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A career changer, who still maintained his roots —
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No matter how one looks at academic work, one will always find a common
thread: discipline. Approaching discipline in a differentiated way: (i) it is in very
general terms an amalgamation of morality, social and societal expectations,
sanctionable behaviour and obedience — the different ingredients and their share
are not clearly defined, and it is not even clear if those stated are comprehensive.
(i) Another dimension is about explicit self-disciplining, i.e., forcing oneself to
behave in a specific way, aiming on gaining a high reputation from behaving and
performing in a specific way — in this case one faces a paradox as the reference
(the reputation that is thought) is chosen by the individual who acts, whereas the
‘behaviour’ itself seems to be alien. The most pronounced example is perfor-
mance in sports, where the control over the body is put under extreme strain, to
the extent that it can barely be considered natural, although artificial means are
not part of the game. (iii) This allows turning attention to a third dimension of
discipline, namely the differentiation of a specific subject area and a correspond-
ing professional group. Such differentiation can be seen as an edifice, building
on the two other dimensions: on the one hand the multiplicity of a variety of
aspects, merging in a systematic, though equally diffuse way; on the other hand
focusing this amalgamation in order to reach a force so that of the strength of a
burning-glass.' (iv) This is also characterising the disciple, the term capturing the
entire span between the pupil, studying a specific subject area and the devotee as
a person who commits him/herself to any subject matter, be it academic or not.

The problem is obvious, characterising all dimensions. It can be formulated
in two ways: focusing makes it possible to fade out non-essential issues, con-
centrating on what is essential. This means — so the other formulation — we are
dealing with multiple truth, every discipline claiming ultimate truth and having
difficulties to integrate other perspectives. In the best case, they are seen as a little
brother, which is at least preferable than being ignored.

The little brother — the real meaning is surely only understood, if we look at the
big brother ...

1 See works by Luhmann on differentiation, the theory of professionalisation going back to Max Weber,
Georg Simmel on Vergesellschaftung, finally Adam Smith and Emile Durkheim on the division of labour
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A. The first steps: awkward age and coming to reason

... who may come along in four different personalities, the authoritarian char-
acter, the humanitarian explorer, the sober, rational calculator, and the thoughtless
follower; as much as these are characteristics of the big brother, we meet similar
personalities when we look at the small brother, although the big brother is, of
course, performing a major influence, shaping the mindset of the junior partner.

A better term than shaping is curating, a term that gained some prominence
in various recent discourses. The core of curating points in a different direction.
While etymologically the verb is mainly concerned with managing a museum,
exhibition, and the like, it is at the very core a matter going far beyond. The re-
spective entry in Harper’s Etymology Dictionary says about the noun

curate

late 14c., ‘spiritual guide, ecclesiastic responsible for the spiritual welfare of
those in his charge; parish priest,’ from Medieval Latin curatus ‘one responsible
for the care (of souls),” from Latin curatus, past participle of curare ‘to take care
of ’ (see cure (v.)). Church of England sense of ‘paid deputy priest of a parish’
first recorded 1550s.?

skeskoskok

Being curated ...? Of course, it is the ‘right of the youth’, perhaps even the
duty, not to comply with all aspects of such curation, instead: claiming to know,
and perhaps even supposing to know better.

My first steps, having been correspondent for social policy and social law in
Ireland, arriving in 2003 for my first fellowship at the MPI in Munich, had not
least been guided by the idea of knowing what (social) law is about, coming
from an economics background, political economy, and sociology as my original
disciplines. An additional factor may be seen in the fact that social law on the
Green Island of Hibernia had been somewhat underdeveloped, major develop-
ments were primarily the result of pushes from the European Union — Ireland
joined in 1973, being mocked as part of the poor house of the time, pushing un-
der clever leadership of Proinsias de Rossa for a policy to combat poverty® and
emerging later as European model student of successful growth policies, again
later as model student in overcoming the financial crisis. — This had been a matter
of particular interest, applying a broad brush one may say it reflected the pattern
that interested earlier jurists and sociologists alike, performing as building-block
for respective theories. A. S. Maine and Ferdinand Toennies coming immediately
to mind. These and many others looked at (different facets of) the process of in-
creasingly mediated relations between humans and a growing role of formally de-

2 Harper, Douglas, 2001-2021: Etymonline. Online Etymology Dictionary; here: curate; www.etymonline.
com/word/curateffetymonline_v_472; 03/01/22

3 Herrmann, Peter, 1997: Armut, Soziale Ausgrenzung und Mdglichkeiten einer Partizipationsstrategie. Er-
fahrungen der National Anti-Poverty Strategy (NAPS) in der Republik Irland; in: Nachrichtendienst des
Deutschen Vereins fiir 6ffentliche und private Fiirsorge; Ed.: Deutscher Verein fiir private und ffentliche
Fiirsorge; Frankfurt/M.: Eigenverlag; 9/1997: 279-282
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fined structures and institutions.* In this light, the work during this time, looking
at social law in Ireland in a comparative perspective, must be seen as research in
a naturally given laboratory.

While policies to combat poverty can be seen as the genuine Irish ingredient to
European social policy, these contributed only little to the country’s development
of social law. When it comes to the latter, Ireland had been at most recipient, often
against its own will. What had been the reason for resisting? At least one factor
is given by the fact that being model student had been founded on low enterprise
tax, a shallow social security system and the transfer of the old sacral patriarchal-
ism into a secular system of governance. Taking up the theoretical perspective,
‘modernisation’ of a specific kind occurs predominantly as pull rather than push
factor, confirming the strength of forces of inertia.

Research, as objective as it must be, is necessarily also shaped by personal
experience. Thus, the double-socialisation — being reared up in the spirit of the
protestant work ethics and an akin disposition of law and order on the one hand,
getting used to an attitude to follow the natural flow of things, guided by the im-
portance of the notion ‘nothing to be added than time’,’ raised the question if such
pull-push perspective could be a deception.

The open climate, making me feel accepted, although I had obviously been an
outsider — being, working together with real legal scholars and real foreigners had
to turn out to be exciting for somebody who had been somewhat alien: in profes-
sional terms, not German and not foreigner in the strict sense and being a country
boy, coming from rural Ireland, arriving in the big city. It is worthwhile to state
that people, suggesting Munich would be provincial, never lived in a country,
where a town with approximately 100.000 citizens is the second largest of the
entire country.®

While arriving with a sceptical attitude to the possibility of ‘being curated’, I
had been increasingly inspired by the idea of curating together with colleagues
from different countries, continents, specialisations a comparative perspective:
it had been a move from competition between disciplines to being a disciple of
comparative research. — and is well worth a side remark: contacts to many of
those colleagues I met during the first and then during later visits are an ongoing
asset in life and work, the living work and, yes: then also the work of living.

Having mentioned three ‘tensions’ arising from being an alien — the profes-
sional dimension, the status of being a ‘special foreigner’ and the fact of arriving
from a provincial town of a small island nation — turned out to provide a fertile

4 See Maine, Henry Sumner, 1861: Ancient Law. Its Connection with the Early History of Society and its
Relation to modern Ideas; New York: Henry Holt, 1906; Toennies, Ferdinand, 1887: Gemeinschaft und
Gesellschaft. Abhandlung des Communismus und des Socialismus als Empirischer Culturformen; Leipzig

5 How serious is this? Bulmers advertised the Cider for many years with the slogan ‘Noting Added but
Time”, but in 2017 ‘calls time on long-running advertising theme. C&C’s Irish cider eyes makeover in
€10m brand investment’ (Slattery, Laura, 2017: Bulmers calls time on long-running advertising theme; in:
The Irish Times www.irishtimes.com/business/media-and-marketing/bulmers-calls-time-on-long-running-
advertising-theme-1.3011964; 05/01/2022)

6 From much later experience it is worthwhile to add that the take on Berlin as large city is qualified from
living in a city with about a 10th of the population of Germany — in China we had been mocking a bit, sug-
gesting it is a medium-sized city.
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ground for a new pillar of my own professional career: the wish to develop a
comparative perspective, hopefully also allowing me to contribute specifically
to the careers of colleagues and students, increasingly in different countries, and
even spread across continents.

Looking again at the etymology, we find for the verb compare the following
entry:

c. 1400, ‘regard or treat as equal;’ early 15c. ‘liken, make a comparison,
represent as similar,” from Old French comparer ‘to compare, liken’ (12c.), from
Latin comparare ‘to liken, to compare,’ from com ‘with, together’ (see com-) +

par ‘equal’ (see par (n.))... .
From c. 1500 as ‘note the similarities and differences of.” ... .

In phrase without compare (1620s, with similar phrasing to 1530s) it might be
altered by folk etymology from compeer ‘rival’ (with-outen compere is attested
from c. 1400) or blended with it; Middle English had withouten comparacioun

(mid-15c.), wype-oute comparisoun (mid-14c.).”

This perspective opened an interesting door, not least becoming again critical
towards one of my professional roots: one of the core teachings in economics
is that of comparative advantage, spelled out by David Ricardo. Though I never
bought into the Ricardian thesis, my critique gained a new perspective: what had
been comparative advantage became comparative completion, moving from there
to cooperative advantage.

B. Early Adolescence:
The Wisdom of acknowledging the lack of knowledge

Adding to the three general tensions, mentioned earlier, the professional dis-
courses brought up three specific tensions — or even contradictions — linked to the
distinct processes of measuring the world:®

L

The first is about the individual and the social: Jurisprudence has fundamental
problems insofar as it is — at least when seen from the perspective of sociology
— structurally caught in individualism and the attempt to focus on individuals’
freedom. As such, freedom is centrally seen as concerned with choices. The un-
derstanding of individualism is then not a matter of prioritisation, the sub- or su-
perordination of one or the other. Rather, at stake is the reference to a different
understanding of the meaning of social, namely the reference to the noun social,
understood as ‘outcome of the interaction between people (constituted as actors)
and their constructed and natural environment. Its subject matter refers to peo-
ple’s interrelated productive and reproductive relationships. In other words, the

7 Supra 1; here: compare; www.etymonline.com/word/compare#etymonline v 28450; 03/01/22
8 Alluding to Daniel Kehlmann’s book (Kehlmann, Daniel, 2006: Measuring the World; New York: Pan-
theon)
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constitutive interdependency between processes of self-realisation and processes
governing the formation of collective identities is a condition for the social and its
progress or decline.”

Doesn’t this mean that one central aspect of jurisprudence is by and large ne-
glected, namely the understanding of law as central means of defining the social
contract? Surely not reflecting the entire wealth of relevant literature, such de-
fining role is to the best of my knowledge not at the heart of legal science. Even
where social contracts are looked at, it is more a matter of philosophy of law,
political science or, in a perspective of law in stricto sensu, an extension of con-
tract theory, or we may speak of an ,,extended two-party relationship”. As such,
it is a matter of regulation, but not of definition, or, in other words, a matter of
relations, not of relationality. On the other hand, sociology is in the meantime in a
position to present a reasonable understanding of relationality; however, we find a
complete lack of understanding of the importance of legislating such complexity
— legislation may even be perceived as hostile, undermining the ‘societal quantum
process of the realisation of one of many probabilities’.

This leads to the second issue, namely the danger of reductionism.

1L

The second is about society and immediate social relations: Part of the under-
standing of freedom is the exact definition of terms and conditions, in other words
the positivist understanding of law stands at the centre of jurisprudence today.
Obviously, this guarantees a high degree of precision and reliability. The price,
however, is an ongoing reduction; this concerns on the one hand the individual
cases; on the other hand, it also influences the legal system: if it turns out that
the area of reference is too large, it will be further limited. The problem is widely
known and discussed, not least as a problem of self-referentiality of autopoietic
processes — succinctly put: if there is a problem with law, it can only be solved
by law itself.!® While this is in some respect true, it must be seen that such re-
ductionism is causing two major problems: (a) shifting the frame of reference by
reducing the scope is not only a matter of changing the ‘seize’. Probably more
important is the concomitant qualitative shift, consisting in the fact of changing
the root cause: its definition depends on the frame of reference. This is for in-
stance obvious when one looks at the procedures of the International Criminal
Court, ICC, in The Hague. One finds three principal levels: the first is concerned
with assessing the delinquency, the second looks, in a distinct procedure, at the
assignment of guilt in a wider sense, determining the degree of penalty, and fi-
nally the third, dealing with the financial consequences, in particular the payment
of compensation. While the different perspectives are also taken up in any other
legal procedure, the particularity is in the cases of the ICC that they are split up

9 van der Maesen, Laurent J. G.; Walker, Alan, 2012: Social Quality and Sustainability; in: van der Maesen,
Laurent J. G.; Walker, Alan (eds.): Social Quality. From Theory to Indicators: Basingstoke: Palgrave Mac-
millan; 250-274; here: 260

10 Cf. eg. Niklas Luhmann and Michael Zuern autopoiesis
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in distinct procedures, subsequently applying distinct frames of reference.!! (b) It
fosters an understanding of society that is in fact a phantom. One interpretation is
following the Thatcherian dictum, suggesting that there is no such thing as soci-
ety;'? the other interpretation, at the end only slightly different, sees a society of
singularities,'* now taking Thatcher’s statement not as normative but as analytical
stance; such society of singularities represents a culmination of those develop-
ments, Thatcher pointed out.

11

The third concerns the historicity of society and social relations, namely the
question if society is seen as static or dynamic entity. Without doubt, no view on
society or societal issues will limit itself completely to stasis. The fact that we are
dealing with human behaviour and activities strictly forbids such limitation. How-
ever, looking seriously at human action against the background of the individual
and soci(et)al dimension, we can distinguish between a dynamic stasis, namely a
view that isolates behavioural acts and activities from the fact that they create a
dynamic of their own: every single act changes the conditions for the following
step: it is by no means a triviality, that I do not have to open the door anymore af-
ter having opened it, subsequently that the conditions for my own action changed:
attempting a schematic presentation: there is a difference between an open door
and a door that I opened and a door of which I know that I can open it, and the
door of which I do not know if I can open it ..., each situation determining my
next step — and whatever I decide to do, will specifically set the conditions and,
vice versa, these conditions will determine my decision. There are, of course,
probabilities — but there is first and foremost a space without limits. Determining
the terms and conditions of the likelihood of one or another consequential (be-
havioural) act must take complex mutual influences and the differences (e. g. re-
sulting from power differentials) into account. Put simply, the difference between
stasis and dynamics (or dynamic stasis and processual relationality) is emerging
from the supposed degree of linearity of decisions.

11 See for instance the case of the ICC against Lord’s Resistance Army rebel commander Dominic Ongwen —
while the Court came to the conclusion that there could be no doubt about the offences, he also took in fur-
ther proceedings into account the personal experience of the offender, from here determining the sentence.
(see Die JustizReporter*Innen, 8.7.2021: Bertram Schmitt, Richter am Internationalen Strafgerichtshof, im
Gesprich; interview with Gigi Deppe; Die JustizReporter*Innen; SWR-aktuell; www.swr.de/justizrepor-
terinnen/justizreporterinnen-podcast-100.html; https://avdlswr-a.akamaihd.net/swr/justizreporterinnen/ber-
tram-schmitt-richter-am-internationalen-strafgerichtshof-im-gespraech.m.mp3;11 06/01/2022

12 Thatcher, Margaret, 1987: ‘Aids, education and the year 2000!’; Interview for Woman’s Own; Douglas
Keay, Woman’s Own; 23 September: 8—10; www.margaretthatcher.org/speeches/displaydocument.asp?do-
cid=106689 — 19/10/2009 6:30 a. m.

13 Reckwitz, Andreas, 2020: Society of Singularities, translated by Valentine A. Pakis; Cambridge: Polity
Press; already de Sola Pool, Ithiel, 1983: Technologies of Freedom; Cambridge/London: Belknap Press of
Harvard University Press
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C. The crisis exposes the illusions of life — cheerful individualism:
it has unlearned self-responsibility'

The presentation so far oscillates between concrete personal experience and
abstract theoretical reflections — as such in fact mirroring the feeling of the time
spent with the MPI, a history of three directors, encountering colleagues who are
at this stage retired, changed into different positions, and making the early steps
in their careers. These nearly twenty years, half of the institute’s life, saw massive
changes not least in the field that is at the heart of comparative social law (though
I would prefer to speak at least of labour and social law): if an issue at all, digiti-
sation and artificial intelligence played at the outset of this period a marginal role,
being a peripheral factor, more important as recipient than as sender.

Looking at D/AI today, the picture reversed — nearly no topic can get away
without also referring to D/AI; and as such, D/AI presents a major challenge for
social law. From the surveillance of workers, over the administrative reorientation
of social welfare and the definition of social ex/inclusion to the reflection on the
value of life — who is first ‘legitimate victim’ of the Al-controlled car: the 3 old
ladies in their 70s or the 1 highly qualified person in the 30s? It may seem to be
a paradox, but we are here also confronted with an intersection of a new form of
the majestic equality of law, the neutral, aka technologically defined replacement
of social relationships (societally) and the continued and even increasing path de-
pendency of the definition of what constitutes social communities and humans as
social beings. While walking across this field, a minefield, the problem emerges
from the contradiction between a technically augmented trend towards individ-
ualisation on the one hand and substantially amplified socialisation. While the
first is a matter of division of labour, we see the latter as form of long chains of
interdependence (Elias) — but not chains between individuals linked via contracts;
instead, it is the movement of a myriad of butterflies, the flap of the wings of each
changing the world: a tiny change in the periphery causing a major change of the
subsequent development.!® The result is, borrowing the words of Luo Ji in Cixin
Liu’s Dark Forest, a chain of suspicion.'® But we may add: it may also result in a
circle of mutual trust, equally being consequence of the two axioms: ,,First, sur-
vival is the primary need of civilization. Second, civilization continuously grows
and expands, but the total matter in the universe remains constant.”"’

— Doesn’t jurisprudence suggest competition over the scarce resources, sociol-
ogy and political economy cooperation and establishing a common? While fol-
lowing such interpretation, here may well be something else, more profound as

14 Bucheli, Roman, 29.12.2021: In der Krise entlarvt sich die Lebensliige des frohlichen Individual-
ismus: Er hat die Selbstverantwortung verlernt, in: Neue Zuercher Zeitung; www.nzz.ch/meinung/
die-lebensluege-des-froehlichen-ind...2?ga=1&kid=nl165 2021-12-28&mktcid=nled& mk-
teval=165_2021-12-29; 30/12/21, 19:19

15 see Lorenz, Edward N., 1963: Deterministic Nonperiodic Flow, in: Journal of the Atmospheric Sciences,
20(2): 130-141; https://journals.ametsoc.org/view/journals/atsc/20/2/1520-0469 1963 020 _0130_
dnf 2 0_co_2.xml; 24/08/2021

16 Cixin, Liu, 2008: The Dark Forest; Translated by Joel Martinsen; 2008: Chongging: Chongqing Publishing
Group/ 2015: London: Head of Zeus: 518

17 ibid. 151 ff.
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conclusion of my lasting excursion into the realm of jurisprudence: at the end
such commons will only survive if they find a foundation in law.
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A. Was ist die ,,Sozialisierung der rechtlichen Betreuung
fiir Erwachsene“?

Im April 2000 wurde zusammen mit der Einfithrung der Pflegeversicherung ein
neues System der rechtlichen Betreuung fiir Erwachsene im japanischen Recht
eingefiihrt. Die Pflegeversicherung wurde mit dem Ziel der ,,Vergesellschaftli-
chung® oder ,,Sozialisierung* der Pflege eingefiihrt. Das neue System der rechtli-
chen Betreuung hat ein vergleichbares Phanomen hervorgebracht, das als ,,Sozi-
alisierung der rechtlichen Betreuung* bezeichnet werden sollte. Dieser Ausdruck
hat je nachdem, wie er verwendet wird, eine Vielzahl von Bedeutungen. In die-
sem Beitrag wird die ,,Sozialisierung der rechtlichen Betreuung® als ,,die Tatsa-
che, dass die nationale Regierung und lokale 6ffentliche Einrichtungen die Ver-
antwortung dafiir ibernehmen sollen, die Verfiigbarkeit von Betreuungssystemen
fiir Erwachsene fiir die Allgemeinheit als Teil der Entwicklung der sozialen Inf-
rastruktur zu garantieren™ definiert. Um es einfach auszudriicken: Genau wie die
Langzeitpflege ist die Betreuung (oder friither: Vormundschaft) fiir Erwachsene zu
einem Thema geworden, das nicht nur von den Familienangehdrigen des Betreu-
ten, sondern auch von der Gesellschaft als Ganzes unterstiitzt werden muss.

B. Der Weg zur ,,Sozialisierung*
1. Nutzer von Wohlfahrtsdiensten als Rechteinhaber

Man sagt, dass die Pflegeversicherung und die rechtliche Betreuung fiir Er-
wachsene zwei Réder an einem Wagen sind. Bei der so genannten Grundstruktur-
reform der Sozialhilfe wurden die beiden Systeme von Anfang an als ein Ganzes
betrachtet. Ziel dieser Reform war es, Betroffenen qualitativ hochwertige Sozi-
alleistungen zu bieten, die die Wiirde des Einzelnen so wenig wie moglich be-
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eintrachtigen. Wie der Slogan ,,von der Verwaltungsentscheidung zum Vertrag®
deutlich macht, war die gewahlte Methode zur Erreichung dieses Ziels die ,,Kon-
traktualisierung® der Methoden zur Erbringung von Sozialhilfe.

Ein Vertrag kann nur mit dem freien Willen beider Parteien geschlossen wer-
den, ebenso ist der Inhalt des Vertrags grundsitzlich von den Parteien selbst zu
bestimmen. In einem 6ffentlich-rechtlichen System stellt der einzelne Biirger le-
diglich ein Objekt dar. In einem Vertrag hingegen bildet die jeweilige Vertrags-
partei das Subjekt oder den Hauptakteur. Ausgangspunkt der Uberlegung war
es, dass mit der Einbeziehung des Instruments des Vertrags in die Sozialhilfe im
japanischen Recht ein individualisiertes Sozialhilfesystem geschaffen werden
konnte. Konkret bedeutet dies, dass der Staat nicht dariiber entscheidet, ob die
zu erbringenden Sozialleistungen notwendig sind und wie sie ausgestaltet werden
sollen, sondern dass die Absichten der Betroffenen in Ubereinstimmung mit den
Grundregeln des Vertrags einbezogen werden und es diesen iiberlassen wird, ihre
eigenen Bedarfe beurteilen und die Leistungserbringer sowie die von ihnen bend-
tigten Leistungen auswéhlen zu koénnen.

Wenn wir jedoch auf unser tigliches Leben blicken, ist Tatsache, dass wir not-
wendige Dienstleistungen und Produkte iiber die Eingehung von Vertrdgen bezie-
hen. Der Kauf von Kleidung oder Lebensmitteln in einem Supermarkt, die An-
mietung einer Wohnung bei einem Vermieter, die Nutzung von Strom oder Gas
— all dies beruht auf Vertridgen. Wir sind deshalb auf die Eingehung von Vertrdgen
angewiesen, um unsere Nahrung, Kleidung und Unterkunft als Grundlage fiir ein
menschenwiirdiges Leben zu erhalten. In diesem Sinne wird auch die Sozialhilfe
heute auf die ,,normalste Weise“ in unserer Gesellschaft erbracht. In erster Li-
nie werden Sozialleistungen erbracht, um ein Prinzip der ,,Normalisierung* zu
verwirklichen; ,,Kontraktualisierung* bedeutet die ,,Normalisierung* der Art und
Weise, wie die Sozialleistungen erbracht werden.

¢

1I. Das System der rechtlichen Betreuung als ,, Vertragsunterstiitzungssystem '

Durch die ,,Kontraktualisierung werden Leistungstriager, Leistungsanbieter
und Sozialleistungsempfinger ,,gleichgestellt”. Dies hat den Status der Betrof-
fenen weitaus mehr verbessert als zu Zeiten des Systems der Verwaltungsent-
scheidungen, und es hat den Weg fiir ein individualisiertes Sozialhilfesystem ge-
ebnet, das die freie Wahl von Sozialleistungen gewdhrleistet. Allerdings gibt es
hier einen groBen Fallstrick: Wenn Betroffene nicht hinreichend in der Lage sind,
rechtserhebliche Entscheidungen treffen zu konnen, besteht die Gefahr, dass sie
nicht zu den von ihnen bendtigten Sozialleistungen gelangen.

Da Betroffene ihre Bediirfnisse selbst am besten kennen, konnen sie durch die
Auswahl der von ihnen benétigten Sozialleistungen durch die Eingehung von
Vertrdagen fiir sich selbst den groBtmoglichen Nutzen erzielen. Dariiber hinaus
steht diese Methode im Einklang mit der Grundphilosophie der grundlegenden
Sozialhilfestrukturreform, die darin besteht, ,,ein System zu schaffen, das auf
der Unabhingigkeit des Einzelnen beruht und seine Entscheidungen respektiert®
(Verwirklichung der Selbstbestimmung und Entwicklung eines individualisierten
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Systems, das es Betroffenen ermdglicht, Sozialhilfeleistungen selbst zu wéhlen).
Dies ist die Grundstruktur der ,,Kontraktualisierung*.

Damit diese Regelung erfolgreich ist, sind jedoch einige Voraussetzungen zu
erfiillen. Von besonderer Bedeutung ist, dass der Betroffene iiber eine hinrei-
chende rechtliche Entscheidungsfihigkeit verfiigt, um die Vor- und Nachteile
des betreffenden Vertrags angemessen beurteilen zu kénnen. Denn wenn Men-
schen nicht richtig bestimmen konnen, welche Leistungen fiir sie notwendig sind,
konnen sie nicht durch einen Vertrag zu den richtigen Leistungen gelangen. Ur-
spriinglich wurde Sozialhilfe fiir Menschen erbracht, die in irgendeiner Weise in
ihrem sozialen Leben benachteiligt waren (z. B. dltere Menschen, Menschen mit
Behinderungen, Kinder, usw.), mit dem Ziel, ihre Nachteile zu beseitigen oder
zu vermindern, um sie in die Lage zu versetzen wie andere Mitglieder in der Ge-
sellschaft, ein eigenes Leben fithren und aktiv an der Gesellschaft teilnehmen zu
koénnen. Zu den Nachteilen, die von diesen Sozialleistungen abgedeckt werden,
gehort natiirlich auch die Beeintrachtigung bzw. der Verlust des Urteilsvermdgens
aufgrund von Demenz, geistiger Behinderung, psychischer Beeintrachtigung und
so weiter.

So bedeutet beispielsweise der ,,Zustand der Pflegebediirftigkeit®, dessen Kos-
ten von der Pflegeversicherung abgedeckt werden, ,.einen Zustand, bei dem da-
von ausgegangen wird, dass er aufgrund korperlicher oder geistiger Probleme
wihrend des durch eine Verordnung des Ministeriums fiir Gesundheit, Arbeit und
Soziales festgelegten Zeitraums fiir die Gesamtheit oder einen Teil der grundle-
genden Bediirfnisse des tdglichen Lebens, wie die eigene Korperpflege, Toiletten-
génge, die Zubereitung und Aufnahme von Nahrung usw. eine dauerhafte Pflege
erfordert” (Artikel 7 (i) des Pflegeversicherungsgesetzes, Unterstreichung durch
den Autor).

Gerade weil diese Menschen aber nicht in der Lage sind, rechtlich erhebliche
Entscheidungen zu treffen, miissen sie Sozialleistungen in Anspruch nehmen. Fiir
diese Menschen wiirde eine ,,Kontraktualisierung®™ ein fatales Paradoxon schaf-
fen. Im Allgemeinen gilt: Je stirker die rechtliche Entscheidungsfahigkeit einer
Person beeintrichtigt ist, desto schwieriger ist es fiir diese, eigene Angelegenhei-
ten selbststidndig zu regeln, was zu umso grofleren Schwierigkeiten in deren Le-
ben fiihrt. Gleichzeitig steigt der Bedarf an Sozialleistungen zur Beseitigung oder
Verringerung dieser Schwierigkeiten im Leben erheblich. Doch je niedriger die
eigene rechtliche Entscheidungsféhigkeit ist, desto schwieriger wird es, die eige-
nen Bediirfnisse objektiv erfassen zu konnen. Vor allem fallt es diesen Menschen
schwer, selbstindig einen Vertrag iiber die Inanspruchnahme von Sozialleistun-
gen abzuschlieen. Auf diese Weise ldsst sich sagen, dass die Wahrscheinlichkeit
groB ist, dass der Bedarf an Sozialleistungen, der aufgrund der unzureichenden
rechtlichen Entscheidungsfihigkeit des Betroffenen entsteht, umgekehrt propor-
tional zur Zuginglichkeit von Sozialleistungen auf der Grundlage der eigenen
gegenwirtigen Fihigkeiten des Betroffenen ist. Daraus ergibt sich ein grundle-
gender Widerspruch der ,,Kontraktualisierung*: Je mehr Menschen Unterstiitzung
durch Sozialleistungen bendtigen, desto geringer ist die Wahrscheinlichkeit, dass
sie Zugang zu den von ihnen benétigten Leistungen haben.
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Um dieses Paradoxon zu 16sen, muss ein System entwickelt werden, das den
Abschluss von Vertragen durch Personen mit unzureichender Entscheidungsfahig-
keit unterstiitzt. In dieser Hinsicht dient die rechtliche Betreuung fiir Erwachsene
als eine Art Rechtsschutz- und Vertragsunterstiitzungssystem. Dies beinhaltet die
Unterstiitzung des Rechts auf Selbstbestimmung von Menschen mit einer ver-
minderten rechtlichen Entscheidungsfahigkeit und die Hilfe bei der Beantragung
geeigneter Sozialleistungen, indem rechtliche Moglichkeiten, wie das Vertre-
tungsrecht, das Widerrufsrecht und das Zustimmungsrecht ausgetibt werden. Ins-
besondere diirfen nur wirksam Bevollméchtigte vertragsbezogene Entscheidun-
gen im Namen des Betroffenen treffen. Damit die Pflegeversicherung zu einem
individualisierten System wird, sollten die Barrieren, die als Nebenprodukt der
»~Kontraktualisierung® zwangsléufig entstehen, durch eine vertragliche Unterstiit-
zung durch die rechtliche Betreuung, die auch ein Rechtsschutzsystem darstellt,
abgebaut werden. Mit anderen Worten: Es ist notwendig, die formale Gleichheit
zwischen Leistungserbringern und -empféngern, die durch die ,,Kontraktuali-
sierung* erreicht wurde, durch die Inanspruchnahme der rechtlichen Betreuung
fiir Erwachsene zu ergénzen und zu einer materiellen Gleichheit zu machen. Auf
diese Weise ist die Unterstiitzung beim Vertragsabschluss eine Art von Sozialhilfe
fiir Menschen, die nicht in der Lage sind, rechtlich erhebliche Entscheidungen zu
treffen. Die rechtliche Betreuung, die eine solche Mdglichkeit bietet, kann als eine
wichtige Funktion der sozialen Sicherheit angesehen werden. Nicht zu vergessen
ist, dass eine ,,Kontraktualisierung* fiir Betroffene nur nachteilig sein kann, wenn
die ,,vertraglichen Unterstiitzungssysteme* wie die rechtliche Betreuung und an-
dere Systeme nicht funktionieren und ihre Zuganglichkeit nicht gewihrleistet ist.

1II. Von der ,, Kontraktualisierung *“ zur Sozialisierung

Nach der Einfithrung der Pflegeversicherung wurde der Trend zur ,,Kontraktu-
alisierung® durch die Einfiihrung des ,,Assistenzleistungsversorgungssystems* im
Jahr 2003 und die vollstindige Umsetzung des Gesetzes liber die Sozialhilfe und
Unterstiitzung fiir Menschen mit Behinderungen im Oktober 2006 (iiberarbeitet
und umbenannt in das Gesetz zur umfassenden Unterstiitzung des tdglichen und
sozialen Lebens von Menschen mit Behinderungen zum 1. April 2013) weiter be-
schleunigt. Es wire nicht iibertrieben, zu sagen, dass die rechtliche Betreuung fiir
Erwachsene als ,,vertragliches Unterstiitzungssystem® inzwischen die Grundlage
aller Sozialhilfedienste ist. Denn so wie das Verkehrswesen, wie Stralen und Ei-
senbahnen, eine der wichtigsten Infrastrukturen der Gesellschaft ist, sollte auch
die rechtliche Betreuung, die Personen mit unzureichender rechtlicher Entschei-
dungsfahigkeit den Zugang zu Sozialleistungen ermdglicht, eine der wichtigsten
Infrastrukturen der Sozialhilfe sein.

So hat die ,,Kontraktualisierung® durch die Art und Weise, wie Sozialleistungen
erbracht werden, die rechtliche Betreuung als eine wichtige Infrastruktur des Sozi-
alhilfesystems (Rechtsschutzsystem in der Gemeinschaft) positioniert. Diese Aus-
wirkungen wurden durch die Verabschiedung verschiedener Gesetze im Bereich
der Sozialhilfe verstérkt, wie z. B. das Gesetz zur Verhinderung von Missbrauch
alterer Menschen, zur Unterstiitzung der Betreuung élterer Menschen und anderen
damit verbundenen Angelegenheiten aus dem Jahr 2006 (siehe 3(ii) unten). Fiir
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die nationale Regierung und die lokalen 6ffentlichen Einrichtungen ist die Ent-
wicklung der Infrastruktur fiir die soziale Wohlfahrt eine wichtige Aufgabe, die
durch Gesetze vorgeschrieben ist. Letztere legen auch deren Grundprinzipien in
Japan festlegt, darunter das Gesetz gegen die Diskriminierung von Menschen mit
Behinderung, das Sozialhilfegesetz und schlieBlich die japanische Verfassung. In
diesem Sinne liegt es nun in der Verantwortung der nationalen Regierung und der
lokalen o6ffentlichen Einrichtungen, das System fiir alle Personen, die eine recht-
liche Betreuung fiir Erwachsene bendtigen, um Sozialhilfeleistungen zu erhalten,
leicht zuginglich zu machen. Die Zeit ist reif fiir einen Ubergang von der alten
Ara der familidren rechtlichen Betreuung zu einer Ara der rechtlichen Betreuung,
die von der Gesellschaft als Ganzes getragen wird. Hier kann man sagen, dass der
Weg zur Sozialisierung der rechtlichen Betreuung geebnet ist.

So heif3t es beispielsweise im Gesetz gegen die Diskriminierung von Menschen
mit Behinderung, in dem die Grundlagen fiir Maflnahmen zur Férderung der Un-
abhingigkeit und sozialen Teilhabe von Menschen mit Behinderungen festgelegt
sind: ,,Unter Beriicksichtigung der Unterstiitzung der Entscheidungsfindung von
Menschen mit Behinderungen miissen die nationale Regierung und die lokalen
offentlichen Stellen sicherstellen, dass die Beratungsdienste fiir Menschen mit
Behinderungen, ihre Familien und andere Bezugspersonen, das Betreuungssys-
tem und andere Maflnahmen oder Systeme zum Schutz der Rechte und Interessen
von Menschen mit Behinderungen angemessen umgesetzt werden oder auf brei-
ter Basis genutzt werden konnen* (Artikel 23—1). Darin kommt klar zum Aus-
druck, dass die Sicherstellung einer rechtlichen Betreuung fiir Erwachsene zur
Aufgabe der nationalen Regierung und der lokalen 6ffentlichen Stellen geworden
ist. Im Gesetz iiber die umfassende Unterstiitzung des téglichen und sozialen Le-
bens von Menschen mit Behinderungen aus dem Jahr 2013 sind beispielsweise
»Ausbildungsprogramme zur Foérderung und zum Einsatz von Personal, das in der
Lage ist, die im Biirgerlichen Gesetzbuch fiir Menschen mit Behinderungen vor-
geschriebene rechtliche Betreuung, Pflegschaft oder Assistenz angemessen aus-
zuiiben®, das als eines der Projekte zur Unterstiitzung des Gemeinschaftslebens
von lokalen 6ffentlichen Einrichtungen festgelegt wurde (Artikel 77-1(v)). Darii-
ber hinaus wurde 2011 das Gesetz gegen die Diskriminierung von Menschen mit
Behinderung geéndert und eine neue Bestimmung zum Schutz von Menschen mit
Behinderungen als Verbraucher hinzugefiigt: ,,Die nationale Regierung und lokale
offentliche Stellen miissen in geeigneter Weise Informationen bereitstellen und
andere notwendige MaBnahmen ergreifen, damit die Interessen von Menschen
mit Behinderungen sowie von Verbrauchern geschiitzt und gefordert werden®
(Artikel 27-1). Die rechtliche Betreuung als Vertragsunterstiitzungssystem sollte
auch in diesem Bereich eine wichtige Rolle spielen.

Die nationale Regierung und die lokalen 6ffentlichen Einrichtungen miissen ein
Umfeld schaffen, in dem die rechtliche Betreuung fiir Erwachsene leicht zugéang-
lich ist, damit Personen, die aufgrund einer geistigen Behinderung nicht in der
Lage sind, rechtlich relevante Entscheidungen zu treffen, ungehindert Zugang zu
den notwendigen Sozialleistungen und Verbrauchervertrdgen haben — dies ist eine
selbstverstidndliche Forderung, die sich aus dem Gesetz gegen die Diskriminie-
rung von Menschen mit Behinderung ergibt. Darin ist jedoch nur der Ausgangs-
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punkt fiir die Sozialisierung zu sehen, denn die rechtliche Betreuung sollte sich
nicht nur darauf beschrianken, die Bediirfnisse derjenigen zu befriedigen, die nicht
iiber die notigen Mittel verfiigen, sondern sie sollte auch unter dem Gesichtspunkt
eines aktiveren Schutzes der Rechte neu gestaltet werden. Das Ziel einer wirk-
lich ,,sozialisierten* rechtlichen Betreuung ist es, Menschen dabei zu unterstiit-
zen, ein selbstbestimmtes Leben in der Gemeinschaft fiihren zu konnen, indem
sie ihre verfiigbaren Féhigkeiten maximieren und ausiiben kdnnen, auch wenn sie
in ihrem Urteilsvermogen in irgendeiner Weise beeintréchtigt sind. Einfach aus-
gedriickt ist dies die Verwirklichung der Inklusion. Natiirlich ist die rechtliche Be-
treuung fiir Erwachsene nicht der einzige Weg, um die Integration Betroffener in
die lokale Gemeinschaft zu erreichen, sie spielt dabei aber eine wichtige Rolle. In
diesem Sinne sollte die im Behindertengleichstellungsgesetz geforderte Perspek-
tive der aktiven Forderung von Selbstidndigkeit und gesellschaftlicher Teilhabe
unbedingt auch von Erwachsenenbetreuern geteilt werden. Denn im Rahmen des
neuen rechtlichen Betreuungssystems wird vom Erwachsenbetreuer nicht nur er-
wartet, dass er passiv den Verfall des Vermdgens der unter rechtlicher Betreuung
stehenden Person verhindert, sondern auch, dass er proaktiv handelt, um deren
Lebensqualitit zu erhalten und zu verbessern, wie spiter in diesem Beitrag im
Detail zum Vorschein treten wird.

C. Die rechtliche Betreuung als System der Sozialhilfe
I Uber das Zivilgesetzbuch hinaus

Mit der Einfiihrung des geltenden Betreuungsrechts fiir Erwachsene wurde das
alte System zur Feststellung der Unzurechnungsfahigkeit/Quasi-Unzurechnungs-
fahigkeit im Zivilgesetzbuch geédndert.

Aus diesem Grund ist die rechtliche Betreuung fiir Erwachsene in der Rechts-
ordnung nach wie vor hauptséchlich im Familiengesetzbuch (Verwandte) des Zi-
vilgesetzbuchs geregelt. Diese Tatsache bedeutet jedoch nicht, dass die rechtliche
Betreuung fiir Erwachsene ausschlieBlich im Feld des Familienrechts liegt. Wie
wir bisher gesehen haben, ist die ,,sozialisierte rechtliche Betreuung kein Sys-
tem, das nur von den Familien der Betroffenen getragen werden kann, sondern
eine Angelegenheit, die letztlich von der Gesellschaft als Ganzes libernommen
werden sollte, wobei die nationale Regierung und die lokalen &6ffentlichen Ein-
richtungen die Verantwortung iibernehmen miissen. Wie eindeutig festgestellt,
wurde die rechtliche Betreuung fiir Erwachsene im Jahr 2000 als Reaktion auf
die Forderung nach einer Verbesserung des Wohlergehens von Menschen mit Be-
hinderungen eingefiihrt, was eine wichtige MaBlnahme im Zusammenhang mit
der Uberarbeitung des Gesetzes gegen die Diskriminierung von Menschen mit
Behinderung im Jahr 1993 und der Formulierung des Programms fiir Menschen
mit Behinderungen (Sieben-Jahres-Strategie zur Normalisierung) im Jahr 1995
darstellte.!

1 Akihiko Kobayashi/Tsukasa Hara, Kommentar zu den Teildnderungen des Zivilgesetzbuchs von 1999, Ho-
sokai, 2002, S. 3-4.
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Eine ,,sozialisierte” rechtliche Betreuung funktioniert nicht als reine zivilrecht-
liche Vermogensverwaltung. Sie sollte als ein Sozialhilfesystem (System zum
Schutz von Rechten) begriffen werden, das darauf abzielt, das Wohlergehen von
Menschen zu fordern, die nicht in der Lage sind, selbststéndig rechtlich erheb-
liche Entscheidungen zu treffen, und parallel mit verschiedenen einschldgigen
Sozialversicherungsgesetzen unter der ,,Philosophie der Normalisierung* zusam-
menwirkt. Mit der ,,Vergesellschaftung der Pflege* durch die Pflegeversicherung
wurde versucht, die Pflegethematik aus dem Rahmen der familidren Belastung
herauszuldsen; die rechtliche Betreuung geht durch ihre ,,Vergesellschaftung* je-
doch weit iiber den Rahmen des Familienrechts hinaus.

1I. Rechtliche Betreuung als Sozialversicherungsrecht

In der Sozialversicherungsrechtswissenschaft gibt es verschiedene Debatten
iiber die systematische Bedeutung des Sozialversicherungsrechts und das Verhalt-
nis zwischen dem Begriff der Sozialhilfe und dem Begriff der sozialen Sicherheit.
Diese Frage kann hier leider nicht vertieft aufgegriffen werden. Daher wird in
diesem Beitrag die soziale Sicherheit als ,,ein System verstanden, in dem der Staat
die Fiihrung bei der offentlichen Bereitstellung eines bestimmten Einkommens-
niveaus sowie die medizinische Versorgung und Sozialleistungen fiir diejenigen
ibernimmt, die eine Absicherung bendtigen, damit einhergehende Gefahrdungen
und Risiken vermieden oder verringert werden kdnnen®. Andererseits wird die
Sozialhilfe als ,,ein System verstanden, das darauf abzielt, diesen Menschen durch
die Uberwindung, Verringerung oder Beseitigung von Nachteilen zu ermdglichen,
am gesellschaftlichen Leben teilnehmen und ein menschenwiirdiges Leben fiih-
ren zu kdnnen und somit ihre eigenen Fahigkeiten zu entfalten“. Dariiber hinaus
sollte es als eines der wichtigsten Systeme betrachtet werden, das zusammen mit
der Sozialversicherung und der 6ffentlichen Hilfe die soziale Sicherheit bildet.

Dass die rechtliche Betreuung als Teil des Sozialversicherungsrechts begriffen
werden kann, zeigt sich in zwei zentralen Bereichen.

Ein Aspekt liegt in der der rechtlichen Betreuung fiir Erwachsene innewohnen-
den Rechtsschutzfunktion. Die rechtliche Betreuung ist ein System, das darauf
abzielt, die Verletzung der Rechte von Menschen mit unzureichender rechtlicher
Entscheidungsfahigkeit zu verhindern und die Ausiibung dieser Rechte zu un-
terstiitzen, so dass sie aus der Perspektive des Sozialversicherungsrechts als ein
System zum Schutz der Rechte aufgefasst werden kann, das eine Rolle im Sozi-
alhilfesystem spielt. Im Bereich des Sozialversicherungsrechts wurde die recht-
liche Betreuung fiir Erwachsene als Teil der ,,Sicherheit fiir Lebenshindernisse
— Sozialhilfegesetze* eingefiihrt.* Es gibt einige Argumente die dafiir sprechen,
dass das Konzept der ,,Anwaltschaft* eines der Schliisselworter des Sozialversi-
cherungsrechts im 21. Jahrhundert ist und das Recht der rechtlichen Betreuung
an die Spitze der Liste stellt.* Andere betrachten die rechtliche Betreuung fiir

2 Kenichiro Nishimura, Sozialversicherungsrecht, Yuhikaku 2003, S. 3, 25-30, 443 ff.

3 Masayuki Araki, Soziale Sicherheit, 3. Aufl. Yuhikaku 2002, S. 203-204.

4 Kazumitsu Abe/Toshiro Ishibashi, Zivilgesellschaft und Recht der sozialen Sicherheit, 2. Aufl., Sagano
Shoin,2004, S. 304-305.
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Erwachsene als ein Vorsorgesystem zum Schutz der Rechte von Menschen mit
unzureichender rechtlicher Entscheidungsfihigkeit (Rechtsschutz als System).’
Mit anderen Worten: Der rechtlichen Betreuung fiir Erwachsene ist urspriinglich
ein Merkmal der sozialen Sicherheit immanent. Das im Betreuungsrecht einge-
raumte Widerrufsrecht ist das letzte Mittel, gegen unlautere Ausbeutung vorgehen
zu konnen; genauso ist das Recht auf rechtliche Vertretung und Zustimmung eine
wirksame Waffe, um Betroffene bei der Wahrnehmung ihrer Rechte abzusichern.
In diesem Sinne war das frithere System der ,Inkompetenz- bzw. Quasi-Unzu-
standigkeitsentscheidung™ auch ein Mechanismus zum Schutz eines bestimmten
Niveaus von Rechten, wenngleich es einen engen Anwendungsbereich hatte und
sich auf die Vermeidung von Eigentumsverletzungen konzentrierte. Es ist jedoch
wichtig, sich vor Augen zu halten, dass das derzeitige ,,sozialisierte” System
iiber diese passive Form des Schutzes der Rechte hinausgeht und eine umfassen-
dere und aktivere Form des Schutzes der Rechte beinhalten soll, indem es unter
rechtlicher Betreuung stehende Personen dabei unterstiitzt, ein eigenes Leben im
Lichte der ,,Philosophie der Normalisierung* zu fiihren.

Den zweiten Aspekt bildet die Zusammenwirkung mit dem Sozialversiche-
rungsrecht im operativen Prozess.

Wie bereits erwdhnt, ist der Grofiteil der rechtlichen Betreuung fiir Erwach-
sene im Zivilgesetzbuch geregelt. Es ist jedoch ausdriicklich vorgesehen, dass
dieses System in bestimmten Fillen organisch in die Gesetze des sozialen Schut-
zes greift, wenn es in der Gesellschaft tatsdchlich zum Einsatz kommt. Eines der
Beispiele ist das Antragsrecht des Biirgermeisters einer Gemeinde, das im Gesetz
iiber die Sozialhilfe fiir dltere Menschen, im Gesetz iiber die Sozialhilfe fiir geis-
tig behinderte Menschen und im Gesetz tiber die geistige Gesundheit und die So-
zialhilfe fiir geistig Behinderte festgelegt ist. Seit der Einfithrung des Systems der
,Unzurechnungsfahigkeit bzw. Quasi-Unzurechnungsfihigkeit wird im japani-
schen Recht der Staatsanwalt, als Vertreter des 6ffentlichen Interesses, als Antrag-
steller fiir die Entscheidung iiber den Beginn der rechtlichen Betreuung fiir Er-
wachsene einbezogen, vorausgesetzt, dass die Person keine Angehorigen hat. Im
geltenden Betreuungsrecht wurde das Antragsrecht des Staatsanwalts beibehalten
(Artikel 7, 11 und 15 des Biirgerlichen Gesetzbuchs), wihrend das Antragsrecht
des Biirgermeisters einer Gemeinde in den oben genannten Sozialhilfegesetzen
und -verordnungen festgelegt wurde (Artikel 32 des Gesetzes iiber die Sozialhilfe
fiir dltere Menschen, Artikel 28 des Gesetzes iiber die Sozialhilfe fiir geistig be-
hinderte Menschen und Artikel 51-11(ii) des Gesetzes iiber die geistige Gesund-
heit und die Sozialhilfe fiir geistig Behinderte). Wenn ein Betroffener keine Ver-
wandten hat oder wenn er zwar Familienangehdrige hat, diese mit ihm aber nicht
in Verbindung stehen, ist von Beginn der rechtlichen Betreuung fiir Erwachsene
an soziale Unterstiitzung erforderlich, die das Grundprinzip der Sozialisierung
darstellt. In diesem Sinne ist das Antragsrecht des Biirgermeisters einer Gemeinde
einer der wichtigsten Indikatoren bei der Bewertung der Sozialisierung.

Dariiber hinaus verpflichtet das 2006 in Kraft getretene Gesetz zur Verhinde-
rung des Missbrauchs von Menschen mit Behinderungen die nationale Regie-

5 Masateru Kawano, Neue Entwicklungen im Sozialhilferecht, Yuhikaku 2006, S. 183.
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rung und lokale 6ffentliche Einrichtungen, die Inanspruchnahme der rechtlichen
Betreuung fiir Erwachsene zu fordern, indem sie die Offentlichkeit iiber das Be-
treuungsrecht informieren und die finanzielle Belastung verringern, um den Miss-
brauch élterer Menschen zu verhindern (Artikel 28 des Gesetzes). Dariiber hinaus
schreibt Artikel 9-2 des Gesetzes vor, dass der Biirgermeister einer Gemeinde,
der eine Meldung iiber die Misshandlung élterer Menschen erhilt, einen An-
trag gemal Artikel 32 des Gesetzes iiber die Sozialhilfe fiir dltere Menschen, als
eine Mallnahme zur Verhinderung der Misshandlung é&lterer Menschen und zum
Schutz dlterer Menschen, stellen muss. Des Weiteren besagt Artikel 27 des Geset-
zes, dass ,,der Biirgermeister einer Gemeinde in Bezug auf eine Person mit einer
Behinderung, die aufgrund einer ungerechten wirtschaftlichen Transaktion ge-
schidigt wurde oder geschiadigt werden konnte, einen ordnungsgemélen Antrag
auf ein Gerichtsverfahren gemédfl den Bestimmungen von Artikel 32 des Gesetzes
iiber die Sozialhilfe fiir dltere Menschen zu stellen hat. Das Gesetz zur Verhinde-
rung des Missbrauchs von Menschen mit Behinderungen, das 2012 in Kraft trat,
enthilt genau dieselben Bestimmungen® (Artikel 9-3, 43.2 und 44). Der Auftrag
an die Kommunalverwaltung, einen solchen Antrag zu stellen, wird die Barriere
zwischen dem System der rechtlichen Betreuung nach dem Zivilgesetzbuch und
dem Sozialhilfesystem weiter abbauen. Dies liegt daran, dass die rechtliche Be-
treuung, die formal ein zivilrechtliches System ist, in das Programm eingebettet
wurde, um sozialpolitische Ziele zur Verhinderung des Missbrauchs von dlteren
Menschen und Menschen mit Behinderungen zu verwirklichen.

Durch die Beobachtung des Prozesses, durch den die rechtliche Betreuung fiir
Erwachsene umgesetzt wird, konnen wir feststellen, dass die rechtliche Betreuung
fiir Erwachsene nach dem Zivilgesetzbuch und anderen Systemen des Sozialver-
sicherungsrechts auf integrative Weise erfolgen muss, um die Politik der sozialen
Wohlfahrt verwirklichen zu kénnen. Wenn wir die rechtliche Betreuung fiir Er-
wachsene isoliert aus der Mikro-Perspektive betrachten, bleibt sie ein System aus
dem Zivilgesetzbuch. Wenn wir jedoch die tatsdchliche Funktionsweise der recht-
lichen Betreuung in der Gesellschaft aus einer Makroperspektive betrachten, kon-
nen wir erkennen, dass diese bereits als Teil der Sozialhilfegesetzgebung wirkt.

III. Schritte zur Sozialisierung auf zivilrechtlicher Ebene

Obwohl die rechtliche Betreuung formell Teil des Zivilgesetzbuches ist, kann
sie tatséchlich als Sozialhilfesystem funktionieren. Die Rahmenbedingungen soll-
ten dazu geschaffen werden. Man kann sagen, dass der Weg zur ,,Sozialisierung™
der rechtlichen Betreuung bereits in das Programm zur Einfiihrung der rechtli-
chen Betreuung im Jahr 2000 aufgenommen wurde, denn dieses zielte darauf ab,
auf die alternde Gesellschaft zu reagieren und das Wohlergehen von Menschen
mit Behinderungen zu verbessern. Der Schliissel zur ,,Vergesellschaftung™ lag
nicht nur auBlerhalb des Systems verborgen, etwa in der Verkniipfung mit dem
Sozialversicherungsgesetz, sondern auch im revidierten Zivilgesetzbuch. Als we-
sentliche Faktoren einer solchen Sozialisierung sind die Einfithrung zweier neuer
Systeme, der Mehrfachbetreuung und der rechtlichen Betreuung durch juristische
Personen, sowie die Abschaffung des Systems der Ehegattenbetreuung zu erwah-
nen.



194 Arai ZIAS 2022

1. Einfithrung eines Systems der Mehrfachbetreuung fiir Erwachsene

Vor der Anderung sah Artikel 843 des Biirgerlichen Gesetzbuchs vor, dass ,,es
nicht mehr als einen rechtlichen Betreuer fiir einen Erwachsenen geben darf*. Bei
der Anderung im Jahr 2000 wurde diese Bestimmung dahingehend geéindert, dass
,,€s nicht mehr als einen Vormund fiir einen Minderjdhrigen geben darf™ (Arti-
kel 842 des Biirgerlichen Gesetzbuchs: Unterstreichung durch den Verfasser). Zu-
gleich wurde mit dieser Anderung die Beschrinkung auf nur einen rechtlichen
Betreuer eines Erwachsenen aufgehoben und das System einer mehrfachen recht-
lichen Betreuung eingefiihrt. (Seit April 2012 wurde iibrigens auch diese Ande-
rung aufgehoben, so dass nun mehrere Vormiinder fiir einen Minderjdhrigen be-
stellt werden konnen).

Der Grund, warum im derzeitigen Gesetzbuch ein differenziertes Betreuungs-
system fiir Erwachsene eingefiihrt wurde, liegt darin, dass es bei der Ausiibung
der rechtlichen Betreuung fiir Erwachsene Félle gibt, in denen: (i) es effizient ist,
wenn Experten verschiedener Bereiche (Rechtsexperten und Sozialexperten usw.)
sich die Verantwortung fiir die Verwaltung des Vermogens und die personliche
Betreuung teilen oder wenn Familienmitglieder und Experten in bestimmten Be-
reichen zusammenarbeiten und (ii) es notwendig ist, einen rechtlichen Betreuer
eines Erwachsenen zu bestellen, der die tdgliche Vermogensverwaltung und die
Wohnunterbringung iibernimmt, und ein weiterer rechtlicher Betreuer bestellt
wird, der fiir die generelle Vermogensverwaltung zustiandig ist.

Es ist wichtig, darauf hinzuweisen, dass der Fall der Bestellung eines Fremdbe-
treuers, insbesondere eines Berufsbetreuers, als typisches Beispiel fiir eine Mehr-
fachbetreuung fiir Erwachsene gedacht ist. Dieses System zeigt, dass es tatsdch-
lich auf der Pramisse der Sozialisierung beruht.

2. Einfithrung eines Systems der Juristischen Person als Betreuer

In Artikel 843—4 des Zivilgesetzbuches heifit es: ,,Bei der Bestellung eines
rechtlichen Betreuers fiir einen erwachsenen Menschen beriicksichtigt das Fami-
liengericht den korperlichen und geistigen Zustand sowie die Lebens- und Ver-
mogensverhiltnisse des Betroffenen, den Beruf und die personliche Geschichte
der Person, die rechtlicher Betreuer werden soll, das Vorhandensein eines Inte-
resses zwischen ihnen (wenn es sich bei der Person, die rechtlicher Betreuer ei-
nes Erwachsenen werden soll, um eine juristische Person handelt, die Art und
den Inhalt ihrer Geschéfte und das Vorhandensein eines Interesses zwischen dem
Betroffenen und der juristischen Person oder deren Vertreter), die Meinung des
Betroffenen und alle anderen Umstidnde.“ Besonders beachtenswert ist der Satz-
teil: ,,wenn es sich bei der Person, die rechtlicher Betreuer eines Erwachsenen
werden soll“. Dies ist schwer zu verstehen, da es sich um eine gesetzestechnische
Frage handelt. Genau wie bei der bereits erwdhnten Mehrfachbetreuung kommt
darin aber die Absicht des Gesetzgebers zum Ausdruck, dass auch eine juristische
Person als rechtlicher Betreuer fiir Erwachsene bestellt werden kann. Vor der An-
derung des Biirgerlichen Gesetzbuches im Jahr 1999 gab es keinen Artikel, der
sich direkt mit der Moglichkeit der Bestellung einer juristischen Person befasste.
Mit anderen Worten: Es bedeutet nicht, dass die Bestellung von juristischen Per-
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sonen eindeutig verboten war, es gab jedoch keine konkreten Félle, in denen das
Familiengericht nach dem fritheren System juristische Personen bestellt hat. An-
dererseits wird in Artikel 843—4 des Biirgerlichen Gesetzbuchs deutlich heraus-
gestellt, dass eine juristische Person nach dem Gesetz als rechtlicher Betreuer fiir
Erwachsene bestellt werden kann. Als Griinde fiir die Zulassung dieser Form der
Betreuung fiihrte der Gesetzgeber an, dass (i) die Bediirfnisse &lterer Menschen
mit Demenz, von Menschen mit geistigen Behinderungen und Menschen mit psy-
chischen Behinderungen immer vielféltiger werden, so dass es in bestimmten Fél-
len notwendig und angemessen sein kann, dass juristische Personen, die in der
Wohlfahrtspflege tétig sind, systematisch ihre personellen und materiellen Res-
sourcen einsetzen, um das Vermdgen zu verwalten und die personliche rechtliche
Betreuung des Betroffenen zu iibernehmen; (ii) in Féllen, in denen der Betroffene
keine Verwandten hat, kann es schwierig sein, einen geeigneten Kandidaten als
rechtlichen Betreuer zu finden, weshalb eine juristische Person als rechtlicher Be-
treuer in solchen Fillen notwendig ist.° Dies ist auch ein Hintergrundfaktor fiir
die Sozialisierung, womit die Ausiibung der rechtlichen Betreuung durch juristi-
sche Personen ebenfalls ein wichtiger Indikator fiir die Sozialisierung ist.

3. Abschaffung des Systems der rechtlichen Betreuung fiir Ehegatten

Vor der Anderung sahen Artikel 840 und Artikel 847 Absatz 1 des Biirgerlichen
Gesetzbuchs vor, dass im Falle der Feststellung der Geschdftsunfahigkeit bzw.
Quasi-Geschiftsunfihigkeit eines der Ehegatten der andere Ehegatte von Amts
wegen rechtlicher Betreuer oder Pfleger wird. Dies ist das System der rechtlichen
Betreuung fiir Ehegatten. Da Ehepaare jedoch in der Regel ein dhnliches Alter
haben, sind bei dlteren Menschen mit Demenz, die die Mehrheit der unter Betreu-
ung stehender Personen ausmachen, auch die Ehepartner der Betroffenen meist
recht alt. Daher ist es nicht ungewohnlich, dass auch die Ehepartner korperlich
und geistig geschwicht sind, was es ihnen erschwert, die Aufgaben des rechtli-
chen Betreuers zu erfiillen. Es bestand also die Gefahr eines sozialen Problems,
bei dem in der Langzeitpflege ,,die Alteren die rechtlichen Betreuer der Alteren
werden® und ,,die Alteren sich um die Alteren kiimmern miissen®.

Daher wurde mit dem geltenden Gesetz das System der Ehegattenbetreuung
abgeschafft, um dem Familiengericht die Moglichkeit zu geben, nach Priifung
anderer Kandidaten den besten rechtlichen Betreuer eines Erwachsenen auszu-
wihlen, anstatt den Ehegatten automatisch zum rechtlichen Betreuer zu ernennen.
Das System der Ehegattenbetreuung war ebenfalls eine Einschrinkung, die den
erwachsenen rechtlichen Betreuer auf die Familie beschriankte, so dass seine Ab-
schaffung ein wichtiger Schritt in Richtung der Sozialisierung darstellte.

6  Akihiko Kobayashi/Tsukasa Hara, Kommentar (Fn. 1), S. 224.
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D. Merkmal der Sozialisierung

Am Ende dieses Beitrags mochte ich kurz auf einige der Merkmale zur Be-
urteilung des Fortschritts der Sozialisierung eingehen. Das erste ist der Einsatz
von rechtlichen Betreuern. Die direkteste Form der sozialen Unterstiitzung fiir die
rechtliche Betreuung ist die Fremdbetreuung, bei der der rechtliche Betreuer kein
Familienmitglied, sondern eine auBenstehende Person ist. Daher ist der Anstieg
des Anteils der Fremdbetreuung, einschlieBlich der Betreuung durch eine juristi-
sche Person, der offensichtlichste Indikator fiir den Fortschritt der Sozialisierung.

Das zweite Merkmal ist das Antragsrecht durch den Biirgermeister einer Ge-
meinde. Sozialisierung bedeutet nicht nur die Abschaffung der Verwandtenbe-
treuung, sondern auch die Implementierung der rechtlichen Betreuung als soziale
Absicherung und die Aufforderung an die nationale Regierung und die lokalen
offentlichen Einrichtungen, sie als Teil des Aufbaus eines Sicherheitsnetzes im
Bereich der sozialen Wohlfahrt zu entwickeln. Um die Fortschritte bei der Sozi-
alisierung zu bewerten, ist es daher mitunter wichtig, zu priifen, ob die Verwal-
tungsorgane eine angemessene Unterstiitzung bei operativen Aspekten der recht-
lichen Betreuung bieten. Was den Inhalt der Unterstiitzung anbelangt, so sind in-
direkte Aktivititen, wie die Information an die Biirger tiber das Betreuungsrecht
und die Beratung von Angehérigen und rechtlichen Betreuern wichtig. Als Merk-
malsauspragung ist jedoch der Trend zu Antrdgen durch den Biirgermeister einer
Gemeinde, der mit objektiven Zahlen erfasst werden kann, wohl am deutlichsten.

Die Beantragung durch den Biirgermeister einer Gemeinde ist dann sinnvoll,
wenn der Betroffene keine Verwandten hat, die bereit sind, die Rolle des rechtli-
chen Betreuers zu iibernehmen oder den Antrag zu stellen. Mit anderen Worten,
sie dient als weitere Absicherung der rechtlichen Betreuung fiir Erwachsene, die
ihrerseits ein Sicherheitsnetz fiir die soziale Wohlfahrt darstellt, und ist der beste
Indikator fiir den Fortschritt der Sozialisierung. Der dritte Punkt ist die tatséch-
liche Situation der 6ffentlichen finanziellen Unterstiitzung. Das Ideal der Sozia-
lisierung besteht in dieser Hinsicht darin, eine Situation zu schaffen, in der alle
Menschen problemlos Zugang zu einer von ihnen benétigten rechtlichen Betreu-
ung haben. Das Problem liegt dennoch im Image der rechtlichen Betreuung fiir
Erwachsene: Welche Menschen brauchen Unterstiitzung durch eine rechtliche Be-
treuung? In diesem Zusammenhang vertritt die géngige Zivilrechtsprechung den
Standpunkt, dass die rechtliche Betreuung fiir Erwachsene nur fiir Personen gilt,
die iber Vermogen verfiigen. Sie vertritt ndmlich die Meinung, dass ,,die recht-
liche Betreuung fiir Erwachsene im Grunde nur ein System zur Verwaltung von
Vermdgen ist und, dass Menschen, die kein Vermdgen zu verwalten haben, in
dieser Hinsicht keine Unterstiitzung bendtigen®.

In diesem Beitrag vertrete ich jedoch einen anderen Standpunkt. Die rechtli-
che Betreuung erfordert mehr als nur die reine Vermogensverwaltung. Vielmehr
sind die Angelegenheiten im Zusammenhang mit dem personlichen Sorgerecht
von grofler Bedeutung. Die Notwendigkeit einer rechtlichen Betreuung fiir Er-
wachsene ergibt sich daher unabhéngig von der Hohe des Vermdgens. Wenn wir
aullerdem die Tatsache betonen, dass die rechtliche Betreuung fiir Erwachsene die
Aufgabe der Sozialhilfe (Schutz der Rechte) hat, die eine Garantie gegen Beein-
trichtigungen im Leben darstellt, sollten wir verlangen, dass den Menschen, die
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beeintrichtigende Behinderungen in Bezug auf ihre rechtlich relevante Entschei-
dungsféhigkeit haben, eine rechtliche Betreuung unabhéngig von ihrem Einkom-
mensniveau zustehen muss (auch wenn sie kein Vermogen haben).” Dies ist der
grundlegende Standpunkt dieses Beitrags (in jiingster Zeit sind einige einfluss-
reiche Theorien zum Sozialversicherungsrecht entstanden, die diesen Standpunkt
unterstiitzen).®

So wire es wiinschenswert, dass Unterstiitzung durch die rechtliche Betreuung
fiir alle Biirgerinnen und Biirger gewéhrleistet ist, unabhéngig von der Hohe ihres
Vermdogens. Die oben erwihnten Tendenzen bei den jiingsten Rechtsreformen in
Bezug auf dltere Menschen und Menschen mit Behinderungen unterstiitzen eben-
falls diese Argumentation. Dazu muss es jedoch einen 6ffentlichen Mechanismus
geben, der die Kosten fiir die Inanspruchnahme der rechtlichen Betreuung (ein-
schlieBlich der Entschiddigung im Falle einer bezahlten rechtlichen Betreuung) fi-
nanziell abdeckt. Die Schaffung eines solchen Systems sollte auch als eine wich-
tige Aufgabe der nationalen Regierung und der lokalen 6ffentlichen Einrichtun-
gen betrachtet werden, die fiir die Sozialisierung verantwortlich sind.

7 Kenichiro Nishimura, Sozialversicherungsrecht, Yuhikaku 2010, S. 444.
8 Yoshimi Kikuchi, Missbrauchsverhiitung und rechtliche Betreuung/Erwachsenenschutz, Forschung zum
Vormundschaftsrecht, No. 6 (2009), S. 6.
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A. Premessa

Negli ultimi decenni il diritto della sicurezza sociale italiano ¢ stato oggetto di
numerose riforme che ne hanno modificato taluni aspetti fondamentali e ne hanno
di conseguenza determinato una profonda trasformazione.

Volendo semplificare al massimo puo affermarsi che tali riforme hanno riguar-
dato soprattutto due diversi ambiti, quello pensionistico e quello concernente la
tutela del reddito di cittadine e cittadini.

Le modifiche normative concernenti il primo affondano in realta le proprie ra-
dici in un passato oramai risalente e sono da sempre state in qualche modo col-
legate (oltre che, com’¢ ovvio, con il progressivo invecchiamento della popola-
zione) con le gravi crisi economico-finanziarie che hanno periodicamente colpito
I’Italia a partire dai primi anni Novanta del secolo scorso. Del resto, se si guarda
ai due piu rilevanti interventi legislativi in materia degli ultimi decenni, incarnati
dalla 1.n. 335 del 1995 (c. d. riforma Dini) e dalla 1.n. 214 del 2011 (c. d. riforma
Fornero), ci si rende immediatamente conto di come si sia trattato di interventi di
natura emergenziale volti proprio a combattere gli effetti negativi di siffatte crisi
soprattutto sul versante della sostenibilita finanziaria del sistema nel suo com-
plesso e della credibilita dello Stato italiano sui mercati internazionali in un con-
testo economico sempre piu globalizzato.

11 dibattito relativo al secondo degli ambiti poco sopra citati, la tutela del red-
dito di cittadine e cittadini, ¢ invece assai piu recente, avendo trovato il proprio
coronamento normativo (dopo talune sperimentazioni a livello nazionale e I’in-
tervento a macchia di leopardo dei legislatori regionali) soltanto nel 2019 con
I’approvazione, per 1’appunto, della misura nota come ,,reddito di cittadinanza”
(I.n. 26 di quell’anno). Una misura, quest’ultima, gia presente in pressoché tutti
i Paesi membri dell’Unione Europea e ritenuta particolarmente urgente a fronte
dell’aumento significativo della poverta di italiane ¢ italiani a seguito della crisi
economico-finanziaria mondiale verificatasi tra la fine del primo e I’inizio del se-
condo decennio Duemila.

Su tali assai significativi mutamenti del diritto della sicurezza sociale italiano
si ¢ abbattuta, negli ultimi due anni, la pandemia da Covid-19, che ha imposto
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I’adozione di misure straordinarie per mitigarne gli effetti a tutti i livelli. Ne sono
conseguiti interventi normativi che hanno riguardato, oltre al versante piu pro-
priamente giuslavoristico, anche la materia che qui ci occupa, ma che sono andati
ben al di 1a degli ambiti pensionistico ¢ della tutela del reddito di cittadine e citta-
dini, dando luogo ad un ulteriore ripensamento (transitorio, forse) del sistema nel
suo complesso.

Alla luce di questo intricato scenario, nelle pagine che seguono si cerchera (pe-
raltro senza pretese di completezza vista 1’esiguita dello spazio a disposizione) di
passare brevemente in rassegna i due piu volte richiamati ambiti del diritto della
sicurezza sociale, per poi prendere (altrettanto brevemente) in considerazione le
misure in proposito adottate a seguito dell’attuale emergenza pandemica. Tutto
cio consentira di fare alcune ipotesi, in conclusione, sui possibili futuri sviluppi
del diritto della sicurezza sociale italiano, soprattutto per tentare di comprendere
se le soluzioni adottate per fronteggiare 1’epidemia da Covid-19 siano destinate a
venire meno o ad avere effetti duraturi.

B. Le riforme del diritto della sicurezza sociale italiano degli ultimi
decenni, tra esigenze di sostenibilita finanziaria e di tutela delle persone
piu deboli

Riprendendo quanto anticipato in Premessa in merito agli ambiti interessati
dalle riforme del diritto della sicurezza sociale italiano degli ultimi decenni, si
ritiene di doversi anzitutto soffermare su quello piu frequentato, complesso e (an-
cor oggi) dibattuto: il sistema pensionistico.

In proposito, va qui soltanto rammentato come, nel nostro Paese, tale sistema
sia stato per lungo tempo assai generoso, tanto sotto il profilo dell’eta in cui ci
si poteva effettivamente ritirare dal lavoro (grazie all’esistenza dell’istituto della
»pensione di anzianita” accanto a quello della ,,pensione di vecchiaia”), quanto
dal punto di vista della consistenza dell’assegno percepito (calcolato sulla base
del ,,metodo retributivo”, ovvero di una media delle ultime retribuzioni versate)'.

Si trattava di un regime legato a una forma di produzione tipicamente fordista
— in cui lavoratrici e lavoratori trascorrevano presso il medesimo datore di lavoro
tutta la propria vita attiva, andando in pensione in giovane eta e contribuendo cosi
a favorire il ricambio generazionale — ed economicamente sostenibile soltanto a
fronte di un numero di occupate/occupati assai piu elevato di quello delle pensio-
nate/dei pensionati e dunque, in fin dei conti, della presenza di una popolazione
giovane e di una non elevata speranza di vita®.

Condizioni, queste ultime, che si sono verificate, in realta, per un periodo di
tempo piuttosto breve (di fatto coincidente con quello del ,,boom economico”
degli anni Cinquanta e Sessanta del secolo scorso), per poi mutare significati-

1 Cfr., in proposito, G. G. Balandi, L’eterna ghirlanda opaca: evoluzione e contraddizione del sistema italiano
di sicurezza sociale, in Lavoro e Diritto, 2015, p. 319 ss.

2 Su questa questione sia consentito rinviare a M. Borzaga, The Italian Social Security System after the Re-
cent Economic and Financial Crisis and the Related Reforms: Are Austerity Measures the Right Answer?,
in Journal of Social Security Law, 2017, p. 68 ss.
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vamente, al punto da richiedere un intervento del legislatore volto ad attenuare
I’impatto della spesa pensionistica sulla finanza pubblica’®.

Tale intervento, peraltro, non ¢ stato né tempestivo né risolutivo: esso, infatti,
¢ stato adottato quando il debito pubblico gia era notevolmente cresciuto e, come
si accennava in Premessa, a ridosso della grave crisi economica che aveva colpito
I’Italia all’inizio degli anni Novanta del secolo scorso; inoltre, si ¢ trattato si di un
provvedimento legislativo di ampio respiro, che tuttavia, per le ragioni di cui si
dira tra un momento, non ¢ stato in grado di imprimere al sistema pensionistico
italiano I’auspicata inversione di marcia.

Ci si riferisce, in particolare, alla 1. n. 335 del 1995, c.d. riforma Dini, con la
quale il Parlamento ha ritenuto di prendere posizione sia sulla questione delle
pensioni di anzianita (e dunque, in fin dei conti, dell’eta in cui era possibile ri-
tirarsi dal lavoro), sia su quella concernente il metodo di calcolo degli assegni
erogati. Per quanto riguarda il primo aspetto, si ¢ deciso (almeno in teoria) di eli-
minare il relativo istituto, prevedendo al contempo un’eta pensionabile flessibile
(per le pensioni di vecchiaia). In merito invece al secondo tema, si ¢ stabilito di
superare il ,,metodo retributivo”, per passare a quello ,,contributivo”, come noto
parametrato sui contributi effettivamente versati da lavoratrici e lavoratori nel
corso della propria vita professionale®.

Gli interventi che si sono appena citati si ponevano, sostanzialmente, due or-
dini di obiettivi: I’'uno, senza dubbio piu evidente, di ridurre la spesa pensionistica
e I’altro, perseguito soprattutto attraverso la modifica del metodo di calcolo degli
assegni erogati, di promuovere una maggiore equita all’interno del sistema com-
plessivamente inteso. Si trattava, a ben vedere, di obiettivi ambiziosi, che peral-
tro sono stati mancati a causa di quello che puo forse considerarsi un eccesso di
prudenza del legislatore nel metterli in pratica: la riforma Dini si caratterizzava
infatti per la previsione di periodi transitori che ne rinviavano di molto 1’attua-
zione concreta, sia per quanto concerneva il metodo di calcolo degli assegni ero-
gati, sia, soprattutto, in ordine all’abolizione delle pensioni di anzianita’. Un at-
teggiamento, quest’ultimo, per molti versi giustificato dalla severita con la quale
la Corte costituzionale aveva fino a quel momento valutato le modifiche legisla-
tive concernenti il sistema pensionistico (non soltanto con riguardo ai c. d. diritti
quesiti, ma anche in merito a situazioni di mera aspettativa)® e che tuttavia ha
impedito a un atto normativo assai ambizioso di dare almeno in parte soluzione ai
problemi che avevano indotto il legislatore a idearlo.

E cosi, dopo alcuni ulteriori interventi di aggiustamento (non a caso relativi
alle pensioni di anzianita, che continuavano a sopravvivere, ancorché formal-
mente eliminate, proprio in virtu dei citati periodi transitori) adottati negli anni
successivi, la crisi economico-finanziaria mondiale che ha colpito duramente an-

3 Sul punto si v., in generale, A. Avio, Vecchiaia e lavoro. Tra solidarieta e corrispettivita, Ediesse, Roma,
2008.

4 Su tale riforma si cfr., ad es., C. Cester (a cura di), La riforma del sistema pensionistico, Giappichelli, To-

rino, 1996.

Sul punto sia ancora una volta consentito rinviare a M. Borzaga, op. cit., p. 70.

6 V., in proposito, A. La Spina, La protezione sociale, in S. Cassese, Trattato di dritto amministrativo. Diritto
amministrativo speciale, Vol. 1, Parte II, Giuffre, Milano, 2003, p. 846 ss.

W
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che I’Italia tra la fine del primo e I’inizio del secondo decennio Duemila, ha di
fatto costretto Governo e Parlamento a licenziare un ulteriore provvedimento in
materia pensionistica. Si tratta della c.d. riforma Fornero (d.1.n. 201 del 2011,
convertito dalla 1. n. 214 del medesimo anno), la quale, senza in realta modificare
piu di tanto i due pilastri su cui si fondava la 1. n. 335 del 1995, ne ha decisamente
accelerato gli effetti (incidendo, sostanzialmente, sui piu volte richiamati periodi
transitori) e ha consentito cosi un notevole risparmio di spesa, nonché un almeno
parziale recupero della fiducia nei confronti dell’Italia sui mercati internazionali,
dando avvio al superamento della crisi del debito sovrano’.

Nonostante non sia in questa sede possibile entrare nel merito della suddetta
riforma, si ritiene di dover mettere quanto meno in luce come essa, in sostanza,
abbia da un lato generalizzato I’applicazione del ,,metodo contributivo™ di calcolo
delle pensioni e, dall’altro, abbia inciso profondamente sull’eta alla quale & pos-
sibile ritirarsi dal lavoro, elevandola di molto®. Cio ¢ accaduto tanto con riguardo
alle pensioni di vecchiaia, quanto in merito a quelle anticipate (che hanno sosti-
tuito le pensioni di anzianita, definitivamente abolite) ed ¢ stato accompagnato da
un sistema di incentivi e di disincentivi al fine di indurre lavoratrici e lavoratori
ad abbandonare il proprio posto di lavoro il piu tardi possibile®.

Sebbene sia stata particolarmente efficace nel centrare gli obiettivi che il legi-
slatore si era prefissato adottandola, la riforma Fornero ¢ stata aspramente criti-
cata (soprattutto da taluni partiti politici) e, a pochi anni dalla sua approvazione,
nel 2019, di fatto sconfessata attraverso la previsione della c. d. ,,quota 1007, ov-
vero di un canale di pensionamento anticipato assai ampio rispetto a quanto ordi-
nariamente previsto proprio dalla riforma Fornero (d.1.n. 4 del 2019, convertito
dalla 1.n. 26 del 2019)'°. Si trattava, a ben vedere, di una misura sperimentale (in
vigore fino al 31.12.2021), che peraltro ¢ stata recentissimamente prorogata per
un altro anno (pur nella forma edulcorata di ,,quota 102”), in attesa, pare, dell’en-
nesima riforma del sistema''.

Per quanto riguarda il secondo degli ambiti citati in Premessa, quello della tu-
tela del reddito di cittadine e cittadini, le cose sono per certi versi piu semplici,
nel senso che, come si accennava, 1’Italia si € dotata di strumenti normativi in
proposito soltanto molto di recente. Del resto, ¢ stata la crisi economico-finan-
ziaria scoppiata a cavallo tra i primi due decenni Duemila a far emergere, per
la prima volta in modo impellente, il tema della poverta in aumento e della ne-
cessita di combatterla. A partire in particolare dal 2016 si sono cosi succeduti
alcuni provvedimenti normativi con i quali il legislatore ha iniziato a farsi carico
del problema'? e che sono culminati nella previsione del c. d. ,,reddito di cittadi-

7 Sulla riforma Fornero si cft., in generale, M. Cinelli, La riforma delle pensioni del ,,governo tecnico”:
appunti sull’art. 24 della 1. n. 214 del 2011, in Rivista Italiana di Diritto del Lavoro, 2012, I, p. 385 ss.
8 'V, in proposito, P. Sandulli, Il settore pensionistico tra una manovra e I’altra. Prime riflessioni sulla
1.n. 214 del 2011, in Rivista del Diritto della Sicurezza Sociale, 2012, p. 16 ss.
9 Cfr., sul punto, M. Cinelli, op. cit., p. 398.
10 Si v, in proposito, M. Cinelli, La previdenza che cambia: appunti su «relativita» e variazioni fisiognomi-
che dei diritti sociali, in Rivista del Diritto della Sicurezza Sociale, 2020, p. 1 ss.
11 In merito a cio cfr. quanto si dira nel prossimo paragrafo.
12 Sul reddito minimo V., in generale, ’accurata ricostruzione di F. Ravelli, Il reddito minimo. Tra universali-
smo e selettivita delle tutele, Giappichelli, Torino, 2018.
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nanza”, introdotto nel nostro ordinamento dal gia citato d. 1. n. 4 del 2019, conver-
tito dalla 1. n. 26 del 2019%.

Si ¢ trattato senza dubbio di un intervento opportuno, se non necessario, so-
prattutto alla luce dell’aumento della poverta cui si faceva cenno poco sopra e di
un tessuto sociale sempre piu sfilacciato, e che peraltro ¢ stato oggetto di diverse
critiche per come ¢ stato concepito e congegnato.

Tali critiche, in merito alle quali in questa sede puo farsi unicamente qualche
accenno, hanno riguardato, anzitutto, la denominazione stessa dell’istituto, che
trae senza dubbio in inganno. Essa, infatti, sembrerebbe indicare un reddito di
base ,,individuale, universale e incondizionato”!, e tuttavia, esaminandone nel
dettaglio la regolamentazione, ci si rende conto che al contrario la misura va an-
noverata nel quadro del c.d. ,,universalismo selettivo”, alla stregua del quale la
misura medesima ¢ rivolta a coloro che si trovano al di sotto di una determinata
soglia di reddito e ha la funzione di favorire il loro reinserimento nel mondo del
lavoro. Non a caso, € lo stesso legislatore a descrivere il reddito di cittadinanza
come uno strumento di ,,politica attiva del lavoro™'.

Altre critiche hanno poi riguardato la rilevanza, considerata eccessiva, del nu-
cleo familiare nella disciplina dell’istituto, proprio alla luce del fatto che esso
funge da strumento di reinserimento nel mondo del lavoro e si fonda quindi su
elementi quali I’attivazione delle persone coinvolte e la condizionalita, elementi,
cio¢, che possono riferirsi unicamente a una dimensione e a una responsabilita
individuali'®. Si ¢ inoltre discusso molto sul requisito di residenza decennale in
Italia richiesto per accedere al reddito di cittadinanza, che si ¢ ritenuto discrimini
in modo sproporzionato le/i migranti'’. Da ultimo, anche lo stesso elemento della
condizionalita ¢ stato oggetto di diverse riflessioni critiche, sia perché disciplinato
in modo non del tutto coerente, sia perché la rigidita da cui ¢ caratterizzato rischia
di scontrarsi con la ,,debolezza istituzionale” dei centri per I’impiego che sono
chiamati a gestire il reddito di cittadinanza'®.

E’ forse anche per questo insieme di critiche e riflessioni, oltre che per 1I’im-
patto della pandemia da Covid-19 di cui si dira fra un momento, che il Comi-
tato Scientifico per la valutazione del Reddito di Cittadinanza'®, nel presentare la
propria relazione, ha recentemente confermato la bonta dell’istituto, ma ha anche
suggerito una serie di aggiustamenti, tra cui proprio il potenziamento dei centri
per ’impiego®.

13 Su cui si cft., a titolo di esempio, M. Persiani, M. D’Onghia, Diritto della sicurezza sociale, Giappichelli,
Torino, 2020, p. 294 ss.

14 Cosi, testualmente, P. Pascucci, Note critiche sparse a margine del reddito di cittadinanza, in Rivista del
Diritto della Sicurezza Sociale, 2020, p. 275.

15 Art. 1, co. 1 del d.1.n. 4 del 2019, convertito dalla 1. n. 26 del 2019. V., in proposito, M. Vincieri, Spunti
critici sul reddito di cittadinanza, in Diritto delle Relazioni Industriali, 2020, p. 36 ss.

16 Si cft., in proposito, P. Pascucci, op. cit., p. 280 s.

17 V., su tale requisito, R. Casillo, Il reddito di cittadinanza nel d. 1. 28 gennaio 2019, n. 4: precedenti, luci e
ombre, in Rivista del Diritto della Sicurezza Sociale, 2019, p. 566 ss.

18 Come sostenuto, in particolare, da M. Persiani, M. D’Onghia, op. cit., p. 297.

19  Istituito dal Ministro del Lavoro e delle Politiche Sociali Andrea Orlando con D. M. 15 marzo 2021 e pre-
sieduto dalla Prof.ssa Chiara Saraceno.

20 Larelazione del Comitato Scientifico, presentata a novembre 2021, puo leggersi alla seguente pagina web:
www.lavoro.gov.it/priorita/Documents/Relazione-valutazione-RdC-final.pdf.
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C. Gli effetti della pandemia da Covid-19 sulle piu recenti tendenze del
diritto della sicurezza sociale italiano

Fatta questa panoramica generale sulle pit importanti riforme del sistema di
sicurezza sociale italiano degli ultimi decenni ¢ il caso ora di soffermarsi pur bre-
vemente sull’impatto che la pandemia da Covid-19 ha avuto su di esso.

Come forse prevedibile, tale impatto ¢ stato pressoché nullo in merito ai regimi
pensionistici e, al contrario, estremamente significativo con riguardo agli istituti
di natura previdenziale che trovano applicazione in costanza di rapporto di lavoro
o che comunque riguardano la tutela del reddito. Cio, evidentemente, perché la
pandemia da Covid-19, minando alle fondamenta il tessuto produttivo e minac-
ciando la sopravvivenza stessa di molte imprese, ha messo in pericolo numerosis-
simi posti di lavoro e indotto di conseguenza il legislatore a intervenire in via del
tutto straordinaria ed emergenziale per salvaguardarli.

Se, dunque, con riguardo alle pensioni il dibattito ha seguitato (anche se in
modo assai piu attutito che in passato) a concentrarsi sull’opportunita di confer-
mare o meno le deroghe introdotte nel 2019 all’impianto della riforma Fornero
— e cio¢ sulla possibilita di ritirarsi dal lavoro anticipatamente rispetto alle re-
gole generali — senza peraltro trovare uno sbocco definitivo?!, in merito al reddito
di cittadinanza (1’altra grande riforma di cui si ¢ detto al paragrafo precedente)
1 provvedimenti per contrastare I’emergenza sanitaria succedutisi nel corso del
2020 hanno di fatto sospeso la condizionalita, facendolo divenire, per alcuni
mesi, unicamente uno strumento di lotta alla poverta (seppur sempre selettivo)®.
Tale sospensione ¢ stata peraltro superata nella seconda parte dell’anno, facendo
ritornare 1’istituto alle proprie origini.

In realta, i medesimi provvedimenti adottati per contrastare I’emergenza sani-
taria hanno previsto una serie di ulteriori misure in materia di sicurezza sociale
che, combinate con quelle concernenti il lavoro, avevano I’obiettivo di preservare
il piu possibile il reddito — oltre che 1’occupazione — di lavoratrici e lavoratori. E
cosl, accanto al ricorso massiccio (in particolare nelle amministrazioni pubbliche)
al c.d. smart working e al blocco dei licenziamenti, si ¢ avuta una decisa esten-
sione della cassa integrazione guadagni, specie nella sua versione ,,in deroga”,
proprio per tutelare il numero pit ampio possibile di dipendenti®.

Di fronte a questo ,,pacchetto” di misure emergenziali di tipo per molti versi
universalistico vi ¢ stato chi ha auspicato che il legislatore possa cogliere I’occa-
sione per ripensare al sistema di sicurezza sociale nel suo complesso, abbando-
nando una selettivita ritenuta eccessiva e superando una regolamentazione spesso
frastagliata e iniqua, in nome dell’eguaglianza sostanziale®*. Un auspicio senza
dubbio apprezzabile, la cui realizzazione, come si avra modo di dire nel prossimo

21 L’introduzione della c.d. ,,quota 102 ad opera della recentissima legge di stabilita per il 2022 (art. 1, co.
87 ss., 1.n. 234 del 2021) rappresenta del resto un intervento interlocutorio, attesa I’intenzione del Gov-
erno di ridiscutere, ancora una volta, I’impianto del sistema pensionistico nel suo complesso.

22 V., sul punto, M. Cinelli, Il welfare al tempo della pandemia. Note a margine, pensando al dopo, in Rivista
del Diritto della Sicurezza Sociale, 2020, p. 301 ss.

23 Si cft.,, in proposito, S. Renga, La sicurezza sociale alla prova di stress, in Rivista del Diritto della Si-
curezza Sociale, 2020, p. 321 ss.

24 'V, in particolare, S. Renga, op. cit., p. 328 ss.
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paragrafo, presenta tuttavia una serie di criticita delle quali non si puo non tenere
conto.

D. Riflessioni conclusive: verso un ritorno... al passato?

Da quanto si ¢ detto nelle pagine precedenti emerge chiaramente come le piu
importanti riforme del diritto della sicurezza sociale italiano degli ultimi decenni,
per quanto concepite come strutturali, non sono in realta state in grado di farne
venire meno il carattere di ,,cantiere aperto” che lo ha sempre caratterizzato. Di
certo I’attuale pandemia da Covid-19 non ha aiutato a fare ordine, ma ha anzi
indotto, come si accennava, diverse studiose e diversi studiosi a riflettere sull’op-
portunita di un ripensamento complessivo del sistema in chiave maggiormente
universalistica.

A giudizio di chi scrive tale ripensamento, seppure per certi versi auspicabile
in linea teorica, non puo non fare i conti con alcuni, imprescindibili, elementi di
contesto.

Il primo — e forse il piu importante — ¢ costituito dalla scarsita delle risorse
disponibili, attesi I’ammontare elevatissimo del debito pubblico italiano e il con-
tinuo, inesorabile aumento della spesa sociale, dovuto, essenzialmente, all’in-
vecchiamento della popolazione. In questo senso 1’intervento, anche economico,
messo in campo dall’Unione Europea per sostenere i propri Stati membri nella
lotta all’emergenza sanitaria, non puo che considerarsi una parentesi del tutto ec-
cezionale®.

Inoltre, se & vero che il contrasto alla poverta ¢ destinato a divenire, in futuro,
sempre piu rilevante, ¢ altrettanto vero che cio non puod e non deve coincidere
con un indebolimento (o addirittura con 1’abbandono) della condizionalita, al-
meno rispetto a chi ha prospettive di trovare una nuova occupazione. Va del resto
rammentato come essa costituisca uno strumento fondamentale per promuovere
il reinserimento sociale attraverso il lavoro, restituendo in tal modo dignita alle
persone.

Da ultimo, e concludendo, suscita perplessita I’idea di universalizzare ’accesso
alla cassa integrazione guadagni, a meno che tale universalizzazione non sia ac-
compagnata da requisiti assai stringenti di concessione della stessa. Impressiona,
del resto, la circostanza che, nell’affrontare I’emergenza sanitaria, il legislatore
italiano abbia puntato proprio (oltre che sul blocco dei licenziamenti), sull’esten-
sione ,,in deroga” di tale istituto, abbia cio¢ scelto di intervenire in modo estrema-
mente tradizionale (e in contrasto con le tendenze degli anni precedenti) a fronte
di un mercato del lavoro che di tradizionale, oramai, ha ben poco, considerato
I’alto tasso di flessibilita (per non dire di precarietd) che lo caratterizza. Una de-
cisione, quest’ultima, che ha finito per tutelare chi aveva (e continua ad avere) un
posto di lavoro ,,sicuro” (a tempo indeterminato) e ha invece condannato alla di-
soccupazione pit di un milione di lavoratrici e lavoratori flessibili (perlopiu gio-

25 Come afferma in modo molto chiaro, ad es., M. Cinelli, Il welfare al tempo della pandemia..., cit., p. 315
sS.
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vani e donne)*. Ne consegue, a giudizio di chi scrive, la necessita che, quando si
ipotizzano riforme di ampio respiro, il diritto del lavoro e il diritto della sicurezza
sociale vengano coordinati tra loro, al fine di evitare pericolosi ,,ritorni al passato”
che finiscono per nuocere a chi gia si trova in condizioni di debolezza.

26  Cfr., su questo punto, la puntuale ricostruzione di ISTAT, Il mercato del lavoro 2020. Un’analisi integrata,
disponibile al sito web www.istat.it/it/files/2021/02/11-Mercato-del-lavoro-2020—-1.pdf, Roma, 2020, p. 28
sS.
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Migration and social security policies, and the rights of new immigrants to social
citizenship are deeply political issues for nation states.! (Carney and Boucher, 2009).

A. Introduction

When we wrote in 2009 about the strongly political character of social citizen-
ship rights accorded to immigrants and outlined a future research agenda, we did
not anticipate disruptions for immigration wrought by COVID-19.? That contri-
bution was based on a presentation in Johannesburg along with colleagues from
the MPI on social protection for migrants across the Southern African Develop-
ment Community (‘SADC’).> Powerful dynamics of demography, economic and
technological/labour-market change in 2009 were key policy drivers for migrant
labour* although at the same time, a chauvinistic domestic polity shaped the lack
of social protection for temporary migrants in Australia and delays in accessing
such provision for permanent migrants. As Schulte showed, even in continental
Europe with stronger social protection than Australia, welfare mainly covers mi-
grant workers moving within the union to the exclusion of Third Country Nation-

1 Carney/Boucher, Social Security and Immigration: An Agenda for future research?, Zeitschrift fiir auslan-
disches und internationales Arbeits- und Sozialrecht, 2009, 36-57.

2 Becker et al, Protecting Livelihoods in the COVID-19 Crisis: Legal comparison of measures to maintain
employment, the economy and social protection, Max Planck Institute for Social Law and Social Policy,
2020, https://www.mpisoc.mpg.de/en/social-law/publications/detail/publication/protecting-livelihoods-in-
the-covid-19-crisis-legal-comparison-of-measures-to-maintain-employment-the-economy-and-social-pro-
tection-1/

3 See also our related papers: Boucher/Carney, Social Security for Migrant Workers and their Families in
Australia, in Blanpain et al (Ed), Social Security and Migrant Workers: Selected Studies of Cross-border
Social Security Mechanisms, Alphen aan den Rijn, The Netherlands, 2013; Carney, Securing Social Se-
curity for Migrant Workers: Orthodox approaches or an alternative (regional/political) path for Southern
Africa?, African Journal of International and Comparative Law, 2010, 24-45.

4 The main categories are: immigrant settlers, refugees, ‘as of right’ migrant workers (eg within the EU),
temporary migrants such as backpackers and ‘guest’ workers, and ‘illegal” immigrants: cf Nussberger, The
Challenge of Migration to the Welfare State, in Benvenisti/Nolte (Ed), The Welfare State, Globalization, and
International Law, Berlin, 2004, at 35-37.
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als,® though recent work has revealed finer-grained differences in the adequacy
of portability rights even within the EU.® In Australia, traditionally identified
as either a liberal welfare state,” or a wage-carners welfare state,® depending
upon one’s characterisation, we can anticipate that welfare protection for migrants
will be more market-driven and stringent than in European welfare states with a
stronger state-funded focus within its welfare state models.

Social protection for temporary migrants continues to intrigue’ despite re-
search advances clarifying forces sculpting social protection for migrants gener-
ally.!® We commented in 2009 on the negligible impact of international treaties!!
and ILO labour norms upon protecting migrant access to welfare, particularly
of temporary migrants.!> This ongoing anomaly'® is sharpened when contrasted
with the demonstrable impact on disability policy of the 2006 UN Convention on
the Rights of Persons with Disabilities (‘CRPD’)."* This lack of impact is not for
lack of doctrinal space, as MPI colleagues have pointed out, including Graser’s
middle-ground reconciliation between nationalist denial of social protection and
universal rights for all temporary workers in the case of South Africa,'* and Beck-
er’s earlier articulation of a rationale for social protection of temporary migrants
grounded not in citizenship or permanent residence rights, but in the degree of
‘presence’ in the territory.'

Yet, recent scholarship from Europe has found a link between enhanced so-
cial protection of migrants, higher rates of immigration entry, and increased an-

5 Schulte, Institutional Framework, Legal Instrument and Legal Techniques Relating to the Promotion of
Access to Social Security to Non-citizens: A German perspective, in Becker/Olivier (Ed), Access to Social
Security for Non-citizens and Informal Sector Workers: An international, South African and German per-
spective, Stellenbosch, 2008 at 95-98, 140-145.

6  Vintila/Lafleur, Migration and Access to Welfare Benefits in the EU: The interplay between residence and
nationality, in Vintila/Lafleur (Ed), Migration and Social Protection in Europe and Beyond (Volume 1),
2020.

7 Esping-Andersen, Three Worlds of Welfare Capitalism, New Jersey, 1990.

8 Castles, The Working Class and Welfare: Reflections on the Political Development of the Welfare State in
Australia and New Zealand 1890-1980, Sydney, 1980.

9 Boucher, Immigration: Welfare Rights in a Temporary Immigration State, in McClelland Smyth/Marston
(Ed), Social Policy in Australia: Understanding for Action, Melbourne, 2021.

10  Boucher/Gest, Crossroads: Comparative Immigration Regimes in a World of Demographic Change, Cam-
bridge, 2018.

11 Principally the UN Convention on the Rights of All Migrants and their Families 1990.

12 International Labour Office, Addressing Governance Challenges in a Changing Labour Migration Land-
scape, International Labour Office, 2017, 23-24, 40.

13 Currently the ICMR has a mere 56 State Parties (none a major consumer of migrant labour) and 12 other
non-ratifying signatories, leaving 130 nations who have ignored it altogether; whereas the CRPD has 182
ratifications, 9 other signatories (one being the USA) and only 7 taking no-action: UN, Office of the High
Commission for Human Rights, ‘Interactive Dashboard’ https:/indicators.ohchr.org/ (Monday, June 28,
2021). Take-up of the ICMR is even low for labour-sending countries whose citizens have most to gain
from ratification. Brazil, China, Iran, Iraq, India, Pakistan, Thailand, Malaysia, Myanmar, and Vietnam are
among those to have taken no action. Indonesia ratified in 2012, joining the Philippines and Sri Lanka in
the region:

14 Eichhorst et al, The Mobility and Integration of People with Disabilities into the Labour Market, 1ZA,
2010, http://ftp.iza.org/report_pdfs/iza report 29.pdf .

15 Graser, Taking Inclusion Seriously: An outside perspective on the Khosa decision of the constitutional
court of South Africa, in Becker/Olivier (Ed), Access to Social Security for Non-citizens and Informal
Sector Workers: An international, South African and German perspective, Stellenbosch, 2008, 186.

16 Becker, The Challenge of Migration to the Welfare State, in Benvenisti/Nolte (Ed), The Welfare State,
Globalization, and International Law, Berlin, 2004, 10-11.
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ti-immigrant sentiment.!” This might be particularly the case in European nations
where immigrants have historically enjoyed comparatively low rates of naturali-
sation and therefore related political agency to push for their social rights through
standard political avenues. But interestingly for a country like Australia or Can-
ada with high levels of immigrant stock in the population and high naturalisation
rates, no correlation was found with strong policies of multiculturalism and gen-
erous welfare provision .'

Although heavily reliant for its prosperity on large-scale permanent migra-
tion after WW2, followed at the turn of the 21% century by a preponderant in-
take (nearly 6 in 10) of temporary skilled migrants, Australia appears wedded to a
dominant restrictionist welfare policy for temporary migrants, as now explained.

B. Social protection for temporary migrants in Australia

A very simplified history of social security entitlements of non-citizens in Aus-
tralia reveals some salient features. It begins with the distinction between the
more generous pensions for those not of labour market age or capacity (1910 on-
wards) and the austere benefits for those temporarily unemployed or sick (1944
onwards)." Citizenship or lawful residence together with a qualifying period of
20 years actual residence was required for pensions. Benefits were paid simply
on the basis of meeting tests of current lawful residence. Neither pensions nor
benefits were portable beyond Australia’s borders until the late 1960s.% This tax-
funded, but ‘residualist’ (tightly means tested) social assistance model was con-
ceived as a safety net or second line of social protection. The primary source of
social protection was high wages delivered by strong labour market conditions
and barriers to competition from cheap overseas labour or low-priced imported
goods (imposing a tariff wall).?! Dismantling of this economic protectionism
for full free-trade and open markets in the 1980s was initially not accompanied
by any softening of the long-standing rejection of reliance on low skilled ‘guest
worker’ migration. Then, around the turn of the 21st century, temporary immigra-
tion was enthusiastically embraced to meet high skilled labour shortages — rising
to over 58 per cent of all migration before Australia shut its borders in 2020 due
to COVID-19.%

Recognising the economic contribution from mass immigration, social pro-
tection initially improved for permanent residents in the second half of the 20%
century. The period of residence for pensions halved to 10 years in 1962 and the

17  Burgoon/Rooduijn, ‘Immigrationization’ of welfare politics? Anti-immigration and welfare attitudes in
context, West European Politics, 2021, 177-203.

18 Schmitt/Teney, Access to General Social Protection for Immigrants in Advanced Democracies, Journal of
European Social Policy, 2019, 44-55, 45, 51, 52-53.

19 Carney, Social Security Law and Policy, Sydney, 2006, Ch 2.

20 For a synopsis: Boucher, Immigration: Welfare Rights in a Temporary Immigration State, in McClelland
Smyth/Marston (Ed), Social Policy in Australia: Understanding for Action, Melbourne, 2021, 176.

21 Castles, Welfare and Equality in Capitalist Societies: How and Why Australia was Different, in Kennedy
(Ed), Australian Welfare: Historical Sociology, Melbourne, 1989.

22 Boucher, Immigration: Welfare Rights in a Temporary Immigration State, in McClelland Smyth/Marston
(Ed), Social Policy in Australia: Understanding for Action, Melbourne, 2021, 173.
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1970s saw overseas portability granted to many, if not all sending countries.?
But later arrivals encountered roll-back. A 6-month post-arrival non-qualifica-
tion period for permanent migrants was applied to most payments from 1993,
soon extended to two years in 1996 (now four years). A short-lived exception was
made for the discretionary hardship payment (called special benefit) and child and
parenting payments. But special benefit was subjected to the bar in 1996/7, and
at the time of writing legislation was pending to also bar child benefit and parent-
ing payments for permanent migrants, and has been identified as having potential
gendered outcomes.?

For temporary migrants, as we noted in our 2009 piece, welfare access was
heavily restricted and limited access to some minor forms of child care benefits.
However, this was not a large concern given the buoyant nature of the Australian
labour market at the time.?” The situation changed dramatically in 2020 as a result
of the global economic downturn caused by COVID-19. Many migrants lost their
jobs and there was evidence that rates of unemployment were significantly higher
for those on temporary than permanent visas, or Australian citizens. One study for
instance found that 73 % of surveyed international students either lost their job, or
had reduced hours and yet, these migrants had no resource to welfare payments in
2020.% On best available data, an estimated 1.1 million people were without any
form of welfare assistance in 2020.%

At the same time, border closures precipitated by COVID-19 exposed the heavy
reliance of agricultural, horticulture, child care and hospitality upon the seasonal
labour of backpackers and international students. A new agricultural visa was
quickly created, designed to attract around 10,000 guest workers from ASEAN
countries in the region, although at the time of publication this visa has not yet
commenced.* However, most of these temporary migrants, including seasonal
workers, did not qualify for social protection in the event of loss of employment,
not even during the prolonged hardship imposed by COVID-19.%! This trend to

23 Ibid, 176.

24 Lanfranconi et al, At the Intersection of Immigration and Welfare Governance in the United States: State,
county and frontline levels and clients’ perspectives, Zeitschrift fiir Sozialreform, 2020, 441-469, 444
[The USA followed 3 years later].

25 Koller, Unequal Treatment for Newly Arrived Migrants under the Social Security Act, Australian Journal
of Human Rights, 1997, 169-174.

26 Luke Henriques-Gomes ‘Migrant women ‘at risk” in changes to Australian welfare access’ www.theguard-
ian.com/australia-news/2021/sep/13/migrant-women-at-risk-in-changes-to-australian-welfare-access

27 Carney/Boucher, Social Security and Immigration: An Agenda for future research?, Zeitschrift fiir auslén-
disches und internationales Arbeits- und Sozialrecht, 2009, 36-57.

28 Berg/Farbenblum, As if We Weren’t Humans: The Abandonment of Temporary Migrants in Australia
during COVID-19, 2020, https://ssrn.com/abstract=3709527 , 34.

29 Bonyhady, N. & Bagshaw, E. 2020, ‘Up to 1.6 million temporary workers face being trapped with no job
or welfare’, Sydney Morning Herald, 24 March 2020.

30 Kath Sullivan, ‘New agricultural visa to include South-East Asian workers but farmers remain uncon-
vinced’ ABC News Wednesday 16 June 2021 www.abc.net.au/news/2021-06-16/asean-agricultural-vi-
sa-uk-free-trade-agreement/100218744; David Littleproud, Minister for Agriculture, Drought and Emer-
gency Management, Press Release ‘Agriculture visa to secure labour force for farmers’ https://minister.
awe.gov.au/littleproud/media-releases/seasonal-agriculture-worker-visa .

31 Berg/Farbenblum, As if We Weren’t Humans: The Abandonment of Temporary Migrants in Australia
during COVID-19, 2020, https://sstn.com/abstract=3709527 ; Carney, Economic Hardship Payments in
Emergencies, in Bennett/Freckelton (Ed), Pandemics, Public Health Emergencies and Government Pow-
ers, Sydney, 2021.



210 Carney / Boucher ZIAS 2022

restricting the protection offered to temporary migrants is consistent with our de-
piction of a bifurcated distinction between temporary and permanent migrants for
the purposes of social protection in Australia, as well as delay in the conferral of
permanent residence, which in turn delay eventual access to the welfare state.

C. Future directions for research on social protection and political
participation of temporary migrant workers

There are a variety of issues of future direction in social protection research
that merit consideration in this final section of the article. First, social protec-
tion research presents a conflict for left-wing parties in terms of supporting wel-
fare provision for migrants, while balancing potential anti-immigrant sentiment
among the working class. This can be characterized as the conflict of ,,immigra-
tion versus welfare and for whom?”” Second, new research distinguishes between
the interaction of particular visas and particular welfare payments, demonstrating
the complexity in the interaction of these areas of law. Finally, there are implica-
tions for citizenship theory and social engagement of temporary migrants in the
laws that affect them. In the next section we consider these directions and some
assessment of how these should be factored in Australia.

1. Immigration versus welfare and for whom?

Nussberger hypothesised in 2004 that population policy — who comes into a
country, the terms of it and the management of such populations — trumps so-
cial protection considerations whenever the two unduly conflict.>* The underlying
logic (residualist or contributory®) and ‘type’ of welfare state (residual/liberal/
corporatist) and the fiscal ideology determining its expansion or contraction (eg
when moral undeservedness was a rationale) will influence the extent of this po-
tential conflict.**

Reluctance of left-of-centre parties to appear soft on immigration has received
some empirical support.>> However, as Koning has found, the politics of exclu-
sion or restriction of social protection of non-citizens is vastly more complicated

32 Nussberger, The Challenge of Migration to the Welfare State, in Benvenisti/Nolte (Ed), The Welfare State,
Globalization, and International Law, Berlin, 2004.

33 Contributions invoke reciprocity (based in residence), while social assistance can be seen as the modern
charity, formerly only owed to citizens: Dupper, Migrant Workers and the Right to Social Security: An
international comparison, in Becker/Olivier (Ed), Access to Social Security for Non-citizens and Informal
Sector Workers: An international, South African and German perspective, Stellenbosch, 2008, 51.

34 Sainsbury, Immigrants’ Social Rights in Comparative Perspective: Welfare Regimes, Forms in Immigra-
tion and Immigration Policy Regimes, Journal of European Social Policy, 2006, 229-244: 229; Sainsbury,
Welfare States and Immigrant Rights: The Politics of Inclusion and Exclusion, Oxford, 2012, Chs 6, 12.
For differences within states of a federation such as the US and how they are expressed at the level of
administration or governance in its more devolved and discretionary system, see Lanfranconi et al, At
the Intersection of Immigration and Welfare Governance in the United States: State, county and frontline
levels and clients’ perspectives, Zeitschrift fiir Sozialreform, 2020, 441-469.

35  Schmitt/Teney, Access to General Social Protection for Immigrants in Advanced Democracies, Journal of
European Social Policy, 2019, 44-55, 45, 51, 52-53.
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than any simplistic partisan script.*® Migrants themselves have been found not to
uniformly be more disposed to support social protection of non-citizens,”’ even
though increased conditionality of social or employment rights unsurprisingly is
associated with greater impoverishment for themselves.?

Fine-grained analyses of this interplay of factors accounting for the mix of in-
clusionary and exclusionary welfare policies across time and countries has only
very recently begun.?* Interestingly, one of the latest of these concludes that it is
the political factors which have now come to the fore. Koning concludes that:

whilst the level of inclusion of immigrants in 1990 can be explained quite well by the
overall structure of the welfare regime, the developments that occurred since then seem
more driven by political factors. In particular, the adoption of punitive restrictions has been
more common in countries with a political climate that is hostile to immigrants.*’

In Australia, a modified two-party system, continues to encourage wedge pol-
itics around migrant welfare issues and arguably, less support for provision to
migrants than in other jurisdictions where minor parties may take on the perspec-
tives on minority groups more easily.* Conferral of benefit entitlements by tem-
porary migrants can also be depressed by the broader political climate, including
misinformation and fear,* so it is critical that the ways in which the impact of
broader racial and migration politics upon the issue of temporary migrants are
properly understood.

1I. Interaction between social security and immigration law

One arm of the future agenda certainly calls for more fine-grained analysis of
the interaction of welfare and immigration law and policy. This is because even
small changes in either visa conditions, or welfare provision, can affect eligibil-
ity. One way in which this can be achieved is through the creation of sophisti-
cated data-bases that track conditions for both areas of law, and their interaction,
over visa class, welfare payment and through time. This work could draw upon
the ground-breaking work of Diane Sainsbury but extend it to a broader array
of countries, visa-classes and types of welfare provision.** Shutes explored the
role of migration status as a ‘conditionality variable’ in the social protection of

36 Koning, Immigration and the Politics of Welfare Exclusion: Selective solidarity in Western democracies,
Toronto, 2019. The significance of anti-immigration ‘exclusionary’ politics receives support in the study
by Slaven et al, What Drives the Immigration-Welfare Policy Link? Comparing Germany, France and the
United Kingdom, Comparative Political Studies, 2021, 855-888.

37 Lubbers et al, Migrants’ Support for Welfare State Spending in Denmark, Germany, and the Netherlands,
Social Policy & Administration, 2018, 895-913.

38 Eugster, Immigrants and Poverty, and Conditionality of Immigrants’ Social Rights, Journal of European
Social Policy, 2018, 452-470.

39 Koning, Accommodation and New Hurdles: The increasing importance of politics for immigrants’ access
to social programmes in Western democracies, Social Policy & Administration, 2021, 815-832.

40 TIbid, 817.

41 Wilson/Turnbull, Wedge Politics and Welfare Reform in Australia, Australian Journal of Politics and His-
tory, 2002, 384-404.

42 Lanfranconi et al, At the Intersection of Immigration and Welfare Governance in the United States: State,
county and frontline levels and clients’ perspectives, Zeitschrift fiir Sozialreform, 2020, 441-469, 442.

43 See above, note 36.
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temporary migrants compared to long-term EU migrants.* This kind of tracking
work has been undertaken for immigration visas in Australia, but not for welfare
provision to date.* Such research is needed to better understand the vagaries in
provision across time, space, visa type and in some cases, sub-national region of
Australia.

111 Social citizenship and migrants

While scholarship has long engaged with the political foundations of welfare
state models and the historical shifts in coverage or levels of benefits with chang-
ing fortunes of political factions, the social citizenship of migrants themselves as
agents and actors in their own social protection entitlements, is an understudied
phenomenon.

The failure to involve temporary migrants as actors within nation-state deci-
sion-making processes is postulated as resulting in a perceived democratic legit-
imation deficit, where the group of people making decisions does not correspond
with the group bearing the consequences of the decisions.* Classic determinants
of political participation, such as access to social resources, gender,*’ or home-
land engagement practices may lead to variation in participation levels among
migrants.*® Further, scarce resources can in turn restrict the participatory potential
of more marginal groups, such as migrants, and thereby limit influence upon pol-
icy outcomes.*” Without access to avenues for participation, migrants are in many
cases unable to push for social law reforms. Nonetheless, temporary migrants may
be able to lobby for extensions of their social rights in a variety of less traditional
ways including through consumer influence, collaborations with citizenships or
strategic litigation. More research is needed on how temporary migrants act polit-
ically to extend their welfare rights, including within the Australian welfare state.

D. Conclusion

Social protection of migrants in Australia may best be seen as a case study
of the preeminence of population policy, welfare stringency and domestic chau-
vinism, winning out over universalist principles around social protection. While
there have been some exceptions in 2021, with temporary migrants being able
to access short-term Disaster Payments from sub-national state governments, the
general theme in Australia has been one of exclusion of temporary migrants from

44 Shutes, Work-related conditionality and the access to social benefits of national citizens, EU and non-EU
citizens, Journal of Social Policy, 2016, 691-707.

45 Beine et al, Comparing Immigration Policies: An Overview from the IMPALA Database, International
Migration Review, 2016, 827-863.

46 Fine, Democracy, citizenship and the bits in between, Critical review of international social and political
philosophy, 2011, 623-640.

47  Verba et al, Voice and Equality: Civic Voluntarism in American Politics, Cambridge, MA, 1995.

48 Pietsch, Race, Ethnicity and the Participation Gap: Understanding Australia’s Political Complexion, To-
ronto, 2018.

49  Diir/De Bievre, Inclusion without Influence? NGOs in European Trade Policy, Journal of Public Policy,
2007, 79-101.
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social protection. Further, the removal of welfare waiting periods for permanent
migrants during COVID-19 has since been reversed.*

The Australian experience is consistent with the hypothesis that population pol-
icy is the main driver of negligible welfare for temporary workers.’! Its social
assistance architecture corresponds most comfortably with abnegation of rights
to social security or compassion, instead accentuating risks of poverty,” leaving
temporary migrants to civil society charity with a few exceptions.

Despite a somewhat surprising lack of association between multiculturalism
and greater generosity of welfare provision for temporary migrants, Australia’s
COVID response arguably demonstrates the fluidity of the political economy of
welfare,* and the potential for civil society deliberative participation by tempo-
rary migrants and their representatives in enhancing their social rights.**

50 Carney, Idiosyncratic but Effective?: Australia’s COVID-19 social protection, in Becker et al (Ed), Pro-
tecting Livelihoods in the COVID-19 Crisis: Legal Comparison of Measures to Maintain Employment, the
Economy and Social Protection, Munich, 2022 forthcoming.
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Social Policy, 2018, 452-470.
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Toronto, 2019; Koning, Accommodation and New Hurdles: The increasing importance of politics for im-
migrants’ access to social programmes in Western democracies, Social Policy & Administration, 2021,
815-832. For the significance of incentives in empowering representation: Crisp et al, The Role of Rules
in Representation: Group Membership and Electoral Incentives, British Journal of Political Science, 2016,
47-67. Also Pietsch, Race, Ethnicity and the Participation Gap: Understanding Australia’s Political Com-
plexion, Toronto, 2018.



Tankut Centel; Istanbul
Social Security Rights of Turkish Citizens Abroad

Table of Content

. Introduction
. The Concept of Turkish Citizens Abroad
I. Reason for being abroad
II. Carrying Turkish citizenship
III. Protection of Turkish citizen abroad
C. Social Security Status of Turkish Citizen Working Abroad
I. Status of Turkish citizens permanently abroad
1. Opportunity to benefit from Turkish social security legislation
2. Evaluation of working time spent abroad
3. Refund of transferred premiums
II. Status of a Turkish citizen who is temporarily abroad
1. Persons who are temporarily abroad for work purposes
D. Social Security Status of Turkish Citizens Not Working Abroad
I. Status of a Turkish citizen abroad for family reasons
II. Status of Turkish citizens who resident abroad
III. Status of a Turkish citizen staying abroad for family reasons
IV. Status of a Turkish citizen staying abroad for touristic purposes
V. Status of Turkish citizens staying abroad for sports purposes
E. Evaluation and Conclusion
F. References

o >

A. Introduction

Providing the social security right for Turkish citizens staying abroad is of great
importance especially in terms of health practices and ensuring income security
in the future. Providing sustainability to the social security right of the Turkish
citizens outside Turkey is essential particularly regarding these fields.

Providing the social security right is basically the responsibility of the country
of residence and work, depending on citizenship. This responsibility of the coun-
try of citizenship remains in cases where a citizen is temporarily or permanently
outside the country. Accordingly, the mobile life in an increasingly interconnected
world leads to social security rights gaining an international dimension and na-
tional regulations to be directed towards not only citizens staying within the bor-
ders of the country, but also abroad.

The international dimension of social security regulations has gained increas-
ing importance in recent years especially for Turkish citizens. The main reason
for this is that Turkey continues to be a labour exporting country and the number
of Turkish citizens living abroad is gradually increasing: about 5.5 million of the
more than 6.5 million Turkish citizens living abroad have settled in Western Eu-
ropean countries. Thus, also considering the three million Turks that have made a
definite return to Turkey, the existence of a migration phenomenon that concerns
about 9.5 million people has emerged. Accordingly, meeting the social security of
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the Turkish citizens in question and solving their problems are treated as an pri-
ority issue by Turkey’s foreign policy'. Hence, Turkey has currently signed social
security agreements with 35 countries, including the countries of the European
Union?.

The emigration of Turkish citizens covers a period that has been intense since
the 1960s to the present day. In this context, first, what should be understood from
a Turkish citizen abroad will be explained below and then, the social security
rights of Turkish citizens working and not working abroad in Turkey will be ex-
amined. Hereunder, the social security rights that Turkish citizens acquire abroad
according to the legislation of the country they reside in are out of our scope.

B. The Concept of Turkish Citizens Abroad

1. Reason for being abroad

An important part of Turkish citizens abroad are people working in foreign
countries. However, Turkish citizens abroad but not working in the foreign coun-
try they reside in are also included in the concept of Turkish citizens abroad.

In this context, Turkish citizens working in foreign countries may be separated
into three groups, namely those who are sent abroad on temporary duty while
working in Turkey, those who are moving abroad to be employed by a Turkish
employer in a foreign country, and Turkish citizens who go to a foreign country
to work and settle there. Turkish citizens who are abroad unemployed mainly go
abroad for family reasons, educational or touristic or sporting purposes or settled
abroad permanently.

1I. Carrying Turkish citizenship

Everyone who is bound to the Turkish State by citizenship is Turkish. The child
of a Turkish father or a Turkish mother is Turkish. Citizenship is acquired under
the conditions specified by the law and is lost only in cases specified in the law
(art. 66 of the Constitution). Accordingly, Turkishness is defined in the Constitu-
tion without any distinction of language, religion, race or sect, and the Constitu-
tion did not seek the condition of being Turkish in the racial sense to bind individ-
uals to itself by citizenship bond.

In the Turkish Citizenship Law No. 5901%, a Turkish citizen is defined as a
person who is bound to the State of the Republic of Turkey by citizenship bond
(art. 3/¢). While the law accepts the acquisition of Turkish citizenship due to the
lineage as a basis for the acquisition of citizenship by birth, it regulates being
born in Turkey based on land as an exception to acquiring citizenship (art. 8).
The subsequent acquisition of Turkish citizenship takes place with the decision of

1 www.mfa.gov.tr/yurtdisinda-yasayan-turkler .tr.mfa
2 See: www.sgk.gov.tr/wps/portal/sgk/tr/emekli/yurtdisi_islemler/sosyal_guvenlik_sozlesmeleri
3 Official Gazette 12.6.2009 no. 27256
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the relevant authority or through adoption or the exercise of the right to choose
(art. 9). Furthermore, it is possible to acquire Turkish citizenship through mar-
riage or by decision of the President (art. 12, 16).

Additionally, according to Law No. 2383“, Turkish citizens have the right to
have the citizenship of one or more states. Today, dual citizenship gains attraction
in the face of Turkey’s opening to the outside along with developments in the
field of international transportation and communication. Dual citizenship gives a
new dimension to the concept of citizenship: people staying abroad can maintain
their own country’s citizenship and in certain cases can acquire the citizenship of
the country they are residing in. It leads to the emergence of the concept of Turk-
ish citizens abroad. Thus, Turkish citizens permanently or temporarily outside of
Turkey for work, family, education, touristic, sportive, or other reasons, whilst
maintaining their Turkish citizenship status may be defined as Turkish citizens
abroad.

II1. Protection of Turkish citizen abroad

The Constitution stipulates the State’s obligation to take the necessary meas-
ures to ensure the social security of Turkish citizens working in a foreign coun-
try, to protect their ties with the homeland, and to assist them in returning home
(art. 62). Within the national legislation, Law No. 3201° is an important legal reg-
ulation corresponding with the mentioned obligation. As a matter of fact, the Law
No. 3201 addresses the prerequisites for Turkish citizens to count the time period
they are abroad to the period of insurance in Turkey.

However, neither the Constitution nor the Law No. 3201 have defined the
Turkish citizen abroad. Hence, it would be appropriate to consider every Turkish
citizen anywhere in the world — for whatever reason — to be considered a Turkish
citizen abroad®.

C. Social Security Status of Turkish Citizen Working Abroad
1. Status of Turkish citizens permanently abroad
1. Opportunity to benefit from Turkish social security legislation

While some of the Turkish citizens working abroad permanently solely possess
a Turkish citizenship, some also hold the citizenship of the country in which they
reside. Depending on their citizenship status and employment, these individuals
may be subject to both the Turkish social security legislation and the social secu-
rity legislation of the country in which they reside.

In fact, Turkish citizens working abroad, regardless of whether there is a bilat-
eral or multilateral social security agreement, benefit from the rights recognized
by the social security legislation of the country in which they reside in. Countries,

4 Official Gazette 17.2.1981 no. 17254
5 Official Gazette 22.5.1985 no. 18761
6 Demirkaya (2020), p. 10
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in accordance with the principle of equality, are under the obligation of providing
Turkish citizens in their countries with social security rights like of the ones their
own citizens enjoy. However, this is not our subject; it is of interest to us whether
these people, whether they hold solely a Turkish or a dual citizenship, can claim
a pension, death, or disability pension according to Turkish social security legis-
lation.

2. Evaluation of working time spent abroad

a) Recent developments

Turkey has adopted two fundamental laws regarding the evaluation of the
working time spent abroad by Turkish citizens working abroad. Indeed, legal ar-
rangements had to be made to ensure the social security of Turkish citizens abroad
in the face of adverse circumstances such as the difficulty of making social secu-
rity agreements, the inability of the agreements to fully provide the social security
rights of Turkish citizens working abroad, and the inability to sign social security
agreements with all foreign countries.

The first of these fundamental laws mentioned above is the law dated 30.5.1978
and numbered 21477. The law in question introduced the opportunity to borrow
the entire period of service abroad for Turkish citizens who have worked or are
working in all foreign countries, regardless of whether they have a bilateral or
multilateral social security agreement.

However, Law No. 2147 could not provide sufficient solutions to the problems
that arose in practice during the seven years it was in force. Particularly imple-
mentation problems arising from the fact that the service periods cannot be par-
tially borrowed with the condition of a final return to the country necessitated
the repeal of the law in question. Thereupon, Law No. 3201 of 8.5.1985%, which
replaced the Law No. 2147 and is still in force, was adopted.

In the period following the entry into force of Law No. 3201, the situation of
those who receive unemployment insurance and other social security benefits
from abroad created problems in terms of implementation. In this context, the
Constitutional Court found that the words ,,those who make a final return to the
country” and ,,return to the country” in Article 3 of the Law No. 3201 were con-
trary to the Constitution and annulled them. However, the Constitutional Court
did not find the condition of final return to the country, which is a prerequisite in
Article 6 of Law No. 3201 regarding the granting of a pension, contrary to the
Constitution.

Article 3 of Law No. 3201 was rearranged after the annulment decision of the
Constitutional Court, and the condition that the application should be made within
two years from the final return to the country with the condition of a final return
to the country was repealed. However, the requirement for the final return to the
country, stipulated for the granting of a pension, was left untouched in article 6
of Law 3201. For this reason, a person working abroad can make a service loan

7 Official Gazette 7.6.1978 no. 16309
8 Official Gazette 22.5.1985 no. 18761
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without a final return to the country; however, he/she cannot receive a pension
without making a final return’.

b) Persons who will benefit from foreign service debt
(1) Turkish citizens over the age of 18

The time spent abroad as a Turkish citizen after turning the age of 18 of those
who lost their Turkish citizenship by obtaining permission to leave after being a
Turkish citizen by birth and the time spent by Turkish citizens abroad are evalu-
ated in terms of their social security (art. 1 Law No. 3201). Accordingly, the con-
dition of being a Turkish citizen at the time of the request will not be sought,
however, the request will have to include the period of being a Turkish citizen'®.
Thus, the periods spent abroad after the loss of Turkish citizenship will not be
subject to borrowing.

Likewise, immigrants arriving in Turkey, even if granted Turkish citizenship,
will not be able to make borrowing because they were not Turkish citizens during
the time working abroad!!. However, those who were subject to forced migration
(e. g. of Turkish descent, but Bulgarian citizens in the past) were excluded from
this rule. Accordingly, those who acquired Turkish citizenship after being sub-
jected to forced migration from countries that have not signed a social security
agreement from 1/1/1989 to 8/5/2008 will be able to evaluate their service period
in the countries they came from through borrowing (art. 6 Law No. 3201).

(2) Housewives living abroad

After turning the age of 18, Turkish citizen can borrow the period spent abroad
as a housewife (art. 1 Law No. 3201). In this context, the expression housewife
should be understood as women who are over the age of 18 and do not work in
any job, regardless of whether they are married or have any occupation'?.

(3) Public officials

Public officials insured after 1/10/2008 have the opportunity to make borrowing
for the periods spent abroad before this date (prov. art. 7 para. 2 Law No. 3201).

(4) Right holders

Rights holders of those who died while working abroad or after their final re-
turn to the country can benefit from foreign service debt. However, in order to
achive such benefit, the right holder must be a Turkish citizen (art. 3 para. 1 Law
No. 3201). There is no legal clarity as to whether the right holder should be a
Turkish citizen at the time of borrowing or during the entire period of borrowing.

9  Ergin (2009), p. 169
10 Sézer (2019), pp. 486487
11 Celebi (2017), p. 67
12 See in detail: Celebi (2017), pp. 79-81
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¢) Borrowing periods

The periods of insurance abroad and the unemployment periods of up to one
year between or after these periods and the periods spent as a housewife abroad
are the periods that can be borrowed (art. 1 Law No. 3201). Accordingly, the peri-
ods worked in a foreign country without insurance or without a work permit will
not be subject to borrowing'?.

Since unemployment periods to be borrowed are limited to one year, it is not
possible to borrow all unemployment periods.

If a housewife requests to borrow the time spent abroad, it is not required for
the person requesting borrowing to be previously insured in Turkey.

Regardless, Turkish workers who were taken abroad by Turkish employers
who took jobs in countries that did not sign a social security agreement with Tur-
key can benefit from optional insurance if they wish to benefit from long-term in-
surance branches. Those who do not want to benefit from optional insurance can
borrow as much as they wish, for the time they worked abroad'.

d) Required actions
(1) Making an application

Citizens applying to foreign borrowing must submit their applications to the
Social Security Institution (art. 3 Law No. 3201). Due to a large number of social
security institutions in Turkey and the lack of norm-standard unity, the places to
apply were arranged in detail. However, with the unification of social security
institutions under one roof and efforts to ensure norm-standard unity, today, it has
been accepted that the Social Security Institution is the only place of application.

(2) Payment of the entire debt

The amount of debt accrued for each day borrowed is 45 % of the daily earn-
ings selected between the minimum and maximum daily earnings, which are the
basis of the valid premium at the date of application (art. 4 para. 1 Law No. 3201).

However, the President of the State is authorized to set the lower limit for bor-
rowing to a different amount, which he, however, has not done so far.

The amount of the debt must be paid within three months from the date of no-
tification. Thusly, if the debt is not fully paid in due time, it will be necessary to
apply again (art. 4 para. 1 Law No. 3201).

On the other hand, payments to those who renounce borrowing afterwards and
those who cannot fulfil the necessary conditions for receiving a pension after bor-
rowing and their beneficiaries, upon their request, are refunded without interest
(art. 4 para. 2 Law No. 3201).

13 Cavus (2015), p. 45; Celebi (2017), pp. 88—89; Ergin (2008), p. 568; Orhan (2007), p. 30
14 Celebi (2017), pp. 93-94; Yildirimoglu (2009), p. 256
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e) Legal consequences of borrowing
(1) Insurance starting date

The borrowing periods of those who have service in Turkey prior to the bor-
rowing date are combined. In this case, if the period of borrowing of the insured
abroad coincides with a date after the starting date of the insurance in Turkey, the
start of the insurance will not change. On the other hand, if the borrowed period
coincides with a date before the starting date of the insurance in Turkey, the start-
ing date of the insurance will be determined by going back as much as the number
of days owed. If the applicant does not have insurance in Turkey, the starting date
of the insurance is the date determined by going back as far as the number of days
it was borrowed from the date the applicant fully paid his debts (art. 5 paras 2, 3,
and 6 Law No. 3201).

On the other hand, the date on which those who borrowed their services in the
countries in which a drawn up social security agreement commenced for the first
time in the contracting country, is not considered as the first date of employment.
Correspondingly, if there is a correlating provision in the social security agree-
ment, the date of first employment in a foreign country is accepted as the date of
first employment in Turkey (art. 5 para. 5 Law No. 3201).

(2) Salary

If the insured is entitled to a salary because of the payment of the amount owed,
it is obligatory for the insured to make a final return to the country, to have fully
paid the accrued debt and to make a written request (art. 6 para. A Law No. 3201).

However, there is no legal provision regarding the requirement of a final return
to the country in order for the salary to be added on to the deceased’s right hold-
ers. Again, a final return to the country does not mean that going abroad again
after returning to Turkey will be rendered impossible!*. However, the salaries of
those whom putting on salaries, those who will work abroad subject to the legisla-
tion of a foreign country and those who receive residence-based social insurance
or social assistance allowance must be cut as of the date they start working again
or start receiving the allowance'®.

The owed salary can come in the form of a partial salary, or a full salary. In this
context, partial salary means a salary for Turkish citizens working both in Turkey
and abroad only in proportion to their working time in Turkey. However, to earn a
partial salary the following requirements exist:

— The working period in Turkey and the number of premium payment days not
being sufficient according to the Turkish legislation,

— An existing social security agreement between Turkey and the foreign country
where the Turkish insured works and considering the periods during which the
Turkish insured worked abroad and paid premiums pursuant to this agreement
as premiums paid to Turkish insurance institutions.

15 Celebi (2017), p. 154
16 See: Celebi (2017), pp. 165-166



ZIAS 2022 Social Security Rights of Turkish Citizens Abroad 221

Partial salaries can be converted into full salaries upon the request of the Turk-
ish insured or right holders and the full payment of the borrowing amounts can be
accrued to them (art. 4 and art. 9 para. 1 Law No. 3201). Hence, it is possible for
those who receive partial salaries abroad to convert their partial salaries in Turkey
to full salaries'”.

On the other hand, it is legally possible for persons receiving a salary to start
working in Turkey as insured. In this case, the persons in question can continue
their work in Turkey without cutting their salaries by paying social security sup-
port premium (art. 6 para. B Law No. 3201).

3. Refund of transferred premiums

Turkish citizens returning to Turkey without retiring abroad can transfer the in-
surance premiums they have paid in a foreign country to Turkey if there is a bilat-
eral social security agreement. Accordingly, in the case of a transfer of premiums
deposited to social security institutions in foreign countries on account of Turkish
citizens to Turkey through international agreements:

— All transferred premiums to those who have paid the accrued debt by borrow-
ing the entire period of the transferred premiums,

— The amount of the transferred premiums corresponding to the period they are
borrowed to those who have also paid their accrued debt by borrowing a part
of the periods related to the transferred premiums,

are returned to the insured or their right holders or heirs in Turkish Lira at the
current exchange rate on the date of transfer (art. 10 Law No. 3201).

11. Status of a Turkish citizen who is temporarily abroad
1. Persons who are temporarily abroad for work purposes

a) Those sent abroad by a public institute

Public officials in Turkey can be assigned to the foreign representations or units
of the public institutes they are affiliated with. Their social security rights are de-
termined according to the provisions of Law No. 5510. In this context, the social
security rights of employees sent abroad by public institutes continue under the
existing conditions in Turkey.

Likewise, the social security right of public officials sent abroad for training
is protected in terms of long-term insurance branches during their stay abroad.
In terms of health insurance, first, the country of residence is relevant, and if the
country of residence does not provide health assistance, the relevant Turkish insti-
tute takes out the health insurance of these people'®.

In contrast:

— Employees in foreign representations of public administrations and that have a
permanent residence permit in the country where the representation is located

17  See: Celebi (2017), pp. 162-163
18 See: Demirkaya (2020), p. 162
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or Turkish national contracted personnel that hold the citizenship of their
country of residence, documenting that they are insured in the social security
institution of the country of residence,

— Those who are insured within the scope of social insurance in the country of
residence by their employers, in cases where the relevant legislation of the
country where the representative office is located is required and within the
framework of international social security agreements of contracted personnel
employed in foreign representations of public administrations,

are not considered as insured in Turkey (art. 6 para. 1/1 Law No. 5510).

The social security of teachers and religious officials working abroad is pro-
vided by the social assistance provided in accordance with the provisions of Law
No. 168",

b) Workers who are taken abroad, sent abroad or go abroad through their own
means

If there is an existing bilateral social security agreement, and if there is no cor-
responding provision in this agreement, Article 10 of the Law No. 5510 is applied
regarding those who are temporarily taken abroad for the purpose of working as a
worker by a Turkish employer who took a job abroad, that is, the social insurance
rights and obligations of the insured and the employer continue during the work-
ing period abroad?.

In the absence of a bilateral social security agreement, the provisions of the
Turkish social security legislation shall be valid. However, these people can only
benefit from the short-term insurance branches and the provisions of the general
health insurance, while the long-term insurance branches are guaranteed only un-
der the provisions of the voluntary insurance?'.

Those who are sent abroad on temporary duty are subject to the provisions of
the Turkish social security legislation, whether there is a bilateral social security
agreement or not?.

Turkish citizens going abroad to work for a temporary period must participate
in the social security legislation of the country in which they reside. However, if
there is a special arrangement for them in the bilateral social security agreement,
the provisions of such agreement are valid®.

¢) Self-employed persons in Turkey who go abroad for work

Self-employed persons in Turkey temporarily staying abroad continue to be
subject to insurance rights and obligations (art. 10 para. 1 Law No. 5510), and
their insurance is cancelled in Turkey*. However, Turkish self-employed persons

19 Official Gazette 23.12.1960 no. 10688; See in detail: Giizel/Okur/Caniklioglu (2020), p. 874
20 Sozer (2019), p. 97

21 Sozer (2019), pp. 9697

22 Giizel/Okur/Caniklioglu (2020), p. 133

23 Demirkaya (2020), p. 174

24 See: Demirkaya (2020), p. 159 fn. 571
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who temporarily reside abroad will be able to benefit from optional insurance pro-
visions (art. 50 Law No. 5510), provided that the necessary conditions are met®.

D. Social Security Status of Turkish Citizens Not Working Abroad
1 Status of a Turkish citizen abroad for family reasons

Being abroad for family reasons, means the situation where the dependents of a
person going abroad accompany that person.

Practices regarding the social security of family members may vary depend-
ing on factors such as the existence of a bilateral social security agreement and
the provision in this agreement, a possible permanent or temporary residence in
the country in question, and the insurance status?. However, apart from bilateral
social security agreements, there are also some practices arising from Turkish leg-
islation that should be considered.

Thus, general health insurance ends on the date the general health insured
transfers the place of residence out of Turkey, without prejudice to the provisions
of the social security agreements. However, the general health insurance status
of the dependents of the general health insurance holders residing in the coun-
try continues if the right to receive income and salary continues for those who
are still obliged to pay premiums and those who move their residence abroad are
among those who receive income or salary?’.

On the other hand, workers and public officials with general health insurance
who are sent abroad by their employers on permanent duty and their dependents
have the right to receive health services abroad (art. 66 para. 1/b Law No. 5510).
Besides, health services of general health insurance holders and their dependents
who are Turkish citizens and who are in the Turkish Republic of Northern Cyprus
for any reason are also covered (art. 66 para. 1/d Law No 5510).

11. Status of Turkish citizens who resident abroad

Turkish citizens that are abroad for the purpose of residence are those who do
not work in the foreign country they are in and generally receive income or sal-
ary. There is no specific regulation in Turkish legislation regarding their social
security rights and practices. However, by comparison, it can be concluded that
the individuals in question can receive salary or income from the Turkish social
security system, benefit from health services and request service debt.

On the other hand, Turkish citizens who transfer their residence abroad can re-
ceive the income and salaries they are entitled to in Turkey in the foreign country
where they reside. Thus, permanently residing abroad, without prejudice to the
provisions of the international social security agreement, can request the transfer

25 Demirkaya (2020), p. 202
26 Demirkaya (2020), p. 204
27 See: Demirkaya (2020), p. 205 fn. 657
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of their income or salaries to foreign accounts, provided that their written requests
and expenses are met.

On the contrary, the rights of Turkish citizens who transfer their residence to a
country abroad, arising from social security legislation, disappear in some cases.
For instance, short-term and long-term insurance are terminated one day before
the date of inclusion in the social security system of that country, because they
reside in any foreign country (art. 9 para. 1/b-7 Law No. 5510).

Similarly, the voluntary insurance of Turkish citizens who were optionally in-
sured while they were in Turkey, without prejudice to the provisions of the social
security agreement, ends as soon as they start residing in a country abroad.

11I. Status of a Turkish citizen staying abroad for family reasons

Law No. 1416 mainly deals with the status of Turkish citizens staying abroad
for educational reasons. Turkish citizens going abroad for educational reasons on
their own means are required to have a comprehensive private health insurance
against the treatment expenses and possible risks during their stay abroad. At the
same time, it is possible to apply the legal provisions on foreign service debt.

Students who are sent abroad with official scholarships under Law No. 1416
must also take out health insurance. The student’s institution pays the insurance
fees and health expenses not covered by the health insurance. Likewise, the treat-
ment costs of spouses and children of those sent abroad within the scope of the
said law are covered by the relevant institutions (art. 13 para. 2 Law No. 1416).

Nevertheless, students can make service debt in Turkey for the periods they
spend abroad as official students. Accordingly, education periods spent abroad
for doctoral education or specialization in medicine without being insured can
be borrowed upon written request by themselves or their right holders (art. 41
para. 1/d and j Law No. 5510). In this case, the insurance premiums must be paid
within one month from the date of notification of the debt. It is necessary to reap-
ply for borrowing that will not be paid within a month (art. 41 paras 1 and 2 Law
No. 5510).

1V, Status of a Turkish citizen staying abroad for touristic purposes

Turkish citizens, staying abroad for reasons such as travel, or a family visit, are
abroad for touristic purposes. The social insurance rights of those who continue to
work or receive salary/income in Turkey while they are abroad continue without
interruption during this period. However, the salary or income of those who re-
ceive income or salary from these people is cut if they stay abroad for more than
six months.

Health care costs incurred by the beneficiaries of general health insurance and
their dependents while they are abroad for touristic purposes are not covered by
the Social Security Institution, except in the case of being in the Turkish Republic
of Northern Cyprus. Covering the said health care costs depends on the existence
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of a bilateral social security agreement and the presence of a special provision in
this agreement®.

V. Status of Turkish citizens staying abroad for sports purposes

In the Turkish social security legislation, there is no special provision regulat-
ing the social security right of Turkish citizens staying abroad for sports purposes
such as competitions, matches, tournaments or camps. In this context, private in-
surances made by insurance companies in Turkey are gaining importance. Thusly,
it is seen that protection against health risks is provided especially through private
international travel health insurance policies for professional athletes. It should be
stated that non-professional athletes enjoy far from adequate protection.

E. Evaluation and Conclusion

In the face of the increasing number of Turkish citizens staying abroad, social
security rights related to their future have been gaining importance. In this regard,
a step forward has been through the means of bilateral social security agreements.
The increase of bilateral social security agreements signed by Turkey is indicative
of the positive developments in question.

Turkish citizens returning to Turkey without earning the right to retire abroad
or who want to evaluate their previous work in Turkey can service debt. In this
regard, service debt was initially evaluated by the foreign currency coming to
Turkey, but later the foreign currency borrowing method was abandoned.

Social security rights of Turkish citizens abroad started to gain importance, be-
cause of Turkey being a labour exporting country early on. Thus, with Turkish
workers starting to work abroad, the idea of providing them with social security
when they returned to Turkey came to the fore. In this regard, bilateral social se-
curity agreements have made an important contribution.

Today, the social security rights of Turkish citizens abroad have started to be
important in terms of the workers taken from Turkey by Turkish contractors who
take jobs. Hereupon, the existence of a bilateral social security agreement rein-
forces the social security provided. It cannot be said that full and sufficient social
security is provided for those working in countries where there is no bilateral
social security agreement. In this respect, it is expected that social developments
related to this will take place in the future and that social security ought to be
strengthened.
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A. Geschichtlichkeit der Verfassung, Aufgabe und Aufgabenbereiche

Die erste Verfassung von 1948 in Korea wurde als Grundordnung der Staats-
bildung konzipiert, in der sich die damals aktuellen Ideen iiber Prinzipien, Insti-
tutionen, Organisationen und Verfahren widerspiegeln. Die Verfassung soll ihre
Kraft nicht nur im Verhéltnis zwischen Staat und Gesellschaft, sondern auch in-
nerhalb der Gesellschaft entfalten, so dass sie als Handlungsanleitung und Ziel-
setzung umfassend wirkt. Zu ihren Kerngehalten gehdren die Menschenwiirde
mit ihrer absoluten Kraft sowie das Prinzip der Gleichheit mit ihrer universalen
Idee.! Diese Aufgabe der Verfassung ist zugleich eine Grundbedingung ihrer Ver-
wirklichung: Die Verfassung kann nicht funktionieren, wenn die gesellschaftliche
Wirklichkeit zu sehr hinter der von ihr in Bezug genommenen gesellschaftlichen
Konzeption zuriickbleibt.? In der Tat war bis Ende der 1980er Jahre in Korea die

1 Zur Absolutheit und Relativitdt der Menschenwiirde, sieche LEE Kye I, Ist die Menschenwiirde abwi-
gungsfihig?, Wongang Law Review vol.26 no.1, 2010, S. 157 ff.; CHOI Kyu Hwan, Uber die Abwigungs-
fihigkeit der Menschenwiirde, Constitutional Research Institute, Constitutional Court. 2017. Uber die
Universalitdt der Gleichheitsidee und ihre normative sowie faktische Grenze in der Verwirklichung, siehe
CHEON Kwang Seok, Strukutur der sozialen Ungleichheit, Idee und Norm der Gleichheit, Yonsei Law
Review vol.28. no.3, 2018, S. 7 ff.

2 Zur Unsicherheit der Funktionenbedingungen der Verfassung und daraus sich ergebenden Funktionen-
grenze der Verfassung, siche CHEON Kwang Seok. Pioniere der Koreanischen Verfassungsrechtswissen-
schaft (Giphyunjae, 2019), S. 166 ff.
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Verfassungsnorm mit den ihr eigentiimlichen Werten von der Wirklichkeit mehr
oder weniger weit entfernt, sodass die ,, Vermittlungswirkung® der von der Verfas-
sung vorgegebenen Verfassungswerte tatsdchlich schwach blieb. Das wirft Prob-
leme auf, denn der Zusammenhalt der Bevdlkerung sowie deren Identifizierung
mit der Grundordnung der Verfassung wird erst ermdglicht, wenn Verfassungs-
werte wie Freiheit, Gleichheit sowie Wohlfahrt mindestens minimal verwirklicht
sind oder sich im Prozess hin zur Verwirklichung befinden. In diesem Sinne sind
der Verfassung nationale sowie soziale Integration immanent aufgegeben.

B. Verfassungsrechtliche Struktur der National- und Sozialintegration

1. Strukturelle Verwobenheit der politischen, wirtschaftlichen
sowie sozialen Integration.

Die Verwirklichung der Verfassung bleibt eine normative Aufgabe, welche in
der Wechselwirkung zwischen politischen, sozio-wirtschaftlichen und kulturellen
Strukturen sowie ihrer relevanten Realititen erfiillt wird. Dies wirkt in den Ko-
operations- und Spannungsverhéltnissen auf die nationale Integration mit ein.?

Demokratie ist das Prinzip der Organisation sowie das Verfahren fiir die Wil-
lensbildung des Staates. Es gewihrleistet aber nicht die verfassungsrechtlich vor-
geschene Subtanz der sozialen Ordnung. Um die soziale Agenda in den &ffentli-
chen Diskurs zu stellen, muss ein geschichtlich oder normativ gebildetes Forum
vorgegeben werden, in welchem sich Demokratie und soziale Zielbestimmungen
aktiv préasentieren. Materialisierung sowie Sozialisierung der Demokratie bzw.
Konsolidation der Demokratie waren theoretische Bestrebungen, um die Asym-
metrie der verfassungsrechtlichen Sozialordnung und der Verfassungswirklichkeit
kritisch zu beobachten, zu analysieren, und zu verwarnen.

In Korea bestand zwischen Wirtschafts- und Sozialordnung lange Zeit eine
Spannung. Finanzielle Grenzen der Soazilstaatlichkeit wurden nicht als eine rela-
tive Praferenz, sondern als absolute Hiirde auf dem Weg zur gerechten Sozialord-
nung angesehen. Sie wurden gar im Rahmen der Auslegung zu einem allgemeinen
Argument erhoben, mit dem ungeachtet der normativen und realen Wichtigkeit
und Dringlichkeit die verfassungsrechtliche Dogmatik beeinflusst wird.* In der
Wirtschaftsordnung der Verfassung sind Privateigentum und marktgemifBer Be-
trieb der Wirtschaft gewahrleistet. Es wurde dabei angenommen, dass dem Markt
selbst mehr oder weniger eine soziale Aufgabe innewohnt. Denn Waren und
Dienste, die den Bediirfnissen der Bevolkerung zugutekommen, werden im Markt
ausgetauscht. Diese Funktion ist erst unter der Bedingung der Selbstbestimmung
der Marktteilnehmer und des freien Wettbewerbs erfiillt. In diesem Sinne wird die
offentlich-rechtliche Kompetenz fiir die Regulierung des Marktes bereits als Be-
standteil der freien Marktwirtschaft, die durch Art. 119 Abs. 1 der Koreanischen

3 Zum sprachlichen Verstindnis der sozialen Integration (social inclusion, social integration, social cohe-
sion), und ihre begrifflichen Unterschiede, siche NOH Dae Myung, Bestandsaufnahme und Zukunftsauf-
gabe der sozialen Integration, Forum fiir Gesundheit und Wohlfahrt, 2009.4, S. 7 ff.

4 Zur Theoriebildung und kritischen Bewertung dariiber, siche CHEON Kwang Seok. Sozialrecht und Ver-
fassungsgerichtsbarkeit (Giphyunjae, 2021), S. 428ff, 447 ff.
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Verfassung garantiert wird, angesehen®. Auf dieser Grundlage konnen die Wirt-
schafts- und Sozialordnung miteinander ausgleichend und zugleich konstruktiv
kommunizieren. In dieser Zusammenwirkung stehen beide Ordnungen zwar auf
unterschiedlichen Ebenen, doch ihre Funktionen sind nicht strikt voneinander ge-
trennt, d.h. beide orientieren sich teilweise an einem gemeinsamen Zweck, und
ersetzen sich insofern sogar gegenseitig.

1. Eigentiimlichkeit der sozialen Aufgabe
1. Politischer Charakter

a) Allgemeines

Die Sozialordnung der Verfassung soll gleiche Bedingungen fiir die Ausiibung
der Freiheit gewéhrleisten, und auf dieser Grundlage soll sich die Idee der Frei-
heit entfalten. Diese Konzeption ist zwar abstrakt, aber eindeutig. Thre konkreten
Ziele, die Methoden ihrer Verwirklichung, sowie die dafiir erforderlichen Insti-
tutionen und Verfahren bleiben jedoch in der Verfassung offen. Insofern unter-
scheidet sich das Sozialstaatsprinzip von dem Demokratieprinzip, das politische
Gleichheit und Schutz der Minderheit als Kernidee hat und durch das Prinzip der
Représentation und der Gewaltenteilung realisiert wird. Demokratie wird nach
der Verfassung durch Institutionen wie Wahlen, politische Parteien, das Beamten-
tum und die Kommunalverwaltung unterstiitzt. Die Sozialordnung unterscheidet
sich auch vom Prinzip des Rechtstaates, das zwischen Staat und Gesellschaft eine
in gewisser Weise uniibergehbare Grenze zieht. Zur Rechtsstaatlichkeit tragen
Vorrang des Gesetzes, Gesetzesvorbehalt und Rechtssicherheitsgebot sowie Ver-
haltnisméBigkeitsprinzip und Vertrauensschutz bei.

Die soziale Aufgabe der Verfassung bedarf fiir ihre Verwirklichung einer mehr-
stufigen Umsetzung. Erstens muss der politische Prozess gegeniiber der individu-
ellen und kollektiven Unsicherheit und Ungleichheit sensibel genug sein. Zwei-
tens muss der politische Prozess fahig und willens sein, soziale Probleme in die
politische Agenda und den &ffentlichen Diskurs einzubringen. Ein wachsendes
gesellschaftliches Bewusstsein sowie die hieraus erwachsende Biirgerbewegung
werden entsprechende politische Reaktionen herausfordern. In der Tat hat die
Biirgerbewegung in den 1990er Jahren in Korea zur Einfiihrung der Sicherung
des Existenzminimums sowie des Diskriminierungsverbots wegen Behinderung
stark beigetragen.® Daran sollte sich eine normative Verankerung anschliessen,
die dann zur Rechtssicherheit und institutionellen Stabilisierung fiihrt. In dieser
Phase wird dann die Sozialordnung der Verfassung in Kondordanz mit den ande-
ren Prinzipien in die Gesamtordnung eingegliedert.

5 Zur Unentbehrlichkeit des Staatsintervention in den Markt, siche etwa Entscheidung des Verfassungs-
gerichts 2003.2.27, 2002honba4, 15-1, S. 216. Demzufolge sind Art. 119 T und 119 II der Koreanischen
Verfassung nicht als Regel-Ausnahme-Verhéltnis anzusehen, sondern gehort die letztere zur Funktionenbe-
dingung fiir die erstere. Hierueber siche CHEON Kwang Seok, Grundziige des Koreanischen Verfassungs-
rechts, Gyphyunjae, 2021, S. 902 ff.

6 Hieriiber siche AHN Byung Young, Uber die Gesetzgebung fiir die Sicherung der mindesten Lebens-
fiihrung, Journal of Administration, vol. 38 no. 1, 2000, S. 3 ff.; KIM Do Hyun, Gegen die Diskrimi-
nierung; 20 Jahre Bewegung fiir die Behinderten (1987-2006), Park Jong Cheol Verlag, 2007; JUNG Geun
Shik, Ich wiirde ein schlechter Behinderter, Sam In, 2002.
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In Korea erlangten soziale Unsicherheit und Ungleichheit erst Anfang der 60er
Jahre gesellschaftliche Aufmerksamkeit. Diese Phinomene wurden aber nur an-
satzweise problematisiert, und ihre Aktualitdt ging bald verloren. Die Militérre-
gierung, die sich nach dem Putsch von 1961 eingesetzt hatte, war zunéchst davon
iiberzeugt, dass der Mangel der politischen Legitimitit symbolisch mit sozial-
politischem Engagement und entsprechender Sozialpolitik kompensiert werden
konnte. Ihr fehlte jedoch der dauerhafte Wille.” Im Anschluss wurde trotz der
giinstigen Entwicklung der sozio-6konomischen und politischen Lage die Ver-
wirklichung der Sozialstaatlichkeit nicht weiter betrieben. Der politische Fokus
wurde stattdessen auf das wirtschaftliche Wachstum gelegt, das lange Zeit als ein
Orientierungsziel der politischen Legitimitét diente.

Zum Ende der 1970er Jahre hatte sich die politische Umgebung hinsichtlich der
Sozialordnung teilweise gedndert. Der lange aufrechterhaltenen Fokus auf wirt-
schaftliches Wachstum, und soziale Indifferenz selbst gegeniiber der Sicherung
des Existenzminimums konnte nicht mehr aufrechterhalten, die sozialpolitische
Begleitung der Entwicklung nicht mehr aufgeschoben und vernachlissigt werden.
Das Gesetz iiber die Krankenversicherung wurde bereits 1963 erlassen. Diese um-
fasste aber wegen einer fehlenden Beitrittspflicht zunédchst nur einen minimalen Teil
der Bevolkerung. Das wurde 1977 in einem ersten Schritt geéndert. In den 1980er
Jahren wurden einige eher symbolischen Mallnahmen ergriffen. Sie waren aber
immerhin sozialpolitisch motiviert. Im Jahre 1985 — kurz vor den Parlamentswah-
len — wurden die Einfithrung des Mindestlohns, der Krankenversicherung fiir die
gesamte Bevolkerung, und der Nationalpension propagiert. Erst mit der Demokra-
tisierungsbewegung von 1987 hat die sozialpolitische Diskussion eine Wende voll-
zogen. Mit der aktiven politischen Teilnahme der Bevolkerung wurde auch die sozi-
alstaatliche Verfassungsidee wiederentdeckt; Gleichheit und Universalisierung der
Wohlfahrt wurden als Aufgaben interpretiert. Die Krankenversicherung wurde auf
die Einwohner in landlichen Gebieten, Fischereigebieten sowie in Stadten erweitert,
jeweils 1988 und 1989. Damit hatte sie sich tatséchlich zur Volksversicherung ent-
wickelt. 1995 und 1999 folgte auch die nationale Rentenversicherung.

b) Universalitit der Gleichheit und ihre politische Relevanz

Aus der obigen Entwicklung ergab sich unvermeidlich eine institutionelle Un-
gleichheit. Gleichheit ist in ihrer Idee eindeutig, in ihrer Verwirklichungsstruk-
tur einfach, vor allem im Vergleich mit der offenen Idee der Freiheit und Wohl-
fahrt. Aber es ist auch zu beriicksichtigen, dass die Gleichheit in unterschiedli-
cher Weise umgesetzt werden kann, etwa als rechtliche oder faktische Gleichheit,
Gleichheit in Chancen oder im Ergebnis, und auch durch positive Diskriminie-
rung (affirmative action).® Ferner ist die Idee der Gleichheit zwar universal, aber

7 Zu den sozialpolitischen Erkenntnissen, dem Versuch der Institutionalisierung und ihrem Scheitern, siche
CHEON Kwang Seok, Geschichte des Koreanischen Sozialrechts, Gyphyunjae, 2019, S. 141 ff.; LEE
Heung Jae, Eigentiimlichkeit der sozialrechtlichen Gestaltung in Korea — ein politisches Ergebnis aus der
Anstrengung unter den Fachleuten auf den Widerstand der Bevolkerung, Seoul Law Review, vol. 52 no. 3,
2011, S. 368 ff.

8 Zur diversen Weise der Gleichheitsverwirklichung, siche KIM Jong Cheol, Gleichheit als Bedingung fiir
die friedliche Koexistenz, Constitutional Law vol.19 no.3, 2013, S. 9 ff.; KIM Hae Won, Das Recht auf
Gleichheit oder das Prinzip der Gleichheit?, Constitutional Law vol.19 no.1, 2013, S. 233 ff.
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institutionell nur selektiv und stufenweise verwirklicht.® Es ist unmoglich, alle
individuellen Umstdnde gleichzeitig zu behandeln. Gleichheit ist in ihrer Ver-
wirklichung teilweise ausgleichsbediirftig, weil sie dabei mit der Idee der Freiheit
kollidieren kann. Wie dargestellt, ist die Sozialordnung der Verfassung in ihren
Zielen und konkreten Inhalten nicht eindeutig, so dass sie auf mehreren Ebenen
und in verschiedenen Institutionen verwirklicht werden muss, zumal sie der poli-
tischen Willkiir ausgesetzt sein kann. Aus diesem Grunde entfaltet die Gleichheit
zwar innerhalb der Institution in hohem Masse ihre Universalitit, weil in diesem
Rahmen die VergleichsmafBstibe eindeutig sind. Aber sie ist nur begrenzt fahig,
in gesamtheitlichen Strukturen ihre Funktion integrierend zu erfiillen. So kann
etwa die Gleichheit innerhalb der ‘Krankenversicherung’ relativ umgehend reali-
siert werden, wéhrend die Ungleichheit in der gesamten ‘Gesundheitssicherung’
in GroBlen und Ganzen verbleibt.!” Deshalb ist ein Ausgleich zwischen der auf das
individuelle Rechtsverhiltnis bezogenen Sozialversicherung und der allgemein
zuganglichen Public Policy erforderlich.

Dass die Etablierung der Sozialversicherung in Korea hauptsédchlich mit Fokus
auf das Gleichheitsprinzip vorangetrieben wurde, war ohne Weiteres vorteilhaft.
Es begiinstigte das Vorhaben, die Sozialversicherung in kurzer Zeit umfassend
auf die gesamte Bevolkerung zu erstrecken. Dies geschah aber auf Kosten des
Niveaus der Sozialleistungen. Der Gleichheitsansatz fithrte auch nicht zu einer
gleichmiBigen Verbesserung der Leistungen. Eher wurde der Schutz mit ihrem
niedrigen Leistungsniveau zu einem Pfad der sozialen Sicherung in Korea. Auf
diesem Pfad war es nur begrenzt moglich, sozialpolitische Realitdt anhand des
sozialpolitischen Ziels zu bewerten und zu verbessern. Dieser Pfad fiihrte auch
zur ungleichen Entfaltung der jeweiligen Institutionen. Im Vergleich mit den So-
zialversicherungen wurde die Sozialhilfe fiir sozial Schwichere vernachlissigt,
und deren Unterstiitzung blieb lange Zeit ein Randproblem. Die sich daraus erge-
bende institutionelle Ungleichheit fiihrte dazu, dass die Sozialhilfe trotz erneuten
politischen Drucks lange Zeit nicht reformiert werden konnte. Das Gesetz iiber
die Sicherung des Existenzminimums von 1961 wurde erst 1999 durch das Struk-
turreformgesetz ersetzt. Im Vergleich zu den héufigen Reformbemiihungen um
die Sozialversicherungen ist das bemerkenswert. Anfang der 1980er Jahre wurden
zwar einige Gesetze fiir die Wohlfahrt der sozial Schwicheren wie Kinder, Alte
und Behinderte erlassen. Die Ideen, Ziele und Inhalte wurden aber eher symbo-
lisch als substanziell vorgeschrieben, weshalb sie keine umfassende sozialpoliti-
sche Wirkung entfalten konnten.

In der Wohlfahrtspolitik tauchten neue Akteure, ndmlich die Leistungsemp-
fanger auf, die sich um den Erhalt bzw. die Verbesserung ihrer sozialrechtlichen
Positionen bemiihten. Die Reform der Beamtenrente wurde seit 1995 vergebens
angestrebt, was hauptséchlich auf politischen Widerstand der Betroffenen zuriick-

9 Zur Universalitdt der Gleichheit und selektiver Verwirklichung sowie ihrer Bedingung, siche CHEON
Kwang Seok (Fn. 1), S. 7 ff.
10 Hierzu siche CHEON Kwang Seok, Entstehen und Entwicklung, Aufgabe der Krankenversicherung, Med-
ical Law vol.20 no.3, 2019, S. 29 ff.
11 Zur Eigentiimlichkeit der Gegenstidnde sowie Normenstruktur dieser Gesetzgebung siche CHEON Kwang
Seok, Normenstruktur und Aufgabe der Sozialwohlfahrtsgesetze, Journal of Legislation Research, vol.41,
2011, S. 11 ff.
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zufiihren war. Seit 2007 lieB sich zwar genug Ubereinstimmung iiber die Notwen-
digkeit der Reformierung in der Nationalpension feststellen. Uber die konkrete
Konzeption bestanden jedoch diverse Meinungen, was zu Unentschiedenheit
fithrte.'? 2008 wurde die Grundrente fiir Alte eingefiihrt. Politisch wurde erstrebt,
das herabgesetzte Niveau der Nationalpension nach den Reformen von 1998 und
2007 zu kompensieren. Dabei wurde aber das noch dringendere Sozialproblem
der Altersarmut vernachléssigt. Der drastische Riickgang der Geburtenrate war
spétestens zu Beginn der 90er Jahre vorauszusehen. Trotzdem wurde es noch als
ein Problem der Zukunft eingeordnet, sodass aus der Geburt und Erziehung resul-
tierende Nachteile nicht entsprechend in Ausgleich gebracht wurden.

2. Sozial- und Wirtschaftsordnung; mehrdimensionale Komplexitét

Im Markt selbst, der staatlichen Intervention in den Markt, und durch das po-
tenzielle Spannungsverhéltnis von Markt und Intervention erfiillt sich zugleich
die soziale Aufgabe. Diese Struktur wirkt mehrdimensional und komplex.

a) Immanente Aufgabe des Marktes

Die Entstehung von sozialen Problemen sowie deren Losungsansitze stehen
in unmittelbarem und funktionalem Zusammenhang mit der Wirtschaftsordnung.
Kapital und Arbeit als Kernelemente der Wirtschaftsordnung sind Ursprung der
sozialen Spaltung, die sich sozial desintegrierend auswirken. Die Verfassung
wurde von Anfang an so konzipiert, dass einerseits die Trennung der Wirtschafts-
und Sozialordnung, damit die Polaritdt von Kapital und Arbeit in die Verfassungs-
ordnung aufgenommen wurde, und andererseits aufgrund ihrer Einwirkung in
dieses Spannungsverhéltnis die soziale Spaltung moglicherweise reduziert und
zugleich die soziale Integration erhoht wird. Hierauf fuflt die staatliche Kompe-
tenz, dem Kapital Unterstiitzung und Verantwortung fiir die Arbeit aufzubiirden.
Dies wurde in der Koreanischen Verfassung wie folgt zum Ausdruck gebracht;
»--. Die Wirtschaftsordnung zielt auf die soziale Gerechtigkeit und ausgleichs-
méiBige Entwicklung der Volkswirtschaft, die zur Erfiillung der Bediirfnisse des
Volkes beitragt. Die wirtschaftliche Freiheit der Individuen ist in dieser Grenze
gewihrleistet (Art. 84 der 1948 Verfassung). Diese Vorschrift wurde zwar in der
Verfassung von 1987 gestrichen, aber die Vorstellung der funktionalen Koope-
ration der Wirtschafts- und Sozialordnung wurde im Grunde beibehalten. Statt-
dessen wurde die immanente Bedingung der Marktwirtschaft vorgeschrieben. So
soll die Dominanz des Marktes und der Missbrauch der Wirtschaftskraft vorbeugt
werden. Weiter wurden die sozial relevanten Vorschriften wie folgt eingefiihrt.
Unmittelbar sozial bezogen waren die Vorschriften iiber die gerechte Verteilung
des Einkommens und iiber die wirtschaftliche Demokratie. Antizipiert wurde zu-
dem, dass Wirtschaftswachstum und -stabilitét eine gilinstige Grundlage fiir die
soziale Verteilung sowie Umverteilung bereitstellte.

12 Zu den noch fortsetzenden Diskussionen iiber Reformpline, siche YUN Seok Myung, Uber die Re-
gierungsentwiirfe der Rentenreform; Nationalpension und Grundrente fiir Alte, Forum fiir Gesundheit und
Wohlfahrt, 2019.3, S. 61 ff.
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Aus der Perspektive der Arbeit wurde erwartet, dass ein menschenwiirdiges Le-
ben durch die Erzielung des Einkommens im Markt nach Maf3gabe der jeweiligen
Fahigkeiten ermdglicht wird. Insofern kollidieren Wirtschafts- und Sozialordnung
nicht. Nur soll der Markt féhig und bereit sein, die von ihm ausgehenden sozialen
Probleme zumindest in einem gewissen Rahmen selbst zu bewéltigen.!?

b) Die dem Markt auferlegte Aufgabe

Die soziale Aufgabe wird der Wirtschaftsordnung direkt und indirekt aufgebiir-
det. Dabei erfolgt die staatliche Intervention auf den verschiedenen Ebenen. Ers-
tens sieht die Verfassung selbst einige Rechtsverhiltnisse fiir die Sozialordnung
vor. Dazu zéhlen die Vorschriften {iber Mindestlohne, das Gebot der gesetzlichen
Festlegung der Arbeitsbedingungen (Art. 32 Abs. 1 und Abs. 3) und Grundrechte
der Arbeitnehmer wie Koalitions-, Verhandlungsfreiheit sowie das Recht des Ar-
beitskampfes (Art. 33). In dieser Beriihrung steht die soziale Aufgabe unvermeid-
lich mit der Wirtschaftsordnung im Spannungsverhéltnis. Das Mindestlohngesetz
war in den letzten Jahren im Zusammenhang mit der Belastbarkeit des Marktes
und der Erforderlichkeit fiir den funktionalen Umlauf der Arbeit, Einkommen
und Wohlfahrt ein heikles Thema in der Politik. Zweitens kann der Staat unter
Achtung der Eigenstandigkeit der Wirtschaftsordnung eine eigene Ordnung fiir
die soziale Aufgabe errichten. Dazu zéhlt etwa die Sozialversicherung. Kapital
wird zwar teilweise mit Finanzierung belastet, aber in die Verwaltung der Sozi-
alversicherung eingegliedert. Sie gewihrt Leistungen gegen Beitragszahlung der
Versicherten. Damit steht sie unter dem Schutz der Eigentumsgarantie bzw. der
Gleichheit, was ihre Bestandskraft politisch wie rechtlich erhoht. In der Sozial-
versicherung werden einkommensabhéngige Beitrdge entrichtet und die Leistun-
gen verhdltnismaBig zu deren Einkommen gerechnet. D. h. hier werden die Vertei-
lungserfolge aus dem Arbeitsmarkt weiterhin auch in der sozialen Umverteilung
erhalten. Wenn die soziale Aufgabe in dieser Weise universal und mit Sicherheit
erfiillt wird, ist es in dem Sinne vorteilhaft, dass der Staat dann seine politische
Kapazitit auf Randprobleme wie Armut konzentrieren kann.

¢) Soziale Aufgabe und Steuer

Das Gewicht der Steuerpolitik nimmt in der Sozialordnung allméhlich zu. Die
beitragsfinanzierte Sozialversicherung wird teilweise durch steuerfinanzierte In-
stitutionen ersetzt, wenn die sozialen Defizite aullerhalb des Marktes zunehmen
und die Sozialversicherung nicht mehr auf einer Homogenitit, sondern der So-
lidaritdt basiert, wobei iiber den Schutz der individuellen Risiken hinausgehend
die Sozialordnung mitgestaltet wird. Ein gutes Beispiel ist die Arbeitsforderung.
Sie ist in Korea als eine Art Sozialversicherung konzipiert, die sich hauptsidchlich
aus Beitrdgen der Arbeitnehmer und Arbeitgeber finanziert. Ihr obliegt aber auch
die Aufgabe fiir die Erhaltung der Arbeitsplitze, die berufliche Bildung sowie die
Vermittlung der Arbeitsplidtze. Damit ist die Arbeitsforderung quasi zu einer all-

13 Zu den verschiedenen Typen des Markes in der Wohlfahrtsproduktion, wie Selbstregulierung (USA), sta-
atliche Intervention fuir die Verstirkung der sozialen Komponente des Einkommens (wage earner welfare
in Australien und Neuseeland), siche CHEON Kwang Seok, Wohlfahrtsstaat — Ursprung, Entwicklung,
Reform, Shinjosa, 2012, S. 106 ff.
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gemeinen Staatsaufgabe geworden, deren Finanzierung dann neu iiberlegt werden
14
muss.

Die funktionale Teilung der Sozialversicherungs- und Steuerpolitik wird noch
weiter aufgeweicht, wenn Arbeitsformen, wie im Zuge der Plattformarbeit, zu-
nehmend von ihrem traditionellen Muster abweichen und fragmentieren. Eine
staatliche Finanzierung sozialer Sicherungssysteme ist in der Folge unvermeid-
bar, weil einerseits die von der prekdren Arbeit herriihrenden Probleme in die
staatliche Verantwortung iibernommen werden sollen, andererseits dies in der So-
zialversicherung nicht mit der typischen Finanzierungsweise getan werden kann.

11I. Methodenpluralitit der Wohlfahrtsproduktion

Die traditionelle Weise der Wohlfahrtsproduktion wurde vor dem Hintergrund
der Industrialisierung und der Arbeitsgesellschaft mit ihren typischen Lebens-
verhéltnissen konzipiert. Es wurde vorausgesetzt, dass das Einkommen, das im
Arbeitsmarkt erzielt wird, den Lebensbedarf der Familie deckt, wahrend die no-
tigen Dienste im Haushalt, wie etwa Kinderbetreuung, durch Familienmitglieder,
namentlich Frauen und Altere bereitgestellt werden konnten (male-bread-win-
ner-model). Mit der Anderung der Gesellschafts- und Familienstrukturen wurde
es notig, die Wohlfahrtsproduktion zu pluralisieren.

Die raschen Verdnderungen der Industrie vor allem seit den 1990er Jahren,
namlich auf die dienstleistungsorientierte Wirtschaft und der damit einhergehen-
den Flexibilisierung der Arbeitsverhiltnisse, fiihrte zur Reduzierung bzw. zum
Verlust der gesicherten Grundlage fiir die Lebensfiihrung.!> Das Arbeitsrecht war
mangels einer ausreichenden Fortentwicklung diesen strukturellen Verdnderungen
nicht gewachsen.!® Zugleich wurde die Spaltung von Facharbeitern und Hilfsar-
beitern vertieft. Dauerarbeitslosigkeit, wiederholte Kurzarbeit und hohe Quote
der Jugendarbeitslosigkeit machten die Lage zu einer schwer zu umgehenden
‘trap’, anstatt eines ‘stepping stone’ zum sicheren Arbeitsverhiltnis. Armut trotz
Beschiftigung breitete sich zunehmend aus. Diese Entwicklung machte es erfor-
derlich, das Recht auf Arbeit mit dem Recht auf ein menschenwiirdiges Leben in
Verbindung zu bringen. Das Gesetz iiber die Arbeitslosenhilfe war die Reaktion
auf diese integrale Denkweise. Auch die Altersarmut nahm in Korea zu, weil ei-
nerseits das soziale Netz fiur Alte weder dicht noch ausreichend war, andererseits
das Unterhaltsverhéltnis der Familie allméahlich geschwécht wurde.

14 Dies ist auch aktuell in Deutschland, und zwar dahin, dass die bisherige Finanzierungsweise auf das Arbe-
itslosengeld beschrénkt angewendet werden soll. Hierzu siehe Wolfgang Spellbrink, Ist Beitragspflicht in
der gesetzlichen Arbeitslosenversicherung verfassungsrechtlich noch zu rechtfertigen?, Juristen Zeitung,
2004, S. 541 ff.

15 Zu der generellen Erweiterung von neuen prekéren Arbeitsverhdltnissen, ihren Erkenntnissen sowie
Losungsansitze in den entwickelten Léndern, siche LEE Ho Geun, Die Zukunft der Arbeit und Umbil-
dung des Sozialstaats, Arbeitsgruppe des Wohlfahrtsstaats (Hg.), Brennpunkte des Wohlfahrtsstaates, Ha-
nul, 2019, S. 1ff; Ulrich Becker/Olga Chesalina (ed.), Social Law 4.0, Nomos, 2020, S. 15 ff.

16 Zur Ohnmacht des Arbeitsrechts gegeniiber der neuen Lage, siche JO Seong Hye, Paradox des Arbeits-
rechts — Segmentierung des Arbeitsmarktes und ihre Gegenwirkung, Journal of Social Law vol.37, 2019,
S. 41 ft.
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Sozialversicherung und 6ffentliche Fiirsorge mussten neu konzipiert werden.
Was den Versichertenkreis anbelangt, ist in der Sozialversicherung nicht mehr
Gruppenhomogenitit, sondern soziale Schutzbediirftigkeit entscheidend. Sie be-
trifft praktisch die gesamte Bevolkerung. Damit unterscheidet sich die Sozialver-
sicherung in ihrer Aufgabe nicht eindeutig von der allgemeinen Staatsaufgabe.
Dies fiihrte zu einer Neuiiberlegung iiber die Finanzierungsweise der Sozialver-
sicherung. Denn die Finanzlast soll nun auf den Arbeitgeber allgemein sowie auf
den Staat und Dritte, die mit den Versicherten eine Interessengemeinschaft bilden,
erweitert werden.'’

Offentliche Fiirsorge und Sozialwohlfahrt fiir Kinder, Alte und Behinderte
mussten jeweils gemal ihrer speziellen Lage neugestaltet werden. Um Altersar-
mut vorzubeugen, wurde eine Reform der Leistungsvoraussetzungen fiir Altere
ebenso wie die Neugestaltung der Art und Weise der Leistungsgewidhrung ge-
fordert. Vor allem war das Subsidiaritdtsprinzip gegeniiber der zivilrechtlichen
Unterhaltspflicht angesichts der sich verdnderten Familienstruktur nicht mehr an-
wendbar. Dies zeichnete sich in Korea symbolisch in der niedrigen Quote privater
Transfers aus. Die Leistungen der Arbeitsforderung wurden den Versicherten fiir
relativ kurze Zeit gewéhrt, weswegen sie der Dauerarbeitslosigkeit der Jugend
nicht gerecht wurde. 2020 wurde das Gesetz liber die Beschiftigungsférderung
der Arbeitssuchenden und ihre soziale Sicherung erlassen.'® In der Gesetzgebung
iiber die Behindertenrente wurde in Frage gestellt, ob es unabhéngig von Einkom-
men gewihrt werden sollte, um die Behinderung an sich zur Leistungsvorausset-
zung zu machen, oder ob sie vom Einkommen abhéngig auf die Sicherung des
Existenzminimums zielen sollte.' 2008 wurde die Pflegeversicherung fiir Altere
eingefiihrt. Mit ihr wurde zugleich eine von der Versicherung nicht erfasste Grau-
zone sichtbar, sodass die Pflegeversicherung in erheblichem Malle von den Leis-
tungen der Sozialwohlfahrt fiir Altere flankiert werden musste.

Die funktionale Mitwirkung in der sozialen Aufgabenerfiillung dient insofern
der Wohlfahrt an sich sowie der sozialen Gleichheit, als sich die jeweiligen Ins-
titutionen entsprechend ihren Eigentiimlichkeiten hinsichtlich des Personenkrei-
ses, den Risiken und Situationen in geeigneter Weise gestalten. Neu entstehende
Probleme fordern aber immer wieder politische Praferenz und Entscheidung he-
raus, die ihrerseits wieder eine auszufiillende Grauzone hinterldsst. Angesichts
dieser Lage wurde der Verfassung neu aufgegeben, politische Erkenntnisse und
Entscheidungen sowie ihre Ergebnisse retroperspektiv sowie prospektiv zu klaren
und ihre Legitimitit zu tiberpriifen.

Verfahren der Willensbildung auf mehreren Stufen in Sozialorganisationen
bedurften der Uberpriifung. In der Krankenversicherung ist etwa aufgrund der

17  Dies erinnert an die Entscheidung des deutschen Bundesverfassungsgerichts iiber die Kiinstlersozialversi-
cherung, an deren Finanzierung Vermarkter teilnehmen, BVerGE 75, S. 159 ff.

18  Zur Arbeitslosenhilfe in Bezug auf die Arbeitsarmut, siche KIM Jong Soo, Leistungen zur Selbsthilfe und
Beschiftigungsforderung, Journal of Social Security Law, vol. 8 no.2, 2019, S. 171 ff.; LEE Byung Hee,
Probleme und Aufgabe der Arbeitslosenhilfe, Korea Social Security Review, vol. 20 no.1, 2013, S. 171 ff.

19 Zu dem diesbeziiglichen Politikvergleich und Gesetzesvorschlag, Siehe UH Joo Hyung, Uber die Ein-
fithrung der Behindertenrente, Rehabilitative Wohlfahrt, vol. 13 no.1, 2009, S. 145 ff.; YOO Dong Cheol,
Gesezgebung der Behindertenrente und ihre Zukunftsaufgabe, Forum fiir Gesundheit und Wohlfahrt,
2010.6, S. 40 ff.
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Eigentiimlichkeit der Leistungs- und Normenstruktur die Willensbildung in der
staatlichen Gesetzgebung einerseits und in deren Vollzichung, andererseits im
inneren Verfahren fiir den Interessenausgleich auszugestalten.?® Dabei erhoht die
Teilnahme der Betroffenen die demokratische Legitimitdt der Willensbildung und
erginzt ihre Liicken. Die Diskussion soll wie folgt verfahren. Einerseits muss der
nach dem allgemeinen demokratischen Verfahren gebildete Staatswille die grund-
legende Wegweisung fiir die internen Entscheidungen in der Sozialversicherung
vorgeben, wobei der Letzteren sachgeméfe Entscheidungsspielrdume eingerdumt
werden. Andererseits soll den Mitgliedern die Mdglichkeit gewéhrt werden, ei-
gene reprasentative Entscheidungsstrukturen zu gestalten und dementsprechende
Verfahren anzuwenden, sodass die allgemeine Legitimitit um die funktionale Le-
gitimitdt spezieller Organisationen und Verfahren ergénzt wird. Ein Diskurs tiber
die duflere- und interne Legitimitit und deren Verhéltnis zueinander hat allerdings
in Korea bis jetzt noch nicht stattgefunden.

C. Verschiedene Aspekte der sozialen Polarisierung und
Spaltung der Wohlfahrt

1. Altes Thema, neue Lage

Die intellektuelle Welt am Ende des 19. Jahrhunderts in Korea besa3 ausrei-
chend Kenntnisse tiber die Idee der européischen Verfassung. Diese Idee wurde in
der Verfassung der Provisorischen Regierung von 1919 verankert. Auch nach der
Befreiung von der japanischen Kolonialherrschaft und in der Phase der Staatsbil-
dung 1945-1948 wurde sie von der Politik als vorausgesetzt angenommen. Sie
wurde durch eine soziale Komponente begleitet. Die verfassungsrechtliche Ord-
nung sollte ausdriicklich auf einer sozial-marktwirtschaftlichen Grundlage und
auf dem Verfassungsprinzip der materiellen und faktischen Gleichheit aufbauen.
Die Verfassungswirklichkeit war aber lange Zeit davon entfernt. In den 1960er
Jahren bahnte sich die Spaltung zwischen Kapital und Arbeit an. Seit den 1970er
Jahren wurde eine neue Klassenbildung von Kapital und Arbeit entwickelt. Die
Spannung der Wachstums- oder Verteilungspolitik kristallisierte sich als zentrale
Agenda heraus. Arbeit wurde zwar unterdriickt und entfremdet. Auf dem Weg zur
wirtschaftlichen Entwicklung war es aber politisch noch hinnehmbar. Paradoxer-
weise erreichte der politische Widerstand in der Zeit der wirtschaftlichen Hoch-
konjunktur in den 1980er Jahren ihren Hohepunkt. 1987 trat an die Stelle des
bisherigen autoritdren Systems eine demokratische Verfassung.

Auch im Zusammenhang mit der Verfassung von 1987 wurde an der Féhig-
keit zur Schaffung einer gerechten Sozialordnung gezweifelt.?! Es liegt aber in
der Natur der Verfassungsstruktur, zur Realisierung auf stindige gesetzgeberi-
sche Experimente angewiesen zu sein. Seit den 1990er Jahren, vor allem mit der

20 Zu dieser Struktur, siche KWON Oh Tak, Problem der Willensbildung und Verbesserungsbedarf in
der Krankenversicherung, Journal of Social Security Law, vol. 1 no.1, 2016, S. 22 ff.; CHEON Kwang
Seok(Fn. 10), S. 37 ff.

21 Hierzu LIM Hyuk Baek, Das Prinzip der Demokratie und ihre Konsolidierung, LIM Hyuk Baek(Hg.), Die
Demokratie in der globalisierenden Welt, Nanam, 2000, S. 223ff, S. 237 ff.
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zunehmenden Globalisierung, wurde eine Spaltung zwischen Kapital und Arbeit
verstérkt sichtbar. Die zwischenzeitlich nur kurz erstarkte Arbeit geriet wieder in
die schwichere Position. Zum Ausdruck kam das auch in der Rechtsprechung, die
Voraussetzungen fiir eine Entlassung von Arbeitnehmern aus betrieblichen Griin-
den schuf. Erst 1996 wurden diese Voraussetzungen mit dem Gesetz iiber die Ar-
beitsbedingungen in eine gesetzliche Grundlage iiberfiihrt.”2

Das Gesetz iiber die Arbeitslosenversicherung wurde 1993 erlassen und ist
1995 in Kraft getreten. Die Arbeitslosigkeit ging aber bald bei Weitem iiber des-
sen Kapazititen hinaus. Nach der Devisenkrise Ende 1997 wuchs das Ungleich-
gewicht zwischen Kapital und Arbeit rapide. Damit sah es so aus, dass eine
grundlegende Verdnderung der Gesellschaftsstruktur bevorstand. Kapital spaltete
sich je nach dem MaR der Marktherrschaft. Arbeit litt in doppelter Hinsicht. Der
Arbeitsmarkt musste flexibilisiert werden, um einerseits das inldndische Kapital
aufrechtzuerhalten und zugleich das auslédndische Kapital in das Inland zu locken.
Das fiihrte zu Konkurrenzen innerhalb der Arbeit. Sie spaltete sich in eine duale
Struktur; reguldre vs. irregulére bzw. gelernte vs. ungelernte. Zugleich sorgten die
Verdnderungen der Familienstruktur und die Alterung der Bevdlkerung fiir neue
Herausforderungen und fiir politische Reaktionen, nicht zuletzt mit dem Ziel, ein
generationelles Gleichgewicht zu schaffen. Das Gesetz iiber die Sicherung des
Existenzminimums wurde 1999 angesichts dieser Verdnderung grundlegend re-
formiert. Es war aber in seiner Wirkung beziiglich der Altersarmut begrenzt, was
auf unrealistische Leistungsvoraussetzungen, vor allem auf die Einkommens-
grenze sowie die Beriicksichtigung einer Unterhaltspflicht zuriickzufiihren war.
Mit der weltweiten Finanzkrise 2007-08 verbreitete und vertiefte sich die soziale
Polarisierung weiter, die nun unumkehrbar erschienen.

11. Spaltung der Wohlfahrt

Auch innerhalb der Wohlfahrtsproduktion wurde die Spaltung reproduziert.
In der Sozialversicherung wurde aus normativen sowie faktischen Griinden eine
weite Grauzone bemerkbar. In der Sozialhilfe klafften Idee und Norm, Norm und
Wirklichkeit auseinander. Mit der Flexibilisierung des Arbeitsmarktes gingen un-
stabile Arbeitsverhdltnisse einher, was dann zur unstabilen Einkommens- sowie
Wohlfahrtproduktion fiihrte. Der Arbeitslosenversicherung wurde die Sicherung
der Arbeitsplitze, der 6ffentlichen Fiirsorge die SchlieBung der von der Arbeits-
losenversicherung hinterlassenen Sicherungsliicke aufgegeben. Dies war der Hin-
tergrund der Gesetzgebung zur Sicherung des Existenzminimums von 1999. Aber
weder die Sozialversicherung noch die Sozialhilfe wurde dem neuen Problem
ausreichend gerecht. So verbreitete sich die Alters- sowie Arbeitsarmut in gro-
Berem Masse, sodass die Armut eher als Kern- und dauerhaftes Problem als ein
Rand- und voriibergehendes angenommen wurde. Dennoch wurde es verzogert,
die sich aus dem Arbeitsmarkt ergebende diverse Spaltung und Unsicherheit mit
der Sozialversicherung zu bekdmpfen.

22 Zu den Urteilen iiber dieser Sache, siehe Urteil des Oberstgerichts 1991.12.10, 91da8647. Danach wurde
es noch weiter ausgelegt, siche Entscheidung des Oberstgerichts 2002.7.9, 2001da29452; 2003.11.13,
2003du4119; 2013.6.13, 2011da60193; 2014.11.13, 2004da20875.
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Der Ausgleich der Erziehungslasten hatte noch kaum eindeutige Losungsan-
sitze gefunden. In der Sozialversicherung wurde dies weder einheitlich noch
systematisch erkannt. Es bedarf noch der Entscheidung, ob die Altersarmut mit
der Einkommenssicherung in der Rentenversicherung bekédmpft, oder der 6ffentli-
chen Fiirsorge mit dem Ziel der Sicherung des Existenzminimums beauftragt wer-
den soll.?* Die Idee des Grundeinkommens (Basic Income) wurde in der Offent-
lichkeit sowie in der Wissenschaft als ein Ausweg aus den Engpéssen betrachtet.
Damit wurde aber die Komplexitét der Probleme zu vereinfacht dargestellt und so
lauft es dem bisherigen Pfad der multidimensionalen sowie multiinstitutionellen
Methode zuwider.*

D. Neue Einreihung der sozialen Aufgabe

1. Analyse der Verfassungsstruktur; funktionaler Umlauf von Arbeit,
Einkommen und Wohlfahrt

Die soziale Polarisierung ergab sich mafgeblich aus dem Ungleichgewicht
von Kapital und Arbeit. Dazu kamen noch die Spaltung und das Ungleichgewicht
innerhalb der Arbeit hinzu. Aus diesem Grund musste die Politik zuerst dieses
Urproblem ergreifen, um dann die sich daraus ergebenden Probleme zu bekdamp-
fen. Es ist dabei daran zu erinnern, dass das individuelle Leben in der Verfassung
durch funktionalen Umlauf von Arbeit, Einkommen und Wohlfahrt gestaltet wird.
Das Recht auf Arbeit gewihrt die Arbeitsgelegenheit und ein der Arbeitsleistung
gerechtes Einkommen, welches dann einerseits zur Deckung der gegenwirtigen
Bediirfnisse verwendet, andererseits fiir die zukiinftigen Wechselfille zuriickge-
legt wird. In dieser umlaufenden Verbundenheit stehen das Recht auf Arbeit, das
Recht des Arbeitnehmers und das Recht auf ein menschenwiirdiges Leben funkti-
onal miteinander im Austausch.

1I. Das Recht auf Arbeit und Recht des Arbeitnehmers

Arbeit ist der Mittelpunkt der individuellen Lebensfiithrung, in der soziale Ent-
fremdung vorbeugt wird. Dabei ist dem Recht auf Arbeit eine doppelte Aufgabe
zugewiesen. Erstens muss das Humanvermdgen im Sinne der Sozialinvestition
ausgebildet werden. Hier iiberlappen sich funktional Arbeit, Schul- sowie lebens-
lange Bildung. D. h. das Recht auf Arbeit muss iiber das Arbeitsverhdltnis hinaus
mit der Forderung der Arbeitsfahigkeit in Verbindung gesetzt werden. Zweitens
soll die Beschiftigungsstruktur zur Nachfrage der Gesellschaft anpassungsfihig
ausgestaltet sein. Zu diesem Ziel muss die berufliche Bildung und Arbeitsvermitt-

23 Zu dieser Verwirrung der systematischen Verortung, siche KIM, Sang Ho, Restrukturierung der Grun-
drente fiir Alte, Nationalpension und Sicherung der mindesten Lebensfiihrung, Social Security Studies,
vol.37 no.4, 2021, S. 1 ff.; YUN Seok Myung, Finanzaussicht und Aufgabe der 6ffentlichen Rentenversi-
cherung in der alternden Gesellschaft, Forum fiir Gesundheit und Wohlfahrt, 2011.8, S. 16 ff.

24 Zur Einfithrung des Grundeinkommens und seine verfassungsrechtliche Bewertung, siche BAEK Seung
Ho/LEE Seung Yun, Richtiges Verstindnis iiber das Grundeinkommen, Korean Social Policy Studies
vol.25 no.3, 2018, S. 37 ft.; LEE Jae Hee, Verfassungsfrage des Grundeinkommens, Constitutional Re-
search Institute, Constitutional Court 2018.
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lung gefordert werden, um Arbeitslosigkeit vorzubeugen sowie die Wiederein-
stellung nach der einstweiligen Arbeitslosigkeit zu erleichtern. In dieser Hinsicht
muss Arbeitsarmut mit dem Recht auf ein menschenwiirdiges Leben, dem Recht
auf Arbeit und dem Recht auf Bildung in Abhéngigkeit gesetzt werden.

In dieser Struktur wirkt sich das Gebot der gesetzlichen Festlegung der Min-
destarbeitsbedingungen funktional auf das Recht des Arbeitnehmers aus. Zuerst
muss die Gesetzgebung iiber die Mindestarbeitsbedingungen in Konkordanz mit
dem Prinzip des Marktes und der sozialen Aufgabe der Verfassung aktiviert wer-
den, weil sie zur Grundbedingung fiir den funktionalen Umlauf der Lebensge-
staltung gehort. Erst mit ihrer Institutionalisierung und Verrechtlichung kénnen
weiter dariiberhinausgehende Arbeitsbedingungen individuell oder gruppenweise
aufgrund freier Verhandlung zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer vereinbart
werden. Dies unterstiitzt das Recht des Arbeitnehmers auf Koalition, kollektive
Verhandlung und den Arbeitskampf. Wenn das Ergebnis von Vereinbarungen zwi-
schen Arbeitgebern und Arbeitnehmern kollektiviert wird, wird es zur sozialen
Grundlage, die Einfliisse auf die Verbesserung der gesetzlichen mindesten Ar-
beitsbedingungen entfaltet.

Das Recht des Arbeitnehmers stammt aus der Vorstellung, dass Arbeit gegen-
iiber Kapital sozial schwicher gestellt ist und die Vertragsfreiheit aufgrund dieses
Ungleichgewichts nicht tatsidchlich gewihrleitet ist. Dementsprechend stellt das
Recht Institutionen und Verfahren bereit, um eine ausgeglichene Verhandlungs-
macht herzustellen. Im Wandel des Verhéltnisses von Kapital und Arbeit wurde
die Funktionstiichtigkeit des Rechts des Arbeitnehmers grundlegend in Frage
gestellt. Fiir seine Funktion setzt das Recht des Arbeitnehmers zweierlei voraus.
Erstens, das Kapital war im Zeitalter der Industrialisierung zur Gewinnerzielung
auf die Leistung der Arbeit angewiesen. Angesichts des Strukturwandels der In-
dustrie erschiitterten sich diese Umstdnde. Denn Kapital erzielt Gewinn eigen-
staindig ohne Arbeitsleistung bzw. mit der reduzierten Inanspruchnahme von
Humankapital. Mit dieser Tendenz ist es nun schwierig, die Verhandlungsmacht
von Kapital und Arbeit aufgrund des Rechts des Arbeitnehmers gleichméBig
herzustellen. Zweitens wirkt das Recht des Arbeitnehmers unter der Bedingung,
dass Arbeitnehmer sowie Arbeitgeber in der Verhandlung reprisentativ vertreten
werden. Im Wandel der vierten Industrierevolution und Erweiterung der Dienst-
leistungsindustrie wird die Arbeit in vielfdltiger Art und Weise und abweichend
von der traditionellen Typen angeboten, so dass die Partnerschaft bei der Ver-
handlung und Ubereinkunft iiber die Arbeitsbedingungen nur schwer gebildet
werden konnte. Hinzu trat noch, dass Arbeit angesichts der zunehmenden Pola-
risierung des Arbeitsmarktes die eigene Solidaritdt nicht mehr aufrechtzuerhalten
vermag. Generell wurde beobachtet, dass die Gewerkschaft hauptsachlich um re-
guldre Arbeitnehmerschaft organisiert wird, indes den irreguldren Arbeitnehmern
verschlossen bleibt. In der Hinsicht, dass ihre Solidaritit insgesamt geschwécht
wurde, geriet auch die Reprisentativitit der Gewerkschaft in Zweifel.* In der Tat

25 Zum Nachweis aus soziologischer Forschung, siche LEE Byung Hwun, Die Polarisierung der Arbeit, die
Krise der Solidaritdt und der Ausweg, YUN Heung Sik(Hg.), We’re in the same boat, E Ma Jin, 2012,
S. 192 ff.
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erreichte Ende der 80er Jahre die Quote der Arbeitnehmerschaft an den Gewerk-
schaften etwa 20 %, die dann in den 90er Jahren auf etwa unter 10 % fielen.?® Dies
betrifft auch die Legitimitit der Willensbildung in der Sozialversicherung. Zwar
verfiigt die Gewerkschaft etwa iiber den Vorschlag der Vorstandsmitglieder in der
Krankenversicherungsanstalt, was aber erst mit ihrer annehmbaren Repréisentati-
vitét zu legitimieren ist.

Es ist nicht vorauszusehen, ob und wie die Arbeitnehmerschaft ihre Identitét
und Solidaritiat wiederherstellt bzw. verstirkt, und die Rechte der Arbeitnehmer
dementsprechend flexibel entwickelt. Nur muss das Verfassungsrecht die funkti-
onale Verbindung vom Recht auf Arbeit und Recht des Arbeitnehmers zur Kennt-
nis nehmen. Denn die Zusammenwirkung ist {iber die Arbeiterfrage hinaus eng
auf den funktionalen Umlauf in der Gestaltung des individuellen Lebens bezogen.
Zwei verschiedene Wege sind in Sicht. Erstens, Kapital und Arbeit stellen ihre
Représentativitét in der innovativen Weise erneut wieder her, um ihnen jeweils
die Verhandlungstriagerschaft anzuerkennen. Dabei soll versucht werden, dies er-
moglichende Gesetzgebung und Gesetzesauslegung zu fordern.”’” Zweitens, die
gesetzliche Festlegung der mindesten Arbeitsbedingungen soll ihre soziale Auf-
gabe verstirkter wahrnehmen, wenn sich das Recht des Arbeitnehmers nicht in
der erwihnten Weise entwickelt.

11I. Idee und Funktion der sozialen Sicherung
1. VerfassungsmifBige Strukturierung

Die Vorstellung des funktionalen Umlaufs soll auch auf die soziale Sicherung
erweitert werden. Die Sozialversicherung in Korea entwickelte sich zwar rasch
zu einer Volksversicherung. In dieser gleichheitsorientierten Entwicklung blieb
aber das Leistungsniveau relativ niedrig. Trotz dieser Liicke soll die Sozialversi-
cherung weiterhin als das zentrale Instrument der sozialen Sicherung verbleiben.
Denn die Sozialversicherung besitzt, wie oben erwéhnt, eindeutig politische, wirt-
schaftliche und soziale Niitzlichkeit und Stabilitdt. Aus dem Grund muss das Ziel
weiterverfolgt werden, Einkommensverdiener umfassend in der Sozialversiche-
rung zu erfassen. Dabei ist zundchst die flexible Anpassung der Sozialversiche-
rung an die wandelnden Arbeitsverhéltnisse erforderlich.?® Ausgehend von dieser
Perspektive wird vielmehr gefordert, ‘re-commodification’ der Arbeit zu fordern,
anstatt ‘de-commodification’ zu betreiben.”

Traditionell sind zur Sozialversicherung versicherungsfahige Personen beitritts-
pflichtig. Fiir die Versicherungsfahigkeit waren die Beschiftigungstypen, Ar-

26 Hierzu siehe JO Im Young, Krise der Arbeit und unsere Gesellschaft, Democracy and Law, no. 58. 2015,
S. 42 ff.

27 Zum Versuch der erneuten Reprisentativitit der Arbeitnehmerschaft, siche PARK Ji Soon, Uber die
Reprisentativitit der Arbeitnehmerschaft in Korea, The Journal of Labor Law vol. 42, 2018, S. 1 ff.

28 Zu dem diesbeziiglichen Beispiel der Niederlande, siche LEE Seung Yun/NAH Jae Wook, Fallstudie iiber
die flexible Arbeitszeit und dementsprechende Gestaltung der sozialen Sicherung in den Niederlanden,
Social Security Studies, vol.34 no.2, 2018, S. 125 ff.; Gijbert Vonk, Extending Social Insurance Schemes
to ‘Non-Employees’; The Dutch Example, Ulrich Becker/Olga Chesalina (eds)(Fn. 15), S. 147 ff.

29  Zur Vorstellung der de-commodification, siche Gosta Esping-Andersen, Three Worlds of Welfare Capital-
ism, Princeton University Press, 1990, S. 35 ff.
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beitszeiten sowie das Alter entscheidend.*® Dies ergab sich naturgemél aus dem
Versicherungsprinzip und war zeitgemil in jener Periode, in der die Normalar-
beitsverhiltnisse generell Grundlage der individuellen Lebensfithrung waren. Die
Sozialversicherung soll sich aber nun neu entstehenden Arbeitsverhéltnissen an-
passen, und zwar in einer Weise, dass die Einkommensverdiener unabhéngig von
der Léange der Arbeitszeit und dem Niveau des Lohnes erfasst werden. Allerdings
ergibt sich bei niedrigem Einkommen der Versicherten ein entsprechend niedriges
Leistungsniveau, das unter Umstinden selbst das Existenzminimum unterschrei-
tet. Trotzdem verdient es einer weiteren Ausrichtung auf diesem Weg. Dieses Pro-
blem der Sozialversicherung muss allerdings innerhalb der Sozialversicherung
sowie in ihren flankierenden Mafinahmen erkannt und beriicksichtigt werden.

Die Krankenversicherung fungiert in Korea bereits als Grundsicherung zum
Schutz der Krankheit sowie zur Forderung der Gesundheit. Ahnlich wirkt auch
die Pflegeversicherung fiir Alte. Nur wurde sie der finanziellen Nachhaltigkeit
willens so konzipiert, dass sie von Anfang an den Pflegebedarf nur teilweise, etwa
mit der Obergrenze des Leistungsbetrags deckt. Fiir die Liicke hinsichtlich des
Leistungsniveaus sowie des erfassten Personenkreises soll sich die Sozialwohl-
fahrt fiir Alte aktiv einsetzen, jedoch in konsistenter Mitwirkung mit der Pflege-
versicherung.®! Diese Art der Grundversicherung soll auch in der Nationalpension
umgesetzt werden. In dieser Weise dient sie dem menschenwiirdigen Leben so-
wie der Gleichheit, und zwar in doppeltem Sinne. Einerseits ist die Sozialversi-
cherung vor allem in ihrer Entwicklung hin zu einer Volksversicherung normativ
fahig, soziale Komponente in weiterem Mafle mitzunehmen. Andererseits wurde
institutionell von Anfang an eine Art der Umverteilung in der Rentenberechnung
verankert.*> Weiter wird die Erziehungszeit zu den Beitragszeiten gerechnet.® In
den letzten Jahren stand im politischen Diskurs zur Debatte, ob die Grundrente
fiir Altere als Hauptsiule der Einkommenssicherung im Alter etabliert werden
soll, um die Rente aus der Nationalpension zu einem beitragsbezogenen Einkom-
men der Versicherten umzugestalten.’* Diesem Projekt ist aber nicht zuzustim-
men, weil die Nationalpension dann nicht mehr zugleich die Grundsicherung fiir
Versicherte mit niedrigen Einkommen bereitstellen konnte. Diese Rolle ersetzt
die Grundrente fiir Altere nicht, weil sie den berechtigten Personen aufgrund der
Bediirftigkeitspriifung nur einen minimalen Betrag gewdahrt.

2. Erneuerung der Idee der sozialen Sicherung

Der Schutz der individuellen Risiken und Situationen zielt verfassungsrechtlich
gesehen auf die Gewdhrleistung einer menschenwiirdigen Lebensfiihrung (Gleich-

30 Zur Verfassungsmifigkeit dieser Vorschriften siche Entscheidung des Verfassungsgerichts 2001.4.26,
2000honma90, 13—1, S. 987 ff. (Nationalpension); 2018.6.28, 2017honma238, 30—1(II), S. 719 ff. (Arbeit-
slosenversicherung).

31 Zudieser Problemerkenntnis, siche CHEON Kwang Seok, Bestandsaufnahme und zukiinftige Aufgabe der
Pflegerelevanten Gesetzgebung in Korea, Journal of Social Security Law, vol. 2 no. 1, 2013, S. 111 ff.

32§51 I des Gesetzes iiber die Nationalpension.

33§ 19 des Gesetzes iiber die Nationalpension.

34 Hieriiber etwa, KIM Won Sup et all., Umgestaltung der offentlichen Renten auf das universale und
multi-schichtige System, Social Security Studies vol. 32 no. 4, 2016, S. 14 ff.
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heit im Ergebnis). Traditionell ist dafiir die 6ffentliche Fiirsorge zustindig. Dies
ist die materielle Bedingung fiir die Ausiibung der Freiheit. Die Selbstbestimmung
iiber eigene Lebensfithrung soll auf dieser Grundlage ermdglicht werden (Chan-
cengleichheit). Diese Denkweise wurde bereits 1999 im Gesetz zur Sicherung des
Existenzminimums eingebracht. Es fehlten aber noch die nétige Infrastruktur fiir
die (Wieder-)Eingliederung der Leistungsempfanger in den Arbeitsmarkt. Prob-
lematisch war auch, dass die Leistungsempféanger trotz der Arbeitsfahigkeit unter
der Einkommensgrenze blieben. So wurden sie nicht motiviert, sich aus der Ar-
mutsfalle zu befreien, um etwa fiir Krankenhilfe weiterhin berechtigt zu sein.*
2014 wurde das Gesetz zur Sicherung des Existenzminimums hin zur Verstirkung
der Selbsthilfe gedndert. Nun wurden die Leistungsvoraussetzungen sowie -in-
halte in den jeweiligen Leistungsarten eigenstindig vorgesehen.** Damit erwar-
tete man eine Wechselwirkung der Lebenshilfe und Selbsthilfe hin auf die selbst-
bestimmte Lebensgestaltung der Leistungsempfinger, die dann (wieder) in den
Arbeitsmarkt eingegliedert werden.

In der Sozialversicherung besteht eine Grauzone beziiglich des Versicherten-
kreises sowie der Risiken. Es ist aber zu viel und nicht sachgemal, diese Liicke
mit der Offentlichen Fiirsorge zu schlieBen. Praktisch gesehen geniigt es nicht,
weil die Armut zu weit verbreitet ist. Sachgemil ist es nicht, weil strukturell
nicht vorgesehen wurde, die individuellen Situationen jeweils ihren Eigentim-
lichkeiten gemélB zu schiitzen. So ist es erforderlich, selbstéindige Institutionen fiir
den Schutz sowie die Unterstiitzung der je homogenen Probleme bereitzustellen.
Dabei bedarf es noch der Entscheidung, ob sie auf die Situation an sich ange-
legt werden oder gegeniiber den diesbeziiglichen Institutionen subsididr wirken
sollten.’” Diese Methodenpluralitét ist subjektiv sowie objektiv der verfassungs-
rechtlichen Vorstellung gerecht. Subjektiv ist sie mit dem Rechtscharakter des
Anspruchs ausgestattet, indem sie die Leistungsvoraussetzung sowie Leistungsart
und -inhalt konkret vorschreibt. Sie dient zudem der Rechtssicherheit. Objektiv
ist dies vorteilhaft, weil sich nun die Sicherung des Existenzminimums auf ihre
genuine Aufgabe, ndmlich dem Schutz der Armut, die auf untypischen Situatio-
nen zurlickzufiihren ist, konzentrieren kann.

Diese Konzeption wird das System der sozialen Sicherung konsolidieren. Denn
sie wird vor allem in der Lage sein, die diversen Phasen der sozialen Risiken
sowie Situationen auf verschiedenen Stufen zu beriicksichtigen. Der Erziehungs-
bedarf ist ein gutes Beispiel. Im primdren Rechtsverhiltnis bezieht sich die Kin-
dererziehung auf das Familienrecht und ist der Familienpolitik aufgegeben. In der
alternden Gesellschaft wird aber die intergenerationelle Ungleichheit hervorgeho-
ben. Diese erfordert es, die wirtschaftlichen Lasten und nachteilige Auswirkung
der Kindererziehung auf die Einkommens- und Berufstétigkeit sozial auszuglei-
chen. Aus dieser Perspektive betrachtet gehort die Kindererziehung zum Wesen-
selement der Sozialversicherung, die sich intergenerationell finanziert, so dass sie

35 Hieriiber siche BANG Ha Nam/HWANG Duk Soon, Entwurf zur Verbindung der Arbeit und Wohlfahrt
in Bezug auf die Selbsthilfe im Gesetz iiber die Sicherung der mindesten Lebensfiihrung, Social Security
Studies, vol. 18 no. 2, 2002, S. 92 ff.

36 Hierzu siche CHEON Kwang Seok (Fn. 7), S. 382 ff.

37 Am Beispiel der Behindertenrente, siche oben Fn. 19.
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als beitragsdquivalente Leistung beriicksichtigt werden muss. Letztlich soll in der
Sicherung der mindesten Lebensfiihrung die Kindererziehung bei der Leistungs-
voraussetzung hinsichtlich der Einkommensgrenze sowie der Leistungshohe be-
ricksichtigt werden.’® Auf die Alters- und Arbeitsarmut wurde im selben Kontext
oben hingewiesen.

E. Zusammenfassung

1. Der Ursprung der sozialen Spaltung lag in der Spannung zwischen Kapi-
tal und Arbeit, Dominanz des Kapitals gegeniiber der Arbeit sowie Entfremdung
der Arbeit. Die Verfassung, der nationale- sowie soziale Integration aufgegeben
wurde, war sich dieser Lage genug bewusst. Es wurde erwartet, dass das Recht
auf Arbeit sowie das Recht des Arbeitnehmers und das Recht auf ein menschen-
wiirdiges Leben im Rahmen der Wirtschafts- und Sozialordnung zu diesem Ziel
zusammenwirken. Die Verfassung entfaltete in Korea erst seit der Demokratisie-
rung von 1987 im Staats- und Gesellschaftsleben ihre normative Kraft. Sie wurde
aber bald mit der neuen schwierigen Lage der Globalisierung im Allgemeinen,
und der Devisenkrise von 1997 sowie der weltweiten Finanzkrise von 2007/2008
konfrontiert. Die Reform des Arbeitsmarktes auf die Flexibilisierung schien un-
vermeidbar, und die davon ausgehende Spaltung zwischen Kapital und Arbeit so-
wie unter der Arbeit irreversibel.

2. Auf die neue Herausforderung war das Sozialrecht nicht vorbereitet. Zuerst
sollten die Arbeits- und Lebensverhiltnisse erneut zur Kenntnis genommen und
struktuiert werden. Wirtschafts- und Sozialordnung sollten jeweils ihren eigenen
Aufgaben gerecht werden, und zugleich funktional zu ihrer Erfilllung zusammen-
wirken.

(1) Arbeit ist die Grundlage zur Deckung des gegenwértigen Bedarfs sowie zur
Vorsorge fiir Wechselfdlle des Lebens. Angesichts dieser Wichtigkeit der Arbeit
muss das Recht auf Arbeit, die Rechte der Arbeitnehmer sowie das Gebot der ge-
setzlichen Festlegung der Mindestarbeitsbedingungen funktional zusammenwir-
ken. Das Recht des Arbeitnehmers befindet sich in einer neuartigen Situation von
Ungleichgewichtigkeit von Kapital und Arbeit, Diversifizierung sowie weichende
Représentativitit der Arbeitnehmerschaft. Eine diesbeziiglich angepasste System-
sowie Theoriebildung ist dringlich. Dies bezieht sich erneut auch auf die Organi-
sation und Verfahren der Wohlfahrtsproduktion und -verteilung.

(2) Die Sozialversicherung besitzt immerhin politische, gesellschaftliche und
wirtschaftliche Vorteile, so dass sie weiterhin als Grundlage fiir die Gewahrleis-
tung des menschenwiirdigen Lebens der Einkommensverdiener bleiben soll. Zu
diesem Ziel muss sie gemal den verdnderten Arbeitsverhdltnissen angepasst wer-
den.

(3) Auf dieser Grundlage der Basissicherung durch die Sozialversicherung wird
man einerseits gleichméfBig gegen die typischen Risken geschiitzt und anderer-

38 Zur Verzdgerung des Verfassungsgerichts in dieser Sache, siehe Entscheidung des Verfassungsgerichts
2004.10.28., 2002honma328, 16-2(1I), S. 207 ff.
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seits motiviert, fiir die der individuellen Leistungsfahigkeit entsprechenden Le-
bensgestaltung vorzusorgen.

3. Das letzte Netz flir die Sicherung des Existenzminimums stellt die &ffentli-
che Fiirsorge bereit. Ihre Funktion stief aber angesichts der Verbreitung der Ar-
beits- sowie Altersarmut auf Grenzen. Gefordert sind Unterstiitzung und Hilfe,
die gemédB den individuellen Risiken und Situationen jedoch differenziert auszu-
gestalten sind.

(1) Die offentliche Fiirsorge gewéhrt die mindeste Lebensfiihrung allerdings
zunichst universal, ndmlich im Sinne der absoluten Gleichheit. Sie muss aber da-
riber hinaus die Leistungsberechtigten motivieren durch Unterstiitzung und Hilfe
aus der Armut herauszukommen und dann selbstéindig die eigene Lebensfithrung
auszugestalten. Damit wird die Chancengleichheit befordert.

(2) GemaiB der je nach dem Personenkreis unterschiedlichen Risiken und Situ-
ationen sollen soziale Unterstiitzung und Hilfe entsprechend differenziert ausge-
staltet werden. Sie miissen dabei so strukturiert werden, dass individuelle Instru-
mente und abstrakt fungierende Sozialversicherungen sowie Sozial- und Steuer-
politik funktional zusammenwirken.

4. Die Sozialversicherung hat in Korea beinahe die Entwicklung hin zu einer
Volksversicherung vollzogen. Zudem sind soziale Forderung und Hilfen fiir be-
sondere Lebensbedarfe auf dem Weg zur weiteren Entfaltung. Wegen der Grenze
der universalen Verwirklichung der Gleichheit verbleibt aber eine unvermeidbare
Grauzone. Sie ergibt sich auch durch die politische Priaferenz, die nicht aus so-
zialer Perspektive erkldrbar ist. Erforderlich ist es deshalb, neben der auf indi-
viduellen Rechtsverhiltnissen basierenden Sozialpolitik zugleich als allgemeine
Staatsaufgabe ausgleichsméBig weitere Losungsansétze zu entwickeln.

5. Faktische und mindestens normative Homogenitét kann erst dann hergestellt
werden, wenn soziale Agenda im politischen Prozess transparent zum Diskurs
kommt und den Betroffenen die Gelegenheit gewéhrt wird, eigene Interessen ein-
zubringen. Weiterhin sind in Entscheidungen iiber die Arbeitsbedingungen sowie
die Wohlfahrtsproduktion samt deren Verteilung die jeweiligen institutionellen
Eigentiimlichkeiten einzubauen, um sachgemaif3e Politik bilden und zugleich de-
ren Legitimitdt ergdnzen bzw. erhdhen zu kdnnen.
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A. Introduction

After a long period of relative policy consistency, the last decade or so has been
one of significant change in welfare policy in New Zealand. It has been marked
by two phases reflecting the differing ideological stances of the two major par-
ties when in Government. From late-2008 to 2017 New Zealand had three terms
of right-of-centre National Party-led Governments. From 2017 to the present the
major party in power has been the left-of-centre Labour Party. This article looks
back at this recent history, summarising very briefly the major changes introduced
by the two administrations with the aim of examining the differences, and simi-
larities, between their approaches. It concludes that, while the two Governments’
policy programmes did not turn out to be hugely different in many other areas
(including, for example, taxation policy), in social welfare policy the differences
go beyond rhetoric and do indeed reflect genuine differences in philosophy, ob-
jectives and practice. The paper ends by speculating on possible future trends and
on whether the relative unusualness of New Zealand’s welfare system will remain
or whether we may be in the process of converging towards the typical European
style of a two-tier social insurance/social assistance system.

In 2015 T was fortunate to be able to spend a month at the Max Planck Ins-
titute for Social Law and Social Policy as a visiting scholar. While there, I was
able to spend time discussing with Institute staff the social welfare reforms New
Zealand’s National Party Government was introducing. It provided me with an
invaluable opportunity to gain an international perspective on the similarities and
differences in international welfare policy trends. Plans for a second visit have
thus far been thwarted by the Covid-19 pandemic but I have maintained contact
with Institute staff, and Dr. Eva Maria Hohnerlein in particular, who has helped
me understand the advantages and disadvantages of Germany’s social insurance
based approach to welfare.
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B. The National Government strategy

The National Party, led by John Key, won the November 2008 election forming
a minority government with confidence-and-supply agreements with three minor
parties. Over the course of the next few years they developed an approach to wel-
fare policy, based largely on the recommendations of the external review commit-
tee they established (Welfare Working Group, 2011). This approach, which was a
significant departure from recent past policies, had two central elements. The first
was a much stronger work focus and emphasis on welfare recipient obligations.
The second was the use of actuarial techniques for measuring future fiscal liabi-
lity as a way of targeting labour market programmes and the Work and Income
agency’s activities.!

The official objective was to ‘reduce long-term welfare dependency’, and Na-
tional’s Better Public Services targets included a target to reduce the number of
people on welfare by 25 percent over the three years to June 2014 (from 295,000
to 220,000). The related objective was to reduce fiscal expenditure. Achieving
cost-savings by reducing the per-person rates of payment was not possible as,
especially after an earlier National Government had cut them in 1991, benefit
rates were already far below the poverty line for most people. The welfare bill
could only therefore be reduced by reducing welfare rolls.

The strategy was implemented via a combination of legislative, policy and ad-
ministrative changes, mostly introduced between 2011 and 2015.

C. Legislative changes

The National-led Government passed two main welfare reform Acts. The first
of these was the Social Security (Youth Support and Work Focus) Amendment
Act 2012. This Act was the smaller of the two but did introduce one entirely new
concept into New Zealand’s welfare scene — compulsory money management.
Young people aged 17 — 18 and young parents aged 16 — 18 were assigned a
contracted ‘youth coach’ who had certain powers over their financial affairs. The
young person also had a period of at least six months where the greater part of
their benefit was only accessible using an electronic card at certain shops and sto-
res. This policy, which had been originally recommended by the Welfare Working
Group and was copied from schemes introduced in Australia, is still in force in a
modified form. Rent and utility costs are deducted at source, an allowance of $50
per week is given direct to the beneficiary and the remainder is put on an elec-
tronic payments card which can only be used in certain shops on certain goods
(Fletcher, et al, 2015; Humpage, 2016). As well as a view that young people may
need help in managing their money, the rationale for this policy was clearly one
of deterrence. The Ministerial Cabinet Paper explicitly noted income manage-
ment was intended to ‘discourage an early reliance on benefit receipt’ (Minister

1 Work and Income New Zealand is the branch of the Ministry of Social Development responsible for admin-
istering welfare payments, case management and for delivering nearly all active labour market programmes
for beneficiaries.
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for Social Development, 2011). The Minister reinforced this view when speaking
in Parliament:

I will be frank: we want to make welfare a less attractive proposition for many
young people.

(Minister for Social Development, cited in Fletcher, et al, 2015)

The second and more substantial legislative change was the Social Security
(Benefit Categories and Work Focus) Amendment Act 2013. This Act renamed
and restructured the welfare benefit categories, with the biggest changes being to
abolish the Sickness Benefit and include this group in the new Jobsecker Support
(JS) category and to also include lone parents whose youngest child is 14 years
or older in JS. These changes were intended to reinforce the work focus: a sick
person is simply an unemployed person temporarily unable to work because of
illness. Similarly, a lone parent is expected to work once their children are old
enough (part-time from age three, full-time from age 14).

The other half of the amendment Act introduced much harsher conditionality in
the form of a suite of new obligations and stricter sanctions. Annual reapplication
for all benefits was introduced. Drug-testing was established for all job vacancies
where a drug-test was part of the job or training. Benefit payments were cancel-
led after 10 days for anyone subject to a police warrant. What were called social
obligations were also introduced for parents, as had been recommended by the
Welfare Working Group. These included ensuring a child was enrolled in early
childhood education from age three, ensuring the child is enrolled with a health
care service and has completed scheduled Well Child health checks. Such health
and education activities are voluntary for other parents but were made compul-
sory for beneficiaries, implying that the payment of welfare benefits gave society
a greater right over parenting expectations. Sanctions were also toughened so that
the basic regime was a 50 percent cut in benefit for a first failure and complete
suspension of payment for 13 weeks or until re-compliance for a second failure.
Beneficiaries with children would continue to receive 50 percent of the benefit.
Failure to attend an interview with Work and Income also resulted in immediate
suspension of benefit. The effect was a large increase in the number of benefit
sanctions and suspensions.

D. The ‘social investment approach’

The major innovation, or ‘policy experiment’ (Boston and Gill, 2017), Nati-
onal introduced to the welfare system was what it called its ‘social investment
approach’. The term social investment was used by the Government in a rather
different way from its use in European contexts where the focus typically is on a
wider set of policies. At least in its early versions, the New Zealand social inves-
tment approach had a strong emphasis on the working-age welfare benefit system
and, specifically, on reducing the long-term fiscal liability of welfare payments.
This liability was calculated using actuarial analyses of discounted future welfare
payment costs. The implied assumption was that reducing this forward liability
equated to optimising social and employment outcomes (Chapple, 2013, p57).
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The model for calculating discounted future liability across the beneficiary
population was commissioned by the Ministry of Social Development and the
Treasury from Australian actuarial firm Taylor Fry (Taylor Fry, 2011). As Chap-
ple, points out, their report ‘proceeds as if reducing the forward fiscal liability
and maximising employment and social outcomes were synonymous activities’
(Chapple, 2013, p57). Annual actuarial performance assessment reports were car-
ried out by Taylor Fry or in-house actuaries from 2012.

The fiscal liability modelling was used during this period to drive performance
assessment and, it appears, this did flow through to front-line case manager ef-
forts to reduce the numbers of ‘high-cost’ individuals on benefit. There was howe-
ver, no link between benefit exits (or non-enrolments) and individual wellbeing
outcomes. A well-developed evaluation plan was established by National but only
some parts of it were completed and the overall outcomes evaluation of their wel-
fare reforms which was scheduled for completion in 2015 remained not done by
the time they lost office in late 2017.

E. The Labour Government

The Labour Party came into Government in September 2017, forming a coali-
tion with the centrist New Zealand First Party and with a confidence and supply
agreement with the Greens. Like National before it, it quickly set up a working
party to review welfare policies (the working party was one of the Greens’ sup-
port requirements). The Welfare Expert Advisory Group (‘WEAG’) had a much
broader terms of reference than National’s Welfare Working Group. Its primary
task was to advise on policies to give effect to the Government’s vision for wel-
fare which it defined as ‘a welfare system that ensures people have an adequate
income and standard of living, are treated with and can live in dignity and are
able to participate meaningfully in their communities’ (Welfare Expert Advisory
Group, 2019, p184).2

The Group’s report, titled Whakamana Tangata: Restoring dignity to social se-
curity in New Zealand, contained 42 key recommendations and a further 126 de-
tailed ones. Central to the recommendations was substantial increases in benefit
rates (and family assistance) which WEAG identified as well below the levels
necessary for an adequate minimum standard of living.

Labour’s response to the report in its first term of Government was slow, with
the only significant change being to index the annual adjustment of core benefit
rates to increases in the average wage, rather than to prices as had previously
been the case. Assuming long-term growth in real wages this will make a sizeable
difference over time but had only a minor impact when introduced. Given the
Government’s supposed commitment to welfare enhancements and its formalised
commitment to child poverty reduction targets established in the Child Poverty
Reduction Act 2018, the lack of more substantial and quicker responses to the

2 Disclaimer note: The author was involved with both working groups, working briefly on the Secretariat of
the Welfare Working Group and as the Ministerially appointed Independent Advisor to the Welfare Expert
Advisory Group.
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WEAG report was surprising. There was speculation that Labour was held back
from acting more promptly by the need to maintain the support of its coalition
partner, New Zealand First, although that suggestion has never been corroborated.

In their second term (and with New Zealand First no longer in coalition) La-
bour did act on WEAG’s (and other’s) recommendations to raise benefit rates.
The increases, which were announced in the 2021 Budget, raise the core rates sig-
nificantly — by between $32 and $55 per week in addition to the $25 per week in-
crease in 2020 as a Covid-19 response measure. These increases don’t fully meet
the amounts recommended by WEAG (Neuwelt-Kearns et al, 2021), or close the
gap identified in WEAG’s analysis between minimum budget needs and benefici-
ary’ incomes (Fletcher, 2021), but they do go a long way to restoring benefit rates
to their historical levels relative to both wages and prices.

In terms of obligations and conditionality, Labour abolished some rules, in-
cluding the weekly financial penalty for lone mother beneficiaries who refuse to
name the child’s father, but kept most of National’s new conditions in place. The
real difference has been in the way obligations and work-testing is administered
by Work and Income. National’s approach was to target those most in need by
making it difficult to get on to the benefit and quick to be suspended for compli-
ance failures. Labour’s approach has been to keep most of the same rules — which
are by and large supported by the wider public — but apply them less harshly and
to re-establish a greater sense of service provision within Work and Income.

Administrative practices have of course also been significantly affected by Co-
vid-19 and the series of lockdowns that applied either nationally or in specified
regions. In addition to the large-scale wage subsidy programme paid out to em-
ployers to help them retain staff and the smaller Covid Income Relief Payment
made available to those who did lose their jobs, both resource constraints within
Work and Income and plain common sense led the agency to all but forgo en-
forcement of job search requirements and other obligations.

F. Discussion and looking ahead

National and Labour have faced different economic conditions within which
to situate their welfare policies. In National’s case, the Global Financial Crisis
of 2007/08 and its aftermath were still affecting the economy and labour market.
In Labour’s case, the economy was in a relatively strong position until the sud-
den, very large shock caused by the Covid-19 pandemic. Notwithstanding these
disparities in circumstances, it is clear from the summaries above that the two
governments pursued substantively different welfare policies. National’s work-fo-
cused benefit restructuring and its experimentation with actuarial forward liability
modelling represented a genuine departure from the approach taken by previous
governments. Labour, while it has kept the restructuring and was slow to act is
administering welfare in a way which is more sympathetic to beneficiaries and
has, eventually, raised benefit rates as well as indexing them to wage growth.

Looking ahead, it is not clear how much further the current Government will
go with reforms of the core welfare system. Certainly, the majority of the WEAG
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recommendations have not been implemented or (as far as is known publicly)
decided upon (Neuwelt-Kearns et al, 2021). Minister Sepuloni continues to state
that the programme of welfare reform is ongoing. However, it appears that future
changes to the main benefit programmes may be relatively minor, and the focus is
shifting to reviews of the Accommodation Supplement (AS) housing benefit and
the Working for Families (WFF) family tax credits.

Most recently, Labour has announced a proposal of a different sort; one which,
if it does happen, would represent a very substantial change to the wider New
Zealand system of social security. This is for a social insurance scheme cover-
ing involuntary job loss due to either job displacement (layoffs or redundancy)
or illness. The scheme is currently being negotiated and developed between the
New Zealand Council of Trade Unions (CTU), the main employer group, Busi-
nessNZ, and the Government. There is to be a public discussion paper released
in early 2022, although it appears this will be about details of the scheme, and
that there will not be a public debate about the merits of an insurance scheme or
alternatives (Chapple and Fletcher, 2021). It is expected the scheme will pay 80
percent of prior income up to a relatively high cap (probably around two or two-
and-a-half times average earnings) and be limited to a maximum period of around
six months. It is proposed that the scheme will be funded by a payroll levy which
may be split nominally between employee and employer contributions, although
the final incidence of the levy is likely to be mostly passed on to workers.

To most northern hemisphere readers, accustomed to the Bismarckian style
of social insurance-based welfare, this may seem an unsurprising and possibly a
welcome advance. However, New Zealand, like Australia, has always had a sing-
le-tier, tax-funded welfare system. Its origins lie in what was later called ‘the wa-
ge-earners’ welfare state’ (Castles, 1985). From the late-1930s, this provided more
or less comprehensive protection against poverty and hardship through a commit-
ment to full (male) employment, high rates of homeownership and tax-funded
income support for the elderly, those unable to work and assistance for families.
Although this structure has been allowed to erode, especially during the neo-libe-
ral phase from 1984 — 2000, Labour has made some steps to repair it as has been
discussed above. It remains entirely possible to fully reinstate an effective sing-
le-tier welfare structure (as was recommended for instance by the Welfare Experts
Advisory Group) and is a matter of some concern that it would appear that option
is not to be widely and publicly debated before any decisions to switch to a two-
tier structure.

There are of course some advantages to the dual social insurance/social as-
sistance model — advantages that European readers will be well familiar with. The
disadvantages though, are probably also familiar. In a static sense, one immediate
disadvantage is the disparity in assistance between those who are eligible for in-
come-related insurance payments and those who are not, or who are only eligible
for low pay-outs. Perhaps of greater concern however is the probable political
economy dynamic. It is likely that future governments, if they are of a mind to,
could more readily squeeze the real value of the core social assistance payments,
and/or also make access to it more difficult, with minimal political backlash as
long as the insured middle-class feels protected against risks of income shocks.
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As in other countries, the losers would be groups such as lone parents, young new
labour market entrants, precariously employed workers and, probably, many with
long-term disabilities that limit their labour market activity.

One possible future scenario in New Zealand is that the current Labour Gover-
nment introduces a social insurance scheme covering job loss due to involuntary
unemployment and sickness before being replaced by a National-led Government
in either 2023 or 2026. That Government may then retain the social insurance
programme but reinstate some version of the social investment approach for wel-
fare recipients as a way of reducing expenditure by targeting a small group of
high fiscal-cost individuals and reducing support for the much wider group of
people in need of State income support. The medium-term outcome of such a se-
quence of policy changes would be to exacerbate the gap between the haves and
the have-nots; between the insured and the uninsured. This is, of course, a matter
of speculation at the moment and it may be that Labour will back away from, or
defer, implementation of a social insurance tier in the welfare system. Given other
non-welfare policy initiatives on its agenda and the pressures Covid-19 is placing
on government and the electorate as a whole this would not be surprising.
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Literatur

Die Arbeitslosenversicherung wurde in der Tiirkei vor iliber zwanzig Jahren
eingefiihrt. Die wohl erste Abhandlung im deutschen Sprachraum, die nach der
Einfiihrung dieses Versicherungszweiges verdffentlicht wurde, trug die Uber-
schrift: ,,Neue Arbeitslosenversicherung- oder: Experimentelle Gesetzgebung als
Aufgabe fiir die Praxis*!, die von Andreas Hdnlein verfasst wurde. Interessanter-
weise fand dieses Thema jedoch in den folgenden Jahren in der deutschen sozi-
alrechtlichen Literatur wenig Aufmerksamkeit, obwohl beide Lander allein schon
wegen der groBen Zahl von in Deutschland lebenden tiirkischen Staatsbiirger eng
verbunden sind.

Mit dem folgenden Artikel soll der Frage nachgegangen werden, ob dieses
Experiment gelungen ist. Um dieser Frage jedoch eine gerechte Antwort geben
zu konnen, bedarf es als erstes eines kurzen Riickblicks auf die Entwicklungsge-
schichte der Arbeitslosenversicherung der Tiirkei. Im Folgenden soll der versi-
cherte Personenkreis kurz skizziert und die Leistungen aus dem Versicherungs-
zweig, die sich seit Einfiihrung der Arbeitslosenversicherung erweitert haben und
zuletzt bedingt durch die Coronakrise, zum Teil fristgebunden, neugestalten wor-
den sind, dargestellt werden. Der Beitrag endet mit einem Fazit und Ausblick.

1 RIW, Heft 4/2001, S. 284-287.
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A. Historischer Riickblick

Die Arbeitslosenversicherung wurde erst im Jahr 1999 eingefiihrt und ist daher
der jlingste Sozialversicherungszweig der Tiirkei. Den gesetzlichen Rahmen bil-
det das kurz? als Arbeitslosenversicherungsgesetz bezeichnete Gesetz®, das unter
der Nummer 4447 verkiindet worden ist, dessen Bestimmungen am 01.06.2000 in
Kraft getreten sind. Die Tiirkei z&hlte somit als einziges Land unter den OECD
Léndern, das bis 1999 keine Arbeitslosenversicherung hatte.* Zugleich hatte so-
mit die Tiirkei auch die Verpflichtungen, die sich aus dem ILO Ubereinkommen
Nr. 102 iber die Mindestnormen der Sozialen Sicherheitergeben, umgesetzt,’
welches von der Tiirkei 1971 ratifiziert wurde und seit 1975 in Kraft ist.6

Vor Erlass dieses Gesetzes waren Arbeitnehmer gegen das Arbeitslosenri-
siko nicht ausreichend durch das Sozialrecht abgesichert. Es gab damals nur die
Dienstalterentschadigung, die nach Art. 14 des Arbeitsgesetzes mit Nr. 1475 im
Fall einer ungerechtfertigten Kiindigung geleistet wurde. Die Entschidigung
wurde mehr oder weniger als finanzielle Leistung fiir die Uberbriickungshilfe
der arbeitslos geblieben Arbeitnehmer betrachtet.” Das Arbeitsgesetz ist zwar
seit 2003 mit Inkrafttreten des neuen Arbeitsgesetzes, Gesetz Nr. 48578, aufer-
kraftgetreten, jedoch ist der Art. 14 des alten Arbeitsgesetzes weiterhin in Kraft,
wobei dies die einzige Bestimmung ist, die noch vom alten Gesetz Geltung fin-
det.® Zumal das Thema Dienstalterentschddigung ein sehr umstrittenes Thema ist
und zum Teil auch als konkurrierendes Instrument zur Arbeitslosenversicherung
betrachtet wird, konnte damals wihrend der Gesetzgebungsphase keine Losung
gefunden werden. Die Regierung bestand darauf, ein Fonds einzufiihren, die Ar-
beitgeber wollten diese Leistung ganz abschaffen und die Gewerkschaften wie-
derum alles wie bisher beibehalten. Letztlich entschied man, dass die Regelung
aus dem alten Gesetz weiterhin Anwendung finden sollte, bis ein Dienstalterent-
schiadigungsfonds gegriindet wird.!® Wenngleich jedoch fast zwanzig Jahre seit
Erlass des neuen Arbeitsgesetzes vergangen sind, konnte diese Bestimmung bis
heute nicht umgesetzt werden. Wobei auch zu vermerken ist, dass das Thema im-

2 Im Schrifttum wird zurecht der lange Titel des Gesetzes kritisiert, siehe Yusuf Alper, Sosyal Sigortalar
Hukuku, 11.baski, Bora, Bursa, 2020, S. 400.

3 Issizlik Sigortast Kanunu (Sosyal Sigortalar Kanunu, Tarim Isgileri Sosyal Sigortalar Kanunu, Tiirkiye
Cumbhuriyeti Emekli Sandigi Kanunu, Esnaf Ve Sanatkarlar Ve Diger Bagimsiz Calisanlar Sosyal
Sigortalar Kurumu Kanunu, Tarimda Kendi Adina Ve Hesabina Calisanlar Sosyal Sigortalar Kanunu Ile Is
Kanununun Bir Maddesinin Degistirilmesi Ve Bu Kanunlara Ek Ve Gegici Maddeler Eklenmesi, Issizlik
Sigortasi Kurulmasi, Calisanlarin Tasarrufa Tesvik Edilmesi Ve Bu Tasarruflarin Degerlendirilmesine
Dair Kanunun Iki Maddesinin Yiiriirliikten Kaldirilmasi Ile Genel Kadro Ve Usulii Hakkinda Kanun Hiik-
miinde Kararnamenin Eki Cetvellerde Degisiklik Yapilmasi Hakkinda Kanun) Kanun No: 4447, Kabul
Tarihi: 25.8.1999, Resmi Gazete :23810 Tarih: 8.9.1999.

4 Yusuf Alper, lIssizlik Sigortasinin Orgiitlenmesi, Yonetimi ve Finansmant: Tiirkiye Uygulamast. In:
Arbeits- und Sozialrechtliche Probleme der Arbeitslosigkeit, Kamu Is, Ankara, 2003, S. 99 (99-119)

5 Tankut Centel, issizlik Sigortast Kanununa Hiskin Genel Bir Degerlendirme, Mercek Dergisi, 1999, S. 8.

6 Niheres siche, https://www.ilo.org/ankara/conventions-ratified-by-turkey/lang--tr/index.htm Abgerufen
5.11.2021

7 Siehe Tankut Centel, Tiirk Sosyal Giivenlik Hukuku, 1.Bask1, On iki Levha, Istanbul, 2021, S. 332.

8 15 Kanunu, Yasa No:4857 — Kabul Tarihi: 22.5.2003 — Yayim Tarihi: RG.10.6.2003, No.25134

9 Niheres iiber die Dienstalterentschidigung insbesondere Sarper Siizek, is Hukuku, 19. Baski, Beta
Istanbul, 2000, s.752 ff; Nuri Celik/Nursen Caniklioglu/Talat Canbolat/Erciiment Ozkaraca, s Hukuku
Dersleri, 34.baski, Beta, Istanbul, 2021, S. 723 ff.

10 Siehe, Ubergangsartikel 6 des Arbeitsgesetzes.



ZIAS 2022 Die Arbeitslosenversicherung der Tiirkei — Zeit, um Bilanz zu ziehen 255

mer wieder als politisches Motiv in den vergangenen Jahren eingesetzt wurde und
wohl weiterhin auch eingesetzt wird."

Neben der erwéhnten arbeitsrechtlichen Absicherung gab es auch einige Leis-
tungen von Arbeitnehmerorganisationen (Gewerkschaften), die jedoch keinesfalls
mit Leistungen, die im Rahmen des Ghent Systems'? erbracht werden, gleichzu-
setzen sind. Vielmehr waren es Leistungen aus eigeninitiativ gegriindeten Ge-
werkschaftskassen. Ein Leistungsanspruchsrecht gab es daher generell nicht.

Die Diskussionen iiber die Einfiihrung einer Arbeitslosenversicherung in der
Tiirkei gehen jedoch weit zuriick. Schon Ende der 1950’er Jahre wurde ein Ge-
setzentwurf vorgelegt'® und weiterhin von verschieden in- sowie ausldndischen
Institutionen diesbeziigliche Berichte und Entwiirfe ausgearbeitet.'

Auch in den Folgejahren wurde der Aufruf zur Einfithrung einer Arbeitslosen-
versicherung nicht geringer, insbesondere ein Bericht'> vom Staatsplanungsamt
(Devlet Planlama Teskilatt — DPT)' hatte fiir groles Aufsehen gesorgt, in dem
insbesondere die Bedeutung der Einfilhrung einer Arbeitslosenversicherung fiir
die gesamte Wirtschaft hervorgehoben wurde.!’

In dem 40-jéhrigen Zeitraum von 1959 bis 1999 wurden insgesamt 23 Ge-
setzentwiirfe ausgearbeitet, was im Durchschnitt alle zwei Jahre bedeutet.'® Die
Griinde, warum keiner dieser umgesetzt wurde, sind vielfach. Diese alle hier aus-
zulegen, wiirde jedoch den Rahmen dieses Beitrags weit sprengen. Dennoch muss
betont werden, dass im Allgemeinen insbesondere die Einstellung von Regierun-
gen und Arbeitgeberverbianden war, dass dieser Versicherungszweig aufgrund der
wirtschaftlichen Lage des Landes nicht tragbar sei. Die Einfiihrung wiirde fiir Ar-
beitgeber eine zuséitzliche finanzielle Belastung mit sich bringen sowie die sozial-
versicherungsrechtliche Abdeckung nicht der gesamten Bevdlkerung, sondern nur
einem bestimmten Teil zugutekommen. Dies wiirde dazu fiihren, dass die sozi-
alrechtliche Absicherung sich nicht horizontal, sondern vertikal entwickelt.!” Als
weitere Griinde werden im Schrifttum die hohen Arbeitslosenzahlen, die hohen

11 Naheres iiber die Diskussionen iiber die Einfithrung eines Fonds siche insbesondere, Ismail Kok, Kidem
Tazminati Fonu, Seckin, Ankara, 2020; Tug¢e Karabaga, Kidem Tazminatinin Diinii, Bugiinii ve yarini,
calisma ve Toplum dergisi, 4/2020, S. 2341-2376.

12 Siehe Banu Ugkan, Is¢i Sendikalari ile Issizlik Sigortast Arasindaki Koprii: Ghent Sistemi, Calisma ve
Toplum, 3/2007, S. 29-57.

13 Siehe Tankut Centel, Vorbereitung der Einfithrung einer Arbeitslosenversicherung in der Tiirkei, ZIAS,
1999, S. 165-177; Siileyman Basterzi, Issizlik Sigortasi, Ankara Universtesi Hukuk Fakiiltesi Yayinlari,
1996, S. 18 Ali Giizel, 4447 sayili Kanuna Gore Issizlik Sigortasi, Nusret Ekin’e Armagan, TUHIS, An-
kara, 2000, S. 817-844.

14 Siehe Faruk Tasci/Yasin Yilmaz, Issizlik Sigortasimin Tiirkiye’deki Durumu: Elestiriler ve Coziim Oneri-
leri, Sosyal Siyaset Konferanslar1 Dergisi, S:56, 2009, S. 602 (602—637)

15 Siehe, Selcuk Maruflu/Emel Orhon/Enis Tiitiincii, Tiirkiye’de Issizlik Sigortast Uygulamasininsa Doniik
Model Arastirmast, DPT Yayni, No:1630, 1978.

16 Das Staatsplanungamt wurde 2011 mit Griindung des Ministeriums fiir Entwicklung aufgelost.

17  Ausfiihrlicher siehe, Faruk Andag, Issizlik Sigortasi, 2.Baski, TUHIS, Ankara, 2010, S. 21 ff

18  Siehe, Alper, S. 99.

19  Siehe, Metin Kutal, Tiirk Issizlik Sigortasinda Sigortalilara Saglanan Yardimlar ve Bunlar1 Yapmakla
Gorevli Resmi Kuruluslar, Kamu Is: Arbeits- und Sozilarechtliche Probleme der Arbeitslosigkeit /
Issizligin Is Hukuku ve Sosyal Giivenlik A¢isindan Sorunlari, Ankara, 2003. S. 193.
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Pflichtbeitrdge zu den weiteren Sozialversicherungszweigen und die weit verbrei-
tete Schattenwirtschaft genannt.?

Dass vor der Millenniumswende dennoch das Arbeitslosengesetz erlassen
wurde, hatte man damals nicht erwartet. Die Uberraschung war im In- sowie
Ausland groB.?! Jedoch muss hier betont werden, dass die Bestimmungen iiber
die Arbeitslosenversicherung ein Bestandteil eines Reformgesetztes waren,? das
insbesondere die Anhebung der Altersgrenze in der Rentenversicherung zum Ge-
genstand hatte. Dass diese Reform, bedingt der finanziellen Lage des Trégers,
der demographischen Entwicklungen und einigen weiteren Faktoren unabdingbar
war, stand schon damals auler Diskussion. Denn damals gab es die Moglichkeit,
dass Frauen schon mit 38 Jahren und Ménner mit 43 in Rente gehen konnten, was
heute unvorstellbar erscheint. Ob jedoch die diesbeziiglichen Erwartungen durch
das Reformgesetz erfiillt worden sind, ist ein weiteres Kapitel, das hier nicht auf-
geschlagen werden kann.

Auf einer Tagung, die vom Max-Planck-Institut fiir ausldndisches und interna-
tionales Sozialrecht — das heute in Max-Planck-Institut fiir Sozialrecht und So-
zialpolitik umbenannt wurde — im Oktober 2000 in Cesme/Izmir mitorganisiert
wurde, kam das Thema Arbeitslosenversicherung — somit kurz nach Verkiindung
des Arbeitslosengesetz — zur Aussprache. Die Berichte wurden nachfolgend zwei-
sprachig in einem Tagungsband in der Tiirkei ver6ffentlicht.” In der tiirkischen
Fachliteratur wurden die Beitrdge mehrfach fiir weitere Forschungsprojekte her-
angezogen. Aber auch die Praxis hat von diesen profitiert. Hierbei ist besonders
Hervorzuheben, dass die jahrelang erfolgreich durchgefiihrten deutsch-tiirkischen
Tagungen, die vom MPI fiir ausliandisches und internationales Sozialrecht mitor-
gansiert wurden, eine grofle Bereicherung fiir die Wissenschaft waren.

B. Der versicherte Personenkreis

Das Gesetz definiert in Art. 47 die Begriffe ,,Versicherte* (sigortalr) und ,,ar-
beitslos Versicherte* (issiz sigortalr). Wer jedoch im Einzelnen der Versiche-
rungspflicht unterliegt, ist nicht durch das Gesetz selbst bestimmt, sondern wird
durch Art. 46 geregelt, der auf die Bestimmungen des Sozialversicherungs- und
Allgemeinen Krankenversicherungsgesetzes, das unter Gesetz Nummer 5510 am
31.05.2006 infolge der GroBien Sozialversicherungsreform® verkiindet geworden
ist, verweist.?

20 Siehe, Can Tuncay, Issizlik Sigortasimin Kapsami ve Sigorta Yardimlarina Hak kazanma Kosullari, Kamu
Is: Arbeits- und Sozilarechtliche Probleme der Arbeitslosigkeit / Issizligin is Hukuku ve Sosyal Giivenlik
Agcisindan Sorunlari, Ankara, 2003 S. 32

21 Siehe, Hiinlein, S. 284.

22 Dass die Arbeitslosenversicherung in der Tiirkei nicht durch ein Sondergesetz, sondern durch ein soge-
nanntes Sammelgesetz eingefiihrt wurde, wird zu Recht in der Literatur kritisiert, da dies mit gesetzge-
bungstechnischen Griinden nicht zu vereinbaren sei. Siehe Tuncay, S. 33.

23 Kamu Iy, Arbeits- und Sozialrechtliche Probleme der Arbeitslosigkeit / Igsizligin Is Hukuku ve Sosyal
Giivenlik Agisindan Sorunlari, Ankara, 2003.

24 Siehe, Alpay Hekimler, Soziale Sicherheit in der Tiirkei, Abzurufen unter www.mpisoc.mpg.de/fileadmin/
user_upload/data/Sozialrecht/SLR_4_2016_Tiirkei_final.pdf

25 Yusuf Alper, Tirk Sosyal Giivenlik Sistemi Sosyal Sigortalar Hukuku, 9.Baski, Dora, Bursa, 2018 S. 419.
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Demnach unterliegen in erster Linie:
— Arbeitnehmer, die aufgrund eines Arbeitsvertrags beschéftigt werden,

— Personen die nach Art. 1 Abs. 4 lit. a des Gesetz 5510 als Versicherte aner-
kannt werden,

— Kiinstler,

— Auslénder, die in der Tiirkei einer versicherungspflichtigen Tétigkeit nachge-
hen,

— Waichter, die nach dem Gesetz zum Schutz der Glter von Landwirten beschaf-
tigt werden,

— Prostituierte,

— Personen, die vom Kultusministerium organisierten Kursen als Lehrmeister
beauftragt werden,

— Teilnehmer an den TYP Programen, die von der Tiirkischen Anstalt fiir Ar-
beit (Tiirkiye Is Kurumu) durchgefiihrt werden,

— Taxi- und Omnibusfahrer, die nach Zusatzartikel6 des Gesetzes mit Nr. 5510
freiwillig Beitrdge zur Arbeitslosenversicherung entrichten,

— Teilzeitbeschéftigte, die freiwillig Beitrdge zur Arbeitslosenversicherung ent-
richten,

— Personen, die nach Ubergangs-Art. 20 des Gesetzes mit Nr. 506 in Unterstiit-
zungskassen beschéftigt werden,

der Versicherungspflicht. Die in der Tiirkei beschiftigten auslindischen Arbeit-
nehmer sind ebenfalls vom Gesetz erfasst.

Weiterhin bestimmt derselbe Artikel welche Personen der Versicherungspflicht
nicht unterliegen. Diese sind folgende:

— Personen, die nach Art. 4 Abs. 1 lit. b und Abs. 1 lit. ¢ des Gesetzes mit
Nr. 5510 als Versicherte zdhlen?,

— Personen, die nach Art. 5 des Gesetzes mit Nr. 5510 als Teilversicherte zih-
len?®,

— Personen, die nach verschiedenen Gesetzen im Statut als Vertragsarbeiter ei-
ner Beschiftigung nachgehen, sowie diejenigen, die nach Bestimmungen des
Gesetzes mit Nr. 657 im Statut als voriibergehendes Personal eingestellt sind.

Die tiirkische Arbeitslosenversicherung ist als Pflichtversicherung konzipiert.*
Daher ist eine Befreiung von Versicherten aus dem Versicherungszweig nicht
moglich. Somit gelten Personen, die der Versicherungspflicht unterliegen mit
Aufnahme ihrer Tétigkeit als pflichtversichert.

26 Bei diesen Programmen werden besonders schwer vermittelbare unqualifizierte Arbeitnehmer maximal
auf 9 Monaten befristet durch die Anstalt fiir Arbeit eingestellt, wobei die Arbeitnehmer ihre Arbeitsleis-
tung in Offentlichen Einrichtungen, tiberwiegend als Reinigungskraft und in vergleichbaren Tétigkeiten,
erbringen. Hatice Duygu Ozer, Ts ve Sosyal Giivenlik Hukuku Boyutunda Toplum Yararina Program,
Adalet Yaynevi, Ankara, 2021.

27 Nach den Bestimmungen des Gesetzes 5510 gelten Selbststandige als 4b- und Beamte als 4c- Versicherte.

28 Als Teilversicherte zéhlen insbesondere Lehrlinge und diejenigen, die sich in Ausbildung befinden.

29  Giizel, s.821.
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Hierbei ist noch hervorzuheben, dass nach dem tiirkischen Arbeitsrecht Arbeit-
nehmer, die nach dem Arbeitsgesetz, Pressearbeitsgesetz®®, Seearbeitsgesetz®!, so-
wie dem Obligationsgesetz* einer Beschaftigung nachgehen, als aufgrund eines
Arbeitsvertrags beschiftigte Arbeitnehmer gelten.’® Dies bildet zugleich zahlen-
maiBig den groBten Personenkreis unter der Versicherungspflichtigen zur Arbeits-
losenversicherung.

C. Die Organisation und Finanzierung der Arbeitslosenversicherung

Die Leistungen aus der Arbeitslosenversicherung, die im folgenden Abschnitt
dargestellt werden, sind von der Anstalt fiir Arbeit zu erbringen, wobei die Bei-
trige von der Sozialversicherungsanstalt (SGK — Sosyal Giivenlik Kurumu) ein-
gezogen werden, die als Folge der Fusionierung der ehemaligen drei Trager im
Rahmen der Grofien Sozialversicherungsreform entstanden ist.

Die Anstalt fiir Arbeit ist der Nachfolger der Behorde fiir Arbeits- und Beschéf-
tigungsvermittlung (Tiirkive Is ve Is¢ci Bulma Kurumu), die durch die Verordnung
mit Gesetzeskraft Nr. 617 vom 4.1.2000 gegriindet wurde. Jedoch wurde diese
Verordnung mit Beschluss vom 31.10.2000 durch das Verfassungsgericht wegen
fehlender Erméachtigungsgrundlage fiir nichtig erklart.**

Das Verfassungsgericht hatte zwar das Wirksamwerden seines Beschlusses um
neun Monate hinausgeschoben, da jedoch der Gesetzgeber bis 2003 nicht gehan-
delt hatte, musste die ,,Anstalt fiir Arbeit* ohne Rechtsgrundlage ihre Tétigkeiten
fortfiihren.* Erst mit Erlass des Gesetzes, das unter Nr. 4904 verkiindet geworden
ist, erlangte die Anstalt ihre Rechtsgrundlage, wo unter anderem auch die Orga-
nisationsstruktur und die Aufgaben im Einzelnen aufgezdhlt waren. Andererseits
wurden mit dem am 15.7.2018 im Amtsblatt ver6ffentlichte Prasidentschaftsde-
kret* (Cumhurbaskaniigi Kararnamesi) zahlreiche Institutionen neu geordnet,
darunter auch die Anstalt fiir Arbeit. Heute bestimmt das erwéhnte Dekret in
Art. 617 unter anderem die Aufgaben der Anstalt fiir Arbeit, wobei die Anstalt
durch Art. 617 Abs.a fiir die Durchfithrung der Arbeitslosenversicherung beauf-
tragt wird.

Die Arbeitslosenversicherung wird durch Beitridge der versicherungspflichtigen
Versicherten, Arbeitgeber und des Staats finanziert. Der Arbeitgeber zahlt 2 %,
der Arbeitnehmer sowie der Staat je 1 % ein, wobei sich der Staat zum ersten Mal
mit diesem Versicherungszweig direkt an der Finanzierung einer Sozialversiche-
rung beteiligt hat. Zuvor wurde eine finanzielle Beteiligung des Staates in Form

30 Basin Mesleginde Calisanlarla Caligtiranlar Arasindaki Miinasebetlerin Tanzimi Hakkinda Kanun, Yasa
No: 5953 — Kabul Tarihi: 13.06.1952 — Yayim Tarihi: RG. 20.06.1952, No. 8149

31 Deniz Is Kanunu, Yasa No: 854 — Kabul Tarihi: 20.04.1967 — Yayim Tarihi: RG. 29.04.1967, No. 12586

32 Borglar Kanunu, Yasa No.: 6098 — Kabul Tarihi: 11.1.2011- Yayim Tarihi: RG. 4.2.2011, No.27836

33 Centel, Tiirk Sosyal Giivenlik Hukuku, S. 335.

34 RG. v. 8.11.2000, No:24224, S. 35.

35  Siehe https://www.iskur.gov.tr/kurumsal-bilgi/tarihce/ Abgerufen 11.11.2021

36 Ein Présidialdekret ist eine nationale Rechtsquelle, die erst seit der Verfassungsreform von 2017 als Ins-
trument in die Rangfolge der Rechtsnormen aufgenommen wurde. Das Dekret ist abzurufen unter www.
mevzuat.gov.tr/MevzuatMetin/19.5.4.pdf
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des Ausgleiches der entstandenen Defizite praktiziert,” was heute immer noch der
Fall fiir die weiteren Sozialversicherungszweigen ist. Bei Einfiihrung der Arbeits-
losenversicherung lag der Beitragssatz fiir Arbeitnehmer sowie Arbeitgeber um
1 % hoher, was 2004 zugunsten beider Parteien nach unten korrigiert wurde.

Das Arbeitslosenversicherungsgesetz sieht die Errichtung eines Arbeitslosen-
versicherungsfonds vor®®, dessen Aufgabe es ist, die Beitridge zur Arbeitslosenver-
sicherung zu verwalten und anzulegen. Die von dem Sozialversicherungstriger
eingezogenen Beitridge sowie Verzugszinsen sind bis spatestens zum 15. des kom-
menden Monats an den Fonds zu iiberweisen.®

Eine Verordnung®, die am 7.2.2016 erlassen wurde, bestimmt, unter welchen
Bedingungen und fiir welche Zwecke die Fondsmittel transferiert werden konnen,
sie wurde zuletzt am 16.09.2021 geéndert.

Grundsitzlich werden heute alle Arbeitsforderungsmafinahmen aus den Mit-
teln des Arbeitslosenfonds finanziert, wobei im Laufe der Jahre das Vermogen des
Fonds die Aufmerksamkeit der Regierung erregte und die Mittel mit einer Reihe
von Gesetzesdnderungen statt fiir MaBBnahmen zur Bekdmpfung der Arbeitslo-
sigkeit fiir andere Zwecke eingesetzt wurden.*! Somit hat die Regierung fiir sich
auch zugleich eine zuversichtliche Finanzquelle entdeckt, die, wie bereits betont,
allerdings nicht immer zweckgemal eingesetzt wird. Auch fiir die wahrend der
Coronakrise eingefiihrten MaBnahmen diente der Arbeitslosenfonds als Finanz-
quelle.*?

D. Die Leistungen

Wie in vielen Lindern so unterscheidet man die Leistungen auch in der Tiir-
kei in der Praxis generell zwischen aktiven und passiven Mafinahmen. Als pas-
sive Hilfe gelten von der Versicherung gezahlte monetire Leistungen, also das
Arbeitslosengeld, das zugleich als wichtigste Leistung aus der Arbeitslosenversi-
cherung einzustufen ist. Aktive Leistungen sind dagegen Hilfestellungen, die dem
Entstehen von Arbeitslosigkeit entgegenwirken, die Dauer der Arbeitslosigkeit
verkiirzen, den Ausgleich von Angebot und Nachfrage auf dem Arbeitsmarkt un-
terstiitzen sowie die Beschéftigungsfahigkeit durch unterschiedliche Programme
verbessern. Welche Instrumente der Gesetzgeber diesbeziiglich in der Tiirkei zur
Verfiigung gestellt hat, soll in Folgendem, ohne spezifische Bereiche aufzugrei-
fen, beleuchtet werden.

37 Yusuf Alper, Sosyal Giivenlik Uzerine Yazilar, Tiirk Metal Sendikas1 Yayinlari, Ankara, 2019, S. 296

38 Art. 53 des Arbeitslosenversicherungsgesetzes.

39 Art. 49 Abs. 7 des Arbeitslosenversicherungsgesetzes.

40 Issizlik Sigortasi Fonundan Kaynak Aktarimina iliskin Usul ve Esaslar Hakkinda Yénetmelik, abrufbar
unter https://www.bariserdem.com/pdf/fondan_kaynak_aktarimi_02_02_2016.pdf

41  Namuik Tan/Giildane Karshoglu, Issizlik Sigortasi Fonundan Elinizi Qekin, Tiirk-Is Yaynlari, Ankara,
2000.

42 Niheres siehe Banu Ugkan Hekimler, Corona Giinlerinde Tiirkiye’de Caligma Iliskileri, Yonetim ve
Calisma 4/2020, S. 1-13: Kemal Senocak (Ed.), Covid-19 Kiirsel Salginin Hukukta Yansimalari, Yetkin,
Ankara, 2021.
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L. Passive Leistungen

Es ist im Voraus zu erwéhnen, dass sich die passiven Leistungen aus der Ar-
beitslosenversicherung vervielfaltigt haben. Mit Einfithrung dieses Versicherungs-
zweiges waren am Anfang als monetire Leistungen nur das Arbeitslosengeld und
die Ubernahme von Sozialversicherungsbeitrigen im Fall der Arbeitslosigkeit im
Gesetz verankert. Jedoch sind einige weitere monetidre Maflnahmen im Laufe der
Jahre hinzugekommen.

1. Arbeitslosengeld

Zweifelsohne ist, wie in jedem Land, so auch in der Tiirkei, die wichtigste fi-
nanzielle Leistung aus der Arbeitslosenversicherung das Arbeitslosengeld. Nach
dem zeitlich befristeten Arbeitslosengeld wird dem Versicherten nach geltendem
Recht keine weitere monetire Leistung aus der Arbeitslosenversicherung gewahrt.

a) Leistungsvoraussetzungen

Damit einem Arbeitnehmer das Arbeitslosengeld gewahrt werden kann, muss
er zunichst den Versichertenstatus nach dem Arbeitslosenversicherungsgesetz ge-
nieBen und arbeitslos geworden sein. Dabei muss er zugleich auch seine Arbeits-
willigkeit zum Ausdruck bringen.®

Jedoch berechtigt nicht jeder Grund, der zur Arbeitslosigkeit gefiihrt hat, den
Arbeitnehmer automatisch zu einem Anspruch auf das Arbeitslosengeld. Denn
der Gesetzgeber hat deutlich bestimmt, dass ein Versicherter im Sinne des Ge-
setzes nur dann als arbeitslos gilt, wenn er an einem unter das Gesetz fallenden
Arbeitsplatz auf Grund eines Arbeitsvertrags beschiftigt war und seine Arbeit auf
Grund eines im Gesetz bezeichneten Anlasses verloren hat.

Im Schrifttum wird besonders hervorgehoben, dass der Gesetzgeber dem Fak-
tum ,,dass der Versicherte unfreiwillig arbeitslos geworden ist™ Vorrang gegeben
hat.** Somit zielt der Gesetzgeber, wie fast in allen Ldndern, darauf, dass der Ver-
sicherte nicht aus eigenem Wille arbeitslos geblieben ist. Da ein Aufhebungsver-
trag die einvernehmliche vertragliche Beendigung des Arbeitsverhiltnisses zwi-
schen Arbeitgeber und Arbeitnehmer begriindet, indem der Arbeitnehmer durch
eigenen Willen handelt, fiihrt infolgedessen ein Aufhebungsvertrag® nicht zum
Leistungsanspruch.

Art. 51 des Arbeitslosenversicherungsgesetzes zihlt auf, unter welchen Um-
stdnden der Verlust der Beschiftigung im Sinne des Gesetzes zur Arbeitslosigkeit
fiihrt:

— Ordentliche Kiindigung des Arbeitsvertrages durch den Arbeitgeber*,

43 Siehe Art. 47 Abs.d des Arbeitslosenversicherungsgesetzes.

44 Centel, Tiirk Sosyal Guivenlik Hukuku, S. 339.

45 Nibheres iiber Aufhebungsvertrige im tiirkischen Arbeitsrecht siehe, Serkan Taylan Karag, Tiirk s
Hukukunda ikale Sozelsemleri, On iki Levha, Istanbul, 2020; Hasan Ali Ozyériik, ikale Sézlesmesi,
2.Baski, Sec¢kin, Ankara, 2019.

46 Bei der ordentlichen Kiindigung ist nach Art. des Arbeitsgesetzes die maBgebliche Kiindigungsfrist zu
beachten. Niheres siehe; Serkan Elmas, Tirk Hukukunda Kaksiz Fesih, Lykeion, Ankara, 2018; Alpay
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— Kiindigung des Arbeitsvertrages durch den Versicherten aus berechtigtem
Grund¥,

— Kiindigung eines befristeten Arbeitsvertrages durch Arbeitgeber vor Auslauf
der Frist,

— Auslauf eines befristeten Arbeitsvertrages,

— Entlassung des Versicherten wegen Betriebsiibergang, Stilllegung des Betriebs
oder Anderung der Tatigkeit,

— Arbeitslosigkeit infolge von PrivatisierungsmafB3nahmen.

Sollte jedoch der Arbeitsvertrag wegen eines Arbeitskampfes ruhen und infol-
gedessen der Versicherte seiner Arbeitspflicht nicht nachkommen kénnen, hat der
Versicherte keinen Anspruch auf die monetére Leistung (Art. 51 Abs. 2). Somit
kann zugleich, wie es auch im deutschen Recht in Art. 160 Abs. 1 SGB III vorge-
sehen ist, durch Leistung vom Arbeitslosengeld nicht in Arbeitskdmpfe eingegrif-
fen werden.

Eine weitere Voraussetzung ist, dass der Versicherte eine Mindestversiche-
rungsdauer erfiillen muss. Demnach muss ein Arbeitnehmer in den letzten drei
Jahren vor Eintritt der Arbeitslosigkeit 600 Tage Beitrdge gezahlt haben, wobei
120 Tage vor Beendigung des Arbeitsverhéltnisses geleistet worden sein miissen.

Letzte Voraussetzung ist, dass der Versicherte binnen 30 Tagen nach Beendi-
gung des Arbeitsverhéltnisses bei der Anstalt fiir Arbeit personlich oder online
den Antrag auf Arbeitslosengeld gestellt hat, wobei der Versicherte die Beschifti-
gungsbeendigungserklarung*® (isten ayrilma bildirgesi), die der Arbeitgeber nach
Art. 48. Abs. 4 auszustellen hat, vorlegen muss. Sollte der Arbeitsgeber dieser
Pflicht nicht nachkommen, hat er eine Verwaltungsstrafe zu bezahlen.*

b) Bezugsdauer und Hohe des Arbeitslosengelds

Die Bezugsdauer betrdgt 180 Tage (6 Monate) fiir Versicherte, die 600 Tage
Beitridge einzahlten, 240 Tage (8 Monate) fiir Arbeitnehmer, die 900 Tage Bei-
trige einzahlten und maximal 300 Tage (10 Monate) fiir Arbeitnehmer die
1080 Tage Beitrige geleistet haben. Somit ist die Hochstleistungsdauer auf
300 Tagen begrenzt.

Das Alter des Versicherten spielt dagegen fiir die Bezugsdauer im Unterschied
zum deutschen Arbeitsforderungsrecht, wo ab dem 50.Lebensjahr die Bezugs-
dauer steigt oder zum Osterreichischen Recht, wo zugunsten alterer Arbeitsloser
zusitzliche Erweiterungen bestimmt sind*, in der Tiirkei keine Rolle.

Ein wichtiges Problem zeigt sich jedoch unter den versicherten Teilzeitbeschéf-
tigten. Hdnlein beschrieb in seinem Artikel, dass, ,,Arbeitslosengeld bei Teilar-

Hekimler, Neues tiber das Allgemeine Kiindigungsschutzrecht und der Kiindigungsschutzklage in der Tiir-
kei, in: FS fiir Giinther Loschnigg, OGB Verlag, Wien, 2019, S. 520-531.

47  Siehe, Tankut Centel, i Giivencesi, 2.baski, Legal, istanbul, 2020; Omer Ekmek¢i/Esra Yigit, Bireysel is
Hukuku Dersleri, 2.Bask1, On ki Levha, Istanbul, 2000, S. 660 ff.

48 Der Arbeitgeber hat binnen 15 Tagen die Bescheinigung dreifach auszustellen, wobei er eines seinem Ar-
beitnehmer auszuhéndigen, eines der Arbeitsanstalt zukommen und eines aufzubewahren hat.

49  Art. 54 Abs. 1b des Arbeitslosenversicherungsgesetzes.

50 Siehe, Reinhard Resch, Sozialrecht, 8.Auflage, Manz, 2020, S. 167.
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beitslosigkeit nicht vorgesehen und dieses nicht {iberraschend ist, denn das tiirki-
sche Arbeitsrecht kennt Teilzeitarbeit nicht™.>' Jedoch ist seit 2003 mit Erlass des
erwdhnten neuen Arbeitsgesetzes Teilzeitarbeit in der Tiirkei gesetzlich geregelt.
Allerdings haben es arbeitslos gewordene Teilzeitarbeiter besonders schwer, an
die Leistung heranzukommen. Zwar schlie3t der Gesetzgeber die Teilzeitbeschif-
tigten nicht ausdriicklich als Empfanger aus, jedoch ist es in der Praxis fast un-
moglich fiir diese Arbeitnehmer die Leistung zu erhalten.

Nach tiirkischem Arbeitsrecht zdhlen Arbeitnehmer, die hochstens bis zu 2/3
der wochentlichen Arbeitszeit eines vergleichbaren Arbeitnehmers im Betrieb ar-
beiten, als Teilzeitarbeitnehmer.’> Die Beitrédge der Teilzeitarbeitnehmer zu den
Sozialversicherungen werden nach den geleisteten Arbeitsstunden berechnet.*
Dies fiihrt in der Praxis letztlich dazu, dass ein Teilzeitarbeiter im Durchschnitt
maximal 30 Stunden in der Woche arbeitet. Das kommt wiederum hochgerech-
net einer Beitragsleistung von 17-18 Tagen gleich, was dazu fiihrt, dass die Leis-
tungsvoraussetzung, 120 Tage vor Eintritt der Arbeitslosigkeit Beitridge geleistet
zu haben, nicht erfiillt werden kann.

Andererseits hat der Gesetzgeber im Jahr 2008 den Art. 46 des Arbeitslosen-
versicherungsgesetzes durch ein Anderungsgesetz** neu gefasst und die Moglich-
keit geschaffen, dass Teilzeitbeschiftigte sich zusitzlich freiwillig mit Entrichten
des fehlenden Beitrags gegen Arbeitslosigkeit versichern lassen konnen. Somit
konnen Teilzeitbeschiftigte der Leistungsvoraussetzung, 120 Tage vor Eintritt
der Arbeitslosigkeit Beitrdge geleistet zu haben, gerecht werden. Jedoch ist aus
den offiziellen Statistiken des Versicherungstrigers nicht herauszulesen, wie
viele Arbeitnehmer von dieser Regelung in der Praxis Gebrauch machen. Zudem
bleibt offen, wie vielen Teilzeitarbeitnehmern die Mdglichkeit der zusétzlichen
Beitragszahlung tiberhaupt bekannt ist. Dabei ist auch anzumerken, dass es den
Arbeitnehmern aufgrund der finanziellen und wirtschaftlichen Lage des Landes
gegenwirtig iiberhaupt nicht leichtfallen wiirde, zusétzlich Beitrdge zu leisten.
Zweifelsohne wire es sinnvoll, die Regelung umzuéndern und den Teilzeitbe-
schéftigten den Zugang zum Arbeitslosengeld in der Praxis zu ermdglichen. Je-
doch ist gegenwirtig nicht zu erwarten, dass der Gesetzgeber in dieser Richtung
handeln wird.

Die Berechnungsformel des Arbeitslosengeldes wurde im Jahr 2008 mit dem
bereits erwihnten Anderungsgesetz neu gefasst, in dem die Leistung nach un-
ten korrigiert wurde. Nach Art. 50 Abs. 1 des Arbeitslosenversicherungsgesetzes
berechnet sich heute der Tagessatz des Arbeitslosengelds aus dem Gehalt des Ar-
beitnehmers, das der Berechnung der Beitrdge in den letzten vier Monaten vor
Eintritt der Arbeitslosigkeit zugrunde gelegt wurde. Der so berechnete Tagessatz

51 Hinlein, S. 285.

52  Siehe, Art. 13 des Arbeitsgesetzes, ausfiihrlich Caglar Sislituna Ayak¢ioglu, Kismi Siireli Calisma,
Seckin, Ankara, 2021; Ahmet Sevimli, Kismi Siireli Is Sozlesmeleri, Beta, Istanbul, 2019.

53 Ausfiihrlich Siehe, Evran Kirmizi, Kismi Siireli I Sézlesmesiyle Calisanlari Sosyal Giivenlik Haklari,
Seckin, Ankara, 2020; Emre Mutlu, Kismi Siireli Calisanlarinin is ve Sosyal Giivenlik Hukuku
Kapsaminda Degerlendirlmesi, Sosyal Giivence Dergisi, 4/2013, S. 29-49.

54 1s Kanunu ve Bazi Kanunlarda Degisiklik Yapilmas1 Hakkinda Kanun, Kanun No: 5763, Kabul Tarihi
15.5.2008, RG, 26.05.2008, Say1:26887.
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betrigt 40 % des durchschnittlichen Bruttoverdienstes. Jedoch kann der so berech-
nete Tagessatz nicht mehr als 80 % des Brutto-Mindestlohnes betragen. Wenn also
ein Arbeitnehmer in den letzten vier Monaten den gesetzlichen Mindestlohn von
aktuell 3.577,50 TL Brutto (316,69 Euro)> bezogen hat, wiirde sich das Arbeits-
losengeld auf 1.431,00 TL (126,63 Euro) belaufen. Davon ist noch eine Stem-
pelsteuer von 0,759 % abzuziehen .*® Letztlich wiirde der Versicherte 1.420,14
TL ausbezahlt bekommen. Sollte der Arbeitnehmer in den letzten vier Monaten
jedoch z.B. 7.500 TL bezogen haben, wiirde das Arbeitslosengeld nicht 3.000 TL
betragen, denn dieser Betrag wiirde die 80 % Grenze von aktuell 2.862,00 TL des
Brutto-Mindestlohns iiberschreiten. Somit kann ein Versicherter derzeit maximal
2.862,00 TL (253,23 Euro) als monetdre Leistung aus der Arbeitslosenversiche-
rung empfangen.

Sollte ein Versicherter das Arbeitslosengeld bezieht, eine neue Arbeit aufneh-
men bevor seine Bezugsdauer beendet ist und dann erneut arbeitslos werden und
nun die Leistungsvoraussetzungen nicht erfiillen, so hat der Versicherte Anspruch
darauf, das Arbeitslosengeld fiir die restliche Bezugsdauer zu empfangen. Sollte
allerdings der Versicherte mit der Arbeitslosigkeit die Leistungsvoraussetzungen
erfiillen, ist die Bezugsdauer nach diesem MaBstab zu berechnen.”’

Der Gesetzgeber hat ausdriicklich bestimmt, dass das Arbeitslosengeld nicht
gepfandet werden kann. Unterhaltsschulden sind von dieser Regelung jedoch aus-
geschlossen.™

c¢) Einstellung des Arbeitslosengelds

Der Gesetzgeber regelt durch Art. 52 Abs. 1 in welchen Fillen das Arbeitslo-
sengeld einzustellen ist. Da aus Platzgriinden nicht alle ndher beleuchtet werden
konnen, werden die Félle im folgendem nur kurz aufgelistet. Dieser Bestimmung
zufolge ist die Leistung einzustellen®’, wenn:

* der Arbeitnehmer, ohne einen triftigen Grund zu nennen, das Jobangebot von
der Arbeitsanstalt ablehnt,

» festgestellt wird, dass der Versicherte vom Sozialversicherungstréger eine
Rente bezieht oder wihrend der als arbeitslos gemeldeten Zeit einer Arbeit
nachgeht,

* der Versicherte ohne einen triftigen Grund an Berufsausbildungsprogrammen
von der Arbeitsanstalt nicht teilnimmt oder die Teilnahme nicht fortfiihrt,

» der Versicherte die geforderten Unterlagen und Auskiinfte nicht fristgemaf der
Arbeitsanstalt zukommen lésst oder deren Aufruf nicht folgt.

55 Der Wechselkurs lag bei Fertigstellung des Berichts bei 1 Euro = 11,3 TL

56 Die Hohe der Stempelsteuer wird durch einen Erlass des Finanzministeriums festgelegt. Die fiir das Jahr
2021 geltenden Stempelsteuersitze siehe, https://www.resmigazete.gov.tr/eskiler/2020/12/20201229M1-8.
htm, Abgerufen 9.11.2021.

57 Art. 50. Abs. 4 des Arbeitslosenversicherungsgesetzes. Naheres siehe, Ali Nazim Sozer, Tirk Sosyal
Sigortalar Hukuku, 5.baski, Beta, [stanbul, 2021, 5.528-529; Centel, Tiirk Sosyal Giivenlik Hukuku,
S. 342.

58 Art. 50 Abs. 3 des Arbeitslosenversicherungsgesetzes.

59 Ausfiihrlich siehe, Sozer, Turk Sosyal Sigortalar Hukuku, S. 530 ff.
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2. Halber Arbeitsentgeltzuschuss

Die zweite passive Leistung, die von der Arbeitslosenversicherung gewahrt
wird, ist eine Leistung, die ins Deutsche als ,,Halber Arbeitsentgeltzuschuss®
(yarum ¢aliyma 6denegi) zu libersetzen ist. Art. 74 Abs. 2 des Arbeitsgesetztes be-
stimmt, kurz zusammengefasst, dass Arbeitnehmerinnen, die entbunden oder ein
Kind adoptiert haben, das Recht zusteht, fiir eine bestimmte Zeit nur der Hélfte
ihrer vereinbarten wochentlichen Arbeitszeit nachzukommen. In diesem Fall
spricht man von Halbarbeitsurlaub (varim ¢alisma izini). Dem Versicherten ist
wihrend des Halbarbeitsurlaubs der sogenannte Halbe Arbeitsentgeltszuschuss
von dem Arbeitslosenfonds zu gewdhren. Bei Adoption kénnen sowohl die Ar-
beitnehmerin, als auch der Arbeitnehmer die Leistung in Anspruch nehmen.

Im Schrifttum wird zu Recht kritisiert, dass diese MaBBnahme eigentlich nichts
mit der Arbeitslosenversicherung zu tun hat.®® Da die Leistungen jedoch von dem
Arbeitslosenfonds erbracht werden , wird diese als passive Leistung eingestuft.

Niheres iiber die Leistungsvoraussetzungen sowie {iber die Hohe der Leistung
ist im Zusatzartikel 5 des Arbeitslosenversicherungsgesetz niedergelegt.®’ Dabei
ist darauf hinzuweisen , dass diese MaBnahme mit einem Anderungsgesetz®2 im
Jahr 2016zum ersten Mal in den Leistungskatalog aufgenommen wurde.

3. Kurzarbeitergeld

Eine weitere passive Leistung, die von der Arbeitslosenversicherung gewahrt
wird, ist das Kurzarbeitergeld. Die Bestimmungen iiber die Kurzarbeit wurden
zuerst im neuen Arbeitsgesetz aufgenommen. Der Gesetzgeber hat diese jedoch
mit einer Novellierung im Jahr 2008 aus dem Arbeitsgesetz gestrichen und im
Arbeitslosenversicherungsgesetz aufgenommen.

Die Einzelheiten iiber das Kurzarbeitergeld sind heute in ZusatzArt. 2 des Ar-
beitslosenversicherungsgesetztes geregelt und ndheres wird durch die Kurzarbei-
terverordnung, in welcher einige Bestimmungen zuletzt am 9.11.2018 geéndert
wurden, bestimmt.

Erneut kann dies aus Platzgriinden nicht néher dargestellt werden. Dennoch
muss erwahnt werden, dass das Kurzarbeitergeld grundsitzlich, wenn die wo-
chentliche Arbeitszeit infolge einer allgemeinen, lokalen oder einer Wirtschafts-
krise auf Branchenebene voriibergehend erheblich reduziert wird, fiir eine Frist
von drei Monaten gezahlt und Kurzarbeit durchgefiihrt werden kann. In diesen
Fillen ist aus dem Arbeitslosenfonds Kurzarbeitergeld in Hohe von 60 % des
Bruttotageslohns zu leisten, welcher nach dem Bruttolohn der letzten 12 Monate,
der den Sozialversicherungsbeitragen zu Grunde lag, zu ermitteln ist. Jedoch kann
das Kurzarbeitergeld nicht mehr als 150 % des gesetzlichen Bruttomindestlohnes

60 Siehe Centel, Tiirk Sosyal Giivenlik Hukuku, S. 343.

61 Ausfiihrlich siehe, Centel, Tirk Sosyal Guvenlik Hukuku, S. 264 ff; Sézer, Tiirk Sosyal Sigortalar Hu-
kuku, S. 532; Can Tuncay/Omer Ekmekgi, Sosyal Giivenlik Hukuku Dersleri, 20.Basi, Beta, Istanbul,
2019, S. 708.

62 Gelir Vergisi Kanunu ile Bazi Kanunlarda Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun, Kanun No:6663 Kabul
Tarihi: 29.1.2016, RG: 10.02.2016 Say1: 29620
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betragen. Um die Leistung in Anspruch nehmen zu kénnen, muss der Versicherte
die Leistungsvoraussetzungen, die fiir das Arbeitslosengeld vorgesehen sind — au-
Ber Beendigungsgriinde des Arbeitsvertrages- gerecht werden.®

4. Arbeitsentgeltleistung aus dem Lohngarantiefonds

Seit 2008 wird eine weitere monetire Leistung aus der Arbeitslosenversiche-
rung geleistet. Dies ist wiederum eine Leistung, die eigentlich mit den Grundla-
gen einer Arbeitslosenversicherung nicht zu vereinbaren ist. Jedoch wird in der
Literatur auch die Ansieht vertreten, dass durch diese MaB3nahme verhindert wird,
dass der Arbeitnehmer arbeitslose bleibt.®

Es mag wohl ein Spezifikum des tiirkischen Sozialrechtes sein, dass ein wei-
terer Fonds im Arbeitslosenfonds gegriindet wurde. Mit dem Gesetz, das unter
Nr. 5763 erlassen wurde, ist der Zustatzartikell im Arbeitslosengesetz aufgenom-
men worden, der die Griindung des sogenannten Lohngarantiefonds (Ucret Ga-
rati Fonu) vorsieht, welcher jedoch dem Arbeitslosenfonds angegliedert ist.> Es
wire wohl nicht falsch, diesen als Sub-Fonds zu benennen.

Sollte ein Arbeitgeber eine Konkursvereinbarung geschlossen oder Insolvenz
angemeldet haben und infolgedessen seiner Lohnpflicht nicht nachkommen kon-
nen, da er zahlungsunféhig geworden ist, sind aus dem Fonds die Lohnforderun-
gen der Arbeitnehmer fiir drei Monate zu zahlen.

Der Lohngarantiefonds wird durch Beitrdge von Arbeitgebern finanziert. Der
Pflichtbeitrag betrdgt 1% der in einem Jahr geleisteten Arbeitslosenversiche-
rungsbeitrage der Arbeitgeber. Dem Versicherten wird aus dem Fonds eine Leis-
tung in Hohe von seinem Durchschnittslohn der letzten 12 Monate, bevor der Ar-
beitgeber zahlungsunfahig geworden ist, geleistet.

5. Ubernahme von Beitrigen zu den Sozialversicherungen

Art. 60 Abs. 1 lit. e des Sozialversicherungs- und Allgemeinen Krankenversi-
cherungsgesetzes bestimmt, dass Personen, die Arbeitslosengeld oder Kurzarbei-
tergeld beziehen, als krankenversichert gelten. Deren Pflichtbeitrdge zur allge-
meinen Krankenversicherung sind von dem Arbeitslosenfonds zu iibernehmen.®

Sollte ein Versicherter den Halben Entgeltzuschuss beziehen, so sind die Bei-
trage in diesem Fall wiederum vom Fonds zu tibernehmen. Die Einzelheiten sind
in ZusatzArt. 5 Abs. 2 niedergelegt.

Personen, die sich an Berufsausbildungsmafinahmen, die von der Arbeitsanstalt
durchgefiihrt werden, beteiligen, gelten nach Art. 5 Abs. e als Versicherte. Deren
Pflichtbeitrdge zur Unfall- und Allgemeinen Krankenversicherung sind von dem
Arbeitslosenfonds zu iibernehmen.

63 Ausfiihrlich siehe, Tuncay/Ekmekgi, S. 701 ff

64  Centel, Tiirk Sosyal Giivenlik Hukuku, S. 345.

65 Niheres Siehe, Ibrahim Gériicii, Tirk Calisma Mevzuatinda Ucret Garanti Fonu ve Uygulamalari,
Kamu-Is, 4/2009, S. 85-103; Miijdat Sakar, Ucret Garanti Fonu, Yaklagim Dergisi, 2/2008, S. 125-129.

66 Siehe Art. 50 Abs. 5 des Arbeitslosenversicherungsgesetzes.
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11. Aktive Leistungen

Wie die passiven, so haben auch die aktiven Leistungen aus der Arbeitslosen-
versicherung im Laufe der Jahre wichtige Verdnderungen erfahren. Im Folgenden
werden diese aus Platzgriinden sehr knapp dargestellt.

1. Arbeitsvermittlung

Zweifelsohne ist Arbeitsvermittlung einer der Kernaufgaben der aktiven Ar-
beitsforderung. Art. 48 Abs. 6 lit. ¢ des Arbeitslosenversicherungsgesetzes be-
stimmt, dass Arbeitsvermittlung als eine Leistung von der Anstalt fiir Arbeit zu
erbringen ist. Wie die Anstalt Arbeitsvermittlung zu gestalten hat, ist ndher im
Arbeitsanstaltsgesetz niedergelegt.

Ob die Anstalt fiir Arbeit durch diese aktive MaBBnahme ausreichend der Ar-
beitslosigkeit entgegensteuert®” oder ob diese Leistung noch ausgebaut werden
kann, ist ein Kapitel, das ebenfalls aus Platzgriinden hier nicht aufgeschlagen
wird. Zuletzt muss jedoch darauf hingewiesen werden, dass in der Tiirkei seit
2003 auch die Arbeitsvermittlung durch private Vermittlungsbiiros moglich ist.%

2. Berufsausbildungs- und Weiterbildungsmafinahmen

Die Forderung der Berufsbildung ist ein zentraler Bestanteil der aktiven Leis-
tungen. Diese zielen darauf, dass betroffene Menschen schneller wieder eine Be-
schéftigung aufnehmen oder eine Berufsausbildung beginnen bzw. sich weiterbil-
den. Seit Einflihrung der Arbeitslosenversicherung in der Tiirkei hat sich auch in
diesem Bereich einiges getan.

Mit dem sogenannten Beschéftigungspaket vom 15.05.2008 hat der Gesetzge-
ber eine bedeutende Anderung in der Arbeitslosenversicherung vorgenommen.®
Zuvor konnten nur Arbeitnehmer von den Berufsbildungsmafinahmen profitieren,
die in den Geltungsbereich des Gesetzes fielen und Leistungen erhielten. Diese
Regelung wurde mit dem Paket aufgehoben. Heute ist die einzige Voraussetzung
fiir Personen, die sich an Berufsbildungsmafinahmen beteiligen mochten, sich
bei der Anstalt fiir Arbeit arbeitslos zu melden. Daher richtet sich diese Leistung
nicht mehr nur an Versicherte.

Die Anstalt bietet heute zahlreiche und unterschiedliche Programme zur Be-
rufsausbildung und Weiterbildung fiir verschiedene Zielgruppen an. Das Angebot
hat sich im Laufe der Zeit vervielfdltigt und verbessert.”” Da die Arbeitsanstalt die
aktiven MafBnahmen in der Praxis umsetzen kann, ist sie befugt, bis zu 30 % der

67 Aktuelle Zahlen iiber die Arbeitsvermittlungstitigkeit der Anstalt fiir Arbeit sind abzurufen unter https://
media.iskur.gov.tr/48780/2020-yili-faaliyet-raporu.pdf

68 Ausfihrlich siehe Alpay Hekimler, Gesetzrahmen und Praxis der Arbeitsvermittlung in der Tiirkei — Zum
Verhiltnis zwischen privater und 6ffentlich-rechtlicher Vermittlungstitigkeit, ZESAR 7/2009 S. 267-272.

69 Niheres Nursen Caniklioglu, 611 sayili Kanunla issizlik Sigortasi Kanununda Yapilan Degisiklikler, To-
prak Isveren Dergisi, Mart 2011, S. 64-74.

70  Siehe Jahresbericht der Anstalt fiir Arbeit, abzurufen unter https://media.iskur.gov.tr/48780/2020-yili-faa-
liyet-raporu.pdf
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Beitragseinahmen des vorigen Jahres zum Arbeitslosenfonds einzusetzen. Weiter-
hin ist bestimmt, dass der Staatspréasident diese Quote bis auf 50 % erhéhen kann.

E. Fazit und Ausblick

Es ist festzuhalten, dass mit Einfiihrung der Arbeitslosenversicherung in der
Tiirkei, die unter Versicherungsschutz genommen Personen heute gegen das Ri-
siko der Arbeitslosigkeit besser dastehen, als zuvor. Das weiterhin unverdndert
fortgefiihrte Instrument der Dienstalterentschiddigung war im Prinzip die einzige
finanzielle Leistung, die Arbeitnehmer erhielten. Wobei auch darauf hinzuweisen
ist, dass Arbeitnehmer dieses nicht selten erst nach einem meist langwierigen Ge-
richtsprozess weiterhin zugesprochen bekommen.”!

Nach Einfiihrung der Arbeitslosenversicherung wurden die ersten Geldleis-
tungen erst im Mérz 2003 ausbezahlt. Laut den offiziellen Statistiken erhielten
damals 5.710 Versicherte zum ersten Mal das Arbeitslosengeld. Nach den aktuel-
len Statistiken empfingen im Zeitraum Januar-September 2021 insgesamt bisher
444.969 Versicherte diese monetire Leistung.”” Im September belief sich die Zahl
auf 73.168 Versicherte.”

Dem Monatsbericht der Anstalt fiir Arbeit (Stand Oktober) ist zu entnehmen’,
dass von Mirz 2002 bis zum 31.0Oktober 2021 insgesamt 15.489.436 Personen ei-
nen Antrag auf Arbeitslosengeld gestellt und 8.721.073 Versicherte diese Leistung
empfangen haben. Jedoch ist aus diesem Bericht nicht herauszulesen, wie lange
die Versicherten im Durchschnitt die Leistung erhielten.

Demselben Bericht ist zu entnehmen, dass fiir den gleichen Zeitraum 4.200.871
Arbeitnehmern Kurzarbeitergeld bezahlt wurde. Der Halbe Arbeitsentgeltzu-
schuss wurde dagegen seit Einfilhrung dieser Leistung von April 2016 bis zum
31.10.2021 insgesamt 34.341 Versicherten gewiéhrt. Eine weitere passive Leis-
tung im Rahmen des Lohngarantiefonds erhielten dagegen seit Februar 2005 bis
zum Stichtag 31.10.2021 insgesamt 147.246 Personen.

Mit Ausbruch der Coronakrise wurden die Leistungsvoraussetzungen fiir das
Kurzarbeitergeld zu Gunsten der Versicherten gelockert’. Diese Mafinahme mit
dem Ziel, der Arbeitslosigkeit entgegenzusteuern, war sicherlich nicht nur eine
MaBnahme, die in der Tiirkei durchgefiihrt wurde. Das fiihrte allerdings dazu,
dass die finanzielle Lage des Fonds sich verschlechterte. Zugleich kam eine wei-

71 Seit 2018 muss ein Arbeitnehmer, der seine Dienstalterentschidigung einklagen mdchte, als erstes ein
Zwangsschlichtungsverfahren durchlaufen. Siehe Alpay Hekimler, Das neue Arbeitsgerichtsgesetz ist in
der Tiirkei in Kraft — Einfiihrung der Zwangsschlichtung, RIW, 7/2018, S. 413-417.

72 https://www.iskur.gov.tr/kurumsal-bilgi/istatistikler/ abgerufen 9.11.2021

73 Sind bei den von der Anstalt fiir Arbeit verdffentlichten Zahlen nicht die Monatlichen wiedergeben, beruht
die Zahl auf eigener Berechnung, die auf Grundlage des Monatsberichts berechnet wurde.

74  https://media.iskur.gov.tr/50015/10_ekim-2021-bulten.pdf

75 Niheres Siche Erciiment Ozkaraca /Canan Unal Adanir, Yeni Koronaviriis Salgini Kapsaminda Kisa
Calisma, Ucretsiz ve Fesih Yasaginin Hizmet Siiresine Etkisi, Cimento Isveren, Temmuz 2020, S. 20-37;
Levent Alan, Covid-197un s iliskilerine Olasi Etkileri, Cimento isveren Dergisi Ayr1 Basim, istanbul,
2020. Alpay Hekimler, Social Law Report No. 5/2020. Abzurufen unter www.mpisoc.mpg.de/fileadmin/
user_upload/data/Sozialrecht/Publikationen/Schriftenreihen/Social_Law_Reports/SLR_5_2020_Tiirkei_
final.pdf
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tere passive Leistung hinzu, die wohl kaum in einem anderen Land anzutreffen
ist: das sogenannte ,, Tagesgeld bei unbezahlter Freistellung®. Durch Abs. 2 Uber-
gangs-Artikel 10 des Arbeitsgesetzes wurde die Moglichkeit geschaffen, dass
Arbeitgeber ab Inkrafttreten dieses Artikels” ihre Arbeitnehmer fiir bis zu drei
Monate vollstindig oder teilweise beurlauben kdnnen und in dieser Zeit nicht fiir
den Lohn aufkommen miissen.

Arbeitnehmer, die unbezahlt freigestellt werden und denen kein Kurzarbei-
tergeld zusteht, erhielten gemiB Ubergangs-Artikel 24 des Arbeitslosenversi-
cherungsgesetzes, der ebenfalls mit demselben Gesetz verabschiedet wurde,
Anspruch auf ein Tagegeld. Das Tagegeld ist vom Arbeitslosenversicherungs-
fonds zu entrichten. Das Tagegeld wurde bei Einfithrung auf 39,24 TL (aktuell
3,50 Euro) festgelegt, wobei von diesem Betrag noch die Stempelsteuer abzuzie-
hen ist. Die Beitrdge zur Allgemeinen Krankenversicherung iibernimmt, gemaf
Ubergangs-Artikel 24 Abs. 3, der Arbeitslosenfonds. Mit Prisidialbeschluss’
(Cumhurbaskanligi Karart) vom 13.01.2021 wurde das Tagegeld ab Januar 2021
um 21,56 % erhoht. Dieser Satz entspricht der Erhohung des gesetzlichen Min-
destlohns. Letztlich fiihrte dies zu einem Anstieg des Tagegeldes auf 47,70 TL
(4,25 Euro) bzw. auf monatlich 1.431 TL (umgerechnet 127,76 Euro). Diese
MaBnahme wurde mehrmals durch Prisidialbeschluss verlangert und fand zuletzt
bis zum 30.6.2021 Geltung. Seit Einfiihrung der Maflnahme wurde 3.096.939 Ar-
beitnehmern das Tagesgeld geleistet.

Es ist zweifelsohne zu begriilen, dass die Anstalt fiir Arbeit seit Einfiihrung
der Arbeitslosenversicherung die aktiven ForderungsmaBnahmen, insbesondere
die Berufsausbildungs- und Weiterbildungsprogramme, erweitert hat. Im Jahres-
bericht der Anstalt fiir Arbeit sind die in diesem Rahmen durchgefiihrten Maf3nah-
men im Einzelnen abzulesen. Jedoch muss auch hier festgehalten werden, dass
diese Programme nicht immer das gewiinschte Ergebnis erzielt haben. Wie weit
die Maflnahmen in der Tat zur Beschéftigung beigetragen haben, ist ein Kapitel,
das hier aus Platzgriinden nicht aufgeschlagen werden konnte.

Die finanzielle Lage des Arbeitslosenfonds wére wiederum ein Thema fiir sich,
das explizit einer Analyse bediirfte. Wie bereits betont, haben die Regierungen
den Fonds seit Griindungals wichtige Finanzquelle gesehen und diesbeziiglich
auch gehandelt. So wurde beispielsweise mit einer Gesetzdnderung’ ein Teil des
Gelds zur Finanzierung des Siidostanatolienprojektes eingesetzt. Zwar hatte die
Regierung damals behauptet das durch diese MaBlnahme der Arbeitslosigkeit in
der Region entgegengesteuert und sozialversicherungspflichte Arbeitsplitze ent-
stehen wiirden, jedoch hatte das mit der Realitdt wenig zu tun, was zurecht auch
in der Literatur heftig kritisiert wurde.” Dass die Pflichtbeitrage der Arbeitgeber
zur Sozialversicherung in bestimmten Féllen, wenn auch nur fristgebunden — mit
dem Ziel, die Beschiftigungsrate zu erhoren- vom Arbeitslosenfonds zu iiberneh-
men sind, , war ein weiterer Eingriff, der im tiirkischen Schrifttum als voriiberge-

76 Der Artikel wurde durch Gesetz Nr. 7244 vom 16.4.2020 aufgenommen.

77 Dieser ist wiederum ein Instrument, das erst seit der Verfassungsreform von 2017 als Instrument in die
Rangfolge der Rechtsnormen aufgenommen wurde.

78 Siehe Art. 19 des Gesetzes mit Nr. 5763 von 15.5.2008 RG. 26.05.2008 Nr. 26887.

79  Siehe Aydin Basbugu, Sosyal Sigortalar, Seker Is Yaymlari, Ankara, 2013, S. 204.ff
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hende FordermaBnahme tituliert wird.® Dies ist eine FordermafBnahme, die nur
den Arbeitgebern aus dem Fonds zugute kommt.

Seit 2016 erhalten die Arbeitgeber die sogenannte Mindestlohnunterstiitzung
(asgari iicret destegi). Im Rahmen dieser MaBBnahme erhalten Arbeitgeber fiir
das Jahr 2021 unabhéngig in welcher Branche sie titig sind, einen Zuschuss
zum Mindestlohn von 2,5 TL pro Tag und 75 TL im Monat, der mit den Sozi-
alversicherungsbeitrdgen verrechnet werden kann.®! Die Finanzierung wird wie-
derum von dem Arbeitslosenfonds iibernommen. Es ist zu erwarten, dass auch
fiir das folgende Jahr die FérdermaBBnahme fortgesetzt wird. Dem bereits mehr-
fach erwahnten Bericht der Anstalt flir Arbeit ist zu entnehmen, dass Arbeitge-
ber allein im Oktober 2021 vom Arbeitslosenfonds Forderungsgelder in Hohe
von 2.120.372.00TL erhalten haben, wobei im selben Zeitraum das ausbezahlte
Arbeitslosengeld 552.149.000 TL, also fast ein Y4, und das Kurzarbeitergeld
2.488.000 TL betrug. Auch in den vorigen Monaten haben wir keine andere Si-
tuation. Diese Zahl bestitigt uns unverkennbar, dass die Mittel des Fonds im er-
heblichen Mafle auch den Arbeitgebern zugutekommen. Wie weit jedoch diese
MaBnahmen zur Erhaltung der Arbeitspldtze beitragen oder gar neue schaffen,
bleibt offen.

Nach der zusammenfassenden Darstellung stellt sich nun berechtigt die Frage,
ob die ,,Experimentelle Gesetzgebung als Aufgabe fiir die Praxis® nun gelun-
gen ist. Mit der Einfithrung der Arbeitsloseversicherung hat die Tiirkei ihre Ver-
pflichtungen, die sich aus dem ILO Ubereinkommen 102 ergeben haben, erfiillt.
Sie zdhlt nun zu den Landern, die eine gesetzliche Arbeitslosenversicherung als
Pflichtversicherung konzipiert haben.

Das Arbeitslosenversicherungsgesetz hat seit seiner Einfiihrung zahlreiche An-
derungen erfahren, die fiir den Versicherten zum Teil nicht immer positiv ausge-
fallen sind. Jedoch wurden die Leistungsarten — aktive sowie passive — vervielfal-
tigt. Die Liicken im Gesetz mussten durch Rechtsprechung des Kassationshofes
gefiillt werden. Zum Teil haben Akteure der Wirtschaft und die Wissenschaft zur
Weiterentwicklung beigetragen, dabei jedoch nicht vermeiden kdnnen, dass die
Regierung zu den Mittel des Fonds greift. Stattdessen sollten die Mittel mit dem
Ziel der Erhohung der monetéren Leistungen eingesetzt werden, wobei sicherlich
auf die Balance zu achten ist, um dadurch nicht einen Anreiz zu schaffen, arbeits-
los zu bleiben.

Die Corona Krise hat sicherlich dazu beigetragen, dass die Arbeitsmarktzahlen
sich verschlechtert haben und dadurch der Arbeitslosenfonds negativ beeinflusst
wurde. Jedoch macht es die gegenwirtige wirtschaftliche und finanzielle Lage des
Landes — die offizielle Inflationsrate liegt angeblich bei 19,89 %% — den passiven
Leistungsempfangern noch schwerer, um die Runden zu kommen. Zweifelsohne
sind diejenigen, die finanzielle Leistungen empfangen, bessergestellt, als dieje-
nigen, die die Voraussetzungen nicht erfiillen oder gar nicht unter den Versiche-
rungsschutz fallen.

80 Sozer, Tiirk Sosyal Sigortalar Hukuku, S. 543.
81 Siehe, Gesetz mit Nr. 7333, RG. v.28.07.2021 Nr. 31551.
82  https://data.tuik.gov.tr/Bulten/Index?p=Tuketici-Fiyat-Endeksi-Ekim-2021-37388 Abgerufen 12.11.2021
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Unserer Ansicht nach besteht insbesondere bei den aktiven Arbeitsférderungs-
mafBnahmen weiterhin noch erheblicher Verbesserungsbedarf. Sicherlich kann
die Tiirkei von unterschiedlichen Léndern noch vieles dazulernen. Schenkt man
den offiziellen Statistiken des tiirkischen Statistikamtes TUIK Vertrauen, so be-
lauft sich die aktuelle Arbeitslosenrate (Stand September 2021) auf 11,5 %, unter
den Jugendlichen liegt sie bei 21,5 %. Von unterschiedlichen Institutionen wird
die Arbeitslosenrate viel hoher berechnet, so z. B. von dem Gewerkschaftsbund
DISK der sie auf 21,9 % beziffert®. In dieser Situation stellt sich zu Recht die
Frage, ob die Arbeitslosenfondsmittel zielgerecht eingesetzt werden.

Als Schlusswort kann man wohl sagen, dass das Experiment sich zu einem
Langzeitprojet entwickelt hat, dessen Ausgang davon abhingt, wie weit die Ak-
teure der Wirtschaft, die Gewerkschaften, die Arbeitgeberverbande und schlie3-
lich die Wissenschaft ihre Meinungen und Erfahrungen einflieBen lassen werden
konnen.
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A. Einleitung

Frankreich wird ofters als das Land, in dem heftig, zahlreich und gerne ge-
streikt wird' und in dem Arbeitskonflikte, von Gewerkschaften oder Betriebs-
riten geleitet, schnell und gewaltsam in die Offentlichkeit getragen werden, ab-
gestempelt. Ergénzt wird dieses Bild neuerdings durch weitere Bilder von Stra-
Benkdmpfen mit der Polizei, Pliinderungen von Geschéften und Meutereien von
Protestlern gegen die Versuche, Reformen des Steuerrechts, der Arbeitslosenver-
sicherung, des Rentensystems und des 6ffentlichen Dienstes durchzusetzen?.

Weniger bekannt und weit entfernt von diesen spektakuldren Bildern ist die
Kooperation zwischen Arbeitgeber- und Arbeitnehmervertretern, die gemeinsam
Versicherungsunternehmen aufgebaut haben und diese gemeinsam leiten. Die
»parititischen Versicherer®,,, welche manchmal, félschlich und in Anlehnung an
das schweizerische Recht als ,,Vorsorgewerke bezeichnet werden, sind nicht nur
ein Beispiel des Gedankens des ,,Paritarismus** sondern auch ein typisches Pro-
dukt der franzosischen Sozialgeschichte das in den spiten 30er Jahren des letzten

1 Kessler, The right to strike: France, in: Waas B. (ed.), The right to strike. A comparative view. Wolter Klu-
wer international, 2014 (Studies in employment and social policy vol. 45) Kaufmann, Aspekte des Kollek-
tiven Arbeitsrecht in Frankreich, in Hekimler, Rig, (Hrsg.) Tarifrecht in Europa, Baden Baden, Nomos 2012
S. 77; Kessler, Abseits vom sozialen Dialog. Arbeitskampf in der Daseinsvorsorge in : Devetzi S., Janda
C., Freiheit, Gerechtigkeit, Sozialrecht. Festschrift fiir Eberhard Eichenhofer, Baden-Baden, Nomos 2016
S. 285.

2 Z.B. die « Gelbwestenbewegung » sowohl als auch die landesweiten Protestziige gegen Corona-Regeln

3 Ein deutsches Wort fiir « institutions paritaires » fehlt. Umschrieben wird diese Art von Versicherern mit «
L.4-Institutionen » oder « Vorsorge-Institutionen ».

4 Dazu auf Deutsch Pollet/Renard, Entstehung und Umsetzung des parititischen Gedankens im System der
sozialen Sicherung Frankreichs, Geschichte und Gesellschaft, vol. 22, no. 3,1996, S. 33.
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Jahrhunderts entstand und heute noch einen nicht unwichtigen Teil des sozialen
Schutzes der Arbeitnehmer des privaten Sektors darstellt.

B. Erstes Sozialversicherungsrecht und Tarifvertragsrecht

Eine Sozialversicherung wurde in Frankreich spét eingerichtet®. Artikel 44 § 3
des Gesetzes vom 30. April 1930 bestimmte, dass ,,die Arbeitgeber und ihr Perso-
nal ebenfalls berechtigt sind, im gegenseitigen Einvernehmen zu beantragen, dass
die bestehenden, durch Arbeiter- und Arbeitgeberbeitrdge oder nur durch Arbeit-
geberbeitrage gespeisten Vorsorgeeinrichtungen weiterhin als Umlagepriméarkasse
Umlagerisiken versichern konnen“. So wurden betriebliche Einrichtungen bei-
behalten, die zu zugelassenen Sozialversicherungskassen wurden. Diese Kassen
durften auch zusétzliche Leistungen fiir einen hoheren Beitrag anbieten.

Nach dem deutschen Modell war das System der gesetzlichen Sozialversiche-
rungen nur fir Arbeitnehmer gedacht, deren Einkommen unterhalb der Einkom-
mensgrenze lag. Daher boten Versicherungsgesellschaften ab diesem Zeitpunkt
»@ruppenversicherungspolicen® an, die von Arbeitgebern fiir jene Arbeitnehmer
abgeschlossen wurden, die von der Pflichtsozialversicherung nicht abgedeckt wa-
ren.

Artikel 35 des Gesetzesdekrets vom 28. Oktober 1935 zur Anderung des Sys-
tems der Sozialversicherungen fiir Versicherte in Handel und Industrie belebte
diesen betrieblichen Sozialschutz, insbesondere fiir ,,nicht pflichtversicherte* Per-
sonen, da er festlegte, dass diese nicht mehr an eine Leistungsobergrenze gebun-
den seien.

Grundlegend waren aber die 1936 eingeleiteten Reformen des Arbeitsrechts
durch die sogenannte Volksfrontregierung (eine Koalition aus mehreren linken
Parteien). Das vom Gesetzgeber iiberarbeitete Instrument des Tarifvertrags® er-
laubte aber auch kollektive Verhandlungen zwischen Arbeitgebern und Gewerk-
schaften liber die Vorsorge. Das Gesetz vom 24. Juni 1936 fiihrte auch die Allge-
meinverbindlicherklarung’ ein: seitdem hat das franzdsische Arbeitsministerium
die Moglichkeit, einen Tarifvertrag auf alle Unternehmen und Arbeitnehmer eines
bestimmten Wirtschaftsbereiches auszudehnen und so einheitliche Wettbewerbs-
bedingungen zu schaffen. Das spornte kollektiven Verhandlungen zwischen Ar-
beitgeber und Gewerkschaften iiber die Vorsorge an. So enthielten z. B. die Tarif-
vertrige fir die metallverarbeitende, mechanische und damit verwandte Industrie
der Region Paris, fiir das Baugewerbe und die offentlichen Arbeiten sowie fiir

5 Dazu niher Saint-Jours, Landesbericht Frankreich in: K&hler/Zacher (Hrsg.), Ein Jahrhundert Sozialver-
sicherung — in der Bundesrepublik Deutschland, Frankreich, GroBbritannien, Osterreich und der Schweiz,
Schriftenreihe fiir Internationales und Vergleichendes Sozialrecht (IVR), Band 6 1981.

6 Auf Deutsch z. B. Weber, Gescheiterte Sozialpartnerschaft — Geféahrdete Republik?. Industrielle Beziehun-
gen, Arbeitskimpfe und der Sozialstaat. Deutschland und Frankreich im Vergleich (1918-1933/39) Olden-
bourg Verlag, Miinchen 2010 insbs. S. 35.

7 Die rechtlichen Grundlagen zur AVE finden sich heute innerhalb eines eigenstindigen Kapitels im franzo-
sischen Arbeitsgesetzbuch (Code du Travail) in den Artikeln (Art.) L2261-15 bis L2261-31.w Demnach
kann prinzipiell jeder Tarifvertrag, der fiir eine bestimmte Branche oder Berufsgruppe oder brancheniiber-
greifend auf nationaler Ebene abgeschlossen wurde, fiir allgemeinverbindlich erklért werden (Art. L2261-
15).
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die Kauthiuser damals Erkldrungen, ,,die eine spétere Priifung der Rentenfragen
versprechen®.

Dies fiihrte insbesondere dazu, dass durch eine Tarifvereinbarung vom 14. Mai
1937, die von dem Metallarbeitgeberverband UIMM (Union des industries métal-
lurgiques et miniéres) und dem nationalen Ingenieur Dachverband der Metal-
lindustrie (Fédération nationale des syndicats d’ingénieurs FNSI) geschlossen
wurde, ein Zusatzrentenfonds fiir Fiihrungskrifte (cadres) geschaffen wurde, der
eine Altersrente organisiert. Ahnliche Vereinbarungen wurden auch in anderen
Branchen getroffen, z. B. in der chemischen Industrie im Mai 1937 oder in der
Elektroindustrie im Juni 1937. Die Mitgliedschaft in diesen kapitalgedeckten Al-
tersrentenkassen war jedoch nur dann Pflicht, wenn der Arbeitgeber dem Arbeit-
geberverband angehdrte, der den Tarifvertrag unterzeichnet hatte. Der Tarifver-
trag vom 8. Juli 1938 fiir das Baugewerbe, wurde durch einen Ministerialerlass
fiir allgemeinverbindlich erkldrt und schreibt nicht nur die Altersversorgung vor,
sondern organisiert auch die Vorsorge fiir Fithrungskrifte in diesem Sektor.

Anlasslich der Anhebung der Versicherungspflichtgrenze auf 30.000 Francs
durch das Gesetzesdekret vom 14. Juni 1938 wurde es ,,Arbeitnehmern, die vor
dem 1. Oktober 1938 nicht eingetragen waren und bereits iiber ein Versicherungs-
system verfiigen, das ihnen Alters- und Invaliditétsleistungen garantiert, die den-
jenigen entsprechen, die sich aus der Sozialversicherungsgesetzgebung ergeben®,
gestattet von der Sozialversicherung befreit zu werden. Die Verwaltungsrite die-
ser Kassen, die tarifvertragliche Leistungen verwalten, sind paritétisch besetzt.

C. Ab 1945: Zusatzversicherung

Das 1945 eingefiihrte allgemeine System der sozialen Sicherheit, eine groflan-
gelegte Umstrukturierung der vorhergehenden Organisation, hatte zum Ziel die
ganze Bevolkerung zu erfassen®. Doch ,,der Gedanke, dass der Staat immer nur
einen Teil der sozialen Sicherheit leisten kdnne, ein anderer Teil dagegen der Ge-
sellschaft iiberlassen bleibe, war von vornherein selbstverstindlich™.

So legte Artikel 18 Absatz 1 der Verordnung Nr. 45-2250 vom 4. Oktober 1945
den Grundsatz fest, dass ,,Vorsorgeeinrichtungen oder Einrichtungen der sozialen
Sicherheit jeder Art, die nicht Sondersysteme verwalten, und Hilfskassen auf Ge-
genseitigkeit, die im Rahmen eines oder mehrerer Unternehmen zugunsten von
Arbeitnehmern und gleichgestellten Personen errichtet wurden, nur mit Genehmi-
gung des Ministers fiir Arbeit und soziale Sicherheit und nur mit dem Ziel, Vor-
teile zu gewéhren, die zu denen hinzukommen, die sich aus der Organisation der
sozialen Sicherheit ergeben, beibehalten oder geschaffen werden konnen®. Somit
wird ausdriicklich auch der kollektiven privaten Initiative — der gemeinsamen In-
itiative von Arbeitgeber- und Arbeitnehmergewerkschaften — Platz eingerdumt.

8 Siehe z.B. Igl, Frankreich in Igl/Schulte/Simons, Einfiihrung in das Recht der sozialen Sicherheit Frank-
reich, GroBbritannien, Italien, Einfithrung in das Recht der sozialen Sicherheit von Frankreich, GrofBbritan-
nien und Italien. VSSR 1978/ 1 insbs. S. 25-28.

9 Zacher/Kessler, Die Rollen der 6ffentlichen Verwaltung und der privaten Triger in der sozialen Sicherheit,
ZIAS 1990 S. 97 insb. S. 99.
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Auf der Grundlage dieser Vorschrift wurden immer mehr sogenannte parititische
Vorsorgeeinrichtungen (institutions paritaires de prévoyance) auf Unternehmens-
oder Berufsebene durch Tarifvertrag gegriindet'?. Diese wurden dann erstmals
1956" durch Artikel L. 4 des Sozialversicherungsgesetzbuchs'? und Artikel 43 f.
der Verordnung Nr. 46—1378 vom 8. Juni 1946 iiber offentliche Verwaltungsvor-
schriften fiir die Anwendung der Verordnung vom 6. Oktober 1945 iiber die Orga-
nisation der Sozialversicherung niher geregelt.

Auch durch Tarifvertrag, insbesondere auf Industriezweigebene, wurden kol-
lektive zusidtzliche Vorsorgeleistungen geschaffen. Wie Lyon-Caen es beschrie-
ben hat'® haben sich diese Institutionen primédr dem Aufbau einer zusitzlichen
Altersversorgung gewidmet, nach und nach haben sie jedoch auch Zusatzsiche-
rungssysteme fiir den Fall der Krankheit, Invaliditit oder Tod ins Leben geru-
fen. Angesichts des Widerstands von Fiihrungskréften und Technikern gegen die
Pflichtversicherung im allgemeinen System, in dem es Hochstgrenzen fiir Bei-
trige und Renten gab, setzte die Regierung eine parititische Kommission aus Ar-
beitgebern und reprédsentativen Gewerkschaftsorganisationen fiir Fithrungskrifte
ein. Als Ergebnis entstanden, auch um die Unzuldnglichkeiten des Basisrenten-
systems zu beheben, zahlreiche unterschiedliche Zusatzsysteme zusétzlich zum
allgemeinen System. Auf diese Fiille folgte eine Phase der Ordnung, in der eine
Harmonisierung und ein Ausgleich innerhalb bestimmter Gruppen von Systemen
und die Koordinierung zwischen den verschiedenen Gruppen angestrebt wurde.
Insbesondere wurde durch den Abschluss zweier Tarifvertrdge am 14. Méarz 1947
zwischen dem Conseil national du patronat frangais einerseits und der Union
générale des ingénieurs et cadres supérieurs, der Confédération générale des cad-
res und der Fédération nationale des ingénieurs et cadres fiir die Fithrungskrifte
(hohere und leitende Angestellten sog. cadres) eine eigene Absicheurng geschaf-
fen, und zwar nicht nur ein umlagefinanziertes Zusatzrentensystem, sondern auch
zusitzliche Leistungen, die durch eine von den Arbeitgebern zu tragender Abgabe
von 1,5% auf einem Teil des Gehalts gespeist wurden, die ,,vorrangig zur De-
ckung von Leistungen im Todesfall verwendet wird*.

In den 1950er Jahre und zu Beginn der 1960er Jahre entstanden, dhnlich wie
fiir die cadres, auch fir die ,,non cadres* durch Tarifvertrag Zusatzrenten'* und

10 Nicht zu verwechseln sind diese Institutionen mit den Versicherungsvereinen auf Gegenseitigkeit (mutu-
elles).

11 Décret n° 56-1279 du 10 décembre 1956 portant codification des textes législatifs concernant la gécurité
sociale JORF n°0294 du 18 décembre 1956.

12 Die Vorsorgeeinrichtungen, die aus den Zusatzrentenkassen hervorgegangen sind, werden héufig noch im-
mer der Einfachheit halber als ,,L. 4-Einrichtungen® bezeichnet, in Anlehnung an den alten Artikel des
Sozialversicherungsgesetzbuches, der sie regelte Kaufmann/Kessler, Private Zusatzversicherung und sta-
atliche Regelungen auBlerhalb der Pflichtversicherung, DRAA 1989, 330 ff.

13 Lyon-Caen, Die Rolle des 6ffentlichen und des privaten Rechts der sozialen Sicherheit am Beispiel Frank-
reichs, ZIAS 1990 S. 158.

14 1955 richtete Renault per Tarifvertrag ein Zusatzrentensystem fiir seine Belegschaft ein. Durch Tar-
ifvertrag vom 15. Mai 1957 wird ein Standardsystem fiir Zusatzrenten geschaffen, das den Abschluss
von Tarifvertragen und Betriebsvereinbarungen erleichtern soll, sowie ein finanzieller Lastenausgleich
zwischen den Systemen iiber einen Dachverband, die Union nationale des institutions de retraite des sala-
riés (UNIRS). Das Rentensystem wird weiterhin entweder auf Unternehmensebene oder im Rahmen von
Tarifvertrdgen auf lokaler, regionaler oder beruflicher Ebene organisiert, aber die Einrichtungen, die mit
der Durchfithrung dieser Zusatzrenten betraut sind, sind der UNIRS obligatorisch angeschlossen; Mit dem
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Zusatzvorsorgeleistungen sowie besondere parititische Institutionen, die diese
Leistungen verwalteten. Unter Androhung staatlicher Intervention in Form ei-
ner Verordnung wurde eine nationale brancheniibergreifende Vereinbarung vom
8. Dezember 1961, abgeschlossen: die dem Arbeitgeberdachverband CNPF an-
gehdrenden Unternehmen wurden verpflichtet, einer Zusatzrenteneinrichtung bei-
zutreten. Durch Artikel 8 des Anhangs I der ,,Vereinbarung iiber die allgemeine
Einfiihrung von Zusatzrenten* wurde die Association des régimes de retraites
complémentaires (Arrco) gegriindet. Dieser parititische Dachverband tibernahm
die allgemeine Koordinierung der auf der Ebene eines Industriezweiges existie-
renden organisierten paritdtischen Institutionen. Auch diese fiir die ,,nicht-Fiih-
rungskréfte” erschaffenen nicht gewinnorientierten Rechtspersonen entwickelten
im Einvernehmen mit den Tarifparteien kollektive Zusatzleistungen filir andere
soziale Risiken insbesondere im Fall eines Arbeitsunfalls, Invaliditit und Tod.
Die nach dem Sozialgesetzbuch sogenannten ,,L.4- Institutionen” wurden auf
diese Art der 2. Pfeiler im sozialen Schutz der Rentner.

D. Verrechtlichung'

Das Recht der kollektiven Vorsorge ist ein Recht der trilateralen kollektiven
Beziehungen, das sich wie folgt aufgliedert:

— in eine (Vorsorge-)Verpflichtung des Arbeitgebers, die im Wesentlichen
durch das Arbeitsrecht und einige spezifische Bestimmungen des Sozialversi-
cherungsgesetzbuches geregelt wird; und

— in den Abschluss eines kollektiven Versicherungsvertrags, auch ,,Gruppenver-
trag™ genannt, bzw. den Beitritt zu einer fiir eine paritétische Vorsorgeeinrich-
tung erstellten Regelung (réglement) bei einem zugelassenen Versicherung-
strager, der dazu fiihrt, dass der Arbeitgeber durch den gewihlten Versicherer
ersetzt wird.

Die betreffenden Arbeitnehmer erwerben somit Anspriiche bei einem anderen
Versicherungstrager statt dem Unternehmen, bei dem sie beschéftigt sind.

1. Urspriinglich: die kollektive Autonomie als Kennzeichen

Das Sozialversicherungsgesetzbuch behielt bis 1989 das Monopol fiir den (kol-
lektiven oder individuellen) Zusatzschutz von Arbeitnehmern und fiir Lebensver-
sicherungen, die nach dem Umlageverfahren oder dem Halbumlageverfahren ar-
beiten, den ,,L. 4 und den Versicherungsvereinen auf Gegenseitigkeit (mutuelles)
vor; private gewinnorientierte Versicherer blieben von diesen Mirkten erstmals
ausgeschlossen.

Tarifvertrag vom 15. Mai 1957 wurde ein Standardsystem fiir Zusatzrenten geschaffen, das den Abschluss
von Tarifvertrigen und Betriebsvereinbarungen erleichtern soll, sowie ein finanzieller Lastenausgleich
zwischen den Systemen iiber einen Dachverband, die Union nationale des institutions de retraite des sala-
riés (UNIRS). S. auch Igl/Kaufmann, Frankreich in Zacher/Mager (Hrsg.), Alterssicherung im Rechtsver-
gleich, Nomos Baden Baden 1991 S. 255 ff.

15 Kiibler (Hrsg.), Verrechtlichung von Wirtschaft, Arbeit und sozialer Solidaritit, vergleichende Analysen
Suhrkamp, Ko6In 1985.
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Der Wille der Tarifvertragsparteien war bis Ende der 1970er Jahre des letzten
Jahrhunderts tonangebend. Die Satzungen dieser Versicherer, die von den parité-
tischen Verwaltungsgremien erschaffenen Regelungen (réglement de prévoyance,
eine ad hoc Form des kollektiven Versicherungsvertrag), stellten das Angebot da,
der Tarifvertrag legte das Minimum an Zusatzversicherung die der Arbeitgeber
dem Arbeitnehmer gewéhrleisten soll fest.

Diese Zusatzvorsorge ist obligatorisch, sobald sie durch Tarifvertrag oder durch
die Ratifizierung durch die Mehrheit der Betroffenen eingefiihrt wird. Der Staat
beschrinkte sich auf die Aufsicht. Einerseits werden die Tarifvertrdge bewilligt
bzw. fiir allgemeinverbindlich erkldrt, andererseits miissen die Institutions pari-
taires zugelassen werden, also die ministerielle Billigung erhalten.

Dariiber hinaus, da die Tarifparteien auf Industriezweigebene eine moglichst
umfassende Risikoverteilung innerhalb des Industriezweigs erreichen wollten,
handelten sie Tarifvereinbarungen aus, die eine genaue Definition der Leistungen
und der Beitragshthe sowie eine Klausel zur Bestimmung eines oder mehrerer
Versicherungstriager enthielten, bei denen die Unternehmen ihre Arbeitnehmer
kraft Tarifvertrags pflichtversichern miissen. Hiufig beinhaltet der Tarifvertrag
auch eine ,,Bezeichnungsklausel™ (clause de désignation), die den Versicherungs-
triger bestimmen soll, der das System umsetzen soll, und eventuell eine soge-
nannte Migrationsklausel (clause de migration), die besagt, dass der verbindliche
Charakter des Beitritts zum bezeichneten Versicherungstrager auch fiir Unterneh-
men gilt, die bereits einen Zusatzvertrag zur Deckung der sozialen Risiken abge-
schlossen haben, und sie auffordert, ihre Arbeitnehmer innerhalb einer bestimm-
ten Frist bei dem bezeichneten Versicherungstridger zu versichern. Man spricht
auch von ,,Benennungsklauseln mit Migration®.

So war der Versicherer als Gegenleistung fiir diese Exklusivitdt verpflichtet,
alle Arbeitnehmer des betreffenden Sektors auf der Grundlage eines Einheitsta-
rifs und durch eine einheitliche und zentralisierte Verwaltung zu versichern. Diese
Praxis hat sich in Frankreich in den letzten vierzig Jahren entwickelt: Sie spiegelt
eine frei ausgehandelte Willensiibereinkunft zwischen Arbeitgebern und Arbeit-
nehmern durch ihre jeweiligen Vertreter wider.

1I. Gesetzliche Eingriffe

1. Generalisierung der Pflichtzusatzrente und der Plicht einer kollektiven Kran-
kenzusatz-Versicherung

Der Gesetzgeber, der die Schaffung dieser Einrichtungen durch die Bereitstel-
lung eines rechtlichen Rahmens gefordert hatte, griff mit dem Gesetz Nr. 72—
1223 vom 29. Dezember 1972 erneut ein. Die Zusatzrente wurde damit zu einer
gesetzlichen Verpflichtung. Die Unternehmen miissen ihre Arbeitnehmer pflicht-
zusatzaltersversichern.

Die die nationalen Industriezweige iibergreifenden Sozialpartner bestimmen
jedoch weiterhin bis heute durch nationale brancheniibergreifende Tarifvertrdge
sowohl die Beitrdge als auch die Leistungen der Pflichtzusatzrente. Zusatzversi-
cherungen dienen im Bereich der Krankenversicherung in erster Linie dazu, die
Eigenbeteiligung der Versicherten (die einen nicht unerheblichen Teil der Be-
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handlungskosten ausmacht) abzudecken. Seit 2016 miissen alle Unternehmen ih-
ren Beschiftigten einen entsprechenden Vertrag anbieten,'® der in der Form von
Gruppenversicherungen abgeschlossen wird, bei der die Unternehmen Versiche-
rungsnehmer sind und mindestens 50 % der Beitrage ibernehmen.

Obwohl diese Vertridge gemeinhin und dennoch félschlich ,,mutuelles* genannt
werden, gibt es drei Formen von Versicherern. Die durch die Sozialpartner ge-
schaffenen Vorsorgeeinrichtungen (Institutions de prévoyance)!” konkurrieren auf
diesem Markt mit gewerblichen Versicherungsunternehmen'® und den ebenfalls
nicht auf eine Gewinnerzielung gerichteten, eigentlichen Mutuelles®.

Durch Gesetz und Verordnung haben die Zusatzkrankenversicherungen Ver-
trage, die u.a. nicht den Gesundheitszustand der Versicherten beriicksichtigen.
Diese werden auch ,,solidarische® (contrats solidaires) genannt: sie sind die grofe
Mehrzahl, da die Gruppenpflichtversicherungsvertrége, die der Arbeitgeber zwin-
gend fiir seine Arbeitnehmer abschlieBen muss, nur in dieser Form zugelassen
werden.

Auch die Inhalte dieser Zusatzversicherungsvertrige unterliegen einer Regulie-
rung. So miissen die verbindlichen Gruppenvertrage eine Mindestabdeckung ge-
wihren, insbesondere den Eigenanteil der Versicherten (ohne die Konsultations-
pauschale), die Ubernahme des Krankenhaustagegeldes und eine Mindestsumme
fiir Brillenglédser (sog. contrats responsables).?® Die kollektive Versicherungsver-
trage sind derart zumindest fiir einen minimalen Grundinhalt weitgehend standar-
disiert.

2. Umstrukturierung durch das EU-Versicherungsrechts

Mehrere Wellen von Gesetzestexten von 1979, 1987, 1988 und 1989 fiihrten
dazu, dass die Bestimmungen des Sozialversicherungsgesetzbuchs iiber Zusatzsys-
teme gedndert und ergéinzt wurden. In dem Bestreben, die Vorsorge im Unterneh-
men zu entwickeln, und wohl auch aufgrund des Drucks der Versicherungstriger,
bestitigte der Gesetzgeber die Rechtsprechung: Die Vorsorge ist obligatorisch, so-
bald sie durch Tarifvertrag oder durch die Ratifizierung durch die Mehrheit der Be-
troffenen eingefiihrt wird. Ebenso wurde das Monopol der Vorsorgeeinrichtungen
und der Versicherungsvereine auf Gegenseitigkeit beendet, das zuvor in der Praxis
durch Riick- oder Mitversicherung weitgehend in Frage gestellt worden war: Die
dem Versicherungsgesetzbuch unterliegenden Versicherungsgesellschaften wurden
so rechtméBig zu Versicherungstragern der Zusatzvorsorge.

Hingu kommen das Gesetz Nr. 89-1009 vom 31. Dezember 19892, besser als
,Lol Evin“ bekannt, und die zahlreichen Bestimmungen iiber die soziale und

16 Gesetz n° 2013-504 vom 14. Juni 2013.

17 Mit der Rechtsgrundlage in Art. L. 931-1 ff. Sozialgesetzbuch.

18 Die auf der Grundlage des Code des assurances tatig sind.

19 Geregelt durch den Code de la Mutualité.

20 Der gesetzlich definierte Mindestschutz beinhaltet die volle Kostenerstattung von Arztbesuchen, rezeptp-
flichtigen Medikamenten und Laborkosten sowie eine Krankenhauspauschale, Optiker- und Zahnarztleis-
tungen bis hin zu definierten Limits.

21 Sog. « zur Stirkung der Garantien fir Personen die gegen bestimmte Risiken versichert sind »
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steuerliche Behandlung von Beitrdgen und Pridmien, die mit dem Abschluss von
Zusatzversicherungen und -garantien verbunden sind. Es sei darauf hingewiesen,
dass das Gesetz auch die Selbstversicherung in Unternehmen verbieten sollte.
Diese Entwicklung wird durch die Umsetzung der europdischen Versicherungs-
richtlinien in das Sozialversicherungsgesetzbuch fiir Vorsorgeeinrichtungen noch
verstérkt.

Gesetz Nr. 93—121 vom 17. Januar 1993 schrieb in Artikel L. 9 die Spezialisie-
rung der Zusatzrenteneinrichtungen im Hinblick auf die Vorsorgeeinrichtungen
vor. Gesetz Nr. 94-678 vom 8. August 1994 iiber den zusitzlichen Sozialschutz
der Arbeitnehmer und zur Umsetzung der Richtlinien Nr. 92—49 und Nr. 92-96
des Rates der Europidischen Gemeinschaften vom 18. Juni und 10. November
1992 iibertragt die Materie in ein neues Buch IX des Sozialgesetzbuches: Das So-
zialversicherungsgesetzbuch unterscheidet seither unter diesen Einrichtungen die-
jenigen, die das gesetzlich vorgeschriebene Zusatzrentensystem fiir Arbeitnehmer
verwalten: die Zusatzrenteneinrichtungen und die paritétischen Versicherungen
die Versicherungsrecht umsetzen um einen zusitzlichen Sozialschutz: die Vorsor-
geeinrichtungen.

Im Jahr 2000 begann die Europdische Gemeinschaft mit den Arbeiten zur Re-
form des Aufsichtssystems fiir Versicherungs- und Riickversicherungsunterneh-
men. Sie endeten 2009 mit der Verdffentlichung der Richtlinie 2009/138/EG (sog.
»Solvabilitat 1), deren urspriinglich fiir den 31. Oktober 2012 vorgesehenes
Inkrafttreten schlie8lich auf den 1. Januar 2016 verschoben wurde, nachdem sie
durch die Richtlinie 2014/51/EU vom 16. April 2014 (sog. ,,Omnibus 2) gedn-
dert worden war, um sie an die Befugnisse der neuen Européischen Aufsichtsbe-
horde fiir das Versicherungswesen und die betriebliche Altersversorgung (besser
bekannt unter dem angelsichsischen Akronym ,,EIOPA*) anzupassen. Diese ge-
setzliche Grundlage (sog. ,,Stufe 1°) wurde durch die Verordnung Nr. 2015-378
vom 2. April 2015 und ihre Durchfiihrungsbestimmungen vom 7. Mai 2015 in
das franzdsische Recht umgesetzt. Hinzu kommen Regelungen der sogenannten
»Ebene 2 die direkt anwendbaren delegierten Rechtsakten entsprechen, fiir de-
ren Abfassung entweder die Kommission oder die EIOPA (in Form von Regula-
tory Technical Standards — RTS, einer Unterkategorie der delegierten Rechtsakte)
zustandig ist. ,,Level 3“ schlieBlich umfasst technische Ausfithrungsstandards
(Implementing Technical Standards — ITS), Leitlinien und Empfehlungen (Gui-
delines & Recommendations). Wie die RTS sind auch die ITS verbindlich und di-
rekt anwendbar. Bei den Guidelines hingegen liegt es im Ermessen der nationalen
Aufsichtsbehorden, ob sie diese durchsetzen oder nicht. Wenn eine Behorde be-
schlieft, die Bestimmungen einer Guideline nicht verbindlich zu machen, ist sie
verpflichtet, EIOPA dariiber zu informieren und ihre Entscheidung zu begriinden:
das Prinzip ,,comply or explain®.

Es gibt also einen Grundstock an Regeln, insbesondere Aufsichtsregeln, aber
auch quantitative Anforderungen, das Eigenkapital und die Berechnung der ver-
sicherungstechnischen Riickstellungen. Anforderungen an die Organisation und
Verwaltung der Versicherungsunternehmen sowie an die aufsichtsrechtlichen In-
formationen und die Veroffentlichung, die die auf dem Markt der Zusatzsozial-
schutzeinrichtungen titigen Einrichtungen regeln, finden nicht nur auf die Ver-
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sicherungsvereine auf Gegenseitigkeit und den profitorientierten Unternehmer
sondern auch den paritdtischen Vorsorgeeinrichtungen Anwendung.

1I1. Die kollektive Versicherung durch die parititischen
Vorsorgeinstitutionen und der Wettbewerb

Verschiedene tarifvertragliche Reglungen, namentlich die in Bezug auf Indust-
riezweige vereinbarte ,,Bezeichnungsklausel* (clause de désignation), die Migra-
tionsklausel (clause de migration) sowie das daraus folgende Monopol ,,pariti-
tischer Versicherer” wurden im Lichte des Wettbewerbsrechts einer rechtlichen
Priifung unterzogen.

Der Kassationshof hat in einem Urteil vom 10. Méarz 1994* die Giiltigkeit von
Benennungsklauseln im Hinblick auf die Wettbewerbsregeln anerkannt. Er stellte
fest, dass eine Vereinbarung die Vorsorgeeinrichtungen benennen kann, solange
dies nicht einen wesentlichen Teil des gemeinsamen Marktes beriihrt. Es lasse
sich zwar annehmen, ,,dass, wenn man davon ausgeht, dass das ausschlieBliche
Recht, das die angefochtene Vereinbarung den Triagern der durch sie eingefiihr-
ten kollektiven Garantien verleiht, diese Trager — insbesondere aufgrund der allen
Unternehmen des Industriezweigs auferlegten Verpflichtung, innerhalb einer be-
stimmten Frist alle zuvor mit anderen Triagern geschlossenen Vorsorgevertrage zu
kiindigen — in eine Lage versetzt, in der sie sich selbst {ibervorteilen, und sie so-
mit ihre beherrschende Stellung missbrauchen. Allerdings, so das Gericht, ,,geht
aus den Akten hervor, dass der klagende Verband angesichts des sehr geringen
Anteils am nationalen Markt flir Zusatzvorsorge, den die streitige Vereinbarung
abdeckt, nicht stichhaltig argumentieren kann, dass ein solcher Missbrauch einen
wesentlichen Teil des Gemeinsamen Marktes im Sinne des oben genannten Arti-
kel 86 des Vertrags von Rom beeintrachtigen wiirde*.

Auch der Wettbewerbsrat duflerte sich in einer Stellungnahme vom 21. Januar
1992, Nr. 92-A-01: ,,Wenn sie eine Einrichtung mit der Verwaltung des von ih-
nen eingerichteten Vorsorgesystems beauftragen oder wenn sie dem von einer
bestimmten Vorsorgeeinrichtung geschaffenen System beitreten, iiben die Sozi-
alpartner die normale Wahlfreiheit des Antragstellers gegeniiber den anbieten-
den Dienstleistern aus. Der Rat merkt jedoch in diesem Zusammenhang an, dass
nichts dagegenspréiche, dass die Vertragsparteien entweder vor der Annahme der
Klausel iiber das Vorsorgesystem oder anlisslich der Uberpriifung dieser Klausel
verschiedene Anbieter hinzuziehen, wie es im Ubrigen auch das Berufungsgericht
von Paris festgestellt hat™.

Die Losung ist fiir den EuGH die gleiche: Das ,,Solidaritdtsprinzip® kann un-
ter bestimmten Bedingungen die Anwendung der Marktregeln auf Zusatzversor-
gungssysteme ausschlieBen, wie der Fall AG2R belegt. Obwohl die Vorsorge-
einrichtung AG2R eine gemeinniitzige Organisation ist, die nach dem Solidari-
tatsprinzip handelt, handelt es sich um ein Unternehmen, das ,.eine wirtschaft-
liche Tétigkeit ausiibt und sich auf dem Markt fiir Vorsorgedienstleistungen in
einem wettbewerbsorientierten Umfeld befindet. Die Vorsorgeeinrichtung der

22 Kassationshof Sozialkammer 10. Mérz 1994 n°91-11.516.
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AG2R-Versichreungsgruppe verfiigt somit iiber ein gesetzliches Monopol in
dieser Branche, was mit dem AEUV dann vereinbar ist, wenn das Unternehmen
diese marktbeherrschende Stellung nicht missbrauchlich ausnutzt. Kurz gesagt er-
innert der Gerichtshof daran, dass der soziale Zweck eines Vorsorgesystems fiir
sich genommen nicht ausreicht, um einen Versicherer vom Anwendungsbereich
des Wettbewerbsrechts auszuschlieBen. Das System muss dariiber hinaus als Um-
setzung des Solidarititsprinzips angesehen werden und der Kontrolle des Staates
unterliegen, der es eingefiihrt hat. Unter diesen Bedingungen kann die Pflichtmit-
gliedschaft bei AG2R mit dem Unionsrecht vereinbar sein. Die Entwicklung des
Unionsrechts in diesem Bereich zeigt eine schwer zu bestreitende Rechtswirklich-
keit: dass Sozialschutz und Solidaritdt keine Selbstverstandlichkeit sind, sondern
von Fall zu Fall konstruiert werden®.

Das zentrale Element dieses Urteils ist der Riickgriff auf den (européischen)
Begriff der Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse, der es
weiter erlaubt hat Monopolstellungen der ,,L4 Institutionen* auf der Ebene der
Industriezweige zu legitimieren.

Am 11. Januar 2013 sah das nationale brancheniibergreifende Abkommen ins-
besondere fiir die allgemeine Einfiihrung der Zusatzdeckung fiir Gesundheitskos-
ten vor, dass ,,die Sozialpartner der Branche den Unternehmen die Freiheit lassen,
den oder die Versicherungstrager ihrer Wahl zu wihlen. Diese konnen jedoch,
wenn sie dies wiinschen, den Unternehmen empfehlen, sich nach Durchfiihrung
eines transparenten Ausschreibungsverfahrens an einen oder mehrere Versiche-
rungstrager oder Einrichtungen zu wenden, die diese Deckung garantieren kon-

113

nen .

Der Gesetzentwurf iiber die Sicherung der Beschiftigung vom 14. Mai 2013,
der das Abkommen umsetzen sollte?*, sah die Anderung von Artikel L. 912—1 des
CSS vor, mit dem Ziel, eine Ausschreibung vorzuschreiben, wenn ein Branchen-
vertrag oder eine Branchenvereinbarung eine Gegenseitigkeit der Risiken, insbe-
sondere durch eine Benennungsklausel, vorsieht.

Als Reaktion auf diesen Gesetzentwurf vertrat die neue franzosische Wettbe-
werbsbehdrde in einer Stellungnahme Nr. 13-A-11 vom 29. Mérz 2013 zu den
Auswirkungen der Verallgemeinerung der kollektiven Zusatzversicherung der Ar-
beitnehmer im Bereich der Vorsorge auf den Wettbewerb die Auffassung, dass die
Benennungsklauseln ein Hindernis fiir die Vertragsfreiheit darstellen, und emp-
fahl ein strenges Ausschreibungsverfahren fiir jede Benennung oder Empfehlung
eines Versicherungstragers durch die Berufszweige. Nach Ansicht der Behorde
»ist der Grundsatz der freien Wahl des Versicherungstrigers durch die Branchen-
partner flir den Arbeitgeber, wie er in Artikel 1 des ANI vom 11. Januar festgelegt

23  EuGH 3. Mirz 2011 RS C-437/09, AG2R Prévoyance gegen Beaudout Pére et Fils SARL.

24  Seit Januar 2007 weisen gesetzliche Vorschriften den Gewerkschaften und den Arbeitgebern bei der Au-
sarbeitung gesetzlicher Vorschriften in den Bereichen Arbeitsbeziehungen, Beschiftigung und Berufsbil-
dung eine klar definierte Rolle zu. Demnach ist die Regierung vor der Einfiihrung von Anderungen in
diesen Bereichen verpflichtet, Gewerkschaften und Arbeitgeber zu konsultieren und ihnen die Méglichkeit
zu geben, eine Einigung zu dem Thema zu erzielen. Die Konsultation erfolgt auf der Grundlage eines von
der Regierung erstellten Dokuments, in dem sie ihre Analyse der Situation, der Ziele und méglichen Op-
tionen darlegt. Die Regierung ist auch bei Gesetzentwiirfen verpflichtet, die Sozialpartner zu konsultieren.
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ist, von seinem Wesen her am besten geeignet, einen wirksamen und unverfélsch-
ten Wettbewerb zwischen den verschiedenen Versicherungstrigern zu ermogli-
chen. Er muss daher bevorzugt werden®.

In seiner Entscheidung vom 13. Juni 2013% zensierte der Verfassungsrat einige
der Bestimmungen von Artikel 1 sowie Artikel L. 912—1 des CSS in der Fassung
des Gesetzentwurfs iiber die Sicherung der Beschéftigung — Bestimmungen, die
vorsahen, die Benennungsklauseln im Bereich der Zusatzkrankenversicherung
und der Vorsorge zu belassen. Der Verfassungsrat stellte fest, dass ,,die Bestim-
mungen von Artikel L. 912—1 des Sozialversicherungsgesetzbuchs die unterneh-
merische Freiheit und die Vertragsfreiheit in einer Weise beeintriachtigen, die an-
gesichts des verfolgten Ziels der Risikoverteilung auf Gegenseitigkeit unverhélt-
nismaBig ist**.

Die in den meisten Tarifvertrige befindlichen Benennungs- und die Migrati-
onsklausel sind seitdem unwirksam.

E. Fazit: Heute noch eine ganz besondere Versicherungsinstitution

Die gesetzliche Grundlage fiir das Eingreifen der Sozialpartner im Bereich der
zusiétzlichen sozialen Absicherung von Arbeitnehmern bilden Artikel L. 2221-1
des Arbeitsgesetzbuch und die Artikel L. 9111 und L. 911-2 des Sozialgesetzbu-
ches. Die dort genannten ,,Sozialgarantien* (garanties sociales), zu der auch die
kollektiven Vorsorgegarantien gehoren, sind somit ein Gegenstand der Tarifver-
handlungen. Allerdings wird weder in Artikel L. 2221-1 des Arbeitsgesetzbuchs
noch in Artikel L. 911-1 des Sozialgesetzbuches die rechtliche Regelung der ver-
schiedenen Mechanismen zur Einrichtung eines Vorsorgesystems naher erldutert.

Die Vorsorgeeinrichtungen sind paritdtische, nicht gewinnorientierte Einrich-
tungen, die kollektive Personenversicherungsvertrige verwalten. Sie bieten Ar-
beitnehmern Leistungen im Falle von Krankheit, Arbeitsunfahigkeit und Invali-
ditit, Pflegebediirftigkeit, Tod — und auch Rentensparplidne. Diese Einrichtungen
sind Versicherungsunternehmen im Sinne des EU-Rechts mit einem vollsténdigen
Statut, das in Titel III des Buches IX des franzosischen Sozialversicherungsge-
setzbuches aufgefiihrt ist.

Die Vorsorgeeinrichtungen werden immer noch paritétisch verwaltet: Vertreter
der Arbeitgeber (sog. ,,beitretende Mitglieder) und Vertreter der Arbeitnehmer

25 Verfassungsrat, 13 Juni 2013, n°2013-672, insbs. § 11.

26 Das Europdisches Komitee fiir Soziale Rechte hat im Juli 2018 (EKSR, 3 juillet 2018, n°118/2015)
entschieden, dass die allgemeine Zensur von Benennungsklauseln nicht in einem angemessenen Verhaltnis
zu einem legitimen Ziel steht und gegen Artikel 6 § 2 der Europiischen Sozialcharta verstoft, der das
Recht auf Tarifverhandlungen schiitzt. In diesem Fall stellt der CEDS fest, dass das legitime Ziel, auf das
sich der Verfassungsrat bei der Zensur der Bezeichnungsklauseln stiitzt, der Schutz der Vertragsfreiheit
der Unternehmen ist (§ 64 seiner Entscheidung). Es gibt jedoch ,,nach Ansicht des Ausschusses keinen
grundlegenden Grund, der Vertragsfreiheit auf Kosten des Rechts auf Tarifverhandlungen mehr Bedeu-
tung beizumessen™ (§ 68 seiner Entscheidung). Das Komitee stellt auBerdem fest, dass ,,das Verbot von
Benennungsklauseln sehr allgemein gehalten ist und bestimmte Branchen mit besonderen Bediirfnissen,
schlechten Risiken oder auch Tétigkeiten, bei denen die Arbeitnehmer héufig den Arbeitgeber wechseln,
nicht berticksichtigt™ (§ 74 seiner Entscheidung).
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(sog. ,.teilnehmende Mitglieder) sitzen in gleicher Anzahl in den Verwaltungs-
gremien dieser Einrichtungen.

Artikel R. 931-1-3 des Sozialversicherungsgesetzbuchs unterscheidet drei
Arten von Vorsorgeeinrichtungen, je nachdem, auf welcher Ebene sie gegriindet
wurden und in welchem Bereich sie tétig sind. Diese konnen zunéchst auf beruf-
licher Ebene gegriindet werden. In diesem Fall ist der von der Einrichtung abge-
deckte Bereich der eines Berufs oder, weiter gefasst, der einer Gruppe von Beru-
fen, die innerhalb einer Branche zusammengefasst sind. Ein typisches Beispiel
fiir eine solche berufsstidndische Einrichtung ist PRO BTP fiir den Bausektor. Ge-
mil Artikel R. 931-1-3 b) des Sozialversicherungsgesetzbuchs konnen Vorsorge-
einrichtungen auf der Ebene eines Unternehmens oder einer Unternehmensgruppe
gegriindet werden. Diese Art von Einrichtung ist sehr selten. In diesem Fall wird
der Beschluss zur Griindung der Einrichtung entweder im Wege eines Tarifver-
trags oder einer Tarifvereinbarung auf Unternehmensebene oder durch Ratifizie-
rung eines Entwurfs des Arbeitgebers durch die Betroffenen gefasst.

Die Tatigkeiten der paritdtischen Vorsorgeeinrichtungen werden nach densel-
ben Modalitdten wie bei den Versicherungsgesellschaften in Branchen aufgeteilt.
Im Bereich der Zusatzvorsorge konnen sie den Zweig 1 (Unfille), den Zweig 2
(Krankheit) und den Zweig 20 (Tod und Leben) betreiben. Dariiber hinaus sind
Vorsorgeeinrichtungen berechtigt, Rentengeschéfte aufierhalb von Agirc/Arrco zu
titigen, sie verwalten dann sogenannte ,,Zusatzrentengeschéfte* oder Pramien am
Ende der beruflichen Laufbahn (sogenannter ,,Zweig 26°). Das Gesetz schreibt
jedoch einen Spezialisierungsgrundsatz vor, wonach die parititischen Einrichtun-
gen nicht gleichzeitig im Bereich der Vorsorge und der obligatorischen Zusatz-
rente titig sein diirfen. Die Verwaltung des Arbeitslosenrisikos muss ebenfalls
einer spezifischen Einrichtung fiir Nicht-Leben tibertragen werden und darf nicht
von einer gemischten Einrichtung ibernommen werden. Die Vorsorgeeinrichtun-
gen organisieren eine soziale Aktion, die eine ihrer Besonderheiten darstellt und
es ihnen ermdglicht, den Arbeitnehmern und ihren Familien in schwierigen Zeiten
zu helfen und ihre Projekte zu unterstiitzen. Sie unterliegen den Regeln von Sol-
vency II.

SchlieBlich kann eine Vorsorgeeinrichtung brancheniibergreifend oder unter-
nehmensiibergreifend sein. Es ist der tibereinstimmende Beschluss der Vertreter
der angeschlossenen Unternehmen und der Vertreter der teilnehmenden Mitglie-
der, die in einer konstituierenden Generalversammlung zusammenkommen, der
die Grundlage fiir die Einrichtung bildet, wie z. B. AG2R, La Mondiale, Mala-
koff-Médéric, Humanis usw.

Die Satzung jeder Vorsorgeeinrichtung legt ihren Tatigkeitsbereich fest. Es
konnen Zusammenschliisse von Einrichtungen gegriindet werden, um Verpflich-
tungen auf Gegenseitigkeit zu iibertragen, bestimmte Risiken abzudecken oder
um sich riickzuversichern. Eine solche Einrichtung kann erst nach einer Zulas-
sung durch das Ministerium und die nationale Aufsichtsbehérde ACPR (Autorité
de contréle prudentiel et de résolution) titig werden. Die ACPR iibernimmt die
Finanzaufsicht iiber diese aus der Kooperation von Arbeitgeber- und Arbeitneh-
mervertretern entstandenen Versicherungsunternehmen.
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Das System der sozialen Sicherheit in Japan steht vor Herausforderungen, die
die gesellschaftliche und wirtschaftliche Entwicklung mit sich bringt. Davon ist
der demografische Wandel der Bevolkerung von grofiter Bedeutung. Verschie-
dene Reformmafnahmen wurden schon ergriffen, um dem demografischen Wan-
del entgegenzuwirken. Dennoch gibt es weiteren Reformbedarf. In diesem Auf-
satz werden die kiinftigen Reformen betrachtet.

A. Demografischer Wandel und seine Auswirkungen

In Japan verlauft der demografische Wandel, der durch eine steigende Lebenser-
wartung und eine sinkende Geburtenrate ausgeldst wird, sehr schnell. Japaner ha-
ben weltweit die hochste Lebenserwartung. Sie betrug im Jahr 2020 88 Jahre fiir
Frauen und 82 Jahre fiir Ménner.! Sie wird kiinftig noch steigen.? Die zusammenge-
fasste Geburtenziffer je Frau (Total Fertility Rate (TFR)) liegt seit 45 Jahren unter
2,0, im Jahr 2019 gar bei 1,36,° und wird voraussichtlich auf einem derart niedrigen
Niveau bleiben. Demzufolge ist zu prognostizieren, dass die japanische Bevolke-
rung altert und gleichzeitig schrumpft.* Die Zahl der gesamten Bevolkerung wird
von 127 Mio. im Jahr 2015 auf 88 Mio. im Jahr 2065 sinken. Im Jahr 2065 wer-
den voraussichtlich 38,4 % der japanischen Bevdlkerung iiber 65 Jahre alt sein. Das
Verhiltnis der Personen zwischen 15 und 65 Jahren zu den Personen ab 65 Jahren
wird von 2,3 im Jahr 2015 auf 1,3 im Jahr 2065 sinken.

Diese Verdnderung wirkt sich stark auf die Ausgaben fiir die soziale Sicherheit
aus. Die durchschnittlichen medizinischen Ausgaben fiir eine Person ab 65 Jahren
sind viermal so hoch wie die fiir eine Person unter 65 Jahren. Der Anteil pfle-
gebediirftiger Personen steigt mit dem Alter — im Finanzjahr 2018 betrug dieser
bei Personen ab 75 Jahren ca. 32%.° Der demografische Wandel fiihrt deshalb
zur Ausgabensteigerung in der gesetzlichen Kranken- und Pflegeversicherung. In

Vgl. Ministerium fiir Arbeit, Gesundheit und Wohlfahrt (MAGW), Sterbetafel 2020.
2 Sie wird voraussichtlich im Jahr 2065 91 Jahre fiir Frauen und 85 Jahre fiir Ménner erreichen. Vgl. Na-
tional Institute of Population and Social Security Research (IPSS), Population Projections for Japan, 2017.
Vgl. MAGW, Bevolkerungsbewegungsstatistik 2020.
Vgl. IPSS (Fn. 2).
5 Vgl. Kabinettamt, Jahresbericht iiber die alternde Gesellschaft, 2021 (in japanischer Sprache), S. 31.
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der gesetzlichen Rentenversicherung bewirkt er eine Zunahme der Rentenemp-
fanger im Verhéltnis zu den Beitragszahlern sowie eine Verldngerung der Ren-
tenbezugsdauer. Nach einer Vorausberechnung der japanischen Regierung® wird
das Verhéltnis der gesamten Sozialleistungsausgaben zum Bruttoinlandprodukt
(BIP) von 21,5 % im Finanzjahr 2018 auf ca. 24,0 % im Finanzjahr 2040 steigen.
Gleichzeitig wird sich das Verhiltnis der Summe der Sozialversicherungsbeitrige
zum BIP im gleichen Zeitraum von 12,4 % auf ca. 13,5 % erhdhen. Dieser Aus-
gabenzuwachs droht zu einer unzumutbaren Belastung fiir die Bevdlkerung zu
werden, insbesondere fiir deren erwerbsfahigen Teil, der zudem schrumpft.

B. Richtlinie der kiinftigen Reformen der sozialen Sicherheit

Um diese Probleme zu 16sen sind verschiedene Reformmafnahmen mit dem
Ziel durchgefiihrt worden, eine starke Beitrags- und Steuererh6hung zu vermei-
den und die finanzielle Nachhaltigkeit des Systems der sozialen Sicherheit zu
gewihrleisten. Aber es verbleiben heute nach wie vor Probleme, die weiterer Lo-
sungsansitze bediirfen. Bemerkenswert ist, dass in der Diskussion iiber die Re-
formen in den letzten Jahren die Gerechtigkeit zwischen den Generationen mehr
betont worden ist. Dies wird wie folgt begriindet: Wéhrend im geltenden System
die meisten Sozialleistungen der &dlteren Generation gewéhrt werden,” erhélt die
erwerbsfidhige Generation nur wenige Sozialleistungen. Trotzdem muss die er-
werbsfahige Generation mehr finanzielle Lasten tragen.

Dieser Grundgedanke wird beispielsweise im Bericht der ,,Konferenz {iber den
Aufbau des Systems der sozialen Sicherheit fiir alle Generationen®, der im De-
zember 2019 veroftentlicht wurde, dargestellt. Darin kann man drei wichtige Ele-
mente der Reformen registrieren: Erstens soll die Zahl der Beitragszahler durch
die Forderung der Beschiftigung der dlteren Generation vermehrt werden (C).
Zweitens sollen die dlteren Menschen mit hoherem Einkommen mehr Kosten fiir
die soziale Sicherheit tragen (D). Drittens sollen die Sozialleistungen fiir die er-
werbsfahige Generation, z. B. die Leistungen fiir die Unterstiitzung der Kinderer-
ziehung, verbessert werden (E).

C. Forderung der Beschiiftigung der élteren Generation

Mit der Schrumpfung der erwerbsfdhigen Generation wird die Zahl der Ar-
beitskrifte erheblich abnehmen. Nach einer Vorausberechnung wird die Zahl der
Arbeitskrifte unter unverdnderten Bedingungen von 67 Mio. im Jahr 2017 auf
55 Mio. im Jahr 2040 sinken.’ Es ist deshalb zu befiirchten, dass der Mangel an
Arbeitskriften ein ernstes Problem wird.

(=)}

Vgl. Kabinett Sekretariat, Aussicht auf die soziale Sicherheit bis 2040, 2018 (in japanischer Sprache).

7 Der Anteil der Ausgaben fiir die Leistungen im Politikbereich ,,0ld-age” und ,,Family“ an den Ausgaben
fiir die gesamten Sozialleistungen im Finanzjahr 2019 in Japan betrug 37,9 % bzw. 7,6 %. Vgl. IPSS, The
Financial Statistics of Social Security in Japan, Fiscal Year 2019.

8 Zu den Mitgliedern dieser Konferenz zéhlten einige Minister, Vertreter der Industrie und Sachverstandige.

9 Vgl. The Japan Institute for Labour Policy and Training, Vorausberechnung von Angebot und Nachfrage
angesichts Arbeitskrifte, Unterlagenreihe Nr. 209, 29. Mérz 2019 (in japanischer Sprache).
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Eine der moglichen Losungen ist es, die Beschéftigung élterer Menschen zu
fordern, um die Abnahme der erwerbsfahigen Generation auszugleichen. In Japan
wiinschen sich viele dltere Menschen, dass sie moglichst lange arbeiten konnen.
Tatsdchlich ist der Anteil der erwerbstétigen &lteren Menschen in Japan viel hoher
als in Deutschland.!® Trotzdem gibt es noch viele dltere Menschen, die zu arbeiten
wiinschen, aber keinen geeigneten Arbeitsplatz finden kdnnen.

Im Zusammenhang mit der stufenweisen Anhebung des Renteneintrittsalters
auf 65 Jahre wurde das Gesetz fiir die Sicherung der Beschiftigung der &lteren
Menschen'' (GSBA) im Jahr 2004 geindert. Eine Begriindung dafiir ist, dass
es an einer Uberbriickung zwischen der Beschiftigungszeit und der Renteni-
nanspruchnahme fehlte. In Japan setzt jedes Unternehmen die Altersgrenze der
Beschiftigung bei sich selbst fest. Die Altersgrenze war damals bei den meisten
Unternehmen 60 Jahre. Es war jedoch nicht zu erwarten, dass jedes dieser Un-
ternechmen die Altersgrenze entsprechend der Anhebung des Renteneintrittsalters
erhoht. Dies wiirde dazu fiihren, dass diejenigen, die bis zum Renteneintrittsalter
arbeiten wollen, nicht immer beschiftigt werden kdnnten. Mit dieser Gesetzesdn-
derung wurden Unternehmen verpflichtet, eine der Malnahmen zur Sicherung der
Beschiftigung ilterer Menschen zu ergreifen (GSBA § 9 Abs. 1). Die moglichen
MaBnahmen waren erstens die Abschaffung der Altersgrenze der Beschéftigung,
zweitens die Anhebung der Altersgrenze der Beschéftigung auf 65 Jahre und drit-
tens das Ermoglichen der Beschéftigung bis 65 Jahre.

Uber 80 % der Unternehmen haben die dritte MaBnahme gewihlt. Bei diesen
Unternehmen lduft zwar der Arbeitsvertrag ab, wenn ihre Arbeitnehmer 60 Jahre
alt werden. Aber die Unternehmen sind verpflichtet, diese Arbeitnehmer bis de-
ren 65. Lebensjahr weiter zu beschéftigen, wenn diese es wiinschen. Da dabei
ein neuer Arbeitsvertrag abgeschlossen wird, konnen die bisherigen Arbeitsbe-
dingungen gedndert werden, beispielsweise die Hohe des Arbeitsentgelts gesenkt
werden. Tatsdchlich mussten die Arbeitnehmer, fiir die die dritte Malnahme gilt,
folgende Bedingungen in Kauf nehmen'?: 77 % der Arbeitnehmer stehen in ei-
nem atypischen Beschiftigungsverhéltnis. Da 80 % der Arbeitsvertrage nur ein
Jahr dauern, muss jedes Jahr ein neuer Arbeitsvertrag abgeschlossen werden. Das
Arbeitsentgelt von 78 % der Arbeitnehmer betrigt weniger als 80 % des bisheri-
gen Arbeitsentgelts. Im Jahr 2020 wurde das Gesetz mit dem Ziel erneut gedndert,
die Beschiftigung bis zum 70. Lebensjahr zu sichern. Um das Ziel zu erreichen,
wurden die oben genannten MaBnahmen erweitert.

Diese Maflnahmen sind mit weiteren Problemen verbunden. Nicht selten tiben
die élteren Menschen eine einfache Tatigkeit aus, die ihren beruflichen Erfahrun-
gen und Fachkenntnissen nicht entspricht. Sie konnen deshalb viel weniger ver-
dienen als vor dem 60. Lebensjahr. Unter diesen Bedingungen ist es nicht einfach,
dass sie auch im Alter mit Zufriedenheit arbeiten konnen.

10 Nach Angaben der OECD betrug der Anteil der Erwerbstdtigen ab 65 Jahren im Jahr 2017 23,0 % in Japan
und 7,0 % in Deutschland.

11 Gesetz Nr. 68 aus dem Jahr 1971.

12 Vgl. MAGW, Weilbuch 2016 (in japanischer Sprache), Tokio 2016, S. 42.
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Die Forderung der Beschiftigung der dlteren Menschen hat iiberdies finanzielle
Auswirkungen auf die Rentenversicherung. Die gesetzliche Rentenversicherung
Japans besteht aus der Volksrentenversicherung (VRV) und der Arbeitnehmerren-
tenversicherung (ARV)." In der ARV sind Arbeitnehmer bis 70 Jahre pflichtversi-
chert (Arbeitnehmerrentenversicherungsgesetz (ARVG)™ § 9). Die Forderung der
Beschiftigung zwischen dem 60. und 70. Lebensjahr kann deshalb die Zahl der
Beitragszahler und die Beitragseinnahmen der ARV erhdhen.

Das reguldre Renteneintrittsalter der ARV liegt bei 65 Jahren (ARVG § 42
Nr. 1).'5 Die Arbeitnehmer ab 65 Jahren kénnen deshalb neben dem Arbeitsent-
gelt auch die Altersrente erhalten. Aber ihr Hinzuverdienst ist begrenzt (ARVG
§ 46). Eine Altersrente der ARV wird in voller Hohe geleistet, wenn die Summe
der Altersrente der ARV und des Arbeitsentgelts 470.000 Yen (3.615 Euro)'® pro
Monat nicht iiberschreitet. Wenn die Summe diese Grenze iibersteigt, wird die
Halfte des tiberschreitenden Betrags auf die Altersrente angerechnet. In diesem
System konnen die Ausgaben der ARV fiir die Altersrente reduziert werden'’,
wenn mehr dltere Menschen ab 65 Jahren als Arbeitnehmer arbeiten und mehr
verdienen.

Dieses System stoBt aber auf Kritik: Denn es kann die Bereitschaft der dlteren
Menschen fiir eine weitere Erwerbstitigkeit schwéchen und widerspricht somit
gerade der Forderung der Beschiftigung alterer Menschen. Vor diesem Hinter-
grund wurde vorgeschlagen, die Hinzuverdienstgrenze, die fiir Versicherte ab
65 Jahren gilt, abzuschaffen. Aber auch dieser Vorschlag stiel auf Widerstand.
Der Grund dafiir ist, dass die Abschaffung dieses Anrechnungssystems die dlteren
Arbeitnehmer mit hoherem Einkommen zu Lasten der erwerbsfahigen Generation
bevorzugen wiirde.

D. Erhohung der Kosten, die dltere Menschen mit
hoherem Einkommen tragen

Die gesetzliche Krankenversicherung (GKV) in Japan besteht grundsétzlich
aus einer Arbeitnehmerkrankenversicherung (AKV) und einer Volkskrankenver-
sicherung (VKV)!8, Dariiber hinaus wurde 2008 ein neues, eigenstindiges Ver-
sicherungssystem fiir dltere Menschen ab 75 Jahren geschaffen. 50 % der Leis-
tungsausgaben dieses Versicherungssystems werden vom Staat, von den Prafek-
turen sowie den Stidten und Gemeinden, 40 % von den Versicherungstragern der
AKYV und VKV und 10% von seinen Versicherten getragen. Die Ausgabenstei-
gerung dieses Systems fiihrt zur Erhéhung der Beitrags- und Steuerbelastung der
jiingeren Generation.

13 Vgl. Matsumoto K., Reformen der sozialen Sicherungssysteme in Japan und Deutschland angesichts der
alternden Gesellschaft, Baden-Baden 2007, S. 88.

14 Gesetz Nr. 115 aus dem Jahr 1954.

15 Das Renteneintrittsalter der ARV wird stufenweise von 60 auf 65 Jahre angehoben.

16 1 Euro = 130 Yen.

17 Es ist zu beachten, dass lediglich ein kleiner Teil der dlteren Menschen ab 65 Jahren die Hinzuverdienst-
grenze iiberschreitet und deshalb die finanziellen Auswirkungen der Hinzuverdienstgrenze nicht so grof3
sind.

18 Vgl. Matsumoto (Fn. 13), S. 28.
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In Japan wird seit langem ein grofer Wert auf die Erhéhung der Selbstbeteili-
gung der Versicherten als eine KostenddmpfungsmafBnahme in der GKV gelegt®’.
Versicherte miissen heute als Selbstbeteiligung grundsétzlich 30 % der Kosten fiir
die medizinischen Leistungen tragen. Fiir Versicherte ab 75 Jahren wird dieser
Anteil jedoch grundsitzlich auf 10 % erméBigt. Die Anderungsgesetze, die in den
letzten Jahren verabschiedet wurden, sehen vor, den Anteil der Selbstbeteiligung
fiir alte Versicherte mit dem Ziel zu erhéhen, die steigende finanzielle Belastung
der jlingeren Generation zu ddmpfen. Dies fiihrt dazu, dass Versicherte ab 75 Jah-
ren, deren Jahreseinkommen iiber 2 Mio. Yen (15.385 Euro) bzw. {iber 3,83 Mio.
Yen (29.462 Euro) liegt, 20 % bzw. 30 % der Kosten fiir die medizinischen Leis-
tungen selbst zu tragen haben.

In der GKV richtet sich die Beitragshohe nach der finanziellen Leistungsfahig-
keit des Versicherten. Die Leistungen hingegen werden Versicherten unabhéngig
von der Hohe der von ihnen entrichteten Beitrdge gewdhrt. Auf diese Weise voll-
zieht sich in der japanischen GKV, ebenso wie in der deutschen, eine Umver-
teilung zwischen Versicherten mit héherem Einkommen und solchen mit niedri-
gerem Einkommen. Dariiber hinaus hingt die Hohe der Selbstbeteiligung in der
japanischen GKV von der Einkommenshdhe des Versicherten ab. Versicherte mit
héherem Einkommen miissen einen groeren Anteil der Leistungskosten tragen
als solche mit niedrigerem Einkommen. Auch in der gesetzlichen Pflegeversiche-
rung (GPV) hingt die Hohe der Selbstbeteiligung vom Einkommen der Versi-
cherten ab. Das heif3t, dass dltere Menschen mit hoherem Einkommen nicht nur
hohere Beitrdge entrichten, sondern auch beim Eintritt des Krankheits- und Pfle-
gerisikos hohere Kosten zu tragen haben.

E. Verbesserung der Sozialleistungen fiir die erwerbsfihige Generation

Die erwerbsfidhige Generation muss hohere Beitrdge und Steuern tragen, um
die mit der Uberalterung der Bevdlkerung einhergehenden steigenden Ausgaben
fiir die soziale Sicherheit zu finanzieren. Der Ausbau der Sozialleistungen, die die
erwerbsfahige Generation erhélt, konnte dabei helfen, ihr Verstindnis dafiir zu
gewinnen.

Es ist zu prognostizieren, dass die TFR auf 1,8 steigen wiirde, wenn die Wiin-
sche von Ehepaaren nach der Zahl ihrer Kinder und die Wiinsche von Ledigen
nach der Heirat erfiillt wiirden. Tatsdchlich wird die Erfiillung dieser Wiinsche
von verschiedenen Faktoren verhindert, z. B. dem Mangel an der Vereinbarkeit
zwischen Beruf und Familie (Work-Life-Balance) oder der Belastung durch Kin-
dererziehung. Um diese Faktoren zu beseitigen, werden verschiedene Mafinah-
men ergriffen. Dazu zdhlen unter anderem die Forderung der Vereinbarkeit von
Beruf und Familie, der Ausbau der Kapazititen der Kindertagesstitten und die
Befreiung von Gebiihren fiir Kindergirten und -tagesstitten, die fiir Kinder zwi-
schen 3 und 5 Jahren bezahlt werden miissen. Als eine MaBnahme zur Férderung
der Vereinbarkeit zwischen Beruf und Familie ist beispiclsweise das System des
Erziehungsurlaubs und -geldes mit dem Ziel verbessert worden, die Manner mehr

19 Vgl. Matsumoto (Fn. 13), S. 37.
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an der Kindererziehung zu beteiligen. Zudem werden Mafinahmen getroffen, um
die Uberstunden der Arbeitnehmer zu reduzieren und die Inanspruchnahme des
Urlaubs zu fordern.

Die Zahl der Arbeitskrifte in Japan wird kiinftig erheblich abnehmen. Um
diese Abnahme auszugleichen, ist es wichtig, die Bedingungen dafiir zu schaffen,
dass jeder, der arbeiten will, auch arbeiten kann. Dies gilt nicht nur fiir dltere
Menschen, sondern auch fiir jlingere Frauen. Auch aus diesem Grund sind die
MafBnahmen zur Unterstiitzung der erwerbstétigen Frauen von gro3er Bedeutung.

F. Schlussbemerkung

Wie oben bereits erwahnt, wird in der aktuellen Diskussion iiber die Reformen
des Systems der sozialen Sicherheit in Japan die Gerechtigkeit zwischen den Ge-
nerationen betont. Dies wird beispielsweise daran deutlich, dass der Vorschlag
zur Abschaffung der Hinzuverdienstgrenze in der Rentenversicherung abgelehnt
worden ist. Der Grund fiir den Vorschlag war, die Beschéftigung der dlteren Men-
schen zu fordern. Aber in der politischen Diskussion ist die Gerechtigkeit zwi-
schen den Generationen in den Vordergrund geriickt. Es wurde nicht fiir gerecht
gehalten, dass dltere Arbeitnehmer mit hoherem Einkommen hohere Renten be-
kommen konnen, wihrend die erwerbsfahige Generation mehr Beitrdge und Steu-
ern tragen muss, um die steigenden Ausgaben fiir die dltere Generation zu finan-
zieren. In der Reform der GKV und GPV wurden demgegeniiber Mafinahmen
ergriffen, die Selbstbeteiligung der dlteren Menschen mit hoherem Einkommen
zu erhdhen.

Diese Reformen konnten durchgefiihrt werden, da die meisten japanischen
Biirger sie fiir gerecht hielten. Solche Reformen konnten weiter vorangetriecben
werden, da es politisch leichter umsetzbar ist, dltere Menschen mit hoherem Ein-
kommen mehr zu belasten. Durch das Rentenreformgesetz 2004?° wurde eine sog.
»Ausgleichsrate® in die Anpassungsformel eingefiihrt, die unter Beriicksichtigung
der Abnahme der Zahl der Versicherten und der Steigerung der Lebenserwartung
berechnet wird?!. Dies soll das Rentenniveau senken. Das heil3t, dass auch Arbeit-
nehmer mit héherem Einkommen kiinftig nicht so hohe Renten im Alter erhalten
konnen. Es ist deshalb nicht zielfithrend, dltere Menschen nur deshalb mehr zu
belasten, um die Gerechtigkeit zwischen den Generationen zu erhéhen. Vielmehr
ist es erforderlich, bei der Entscheidung die Auswirkungen der Belastung auf die
Lebensumstéinde der dlteren Menschen zu beriicksichtigen.

20 Gesetz Nr. 104 aus dem Jahr 2004.
21 Vgl. Matsumoto (Fn. 13), S. 98.
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A. Introduction

The right to social security has been recognized by constitutional and interna-
tional law documents as a fundamental right. The right to social security is also
mentioned in Article 23 of the Belgian Constitution. In this contribution, we shall
develop the idea that the way the right to social security was understood by the
Belgian constitutional legislator is different from the way this right has been un-
derstood in other legal orders: the right to social security in Belgium contains,
according to the constitutional legislator, a standstill clause. This position has
been confirmed by the case-law of the three highest Belgian courts (Constitutio-
nal Court, Court of Cassation, and Council of State).

In this contribution, we first discuss the meaning and exact content of this stand-
still clause in Article 23 of the Belgian Constitution.> Even though the standstill
principle has been recognized and applied for many years by the highest courts,
some authors in the Belgian legal doctrine have identified some difficulties in ap-
plying this obligation.* We will also address those difficulties in our discussion.

Second, we examine to what extent European human rights instruments and the
constitutional orders of other EU Member States have developed the right to so-
cial security and how it differs from the standstill clause in Article 23 of the Bel-

1 The three authors represent three generations in our Research Unit Europe and Social Security at the Law
Faculty of the KU Leuven. In 1985, Prof. Pieters wrote a PhD thesis on the Social Fundamental Rights
to Benefits in the Constitutions of the Member States of the European Community and recently became a
Judge in the Belgian Constitutional Court after being a professor of Social Security Law and Comparative
Law. Dr. De Becker defended a PhD thesis on the right to social security in the EU in 2018 and is now
Postdoc researcher at our Institute. Drs. Laenen joined our team in 2019. We also express our gratitude for
the useful comments and remarks from W. Verrijdt, who, at the time of the drafting of this contribution in
December 2021, worked as a law clerk for the Belgian Constitutional Court. W. Verrijdt was appointed a
judge of the Constitutional Court in March 2022.

2 Atrticle 23 of the Belgian Constitution also contains a legality principle. This principle will not be discussed
further in this contribution, see however: H. BORTELS and D. BIJNENS, , Het recht op een menswaar-
dig leven in de rechtspraak van het Grondwettelijk Hof — stilstand of vooruitgang?” in R. LEYSEN, K.
MUYLLE, J. THEUNIS and W. VERRIJDT, (eds.) Semper perseverans. Liber amicorum André Alen, Ant-
werpen, Intersentia, 2020, 611-625.

3 See our discussion concerning Article 23 of the Belgian Constitution.
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gian Constitution.* In our discussion of the European human rights instruments,
we take a look at two instruments of the Council of Europe, namely Article 12,
§ 3 of the European Social Charter (hereinafter: ‘ESC”) and Article 1 of the First
Additional Protocol to the European Convention on Human Rights (hereinafter:
‘AP ECHR”).

We conclude this contribution by looking back at the conclusions formulated in
a previous research project carried out together with the Max Planck Institute for
Foreign and International Social Law (Munich) titled ,,Security: a General Princi-
ple of Social Security Law in Europe® (2009).° In Belgium, as well as in various
other countries and international instruments, judges are asked more and more to
review the compatibility of reform measures with the right to social security. The
study on the principle of Security as a General Principle of Social Security Law
has developed a series of principles for states to take into account when reforming
social security schemes and social security rights. We will look at this principle of
security to further reflect on the standstill clause in Belgium.

B. Article 23 of the Belgian Constitution

Article 23 of the Belgian Constitution reads as follows®:
., Everyone has the right to lead a life in keeping with human dignity.

To this end, the laws, federate laws and rules referred to in Article 134 gua-
rantee economic, social and cultural rights, taking into account corresponding
obligations, and determine the conditions for exercising them.

These rights include among others:

[...].
2° the right to social security [...].

The lengthy discussions in the constituent assembly show that it was not the
intention of the drafters of this provision to create an enforceable subjective right
to social security for individuals, but rather to read in it a standstill clause.” The
standstill clause gives the legislator a wide margin of appreciation related to so-
cial policy?®, but it also ensures that social protection cannot simply be phased
out or be reduced drastically.” Moreover, it obliges the legislator to motivate new

4 For this comparative analysis, we built on the previous (doctoral) research conducted by E. De Becker:
E. DE BECKER, Het recht op sociale zekerheid in de Europese Unie: een rechtsvergelijkende analyse op
basis van het Europees Sociaal Handvest, het Europees Verdrag voor de Rechten van de Mens en de consti-
tutionele tradities gemeen aan de lidstaten, Brugge, die Keure, 2019, 453 p.

5 U. BECKER, D. PIETERS, F. ROSS and P. SCHOUKENS (eds.), Security: a general principle of social
security law in Europe, Groningen, Europa Law Publishing, 2010, 649 p.

6 In the English translation of the Chamber of Representatives: www.dekamer.be/kvver/pdf sections/
publications/constitution/GrondwetUK.pdf.

7 Belgian Senate, Special Session 1991-92, doc. no. 100-2/3°, 13; W. PAS, ,Kan standstill op hol slaan?

Een reflectie over de herijking van de standstillwerking van artikel 23 Gw.” in A. WIRTGEN (ed.), Liber

amicorum Marnix Van Damme, Brugge, die Keure, 2021, 81; see also Constitutional Court, 31 May 2018,

no. 62/2018, B.7.3.

See for example: Constitutional Court, 3 June 2021, 79/2021, B.5.4.

9 W.PAS, ,Kan standstill op hol slaan? Een reflectie over de herijking van de standstillwerking van artikel 23
Gw.” in A. WIRTGEN (ed.), Liber amicorum Marnix Van Damme, Brugge, die Keure, 2021, 84.

o]
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measures adequately taking into account the right to social security.'® An import-
ant aspect of Article 23 is also the link between the fundamental rights in this
provision and the corresponding obligations, including the obligation for each in-
dividual to contribute to the social and economic progress of society.!!

The precise content of the standstill obligation has been defined further by the
Belgian Constitutional Court.'? The Constitutional Court’s definition is taken over
by the other Belgian highest ordinary and administrative courts, the Court of Cas-
sation'® and the Council of State', respectively. The standstill obligation in Ar-
ticle 23 of the Constitution prohibits the federal and federated state legislators
from significantly reducing the protection level provided by the applicable legis-
lation unless such reductions can be justified due to reasons of general interest.!®
Sometimes reference is also made in case-law to a proportionality test, as part of
the standstill clause. This means that the new legislation should not only serve the
general interest but that it should also comply with the principle of proportiona-
lity.'® The application of the principle of proportionality as part of the standstill
clause seems to be at odds with the original intention of the constitutional legis-
lator."”

The standstill clause is based on the premise that a legislator remains free wi-
thin his broad margin of appreciation to adjust his social security policy: to give
another interpretation would make any policy change impossible.!® This clause
could then even have a ,,chilling effect” on the legislator: the legislator knows
that, if he increases the current level of protection, this level then becomes the
new reference point from which he may no longer bring about any significant
reduction without a reason of general interest. The standstill clause can therefore
actually lead to a more careful approach from the legislator in providing a higher
level of protection.

10 D. DUMONT, ,,Le principe de standstill comme instrument de rationalisation du processus législatif en
matiére sociale®, JT 2019, 602 en 627.

11 Constitutional Court, 21 May 2015, no. 67/2015, B.10.1. and B.10.2.; H. BORTELS and D. BIJNENS,
,.Het recht op een menswaardig leven in de rechtspraak van het Grondwettelijk Hof — stilstand of vooruit-
gang?” in R. LEYSEN, K. MUYLLE, J. THEUNIS and W. VERRIJDT, (eds.) Semper perseverans. Liber
amicorum André Alen, Antwerpen, Intersentia, 2020, 614.

12 See, for example, Constitutional Court 6 October 2016, no. 125/2016, B.22; Constitutional Court 31 May
2018, no. 62/2018, B.8.2 et seq. or Constitutional Court 17 December 2020, no. 162/2020, B.47.

13 See, for example, Court of Cassation 14 September 2020, no. S. 18.0012.

14 See, for example, Council of State 18 January 2008, no. 178.667; However, the Council of State some-
times seems to apply a more far-reaching reading of the standstill principle: A. VANDAELE and J. GEY-
SENS, ,,Het recht op de bescherming van een gezond leefmilieu van artikel 23 van de grondwet: een ve-
randering van klimaat in de rechtspraak?” in R. LEYSEN, K. MUYLLE, J. THEUNIS and W. VERRIJDT,
(eds.) Semper perseverans. Liber amicorum André Alen, Antwerpen, Intersentia, 2020, 824.

15 W. PAS, ,Kan standstill op hol slaan? Een reflectie over de herijking van de standstillwerking van artikel
23 Gw.” in A. WIRTGEN (ed.), Liber amicorum Marnix Van Damme, Brugge, die Keure, 2021, 82.

16 H. BORTELS and D. BIINENS, ,Het recht op een menswaardig leven in de rechtspraak van het
Grondwettelijk Hof — stilstand of vooruitgang?” in R. LEYSEN, K. MUYLLE, J. THEUNIS and W. VER-
RIJDT, (eds.) Semper perseverans. Liber amicorum André Alen, Antwerpen, Intersentia, 2020, 620-621.

17  See also the following references in the case law of the Constitutional Court: Constitutional Court 31 May
2018, no. 62/2018, B.7.1.-B.7.5. and Constitutional Court 4 April 2019, 49/2019, B.9.2.-B.9.3.

18 See for example: Constitutional Court 15 June 2017, no. 75.2017, B.6; see for an overview also: W. PAS,
,.Kan standstill op hol slaan? Een reflectie over de herijking van de standstillwerking van artikel 23 Gw.”
in A. WIRTGEN (ed.), Liber amicorum Marnix Van Damme, Brugge, die Keure, 2021, 620—621.
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If we look further into the standstill clause and the current case law, a few
points are worth noting. The standstill clause is said to be dynamic and relative':
dynamic as it offers no level of protection as a fixed starting point®, relative as
there remains a possibility to reduce the level of protection when reasons of ge-
neral interest require so.?! What makes the standstill clause of Article 23 of the
Belgian Constitution quite peculiar is that in fact, it leads to the testing of the
constitutionality of a law, by comparing that law not to the constitutional provi-
sion itself, but rather by comparing it to another, older law, i. e. the one governing
the situation before the new statute was adopted.?? This test does not include ex-
amining whether the new legislation better fulfills the goals pursued by the older
legislation. It merely consists of comparing the level of protection offered by both
laws.?* This point of view is not to be found in international instruments, such as
the standstill provision in Article 28 of the Convention on the Rights of the Child
concerning the right to education.?

The current reading of the standstill clause also means that reform measures
and the objectives pursued are always considered in the light of the older law
rather than the right to social security itself. By only looking at the older law, the
protection of Article 23 of the Belgian Constitution seems to be limited to the
legislation in force at that time. The scope of the right to social security, however,
should be broader than the legislation in force, as the right to social security is
rather an evolutive concept and should reflect the current societal changes as well
as the financial and social sustainability of the whole system in light of which
new reforms have to be evaluated. As already pointed out by PAS, this makes the
standstill clause also particularly difficult to apply to far-reaching or fundamental
reforms that have to be seen in the light of a broader set of measures where cer-
tain negative effects can be compensated by other legislation.” Furthermore, it is
also unclear to what extent the notion of older legislation also includes previous

19 L. GOOSSENS, ,,Het grondrecht op sociale zekerheid en sociale bijstand: dammen tegen de afbouw van
de sociale welvaartsstaat™?, RW 2014—15, 805-807; W. PAS, ,Kan standstill op hol slaan? Een reflectie
over de herijking van de standstillwerking van artikel 23 Gw.” in A. WIRTGEN (ed.), Liber amicorum
Marnix Van Damme, Brugge, die Keure, 2021, 82.

20 Council of State 8 September 2015, no. 58.073/1/V; W. PAS, ,Kan standstill op hol slaan? Een reflectie
over de herijking van de standstillwerking van artikel 23 Gw.” in A. WIRTGEN (ed.), Liber amicorum
Marnix Van Damme, Brugge, die Keure, 2021, 82-83.

21 Council of State 24 January 2014, no. 54.820/1; W. PAS, ,,Kan standstill op hol slaan? Een reflectie over
de herijking van de standstillwerking van artikel 23 Gw.” in A. WIRTGEN (ed.), Liber amicorum Marnix
Van Damme, Brugge, die Keure, 2021, 83.

22 See, for example, Constitutional Court 6 October 2016, no. 125/2016, B.22. See, in a similar sense, W.
PAS, ,,Kan standstill op hol slaan? Een reflectie over de herijking van de standstillwerking van artikel 23
Gw.” in A. WIRTGEN (ed.), Liber amicorum Marnix Van Damme, Brugge, die Keure, 2021, 86.

23 L. GOOSSENS, ,,Het grondrecht op sociale zekerheid en sociale bijstand: dammen tegen de afbouw van
de sociale welvaartsstaat”?, RW 201415, (803) 805; G. MAES, ,,Het standstillbeginsel in verdragsbepal-
ingen en in art. 23 G. W.: progressieve (sociale) grondrechtenbescherming”, RW 2005-06, 1081-1083.

24 See also: W. PAS, ,Kan standstill op hol slaan? Een reflectiec over de herijking van de standstillwerking
van artikel 23 Gw.” in A. WIRTGEN (ed.), Liber amicorum Marnix Van Damme, Brugge, die Keure,
2021, 89.

25 W. PAS, ,,Kan standstill op hol slaan? Een reflectic over de herijking van de standstillwerking van artikel
23 Gw.” in A. WIRTGEN (ed.), Liber amicorum Marnix Van Damme, Brugge, die Keure, 2021, 90-91;
see however, H. BORTELS and D. BIINENS, ,Het recht op een menswaardig leven in de rechtspraak van
het Grondwettelijk Hof — stilstand of vooruitgang?” in R. LEYSEN, K. MUYLLE, J. THEUNIS and W.
VERRIIDT, (eds.) Semper perseverans. Liber amicorum André Alen, Antwerpen, Intersentia, 2020, 619.
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reform measures, for example when several consecutive amendments to a social
security scheme lead to an overall drastic reduction in the level of social protec-
tion offered by that scheme.?® More importantly, a clear-cut definition on what
entails a ,,significant” reduction has not been developed yet in case-law.?’” One
could wonder, however, to what extent the judiciary can (or should) provide a
clear definition, as the answer to this question is always heavily dependent on the
legislation in question and the context of the proposed measure (e. g. the impact
on vulnerable groups, etc.).

C. Article 12, § 3 European Social Charter

The European Social Charter is an instrument containing economic and social
rights and was adopted in 1961%® in the framework of the Council of Europe. The
European Committee of Social Rights (hereinafter: the ‘ECSR”) is responsible for
the supervision of compliance with the ESC.%

Article 12 ESC does not contain an individual right to social security but is
constructed as a fourfold obligation. Paragraph 3 of this provision reads as fol-
lows:

., With a view to ensuring the effective exercise of the right to social security,
the Parties undertake [...] to endeavour to raise progressively the system of so-
cial security to a higher level.”

Article 12, § 3 ESC clearly contains a progressive obligation for Member States
to gradually increase the level of social protection in their social security systems.
Whereas this article reads as a stimulus to increase the level of social protection,
restrictions to social security rights will not automatically constitute a violation of
this provision.*® Hence, Article 12 § 3 ESC also has a conservative aspect, laying
down a duty on states to justify reform measures (with a negative impact on so-
cial security rights).

Over the years, the ECSR has developed the following test when reviewing
national reform measures: a measure should aim to preserve the national social
security system; measures that dismantle the social security system (extensively)
are not allowed. Moreover, the ECSR reviews whether the national measure pur-
sues a legitimate aim (e. g. the maintenance of the national social security system)
and whether the measure is proportionate to achieve the set-out aim.

26 See also: I. HACHEZ and S. VINCENT, ,,Principe de standstill et droit a I’accueil des demandeurs d’asile.
De I’abc d’une méthodologie a I’allégorie de la grenouille®, APT 2015, 80.

27 See A. VANDAELE and J. GEYSENS, ,,Het recht op de bescherming van een gezond leefmilieu van ar-
tikel 23 van de grondwet: een verandering van klimaat in de rechtspraak?” in R. LEYSEN, K. MUYLLE,
J. THEUNIS and W. VERRIJDT, (eds.) Semper perseverans. Liber amicorum André Alen, Antwerpen,
Intersentia, 2020, 823.

28 Arevised version was adopted in 1996.

29 Different from the ECHR, the ESC does not have an effective treaty control mechanism in place. The
ECSR is a quasi-judicial body that can review Member States’ policies in light of the ESC via a reporting
procedure and a collective complaint procedure.

30 ECSR, Right to Social Security, Conclusions XIII-4, 143 and 150 and ECSR, General Introduction, Con-
clusions XIV-1, 46.
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The ECSR has previously accepted as a legitimate aim a measure that tries
to consolidate public finances or measures that address demographic changes or
changes to employment structures to ensure the viability of the social security
system.>! In its proportionality test, the ECSR stresses that social security sys-
tems cannot be reduced to a system of social assistance. Member States are still
required to ensure the maintenance of a basic compulsory social security system
that is sufficiently extensive.*> They should take into account the situation of vul-
nerable groups, as well as the cumulative effect that several reforms may have
on legitimate expectations of individuals, and the living standards and the living
conditions of those individuals. The ECSR also underlines the need for well-rea-
soned decision-making by the legislator: sufficient attention should go to the deci-
sion-making process where, e. g., the different social security rights, the position
of vulnerable groups, and the need for economic reform are taken into account.*

From our discussion of the ESC, it becomes clear that the ECSR tries to find
a balance between the duty to progressively raise the level of social protection,
the large margin of appreciation of the legislator, and the need in some cases to
implement reforms. The legislator will need to show that the law still offers ade-
quate social protection and respects the essence of the national social security
system, whilst also taking into account the financial sustainability of the overall
social security scheme. From the conclusions and the collective complaints proce-
dure of the ECSR, it becomes clear that the Committee does not review measures
in light of previous legislation, but rather reviews new or planned reform measu-
res in light of the right to social security.

D. Article 1 First Additional Protocol ECHR

Next to Article 12 § 3 ESC and the principles developed by the ECSR, the Eu-
ropean Court of Human Rights (hereinafter: ‘ECtHR’) has also developed some
principles in its case law regarding the restriction of social security rights under
the right to property protection (Article 1 AP ECHR). This provision reads as
follows:

., Every natural or legal person is entitled to the peaceful enjoyment of his pos-
sessions. No one shall be deprived of his possessions except in the public interest
and subject to the conditions provided for by law and by the general principles of
international law.”

According to the ECtHR, social security entitlements also fall within the scope
of Article 1 AP ECHR when an individual has an assertable right to or a legiti-

31 ECSR, Right to Social Security, Conclusions XIII-4, 139; ECSR, General Introduction, Conclusions XIV-
1, 48 and ECSR, collective complaint no. 43/2007, para. 42; see for more references: E. DE BECKER,
,,The (Possible) Role of the Right to Social Security in the EU Economic Monitoring Process”, GLJ 2016,
299.

32 ECSR, Right to Social Security, Conclusions XIII-4, 143-44 and ECSR, collective complaint no. 43/2007,
para. 41-42; see for more references: E. DE BECKER, ,,The (Possible) Role of the Right to Social Secu-
rity in the EU Economic Monitoring Process”, GLJ 2016, 299.

33 E. DE BECKER, Het recht op sociale zekerheid in de Europese Unie: een rechtsvergelijkende analyse op
basis van het Europees Sociaal Handvest, het Europees Verdrag voor de Rechten van de Mens en de con-
stitutionele tradities gemeen aan de lidstaten, Brugge, die Keure, 2019, 106.
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mate expectation of a social security benefit.>* In essence, this article also protects
individuals against the deprivation of their social security rights. This does not
mean, however, that states are no longer free to choose the amount of the benefit
under the national social security scheme.

The ECtHR applies a threefold test®: restrictions on social security rights must
(i) be determined by law, (ii) pursue a legitimate aim (for example, the finan-
cial sustainability of the national pension scheme)*® and (iii) be proportionate?’.
The latter means that a measure should not constitute an individual and an un-
reasonable burden®®, or should not totally divest someone from their means of
subsistence, e. g. by taking away completely one’s pension rights.’* Furthermore,
the ECtHR also stresses the importance of transition periods and introducing new
measures in a phased and partial way to mitigate the effects of new regulations;
the position of vulnerable groups should also be taken into account by the legis-
lator.

Finally, the ECtHR’s scrutiny of national measures in light of Article 1 AP
ECHR is marginal and the Court provides Member States a large margin of
appreciation in the field of social policy. The ECtHR also takes into account the
specific nature of the social security system as a system based on solidarity, as
well as the legitimate expectations of individuals and the public interest.*> Those
elements can thus also be invoked in order to justify certain reforms/restrictions
of/on social security rights. The case law developed by the ECtHR is, to a certain
extent, similar to what we found at the level of the ESC.

34 ECtHR, Stec v. United Kingdom, app. no 65731/01 and 65900/01 (admissibility decision); see for more
references: E. DE BECKER, ,,The (Possible) Role of the Right to Social Security in the EU Economic
Monitoring Process”, GLJ 2017, 300.

35 Article 1 of Protocol No. 1 comprises three distinct rules. The first rule, set out in the first sentence of the
first paragraph, is of a general nature and enunciates the principle of the peaceful enjoyment of property.
The second rule, contained in the second sentence of the first paragraph, covers only deprivation of ,,pos-
sessions” and subjects it to certain conditions. The third rule, stated in the second paragraph, recognizes
that the Contracting States are entitled, inter alia, to control the use of property in accordance with the
general interest. The ECtHR considers restrictions of social security rights under this ,,third rule” and
applies a proportionality test to those restrictions: see also ECtHR, Guide on Article 1 of Protocol no. 1 to
the European Convention on Human Rights: protection of property, p. 19, www.echr.coe.int/Documents/
Guide Art 1 Protocol 1 ENG.pdf.

36 See for example: ECtHR, Valkov v. Bulgaria, app. no. 72636/01, para. 92.

37 ECtHR, Valkov v. Bulgaria, app. no.2033/04, 19125/04, 19475/04, 19490/04, 19495/04, 19497/04,
24729/04, 171/05 and 2041/05, para. 84; ECtHR, Carson v. United Kingdom, app. no. 42184/05, para. 64;
see for more references: E. DE BECKER, ,,The (Possible) Role of the Right to Social Security in the EU
Economic Monitoring Process”, GLJ 2017, 300.

38 See ECtHR, Asmundsson v. Iceland, app. no. 60669/00, para. 45; ECtHR, Hoogendijk v. the Netherlands,
app. no. 58641/00 and also ECtHR, Adedy v. Greece, app. no. 57665/12 and 57657/12, para. 46.

39 See ECtHR, Valkov v. Bulgaria, app. no. 2033/04, 19125/04, 19475/04, 19490/04, 19495/04, 19497/04,
24729/04, 171/05 and 2041/05, para. 97; see also ECtHR, Wieczorek v. Poland, app. 18176/05, para. 71.

40 See also ECtHR, Da Conceicao Mateus and Santos Januario, v. Portugal, app. nos. 62235/12 and
57725/12; see also: Commentary on Article 1 Additional Protocol ECHR, p. 58 ff. www.echr.coe.int/Doc-
uments/Guide Art 1 Protocol 1 ENG.pdf.
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E. National constitutions of the European Union

Social rights can be found in the constitutions of the majority of EU Member
States. These fundamental rights are, however, not equally developed in all coun-
tries, which can be brought back to the traditional debate about the enforceability
of (fundamental) social rights. This debate will not be discussed further in this
contribution*'; we will, however, briefly present some comparative examples to
show how the right to social security is applied in other constitutional orders.

No strict standstill clause can be derived from the right to social security in the
other EU Member States. It thus remains possible for the legislator to introduce
adjustments, also to the detriment of the protected persons, to the national social
security scheme. In reviewing such reforms, the responsible judiciary often ap-
plies a principle of proportionality as part of the right to social security. In the
national examples, we see that the legislator is always granted a broad margin of
appreciation. Different from the Belgian standstill clause, reforms to social secu-
rity schemes are reviewed in light of the right to social security and the overall
protection stemming from the social security system.

For example, the Italian Constitutional Court has repeatedly emphasized that
the interpretation of the right to social security is relative and that, consequently,
the rights arising from it may (or must) be interpreted differently over time.*
Hence, reforms to the social security system are possible, and shall be reviewed
in light of the right to social security, taking into account the protection provided
by the Italian system after the proposed reform. The Italian Constitutional Court
has, however, been criticized in recent years for seemingly giving priority to eco-
nomic considerations and for the wide policy margin granted to the legislature.®

The Latvian Constitutional Court also had to examine on multiple occasions
the compatibility of reform measures with the right to social security. The Latvian
Constitutional Court even stressed the need for the legislature to take the neces-
sary measures in time to meet (current and future) economic and demographic
risks.*

The examples from Italy and Latvia show that in those jurisdictions that opt
for a proportionality test as part of the right to social security a balance must be
struck between economic interests and the right to social security. Similar to the
cited European examples, it is assessed whether the measures pursue a legitimate
aim. Economic motives, such as the financial sustainability of the social security

41 See however: E. DE BECKER, Het recht op sociale zekerheid in de Europese Unie: een rechtsvergeli-
jkende analyse op basis van het Europees Sociaal Handvest, het Europees Verdrag voor de Rechten van de
Mens en de constitutionele tradities gemeen aan de lidstaten, Brugge, die Keure, 2019, 267 ff.

42 Constitutional Court (Italy), dec. no. 342/2002, 8 July 2002 and M. D’ONGHIA, Diritti previdenziali e
compatibilita economica nella giurisprudenza costituzionale, Bari, Cacucci, 2013, 140.

43 See for an overview: D. TEGA, ,,Welfare Rights and Economic Crisis Before the Italian Constitutional
Court”, EJSL 2015, 70-72; see also Constitutional Court (Italy), dec. no. 264/2012, 19 November 2012
and M. D’ONGHIA, Diritti previdenziali e compatibilita economica nella giurisprudenza costituzionale,
Bari, Cacucci, 2013, 135 en 138.

44 Constitutional Court (Latvia), dec. no. 2010-21-01, 1 December 2010 and Constitutional Court (Latvia),
dec. no. 2009—43-01 and the discussion in R. BALODIS and J. PLEPS, ,,Financial Crisis and the Con-
stitution in Latvia®“ in X. CONTIADES (ed.), Constitutions in Global Financial Crisis: a Comparative
Analysis, Farnam, Ashgate, 2013, 108—109.
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system, are an example of such a legitimate aim. In addition, the measure must
be necessary to achieve the aim pursued. Although often a broad discretion is
granted to the legislator in the field of social security, there are some principles
that we see coming back in the case-law of the EU Member States. The need for
a thoroughly considered and motivated decision-making process is often stres-
sed, as well as the need to take into account legitimate expectations, transition
periods, and protective measures for vulnerable groups.*® The specific nature of
social security schemes is also taken into account: the principle of solidarity can
justify why certain reforms have a larger impact on certain groups (e. g. persons
with higher incomes).*® Similarly, the notion of equivalence is also mentioned in
some case-law: benefits in social insurance schemes where contributions have been
paid dependent on one’s (professional) income should also reflect those paid cont-
ributions. Far-reaching adjustments or changes cannot (totally) diminish this link.*’

Different from other countries, the Portuguese Constitutional Court did origi-
nally read a prohibition of regression in the right to social security.*® The Court
has since nuanced this view, as it did not prove workable in practice if the legis-
lator could not alter (in a negative way) social security rights.* Consequently,
in subsequent case-law, the Court rather tends to work with general principles
of law, such as the principles of legal certainty and proportionality, and not the
right to social security.® Additionally, the protection of legitimate expectations
also plays an important role: in the past, the Court struck down the public pension
system’s reform on the ground of the principle of the protection of legitimate ex-
pectations.”!

Remarkably, in recent years, the Portuguese Constitutional Court falls back on
general principles of law, which seem to offer more freedom to assess social se-
curity reforms than the right to social security. The principles of law applied by
the Constitutional Court (proportionality, legitimate expectations, legal certainty,
etc.) can also provide content to develop the right to social security, as is also

45 E. DE BECKER, Het recht op sociale zekerheid in de Europese Unie: een rechtsvergelijkende analyse op
basis van het Europees Sociaal Handvest, het Europees Verdrag voor de Rechten van de Mens en de con-
stitutionele tradities gemeen aan de lidstaten, Brugge, die Keure, 2019, 225.

46  See for examples in the EU Member States: E. DE BECKER, Het recht op sociale zekerheid in de Eu-
ropese Unie: een rechtsvergelijkende analyse op basis van het Europees Sociaal Handvest, het Europees
Verdrag voor de Rechten van de Mens en de constitutionele tradities gemeen aan de lidstaten, Brugge, die
Keure, 2019, 235.

47  Council of State (Greece), 1891/2019, 4 October 2019; see also for other examples: E. DE BECKER, Het
recht op sociale zekerheid in de Europese Unie: een rechtsvergelijkende analyse op basis van het Europees
Sociaal Handvest, het Europees Verdrag voor de Rechten van de Mens en de constitutionele tradities ge-
meen aan de lidstaten, Brugge, die Keure, 2019, 234-235.

48 Constitutional Court (Portugal), no. 39/84, 11 April 1984 and the discussion in E. DE BECKER, Het recht
op sociale zekerheid in de Europese Unie: een rechtsvergelijkende analyse op basis van het Europees So-
ciaal Handvest, het Europees Verdrag voor de Rechten van de Mens en de constitutionele tradities gemeen
aan de lidstaten, Brugge, die Keure, 2019, 220.

49  Constitutional Court (Portugal), no. 3/2010, 6 January 2010.

50 C. FASONE, ,,Constitutional Courts Facing the Euro-crisis: Italy, Portugal and Spain in a Comparative
Perspective”, EUI Working Papers/ Law 214/25, 45-48.

51 Constitutional Court (Portugal), no. 572/2014, 14 August 2014; see also: M. CANOTILHO, T. VIO-
LANTE and R. LANCEIRO, ,,Austerity Measures Under Judicial Scrutiny: the Portuguese Constitutional
Case Law”, EUConst. 2015, 175-176.
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mentioned in certain legal doctrine.” That way, the right to social security can
provide a certain framework against which reform measures are tested and revie-
wed in the broader legal framework.

Also, in the other EU Member States, we can find this interaction between ge-
neral principles of law and the right to social security. The following statement
of the Polish Constitutional Court summarizes the interaction mentioned above:
as with other fundamental rights, the right to social security is further developed
by general principles of law. Indeed, fundamental rights in the Constitution are
accompanied by several procedural and institutional provisions, typical for the
democratic legislative process, which further shapes the relationship between the
legislature and the judiciary.*

Moreover, the case-law in the other EU Member States also often refers to the
idea of ,,core protection” as part of the right to social security.** This idea of core
protection implies an absolute limit for the legislator’s margin of appreciation.
This means that the legislature cannot simply erode the protection offered by the
right to social security. The more far-reaching a restriction, the more importance
is attached to a proper justification. Although this notion of core protection is
mentioned frequently, we do see that it is difficult to apply as it remains unclear
how this concept should be defined.’® In practice, we often find a short reference
to this idea of core protection, after which the competent judge applies a propor-
tionality test as part of the right to social security. The Spanish Constitutional
Court seems to apply a very strict interpretation of this notion of core protection:
the content of the right to social security even seems to be limited to this core
protection, as adjustments and changes are in most cases considered permissible,
taking into account the large discretion of the legislator; it is only in the case of
far-reaching measures or the complete phasing out of social protection, that there
may be a violation of the right to social security.*

52 See also: P. O’CONNELL, Vindicating Social Rights: International Standards and Comparative Experi-
ences, New York, Routledge Research in Law, 188; X. CONTIADES and A. FOTIADOU, ,,How Consti-
tutions Reacted to the Financial Crisis” in X. CONTIADES (ed.), Constitutions in the Global Financial
Crisis, A Comparative Analysis, Farnam, Ashgate, 2013, 33 concerning the proportionality principle and
see also King on the importance of respecting fundamental social rights in the decision-making process
and the principles that can arise from those rights: J. KING, Judging Social Rights, Cambridge, Cam-
bridge University Press, 2012, 107.

53 Constitutional Court (Poland), dec. No. K 9/12, 19 december 2012, par. 179 and A. JARON, Socio-Eco-
nomic Constitutional Rights in Democratization Processes: An Account of the Constitutional Dialogue
Theory, Frankfurt Am Main, Peter Lang, 2012, 57; see also E. DE BECKER, Het recht op sociale zeker-
heid in de Europese Unie: een rechtsvergelijkende analyse op basis van het Europees Sociaal Handvest,
het Europees Verdrag voor de Rechten van de Mens en de constitutionele tradities gemeen aan de lid-
staten, Brugge, die Keure, 2019, 225.

54 E. DE BECKER, Het recht op sociale zekerheid in de Europese Unie: een rechtsvergelijkende analyse op
basis van het Europees Sociaal Handvest, het Europees Verdrag voor de Rechten van de Mens en de con-
stitutionele tradities gemeen aan de lidstaten, Brugge, die Keure, 2019, 222-223.

55 See also E. DE BECKER, Het recht op sociale zekerheid in de Europese Unie: een rechtsvergelijkende
analyse op basis van het Europees Sociaal Handvest, het Europees Verdrag voor de Rechten van de Mens
en de constitutionele tradities gemeen aan de lidstaten, Brugge, die Keure, 2019, 225, where the author has
tried to further develop this notion.

56 Constitutional Court (Spain), no. 213/2005, 21 July 2005 and J. GARCIA ROCA, ,,Constitutional Prin-
ciples Regarding the Spanish Social Security System: A Citizen’s Right”, Revista de Derecho Politico
2014, 76 and V. FERRERES COMELLA, The Constitution of Spain: A Contextual Analysis, Oxford, Hart
Publishing, 2013, 240.
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F. Another way forward? The right to social security as a principle
providing security

In 2009, the Max Planck Institute for Foreign and International Social Law
(Munich) and the Research Unit Europe and Social Security (KU Leuven) con-
ducted a joint research project examining Security as a General Principle of So-
cial Security Law in Europe. The principles identified in the voluminous publi-
cation which resulted from this fruitful cooperation can help us to identify better
what a constitutional right to social security could entail. Taking into account the
specific characteristics of social security, such a principle of security could prove
more appropriate than a standstill clause or even a right to property.

We have quoted some of the conclusions made more than a decade ago in rela-
tion to the principle of security, as they may shed new light on how to understand
better a constitutional right to social security:

, First of all, we could say that ‘security’ could be seen as an emerging cons-
titutional principle of European law, in that sense that explicitly or implicitly the
constitutional orders of the member states recognize a responsibility of the states
to provide existence security to the people living under their jurisdiction. How
this is realized may take different forms, ranging from a very comprehensive so-
cial security system to a limited number of social insurance or social assistance
schemes. However, what is for sure: no state can take the attitude that the citizens
have completely to take care of themselves and that if they cannot: bad luck! In
this way, the legal principle of ‘security’ as we mean it here, can be seen as the
legal translation of the ‘freedom of need’ of the Philadelphia Declaration, pillar
of the Allied ideology during World War 1l and foundation of the United Nations.

On a second level, the principle of ‘security’ can be seen as the duty of the state
not only to take care of the people but also to do so in a particular way when their
concrete means of existence today and tomorrow are at stake. Again, a state can-
not simply say: we change the law and you are the [loser], just bad luck! Reforms
of the social security system have to take into account the individually acquired
rights and raised legitimate expectations. In the principle of security understood
in this way general principles of law such as the rule of law, legal security, trust,
equality, and proportionality meet. As such the principle of security urges those
who want to change (for the worse) the future social security law conditions, be-
nefits, and contributions will have to make sure that they reflect on how to operate
the legislative change without eroding completely the security element specific to
social security.

Having said so, at the same time our comparative overview makes very clear
that the security principle finds its limits in the duty, not only the right, of states to
adapt the social security systems to the ever-changing needs. But in doing so, one
will have to make that the individual positions acquired or in way of acquisition
are not unduly changed in a way detrimental to the socially protected.

In the previous sentence, the keyword obviously is ‘unduly’; the legal test will
often be operated by checking that the infringement of the acquired right or le-
gitimate expectation is objectively justified and not disproportional with the goal
which is pursued. A reform in social security reducing what an individual or
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mostly a group of individuals may expect from social security can be tested on its
objective justification grounds and its proportionality. This may be done on the
own merits of the case of the concerned individuals; mostly however it will also
lead to an implicit comparison between the situation of the concerned individual
or group and other groups concerned. As such this makes that very often the se-
curity principle will be very close to the principle of equality, as will be examined
whether the reform does not unduly [put] a burden on the shoulders of some con-
cerned persons or groups (the ‘victims of the reform’), whereas it does not do so
for comparable other groups.

The security principle may lead to a ‘stand still’ imperative, but will not do so
when the social security system is changed in a way justified on objective grounds
and proportionally to the pursued goal; essential will also often be that all con-
cerned groups will be affected equivalently by the reform disregarding the stand-
still. In other words, whereas the security principle may in a first step entail a
standstill clause, the latter may be overruled as far as all concerned persons suf-
fer in an equivalent way of the raising of the contributions, the restrictions in the
benefit conditions, or the lowering of the benefits. ™’

The principle of security requires states to develop a system of social protec-
tion: it is up to the legislator to decide how to design and shape social security
legislation, taking into account the wide discretion he has in this domain. The
principle of security also entails a duty for the legislator to respect this principle
of security when adopting or changing legislation. A strict standstill obligation in
the form of a ban on amending legislation cannot be derived from the principle of
security, but it does set out through general principles of law (such as proportio-
nality, legitimate expectations, etc.) the beacons that the legislator must observe
when introducing changes to social security rights.

G. Conclusion

Article 23 of the Belgian Constitution contains a list of social and economic
rights. Like other constitutional examples and the ESC, the right to social security
contains a duty for the legislator to ensure an adequate level of social protection.
Part of the debate when including these social and economic rights in the Belgian
constitution was the justiciability of these rights. According to the constitutional
legislator, this constitutional provision does not have a direct effect but contains
an (implicit) standstill obligation.’® This position has been confirmed later by the
case-law of the three highest Belgian courts. The standstill obligation lays down
a framework to review reform measures in light of the social and economic rights

57 B. DE MARS, D. PIETERS and P. SCHOUKENS, ,,Security as General Principle of Social Security
Law in Europe: Conclusions on Legislative Aspects” in U. BECKER, D. PIETERS, F. ROSS and P.
SCHOUKENS (eds.), Security: a General Principle of Social Security Law in Europe, Groningen, Europe
Law Publishing, 2010, 633-634.

58 Belgian Senate, Special Session 1991-92, doc. no. 100-2/3°, 13; W. PAS, ,,Kan standstill op hol slaan?
Een reflectie over de herijking van de standstillwerking van artikel 23 Gw.” in A. WIRTGEN (ed.), Liber
amicorum Marnix Van Damme, Brugge, die Keure, 2021, 81; see also Constitutional Court, 31 May 2018,
no. 62/2018, B.7.3.
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listed in Article 23 of the Belgian Constitution. From our comparative analysis, it
becomes clear that other Constitutional Courts and European supervisory bodies
had to clarify the role the right to social security can play in reviewing measures
restricting social rights as well. With the idea of Security as a General Principle
of Social Security Law, we have also tried to develop a framework to deal with
reform measures and (already acquired) social security rights.

Our (brief) comparative study has shown that other legal orders have taken a
different approach towards the review of reform measures in light of the right
to social security. This was also the case for our study on Security as a General
Principle of Social Security Law. Although we find a broad margin of apprecia-
tion for the legislator in all the different examined legal orders, the test to review
reform measures differs. In the comparative examples, the test applied is shaped
by a proportionality principle. In Belgium, a different approach has been chosen
by the constitutional legislator, who explicitly clarified that the social and eco-
nomic rights listed in Article 23 of the Belgian Constitution contain a standstill
obligation: we are hence not completely at liberty to deviate from the original
intention of the legislator, as it was clearly the intention to develop a different
judicial review for the social and economic rights compared to civil and political
rights in the Belgian Constitution. More importantly, when looking at examples
from other legal orders, we cannot simply transpose (elements of) that approach
to the Belgian legal order. This would e. g. be the case if we would introduce the
proportionality principle as part of the standstill clause, as this was clearly not the
intention of the constitutional legislator.

Nevertheless, our analysis of the standstill clause in Article 23 of the Belgian
Constitution has made it clear that this test is not always easy to apply in practice,
e.g. when it concerns fundamental reforms in social security law. Similarly, it
is unclear how the standstill clause has to be applied when the legislator has in-
troduced different subsequent reforms. The comparative examples may offer a
solution and can provide some lessons. It is especially the current dynamic and
relative character attributed to the standstill clause of Article 23 of the Belgian
Constitution that calls for reconsideration.

As far as the dynamic character of the standstill protection is concerned: per-
haps the new law should not be tested against the previous law. We should rather
examine the overall realization of the right to a dignified life by the whole social
protection system before and after the challenged legislation. That way, reform
measures are not only reviewed in light of the previous legislation but in light of
the right to social security, which can evolve and change over time taking into ac-
count societal changes, changes in labor markets, previous reform measures, and
the financial and social sustainability of the national social security system, etc.

As far as the relative character of the standstill protection is concerned: we
wonder whether there should be a fundamental nucleus of the right to social secu-
rity, as an absolute barrier for the legislator. This notion is not entirely new for the
Belgian Constitutional Court, as we can find (implicit) examples of this reasoning
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in earlier case law.* This would also mean that the legislator’s margin of apprecia-
tion will be less broad when reform measures would touch upon this fundamental
nucleus. Of course, the different roles of the judiciary and the legislator have to be
respected when applying this notion of core protection. Whilst the choices (e. g.
developing the exact content of this nucleus) are the legislator’s to make, how
those choices are made, as well as how they are expressed, can be reviewed by
the judiciary taking into account a broad margin of appreciation for the legislator.

From our comparative analysis and when looking back at previous research
(,,Security as a General Principle of Social Security Law”), it becomes clear that
the standstill clause in Belgium is rather unique. As this contribution also made
clear, the current application of this standstill clause is not always (easily) wor-
kable in practice. For that reason, we have tried to address some of the current
difficulties when applying the standstill clause by reflecting on how other consti-
tutional and European orders and other legal doctrines try to provide a framework
in reviewing reform measures and (already acquired) social security rights. That
way, the standstill provision in the Belgian legal order can be recalibrated, ma-
king it possible to reach a more equilibrated result. This goes to show how main-
taining national constitutional specificity and inspiration by comparative law can
go hand in hand.

59 See for an overview: W. PAS, ,Kan standstill op hol slaan? Een reflectie over de herijking van de stand-
stillwerking van artikel 23 Gw.” in A. WIRTGEN (ed.), Liber amicorum Marnix Van Damme, Brugge, die
Keure, 2021, 93.
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A. Einleitung

Der Verfasser dieses Beitrags trat im September 1984 zunéchst als Promovend
in das Max-Planck-Institut fiir auslédndisches und internationales Sozialrecht ein.
Etwa 1 ' Jahre spiter wurde er wissenschaftlicher Referent. Nach dem dama-
ligen Strukturprinzip des Instituts hatte er als Fachthema Rentenrecht und hier
insbesondere den Versorgungsausgleich, als Landerreferat Spanien. Das Referats-
land Spanien, welches 1986 der EU beigetreten war, befand sich damals noch in
einer Phase eines groflen gesellschaftlichen Umbruchs. Am 20. November 1975
war nach fast vierzig Jahren der Repression der Diktator Francisco Franco ge-
storben und das Land erwachte aus seiner Lethargie. Die Zeit der transicion, des
Ubergangs begann. Die Wunden des grausamen Biirgerkriegs von 1936-1939 wa-
ren in der Zeit der Diktatur nur verdeckt aber nie verheilt. Stets lauerte die Gefahr
eines erneuten Konflikts, zumal die konservative nationalistische Elite sich nicht
mit dem Ubergang in eine moderne Demokratie und der am 6. Dezember 1978
angenommenen Verfassung, die viele Gedanken des deutschen Grundgesetzes

1 Dieser Beitrag ist Fidel Ferreras Alonso, dem ehemaligen Generaldirektor der spanischen Sozialversi-
cherung gewidmet, der dem Institut seit seiner Griindung sehr verbunden warW, damals noch als Sozialat-
taché bei der spanischen Botschaft in Bonn. Der Verfasser dankt ihm fiir die langjéhrige Unterstiitzung bei
den Arbeiten zum spanischen Sozialrecht.
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iibernommen hatte, abfinden wollte. Ein gewaltsamer Putschversuch von Einhei-
ten des Militdrs und der Guardia Civil am 21. Februar 1981, bei dem die Abge-
ordneten des Parlaments (cortes) als Geiseln genommen wurden, scheiterte nur
deshalb, weil der noch von Franco designierte Konig Juan Carlos I. sich entgegen
den Erwartungen der Putschisten in einer Fernsehansprache auf die Seite der de-
mokratischen Institutionen stellte. Das brachte der neubelebten Monarchie und
ihm personlich viel Sympathie ein, die er leider im Alter durch private Eskapaden
und Korruptionsaffairen vollig verspielte. Sein Sohn Felipe V1., der als 13jdhriger
neben seinem Vater bei der denkwiirdigen Fernsehansprache teilnehmen musste,
gelangte 2014 nach der Abdankung seines Vaters auf den Thron, hatte aber vor
allem in der Diskussion um die Unabhdngigkeit Kataloniens nicht stets ein gliick-
liches politisches Geschick. Immer wieder wird der Ruf nach Abschaffung der
Monarchie laut.

Die Frage der Eigensténdigkeit Kataloniens und des Baskenlandes begleiten
die politische Entwicklung Spaniens seit Jahrhunderten und verstéirkten sich zu
Beginn der Transicion. Wéhrend der Francodiktatur war der Gebrauch baskischen
und katalanischen Sprache verboten, ebenso waren kulturelle Aktivititen unter-
sagt. Es kam in den 1970er und 1980er Jahren im Baskenland zu zahlreichen
Bombenanschlidgen und Entfiihrungen urch die ETA. In Katalonien verstirkten
sich die Unabhingigkeitsbestrebungen besonders ab 2010; eine Unabhingigkeits-
erklarung am 27. Oktober 2017 wurde umgehend durch Auflésung der katalani-
schen Regierung wieder kassiert und der Anfithrer Puigdemont floh ins Ausland.
Dort wurde er mehrmals aufgrund eines Europédischen Haftbefehls festgenom-
men, aber bislang nicht an Spanien ausgeliefert, wo ihn eine langjdhrige Haft-
strafe wegen Aufruhrs droht.

Im Sozialrecht zeigt sich heute die Eigenstidndigkeit der beiden Autonomen
Gemeinschaften vor allem darin, dass die steuerfinanzierten Leistungen héufig
besser sind als im restlichen Spanien, weil auch die finanziellen Gegebenheiten
durch die bessere wirtschaftlche Lage giinstiger sind.

B. Entwicklung des spanischen Sozialrechts

1. Anfinge bis zur Francodiktatur

Die Anfénge der spanischen Sozialpolitik gegen zuriick bis 1883, als Jahre eine
Comision de Reformas Sociales eingesetzt wurde. 1900 wurde mit der Arbeits-
unfallversicherung (Ley de Seguro de Accidentes de Trabajo) die erste Sozialver-
sicherung eingefiihrt. Ab 1908 sollte das Instituto Nacional de Prevision (INP)
die verschiedenen entstehenden Versicherungszweige integrieren. Der Gedanke
von Unterstiitzungskassen fasste vor allem im Industriebereich im Baskenland
und in Katalonien FuBl. Da aber Spanien in weiten Teilen agraisch gepriagt war
und auf dem Land teilweise noch feudalistische Strukturen vorherrschten, spielte
das Sozialrecht fiir die Masse der Bevolkerung keine Rolle. Die weit verbreitete
Armut beforderte die Auswanderung in die Vereinigten Staaten und in die ehe-
maligen spanischsprachigen Besitzungen in Lateinamerika. Noch heute finden
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sich im Sozialrecht Spuren dieser Zeit, weil Biirger dieser ehemaligen Kolonien
eine gewisse sozialrechtliche Bevorzugung durch erleichterten Zugang zum Sys-
tem der Sozialen Sicherheit genieBen. Spiter kamen die Altersrente fiir Arbeiter
(Retiro Obrero 1919) und die obligatorische Mutterschaftsversicherung (Seguro
Obligatorio de Maternidad 1923) hinzu. Sehr zogerliche Anfinge einer staatli-
chen Sozialpolitik gab es in den 1920er Jahrern in der Militardiktatur von Primero
de Riveras, die aber kaum Auswirkungen zeitigten. Die Ausrufung der Zweiten
Republik 1931 war mit vielen Hoffnungen auf demokratischen Fortschritt und
soziale Errungenschaften verbunden. Das Instituto Nacional de Prevision schuf
1931 die erste Absicherung bei Arbeitslosigkeit (Seguro de Paro Forzoso)>. Die
wirtschaftlichen und gesellschaftlichen Probleme mit instabilen politischen Ver-
hiltnissen verhinderten durchgreifende Veridnderungen und schon 1936 putschte
Franco gegen die Regierung und der Biirgerkrieg begann.

1I. Die Zeit der Francodiktatur

Wie in anderen faschistischen Staaten dieser Zeit (Italien, Deutschland, Portu-
gal) wurde auch im diektatorisch regierten Spanien versucht, die Bevolkerung mit
sozialen Vergiinstigungen zu besédnftigen. 1942 wurde eine Krankenversicherung
(Seguro de Enfermedad) eingefiihrt und 1947 die Pflichtvericherung fiir Alter und
Invaliditdt (Seguro Obligatorio de Vejez e Invalidez [SOVI], welche allerdings
Ende 1966 abgeschafft und durch ein anderes System ersetzt wurde.

Das 1963 in Kraft getretene Ley de Bases de Seguridad Social sollte ein ein-
heitliches und universelles System der sozialen Absicherung schaffen. Zwar war
nunmehr der iiberwiegende Teil der erwerbstétigen Bevolkerung im Allgemeinen
System (Régimen General) eingebunden, doch fiihrte eine Klientelpolitik —dhn-
lich wie in Frankreich- zu einer Vielzahl von zum Teil sehr kleinen Sondersyste-
men mit giinstigeren Bedingungen. So gab es etwa ein Sondersystem fiir Schrift-
steller mit weniger als 100 Mitgliedern und das Sondersytem fiir Stierkdmpfer
war kaum grofer.

Das Ley General de la Seguridad Social von 1966 sollte das System konsoli-
diern, die Finanzierung sichern und zusammen mit dem Ley de Financiacion y
Perfeccionamiento de la accion protectora von 1972 den Leistungskatalog ver-
bessern.

11I. Ausbau des Systems in der Nach-Francozeit

1978 wurde das bisherige INP aufgelost und durch das Instituto Nacional de
Seguridad Social (INSS) ersetzt, welches nunmehr den Bereich der Sozialen
Sicherheit verwaltet. Das Ley General de Sanidad von 1985 fiihrte einen Allge-
meinen Gesundheitsdienst ein, der dann spéter in die Zustdndigkeit der 17 Auto-
nomen Gemeinschaften iiberfithrt wurde. 1990 wurden die nichtbeitragsbezoge-

2 Sergio Espuelas Barroso, La creacion del seguro de desempleo en la II Republica. Un analisis de su im-
pacto y de por qué fue voluntario, www.aehe.es/wp-content/uploads/2008/09/La-creacion-del-seguro.pdf.
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nen Leistungen (prestaciones no contributivas) eingefiihrt.> Vergleichbar mit der
deutschen Grundsicherung* gewéhren diese steuerfinanzierte Mindestleistungen
im Alter und bei Invaliditit.> Wie in Deutschland wird die Altersgrenze generell
schrittweise auf das 67. Lebensjahr angehoben®. Grundlage fiir diese Mafinahme
war der Pacto de Toledo vom 6. April 1995 in dem die wichtigsten Parteien, Ge-
werkschaften und Arbeitgeberverbande in 15 Punkten ein Konzept zur Zukunft
der Sozialen Sicherheit in Spanien ausgearbeitet hatten’. Dieser wurde dann spé-
ter tiberarbeitet und evaluiert®, vor allem um die Nachhaltigkeit der Finanzierung
des Systems sicher zu stellen’ und das Gesetz iiber die Soziale Sicherheit!® ent-
sprechend anzupassen.

C. Fehlen einer universellen Sozialhilfeleistung

Der Ausbau der sozialen Sicherheit konzentrierte sich vor allem auf das Sys-
tem der beitragsbezogenen Leistungen. Hingegen waren die Leistungen fiir Per-
sonen, die —aus welchen Griinden auch immer- nicht in das beitragsbezogene
System einbezogen waren oder die keinen Anspruch mehr auf Leistungen hatten,
nicht vorgesehen. Die Einfithrung der nichtbeitragsbezogenen Renten betraf nur
die dlteren und erwerbsunfahigen Personen. Arbeitslose konnten im Anschluss
an das Arbeitslosengeld noch voriibergehend Arbeitslosenhilfe (subsidio de
desempleo)!! bezichen. Fiir sonstige Personen legten die Autonomen Gemein-
schaften!? Programme von Eingliederungsleistungen (Renta de Insercion) auf,
die in der Ausgestaltung sehr unterschiedlich sind und in der Regel nur befristete
Mindestleistungen gewéhren.'*> Daneben gab es eine Reihe verschiedener Pro-
gramme flir besonders bediirftige Gruppen, etwa behinderte Menschen'.

3 Reinhard, Hans-Joachim, Spanien: Einfiihrung nichtbeitragsbezogener Renten in: Die Angestelltenversi-
cherung (DAngVers) 37 (1990) 10. S. 405 — 407

4 §§41ff. SGB XII

5 Art. 363 ff. LGSS.

6 Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacion, adecuacion y modernizacion del sistema de Seguridad
Social; Reinhard, Hans-Joachim, Spanien: Gleiche Altersgrenzen — gleiche Chancen?, in: Zeitschrift fiir
ausliandisches und internationales Arbeits- und Sozialrecht (ZIAS) 21 (2007) 2, S. 196 — 200.

7 Jose Manuel Cabanillas Bermudez, El Pacto de Toledo: Analisis descriptivo del sistema nacional de la
Seguridad Social en Espafia, Tecnos, Madrid 1997.

8 Ministerio de Trabajo e Inmigracion, Subdireccion General de Informacion Administrativa y Publica-
ciones, Informe de evaluacion y reforma del Pacto de Toledo, Madrid 2011.

9 Hierro Hierro , Francisco Javier, Perspectivas juridicas y econdmicas del Informe de Evaluacion y
Reforma del Pacto de Toledo, Aranzadi, Pamplona 2021.

10 Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
General de la Seguridad Social.

11 Art. 274 ff. LGSS.

12 Spanien besteht aus 17 Autonomen Gemeinschaften (Communidades Auténomos), die vor allem Kompe-
tenzen bei der Organisation des Gesundheitswesens und den nicht beitragsbezogenen Leistungen haben.
Daneben haben auch die beiden Autonomen Stidte (Ciudades Autdnomas) Ceuta und Mellia an der norda-
frikanischen Kiiste vergleichbare Befugnisse.

13 AS, Renta Minima de Insercion: cudles son y como solicitar las ayudas en cada comunidad autéonoma,
https://as.com/diarioas/2021/05/19/actualidad/1621420084_163845.html (Stand 19. Mai 2021)

14 Ley 13/1982, de 7 de abril, de integracion social de los minusvalidos (LISMI).
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Spanien war zudem eines der wenigen Lénder in der Europdischen Union, in
denen bislang keine allgemeine Grundsicherung existierte.'> Andererseits gehort
es zu den Léndern mit einer sehr ungleichen Einkommensstruktur. 2018 lag der
GINI-Koeffizient'® fast drei Punkte hoher als der Durchschnitt in der Européi-
schen Union. Die Einkiinfte der 20 % der Personen mit den niedrigsten Einkom-
men reprasentieren nur ein Sechstel der Personen mit dem hochsten Einkommen,
wihrend es in der Europdischen Union nur ein Fiinftel ist. Etwa 9,9 Millionen
Personen (21 %) in 4 Millionen Haushalten leben im Armutsrisiko!’. Noch viel
gravierender ist die Tatsache, dass etwa 26 % der Kinder unter 16 Jahren in Haus-
halten mit Einkommen unter der Armutsschwelle leben, hiervon insbesondere in
Haushalten von Einelternfamilien.

Aus diesen Griinden entspann sich in Spanien eine Diskussion iiber ein exis-
tenzsicherndes Einkommen auf gesamtstaatlicher Ebene. 2018 stellte der Con-
sejo relativa al Programa Nacional de Reformas (Rat fiir Nationale Reformpro-
gramme) fest, dass die oben erwéhnten regionalen Leistungen sehr inhomogen
ausgestaltet waren, der Zugang nicht fiir alle bediirftigen Personengruppen ge-
wihrleistet war und die Leistungen nicht immer ausreichend ausgestaltet waren.
2019 folgte die Empfehlung, die liberwiltigende Kinderarmut zu bekdmpfen. Ein
zusétzlicher Anschub kam iiberdies von der Européischen Ebene. Auf dem Sozial-
gipfel in Goeburg wurden im November 2017 die Europédische Sdule der Sozialen
Rechte verabschiedet. Grundsatz 14 widmet sich dem Mindesteinkommen: ,,Jede
Person, die nicht iiber ausreichende Mittel verfiigt, hat in jedem Lebensabschnitt
das Recht auf angemessene Mindesteinkommensleistungen, die ein wiirdevolles
Leben ermdglichen, und einen wirksamen Zugang zu dafiir erforderlichen Giitern
und Dienstleistungen. Fiir diejenigen, die in der Lage sind zu arbeiten, sollten
Mindesteinkommensleistungen mit Anreizen zur (Wieder-)eingliederung in den
Arbeitsmarkt kombiniert werden.* Auf internationaler Ebene spielte noch die Ra-
tifizierung der UN-Behindertenkonvention eine Rolle. Im Uberpriifungsbericht
2019 fiir Spanien wurde die Besorgnis iiber die groe Zahl von behinderten Men-
schen gedufert, die in Armut leben.

Am 2. Miérz 2018 beauftragte der Ministerrat die Autoridad Independiente de
Responsabilidad Fiscal (AIReF) mit der Analyse der Einfiihrung von Leistungen
eines Mindesteinkommens. Der Bericht konstatierte erneut die Fragmentierung
der bestehenden regionalen Leistungen, warnte aber auch davor Anreize zu set-
zen, die zu einer fehlenden Integration in den Arbeitsmarkt fithren kdnnten, etwa
die Einfiihrunge einer Voraussetzung fiir den Bezug von Leistungen arbeitslos zu
sein. Die Studie stellte zudem fest, eine der der komplexesten Herausforderungen
fiir diese Programme sei in allen Lindern der prozentuale Zuwachs von Arbeit-
nehmern, die Einkommen unter der Armutsschwelle erhielten. Daraufthin nahm

15 Zu den Hintergriinden der Einfithrunge eines Mindesteinkommens vgl. die ausfiihrliche Praambel zum
Ley 19/2021.

16 Der Gini-Koeffizient (benannt nach dem italienischem Statistiker Corrado Gini) wird haufig bei der Bes-
timmung von Einkommens- und Vermdgensungleichheit eingesetzt. Ein Gini-Koeffizient von 0 bedeutet,
dass alle verglichenen Personen genau das gleiche Einkommen oder Vermdgen haben, bei einem Wert von
1 besitzt eine Person das gesamte Einkommen oder Vermdgen und alle anderen nichts.

17 Nach INE (Spanisches Nationales Statistikamt) und Eurostat gilt eine Person als armutsgefédhrdet, wenn
sie weniger als 60 % des durchschnittlichen Einkommens zur Verfliigung hat.
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am 22. Mirz 2019 der Ministerrat ein Ubereinkommen an iiber die Estrategia Na-
cional de Prevencion y Lucha contra la Pobreza y la Exclusion Social 2019-2023.
Darin wurde der Abbau der Einkommensungleichheit als eine der Hauptheraus-
forderungen insbesondere in Spanien identifiziert.

Die Situation fiir die benachteiligten Bevolkerungsschichten verschirfte sich
noch durch die COVID-19 Pandemie. Dies bestirkte die politischen Gremien,
den Kampf gegen die Armut voranzutreiben. Zudem lieferte die Pandemie ein
Argument, dass es sich um ein gesamtstaatliches Problem handelt und deshalb
aus Art. 41 Constitucion Espafiola die Gesetzgebungskompetenz zur Einrichtung
nicht beitragsbezogener Leistungen innerhalb des 6ffentlichen Systems der Segu-
ridad Social ergibt.

D. Ingreso Minimo Vital

I Real Decreto-Ley vom 29. Mai 2020'8

Aufgrund der sich durch die Pandemie verschlechternden finanziellen Lage
grofler Bevolkerungsgruppen brachte die Regierung ein Dekret-Gesetz ein, wel-
ches erstmals in Spanien ein allgemeines Mindesteinkommen zuerkannte. Ob-
schon als eine Art ,,Notgesetz* verabschiedet war es bereits sehr detailliert ausge-
staltet. Zwar kam angesichts der finanziellen Situation Spaniens die Frage auf, ob
sich das land iiberhaupt so ein kostspieliges Gesetz wiirde leisten konnen, doch
war ein breiter politischer Wille fiir seine Einfiihrung vorhanden. Nach der spani-
schen Verfassung'® muss dann dieses Gesetz innerhalb von 30 Tagen dem Parla-
ment (Cortes) vorgelegt oder als Gesetzesprojekt weiterbetrieben werden.

II. Ley 19/2021 vom 20. Dezember 2021°°

Das Dekret-Gesetz vom Mai 2020 ist von der Regierung weiterverfolgt und in
das Parlament eingebracht worden. Die wesentlichen inhaltlichen Punkte blieben
erhalten und das neue Gesetz ist am 1. Januar 2022 in Kraft getreten. Vorange-
stellt ist eine ausfiihrliche Praambel {iber die Hintergriinde und die Motive fiir das
Gesetz?!. Es ist in 9 Kapitel mit 41 Artikeln gegliedert. Ergénzt wird es durch 32
erginzende Bestimmungen und 4 Anhénge (anexos).

18 Real Decreto-ley 20/2020, de 29 de mayo, por el que se establece el ingreso minimo vital, dazu vgl. Sala
Franco, Tomas Martin-Pozuelo Lopez, Angela El ingreso minimo vital- El Sistema Espafiol de Rentas
Minimas, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia 2020; Monereo Pérez, José Luis, Rodriguez Iniesta, Guill-
ermo, Trillo Garcia, Andrés Ramon, Laborum Murcia 2020; Faustino Cavas Martinez, Belén Garcia
Romero, El ingreso minimo vital, Una perspectiva global: regulacion estatal, derecho comparado y conex-
i6n con rentas minimas autonomicas, Coleccion: Derecho del Trabajo y Seguridad Social, Boletin Oficial
del Estado, Madrid, julio 2021; Santiago Gonzalez Ortega, Susana Barcelon Cobedo, El ingreso Minimo
Vital, Comentarios al Real Decreto-ley 20/2020, de 29 de mayo, Tirant lo Blanch 2021.

19 Art. 86 C.E.

20 Ley 19/2021, de 20 de diciembre, para la que se establece el ingreso minimo Vital, BOE num. 304, de 21
de diciembre de 2021, BOE-A-2021-21007, Ultima modificacion: 30 de marzo de 2022, vgl. dazu Anto-
nio V. Sempere Navarro, M. Begofia Garcia Gil, Ingreso minimo vital, Aranzadi, Cizur Menor 2021.

21 Vgl. oben Fn. 14.
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1. Inhaltliche Ausgestaltung

a) Allgemeine Bestimmungen

Mit der Einfithrung des ingreso minimo vital (IMV) soll das Risiko der Armut
und der sozialen Ausgrenzung vermieden werden. Die Leistung ist fiir Individuen
bestimmt oder fiir eine Lebensgemeinschaft (unidad de convivencia)®?, denen es
an ausreichenden Mitteln fehlt um die grundlegenden Bediirfnisse des Lebens zu
erfiillen. Es handelt sich um einen subjektiven Rechtsanspruch, der zum einen ein
Minestmal} an finanzieller Unterstiitzung garantiert, aber zugleich auch der Ver-
besserung der realen Gelegenheiten zur sozialen Inklusion und zur Integration in
den Arbeitsmarkt dient. Kalr gestellt wird zudem, dass die Leistung, unbeschadet
der Kompetenzen der Autonomen Gemeinschaften, Teil der nicht beitragsbezoge-
nen Leistungen der Seguridad Social sind.

Sofern Einkommen gleich welcher Art vorhanden ist, wird es bis zum IMV
aufgestockt. Solange die Bedarfslage (vulnerablilidad) besteht, wird die Leistung
weitergewihrt. Eigentlich eine Selbstverstindlichkeit ist die Regelung, dass die
Leistung nicht abgetreten oder gepfandet werden kann.

b) Personlicher Anwendungsbereich

Leistungsberechtigte sind Mitglieder einer Lebensgemeinschaft sowie Perso-
nen, die mindestens 23 Jahre alt sind und weder in einer Ehe noch in einer nichte-
helichen Lebensgemeinschaft lebt oder aber in einer laufenden Trennung oder
Scheidung. Frauen sind unabhingig vom Alter anspruchsberechtigt, wenn sie
Opfer geschlechtsspezifischer Gewalt oder sexueller Ausbeutung geworden sind.
Gleichfalls anspruchsberechtigt konnen Personen zwischen 18 und 22 Jahren sein,
die sich in den drei Jahren vor Erreichen der Volljahrigkeit in der Obhut einer
Einrichtung einer Autonomen Gemeinschaft befanden oder Vollwaisen sind und
in keiner Lebensgemeinschaft integriert sind. Ebenso konnen Begilinstigte sein,
die voriibergehend in einer Wohn- oder Gesundheisteinrichtung untergebracht
sind oder dauerhaft als Opfer geschlechtsspezifischer oder sexueller Gewalt.

Anspruchsteller (titulares) konnen geschéftsfahige Personen fiir sich selbst
oder namens einer Lebensgemeinschaft sein. In diesem Fall ist der Antragsteller
deren Reprasentant. Der Anspruchsteller muss grundsétzlich mindestens 23 Jahre
alt sein. Nur in Ausnahmefillen (z. B. Opfer geschlechtsspezifischer Gewalt) kon-
nen auch jlingere Personen einen Antrag stellen. Als Mitglieder der Lebensge-
meinschaft gelten Verheiratete, dauerhaft eheéhnlich zusammenlebende Personen
gleich welchen Geschlechts sowie Verwandte bis zum zweiten Grad. Ausnahms-
weise konnen auch nicht verwandte Personen zu einer Lebensgemeinschaft geho-
ren.

Anspruchsteller oder die Mitglieder der Lebensgemeinschaft miissen vor An-
tragstellung mindestens ein Jahr ununterbrochen in Spanien ihren legalen Aufent-

22 Die Konstruktion dhnelt sehr der ,,Bedarfsgemeinschaft” nach deutschem Recht (§ 7 Abs. 2, 3 SGB II).
Gleichwohl hat sich der spanische Gesetzgeber in der Konzeption nicht vom Bestehen eines gemeinsamen
Bedarfs leiten lassen, sondern von der Tatsache des gemeinsamen Zusammenlebens. Das spanische Recht
fordert aber nicht zwingend eine Haushaltsgemeinschaft. In der Praxis diirften allerdings die Unterschiede
zwischen beiden Rechtsordungen nicht allzu gravierend sein.
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halt gehabt haben. Ein Auslandaufenthalt bis zu 90 Tagen ist unschidlich. Ferner
diirfen die Einkiinfte des Anspruchstellers bzw. der Mitglieder der Lebensgemein-
schaft insgesamt nicht den Betrag iibersteigen, der ihnen als IMV zusteht. Der
Betrag ist gestaffelt nach der Zahl der Erwachsenen und Kinder.

Tabelle 1 Einkommensgrenzen des IVA (Annex I Ley 19/2021)

wachsene und
eine minderjih-
rige Person

wachsene und
eine minderjdh-
rige Person oder
mehr Personen

Lebensgemein- | x-fache des | Betrag € | Lebensgemein- | x-fache des | Betrag €
schaft Grundbetrags schaft Grundbetrags
Eine er- 1 5899,60 Zwei Er- 1,9 11209,24
wachsener wachsene und
Person allein zwei Minder-
jéhrige
Eine erwachsene 1,52 8967,39 Zwei Er- 2,2 12979,12
und eine minder- wachsene und
jéhrige Person drei Minderjah-
rige oder mehr
Eine erwachsene 1,82 10737,27 Drei Er- 1,6 9439,36
Person und zwei wachsene
Minderjéhrige
Eine erwachsene 2,12 12507,15 Drei Er- 1,9 11209,24
Person und drei wachsene und
Minderjéhrige eine minderjah-
rige Person
Eine erwachsene 2,2 12.979,12 Drei Er- 2,2 12979,12
Person und vier wachsene und
oder mehr Mind- zwei oder mehr
erjahrige Minderjéhrige
Zwei Er- 1,3 7669,48 Vier Er- 1,9 11209,24
wachsene wachsene
Zwei Er- 1,6 9439,36 Vier Er- 2,2 12979,12

Fiir das Vermogen gelten ebenfalls Hochstgrenzen. Diese entsprechen jeweils
dem dreifachen Betrag der Einkommensgrenzen.
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Tabelle 2 Vermégensgrenzen fiir das IVA (Annex Il Ley 19/2021)

Lebensgemein- | x-fache des | Betrag € | Lebensgemein- | x-fache des | Betrag €

schaft Grundbetrags schaft Grundbetrags
Eine er- 1 16917,60 Zwei Er- 2,2 37218,72
wachsener wachsene und
Person allein zwei Minder-
jéhrige
Eine erwachsene 1,4 23684,64 Zwei Er- 2,6 43985,76
und eine minder- wachsene und
jéhrige Person drei Minderjah-
rige oder mehr
Eine erwachsene 1,8 30451,68 Drei Er- 1,8 30451,68
Person und zwei wachsene
Minderjdhrige
Eine erwachsene 2,2 37218,72 Drei Er- 2,2 37218,72
Person und drei wachsene und
Minderjéhrige eine minderjih-

rige Person

Eine erwachsene 2,2 12.979,12 Drei Er- 2,6 43985,76
Person und vier wachsene und
oder mehr Mind- zwei oder mehr
erjahrige Kinder
Zwei Er- 1,4 7669,48 Vier Er- 2,2 37218,72
wachsene wachsene
Zwei Er- 1,8 9439,36 Vier Er- 2,6 43985,76
wachsene und wachsene und
eine minderjdh- eine minderjdh-
rige Person rige Person oder

mehr Personen

Grundsétzlich wird das Einkommen und Vermogen des Vorjahres in Ansatz ge-
bracht. Sonderregelungen existieren fiir den Fall, dass das Einkommen oder Ver-
mogen des laufenden Jahres der Antragstellung deutlich niedriger ist.

Gehoren einer Lebensgemeinschaft Minderjéhrige an und erreicht das Einkom-
men nicht 300 % bzw. das Vermdgen nicht 150 % der oben genannten Werte, wird
ein Zuschlag gezahlt (complemento de ayuda para la infancia)®.

¢) Leistungsumfang

Die Leistung wird als monatliche Zahlung ausgekehrt und entspricht der Dif-
ferenz zwischen dem Einkommen und dem jeweiligen Hochstbetrag. Der Zahl-

23 Art. 11.6 Ley 19/2021
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betrag ist so hoch wie der Betrag fiir die sonstigen, oben erwéhnten pensiones no
contributivas. Ein Berechtigter enthélt 100 % der Leistung, fiir jedes weitere Mit-
glied erhoht sich der Satz um 30 % bis zu einem Gesamthdchstsatz von 220 %. Fiir
Persoenne mit einem Grad der Behinderunvon 65 % oder mehr wird ein Zuschlag
von 22 % gezahlt. Ebenfalls wird ein Zuschlag von 22 % an alleinerziehende Per-
sonen gewahrt und ebenso bei Zusammenleben mit Eltern oder GroBeltern, die im
Grad 3 der Pflegebediirftigkeit eingestuft sind. SchlieBlich wird ein monatlicher
Zuschalg (complemento de ayuda para la infancia) von 100 € fiir jedes Kind unter
3 Jahren, von 70 € fiir Kinder unter 6 Jahren und von 50 € fiir Kinder von 6 bis
18 Jahren. Ein Zuschlag kann auch gezahlt werden, wenn die Mietkosten 10 %
héher sind als diir sie Lebensgemeinschaft angemessen.

Alle Leistungen werden jahrlich im Staatshaushalt angepasst.

d) Verfahren

Die Leistungen werden nur auf Antrag gewihrt. Das Instituto Nacional de la
Seguridad hat innerhalb von 6 Monaten {iber den Antrag zu entscheiden, andern-
falls gilt der Antrag als abgelehnt.

e) Zusammenarbeit zwischen den 6ffentlichen Verwaltungen

Neben den Geldleistungen sind die Verwaltungen gehalten MaBBnahmen der so-
zialen Inklusion anzubieten, damit die Betroffenen aus ihrer Hilfebediirftigkeit
herasukommen. Dazu wird eine Evaluierungskommission (comision de segui-
mento) eingesetzt.

f) Finanzierung
Die Finanzierung erfolgt aus dem Staatshaushalt

g) Pflichten

Das Gesetz sieht nur allgemeine Mitwirkungspflichten vor (z. B. Mitteilungen
iiber Verdanderungen des Personenstands), nicht aber eine Arbeitspflicht. Jedoch
konnen im Rahmen der sozialen Inklusion Vereinbarungen iiber bestimmte zu-
sétzliche Pflichten getroffen werden.

h) VerstoBBe und Sanktionen

Leichte Verstdfe ziehen eine Verwarnung nach sich. Schwere verstoe konnen
zu einem Verlust der Leitung von bis zu drei Monaten fiihren, sehr schwere Ver-
stofe bis zu einem Verlust von sechs Monaten.

2. Statistik

Am 1. Oktober 2021 waren knapp 337.000 Antrdge bewilligt worden, die
etwa 495.000 Erwachsene und etwa 305.000 Kinder (38 %), insgesamt also
800.000 Personen betrafen. Die Gesamtausgaben beliefen sich auf ca. 169,5 Mil-
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lionen €.2* Durchschnittlich erhielt jeder Haushalt 436 €, jeder Begiinstigte 172 €.
Bei zwei von drei Haushalten ist eine Frau Leistungsbezieherin. Von der Ge-
samtzahl sind etwa 55 % Haushalte mit Kindern und davon etwa die Hélfte Al-
leinerziehende. Das Durchschnittsalter der Anspruchsinhaber (titulares) liegt bei
45,11 Jahren, von allen Leistungsbeziehern bei 29,65 Jahren. Rechnet man die
Anspruchsinhaber heraus, sinkt das Durchschnittsalter auf 19,54 Jahre.

E. Schlussbhemerkung

Mit der Einfilhrung des IMV wurde eine wichtige Liicke in der sozialen Absi-
cherung geschlossen und der spanische Sozialstaat weiter ausgebaut. Es verwun-
dert nicht, dass sehr viele Alleinerziehende und Familien mit Kindern von dieser
neuen Leistung profitieren. Denn bislang sind Familienleistungen (z. B. Kinder-
geld) in Spanien recht niedrig angesetzt.”> Bemerkenswert sind die besonderen
Begiinstigungen fiir Opfer von geschlechtsspezifischer Gewalt (violencia de ge-
nero). 2021 wurden 162.848 Fille von geschlechtsspezifischer Gewalt registriert,
davon 159.352 (97,8 %) gegen Frauen.?® Etwa 66 von 10000 Frauen werden Op-
fer von geschlechtsspezifischer Gewalt, weswegen es ein besonderes Anliegen
des Gesetzgebers war, dass diese Frauen unter erleichterten Voraussetzungen
diese neue existenzsichernde Leistung beantragen konnen.

24 www.lamoncloa.gob.es/serviciosdeprensa/notasprensa/inclusion/Paginas/2021/011021-imv-beneficiarios.
aspx

25 Vgl. dazu Reinhard, Hans-Joachim, Kindergeld fiir behinderte Kinder in Spanien und Deutschland, An-
merkung zum Urteil des EuGH vom 20.10.2011 — Rs. C-225/10 Juan Pérez Garcia, José Arias Neira,
Fernando Barrera Castro, Dolores Verdiin Espinosa als Rechtsnachfolgerin des José Bernal Fernandez ./.
Familienkasse Niirnberg, ZESAR 2012, Heft 10, S. 430-433.

26 www.rtve.es/noticias/20220311/balance-violencia-genero-2021-observatorio/2307882.shtml
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The aim of this paper is to identify and analyze the main issues under dis-
cussion in the Brazilian Federal Supreme Court regarding the right to health in
the context of the fight against the COVID-19 pandemic. The results of the main
discussions reveal a strengthening of the transindividual dimension of the right
to health although individual situations are still considered. The effort to ensure
the prerogative of the Federal Government to establish general criteria and as-
sume the general coordination with regard to overall policies and measures to
fight the pandemic is also perceptible, as well as the effort to guarantee that states
and municipalities are not restrained. The greater acceptance of scientific criteria,
evidence and statistics appears as a trend. Finally, there is an increase in struc-
turing-type actions indicating a viable path for institutional dialogue and for the
balance between the powers.

A. Introduction

The problem of the effectiveness of the fundamental right to health (or pro-
tection and promotion of health) enshrined in Articles 6, 196 and 200 of Brazil’s
Federal Constitution of 1988 [FC] has been a subject of broad study and fierce
debate both in legal scholarship and the judicial area ever since — given major
dysfunctions in the health system and the broad access to the Judiciary guaranteed
by the FC — a significant number of lawsuits on the topic have been filed, particu-
larly since the mid-1990s. In the light of the dizzying increase in the number of
such lawsuits and their impact on the public budget there has been recurrent talk
about the judicialization of health and even of public policies in general, although
that phenomenon is not restricted to this area'.

*  The research project on which this article is based has the support of Coordenagdo de Aperfeigoamento de
Pessoal de Nivel Superior (CAPES), Funding Code 001 (as part of the CAPES/PNPD National Post-doctor-
ate Program).

1 See on this topic in Brazilian legal scholarship, among others, Ingo Wolfgang Sarlet / Mariana Filchtiner
Figueiredo. Health as an enforceable positive right: the Brazilian Supreme Federal Court’s case law on the
access to medicines. ,,Kritische Vierteljahresschrift fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft”, vol. 102,
2019, pp. 117-134; Daniel Wei Liang Wang. Revisitando Dados ¢ Argumentos no Debate sobre Judicial-
izagdo da Saude. ,,Revista Estudos Institucionais”, vol. 7, n° 2, 2021, pp. 849-869. Right to health litigation
is another possible phrase to designate the phenomenon here called ,,judicialization of health”. Octavio
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Since the arrival of the COVID-19 pandemic in Brazil in March 2020 when the
first infection case was reported one can claim, in a preliminary and exploratory
way, that not only the quantitative and qualitative levels of the so-called judicia-
lization of health have been intensified but also the number of cases ruled on by
the Brazilian Federal Supreme Court [FSC] have become exponentially higher,
particularly taking into account the short period of time elapsed since then, as will
be seen in detail below.

In view of this scenario the purpose of this text is to identify the main topics
regarding health and the COVID-19 pandemic under discussion in the FSC. De-
fining the month of March 2020 — when the first case on this matter was also ad-
judicated on by the FSC — as the beginning of our temporal framework we chose
to select decisions that became public until July 2021 since the analysis of the
material and the writing of the text had to be performed from August to Novem-
ber of the same year.

Given the enormous number of cases brought to and decided by the FSC we
chose to initially base the selection on information contained in the caselaw bul-
letins of that Court between March 2020 and July 2021. Secondarily, with the
purpose of enriching our investigation information found in the FSC’s ,,Painel de
Agdes COVID-19 do STF” were also considered.?

The limitation to the FSC is justified by the fact that it is the Court to which the
FC assigns the safeguarding of Brazil’s constitutional order, besides making bin-
ding decisions on the national level and having the last say in the interpretation
of the Constitution. It is also the forum with the greatest visibility and impact re-
garding the political and institutional debates and clashes brought to the Judiciary
which also became more acute during the pandemic although not only because of
the latter.

As far as the qualitative criteria are concerned the decisions that deal more di-
rectly with the ,,right to health”, including the dimensions of promotion and pro-
tection of health, were selected. Decisions on formal issues are only considered if
they cover developments in the realm of the fundamental right to health such as
the competences of the Federation’s entities in this area. The second criterion re-
stricts the selection of decisions to those that concern the fight against the pande-
mic. Thirdly, we focus on cases that have a greater impact and are representative
of the various and most relevant topics involving the protection of health and the
fight against the pandemic discussed in the FSC.

However, before getting into the mapping, discussion and analysis of the main
decisions made by the FSC, a brief presentation of the measures designed to fight
the pandemic is necessary. Then we give an overview of the main problems faced

Luiz Motta Ferraz. Social Rights, Judicial Remedies and the Poor. ,,Washington University Global Studies
Law Review”, vol. 18, n° 3, 2019, pp. 569-579, recommends caution when claiming that class and struc-
tural suits automatically imply benefitting the neediest persons. Natalia Pires de Vasconcelos. Entre justi¢a
e gestdo: colaboragdo interinstitucional na judicializagdo da satde. ,,Brazilian Journal of Public Adminis-
tration”, vol. 55, n® 4, 2021, pp. 923-949, suggests that institutional collaboration does not always lead to
satisfactory solutions.

2 Available at https://transparencia.stf.jus.br/extensions/app_processo_covid19/index.html. Access on June
30, 2021.
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by the FSC concerning the coronavirus and the right to health by making refe-
rence to a few examples. Finally, the last section contains a general evaluation
of the FSC’s actions related to the right to health in the context of the pandemic.

B. Measures designed to fight COVID-19 and their judicialization

The pandemic caused by the coronavirus was noted for the first time in Brazil
in March 2020 and has since then had a massive impact on broad sectors of soci-
ety. It has required not only measures to protect public health but also actions to
support the economy and society. The measures implemented by Brazilian gover-
nment agencies to combat the crisis are multiple and heterogenous, as is also the
case in other parts of the world but they can be broken down into three groups: (1)
social isolation and distancing; (2) increase of the capacity of health care services;
and (3) financial aid for the population, businesses, states and municipalities.?

The more direct fight against the pandemic is regulated by Act 13,979, of Fe-
bruary 6, 2020, containing guidelines about quarantine and isolation, mandatory
use of masks, tests, treatments and vaccines, restraints on movement, essential
activities, expropriation of private goods and more flexible rules for biddings and
imports.*

That piece of legislation clarifies the challenges to coordination: (i) between
the various federated entities, (ii) between the public and private sectors, and (iii)
between different activities in society. This should be highlighted because the re-
straints on highways, ports and airports require the action of three ministries of
the Federal Government and a technical recommendation by the National Agency
of Sanitary Surveillance (on entering and leaving the country or traveling across
states) and of the state agencies of sanitary surveillance (interstate movement).’
Penalties or fines must be established and regulated by the federated entities. On
the national level, the use of masks in closed spaces with public access, public
roads or highways, remunerated forms of transportation and venues of meetings
has been made mandatory.® Employers have the duty to supply masks,” sanitize
rooms and make hand sanitizers available,® and notify the public authorities.’
Besides the activities that are explicitly recognized as public services and essen-
tial activities there is also a provision that restraints should not hinder the supply
of products.'

The sanitary crisis became more intense in March 2020, leading the Federal
Government to acknowledge the state of public calamity through Legislative

3 See Roberto Rocha C. Pires. Os Efeitos sobre Grupos Sociais e Territorios Vulnerabilizados das Medidas
de Enfrentamento a Crise Sanitaria da COVID-19. Nota Técnica 33. Diest. Ipea. Abril de 2020. Available
at https://tinyurl.com/2s8myfua. Access on May 6, 2021.

Lei 13.979, de 06 de fevereiro de 2020 (Lei 13.979/2020). Available at https://tinyurl.com/ztejSkun. Ac-
cess on May 11, 2021.

Artigo 3°§ 6° e § 6° B da Lei 13.979/2020.

Artigo 3°-A I, I e III da Lei 13.979/2020.

Artigo 3°-B § 1°, § 2° c¢/c artigo 3°-C da Lei 13.979/2020.

Artigo 3°-H da Lei 13.979/2020.

Artigo 5° da Lei 13.979/2020.

Artigo 3 § 7°C, § 9¢ § 11 da Lei 13.979/2020.
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Decree No. 6 of March 20, 2020.!! Likewise, states and municipalities also for-
mally acknowledged the situation.!? It may be said that initially there was no ex-
tensive planning, including criteria to divide states into geographical areas so as to
enable stricter measures in areas with a higher degree of exposure, nor provision
of guidelines for the suspension and resumption of activities. Later improvements
regarding these criteria were made but with variations among the Federation’s en-
tities.!* These variations are due to (1) a weak national coordination; (2) a strong
leadership by the states; (3) a conflict between the President and his Minister of
Health at the initial moment and then between the President and Governors. Whe-
reas the latter were focused on the protection of public health the former prioriti-
zed the protection of the economy.'

Concerning the action of the Judiciary Power, the COVID-19 pandemic had a
significant impact on the phenomenon of judicialization which was already quite
significant before the pandemic as mentioned above. In the context of the pan-
demic, judicialization showed a series of problems that had not been so relevant
before besides the increase in the number of cases directly related to health pro-
tection in the period covered by this text. Striking are also the matters submit-
ted to judgment by the Judiciary, especially the FSC. The relations, tensions and
conflicts between the right to health protection and other fundamental rights and
constitutional provisions also became more significant both in quantitative and
qualitative terms which the following analysis will show more clearly.

C. Actions of the Federal Supreme Court in the fight against the
pandemic, particularly those related to Federation issues

In this section we identify and discuss the main problems faced by the FSC
regarding the developments of the right to health in the context of the pandemic.
What stands out at an initial exploration is the quantitative aspect. On November
4, 2021 9,849 COVID-19-related lawsuits were being handled by the FSC and
12,804 decisions had been produced. Out of these, 5,708 were classified as cases
of high complexity, great impact and repercussion, 3,038 were criminal cases and
385 were administrative cases or concerned other matters related to public law.'
The impact of these figures is further highlighted by the fact that they were direc-
tly related to problems caused by the pandemic, involving the public and/or pri-
vate sector, which indicates an even higher amount of litigation at the other levels
of the Judiciary. This evidence points to a significant judicialization.

11 Decreto Legislativo 6, de 20 de marco de 2020. Available at https:/tinyurl.com/49abbz2s. Access on June
10, 2021.

12 Ana Karine Pereira / Marilia Silva Oliveira / Thiago da Silva Sampaio. Heterogeneidades das politicas es-
taduais de distanciamento social diante da COVID-19: aspectos politicos e técnico-administrativos. ,,Rev.
Adm. Publica”, vol. 54, n® 4, 2020, pp. 678-696.

13 Rodrigo Fracalossi de Moraes / Lara Livia S. Silva / Cristiana M. Toscano. Covid-19 ¢ Medidas de Distan-
ciamento Social no Brasil: Analise Comparativa dos Planos Estaduais de Flexibilizagdo. Nota Técnica 25.
Dinte. Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (Ipea). Agosto de 2020.

14 Ana Karine Pereira / Marilia Silva Oliveira / Thiago da Silva Sampaio. Heterogeneidades das politicas
estaduais, cit. (fn. 12).

15 STF, Painel de Agdes COVID-19. Available at https:/transparencia.stf.jus.br/extensions/app_processo_
covid19/index.html. Access on November 4, 2021.
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The second aspect is of a qualitative nature. The decisions by the FSC (those
presented and discussed here cover, among others, very diverse contents, such as
(1) public finances; (2) competences; (3) requisition of equipment and structures
for Intensive Care Units; (4) ICU beds with maintenance costs covered by the
Union; (5) supply of oxygen; (6) restraints on services, commerce and essential
activities; (7) use of mask; (8) plan of social distancing and relaxation of res-
traints; (9) restraints on circulation and transport; (10) vaccination; (11) protection
of vulnerable groups; (12) court decisions imposing rules or creating exceptions;
(13) publication of epidemiological data; (14) accountability of public agents;
(15) access to information and protection of personal data. Even this incomplete
reduction of cases to some topics shows the multiplicity, heterogeneity and com-
plexity of the challenges raised by decisions that affect various sectors of society.

On the one hand, it is important to note, in a brief and schematic way, the range
of the matters discussed and, on the other, when exploring the topics in more de-
tail, we find in them a common element, like a leitmotif, viz. the federative con-
text. Federation is understood here both in its more common aspect of a vertical
division of power among the Union, states and municipalities and as a horizontal
separation of the executive, legislative and judicial functions in the context of the
duty of cooperation.'

For this reason, the cases brought before the FSC and selected here will be pre-
sented and discussed from the point of view of the (un)balance of powers and of
the moderation of federative conflicts.

One may claim that during the pandemic the FSC has not only examined liti-
gations and affirmed rights but also intensified its action as a political agent that
seeks to preserve and expand its power.!” From this double perspective, one sees
the Supreme Court as having the last say on decisions by the Executive and the
Legislative, clarifying the meaning and scope of the legislation and the federated
entities’ executive functions and, in practice, determining what the Federation’s
entities must as well as what they may or even should not do.

The examples that might be given are many and diverse in their content. For
this reason, what follows are some cases chosen to illustrate the point. They are
prioritized according to their relevance and impact:

(i) The FSC clarified that the federative entities may go beyond the legal
and constitutional limits regarding expenditures and the public debt,’® although
there was already a legislative articulation through Constitutional Amendment
106/2020 which instituted an extraordinary fiscal regime to meet the existing

16 Jeferson Ferreira Barbosa. Direito a Satide e Solidariedade na Constitui¢ao Brasileira. Livraria do Advo-
gado, 2014, p. 17 et seq.

17 See Jodo Biehl / Lucas E. Prates / Joseph J. Amon. Supreme Court v. Necropolitics: The Chaotic Judicial-
ization of COVID-19 in Brazil. ,,Health and Human Rights Journal”, vol. 23, n° 1, 2021, pp. 151-162.

18 Acoérdao [decision of the court — collegiate] do STF [of FSC]; Referendo na Medida Cautelar [Ratification
by the Collegiate of the provisional remedy granted by a single Supreme Court Justice] na A¢do Direta
de Inconstitucionalidade (ADI) [direct action for the declaration of unconstitutionality] 6357 — Distrito
Federal, 13.05.2020, Diario da Justica Eletronico (DJE) [Digital Justice Gazette] 276, 19.11.2020.
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needs and was limited to the period of public calamity.”’ Then it stressed the tran-
sitory character of these measures and prohibited the incurring of continued ex-
penditures.”’

Fiscal responsibility is an old problem in Brazil’s federative context in which
the states’ financial crisis stands out. The suspicion that clientelism and corruption
are hidden reasons for expenditures results from a perception formed over time
and is a historical difficulty. The need for the Judiciary to prevent the incurring
of continued expenditures highlights the crisis of the roles to be played in the re-
lation between the three powers. The decision about the scope of the investments
designed to fight the pandemic and its effects should be a basic strategic task of
the Executive in dialogue with the Legislative, including the Union, states and
municipalities.?! We should also note the positive aspect of the abovementioned
court decisions as they offer public administrators more security in times of inse-
curity and uncertainty.

(ii) The FSC reaffirmed that the Union is in charge of the national (general)
interest, the states of the regional interest and the municipalities of the local inte-
rest in a framework of concurring competences (Art. 23, Il of the FC — common
administrative competence, 24, XII — concurring legislative competence between
Union and states; 30, Il — supplementary legislative competence of the munici-
palities).”? The FSC has used these concepts as a basis to respond to federative
controversies and has considered that:

(a) The Union, through National Congress and Act 13,979/2020, acts within its
competence to legislate on epidemiological surveillance and in favor of coor-
dinate actions.?

19 Emenda Constitucional (EC) [constitutional amendment] 106, de 07.05.2020. Available at https:/tinyurl.
com/m8869y2k. Access on May 19, 2021.

20 It did so in a decision against a state administration that intended to suspend limitations of expenses re-
lated to personnel, hiring, salary raise and benefits for health care workers: Acorddo do STF; Agdo Direta
de Inconstitucionalidade (ADI) [direct action for the declaration of unconstitutionality] 6394, 23.11.2020,
DIJE 284, 01.12.2020. The same topic is discussed in relation to the raise of the income ceiling for re-
ceiving the Continuous Cash Benefit: Decisdo Monocratica no STF [decision of a single Supreme Court
Justice]; Medida Cautelar na Suspensdo de Tutela Provisoria [Provisional remedy in the procedure for
suspension of a provisional remedy enacted by an ordinary Court] 495 Rio de Janeiro, Ministro Presidente
[Chief Justice] Dias Toffoli, 29.07.2020, DJE 193, 03.08.2020.

21 In the European Union, for example, that strategy seems to consist in simultaneously fighting the crsis
and directing investments that may have an impact on the preparation of its member states for the future,
including investments in digital, technological and resilience-related transition: Council of the European
Union. COVID-19: resposta da UE as consequéncias economicas. 22.06.2021. Available at https://tinyurl.
com/t3pe29dc. Access on July 13, 2021.

22 See Ingo Wolfgang Sarlet. Rela¢des Interfederativas no Contexto da COVID-19. In Alethele de Oliveira
Santos / Luciana Toledo Lopes (Orgs.). Competéncias e Regras. Conselho Nacional de Secretarios de
Saude, 2021, pp. 12-34. Colegao Covid-19, vol. 3; Cf. Octavio Luiz Motta Ferraz / et al. Brazil: Legal Re-
sponse to Covid-19. In Jeff King / Octavio Ferraz (Eds.). The Oxford Compendium of National Legal Re-
sponses to Covid-19. Oxford: Oxford University Press, 2021. Available at 10.1093/law-occ19/e16.013.16.
Access on July 5, 2021.

23 Aco6rdao do STF; Referendo na Medida Cautelar na ADI 6341 — Distrito Federal, 15.04.2020, DJE 271,
12.11.2020.
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(b) The Union cannot regulate all measures to be taken against the pandemic since
it must respect the autonomy of the other federated entities and is not familiar
with regional peculiarities.*

(c) The President of the Republic has the competence to regulate public services
and essential activities without excluding the competence of the other federa-
tive entities which remain capable of adopting measures within their compe-
tence concerning isolation, quarantine and restraints in international, interstate
and intermunicipal highways, ports and airports.?

(1) Such measures can be adopted by all federative entities according to
their competences, and there is no need for the Union’s approval.?

(2) For the implementation of restraints on intermunicipal and interstate
transportation, states and municipalities only need a technical foundation
and must guarantee the circulation of essential products and services. The
closing of borders, however, exceeds their functions.”’

(3) The states must have leeway to regulate intermunicipal transportation
and to establish sanitary barriers according to the regional interest without
detriment to the municipalities’ autonomy.

The position taken by the FSC about the definition of competences is seen as a
strategic action to correct the federal policy of keeping the economy open and the
attitude of confrontation® adopted by the President by giving more power to the
states, municipalities and the Federal District. This power, however, is limited by
the financial dependence of these federative entities on federal funds.*

But the Supreme Court’s strategy, as acknowledged by legal scholarship, does
not mean a break with the previous caselaw in the interpretation of the Constitu-
tion’s guidelines in general — primarily, in this case, the separation of powers and
the system of distribution of competences — and the judicialization of health in
particular although, as already noted, in the context of the pandemic these issues
overlap to some extent.

What can be seen at the first glance is the inevitable latency of federative con-
flicts that leads the Federation’s entities to dispute and discuss solutions through
the Judiciary. Secondly, one can clearly see the prevailing context of social and
political polarization, led by the President of the Republic which potentiates
these conflicts and may have made a more intense action by the FSC inevitable.
Furthermore, the specificity of the guidelines may show both a failure in the co-
operation between the entities and the exercise of that function outside the appro-
priate institutional environment. The doubt that remains is whether the Court’s

24  Acordio do STF; Referendo na Medida Cautelar na ADI 6343 Distrito Federal, DJE 273, 16.11.2020.

25 Decisdo Monocratica no STF; Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) [action
against the violation of a constitutional fundamental right or principle] 672 Distrito Federal (DF), Justice:
Alexandre de Moraes, 08.04.2020, DJE 89, 14.04.2020.

26 ADI 6341, cit. (fn. 23); ADI 6343, cit. (fn. 24).

27 ADI 6343, cit. (fn. 24).

28 Ibid.

29 This applies to his relationship with the first two former Ministers of Health and the other federated enti-
ties.

30 Jodo Biehl / Lucas E. Prates / Joseph J. Amon. Supreme Court v. Necropolitics, cit. (fn. 17), p. 155; See
Octavio Luiz Motta Ferraz / et al. Brazil: Legal Response to Covid-19, cit. (fn. 22), n. 41 ss.
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action actually stimulates cooperation between the Union, states and municipali-
ties and their powers and agencies or whether the Judiciary, when called to action,
tends to put itself above them and does not only solve disputes but specifically
tells what is expected from the actions of the Legislative and/or Executive as well
as the Federation’s entities.’!

(ii1) When examining the provisional presidential decree limiting the accoun-
tability of public agents during the pandemic to blatant errors the FSC defined
administrative acts that involve violations of the right to life, health and a balan-
ced environment or involve adverse impacts on the economy as blatant errors and
ordered the necessity of opinions that meet the technical and scientific criteria of
acknowledged national and international institutions and the principles of preven-
tion and precaution.*

An analysis of these decisions shows that the FSC’s definition and the require-
ments related to blatant errors sound reasonable but, on the other hand, given the
generality of the Supreme Court’s stipulations, ultimately involve, to some extent,
an invasion of the freedom of legislative activity. Furthermore, they cause an en-
largement of the sphere of culpability and liability since in times of pandemic
any error can be related to life, health, the environment and the economy so that
public agents who have not violated the requirements of prevention may not have
met those of precaution.

Another point that should be highlighted in this context is that the Judiciary’s
evaluation of acts/omissions by the other powers depends on its political reper-
cussions and the conformation of majorities. In this respect it is important to refer
to the reflections of previous sections, particularly those on the historical pro-
blems related to corruption, clientelism, mismanagement, lack of transparency,
among others. Equally relevant is the strategy of confrontation, polarization and
omission adopted by the President of Brazil. All these elements must be taken
into account in the reflection on the question raised above and decided on by
the FSC. However, it is salutary to ask whether that kind of decision stimulates
cooperation or exposes a Judiciary Power that takes the place of the irreplaceable
cooperation between the other federated entities.

D. Final considerations

The summary of the main topics of discussion at the FSC points to the rein-
forcement of the transindividual dimension of the right to health, without over-
looking individual situations, but with a distinct trend to prioritize the collective
dimension.

31 In the summary of cases above, for example, the FSC takes the initiative and points out that if the federa-
tive entity shuts its borders, it will exceed its competences; see also Jodo Biehl / Lucas E. Prates / Joseph
J. Amon. Supreme Court v. Necropolitics, cit. (fn. 17), mentioning that the press already talked about the
need for the FSC to judicialize the topic of vaccines.

32 Acoérdio do STF; ADI 6421 Medida Cautelar (MC). 21.05.2020, Case Law Compilation Covid-19.
Brasilia: STF, 2020. Available at https://tinyurl.com/afpzmmtf. Access on March 24, 2021, pp. 29-31.
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There is also a noticeable effort to ensure, through the interpretation of the
system of constitutional distribution of competences, that the Union keeps the
prerogative to establish general criteria and to take on the overall coordination
as regards the general policies and measures to fight the pandemic as well as to
guarantee that the states and municipalities are not immobilized in case the Union
remains paralyzed or may act complementarily and implement a format that is
compatible with the regional and local peculiarities. There is a search for a fe-
derative framework that will ensure holistic protection in a cooperative system of
federalism that operates in a scheme of solidarity between the Federation’s enti-
ties but is tempered with subsidiarity — in other words, a system in tune with the
constitutional framework of the public health care system.

A tendency that also becomes apparent is a greater acceptance of scientific cri-
teria, evidence and statistics, also in the use of the proportionality principle. There
was also an increase of actions of a structuring kind which indicates a feasible
path for institutional dialogue and a balance between the powers.

To sum up, excessive judicialization is still a reflection of the dysfunctions of
the health care system, of the economic crisis and of poor governance, but at
the same time it has been a permanent laboratory and, notwithstanding the per-
sistence of a series of problems, has also been an arena of progress, permanent
reconstruction and improvement. zeigen.
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A. Vorbemerkung

Ziel dieses Beitrags ist es, die laufende Entwicklung der Regelung der Ar-
beitgeberhaftung fiir Schiden an Arbeitnehmern durch einen Arbeitsunfall oder
eine Berufskrankheit aufzuzeigen. Die tschechische Gesetzgebung kennt die Un-
fallversicherung nicht, so dass sie sich mit einer entsprechenden Gestaltung der
Unfallverhiitung und Mitverantwortung des Arbeitnehmers fiir seine Gesundheit
und der Beschaffung der Mittel fiir seinen Lebensunterhalt in einem spezifischen
rechtlichen Umfeld auseinander setzen muss, in dem eine vollstindige Entschi-
digung bei sehr begrenzten rechtlichen Moglichkeiten des Arbeitgebers, sich der
Entschédigungspflicht zu entziehen, garantiert ist. Gleichzeitig unterstiitzt dieses
System die Prozesssucht, da die Entschddigung in der Regel von einem Gericht
entschieden werden muss. Die Pandemie wird somit die Durchfiihrbarkeit der
tschechischen Losung auf die Probe stellen, die eine vollstdndige Entschiddigung
fiir den entstandenen Schaden bevorzugt, allerdings nur fiir diejenigen, die keine
Angst vor langwierigen Gerichtsverfahren haben.

B. Einleitung

Es ist mir eine Ehre, dass ich auf diese Weise meinen Dank dafiir aussprechen
kann, dass ich 2007 am Max-Planck-Institut in Miinchen studieren durfte. Ne-
ben dem Erwerb der notwendigen Kenntnisse und der Aneignung der Grundlagen
des wissenschaftlichen Arbeitens konnte ich mehr iiber die deutsche Unfallver-
sicherung erfahren. Ich kann mich des Eindrucks nicht erwehren, dass es fiir die
Tschechische Republik viel einfacher wire, die deutschen Erfahrungen zu iiber-
nehmen und die Unfallversicherung in die Praxis umzusetzen, als zu versuchen,
eine eigenstindige Losung durch das sowjetische Modell zu finden, das wir seit

1 Dieser Beitrag konnte dank der finanziellen Unterstiitzung im Rahmen des Forschungsprojekts ,,Privatrecht
und Herausforderungen unserer Zeit“, Id.-Nr. Q03, entstehen.
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mehr als 30 Jahren an die Bedingungen eines Rechts- und Sozialstaates anzupas-
sen versuchen.

Die Absicherung eines Arbeitnehmers im Falle einer Berufskrankheit oder ei-
nes Arbeitsunfalls wird in der Tschechischen Republik nach wie vor nicht iiber die
Unfallversicherung, sondern iiber die arbeitsrechtliche Regelung der Haftung des
Arbeitgebers fiir Schaden geldst.? Es handelt sich um das Institut der verschul-
densunabhingigen Haftung des Arbeitgebers fiir das Ergebnis — fiir den Gesund-
heitsschaden, den der Arbeitnehmer bei der Erfiillung seiner Arbeitsaufgaben oder
in direktem Zusammenhang damit erlitten hat. Der Arbeitgeber haftet auch dann,
wenn der Schaden von einer anderen Person verursacht wurde und auch dann,
wenn er den Schaden nicht verursacht hat. In einer leicht gednderten Fassung gilt
diese Regelung nicht nur fiir Staatsangestellte im Dienstverhiltnis, sondern auch
fir freiwillige Feuerwehrleute,® Studenten, Schiiler etc. Neben diesen spezifi-
schen Regelungen findet sich eine allgemeine Regelung der Schadensersatzpflicht
im Biirgerlichen Gesetzbuch. Obwohl der Geschidigte nach stdndiger Rechtspre-
chung wihlen kann, von welchem Schidiger er den Schadensersatz verlangt,*
wie der Oberste Gerichtshof in einem anderen Zusammenhang zusammengefasst
hat: ist die Anwendung des Arbeitsgesetzbuches hier fiir den Geschddigten vor-
teilhaft, weil die Schadensersatzpflicht des Arbeitgebers bei Arbeitsunfillen auf
dem Prinzip der verschuldensunabhdngigen Haftung (Haftung fiir das Ergebnis)
beruht, wihrend die Haftung nach dem Biirgerlichen Gesetzbuch grundsdtzlich
auf der Verletzung rechtlicher Pflichten (rechtswidrige Handlung) der haftenden
Partei beruht.

Wie im ersten Abschnitt gezeigt wird, handelt es sich um eine Regelung, die
sich in einer zentral gefithrten Wirtschaft durchgesetzt hat, in der die Abkehr von
der Unfallversicherung dazu beitragen sollte, die Unfallrate zu senken. Da dies
nicht geschah, verschirfte auch der kommunistische Gesetzgeber relativ bald die
Haftung des Arbeitgebers fiir den entstandenen Schaden durch Regressansprii-
che.® Da diese Regelung den marktwirtschaftlichen Anforderungen nicht gerecht
werden konnte, wurde sie durch die Einfithrung einer Pflichtversicherung bei ei-

2 Das Gesetz Nr. 266/2006 Slg. iiber die Unfallversicherung ist in den meisten seiner Bestimmungen nicht in
Kraft getreten (vgl. Bestimmung des § 99 des zit. Gesetzes) und nach der Entscheidung der Regierung wird
dies auch in der Zukunft nicht der Fall sein. So z. B. die Erklarung des Gesundheitsministers http://www.
psp.cz/eknih/2010ps/stenprot/040schuz/s040304.htm (Zit.: 6.11.2012). Zu den Ereignissen im Parlament
der Tschechischen Republik, z. B. http://www.parlamentnilisty.cz/arena/monitor/Snemovna-schvalila-zru-
seni-zakona-o-urazovem-pojisteni-247181 (Zit.: 7.11.2012) und hier http://www.opojisteni.cz/ekonomika/
vyvoj-trhu/klaus-souhlasil-s-odlozenim-zakona-o-urazovem-pojisteni-zamestnancu/ (Zit.: 21.12.2012).

3 Im Gesetz Nr. 133/1985 Slg. iiber Brandschutz, in der jeweils geltenden Fassung, ist ein Abschnitt mit dem
Titel ,,Entschiddigung fiir Unfélle” eingefiigt. Nach dieser seit langem geltenden Regelung gilt, wenn ein
Biirger verletzt oder getotet wurde
a) wihrend seiner Tétigkeit fiir Freiwillige Feuerwehr der Gemeinde und in der Feuerwache,

b) im Zusammenhang mit der von ihr/ihm geleisteten Hilfe bei der Bekdmpfung eines Brandes oder der
Beseitigung seiner Folgen oder im Rahmen einer Ubung von Feuerwehr.

4 So die Entscheidung des Obersten Gerichtshofs vom 24.9.1968, AZ 3 Cz 36/68.

5 Vgl das Urteil des Obersten Gerichtshofs in der Rechtssache AZ 21 Cdo 2162/2016.

6 Fiir die Zwecke dieses Artikels verwenden wir die Terminologie der aktuellen Regelung auch fiir die Be-
schreibung der vorherigen Regelungen, obwohl diese Regelungen natiirlich eine andere Terminologie ver-
wendet haben. Der geneigte Leser wird die leichte Verzerrung der beschriebenen historischen Regelungen
verzeihen, da dies im Interesse der Klarheit und des priagnanten Ausdrucks geschah.
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ner begrenzten Zahl von Versicherern angepasst. Die Entschidigung fiir gescha-
digte Arbeitnehmer wird also in Wirklichkeit aus dem Staatshaushalt gezahlt.

Der tschechische Gesetzgeber hat sich noch nicht entschlossen, die derzeitige
Regelung, die urspriinglich nur fiir ein Jahr gelten sollte, zu dndern und ein Un-
fallversicherungssystem nach deutschem oder 6sterreichischem Vorbild zu schaf-
fen. Obwohl der Gesetzgeber die aktuelle Regelung fiir ausreichend hochwertig
und modern erklért hat, lassen sich in der Praxis zahlreiche kleinere oder groB3ere
Anwendungsprobleme im Zusammenhang mit dem Funktionieren dieses Systems
beobachten. Wie im zweiten Abschnitt gezeigt wird, ist der unbestrittene Vorteil
der tschechischen Regelung im internationalen Vergleich der Grundsatz des voll-
stindigen Ersatzes des verursachten Schadens. Dies ist jedoch auch ihre grofite
Herausforderung, wie die COVID-19-Pandemie zeigt. Mit dem Ausbruch der
Pandemie ist genau dieses System der Absicherung von Arbeitnehmern bei Scha-
den durch einen Arbeitsunfall oder eine Berufskrankheit unter extremen Druck
geraten und es bestehen Bedenken hinsichtlich seiner wirtschaftlichen Stabilitt.
Aus diesem Grund hat die Regierung einen problematischen Schritt unternom-
men, die Schadensersatzanspriiche der Arbeitnehmer durch interne methodische
Auslegungen einzuschrénken. Dies ist zwar eine Standardlésung fiir das tschechi-
sche System, es ist jedoch eine Losung, die in einem demokratischen und sozialen
Rechtsstaat wahrscheinlich nicht bestehen kann.

C. Entwicklung der gesetzlichen Regelung der Absicherung von
Arbeitnehmern im Falle eines Schadens durch einen
Arbeitsunfall oder eine Berufskrankheit

Die Frage der Entschédigung fiir Arbeitnehmer, die einen Arbeitsunfall erlitten
haben, wurde nach dem Ende des Zweiten Weltkrieges im Rahmen des Sozial-
versicherungsrechts, namentlich Gesetz Nr. 99/1948 Slg., iiber die Volksversi-
cherung, insbesondere in den Bestimmungen der §§ 110 bis 112, geregelt. In der
zweiten Hélfte der 50er Jahre gab es im Rahmen der Rekodifizierung des Rechts-
systems unruhige Zeiten, in denen sich die gesetzliche Regelung der Arbeitneh-
merentschidigung relativ schnell verdnderte. An den Grundlagen der gesetzlichen
Regelung hat sich jedoch nichts geéndert und bereits in dieser gesetzlichen Re-
gelung konnen weitgehend die Normen erkannt werden, die im Zweiten Arbeits-
gesetzbuch bis heute gelten. Aus konzeptioneller Sicht ist anzumerken, dass sie
von Anfang an auch in der Regelung der Arbeitgeberhaftung fiir von Arbeitgebern
verursachte Schiaden enthalten sind

Mit Wirkung vom 1.1.1957 wurde die Regelung im Rahmen der Unfallversi-
cherung teilweise durch das Gesetz Nr. 58/1956 Slg. iiber die Entschidigung fiir
Arbeitsunfille und iiber die Erstattung von Kosten fiir die édrztliche Behandlung
und Leistungen der Kranken- und Rentenversicherung ersetzt. Der Gesetzgeber
begriindete die Abkehr von der Unfallversicherung damit, dass die Arbeitgeber
nach der alten Regelung nicht so sehr an der Einhaltung des Arbeitsschutzes inte-
ressiert waren. Dies geschah natiirlich nach dem sowjetischen Vorbild. Die neue
Regelung sollte die Priavention (d.h. die Unfallrate reduzieren) und gleichzei-
tig die Rechte der geschidigten Arbeitnehmer und Hinterbliebenen stidrken und



328 Stefko ZIAS 2022

den Verwaltungsaufwand reduzieren.” Vier Jahre spéter erkldrte der Gesetzge-
ber: ,, Bei der Durchfiihrung des Gesetzes Nr. 58/1956 Slg. wurden die folgenden
Hauptmdngel festgestellt: 1. In vielen Betrieben wird keine Analyse der Ursa-
chen von Arbeitsunfillen oder Berufskrankheiten durchgefiihrt. Es werden auch
keine Abhilfemafinahmen ergriffen. (...) 2. Ein weiterer Mangel in der Praxis der
Entschiadigung bei Arbeitsunfillen besteht darin, dass keine angemessene Un-
terscheidung zwischen Unfdllen getroffen wird, die sich aus dem berufsbeding-
ten Risiko ergeben und solchen, die von den Arbeitnehmern nicht vorhersehbar
sind, (...)" % Und so wurde diese Regelung nach fiinf Jahren mit Wirkung vom
1. Februar 1962 durch das Gesetz Nr. 150/1961 Slg. iiber die Entschidigung bei
Unfillen und Berufskrankheiten ersetzt. Diese Regelung galt knapp 3 Jahre und
wurde durch das Gesetz Nr. 30/1965 Slg. iiber die Entschddigung bei Arbeitsun-
fallen und Berufskrankheiten geédndert und erweitert. Obwohl weitgehend die be-
stehende Regelung iibernommen wurde, wurde die Moglichkeit des Arbeitgebers
gestirkt, sich teilweise von der Verpflichtung zum Schadenersatz des Arbeitneh-
mers zu befreien.’

Die betreffenden Rechtsvorschriften, die praktisch seit Anfang der 60er Jahre in
Kraft sind, wurden auch mit der Verabschiedung des zweiten Arbeitsgesetzbuchs
im Jahr 2006 nicht geéndert. Sie entsprechen also nicht mehr den grundlegenden
Verdnderungen in der Gesellschaft und der Volkswirtschaft, die seither stattgefun-
den haben.'® Mit Wirkung vom 1.1.1993 wurde die gesetzliche Versicherung des
Arbeitgebers flir Schdden, die einem Arbeitnehmer durch einen Arbeitsunfall oder
eine Berufskrankheit entstehen, eingefiihrt, jedoch diese (damals erklérte) vorii-
bergehende Mafinahme hat das Problem nur gemildert, nicht gelost.!!

Der Gesetzgeber hat dann das Konzept der Unfallversicherung gebilligt und im
Gesetz Nr. 266/2006 Slg. tiber die Unfallversicherung fiir Arbeitnehmer geregelt.
Bezeichnenderweise ist das Gesetz nie vollstdndig in Kraft getreten und wurde

7 Vgl. Drucksache 87 der Nationalversammlung der Tschechoslowakischen Republik, Begriindung, allge-
meiner Teil www.psp.cz/eknih/1954ns/tisky/t0087_00.htm (zit. 5.11.2021).

8 Drucksache 71 der Nationalversammlung der Tschechoslowakischen Republik. SchlieBlich raumte der
Gesetzgeber selbstkritisch ein: ,, Der derzeitige Wortlaut des Gesetzes war kein klarer und verstindlicher
Leitfaden fiir Fiihrungskrifte.

9 Vgl. Regierungsvorlage fiir das Gesetz Drucksache 17 der Nationalversammlung der Tschechoslowaki-
schen Republik iiber die Entschiddigung fiir Arbeitsunfélle und Berufskrankheiten und Gemeinsamer Be-
richt des Gesundheits- und Verfassungsrechtsausschiisse. In dem begleitenden Gesetz iiber Regress raumte
der Gesetzgeber ein: ,,Die Notwendigkeit, Regressanspriiche geltend zu machen, ist in erster Linie auf
bestimmte nachteilige Folgen der Tatsache zuriickzufiihren, dass der Staat aus gesamtgesellschaftlichen
Mitteln alle Schéiden aus Unfillen, Berufskrankheiten und anderen Gesundheitsschidigungen ersetzt. In-
folgedessen sind Unternehmen nicht ausreichend daran interessiert, die Gesundheit ihrer Mitarbeiter zu
schiitzen und die schadlichen Folgen ihrer Titigkeit fiir die Umwelt zu verhindern. Es kommt vor, dass
sich Organisationen einseitig nur auf die Erfiillung von Produktionsaufgaben konzentrieren, insbesondere
in Bezug auf Prdamienindikatoren, und der gleichzeitigen Gesundheitsvorsorge der Arbeitnehmer nicht die
gleiche Aufmerksamkeit schenken. Diese nachteiligen Folgen wdren bei einer neuen Art der Verwaltung
der Volkswirtschaft noch ausgeprdgter.© Vgl. Regierungsvorlage fiir das Gesetz Drucksache 18 der Natio-
nalversammlung der Tschechoslowakischen Republik iiber die Erstattung von Kosten, die dem Staat durch
Unfille, Berufskrankheiten und andere Gesundheitsschadigungen entstehen/ iiber Regressanspriiche/ und
einen Gemeinsamen Bericht des Gesundheits- und Verfassungsrechtsausschusses.

10 Vgl. Bélina/Drapal et al: Arbeitsgesetzbuch, GroSer Kommentar, 1. Auflage, C.H.Beck, Prag 2012,
S. 1377 (Novotny).

11  Es sollte hinzugefiigt werden, dass die Versicherung nur von zwei Versicherungsgesellschaften betrieben
werden darf, nimlich Generali Ceské pojistovna, a.s. und Kooperativa pojistovna, a.s. Vienna group.
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nach einer Reihe von Verschiebungen schlieBlich mit der Begriindung aufgeho-
ben, dass dies aufgrund der Missbilligung der Sozialpartner und einer Reihe von
Sachverstdndigen wegen der grundsitzlichen konzeptionellen Vorbehalte erfor-
derlich sei."?

D. Haftung fiir Schiiden infolge von
Arbeitsunfillen und Berufskrankheiten

Ein Arbeitnehmer, der einen Arbeitsunfall erlitten hat oder bei dem eine Be-
rufskrankheit diagnostiziert wurde, erhélt, soweit der Arbeitgeber fiir den Scha-
den haftet, vom Arbeitgeber eine Entschddigung fiir den Verdienstausfall, die
Schmerzen und die Beeintrachtigung des Soziallebens, die zweckmiBig aufge-
wendeten Kosten fiir die Behandlung und gegebenenfalls auch Sachschaden.
Stirbt ein Arbeitnehmer infolge eines Arbeitsunfalls oder einer Berufskrankheit,
so ist der Arbeitgeber im Rahmen seiner Haftung verpflichtet, die zweckmiBig
aufgewendeten Kosten fiir die Behandlung des Arbeitnehmers, die angemessenen
Bestattungskosten, die Unterhaltskosten fiir die Hinterbliebenen, eine einmalige
Entschédigung fiir Hinterbliebene und gegebenenfalls Ersatz von Sachschidden zu
leisten.

Die tschechische Regelung hat fiir den Geschiadigten zumindest einen Vorteil
gegeniiber der Unfallversicherung — sie beruht auf dem Konzept der vollstidndi-
gen Entschéddigung fiir den verursachten Schaden. Handelt es sich um einen Ein-
kommensausfall, so wird der Einkommensverlust vor Eintritt des Schadens, so-
weit weitere Voraussetzungen erfiillt sind, bis zu dem Monat ersetzt, in dem der
Geschidigte das Rentenalter erreicht.

1. Komplikationen fiir Drittstaatsangehorige

Die derzeitige Regelung hat allerdings auch Nachteile, die bei Drittstaatsange-
horigen leider noch ausgeprigter sind. Obwohl die Regelung auf den ersten Blick
neutral ist, da die Anspriiche des geschédigten Arbeitnehmers nicht von seiner
Staatsangehorigkeit oder seinem Wohnsitz auf dem Gebiet der Tschechischen Re-
publik abhédngen, hélt dieses System Drittstaatsangehdrige in der Praxis davon ab,
ihre Schadensersatzanspriiche geltend zu machen. Dies ist besonders ungerecht,
weil es in der Regel Drittstaatsangehorige sind, welche gesundheitsgefahrdende
oder unmittelbar riskante Arbeiten verrichten.

Das Grundproblem ist die direkte Einbindung des Arbeitgebers in den Melde-
prozess bzw. in der Geltendmachung von Schadenersatzanspriichen. Ein Dritt-
staatsangehdriger ist verpflichtet, den Schadenersatz bei seinem/mittels seines
Arbeitgebers zu beantragen. Es ist verstdndlich, dass der Arbeitgeber, bei dem
sich der Arbeitsunfall ereignet hat, verpflichtet ist, die Ursachen und Umsténde
des Unfalls aufzukldren (Bestimmung des § 105 Abs. 1 Arbeitsgesetzbuch), aber
der Arbeitgeber sollte nach der tschechischen Gesetzgebung auch derjenige sein,
der den geschédigten Arbeitnehmer bei der Geltendmachung von Schadensersatz

12 Das Gesetz iiber die Unfallversicherung wurde durch das Gesetz Nr. 205/2015 Slg. aufgehoben.
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gegen sich selbst unterstiitzen sollte. Der Arbeitnehmer, aber oft auch der Ar-
beitgeber, unterscheidet nicht zwischen demjenigen, dem der Schaden gemeldet
werden muss, und demjenigen, der den eventuellen Schadenersatzanspruch be-
zahlt (Arbeitgeber, mit Ausnahme des Staates, sind fiir diese Zwecke gesetzlich
versichert). Dariiber hinaus fiihrt die verspétete Meldung eines Arbeitsunfalls bei
den zustdndigen Trigern'® oder die Feststellung eines Verstoles gegen Sicher-
heitsvorschriften' zwangsldufig zu einer Sanktionierung des Arbeitgebers. Es ist
daher nicht verwunderlich, dass die Arbeitgeber in der Regel nicht sehr entge-
genkommend sind und die Antrdge von geschidigten Drittstaatsangehorigen nicht
unterstiitzen.

Neben der Angst vor Arbeitsplatzverlust wegen der Geltendmachung seiner
Rechte, gibt es hier jedoch noch eine weitere wichtige Einschrankung des mog-
lichen Schadensersatzes, die in den Grundlagen der derzeitigen Gesetzgebung
verankert ist. Hierbei handelt es sich um eine vereinbarte befristete Dauer des
Arbeitsverhéltnisses, die fiir diese Kategorie von Arbeitnehmern die Regel ist.
Gemail den Bestimmungen des § 386 Abs. 1 Satz 1 des Arbeitsgesetzbuchs gilt:
~Ein Arbeitnehmer, der in einem befristeten Arbeitsverhdltnis oder bei der Aus-
tibung einer Arbeit im Rahmen einer befristeten Vereinbarung tiber die Arbeitstd-
tigkeit (...) erleidet, hat Anspruch auf Entschédigung fiir den Verdienstausfall nur
bis zu dem Zeitpunkt, an dem das Arbeitsverhdltnis hdtte enden miissen. Danach
wird eine Entschddigung fiir den Verdienstausfall gezahlt, wenn unter den gege-
benen Umstdnden davon ausgegangen werden kann, dass die behinderte Person
weiter beschdftigt worden wire.* Die fraglichen Rechtsvorschriften regeln nur ei-
nen der Anspriiche des geschiddigten Arbeitnehmers, der jedoch in der Regel der
finanziell anspruchsvollste ist. Ziel dieser Regelung ist es, diesen Anspruch bei
Arbeitnehmern zu beschrinken, die nur gelegentlich erwerbstitig sind oder die
die Erwerbstitigkeit nicht als Haupteinkommensquelle haben und daher nur ge-
legentlich ein befristetes Arbeitsverhéltnis eingegangen sind und nach Ablauf der
vereinbarten Zeit im Rahmen des Arbeitsverhdltnisses nicht weiterarbeiten wiir-
den, auch wenn der Arbeitsunfall nicht eingetreten wire. Aus diesem Grund miis-
sen auch Arbeitnehmer, die aufgrund einer Vereinbarung iiber die Durchfithrung
der Arbeit arbeiten, hier mit einbezogen werden, obwohl diese Art von Arbeits-
verhéltnis im Arbeitsgesetzbuch nicht ausdriicklich erwdhnt wird. Andernfalls
kadme es zu der absurden Situation, dass Arbeitnehmer, die quantitativ potenziell
die Mindestzahl an Arbeitsstunden leisten, mehr Sicherheit genielen als Arbeit-

13 Vgl. Bestimmung des § 4 der Regierungsverordnung Nr. 201/2010 Slg. iiber die Art und Weise der Auf-
zeichnung, Meldung und Ubermittlung von Unfallberichten.

14 So z.B. der Regressanspruch des Versicherungsunternehmens gegen den Arbeitgeber geméf den Bestim-
mungen des § 10 Abs. 1 Buchst. b) der Verordnung Nr. 125/1993 Slg., die die Bedingungen und Tarife
der gesetzlichen Arbeitgeberhaftpflichtversicherung fiir Schdaden bei einem Arbeitsunfall oder einer Be-
rufskrankheit festlegt. Eine weitere Sanktion ist ein Aufschlag auf die Primie der zustindigen Kranken-
kasse (Bestimmung des § 45 des Gesetzes Nr. 48/1997 Slg. in der Fassung bis zum 31.12.2014) oder der
Sozialversicherungsverwaltung des Bezirks, bzw. Prager Sozialversicherungsverwaltung oder Stadtische
Sozialversicherungsverwaltung in Brno (gemil den Bestimmungen des § 21 des Gesetzes Nr. 592/1992
Slg., in der Fassung bis zum 31.12.2014). Nicht zuletzt handelt es sich um eine Sanktion fiir Ordnungs-
widrigkeiten im Bereich der Arbeitssicherheit (Bestimmung des § 30 des Arbeitsaufsichtsgesetzes), der
Sicherheit technischer Anlagen mit erhohter Gefahr fiir Leben und Gesundheit (Bestimmung des § 32 des
Arbeitsaufsichtsgesetzes) oder im Bereich der vorbehaltenen technischen Einrichtungen (Bestimmung des
§ 33 des Arbeitsaufsichtsgesetzes).
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nehmer, die in befristeten Arbeitsverhdltnissen oder in einem durch eine Verein-
barung tiber die Arbeitstitigkeit begriindeten Arbeitsverhéltnis beschéftigt sind.

Die Beendigung eines Arbeitsverhdltnisses oder eines anderen auf bestimmte
Zeit vereinbarten Arbeitsverhiltnisses erfolgt unabhéngig von der Situation, in
der sich der Arbeitnehmer befindet. In einem solchen Fall hat der Drittstaatsan-
gehorige nur dann Anspruch auf Entschddigung fiir den Verdienstausfall, wenn
er nachweisen kann, dass er ohne diesen Arbeitsunfall oder die Berufskrankheit
weiter beschéftigt worden wire. Dies ist jedoch besonders schwierig angesichts
des sekunddren Charakters der Beschiftigung, d.h. der Notwendigkeit, vor der
Verlangerung oder Wiedererteilung einer Beschiftigungserlaubnis eine Arbeits-
marktpriifung durchzufiihren. Auch die bestehende Rechtsprechung des Obersten
Gerichtshofs bietet in dieser Hinsicht einen gewissen Spielraum. Der Anspruch
auf Entschddigung fiir Verdienstausfall entsteht auch dann, wenn die Weiterbe-
schéftigung des Drittstaatsangehorigen nach den Umstdnden nur angenommen
werden kann.'s Eine begriindete Annahme kann nur unter Beriicksichtigung der
zum Zeitpunkt des Unfalls bestehenden Umsténde vorliegen, aus denen sich er-
gibt, ob der Arbeitnehmer nur gelegentlich ein befristetes Arbeitsverhiltnis ein-
gegangen ist (und nach Ablauf der vereinbarten Dauer des Arbeitsverhéltnisses
ohnehin nicht weitergearbeitet hitte) oder ob die Haupteinnahmequelle des Ar-
beitnehmers eine Erwerbstétigkeit war und der Arbeitnehmer bis zu diesem Zeit-
punkt regelmiBig gearbeitet hat (und daher unter Umsténden davon ausgegangen
werden kann, dass er nach Beendigung des Arbeitsverhiltnisses weiterbeschéftigt
worden wire). ,,Wenn der Arbeitnehmer dies nachweisen kann, kann eine Ent-
schddigung fiir den Verdienstausfall bis zur Hohe des Durchschnittsverdienstes
gewdhrt werden, den er dauerhaft in dem Unternehmen erzielt hat, in dem er den
Arbeitsunfall erlitten hat. “'®

Weitere Einschrankungen der Absicherung teilen dann Drittstaatsangehdrige
mit geschidigten Biirgern der Tschechischen Republik. Der Arbeitnehmer ist in
der Regel nicht in der Lage, einen Kausalzusammenhang zwischen dem Arbeits-
unfall und dem Eintritt des Schadens nachzuweisen. Dies ist in der Regel auf den
Grund fiir die Beendigung des Arbeitsverhiltnisses, d. h. (sofern es nicht aufgrund
Ablauf der vereinbarten Zeitraums endet) auf einen anderen Kiindigungsgrund zu-
riickzufiihren, als das Verbot, die bestehende Arbeit aufgrund eines Arbeitsunfalls
oder einer Berufskrankheit nach arztlichem Gutachten eines arbeitsmedizinischen
Leistungserbringers oder einer Entscheidung der zustdndigen Verwaltungsbe-
horde, die das drztliche Gutachten iberpriift, fortzusetzen. In solchen Fallen wird
die Unwirksamkeit der Beendigung des Arbeitsverhdltnisses vom Arbeitnehmer
nicht rechtzeitig gerichtlich angefochten, was zur Folge hat, dass die Uberpriifung
des das Arbeitsverhiltnis beendenden Rechtsakts nicht moglich ist.'” Wenn es

15 Vgl. das Urteil des Obersten Gerichtshofs vom 6.6.2006, AZ 21 Cdo 2023/2005.

16 Bewertung der Nationalversammlung der Tschechoslowakischen Republik vom 27.1.1975, AZ Cpj 37/74
(R 11/1976, S. 51-52).

17 So z.B. die Stellungnahme der Nationalversammlung der Tschechoslowakischen Republik vom 12.3.1987,
AZ Cpj 291/86 (R 20/1987/1I). Es handelt sich dabei um eine materiell-rechtliche Ausschlussfrist. Der
Klager hat den Authebungsvertrag innerhalb dieser Frist nicht gerichtlich angefochten. Daher beruft sich
der Beklagte auf die Stellungnahme der Nationalversammlung der Tschechoslowakischen Republik vom
12.3.1987, AZ Cpj 291/86 (R 20/1987/11I), in der es eindeutig heilt: ,, Wenn die Nichtigkeitsklage der
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gelingt, die Unwirksamkeit rechtzeitig anzufechten, stiitzt sich das Gericht bei der
Priifung der Ursachen des Verdienstausfalls des Arbeitnehmers zwingend auf das
arztliche Gutachten des arbeitsmedizinischen Leistungserbringers oder die Ent-
scheidung der zustindigen Verwaltungsbehdrde zur Uberpriifung des #rztlichen
Gutachtens, auch wenn die Versetzung des Arbeitnehmers an einen anderen Ar-
beitsplatz oder die Beendigung des Arbeitsverhiltnisses durch andere Tatsachen
(Tatsachen, die nicht auf eine Berufskrankheit zuriickzufiihren sind) gerechtfertigt
war. '8

Eine wesentliche Einschrinkung ist die Schwierigkeit, die Hohe des Ver-
dienstausfalls nachzuweisen. Nach der geltenden Rechtsprechung kann das Ein-
kommen, das der Geschiddigte von seinem frilheren Arbeitgeber erhalten hat,
nicht zur Ermittlung des Durchschnittsverdienstes vor dem Unfall herangezogen
werden, soweit es um einen Anspruch auf Ersatz des Verdienstausfalls nach Be-
endigung der Arbeitsunfahigkeit geht. Anderes gilt erst, nachdem das Arbeitsver-
haltnis des geschéddigten Arbeitnehmers bei dem fiir den Schaden haftenden Ar-
beitgeber aus anderen Griinden als den Folgen des Arbeitsunfalls beendet worden
ist. Der Oberste Gerichtshof hat entschieden, dass im kausalen Zusammenhang
mit dem Arbeitsunfall in einem solchen Fall ein solcher Verdienstausfall steht,
der aufgrund des Durchschnittsverdienstes ermittelt wird, den der geschédigte
Arbeitnehmer nachweislich bei einem anderen Arbeitgeber fiir die Arbeit erzielt
hitte, die er fiir diesen Arbeitgeber verrichtet hétte, wenn der Arbeitsunfall nicht
eingetreten wiare."” Der geschidigte Arbeitnehmer muss dann im Wesentlichen
nachweisen, wie viel er fiir die bei einem anderen Arbeitgeber geleistete Arbeit
erhalten hitte, wenn er keinen Arbeitsunfall oder keine Berufskrankheit erlitten
hatte. Wesentlich einfacher ist die Situation, wenn der geschéadigte Arbeitnehmer
zum Stellenbewerber wird. In einem solchen Fall wird als der Verdienst nach ei-
nem Arbeitsunfall oder einer Berufskrankheit rechtlich das Verdienst in Hohe des
Mindestlohns angesehen. Hat der Arbeitnehmer jedoch nach Beendigung der Ar-
beitsunfahigkeit eine Verdienstausfallentschadigung erhalten, bevor er zum Stel-
lenbewerber wurde, hat er Anspruch auf eine solche Entschidigung in der Hohe,
auf die er wihrend des Arbeitsverhéltnisses Anspruch hatte.

2. COVID-19 als Berufskrankheit mit einer Statusgrenze

Gemil der Bestimmung des § 269 Abs. 2 des Arbeitsgesetzbuches ist der Ar-
beitgeber verpflichtet, dem Arbeitnehmer den durch eine Berufskrankheit verur-
sachten Schaden oder den immateriellen Schaden zu ersetzen, wenn dieser bis
zur Feststellung der Krankheit bei ihm unter Bedingungen gearbeitet hat, unter
denen diese Krankheit entstanden ist. Voraussetzung fiir die Arbeitgeberhaftung
ist somit der Eintritt eines Schadens und das Auftreten einer Berufskrankheit am
Arbeitsplatz des Arbeitnehmers. Was den Nachweis des Auftretens einer Berufs-

Auflosung des Arbeitsverhdltnisses im gegenseitigen Einvernehmen nicht innerhalb der Frist des § 64 des
Arbeitsgesetzbuches von 1965 erhoben wurde, endete das Arbeitsverhdltnis im gegenseitigen Einverneh-
men der Parteien iiber seine Auflosung. Die Wirksamkeit der Auflosung des Arbeitsverhdltnisses im gegen-
seitigen Einvernehmen kann vom Gericht nachtréglich nicht beurteilt werden.

18 Urteil des Obersten Gerichtshofs vom 20.3.2003, AZ 21 Cdo 1199/2002 (SJ 60/2003).

19 So das Urteil des Obersten Gerichtshofs vom 10.12.2002, AZ 21 Cdo 1185/2002 (R 64/2003).
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krankheit anbelangt, so hat die stindige Rechtsprechung gefolgert: ,, Fiir die Ent-
scheidung iiber die Anerkennung einer Berufskrankheit kommt es nicht darauf
an, ob die zu beurteilende Krankheit nachweislich bei einer bestimmten Arbeit
aufgetreten ist, sondern nur, ob die zu beurteilende Person eine Arbeit verrichtet
hat, die ihrer Natur nach den Bedingungen fiir das Auftreten der Berufskrank-
heit entsprach, die in der geltenden Liste der Berufskrankheiten aufgefiihrt ist. Es
ist nicht erforderlich, zu beweisen, dass die Arbeit die betreffende Krankheit tat-
sdchlich verursacht hat (und auch nicht die Frage der Wahrscheinlichkeit eines
solchen Umstands zu kldren). Wichtig ist nur der Nachweis, dass die Krankheit
bei der betreffenden Arbeit hitte auftreten konnen (wenn es sich um eine Arbeit
handelt, die ihrer Natur nach der in der Liste der Berufskrankheiten aufgefiihrten
Arbeit entspricht).

Die Liste der Berufskrankheiten ist in einer Rechtsvorschrift festgelegt, die
zwar in Bezug auf COVID-19 nicht neu gefasst wurde (obwohl die Regierung
dies in Erwédgung gezogen hatte), aber auch auf diese Krankheit anwendbar ist.
In Ubereinstimmung mit den Leitlinien des Gesundheitsministeriums haben die
Arbeitgeber bereits in iiber zweitausend Fillen ihre Haftung fiir durch COVID-19
verursachten Schiden als Berufskrankheit anerkannt.® Das Ministerium flir Ar-
beit und Soziales der Tschechischen Republik hat jedoch durch methodische Un-
terstlitzung und Verwaltung der Tatigkeit der regionalen Gesundheitsdmter die
Zahl dieser Berufskrankheiten durch den Status des Arbeitnehmers kiinstlich be-
grenzt. Nach den internen Richtlinien des Ministeriums soll COVID-19 nur fir
Beschiftigte im Gesundheitswesen und im Sozialwesen als Berufskrankheit an-
erkannt werden.?! Dies soll durch die sog. Hygienebedingung geschehen. Dabei
wird beurteilt, ob der Arbeitnehmer an einem Arbeitsplatz gearbeitet hat, an dem
das Risiko einer Ansteckung mit dieser Infektionskrankheit besteht. Die entspre-
chende Beurteilung fillt in die Zustidndigkeit der regionalen Gesundheitsdmter.
Sie geben verbindliche Stellungnahmen fiir Anbieter ab, die zur Anerkennung von
Berufskrankheiten berechtigt sind. Hervorzuheben ist, dass es fiir die regionalen
Gesundheitsdmter keine feste gesetzliche Frist zur Abgabe dieser Stellungnahmen
gibt. Die Verfahren der regionalen Gesundheitsimter zur Uberpriifung der sog.
hygienischen Bedingung fiir COVID-19 wurden durch ein offizielles Schreiben
des Gesundheitsministeriums vom 24. Juni 2020 geregelt.

20 GemiB Kapitel V (Ubertragbare und parasitire Berufskrankheiten) Nr. 1 und 3 der Regierungsverordnung
Nr. 290/1995 Slg. in der jeweils giiltigen Fassung. Die Liste der Berufskrankheiten gemifl der Regie-
rungsverordnung Nr. 290/1995 Slg. umfasst iibertragbare und parasitire Krankheiten, zu denen auch die
COVID-19-Erkrankung gehort.

21 Zitiert aus der Begriindung des Urteils des Obersten Gerichtshofs vom 23. Mai 2003, AZ 21 Cdo
2308/2002.
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E. Schlussfolgerung

Die tschechische Regelung der Entschidigung fiir Schiaden, die Arbeitnehmern
durch Arbeitsunfille oder Berufskrankheiten zugefiigt werden, ist eine besondere
Kombination aus dem urspriinglichen sowjetischen Konzept der Haftung der so-
zialistischen Arbeitsorganisation und der (voriibergehenden) offentlich-rechtli-
chen Versicherung. Auch nach fast 30 Jahren in einem demokratischen Staat will
der Gesetzgeber diese Regelung nicht 4ndern, da er den Ubergang zum Unfall-
versicherungsmodell ablehnt. Wenn diese Haltung iiberhaupt erklért wird, dann
durch den Hinweis auf die Qualitdt der tschechischen Regelung und die Hohe der
Leistungen, die den geschddigten Arbeitnehmern nach der tschechischen Rege-
lung zustehen.

Es kann zwar bestitigt werden, dass die tschechische Regelung im Gegensatz
zu einigen Unfallversicherungen eine vollstdndige Entschédigung fiir den entstan-
denen Schaden vorsieht, doch ist auch darauf hinzuweisen, dass die Anspriiche der
Arbeitnehmer im Interesse des Schutzes des Staatshaushalts in der Praxis einge-
schrinkt werden. Dies geschieht nicht auf transparente Weise, sondern informell,
wie vorstehend am Beispiel der Drittstaatsangehorigen und von Arbeitnehmern
aus nicht bevorzugten Berufen im Falle der Pandemie und der COVID-19-Krank-
heit gezeigt wurde. Dariliber hinaus ist auf die {ibliche Praxis von Versicherern
hinzuweisen, die im Zweifelsfall darauf bestehen, dass ein Staatsgericht entschei-
det. Statistiken zu den Gerichtsverfahren zeigen dabei, dass Schadensersatzver-
fahren in solchen Féllen Jahre dauern.

Obwohl eine rationale Diskussion grundsétzlich nicht méglich zu sein scheint,
so ist doch zu hoffen, dass die COVID-19-Pandemie das Verstdndnis der fiih-
renden Politiker so stark verdndert, dass eine Expertendiskussion iiber die An-
gemessenheit der spezifischen tschechischen Losung wieder erdffnet wird, eine
Diskussion, in die zumindest einige Experten Erkenntnisse einbringen koénnen,
die dank der exzellenten wissenschaftlichen Arbeit des Max-Planck-Instituts fiir
Sozialrecht und Sozialpolitik mit Sitz in Miinchen gewonnen werden konnen.

22 Geschidigte Arbeitnehmer sind jedoch von der Zahlung von Gerichtsgebiihren befreit, wenn sie Ansprii-
che aus einem Arbeitsunfall oder einer Berufskrankheit einklagen.
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A. Einleitung

Nach den Prognosen zur Bevolkerungsentwicklung wird in Deutschland die
Anzahl élterer Personen (67 Jahre und élter) bis zum Jahr 2040 voraussichtlich
auf knapp 21,5 Millionen steigen. Ab dem 80. Lebensjahr steigt die statistische
Wabhrscheinlichkeit, auf fremde Hilfe angewiesen zu sein, rapide an — auf rund
32 Prozent.? In Taiwan lag der Anteil der Senioren und Seniorinnen (65 Jahre und
dlter) im Jahr 1993 bei tiber 7 Prozent der Gesamtbevolkerung (aging society)
und 2018 bei liber 14 Prozent (aged society). Fiir 2025 wird ein Anteil von mehr
als 20 Prozent (super-aged society) prognostiziert.* Die Zahl der Senioren, die in
der Langzeitpflege auf fremde Hilfe angewiesen sind, wird nach den Prognosen
von ca. 557.000 im Jahr 2017 auf 770.000 im Jahr 2026 zunehmen.* Beide Lén-
der weisen eine dhnliche Entwicklung auf: je élter die Bevolkerung, desto hoher
ist die Zahl der Pflegebediirftigen.

In Deutschland wurde die Pflegeversicherung am 1.1.1995 als fiinfte Sdule der
Sozialversicherung eingefiihrt. Sie umfasst die hausliche Pflege, die teil- und die
vollstationdre Pflege. Die hdusliche Pflege kann durch Geldleistung, Sachleis-
tung oder einer Kombination von beidem erbracht werden. Teil- und vollstati-
ondre Pflege werden als Sachleistung angeboten. Aulerdem gibt es Hilfsmittel
und wohnumfeldverbessernde Maflnahmen als Angebot fiir Pflegebediirftige.
Um Pflegepersonen (pflegende Angehérige) vor Uberlastung zu schiitzen, ge-
wihren die Pflegekassen ihnen neben Pflegekursen auch Leistungen der sozialen

—_

Die Verfasserin dankt Dr. Eva Maria Hohnerlein fiir ihre Unterstiitzung bei der sprachlichen Uberarbeitung.

2 www.bundesgesundheitsministerium.de/themen/pflege/online-ratgeber-pflege/die-pflegeversicherung.html
(Stand: 31.10.2022)

3 Zahlenangaben aus dem Bericht des National Development Council Taiwans iiber die Prognose des de-
mografischen Wandels vom Jahr 2020 bis zum Jahr 2070, 1(2); Vgl.: https://pop-proj.ndc.gov.tw/
dataSearch.aspx?r=5&uid=2104&pid=59 (Stand: 31.10.2022).

4 Heft fur das Pflegeprojekt 2.0 1(18), 2016.
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Sicherung, Beratung sowie Verhinderungspflege und einen Entlastungsbetrag als
zweckgebundene Geldleistung.

In Taiwan wurden seit 1998 Pilotprojekte zur Pflegeversorgung initiiert. Das
»~Pllegeprojekt fiir 10 Jahre* wurde von 2007 bis 2016 durchgefiihrt. Wahrend
dieser Zeit wurde das Pflegedienstgesetz (PfdG) im Mai 2015 verabschiedet;
Anfang 2016 legte die Regierung dem Parlament den Entwurf fiir ein Pflege-
versicherungsgesetz vor. Der Gesetzgeber wollte die Pflegeressourcen durch das
PfdG weiterentwickeln und die Pflegeleistungen durch eine Pflegeversicherung
gewihrleisten. Leider scheiterte die Gesetzgebung zur Pflegeversicherung, statt-
dessen wurde ein neues Pflegeprojekt fiir weitere zehn Jahre eingefiihrt. Um die
beiden Pflegeprojekte zu unterscheiden, wurde das Pflegeprojekt von 2007 bis
2016 als ,,Pflegeprojekt 1.0 und das Pflegeprojekt von 2017 bis 2026 als ,,Pflege-
projekt 2.0 bezeichnet.

Das PfdG wurde im Mai 2021 gedndert und enthilt einen allgemeinen Teil, das
Pflegedienstsystem, die Begutachtung, die Art des Pflegedienstes, die Finanzie-
rung, die Rechte und Pflichten der Pflegeeinrichtungen und der Pflegekrifte sowie
den Rechtsschutz der Bewohner von Pflegeeinrichtungen. Die Leistungen und
Vergiitungen wurden zundchst im Pflegeprojekt 2.0 vorgesehen und spéter nach
der ,Norm fiir Pflegeleistung und Pflegevergiitung™ angeboten. Am 20.1.2022
hat das Ministerium fiir Gesundheit und Soziales nach dem Auftrag des Gesetzge-
bers im § 8-1 Abs. 4 PfdG die Verordnung fiir die Pflegeleistung und Vergiitung
(PflvgVO) erlassen. Statt der Norm fiir die Pflegeleistung und Pflegevergiitung
gilt die PflvgVO seit 1.2.2022. Die Leistungen sind steuerfinanziert und umfassen
den fachlichen Pflegedienst, Krankentransporte, Pflegehilfsmittel und wohnum-
feldverbessernde Maflnahmen sowie Ruhepausen fiir Pflegepersonen.

In diesem Artikel wird ein vergleichender Uberblick iiber die Pflegeleistungen
beider Lander gegeben.

B. Pflegebegutachtung

Die Begutachtung der Pflegebediirftigkeit ist in beiden Ladndern Voraussetzung
fiir den Zugang zu Pflegeleistungen; die Pflegeleistungen werden nach der fest-
gestellten Pflegestufe oder dem festgestellten Pflegegrad gewéhrt. Bei der Pflege-
begutachtung gibt es folgende Unterschiede.

1. Deutschland

Der Begrift der Pflegebediirftigkeit in § 14 SGB XI wurde durch das Zweite
Pflegeverstarkungsgesetz mit Wirkung zum 1.1.2017 neu geregelt, wobei der je-
weilige Pflegegrad mit Hilfe eines neuen Begutachtungsinstruments festgestellt
wird. Seit Anfang 2017 erhalten Pflegebediirftige, die gesundheitlich bedingte Be-
eintrachtigungen der Selbstindigkeit oder der Fahigkeiten aufweisen und deshalb

5 Die Norm trat zum 1.1.2018 in Kraft, vgl. Verkiindungsblatt der Abteilung der Langzeitpflege im Min-
isterium fiir Gesundheit und Soziales Nr. 1061563780 vom 29.12.2017. Die Bezeichnung als ,,Norm*
entspricht der wortlichen Ubersetzung aus dem Chinesischen
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der Hilfe durch andere bediirfen, nach der Schwere der Beeintrachtigungen einen
Grad der Pflegebediirftigkeit (§ 15 Abs. 1 S. 1 SGB XI). Die Pflegebediirftigkeit
muss auf Dauer, voraussichtlich fiir mindestens sechs Monate, und mit mindes-
tens einem definierten Schweregrad bestehen (§ 14 Abs. 1 S. 3, § 15 SGB XI).
Es muss sich um Personen handeln, die korperliche, kognitive oder psychische
Beeintrachtigungen oder gesundheitlich bedingte Belastungen oder Anforderun-
gen nicht selbstindig kompensieren oder bewiéltigen konnen (§ 14 Abs. 1 S.2
SGB XI).

Nach der Definition der Pflegebediirftigkeit bis 31.12.2016 gab es drei Pflege-
stufen. MaBgeblich war der Zeitaufwand, den ein nicht pflegerisch ausgebildeter
Angehoriger fiir die Pflege benétigen wiirde. Seit 2017 wird die Pflegebediirftig-
keit statt nach drei Pflegestufen nach fiinf Pflegegraden klassifiziert, die sich an
der Beeintrachtigung der Selbststindigkeit oder der Fahigkeiten der Versicherten
orientieren. Die Beeintrdchtigung der Person wird in insgesamt sechs einzelnen
Lebensbereichen begutachtet und mit jeweils 0 bis 4 Punkten gewertet. Vor der
Neuregelung waren die vielen demenzkranken Alteren zum groBen Teil von den
Leistungen der Pflegeversicherung ausgeschlossen, wenn sie korperlich grofB3ten-
teils noch gesund waren, aber dennoch viel Betreuung und Zuwendung brauch-
ten. Die Pflegeversicherung war auf die korperliche Pflege ausgerichtet. Mit der
Reform sollten demenzkranke und korperlich erkrankte Pflegebediirftige leis-
tungsrechtlich gleichgestellt werden.

Wihrend der Corona-Pandemie wurden einige Sonderregeln fiir die Feststel-
lung des Pflegegrades eingefiihrt: Um eine Ansteckung des pflegebediirftigen
Menschen oder des Gutachters mit dem Corona-Virus zu vermeiden, konnte
die Begutachtung wihrend der Corona Pandemie bis einschlieBlich 31. Mérz
2022 ohne Untersuchung des Versicherten in seinem Wohnbereich erfolgen; der
Wunsch des Versicherten, personlich in seinem Wohnbereich untersucht zu wer-
den, ist zu beriicksichtigen (§ 147 Abs. 1 S. 1 SGB XI). Bis 31. Marz 2022 wur-
den keine Wiederholungsbegutachtungen durchgefiihrt, auch dann nicht, wenn
die Wiederholungsbegutachtung vor diesem Zeitpunkt vom Medizinischen Dienst
oder anderen unabhingigen Gutachterinnen und Gutachtern empfohlen wurde
(§ 147 Abs. 2 SGB XI).

1. Taiwan

Weder das PfdG noch das Pflegeprojekt 2.0 definieren die Pflegebediirftigkeit
oder die Pflegestufen. Jedoch wurde der Begriff der Langzeitpflege in § 3 PfdG
festgelegt. Nach dieser Definition liegt Pflegebediirftigkeit bei Personen vor, die
sich in einem Zustand von korperlichen oder geistig bedingten Beeintrachtigun-
gen befinden und daher fiir mindestens sechs Monate der Hilfe sowie der Unter-
stiitzung im Alltag, der sozialen Teilnahme, der pflegerischen Beteuung und der
medizinischen Versorgung durch andere Personen bediirfen. Nach den Begutach-
tungsrichtlinien® liegt Pflegebediirftigkeit bei Personen vor, die gesundheitlich
bedingte Belastungen oder Anforderungen oder kdrperliche, kognitive oder psy-

6 https://1966.gov.tw/LTC/cp-4015-42461-201.html (Stand: 31.10.2022).
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chische Beeintrichtigungen nicht selbststindig kompensieren oder bewéltigen
koénnen. Die Gutachter begutachten in folgenden neun Bereichen: 1. Kommu-
nikationsfahigkeit, 2. Kurzzeitgedichtnis, 3. ADL, 4. IADL, 5. spezifische und
besondere Pflegebediirfnisse, 6. Wohnumgebung und soziale Teilnahme, 7. Stim-
mung und Verhalten, 8. Belastung der hauptamtlich pflegenden Angehorigen, 9.
Berufe und Unterstiitzung der pflegenden Angehorigen. Die Menschen mit einer
Demenz haben ebenso Zugang zu Pflegeleistungen wie Personen mit korperli-
chen Erkrankungen. In den Begutachtungsrichtlinien und der PflvgVO ist die
Pflegebediirftigkeit mit insgesamt acht Pflegestufen erwidhnt. Allerdings fehlt eine
Definition der Pflegestufen.

Gem. § 8 Abs.2 PfdG kann die Bevolkerung beim Pflegemanagement-Zen-
trum’ oder der zustindigen Abteilung der Kommune einen Begutachtungsantrag
stellen. Der Gutachter hat grundsitzlich durch Hausbesuch die Pflegebediirftigkeit
festzustellen. Nach der Begutachtung sendet der Gutachter dem Antragsteller das
schriftliche Ergebnis.

Wihrend der Corona-Pandemie fanden in der Zeit des Lockdowns in der
Alarmstufe 3% keine Wiederholungsbegutachtungen fiir Pflegeleistungen statt.’
Ein neu gestellter Antrag zur Begutachtung durch Hausbesuche konnte auf die
Lockdown- Alarmstufe 2!'° verschoben werden.

C. Leistungen fiir Pflegebediirftige

Die hidusliche Pflege, Tages- und Nachtpflege, Pflegehilfsmittel und das
Wohnumfeld verbessernde Mafinahmen werden in beiden Landern angeboten. Sie
funktionieren zudem nach dhnlichen Prinzipien, ndmlich dem Vorrang der hausli-
chen Pflege und der teilweisen Deckung der Leistungen. Allerdings gibt es auch
Unterschiede.

I Leistungsart

Pflegebediirftige in Deutschland haben bei hiuslicher Pflege die Mdglichkeit,
zwischen einer Geld-, einer Sach- oder einer Kombinationsleistung zu wéhlen.
Dagegen werden in Taiwan nur Sachleistungen gewéhrt. Viele Sozialverbiande
hatten die Zahlung von Geldleistungen kritisiert. Sie waren in Sorge, ob die
Pflegebediirftigen eine Geldleistung wirklich an die Pflegepersonen, vor allem
an pflegende Angehorige, weiterreichen wiirden.!! Dariiber hinaus wére die Qual-

~

Es gibt in jeder Stadt ein Pflegemanagementzentrum, das fiir die Pflegebegutachtung zusténdig ist.

8 In Taiwan gab es vier Alarmstufen beim Lockdown. Bei Stufe vier musste man zu Hause bleiben. Bei
Stufe drei mussten alle offentlichen Einrichtungen, ausgenommen essentielle Dienste und Kliniken,
schlieBen. Jeder musste Maske tragen. In Innenrdumen durften sich hochstens finf Personen, im Freien
nicht mehr als 10 Personen treffen. Ganz Taiwan befand sich in Stufe 3 vom 19.5.2021 bis 26.07.2021.

9 Vgl. Verkiindungsblatt der Abteilung Langzeitpflege im Ministerium fiir Gesundheit und Soziales
Nr. 1101961404 vom 21.05.2021.

10 Wéhrend Stufe 2 musste man auch Maske tragen. Im Innenraum durften sich bis zu 100 Personen und
im Freien hochstens 500 Personen versammeln. Restaurants und ein Teil der 6ffentlichen Einrichtungen
konnten wieder 6ffnen.

11  Diese Verbinde waren auch von der japanischen Pflegeleistung beeinflusst.
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itdtssicherung im Fall einer Geldleistung schwierig zu priifen. Dennoch sah der
Entwurf fiir das Pflegeversicherungsgesetz eine Geldleistung und eine Kombina-
tionsleistung als Leistungsarten vor. Gemidf3 dem Pflegeprojekt Taiwans konnen
Pflegebediirftige — anders als in Deutschland — nicht eine fiir sie passende Leis-
tungsart entsprechend ihrem Bedarf auswéhlen, wihrend das deutsche System die
Wabhlfreiheit der Versicherten schiitzt.

1I. Leistungsinhalt
1. Hausliche Pflege

a) Sachleistung

In Deutschland haben Pflegebediirftige der Pflegegrade 2 bis 5 nach § 36 Abs. 1
SGB XI bei hauslicher Pflege Anspruch auf Sachleistungen in Gestalt von kor-
perbezogenen PflegemaBnahmen, pflegerischen BetreuungsmafBnahmen und Hil-
fen bei der Haushaltsfithrung (hdusliche Pflegehilfe). Der Anspruch umfasst am
1.1. 2022 bei Pflegegrad 2 Leistungen bis zu einem Gesamtwert von monatlich
724 Euro, bei Pflegegrad 3 von 1.363 Euro, bei Pflegegrad 4 von 1.693 Euro und
bei Pflegegrad 5 von 2.095 Euro.!? Soweit Pflegebediirftige in einem Monat keine
Leistungen des ambulanten Pflegedienstes beziehen, kdnnen sie bis zu 40 Pro-
zent des fiir den jeweiligen Pflegegrad vorgesehenen Maximalbetrags umwidmen
und fiir Leistungen zur Unterstiitzung im Alltag nutzen (§ 45a SGB XI). Mit dem
Umwandlungsbudget kénnen Betreuungsangebote, Entlastungsangebote und zu-
satzliche Angebote zur Entlastung im Alltag finanziert werden.

In Taiwan haben Pflegebediirftige der Pflegestufe 2 bis 8 das Recht auf Sachleis-
tungen im Wert eines bestimmten pauschalen Leistungsbetrags: bei der Pflegestufe
2 in Hohe von 10.020 Taiwan-Dollar (NTD)" (ca. 311€), bei Stufe 3 in Hohe von
15.460 NTD (ca. 480€), bei Stufe 4 in Hohe von 18.580 NTD (ca. 577€), bei Stufe
5 in Hohe von 24.100 NTD (ca. 748€), bei Stufe 6 in Héhe von 28.070 NTD (ca.
871€), bei Stufe 7 in Hohe von 32.090 NTD (ca. 996€) und bei Stufe 8 in Hohe
von 36.180 NTD (ca. 1.123€).!* Diese Leistung ist nicht ausreichend, weil sie die
Pflegebediirfnisse der Pflegebediirftigen nur zum Teil deckt. Es gibt keinen Um-
wandlungsanspruch, wenn die Pflegesachleistung nicht ausgeschopft wird.

b) Geldleistung und Kombination

In Deutschland haben Pflegebediirftige der Pflegegrade 2 bis 5 gem. § 37 und
§ 38 SGB XI das Recht, zwischen einer Pflege-Geldleistung fiir selbst beschaffte
Pflegehilfen oder einer Kombination aus Pflegegeldleistung und Sachleistung zu
wihlen. Die monatliche Geldleistung betrdgt je nach Pflegegrad (PG) 316 Euro
(PG 2), 545 Euro (PG 3), 728 Euro (PG 4) und 901 Euro (PG 5). Die Hohe des
anteiligen Pflegegeldes bei Kombination entspricht dem nicht genutzten Anteil
des jeweiligen Sachleistungshochstbetrags.!s

12 Art. 2 Gesetz zur Weiterentwicklung der Gesundheitsversorgung vom 11.07.2021, BGBI. 1. S. 2754, S. 27.
13 Der Wechselkurs am 31.10.2022 war: 1 Euro = 32,21 NTD.

14 PflvgVO, Anlage 2.

15 BeckOK SozR/Giesbert, 62. Ed. 1.9.2021, SGB XI § 38 Rn. 11
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Dagegen gibt es in Taiwan weder eine Geldleistung noch eine Kombination
aus Geld- und Sachleistung nach der PflvgVO und dem Pflegeprojekt 2.0. Da
die Pflegeleistungen und Vergiitungen sich auf geltendes Recht beziehen, soll-
ten diese nach § 5 des Gesetzes fiir zentrale Regelungsstandards auf legislativer
Ebene festgelegt werden.

c¢) Pflegehilfsmittel und wohnumfeldverbessernde Mallnahmen

Fiir die Pflegehilfsmittel unterscheidet das deutsche Recht (§ 40 SGB XI) zwi-
schen fiir den Verbrauch bestimmten und technischen Pflegehilfsmitteln. Bei den
technischen Pflegehilfsmitteln steht das Ausleihen vorrangig vor dem Kaufen.
Fiir die Hilfsmittel mit doppelten Funktionen tragen die gesetzliche Kranken-
kasse und die Pflegekasse die Kosten gemeinsam. Taiwan kennt keine derartigen
Unterscheidungen, weder bei zum Verbrauch bestimmten, noch bei technischen
Pflegehilfsmitteln noch bei Hilfsmitteln mit Doppelfunktionen. Die Pflegehilfs-
mittel konnen gekauft oder ausgelichen werden.'® Personliche Hilfsmittel werden
meistens im Wege der Kostenerstattung gewahrt, und die iibrigen werden durch
Kauf oder Leihe zur Verfiigung gestellt. In Deutschland diirfen die Zuschiisse zu
den wohnumfeldverbessernden MafBinahmen gemil § 40 Abs. 4 SGB XI einen
Betrag in Hohe von 4.000 Euro je MaBnahme nicht iibersteigen. Leben mehrere
Pflegebediirftige in einer gemeinsamen Wohnung, diirfen die Zuschiisse fiir Maf3-
nahmen zur Verbesserung des gemeinsamen Wohnumfeldes einen Betrag in Hohe
von 4.000 Euro je Pflegebediirftigen nicht iibersteigen, und der Gesamtbetrag je
MaBnahme ist auf 16.000 Euro begrenzt. In Taiwan besteht bei Pflegebediirftig-
keit der Stufe 2 bis Stufe 8 Anspruch auf einen einheitlichen Pauschalbetrag von
40.000 NTD alle drei Jahre fiir wohnumfeldverbesserende Maflnahmen, wenn
diese Leistung fiir Pflegebediirftige oder ihre Angehdérigen nétig ist.!”

d) Digitale Pflegeanwendung

Digitale Pflegeanwendungen auf mobilen Endgeriten oder als browserba-
sierte Webanwendung wurden in Deutschland 2021 gesetzlich verankert (§ 40a
SGB XI)."® Sie konnen von Pflegebediirftigen genutzt werden, um den eigenen
Gesundheitszustand durch Ubungen zu stabilisieren oder zu verbessern (z.B.
Sturzrisikoprdvention, personalisierte Gedichtnisspiele fiir Menschen mit De-
menz). Sie kdnnen auch die Kommunikation mit Angehorigen und Pflegefach-
kréften verbessern. Bisher sind digitale Pflegeanwendungen nur fiir Versicherte
im Fall hiuslicher Pflege und nicht bei stationédrer Pflege vorgesehen, obwohl sie
auch in diesem Fall wichtig wiren. In Taiwan fehlt es noch an einer gesetzlichen
Regelung hierzu, obwohl in der Praxis einige Leistungen bereits digitalisiert wur-
den.

16 Die Pflegegutachter werden nach § 5 PflvgVO im Begutachtungsergebnis festhalten, ob und welche
Pflegehilfsmittel Pflegebediirftige durch Kauf, Leihe oder durch beide Alternativen bekommen kénnen.

17 Vgl § 12 PflvgVO, Anlage 2.

18 Vorschrift eingefiigt durch das Gesetz zur digitalen Modernisierung von Versorgung und Pflege (Digi-
tale-Versorgung-und-Pflege-Modernisierungs-Gesetz) vom 03.06.2021 (BGBI. I S. 1309), in Kraft getre-
ten am 09.06.2021.
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e) Beratung

Pflegebediirftige haben Anspruch auf individuelle Beratung und Hilfestellung
gemdl § 7aund § 7b SGB XI. Dariiber hinaus sieht § 37 Abs. 3 SGB XI eine re-
gelmiBige Pflichtberatung fiir alle Bezieher/innen von Pflegegeld vor. Mit ihr soll
insbesondere die Qualitdt der hauslichen Versorgung gesichert werden.!”® In der
Corona-Pandemie war die Beratung auf Wunsch der Pflegebediirftigen bis zum
31.03.2022 telefonisch, digital oder per Videokonferenz moglich (§ 148 SGB XI).

In Taiwan ist eine Pflegeberatung nicht im Gesetz geregelt, sondern sie wird
durch das Pflegeprojekt 2.0 angeboten. In der Corona-Pandemie erfolgte das An-
gebot — auler wie frither durch das Telefon — auch in digitaler Form oder als
Videokonferenz.

2. Stationére Pflege

Die deutschen Pflegekassen gewidhren Versicherten teil- und vollstationédre
Pflegeleistungen. Zur Ergdnzung héuslicher Pflege gibt es die Tages- und Nacht-
pflege als teilstationdre Leistung sowie die Kurzzeitpflege als voriibergehende
vollstationdre Leistung, sofern hdusliche Pflege nicht, noch nicht oder nicht im
erforderlichen Umfang erbracht werden kann. In Taiwan gibt es keine vergleich-
bare Form der Kurzzeitpflege. Tagespflege gehort zur sog. Community Care und
Nachtpflege ist der vollstationdren Pflege zuzuordnen. Das Pflegeprojekt2.0 bietet
Community Care und Nachtpflege, aber keine 24-stiindige vollstationdre Pflege
an.”® Zurzeit gibt es ein Pilotprojekt fiir vollstationidre Pflege im Pflegeprojekt 2.0.
Wer einen Steuersatz von unter 20 % bei der Einkommensteuer zahlen muss, kann
sich die Kosten einer vollstationdren Pflege in Hohe von bis zu 60.000 NTD (ca.
1.862€) pro Jahr erstatten lassen. Die Kosten der vollstationdren Pflege liegen
jedoch hoher als die mdgliche Kostenerstattung. Diese Leistung kann daher die
finanzielle Belastung der Pflegebediirftigen nicht kompensieren.

D. Leistungen fiir Pflegepersonen

In beiden Léndern bekommen Pflegepersonen Pflegekurse und Pflegeberatung,
allerdings gibt es Unterschiede hinsichtlich weiterer Formen der Unterstiitzung
fiir pflegende Angehorige und vergleichbar Nahestehende als Pflegepersonen. In
Deutschland gibt es einen Entlastungsbetrag, um Pflegebediirftige und Pflege-
personen in der hduslichen Pflege in Hohe von bis 125 Euro monatlich (§ 45b
Abs. 1 S. 1 SGB XI) zu unterstiitzen, der zweckgebunden fiir qualitétsgesicherte
Leistungen zu verwenden ist. Eine flexiblere Verwendung war wihrend der Co-
rona-Pandemiezeit gestattet (§ 150 Abs. 5 SGB XI). In Taiwan gibt es aber keine
solche Leistung.Um die soziale Sicherung der Pflegepersonen zu verbessern,
ibernimmt die Pflegeversicherung unter bestimmten Voraussetzungen die Zah-
lung von Beitrdgen in die Renten- und die Arbeitslosenversicherung und es be-
steht ein (beitragsfreier) gesetzlicher Unfallversicherungsschutz (§ 44 SGB XI).

19 BeckOK SozR/Pfitzner, 62. Ed. 1.9.2021, SGB XI § 7a Rn. la.
20 Vgl. § 8 PllvgVO
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Voraussetzung ist, dass die zu pflegende Person einen Pflegegrad (PG) von 2 bis
5 hat und die Pflegeperson diese mindestens zehn Stunden pro Woche, verteilt
auf regelmiBig mindestens zwei Tage, versorgt. Pflegende Angehorige sind nicht
automatisch krankenversichert, obwohl eine allgemeine Krankenversicherungs-
pflicht gilt. Soweit kein anderweitiger Krankenversicherungsschutz besteht, iiber-
nimmt die Pflegeversicherung fiir sechs Monate die Kosten der Krankenversiche-
rung in Hohe des Mindestbeitrags wihrend der gesetzlichen Pflegezeit, die 2015
zur besseren Vereinbarkeit von Pflege und Beruf eingefiihrt wurde.”! Wéhrend
der Dauer der sog. Familienpflegezeit*? (bis zu 24 Monate) bleibt der Kranken-
versicherungsschutz von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern erhalten.

In Taiwan unterstiitzt der Staat Pflegepersonen bei den Beitrdgen fiir die gesetz-
liche Kranken-, Renten-, Unfall- und Arbeitslosenversicherung, eine zusétzliche
soziale Sicherung der Pflegepersonen ist nicht vorgesehen.

Das deutsche Recht kennt iiber die Zahlung von Versicherungsbeitrdgen hinaus
noch das Pflegeunterstiitzungsgeld als Lohnersatzleistung fiir nahe Angehorige
fiir zehn Arbeitstage (§ 7 Abs. 1 Pflegezeitgesetz, § 44a Abs.3 S. 1 SGB XI).
Wihrend der Corona-Pandemie wurde die Bezugsdauer verdoppelt auf bis zu in-
sgesamt 20 Arbeitstage (§ 150 Abs. 5d SGB XI). Diese Leistung kompensiert den
Ausfall von Arbeitsentgelt wihrend einer kurzzeitigen Arbeitsverhinderung nach
dem Pflegezeitgesetz.?

In Taiwan gibt es keine entsprechende Leistung. Viele Menschen, vor allem
pflegende Angehorige in der hauslichen Pflege, fordern, ein Gesetz fiir Pflege-
zeitarrangements zu entwickeln, damit pflegende Angehorigen die Moglichkeit
haben, Beruf, Familie und Pflege zu vereinbaren.

Zudem haben Pflegebediirftige in hiuslicher Pflege nach deutschem Recht fiir
die Dauer von bis zu sechs Wochen je Kalenderjahr Anspruch auf eine Ersatz-
pflege, wenn die Pflegeperson wegen Erholungsurlaubs, Krankheit oder aus ande-
ren Griinden an der Pflege gehindert ist. Die nachgewiesenen Kosten fiir die er-
forderliche Pflegevertretung tibernimmt die Pflegekasse, begrenzt auf 1.612 Euro
im Kalenderjahr, wenn die Ersatzpflege durch andere Pflegepersonen sicherge-
stellt wird (§ 39 Abs. 1 SGB XI). Durch diese Maflnahme konnen sich die An-
gehorigen erholen. In Taiwan konnen Pflegebediirftige analog zur deutschen Er-
satzpflege die sog. Ruhepauseleistung bekommen, damit die Angehdrigen Pause
von der Pflege machen konnen. Die Leistung betrdgt in den Pflegestufen 2 bis 6
jeweils 32.340 NTD (ca. 1.004€) und in den Pflegestufen 7 bis 8 jeweils 48.510
NTD (ca. 1.506€) pro Kalenderjahr.>*

21 Der Anspruch auf Pflegezeit gilt fiir alle Pflegegrade.

22 Gesetz iiber die Familienpflegezeit vom 6. Dezember 2011 (BGBL. I S. 2564), zuletzt gedndert durch Ar-
tikel 18 des Gesetzes vom 22. November 2021 (BGBI. I S. 4906).

23 Pflegezeitgesetz vom 28. Mai 2008 (BGBI. I S. 874, 896), zuletzt gedndert durch Artikel 17 des Gesetzes
vom 22. November 2021 (BGBI. I S. 4906).

24  PflvgVO, Anlage 2.



ZIAS 2022 Uberblick iiber die Pflegeleistungen in Deutschland und Taiwan 343

E. Fazit

Die Pflegeleistungen werden in Deutschland seit 1995 durch die Pflegeversi-
cherung (geregelt im SGB XI) gewihrt. In Taiwan wurden die Leistungen seit
2007 durch das Pflegeprojekt 1.0 und seit 2017 durch das Pflegeprojekt 2.0 ange-
boten. Im Vergleich der beiden Lénder scheinen die Vorschriften tiber die Pflege-
leistungen in Deutschland ausreichend zu sein. Jedoch hat Deutschland durch die
Reformen zur Verstirkung von Pflegeleistungen den Kreis der Pflegebediirftigen
und auch die Leistungen ausgeweitet. Eine bessere Finanzierung des Systems
(tiber eine Basisversorgung hinaus) und eine hinreichende Zahl an Pflegefach-
kréiften sind wichtig, um eine gute Pflegequalitit zu gewdhrleisten, allerdings
ist die Losung dieser Aufgabe eine erhebliche Herausforderung. Dagegen sollte
Taiwan zur besseren Unterstiitzung von Pflegebediirftigen und ihren Angehdrigen
die Leistungen verbessern, was auch die Frage der Finanzierung der Leistungen
aufwirft.

Tabelle 1: Vergleich wesentlicher Pflegeleistungen in Deutschland und Taiwan

Leistungen Deutschland Taiwan
Héusliche Pflege Ja Nein
Geldleistung
Haiusliche Pflege Ja Ja
Sachleistung
Hausliche Pflege Ja Nein
Kombinationsleistung
Vollstationére Pflege Ja Nein
Tagespflege Ja Ja
Nachtpflege Ja Nein
Digitale Pflegeanwendungen Ja Nein
Entlastungsbetrag bei ambulanter Pflege Ja Nein
Pflegehilfsmittel und wohnumfeldverbessernde Ja Ja
MafBnahmen
Pflegeberatung Ja Ja
Pflegekurse Ja Ja
Soziale Sicherung der Pflegeperson Ja Nein
Pflegeunterstiitzungsgeld Ja Nein
Verhinderungspflege Ja Ja
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A. Historische Entwicklung der Sozialhilfe in Japan, Taiwan und Korea
1. Bis zum Ende des Zweiten Weltkrieges

Wihrend der Meiji-Regierung war die rasche Modernisierung und Industriali-
sierung ein zentrales Projekt Japans, um die Unabhingigkeit des Landes zu be-
wahren. Zu diesem Zweck nutzte die Regierung das Pyramidensystem der Grof3-
familie (Ie-System). Das bedeutete unter anderem, dass die gesamte Bevdlkerung
Japans Kinder des Tenno waren. 1868 wurde der Meiji-Tennd das erste Staats-
oberhaupt des Japanischen Kaiserreichs und damit der oberste Hausherr der Ja-
pan-Familie.

Unter dem le-System war der Hausherr einerseits Eigentiimer des gesamten
Vermogens des Ie und hatte damit die Befugnis inne, {iber die vermdgensrecht-
lichen und personlichen Belange aller Ie-Mitglieder zu entscheiden. Anderseits
war er verpflichtet, den Unterhalt fiir alle Ie-Mitglieder zu gewahrleisten. Jeder
Japaner gehorte einem le an, der seinen Unterhalt sicherte. Nur im Notfall, wenn
man keiner Groffamilie angehdrte, oder wenn die jeweilige Grof3familie nicht
liber ausreichende finanzielle Mittel verfiigte, konnte man eine staatliche Hilfe
vom Tenno erhalten. Dies blieb jedoch eine seltene Ausnahme, und war mit dem
Makel einer grofen gesellschaftlichen Schande behaftet. Deshalb blieb das Leis-
tungsniveau gemif der Armenhilfsordnung (Jukkyu-Kisoku) von 1874 und auch
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nach dem etwas verbesserten Armenhilfsgesetz (Kyugo-Ho) von 1929 sehr nied-
1ol

righ.
Japan weitete sein Herrschaftsgebiet 1895 auf Taiwan und 1910 auf Korea aus,
um sich vor einer Eroberung durch europdische Lander zu schiitzen, und sich als
imperiale GroBmacht zu behaupten. Wéhrend dieser Zeit wurden in den beiden
Landern japanische Gesetze und Verwaltungssysteme eingefiihrt, die auf die in-
landischen Verhiltnisse des japanischen Kaiserreichs zugeschnitten waren. Die
japanische Armenhilfsordnung galt ab 1899 in Taiwan und ab 1944 in Korea.

1I. Nach dem Ende des Zweiten Weltkrieges

Nach der Niederlage im Zweiten Weltkrieg 1945 sollte Japan unter der Herr-
schaft der amerikanischen Besatzungstruppen einen demokratischen Staat auf-
bauen. Dafiir wurde die neue Verfassung 1946 verabschiedet. 1947 wurden das
Familienrecht und das Erbrecht im japanischen Zivilgesetzbuch grundlegend
reformiert, um das Ie-System abzuschaffen. Das alte Fiirsorgegesetz von 1946,
das auf Notfélle beschrinkt war, wurde 1950 durch ein moderneres Fiirsorgege-
setz abgelost. Dieses Fiirsorgegesetz wurde 2013 iiberarbeitet und 2018 durch ein
neues Gesetz zur Forderung der Selbstindigkeit von Hilfebediirftigen ergénzt.

Auch wurden infolge der Niederlage 1945 Korea und Taiwan wieder abgespal-
ten. Danach wurde Taiwan von der Republik China beherrscht und erhielt 1947
eine neue Verfassung. Die Republik China hatte ein bereits 1943 verabschiedetes
Sozialhilfegesetz nach Taiwan importiert. Das heute in Taiwan geltende Sozialhil-
fegesetz wurde 1980 verabschiedet, 1985 wurde die familienrechtliche Abteilung
des Zivilgesetzbuchs grundlegend revidiert.

Die Verfassung von Korea wurde 1948 verabschiedet. Wegen des Korea-Krie-
ges (1950-1953) wurde erst 1958 ein neues Zivilgesetzbuch verabschiedet, das
1960 in Kraft trat. Reformen im Familien- und Erbrecht im Jahr 1989 fiihrten zu
einer beachtlichen Modernisierung. Das Fiirsorgegesetz wurde 1961 verabschie-
det und 1983 reformiert. Wegen des Anstiegs der Langzeit-Arbeitslosen in den
90er Jahren wurde 1999 das Gesetz zur Sicherung der Lebensgrundlage der Be-
volkerung verabschiedet, das 2000 in Kraft trat.

III. Ahnliche Verdinderungen der Familienstrukturen in den drei Léindern

Bis 1945 hatten alle drei Lander eine dhnliche Familienunterhaltsordnung in-
nerhalb der Grof3ifamilie und eine sehr begrenzte Armenhilfe. Danach verlief die
gesetzliche Entwicklung in jedem Land eigenstindig. Allerdings standen alle drei
Léander in den letzten 30 Jahren vor dhnlichen gesellschaftlichen Problemen: eine

1 Vgl. Miyoko Motozawa, Der Ausbau des Sozialrechts in Japan und die Rolle des Staates in der sozialen Si-
cherung, in: Rainer Pitschas/Shigeo Kisa (Hrsg.). Internationalisierung von Staat und Verfassung im Spie-
gel des deutschen und japanischen Staats- und Verwaltungsrechts (Schriftenreihe der Hochschule Speyer
Band 153), Berlin 2002, S. 377.
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niedrige Geburtenrate,” die Zunahme der dlteren Bevolkerung iiber 65 Jahre?
sowie die Verdnderung der Familienverhaltnisse und —strukturen®.

Die japanische wissenschaftliche Gesellschaft fiir Sozialrecht wollte deshalb
bei ihrer Jahrestagung 2020 ein Mini-Symposium {iiber ,,Das rechtliche System
zur Sicherung des Existenzminimums in Ostasien” abhalten®. Hier mochte ich
die Rechtslage in Japan und das Ergebnis dieses Mini-Symposiums kurz vorstel-
len.

B. Grundgedanken des japanischen Fiirsorgegesetzes
1. Sicherung des Existenzminimums der Bevilkerung

Der Demokratisierung Japans lag die neue Verfassung von 1946 zugrunde, de-
ren Grundprinzipien die Volkssouverénitit, die Wiirde des Individuums, der Frie-
densstaat und der Sozialstaat sind. Der Sozialstaat ist das staatliche Ideal des 20.
Jahrhunderts. Dieses Prinzip kommt in Artikel 25 der Verfassung folgendermaf3en
zum Ausdruck®:

(1) Jeder Angehoriger des Volkes hat das Recht, ein Leben in Gesundheit und mit
einem Mindestmal3 an Kultur zu fithren.

(2) Der Staat setzt sich in allen Lebensbereichen fiir die Férderung und Anhebung
der sozialen Wohlfahrt, der sozialen Sicherheit und der 6ffentlichen Gesund-
heit ein.

Dieser Artikel garantiert der Bevolkerung ein Existenzminimum’. Dieser
Grundsatz liegt allen sozialrechtlichen Gesetzen zugrunde und ist der wichtigste
MaBstab ihrer Auslegung. Dieser Grundgedanke wird durch das Recht auf Aus-
bildung in Artikel 26 und das Recht auf Arbeit in Artikel 27 sowie durch die Ga-
rantie des Rechts auf Eigentum in Artikel 29 der Verfassung unterstiitzt. Nach der
Verfassungsreform von 1946 wurde das alte Fiirsorgegesetz von 1946, das auf
den Schutz der Bevolkerung vor dem Hungertod abzielte, verabschiedet und 1950
durch ein modernisiertes Fiirsorgegesetz (FSG) (Seikatsu-Hogo-Ho) ersetzt.

2 Die Geburtenrate im Jahr 1990 betrug in Japan 1.59, in Taiwan 1.81 und in Korea 1.57; im Jahr 2018 in
Japan 1.42, in Taiwan 1.06 und in Korea nur noch 0.98.

3 Der Anteil der tiber 65 Jahre alten Menschen an der Gesamtbevolkerung betrug 2019 in Japan 28.4, in Tai-
wan 15.28 und in Korea 14.9.

4 Der Anteil der Dreigenerationen-Haushalte an der Gesamtzahl der Haushalte lag bei 5.7 % in Japan (2015),
33.6 % in Taiwan (2017) und 4.5 % in Korea (2018).

5 Die Jahrestagung konnte wegen COVID-19 leider nicht stattfinden. Allerdings wurden die Beitrdge in der
Zeitschrift der Gesellschaft auf Japanisch verdffentlicht: Journal of Social Security Law, No. 36 (2021),
S. 113-162.

6 Die deutsche Ubersetzung der Verfassungsnorm ist eine leicht modifizierte Version der Ubersetzung aus
dem Buch: Toshiyoshi Miyazawa (Heuser/Yamasaki), Verfassungsrecht (Kempo), Japanisches Recht
Band 21, 1986, S. 31.

7 Die Bedeutung des Rechts auf das Existenzminimum gemél Artikel 25 der Verfassung erkannten die Jap-
aner erst durch die beriihmteste und wichtigste Entscheidung in einem Fiirsorgefall, den sog. Asahi-Fall.
Dieser Fall begann mit der Klage eines Fiirsorgeempfangers, von Herrn Asahi 1957. Vgl. Miyoko Mo-
tozawa, Selbstbestimmung im Sozialrecht, in: Dieter Leipold (Hrsg.), Selbstbestimmung in der modernen
Gesellschaft aus deutscher und japanischer Sicht (Freiburger Rechts- und Staatswissenschaftliche Abhand-
lungen Band 62), Heidelberg, 1997, S. 224.



ZIAS 2022 Sozialhilfeleistungen und Familienunterhalt in Japan 347

11. Subsidiaritdtsprinzip

Die Fiirsorgeleistungen zielen auf Sicherung des Mindestbedarfs der Hilfebe-
diirftigen ab, um ein Leben in Gesundheit mit einem Mindestmal3 an Kultur zu
fithren (FSG § 3). Die 6ffentliche Fiirsorge ist eine nachrangige Hilfe fiir Perso-
nen, die sich ganz oder teilweise nicht selbst unterhalten konnen. Das Subsidari-
tétsorinzip wird in FSG § 4 wie folgt beschrieben:

(1) Die Fiirsorge kann unter der Voraussetzung gewihrt werden, dass die
Hilfebediirftigen ihre Vermogensgegenstinde, Fahigkeiten und sdmtliche Mittel
einsetzen, um sich selbst zu unterhalten.

(2) Fiursorge erhélt nicht, wer einen Anspruch auf familienrechtlichen Unter-
halt oder auf andere Sozialleistungen hat.

Nach dem Subsidaritétsprinzip wird eine Bediirftigkeitspriifung durchgefiihrt,
um festzustellen, ob und in welchem Umfang der Betreffende eine Fiirsorgeleis-
tung bendtigt. Dies ist einerseits erforderlich, um Fiirsorgeleistungen auszuwéh-
len, die der individuellen Situation des Hilfesuchenden angemessen sind, und ihm
entsprechend seiner Lebenslage bedarfsgerecht zu helfen. Andererseits besteht
jedoch die Gefahr, die Privatsphére des Hilfebediirftigen und die Wiirde des Indi-
viduums zu verletzen.

1II. Unterhalt im Familienrecht

Das neue Familienrecht von 1947 orientierte sich an der Kernfamilie als Mo-
dell der modernen Familie. Die Ehegatten sind zur gegenseitigen Unterstiitzung
verpflichtet (ZGB § 752) und teilen sich die Kosten des ehelichen Lebens nach
MaBgabe ihres Vermogens, ihres Einkommens und aller sonstigen Umsténde
(ZGB § 760). In diesen Kosten des ehelichen Lebens sind nach der herrschenden
Meinung die Kosten fiir Kinderbetreuung und -erziehung enthalten.

Blutsverwandte in gerader Linie und Geschwister sind verpflichtet, einander
Unterhalt zu gewahren (ZGB § 877 I); sie gelten als sog. absolute Unterhalts-
pflichtige. Die sonstigen Verwandten sind nur dann verpflichtet, wenn das Fa-
miliengericht ihnen die Unterhaltspflicht unter besonderen Umsténden auferlegt
(ZGB § 877 1I) — sog. relative Unterhaltspflichtige. Die Reihenfolge der Unter-
haltspflichtigen und —berechtigten wird durch die Vorschriften des Familienrechts
nicht klar bestimmt. Nach der herrschenden Meinung hat das Unterhaltsrecht des
Ehegatten und der minderjahrigen unverheiraten Kinder den ersten Rang, das der
Eltern und der erwachsenen Kinder den zweiten, das der Geschwister den dritten,
und das der sonstigen Verwandten den letzten.

Seit 1947 wurden die Artikel iiber den Verwandtenunterhalt nicht geéndert.
Diskutiert wurde lediglich, wie der Elternteil ohne elterliches Sorgerecht sein
Kind, das mit dem anderen Elternteil zusammenwohnt, nach der Ehescheidung
unterhalten soll®. Aufgrund der Reformdiskussion wurde 2013 der Artikel zum
Kontakt (Umgang) mit dem getrenntlebenden Kind und die Sorgekosten fiir das

8 Zur Unterhaltspflicht der Eltern gegeniiber ihrem minderjdhrigen Kind nach der Ehescheidung: Miyoko
Motozawa, Die Ehescheidung in Japan, FamRZ 1989,464.
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Kind nach der Ehescheidung (ZGB § 766 1) gedndert. Nur die wissenschaftliche
Gesellschaft ,,Familie — Gesellschaft und Recht* hat 2016 Vorschldge zur Reform
des Verwandtenunterhalts vorgelegt’; danach sollten nur Blutsverwandte in gera-
der Linie verpflichtet sein, einander Unterhalt zu gewdhren. Geschwister wéren
nur dann verpflichtet, wenn das Familiengericht ihnen die Unterhaltspflicht unter
besonderen Umsténden auferlegt. Die sonstigen Verwandten wiren nicht mehr
unterhaltspflichtig. Leider hat die Regierung sich noch nicht mit diesem Vor-
schlag zur Reform des Unterhaltsrechts befasst.

1V, Verwaltungsrichtlinie des Ministeriums fiir Gesundheit und Wohlfahrt'’

Das Ministerium fiir Gesundheit und Wohlfahrt wollte nach der ersten Ol-Krise
die Aufwendungen fiir Fiirsorgekosten mithilfe einer 1981 erlassenen Verwal-
tungsrichtlinie reduzieren!!. Diese Richtlinie enthielt die folgenden neuen Ver-
fahrensbestimmungen: (1) Bei jedem Neuantrag auf Fiirsorgeleistung muss der
Antragsteller seine Vermogens- und Einkommenslage in einem Formular exakt
beschreiben; (2) in jedem Fall muss der Antragsteller eine Pauschalzustimmung
hinsichtlich der Uberpriifung seiner Einkommens- und Vermdgensverhiltnisse
durch die zustindige Behorde geben. Falls der Antragsteller diese schriftliche
Pauschalzustimmung nicht gibt, muss die Behdrde seinen Antrag ablehnen.

Eine wichtige Rolle bei der ,Korrektur der Fiirsorge™ spiclte ein speziel-
les Handbuch, das ein Beamter des Rechnungshofs 1987 verfasst hatte, um die
Anzahl der Fiirsorgeantragsteller und —empfanger zu reduzieren und damit die
Ausgaben des Staates zu senken. In diesem Handbuch wurde fiir die Behandlung
eines Antragstellers folgendes angeordnet: Beim ersten Besuch des Antragstellers
ist der Antrag nicht anzunehmen; verschiedene Formulare zur Antragstellung sind
auszugeben, um das Antragsverfahren zu verkomplizieren; dem Antragsteller sind
unterschiedliche Priifungen abzuverlangen, bis dieser auf die Antragstellung ver-
zichtet. In der Praxis fiihrt die ,,Beratung® und ,,Leitung® der Antragsteller nach
diesem Handbuch dazu, dass Hilfebediirftige ihren Antrag fiir aussichtslos hielten
und ihn freiwillig zuriicknahmen. Nur ein Drittel aller Besucher schaffte es, einen
Fiirsorgeantrag zu stellen.

V. Uberpriifung der Unterhaltspflichtigen in der Praxis der Fiirsorge"

Nach der Verwaltungsrichtlinie des Ministeriums fiir Gesundheit und Wohl-
fahrt wird die Uberpriifung der Unterhaltspflichtigen wie folgt durchgefiihrt: (1)
Bei der Antragstellung oder beim ersten Besuch im Sozialamt wird der Hilfebe-
diirftige zu Name, Anschrift, Beruf, Familienstand und Unterhaltsfdhigkeit aller
absolut Unterhaltspflichtigen befragt. Zusétzlich werden auch die Unterhalts-
mdglichkeiten von relativen Unterhaltspflichtigen abgefragt, obwohl noch keine
Gerichtsentscheidung getroffen ist. (2) Unabhéngig von der Unterhaltsfahigkeit

9 Vgl. Norimasa Nozawa, Unterhalt (Japanisch), Journal of Family No.33 (2017), S. 84 ff.
10 Vgl. Motozawa, a.a.O. (Fn. 1), S. 384 ff.
11 Vgl. Motozawa, a.a. O. (Fn. 7), S. 228 f.

12 Vgl. Motozawa, a.a.O. (Fn. 7), S. 230 f.
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wird jeder absolute Unterhaltspflichtige in der Regel personlich oder schriftlich
befragt, ob er den Hilfebediirftigen wirklich nicht unterhalten kann. Dabei werden
Haushaltsstruktur, Beruf, Brutto- und Nettoeinkommen, Sozialversicherungsver-
haltnis des Unterhaltspflichtigen sowie die Beriicksichtigung von Unterhaltszah-
lungen bei der Besteuerung im Zusammenhang mit dem Unterhalt des Hilfebe-
diirftigen gepriift. Seit 1988 muss der Unterhaltspflichtige seine Angaben durch
Einkommensbescheinigungen des Arbeitsgebers, seinen Steuerbescheid und Ahn-
liches belegen.

Die Priifung der Unterhaltspflichtigen ist einerseits aufgrund des Subsidiari-
tatsprinzips erforderlich, aber anderseits problematisch, weil alle Verwandten da-
durch informiert werden, dass der Hilfebediirftige einen Fiirsorgeantrag gestellt
hat, auch wenn er dies nicht an die Offentlichkeit bringen wollte. Ausnahmsweise
wird diese Priifung dann nicht durchgefiihrt, wenn der Hilfebediirftige durch eine
Gewalttat des Unterhaltspflichtigen geschiddigt wurde, oder wenn er liber zwanzig
Jahre!® keinen Kontakt zu dem Unterhaltspflichtigen hatte. Allerdings sind diese
Ausnahmefille nicht im Fiirsorgegesetz, sondern nur in einer schriftlichen Mittei-
lung der Zentraldirektion des Ministeriums genannt.

V1. Die Reform des Fiirsorgegesetzes 2013 und das Gesetz zur Férderung der
Selbstdndigkeit von Menschen, die Hilfe zum Lebensunterhalt benétigen

Die Reform des Fiirsorgegesetzes 2013 zielte darauf, die Selbstidndigkeit der
Fiirsorgeempfanger durch Erwerbstitigkeit zu fordern und die Maflnahmen ge-
gen missbrauchliche Inanspruchnahme von Fiirsorgeleistungen zu verstirken, um
dadurch die Zahl der Fiirsorgeempfanger zu vermindern und die Fiirsorgekosten
einzuddmmen. Im Zusammenhang mit der Priifung der Unterhaltspflichtigen wur-
den zwei neue Vorschriften eingefiihrt: (1) Falls festgestellt wird, dass der Unter-
haltsschuldner seine Pflicht nach dem Zivilgesetzbuch nicht erfiillt hat, muss das
Sozialamt ihm die Entscheidung iiber die Fiirsorgeleistung vorab schriftlich mit-
teilen (FSG § 24 VIII); (2) zur Priifung der Fiirsorgeantrige kann das Sozialamt
von den Unterhaltspflichtigen oder sonstigen Verwandten, die mit ihnen zusam-
men wohnen, Auskunft verlangen (FSG § 28 1I).

Mit der Reform des Fiirsorgegesetzes 2013 wurde das Gesetz zur Férderung
der Selbstindigkeit als ein zweites Sicherheitsnetz geschaffen. Dieses Gesetz
zielt darauf ab, den Hilfebediirftigen die notwendige Hilfe zur Forderung ihrer
Selbstéindigkeit zu gewéhren und dadurch ihre Fiirsorgeantriage zu vermeiden. Es
gehort zu den Pflichtaufgaben der Kommune, die Menschen iiber die Forderung
zur Selbstandigkeit zu beraten und sie durch Geldleistungen vor dem Verlust ihrer
Wohnung zu schiitzen. Als freiwillige Aufgabe der Kommune wird unter anderem
die Unterstiitzung zur Vorbereitung einer Erwerbstitigkeit, die Hilfe zur Forde-
rung einer beruflichen Ausbildung, die zeitweilige Hilfe zum Lebensunterhalt, die
Beratung zur Verbesserung der Haushaltsfithrung und die Hilfe zur Lernférderung
der Kinder genannt.

13 Der Zeitraum wurde inzwischen auf zehn Jahre verkiirzt. Die Fille, in denen man diese Priifung ver-
meiden kann, wurden wegen der Notlage von COVID-19 im April 2021 in der Praxis erweitert.
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2018 wurde die Praxis der obengenannten MafBlnahmen gesetzlich verankert:
(1) Zur Starkung des umfassenden Hilfesystems fiir Hilfebediirftige sollen die
Forderungsberatung, die Arbeitsvorbereitung und die Verbesserung der Haus-
haltsfithrung einheitlich durchgefiihrt werden. Die Priafekturen miissen die Hil-
febediirftigen dazu anhalten, die Hilfe zur Forderung der Selbstindigkeit gut zu
nutzen, und sie missen die Stddte und Kommunen bei der erforderlichen Ausbil-
dung ihres Personals finanziell unterstiitzen; (2) zur Stirkung der Lernférderung
fiir Kinder sollen die Lernhilfe und die Hilfe zum Lebensunterhalt der Kinder ein-
heitlich durchgefiihrt werden; (3) zur Stiarkung der Wohnungshilfe soll die zeit-
weilige Lebenshilfe erweitert werden.

C. Sozialhilfe und Familienunterhalt in Taiwan und Korea

I Taiwan™

In Taiwan gibt es staatliche Sozialleistungen und ortliche Leistungen der ein-
zelnen Provinzen im Rahmen des Systems fiir Arbeitsforderung und des Renten-
versicherungssystems. Fiir die mittleren und niedrigen Einkommensschichten
steht an erster Stelle die Unterstiitzung fiir Studienkosten, drztliche Behandlungs-
kosten und Wohnkosten. Dann folgen fiir die unteren Einkommensschichten die
Zuschiisse zum alltédglichen Leben und zur drztlichen Behandlung sowie die
Nothilfe und Katastrophenhilfe bei Naturkatastrophen.

Das Sozialhilfegesetz begrenzt den Kreis der Unterhaltspflichtigen entspre-
chend dem Zivilgesetzbuch auf Ehegatten, Blutsverwandte ersten Grades in ge-
rader Linie und sonstige Verwandte in gerader Linie, die im selben Familienbuch
eingetragen sind oder in einem gemeinsamen Haushalt leben (SHG § 5 I). Nach
dem Zivilgesetzbuch kann der Unterhaltspflichtige beim Gericht eine Entlastung
oder eine Befreiung von der Unterhaltspflicht beantragen, wenn der Unterhalts-
berechtigte den Unterhaltsverpflichteten misshandelt oder schwer beleidigt hat,
oder wenn er ohne triftigen Grund gegen Unterhaltspflichten verstoBen hat (ZGB
§ 11181 I).

1I. Korea®

Nach dem koreanischen Zivilgesetzbuch sind Blutsverwandte in gerader Linie
und ihre Ehegatten sowie Verwandte, die unter einem Dach zusammen wohnen,
unterhaltspflichtig (ZGB § 974). Das Gesetz zur Sicherung der Lebensgrundla-
gen der Bevolkerung von 1999 stellte noch das Subsidiarititsprinzip tiber die Un-
terhaltspflicht der Verwandten (VLSG § 3 II) und gewihrte Hilfebediirftigen nur
dann Leistungen, wenn keine Unterhaltspflichtigen vorhanden waren, oder wenn
diese nicht leistungsfahig waren (VLSG § 5). Nach diesem Gesetz gab es eine

14 Vgl Tadashi Negishi, Public Assistance Law and Private Support in Taiwan (Japanisch), Journal of Social
Security Law, No.36 (2021), S. 140 ff.

15 Vgl. Songmin Hong, The Obligation to Support in the Korean Public Assistance Law (Japanisch), Journal
of Social Security Law, No.36 (2021), S. 123 ff.
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Unterstiitzung fiir Wohnkosten und Ausbildungsleistungen, sowie Leistungen auf
Grund des Systems zur Arbeitsforderung und des Rentenversicherungssystems,
von denen die untere Mittelschicht profitierte. Hinzu kamen die Hilfe zum Le-
bensunterhalt und die &drztliche Krankenhilfe fiir die unteren Einkommensschich-
ten.

Durch eine Gesetzesreform im Jahr 2014 wurde die Vorschrift iiber die Un-
terhaltspflichtigen gestrichen und die Voraussetzungen fiir jede Leistung festge-
legt. Der Subsidiarititsgrundsatz wurde fiir die Hilfe zum Lebensunterhalt und
die érztliche Krankenhilfe beibehalten, aber der Kreis der Unterhaltspflichtigen
wurde auf Blutsverwandte ersten Grades in gerader Linie und auf Ehegatten be-
schrankt. Die Félle der fehlenden Leistungsfahigkeit des Unterhaltspflichtigen
oder der Befreiung von der Unterhaltspflicht werden konkret genannt (VLSG § 8
10).

1I1. Anregungen fiir Japan

Durch den Vergleich iiber das Verhiltnis zwischen Sozialhilfe und Familien-
unterhalt mit Taiwan und Korea kann Japan viel lernen. (1) Der Kreis der Un-
terhaltspflichtigen ist in der Sozialhilfe enger gefasst als im Familienrecht; (2)
die Befreiungstatbestdnde von der Unterhaltspflicht im Familienrecht und/oder in
der Sozialhilfe werden konkret genannt; (3) alle Hilfebediirftige werden in zwei
Einkommensgruppen eingeteilt, ndmlich in die mittel-niedrigen und die unteren
Einkommensschichten; (4) ohne Priifung der Unterhaltspflichtigen kdnnen Hilfe-
bediirftige der mittel-niedrigen Einkommensschichten die Unterstiitzung bekom-
men, um den Sturz in die unteren Schichten zu vermeiden; (5) bei den Hilfeleis-
tungen fiir die unteren Einkommensschichten kann die Behorde die Unterhaltsfa-
higkeit der Unterhaltspflichtigen nach den oben in (1) und (2) genannten Regeln
priifen.!

Auch in Japan konnte man die Lage der Hilfebediirftigen verbessern, indem
man die Leistungen des Fiirsorgegesetzes und die Malnahmen des Gesetzes zur
Forderung der Selbstindigkeit besser miteinander verbindet. Seit 2020 zeichnet
sich ab, dass die beiden Sicherheitsnetze im Zuge der COVID-19-Pandemie all-
méihlich besser funktionieren. Die Zahl der Beratungsmafinahmen nach dem Fiir-
sorgegesetz hat im Rechnungsjahr 2020 (1.4.2020 bis 31.3.2021) um mehr als das
Dreifache zugenommen, bei jlingeren Ménnern (20-39 Jahre) hat sich die Zahl
sogar vervierfacht. Die Zahl der Empféanger fiir die Wohnungsunterstiitzung nach
dem Gesetz zur Forderung der Selbstédndigkeit hat etwa um das 34fache zuge-
nommen (bei einer Kostensteigerung etwa um das 52fache). Dagegen nahm die
Zahl der Empfanger von Fiirsorgeleistungen nicht zu. Immer noch behindert die
Priifung der Unterhaltspflichtigen den Antrag auf Fiirsorgeleistungen, obwohl die
Hilfebediirftigen diese Priifung wegen der corona-bedingten Anderung der Praxis
seit April 2021 leichter vermeiden konnen.

16 Vgl. Miyoko Motozawa, Public Assistance and Private Support in Japanese Law (Japanisch), Journal of
Social Security Law, No. 36 (2021), S. 160.
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Mobility in the EU on the move...Are EU migrant workers looking
for appropriate protection?

The birth and creation of the European Union is a unique story. The social di-
mension, or the lack thereof, has since the inception of the EU generated a huge
debate on the social face of the Union. In accordance with the objectives of pro-
moting trade and creating an internal market the founding treaties did not directly
address social law aspects. The subsequent evolution to an internal market has led
to a clear preference from positive integration to negative integration in which the
development and support of a common market has been allocated a central role.
Nationally protected labour and social security systems have been increasingly
infiltrated by the idea of a common European market severely eroding national
sovereignty in these areas which has led to strong deregulation. In connection
with the further development of the free movement of people and the free mo-
vement of establishment which entail the opportunity to move freely abroad for
both natural and legal persons it is therefore not surprising that this also creates
the opportunity to choose between Member States and, in particular, to choose the
State that is the least regulated. On the one hand, the promotion and realisation of
free movement encourage differences in legislation, but on the other hand, these
differences constitute an obstacle to further economic integration which must be
neutralised.! With the further development of free movement within the European
internal market the discussion has gained momentum as to which legislation is
applicable to a cross-border situation and which Member State is responsible for
regulating the situation.

Here, a discussion arises around the question of competition not between Mem-
ber States, but within a specific Member State. [s a migrant person/company mo-
ving abroad subject to the legislation of the host State — in other words, does one
prevent foreign regulated situations from continuing to be subject to the latter
legislation as soon as the persons/undertakings leave their country of origin, and
thus from giving rise to conflicts? And in such circumstances, is it up to the host
State to take account of the home State’s regulations? The story of the internal
market, then, is a question of which law applies to cross-border situations and
who regulates. This is no different for social law. As such, any cross-border form
of employment leads to conflicts of law. Given the different wage and employ-
ment conditions in the various countries, this is actually no more than the ques-
tion of whether competition based on different wage and employment conditions
is permitted. In a purely national context, migration law can often still play a
steering role by restricting migrants’ access to the national labour market or by
making the granting of a work permit dependent on the fulfilment of certain con-

1 M. FALLON, ‘La délocalisation comme instrument de fraude 1ié a la circulation des biens et des per-
sonnes’, in J. VERHOEVEN (ed.), La loyauté — M¢élanges offerts a Etienne Cerexhe, Bruxelles, De Boeck
and Larcier, 1997, 165-189.
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ditions (e. g. a certain wage to be paid).? This largely excludes competition bet-
ween local and foreign workers.

But in a European context, this is an entirely different story. Europe is not a
story of migration but of mobility. The increase in mobility therefore leads to an
increase in taking advantage of attractive regimes, and possible social dumping is
actually nothing more than a logical consequence of free movement. The extent to
which laws compete with each other also depends on the extent to which natural
and legal persons have the free choice to fall under one law or another. The grea-
test competition arises when free choice is linked to the home regulation.’ After
all, in such circumstances, a situation occurs where employees and companies are
active in the host State but can remain subject to another cheaper regulatory fra-
mework, that of the home State, and thus enter into direct competition in another
Member State. The clearest example of unbridled choice can be found in the case
of legal persons. The well-known example of this is the Centros ruling whereby
companies have the free choice to establish themselves anywhere in the EU and
subject themselves to the legislation of a Member State while carrying out activi-
ties in another State.* The danger of letterbox companies is therefore not unrea-
listic. But workers, too, are hardly prevented from choosing other legal systems.
Every person is free to go where he or she wants to go and can thus object to any
obstacle which would be imposed on him/her in this regard. So, everybody can,
for instance, choose the social security legislation he or she finds the best or the
cheapest.

As long as EU law on the freedom of movement for workers only considers
the elimination of discriminatory provisions, there is actually no problem with
regard to social competition within a specific Member State. Free choice coupled
with non-discrimination (directly or indirectly) leads to complete submission to
the legislation of the new host country and therefore excludes the application of
lower social legislation of another Member State. The legislation of the host State
becomes fully applicable by this mechanism, with the legislation of the country
of origin being completely omitted and the content of the latter also being irrele-
vant. A citizen who moves to another country will enjoy the same social and tax
advantages (Article 7 Regulation 492/2011) as well as social security benefits (see
Article 4 Regulation 883/2004). The fact that, as a result, the person concerned
would have less protection than he or she had in the Member State of origin ma-
kes no difference. As the Court of Justice has regularly confirmed the Treaty does
not guarantee a citizen of the Union that the transfer of his activity to a Member
State other than the one in which he previously resided will be neutral in terms of
taxation® and social security law.°®

2 A. VAN HOEK, ‘Private International Law: An Appropriate Means to Regulate Transnational Employment

in the European Union?’, ELR 2014, 157.

A. SAYDE., Abuse of EU law and Regulation of the Internal Market, Oxford, Hart Publishing, 2014, 290.

4 CJEU 9 March 1999, Centros, C-212/97, ECLI:EU:C:1999:126.

See e.g. CJEU 13 December 2013, Ungarn v Commission, C-240/10, ECLI:EU:T:2013:645, para 42;

CJEU 15 July 2004, Lindfors, C-365/02, ECLI:EU:C:2004:449, para 34.

6 See eg. CJEU 15 January 1986, Pinna, C-41/84, ECLI:EU:C:1986:1, para 20; CJEU 30 January 1997,
De Jaeck, C-340/94, ECLLI:IEU:C:1997:43, para 18; CJEU 30 June 2011, Da Silva Martins, C-388/09,
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However, the situation became fundamentally different from the moment that
the Court of Justice did not merely examine the extent to which a national rule di-
scriminated directly or indirectly but examined the question of the extent to which
a non-discriminatory measure could affect the free movement, directly or indirec-
tly, actually or potentially. To what extent would this market access — as we knew
it under the free movement of goods’, and later also under the free movement
of services, now also affect the national autonomy in the framework of social
policy?® Any national measure may therefore constitute a possible restriction.’
In the absence of harmonisation of the rules governing the provision of services,
or even of an equivalence regime, restrictions on the freedom to provide services
guaranteed in this area by the Treaty may also result from the application of nati-
onal rules applicable to any person established on national territory to service pro-
viders established in another Member State who are already subject to the legal
requirements applicable in that State.!® This would then imply that every national
regulation would have to be tested against the justifiable restriction doctrine, as
a result of which it is possible that actually every territorial application of labour
and social law would be questioned, and e. g. also the level of social security con-
tributions would possibly be considered to be in conflict with the freedom of mo-
vement. The fact that the person concerned settles abroad implies that one ceases
to be subject to the legislation of the State of origin. Can a migrant worker there-
fore argue that paying higher social security contributions would discourage him
from moving abroad and thus constitute a barrier? After all, in this way, it would
soon be up to the courts, rather than the national legislator, to decide whether a
particular measure is justified and proportionate. As far as the free movement for
workers is concerned, the Court of Justice has not followed this path all the way.
Although non-discriminatory obstacles also fall within the scope of the freedom
of movement a worker must take the labour market as he finds it.!"

This conflict between the common market and labour law was however exa-
cerbated by the fact that it was also observed that the European labour market
and the forms of migration were undergoing a major change where the permanent
migrant worker is now more and more replaced by the temporary migrant wor-
ker. Mobility within the EU therefore has led to several new patterns of migra-
tion were (highly) mobile persons constantly move between both the host State

ECLIEU:C:2011:439, paras 72—73 and CJEU 18 April 2013, Mulders, C-548/11, ECLI:EU:C:2013:249,
para 45.

7 See CJEU 11 July 1974, Dassonville, C-8/74, ECLI:EU:C:1974:82, para 5.

8 See e.g.C. BARNARD, ‘Social policy and the Shifting Sands of the Constitutional Order: The Case of
Posted Workers’, in A. ARNULL, C. BARNARD, M. DOUGAN and E. SPAVENTA (eds.), A Constitu-
tional Order of States?: Essays in EU Law in Honour of Alan Dashwood, Oxford, Hart Publishing, 2011,
322; F; E. SPAVENTA, Free movement of persons in the European Union: Barriers to movement in their
constitutional context, Alphen aan den Rijn, Kluwer European Law, 2008, 89 et seq.

9 CIJEU 25 July 1991, Séger v Dennemeyer, C-76/90, ECLI:EU:C:1991 and repeated many times, e.g.
in CJEU 30 November 1995, Reinhard Gebhard v Consiglio dell’Ordine degli Avvocati e Procura-
tori di Milano, C-55/94, ECLI:EU:C:1995:411 and CJEU 15 December 1995, Bosman, C- 415/93,
ECLL:EU:C:1995:463.

10 See CJEU 25 July 1991, Stichting Collectieve Antennevoorziening Gouda and others v Commissariaat

voor de Media, C-288/89, ECLI:EU:C:1991:323, para 12.
11 See also the Opinion of Advocate General Fennelly in CJEU 27 January 2000, Graf, C-190/98,
ECLI:EU:C:2000:49, para 32.
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and the home State.!? These (highly) mobile persons therefore constitute a highly
diverse group of persons, presenting different ties either with the new country
of employment, the country that one is (temporarily) leaving or with both coun-
tries. This also has an impact on social law. It is within the context of the free
movement of services provided by the service provider (undertaking or self-em-
ployed person) that a new special form of intra-Community mobility of workers
emerges, distinct from the traditional forms of job-seeking mobility. The Court of
Justice pointed out that the staff of a service provider enjoy freedom of movement
as determined by their posting employer.!* Consequently, posted workers became
a clearly separated group which leads a life of its own with a clearly distinct ap-
plicable legal system. Posted workers are therefore not employees in the sense of
the free movement of workers (Art. 45 TFEU) and thus do not enjoy equal treat-
ment with local workers.

Because of competition between legislations as well as regime shopping it is
possible and also attractive for undertakings to play off wage differentials against
each other and to look for ‘the cheapest posting country’. Employees are there-
fore given the opportunity to take the regime of their home State with them to
their country of temporary employment, i. e. ‘regime portability’, even if this is to
their disadvantage.'* The legal system of the country of origin, the posting State,
therefore takes precedence over the system of the host State, where the latter im-
poses a heavier burden on the person concerned unless a justification could be
found for this that overrides the territorial application of labour law. This leads to
the fear that posted workers become victims of exploitation and inhumane condi-
tions leading to a social cemetery whereby not only the rights of these people are
sacrificed on the altar of economic freedom of movement, but also the protection
against the negative consequences for the economy of the host State as well as
against the loss of local workforce. It is mainly through regulatory means that
more legal certainty was sought.

In order to address all these concerns the Posting of Workers Directive 96/71
was finally introduced after much political debate as a means of determining
which rules national Member States could impose on a mandatory basis. In this
sense, we see that the Posting of Workers Directive has become an instrument
which has sought to reconcile different objectives.'> Starting from the idea that
the application of labour law rules in principle constitutes a restriction on the free
movement of services, a framework is created which to a large extent seeks to
prevent competition on the basis of working conditions and as such to foster a
level playing field, but at the same time — but rather subsidiarily — to protect wor-
kers’ rights.!® Maintaining that balance soon proved to be a source of conflict. In-
deed, the entire evolution of the Posting of Workers Directive is one in which the

12 A. SAYDE., Abuse of EU law and Regulation of the Internal Market, Oxford, Hart Publishing, 2014,
466 p.

13 CJEU 27 March 1990, Rush Portuguesa v Office national d’immigration, C-113/89, ECLI:EU:C:1990:142.

14 S. DEAKIN, ‘Regulatory competition after laval’, in C. BARNARD (ed.), Cambridge yearbook of Euro-
pean legal studies — volume 10, 2008, 587.

15 See also S. EVIU, The Formula Project: Introduction and Backdrop, unpub. research paper Faculty of
Law University of Oslo, 2013, 1-14.

16 See consideration 5 in the Preamble of Directive 96/71.



356 Jorens ZIAS 2022

objective of combating social competition is nevertheless achieved, sometimes
through debatable twists and turns in the reasoning — the effect of which is that
posted workers are to a large extent put on an equal footing with local workers
in terms of working conditions. The idea was to evolve from a system of unequal
pay for equal work — partly because of the interpretation of the Court of Justice of
the initial Posting of Workers Directive 96/71 — to a system of equal pay for equal
work in the same national territory for the very reason that there was a growing
realisation that posted workers generally received lower wages than local wor-
kers. The European legislator, with its wide discretionary power, has in particular
established a system through revision Directive 2018/957 which eliminates com-
petition between local and posted workers to a large extent as far as labour law
is concerned!’, and creates a more level playing field'® despite the fact that these
posted workers have still not entered the labour market of the host State! and
that, therefore, there can be no equal treatment with local workers.

Wage competition is thus not fully resolved. This way, competition between
posted and local workers will continue to exist, if only because the amendments to
the Posting of Workers Directive have no impact on the applicable social security
regimes. Wage costs will constitute the lion’s share of the labour costs. Although
the wages paid to posted workers should become equal to those paid to local wor-
kers in the host country® it is important that this concerns gross wages the level
of whose contributions are further determined by the regulatory environment in
the posting country, which in accordance with the coordinating social security
Regulations 883/2004 and 987/2009 remains the competent State.?' Furthermore,
it is an autonomous competence of the national Member States to regulate their
social security legislation and to determine the level of their contributions (and
any wage limits on which contributions must be paid). Differences in the level but
also in the basis on which the contributions are levied can affect an undertaking’s
competitive position.

As a result, social security policy is increasingly becoming a policy instrument
in the context of wage competition. It is therefore not so much the employer who
tries to evade certain obligations by means of all kinds of constructions such as
letterbox companies or bogus self-employed workers, but the legislator itself who
makes it attractive for basically every employer established in a Member State to
make use of the posting provisions. Through posting, employers established in
the Member State in question thus gain a competitive advantage over employers
operating from another Member State in the same host country. This is rather
a regulatory and strengthening competitive advantage, both for the posting em-

17 See CJEU 8 December 2020, Hungary v Parliament and Council, C-620/18, ECLI:EU:C:2020:1001, para
112 and CJEU 8 December 2020, Poland v Parliament and Council, C-626/18, ECLI:EU:C:2020:1000,
para 95.

18 See consideration 4 of Directive (EU) 2018/957 of the European Parliament and of the Council of 28 June
2018 amending Directive 96/71/EC concerning the posting of workers in the framework of the provision
of services (2018) OJ L173.

19 CJEU 27 March 1990, Rush Portuguesa v Office national d’immigration, C-113/89, ECLI:EU:C:1990:142,
para 15 and CJEU 9 August 1994, Vander Elst v Office des migrations internationals, C-43/93,
ECLI:EU:C:1994:310, para 21.

20  With the exception of supplementary pension. Art. 3(1)(c) of Directive (EU) 2018/957.

21 Art. 12 of Regulation 883/2004.
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ployer and the user of the service, which would explain the popularity of certain
countries as a posting country. For some, this would therefore constitute discri-
mination and an obstacle to the free movement of workers?. The latter assertion
does not hold. Member States retain full autonomy in shaping their own social se-
curity system. Contributions being lower in one country than in another logically
follows from this. Nor does it matter that a country finances its social security
through taxes or contributions, or how the internal division between employee
and employer contributions is determined. In addition, there is no free movement
of workers here since these posted workers do not enter the labour market of the
host country. In conclusion, we are faced with different situations. The difference
— a posted worker is according to the European legal provisions only subject to
the social security contributions of the posting country — and the competitive ad-
vantage of a posted worker over a foreign worker wishing to enter the labour
market of the host country do not therefore constitute prohibited differentiated
treatment. The posted worker is just one, but perhaps one of the most paramount
examples of mobility in the European Union demonstrating the need for further
regulation and research. A question of investigation for the Max-Planck-Institute?

22 See EFBWW, Briefing note: complaints against Slovenia against illegal State aid and not respecting the
fair internal market rules.
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Igualdad de género y proteccion social —
Apuntes de Derecho Europeo

Conocer a distintas personas investigadoras del Max Planck de Derecho y
Politica Social' y a sus ideas y a su obra, ha sido un hecho afortunado y decisivo
en mi labor investigadora pues ha contribuido, por ejemplo, a ampliar mis cono-
cimientos sobre el significado y el origen del Derecho Social®> o a comprender
mejor la metodologia comparada e interdisciplinaria de esta rama del Derecho’.

En relacion al escrito que me ocupa destacaria tres obras* que han sido re-
ferentes para mi en esta linea de investigacion en tanto que versan sobre el dis-
tinto impacto que tienen las normas de Seguridad Social en mujeres y hombres y
muestran, con distintos ejemplos, el papel que tienen dichas normas a la hora de
reproducir o transformar los roles y las desigualdades estructurales de género®.

Desde hace décadas, el nimero de mujeres europeas que participan en el mer-
cado de trabajo no ha parado de crecer y éstas han alcanzado, de media, un nivel
educativo superior al de los hombres. Pese a la mejora de su rendimiento acadé-
mico, las mujeres en Europa — y en el resto del mundo® — siguen experimentando
mayores dificultades que los hombres para su integracion laboral, sobre todo si
tienen responsabilidades familiares. En general — aunque otros factores concur-
rentes como el nivel educativo, edad o el origen étnico suelen modular su intensi-
dad — existen importantes brechas que separan a mujeres y hombres en las relaci-
ones laborales, las cuales evidencian una desigual distribucion de los salarios, de
los tiempos de trabajo o de las opciones de promocion profesional, por ejemplo’.
Incluso en las sociedades europeas mas igualitarias®, como las nordicas, se apre-

1 Quisiera también agradecer al personal del Instituto- de biblioteca, de secretaria y de administracion- su
excelente soporte logistico y a la investigacion que me ofrecieron durante mis tres estancias investigadoras
(2001, 2009 y 2010), siempre con gran profesionalidad y amabilidad.

2 Vid. Zacher, H.F. (1993), Abhandlugen zum Sozialrecht, eds. B. Von Maydell y E. Eichenhofer, Miiller
Juristischer Verlag.

3 Vid. un ejemplo reciente en Becker, U. (2020), Conclusions from a Comparative Perspective, en U. Becker
y A. Poulou (eds.), European Welfare State Constitutions after the Financial Crisis, Oxford, p. 338-356.

4 Hohnerlein, E. (2003), Eigensténdige und abgeleitete soziale Sicherung der Frauen in Deutschland vor und
nach der Rentenreform von 2001, en Japanisch-Deutsches Zentrum, Berlin (Hrsg.), Symposium Reform der
sozialen Sicherungssysteme in Japan und Deutschland, Munich, p. 143—173; Reinhard, H.J. (2014), Con-
ciliacion de las tareas familiares y de la vida laboral: unos aspectos del derecho social y de la politica social
en Alemania, en Equidad de Género y Proteccion Social, México, p.197-142 y Ossio, L. (2014), Evaluating
Reforms for Bolivian Women’s Rights to Social Security and Protection, en B. Goldblatt y L. Lamarche,
Women'’s Rights to Social Security and Social Protection, Hart, p. 11-124.

5 Sobre el limitado papel del derecho social europeo en relacion a otras desigualdades vid. Herrmann, P.
(2014), Sozialpolitik in deutscher und européischer Sicht, en P. Herrmann y P. Szynka (eds.), Durchbriiche
ins Soziale — Eine Festschrift fiir Rudolph Bauer, WVES, p.169-193.

6 Vid. Ganguli, I, Hausmann, R. y Viarengo , M. (2014). Closing the Gender Gap in Education: What Is the
State of Gaps in Labour Force Participation for Women, Wives and Mothers?, International Labour Review,
153, p.173-207. Segtin este estudio comparado por paises, no hay una clara correlacion entre la mejora de
nivel formativo de las mujeres y un incremento de su participacion laboral.

7 OIT (2019), Un paso decisivo hacia la igualdad, Ginebra.

8 Por ejemplo, Grusky y Charles mantienen la teoria de que en sociedades culturalmente mas igualitarias la
segregacion horizontal esta respaldada ideologicamente por la creencia feminista de ,,equal but separate®.
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cia una clara proyeccion de la division sexual de trabajo en las relaciones labora-
les?, de manera que existen sectores de actividad y profesiones muy feminizadas o
bien muy masculinizadas.

Los sistemas avanzados de Seguridad Social con el tiempo se han ido impreg-
nado de violeta, es decir, de la participacion mas igualitaria de las mujeres en la
sociedad y de los avances del derecho de igualdad fruto de las reivindicaciones
feministas. Asi, estos sistemas, de forma progresiva, han depurado de sus regula-
ciones las discriminaciones directas, han reconocido riesgos emergentes ligados
al cuidado — y mas recientemente en clave de corresponsabilidad — y han apre-
hendido nuevas realidades familiares, distintas a las del matrimonio heterosexual.

Aun asi, la accion protectora de la Seguridad Social todavia hoy se asienta
sobre patrones claramente androcéntricos y no respeta la equidad de género en
la distribucion de derechos y recursos, pues no refleja la aportacion esencial a la
sociedad que realizan las mujeres con los trabajos no remunerados ni tampoco
las transformaciones actuales de los roles tradicionales de género o la diversidad
de los modelos familiares'*. Un dato inequivoco de esta inequidad de género se
constata en las brechas de género en materia de pensiones que evidencian la pen-
alizacion de los tiempos de cuidado por parte de los sistemas contributivos de
Seguridad Social. Aunque se trata de un indicador insuficiente pues no abarca en
toda su magnitud las brechas de ingresos entre mujeres y hombres en la accion
protectora la proteccion social y que se evidencia en el hecho de que la mayoria
de beneficiarias de las prestaciones asistenciales son mujeres.

El campo de accion de las normas de discriminacion juridica es necesariamente
estrecho porque para hacer frente a las distintas brechas de género citadas seria
necesario llevar a cabo distintas politicas sociales, economicas y fiscales, siem-
pre en clave transversal e interseccional. A continuacion me detendré a exponer
brevemente la extension y los limites del derecho a la igualdad de género en la
proteccion social en la normativa y jurisprudencia de la UE, centrandome en ana-
lizar las situaciones de discriminacion indirecta y accidon positiva en tanto que
,comparten el mismo terreno conceptual”, fuertemente conectado con la igualdad
material'l,

La igualdad de género constituye un valor fundamental del derecho de la Union
Europea tal como refleja la Carta Europea de Derechos Fundamentales y el resto
de los tratados fundacionales. Este valor ha experimentado un desarrollo intenso
y expansivo en la legislacion y en las politicas europeas desde la firma del Tra-
tado de Roma en 1957, el cual reconoci6 el derecho a la igualdad de remunera-
cion entre mujeres y hombres. El Tratado de Amsterdam avanzé en dicho proceso

Grusky, D. y Charles, M. (2005). Occupational Ghettos: The Worldwide Segregation of Women and Men,
Standford University Press.

9 Vid. una aproximacion desde la economia feminista al fenomeno de la segregacion laboral por razén de
género en Anker, R. (1997). Theories of Occupational Segregation by Sex: An Overview. International
Labour Review, 136, p. 315-339 o Badgett, M. y Folbre , N. (1999). Assigning Care: Gender Norms and
Economic Outcomes, International Labour Review, 138, p. 311-334.

10 Fraser, N. (1994). After the Family Wage: Gender Equity and the Welfare State. Political Theory, 22(4),
591-618.

11 Ballestrero, M. V. (1996). Acciones Positivas. Punto y Aparte, Cuadernos de Filosofia del Derecho, ntim.
19, pags. 91-109
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cuando comprometié a la Union Europea en la promocion de la igualdad de gé-
nero en todas sus actividades y politicas y, a la vez, legitim6 las acciones positi-
vas de los Estados miembros en materia de empleo.

Por su parte, las directivas sobre igualdad de género han proporcionado a las
legislaciones nacionales las nociones y tutelas antidiscriminatorias basicas en ma-
teria de empleo y de condiciones de trabajo, de trabajo autonomo, de seguridad
social y del acceso y suministro de bienes y servicios. Este marco se completaria
con las directivas sobre la proteccion de las trabajadoras embarazadas, que han
dado a luz o estan en periodo de lactancia y la de permiso parental. Asimismo,
las directivas sobre el empleo atipico (trabajo a tiempo parcial, contratos a tiempo
parcial y las de Empresas de Trabajo Temporal) han sido aplicadas con una vision
de género por el TIUE, particularmente con respecto al trabajo a tiempo parcial.

La Directiva 79/7/CE sobre igualdad de trato en los regimenes legales de Segu-
ridad Social — complementada por la Directiva 2006/54/CE en lo que se refiere a
regimenes profesionales — se adopt6 para abordar las normas de seguridad social
que eran directa o indirectamente discriminatorias para las mujeres, por razon de
su estado matrimonial o familiar.

Sin embargo, la aplicacion de esta Directiva ha sido extremadamente limitada,
debido principalmente a su reducido alcance, tanto subjetivo como material. Asi,
la directiva se aplica a la poblacion trabajadora y las contingencias que cubre se
vinculan, casi en exclusiva, a los avatares de la vida laboral. Por ello la Directiva
79/7/CEE no incluye las prestaciones asistenciales, a excepcion de la ,,asistencia
social“ otorgada para complementar o reemplazar dichos riesgos profesionales.

A esta consideracion cabria afadir que la Directiva 79/7/CEE no regula las
prestaciones de muerte y supervivencia ni las prestaciones familiares, a pesar de
que son en estas prestaciones donde las discriminaciones por razéon de sexo re-
sultan mas habituales. Ademas, la directiva prevé significativas excepciones a la
aplicacion del principio de igualdad en materias tan sensibles para el género como
es la determinacion de la edad de jubilacion y califica las prestaciones que bene-
fician a las mujeres de excepciones al principio de igualdad, en lugar de acciones
positivas.

Particularmente en dos situaciones el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(en adelante TJUE) ha apreciado discriminacion indirecta en materia de seguridad
social: cuando las normas de seguridad social, siguiendo el modelo male bread-
winner predominante, han penalizado a las mujeres y cuando han perjudicado el
trabajo a tiempo parcial. Sin embargo, el TJUE ha mostrado en muchos fallos una
gran precaucion y ha evitado las posibles consecuencias econémicas que pudie-
sen derivarse de sus decisiones, rigiéndose por el temor a interferir en las politicas
sociales nacionales.

En un sentido positivo, el TJUE abri6 una linea doctrinal decidida hacia la cor-
responsabilidad sefialando que son incompatibles con el derecho a la igualdad de
género — por perpetuar los estereotipos de género — las normativas que dificultan
o impiden el disfrute de los permisos parentales a los padres (Asuntos Roca Alva-
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rez'?, Maistrellis’® o Betriu Montull', los cuales modifican la doctrina del asunto
Hofmann)'.

A su vez, el TJUE ha apreciado discriminaciones indirectas por razon de gé-
nero en las normativas de Seguridad Social que perjudicaban de forma despropor-
cionada el trabajo a tiempo parcial (Asuntos Bilka!®, Ruzius-Wilbrink!’, Elbal
Moreno'®, Espadas Recio', Villar Laiz>, etc).

Sin embargo, y aunque son sentencia mas antiguas que las arriba citadas, el
TJUE no considerd discriminatoria la normativa alemana que excluia de la ac-
cion protectora de la Seguridad Social a los trabajos de duracién marginal clara-
mente feminizados, los llamados Minijobs (casos Nolte?!, Megner y Scheffel?).
Tampoco ha calificado de discriminatorias otras normativas que condicionaban el
acceso de los solicitantes a las prestaciones seglin su estatus marital (casos Teu-
ling®, por ejemplo) o bien los ingresos familiares incluidos los del conyuge (caso
Posthuma- van Damme?* que rectificd la doctrina de Roks y otros®), pese a que
resultaban mas perjudiciales para las mujeres.

En otras ocasiones, el TIUE plantea una acepcion excesivamente técnica y for-
malista de la discriminacion indirecta (Asuntos Cachaldora®® y Plaza Bravo®’),
incluso en la aplicacion del principio de igualdad retribucion por trabajo de igual
valor (Asuntos Kenny?® o JamO?%).

En materia de accion positiva el TJUE ha enjuiciado dichas medidas contro-
lando su aplicacion de forma estricta, ya sea en el caso de las cuotas de empleo
(Asuntos Kalanke®, Marschall’® o Abrahamsson®?), de plazas de guarderia
(Asunto Lommers®) o en materia proteccion social (Asuntos Griesmar*, WA v
Spain®).

Precisamente en estas dos ultimas sentencias — en las que se enjuiciaban ven-
tajas concedidas a mujeres pensionistas — el TJUE fallé a favor de los hombres

12 STJUE 30 de septiembre de 2010, Asunto C-104/09.
13 STJUE 16 de julio de 2015, Asunto C-222/14.

14 STJUE 19 de septiembre de 2013, Asunto C-5/12.
15 STJUE 12 de julio de 1984, Asunto C-184/83.

16 STJUE 13 de mayo de 1986, Asunto C-170/84.

17 STIJUE 13 de diciembre de 1989, Asunto C-102/88.
18 STIJUE 22 de noviembre de 2012, Asunto C-385/11.
19 STIJUE 9 de noviembre de 2017, Asunto C-98/15.
20 STJUE 8 de mayo de 2019, Asunto C-161/18.

21 STIJUE 14 de diciembre de 1995, Asunto C-317/93.
22 STIJUE 14 de diciembre de 1995, Asunto C-444/93.
23 STJUE 11 de junio de 1987, Asunto C-30/85

24 STIUE 1 de febrero de 1996, Asunto C-280/94.

25 STIUE 24 de febrero de 1994, Asunto C-343/92.

26 STJUE 14 de abril de 2015, Asunto C-527/13.

27 STIJUE 17 de noviembre de 2015, Asunto C-137/15
28 STIJUE 28 de febrero de 2013, Asunto C-427/11.

29 STJUE 30 de marzo de 2000, Asunto C-236/98.

30 STIJUE 17 de octubre de 1995, Asunto C-450/93.

31 STIJUE 11 de noviembre de 1995, Asunto C-409/95.
32 STJUE 6 de julio de 2000, Asunto C-407/98.

33 STJUE 19 de marzo de 2002, Asunto C-476/99.

34 STIJUE 29 de noviembre de 2001, Asunto C-366/99.
35 STIJUE 12 de diciembre de 2019, Asunto C-450/18.
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discriminados. Los argumentos esgrimidos fueron, esencialmente, que las dife-
rencias de trato legislativo a favor de las mujeres s6lo podrian justificarse si estan
vinculadas estrictamente al hecho de la maternidad bioldgica (art. 2.3 de la Di-
rectiva) o bien si compensasen situaciones reales de inactividad laboral de las
madres, proximas al momento del parto. En los demas supuestos tanto hombres y
mujeres deben ser considerados progenitores y ser tratados como iguales, so pena
de reforzar los roles tradicionales de género. Ademas, y en relacion a la utilidad
social de la medida, el Tribunal sefiala que dichas ventajas econémicas no ayudan
a la igualdad de oportunidades de las mujeres ni remueven los obstaculos presen-
tes en su vida laboral.

Es cierto que el art. 23 de la Carta Europea de Derechos sigue contemplando
las acciones positivas en clave de excepcion al principio de igualdad®. Ahora
bien, las ventajas de Seguridad Social concedidas a las mujeres no son medidas
preferenciales en relacion a un determinado puesto de trabajo en un sector o pro-
fesion en que las mujeres se hallen infrarrepresentadas y si, en cambio, es una
opcidn politica de redistribucion de derechos sociales atendiendo al género y al
hecho de que son las mujeres quienes mayoritariamente asumen la tarea de cui-
dados. Entre las distintas lgicas o ventajas asociadas a estas medidas, subrayaria
la de compensar a las mujeres por la penalizacion que el modelo profesional-con-
tributivo ejerce sobre ellas.

Este tipo de iniciativas, e independientemente de si son verdaderamente efi-
caces y redistributivas, contribuirian a mejorar las pensiones de las mujeres y a
acortar situaciones de brecha en materia de pensiones, problematica que hunde
sus raices en las desigualdades estructurales mas que en las juridicas.

Se trata de cuestiones complejas de enjuiciar que requieren de una vision integ-
ral tanto del contexto institucional-legislativo en el que se adoptan como también
del socio y cultural, y del cual no puede aislarse la norma en cuestion sometida a
valoracion judicial. Para aplicar el juicio de proporcionalidad, se tiene que valorar
la adecuacion o proporcionalidad de la medida en relacion al objetivo perseguido
por el legislador y para ello primero se requiere tener evidencias de cual es el
problema social o la brecha que se pretende acortar. Probablemente en estos casos
seria deseable un dialogo entre Tribunales bajo el prisma del principio de sub-
sidiariedad, de manera que las decisiones se tomasen lo mas cerca posible de la
ciudadania®’.

El TIUE en su doctrina adopta una logica de igualdad formal y bilateral en su
doctrina, ignorando la dimension colectiva de la desigualdad a corregir. No toma
en consideracion, en este sentido, la dimension de género y la realidad factica de
las mujeres cuidadoras.

Es cierto que el cumplimiento de estos fallos puede efectuarse con la inclusion
de los hombres cuidadores como beneficiarios de las prestaciones, como ha hecho
el Estado espaiiol en aplicacion de la doctrina del asunto WA. Si bien, la finalidad

36 Waddinton, L. y Bell, M. (2011). Exploring the boundaries of positive action under EU Law: a search for
conceptual clarity. Common Market Law Review, 48, p. 1503-1526.

37 Pager, S. (2003). Strictness and Subsidiarity: an Institutional Perspective on Affirmative Action at the Eu-
ropean Court of Justice. Boston College International Comparative Law Review, 26(1), 35-75.
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originaria de la medida, la de acortar la brecha de las pensiones, quedaria clara-
mente desvirtuada.

De fondo, emerge un doble y ya clasico dilema cuando se evalta la dimension
de género de las acciones positivas en materia de Seguridad. Por exponerlo de
forma sencilla, cuando las medidas benefician a las mujeres en su dimension de
cuidadoras, y mas si promueven la ausencia del mercado de trabajo, pueden con-
tribuir a reforzar roles®. El otro dilema es que dichas medidas — sobre todo si
consisten en pensiones de jubilacion o invalidez — compensan desventajas en la
asignacion de recursos, pero no fomentan la igualdad de oportunidades, es decir,
no contribuyen directamente a remover los obstaculos a la participacion laboral
de las mujeres.

En todo caso, parece que el TJIUE indica a los legisladores nacionales el camino
a seguir cuando hablamos de la legitimidad/justificacion de las acciones positivas
en materia de Seguridad Social: serian medidas que facilitasen la adquisicion de
derechos de Seguridad Social a las mujeres y hombres cuidadores que han inter-
rumpido su actividad laboral por dicho motivo.

38  Sobre la necesidad de transcender este dilema desde la logica de cuidados, mediando una aproximacion
interseccional y siguiendo el objetivo de reducciéon de pobreza, vid. McLean, C. (2015). ,,Beyond Care:
Expanding Feminist Debate on Universal Basic Income”, WISE Working Paper, 1, september.
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Zur Wiedervorlage: Aktuelle verfassungsrechtliche Probleme
des Asylbewerberleistungsrechts

Inhaltsiibersicht

A. Grundleistungen nach §§ 3, 3a AsylbLG
I. Bemessung der Grundleistungen
II. Bedarfsstufe 2 fiir Alleinstehende in Gemeinschaftsunterkiinften
B. Leistungseinschrinkungen nach § 1a AsylbLG

2014/15 war ich beteiligt am Projekt Sozialer Schutz fiir Fliichtlinge im Rechts-
vergleich: Auf dem Weg zu gemeinsamen Standards fiir Schutzsuchende in der
EU." Mit Blick auf aktuelle Flucht- und Migrationsbewegungen war zuletzt in
Deutschland héufig zu horen, ,,2015% diirfe sich nicht wiederholen. Je nach dem
Blickwinkel auf die europdische Fliichtlingsschutzkrise diirften diese Mahnung
viele teilen konnen — der Dissens liegt dann bei der Frage, was es ist, das sich
nicht wiederholen darf. Allerdings scheint ,,2015* inzwischen als Code fiir eine
bestimmte Sicht der Dinge zu stehen.

Unterdessen konnte sich bald ,,2012% wiederholen. Damals hatte das Bundes-
verfassungsgericht (BVerfG) die Geldleistungen nach dem Asylbewerberleis-
tungsgesetz (AsylbLG) fiir verfassungswidrig erklért, weil sie evident zu niedrig
und nicht transparent und sachgerecht bemessen waren.* Seither hat der Gesetzge-
ber das AsylbLG zahlreichen Anderungen unterzogen — die Datenbank Juris weist
mehr als 20 Anderungsgesetze aus.* Auf die vom BVerfG auferlegte Neuregelung
2014° folgten besonders umfangreiche Anderungen in den Jahren 2015/2016° und
2019.7 Davon werfen gleich mehrere erhebliche verfassungsrechtliche Probleme
auf.®

1 Daniela Schweigler, Sozialer Schutz fiir Fliichtlinge in Osterreich, in: Ulrich Becker/Michael Schlegelm-
ilch (Hrsg.), Sozialer Schutz fiir Fliichtlinge im Rechtsvergleich: Auf dem Weg zu gemeinsamen Standards
fir Schutzsuchende in der EU, ZIAS 2015, 108-118.

2 S. dazu die Beitrage in: Depenheuer/Grabenwarter (Hrsg.), Der Staat in der Flichtlingskrise: Zwischen

gutem Willen und geltendem Recht, 2016; rezensiert z. B. bei: Schmalz, KJ 2016, 260; s. dazu auch: Wall-

rabenstein, KJ 2016, 407.

BVerfG, Urteil v. 18.7.2012 — 1 BvL 10/10 = BVerfGE 132, 134.

Seit BVerfGE 132, 134 bis zum 23.5.2022 (BGBI. I 2022, 760).

5 Gesetz zur Anderung des Asylbewerberleistungsgesetzes und des Sozialgerichtsgesetzes (Asyl-
bLGuaAndG) v. 10.12.2014, BGBI. I 2014, 2187; Uberblick bei Deibel, Das neue Asylbewerberleistungs-
gesetz, ZFSH/SGB 2015, 117.

6 Hier zu nennen sind insbesondere: Asylverfahrensbeschleunigungsgesetz (AsylViBeschlG) v. 20.10.2015,
BGBI. 12015, 1722; Gesetz zur Einfithrung beschleunigter Asylverfahren (EBeschlAsylV{G) v. 11.3.2016,
BGBIL. I 2016, 390; Integrationsgesetz (IntG) v. 31.7.2016, BGBI. 1 2016, 1939; vgl. dazu u.a. Voigt, As-
ylbewerberleistungs-gesetz: Feindliche Ubernahme durch das Auslidnderrecht, info also 2016, 99; Pelzer/
Pichl, Die Asylpakete I und II: Verfassungs-, europa- und volkerrechtliche Probleme, KJ 2016, 207.

7 Insbesondere: Drittes Gesetz zur Anderung des Asylbewerberleistungsgesetzes (AsylbLGAndG 3) v.
13.8.2019, BGBL. 1 2019, 1290; Zweites Gesetz zur besseren Durchsetzung der Ausreisepflicht (AusrPIDG
2) 15.8.2019, BGBIL. 12019, 1294.

8  Zur unionsrechtlichen Dimension: Hruschka, ZIAS 2020, 113.
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A. Grundleistungen nach §§ 3, 3a AsylbLG
1. Bemessung der Grundleistungen

Bei den Grundleistungen unterscheidet das Gesetz zwischen dem ,,notwendigen
Bedarf* zur Deckung des Bedarfs an Erndhrung, Unterkunft, Heizung, Kleidung,
Gesundheitspflege und Gebrauchs- und Verbrauchsgiitern des Haushalts und dem
zusiétzlichen ,,notwendigen personlichen Bedarf zur Deckung personlicher Be-
diirfnisse des téglichen Lebens (§ 3 Abs. 1 AsylbLG). Die Hohe der Leistungen
hingt — im Grundsatz dhnlich wie im Bedarfsstufen-System der Grundsicherung
— vom Alter und von der Wohnsituation ab (dazu unten, II.). Die Hohe der Be-
darfssitze ist in § 3a AsylbLG geregelt bzw. wird auf dessen Grundlage durch das
BMAS bekanntgemacht.’

Bis zum 31.8.2019 waren die Leistungssétze in § 3 AsylbLG geregelt.!® Bezo-
gen auf diese Rechtslage liegt dem BVerfG ein Normenkontrollantrag (Art. 100
Abs. 1 GG) des LSG Niedersachsen-Bremen vor.!! Das LSG legt darin tiberzeu-
gend seine Auffassung dar, wonach die Geldleistungsregelung verfassungswidrig
ist. Dabei geht das Gericht anders als das BVerfG 2012 nicht von einer evidenten
Unterdeckung relevanter Bedarfe aus. Es zeigt aber auf, dass die Bemessung der
Leistung nicht auf einer nachvollziehbaren und sachlich differenzierten Bedarf-
sermittlung beruht und deshalb mit dem Grundrecht auf ein menschenwiirdiges
Existenzminimum (Art. 1 Abs. 1 GG i. V.m. Art. 20 Abs. 1 GG) nicht vereinbar
ist.1?

Diesbeziiglich hatte das BVerfG im ,,Hartz IV-Regelsatzurteil“ 2010 entschie-
den, dass der Gesetzgeber zur Gewihrleistung des menschenwiirdigen Existenz-
minimums zwar einen Konkretisierungsspielraum hat, sich aber bei dessen Aus-
fiillung eines transparenten und sachgerechten Verfahrens bedienen und die Leis-
tung realitdtsgerecht und nachvollziehbar auf der Grundlage verlédsslicher Zahlen
und schliissiger Berechnungsverfahren bemessen muss.'> Uber die Frage, ob die
seitherige Regelbedarfsermittlung im Grundsicherungsbereich diesen MaBgaben
aus Karlsruhe gerecht wird, wurde und wird noch immer viel gestritten.'

Selbst wenn man sie aber zum Ausgangspunkt der weiteren Priifung zu den
Asylbewerberleistungen macht, ist weiterhin zu beachten, was das BVerfG 2012
entschieden hat: Neben der Betonung, dass das Recht auf Gewihrleistung eines
menschenwiirdigen Existenzminimums als Menschenrecht auslédndischen ebenso
wie deutschen Staatsangehorigen zusteht, hat das BVerfG klargestellt, dass ge-
setzlich hinsichtlich der Hohe existenzsichernder Leistungen nur dann differen-
ziert werden darf, wenn dies auf einer signifikanten Bedarfsabweichung beruht,

9 Vgl § 3a Abs. 4 AsylbLG.

10 Vgl. § 3 AsylbLG bis zum Inkrafttreten des AsylbLGAndG 3 (Fn. 7).

11 LSG Niedersachsen-Bremen, Beschluss v. 26.1.2021 — L 8 AY 21/19.

12 LSG Niedersachsen-Bremen, Beschluss v. 26.1.2021 — L 8 AY 21/19, juris Rn. 81 ff., insb. Rn. 95 ff.

13 BVerfG, Urteil v. 9.2.2010 — 1 BvL 1/09 = BVerfGE 125, 175.

14 Vgl insb. BVerfG, Beschluss v. 23.7.2014 — 1 BvL 10/12 = BVerfGE 137, 34; Becker, Wie die Hartz-
IV-Sitze klein gerechnet wurden. Das Grundsicherungsniveau als Ergebnis von normativen Setzungen
und Empirie, SozSich 2014, 93; Lenze, Ist die Debatte um die Gewéhrleistung eines menschenwiirdigen
Existenzminimums beendet?, ZFSH/SGB 2014, 745.
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die ihrerseits folgerichtig in einem inhaltlich transparenten Verfahren anhand des
tatsdchlichen Bedarfs gerade dieser Gruppe belegt werden kann.'

Hier setzt das LSG Niedersachsen-Bremen an, wenn es betont, dass nur em-
pirisch belegte Erkenntnisse die Basis dafiir bilden konnen, einen Bedarf, der
in SGBII und SGB XII als existenznotwendig anerkannt ist, im Bereich des
AsylbLG anders zu bewerten.'¢ Genau daran fehlt es aber, wenn der Gesetzgeber
freihdndig und ohne belastbare Belege Positionen aus der Einkommens- und Ver-
brauchsstichprobe streicht, die im Grundsicherungsbereich in die Bedarfsermitt-
lung eingehen.!” So ist er wiederholt verfahren, etwa — um Beispiele zu nennen
— bei IT-Hard- und Software, Fernsehgerdten und Antennen. Sie seien — so die
Bundesregierung — bei ,,wertender Einschitzung® wegen der ,,mangelnden Auf-
enthaltsverfestigung® und ungesicherten Bleibeperspektive der Betroffenen nicht
zu beriicksichtigen.'® In Bezug auf mogliche Mehrbedarfe, die aus ebendieser
Lebenslage resultieren kdnnen — etwa mit Blick auf gesteigerte Kommunikations-
und Informationsbedarfe — fehlten hingegen der Bundesregierung die Antennen. '’

1I. Bedarfsstufe 2 fiir Alleinstehende in Gemeinschafisunterkiinften

Eine weitere Vorlage brachte das SG Diisseldorf am 13.4.2021 nach Karls-
ruhe® — auf der Basis eines Musters der Gesellschaft fiir Freiheitsrechte.”! Ge-
genstand ist die Zuordnung alleinstehender Leistungsberechtigter, die in Auf-
nahmeeinrichtungen (§ 44 Abs. 1 AsylG) oder Gemeinschaftsunterkiinften (§ 53
Abs. 1 AsylG) leben, zur Bedarfsstufe 2, seit 1.9.2019.22

Die Bundesregierung begriindete diese Schlechterstellung damit, dass der Ge-
danke der Einsparungen durch gemeinsames Wirtschaften ,,aus einem Topf*, wie
er fiir Paarhaushalte der Bedarfsstufe 2 zugrunde liegt, generell auf Leistungs-
berechtigte {ibertragbar sei, die in Sammelunterkiinften Rdumlichkeiten wie Kii-
che, Sanitir- und Aufenthaltsriume gemeinsam nutzen. Dies sei den Betroffenen
moglich und zumutbar. Sie befdanden sich ,,ungeachtet ihrer Herkunft in derselben
Lebenssituation und bilden der Sache nach eine Schicksalsgemeinschaft, ihnen
obldgen ,,alle zumutbaren Anstrengungen [...], um miteinander in der Sammelun-
terkunft auszukommen®.?* Wie bereits beim Zusammenstreichen der Posten fiir

15 BVerfG, Urteil v. 18.7.2012 — 1 BvL 10/10 = BVerfGE 132, 134, juris Rn. 69 ff., insb. Rn. 73 ff.

16  LSG Niedersachsen-Bremen, Beschluss v. 26.1.2021 — L 8 AY 21/19, juris Rn. 109.

17 Niher: Voigt, Asylbewerberleistungsgesetz: Feindliche Ubernahme durch das Auslénderrecht, info also
2016, 99 (100 f.).

18 Vgl. Entwurf der Regierungsfraktionen zum Gesetz zur Einfiihrung beschleunigter Asylverfahren v.
16.2.2016, BT-Drs. 18/7538, S. 21, Entwurf der Bundesregierung v. 10.5.2019 zum Dritten Gesetz zur
Anderung des Asylbewerberleistungsgesetzes, BT-Drs. 19/10052, S. 22, sowie Entwurf der Bundesre-
gierung v. 23.9.2020 zum Gesetz zur Ermittlung von Regelbedarfen und zur Anderung des Zwolften Bu-
ches Sozialgesetzbuch sowie des Asylbewerberleistungsgesetzes, BT-Drs. 19/22750, S. 70.

19 Vgl. dazu LSG Niedersachsen-Bremen, Beschluss v. 26.1.2021 — L 8 AY 21/19, juris Rn. 114.

20 SG Diisseldorf, Beschluss v. 13.4.2021 — S 17 AY 21/20.

21 Abrufbar unter https:/freiheitsrechte.org/mustervorlage-asylblg/ (26.10.2022).

22 Vgl. §3a Abs. I Nr. 2 lit. b, Abs. 2 Nr. 2 lit. b sowie im Bereich der Analogleistungen: § 2 Abs. 1 S. 4
Nr. 1 AsylbLG in der Fassung seit 1.9.2019; Gerlach, Der neue Regelbedarfssatz fiir alleinstehende Er-
wachsene in Sammelunterkiinften nach dem AsylbLG, ASR 2020, 49.

23 Entwurf der Bundesregierung v. 10.5.2019 zum Dritten Gesetz zur Anderung des Asylbewerberleis-
tungs-gesetzes, BT-Drs. 19/10052, S. 24.
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die Regelleistung (oben, 1.) kam der Gesetzgeber auch hier ohne jede Empirie
aus, was er auch gar nicht zu verschleiern versuchte. Die Bundesregierung passte
den rechtlichen Malstab einfach an ihre Praxis an und fiihrte aus, der Gesetzgeber
brauche bloB ,,in Orientierung an der tatsdchlichen Bedarfslage eine typisierende
Einschdtzung der Verhéltnisse vorzunechmen, die nicht sachwidrig erscheint.*?
Damit ignoriert der Gesetzgeber offen die vom BVerfG entwickelten Grundsétze
zu den verfassungsrechtlichen (Mindest-)Anforderungen an ein Verfahren zur
schliissigen Bemessung existenzsichernder Leistungen.?

Dies haben bereits vor dem Vorlagebeschluss des SG Diisseldorf zahlreiche
Gerichte ebenso gesehen, sich — und den Betroffenen — aber im einstweiligen
Rechtsschutz mit dem Vehikel der verfassungskonformen Auslegung beholfen:
Diese gebiete es, die Bedarfsstufe 2 auf Alleinstehende nur dann anzuwenden,
wenn die gemeinschaftliche Haushaltsfiihrung der Leistungsberechtigten mit an-
deren in der Unterkunft tatsédchlich nachweisbar sei, wofiir der Leistungstréger
die objektive Beweislast trage.® Génzlich unrealistisch wurde die durch den
Gesetzgeber vorgenommene ,,typisierende Einschédtzung der Verhéltnisse™ in Ge-
meinschaftsunterkiinften in der Phase strenger Kontaktbeschrankungen in der Co-
rona-Pandemie.”

Im Fall des SG Diisseldorf trug der Kldger, ein sri-lankischer Staatsangehdriger,
der seit 2014 in einer kommunalen Gemeinschaftsunterkunft lebte, vor, dass mit
seinem Zimmernachbarn keinerlei Kommunikation stattfinde. Er wisse lediglich,
dass dieser aus Afrika stamme. Man sei um einen héflichen Umgang miteinander
bemiiht; eine Gemeinschaft, in der materielle Dinge miteinander geteilt wiirden,
bestehe aber nicht.?® Das SG wies unter anderem darauf hin, dass bereits die Pri-
misse der Parallelitdt der Lebenssituationen der in Sammelunterkiinften lebenden
Personen fehlgeht.?” Im zugrundeliegenden Fall lebte der — nach § 60a AufenthG
geduldete — Klédger in der Unterkunft mit Personen, die sich noch im Asylverfah-
ren befanden, wihrend andere bereits ein gesichertes Bleiberecht hatten. Auch er-
hielten nicht alle Mitbewohner Sozialleistungen; manche waren erwerbstdtig. Es
ist, so die zutreffende Zusammenfassung des SG Diisseldorf, ,,nicht ersichtlich,
weshalb Fremde, die sich rein zufdllig in einer Unterkunft befinden, gemeinsam
wirtschaften sollten.“*

Die Akte liegt nun also in Karlsruhe.

24 AaO.

25 Insbesondere BVerfG, Urteil v. 9.2.2010 — 1 BvL 1/09 = BVerfGE 125, 175, und BVerfG, Urteil v.
18.7.2012 — 1 BvL 10/10 = BVerfGE 132, 134; ebenso Frerichs, in: jurisPK-SGB XII, 3. Aufl. 2020, § 3a
AsylbLG Rn. 44 ff. mit Rspr.-Nw. (Stand: 23.8.2022); a. A.: Birk, in: LPK-SGB XII, 12. Aufl. 2020, § 3a
AsylbLG Rn. 8.

26 Vgl. SG Landshut, Beschliisse v. 23.1.2020 — S 11 AY 79/19 ER — und 28.1.2020 — S 11 AY 3/20 ER;
SG Miinchen, Beschluss v. 10.2.2020 — S 42 AY 82/19 ER; LSG Mecklenburg-Vorpommern, Beschluss
v. 11.5.2020 — L 9 AY 22/19 B ER; ebenso LSG Mecklenburg-Vorpommern, Beschliisse v. 21.1.2021 — L
9 AY 27/20 B ER — und 26.4.2021 — L 9 AY 7/21 B ER. Anders: LSG Berlin-Brandenburg, Beschluss v.
29.5.2020 — L 15 AY 14/20 B ER; LSG Niedersachsen-Bremen, Beschluss v. 9.7.2020 — L 8 AY 52/20
B ER. Weitere umfangreiche Rechtsprechungsnachweise hat die Gesellschaft fiir Freiheitsrechte zusam-
mengestellt. Sie sind abrufbar unter https://freiheitsrechte.org/mustervorlage-asylblg/ (26.10.2022).

27 Vgl. dazu etwa SG Berlin, Beschluss v. 19.5.2020 — S 90 AY 57/20 ER.

28 Vgl. SG Diisseldorf, Beschluss v. 13.4.2021 — S 17 AY 21/20, juris Rn. 9.

29 AaO. Rn. 193.

30 AaO.Rn. 194.
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B. Leistungseinschrinkungen nach § 1a AsylbLG

Nicht mehr in Karlsruhe liegt die Urteilsverfassungsbeschwerde gegen das
Urteil des 7. Senats des BSG vom 12.5.2017.3! Das BVerfG hat sie nicht zur
Entscheidung angenommen.*> Gegenstand war die Regelung zur Anspruchsein-
schrankung in § 1a AsylbLG.

Auch diese wurde seit ihrer Einfiigung 1998% vielfach gedndert, wobei auch
hier der Schwerpunkt in der Zeit seit Oktober 2015 auf umfangreichen tatbestand-
lichen Erweiterungen liegt. Entsprechend vielfaltig sind die rechtlichen Probleme
bei der Anwendung der Norm. Insbesondere existiert mittlerweile eine sehr um-
fangreiche Rechtsprechung zu den das Einreisemotiv betreffenden sogenannten
,Um-zu“-Fillen (§ 1a Abs. 2 AsylbLG), die noch in die Zeit vor Schaffung des
AsylbLG zuriickreicht.** 2021 hat etwa das LSG Niedersachsen-Bremen entschie-
den, dass auch in einem EU-Mitgliedsstaat — im konkreten Fall: Italien — und
auch bei dort anerkanntem Schutzstatus eine extreme materielle Notlage bestehen
kann, die der ernsthaften Gefahr einer unmenschlichen oder erniedrigenden Be-
handlung i. S. v. Art. 4 EU-GRCh, Art. 3 EMRK gleichkommt. Eine Einreise nach
Deutschland mit dem Ziel eine solche Notlage — unter Umsténden auch durch So-
zialleistungsbezug — zu beenden, rechtfertigt nach dem LSG in aller Regel nicht
eine Leistungseinschrankung nach § 1a Abs. 2 AsylbLG.*

Aber zuriick zum BSG-Urteil vom 12.5.2017, das sich zeitlich auf die Ur-
sprungsfassung des § la AsylbLG bezog: Nach dieser erhielten Geduldete,
vollziehbar Ausreisepflichtige sowie deren Familienangehorige, die sich nach
Deutschland begeben haben, um Leistungen nach dem AsylbLG zu erlangen, oder
bei denen aus von ihnen zu vertretenden Griinden aufenthaltsbeendende Mafinah-
men nicht vollzogen werden konnen, Leistungen nur, ,,soweit dies im Einzelfall
nach den Umstédnden unabweisbar geboten ist.*

Das BSG sah darin keine Verfassungswidrigkeit, insbesondere keinen Verstof3
gegen das Grundrecht auf Gewihrleistung eines menschenwiirdigen Existenzmi-
nimums (Art. 1 Abs. 1 i. V.m. Art. 20 Abs. 1 GQG).

Die Ankniipfung an die Erflillung von Mitwirkungspflichten bzw. -obliegen-
heiten sei vom gesetzgeberischen Gestaltungsspielraum gedeckt; den Leistungs-
berechtigten werde im Grundsatz nichts Unzumutbares abverlangt. Die Beson-
derheiten der individuellen Lebenssituation konnten durch die Bezugnahme auf
den Einzelfall Beriicksichtigung finden, wobei auch Leistungen zur Deckung des
soziokulturellen Existenzminimums nicht von vornherein ausgeschlossen seien.

31 Az B7AY 1/16 R=BSGE 123, 157.

32 BVerfG, Nichtannahmebeschluss v. 12.5.2021 — 1 BvR 2682/17.

33 Zweites Gesetz zur Anderung des Asylbewerberleistungsgesetzes (AsylbLGAndG 2) v. 25.8.1998, BGBI
1998, 2505.

34 Vgl. insbesondere BVerwG, Urteil v. 4.6.1992 — 5 C 22/87 = BVerwGE 90,212. Fiir umfangreiche Recht-
sprechungsnachweise vgl. LSG Niedersachsen-Bremen, Urteil v. 25.3.2021 — L 8 AY 33/16, juris Rn. 21 f.

35 LSG Niedersachsen-Bremen, Urteil v. 25.3.2021 — L 8 AY 33/16; zur Frage der VerfassungsméBigkeit
von Leistungsausschliissen bzw. -einschrankungen bei Gewéhrung internationalen Schutzes durch einen
anderen Mitgliedstaat vgl. auch LSG Berlin-Brandenburg, Beschluss v. 11.8.2021 — L 23 AY 10/21 B ER;
Bayerisches LSG v. 26.8.2021 — L 19 AY 70/21 B ER.

36 Vgl BSG, Urteil v. 12.5.2017 — B 7 AY 1/16 R, juris Rn. 27-35.
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Das BSG konnte sich hier noch nicht mit dem erst zweieinhalb Jahre spéter
ergangenen Urteil des BVerfG zu den Sanktionen im SGB II*7 auseinanderset-
zen. Andere Gerichte haben versucht, aus den dort aufgestellten verfassungs-
rechtlichen Mafstaben Schlussfolgerungen fiir den Anwendungsbereich des § 1a
AsylbLG zu entwickeln. So sah das Hessische LSG in der Anspruchseinschrén-
kung in den ,,Um-zu“-Féllen eine rein repressive Ahndung von Fehlverhalten, so-
dass es schon an einem legitimen Zweck fiir die Leistungsabsenkung fehle. Dies
insbesondere deshalb, weil die Betroffenen in diesen Fillen durch ihr Verhalten
wihrend des Leistungsbezugs keine Beendigung der Minderung mehr erreichen
konnten.*® Das SG Bremen hielt auch in Fiéllen fehlender Mitwirkung unter Ver-
weis auf das BVerfG allenfalls eine Minderung im Umfang von 30 % bezogen auf
die Grundleistungen nach §§ 3, 3a AsylbLG und hochstens fiir eine Dauer von
drei Monaten fiir verfassungsrechtlich vertretbar.® Auch auf die fehlenden Er-
kenntnisse zur Geeignetheit der Leistungsabsenkung zur Durchsetzung der Mit-
wirkungspflichten wurde hingewiesen.*

Vor diesem Hintergrund kam der Nichtannahmebeschluss des BVerfG vom
12.5.2021* durchaus iiberraschend.” Das BVerfG hielt § 1a Nr.2 AsylbLG
in der Fassung vom 25.8.1998 in der Auslegung durch das BSG fiir ,,noch ver-
einbar” mit den verfassungsrechtlichen Anforderungen. Anders als vormals die
Sanktionsregelungen in der Grundsicherung verpflichte § 1a AsylbLG die Ver-
waltung ,.klar und gerichtlich voll tiberpriifbar* zur bedarfsorientierten Leistung
des zur Sicherung einer menschenwiirdigen Existenz unabweisbar Gebotenen.
Dass die Behorden den unbestimmten Rechtsbegriff des unabweisbar Gebotenen
im Einzelfall erst auszufiillen haben, hielt das BVerfG fiir verfassungsgemés; ent-
scheidend sei, dass ein gesetzlicher Leistungsanspruch auf die zur Sicherung ei-
ner menschenwiirdigen Existenz notwendigen Leistungen — einschlielich sozio-
kultureller Bedarfe — bestehe. Mangels einer generell-abstrakten bzw. pauschalen
Minderung sei dies gewahrt.

Das BVerfG verneinte damit im Kern — entgegen der amtlichen Uberschrift
und offenkundigen Zielsetzung® des § 1a AsylbLG bereits dessen Sanktions-
charakter.** Konsequenterweise wird aus diesem Blickwinkel auch die Auseinan-

37 BVerfG, Urteil v. 5.11.2019 — 1 BvL 7/16 = BVerfGE 152, 68.

38 Vgl. Hessisches LSG, Beschluss v. 31.3.2020 — L 4 AY 4/20 B ER; zustimmend: SG Bremen, Beschluss v.
23.4.2021 — S 39 AY 44/21 ER, juris Rn. 34; ebenso Hruschka, ZIAS 2020, 113 (127f)).

39 SG Bremen, Beschluss v. 23.4.2021 — S 39 AY 44/21 ER, juris Rn. 38; ebenso Séchsisches LSG, Bes-
chluss v. 3.3.2021 — L 8 AY 8/20 B ER.

40 Hessisches LSG, Beschluss v. 26.2.2020 — L 4 AY 14/19 B ER, juris Rn. 39 ff.

41 Az 1BvR 2682/17.

42 Vgl. Frings, Die Sanktionsentscheidung des BVerfG in ihren Auswirkungen auf das Migrationssozial-
recht, ArbuR 2021, 248; Seidl, § 1a AsylbLG und das menschenwiirdige Existenzminimum, ASR 2020,
171; Kanalan/Seidl, Wegsanktioniert. Ausreise als Uberwindung der Hilfsbediirftigkeit nach dem Asyl-
bewerberleistungsgesetz?, Verfassungsblog v. 19.3.2021, https://verfassungsblog.de/asylblg-anreize/
(26.10.2022); Seidl, Bedarfsorientierte Sanktionen. Widerspriichliches aus Karlsruhe zu den Leistung-
seinschrankungen im AsylbLG und zum Grundrecht auf ein menschenwiirdiges Existenzminimum, Ver-
fassungsblog v. 16.7.2021, https://verfassungsblog.de/bedarfsorientierte-sanktionen/ (26.10.2022).

43 Vgl. dazu auch BT-Drs. 13/10155, S. 5.

44 Vgl. zu diesem Oppermann, Leistungseinschrankungen und Sanktionen als Mittel zur Bewéltigung der
Flichtlingswelle, ZESAR 2017, 55; Kanalan, Sanktionen im Sozialleistungsrecht — Zur Verfassungswid-
rigkeit der Leistungseinschriankungen nach dem Asylbewerberleistungsgesetz, ZFSH/SGB 2018, 247.
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dersetzung mit VerhdltnismaBigkeitsfragen — Legitimitdt der Regelungsziele und
Eignung der Norm zu deren Erreichung — entbehrlich. Denn — so der Kern der
Argumentation — mit dem Recht auf das Existenzminimum ist das Recht auf das
Existenzminimum gewahrt. Entscheidend ist, dass ein gebundener Leistungsan-
spruch besteht — worauf, das bestimmt die Verwaltung. Mit diesem Verzicht auf
eine parlamentarisch legitimierte transparente und folgerichtige Bedarfsermitt-
lung setzt sich das BVerfG in Widerspruch zu seiner Regelsatz-Entscheidung aus
2010, in der gerade dies den Dreh- und Angelpunkt der verfassungsrechtlichen
Argumentation ausgemacht hatte.*

Wabhrscheinlich erhidlt das BVerfG bald erneut die Gelegenheit, sich mit § 1a
AsylbLG zu befassen — denn die Regelung wurde — wie gesagt — inzwischen
mehrfach gedndert. An die Stelle des behdrdlich zu bestimmenden ,,unabweisbar
Gebotenen® ist nun ein zweistufiges Regelungskonzept getreten: Nach § 1a Abs. 1
S. 2 AsylbLG besteht nunmehr ein gebundener Anspruch nur noch auf Leistungen
zur Deckung der Bedarfe an Erndhrung und Unterkunft einschlieflich Heizung
sowie Korper- und Gesundheitspflege — also des physischen Existenzminimums.
Leistungen zur Deckung des soziokulturellen Existenzminimums stehen nun im
Ermessen des Leistungstrigers und setzen tatbestandlich besondere Umsténde im
Einzelfall voraus (§ 1a Abs. 1 S. 3 AsylbLG). Damit wird der Gewihrleistungs-
gehalt von Art. 1 Abs. 1, Art. 20 Abs. 1 GG, der auf die Deckung der — unteilba-
ren — physischen und soziokulturellen Existenzbedarfe gerichtet ist*, verletzt.¥’
Auch wenn die Gerichte sich — zumal in Eilverfahren — hier einstweilen mit Ver-
suchen verfassungskonformer Auslegung behelfen*®, diirfte eine erneute Wieder-
vorlage nach Karlsruhe nur noch eine Frage der Zeit sein.

45 BVerfG, Urteil v. 9.2.2010 — 1 BvL 1/09 = BVerfGE 125, 175; vgl. Seidl, Verfassungsblog v. 16.7.2021
(Fn. 42).

46 BVerfG, Beschluss v. 23.7.2014 — 1 BvL 10/12 = BVerfGE 137, 34, juris Rn. 118; BVerfG, Nichtan-
nahmebeschluss v. 12.5.2021 — 1 BvR 2682/17, juris Rn. 17.

47 Vgl. Séchsisches LSG, Beschluss v. 22.2.2021 — L 8 AY 9/20 B ER, juris Rn. 59.

48 Vgl. Hessisches LSG, Beschluss v. 26.2.2020 — L 4 AY 14/19 B ER, juris Rn. 46 ff., insb. Rn. 49 ; Bayeri-
sches LSG, Beschluss v. 11.5.2022 - L 8 AY 27/22 B ER, juris Rn. 30 f.
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A. Birth of an ambiguous right

Social security has not always existed. It is a fairly recent phenomenon linked
to industrialization. People in the pre-industrial world lived and worked together
in the same place and shared the product of their labor. Work was something a
person went about close-by. Industrialization concentrated work in organized
units where work became something you had to go and find. Pay was individu-
alized and could be lost because of risks occurring to workers: illness, accident,
disability, old age. The need for benefits replacing lost earnings was born. For a
long time, this need was met by family solidarity, charity and local solidarity. It
was not until the end of the 19th century that the State stepped in with the first
forms of social insurance.

When in December 1948 the General Assembly of the United Nations inclu-
ded the right to social security in the Universal Declaration of Human Rights this
came as a surprise to most people. Nobody knew exactly — or even approxima-
tely — what this new right would mean. There may have been one exception: the
Committee on Human Rights that drafted the declaration was chaired by Mrs.
Eleanor Roosevelt, widow of the U. S. president who created the 1935 Social Se-
curity Act. Mrs. Roosevelt undoubtedly believed that the best thing to do was to
extend a similar system to the rest of the world. If American citizens now enjoyed
this social security the same right should also be given to those people the U.S.
had liberated, lest they go and search for it in Communism as the other half of the
world had done.

In a vague way this feeling was shared by many. But one could not seriously
think of extending the U.S. social security system to the whole world, particu-
larly since a large number of countries — and notably Germany — had already
much more advanced programs. The UN wisely left it to a specialized subsidi-
ary organization, the ILO, to determine what social security the member coun-

1 Traditional legal scholars will be horrified to learn that this contribution is without footnotes. The author
is of the firm conviction that the scientific (or other) value should be found in the text itself and not in the
number of references of other notes. There may have been a time that these were useful when readers had
no other way than to go to libraries to check sources or to find additional material. Nowadays all this infor-
mation can easily be found on the internet.
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tries would have to provide for their populations. And so, it did. In 1952 the ILO
issued Convention Nr. 102 on ,,minimum standards of social security” that was
eventually ratified by a large number of countries.

This Convention struck a prudent compromise between the two prevailing mo-
dels of social security which had panned out in the history of social policy. They
are commonly named after their principal proponents: Bismarck and Beveridge.
Each model had its sphere of influence in a given part of the world, the traditional
Bismarck system mainly in continental Europe and the Beveridge scheme essenti-
ally in Britain, the U. S. and the Northern European countries. Under the Conven-
tion the member countries could largely chose between the two. Moreover, given
the low level of economic development in many countries they were given the
option of implementing each of them in a fairly incomplete way.

It is important to understand that these traditional models are not just two dif-
ferent options. They are basically two different conceptions of social protection,
with different purposes, for different populations, with different forms of protec-
tion for different risks, and with different requirements in terms of financing and
administration. They also originated at different periods in time and for different
historical reasons.

They had however one thing in common: they had been created because of
revolutionary threats to the political system stemming from socialist or (later)
fascist movements, feeding on the misery of the working classes. Relieving this
misery was in both cases a means and not an end insofar as the proposed policies
were concerned. They were basically political and not social in their conception
and in their purpose. This has apparently never been an obstacle to their success.

B. The world of Bismarck

In November 1881 the German chancellor prince Otto von Bismarck read at
the pulpit of the Reichstag the Imperial Message announcing the creation of the
first compulsory social insurance system at a national level. It was not called ,,so-
cial” insurance then. Bismarck was not a socialist. His reform was meant to avert
the risk of a ,,socialist” revolution.

His national insurance system was meant for the industrial workers. They may
not have actually been the neediest people in the country. Those were the peasants
in the villages, who migrated in large numbers to the cities in search of a better
life. But they were the most dangerous ones for the established order in the State.
They were concentrated in the industrial areas of the cities and could therefore
more easily be organized by agitators, socialist or other.

The workers saw the State as a mechanism of oppression. To escape the humi-
liation of receiving public assistance they had created their own mutual aid funds
where members paid contributions to be entitled to assistance when in need. They
would not accept these to be replaced by a state-run scheme. Bismarck decided
to build his reform project upon the existing workers’ funds, making membership
of them compulsory. Where no workers’ funds were available the local autho-
rities would create one along the same lines. The funds immediately increased
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enormously in size and in importance. They came under State control as to their
financial management to protect them from financial collapse, but otherwise they
remained under self-management, independent from the State.

In reality the reform was oriented more to the employers than to the workers.
It was clear to the authors of the reform that the poor uneducated workers of
the time would not be capable of consistently raising the necessary funds for the
insurance or to manage the insurance institutions. The cooperation of the emplo-
yers was essential in that they should deduct the mandatory contributions from
the workers’ pay (something they were already in the habit of doing in various
respects) and that they should add a substantial contribution of their own. They
were made responsible for the whole of the contribution operation, giving the in-
surance scheme a solid financial foundation.

The employers were persuaded to accept this arrangement not only because of
their fear of a revolutionary movement (the French Commune of Paris was fresh
in everyone’s memory) but also because paying their employers’ contribution en-
titled them to half the seats in the boards of the insurance funds so that they could
check the proper management of the funds and above all avoid these to be used as
hidden strike funds if they would be managed by the workers alone.

Consequently, the core elements of the Bismarck scheme are:

— insurance relation: specific benefits for specific risks in consideration of regu-
lar payment of fees (,,contributions”) until the occurrence of the contingency

— meant for industrial workers and assimilated groups

— independent from the State, but controlled and guaranteed by it

— compulsory membership to eliminate the danger of risk selection

— important role of employers: collection and payment of workers’ contributions
and additional employers’ contributions

— self-management by representatives of the payers of contributions: workers
and employers.

Importantly, this model has been extremely successful in the whole world. The
vast majority of countries today have at least in part a Bismarck-type scheme of
social insurance, be it with multiple variations. This may be surprising. None of
the conditions that led to the Bismarck reform are of actual importance in the de-
veloped world of today. The working class is not any more a proletariat. The poor
are now those who don’t have employment. The State is no longer afraid of the
workers or the workers of the State. Employers do not need to be represented in
the boards of social funds anymore to prevent them from acting against their inte-
rests. The employers’ contributions are recognized now for what they are: indirect
wages perfectly similar to the workers’ contributions. And the self-management
of the funds has become something of a farce. Hardly any representatives are
elected anymore and the delegates of trade unions and of employers’ organiza-
tions are mostly employees of these organizations whose representativity appears
questionable.

Why, then, is this model so persistent? There is certainly a large part of con-
servatism justified by the long history of ,;social peace” it has generated. And its
drawbacks are well tolerated by the parties concerned. Employers could (and do)
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object to the heavy ,,social charges” it entails but in reality, they are incorpora-
ted into their business models and they are tax deductible. And it gives capitalist
enterprises a good conscience. They feel that they are entitled to their sometimes,
huge profits as long as they pay their share to the social security system.

C. The world of Beveridge

The father of the so-called Beveridge model of social security under that name
has in reality been U.S. president Franklin D. Roosevelt who launched in 1935
his ,,Social Security Act” as part of his ,,New Deal” policy to counter the effects
of the great depression of that time. This was a societal crisis of a totally diffe-
rent type than the ,,social problem” of Bismarck’s era. It affected not a particular
class of people but the whole of society. A significant part of the population of the
wealthiest country on earth was plunged into widespread poverty and destitution.

The social security act was primarily meant to boost economic activity by cre-
ating a ,,level playing field” for free competition among enterprises. A number of
employers in a number of States had social plans for their employees and they
regarded the fact that others didn’t carry the same burden as an unfair competitive
advantage. The Constitution gave the Federal government authority to legislate
on matters concerning interstate commerce, and it is on this basis that the act was
passed and later confirmed by the Supreme Court.

This model was not meant for exportation. It was seen as an intra-American
matter. But another dramatic event was about to change this: World War II.

In the running-up to that war Germany made an impression on the world with
its successful fight against unemployment and its very solid workers’ social in-
surance. This encouraged fascist movements in other countries. Once the Ameri-
cans had joined the war, they felt that the populations should be presented with a
clear and desirable picture of what they were fighting for: a more free and better
world. Roosevelt and Churchill met on a battle cruiser in mid-Atlantic to draft
the 1941 , Atlantic Declaration” stating notably that they wanted to achieve ,,for
all, improved labour standards, economic advancement and social security”. Ty-
pically for the American approach, this was joined with a commitment to free
international trade.

Since the Americans thought that they already had their social security (even if
it was incomplete) it was left to the British to propose a plan for this post-war so-
cial security. A committee was set up under chairmanship of (not yet ,,Sir””) Wil-
liam Beveridge, a well-known specialist of unemployment issues. The committee
couldn’t come to an agreement and Beveridge decided to write the report on his
own. It was published in 1942 becoming the most successful government publi-
cation ever, raising an enormous wave of enthusiasm in Britain and far beyond its
borders.

Beveridge took a much broader view of the people’s need for security of exis-
tence. He identified the ,.five giants” threatening people’s well-being, which he
called in his flowery language: want, ignorance, idleness, squalor and disease.
The social security system as such is meant to address the problem of want. For
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the other ,,giants” specific public policies were needed in the fields of education,
employment, housing and health care. The whole of these policies was soon go-
ing to be called the ,,welfare state”.

His social security plan was clearly different from the Bismarckian conception
in several respects. It was meant to provide basic protection against poverty for
the entire population, not protection against typical industrial risks for workers. It
eliminated the existing funds and societies for a more economical administration
by the State which the British public had learned to trust because of the war ef-
fort. The basic concept was that of equal treatment of all citizens under the law.

Strangely, it still focused on the insurance technique of which Beveridge was
a convinced supporter (,,benefits for contributions, not free gifts from the State”)
but with flat-rate contributions and flat-rate benefits (higher for men than for wo-
men, because ,,men eat more”). Contributions had to be very low if they were to
be paid by everyone. Permanent underfunding has remained a characteristic of
this type of arrangement.

The insurance had to be supplemented with a residual public assistance scheme
since not everyone would have been able to afford the required contributions. The
reliance on earnings-tested assistance benefits has remained a basic element of the
British scheme despite Beveridge’s abhorrence for the ,,ugly, nasty means test”.

The Beveridge plan was well received in the mainly protestant countries
of Northern Europe and in the former British colonies of the Commonwealth.
Attempts to introduce it in continental Europe were met with resistance from em-
ployers’ and workers’ organizations that were embedded in the traditional Bism-
arckian system. The two worlds of social security kept well apart.

D. European convergence

In the period of prosperity of the 1960s in Western Europe a number of studies
and surveys drew attention to the gaps in the social protection system: ,,poverty
in the midst of plenty”. The countries soon reacted with far-reaching reforms.
Traditional Bismarckian countries started including self-employed workers in the
workers’ scheme or creating special schemes for them and they improved their
assistance for non-employed persons. And in the Beveridgian countries additional
earnings-related benefits were created for wage earners supplementing the low
flat-rate benefits.

A new conception of social security came into being in which both objectives
of workers’ insurance and of minimum protection were to be combined when the
social and economic development permitted it. In a celebrated report for the EEC
Commission (,,Evolution et tendances des régimes de sécurité sociales des pays
de la CEE et de la Grande Bretagne », EEC-Commission report 1967) the French
author Jean-Jacques Dupeyroux made this evolution very clear. It was met with
widespread approval. The Commission formally adopted this view in its Recom-
mendation 92/442/EEC of 27 July 1992 on ,,Convergence of Objectives and Poli-
cies in Social Protection”.
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As a result of this development one can truly argue that their high level of so-
cial protection has become the most prominent characteristic of the countries of
the European Economic Area (including non-member countries such as Norway
and Switzerland). Other highly industrialized nations such as the U.S, Britain,
Canada, Australia or Japan may be similar in their political democracy, their pro-
tection of civil liberties or their cultural policies but their part of GDP devoted to
social protection is clearly lower.

This is not simply a choice in the pattern of public spending. How much of
their income the wealthier parts of society are willing to pay into a system of
redistribution in favor of the lower income groups is a matter of social culture. It
marks the difference between dual and inclusive societies. The European coun-
tries clearly prefer to belong to the second type. But it is not without its problems.

E. Problems of financing and administration

Trying to meet both social policy objectives at the same time — workers’ social
insurance and basic protection for all — is not a simple matter. This is in particular
the case if the traditional institutional structures in which both are combined are
to be kept. For a good reason: it is not easy to obtain financial and logistical aid
from industry for a scheme that doesn’t apply to workers.

The difficulty is that both models call for totally different financial and admi-
nistrative structures. The general minimum protection is a direct obligation of
the State — a moral obligation deriving from the Universal Declaration of Human
Rights and possibly a legal obligation for those States that ratified the Internatio-
nal Covenant on Economic, Social and Cultural Rights of 1976.

States can fulfill their obligations in different ways, either through their own
public administration or by delegating tasks to lower levels of government or even
to private entities. But they must always make sure that the basic rules of public
law are satisfied: fairness and equal treatment of all citizens. In terms of financing
this means that the burden should be divided according to ability to pay or, acces-
sorily, according to responsibility. Tax revenue for this purpose should be derived
from progressive income tax or from taxes on specific activities generating health
hazards, such as tobacco or alcohol, not from consumption taxes like VAT. Finan-
cing should certainly not be derived from classical social insurance contributions,
which are not progressive and sometimes even of a regressive nature.

The rules are not the same for workers’ social insurance. This is not as such a
responsibility of the State. If employed workers want to protect their acquired in-
come level against existential risks, they primarily have to take care of this them-
selves by saving, by insurance or otherwise. The State comes in only because the
risk situation of workers can be unequal in such a way that those who need in-
surance most can be unable to obtain it. To make sure that all workers have access
to insurance at least at an acceptable level the State ,,socializes” it by making it
compulsory, by making the contribution level tolerable for everyone and by impo-
sing management structures in which the workers can have confidence.
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This leads to the tradition of self-management by representatives (elected or
not) of employers and workers. Even if the representativity of these management
boards can be discussed they appear to have the confidence of the public. But this
model reaches its limit where the scheme is extended to self-employed workers
or to non-employed persons such as students or invalids. There is no valid reason
why workers’ trade unions should manage the funds for these population groups.

It is even more so for the role of employers in social insurance management.
Originally this was seen as management by the payers of contributions. But it
has been clear for a long time that employers’ contributions are an illusion. They
are part of the remuneration of the workers. They are paid by employers for the
same reason and at the same time as wages. They are not employers’ but workers’
contributions, paid directly or indirectly out of their wage packet. There is no real
reason anymore (as there may have been in Bismarck’s time) to have employers
represented in management boards of social insurance funds.

Unfortunately, one finds in most industrialized country a mix of management
and financing models grown out of a long and complex historic development. The
problems of equity and of sound financial management this creates are clearly
considered less important than the disturbance a change would make. There is
generally more of a willingness to contribute and more solidarity in a social in-
surance scheme for workers than in a minimum protection scheme for the poor.
As it is often said: systems for the poor are poor systems. But one should not
forget that social protection schemes should primarily protect those who need it
most. We believe that the time has come to revert to the orthodoxy of the basic
models of social protection, with their own financing and management structures,
even if this is not always a popular policy.

F. And the other world?

Up to this point we spoke about the industrialized world, the one for which
social insurance and later social security was created. But what about the other
world? The global situation in the present world is not without similarity to that
of the industrialized nations in the 19th century, with the same scandalous cont-
rast between wealth and poverty, with the same ineffectual efforts of charity to-
wards the poor and with the same threat of violence from those living in misery.
There is also the unstoppable stream of migration from the poor areas to the better
developed ones, creating similar problems of social destabilization.

This is not just a problem between rich and poor countries. Industrialization is
not equally distributed everywhere. In the so-called industrialized nations, there
are still some activities that are carried out mainly in the pre-industrial way, as
personal or familial endeavors. They are notoriously difficult to fetch under a
classical social security system. And in the most advanced industrialized nations
there are pockets of poverty despite all efforts of social policy authorities. Inver-
sely, in underdeveloped countries, even the poorest ones, one finds areas of very
advanced industry and of sometimes extreme wealth.



378 Langendonck ZIAS 2022

According to the Universal Declaration of Human Rights, ,,Everyone, as a
member of human society, has the right to social security” (Art. 22). Such basic
human rights are to be implemented by all nations without discrimination of any
kind (Art. 2). But the reality on the ground is quite different. Only one quarter of
the world population enjoy a decent standard of social security. About one quarter
have some incomplete social security and half of them have no social security at
all.

This is not a unique situation. Other basic human rights such as the right to
life, liberty and security of person (Art. 3) are far from being universally gua-
ranteed. Everywhere people are being killed or maimed, abducted or unlawfully
imprisoned. Not to mention the right to leave one’s country and to return to it
(Art. 13, 2) and to seek asylum in other countries (Art. 14,1) which are at present
actively opposed by certain governments and by important population groups wi-
thin countries. One can never accept this as being normal. Maximal efforts should
always be made to implement these basic rights, however difficult this may be.

But how can a universal right to social security be realized? The underde-
veloped countries don’t have the resources to provide the necessary funding, at
least not in a sustainable way. In Bismarck’s time this problem was solved by
having recourse to the employers, in other words to the very industry that was
at the core of the problem. The fear of a ,,socialist” revolution convinced the in-
dustrialists to take part in the financing of the protection system. Where is such a
financing mechanism to be found in the global world at large?

In actual fact, the element of fear is duly present, be it in a less acute form than
it was in the 19th century. Terrorism, illegal migration, the spreading of pande-
mics, local wars with their destabilizing consequences, anti-western movements
of all sorts are real threats to the rich world. It is clear to everyone that the gro-
wing gulf between rich and poor in the world can lead to catastrophic consequen-
ces.

And the financial means are there as well. The industrialized nations and the
international community spend enormous amounts for food aid, medical care and
economic assistance to underdeveloped nations and their populations, by way of
multinational and bilateral assistance and through innumerable NGO’s and foun-
dations, substantially helped with tax exemptions. This is not without success.
Dangerous diseases have been eradicated or at least brought under control. Ex-
treme poverty has been significantly reduced. Large groups of poor populations
have access to education at a reasonable level and with some luck of a very high
level.

But this doesn’t solve the problem. The aid is not divided equitably according
to need. It follows the imperatives of the donor countries, not of the recipients. A
substantial part of it is commonly diverted from its primary purpose. Sometimes
it is seen feeding widespread corruption in the receiving countries. Free distribu-
tion of food and other necessities disturbs the local markets on which the people
depend. And above all the recipients of this aid resent their dependence on cha-
rity, much in the same way as did our workers in former times. They feel that they
should not be thankful for what is (or should be) their recognized right.
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But how on earth can a world social security system be achieved? National
governments can make laws instituting mandatory social insurance and providing
a statutory right to benefits. At the international level there is no authority ca-
pable of taking similar measures and forcing their implementation. Everything
depends on agreement and understanding among nations, and this is very often
lacking where important issues are at stake. Could one make (nearly) all nations
in the world agree to finance social security for the world population? This sounds
hardly realistic.

It would certainly be utterly utopian to propose the creation of a world social
security institution collecting contributions and distributing benefits all over the
globe. It is much more realistic to think about operating through the existing nati-
onal systems. Nearly all countries in the world do have at least some form of so-
cial security institution for at least part of their own population. Many of those are
not capable of providing even the most basic minimum protection to the less fa-
vored masses of their population. Instead, they concentrate their efforts on the ea-
siest target group, the workers in the ,,formal” sector, often employed by foreign
based companies. For these workers they provide ,,Bismarck-type” benefits meant
to replace lost earnings in the case of ,,social” risks such as accident, sickness, in-
validity, old-age and premature death, sometimes completed with unemployment.

This is not a suitable formula for the people in the ,,informal” sector. Here basic
benefits should focus on medical care, education and in the realm of social secu-
rity as such: minimum subsistence benefits, mainly for those who cannot provide
for their own livelihood, the invalids and the aged. A useful addition would be
child benefits, subject to the condition that the children go to school. It is a for-
mula found in a number of developing countries where a sufficiently large indus-
trialized sector can be found to fund these benefits by tax or contributions trans-
fers. But this is far from being always the case. And the willingness to provide
these transfers is often scarce.

What is needed is an international fund providing some sort of ,,employers’
contribution” to the national social security schemes providing basic social bene-
fits to the most deserving groups in their society. The contributions could be paid
either by national governments or by national social security institutions. They
should supplement the social contributions or taxes paid within the countries by
those in regular employment. The benefits should be designed according to local
needs and standards. A recognized international institution such as the ILO or the
WHO for medical care should supervise the operation of the scheme.

It is certainly possible to convince sovereign States to pay contributions to
international organizations providing services at a global level. Such organiza-
tions do exist in large numbers: UN, IMF, ILO, World Bank, UNESCO, UNICEF,
FAO, UNDP, WTO, UNHCR etc. etc. They are financed by contributions from
member countries according to their GNP or to other appropriate criteria, even if
they have no means of compelling them to pay (as was demonstrated in the case
of the U.S.).

In fact, an embryonic organization of the type we are thinking of does already
exist. It is the Global Fund to fight Aids, Malaria and TB, created by the UN in
2002. Provisionally financed by voluntary donations from countries and private
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foundations, most prominently the Bill and Melinda Gates Foundation it was me-
ant to find more sustainable funding by regular contributions from all member
countries of the UN, allowing it to extend its activities to other dangerous epi-
demic diseases. The COVID pandemic has shown how useful such development
would have been.

Is there a way of compelling or at least persuading all or most States to con-
tribute to an international institution such as we propose? In principle the UN
Security Council could take action if it decided that the social situation in poor
countries poses a threat to world peace — which it clearly does. But military inter-
ventions would not be the solution for this case — as for other cases.

There actually is another way. It will come as a surprise to many that this
should be the World Trade Organization (WTO), an organization that is generally
not held in high esteem by those who are concerned with social policy. Yet one
should be aware that the WTO has as its primary objective to improve the lives of
people around the world. It does this essentially by promoting free trade among
all nations. One should not forget that the American Social Security Act of 1935
was based on the same principle: to eliminate obstacles to interstate commerce
because of differences in social contributions. Such ,,social dumping” is one of
the main dysfunctions the WTO wants to fight throughout the world.

If there would be a world social security institution, a refusal by some countries
to pay their share in its funding would certainly amount to social dumping, provi-
ding an unfair advantage to their enterprises. The WTO is equipped with a dispute
settlement process that has power to sanction unacceptable practices by allowing
member States to take retaliation against the guilty party. This process has already
been used in the past in health matters, such as the export of asbestos or the use
of antibiotics in cattle breeding, and more generally the protection of the environ-
ment. It could certainly be used to combat social dumping in all its forms.

The 146 members of the WTO control about 98 % of world trade. Countries
have a clear interest in being members of this organization and abiding by its
rules. Even countries that lose in the dispute settlement process continue to pay
their contribution to the organization considering their clear interest in taking part
in international trade. This could be a practical way to make international social
contributions compulsory if that is what one wants.

G. Conclusion

Social security is the daughter of industrialization. In its early stages it pro-
duced a new social class: the ,,proletariat” who were not only a shame but also
a menace to society. The creation of the first social insurance schemes — half a
century later — was a response to this ,,social problem”. At that time the poor and
the industrial workers were considered — wrongly? — to be one group and social
insurance was conceived according to that idea. But with time and economic de-
velopment the workers became less poor and the poor became clearly different
from the workers. Social security started following two tracks: social insurance
for the workers and ,,social security” for the poor.
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The classic two worlds of social security — the Bismarckian social insurance
and the Beveridgian welfare state — are not easy to reconcile or even to combine.
It is a totally different matter to organize a non-selective social insurance for ear-
nings from work and to provide basic social protection for all members of human
society. Both are necessary but they call for a different organization, with diffe-
rent financing and different management. The first one can be organized at nati-
onal or even regional level, with possible differences per group of contributors.
The other one has the vocation to be general and non-discriminatory.

In most industrialized countries one finds both approaches combined into one
organization. This carries the risk that inappropriate situations may occur. Tax
money from the general population may sometimes be used to benefit a particular
group of workers and benefit schemes for groups of self-employed or non-emplo-
yed people may be managed by representatives of employers and trade unions.
This is contrary to elementary social justice.

Industrialization has immensely increased the wealth and — yes! — the well-
being of mankind. But its benefits have until now touched only half of it. The
other half live and work in the traditional economy with low productivity. In rich
countries these constitute a rather small minority but in poor countries they are
the vast majority. As productivity keeps growing in the industrialized world the
difference in standard of living between the two groups is constantly widening,
both within and between the countries.

Social security should be an instrument of social inclusion, not of splitting bet-
ween the poor and the wealthy. That is the reason why the right to social security
as a universal human right is so important and should be taken seriously. Difficult
as it may be, it is an imperative task of the international community to achieve so-
mething in this respect: to bring some basic social security to those who are depri-
ved of it. We have tried to demonstrate that, arduous as it may be, it can be done.
I will not see this in my lifetime but hopefully my children or grandchildren will.
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Carmelo Mesa-Lago, Evaluation of Four Decades of Pension Privatization in
Latin America, 1980-2020: Promises and Reality, Mexico City, Friedrich Ebert
Stiftung, 248 p. (2021)

Spanische Fassung: Evaluacion de Cuatro Décadas de Privatizacion de Pensio-
nes en América Latina, 1980-2020: Promesas y Realidades, 152 p. (2021)

Seit dem neoliberal inspirierten chilenischen Experiment von 1980, das die ge-
setzliche Rentenversicherung Chiles durch eine voll privatisierte Altersvorsorge
ersetzte, ist die Idee einer kapitalmarktbasierten Alterssicherung Teil der interna-
tionalen und nationalen Rentenreformdiskussion geblieben, wobei Umfang, Stel-
lenwert und Modellierung der Privatisierung durchaus gewichtige Unterschiede
aufweisen. Heute finden sich iiberwiegend Modelle, die der kapitalmarktbasierten
Privatrente eine nur erginzende Funktion zuweisen. Auch in Deutschland zirku-
lieren neuerdings wieder Vorschldge zu einer Teilprivatisierung der Alterssiche-
rung. Nach dem Rentenkonzept der FDP soll im organisatorischen Rahmen der
gesetzlichen Rentenversicherung eine obligatorische ,,Aktienrente” aufgebaut
werden, die indes mit einem Abbau der Leistungen der gesetzlichen Rentenversi-
cherung gekoppelt wird.

Konzepte zur Privatisierung der Altersvorsorge haben sich nach Chile vor al-
lem in Lateinamerika und spéter auch in Mittel- und Osteuropa verbreitet. Zwi-
schen 1981 und 2014 entschieden sich weltweit dreiBig Lander fiir eine vollstan-
dige oder teilweise Privatisierung ihrer gesetzlichen Rentensysteme. Diese Refor-
men waren stets mit gro3en Versprechungen hinsichtlich der Renditeentwicklung
und damit der langfristigen Sicherung des Leistungsniveaus verbunden, obwohl
kritische Stimmen schon friih auf die Risiken und Belastungen kapitalmarktba-
sierter Altersvorsorgesysteme hinwiesen. Ein grofleres Umdenken zu diesem
sozialpolitischen Experimentierfeld setzte allerdings erst mit der internationalen
Finanzkrise von 2008 ein. Seither haben mindestens achtzehn Lander weltweit
die Privatisierung ganz oder teilweise wieder riickgéngig gemacht, wahrend ei-
nige Lénder in Lateinamerika auf die Implementierung der entsprechenden Pri-
vatisierungsgesetze verzichtet haben (Ecuador, Nicaragua und Venezuela). Diese
Rentenreformprozesse bieten ein reichhaltiges Anschauungsmaterial fiir verglei-
chende Studien.

Eine wichtige und besonders kenntnisreiche vergleichende Studie hat Dr. Car-
melo Mesa-Lago, Distinguished Service Professor Emeritus fiir Okonomie und
Lateinamerikastudien an der Universitdt Pittsburgh (USA) mit seinem jiingsten
Buch vorgelegt, in dem er die Erfahrungen aus dem breit angelegten Feldver-
such zur Rentenprivatisierung in Lateinamerika liber einen Zeitraum von vier
Jahrzehnten analysiert. Seit seiner bahnbrechenden, im Jahr 1978 veroffentlichten
Studie ,,Social Security in Latin Ameria: Pressure Groups, Stratification and Ine-
quality* hat sich Mesa-Lago wie kein anderer in die grundlegenden Dimensionen
der sozialen Sicherheit in Lateinamerika vertieft und sich um die Verbesserung
des Sozialschutzes in dieser Region bemiiht. In seiner Bewertung der Reform-
konzepte spielen v.a. ILO-Grundsitze wie bessere Deckung, Uberwindung von
Ungleichheit und geschlechtsspezifischer Benachteiligung, Solidaritdt und finan-
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zielle Nachhaltigkeit eine zentrale Rolle. Das vorliegende Buch ist nicht nur eines
seiner wichtigsten Biicher zur sozialen Sicherheit allgemein, sondern bietet der
Leserschaft die Quintessenz seiner umfangreichen Forschungsarbeiten speziell
zur Rentenprivatisierung, die er unter einem neuen methodischen Rahmen zusam-
mengefiihrt, aktualisiert und erweitert hat.

Die Studie konzentriert sich vor allem auf die vielfach diskutierte Frage, ob
die Strukturreformen zur Rentenprivatisierung in Lateinamerika ein Erfolg waren
oder im Wesentlichen gescheitert sind. Zu diesem Zweck untersucht Mesa-Lago
drei unterschiedliche Felder: den Gesetzgebungsprozess, die Ergebnisse der Pri-
vatisierungsreformen anhand von fiinf Dimensionen im Vergleich zu den Verspre-
chungen der Politik, sowie die Ergebnisse weiterer Reformen in Léndern, die die
Privatisierung nachtriglich wieder abgeschafft oder jedenfalls grundlegend revi-
diert haben.

Der Schwerpunkt der Analyse liegt auf den Resultaten der Privatisierung der
Renten in neun Landern Lateinamerikas (Chile, Kolumbien, Costa Rica, Domini-
kanische Republik, El Salvador, Mexiko, Panama, Peru und Uruguay) von 1980
bis heute. Obwohl sich die Privatisierungsmodelle der einzelnen Lander durchaus
unterscheiden, gleichen sich doch die Versprechen, mit denen ihre Einflihrung be-
griindet wurde. Bereits in friiheren Publikationen hat Mesa-Lago diese Verspre-
chungen als realitdtsfern kritisiert und die Mythen der Erfinder und Beflirworter
der Rentenprivatisierung (darunter insbesondere die Weltbank sowie Jose Pifiera,
Arbeitsminister wihrend der Militérdiktatur von General Pinochet und Autor des
chilenischen Privatisierungsgesetzes) widerlegt. Anhand einer umfangreichen Da-
tenanalyse belegt der Autor nun erneut das Scheitern der Rentenstrukturreformen
in Lateinamerika gemessen an den Versprechungen. Mesa-Lago weist zu Recht
darauf hin, dass Verfligbarkeit, Verldsslichkeit und Vergleichbarkeit statistischer
Daten in einigen der untersuchten Lénder Lateinamerika ein kritischer Aspekt
sind. Diesem Problem begegnet er mit einer Kombination unterschiedlicher Da-
tenquellen, wobei er empirische Daten aus den Statistikserien internationaler Or-
ganisationen wie z. B. AIOS (Internationale Vereinigung der Aufsichtsbehdrden
fiir private Pensionsfonds), der Interamerikanischen Entwicklungsbank oder der
OECD mit nationalen Statistiken und mit den Daten aus jahrlichen Haushaltsbe-
fragungen verkniipft und tiber 200 bibliografische Quellen auswertet. Hervorzu-
heben sind deshalb die 22 vom Autor aus verschiedenen Datenquellen erstellten
Tabellen. Damit versucht der Autor, bekannte Unzuldnglichkeiten und Inkongru-
enzen der verfligbaren Statistiken auszugleichen.

Bei der sozialpolitischen Bewertung der empirischen Befunde stehen ausge-
wiihlte sozialpolitische Grundsitze der ILO sowie die in ILO-Ubereinkommen
formulierten internationalen Mindeststandards zur sozialen Sicherheit im Vor-
dergrund. Uber die Bewertung der Ergebnisse fiir den Sozialschutz in Léndern
mit kapitalfundierter privater Altersvorsorge hinaus erweitert Mesa-Lago seine
Analysen auf die 6ffentlichen umlagefinanzierten Systeme: in Landern ohne Teil-
privatisierung wie Argentinien, Bolivien und Brasilien sowie in den 6ffentlichen
Sdulen der Lénder, die sich fiir eine Teilprivatisierung in Form von gemischten
Systemen (Costa Rica, Panama, Uruguay) oder fiir parallele Systeme (Kolum-
bien, Peru) entschieden haben. In den Vergleich sind damit insgesamt 17 ver-
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schiedene Rentensysteme in der Region Lateinamerika mit einer standardisierten
Methodik einbezogen.

Wie Mesa-Lago (Abschnitt I und II, S. 14 ff) verdeutlicht, hat die bis heute
kontroverse Debatte um die Privatisierung der Altersvorsorge eine lange Vor-
geschichte. Kritische Stimmen zu den angeblichen Vorteilen der Privatisierung
wurden lange ignoriert. Bis heute sind interessierte Kreise wie die internationale
Vereinigung der Rentenfondsverwalter bemiiht, kritische Analysen der Rentenpri-
vatisierung zu diskreditieren oder ihre Verdffentlichung zu behindern. Ein eigener
Abschnitt (III, S. 25 ff) ist den politischen Rahmenbedingungen bei der Einfiih-
rung der Rentenstrukturreformen in Lateinamerika gewidmet, wobei der Autor
zwischen autokratischen und manipulativen Regierungen (Chile, Peru, Mexiko,
El Salvador) und eher demokratisch legitimierten Regierungen mit einem gewis-
sen Grad an sozialem Dialog im Reformprozess differenziert. Tendenziell neigten
Lander mit einem autokratischen Regime stirker zu einer vollstindigen Privati-
sierung des Rentensystems, die meisten demokratisch regierten Lander eher zu ei-
nem gemischten Altersvorsorgesystem, in dem die staatliche Rentenversicherung
beibehalten wurde (S. 35).

Der zentrale Abschnitt IV. (S. 36 ff) untersucht die einzelnen Reformverspre-
chen anhand von fiinf Dimensionen, die aus anerkannten ILO-Grundsétzen der
sozialen Sicherung abgeleitet sind, ohne indes die rechtlichen Quellen im Einzel-
nen zu spezifizieren. Soweit sich Mesa-Lago auf ILO-Ubereinkommen zu Min-
deststandards in der sozialen Sicherung bezieht, unterlésst er zudem den Hinweis
darauf, welche der Linder sich volkerrechtlich zu welchen Mindeststandards
verpflichtet haben: von den neun Vergleichsldndern haben nur fiinf das frithe
ILO-Ubereinkommen Nr. 102 (1952) und lediglich zwei das spitere ILO-Uber-
einkommen Nr. 128 (1967) liberhaupt ratifiziert. Der erste zentrale Grundsatz be-
zieht sich auf den Zugang zur Sicherung im Sinne einer universellen Deckung
(1). Dabei unterscheidet Mesa-Lago zwei Phdnomene: die Ausweitung der Ab-
deckung der erwerbstitigen Bevolkerung durch Beitritt zu beitragsfinanzierten
Rentensystemen (contributory coverage) und Abdeckung der Rentnergeneration
durch beitragsfreie Sozialrentensysteme (non-contributory coverage), die eigent-
lich nicht Teil der Reformversprechen waren. Tatsdchlich ist die Ausweitung des
Sozialschutzes im Rentenalter wesentlich auf die Einfiihrung und/oder Auswei-
tung von beitragsfreien Sozialrenten zuriickzufiihren, die vor allem die Alterssi-
cherung von Frauen verbessern konnen. Im Ergebnis hat die privatisierte Alters-
vorsorge in den meisten der untersuchten Vergleichslander nicht dazu gefiihrt,
den Deckungsgrad der Erwerbsbevdlkerung in beitragsfinanzierten Systemen
substantiell auszuweiten. Die versprochene Verbesserung im Deckungsgrad st6f3t
aus Griinden der Arbeitsmarktstruktur und fehlender Vorsorgefahigkeit insgesamt
an Grenzen. Die fehlende oder unzureichende Anpassung privater Altersvorsor-
gesysteme in der Region an die Arbeitsmarktstrukturen ist zugleich ein wesent-
licher systemischer Faktor, der den Ausschluss breiter Segmente der Erwerbsbe-
volkerung verschérft. Problematisch bleibt damit die Absicherung zum einen fiir
die Erwerbsbevolkerung im informellen Sektor, zum anderen fiir die zahlreichen
selbstindig Erwerbstétigen sowie fiir bestimmte prekdre Erwerbssektoren wie
Haushaltshilfen, Beschéftigte in Mikrobetrieben oder in der Landwirtschaft. Nur
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wenige Lander haben eine Rentenversicherungspflicht auch fiir bestimmte Selb-
standige eingefiihrt oder begiinstigen deren Abdeckung durch erleichterte Regis-
trierungsverfahren, Flexibilitdt bei der Beitragszahlung oder zusitzliche finanzi-
elle Anreize. Bei den Hausangestellten liegt das Problem zumeist an der fehlen-
den Durchsetzung der Beitragszahlung durch die Privathaushalte als Arbeitgeber.

Als zweites Grundprinzip untersucht Mesa-Lago soziale Solidaritit und Ge-
schlechtergerechtigkeit (S. 57 ff). Soziale Solidaritét in der Alterssicherung wird
v.a. durch die Beibehaltung von Sondersystemen mit grof3ziigigen Leistungen
(z. B. fiir Beamte oder fiir das Militér) und durch den Ausschluss von Selbstin-
digen und prekdr Beschiftigten untergraben. Im Ergebnis fiihren diese Mecha-
nismen dazu, dass eine Mehrheit der nicht versicherten Erwerbsbevélkerung je-
denfalls teilweise die Absicherung fiir eine Minderheit finanziert; in den privaten
Vorsorgesystemen diirfen die Nichtversicherten iiber das Steuersystem die Kosten
des Systemiibergangs finanzieren (S. 59). Das Solidarititsprinzip wird dariiber hi-
naus in der privatisierten Altersvorsorge der Region vollstindig durch das Aqui-
valenzprinzip ersetzt, da keinerlei Solidarausgleich zwischen den Generationen,
den Geschlechtern oder zwischen Einkommensgruppen stattfindet. Eine Entso-
lidarisierung sieht der Autor auch in der teilweise praktizierten Abschaffung des
Arbeitgeberbeitrags oder der Erhdhung des Arbeitnehmeranteils auf tiber 50 %
entgegen den ILO-Mindeststandards. Geschlechtsspezifische Diskriminierungen
in der Alterssicherung sind durch vielfache Barrieren am Arbeitsmarkt aber auch
durch rentensystemimmanente Faktoren induziert. Obwohl Diskriminierungen
etwa durch ein geschlechtsspezifisches Rentenzugangsalter nicht auf die privati-
sierten Rentensysteme beschriankt sind, enthalten die staatlichen Rentensysteme
gewisse Kompensationsmechanismen, wihrend die privaten Systeme die Un-
gleichheiten verschirfen, v. a. durch die Anwendung geschlechtsspezifischer Ster-
betafeln bei der Berechnung von Altersrenten (S. 65).

Das dritte untersuchte Grundprinzip betrifft die Garantie ausreichender oder
angemessener Leistungen (68 ff.). Mesa-Lago zeigt anhand der Art der Renten-
berechnung in den kapitalfundierten Systemen, dass die Regeln keine bestimmte
Verdienstersatzquote gewdhrleisten, was im Widerspruch zu den ILO-Mindest-
standards steht. Auch bei den Berechnungen der realen Ersatzquote in den Ver-
gleichslandern schneiden die privaten Rentensysteme schlechter ab als die staatli-
chen Systeme und erreichen in keinem Fall den ILO-Mindeststandard.

Das vierte Grundprinzip betrifft die Dimensionen Verwaltungseffizienz und
Verringerung der Verwaltungskosten durch die Rentenprivatisierung (S. 78 ff).
Die erhoffte Effizienzsteigerung durch Wahlfreiheit zwischen den angebotenen
Systemen sowie durch Wettbewerb der privaten Anbieter untereinander muss als
gescheitert angesehen werden, was durch verschiedene Indikatoren belegt wird.
Den Versicherten fehlt es vielfach an hinreichender Kenntnis ihrer Rechte, und
in den Aufsichtsgremien gibt es keine Interessenvertretung fiir die Versicherten.
Aufgrund des fehlenden oder nur schwachen Wettbewerbs sind die Verwaltungs-
kosten der privaten Systeme deutlich hdher als in den gesetzlichen Rentensys-
temen, was die zukiinftigen Rentenanspriiche stark vermindern kann. Einer der
wenigen positiven Aspekte der Rentenprivatisierung in Lateinamerika identifi-
ziert Mesa-Lago schlieBlich in der Verfiigbarkeit zeitnaher Informationen iiber
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das akkumulierte Kapital auf den individuellen Konten; dies hat auch die Dauer
des Verfahrens zur Rentenbewilligung gegeniiber den 6ffentlichen Systemen ver-
bessert.

Als letzten Aspekt der Analyse behandelt der Autor die finanzielle und versi-
cherungsmathematische Nachhaltigkeit (S. 90ff). Die Rentenprivatisierung sollte
regelmdfige Beitragszahlungen fordern und Beitragsvermeidung unterbinden.
Tatsdchlich stieg die Zahl der aktiven Beitragzahlenden in einem bestimmten
Zeitraum nach der Privatisierung nur in vier der Vergleichsldnder voriibergehend
an (Uruguay, Chile, Peru, Panama), in den restlichen fiinf Lindern fand kei-
nerlei Anstieg statt und in allen Ladndern waren die Zahlen in den letzten Jah-
ren riicklaufig. Beitragshinterziehung, -vermeidung oder —verzdgerung ist ein
verbreitetes Phdnomen in den privaten wie in den gesetzlichen Rentensystemen
Lateinamerikas, und wird auch in den privaten Systemen bis heute praktiziert,
mit gravierenden Folgen fiir die Versicherten. Das Versprechen einer nachhaltigen
Alterssicherung durch die Rentenprivatisierung wird verfehlt. Dies hdngt mit der
fehlenden Diversifizierung des Anlageportfolios ebenso zusammen wie mit der
Fluktuation der an den Borsen erzielten Renditen. Unter diesen Umstdnden ist
es wenig verwunderlich, dass zusitzliche Einzahlungen auf freiwilliger Basis in
den neun Vergleichsldndern kaum eine Rolle spielen. Ein weiterer Faktor, der die
Nachhaltigkeit der privaten Altersvorsorge beeintréachtigt, ist die Moglichkeit, un-
ter bestimmten gesetzlich festgelegten Voraussetzungen bereits vor Renteneintritt
auf das Kapital zuzugreifen. Wahrend der Covid-19-Pandemie 2020 wurde der
vorzeitige Zugriff auf die individuellen Alterskonten in verschiedenen Landern
erleichtert, um hohe Arbeitslosigkeit, Verdiensteinbriiche und wachsende Armut
abzufedern (S. 106 f).

Im V. Abschnitt diskutiert Mesa-Lago die Merkmale und Auswirkungen spéte-
rer Rentenreformen in Chile, Argentinien, Bolivien und El Salvador, die zu einer
Revision des urspriinglichen Privatisierungskonzepts fiihrten (S. 126ff). Wahrend
Argentinien und Bolivien das private Rentensystem fiir kiinftige Versicherte ab-
schafften, blieb es in Chile und El Salvador bestehen. Diese Reformen sind v. a.
wegen der Riickkehr zu einer verstérkten Rolle und Verantwortung des Staates in
der Alterssicherung bemerkenswert. Sie zeigen sich u. a. in der Einfithrung oder
Ausweitung steuerfinanzierter Leistungen durch den Staat, verbunden mit er-
neuerten Offentlichen Verwaltungs- und Aufsichtsstrukturen. Besonders auffillig
in Chile ist die seit 2008 zu beobachtende Tendenz, die Funktionen der Renten-
fondsverwaltungen kontinuierlich zu begrenzen.

Mesa-Lago stellt schlieBlich aktuelle Reformvorhaben in Peru und Kolumbien
vor, die mit ihren parallelen Systemen im internationalen Vergleich eine Sonder-
stellung einnehmen (S. 151). Auch in Kolumbien soll das dffentliche System und
die staatliche Verantwortung in der Alterssicherung gestérkt werden, allerdings
liegt noch kein konkreter Gesetzgebungsvorschlag vor (S. 160). Die diversen Re-
formvorschliage in Peru zielen ebenfalls auf eine stirkere Rolle des Staates in der
Alterssicherung, indem beitragsfreie Renten ausgeweitet und steuerliche Anreize
fiir Bezieher von Niedrigeinkommen geschaffen werden sollen. Schlielich dis-
kutiert Mesa-Lago mogliche Schlussfolgerungen fiir Brasilien, wo seit 2019 eine
umfangreiche parametrische Reform mit erheblichen Einschnitten fiir die Versi-
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cherten in der gesetzlichen Rentenversicherung implementiert wird, wéahrend die
groBziigigen Sondersysteme fiir privilegierte Gruppen nicht angetastet werden.

Im Abschnitt VI. fasst Mesa-Lago die Ergebnisse seiner Evaluierung der pri-
vatisierten Rentensysteme, der Rentenreformen in Ladndern mit einer Abkehr
von der urspriinglichen Privatisierung und der Reformvorschlidge in Kolumbien
und Peru zusammen. Dabei richtet er ein besonderes Augenmerk auf die demo-
grafischen Entwicklungen in den Vergleichslandern und die damit verbundenen
Herausforderungen fiir die Nachhaltigkeit der Rentensysteme. Das Buch en-
det mit detaillierten Empfehlungen fiir alle Vergleichslander (S. 207 ff.). Neben
MaBnahmen zur Verwirklichung der ILO-Grundsitze sozialer Sicherung betont
Mesa-Lago an erster Stelle die Notwendigkeit zur Verbesserung der Statistiken
in Lateinamerika. Die weiteren Empfehlungen betreffen sowohl die Gestaltung
kapitalfundierter privater Altersvorsorge, als auch begleitende MaBnahmen wie
verbesserte Information und Bildung fiir die Versicherten, MaBlnahmen zur stir-
keren Einhaltung der Beitragspflichten, sowie verbesserte Garantien fiir die An-
lageergebnisse kapitalfundierter Systeme. Am Ende erinnert Mesa-Lago daran,
dass jede Reform an die jeweiligen nationalen Rahmenbedingungen angepasst
werden miisse, allerdings gibt es bestimmte allgemeine Grundsitze sozialer Si-
cherheit, die in jedem Fall zu beachten sind. Fiir kiinftige Reformen in Latein-
amerika nennt er drei Modelle als mogliche Inspirationsquellen: das Modell einer
staatlichen Rentenversicherung mit fiktiver Beitragszusage (notional defined con-
tribution), das bislang in vier europdischen Staaten (Italien, Lettland, Polen und
Schweden) praktiziert wird, das Modell eines unabhéngigen offentlichen Fonds
mit einer nicht profit-orientierten Verwaltung anstelle der kostspieligen privaten
Fondsverwaltungen und schlieBlich ein Mischsystem mit den Gestaltungselemen-
ten, wie sie Costa Rica, Panama oder Uruguay geschaffen haben.

Mesa-Lagos neue Studie sticht aus der wissenschaftlichen Literatur zur Pri-
vatisierung der Altersvorsorge hervor, denn sie untermauert aufgrund der Liange
des Untersuchungszeitraums und der Anzahl der Fallstudien die von interes-
sierten Kreisen angezweifelten Ergebnisse fritherer Arbeiten zur Bewertung der
Reformprozesse in der Alterssicherung in der Region. Das reiche Material bie-
tet eine Fiille an sozialpolitischen DenkanstoBen fiir die Ausrichtung von Ren-
tenreformen, die nicht nur in Lateinamerika ein dringendes Thema sind. Offen
bleibt zwar die rechtliche Verortung der ILO-Grundsitze, die fiir den Vergleich
eine wichtige Rolle spielen. Gleichwohl handelt es sich um ein hochst relevan-
tes Buch fiir alle, die sich fiir die Entwicklung sozialer Sicherung in Lateiname-
rika interessieren, aber auch fiir all jene, die die Implikationen der in der Region
implementierten Sozialpolitik besser verstehen mochten. Leider liegt neben der
Originalfassung in spanischer Sprache bisher nur eine englische Fassung vor, die
einige kleine Fliichtigkeitsfehler (z. B. nicht {ibersetzte Erlauterungen und Abkiir-
zungen in Tabellen) enthélt. Fiir diese wichtige Studie wiirde man sich unbedingt
eine sorgfiltige deutsche Ubersetzung wiinschen!

Eva-Maria Hohnerlein, Miinchen



Nachruf

Mit groBem Bedauern teilen wir mit, dass Prof. Dr. Jiirgen Kruse am Samstag,
den 19.2.2022, im Alter von 62 Jahren verstorben ist.

Jiirgen Kruse hat Rechtswissenschaft an der Universitit Bonn studiert und pro-
movierte dort 1991 mit einer Dissertation zum Thema ,,Mitbestimmung bei Be-
stehen rechtlich selbstindiger Einrichtungen der zusdtzlichen Altersversorgung
fiir die Arbeitnehmer der gewerblichen Wirtschaft und des 6ffentlichen Dienstes*
beim spiteren Direktor des Max-Planck-Instituts, Prof. Dr. Bernd von Maydell. Er
war von 1990-1997 als wissenschaftlicher Referent am Max-Planck-Institut fiir
ausldndisches und internationales Sozialrecht titig und wirkte — insbesondere mit
Beitrdgen zum Sozialrecht der USA — an rechtsvergleichenden Untersuchungen
u.a. zur Krankenversicherung, Invalidititssicherung, Alterssicherung und zum
Welfare-Mix mit, war aber auch Mitherausgeber einer Studie des Max-Planck-In-
stituts zum Thema Invaliditdt im Rechtsvergleich (1998) sowie seit der ersten
Auflage (1999) Mitherausgeber des Nomos Lehr- und Praxiskommentars zum
SGB V und weiterer Kommentare.

1998 wurde er an die Evangelische Hochschule Niirnberg fiir das Lehrgebiet
Recht berufen. Seit 1999 war auch er als Rechtsanwalt, seit 2006 als Fachanwalt
fiir Sozialrecht titig. Sowohl seine wissenschaftliche Arbeit an der Hochschule,
vor allem seine Kommentierungen zum SGB III, SGB V, SGB II und SGB XII,
als auch seine Lehre waren von diesem Praxisbezug geprégt. Sein besonderer Ein-
satz als Hochschullehrer galt einer fundierten, praxisnahen Rechtsausbildung der
Studierenden in den grundstindigen Studiengéngen der Sozialen Arbeit und des
Sozialmanagements, aber auch in der Weiterbildung, wie bei der Nachqualifizie-
rung von Berufsbetreuer:innen in Kooperation mit der Georg-Simon-Ohm-Hoch-
schule und der Katholischen Universitit Eichstétt-Ingolstadt. Sehr friih nutzte er
dafiir auch die Moglichkeiten der Digitalisierung und entwickelte und betreute
Kurse zum SGB II und SGB XII an der Virtuellen Hochschule Bayern.

Professor Jiirgen Kruse war seit 2001 auch Mitglied der Bundesarbeitsgemein-
schaft der Hochschullehrerinnen und Hochschullehrer des Rechts an Fachhoch-
schulen/Fachbereichen des Sozialwesens in der Bundesrepublik Deutschland
(BAGHR e.V.) und hat sich dort zuletzt im AK Curriculum Recht engagiert.

Wir werden ihn als engagierten Hochschullehrer des Sozialen Rechts in Erin-
nerung behalten.

Ute Kotter, Miinchen
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