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I

Das auf der vorherigen Seite abgedruckte Foto stammt von der Einweihungs-
feier des Max-Planck-Instituts fiir auslédndisches und internationales Sozialrecht.
Der dort zu sehende Redner ist der damalige Président der Max-Planck-
Gesellschaft, Prof. Dr. Reimar Liist. Das Institut begann seine Tétigkeit am 1.
Januar 1980. Seine offizielle Eroffnung fand aber erst am 3. Juni 1982 statt. Denn
das Institut war 1982 innerhalb von Miinchen in die Leopoldstrale umgezogen
und hatte damit, nach einer vorldufigen Unterbringung in der Akademiestral3e,
seine erste Heimstatt gefunden.

Das Institut konnte seinen 40. Geburtstag also bereits im Jahr 2020 feiern.
Wenn wir erst am 3. Juni 2022 an die Griindung des Instituts erinnern und auf
seine Tatigkeit in den ersten Jahrzehnten zuriickblicken, geschieht das auf den
Tag genau 40 Jahre nach der Einweihungsfeier. Die Geschichte wiederholt sich
in diesem Punkt: Das zu feiernde Ereignis und dessen feierliche Begehung fallen
auch heute gut zwei Jahre auseinander. Insofern ergibt sich eine historische Par-
allele, die allerdings nicht rdumlichen Gegebenheiten zu verdanken ist, sondern
dem Coronavirus, das groflere Veranstaltungen in den letzten beiden Jahren ver-
hinderte.

1I

Das Max-Planck-Institut fiir ausldndisches und internationales Sozialrecht
baute auf der Arbeit der 1976 gegriindeten Projektgruppe ,,Vergleichendes und
internationales Sozialrecht™ auf. Leiter der Projektgruppe und erster Direktor am
Institut war Prof. Dr. Hans F. Zacher. Diese stufenweise Griindung war neu und
der damaligen wirtschaftlichen Situation geschuldet, es wurde aber dann zu ei-
nem Modell, das zumindest frither mehrfach von der Max-Planck-Gesellschaft
genutzt wurde, um erst ein Feld zu explorieren, bevor die dort zu betreibende
Forschung verstetigt wird.

Auch von den Forschungsgegenstéinden und -methoden her gesehen fiihrte das
Institut die mit der Projektgruppe begonnene Arbeit fort — selbst wenn geplant
war, die in ihm tétige Zahl der ,,wissenschaftlichen Referenten®, wie es damals
hieB, von fiinf auf zehn zu verdoppeln, ein Ziel, das tatsdchlich nie im Verlaufe
der nichsten Jahre erreicht wurde. Insgesamt erscheinen die Anfangsjahre als eine
erste Phase der sozialrechtlichen Forschung, die der grundlegenden Verortung des
Sozialrechts in internationaler Perspektive diente. Es ging im Kern um den Be-
griff des Sozialrechts, seine Entwicklung und Systematisierung und den Sozial-
rechtsvergleich.

Eine zweite Phase begann, nachdem der Griindungsdirektor 1990 Président der
Max-Planck-Gesellschaft geworden war und der zweite Institutsdirektor, Prof.
Dr. Bernd von Maydell, 1992 seine Tatigkeit aufgenommen hatte. Europa be-
fand sich in einem Prozess der Neuordnung. Die politischen und wirtschaftlichen
Umwilzungen in Osteuropa flihrten auch zu einer Transformation der dortigen
Sozialleistungssysteme, die wissenschaftliche Begleitung erforderte. Zugleich
wurde der Rechtsvergleich mit Japan und China intensiviert.
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Kurz nach der Jahrtausendwende und ziemlich genau vor 20 Jahren starteten
die anschlieenden und in die Gegenwart hineinreichenden Phasen der Forschung
am Institut. Zum einen ging und geht es in der zunichst begonnenen Phase darum,
die Eigenart des Sozialrechts vor dem Hintergrund seiner Verdnderungen in drei
grundlegenden gesellschaftlichen Prozessen — der Modernisierung, der Interna-
tionalisierung und der Europiisierung sowie der Transformation — zu erfassen.
Sozialrecht wird in diesem Zusammenhang als ein verwaltungsrechtliches In-
strument der Implementierung von Sozialpolitik einerseits und als grundlegender
Ausdruck der Verfasstheit von politischen Gemeinschaften andererseits verstan-
den. Zum anderen erfuhr das Institut 2011 eine wesentliche Verdanderung. Mit der
Einrichtung einer zweiten, 6konomischen Abteilung erweiterte es seine Ausrich-
tung um eine sozialwissenschaftliche Disziplin und um neue Forschungsperspek-
tiven. Das Munich Center for the Economics of Aging antizipiert und begleitet
mikro- und makrodkonomische Aspekte des demographischen Wandels. Aus dem
Max-Planck-Institut fiir ausldndisches und internationales Sozialrecht wurde das
Max-Planck-Institut fiir Sozialrecht und Sozialpolitik.

11

Das Institut war von Beginn an ein Ort der Begegnung und des wissenschaft-
lichen Austausches. Wissenschaftlerinnen und Wissenschaftler aus aller Welt
kamen, um in Miinchen sozialrechtliche Forschung zu betreiben. Was sie mit den
Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern des Instituts zusammenbrachte und bis heute
zusammenbringt, ist die Eroffnung von Mdglichkeiten: in einer relativ kleinen,
spezialisierten Einrichtung konzentriert der Sozialrechtswissenschaft nachge-
hen, dabei in Gesprachen um Ideen und Einschidtzungen ringen und die eigenen
Horizonte erweitern und dafiir mit einer weltweit einmaligen Bibliothek ein im-
mer noch zentral wichtiges Arbeitsmittel nutzen zu konnen. Der Aufbau dieser
Bibliothek begann 1975, und er beschritt Neuland: Denn das Gebiet, das es zu
erschlieBen galt, war noch nicht vermessen. Zugleich bleiben seine Rénder bis
heute schwer abgrenzbar, zumal wenn die Perspektive eine vergleichende ist,
die verschiedenste Rechtsordnungen einbeziehen will. Das Sozialrecht mag in
seinem Sozialleistungskern i{iberschaubar sein. Verstanden werden kann es aber
nur, wenn seine sozialpolitischen Grundlagen, seine historische Entwicklung und
seine vielfiltigen Verbindungen zu anderen Rechtsgebieten, vom Verfassungs-
und Verwaltungsrecht {iber das Arbeitsrecht bis hin zum Vertrags-, Familien- und
Erbrecht, in den Blick genommen werden.

Die vielen Géste aus dem In- und Ausland kamen oft mehrfach an das Insti-
tut, manche begleiteten {iber Jahrzehnte dessen Entwicklung. So konnte das In-
stitut auch dazu beitragen, dass in allen Teilen der Welt sozialrechtliche Aufsa-
tze, Qualifikationsschriften und andere Monographien erschienen, seine For-
schungsansitze und -ergebnisse fanden Verbreitung, und es etablierte sich ein
globales Netzwerk von Sozialrechtswissenschaftlerinnen und -wissenschaftlern,
das es bis heute ermoglicht, aktuelle Fragestellungen in einer vergleichenden Per-
spektive zu betrachten und daraus neue Erkenntnisse zu gewinnen.
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Die folgenden Beitrige, die in den Heften 1 und 2 des Jahrgangs 2022 der vom
Institut herausgegebenen Zeitschrift fiir auslédndisches und internationales Arbeits-
und Sozialrecht (ZIAS) abgedruckt sind, reflektieren die vorstehend nur kurz an-
gerissene Entwicklung und Bedeutung des Instituts. Sie beginnen mit Einblicken
in die Anfinge und weiteren Phasen der Forschung am Institut (I.) und wenden
sich dann dessen Forschungsschwerpunkten zu: dem ausldndischen Sozialrecht
(I.), dem rechtsordnungsiibergreifenden Vergleich (II1.), der Internationalisierung
und Européisierung (IV.) und der Modernisierung (V.) von Sozialleistungssyste-
men.

Zu danken ist an dieser Stelle vor allem den Autoren. Sie entstammen dem
Kreis fritherer und gegenwértiger Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter sowie dem
Institut in besonderer Weise verbundener Wissenschaftlerinnen und Wissenschaft-
ler. Thre Beitrdge bezeugen in ihrer Vielfalt in jeweils eigener und unterschiedlich
expliziter Weise wissenschaftliche Beziige zum Institut und spiegeln damit facet-
tenhaft auch dessen Wirken wider. Aulerdem zu danken ist den zahlreichen Mi-
tarbeiterinnen und Mitarbeitern, die geholfen haben, die Texte in die vorliegende
Form zu bringen. Hervorheben mochte ich nur fiir die sprachliche Betreuung
Christina McAllister, fir die redaktionelle Prof. Dr. Hans-Joachim Reinhard und
die Gesamtbetreuung Dr. Julia Hagn und vom Verlag Judith Hamm. Den Leser-
innen und Lesern wiinsche ich viel SpaB3 bei der Exploration der hier prisentier-
ten ganz unterschiedlichen Spuren, die das Institut in seiner bisherigen 40jahrigen
Geschichte hinterlassen hat.

Miinchen, im April 2022 Ulrich Becker



Eberhard Eichenhofer, Berlin
Auf der Suche nach dem Internationalen Sozialrecht
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A. Weg zum Max-Planck-Institut (MPI) fiir ausléiindisches und
internationales Sozialrecht

Mein Weg in das MPI verlief unorthodox. Wéhrend der Beschéftigung als As-
sistent wurde ich von der Universitdt des Saarlandes im Sommersemester 1979
promoviert.! Am 1. Januar 1980 ging ich an das Bundessozialgericht (BSG) und
nahm eine mir von dessen Prisidenten Prof. Dr. Georg Wannagat im Friihjahr
1978 nach dem 2.Staatsexamen eingerdumte Mdglichkeit wahr, mich dort als wis-
senschaftlicher Mitarbeiter zu betédtigen.

Kurz nach meinem Dienstantritt zum 1.Januar 1980 prisentierte Prof. Dr. Hans
F. Zacher anlésslich des in Kassel veranstalteten Kontaktseminars des Deutschen
Sozialgerichtsverbands im Februar 1980 die Arbeit der Projektgruppe und stellte
das kiinftige Institut vor. Nach dem Vortrag begab ich mich zu Zacher und bekun-
dete mein Interesse an der Institutsarbeit. Zacher hatte von 1963 bis 1970 in Saar-
biicken gewirkt und kannte meinen akademischen Lehrer Giinther Jahr. In einigen
Telefonaten mit Jahr, Wannagat und weiteren ehemaligen Saarbriicker Kollegen
machte sich Zacher ein Bild von mir. Meine Interessenbekundung fiihrte im Mai
1980 zur Aufnahme an das Institut ab Februar 1982.

Zacher und ich verabredeten, dass ich an der Universitidt Saarbriicken eine Ha-
bilitation im Biirgerlichen, Arbeits- und Sozialrecht anstrebe; er schlug dafiir vor,
Privatrecht und Sozialrecht aus dem Blickwinkel des Internationalen Rechts zu

1 Eberhard Eichenhofer, ,Leitende Angestellte” als Begriff des Unternehmensrechts (Annales Universitatis
Saraviensis Band 92), Koln 1980.
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untersuchen. Am Institut sollte ich mich mit Internationalem Sozialrecht sowie
Kanada und den USA befassen.

Zwischen dieser Absprache und meinem Dienstantritt am MPI lagen viele,
lange Monate. Diese konnte ich — neben meinen Dienstpflichten am BSG — fiir
die kiinftige Arbeit nutzen. Ich tbertrug dafiir die in meinem Zimmer vollstin-
dig zugingliche Rechtsprechung des BSG zum Internationalen Sozialrecht auf
DIN A5-Karteikarten. Am 1.Februar 1982 trat ich am Institut meine Téatigkeit an.
So hatte ich inzwischen vom Internationalen Sozialrecht zwar Anschauung, aber
noch keinen Begriff. Meine von 1982 bis 1989 verbrachten Miinchener Jahre gal-
ten also riickschauend der Suche nach dem Internationalen Sozialrecht.

B. Neuausrichtung der Arbeit am MPI in den 1980er Jahren

1982 stand das Institut vor dem rdumlichen, personellen und thematischen Auf-
bruch. Aus der Projektgruppe war das Institut geworden. Die fiir jene angemiete-
ten Raume in der Akademiestral3e waren zu eng geworden. Zwei lichte Geschosse
in der Leopoldstrale 24 in einem von der minimalistischen Eleganz der 1950er
Jahre geprédgten ehemaligen Versicherungsgebidude schufen einen groBziigigen
Rahmen fiir eine anspruchsvolle Zukunft.

Mit den internationalen sozialen Menschenrechten im Rahmen von Internatio-
naler Arbeitsorganisation (IAO)und Europarat? wuchsen die internationalen Ver-
flechtungen in der sozialen Sicherheit. Sie wurden, hergebracht durch bilaterale
volkerrechtliche Vertriige — ihrerseits von IAO-Ubereinkommen® angeleitet — nor-
miert, und fanden seit Bestehen der EWG fiir deren Mitgliedstaaten in den Nor-
men europdischen Rechts ihren rechtlichen Ausdruck®.

Projektgruppe und Institut nahmen sich der damit verbundenen Rechtsfra-
gen an. Seit Beginn schrieb Bernd Schulte’ vor allem auch zum européischen,
die Rechte der Mitgliedstaaten zwischenstaatlich verflechtenden Recht sozialer
Sicherheit. Die Projektgruppe setzte anfangs ihren Akzent auf die Identifikation
der internationalen = volkerrechtlichen Einfliisse auf die Sozialgesetzgebung der
Staaten. Der ,,vertikale Sozialrechtsvergleich*® sollte so veranschaulicht werden.

Das Recht grenziiberschreitender zwischenstaatlicher Beziehungen des Sozial-
rechts trat in solcher Perspektive jedoch nicht in das Blickfeld. Mit der Umwand-

2 Hans F. Zacher (Hg.), Internationales und Européisches Sozialrecht, Percha, 1976; Pierre Laroque, Pro-
blémes internationaux de sécurité sociale, 1952, p.1 et sequ., 127 et sequ.

3 Eberhard Eichenhofer, Internationales Sozialrecht, Miinchen 1994; IAO, Ubereinkommen und Empfehlun-
gen 1919-1966, Genf, 1991; N. Valticos, International Labour Law, Geneva, 1979.

4 Bernd Schulte, Européische Sozialpolitik — Eine Zwischenbilanz, Sozialer Fortschritt 1986, 1 ff.; ders., Das
Recht auf ein Mindesteinkommen in der Europdischen Gemeinschaft. Nationaler Status quo und supra-
nationale Initiativen, Sozialer Fortschritt 1991, 7 ff; Stephan Leibfried/Florian Tenfelde (Hg.), Politik der
Armut und Spaltung der Gesellschaft, Frankfurt/Main 1986, 383.

5 Vgl. die Berichterstattung durch Bernd Schulte iiber die Rechtsprechung des EuGHs zum Sozialrecht in
dem von Georg Wannagat seit 1979 herausgegebenen Jahrbuch des Sozialrechts der Gegenwart und seine
im Verlag C.H. Beck unter dem Titel ,,Soziale Sicherheit in der EG. Verordnung Nr. 1408/17 und 574/72%;
es wurden zunichst die einschldgigen Bestimmungen &ffentlich gemacht und dann erldutert; vgl. Eberhard
Eichenhofer, Bernd Schulte — Entdecker des Sozialrechts, ZIAS 2016/1, 20 ff.

6 Hans F. Zacher, Horizontaler und vertikaler Sozialrechtsvergleich, in ders. (Hg.),Sozialrechtsvergleich im
Bezugsrahmen internationalen und supranationalen Rechts, Berlin 1977, S. 10, 45 ff.
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lung der Projektgruppe in das Institut musste dieser Fragenkreis aber von nun an
in das Zentrum der Arbeit riicken.”

C. Internationales Sozialrecht wird entdeckt

1. Zwischenstaatliche Verflechtungen im Sozialrecht
verlangen nach Deutung

Als die ersten Mitarbeiter die Projektgruppe verlassen hatten, folgten ihnen
jungere nach. Sie sollten sich einer theoretischen Grundlegung des sozialrechtli-
chen Kollisions- und Koordinationsrechts widmen.

Die praktische Notwendigkeit dafiir war offenkundig: die Kriegsopferversor-
gung entschiddigte Menschen fiir Kriegsverwundungen, welche sie sich auf den
Schlachtfeldern Europas oder Afrikas zuzogen oder fiir Zeiten der in Frankreich,
Grofbritannien oder der Sowjetunion verbrachten Kriegsgefangenschaft. Fiir
Deutsche, welche aus der Tschechoslowakei, Ruménien, Jugoslawien, Polen oder
der Sowjetunion vertrieben waren, wurden Versicherungs- und Beschéftigungs-
zeiten anerkannt. Die Prozesse vor den seit 1954 bestehenden Sozialgerichten wa-
ren von diesen Fragestellungen beherrscht; Grundlagen fiir die Losung der damit
verbundenen Rechtsfragen waren aber nicht in Sicht.

Nach 1949 entstanden mit den westlichen Nachbarstaaten Abkommen iiber die
Sozialversicherung. Sie sicherten die Rechte von Beschiftigten im grenziiber-
schreitenden Verkehr. Die Mitgliedschaft der Bundesrepublik Deutschland in
der EWG machte deren erstes Regelungswerk iiber die Koordination der sozia-
len Sicherung der Wanderarbeitnehmer (VO (EWG) Nrn.3 und 4/1958) wirksam.
In den 1960er Jahren setzte die Anwerbung von Gastarbeitern aus Griechenland,
der Tiirkei und Jugoslawien ein; damit traten unmittelbare sozialrechtliche Folgen
ein, welche Internationales Sozialrecht erforderten und danach forderten.

1. Internationales Sozialrecht und Territorialprinzip

Der Diskussionsstand dieser Fragestellungen in der Rechtswissenschaft war
diirftig, ja trostlos! Alle Fragen schienen scheinbar vom ,,Territorialprinzip“ be-
antwortet zu werden.® Geriet seine schlichte und tautologische Maxime: ,,Inlands-
sozialrecht gilt fiir Inlandssachverhalte!* bei ,,Ein- und Ausstrahlung®™ (§§ 4 -5
SGB 1V) in Verlegenheit, etikettierte die Lehre die gegebenen rechtlichen Ant-
worten als ,,Durchbrechungen des Territorialprinzips®. Niemand vermochte frei-
lich zu sagen, wann das ,,Prinzip* und wann die ,,Durchbrechung* gilt und vor
allem nicht — warum!

In den 1970er Jahren wurde klar, dass das vorgebliche ,,Prinzip® nichts erklért,
ja auf seinem Boden nicht einmal die Frage nach dem Internationalen Sozialrecht
gestellt werden konnte. Schon die schlichte Frage, was den Sachverhalt inldn-
disch mache, konnte das Territorialprinzip nicht beantworten; geschweige denn,

7 Hans F. Zacher, Grundfragen des internationalen Sozialrechts, MittLVA Ober- und Mittelfranken 1983, 481.
8 Bruno Rauscher, Von der Territorialitit der Sozialgesetze, VSSR 1982, 319 ff.
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dass es erkldren konnte, dass Auslandssachverhalte im Kriegsopferversorgungs-
und Fremdrentenrecht nahezu durchgéngig fiir inldndisches Sozialrecht Wirkun-
gen zeitigten!

Das Internationale Sozialrecht war gefordert, wenn die Zuordnung eines Sach-
verhalts zum Recht eines Staates wegen Auslandsberiihrung zweifelhaft wird.
Das Territorialprinzip machte glauben, Internationales Sozialrecht folge aus Prin-
zipien und nicht aus konkreten Normen, obgleich Gesetze, zwischenstaatliche
Vertrdge und europiisches Recht Regeln setzten, welche Auslandssachverhalte
fiir inléndisches Sozialrecht wirksam machte; dieses Regelwerk wollte konkret
entdeckt und begrifflich erfasst sein.

1II. Erste theoretische Bemiihungen um das
Internationale Sozialrecht setzen ein

Eine erste Positionsbestimmung gab Bernd von Maydell mit seiner Untersu-
chung von 1971 {iiber Sach- und Kollisionsnormen im internationalen Sozial-
recht.’ Darin fragte er nicht nach Aufgaben und Institutionen Internationalen So-
zialrechts, sondern versuchte, die aus dem Internationalen Privatrecht bekannte
Unterscheidung zwischen Kollisionsrecht und Sachrecht auf das Internationale
Sozialrecht zu iibertragen.

Weil von Maydell die dort eingefiihrte Unterscheidung von Kollisions- und
Sachnormen auf das Internationale Sozialrecht erstreckte, bestimmte er den
Standort Internationalen Sozialrechts zwischen Internationalem Privatrecht und
Internationalem Verwaltungsrecht. In seiner Nachfolge setzten in den 1970er Jah-
ren verschiedene theoretische Bemithungen um das Internationale Sozialrecht
ein.!

D. Das MPI fundiert Internationales Sozialrecht
1. Internationales Sozialrecht und Internationales Privatrecht

Meine 1987 angenommene Saarbriicker Habilitationsschrift ,,Internationales
Sozialrecht und Internationales Privatrecht ' begann mit der Feststellung, dass
Arbeit, Familie und Schadensausgleich Materien sind, welche durch das Sozial-
wie Privatrecht geregelt werden. Daraus folgten Konkurrenz- und Préjudiziali-
titslagen zwischen beiden Rechtsgebieten, die in zahlreichen Zusammenhéngen
sichtbar wurden. Die Untersuchung verfolgte danach die Frage, wie diese Lagen
in grenziiberschreitenden Féllen normiert werden. Hieran wurde das Zusammen-
spiel Internationalen Privat- und Sozialrechts sichtbar, etwa im Hinblick auf die

9 Bernd von Maydell, Sach- und Kollisionsnormen im internationalen Sozialrecht, Berlin 1971; dazu Eber-
hard Eichenhofer, Kollisionsnormen und Sachnormen im Internationalen Sozialrecht, in Boecken/Ruland/
Steinmeyer (Hg.), Sozialrecht und Sozialpolitik in Deutschland und Europa, Festschrift fiir Baron von
Maydell, Neuwied 2002, 203 ff.

10 Walter Selb, Internationales Sozialversicherungsrecht (Versuch einer Emanzipation), VSSR 1976, 293.
11  Eberhard Eichenhofer, Internationales Sozialrecht und Internationales Privatrecht, Studien aus dem
Max-Planck-Institut fiir ausldndisches und internationales Sozialrecht, Band 6, Baden-Baden 1987.
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Frage, welche Folgen aus polygamen Ehen fiir die Witwenversorgung'? (vgl. § 34
IT SGB 1) entstehen und ob eine solche bei hinkenden Ehen'* geschuldet ist.

SchlieBlich klérte die Arbeit die Verwandtschaft zwischen Internationalem Pri-
vatrecht und Internationalem Sozialrecht im Hinblick auf den Unterschied von
privatem und 6ffentlichem Recht. Danach wird jenes durch allseitige Kollisions-
normen, dieses dagegen von einseitigen Kollisionsnormen bestimmt; letzteres
sicherte die internationalen Wirkungen nationalen Sozialrechts durch Aquiva-
lenzregeln und damit spezielle Sachnormen fiir internationale Sachverhalte. Kol-
lisionsnormen des Internationalen Sozialrechts sind einseitig, weil sich im Sozial-
recht weder fiir Trager, noch die zu ihrer Kontrolle berufenen Gerichte die Frage
nach dem anwendbaren Recht stellt. Die berufenen Triger und Behorden wenden
entweder ihr eigenes Recht an oder keines und stehen daher nicht vor der Frage
nach der Anwendung von Rechten anderer Staaten.'*

Die notwendige Einseitigkeit der sozialrechtlichen Kollisionsnormen erklart
sich aus dem offentlich-rechtlichen Charakter von Sozialrecht, das wie alles 6f-
fentliche Recht einseitig die Beziehungen der Einzelnen zu einem bestimmten
Staat regeln.!® Rechtsanwendung bedeutet in 6ffentlichem Recht und Privatrecht
also Unterschiedliches: Im Privatrecht Beurteilung grenziiberschreitender Le-
bensverhiltnisse am MaBstab des sachndchsten Rechts; im 6ffentlichen Recht
dagegen einseitige Gestaltung von Lebensverhéltnissen zwischen Einzelnen und
Tréagern offentlicher Gewalt durch einseitige staatliche Macht.!® Auf diesem Be-
fund beruht die Subjektstheorie als die heute herrschende Abgrenzungslehre zwi-
schen offentlichem und privatem Recht. Sie findet ihre Pointe in der Erkenntnis,
dass alles 6ffentliche Recht 6ffentliche Trager und Behdrden einseitig als Sonder-
recht berechtigt.

1I. Das Internationale Sozialrecht der Bundesrepublik Deutschland

Rolf Schulers Tiibinger Dissertation ,,Das Internationale Sozialrecht der Bun-
desrepublik Deutschland* !7 bildete die umfassende, um die volker- wie kollisi-
onsrechtliche Grundlegung erweiterte Nachzeichnung des in der Bundesrepublik
Deutschland geltenden Internationalen Sozialrechts. Sie war als das einschlé-
gige ,,Handbuch* zur Thematik angelegt und erfiillte diesen Anspruch. Die Un-
tersuchung erfasste siamtliche Zweige des deutschen Sozialrechts — namentlich
der Einrichtungen sozialer Vorsorge, Entschidigung, Férderung und Hilfe- und
schildert deren Regelungsgehalt auf der die Materie pragenden europarechtlichen
Grundlage.

12 Reutlinger Generalzeiger vom 29.8.1986

13 BVerfGE 62, 322.

14 Eingehender Eberhard Eichenhofer, Sozialrecht der EU, 2018 (7. Aufl.), Rn138.

15 Karl Neumeyer, Internationales Verwaltungsrecht, Bd. IV, Miinchen/Berlin, 1936, 79.

16 Eingehender Eberhard Eichenhofer, Internationales Sozialrecht und Internationales Privatrecht, Baden-
Baden, 1987, 220 ff.

17 Rolf Schuler, Das Internationale Sozialrecht der Bundesrepublik Deutschland, Studien aus dem
Max-Planck-Institut fiir ausldndisches und internationales Sozialrecht, Band 7, Baden-Baden 1988.
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III. Internationales Sozialrecht Frankreichs

Otto Kaufmanns'® in franzosischer Sprache verfasste Pariser Dissertation
zeichnet das Internationale Sozialrecht Frankreichs nach und schildert vor allem
das Beziehungsgeflecht zwischen Frankreich und den westafrikanischen Staaten
nach.

E. Wirkungsgeschichte
1. Rechtspolitische Wirkungen

Das inzwischen seine Tétigkeit entfaltende Institut war in der Fachwelt Ende
der 1980er Jahre anerkannt. Seine Arbeiten wurden beachtet und konnten sich
einer pflichtschuldigen Erwdhnung sicher sein. Eine gute Aufnahme fanden die
Untersuchungen unter den IPR -Vertretern. Die partielle Parallelitdt der Frage-
stellung schuf fachliche Nihe und erbrachte Aufmerksamkeit, eine gute Resonanz
und weiterfilhrende Anregungen. Im Sozialrecht gab es auch die pflichtschuldige
Notiz, die zentralen Botschaften kamen jedoch dort nie an.

1. Internationales Sozialrecht schafft transnationale Rechtsanspriiche

Die zentrale Botschaft der Arbeit am Internationalen Sozialrecht lautete: Sein
zentraler Gegenstand sind transnationale Rechtsanspriiche statt Fragen des Kolli-
sionsrechts. Diese Sicht war durch das traditionelle, letztlich von Savignys Sitz-
theorie bestimmte und damit aus dem 19.Jahrhundert tiberkommene Bild vom
Kollisionsrecht als Rechtsanwendungsrecht geleitet, das einzig in der Bestim-
mung des auf einen grenziiberschreitenden Sachverhalt anzuwendenden Rechts
seinen Gegenstand finden soll. Nach dieser Annahme gehdre jeder Mensch der
Rechtsordnung eines Staates eindeutig zu und Internationales Recht habe des-
wegen diesen zustindigen Staat zu finden. Die Annahme von transnationalen
Rechtsanspriichen liegt vor diesem Hintergrund fern und erscheint eher gewagt,
denn zwingend.

Das heute in der VO(EG) Nr. 883/2004 niedergelegte EU-Sozialrecht umfasst
kollisions- und koordinationsrechtliche Bestimmungen. Art. 5 VO (EG) 883/2004
enthilt die Tatbestandsgleichstellung und damit die Aquivalenzregeln, die das In-
ternationale Sozialrecht als Sachnormen fiir internationale Sachverhalte pragen.
Auf letzteren liegt der entscheidende Akzent: Das Internationale Sozialrecht der
EU schafft transnationale Rechtsanspriiche und damit materielles Sonderrecht fiir
grenziiberschreitende Lagen. Soviel zur Bedeutung der EU fiir soziale Rechte!

18 Otto Kaufmann, La sécurité sociale dans les relations entre la France et les pays d’Afrique au sud du
Sahara (Dissertation Université Paris Sorbonne), 1989.
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1II. Lohnte sich die Miihe?

Die Miihen waren nicht vergebens. Die tradierte, sich selbst geniigende, von
Begriffen und Theorien nicht angefochtene Werkelei der sozialrechtlichen und
sozialgerichtlichen Praxis in Isolation vom Rest juristischer Féacher ist nicht ver-
schwunden. Auch das ,,Territorialprinzip* steht noch immer hoch im Kurs. Ob-
wohl liber Alternativen wahrlich hinldnglich belehrt, wurden die Lektionen sicht-
lich nicht gelernt!

Neuere Ansitze im Internationalen Sozialrecht gelten nicht mehr den Grundfra-
gen, sondern sind entweder fallbezogen oder vor allem — wie eh und je — von der
Sorge nach zutreffenden Ergebnissen als der korrekten begrifflichen und theore-
tischen Herleitung angetrieben. In der fortschreitenden Europiisierung erfahren
rechtsquellenorientierte Zugriffe eine Aufwertung. Die mit der Europiisierung
verbundene Offnung stirkte aber nicht die begrifflichen und theoretischen Bemii-
hungen um die internationalrechtlichen Grundlagen, weil das Europarecht Fragen
der Zustiandigkeit wichtiger nimmt als internationalrechtliche Sachfragen.
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A. Voraussetzungen fiir die Einstellung als wissenschaftlicher Mitarbeiter
bei der Projektgruppe fiir internationales und vergleichendes Sozialrecht

Nach dem Ersten juristischen Staatsexamen (Miinchen 1971) ermdglichte mir
ein Auslandsstipendium der Studienstiftung des Deutschen Volkes einen Studien-
aufenthalt in Frankreich (Aix-en-Provence, September 1971 bis Juli 1972), den
ich zur Vorbereitung einer rechtsvergleichenden Dissertation auf dem Gebiet des
Umweltrechts nutzen konnte. Diese Arbeit an der Dissertation fiihrte ich dann
in Straburg, damals schon Referendar in Baden-Wiirttemberg, unter Nutzung
der Bibliothek des Europarates weiter. Die Dissertation wurde dann 1975 fer-
tig, 1976 war die Promotion.' Nach dem Zweiten juristischen Staatsexamen (Juli
1975, Baden-Wiirttemberg) konnte ich beim Europarat mit kleineren Auftrigen
zum Umweltrecht arbeiten. In diese Zeit fiel auch die Lektiire einer Zeitungs-
anzeige einer Projektgruppe fiir internationales und vergleichendes Sozialrecht
der Max-Planck-Gesellschaft in Miinchen mit dem Anforderungsprofil: entspre-
chende Examensnoten, zwei Fremdsprachen, mdglichst rechtsvergleichende Dis-
sertation, Kenntnisse im Sozialrecht. Auf meine Bewerbung hin erhielt ich schnell

1 Igl, Gerhard, Die rechtliche Behandlung der industriellen Luftverunreinigung in Frankreich und in der
Bundesrepublik Deutschland, Berlin 1976.
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eine Einladung zum Vorstellungsgesprach nach Miinchen und dann ziemlich
schnell die Bestitigung der Einstellung zum 1. Januar 1976. Zur Uberbriickung
in der Zwischenzeit sollte ich beim Europarat eine Studie zu den sozialpolitischen
Aktivititen des Europarates anfertigen.

Nach dem Dreikonigstag 1976 nahm ich als erster von vier weiteren wissen-
schaftlichen Mitarbeitern’ meine Arbeit in der damaligen Projektgruppe fiir inter-
nationales und vergleichendes Sozialrecht auf. Bei Gelegenheit sprach ich spéiter
den Leiter der Projektgruppe, Prof. Dr. Hans F. Zacher, darauf an, warum er mich
als Bewerber auf die Stelle ausgewihlt habe, ich hitte ihm doch gesagt, dass ich
vom Sozialrecht nur wisse, dass es ein Rechtsgebiet sei, und dass es in Sozial-
versicherung, Fiirsorge und Versorgung gegliedert werde. Vom Sozialrecht hitte
ich sonst keine Ahnung. Antwort des Projektgruppenleiters (wortlich): ,,Wenn Sie
behauptet hitten, Sie wiirden etwas vom Sozialrecht verstehen, hétte ich Sie nicht
genommen. Vom Sozialrecht verstehe nur ich etwas.*

B. Von der Vorgeschichte zum Forschungszuschnitt

Zu Beginn der Projektgruppenarbeit lag dem Forschungsprogramm der wissen-
schaftlichen Mitarbeiter jeweils folgende Struktur zugrunde: Zustandigkeit fiir ein
Land oder eine Landergruppe (bei mir die frankophonen europdischen Lénder,
also primir Frankreich, am Rande Belgien), fiir ein Entwicklungsland (bei mir:
Algerien), fiir eine sozialpolitisch relevante Institution (bei mir: Europarat), und
fiir ein rechtsvergleichend zu bearbeitendes Sachthema (bei mir: Soziale Siche-
rung des langfristigen Gebrechens).

Nur kurz zur anfdnglichen Arbeitssituation in der Projektgruppe: Eine Bib-
liothek existierte nicht, nur leere Regale. Ein nicht geringer Teil der Arbeitszeit
wurde auf Recherchen zur einschldgigen Lander- und Fachliteratur in, so bei den
Entwicklungslédndern, zum Teil schwer zugénglichen Katalogen verwendet. Da
die Max-Planck-Gesellschaft (MPG) die Projektgruppe groBziigig mit Biblio-
theksmitteln ausgestattet hatte, war man zumindest von Abwégungen frei, ob ein
teures Buch nun wirklich der Anschaffung wert war. Die Bibliothek ist dann ziem-
lich schnell angewachsen. Die wissenschaftlichen Mitarbeiter hatten den Vorteil,
dass sie fast jedes fiir ihre Arbeitsbereiche einschldgige Buch kannten. Schon die
zweite Generation der wissenschaftlichen Mitarbeiter konnte auf eine rundherum
gut funktionierende Bibliothek mit hoch engagierten und kundigen Mitarbeiterin-
nen zuriickgreifen. Nicht lange hat es dann gedauert, dass 1982 die in den Status
eines Max-Planck-Instituts fiir ausldndisches und internationales Sozialrecht er-
hobene Projektgruppe als erstes geisteswissenschaftliches Institut der MPG welt-
weit EDV-basierte Anschliisse an nationale und internationale Datenbanken hatte,
damals noch auf Basis einer eigens dafiir in Auftrag gegebenen Software. Die
Hardware war ein Nixdorf-Bankrechner im Format einer groBen Waschmaschine,
mehr gab es damals nicht. Auch im Punkt der EDV-technischen (heute: IT-)Aus-
stattung war das Institut ein Pionier. Dass ich als EDV-Verantwortlicher im Insti-

2 Das bei Eichenhofer, Eberhard, Das Max-Planck-Institut fiir Sozialrecht und Sozialpolitik 1975-2002, Pre-
print 11, Berlin 2020, S. 21, genannte Einstellungsdatum ist insofern zu korrigieren.



14 Igl ZIAS 2022

tut dann auch die anderen rechtsvergleichenden Institute beraten sollte, verstand
sich fast von selbst.

Die Aufbauarbeit, die die erste Generation der wissenschaftlichen Mitarbeiter
(Mitarbeiterinnen gab es erst spiter) leistete, beanspruchte ein nicht unerhebli-
ches Zeitvolumen. Die fiir eine wissenschaftliche Betitigung notwendigen sach-
lichen und technischen Voraussetzungen mussten erst geschaffen werden.? Dass
es trotzdem gelungen ist, bei den Sachthemen verhiltnismiBig friih gemeinsame
Diskussionsgrundlagen herzustellen, war auch Ausdruck einer wissenschaftlichen
Aufbruchsstimmung.

C. Wissenschaftliche Prigungen und begleitende Aktivitéiten
wihrend und nach der Institutszeit

1. Das Sachthema: Soziale Sicherung des langfristigen Gebrechens
1. Vom langfristigen Gebrechen zur Pflegebediirftigkeit

Der Begriff , langfristiges Gebrechen war auch noch Mitte der siebziger Jahre
nicht ungebrauchlich. Noch in den sechziger Jahren wurde in Miinchen an ei-
ner StraBenbahnhaltestelle in Giesing das ,,Kriippelheim* ausgerufen.* Dass man
Mitte der siebziger Jahre das, was man heute als Menschen mit Pflegebedarf
bezeichnet, als langfristiges Gebrechen bezeichnete, ist fiir heutige Verhiltnisse
auch ohne spezifische wokeness unaussprechlich.’ Damals war es die von vielen
als adiquat verstandene Wahrnehmung eines sozialen Risikos — eines neuen sozi-
alen Risikos. Damals wurde kaum in personalen Kontexten einer Person gedacht.
Sondern anders, regelungsorientiert: Was ist das Risiko? Und wie konnen wir
es absichern? Und noch einmal: Das entscheidende Definitionselement war die
»Langfristigkeit. Heute ist das international gebréuchlich: longterm care. Schon
damals war in der Bezeichnung ,langfristiges Gebrechen die Langfristigkeit Be-
standteil. Aber nach wie vor terminologisch schwieriger zu fassen ist, was damals
als Gebrechlichkeit bezeichnet worden ist. Bis heute haben wir keinen internati-
onal akzeptablen Begriff fiir Pflegebediirftigkeit. Wir definieren heute, weltweit,
eine bestimmte gesundheitliche und soziale Situation {iber den Hilfebedarf, der
in long-term care besteht. Auch im SGB XI wurde erst spét (2015) ein moderner

3 Auch das ist zu beriicksichtigen, wenn bei Eichenhofer (Fn. 2), S. 33 berichtet wird, dass die wissenschaft-
lichen Méglichkeiten der Referenten nicht bis zu den Grenzen gefordert wurden. Immerhin haben die da-
maligen Mitarbeiter im Zeitraum zwischen 1977 und 1980 mehr als 80 Publikationen produziert, was aus
der Veroffentlichungsiibersicht des Max-Planck-Instituts fiir auslédndisches und internationales Sozialrecht
(Januar 1985) hervorgeht.

4 Die frithere ,,Landesanstalt fiir kriippelhafte Kinder* wurde 1968 umbenannt in ,,Bayerische Landesschule
fiir Korperbehinderte* und heifit jetzt nur noch ,,Bayerische Landesschule®.

5 Diese Terminologie hatte mich schon damals gestort. Der Leiter der Projektgruppe liel sich davon aber
zundchst nicht abbringen. Immerhin konnte ich im Titel meines Buches hierzu von Pflegebediirftigkeit
sprechen (Igl, Gerhard, Pflegebediirftigkeit und Behinderung im Recht der sozialen Sicherheit. Eine rechts-
vergleichende Untersuchung fiir die Bundesrepublik Deutschland und Frankreich, Baden-Baden 1987).

6 Die lange Geschichte der Reformvorschlidge zur Sicherung bei Pflegebediirftigkeit war zum Teil sehr insti-
tutionensichernd geprégt, so mit Blick auf die Entlastung der Sozialhilfetréger, s. dazu Ig/, Gerhard, Pflege-
versicherung, in: Ruland, Franz/Becker, Ulrich/Axer, Peter (Hrsg.), Sozialrechtshandbuch (SRH), 6. Aufl.,
Baden-Baden: Nomos, 2018, S. 969 ff. (971 ft.).
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Begriff der Pflegebediirftigkeit eingefiihrt (§ 14 Abs. 1 Satz 1 SGB XI): ,,Pflege-
bediirftig sind Personen (...), die gesundheitlich bedingte Beeintrachtigungen der
Selbstindigkeit oder der Fahigkeiten aufweisen und deshalb der Hilfe durch an-
dere bediirfen.*

Mehrere Erkenntnisse waren mit der Befassung mit diesem Sachthema verbun-
den.

2. Ein vorrechtliches Sozialproblem ohne Begrifflichkeit

Zur ersten Erkenntnis: Das Sachthema hatte nur in der Bundesrepublik
Deutschland einen Namen, so etwa Sicherung bei Pflegebediirftigkeit oder Siche-
rung im Pflegefall. Im Sozialrecht Frankreichs gab es kein Pendant. Bei meinen
Nachfragen in Ministerien und bei Sozialversicherungs- und Sozialhilfetragern
wurde mir nach lidngeren Erklarungen immer nur gesagt, ich meine wohl die
tierce personne. Damit war eine Zulage zur Invalidenrente bei Pflegebediirftig-
keit gemeint, etwa vergleichbar mit der Pflegezulage im Versorgungsrecht (vgl.
§ 35 BVG). Anhand dieser bis heute existierenden Erh6hung der Invaliditatsrente
(majoration pour aide constante d’une tierce personne = Erhohungsbetrag fiir die
Hilfe einer Person, die der pflegebediirftigen Person zur Seite steht)” konnte man
das exemplifizieren, was Zacher in dem grundlegenden Beitrag zu den Methoden
des Sozialrechtsvergleichs als ,,vorrechtliches Sozialproblem* bezeichnet hat.® In
der franzosischen Begrifflichkeit war das vorrechtliche Sozialproblem der Hilfe-
bedarf und die Abhilfe durch die Unterstiitzung einer Person.

Meine Beschiftigung mit der sozialen Sicherung bei Pflegebediirftigkeit fiel
fast zeitgleich in die ersten Bemiihungen in der Bundesrepublik, dieses Siche-
rungsproblem auszumachen, zu formulieren und schlieBlich 1994 mit der Ein-
fiihrung der Sozialen Pflegeversicherung sozialleistungsrechtlich zu bewialtigen.
Diese Beschéftigung brachte mich in viele verbandliche und politische Gremien,
zu Sachverstdndigenanhdrungen im Bundestag, schlieBlich auch zur sachver-
stindigen Beratung eines Dokumentes des Europarates zur Sicherung bei Pfle-
gebediirftigkeit.” Gleichzeitig lief eine mehrjdhrige intensive interdisziplindre
Regierungsberatung bei der Vorbereitung der luxemburgischen Pflegeversiche-
rung.!® Das Thema der sozialen Sicherung bei Pflegebedirftigkeit hat dann auch
in Frankreich sozialpolitische Resonanz gefunden, bis hin zur Einfiihrung einer

7 Art. L355-1 Code de la sécurité sociale.

8 Zacher, Hans F., Vorfragen zu den Methoden der Sozialrechtsvergleichung, in: Zacher, Hans F. (Hrsg.),
Methodische Probleme des Sozialrechtsvergleichs, Berlin 1977, S. 21 ff., 40.

9 Igl, Gerhard, La situation de dépendance par rapport a la protection par la sécurité sociale. 6e Conférence
des Ministres européens responsables de la sécurité sociale, Lisbonne, 19-31 mai 1995. Conseil de I’Eu-
rope, MSS-6(95) 1-F, Strasbourg 1995. 71 p.

10 Igl, Gerhard/Kerschen, Nicole /Joél, Marie-Eve/Knipscheer, Kees, La dépendance des personnes agées,
vol. 1. Prise en charge et Financement an Allemagne, en France et aux Pays-Bas; vol. 2 Bilan du systéme
luxembourgeois et propositions d’evolution. Etude commandée et financée par le Gouvernment due Grand
Duché de Luxembourg, juillet 1993. Zu dieser Studie Kerschen, Nicole, 20 ans d’assurance dépendance
au Luxembourg, in: Revue de droit sanitaire et social, Mai-Juin 2019, p. 404-424. S. auch Kerschen, Ni-
cole/Hajdu, Jozsef/Igl, Gerhard/Joél, Marie-Eve/Knipscheer, Kees/Tomes, Igor, Long-term care for older
people. In: Bulletin luxembourgeois des questions sociales 2005, volume 19, Long-term care for Older
People. Conference organised by the Luxembourg Presidency with the Social Protection Committee of the
European Union, Luxembourg, 12 and 13 May 2005, p. 9-147.



16 Igl ZIAS 2022

Pflegeversicherung.!! Vorher war ich dort wie auch in anderen Landern mit Vor-
trigen unterwegs. Das Interesse an der deutschen Pflegeversicherung war immer
konstant. Das gilt besonders, und bis heute, auch fiir Japan'> und Korea,'* wohin
mich mehrere Forschungs- und Studienaufenthalte fiihrten.'*

3. Pflegebediirftigkeit und Behinderung

Zweite Erkenntnis: Zur Zeit meiner damaligen Beschiftigung mit diesem
Thema konnte man von einem Recht der behinderten Menschen in der heuti-
gen Form des SGB IX nicht sprechen. Behindertenrecht war in der Hauptsache
Schwerbehindertenrecht. Alle anderen Probleme dieses Personenkreises wur-
den in der Sozialhilfe abgedient. Bei meinen rechtsvergleichenden Forschungen
wurde mir bald klar, dass die sozialrechtliche Lage von pflegebediirftigen Men-
schen im Zusammenhang mit der sozialrechtlichen Lage von behinderten Men-
schen gesehen werden musste. Ich musste den Institutsdirektor nicht besonders
von diesem Zusammenhang iiberzeugen und konnte mein Sachthema dann ent-
sprechend dndern, was sich auch im Titel der dazugehdrigen Publikation nieder-
geschlagen hat.'® Dass das Recht der behinderten Menschen damals nicht in einem
guten Zustand war, hatte auch damit zu tun, dass sich damals in Deutschland nur
wenige Autoren rechtswissenschaftlich mit diesem Thema beschéftigten.!® Dem
Institutsdirektor lag damals sehr daran, dieses Rechtsgebiet voranzubringen und
das Recht der behinderten Menschen fiir diese forderlich zu gestalten. Er selbst
hat 1981 in einem Beitrag die ersten Grundlagen hierfiir geschaffen'” und diese
Befassung dann spéter weitergefiihrt.'® Dieses Rechtsgebiet fortschrittlich zu ge-

11 Kessler, Francis, Le risque de dépendance en France: quelques points remarquables au regard des expéri-
ences étrangéres, in: Revue de droit sanitaire et social, Mai-Juin 2019, p. 379-392.

12 Igl, Gerhard/ Rothgang, Heinz, Long-term Care in Germany. In: The Japanese Journal of Social Security
Policy, vol. 6 no. 1, March 2007, p. 54-84. Fiir Mirz 2020 war ein vom Deutsches Institut fiir Japan-
studien, Tokyo, der Friedrich-Ebert-Stiftung Tokyo und des Japanisch-Deutschen Zentrum Berlin organi-
sierter Workshop ,,Ageing and Elderly Care in German and Japanese Communities geplant, der jetzt im
November 2022 stattfinden soll. Mein Thema in diesem Workshop ,,The responsibilities of municipalities
in the provision of elderly care — actual situation and problems in Germany*.

13 Igl, Gerhard, Why and how take care of long-term care? In: Kangwon Law Review, vol. 18, 2004(6) (The
Institute of Comparative Legal Studies, Kangwon National University, South Corea), p. 85 — 99.

14 Meinen letzten Tag als amtierender Universitétsprofessor habe ich am 30. September 2014 an der Uni-
versity of Tsukuba, Japan, erlebt, wo ich mehrere internationale Seminare zur Sicherung bei Pflegebe-
diirftigkeit anlédsslich des Kongresses ,,Borderless Challenges of Global Ageing™ leitete. Fiir November
2022 ist in Tokyo ein pandemiebedingt bereits mehrmals verschobener Workshop ,,Ageing and Elderly
Care in German and Japanese Communities* geplant, der vom Deutschen Institut fiir Japanstudien, Tokyo,
der Friedrich-Ebert-Stiftung, Tokyo und dem Japanisch-Deutschen Zentrum, Berlin, organisiert wird. Die
entsprechende Publikation ist bereits im Entstehen. Mein Beitrag lautet: ,,The responsibilities of municipa-
lities in the provision of elderly care — actual situation und problems in Germany*.

15  Igl (wie Fn. 5).

16 Behindertenrecht wurde vor allem in der arbeitsrechtlichen Dimension als Schwerbeschédgtenrecht, spa-
ter dann als Schwerbehindertenrecht verstanden. Die sozialrechtliche Dimension wurde zuerst von Mro-
zynski, Peter, Rehabilitationsrecht, Miinchen 1979 gesehen.

17 Zacher, Hans F,, Der Behinderte als Aufgabe der Rechtsordnung, in: Zacher, Hans F., Abhandlungen zum
Sozialrecht, hrsg. von Bernd Baron von Maydell und Eberhard Eichenhofer, Heidelberg 1993, S. 533 ff.

18 Zacher, Hans F., Der soziale Rechtsstaat in der Verantwortung fiir Menschen mit Behinderung, in: Igl,
Gerhard/Welti, Felix (Hrsg.), Die Verantwortung des sozialen Rechtsstaats fiir Personen mit Behinderung
und fiir die Rehabilitation. Interdisziplindre wissenschaftliche Tagung des Instituts fiir Sozialrecht und
Sozialpolitik in Europa der Christian-Albrechts-Universitdt zu Kiel und der LVA Schleswig-Holstein,
23./24. November 2000, Liibeck. Sozialpolitik in Europa, Band 7. Wiesbaden 2001, S. 1 ff.



ZIAS 2022 Von der Projektgruppe zum Institut 17

stalten, war unser gemeinsames Anliegen. Bei meinem Weggang vom Institut war
mir klar, dass ich diese Aufgabe in Angriff nehmen musste. Mein damaliger Mit-
arbeiter an der Universitit Hamburg und dann spdter wissenschaftlicher Assis-
tent an der Universitat Kiel, Felix Welti," hat das opus magnum hierzu geliefert.?
All das wurde begleitet durch zahlreiche von uns organisierten Veranstaltungen.?!
Welti wurde damit sehr schnell national und international ein gefragter Experte
auf diesem Gebiet und ist es bis heute noch. Auch das kann als Fernwirkung der
frithen Befassung mit diesem Thema im MPI Sozialrecht verzeichnet werden.

Hans F. Zacher hatte nicht nur ein Gespiir fiir sozialrechtliche Zukunftsthe-
men, sondern sah sich als Sozialrechtler in der sozialstaatlichen Verantwortung
gerade auch fiir die Personen, denen damals sozialpolitisches Augenmerk versagt
war. Insofern hatte die Sachthemenwahl, die damals schon der Projektgruppe zu-
grunde lag, eine fruchtbare Fernwirkung gezeigt. Am Rande nur sei erwéhnt, dass
ich neben meiner MPI-Tétigkeit auch eine Rechtsanwaltszulassung hatte, die ich
dazu nutzte, behinderten Menschen zu ihrem Recht zu verhelfen, besonders wenn
es darum ging, stationér untergebrachten behinderten Menschen die Mdoglichkeit
einer ambulanten Versorgung zu erstreiten. Meine Erfolge in dieser Hinsicht ver-
dankte ich auch der Tatsache, dass die Verwaltungsgerichte mit mir rechtlich fun-
diert sprechen konnten, wobei diese Fundierung wiederum meiner rechtswissen-
schaftlichen Befassung mit diesen Themen im Institut geschuldet war.?* Fiir einen
Sozialrechtler, der stets der Uberzeugung war, dass das Sozialrecht gelebt werden
muss,” war es eine Genugtuung, noch lange Zeit nach diesen Prozessen von den
betreffenden Personen ein respektvolles Dankeschon zu héren. Damit sind wir
auch beim dritten Ergebnis.

19 Felix Welti ist Professor fiir Sozial- und Gesundheitsrecht, Recht der Rehabilitation und Behinderung an
der Universitdt Kassel

20  Welti, Felix, Behinderung und Rehabilitation im sozialen Rechtsstaat, Tiibingen 2005. Dazu die fasst hym-
nische Rezension von Hans F. Zacher, JZ 2006, S. 781: ,,Das ist ein Werk, das Mafstibe setzt. Das Buch
zeigt, wie schwierig es geworden ist, giiltig {iber Sozialrecht zu schreiben. Und es zeigt auch, welches
Talent und welche Ausdauer, ja welche Moral nétig ist, um die Schwierigkeiten zu meistern.”

21 S. dazu Fn. 18, sowie Igl, Gerhard/Welti, Felix (Hrsg.), Gesundheitliche Pravention im Sozialrecht. In-
terdisziplindre wissenschaftliche Tagung des Instituts fiir Sozialrecht und Sozialpolitik in Europa der
Christian-Albrechts-Universitéit zu Kiel, der AOK Schleswig-Holstein und der LVA Schleswig-Holstein,
14./15. November 2002, Liibeck. Sozialpolitik in Europa, Band 12. Wiesbaden 2003; Igl, Gerhard/
Welti, Felix (Hrsg.), Recht der Rehabilitation und der Teilhabe. Zwischenbilanz zum SGB IX: Kritische
Reflexion und Perspektiven, Sozialpolitik in Europa, Bd. 13, Wiesbaden 2004; Igl, Gerhard/Welti, Fe-
lix (Hrsg.), Recht der Rehabilitation und der Teilhabe. Zwischenbilanz zum SGB IX: Kritische Reflexion
und Perspektiven, Sozialpolitik in Europa, Bd. 13, Wiesbaden 2004; Igl, Gerhard/Welti, Felix (Hrsg.), Der
Schutz der Gesundheit und Teilhabe am Arbeitsleben behinderter, chronisch kranker und dlterer Men-
schen. Zeitschrift fiir Sozialreform (Journal of Social Policy Research), Sonderheft 2005.

22 Die Gerichtsverfahren hatten damals eine bundesweite Presseresonanz. S. zu den Nebenbeschéftigungen
und Verfolgung eigener Projekte der wissenschaftlichen Referenten Eichenhofer (Fn. 2), S. 33.

23 Auf diesen das Sozialrecht besonders auszeichnenden Aspekt wurde in verschiedenen Beitrigen eingegan-
gen: Igl, Gerhard, Bestimmungselemente einer Rechtstatsachenforschung im Sozialrecht. In: Zeitschrift
fiir Sozialhilfe und Sozialgesetzbuch (ZfSH) 1986, S. 473-486; ders., Die Bedeutung von Rechtstatsachen
fiir die Sozialhilfe. In: Schulin, Bertram/Dreher, Wolfgang (Hrsg.), Sozialrechtliche Rechtstatsachenfor-
schung — Probleme und Perspektiven. Konstanz 1987, S. 111 — 122; ders. Rechtstatsachenforschung im
Sozialrecht — ein Novum? Dargelegt am Beispiel des Sozialhilferechts. In: Nachrichtendienst des Deut-
schen Vereins fiir 6ffentliche und private Fiirsorge (NDV) 1987, S. 130-137.
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4. Pflegebediirftigkeit im Zusammenhang mit Heimunterbringung

Dritte Erkenntnis: Pflegebediirftige und behinderte Menschen wurden damals
in der Regel in Heimen untergebracht. Dort gingen sie dariiber hinaus in der Re-
gel ihrer Rechte verlustig. Anders als heute bei den pandemiebedingten Grund-
rechtseinschrankungen galt es damals als Normalitdt, dass untergebrachte Men-
schen Grundrechtseinschrankungen hinzunehmen hatten. Heimunterbringung galt
als faktische Grundrechtsschranke. Hans F. Zacher hat diese rechtliche Unertrag-
lichkeit sehr friih erkannt, auch weil er sie biografisch anhand des Schicksals ei-
ner Kollegin an der Universitit Saarbriicken erlebt hat. Er schlug dieses Thema
als Befassungsgegenstand der Sozialrechtlichen Abteilung des Deutschen Juris-
tentages 1978 vor.?* Ich durfte Sekretir dieser Abteilung sein, konnte mich schon
vorher in einigen Beitrdgen dazu duBern.”® Der Bundesgesetzgeber hatte schon
1975 ein Heimgesetz auf den Weg gebracht. 1978 durfte ich in einem Gutachten
fiir das Bundesministerium fiir Justiz etwas zur Ausgestaltung des Heimvertra-
ges beitragen.?® Ein namhafter Sozialhilferechtler?”” hat mich darauthin zur Kom-
mentierung des Heimgesetzes eingeladen. Dessen Frau redigiert noch heute den
mittlerweile auf vier Bande angewachsenen Kommentar. Dieses Rechtsgebiet hat
sich dann fortentwickelt ins Wohn- und Betreuungsvertragsgesetz fiir die zivil-
rechtlichen Elemente und in mittlerweile 16 Landesgesetze, die ich bis heute als
Herausgeber zusammen mit anderen kommentiere.

5. Pflegebediirftigkeit und der Zusammenhang mit dem Alter

Vierte Erkenntnis: In den Anfangen der Diskussion um eine Reform der Siche-
rung bei Pflegebediirftigkeit ging es auch um die finanzielle Situation der pflege-
bediirftigen Menschen, dies insbesondere bei Heimunterbringung. Gerade die &l-
teren pflegebediirftigen Menschen sahen sich dem Riickgriff auf ihr Einkommen,
in der Regel ihre Altersrente, ausgesetzt. In die sozialrechtliche Debatte einge-
fiihrt wurde dieser Aspekt des Verlustes von Altersersatzeinkommen von dem da-
maligen Prisidenten des Bundessozialgerichts, Professor Dr. Georg Wannagat,”
der dann konsequenterweise eine Losung in der gesetzlichen Rentenversicherung

24  Igl, Gerhard, Bericht iiber die Verhandlungen der Sozialrechtlichen Abteilung des 52. Deutschen Juris-
tentages. Thema: Empfiehlt es sich, soziale Pflege- und Betreuungsverhiltnisse gesetzlich zu regeln? In:
Vierteljahresschrift fiir Sozialrecht (VSSR) 7(1979)2/3. S. 231-237.

25 Igl, Gerhard, Rechtserhaltung, Rechtsgestaltung und Rechtsdurchsetzung in sozialen Pflege- und Betreu-
ungsverhdltnissen. In: Zentralblatt fiir Sozialversicherung, Sozialhilfe und Versorgung (ZfS) 32(1978)7/8.
S. 181-191; ders., Rechtliche Gestaltung sozialer Pflege- und Betreuungsverhéltnisse. In: Vierteljahres-
schrift fiir Sozialrecht (VSSR) 6(1978)3, S. 201-255.

26 Igl, Gerhard, Heimvertrag. Empfiehlt sich eine besondere Regelung des zivilrechtlichen Vertragsverhalt-
nisses des Heimbewohners zum Heimtrdger im BGB? In: Bundesminister der Justiz (Hrsg.), Gutachten
und Vorschlige zur Uberarbeitung des Schuldrechts. Bd. 1, KoIn: Bundesanzeiger Verlagsgesell. 1981,
S. 951-1048.

27 Zu Dieter Giese s. Igl, Gerhard, Dieter Giese: Urgestein des Sozialhilferechts. Nachruf. In: Beitrdge zum
Recht der sozialen Dienste und Einrichtungen (RsDE), Heft 70, 2009, S. 1-2.

28 Ab Dezember 2009 alleinige Herausgeberschaft des Kommentars, jetzt in der Form: Heimrecht des Bun-
des und der Lander, 4. Bde., begriindet von Dahlem, Otto und Giese, Dieter, herausgegeben von Igl, Ger-
hard, Koln-Berlin-Bonn-Miinchen, aktuell 86. Lfg. Januar 2022.

29 Zur Rolle von Wannagat bei der Griindung der Projektgruppe s. die Hinweise bei Eichenhofer (Fn. 2),
S.21.
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suchte.’® Dieser Zusammenhang von Pflegebediirftigkeit und Alter war Anlass
fiir mich, mich spiter auch jenseits der finanziellen Sicherung im Alter®! mit al-
tersspezifischen Themen auseinanderzusetzen. Bei einem Forschungsaufenthalt
in den USA3? konnte ich mich mit der US-Altersdiskriminierungsgesetzgebung
vertraut machen. Einige Erkenntnisse daraus flossen in meinem ersten Beitrag
zu Fragen des Rechts der élteren Menschen.* Dies war Anlass fiir eine fithrende
deutsche Gerontologin,** mich wissenschaftlich in diese Szene einzubinden. Zu
dieser Szene gehorte auch das von Prof. Dr. Gerhard Naegele geleitete Institut
fiir Gerontologie der Technischen Universitdt Dortmund, mit dem ich noch bis
vor kurzem zusammenarbeitete.® Seit 1995 bis heute bin ich Mitherausgeber der
Zeitschrift fiir Gerontologie und Geriatrie. Eines der besonders gefragten Themen
im Alternszusammenhang waren die Altersgrenzen im Recht.*® Die Thematik Al-
ter und Recht wurde spéter dann auch vom MPI Sozialrecht und dessen Direktor
Prof. Dr. Ulrich Becker aufgegriffen.’” Auch seniorenpolitisch war diese Thema-
tik fiir die Bundesregierung von Relevanz.*®

In Frankreich wurde ich regelméBig als Mitglied eines wissenschaftlich be-
ratenden Gremiums eines gerontologischen Forschungsinstituts eingeladen. Der

30 Wannagat, Georg, Altenheimpflege, Altenpflegegeld, neue Leistungen fiir die Rentenversicherung, ZfS
1974, 205 ff.

31 Igl, Gerhard, Grundsatzfragen der Alterssicherung — Sinn und Auspragung der Rentenversicherung. In:
Becker, Ulrich/Kaufmann, Franz-Xaver/Baron von Maydell, Bernd/Schmihl, Winfried/Zacher, Hans F.
(Hrsg).: Alterssicherung in Deutschland. Festschrift fiir Franz Ruland zum 65. Geburtstag. Baden-Baden
2007, S. 43-45.

32 The Heller School for Social Policy and Management at Brandeis University, Waltham.

33 Igl, Gerhard, Das ,,Recht der élteren Menschen® — Ist es wiinschenswert, fiir die dlteren Menschen beson-
dere rechtliche Vorkehrungen zu treffen? In: Zeitschrift fiir Gerontologie, Band 23, Heft 2, Marz/April
1990, S. 62—67. Das Thema wurde dann weiterverfolgt mit den folgenden Beitrdgen: Recht und Alter — ein
diffuses Verhéltnis. In: Festschrift fiir Werner Thieme zum 70. Geburtstag, hrsg. von Bernd Becker, Hans
Peter Bull, Otfried Seewald, 1993, S. 747-767; zusammen mit Klie, Thomas, Recht der dlteren Menschen.
In: Igl, Gerhard/Klie, Thomas (Hrsg.), Das Recht der dlteren Menschen. Baden-Baden 2007, S. 17-47.

34 Prof. Dr. Ursula Lehr; s. auch den Beitrag von Lehr, Ursula/Naegele, Gerhard, Altere Arbeitnehmer — ges-
tern gejagt, morgen gefragt? In: Welti, Felix/Fuchs, Maximilian/Fuchsloch, Christine/Naegele, Gerhard/
Udsching, Peter (Hrsg.), Gesundheit, Alter, Pflege, Rehabilitation — Recht und Praxis im interdisziplindren
Dialog. Festschrift fiir Gerhard Igl, Baden-Baden 2017, S. 273-285.

35 Igl, Gerhard, Rechtsfragen: Ehrenamtliche Gesundheitsbegleitung — sozialrechtliche Finanzierungsmog-
lichkeiten. In: Forschungsgesellschaft fiir Gerontologie e. V. / Institut fiir Gerontologie an der TU Dort-
mund / Leben im Alter e. V. / Institut fiir Zukunftsfragen der Gesundheits- und Sozialwirtschaft der Evan-
gelischen Hochschule Darmstadt (Hrsg.): Band 4 der Handbuchreihe zum Projekt: ,,Gesundheitszentrum
Spork: Aufbau und Verstetigung eines wirtschaftlich tragfahigen, interdisziplindren und zivilgesellschaftli-
chen Wertschopfungsnetzwerkes im Quartier”. Dortmund 2020, 90 S.

36 Igl, Gerhard, Zur Problematik der Altersgrenzen aus juristischer Perspektive. In: Kruse, Andreas/Pfendt-
ner, Pirjo/Wahl, Hans-Werner (Hrsg.), Alternsforschung vor neuen gesellschaftlichen Herausforderungen.
IV. Kongress der Deutschen Gesellschaft fiir Gerontologie und Geriatrie, 21.-23.9.1998, Zeitschrift fiir
Gerontologie und Geriatrie, Supplement 1, Band 33, 2000, S. 57-70; ders., Bereiche, Funktionen und
Berechtigung gesetzlicher Hochstaltersgrenzen. In: Martinek, Michael/Rawert, Peter, Weitemeyer, Birgit
(Hrsg.), Festschrift fiir Dieter Reuter zum 70. Geburtstag am 16. Oktober 2010. Berlin — New York 2010,
S. 1009-1025; ders., Altersgrenzen als altersspezifisches Regelungsinstrument. In: Becker, Ulrich / Roth,
Markus: Recht der Alteren. Berlin — Boston 2013, S. 165-191.

37 S. Becker/Roth (Hrsg.) Recht der Alteren (wie Fn. 33).

38 Damit befasste sich insbesondere der 4. Altenbericht der Bundesregierung, deren stellvertretender Kom-
missionsvorsitzender ich war: Deutscher Bundestag, Drucksache 14/8822, Vierter Bericht zur Lage der
dlteren Generation in der Bundesrepublik Deutschland: Risiken, Lebensqualitdt und Versorgung Hoch-
altriger — unter besonderer Beriicksichtigung demenzieller Erkrankungen, darin: S. 313 — 318, 322 — 342,
345 — 352 (zusammen mit Hans-Ludwig Schreiber und Siegfried Kanowski).



20 Igl ZIAS 2022

Leiter dieses Instituts, Jean-Claude Henrard, machte sich in Frankreich fiir die
Einrichtung einer Pflegeversicherung stark.*

1. Forschungen zum Europarat

Um es vorwegzunechmen: Meine Forschungen zum Europarat sind in einem
Aktenordner geblieben. Bis auf einen eher deskriptiven Beitrag zum Europii-
schen Wanderarbeitnehmerabkommen*® gab es keine Veroffentlichungen aus mei-
ner Feder dazu. Was es gab, waren diverse Aktivitdten. Als erstes ist die Mitarbeit
bei einem vom Europarat in Auftrag gegebenen Bericht zu Sozialhilfeleistungen
in den Mitgliedstaaten des Europarates zu nennen.*' Dann gab es eine iiber lange
Jahre dauernde Mitgliedschaft im Comité d’experts en matiére de sécurité sociale,
das die Uberwachung des Code européen de sécurité sociale zum Gegenstand hat-
te.*? Aus dieser Betdtigung resultierte auch ein Expertenbesuch im Rahmen dieses
Comités*® in der Ukraine im September 2000.

Die intensivste Beschéftigung mit den sozialpolitischen Aktivititen des Euro-
parates war eine Expertentdtigkeit zur Vorbereitung eines Berichts zur Situation
bei Pflegbediirftigkeit fiir die europdischen Sozialminister.* Daraus ist dann eine
entsprechende Empfehlung des Europarates*® erwachsen.

11I. Sozialrecht anderer Léinder und der Entwicklungslinder
1. Frankreich

Die Befassung der ersten Referenten der Projektgruppe mit den ihnen zugewie-
senen Landern fithrte zu einer frilhen gemeinsamen Veréffentlichung zum Sozi-
alrecht Frankreichs, Italiens und Grofibritanniens.*® Bei mir folgten Beitrdge zum

39 Henrard, Jean-Claude, Répondre & la dépendance et aux handicaps : Se risque ou 5e branche de sécurité
sociale ? Gérontologie et société 2007/4 (vol. 30 / n° 123), p. 213-227.

40 Igl, Gerhard, Ein neues Instrument zum Schutz der Wanderarbeitnehmer: das Européische Ubereinkom-
men iiber die Rechtsstellung des Wanderarbeitnehmers. In: Recht der internationalen Wirtschaft (RIW/
AWD)23(1977)11, S. 443-446.

41 Berger, J.-M.; Gorkmen, R.; Guerra, R. F.,; lacovides, J.; Igl, G., Les prestations d’assistance sociale. En
especes et en nature, dans les états membres du Conseil de I’Europe et en Finlande. Rapport préparé par
le groupe du programme de bourses de recherches coordonnées 1980-1981. In englischer Sprache: Social
assistance benefits. Strasbourg: Conseil de 1I’Europe 1982.

42 Art. 74, 78 des Code. Spiter war auch der zweite Institutsdirektor, Prof. Dr. Bernd Baron von Maydell;
Mitglied dieses Comités.

43 Etude de compatibilité entre la législation ukrainienne en matiére de sécurité sociale et le Code européen
de sécurité sociale, Conseil de I’Europe- Programme d’activités pour le développement et la consolidation
de la stabilité démocratique (ADACS), Programme de la visite des experts du Conseil de I’Europe, Kiev le
25 et le 26 septembre 2000.

44 La situation de dépendance par rapport a la protection par la sécurité sociale. 6e Conférence des Ministres
européens responsables de la sécurité sociale, Lisbonne, 19-31 mai 1995. Conseil de I’Europe, MSS-6(95)
1-F, Strasbourg 1995. 71 p.

45 Conseil de I’Europe, Comité des Ministres, Recommandation N° R (98) 9 du Comité des Ministres aux
Etats membres relative a la dépendance (adoptée par le Comité des Ministres le 18 septembre 1998, lors
de la 641e réunion des Délégués des Ministres).

46 Igl, Gerhard/Schulte, Bernd/Simons, Thomas, Einfiihrung in das Recht der sozialen Sicherheit von Frank-
reich, Grofbritannien und Italien. Berlin 1977 (VSSR Beih. 1. S. 1-148).
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franzosischen Familienleistungsrecht,*” spiter mit einer der wenigen Spezialistin-
nen des franzdsischen Behindertenrechts Rechtsvergleichendes zum Behinder-
tenrecht.*® Fiir franzosische Zeitschriften lieferte ich Beitrdge zum Heimrecht.*
Diese Funktion der Berichterstattung iiber das deutsche Sozialrecht in franzosi-
schen Zeitschriften hat sich bis vor kurzem fortgesetzt.*® Das rechtsvergleichende
Buch zur sozialen Sicherung bei Pflegebediirftigkeit und Behinderung war bei
meinem Weggang vom Institut (Marz 1985) fertiggestellt, wurde aber erst 1987
verdffentlicht.’!

Auf meiner ersten Stelle als Professor fiir Offentliches Recht, insbesondere So-
zialrecht, an der Universitdt Hamburg wurde mir sehr schnell klar, welch komfor-
tables Rechtsvergleicherleben ich im MPI fiihren konnte. Die Finanzierung von
Dienstreisen war vollig unproblematisch. Jahrlich konnte ich mehrmals in Paris
die einschldgigen Ministerien, Sozialversicherungstrager und Sozialbehdrden und
ihre Verbande sowie einschligig befasste Hochschullehrer besuchen. Die Biblio-
thek im franzdsischen Arbeitsministerium war so etwas wie ein zweiter Arbeits-
platz in Paris. Ich konnte tiber zehn Jahre lang in Frankreich auf ein tief gefécher-
tes Netzwerk zuriickgreifen. Auch der Besuch einschldgiger internationaler Kon-
gresse war seitens des Institutsdirektors erwiinscht. Die Einladung zu Vortrigen
und die Vergabe von Forschungsstipendien trug wesentlich dazu bei, dass dieses
Netzwerk stabil blieb, bis hin zu einer spéteren Einladung an das von Jean-Pierre
Laborde geleitete Centre de droit comparé du travail et de la sécurité sociale der
Universitit Bordeaux (Forschungsaufenthalt Mérz 1990).%

2. Vergessene oder vergebliche Entwicklungsldndersozialrechtsforschung?

Die Entwicklungslidnderforschung auf dem Gebiet des Sozialrechts und noch
mehr der Sozialpolitik war in den 70er Jahren in jeder Hinsicht abenteuerlich.
Bei meinem ersten Aufenthalt im Herbst 1977 in Algerien war ich in Algier im
Goethe-Institut untergebracht, neben der deutschen Botschaft, die unterhalb der
DDR-Botschaft gelegen war. Algier liegt vom Hafen an hoch aufsteigend am
Berg, zum Goethe-Institut fiihrten lange Serpentinen. Ich kannte niemanden in
Algier und nur ganz wenige Personen aus der Literatur. Um nur eines der vielen

47 Igl, Gerhard, Teilreform der franzdsischen Familienhilfen. In: Zeitschrift fiir das gesamte Familienrecht
(FamRZ) (1977)7, S. 443-446.

48 Igl, Gerhard/Prigent, Marie-Annick, Quelques probléemes de la protection sociale des enfants handicapés:
analyse au regard de la situation en France et en République fédérale d’Allemagne. In: Revue de Droit
Sanitaire et Social 18 (1982) 69. S. 137-156.

49 Igl, Gerhard, Le concept d’hébergement dans les systémes d’action sociale en France et en Allemagne
fédérale. In: Revue trimestrielle de droit sanitaire et social 15(1979)57, S. 1-23.

50 Igl, Gerhard, La prise en charge de la dépendance des personnes agées: les discussions et les solutions en
Allemagne. In: Kessler, Francis (sous la direction), La dépendance des personnes agées: Un défi pour le
droit de la protection sociale. Actes du colloque international du Centre de Recherche de Droit Social de
I’Université Robert Schuman, Strasbourg (Presses Universitaires de Strasbourg), 1994, p. 9 — 17; ders.,
L’assurance dépendance allemande sur 25 ans: évolutions, succes et legons. In: Revue de droit sanitaire et
social, Mai-Juin 2019, p. 379-392.

51 S.Fn.15.

52 Daraus ist auch folgender Beitrag entstanden: Igl, Gerhard, La solitude du grand age. In: Insertions et
solitudes. Actes du colloque des 5 et 6 mai 1992. Université Bordeaux I. Centre de Droit Comparé du
Travail et de la Sécurité Sociale. Textes réunis par Isabelle Daugareilh et Jean-Pierre Laborde. Editions de
la Maison des Sciences de I’'Homme d’Aquitaine, 1993, S. 65-76.
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Abenteuer loszuwerden: Es gab drei Tage lang nur ganz spérlich Wasser, was das
fiir die hygienischen Verhéltnisse bedeutete, bedarf keiner Schilderung. Oder: Ko-
pierpapier musste an einem weit entfernten Markt beschafft werden. Die geleb-
ten sozialen Umstidnde in Algerien haben mich geprigt in der Wahrnehmung der
Entwicklungsléndersozialpolitik. Bei einem meiner Interviews zur Sozialpolitik
in Algerien war ich bei der Staatsgewerkschaft. Der Gesprachspartner musste zu
Beginn des Treffens vor allem anbringen, dass die Bundesrepublik Deutschland
ihre Entwicklungsldndersubventionsverpflichtungen um soundsoviel Prozent un-
terschritten héitte und er deshalb mit mir nicht reden wiirde.

Gliicklicherweise gelang es mir, andere Gespriachspartner ausfindig zu machen.
So etwa einen westlich orientierten Anwalt, der mir viele Tiren 6ffnete. Ein aus-
gesprochener Gliickszufall war es, eine der wenigen Personen zu treffen, die in
der franzdsischen Literatur zur algerischen Gesellschaft Grundlegendes verdffent-
licht hat, Pere Henri Sanson, Griinder und Leiter des Secrétariat social d’Alger.
Ich wusste nicht, wo er lebte, wie er ausfindig zu machen war. Zur Story: In Al-
gier gab es Taxinotstand — ein Taxi zu finden, kam einem Zufall gleich. Um mei-
ner Behausung im Goethe-Institut ndher zu kommen, wanderte ich einige Male
vom Zentrum die Straenserpentinen entlang, mit ausgestrecktem Arm und Dau-
men hoch auf ein Taxi hoffend. Eines Mittags lief hinter mir eine Frau mit buch-
gefiilltem Korb. Wir verstindigten uns darauf, gemeinsam die Daumen zu heben,
in der Hoffnung, dass das unsere Taxisuche erleichtere. Dabei stellte sich heraus,
dass besagte Frau die Leiterin der Stadtbibliothek in Algier war. Meine Taxifrage:
Wo wollen Sie hin? Sie: Zu Pere Sanson. Kenne ich aus der Literatur, war meine
verbliiffte Antwort. Sie: Wollen Sie mitfahren dorthin? Er ist sehr gastfreundlich.
So konnte ich den einzigen algerischen Sozialpolitikspezialisten treffen und lange
Gespriache mit ihm fithren. Meine erste Frage an ihn: Wo ist das Secrétariat so-
cial d’Alger? Seine Antwort: Es sitzt vor IThnen. Ich war von der Bibliothekarin
vorgewarnt worden, dass er mich staatsexamenmifig nach meinen Kenntnissen
iiber Algerien ausfragen wiirde, aber den Test konnte ich bestehen. Soviel zu den
Miihseligkeiten und hier einmal erfreulichen Zuféllen der damaligen Forschungen
auf dem Gebiet der Entwicklungsldandersozialpolitik.>

Zurlick zur Wissenschaft: In Algerien wurde damals als groBer Fortschritt ein
Gesetz namens ,,Allgemeines Arbeiterstatut“>* verkauft. In der Universititsbiblio-
thek verbrachte ich einen halben Nachmittag nach der Suche auf Literatur zu die-
sem Gesetz. Nur per Zufall geriet ich in die Karteikarten zum Service Public (=
offentlicher Dienst, nach deutscher Terminologie). Da war dann einiges zu finden.

53 Uber die Miihen der Entwicklungslinderforschung findet man leider nichts in der Geschichtsschreibung
zum Institut (vgl. Eichenhofer, wie Fn. 2, S. 38f., 54). Warum fiir die Darstellung der frithen Zeiten der
Projektgruppe auf oral history, geliefert in Person der noch heute lebenden und miteinander kommuni-
zierenden — s. die Beitrige in den jeweiligen Festschriften fiir Eberhard Eichenhofer, Gerhard Igl und
Maximilian Fuchs — ehemaligen Mitarbeitern des Instituts verzichtet wird, ist nicht ganz nachvollziehbar.
Leider ist auch nicht das von mir anlésslich der Auflésung des Instituts fiir Sozialrecht und Gesundheits-
recht der Universitit Kiel an das MPI Sozialrecht weitergebene frithe Archivmaterial aus der Projektgrup-
penphase genutzt worden. Dieses Material enthalt sémtliche Protokolle der damaligen Besprechungen der
Projektgruppe inklusive der ersten Papiere der Mitarbeiter zu ihren Sachthemen.

54 Igl, Gerhard, Das algerische Gesetz iiber das Allgemeine Arbeiterstatut. In: Recht der internationalen
Wirtschaft (RIW/AWD) 1979, S. 315-320; ders., Le statut général du travailleur en Algérie. In: Annuaire
de I’Afrique du Nord 17(1978), S. 315-338.
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Warum beim 6ffentlichen Dienst? Spéter, nicht damals, habe ich es verstanden:
In den sozialistischen Staaten galt der Arbeitnehmer virtuell als Bediensteter des
Staates, und Staatsbedienstete unterliegen, wie wohl iiberall, wo es sie gibt, einem
besonderen Statut.

Die Berichte der damals fiir die Entwicklungsldnder zustdndigen Referenten
stieBen im Fachbeirat des MPI bei den international titigen Juristen auf grof3es
Interesse, fiir die nur nationalrechtlich gepriagten Juristen fiel das in die Kategorie
irrelevanter Abenteuerurlaubsgeschichten.

Anders als Maximilian Fuchs habe ich kein grundlegendes Werk zur Entwick-
lungsldndersozialpolitik® verfasst. Meine wenigen kleinen Beitrdge dazu sind in
Deutschland®® und in einer franzosischen Zeitschrift’” erschienen.

1V. Windfallprofits

Gemil dem Arbeitsstrukturprogramm der Projektgruppe war damals Bernd
Schulte fiir die Gesundheitsberufe zustindig. Seine Frau war Psychologin. Es lag
nahe, dass er den Beruf des Psychologen zu seinem Hauptbeschiftigungsgegen-
stand machte. Da gab es spéter bahnbrechende Urteile des BVerwG™ zur sektoralen
Heilpraktikererlaubnis. Obwohl Bernd Schulte die hauptzustindige Person fiir Ge-
sundheits- und Sozialberufe war, wurde ich auch auf dieses Thema als Betreuer fiir
einen Doktoranden angesetzt, der die franzosischen Sozial- und Gesundheitsberufe
im Visier hatte.”

Es war, retrospektiv gesehen, ein Thema, das mich damals, jenseits meiner
beratenden Dissertationsbetreuungsobliegenheiten, nicht richtig interessiert hat.
Heute sind die Gesundheits- und Sozialberufe eines meiner zentralen Themen.®
Auch auf die jlingere Heilberufegesetzgebung konnte Einfluss genommen wer-
den.®!

55 Fuchs, Maximilian, Soziale Sicherheit in der Dritten Welt. Baden-Baden 1985. Welche internationale po-
sitive Resonanz dieses Werk gefunden hat, geht aus einer Rezension eines fiihrenden Entwicklungslén-
derspezialisten hervor: Hayden, Robert G., Sozial Welfare In The Third World: A Study From Germany,
Journal of International & Comparative Social Welfare, 2:1-2, 46-50.

56 Igl, Gerhard, Das algerische Gesetz iiber das Allgemeine Arbeiterstatut. In: Recht der internationalen
Wirtschaft (RIW/AWD) 1979, S. 315-320; ders., Sozialpolitik, soziale Sicherheit und Sozialrecht in Alge-
rien. In: Afrika-Spektrum 16 (1981) 1. S. 37-56.

57 Igl, Gerhard, Le statut général du travailleur en Algérie. In: Annuaire de 1’Afrique du Nord 17(1978)
S. 315-338.

58 BVerwG, Urt. v. 21.01.93 — - 3 C 34.90 -, BVerwGE 91, 356 ff. 1993

59 Horz, Armin, Die Rechtsstellung des Sozialarbeiters in Frankreich. Berlin 1983.

60 Igl, Gerhard, Weitere Offentlich-rechtliche Regulierung der Pflegeberufe und ihrer Tétigkeit — Voraus-
set-zungen und Anforderungen. Miinchen 2008; ders., Offentlich-rechtliche Regulierung nichtirztlicher
Gesundheitsfachberufe und ihrer Tétigkeit auf den Gebieten der Didtetik, der Medizintechnik, der Orthop-
tik und der Pharmazie. Miinchen 2010; ders., Gesetz iiber das Studium und den Beruf von Hebammen
(Hebammengesetz — HebG), Studien- und Priifungsverordnung fiir Hebammen (HebStPrV). Gesetzes-
und Verordnungsbegriindungen — Erlduterungen. Heidelberg 2020; ders., Gesetz iiber die Pflegeberufe
(Pflegeberufegesetz — PfIBG). Praxiskommentar, 3. neu bearbeitete Auflage. Heidelberg 2021.

61 Igl, Gerhard/Welti, Felix, Offentlich-rechtliche Grundlagen fiir die Entwicklung vorbehaltener Aufga-
benbereiche im Berufsfeld Pflege. In: VSSR 1999, Heft 1, S. 21-55. Mit diesem auf einem Gutachten
beruhenden Beitrag wurde der Weg fiir die erstmalige Einfiihrung vorbehaltener Tiétigkeiten fiir die Pfle-
gefachberufe geebnet, vgl. § 4 Pflegeberufegesetz (PfIBG). Ob mein schon 2013 vorgebrachter Vorschlag
zur Schaffung eines allgemeinen Heilberufegesetzes, der jetzt im Koalitionsvertrag 2021-2025, S. 82, ent-
halten ist, zu einem entsprechenden Gesetz fithren wird, bleibt abzuwarten; s. Igl, Gerhard: Gesundheits-
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V. Wie war es mit der Rechtsvergleichung? Oder: Zur Wahrnehmung
der europdischen Dimension des Sozialrechts

Die Rechtsvergleichung auf dem Gebiet des Sozialrechts war zur damaligen
Zeit ein Novum. Es gab sie vorher nicht. Mit den frithen Arbeiten von Zacher
und in zahlreichen international besetzten Kolloquien des MPI konnten wir ein
Verstindnis dafiir erlangen. Die Formulierung des ,,vorrechtlichen Sozialprob-
lems*“%? war der Ausgangspunkt fiir diese Rechtsvergleichung, zumindest wenn es
um soziale Lagen, Risiken etc. ging. Immer hatten wir Diskussionen dariiber, ob
das vorrechtliche Problem eigentlich das zugrundeliegende sozialpolitische Prob-
lem ist. Aber schnell merkten wir, dass das zu kurz gegriffen war. Der Band zur
Altersversicherung im Rechtsvergleich® ist ein Prototyp fiir die Formulierung des
vorrechtlichen Problems verbunden mit einem systemischen Ansatz, weiter aus-
greifend, als es in der Sozialpolitik je formuliert worden wire.

Rechtsvergleichung als solche ist eine Luxuswissenschaft, an der Universitit
kaum leistbar, hierzulande vor allem den entsprechenden rechtsvergleichenden
MPIs anvertraut. Die rechtswissenschaftlichen Fakultiten haben vor allem einen
Ausbildungs-, weniger einen Forschungsauftrag. An den beiden Universitéten,
Hamburg und Kiel, an denen ich nach zehnjahriger Tétigkeit in der Projektgruppe
und im MPI unterrichten und forschen durfte, war im Nischenfach Sozialrecht
kein Preis mit der Rechtsvergleichung zu gewinnen, es wurde auch kein Preis
dafiir gezahlt. Was aber moglich war, war die Herausstellung der européischen
Dimension des Sozialrechts. In Hamburg ist es mir gelungen, Anfang der 90er
Jahre eine Forschungsstelle fiir Sozialrecht und Sozialpolitik in Europa einzurich-
ten. Diese existiert bis heute weiter als Forschungsstelle fiir Sozialrecht® und ist
in der Region bekannt fiir ihre durchaus anspruchsvollen Veranstaltungen.®® Sie
wird geleitet von meiner Nachfolgerin auf die Stelle in Hamburg, Prof. Dr. Dag-
mar Felix.

In Kiel habe ich die Annahme des Rufs von der Griindung eines Instituts mit
der Bezeichnung ,Institut fiir Sozialrecht und Sozialpolitik in Europa* abhingig
gemacht. Es gab unerwarteten Gegenwind von Seiten eines Okonomieprofessors,
der der Meinung war, Sozialpolitik sei ein wirtschaftswissenschaftliches Fach.
Der ,,Verein fiir Socialpolitik war fiir ihn wohl ein Alleinstellungsmerkmal.

berufe neu regeln. Rechtsexpertise. In: Robert Bosch Stiftung GmbH (Hrsg): Arbeitsgruppe der Robert
Bosch Stiftung ,,Gesundheitsberufe neu denken, Gesundheitsberufe neu regeln®. Robert Bosch Stiftung,
Stuttgart 2013, S. 235-431 (417 ff.). Ebenfalls im Koalitionsvertrag 2021-2025, S. 82, enthalten ist die
Forderung nach Einrichtung eines neuen Berufsbildes der ,,Community Health Nurse®; s. hierzu Burgi,
Martin /Igl, Gerhard, Rechtliche Voraussetzungen und Moglichkeiten der Etablierung von Community
Health Nursing (CHN) in Deutschland. Nomos Baden-Baden 2021, 250 S.; dies., Community Health Nur-
sing. Wege fiir eine Etablierung in Deutschland. In: Hildebrandt, Helmut/Stuppardt, Rolf (Hrsg.): Zukunft
Gesundheit — regional, vernetzt, patientenorientiert. Heidelberg, Medhochzwei Verlag 2021, S. 261-274.

62 S. dazu schon oben Abschnitt 3.1.1, Fn. 8.

63 Zacher, Hans F. (Hrsg.), Alterssicherung im Rechtsvergleich, Baden-Baden 1991.

64 www.jura.uni-hamburg.de/forschung/institute-forschungsstellen-und-zentren/sozialrecht-sozialpolitik.
html.

65 Der amtierende MPI-Direktor Prof. Dr. Ulrich Becker wurde zu der Zeit, als dieser Beitrag verfasst wor-
den ist, zu einem Vortrag zum sozialen Entschadigungsrecht eingeladen.
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Glicklicherweise waren meine Kieler Kollegen, denen bis auf eine Person® das
Sozialrecht eher fremd war, ohne Miihe davon zu iiberzeugen, dass Sozialrecht
ohne sozialpolitisches Verstidndnis {iberhaupt nicht gehe.

Um zur Sozialrechtsvergleichung zuriickzukommen: Zwar habe ich fiir lange
Zeit in der Gesellschaft fiir Rechtsvergleichung die Abteilung Sozial- und Ar-
beitsrecht administrativ betreut. In dieser Abteilung ging es aber bei den Veran-
staltungen meistens um Arbeitsrecht, nicht um Sozialrecht. So hat auch bei mir
die Sozialrechtsvergleichung ein Outfading erlebt, selbst wenn noch fiir einige
Zeit, insbesondere im Rahmen von Auslandsaufenthalten im Rahmen von For-
schungssemestern, einige Bestrebungen in dieser Richtung realisiert werden
konnten.” Ansonsten ist sie zur Berichterstattung iiber deutsches Recht verkiim-
mert.*®® In meinem letzten Forschungssemester im Sommersemester 2011 habe ich
an der Ecole des hautes études en santé publique (EHESP) in Rennes einen Vor-
trag iiber die deutsche Pflegeversicherung gehalten, spater einen Aufsatz in einer
franzosischen Zeitschrift® dazu verdffentlicht, angeregt von einem ehemaligen
Institutsstipendiaten.” Von Professoren der der EHESP, damals noch Ecole Natio-
nale de Santé Publique (EPNS), wurde ich schon in den 90er Jahren und spéter zu
Veranstaltungen und Vortragen eingeladen.”!

Die Wahrnehmung der europdischen Dimension des Sozialrechts wurde in pun-
cto Pflegeversicherung ein einziges Mal sehr konkret, als der EuGH zum ersten
Mal iiber die Einordnung der Pflegeleistungen in die Koordinierungsverordnung
1408/71 zu entscheiden hatte.”> Zu diesem Thema hatte ich bei einer europa-
rechtlichen Tagung in Stockholm einen Vortrag gehalten.” Eine Kollegin in der
EG-Kommission, die dem Institut sehr verbunden war, hatte davon gehort, und
wollte meinen damals noch unveréffentlichten Vortrag dem Generalanwalt zu-

66  Prof. Dr. Albert von Mutius hat sich damals sehr um die Einrichtung eines sozialrechtlichen Lehrstuhls
mit der Bezeichnung ,,Offentliches Recht und Sozialrecht* eingesetzt. Dieser Lehrstuhl wurde zum ersten
Mal mit meiner Person besetzt. Nach meinem Weggang von der Universitét Kiel im Oktober 2014 wurde
dieser Lehrstuhl in eine W-2-Professur fiir Offentliches Recht und Wirtschaftsrecht umgewidmet. Mittler-
weile ist die Lehrstuhlbezeichnung L Offentliches Recht und Medizinrecht®. Das Institut fiir Sozialrecht
und Gesundheitsrecht wurde ebenfalls aufgeldst. Seit November 2020 existiert ein Zentrum fiir Gesund-
heitsrecht, das vom Lehrstuhlinhaber Prof. Dr. Graf von Kielmansegg und von Prof. Dr. Susanne Lilian
Gossl geleitet wird.

67 S.z.B.Igl, Gerhard, Sozialrecht und Verfassungsrecht in den Vereinigten Staaten — Ein Uberblick anhand
der Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes der Vereinigten Staaten von Amerika. In: Zeitschrift fiir
auslandisches und internationales Arbeits- und Sozialrecht (ZIAS) 1990, Heft 4, S. 293-327.

68 S.z.B. Igl, Gerhard, La rencontre du médical et du social en RFA. In: Les politiques de santé en France
et en Allemagne (sous la direction de Bruno Jobert et de Monika Steffen), Observatoire européen de la
protection sociale. Espace Social Européen. Dossier spécial N° 4, Supplément a Espace Social Européen
N° 258, Paris 1994, p. 163 - 177.

69 Wie Fn. 49.

70  Prof. Dr. Francis Kessler.

71 Igl, Gerhard, La prise en charge de la dépendance des personnes agées: quelques observations a partir du
cas allemand. In: Martin, Claude (sous la direction de): La dépendance des personnes agées. Quelles poli-
tiques en Europe , Presses Universitaires de Rennes, Editions ENSP. Rennes 2003, p. 217 — 225.

72 Rechtssache Molenaar, C-160/96.

73 Igl, Gerhard, Co-ordination and New Forms of Social Protection. In: 25 Years of Regulation (EEC)
No. 1408/71 on Social Security for Migrant Workers — Past Experiences, Present Problems and Future
Perspectives. Report from the European Conference on Social Security, Sweden, June 1996. Swedish Na-
tional Social Insurance Board — European Commission, Stockholm 1997, p. 91 — 109.
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kommen lassen. Dieser hat mich in seinen Schlussantrigen zitiert,” wenn auch
leider als abweichende Meinung. Lange konnte ich bis zum Beweis des Gegen-
teils behaupten, dass ich der einzige Mitarbeiter des Instituts war, der die Ehre
eines solchen Zitats hatte. Nun muss ich dieses Alleinstellungsmerkmal mit einem
Kollegen, der auch am Institut war, teilen. IThm ist vor kurzem héhere Ehre wider-
fahren. Sein von ihm herausgegebener Kommentar’” wurde als einer der leading
commentaries bezeichnet.”

D. Ein- und Ausblicke

In (auto-)biografischen Riick- und Ausblicken” ist die Tendenz zur Verschone-
rung (als Bayer: zum Aufbrezeln) sozusagen systemimmanent. Angesichts des-
sen: Ja, der tiberwiegende Teil meiner wissenschaftlichen Beschiftigung ist bis
heute direkt oder indirekt von der Tétigkeit im Max-Planck-Institut fiir auslandi-
sches und internationales Sozialrecht und in der Projektgruppe fiir internationales
und vergleichendes Sozialrecht geprigt. Zehn solcher Jahre bleiben nicht spurlos,
gerade auch, weil diese Zeit in eine sozialrechtliche Aufbruchsphase fallt.”® Das
von Zacher geprigte strukturelle Denken, gepaart mit sozialpolitischem Impetus,
ist der Grund dafiir. Heute wiirde man sich diese Reflektiertheit wieder wiinschen,
das Hintersichtreten im Denken (= ,,re“flektieren). Aber leider wird auch der so-
zialpolitische Diskurs oft nur mehr vordergriindig thematisch gefiihrt.”” Das Wert-
volle, was wir an grundlegenden sozialrechtlichen Erkenntnissen mitgenommen
und lange Zeit auch unterrichtet haben, lédsst sich heute oft nur noch schwer ver-
mitteln.

74 Schlussantrige des Generalanwalts Georges Cosmas vom 9. Dezember 1997, unter II. 3, Fn. 1
(ECLI:EU:C-1997:599).

75  Fuchs, Maximilian (Hrsg.), Europdisches Sozialrecht, 7. Aufl., Baden-Baden 2018.

76 EuGH, C-866/19, Rn. 58.

77 S. Welti, Felix, Ein Wissenschaftler des sozialen Rechtsstaats: Gerhard Igl, in: FS fiir Gerhard Igl (wie Fn.
34), S. 19-23.

78 So wurde in dieser Zeit wichtige Teile des Sozialgesetzbuchs konzipiert, an dessen Zustandekommen
Hans F. Zacher als langjéhriger Vorsitzender der Sozialgesetzbuchkommission mafigeblich Anteil hatte.

79 Bezeichnend hierfiir ist etwa die Verwendung des Begriffs ,,Respektrente” fiir das Grundrentengesetz.
Problematischer als solche Begriffsverwendung ist jedoch die Vernachldssigung lange Zeit anerkannter
rentenrechtlicher Grundsétze, s. dazu Ruland, Franz, Der Kompromiss der Koalition zur Grundrente — der
Vorschlag bleibt verfassungswidrig, ineffizient und ungerecht, NZS 2019, S. 881 ff.
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A. Der Start

Am 1. Oktober 1980 habe ich meine Tatigkeit als Wissenschaftlicher Refe-
rent am MPI aufgenommen. Dass ich diese Stelle bekommen habe, sie aber auch
wollte, hat naturgemél einen Hintergrund. Mein Berufsweg hatte schon eine ge-
wisse Ausrichtung bekommen. Ich bin 1978 mit einer Dissertation iiber die allge-
meine Theorie des Rechts des italienischen Staatsrechtlers und Rechtstheoretikers
Santi Romano, die er in der Schrift mit dem Titel L’ordinamento giuridico ver-
fasst hatte, an dem damals noch so lautenden Fachbereich Rechtswissenschaften
der Universitit Regensburg promoviert worden.

AnschlieBend trat ich eine Stelle an der Universitit Regensburg bei Prof.
Landau als Wissenschaftlicher Assistent an und erhielt ein Habilitationsangebot.
Deshalb kam mir das im Sommer 1980 erschienene Inserat des MPI, mit dem ein
Wissenschaftlicher Referent gesucht wurde, zunéchst in zeitlicher Hinsicht nicht
unbedingt gelegen. Aber die Max-Planck-Gesellschaft {ibte fiir mich als Wissen-
schaftsorganisation hohe Strahlkraft aus. Und der Inhalt der Tétigkeit, auslédndi-
sches Recht zu erforschen, entsprach genau meinen beruflichen Vorstellungen und
letztlich dem, was ich wihrend meiner Dissertation schon praktiziert hatte. Von
daher fiihlte ich mich fiir die ausgeschriebene Stelle qualifiziert. Ich wollte jeden-
falls die Moglichkeit ausloten und bewarb mich. Und erfreulicherweise erhielt
ich schon bald eine Einladung von Prof. Zacher, dem Institutsdirektor, zu einem
Bewerbungsgesprich. Ich hatte wihrend des Studiums zwar die Wahlfachgruppe
Kollektives Arbeitsrecht und Sozialversicherungsrecht gewéhlt, vermutete aber,
dass mein Wissen fiir das Bewerbungsverfahren nicht ausreichte. Erst spéter er-
fuhr ich, dass kein einziger der Referenten, die im Rahmen der der Institutsgriin-
dung vorausgegangenen Projektgruppe eingestellt wurden, Vorkenntnisse im So-
zialrecht mitgebracht hatte.

1 Fuchs, Die Allgemeine Rechtstheorie Santi Romanos, 1979.
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Das Gesprich verlief auch ganz anders als von mir vorgestellt. Eine sozial-
rechtliche Priifung oder auch nur Diskussion fand nicht statt. Die von mir ein-
gereichten Unterlagen hatte Prof. Zacher intensiv studiert. Im Gesprich war er
ausschlieBlich an meiner Dissertation und meinen auslandsrechtlichen Aktivi-
titen interessiert. Dass ich solide Kenntnisse der englischen, franzdsischen und
italienischen sowie gute Kenntnisse der spanischen Sprache vorweisen konnte,
schien thm ebenfalls wichtig zu sein. Fiir mich war natiirlich der Inhalt meiner
Tatigkeit im Falle meiner Einstellung bedeutsam. Dass ich mich mit dem Sozi-
alrecht von Entwicklungsldandern befassen sollte, war fiir mich doch eine grofe
Uberraschung. Zacher trug seine Gedanken und Erwartungen dazu vor. Ich kann
heute nicht mehr exakt sagen, wie meine Reaktion konkret war. Dass ich aber ein
Unbehagen verspiirte, fithle ich noch heute. Denn es handelte sich um eine Mate-
rie, Uber die ich mir zu keiner Zeit Gedanken gemacht, geschweige denn Wissen
erworben hatte. Ich habe aber wohl auch keine Ablehnung erkennen lassen. Denn
zu meiner wirklichen Uberraschung leitete Zacher rasch das Ende des Gesprichs
mit dem bemerkenswerten Satz ein: ,,Ich konnte mir gut vorstellen, dass die nie-
derbayerische Phalanx am Institut durch Sie verstarkt werden konnte.“? Nach ca.
zehn Tagen bekam ich das Angebot, das ich rasch annahm.

B. Die Erschliefung des Themas

Vor diesem Hintergrund bin ich mit Elan an meine Arbeit gegangen. Das war
auch nétig, denn ich konnte rasch feststellen, dass im Institut kein literarischer
Fundus zu diesem Thema vorhanden war. Literaturbeschaffung war deshalb die
erste und zentrale Aufgabe. Dabei war im Hinblick auf das im Zuge meiner Dis-
sertation erworbene Verstindnis klar, dass nicht einfach eine Beschéftigung mit
dem gesetzten Sozialrecht dieser Lander begonnen werden konnte. So wenig das
Sozialrecht von hochentwickelten Industrienationen ohne den 6konomischen, so-
zialen und politischen Kontext erfasst werden kann, aus dem heraus es entstanden
ist und sich entwickelt hat, so wenig konnte eine zielfithrende Beschéftigung mit
dem Sozialrecht von Entwicklungsléndern ohne diese Zusammenhinge erfolgen.
Die Beschaffung und Lektiire von Literatur beschrénkte sich deshalb in den ers-
ten Monaten fast ausschlieBlich auf Publikationen der Entwicklungslédnderfor-
schung, vor allem 6konomischer und soziologischer Ausrichtung. Mein Ziel war
es, aus der Kenntnis der wichtigsten Strukturmerkmale, die die Lander der Dritten
Welt jenseits nationaler Besonderheiten kennzeichnen, einen theoretischen Rah-
men zu schaffen, der spiter bei der Behandlung des Sozialrechts dieser Lénder
stets mitzudenken war. Anzueignen waren deshalb vornehmlich Theorien, die
eine Erkldarung fiir das Phanomen Unterentwicklung lieferten.* Es konkurrierten
im Wesentlichen zwei Theorienstriange, die mir schon in Umrissen zu erkennen
gaben, dass sie notgedrungen auch auf Inhalt und Entwicklung des Sozialrechts
Einfluss hatten.

2 Das war in Anspielung auf unsere beiderseitige niederbayerische Herkunft gemeint.
3 Sehr niitzlich hierzu der Reader Schmidt (Hg.), Strategien gegen Unterentwicklung, 1978.
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Da ich diese theoretischen Konzepte als wegweisend fiir meine sozialrechtliche
Arbeit erachtete, wollte ich den Ertrag aus der Lektiire festhalten, bevor ich die
Arbeit aufnahm. Ich habe mir deshalb viel Zeit fiir einen Beitrag genommen, in
dem ich neben der Wiedergabe der zentralen Theorieinhalte diejenigen Elemente
besonders in den Vordergrund riickte, von denen ich erwarten konnte, dass sie fiir
meinen sozialrechtlichen Diskurs eine entscheidende Orientierung leisteten.*

C. Rahmenbedingungen

An dieser Stelle ist der Bericht {iber den Fortgang meiner Arbeiten zu unter-
brechen. Diese Unterbrechung entspricht genau der Chronologie des Auftauchens
und Verarbeitens von Informationen und Gedanken, die von der Arbeit am For-
schungsgegenstand zu trennen sind. Diese findet ja nicht in Isolation statt, sondern
wird von der Arbeitsumgebung, dem gesamten Institutsgeschehen beeinflusst. Mit
der Dauer meiner Tétigkeit wuchs die Integration in das Institut. Die Begegnung
und der Gedankenaustausch mit den wissenschaftlichen Referenten (es gab noch
keine Referentin!), den iibrigen Mitarbeitern des Instituts und dem Institutsdirek-
tor verdichteten sich. Die erste Information, die mich verstandlicherweise auf-
horchen lieB, betraf den Stellenwert und die Akzeptanz der Entwicklungsldander-
forschung am Institut. Ich erfuhr, dass meine Referentenstelle dem Umstand zu
verdanken war, dass ein anderer Referent, dem die Arbeit urspriinglich zugedacht
war, sich ihr versagt hatte. In zahlreichen Gespriachen unter den Referenten war
es allgemeine Meinung, dass man sich mit der Entwicklungslinderarbeit keine
langfristigen Meriten verdienen konnte, vielmehr damit allein das Interesse des
Instituts bedient wurde. Dies kollidierte aber mit dem Interesse des jeweiligen
Referenten. Denn die Zeit der Tatigkeit am Institut — so auch die vom Institutsdi-
rektor vorgegebene Linie — sollte zeitlich begrenzt sein.’ Das bedeutete aber auch,
dass die Institutsarbeit nicht nur Erfiillung des Arbeitsvertrages, sondern auch
Grundlage individueller Qualifikation fiir spétere berufliche Tatigkeiten darstellen
musste. Und hierzu hatte sich im Kreis der Kollegen schon eine klare Auffas-
sung gebildet. Weder in der Sozialadministration noch im Richteramt wiirde diese
Forschungstitigkeit Bedeutung und Wertschitzung finden koénnen. Und erst recht
wiirde sie fiir eine universitire Laufbahn nicht forderlich, wenn nicht gar abtrig-
lich sein. Namen von Betroffenen kursierten, die sich in der (juristischen) Ent-
wicklungslidnderforschung verdient gemacht hatten, aber trotz Habilitation keinen
Berufungserfolg hatten. Ein fritherer Mitarbeiter der Projektgruppe, der zu Fragen
und Problemen der sozialen Arbeit in lateinamerikanischen Léndern eine Studie
erarbeitet hatte, war mit der vorbeschriebenen Lage wohl vertraut. Er nahm rasch
einen Ruf auf eine Professur an einer Universitit an, weil er seine beruflichen Er-
wartungen bei Fortsetzung der Entwicklungsldnderarbeit zu schwinden befiirch-
tete.

4 Der Beitrag wurde unter dem Titel ,,Recht und Entwicklungsldander* in der Zeitschrift fiir Vergleichende
Rechtswissenschaft, 1991, 355-373 veroffentlicht.
5 In anderen Max-Planck-Instituten wurde dieser Grundsatz weniger hochgehalten.
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Ich hatte keine Zweifel an der Richtigkeit der unter den Referenten bestehen-
den Meinung. Ich habe auch den Institutsdirektor damit einmal konfrontiert. Er
vertrat die Auffassung, dass es nicht darauf ankomme, welches Thema man be-
handle, sondern auf die Qualitdt der Bearbeitung. Das war eine aus der Sicht der
Interessen der Institutsleitung verstdndliche Antwort, die im Kreis der Referenten
aber niemanden zufrieden stellte. Ich war bemiiht, diese Uberlegungen weitest-
gehend zu verdriangen. Sie manifestierten sich aber dennoch immer wieder. Alle
iibrigen Referenten hatten ein Sachthema und europédische Lander zu beobachten
oder wie Gerhard Igl Frankreich und die ehemalige Kolonie Algerien. Damit war
fiir sie immer auch ein Bezug zum deutschen Sozialrecht gegeben und wegen
des rechtsvergleichenden Charakters ihrer Arbeit auch ein hohes Interesse in der
sozialrechtlichen community vorhanden. Sie bekamen deshalb auch Einladungen
zu Vortridgen bei wissenschaftlichen oder Praktiker-Tagungen und Auftridge zur
Anfertigung wissenschaftlicher Expertisen, national wie international. Ahnliches
ist bei mir ausgeblieben. Es versteht sich, dass ich daraus Konsequenzen ziehen
musste und auch gezogen habe. Auf die inhaltliche Arbeit hatten diese Gedanken
keinerlei Einfluss, wie im Folgenden belegt werden wird.

D. Soziale Sicherheit in Entwicklungslindern

Die oben beschriebenen Aktivitidten waren sozusagen die Prolegomena der ei-
gentlichen, mir gestellten Kernaufgabe. Naheliegenderweise begann diese Phase
mit der Sichtung und Auswertung vorhandener Literatur zu Recht und Instituti-
onen sozialer Sicherheit in der Dritten Welt. Mit der Wahl des Terminus soziale
Sicherheit folgte ich dem internationalen Sprachgebrauch, wobei ich mich inhalt-
lich auf die in der ILO-Konvention Nr. 102 aufgelisteten Bereiche beschrinkte.
Der Bezeichnung Dritte Welt gab ich den Vorzug, ebenfalls ein Trend der dama-
ligen Zeit, weil der Begriff Entwicklungslénder fiir manche Lander nicht addquat
erschien. Wichtige Quellen hierzu waren namentlich Schriften von Autoren, in
denen diese ihre Erfahrungen insbesondere im Rahmen ihres Dienstes bei inter-
nationalen Organisationen wie ILO oder IVSS niederlegten. Wegen meiner vom
Institutsdirektor vorgeschriebenen Konzentration auf die ostafrikanischen Lander
Kenia und Tansania war insbesondere das Werk von Mouton, Social Security in
Africa, Genf 1975, bedeutsam; im Ubrigen habe ich aber natiirlich auf die reich-
liche Literatur auch zu asiatischen und lateinamerikanischen Lindern zugegrif-
fen. Um aber iiber die positivrechtliche, deskriptive Erfassung von Recht und
Institutionen der sozialen Sicherheit hinauszugelangen, musste ein Tableau von
Untersuchungskriterien geschaffen werden, das diesem Ziel Rechnung trug. Und
hier konnte in der Tat auf Vorarbeiten aufgebaut werden, die zwar nicht fiir die
Entwicklungslédnderforschung entwickelt worden waren, aber ihre Tauglichkeit
hierfiir erweisen sollten. Zacher hatte in einer Skizze iiber die Methoden der Sozi-
alrechtsvergleichung einige Kategorien des Verstehens und Bewertens formuliert,
die ein niitzliches Umfeld zur Erfassung von Sozialrecht bildeten.® Die schon in

6 Zacher, Vorfragen zu den Methoden der Sozialrechtsvergleichung, in: Zacher (Hg.), Methodische Probleme
des Sozialrechtsvergleichs, 1977, S. 61-67.
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der Projektgruppe vorangetriebene Untersuchung der Entstehung von Sozialversi-
cherung lieferte ebenfalls wichtige Einsichten, die auch fiir meine Aufgabenstel-
lung fruchtbar gemacht werden konnten.’

E. Das Buchprojekt

In dieser Phase der Uberlegungen entstand auch die Idee eines Buchprojektes,
in das alle meine bisherige Arbeit einflieBen und — schon in Vorahnung meines
zeitlichen Verbleibs im Institut — einen gebiihrenden Abschluss darstellen sollte.
Angedacht war eine thematische Zweiteilung des Buches. In einem ersten Teil
sollte eine Zusammenfassung der wesentlichen Aspekte des Themas soziale Si-
cherheit in der Dritten Welt enthalten sein, in der ein moglichst grofler Vorrat an
Fakten und Problemstellungen Platz finden sollte, in der Erwartung, dass sich dar-
aus ein moglichst konkretes Bild des gestellten Themas ergeben wiirde. Ein zwei-
ter Teil sollte die Tauglichkeit dieses methodischen Vorgehens im ersten Teil do-
kumentieren. Eine Fallstudie zum System der sozialen Sicherheit in Kenia schien
das geeignete Forum hierfiir zu bilden.

Professor Zacher, dem ich diese Idee présentierte, war davon sehr angetan. Was
den ersten Teil anbelangt, duBlerte er den Wunsch, meiner Arbeit Aulenwirkung
zu verleihen und beauftragte mich deshalb ein Symposium vorzubereiten. Das
kam mir entgegen, weil ich die Vorbereitung der Veranstaltung mit meinen Re-
cherchen zum ersten Teil koppeln konnte. Und parallel dazu war im Hinblick auf
die Fallstudie eine Forschungsreise nach Kenia vorzubereiten.

Im Frithsommer 1981 begann ich mit der Planung einer 3-wdchigen For-
schungsreise nach Kenia. Flug und Reise buchte ich iiber den African Safari Club,
das war die preiswerteste Alternative. Der Erhalt des Visums dauerte, ging aber
letztlich glatt. Weniger erfreulich war die Anbahnung eines Besuchs beim Na-
tional Social Security Fund (NSSF). Prof. Zacher hatte den Prisidenten, den er
bei einem Kongress kennengelernt hatte, angeschrieben, aber keine Riickantwort
erhalten. Als ich im September 1981 meine gebuchte Reise antrat, musste ich mit
dieser Ungewissheit vorliebnehmen. Gesundheitseinrichtungen, die ich kontak-
tiert hatte, antworteten sehr positiv, ebenso ein Soziologieprofessor an der Uni-
versitdt Nairobi. Die Friedrich-Ebert-Stiftung (FES) in Nairobi erklérte ihre Un-
terstlitzung und sollte sich als die vielleicht wichtigste meines gesamten Besuchs
erweisen.

Die Rechtsquellen der sozialen Sicherheit Kenias hatte ich schon vorab auf un-
terschiedlichen Wegen beschaffen kdnnen. Sie bildeten eine niitzliche Grundlage
fiir die Interviews. In den Buchhandlungen konnte ich bedeutsame Begleitmateri-
alien beschaffen. Dass Abstriche in der Informations- und Materialbeschaffung zu
machen waren, darauf hatte ich mich schon zuvor eingestellt. Meine mitgebrachte
grofite Sorge, keinen Zugang zum NSSF zu bekommen, wendete sich zum Besse-
ren. Man hatte meine Korrespondenz nicht ignoriert. Bei einem Telefonat stellte

7 Kohler, Entstehung der Sozialversicherung-ein Zwischenbericht, in: Zacher (Hg.), Bedingungen fiir die
Entstehung und Entwicklung von Sozialversicherung, 1979, 19-88.
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sich heraus, dass ich zu einem Interview mit der Vizeprisidentin kommen konnte.
Ebenfalls ertragreich war das Gesprach mit einem Mitarbeiter des Kenya Natio-
nal Council of Social Services. Dass der Aufenthalt letztlich zu einem sehr positi-
ven Ergebnis fiihrte, verdanke ich zusitzlich der groBartigen Unterstiitzung durch
den Vertreter der FES. Dort bekam ich nicht nur qualifizierte Auskiinfte und Un-
terlagen zum kenianischen System der sozialen Sicherheit, sondern auch zu den
Industrial Relations, die in meinem Buch eine wichtige Rolle spielen sollten.

In Miinchen zuriickgekehrt, machte ich mich an die Auswertung der Informa-
tionen und des Materials. Um schon einmal den positiv-rechtlichen Rahmen des
kenianischen Systems abzustecken und in Vorbereitung der Buchpublikation,
verfasste ich einen Aufsatz unter dem Titel Arbeits- und Sozialrecht in Kenia.?
Im Friihjahr 1982 bereitete ich eine weitere Forschungsreise vor, die in ihrer Be-
deutung dem Aufenthalt in Nairobi gleichkam. Meinem Forschungsansatz ent-
sprechend musste der historischen Entwicklung der sozialen Sicherheit in Kenia
nachgegangen werden. Kenia war bis 1963 britische Kolonie. Es war deshalb
meine Aufgabe, die Kolonialgeschichte und die Zeit nach dem Eintritt der Un-
abhéngigkeit so zu erfassen, dass von dort der Blick auf das Entstehen und den
Ausbau der sozialen Sicherheit gerichtet werden konnte. Eine erste Anlaufstation
waren British Library und die School of Oriental and African Studies in London;
Genehmigungen waren rasch zu erreichen. Auf Grund verschiedener Recherchen
erfuhr ich, dass die Bodleian Library in Oxford wertvolles Material zu Kenia, ins-
besondere zur Kolonialgeschichte, beherbergte. Hierzu wandte ich mich an den
Herausgeber der African Law Reports am Trinity College Oxford, Allen Milner.
Er verschaffte mir Zugang zur Bibliothek, insbesondere zur Rhodes House Li-
brary, was bedeutete, dass ich auf Material des kolonialen Labour Department
und des Medical Department zugreifen konnte. Aber das war nicht der einzige
Glicksfall. Denn kurz vor meiner Abreise nach London/Oxford erhielt ich noch
den Hinweis, dass eine weitere Fundgrube fiir meine Arbeit die Bibliothek des
Foreign and Commonwealth Office sei. Ich ermittelte eine Anschrift und fragte
an, ob eine Benutzung der Bibliothek méglich sei. Hoffnung auf eine positive
Antwort hatte ich nicht. Aber es kam in letzter Minute der Brief, der mir erklérte,
dass ich als Bibliotheksbenutzer willkommen sei. Dass dieser Besuch dann zu
einem iiberragenden Erlebnis wiirde, konnte ich da noch nicht ahnen. Das Uber-
wiltigende lag vor Ort darin, dass ich Kolonialakten zum Bereich des Arbeits-
und Sozialrechts auf den Tisch bekam. Von der im September bis Anfang Oktober
1982 dauernden 10-tdgigen Reise bin ich reich beladen zuriickgekehrt.

F. Ein Entwicklungsliinderkolloquium

Ich musste das mitgebrachte Material zunéchst aber einfach lagern. Denn es
stand das Entwicklungsldanderkolloquium am 21./22. Oktober 1982 an, das in ei-
nem schonen Saal der Siemensstiftung in Miinchen-Nymphenburg stattfand. Es
war ein Treffen von Experten, die im nationalen oder im Bereich internationaler
Organisationen mit der Entwicklungsldanderforschung oder -arbeit betraut waren.

8 Veréffentlicht in: Recht der internationalen Wirtschaft, 1982, 248-256.
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Ich hielt als keynote speaker das Einfiihrungsreferat. Dabei ging es darum — so
wie Zacher sich das gewlinscht hatte — meine bisherige Arbeit nach auflen zu pra-
sentieren. Am besten geeignet schien mir, auf der Basis der einschldgigen Publi-
kationen zum Thema des Sozialrechts in Entwicklungsldndern eine Bilanz vor-
zulegen, wie sie sich aus dem Inhalt des Schrifttums, aber auch den personlichen
Gespréachserfahrungen’ erstellen lieB.!"° Die Veranstaltung und mein personlicher
input waren fiir mich von eminenter Bedeutung. War es doch das erste Mal, dass
ich vor einer Offentlichkeit meine Ideen und Gedanken einem gréBeren Publikum
vortragen konnte. Ich war ja allein auf weiter Flur, national wie international, weil
keiner mit einer dhnlichen Forschungsaufgabe betraut war, und damit aber der
Moglichkeit beraubt, ein feedback zu bekommen. Die Resonanz, die mir der Vor-
trag bescherte, ging weit {iber das hinaus, was ich mir erwartet hatte, und war fiir
mich Ansporn, den eingeschlagenen Weg konsequent fortzusetzen.

G. Das Buch ,,Soziale Sicherheit in der Dritten Welt*
1. Alligemeiner Teil

Unmittelbar danach konnte mit der Ausarbeitung des Buches begonnen wer-
den. Ich arbeitete an den beiden Teilen im Wechsel. Mit dem ersten Teil, der sich
ganz allgemein mit der Situation der sozialen Sicherheit in Entwicklungsldndern
befassen sollte, verfolgte ich das Ziel, einen breit angelegten Fundus zu schaffen,
der fiir einen interessierten Leserkreis als eine Informationsquelle dienen konnte.
Dies sollte einmal durch einen Abschnitt weitgehend deskriptiver Darstellung der
Systeme sozialer Sicherheit mit den in der ILO-Konvention aufgelisteten Zwei-
gen geschehen. Dabei stiitzte ich mich auf die reichlich vorhandene Literatur und
Datenmaterialien, die ich in einen umfassenden FuBnotenapparat aufnahm, um
dem Leser weitergehende Studien zu ermdglichen. Der zweite Abschnitt (Grund-
fragen sozialer Sicherheit in der Dritten Welt) sollte dagegen analytischer Natur
sein. Die oben gennannten Kriterien des Erfassens und Verstehens der Systeme
sozialer Sicherheit sollten zur Anwendung gebracht werden. Vier zentrale The-
menkomplexe greife ich dabei heraus:

Ein wichtiger Aspekt war, die Bedeutung der gesellschaftlichen Spaltung in ei-
nen traditionellen und modernen Sektor fiir die soziale Sicherung herauszustrei-
chen. Hier musste die Entwicklungssoziologie zu Wort kommen.!! Ein zweiter
Themenstrang war die Einbeziehung der Weltmarktbeziehungen als Determinan-
ten sozialer Sicherheit.'” Und schlieSlich musste das vor allem von lateiname-
rikanischen Autoren befiirwortete Erkldrungsmodell Beriicksichtigung finden,
wonach soziale Sicherheit in ihrer Entstehung und Ausgestaltung ausschlieBlich
auf die Macht von Interessengruppen zuriickzufiihren sei. Das weltweit beachtete

9 Namentlich mochte ich zwei herausgreifen: Johannes Schregle, Direktor der Hauptabteilung Arbeitsbezie-
hungen bei der ILO und Vladimir Rys, Generalsekretér der IVSS.
10 Der Beitrag mit dem Titel ,,Zum Stand der Forschung auf dem Gebiet des Sozialrechts in Entwicklungs-
landern® ist veroffentlicht in VSSR 2083, 5-19.
11 Beispielhaft Elwert, Die Elemente der traditionellen Solidaritdt. Eine Fallstudie aus Westafrika, in: Kolner
Zeitschrift fiir Soziologie und Sozialpsychologie, 1980, S. 681-704.
12 Heussen, Weltmarkt und soziale Not. Uber die Unsicherheit sozialer Sicherheit in der Dritten Welt, 1980.
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Buch hierzu hatte Mesa-Lago verfasst.!* Nicht zuletzt im Hinblick auf den Inhalt
des zweiten Teils des Buches ist fiir eine analytische Betrachtung der sozialen
Sicherheit der Dritten Welt die historische Dimension hervorzuheben. Nur in ih-
rem historischen Werden finden wir Zugang zu und Versténdnis von bestehenden
Systemen.

II. Fallstudie Kenia

Die den zweiten Teil bildende Fallstudie Kenia war nicht nur quantitativ um-
fangreicher, sondern fiir mich personlich auch der wichtigere Part. Wahrend ich
im ersten, sozusagen allgemeinen Teil auf vorhandene Literatur zuriickgreifen
konnte, musste ich hier — wenn der Ausdruck nicht zu hoch gegriffen ist — Pio-
nierarbeit leisten. Die Erkenntnisse des ersten Teils, vor allem aber sein metho-
discher Abschnitt mit seinem analytischen Instrumentarium, waren selbstver-
stdndlich auch in der Fallstudie stets prisent. Allerdings mussten die analytische
Trennung der Untersuchungsfelder aufgegeben werden und die einzelnen analy-
tischen Kategorien in einer Gesamtbetrachtung aufgehen, um das in der Realitét
gegebene Zusammenspiel und die gegenseitige Bedingtheit der einzelnen Fakto-
ren auszuloten.

Das wird bereits im ersten Kapitel der Fallstudie sichtbar. Wenn es zutrifft, dass
Sozialrecht in welchem Land auch immer von der wirtschaftlichen, sozialen und
politischen Entwicklung eines Landes geprigt ist, dann ist deren Kenntnis Grund-
voraussetzung fiir das Erfassen, Verstechen und Charakterisieren einer Sozial-
rechtsordnung. Und weil das Sozialrecht nicht von den industriellen Beziehungen
und ihrer Gestaltung durch Arbeitsrecht isoliert werden darf, musste auch darauf
eingegangen werden. Vor diesem Hintergrund mussten die Daten hierfiir zunichst
fiir die Kolonialzeit (1895-1963) ermittelt werden. Und darauf konnte dann der
fir diesen Zeitraum zentrale Abschnitt ,,Soziale Sicherheit in der Kolonialzeit®
gestiitzt werden. In der Ausarbeitung dieses Teils konnte ich den ungeheuren Wert
meiner oben beschriebenen Recherchen in Oxford und London erst richtig erken-
nen. Der Einblick in die Kolonialakten erlaubte es mir, das Recht und die Institu-
tionen der sozialen Sicherheit kennen zu lernen.

Vor diesem Hintergrund beschiftigte sich das erste Kapitel eingehend mit der
wirtschaftlichen, sozialen und politischen Entwicklung Kenias in der Kolonialdra
und deren Gestaltung durch die Kolonialgesetzgebung und die Vorrang beanspru-
chende Kolonialadministration.'* Im Folgenden sollen in aller Kiirze wesentliche
Daten geliefert werden, weil nur so die Anlage des Buches, seine wesentlichen
Ergebnisse und seine Resonanz verstidndlich werden. Die erste Phase der Kolo-
nialisierung war gekennzeichnet durch den Aufbau einer ,,settler economy* im
Sinn einer exportorientierten Farmwirtschaft. Zur Erreichung dieses dkonomi-
schen Ziels bedurfte es der Inbesitznahme des Landes durch europdische Siedler
und zum anderen der Rekrutierung von Lohnarbeitern. Letztere war im Hinblick
auf die soziale Sicherung der bedeutsamste Vorgang. Seine Realisierung erwies

13 Mesa-Lago, Social Security in Latin America. Pressure Groups, Stratification and Inequality, 1978.
14 Fuchs, Soziale Sicherheit in der Dritten Welt, S. 86-96.
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sich als besonders schwierig, weil die vorherrschende Lebensweise einer familiér
organisierten Subsistenzokonomie der Begriindung von Lohnarbeitsverhéltnissen
im Wege stand. Die Losung lag zum einen in mit brutaler Gewalt durchgesetzter
Zwangsarbeit, zum andern in subtileren Formen wie der Beschrankung bebau-
baren Landes und der Abgabe von Steuern, wodurch ein erheblicher Anreiz zur
Leistung von Lohnarbeit geschaffen wurde. Es entwickelte sich das sogenannte
»squatter-system®. Das heiflt, die Afrikaner lebten mit ihren Familien auf der
Farm oder Plantage eines europdischen Siedlers, wo ihnen eine begrenzte Fli-
che Land zur eigenen Nutzung zur Verfiigung stand. Entscheidend war aber, dass
sie nicht Pachter, sondern Lohnarbeiter waren und damit der Labour Ordinance
unterlagen, die auch den Umfang der Arbeitszeit festlegte, die der Siedler bean-
spruchen konnte. Eine weitere wichtige Form der Lohnarbeit wurde von Wander-
arbeitnehmern (migrant workers) verrichtet, die nach Erbringung der Arbeitsleis-
tung wieder in ihr Heimatdorf zuriickkehrten. Damit konnte von der Etablierung
einer ersten rudimentiren wage labour force gesprochen werden, die rechtlich
fundiert war.

Fiir das Funktionieren der Kolonialwirtschaft ist die Gruppe der asiatischen
Einwanderer mit ihren Aktivitdten als Handwerker und Héndler zu nennen, der
— wie zu zeigen war — auch im System der sozialen Sicherheit eine Sonderstel-
lung eingerdumt wurde. Jedenfalls ist fiir das Verstédndnis des kolonialen Kenias
die Auspridgung eines nach Klassen und Rassen gegliederten Gesellschaftssys-
tems grundlegend. Dabei war die Situation des kenianischen Bevolkerungsteils
durch groBes Elend gekennzeichnet, weil die Lohne ganz tiberwiegend unter dem
Existenzminimum lagen. Im Laufe der Zeit entstanden erste Ansétze kollektiver
Interessenvertretungen der Arbeiter, die aber ebenso wie Streiks von Seiten der
Siedler und der Kolonialverwaltung mit duflerster Hérte beantwortet wurden. Ein
signifikanter Wandel zeichnete sich wéhrend und nach dem Zweiten Weltkrieg ab,
als internationales Kapitel zu einem Skonomischen Strukturwandel fiihrte. Kurz
gesagt ldsst sich von einer Ablosung der iiberkommenen settler-economy durch
eine neue Klasse von industriellen entrepreneurs sprechen. Und damit war der
Grundstein fiir die Herausbildung eines Systems von Industrial Relations gelegt,
deren markanteste Elemente die Griindung einer nationalen Gewerkschaft!® und
eines nationalen Arbeitgeberverbandes!® waren.

Der Inhalt des im Vorangegangenen kurz skizzierten ersten Kapitels bildet das
Fundament fiir die Darstellung und Analyse des kolonialen Systems der sozialen
Sicherheit im zweiten Kapitel. Und wir kdnnen sehen, dass die Gestalt der sozi-
alen Sicherung eng mit der dkonomischen Basis verkniipft ist. Der settler-eco-
nomy entspricht ein Ausbleiben staatlich organisierter sozialer Sicherheit, deren
Herstellung bleibt der Subsistenzokonomie iiberlassen.!” Nur die Mitglieder der
Kolonialadministration verfligen iiber ein System sozialer Sicherheit, das ausrei-
chende Mittel zur Verfiigung stellt, um die iiblichen Risiken abzudecken, fiir die
auch Beitrdge aus dem Gehalt zu zahlen waren. Eine Organisation sozialer Si-

15 Kenya Federation of Registered Trade Unions (KFRTU).

16 Federation of Kenya Employers (FKE).

17 Sehr treffend beschrieben von Stichter, Labour and National Development in Colonial Kenya, 1972,
S. 27 1., der nachweist, dass dies auch der erklarten Auffassung der Kolonialherren entsprach.
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cherheit fiir die tibrige Bevolkerung bildet sich allméhlich mit der zunehmenden
Verallgemeinerung von Lohnarbeit heraus. In der Kolonialadministration wuchs
die Einsicht, dass es in ihrem genuinen Interesse war, zur Aufrechterhaltung der
Wirtschaft Sozialschutz zu gewéhrleisten. Dabei sind es zundchst die Asiaten, die
davon profitieren, erst in einer zeitlich weit fortgeschrittenen Phase afrikanische
Lohnarbeiter, so dass man auch von einem nach rassischen Merkmalen'® geprég-
ten System der sozialen Sicherheit sprechen kann. Organisatorisch und inhaltlich
entsteht ein System sozialer Sicherheit, das schon als modern bezeichnet werden
kann, wenn man den Blick darauf aus der Warte der in den europdischen Kolo-
nialméichten existierenden Systeme richtet. Das trifft vor allem fiir den beitrags-
finanzierten Provident Fund fiir Geldleistungen bei Arbeitsunfillen und im Alter,
aber auch fiir verschiedene Formen arbeitgeberfinanzierter Einrichtungen zu. Der
Befund zur sozialen Sicherheit bestétigt, dass das von Mesa-Lago fiir Lateiname-
rika beschriebene Prinzip der Schichtung (stratification) sozialer Sicherheit auch
fiir Kenia im fraglichen Zeitraum Geltung besitzt. Dabei zeigt sich, dass die Kri-
terien vor allem rassischer Natur waren, aber auch pressure groups ihre Interessen
erfolgreich durchsetzten.

Dem vorangegangenen Abschnitt ist ein hoher Stellenwert beizumessen und er
ist aus Uberlegungen entstanden, die aus der Lektiire der zahlreichen Literatur
hervorgegangen sind, die sich mit dem 1963 unabhingig gewordenen Staat Kenia
befasst. Dass in der entwicklungspolitischen Literatur die Meinung vorherrschend
war, dass der neue und unabhingige Staat Kenias wesentlich das Produkt und
Erbe der Kolonialmacht war und durch letztere Entscheidungen und Strukturen
gesetzt worden waren, die fiir den Inhalt und die Art des politischen Lebens pra-
gend sein sollten, war fiir mich ein wichtiger Fingerzeig. Denn zu fragen war, ob
dies auch fiir den Bereich der sozialen Sicherheit galt.

Um diese Frage beantworten zu kdnnen, musste zunédchst im dritten Kapitel
eine knappe Darstellung der Entwicklung des Landes nach der Unabhéingigkeit
erfolgen. Wie bei jedem anderen Land kam es dabei vor allem auf Daten zur Wirt-
schafts- und Gesellschaftsstruktur einschlieBlich der demographischen Situation
an, die deutlich den rasanten Fortgang der industriellen Entwicklung unter Gel-
tung einer streng liberalistischen Ausrichtung zeigen, ohne an der gesellschaftli-
chen Schichtung etwas zu dndern. Diesem Konzept entspricht auch die sozialpo-
litische Orientierung.

Im Anschluss daran enthélt das vierte Kapitel eine detaillierte Darstellung des
Systems der sozialen Sicherheit. Dem Leser kann durchaus empfohlen werden,
vor Beginn der Lektiire des Kapitels die zusammenfassenden Schlussbemerkun-
gen zu lesen. Dort ist pointiert dargetan, dass die strukturelle Aufrechterhaltung
des Status Quo, wie er im kolonialen Kenia begriindet wurde, oder um einen géin-
gigen Ausdruck zu benutzen colonial legacy, ein signifikantes Entwicklungsprin-
zip der sozialen Sicherheit im unabhéngig gewordenen Kenia darstellt. Mesa-La-

18 Der Begriff bedarf einer Erklarung. Seine Benutzung an dieser Stelle will der Denk- und Sprechweise der
damaligen Zeit Rechnung tragen. Die koloniale Prisenz in Afrika hat zu einem ausgepriagten Denken in
der Kategorie von Rassen gefiihrt. Darauf weist die jiingste Jenaer Erkldrung der Deutschen Zoologischen
Gesellschaft mit Bezug zu Afrika hin: aus dem Rassismus werden Rassen.
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gos These findet uneingeschrinkt seine Bestdtigung. Aber wihrend dieser Autor
sein Hauptwerk ausschlieBlich auf die Untersuchung staatlicher Systeme sozialer
Sicherheit beschrinkte, habe ich auch betriebliche Sozialleistungen einbezogen.
Das ermdglicht eine noch prézisere, verfeinerte Aussagestruktur.

H. Schlussbetrachtung

Ich bin Ende August 1983 aus dem Institut ausgeschieden, also nach etwa drei
Jahren Tétigkeit. Der Grund hierfiir lag nicht in der Unzufriedenheit mit der Situ-
ation des Instituts. Vielmehr steuerte ich langfristig eine andere Tétigkeit an. Das
Buch war noch nicht fertig. Ich habe aber dem Institutsdirektor, der ausdriicklich
seinen Wunsch zum Verbleib am Institut zum Ausdruck gebracht hatte, die ver-
bindliche und fiir mich ganz selbstverstidndliche Zusage gegeben, das Buch fertig
zu stellen. Im August 1984 war es so weit, Anfang 1985 ist das Buch erschienen.

Heute noch mehr als damals erfiillt mich das Buch mit Stolz. Ich scheue mich
nicht zu sagen, dass es eine Pionierarbeit fiir die damalige Zeit darstellt. Es ist
entstanden in intensiver Beschiftigung mit der wissenschaftlichen Literatur der
Entwicklungslédnder und dem Schrifttum zur sozialen Sicherheit in diesen Lan-
dern. Die Reise nach Kenia hat mir weiteres Material erschlieBen helfen und in
zahlreichen Gesprachen mit Experten ist das Bild der sozialen Sicherheit dieses
Landes vervollstindigt worden. Als einen Gliicksfall und als ein besonderes Pri-
vileg betrachte ich, dass ich Zugriff auf einschldgige Kolonialakten in der Bod-
leian Library in Oxford und in der Bibliothek des britischen Auflenministeriums
in London nehmen konnte. An dieser Stelle gedenke ich auch dem verstorbenen
Kollegen Bernd Schulte, der mir seinerzeit als Referent fiir das Vereinigte Ko-
nigreich wichtige Adressen lieferte, um an diese Institutionen zu gelangen. Dem
Werk konnte ich damit eine rechtsgeschichtlich relevante Unterfiitterung geben.
Das freut mich auch deshalb, weil ich damit auch meine Lehrjahre am Lehrstuhl
von Prof. Landau nutzbringend zur Anwendung bringen konnte. Vor diesem ge-
samten Hintergrund wird der Leser dieser Zeilen verstehen, weshalb ich das Buch
in meinem personlichen Ranking meiner wissenschaftlichen Publikationen ganz
weit oben platziere.

Ganz anders stellt sich das Problem des Wertes eines Buches mit Blick auf
die Leserschaft. Wer hat Interesse daran? Ublicherweise ist zunichst die inléndi-
sche Reaktion auf ein Werk der Maf3stab. Ich kann mich nicht erinnern, dass es
eine Rezension gegeben hitte, allenfalls Buchanzeigen mit ein paar erlduternden
Worten. Das belegt das weitgehende Desinteresse an einer Erforschung des Sozi-
alrechts von Entwicklungsldndern.!” Umso erfreulicher war es, dass ein renom-
mierter amerikanischer Entwicklungslédnderforscher, Professor Robert G. Hayden
von der Tulane University, in einem umfangreichen Review Essay das Buch ana-
lysierte.?® Fiir einen Autor, der im eigenen Land keine Buchbesprechung erfahren
hat, ist es natiirlich erfreulich, vom Rezensenten gleich im zweiten Absatz ein
detailliertes positives Urteil zu erhalten. Deshalb erlaubt der Autor sich, diesen

19 Das MPI selbst hat an einer punktuellen Entwicklungslédnderforschung stets festgehalten.
20 In: Journal of International & Comparative Social Welfare, 1985, 46-50.
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Passus hier wiederzugeben: ,, The book provides a careful, up to date (1984) and
for the most part thorough review and evaluation of social welfare institutions,
policies and programs in Third world nations, with special attention to Kenya.
Considerable descriptive and historical information is given. The detailed foot-
notes and comprehensive bibliography are not merely testimonials to scholars-
hip, they are in and of themselves exceedingly valuable tools for both specialists
and those with general interests. Regrettably neither the book nor its bibliography
has been translated into English. The style and format of the German language
original can not help but reinforce the salutary stereotypes concerning German
scholarship: it is thorough (griindlich) and well disciplined; an altogether serious
effort. Not surprisingly its reading requires fluency in written German and a firm
grasp of the contemporary social welfare idiom there.*

Dieses Urteil tiber das Buch ist in mehrfacher Hinsicht bemerkenswert. Bekla-
gen wir uns doch héufig dariiber, dass Engldnder und Amerikaner mit einer ge-
wissen Selbstverstidndlichkeit von der lingua franca ihrer Sprache ausgehen, was
sich regelmédBig auch insofern in ihren Publikationen niederschldgt, als dort meist
nur englischsprachige Literatur verwertet wird. Auf Hayden trifft dieser Vorwurf
freilich nicht zu, im Gegenteil misst er dem Stil und dem Format der deutschen
Sprache Griindlichkeit und Disziplin zu.

Das Interesse an der Rezension gilt natiirlich primér der inhaltlichen Argumen-
tation. Hier zeigt sich der Autor als erfahrener Kenner der Materie, der deshalb in
einer Rezension, die diesen Namen verdient, Schwachpunkte und Starken hervor-
hebt. Was erstere betrifft, kritisiert er, dass der von mir gewihlte Ansatz zu breit
und zu allgemein ist, um iiberpriitbare Hypothesen oder eine induktive Entwick-
lung iiberzeugender kausaler Zusammenhénge zu kreieren. Zur Untermauerung
seiner Auffassung bringt er die Werke zahlreicher Autoren in Stellung, die sich
mit dem Aspekt von professional imperialism befassen. Ohne Frage ist diese Dis-
kussion nicht in der vom Rezensenten als notwendig erachteten Weise in meine
Darstellung eingeflossen. Dieser formuliert deshalb das Desiderat, dass ich in ei-
ner nicht zu fernen Zukunft mit einem Werk aufwarte, das Hypothesen erarbeitet,
die einer empirischen Uberpriifung zugiinglich sind. Das ist nicht geschehen, weil
wie oben angedeutet meine berufliche vita sich anderen Aufgaben widmen wollte.

Wihrend diese kritisch angemerkten Elemente sich fast ausschlieBlich auf den
ersten (allgemeinen) Teil des Buches erstrecken, ist die Zustimmung zu Inhalt
und Methode bei der Fallstudie Kenia ungleich gréfer. Die unter dem Einfluss
des theoretischen Konzepts Mesa-Lagos vorgenommene Analyse des keniani-
schen welfare system’s iiberzeugte den Rezensenten, ebenso die Betonung der
Notwendigkeit einer Sozialpolitik, die auf dem social need-approach fuflt anstatt
einer social risk-strategy. Freilich gingen auch hier die Vorstellungen des Rezen-
senten weiter. Er begriifit, dass ich das damals richtungweisende Werk von Ge-
orge Gilder, Wealth and Poverty, zitiert habe, das den mit den Namen Reagan
und Thatcher verkniipften neokonservativen sozialpolitischen Doktrinen und ih-
rem Einfluss auf die Dritte Welt gewidmet ist. Aber dieser Thematik gebiihrend
Rechnung zu tragen, hitte wohl ein neues Buch oder zumindest eine erhebliche
Erweiterung des vorhandenen erfordert.
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2022 feiert das — wie es seit 2011 heiit — Max-Planck-Institut fiir Sozialrecht
und Sozialpolitik sein 40-jihriges Bestehen. Uber 25 Jahre habe ich Gremien des
Instituts angehdrt, zuerst dem Kuratorium, dann dem Fachbeirat und jetzt wieder
dem Kuratorium. Aber mich verbindet noch mehr mit diesem Institut. Dariiber
will ich in diesem Beitrag aus Anlass des 40. Geburtstags des Instituts schreiben.
Es ist auch fiir mich ein Blick zuriick; einem fast Achtzigjahrigen sei dies erlaubt.

A. Die Beziehungen zum Griinder des Instituts: Hans F. Zacher

Angefangen hat es, als ich wihrend meines Jura-Studiums 1964 von Bonn nach
Saarbriicken wechselte und dort u. a. Vorlesungen zum Verwaltungsrecht bei Prof.
Dr. Hans F. Zacher! besuchte. Naher kennen gelernt haben wir uns 1966 wah-
rend eines Seminars. An dessen Ende bot Herr Zacher mir, bei entsprechender
Examensnote, eine Assistentenstelle an, die ich zum 1. August 1967 antrat. Ich
wurde Mitglied eines Teams, das Herrn Zacher bei der Vorbereitung seines Refe-
rats auf dem 47. Deutschen Juristentag 1968 zur Reform der sozialen Sicherung
der Frau unterstiitzen sollte.? Mir kam die Aufgabe zu, im Rahmen meines Disser-
tationsvorhabens die Beziehungen zwischen dem ,,Familidren Unterhalt und den
Leistungen der Sozialen Sicherheit aufzuarbeiten. Das Thema zwang mich, tief
in das Familien-, Sozial- und Verfassungsrecht einzudringen und brachte mich
anfangs angesichts der ungeheuren Fiille des Stoffes und der Schwierigkeit, ihn
systematisch zu ordnen, fast zur Verzweiflung. Am Ende wurde dann doch etwas
daraus.’ Zwischenzeitlich war Herr Zacher einem Ruf nach Miinchen gefolgt. Er
hatte mir angeboten, auch nach Miinchen zu kommen, um mich dort bei ihm zu

1 Zu ihm: Ruland, Hans F. Zacher - Zu Person und Werk, in: Ruland/von Maydell/Papier (Hrsg.), Verfassung,
Theorie und Praxis des Sozialstaats, FS Zacher, 1998, S. XVII ff.; s.a. Becker, Hans F. Zacher 75 Jahre,
ZIAS 2003, 243 ff.; Kaufmann, Denker des Sozialstaats: Hans F. Zacher 80 Jahre, ZSR 2008, 419 ff.; von
Maydell, Hans F. Zacher und das Sozialrecht, ZIAS 1998, 268 ff.

2 Zacher, Empfiehlt es sich, die gesetzlichen Vorschriften iiber die soziale Sicherung der nicht berufstatigen
Frau wihrend und nach der Ehe, insbesondere im Falle der Scheidung zu dndern? Sitzungsbericht O zum
47. Deutschen Juristentag, 1968, S. 7 ff.

3 Familidrer Unterhalt und Leistungen der sozialen Sicherheit, 1973; dazu Zacher, Franz Ruland 65 — Eine
Zwischenbilanz, in: Becker/Kaufmann/von Maydell/Schméhl/Zacher (Hrsg,), Alterssicherung in Deutsch-
land, FS Ruland, 2007, S. 718 f.; s.a. Maier, DAngVers 1974, 408.
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habilitieren. Ab Oktober 1972 war ich dann Assistent am Lehrstuhl fiir 6ffentli-
ches Recht, insbesondere deutsches und bayerisches Staats- und Verwaltungsrecht
im Institut fiir Politik und 6ffentliches Recht der Ludwigs-Maximilians-Universi-
tit in Miinchen (LMU).

Schon zu dieser Zeit beschiftigte eine Initiative u. a. des damaligen Prisiden-
ten des Bundessozialgerichts (BSG), Prof. Dr. Georg Wannagat, die Gremien der
Max-Planck-Gesellschaft (MPG), ein Institut fiir vergleichendes und internatio-
nales Sozialrecht in Kassel am Sitz des BSG zu griinden. Es war eine Zeit, in der
die Defizite im Wissen um das Sozialrecht und in der Lehre und Forschung des
Sozialrechts immer offenkundiger wurden* und Abhilfe dringend geboten war. In
den sozialpolitischen Diskussionen wurde man sich zudem mehr und mehr be-
wusst, dass man dariiber, wie andere Staaten in Grunde vergleichbare sozialpoli-
tische Probleme 16sen, viel zu wenig wusste. Es entsprach daher einem verbreitet
empfundenen Bediirfnis, als die MPG 1973 beschloss, fiir fiinf Jahre eine Pro-
jektgruppe fiir vergleichendes und internationales Sozialrecht zu errichten. Mit
ihrer Leitung sollte Herr Zacher betraut werden, der aber 1974 erst zustimmte,
nachdem er durchgesetzt hatte, dass Miinchen Sitz der Projektgruppe wird. Za-
cher wollte seinen Lehrstuhl, aber auch seine bayerische Heimat und sein Haus in
der Néhe des Starnberger Sees behalten.

Er hatte eine starke Verhandlungsposition, weil man vor allem ihm einen er-
folgreichen Aufbau eines solches Instituts zutraute. Er hatte sich zu einem der
innovativsten Sozialrechtler entwickelt. Man wusste von seiner ,,monumentalen
Habilitationsschrift zum ,,Verfassungsrecht der sozialen Intervention®, aber man
kannte sie kaum, da sie erst spater, 1980, gedruckt erschien,® als Zacher bereits
Direktor des Instituts war. Das Renommee, das er sich — nicht nur im Sozialrecht
— schnell erworben hatte, beruhte vor allem auf seinen schon damals wegweisen-
den Publikationen und Vortragen, die sich vor allem durch seine Fahigkeit zur
Systematisierung auszeichneten.® So hat er die ,,Anatomie des Sozialrechts* her-
aus gearbeitet.” Die iiberkommene Einteilung in Sozialversicherung, Versorgung
und Fiirsorge, die nicht nach dem Grund der Umverteilung gefragt hat und des-
halb auch nicht ihre Binnengerechtigkeit aufdecken konnte, hat er ersetzt durch
die heute allgemein gebriuchliche Einteilung in Vorsorge-, Entschidigungs- und
Ausgleichssysteme, eine Einteilung, die er dann immer weiter verfeinerte. Neben
seinen grundsitzlichen Arbeiten zum Sozialverfassungsrecht und speziell zum
Sozialstaatsprinzip und zur Dogmatik der sozialen Umverteilung ist er in vielen
Publikationen der Frage nachgegangen, ob die Komplexitit des Sozialrechts und
die Komplexitit der Gerechtigkeit einander entsprechen.

Zacher hat die hohen Erwartungen, die auch in der MPG in ihn gesetzt wur-
den, nicht enttduscht. Bereits nach knapp 11 Monaten, nachdem die MPG ,,griines
Licht* gegeben hatte, nahm die Projektgruppe mit fiinf, spéter sechs, wissen-
schaftlichen Mitarbeitern ihre Arbeit auf. In der Zeit vorher gab es viel zu orga-

4 Dazu Zacher, Die Lehre des Sozialrechts an den Universitdten der Bundesrepublik Deutschland, 1968,
ders., Das Sozialrecht im neuen Ausbildungs- und Priifungsrecht, ZSR 1971, S. 645 ff.

Sozialpolitik und Verfassung im ersten Jahrzehnt der Bundesrepublik Deutschland, 1980.

6 Vgl. nur: Zacher, Zur Rechtsdogmatik sozialer Umverteilung, DOV 1970, 3 ff.

7 Zacher, Die Anatomie des Sozialrechts, SGb 1982, 329 ff.
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nisieren. Die Rdume mussten gesucht,® die Mitarbeiter und das sonstige Perso-
nal gefunden und das wissenschaftliche Programm definiert werden.’ In rascher
Folge erschienen — auch als Ergebnis von Colloquien — Arbeiten zur Methodik
der Rechtsvergleichung, zum Sozialrechtsvergleich im Bezugsrahmen internati-
onalen und supranationalen Rechts, zum Europdischen Sozialrecht, Arbeiten zu
Bedingungen fiir die Entstehung und Entwicklung von Sozialversicherung, zu ei-
nem Jahrhundert Sozialversicherung in der Bundesrepublik Deutschland, Frank-
reich, GroBbritannien, Osterreich und der Schweiz und Beitriige zu Geschichte
und aktueller Situation der Sozialversicherung. Gegriindet wurde die Zeitschrift
fiir ,,Internationales Arbeits- und Sozialrecht™ (ZIAS). Aufgebaut wurde auch ein
Netz an ausldndischen Wissenschaftlern, die mit ihren Expertisen viel geholfen
haben, Entwicklung und Systematik der ausldndischen Sozialrechte zu verstehen.
Der Lohn dieser immensen Aufbauarbeit blieb nicht aus. Bereits vor Ablauf der
5-jéhrigen Probefrist hat der Senat der MPG 1980 die Errichtung des Instituts fiir
ausldndisches und internationales Sozialrecht beschlossen und Hans F. Zacher zu
dessen Leiter berufen. Feierlich eroffnet wurde das Institut 1982 — deshalb 2022
die 40 Jahr-Feier; doch rechnet man auch die Zeit der Projektgruppe hinzu, ist das
Institut deutlich élter.

Der Lehrstuhl Zacher war an dieser Aufbauarbeit nur am Rande beteiligt. Er
hat sie insbesondere in der ersten Zeit, als die Mannschaft des Instituts noch nicht
stand, intensiver begleitet, aber je mehr sich die Mannschaft des Instituts kom-
plettierte, umso mehr ibernahm sie auch die Verantwortung. Ich selbst war in
Absprache mit Herrn Zacher trotz meines grofen Interesses am Sozialrecht am
Lehrstuhl geblieben, meine angestrebte Venia sollte sich nicht auf das Sozialrecht
beschrinken, sondern das gesamte o6ffentliche Recht umfassen. Unsere Aufgabe
am Lehrstuhl war neben den iiblichen Assistententitigkeiten Herrn Zacher mog-
lichst den Riicken fiir seine Aufbauarbeit am Institut freizuhalten. Aber es blieb
auch viel Zeit fiir eigene Arbeiten, im Vordergrund bei mir stand natiirlich die
Habilitationsschrift zum Thema ,,Schadensausgleich zwischen Hoheitstridgern®,
auerdem erschien 1976 mein Buch iiber den Versorgungsausgleich, die erste
ausfiihrliche Gesamtdarstellung dieses neuen schwierigen Rechtsgebiets. In der
Folge habe ich dann iiber viele Jahre hinweg vor allem Anwalte und Notare in
dieser neuen Rechtsmaterie geschult.

1977 ergab sich dann fiir mich eine iiberraschende neue berufliche Entwick-
lung. Der Verband Deutscher Rentenversicherungstrager (VDR),' der Spitzenver-
band der gesetzlichen Rentenversicherung, suchte fiir seine Rechts- und Grund-
satzabteilung einen Leiter. Herr Zacher, der zusammen mit Dr. Rudolf Kolb,' dem
damaligen Geschiéftsfithrer des VDR, der Sachverstindigenkommission fiir die
soziale Sicherung der Frau und der Hinterbliebenen angehorte, hatte ihn auf mich
aufmerksam gemacht. Im April 1978 iibernahm ich diese Aufgabe in Frankfurt,

8 Zuerst AkademiestraBe 7, dann Leopoldstrae 24 jeweils in Miinchen.
9 Dazu Zacher, Projektgruppe fiir Internationales und Vergleichendes Sozialrecht, VSSR 1975, 388 ff.; ders.,
in: FS fiir Lorenz, 1991, S. 847 ff.; Zacher/Schulte, VSSR 1981, 165 ff.
10 Zu ihm: Ruland, Die Geschichte des Verbandes Deutscher Rentenversicherungstriager (VDR), DRV 2005,
354 ft.
11 Zu ihm: Ruland, Dr. Rudolf Kolb (1927 — 2020) — ein Nachruf, DRV 2020, 321 ff.
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das Vorhaben meiner Habilitation lief weiter. Es wurde im Herbst des Jahres ab-
geschlossen mit einer etwas ungewdohnlichen Venia fiir Staats- und Verwaltungs-
recht, Sozial- und Familienrecht. Auch wenn die rdumliche Distanz zu Herrn Za-
cher und dem Institut groBBer geworden war, die Verbindung blieb erhalten. Ich
war oft Gast bei Veranstaltungen des Instituts. 1980 tibernahm ich, nachdem ich
1979 einen Ruf nach Hamburg abgelehnt und obwohl der VDR nichts unterlas-
sen hatte, mich zu halten, eine ordentliche Professur fiir 6ffentliches Recht mit
dem Schwerpunkt Recht der sozialen Sicherung in Hannover. Es war, auch wegen
der dort durchgefiihrten einstufigen Juristenausbildung, eine fiir mich sehr span-
nende Zeit mit vielen neuen Erfahrungen und netten Kollegen. Die damals von
der Bundesregierung eingesetzte Sachverstindigenkommission Alterssicherungs-
systeme, der u. a. Zacher, Kolb und mein Fakultitskollege Hans-Peter Schneider
angehorten, beauftragte mich mit einem Gutachten zu den ,,Mo6glichkeiten und
Grenzen einer Anndherung der Beamtenversorgung an die gesetzliche Rentenver-
sicherung* (1983), das damals fiir einige Diskussionen!? sorgte und von der Politik
in einigen Punkten {ibernommen wurde. Die Zeit in Hannover dauerte aber nicht
lange, da Herr Kolb mich zum VDR zuriickholen wollte zunéchst als seinen Stell-
vertreter, danach als seinen Nachfolger. 1983 erfolgte meine Wahl. 1984 war ich
dann wieder beim VDR in Frankfurt;'* dort wurde ich 1987 zum Honorarprofes-
sor ernannt. Der gute Kontakt zu Herrn Zacher und zum Institut blieb erhalten. Er
referierte auf einer Mitgliederversammlung des Verbandes,'* ich auf einer Tagung
des Instituts zum Versorgungsausgleich.'

In der MPG iibernahm Prof. Zacher immer mehr Verantwortung. 1990 wurde
er an seinem 62. Geburtstag als erster Jurist in das Amt des Présidenten der MPG
eingeflihrt, in das er 1989 gewihlt worden war. Die kommissarische Leitung
seines Instituts behielt er vorldufig bei. Auf der Suche nach einem neuen Lei-
ter schied Michael Stolleis aus, der 1991 die Leitung des Max-Planck-Instituts
fiir Europdische Rechtsgeschichte iibernehmen wollte. Auch ich wurde gefragt,
sagte aber, obwohl mich die Aufgabe mit ihren Mdglichkeiten und Chancen, aber
auch mit ihren Risiken sehr gereizt hitte, nach einem fiir mich sehr schweren Ent-
scheidungsprozess ab, weil ich mich der Rentenversicherung gegeniiber im Wort
fiihlte, die mich mit der Nachfolge von Dr. Kolb als Geschiftsfithrer des VDR
betrauen wollte, was 1992 auch geschah.'® Auch schienen mir die Verantwortung
und die rentenpolitischen Gestaltungsmdglichkeiten in dieser Position grofer zu
sein. Sie entsprach zudem mehr meiner Neigung, wissenschaftliche Tatigkeit mit
politischer Einflussmdglichkeit zu verbinden. Ich fiihlte mich in meiner Entschei-
dung bestitigt, weil Prof. Dr. Bernd von Maydell, der dann Nachfolger von Herrn
Zacher wurde, das Institut in einer so beeindruckend weltoffenen Weise repra-

12 So wurde ich auf einer Jahrestagung des Beamtenbundes bei einem Vortrag lange und ausgiebig ausgepfif-
fen.

13 Dazu: Nullmeier/Riib, Die Transformation der Sozialpolitik — Vom Sozialstaat zum Sicherungsstaat, 1993,
S. 321.

14 Zacher, Alterssicherung — Spiegel der gesellschaftlichen Entwicklung, DRV 1987, 714 ff.

15 In: Zacher (Hrsg.), Der Versorgungsausgleich im internationalen Vergleich und in der zwischenstaatlichen
Praxis, Schriftenreihe fiir Internationales und Vergleichendes Sozialrecht, Bd. 11, 1985, S. 167 ff.

16 Ich hatte dieses Amt bis zum Inkrafttreten der Organisationsreform Ende 2005 inne. Von 2009 bis 2013
war ich dann Vorsitzender des Sozialbeirats der Bundesregierung.
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sentierte, besser als es mir moglich gewesen wire. Herr Zacher war iiber meine
Entscheidung enttduscht, aber er hat sehr bald gespiirt, dass sie fiir mich, aber
auch fiir das Institut die richtige war. Wir blieben freundschaftlich verbunden. Er
hat mir, als ich als Geschéftsfiihrer des VDR war, insbesondere als ich das For-
schungsnetzwerk Alterssicherung (FNA) initiierte, mit viel Rat geholfen. Auch
er war der Auffassung, dass eine Institution, wie die gesetzliche Rentenversiche-
rung, mit einer so groflen gesellschaftlichen und finanziellen Bedeutung ganz
malfgeblich auch Verantwortung fiir eine sachangemessene Forschung der mit ihr
zusammenhédngenden Fragen tragt. Die Festschrift zu Hans Zachers 70. Geburts-
tag habe ich zusammen mit dem (damaligen) Vizeprésidenten des Bundesverfas-
sungsgerichts, Prof. Dr. Hans-Jiirgen Papier, der zuvor Nachfolger auf Zachers
Lehrstuhl geworden war, und Bernd von Maydell herausgegeben. Dariiber und
auch iiber meine biografischen Ausfithrungen ,,zu Person und Werk* hat er sich
sehr gefreut. Auch nach seiner Emeritierung gab es, nicht nur an den ,,runden‘
Geburtstagen, hdufig Anlass zu Begegnungen. Als mir zum 65. Geburtstag eine
Festschrift gewidmet wurde, war Herr Zacher, neben Ulrich Becker, Franz-Xaver
Kaufmann, Bernd von Maydell und Winfried Schméhl, einer der Mitherausge-
ber und er hat mir eine Laudatio geschrieben, in der eine inzwischen sehr enge
Freundschaft und Néhe Ausdruck gefunden haben und fiir die ich zutiefst dankbar
bin.!” Wenige Tage vor seinem Tode am 18. Februar 2015 im Alter von 86 Jahren
habe ich ihn auf seinen Wunsch hin noch einmal zu Hause besucht und lange mit
ihm gesprochen. Er war nicht krank, aber alt und gebrechlich und er wusste, dass
es bald mit ihm zu Ende gehen wiirde. Er trug es, geistig voll prisent, mit einer
zutiefst beeindruckenden Fassung in der Gewissheit einer aulergewdhnlichen Le-
bensleistung, die ihm auch in allen Nachrufen bestétigt wurde.'®

B. Das Institut in einer Zeit des Umbruchs und des Wandels
unter Bernd Baron von Maydell

Sein Nachfolger wurde 1992 Bernd Baron von Maydell, zuvor Professor und
Direktor des Instituts fiir Arbeitsrecht und Recht der Sozialen Sicherheit an der
Universitdt in Bonn. Er hatte als einer der Ersten die internationale und suprana-
tionale Dimension des Sozialrechts erkannt und zum Gegenstand seiner Arbeiten
gemacht. Wegweisend war seine bereits 1967 erschiene Arbeit zu den ,,Sach- und
Kollisionsnormen im internationalen Sozialversicherungsrecht®.! Zahlreiche
weitere Arbeiten trugen nicht nur der gestiegenen Bedeutung des internationalen

17 Vgl Fn. 2.

18 Ruland, Hans F. Zacher (1928 — 2015), NZS 2015, 241 ff.; Becker, Nachruf auf Hans F. Zacher, ZIAS
2015, 139 ff.; s. a. den Nachruf von Prantl auf den ,,groBartigen Juristen Hans Zacher* in der Siiddeutschen
Zeitung vom 21. Februar 2015, S. 17.

19 Bd. 3 der Schriften zum Sozial- und Arbeitsrecht, Berlin, 1967.
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Sozialversicherungsrechts, des europdischen Sozialrechts?! und des nationalen
Auslandsrentenrechts? Rechnung, sie waren — zusammen mit seinen rechtsver-
gleichenden Arbeiten* — auch die Grundlage fiir seine Berufung zum neuen Lei-
ter des Miinchener Instituts. Daneben wurde er Honorarprofessor an der Miin-
chener Ludwig-Maximilians-Universitit fiir Biirgerliches Recht, Arbeitsrecht und
Recht der sozialen Sicherheit.

Schon zu seiner Bonner Zeit waren wir befreundet. Schon damals hatten wir
gemeinsam viele Projekte realisiert, u.a. das Sozialrechtshandbuch (SRH) her-
ausgegeben und — zusammen mit Heinz-Werner Lueg — den Gemeinschaftskom-
mentar zum SGB VI gegriindet. Es waren dies zwei Projekte, die uns viele Jahre
zusammenarbeiten lieBen, bei dem Sozialrechtshandbuch war von Maydell bis
zur 5. Auflage (2012) und bei dem Gemeinschaftskommentar bis 2008 dabei. Auf
seinen Wunsch hin bin ich 1995 in das Kuratorium des Instituts berufen worden.
Die Mitgliedschaft dauerte nur drei Jahre. 1998 wurde ich in den Fachbeirat beru-
fen und von ihm zu seinem Vorsitzenden gewihlt. Ich hatte dieses Amt die zwei
moglichen Amtszeiten bis 2006 inne.

Als Baron von Maydell die Institutsleitung ibernahm, befand sich das Sozial-
recht in einer Phase des Umbruchs. Am 3. Oktober 1991 erlebte Deutschland die
Wiedervereinigung. Sie war ein groes Gliick, stellte Deutschland aber vor vollig
neue und schwierige Herausforderungen, so mussten u.a. die sehr weit ausein-
ander gedrifteten Sozialsysteme in West- und Ostdeutschland zusammengefiihrt
werden, eine Aufgabe, die nicht nur Politik, Verwaltung und Gerichte mit vol-
lig neuen Fragestellungen konfrontierte, es war auch die Wissenschaft gefordert,
nach sachgerechten, akzeptablen und finanzierbaren Losungen zu suchen. Bernd
von Maydell und ich haben oft dariiber gesprochen. Auch Anregungen von ihm?*
sind in das von mir zusammen mit Rudolf Kolb verfasste Papier ,,Die Renten-

20 Probleme des internationalen Sozialversicherungsrechts, DVBL. 1971, 905 ff.; Internationales Sozialver-
sicherungsrecht, in: Sozialrechtsprechung, Verantwortung fiir den sozialen Rechtsstaat, Festschrift zum
25jéhrigen Bestehen des Bundessozialgerichts, Koln, 1979, S. 943 ff.; Was kann ein internationales Sozi-
alversicherungsrecht leisten?, in: Auslandsberiihrungen in der Sozialversicherung, Wiener Beitrige zum
Arbeits- und Sozialrecht, Bd. 13, 1980, S. 1 ff.

21 Die sozialrechtliche Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs, in: Entwicklung des Sozialrechts,
Aufgabe der Rechtsprechung, Festgabe aus AnlaB3 des 100jdhrigen Bestehens der sozialgerichtlichen
Rechtsprechung, Koln, 1984, S. 757 ff.; Das Recht der Européischen Gemeinschaften und die Sozialver-
sicherung, ZVersWiss. 1989, 1 ff.; Die européische Charta sozialer Grundrechte, in: Soziale Rechte in der
EG, Beitrdge zur Sozialpolitik und zum Sozialrecht, Bd. 8, Berlin, 1990, S. 122 ff.; Einfiihrungsreferat aus
sozialrechtlicher Sicht, in: Schulte/Zacher (Hrsg.), Wechselwirkungen zwischen dem Européischen Sozi-
alrecht und dem Sozialrecht der Bundesrepublik Deutschland, Berlin, 1991, S. 11 ff.

22 Gedanken zur Formulierung von Kollisionsnormen im geplanten Sozialgesetzbuch, ZSR 1972, 264 ff.,
328 ft.; Verfassungs- und volkerrechtliche Probleme des Auslandsrentenrechts, DRV 1983, 186 ft.

23 Sozialrechtsvergleich und internationales Sozialrecht, in: Zacher (Hrsg.), Methodische Probleme des So-
zialrechtsvergleichs, Berlin, 1977, S. 97 ff.; Die Soziale Alterssicherung der Frau im internationalen Ver-
gleich, DAngVers 1981, 222 ff.

24 Von Maydell, ZSR 1990, 515 ff.; ders., DRV 1990, 387 ff.; ders./Neumann u. a., Die Umwandlung der
Arbeits- und Sozialordnung, Berichte der Kommission fiir die Erforschung des sozialen und politischen
Wandels in den neuen Bundesldndern, Bd. 6, 1996; ders., Die Umwandlung der Arbeits- und Sozialord-
nung in den neuen Bundeslidndern, in: van Langendonck (Hrsg.), FS Dillemans, Briissel, 1997, S. 517 ft,;
ders., in: Anzinger/Wank (Hrsg.), Entwicklungen im Arbeitsrecht und im Arbeitsschutzrecht, FS Wlotzke,
1996, S. 713 ff.; ders., in: Pitschas/Uhle (Hrsg.), Wege gelebter Verfassung in Recht und Politik, FS
Scholz, 2007, S. 55 ff.
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versicherung in einem sich einigenden Deutschland“? eingegangen, das den Weg
aufgezeigt hat, den der Gesetzgeber spéter mit dem Rententiiberleitungsgesetz ein-
geschlagen hat.?

Deutschland war insoweit kein Einzelfall. Der Ost-West-Konflikt schien zu
Ende gegangen. Die Staaten in Mittel- und Osteuropa befanden sich auch im Hin-
blick auf ihre sozialen Sicherungssysteme in einem Transformationsprozess. Fiir
ihr Sozialrecht bedeutete dies eine sehr schwierige Phase der ,,Entsozialisierung®.
Aber auch weltweit stand und steht das Sozialrecht vor groBen Verdnderungen.
Die Griinde hierfiir waren und sind vielfdltig: die Globalisierung, d. h. die gren-
ziiberschreitende Mobilitdt von Menschen und Kapital verbunden mit einem im-
mer stirkeren internationalen Wettbewerb der nationalen Wirtschaften und auch
ihrer Sozialsysteme, der technische Wandel hin zur Informationsgesellschaft,
die Verdnderung familidrer Strukturen und eine verstiarkte Frauenerwerbstitig-
keit, das Altern der Gesellschaften, der Trend zur Berufskarrieren mit hdufigeren
Wechseln zwischen abhingiger Beschéftigung und selbstidndiger Tatigkeit. All
das schaffte und schafft Anpassungszwénge in den sozialen Sicherungssystemen,
die umgebaut, aber auch um die Absicherung neuer Risiken, wie z. B. Pflege, er-
weitert werden mussten. Vollig neue Probleme stellten sich bei den im Aufbau
befindlichen Systemen sozialer Sicherung in den Schwellen- und Entwicklungs-
landern.

In Europa hatte die EU-Kommission, um den Prozess der Verdnderung des So-
zialrechts in den Mitgliedstaaten zu steuern und zu begleiten, eine ,,offene Me-
thode der Koordinierung* eingesetzt. Mit ihr sollten auf EU-Ebene gemeinsame
Ziele und Leitlinien festgelegt und mittels gemeinsam vereinbarter Indikatoren
die Fortschritte gemessen sowie bewéhrte Praktiken identifiziert und verglichen
werden. Mangels korrespondierender Kompetenzen der Gemeinschaft ging es
nicht um eine Harmonisierung der verschiedenen Systeme der sozialen Sicher-
heit. Vielmehr sollte die Zusammenarbeit zwischen den Mitgliedstaaten im Be-
reich der sozialen Sicherheit durch diese neue Methode des Rechtsvergleichs
intensiviert, aber auch der Einfluss der Kommission erweitert werden. Der So-
zialrechtsvergleich wurde zum Politikum. Da beriihrten sich die Interessen des
Instituts mit denen des VDR. Er veranstaltete im November 2001 zusammen mit
dem Bundesarbeitsministerium und dem MPI eine sehr gut besuchte internatio-
nale Tagung zum Thema der ,,Offenen Koordinierung der Alterssicherung in der
Europdischen Union“,”” der sich 2003 eine weitere internationale Tagung zu die-
sem Thema anschloss.?® Aus der auch aus diesen Tagungen gewonnenen Erkennt-
nis heraus, dass das europdische Recht einen immer groferen Einfluss auch auf
die Sozialversicherungssysteme nimmt, haben die deutschen Spitzenverbdnde auf
meine Initiative hin 1993 eine Europavertretung in Briissel ins Leben gerufen,
deren Aufgabe es ist, die Mitgliedsverbinde iiber sozialpolitische Entwicklungen
in Briissel zu informieren und zusammen mit der von ihr gegriindeten European

25 DRV 1990, 141 ff.

26 Vom 25. Juli 1992 (BGBI. I, S. 1606); dazu auch Ritter, Der Preis der deutschen Einheit, 20006, S. 197 {f.;
Schmihl, Alterssicherungspolitik in Deutschland, 2018, S. 871 f.

27 Abgedruckt in DRV-Schriften Bd. 34, 2002; dazu Eichenhofer, DRV 2002, 75 ff.

28 Abgedruckt in DRV-Schriften Bd. 47, 2003; dazu Schulte, in: FS Ruland (Fn. 3), S. 671 ff.
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Social Insurance Platform (ESIP), die 50 Sozialversicherungen in anderen Lan-
dern vertritt, die Interessen der staatlichen Versicherungssysteme in die politische
Meinungsbildung in Briissel einzubringen.

Die intensive Beschéftigung des Instituts mit diesen neuen aktuellen Themen
hat zu einer Verschiebung des Schwerpunkts seiner wissenschaftlichen Arbeit ge-
fiihrt. Es war nahezu das einzige, das rechtsvergleichend entsprechendes Wissen
bereithielt.?® Und es war gefordert, so dass es auf Grund zahlreicher Anfragen
sein Wissen in diese Anderungsprozesse eingebracht hat, um den Beratungsbe-
darf der Politik zu befriedigen. Das hat im Vergleich zu der Zeit vorher zu mehr
anwendungsorientierter Forschung gefiihrt. Andererseits hat das Institut damit die
ansonsten meist verschlossene Moglichkeit erhalten, an (Hintergrund-)Informa-
tionen zu kommen, die es fiir seine Grundlagenforschung bendtigt. Grundlagen-
und Anwendungsforschung haben sich ergidnzt. Angesichts der fiir die jeweiligen
Gesellschaften bedeutsamen und unter hohem Zeitdruck stehenden Verédnderungs-
prozesse in Deutschland und vor allem in Mittel- und Osteuropa wére es nicht zu
verantworten gewesen, die mit einer Beratung verbundenen Moglichkeiten einer
Einflussnahme nicht zu nutzen. Dies auch deshalb, weil damals andere Institu-
tionen mit viel Einfluss und Geld versucht haben, die Verdnderungsprozesse im
Sinne ihrer Interessen zu gestalten, erinnert sei nur an die Weltbank,*® an Banken
und Versicherungen. Das Kapital des Instituts waren seine Wissenschaftlichkeit
und seine Unabhéngigkeit, gerade deshalb war seine Beratung so wichtig. Natiir-
lich gab es auch einen anderen Grund: Bernd von Maydell war ein politischer und
politisch denkender Mensch. Er wollte helfen, gestalten und Einfluss nehmen. So
kamen Notwendigkeit und Neigung zusammen. Das fiihrte dann aber auch dazu,
dass von Maydell sehr hédufig nicht in Miinchen, sondern unterwegs in China,
Japan, Polen, Russland, im Baltikum, in der (damals) Tschechoslowakei, in Bel-
gien, Israel oder in den Niederlanden und in der Schweiz war; die Liste des Weit-
gereisten lieBe sich noch verldngern. Sein Leben war davon geprigt, unterwegs
zu sein,’ unterwegs zu verschiedenen Landern, deren Rechtssystem er verstehen
und denen er bei den notwendigen Anderungen ihres Sozialsystems beratend hel-
fen wollte und sollte. Das Institut hat zu all den aufgeworfenen Fragen eine Viel-
zahl von zum Teil wegweisenden Beitrdgen publiziert.*

Der Fachbeirat, dem inléndische (u.a. Coester-Waltjen, Lehner, Simma, Stei-
ner, Stolleis) und ausldndische Professoren (u.a. Berghman, Czaz, Pieters, Tros-
ter) angehorten, hat in all diesen Jahren in einem zweijahrigen Turnus die Arbeit
des Instituts sehr griindlich evaluiert. Er hat dabei die zahlreichen Beratungsak-
tivitditen begriift und als notwendig angesehen, er konnte aber nach intensiver
Priifung stets auch feststellen, dass durch diese Beratungstitigkeit die Grundla-

29  Vgl. von Maydell, Sozialpolitik und Rechtsvergleich, in: FS Zacher (Fn. 1), S. 608 ff.

30 Zu ihr: Weltbank, Averting the Old-Age Crisis: Policies to Protect the Old and Promote Growth, Oxford,
1994; dazu Jorens (Hrsg.), The influence of the International Organisation on National Security Law in
the European Union. The Example of Old-Age Pension, Baden-Baden, 2002; s.a. Ruland, Der Einzug
von Sozialversicherungsbeitrdgen in Tschechien — Zur Problematik des von der Weltbank propagierten
Modells einer integrierten Einnahmenverwaltung, ZESAR 2009, 14 ff.

31 Haénlein/NuBberger, Bernd Baron von Maydell — ein Nachruf, JZ 2018, 620 (621).

32 Dariiber habe ich in: Bernd von Maydell und das Max-Planck-Institut fiir Sozialrecht in Miinchen, VS-
SAR 2020, 73 ff., ausfiihrlich berichtet.
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genforschung nicht zu kurz gekommen war. Immer wieder wurde auch die Ar-
beitsweise des Instituts diskutiert. Dessen innere Struktur war und ist durch ein
Referatssystem geprigt, bei dem die wissenschaftlichen Referenten, zumeist
Juristen mit speziellen Sprachkenntnissen die sozialpolitischen und sozialrecht-
lichen Entwicklungen in ausgewihlten Landern beobachten und beschreiben. Da-
neben wurde von jedem Referenten ein spezielles Sachthema bearbeitet. Infor-
mationen iiber andere Lander erhielt das Institut {iber ein weit gespanntes Netz
von Korrespondenten. Obwohl dies zu einer Spezialisierung der Mitarbeiter fiihrt,
haben Institutsleitung und Fachbeirat diese Arbeitsweise des Instituts stets fiir
richtig gehalten, weil ohne eine Spezialisierung der Mitarbeiter bzw. Mitarbei-
terinnen, verbunden meist mit speziellen Sprachkenntnissen, weder eine Grund-
lagenforschung noch rechtsvergleichende Arbeiten méglich sind. Angesichts der
begrenzten Zahl von Mitarbeitern war und ist dem Institut trotz oder wegen der
Schwerpunktbildung letztlich nur eine selektive, aber exemplarische Forschung
moglich. Neben der umfangreichen wissenschaftlichen und beratenden Tétigkeit,
gab es fiir von Maydell auch viele organisatorische Fragen zu entscheiden. Eine
der wichtigsten war der Umzug des Instituts in die Amalienstralle 33 in Miinchen.

C. Das Institut unter Ulrich Becker spiter zusammen
mit Axel Borsch-Supan

Als sich das Ende der Amtszeit von Bernd von Maydell abzeichnete, hat der
Prasident der MPG im Februar 1999 eine Kommission bestellt, die u. a. die Frage
priifen sollte, ob unter Beriicksichtigung der bestehenden universitdren und aufe-
runiversitdren Forschungseinrichtungen das Institut fiir Sozialrecht weitergefiihrt
werden soll oder geschlossen werden kann. Diese Kommission, der auch ich an-
gehort habe, hat sich ganz eindeutig fiir einen Fortbestand des Instituts und fiir
seine Erweiterung um eine zweite Direktorenstelle ausgesprochen. In die gleiche
Richtung zielten eine Entschliefung des Kuratoriums und eine Empfehlung des
Fachbeirats. Das Institut habe die in es gesetzten Erwartungen voll erfiillt und
seine Spitzenstellung in der in- und auslédndischen Sozialrechtswissenschaft ge-
festigt und ausgebaut. Sein Fortbestand und seine Erweiterung um eine weitere
Direktorenstelle seien notwendig. Dariiber bestand dann auch in allen Gremien
der MPG Einigkeit.

Gefolgt sind die Gremien der MPG auch dem Vorschlag der Findungskommis-
sion, in die ich auch berufen worden war, Prof. Dr. Ulrich Becker zum Nachfolger
von Bernd Baron von Maydell zu bestellen. Er hatte sich gegen mehrere Kandi-
daten aus dem In- und Ausland durchgesetzt. Griinde hierfiir waren u.a. seine
bisherige Tatigkeit in Regensburg in den Jahren seit 1996 als Inhaber des Lehr-
stuhls fiir Offentliches Recht, Deutsches und Europiisches Sozialrecht und seine
zahlreichen Veroffentlichungen hierzu. So hatte sich seine Habilitationsschrift mit
dem Thema ,,Staat und autonome Trager im Sozialleistungsrecht™ beschéftigt, ein
Vergleich der Risikoabsicherungssysteme in Deutschland, Frankreich, Italien und
Grofbritannien. Thm ging der Ruf eines herausragenden Fachmanns fiir interna-
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tionales Sozialrecht voraus.”® Der Ubergang auf den neuen Institutsdirektor er-
folgte am 1. September 2002. Er hatte fiir die kiinftige Arbeit des Instituts drei
Schwerpunkte gesetzt: die Internationalisierung und Supranationalisierung des
Sozialrechts, die Reform und die Modernisierung entwickelter Sozialrechtssys-
teme und die Transformation bzw. den Aufbau neuer Sozialrechtssysteme in sich
entwickelnden Léndern. Diese Schwerpunkte sind dann, wie der Fachbeirat im-
mer wieder feststellen konnte, in einer Vielzahl von Arbeiten aus dem Institut auf-
gearbeitet und vertieft worden.

Der Aufbau der zweiten Abteilung des Instituts liel auf sich warten. Zunéchst
bis 2007 waren Haushaltsengpisse in der MPG der Grund, warum es nicht vo-
ran ging. AuBerdem musste die fachliche Ausrichtung der zweiten Abteilung
bestimmt werden. Sehr schnell war man sich einig, dass es nicht sinnvoll wiére,
einen zweiten Sozialrechtler zu berufen. Das hitte nicht die angestrebte Erweite-
rung des wissenschaftlichen Spektrums des Instituts gebracht. Auch die Berufung
eines Arbeitsrechtlers schied aus. An dem LMU war es infolge einer Stiftung zu
einem Ausbau des ohnehin schon gut vertretenen Arbeitsrechts gekommen und
es war zu erwarten, dass sich einer der neuen Lehrstuhlinhaber rechtsverglei-
chend auch mit dem ausldndischen Arbeitsrecht beschiftigen wird. Auch sonst
lieB sich im Arbeitsrecht, selbst im Bereich der betrieblichen Altersversorgung,
kein Forschungsdefizit erkennen, das ein Einspringen der MPG gerechtfertigt
hétte. Auch fiir die Berufung eines Steuerrechtlers sprach wegen der guten Be-
ziehungen zu dem ebenfalls in Miinchen anséssigen MPI fiir Geistiges Eigentum,
Wettbewerbs- und Steuerrecht keine Notwendigkeit. Von Herrn Zacher kam die
Anregung, die zweite Abteilung der Erforschung und ggf. der Entwicklung einer
»Weltsozialordnung* zu widmen. Dies sei als Ergéinzung zu den Bemiihungen, zu
einer ,,Weltwirtschaftsordnung* zu kommen, dringend notwendig, zumal sich die
Wissenschaft des Themas nicht annehmen wiirde. Es waren diese Uberlegungen,
die mit dazu gefiihrt haben, dass Frau Prof. Dr. Angelika NuBberger, Inhaberin
des Lehrstuhls fiir Ostrecht an der Universitiat Koln, der Ruf auf die zweite Direk-
torenstelle erteilt wurde. Sie war von 1993 bis 2001 am MPI titig gewesen und
hatte sich 2005 bei Prof. von Maydell mit einer Arbeit zu den ,,Sozialstandards
im Vélkerrecht — Eine Studie zu Entwicklung und Bedeutung der Normsetzung
der Vereinten Nationen, der Internationalen Arbeitsorganisation und des Europa-
rates zu Fragen des Sozialschutzes™ habilitiert und im Sozialrechtshandbuch den
Abschnitt iber das Sozialrecht der internationales Organisationen geschrieben.?
Doch ihre Berufung zerschlug sich, weil Frau NufB3berger 2010 zur Richterin am
Européischen Gerichtshof fiir Menschenrechte gewéhlt wurde und fiir das Institut
nicht mehr zur Verfiigung stand. Ihre spitere Karriere bis hin zur Vizeprésidentin
dieses Gerichts hat bestétigt, wie wohl berechtigt der Ruf an Frau Nuf3berger war.

Fir die Frage der Ausrichtung der zweiten Abteilung war dadurch jedoch al-
les wieder auf Null gestellt. Von mir sehr unterstiitzt gingen die Uberlegungen

33 Wiegard, in: Max-Planck-Institut fiir Sozialrecht und Sozialpolitik (Hrsg.), Ein Social Event, Festveran-
staltung zur Einrichtung der zweiten Abteilung am Max-Planck-Institut fiir Sozialrecht und Sozialpolitik,
2012, S. 49.

34 In: von Maydell/Ruland (Hrsg.), Sozialrechtshandbuch, 3. Aufl., 2003, S. 1677 ff.; s. bereits: von Maydell/
NuBiberger (Hrsg.), Social Protection by Way of International Law, 1996.
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nun dahin, das Institut um eine Abteilung ,,Sozialpolitik™ zu erweitern. Das So-
zialrecht ist in seinen Argumentationen und in der Evaluation der bestehenden
Systeme sehr stark auf sozialpolitische Analysen angewiesen; die Sozialpolitik
kommt ohne intensive Kenntnisse des Sozialrechts nicht aus. Dieses enge Zu-
sammenspiel von Sozialrecht und Sozialpolitik war mir in meiner Funktion als
Geschiftsfiihrer des VDR immer mehr bewusst geworden. 2010 erging der Ruf
dann an Prof. Axel Borsch-Supan PhD, Professor fiir Makrookonomie und Pub-
lic Policy an der Fakultét fiir Volkswirtschaftslehre und Statistik der Universitét
Mannheim und Leiter und Griinder des Mannheimer Forschungsinstituts Okono-
mie und demografischer Wandel (Mannheim Research Instituts for the Economics
of Aging [MEA]). Er war seit einiger Zeit der in der Wissenschaft fithrende So-
zialpolitiker in Deutschland. 2011 nahm er seine Tétigkeit in Miinchen auf. Seit
2012 ist er zudem Inhaber des Lehrstuhls fiir Economics of Aging an der Fakul-
tat flir Wirtschaftswissenschaften der Technischen Universitdt Miinchen. Mit der
Aufnahme der Téatigkeit der zweiten Abteilung bekam das Institut eine neue, seine
heutige Bezeichnung: Max-Planck-Institut fiir Sozialrecht und Sozialpolitik.

Axel Borsch-Supan kannte ich schon ldnger sehr gut. Wir waren beide Mitglie-
der der von der Bundesregierung eingesetzten ,,Kommission zur Nachhaltigkeit in
der Finanzierung der sozialen Sicherungssysteme* gewesen, der sog. Riirup-Kom-
mission. In ihr waren wir die beiden Moderatoren fiir den Bereich Rentenversi-
cherung. Hinter dieser Berufung stand die Erwartung, dass Axel Borsch-Supan
die Interessen der privaten Vorsorge(institutionen) und ich die der gesetzlichen
Rentenversicherung vertreten sollte. Wir haben uns in intensiven Diskussionen
»zusammen gerauft® und dadurch mit dazu beigetragen, dass die Kommission
wenigstens zur Weiterentwicklung der Rentenversicherung Vorschldge unter-
breiten konnte,* die der Gesetzgeber dann spiter iibernommen hat.*® Diese enge
Zusammenarbeit hat dann auch dazu gefiihrt, dass sich unsere sozialpolitischen
Einschétzungen stark angendhert haben. Deshalb habe ich die Berufung von Axel
Borsch-Supan sehr begriifit. Es hat mich sehr gefreut, dass ich von beiden Direk-
toren des Instituts gebeten wurde, bei der Festveranstaltung zur Einrichtung der
zweiten Abteilung am 14. November 2011 einen Vortrag zum Thema ,,Sozialpoli-
tik aus Sicht des Sozialrechts* zu halten.?” Es war zugleich meine ,,Abschiedsvor-
stellung® als Vorsitzender des Fachbeirats des Instituts.

Die zweite Abteilung hat sozialpolitisch groBen Einfluss gewonnen. Axel
Borsch-Supan ist der prominenteste, sehr pressewirksame Kritiker der iiberaus
kritikwiirdigen Sozialpolitik der letzten zehn Jahre geworden. Die beiden Abtei-
lungen haben jeweils eine Fiille von sehr wichtigen Forschungsergebnissen pub-
liziert. Das Institut hat in diesen Jahren seine Spitzenstellung in der sozialrecht-
lichen und sozialpolitischen Forschung ausgebaut. Die jeweiligen Forschungs-

35 Bundesministerium fiir Gesundheit und Soziale Sicherung (Hrsg.), Nachhaltigkeit in der Finanzierung der
Sozialen Sicherungssysteme — Bericht der Kommission, 2003, S. 65 ff.

36 Gesetz zur Sicherung der nachhaltigen Finanzierungsgrundlagen der gesetzlichen Rentenversicherung v.
21. Juli 2004 (BGBL. 1, S. 1791).

37 Max-Planck-Institut fiir Sozialrecht und Sozialpolitik (Fn. 33), S. 37 ff.; abgedruckt auch unter dem Titel
»Sozialrecht und Sozialpolitik in NZS 2012, 321 ff.
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berichte belegen dies deutlich.*® Nicht verschwiegen sei aber auch eine gewisse
Enttduschung. Im Kuratorium habe ich immer darauf gedringt, dass die beiden
Abteilungen intensiver zusammenarbeiten sollten. Das war die Hoffnung, die ich
mit meinem Einsatz flir die zweite Abteilung ,,Sozialpolitik* verbunden hatte.
Riickblickend muss ich jedoch konstatieren, dass es zu dieser Zusammenarbeit
leider nahezu nicht gekommen ist.* Dabei hitte es in den zehn Jahren des Mit-
oder Nebeneinanders der beiden Abteilungen eine Fiille von Themen gegeben, die
sowohl sozialrechtlich als auch sozialpolitisch von grof3em Interesse gewesen wé-
ren, aus meiner Sicht etwa die Einfithrung der Grundrente, die Rente mit 63 oder
die Diskussion um die Einfiihrung eines bedingungslosen Grundeinkommens.
Axel Borsch-Supan, der nun die Altersgrenze iiberschritten hat, wird in absehba-
rer Zeit Emeritus des Instituts sein, mdchte aber davon getrennt sein MEA weiter-
fiihren. Wie es mit der zweiten Abteilung und spéter mit dem Institut iiberhaupt
dann weiter gehen wird, ist offen. Soweit ich es kann, wiirde ich mich, bekdme
ich eine Chance, sehr filir seinen Fortbestand einsetzen. An der Notwendigkeit
eines solchen Instituts hat sich nichts gedndert. Die Sozialpolitik ist dringender
denn je auf unabhéngige Expertisen zum deutschen und auslédndischen Recht an-
gewiesen, auch die Bedeutung des europidischen Sozialrechts nimmt standig zu.

D. Das Institut — eine Bereicherung meines Lebens

Fiir mich personlich war und ist das Institut eine groe Bereicherung meines
Lebens, fiir die ich sehr dankbar bin. Grund vor allem waren die besonderen
Menschen, denen ich begegnen und mit denen ich zusammenarbeiten, mit denen
ich diskutieren und von denen ich lernen durfte. Hans F. Zacher, der als iiberaus
beeindruckende Personlichkeit meinen Werdegang sehr geprégt hat und mit dem
mich eine fiinfzig Jahre wahrende Beziehung und Freundschaft verband. Bernd
von Maydell, der mir ein liebenswiirdiger Kollege und Freund war, mit dem das
Zusammensein und die vielféltige Zusammenarbeit stets Freude gemacht haben,
der leider 2018 verstorben ist.** Ulrich Becker, der nun zusammen mit Prof. Dr.
Peter Axer und mir mit viel Einsatz das Sozialrechtshandbuch herausgibt und
der sich, wofiir ich sehr dankbar bin, so viele Miihe mit der Herausgabe und der
Ubergabe meiner Festschrift gemacht hat. Axel Borsch-Supan, mit dem mich viel
sozialpolitisches Engagement und Ubereinstimmung verbinden. Aber auch mit
Mitarbeitern des Instituts haben sich freundschaftliche Beziechungen herausge-
bildet, etwa zu dem viel zu friith verstorbenen Bernd Schulte*' oder zu Gerhard
Igl*. Heute ist die groBe und gut gefiihrte Bibliothek des Instituts aus meiner
Arbeitssituation nicht hinweg zu denken, die immer, wenn ich es brauche, mich

38 Vgl z. B. Max-Planck-Gesellschaft (Hrsg.), Report 2018 — 2020, Max Planck Institute for Social Law and
Social Policy, 2021.

39 Vgl die magere Ausbeute in dem Report 2018 — 2020 (Fn. 38), S. 24 — 34.

40 Zu ihm die Nachrufe von Boecken u.a., NZS 2018, 570; Héanlein/NuB3berger, JZ 2018, 620 f.; Ruland,
NZS 2018, 488 ff.; s. a. das Sonderheft der ZIAS 2/2018 mit Beitrdgen zum Gedenken an Bernd von May-
dell.

41 Zu ihm das Sonderheft: In memoriam Dr. Bernd Schulte, Heft 1/2016 der ZIAS.

42 Zu ihm: Welti/Fuchs u. a. (Hrsg.), Gesundheit, Alter, Pflege, Rehabilitation — Recht und Praxis im interdis-
ziplindren Dialog, FS Igl, 2017, S. 7f.
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dankenswerterweise unterstiitzt. So habe ich viel Grund zu hoffen, dass ich noch
eine Zeitlang von dieser Beziehung zu dem MPI fiir Sozialrecht und Sozialpolitik
profitieren kann, auch wenn meine Besuche in der Bibliothek seltener werden,
mir aber stets noch sehr viel Freude bereiten.
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A. Das MPI in den Jahren 1995 — 2002

Meine Tatigkeit am MPI fiir auslédndisches und internationales Sozialrecht dau-
erte — mit Unterbrechungen — von 1995 bis 2002. Unter der Leitung von Institutsdi-
rektor Bernd von Maydell bot das Institut Raum zum Nachdenken {iber eine Reihe
von Themen und Forschungsansétzen, die mich auch in spateren Jahren beschaftigt
haben: Die Sozialrechtsvergleichung bestimmte den wissenschaftlichen Alltag;! fiir
mich bestand dieser Alltag in einer Anndherung an das Recht der Tiirkei, insbe-
sondere an das Sozialrecht des Landes,? in dem sich damals die Herrschaft einer
islamischen Partei abzuzeichnen begann, als im Juni 1996 Necmettin Erbakan (RP)
zum Ministerprésidenten gewéhlt wurde. Und: der EuGH hatte damals den Regu-
larien des Assoziationsrechts EWG/Tiirkei Relevanz auch fiir das Sozialrecht ab-
gewonnen.® Die Tétigkeit des Institutsdirektors im Sachverstindigenausschuss der
Internationalen Arbeitsorganisation war ein Hintergrund fiir verschiedene Arbeiten

1 Vgl. zB. Reinhard/Kruse/von Maydell (Hrsg.), Invalidititssicherung im Rechtsvergleich, Baden-Baden
1998.

2 Hinlein, Solidaritdt und Eigenverantwortung in der Sozialversicherung. Anmerkung zu drei Entschei-
dungen des tiirkischen Verfassungsgerichts, in: EuGrZ 1998, S. 489-494; ders., Die Rechtsprechung des
tirkischen Verfassungsgerichts zur Kranken- und Rentenversicherung, in: Zeitschrift fiir auslédndisches
und internationales Arbeits- und Sozialrecht 1998, S. 252-267 = Tiirk Anayasa Mahkemesi’nin Hastalik
ve Emeklilik Sigorta Hakkindaki Ictihat Kararlari, in: Turkiye’de ve Almanya’da Sosyal Giivenlik Sistem-
lerinin Reformu. 18-19 Aralik 1997. Ankara: Konrad-Adenauer-Vakfi 1998, S. 41-58; ders., Die soziale
Sicherung fiir den Fall der Invaliditét in der Tiirkei, in DRV 1998, S. 556-572; ders., Neue Arbeitslosen-
versicherung in der Tiirkei — oder: Experimentelle Gesetzgebung als Aufgabe fiir die Praxis, RIW 2001,
S. 284-287.

3 EuGH, Urt. v. 4.5.1998 — C-262/96 (Rs. Siiriil); vgl. auch Héanlein, Problems concerning Decision No 3/80
of the Council of Association. A point of view from a EU perspective, in: European social security law
and third country nationals. in: Jorens/Schulte (Hrsg.), Briigge/Miinchen 1998, S. 299-322, und dens., Die
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zum Volkerrecht des Sozialen, die damals im Institut entstanden.* Prof. von May-
dell hat den Um- und Aufbau sozialrechtlicher Ordnungen in der damaligen post-
sozialistischen Welt beobachtend und beratend begleitet; Transformation in diesem
Sinne, ohnehin ein zentrales Thema in jenen Jahren, spielte auch im Institut eine
prominente Rolle.’ Das galt natiirlich auch fiir das europdische Recht: das Koor-
dinierungsrecht war schon ein Thema der Projektgruppe gewesen, und auch nach
der Institutsgriindung ist an diesem Thema stindig gearbeitet worden, auch in der
zweiten Hilfte der 90er Jahre®. In jenen Jahren wurden auerdem zunehmend die
sozialrechtlichen Implikationen des Binnenmarktes reflektiert, befordert insbeson-
dere durch die Entscheidungen des EuGH zu den Rechtssachen Decker und Kohll
aus dem Jahr 1998.7 Diese Entscheidungen riickten im Institut erneut in den Blick,
was einige Jahre zuvor schon wegen der Entscheidung in der Rechtssache Hofner
und Elser® deutlich geworden war, dass ndmlich Sach- und Dienstleistungen der
Sozialleistungssysteme auch Wirtschaftsgiiter sind, die zumindest partiell nach
wirtschaftsrechtlichen Regeln behandelt werden. Damit entstand aus spezifisch eu-
roparechtlichen Griinden ein Interesse am Leistungserbringungsrecht. Dieser Teil-
bereich des Sozialrechts war freilich auch aus anderen Griinden von groflem wis-
senschaftlichem Interesse; im Institut ergab sich in den spéten neunziger Jahren die
Maoglichkeit, verschiedene Facetten dieses Forschungsfeldes auszuleuchten.

B. Wissenschaftliche Grundlegung des Leistungserbringungsrechts
innerhalb und aufierhalb des MPI

1. Friihe Arbeiten im MPI, insbesondere von Igl,
zu sozialen Pflege- und Betreuungsverhdltnissen

Hans F. Zacher, den Griindungsdirektor des MPI, hatten Fragen des Leistungs-
erbringungsrechts durchaus interessiert, allerdings eher bei Gelegenheit seiner
Tatigkeit am Institut. Bekannt wurde vor allem ein Beitrag, der aus einem Rechts-
gutachten fiir den Zentralverband der Augenoptiker hervorgegangen war; darin
war Zacher der Frage nachgegangen war, ob die ,,Selbstabgabe von Brillen* sei-
tens der Krankenkassen als zuldssig angesehen werden konne.” Zacher verneinte

Anwendung der Systeme der Sozialen Sicherheit der EG-Mitgliedstaaten auf tiirkische Arbeitnehmer nach
dem BeschluB3 Nr. 3/80 des Assoziationsrats der EWG/Tiirkei. In: ZAR 1998, S. 21-27.

4 Wagner, Internationales Schutz sozialer Rechte. Die Kontrolltitigkeit des Sachverstindigenausschusses der
ILO, Baden Baden 2002; NufBberger, Sozialstandards im Volkerrecht, 2005.

5 Vgl insbesondere die Beitrdge zur Tagung ,,Transformation von Systemen sozialer Sicherheit als Gegen-
stand rechtlicher sowie wirtschafts- und sozialwissenschaftlicher Forschung® am 21.11.1997, abgedruckt in
ZIAS 1998, Heft 1, S. 1 — 140.

6 Etwa: Schulte, Einleitung in: Schulte (Hrsg.), Soziale Sicherheit in der EG, Textausgabe, 3. Aufl. 1997, S.
IX —LXXIII; vgl. auch Hénlein, Invaliditdt im internationalen und supranationalen Recht, in: Reinhard/
Kruse/von Maydell (Hrsg.), Invalidititssicherung im Rechtsvergleich, Baden-Baden 1998, S. 659-709 (zur
Koordinierung: S. 678 — 703).

7 EuGH, Urt. v. 28.4.1998 — C 120/95 (Rs. Decker) und C-158/96 (Rs. Kohll); vgl. auch Jorens/ Schulte

(Hrsg.), Grenziiberschreitende Inanspruchnahme von Gesundheitsleistungen im Gemeinsamen Markt, Ba-

den Baden, 2003.

EuGH, Urt. v. 23.4.1991 — C- 41/90 (Rs. Hofner und Elser/ Macrotron).

9 Zacher / (Friedrich-Marzyk), Krankenkassen oder nationaler Gesundheitsdienst, Heidelberg 1980; dazu kri-
tisch Leibfried/Tennstedt, Verfehlte Optik? Gezielte Rezeptur? — Einiges iiber Eigenbetriebe der Kranken-
kassen und ein privat(isierend)es Rechtsgutachten —, ZSR 1980, S. 695 — 714.

oo
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damals diese Frage, da es an einer dafiir von ihm fiir erforderlich gehaltenen ge-
setzlichen Erméchtigung fehlte.!® Im Sinne dieses Gutachtens gab einige Jahre
spiter der BGH einer Unterlassungsklage von Augenoptikern gegen eine Orts-
krankenkasse statt.!!

In der von Zacher geleiteten Projektgruppe und spiter auch im von ihm ge-
leiteten Institut wurden freilich auch Grundlagen des Leistungserbringungsrechts
ausgearbeitet. Zu erwihnen sind hier neben Beitrigen zu Einzelthemen des Leis-
tungserbringungsrechts'? insbesondere grundlegende Arbeiten des wissenschaftli-
che Referenten Gerhard Igl. Bereits 1978 dachte Igl iiber die rechtliche Gestal-
tung sozialer Pflege- und Betreuungsverhéltnisse nach.'> 1981 verdffentlichte er
ein Gutachten zur Frage, ob sich eine besondere Regelung des zivilrechtlichen
Vertragsverhiltnisses des Heimbewohners zum Heimtrager im BGB empfehle.'
In diesem Gutachten entwickelte Igl einen Vorschlag eines ,,Gesetzes liber den
Heimvertrag“."®

1. Grundlagenarbeiten auflerhalb des MPI:
Die Habilitationsschriften von Schmitt und Neumann

Die rechtlichen Beziehungen, die sich ergeben, wenn Sozialleistungstriger
Sach- oder Dienstleistungen zu gewéhren haben und wenn sie sich dabei Dritter
bedienen, sind erst einigermalen spit zum Gegenstand systematischer wissen-
schaftlicher Betrachtung geworden. Grundlegend waren zwei grof3e Studien, die
Anfang der 90er Jahre des 20. Jahrhunderts entstanden sind, als Habilitations-
schriften ohne Zusammenhang mit dem Miinchner MPI. 1990 wurde die Arbeit
von Jochem Schmitt, ,,Leistungserbringung durch Dritte im Sozialrecht”, verdf-
fentlicht, eine (Bayreuther) Habilitationsschrift mit einer umfassenden Bestands-
aufnahme quer durch alle Sozialleistungsbereiche. 1992 erschien die Frankfurter
Habilitationsschrift von Volker Neumann iiber ,,Freiheitsgefahrdung im koope-
rativen Sozialstaat, die an das Thema als Untersuchung iiber die Finanzierung
der freien Wohlfahrtspflege heranging, ebenfalls umfassend die verschiedenen
Sozialleistungsbereiche durchmusterte und dabei vor allem auch der Tragweite
der Grundrechte der Triager der freien Wohlfahrtspflege nachging, aber auch die
rechtlichen Beziehungen der Sozialleistungsberechtigten zu diesen Tragern be-
trachtete.

10 Dieselbe Auffassung vertrat im Ubrigen auch der spitere Direktor des Instituts Bernd von Maydell in
einem von ihm zusammen mit Rupert Scholz ebenfalls im Auftrag des Zentralverbands der Augenoptiker
erstellten Gutachten: Von Maydell/Scholz, Grenzen der Eigenwirtschaft gesetzlicher Krankenversiche-
rungstriger, Berlin 1980.

11 BGH, Urt. v. 18.2.1981 — 1 ZR 82, 375, BGHZ 82, 375; iiberzeugende Kritik am Urteil des BGH bei Neu-
mann, Freiheitsgefdhrdung im kooperativen Sozialstaat, K&ln/Berlin/Bonn/Miinchen 1992, S. 41 ff.

12 v. Maydell/Kétter, Zur Aufgabenverteilung zwischen Hilfsmittelerbringern und Arzten bei der Versorgung
mit Horgerédten, Berlin 1994; Koétter, Die Steuerung der vertragsirztlichen Versorgung in der gesetzlichen
Krankenversicherung, Baden Baden 2000.

13 Igl, Rechtliche Gestaltung sozialer Pflege- und Betreuungsverhiltnisse. In: VSSR 1978, S. 201 — 255.

14 Igl, Heimvertrag. Empfiehlt sich eine besondere Regelung des zivilrechtlichen Vertragsverhiltnisses des
Heimbewohners zum Heimtrager im BGB? In: Bundesminister der Justiz (Hrsg.) Gutachten und Vor-
schlidge zur Uberarbeitung des Schuldrechts, Koln, 1981, Band 1, S. 951 — 1048.

15 Text des Entwurfs ebd., S. 1040 ff; Begriindung ebd., S. 1018 ff.
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C. Eigene Arbeiten zum Leistungserbringungsrecht am MPI

In einem konzeptionellen Beitrag iiber die Forschungsthemen des Instituts, der
1995 nach zwanzigjéhriger Arbeit des Instituts erschien und fiir den Institutsdi-
rektor v. Maydell verantwortlich zeichnete, wurde die Bedeutung sozialer Dienst-
und Sachleistungen als Forschungsthema ausdriicklich hervorgehoben.'® In den
Jahren ab 1995 gab es dementsprechend im Institut zahlreiche Diskussionen und
vielfiltige Anregungen fiir Studien zu Aspekten des Leistungserbringungsrechts.!’

1. Europdisches Wirtschafisrecht und soziale Dienstleistungen

Wichtige Impulse ergaben sich in diesem Zusammenhang aus den marktbezo-
genen Regelungen des europdischen Rechts. Neben der bereits erwédhnten ,,Ent-
deckung® der Bedeutung der Dienstleistungs- und der Warenverkehrsfreiheit fiir
die grenziiberschreitende Erbringung sozialer Sach- und Dienstleistungen spielte
dabei auch das europdische Kartellrecht eine Rolle. Nach der Entscheidung des
EuGH in der Rechtssache Hofner und Elser'®, die die Bundesanstalt fiir Arbeit
als Unternehmen im Sinne der kartellrechtlichen Vorgaben des Primirrechts
eingeordneten hatte, war in den spéten 90er Jahren in der Rechtsprechung der
Kartellgerichte die Frage virulent geworden, ob die gesetzlichen Krankenkassen
ebenfalls als Unternehmen im Sinne des europdischen Kartellrechts anzusehen
sind. Diese Frage stellte sich aus Anlass von Klagen einiger Hersteller von Arz-
nei- oder Hilfsmitteln, die eine Krankenkasse auf Unterlassung der Festsetzung
von Festbetrigen fiir Arzneimittel bzw. Hilfsmittel verklagt hatten. Dies war der
Anlass fiir eine kleine Studie iiber die Einfliisse des europédischen Wettbewerbs-
rechts auf die Leistungserbringung in der gesetzlichen Krankenversicherung, die
mein Institutskollege Jiirgen Kruse und ich gemeinsam unternahmen.

1I. Rechtsquellen des Sozialversicherungsrechts,
insbesondere des Leistungserbringungsrechts

Vor allem aber bot sich mir am Institut die Moglichkeit, meine (Freiburger) Ha-
bilitation tiber das Thema ,,Rechtsquellen im Sozialversicherungsrecht™ zu erstel-
len.? Der Zugang zu diesen Rechtsquellen war von rechts- und demokratietheo-
retischen Uberlegungen gepriigt. Bei der Durcharbeitung des Materials zeigte sich
dann, dass die Vielfalt des Untersuchungsgegenstandes zu einem ganz erheblichen
Teil aus den organisationalen Traditionen der gesetzlichen Krankenversicherung
herriihrte, genauer: aus dem Kassenarztrecht, dessen Organisationsmuster und

16 Max-Planck-Gesellschaft (Hrsg.), Berichte und Mitteilungen, Heft 2/(19)95, S. 24 ff.

17 Auch in spiteren Jahren unter Leitung des Institutsdirektors Prof. Becker hat sich das Institut mit dem
Leistungserbringungsrecht befasst; hinzuweisen ist insbesondere auf Becker et al., Strukturen und Prinzi-
pien der Leistungserbringung im Sozialrecht, VSSR 2011, S. 323 — 359 und VSSR 2012, S. 103 — 130.

18 Oben, Fn. 8.

19 Hénlein/Kruse, Einfliisse des europdischen Wettbewerbsrechts auf die Leistungserbringung in der gesetzli-
chen Krankenversicherung, NZS 2000, S. 165-176; auch in: Boecken/Kruse/Hanlein (Hrsg.), Offentliche
und private Sicherung gegen soziale Risiken. Colloquium zum 65. Geburtstag Bernd Baron von Maydells,
Baden Baden 2000, S. 215 — 242.

20 Hénlein, Rechtsquellen im Sozialversicherungsrecht — System und Legitimation untergesetzlicher Rechts-
quellen des deutschen Sozialversicherungsrechts, Berlin/Heidelberg/New York 2001, S. 345 — 508.
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Rechtsquellenformen spiter auch das Krankenhausrecht und das Leistungserbrin-
gungsrecht der Pflege mafBigeblich beeinflusst haben. Dementsprechend stammt
eine Vielzahl der untersuchten Rechtsquellenphdnomene meiner Studie aus die-
sen Bereichen des Leistungserbringungsrechts; als Beispiele lassen sich etwa der
HonorarverteilungsmaBstab nennen, auch die Einheitlichen BewertungsmaBstibe
oder die Vereinbarungen tiber Entgeltkataloge fiir Krankenhéuser.

D. Fortsetzung der Arbeiten an der Universitit Kassel:
Sozialrecht als Wirtschaftsrecht (seit 2002)

Die in den 90er Jahren im Institut gefithrten Diskussionen haben mich zu wei-
teren Untersuchungen, insbesondere auch zu Untersuchungen iiber Probleme des
Leistungserbringungsrechts in spéateren Jahren angeregt,” die ich nach meinem
Ruf auf die Professur fiir ,,Wirtschafts-, Arbeits- und Sozialrecht an der Univer-
sitdt Kassel im Jahr 2002 durchfiihren konnte. Vor dem Hintergrund der Entwick-
lungen des européischen Marktrechts lag es nahe auszuloten, in welcher Weise
»Sozialrecht als Wirtschaftsrecht“? begriffen werden kann, insbesondere in Be-
zug auf das Leistungserbringungsrecht.

Eine neue Auspragung des europdischen Wirtschaftsrechts geriet im Zusam-
menhang mit den Reformen des Arbeitsforderungsrechts der Jahre ab 2003 in den
Blick, die auf den Einsatz des Vergaberechts bei der Erteilung von Auftrigen sei-
tens der Bundesagentur fiir Arbeit an dienstleistende Unternehmen setzten, die
arbeitsmarktbezogene Dienstleistungen erbringen. Die umfangreiche Rechtspre-
chung der Kartellgerichte zu diesem Thema fithrte damals zur Erarbeitung einer
kleinen Studie.”

Wirtschaftsrechtliche Ansétze helfen auch weiter, wenn es um Deutung und
Konkretisierung der Rechtsbeziechungen der Sozialleistungsberechtigten zu Un-
ternehmen geht, die soziale Dienstleistungen erbringen und ihre Vergiitung ganz
oder teilweise von Sozialleistungstragern erhalten. In diesem Zusammenhang
erschien es als sinnvoller Ansatz, etwa Heimvertrdge als Verbrauchervertrige zu
konzipieren,?* ein Ansatz, wie er wenige Jahre spater dem Wohn- und Betreu-

21 Anregungen zu spiteren Studien ergaben sich auch in Bezug auf andere Themen; vgl. z. B. Hinlein/Hof-
mann, Verankerung von Sozialstandards in internationalen Handelsabkommen aus rechtswissenschaftli-
cher Perspektive, in: Scherrer/Hénlein (Hrsg.), Sozialkapitel in Handelsabkommen, Baden Baden 2012,
S. 103 — 140.

22 Hinlein, Sozialrecht als Wirtschaftsrecht, NZS 2003, S. 617 — 624 (Kasseler Antrittsvorlesung); auch in:
Journal of Inner Mongolia Normal University, Vol. 43 (2014), Nr. 4, S. 31 — 39, und in Zhang Shiming/
Wang Jidong (Hrsg.), Systematization and Methodology of Economic Law. New Development of Com-
petition Law, Peking, 2018, S. 107 — 129 (Ubers.: Zhang Shiming, Remin Unversitit, Peking); vgl. ferner
Hinlein, Arbeitslosenversicherung und Wettbewerb, in: Bodiroga-Vukobrat, Nada (Hrsg.), Socijalna si-
gurnost i trzisno natjecanje — europski zahtjevi nacionalna rjesenja — Soziale Sicherung und Wettbewerb
— europdische Vorgaben und nationale Regelungen, Rijeka 2008, S. 361 — 379 (kroatische Version ebd.
S. 343 —360).

23 Hinlein, Vergabe in der Arbeitsforderung, in: Schriftenreihe des Deutschen Sozialrechtsverbandes
(SDSRV) 60, Beschaffung von Sozialleistungen durch Vergabe, Berlin 2011, S. 111 — 135.

24 Hinlein, Die Rechtsnatur des Heimvertrags, Beitrdge zum Recht der sozialen Dienste und Einrichtungen
(RsDE), Heft 57 (2005), S. 1 —21.
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ungsvertragsgesetz zugrunde gelegt wurde, der aber auch in anderen Sozialleis-
tungsbereichen als der Pflegeversicherung und Sozialhilfe eine Rolle spielt.”

Die Universitit Kassel und die Hochschule Fulda haben im Jahr 2010 einen
kooperativen Masterstudiengang ,,Sozialrecht und Sozialwirtschaft™ eingerichtet.
In diesem gut nachgefragten Studiengang gibt es u. a. eine vierstiindige Lehrver-
anstaltung zum ,,Recht der Leistungserbringung®, in der iiber die verschiedenen
Sozialleistungsbereiche hinweg die rechtlichen Beziehungen der Anbieter sozi-
aler Dienstleistungen zu den Sozialleistungstragern und zu den Sozialleistungs-
berechtigten als ihren Kunden behandelt werden. Der Unterstiitzung der Lehre in
dieser Lehrveranstaltung dient das 2018 erschienene Lehrbuch ,,Recht der sozi-
alen Dienste*?®, das sich darum bemiiht, die Einsichten aus vielen der in diesem
Beitrag erwédhnten Studien, aus den eigenen und aus denen anderer, fiir die Lehre
zusammenzufiihren und weiterzuentwickeln.

E. Schlussbemerkung

Wihrend der hier thematisierten Jahre am Institut gab es zahlreiche Gelegen-
heiten des wissenschaftlichen Austauschs mit vielfdltigen Anregungen. Den da-
maligen Kolleginnen und Kollegen, den vielen auslidndischen Gésten des Insti-
tuts, vor allem aber dem damaligen Institutsdirektor Prof. von Maydell bin ich
dafiir sehr dankbar.

25 Hinlein, Miissen die gesetzlichen Rahmenbedingungen fiir Verbraucherschutz im Sozialrecht geédndert
werden?, RsDE 73 (2011), S. 28 — 46; auch in: Igl, Gerhard (Hrsg.), Verbraucherschutz im Sozialrecht.
Sozialleistungsberechtigte als Verbraucher, Nutzer und Mitgestalter sozialer Leistungen: Auf dem Weg zu
einem eigenstindigen Verbraucherschutz im Sozialrecht, Miinster 2011, S. 153 — 166.

26 Hiénlein, Recht der Sozialen Dienste, Miinchen 2018.



Olga Chesalina; Miinchen

Die Verantwortung des Arbeitgebers fiir den sozialen Schutz

Das Thema der Verantwortung des Arbeitgebers fiir den sozialen Schutz ver-
kniipft meinen persénlichen Werdegang vom Arbeits- zum Sozialrecht mit drei
groflen Projekten, an denen ich im Institut mitgewirkt habe. Nach dem Studium
der Rechtswissenschaften an der Belarussischen Staatlichen Universitdt (BSU),
habe ich neun Jahre als Hochschullehrerin/Hochschuldozentin fiir Arbeitsrecht
und Sozialrecht am Lehrstuhl fiir Zivilprozess- und Arbeitsrecht der Juristischen
Fakultédt der BSU gearbeitet und zum rechtsvergleichenden Thema ,,Kollektivver-
trige und Kollektivvereinbarungen in Belarus, Russland und Polen promoviert.
Nach meinem Umzug nach Miinchen war es fiir mich sehr wichtig, die rechtsver-
gleichende Forschungstétigkeit fortzusetzen. Da in vielen osteuropdischen Lan-
dern, u. a. in Belarus, Lehrstiihle und wissenschaftliche Ficher meistens Arbeits-
und Sozialrecht zusammenfiigen', war (und ist) unser Institut flir meinen wis-
senschaftlichen Werdegang ein ausgezeichneter Ort, um meine sozialrechtlichen
Kenntnisse zu vertiefen und rechtsvergleichende Forschungsprojekte durchzufiih-
ren. AuBlerdem gibt es zahlreiche Wechselbeziehungen zwischen Arbeitsrecht und
Sozialrecht, die verschiedene Problemfelder fiir die Forschung mit sich bringen.
Das Thema der Verantwortung des Arbeitsgebers fiir den sozialen Schutz ist eines
davon.

Seit November 2008 und iiber mehr als sechs Jahren hinweg hatte ich die Ehre,
als wissenschaftliche Mitarbeiterin fiir Herrn Professor Zacher zu arbeiten. Theo-
rie und Dogmatik von internalisierenden und externalisierenden Losungen fiir so-
ziale Problemen wurden in den Arbeiten von Professor Zacher grundlegend aus-
gearbeitet.? Eine internalisierende Losung setzt im vorfindlichen Regelungsfeld
(z. B. Organisation der Arbeit, Mietwesen, familidrer Unterhaltsverband) an und
korrigiert bzw. durchsetzt diese mit sozialen Zielsetzungen. Bei externalisieren-
den Losungen wird hingegen die soziale Korrektur aus diesem Zusammenhang
gelost.® Beispielsweise ldsst sich das Problem der ,,Gefahr der Arbeit* internali-
sierend durch den Arbeitsschutz und die Haftung des Arbeitgebers fiir Betriebs-
unfille 16sen. Die Unfallversicherung ist hingegen eine externalisierende Losung

1 Becker, Wissenschaftliche Forschung zum Sozialrecht — Bilanz und Perspektiven aus Sicht der Rechtswis-
senschaften, DRV 2015, S. 84-96.

2 Zacher, Das soziale Staatsziel, in: Becker/Ruland (Hrsg.) Abhandlungen zum Sozialrecht II, Heidelberg
2008, S. 53-55; ders., Der Sozialstaat als Aufgabe der Rechtswissenschaft, in: Liicke/Ress/Will (Hrsg.),
Rechtsvergleichung, Europarecht und Staatenintegration: Gedéichtnisschrift fiir Léontin-Jean Constanti-
nesco, Koln (u.a.) 1983, S. 943 ff.; ders., Chancen und Grenzen des Sozialstaats, in: Koslowski/Kreuzer/
Low (Hrsg.), Chancen und Grenzen des Sozialstaats, Tiibingen 1983, S. 66 ff.; ders., Verfassung und Sozi-
alrecht, in: Maurer (Hrsg.), Das akzeptierte Grundgesetz, FS fiir Giinter Diirig, Miinchen 1990, S. 67 ff.

3 Zacher, Der Sozialstaat als Aufgabe der Rechtswissenschaft (Fn. 2), S. 951; ders. Verrechtlichung im Be-
reich des Sozialrechts, in: Kiibler (Hrsg.) Verrechtlichung von Wirtschaft, Arbeit und sozialer Solidaritét,
Baden-Baden 1984, S. 24 f.
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fiir dasselbe Problem.* Ein weiteres Beispiel fiir eine internalisierende Losung ist
die zeitlich begrenzte Verpflichtung des Arbeitgebers zur Entgeltfortzahlung im
Krankheitsfall. Das durch die Krankenversicherung ausbezahlte Krankengeld ist
demgegeniiber die externalisierende Losung fiir dasselbe Problem. Teilweise wird
vertreten, dass internalisierende sozialrechtliche Losungen einen Unterfall der In-
dienstnahme des Arbeitgebers darstellen.’

In den Jahren 2016-2018 wurde von Professor Becker und mir ein Forschungs-
projekt zum Thema ,,Die Verantwortung des Arbeitgebers fiir den sozialen Schutz
in Russland: Rechtsvergleichende Perspektiven® durchgefiihrt und ein Buch mit
gleichlautendem Titel herausgegeben.® Hauptziel dieses Projekts war es, die
Wechselbeziehungen zwischen der Erfiillung der Arbeitgeberpflichten in der So-
zialversicherung und im Bereich des Arbeitsschutzrechts und der Durchsetzung
eines Anspruchs eines Versicherten auf Sozialleistungen zu untersuchen. Hierbei
wurden die Vorteile und Nachteile der Indienstnahme des Arbeitgebers herausge-
arbeitet.

Dieses Thema hilft zugleich die Pfadabhingigkeit des Systems der sozialen Si-
cherheit in Russland zu verstehen. Den Arbeitgebern sind in ihren Eigenschaften
als ,,Versicherern“ in Russland noch fast dieselben Verpflichtungen auferlegt, die
sie in der UdSSR wahrgenommen haben: Sie tragen nach wie vor allein die Bei-
tragslast zur Sozialversicherung und sie waren bis vor kurzem weiterhin zur Aus-
zahlung einiger Leistungen der Sozialversicherung verpflichtet. Dariiber hinaus
wurden den Arbeitgebern neue Verpflichtungen im Rahmen der Sozialversiche-
rung sowie des Arbeitsschutzes auferlegt: Melde- und Informationspflichten und
die Pflicht, die spezielle Begutachtung der Arbeitsbedingungen zu organisieren
usw.’

Im Rahmen der Sozialversicherung bewirkt die Ubertragung von Aufgaben auf
Arbeitgeber ohne Zweifel eine Entlastung des Sozialversicherungsfonds bzw. der
Sozialversicherungstriger. Zum einen zeigt die russische Rechtsanwendungspra-
xis, dass durch die Indienstnahme der Arbeitgeber die Leistungserbringung nicht
immer optimiert, sondern in einigen Féllen gefdhrdet wird. Félle von Beitrags-
hinterziehung, Nichtzahlung von Sozialleistungen, Unterlassen der Untersuchung
von Arbeitsunfillen usw. gehorten, seitdem die Betriebe nicht mehr im Staats-
eigentum stehen bzw. nicht mehr Teil des staatlichen Systems sind, immer wie-
der zur Tagesordnung, insbesondere in Zeiten wirtschaftlicher Krisen. Hierdurch
wurde und wird die zuverldssige Erfiillung von Sozialleistungsanspriichen und
letztendlich die Stabilitdt des Sozialversicherungssystems in Frage gestellt, weil
es zu sehr davon abhéngig ist, dass die Arbeitgeber die ihnen auferlegten Pflich-

4 Zacher, Der Sozialstaat als Aufgabe der Rechtswissenschaft (Fn. 2), S. 951; ders. Verrechtlichung im Be-
reich des Sozialrechts (Fn. 3).

5 Helmrich, Grenzen internalisierenden Sozialrechts — das Beispiel allgemeiner Mindestlohn, VSSR 2015,
S.305f.

6 Chesalina/Becker (Hrsg.) Die Verantwortung des Arbeitgebers fiir den sozialen Schutz in Russland —
Rechtsvergleichende Perspektiven, Baden-Baden 2018.

7 Vasileva, Pflichten des Arbeitsgebers nach der Gesetzgebung iiber die spezielle Begutachtung der Arbeits-
bedingungen und Anspruch des Arbeitnehmers auf Frithverrentung: Probleme in der Praxis, in: Chesalina/
Becker (Hrsg.) Die Verantwortung des Arbeitgebers fiir den sozialen Schutz in Russland — Rechtsverglei-
chende Perspektiven (fn. 6), S. 127-139.
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ten erfiillen. Die Erfahrungen der letzten Jahrzehnte in Russland haben deutlich
gezeigt, dass es nicht moglich ist, die Anspriiche der Versicherten aus der So-
zialversicherung zu garantieren, ohne Auffang- bzw. Einstandsverantwortung
des Staats bei Verletzung/Nichterfiillung der in diesem System den Arbeitgebern
auferlegten Pflichten. Daher hat der Gesetzgeber von der Indienstnahme der Ar-
beitgeber im Bereich der Auszahlung von Sozialleistungen (Mutterschaftsleis-
tungen und Krankengeld) komplett abgesehen, weil eine effektive Durchsetzung
der Leistungsanspriiche mit einer bloBen Auffangverantwortung nicht moglich
war. Das Verrechnungssystem?® bei der Auszahlung von Mutterschaftsleistungen
und Krankengeld durch den Arbeitgeber wurde ab dem 1. Januar 2021° komplett
durch direkte Auszahlungen dieser Leistungen durch die Regionalbehdrden des
Sozialversicherungsfonds ersetzt.

Im Rahmen des Forschungsprojekts des Instituts ,,Existenzsicherung in der
Coronakrise: Sozialpolitische MaBBnahmen* habe ich im Jahr 2021 in meinem
Léanderbeitrag die Situation in Russland analysiert. In der Coronakrise zeigt sich
erneut, dass Russland den Pfad der internalisierenden Ldsungen nicht verlassen
hat. Vielmehr wurden in der Krise Arbeitgeber nicht nur zum Schutz der Gesund-
heit von Arbeitnehmern in die Pflicht genommen, sondern es wurden Thnen auch
weitreichende Pflichten zur Lohnfortzahlung trotz Unmdglichkeit der Leistungs-
erbringung (wegen staatlicher Anordnung arbeitsfreier Tage) und auch zum Erhalt
von Arbeitsplitzen auferlegt.

In vielen Landern wurde das Instrument der ,,Kurzarbeit™ eingesetzt, um Ar-
beitsplitze wihrend der Pandemie zu erhalten. In Russland gibt es weder eine
Arbeitslosenversicherung!® noch dem Kurzarbeitergeld vergleichbare Sozialleis-
tungen aus dem Staatshaushalt. Trotzdem war und ist die staatliche Sozialpolitik
darauf ausgerichtet, dass die Arbeitgeber im Laufe der Pandemie Kiindigungen,
Arbeitszeitkiirzungen und unbezahlten Urlaub vermeiden. Wenn die Arbeit (pan-
demiebedingt) ausfillt und die Arbeitnehmer ihre Arbeitspflichten nicht erfiillen
kdnnen (voriibergehende BetriebsschlieBung), muss der Arbeitgeber ihnen 2/3 ih-
res Arbeitslohns weiterbezahlen. Jedoch haben die Arbeitgeber hiufig rechtswid-
rig die Arbeitnehmer veranlasst, unbezahlten Urlaub zu nehmen oder aus person-
lichen (und nicht aus wirtschaftlichen) Griinden zu kiindigen; auBlerdem kiirzten
die Arbeitgeber hiufig die Lohne oder zahlten sie gar nicht.

Zum Schutz der Gesundheit der Arbeitnehmer wurden Arbeitgebern weitrei-
chende Pflichten auferlegt, wie z. B. die Pflicht zur Beaufsichtigung des Regimes
der Selbstisolation von Arbeitnehmern ab dem 65ten Lebensjahr, die Aussetzung
der Arbeit von nicht geimpften Arbeitnehmern, die Pflicht zur Tragung der Kos-
ten der Impfung fiir ausldndische Arbeitnehmer. Gerade erst, im Oktober 2021

8 Die ausgezahlten Summen konnten die Arbeitgeber dann bei der Einziehung der Versicherungsbeitrige
gegenrechnen, d. h. die Summe, der durch den Arbeitgeber an den Sozialversicherungsfonds zu zahlenden
Versicherungsbeitrdgen verringerte, sich um die Summe der ausgezahlten Leistungen (sog. Verrechnungs-
system).

9 Vgl., Foderales Gesetz No. 243 vom 3 Juli 2016.

10 Die Arbeitslosenversicherung gab es in Russland nur von 1991 bis 2001, danach und bis heute wird das
Arbeitslosengeld aus dem Staatshaushalt als eine Form der staatlichen Unterstiitzung gezahlt.
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wurde den Arbeitgebern empfohlen, den Arbeitnehmern nach der Covid-Impfung
(auf Kosten des Arbeitgebers zu bezahlende) freie Tage zu gewéhren.

Zur ,,Sicherstellung des sanitiren und epidemiologischen Wohlbefindens der
Bevdlkerung® wurde im Jahr 2020 in Russland zudem mit ,,bezahlten arbeits-
freien Tagen* ein neues internalisierendes Instrument eingefiihrt!! und seitdem
mehrmals eingesetzt'>, um die Ausbreitung der Pandemie zu verlangsamen und
das Leben und die Gesundheit der Biirger zu schiitzen. Im Jahr 2020 durften
wihrend der arbeitsfreien Tage nur Arbeitnehmer systemrelevanter Unternehmen
und Telearbeiter arbeiten. Die Arbeitgeber miissen allen ihren Arbeitnehmern den
vollen Lohn bezahlen, unabhéngig davon, ob sie ihrer Arbeit nachgehen (z.B.
in Telearbeit) oder ob sie von der Arbeitspflicht befreit sind. Eine Beendigung
von Arbeitsverhéltnissen ist wéhrend der arbeitsfreien Tage nur auf Initiative der
Arbeitnehmer moglich, durch Vereinbarung zwischen den Parteien oder durch
Ablauf eines befristeten Arbeitsvertrags. Trotzdem ist einigen Schétzungen zu-
folge die Zahl der registrierten Arbeitslosen im Jahr 2020 wéhrend der arbeits-
freien Tage um fast 30 % gestiegen.'? Als Reaktion auf die niedrige Effizienz der
Indienstnahme wurde im Jahr 2021 die Regelung zu den bezahlten arbeitsfreien
Tagen gelockert und den Arbeitgebern erlaubt, selbst die Anzahl der Arbeitneh-
mer zu bestimmen, die das Funktionieren des Unternehmens wéhrend der arbeits-
freien Tage sicherstellen sollen (mit anderen Worten, wer wéhrend diesen Tagen
arbeiten darf). In der Folge haben viele (private) Arbeitgeber die Mehrheit ih-
rer Arbeitnehmer in diese Kategorie aufgenommen. Dieses Beispiel zeigt erneut,
dass wenn Arbeitgebern zu viele Pflichten, die mit erheblichen Kosten verbunden
sind, auferlegt werden, sie versuchen, diese finanziellen Lasten und Risiken auf
die Arbeitnehmer abzuwilzen. In der russischen juristischen Literatur wird zwar
erldutert, dass der Staat die Finanzierungslast der einschrinkenden Maflnahmen
auf den Arbeitgeber libertragen hat. Es fehlt aber eine juristische Diskussion und
gerichtliche/verfassungsrechtliche Klagen zu der Frage, ob dieser Eingriff in die
Grundrechte der Arbeitgeber gerechtfertigt ist. Insbesondere fehlt es an einer Aus-
einandersetzung mit der Frage, worin die besondere Sachverantwortung des Ar-
beitgebers!' fiir die durch diese Eingriffe geschiitzten Gemeinwohlbelange liegt.
Im Augenblick ist offen, ob zumindest einige der den Arbeitgebern auferlegten
Pflichten kiinftig doch vom Staat finanziert oder erfiillt werden, weil eine unent-
geltliche Indienstnahme ineffektiv ist und in einer ldngeren Perspektive eher zum
Anstieg der Arbeitslosigkeit fithren kann (mit entsprechend erhohter finanzieller
Belastung fiir den Staat im Hinblick auf das Arbeitslosengeld) und/oder zum Aus-
weichen auf die Beschéftigung von Solo-Selbststdndigen und den damit einherge-
henden Gefahren fiir die Tragfahigkeit des Sozialversicherungssystems.

11 Vgl. Dekrete des Priasidenten der RF No. 206 vom 25. Mérz 2020; No. 239 vom 2. April 2020; No. 294
vom 28. April 2020; No.242 vom 23. April 2021; No. 595 vom 20. Oktober 2021.

12 Arbeitsfreie Tage wurden vom 30. Mérz bis zum 30. April 2020, vom 6. bis zum 8. Mai 2020, vom 4. bis
zum 7. Mai 2021, vom 30. Oktober bis zum 7. November 2021 erklért.

13 Sabelnikova, Operative Uberwachung der sozialen Prozesse, www.forecast.ru/ ARCHIVE/MON
SC/2020/sm2.pdf.

14 Vgl. Kube, Offentliche Aufgaben in privater Hand — Sachverantwortung und Finanzierungslast, Die Ver-
waltung 2008 (41), S. 1 ff.
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Ein weiteres groBes Projekt, das von Professor Becker und mir durchgefiihrt
wurde, beriihrt ebenfalls das Problem der Verantwortung Dritter fiir den sozialen
Schutz. Gegenstand unseres Projekts ,,Social Law 4.0: New Approaches to En-
suring and Financing Social Security for the Digital Age™ (Sozialrecht 4.0: Neue
Ansitze beziiglich des Zugangs zum sozialen Schutz und der Finanzierung der
sozialen Sicherheit fiir das digitale Zeitalter) waren Fragen des Zugangs zum so-
zialen Schutz und der Finanzierung der sozialen Sicherheit in der verdnderten di-
gitalen Arbeitswelt 4.0. in den EU-Mitgliedstaaten und auf européischer Ebene.'
Digitale Technologien haben mit der ,,Plattformarbeit™ ein neues Geschéfts- und
Marktmodell und eine neue Form der atypischen Beschiftigung ins Leben geru-
fen. De jure sind die Plattformbeschéftigten in den meisten Landern Selbsténdige,
auch wenn es viele Merkmale gibt, die sie von Selbstédndigen unterscheiden. Das
Wachstum der Plattformdkonomie und die Verbreitung von wirtschaftlich abhén-
gigen Selbstindigen fithren zu Abwélzung der Finanzierung der Sozialversiche-
rung von Plattformprovidern auf Plattformbeschéftigte. Es besteht das Risiko der
Erosion der Beitragsbasis der Sozialversicherungssysteme und fiir die Plattform-
beschiftigten das Risiko mangelnder sozialer Absicherung. Deswegen wurden im
Rahmen des Projekts die folgenden Fragen untersucht: Unter welchen Voraus-
setzungen konnen Personen, die von der Leistungserbringung iiber Online-Platt-
formen profitieren (Plattformprovider bzw. Auftraggeber/Klienten) fiir die soziale
Sicherung von Plattformbeschéftigten in die Verantwortung genommen werden?
Wie lésst sich eine Verpflichtung von Plattformbetreibern bzw. Auftraggebern zur
Zahlung von Sozialversicherungsbeitrigen dogmatisch begriinden und rechtferti-
gen? Eine der Schlussfolgerungen aus dem Forschungsprojekts ist, dass die finan-
zielle Basis der sozialen Sicherheit erweitert werden muss, nicht nur durch Sub-
ventionen aus dem Staatshaushalt, sondern auch durch die Neudefinition sozialer
Verantwortung.'® In einige Landern lassen sich gute Beispicle dafiir aufzeigen,
wie bestimmte soziale Verantwortlichkeiten auf Plattformenprovider iibertragen
werden konnen. Die Herausforderungen des sozialen Schutzes fiir Plattformbe-
schéftigte weisen viele Ahnlichkeiten mit dem umfassenderen und #lteren Pro-
blem des sozialen Schutzes fiir atypische Beschiftigte, Scheinselbststdndige und
Selbststindige auf. Eine nachhaltige Losung ist nicht nur in einer Sonderregelung
fir Plattformarbeiter zu finden, sondern fiir alle Personen, die in der Grauzone
zwischen abhingiger Beschéftigung und Selbststdndigkeit titig sind. Grundsétz-
lich liegt die Rechtfertigung fiir die Auferlegung einer ,,Arbeitgeber-Pflicht zur
Zahlung von Sozialbeitrdgen fiir Unternehmen, Auftraggeber, Kunden in der An-
erkennung einer breiteren Kategorie wirtschaftlicher und sozialer Abhingigkeit/
Unterordnung von Auftragnehmern, Heimarbeitern und anderen Kategorien von
,,Nicht-Arbeitnehmern*.!”

15 Becker/Chesalina (Hrsg.) Social Law 4.0, New Approaches for Ensuring and Financing Social Security in
the Digital Age, Baden-Baden 2021.

16  Becker/Chesalina, Social Law 4.0: Challenges and Opportunities in Social Protection, in: Becker/Chesa-
lina (Hrsg.) Social Law 4.0, New Approaches for Ensuring and Financing Social Security in the Digital
Age (Fn. 15).

17 Chesalina, Extending Social Security Schemes for ,,Non-Employees”: A Comparative Perspective, ZIAS,
2020, S. 3-12.
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Zusammenfassend, kann man sagen, dass das Thema der Verantwortung des
Arbeitgebers fiir den sozialen Schutz landeriibergreifend von sehr gro3er Bedeu-
tung ist und bleibt, sowohl in theoretischer als auch in praktischer Hinsicht, ins-
besondere im digitalen Zeitalter wihrend und auch nach der COVID-Pandemie.
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Im Frithjahr 2021 verkiindete der amtierende Président, Xi Jinping, dass die Ar-
mut in der Volksrepublik China besiegt sei.! Wenn in der Volksrepublik China Ar-
mut nicht mehr existiert, wire die Art und Weise, wie die VR China (im Folgenden
kurz China) dieses Ziel erreicht hat, wegweisend fiir andere Staaten. Ein Grund,
sich diesem Thema in einer Jubildumsschrift des Max-Planck-Instituts fiir Sozi-
alrecht und Sozialpolitik zu widmen. Wéhrend meiner Zeit am Max-Planck-Insti-
tut habe ich mich intensiv mit der Frage auseinandergesetzt, wie Systeme soziale
Sicherung entstehen. Zu den Kernthesen zéhlte vor zehn Jahren, dass ein Land
einen gewissen Wohlstand erreicht haben muss, um sich zu demokratisieren und
um soziale Sicherungssysteme aufzubauen, welche mittels finanzieller Transfers
soziale Ungleichheit und vor allem Armut eliminieren sollen. Die Volksrepublik
China stellt in diesen Uberlegungen immer ein Novum dar, weil sie entweder der
Falsifikation dient oder ein v6llig anderes System sowohl politischer, struktureller
als auch kultureller Natur ist, sodass ein Vergleich mit anderen Staaten irrefiih-
rend sein kann. Kann die Volksrepublik trotz dieser Divergenzen ein Vorbild in
der Armutsbekdmpfung fiir andere Staaten sein? Nach Auffassung der Weltbank
und nicht wenigen Autoren ist die Armutsbekdmpfung seit den Wirtschaftsrefor-
men 1978 erfolgreich, und die Zahlen sind eindrucksvoll.? Anderseits wies der
chinesische Ministerpréasident Li Keqiang am 28. Mai 2020 darauf hin, dass es in
China 600 Millionen Menschen mit niedrigem Einkommen gibt, und ihr durch-
schnittliches monatliches Einkommen bei etwa 1.000 Yuan (etwa 127 Euro) pro
Monat ldge. Die relative Armut sei daher in der VR China weiterhin recht hoch.?

Die Frage, ob flichendeckende Armut in China herrscht, ist fiir mein jetziges
Tatigkeitsfeld als Professorin, die auf dem Gebiet der Wirtschaft Chinas lehrt und
forscht, von Bedeutung; denn wenn die chinesische Bevolkerung nicht konsumie-
ren kann, weil sie arm ist, hat das immense Auswirkungen auf die chinesische
Wirtschaft und damit auf die Weltwirtschaft. Dieses Themengebiet stellt eine sehr
gute Verkniipfung mit meinem Tétigkeitsfeld am Max-Planck-Institut fiir Sozial-
recht und Sozialpolitik dar.

1 Boge, 2021.
2 Taubmann, 2003, S. 33.
3 Xinhua, 2020.
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Zunichst soll die historische Entwicklung der Armutsbekdmpfung skizziert
werden. Dann folgt eine Darstellung der Politik unter Xi Jinping. SchlieBlich wird
die Frage diskutiert, ob China ein Modell fiir andere Staaten sein kann.

A. Historische Entwicklung der Armutsbekimpfung

In der chinesischen Geschichte traten immer wieder Hungersnéte auf, die durch
Naturkatastrophen oder Missmanagement versursacht wurden, wie auch in ande-
ren Landern. Der chinesische Kaiser hatte in diesen Féllen die Verantwortung, die
er an die lokale Verwaltung delegierte, indem dort Lebensmittelreserven angelegt
werden mussten, um diese bei Hungerndten an die Bevolkerung zu verteilen. Das
18. Jahrhundert war durch politische Kdmpfe im Inneren und AuBeren gekenn-
zeichnet, sodass Hungernéte die Folge waren. AuBlerdem wuchs die Bevolkerung
in dieser Zeit von 56 Millionen im Jahr 1644 auf 400 Millionen Menschen im
Jahr 1911 an;* problematisch war, dass die Agrarwirtschaft nicht geniigend Le-
bensmittel fiir dieses Bevolkerungswachstum produzierte. Hinzu kommt, dass
die Volksrepublik in ihren heutigen Grenzen 7% des weltweit landwirtschaft-
lich nutzbaren Gebietes besitzt und damit 1,4 Milliarden Menschen, ein Fiinftel
der Weltbevolkerung, erndhren muss.> Die Frage der Nahrungsmittelversorgung
bleibt also bis in die Gegenwart virulent.

Nach Griindung der Volksrepublik China durch die Kommunistische Partei im
Jahr 1949 besserte sich die Lage zunichst, um dann mit dem groflen Sprung nach
vorne in den Jahren 1958 bis 1961 — einer politischen Kampagne zur Beschleu-
nigung der Industrialisierung — in einer Katastrophe zu miinden. In dieser Zeit
starben zwischen 35 bis 70 Millionen Menschen in China an Hunger. Ursachen
waren Missmanagement im Rahmen der Planwirtschaft und Naturkatastrophen.®
Die ideologischen Kampagnen Maos und die Kollektivierung der Landbevolke-
rung flihrten zu sehr hoher Armut der Landbevolkerung, die zu dieser Zeit bei
iiber 80 % der gesamten Bevolkerung lag.” Dies dnderte sich mit der Reform- und
Offnungspolitik ab Ende der 1970er unter Deng Xiaoping, dessen Devise lautete,
dass die wirtschaftliche Entwicklung Vorrang vor politischen Ideologien habe.

Wenn bei der Armutsbekdmpfung das Jahr 1978 als Referenzjahr genommen
wird, startet die Armutsbekdmpfung auf einem sehr niedrigen Niveau. Zumal ab
diesem Zeitpunkt die Wirtschaftsreformen begannen, die einen sehr hohen Ein-
fluss auf die Armutsreduktion in der Bevolkerung haben.® In den 1980ern lag der
Fokus zunichst auf der Entkollektivierung der Landwirtschaft und dem Haus-
haltsverantwortlichkeitssystem, bei dem Bauern zumindest in Teilen in eigener
Verantwortung ihre Acker bewirtschaften durften. Dies hatte bereits enorme po-
sitive Auswirkungen auf die ldandliche Armut. Ab 1999 stand die Entwicklung
des Westens im Vordergrund, bei der durch wirtschaftliche Forderung die Armut
in den westlichen Gebieten gemindert werden sollte. Der Nord-Osten, welcher

Deng, 2015.
Kliem, 2020.
Dikétter, 2014.
Bikales, 2021, S. 2.
Bikales, 2021, S. 2.
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ehemals die Schwerindustrie beherbergte und seit den 1980ern zunehmend an
wirtschaftlicher Bedeutung verlor, wurde ab dem Jahr 2004 mit einem Programm
bedacht, dass die Wirtschaft férdern und vor allem die Arbeitslosigkeit behe-
ben sollte. In dem Plan zum Aufstieg Zentralchinas aus dem Jahr 2005 wurden
Programme zur wirtschaftlichen Entwicklung in Zentralchina zusammengefasst.
Zentralchina besteht aus den sechs Provinzen Shanxi, Henan, Anhui, Hubeli,
Hunan und Jiangxi.’ Im Jahr 2006 wurde von der Zentralregierung der ,,Aufbau
der neuen sozialistischen Dorfer” proklamiert. Dabei standen der Bau besseren
Wohnraums, der Ausbau der Infrastruktur und die Schaffung von Arbeitsplétzen
auBerhalb der Landwirtschaft im Vordergrund.'®

Die Ara 2002 bis 2011 unter Regierungsfiihrung des ehemaligen Staatspriisi-
denten Hu Jintao und des ehemaligen Premierministers Wen Jiabao widmete sich
den sozialen Verwerfungen: Die Wirtschaftsreformen fiihrten in den 1990er zu
erheblichen Einkommensdifferenzen, weshalb ab dem Jahr 2001 ein Armutsbe-
kampfungsplan fiir die folgenden 10 Jahre erarbeitet wurde. Im Jahr 2000 lebten
nach offiziellen Angaben 30 Millionen Personen in Armut. Allerdings wurde in
diesem Jahr die Armutsgrenze angehoben, sodass ab 2001 94,2 Millionen Men-
schen in Armut lebten. Nach dem 10-Jahresprogramm waren es dann im Jahr
2010 26,9 Millionen Menschen, die unter der Armutsgrenze lebten.!

Zu den Instrumenten der Armutsbekdmpfung zdhlen unter anderem Systeme
sozialer Sicherung. Gerade die Regierung unter Hu und Wen hat in diesem Be-
reich viele Initiativen begonnen, die am Max-Planck-Institut fiir Sozialrecht und
Sozialpolitik gut dokumentiert sind.'? Das Problem der sozialen Sicherungssys-
teme in China ist jedoch, dass die Systeme sehr fragmentiert sind. Besonders
Wanderarbeiter haben aufgrund der restriktiven Einwohnermeldebestimmungen,
die thnen hdufig nur soziale Sicherung auf dem Land gewéhrleisten, Schwierig-
keiten, eine addquate Gesundheitsversorgung oder Schuldbildung fiir ihre Kinder
zu erhalten.!® Insgesamt existiert in der ldndlichen armen Bevdlkerung ein gerin-
ger Bildungsstand, ein schlechter Gesundheitszustand, eine starke Abhédngigkeit
von der Landwirtschaft, geringe landwirtschaftliche, insbesondere bewisserte,
Flache, oft eine Zugehorigkeit zu ethnischen Minoritéten, aulerdem gab es wenig
agrarische Gerétschaften und geringe Wohnflachen.'

Fiir die Armutsbekdmpfung, aber auch die Implementation sozialer Sicherungs-
systeme stellen die regional sehr unterschiedlichen Lebensbedingungen eine He-
rausforderung dar, zumal die Armutsreduktion auf Kreisebene organisiert wird.
In einer Stadt wie Shanghai sind die Lebenshaltungskosten mit denen européi-
scher Stddte vergleichbar, wihrend in den mittleren bzw. westlichen Provinzen
teilweise noch Bedingungen wie in sehr armen afrikanischen Landern herrschen.
Einheitliche Armutskriterien fiir ganz China sind daher wenig sinnvoll. Schwierig

9 Xinhua, 2005.
10 Ahlers, 2014.
11 Bikales, 2021, S. 3.
12 Wie z. B. Becker, et al., 2005, Darimont, 2004, Liu, 2011.
13 Bikales, 2021, S. 5.
14 Taubmann, 2003, S. 39.
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ist, vergleichbare Kriterien fiir die einzelnen Jahre zu eruieren, um die Armutsge-
biete zu verschiedenen Zeiten abzugrenzen oder zu vergleichen.

B. Armutsbekimpfung unter Xi Jinping

Xi Jinping fiihrte bei seinem Amtsantritt neue Leitlinien in der Armutsbekdmp-
fung ein, und zwar die ,,zielgerichtete Armutsbekdmpfung®, bei der die Zielgrup-
pen vorab festgelegt werden. Nach Xi soll die Armutsbekdmpfung auf die Stei-
gerung der Agrarwirtschaft, die Bildung, auf die Umsiedlung, auf &kologische
Kompensation und soziale Hilfe fokussiert werden. Im Jahr 2014 wurde landes-
weit eine Untersuchung gestartet, bei der knapp 90 Millionen Menschen als arm
identifiziert wurden. Fiir diese Personengruppe sollte im Rahmen des 13. Fiinf-
jahresplans die extreme Armut beseitigt werden, sodass bis 2020 keine extreme
Armut in China mehr existieren sollte.!* Dieses Ziel wurde laut Xi im Friihjahr
2021 erreicht. Am 6. April 2021 verdffentlichte die Volksrepublik ein Wei3buch
mit dem Titel ,,Armutsbekdmpfung: Chinas Erfahrung und Beitrag*!é, in dem pro-
klamiert wird, dass China mit einem Fiinftel der Weltbevolkerung die absolute
Armut vollstdndig beseitigt und die Armutsbekdmpfungsziele der Agenda 2030
fiir nachhaltige Entwicklung der Vereinten Nationen zehn Jahre vor dem Zeitplan
erreicht habe.

Die chinesische Politik der Armutsbekdmpfung hat mehrere Millionen Men-
schen aus der Armut befreit. Der von Xi verfolgte Ansatz, in Bildung, Infrastruk-
tur und Gesundheit der Bevdlkerung zu investieren, entspricht den aktuellen An-
sitzen der Armutspolitik. Das erklérte Ziel, knapp 90 Millionen Menschen aus
der Armut zu befreien, wurde eingehalten. Allerdings existieren kaum Daten, mit
denen das Erreichen des Ziels iiberpriift werden konnte. Ein weiteres Problem
besteht darin, dass Armut dynamisch ist.'” Gerade im Rahmen der Covid-19-Pan-
demie diirften nicht wenige Menschen wieder in die Armut abgerutscht sein.

Dabher stellt sich die Frage, wer in der Volksrepublik als arm definiert wird. Xi
hat bei seiner Kampagne vorab eine Zielgruppe festgelegt, die als extrem arm
definiert wurde. Im Jahr 2014 hat der chinesische Staatsrat eine Liste mit 832
verarmten Landkreisen in 22 Regionen Chinas verdffentlicht. Ende 2020 ver-
kiindete der Staatsrat, dass die letzten neun Landkreise in der Provinz Guizhou
von der Armutsliste gestrichen wurden. Im Jahr 2012 hat die offizielle Statistik
98,99 Mio. arme Menschen erfasst, Ende 2019 waren es noch 5,51 Mio."® Im
Friihjahr 2021 dann niemand mehr. Damit ist fiir Xi der Kampf gegen die Armut
zwar gewonnen, aber wenn Standarddefinitionen fiir extreme Armut zugrunde ge-
legt werden, gibt es keine Grundlage fiir die Behauptung, dass die extreme Armut
tatséchliche beseitigt wurde. Zwar hatte die chinesische Politik Erfolge in den
letzten sieben Jahren, aber ein Nachweis fiir die Beseitigung der extremen Armut
existiert nicht.'

15 Bikales, 2021, S. 3.
16 Staatsrat, 2021.

17 Bikales, 2021, S. 4.
18 Staatsrat, 2021.

19 Bikales, 2021, S. 28.
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AuBerdem ist Armut dynamisch. Daher ist eine andere Uberlegung, ob die
Volksrepublik relative Armut als MaBstab nehmen sollte, um in Zukunft die Ar-
mut und vor allem die Ungleichheit in der Gesellschaft zu bekdmpfen. Zukiinftig
diirfte Armut vor allem bei Wanderarbeiterfamilien und im informellen Sektor,
d.h. in der Plattform- bzw. Gig-Okonomie, auftreten. Ferner ist die alternde Be-
volkerung bisher nur sehr gering sozial abgesichert.?’ Ob die Erfolge der Armuts-
bekdmpfung daher nachhaltig sind, bleibt abzuwarten.

C. Chinesische Politik der Armutsbekimpfung als Modelle
fiir andere Staaten

Sowohl von der chinesischen Politik als auch von Wissenschaftlern wird be-
tont, dass die Armutsbekdmpfung der Volksrepublik zur Nachahmung fiir andere
Staaten geeignet ist.! Die Besonderheiten der chinesischen Armutsbekdmpfung
liegen zum einen in den hohen Investitionen in die Infrastruktur, und zum anderen
in der Aktivierung der Fahigkeiten der Landbevolkerung. Ersteres z&hlt nur indi-
rekt zur Armutsbekdmpfung.

Eine Besonderheit des chinesischen Ansatzes, der moglicherweise zur Nach-
ahmung geeignet ist, sind Agritainment-Aktivititen. Darunter werden agrarbe-
zogener Tourismus oder agrarbezogene Unterhaltungsaktivititen, die gegen ein
Entgelt auf landwirtschaftlichen Fldchen zu Erholungs- oder Bildungszwecken
erlaubt oder genehmigt werden, verstanden. Ferner sind Initiativen erfolgreich,
bei denen die ldndliche Bevolkerung mittels digitaler Plattformen ihre Produkte
verkauft.> Der Gedanke, Entwicklungshilfe und damit Armutsbekdmpfung iiber
digitale Formate zu organisieren, wurde in Afrika bereits versucht, allerdings mit
nur mifigem Erfolg. Im Ergebnis ist die Zusammenarbeit zwischen Afrika und
China vorwiegend kommerzieller Natur und der Aufbau digitaler Plattformen
wurde nicht forciert. Zwar besteht in Afrika der Wunsch, sich aus der Armut zu
befreien, aber die westliche, finanzielle Unterstiitzung ist limitiert und meistens
an viele Bedingungen gekniipft. China ist bereit sich zu engagieren, aber das En-
gagement ist auf die eigenen wirtschaftlichen Interessen begrenzt und nicht wirk-
lich von dem Gedanken der Armutsbekdmpfung getragen.?* Eine eigene Plattfor-
mdokonomie fiir Afrika wurde in den Projekten nicht etabliert. Der Ansatz, mit der
Plattform6konomie Armut zu beseitigen, bleibt jedoch ein mogliches Modell.

20 Bikales, 2021, S. 37.

21 Statt aller Lin, 2012.

22 Darimont, et al., 2020.

23  Gagliardone, 2019, 95-96.
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D. Perspektiven

Das Max-Planck-Institut fiir Sozialrecht und Sozialpolitik hat sich iiber Jahr-
zehnte mit der Entwicklung von sozialen Sicherungssystemen in China und Af-
rika beschéftigt.”* Gerade im Hinblick auf Initiativen zur Zusammenarbeit von
China und Deutschland bei afrikanischen Projekten wéren Fragen der Armuts-
bekdmpfung in den beiden Léndern ein fruchtbarer Forschungsbereich. In Zeiten
geopolitischer Auseinandersetzungen und Polarisierung zéhlt die Armutsbekdmp-
fung zu einem Themenbereich, an dem alle Nationen Interesse haben sollten.
Austausch und Dialog im Bereich der sozialen Sicherheit sind gegenwirtig jeden-
falls notwendiger denn je.
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A. Einfiihrung

Der vorliegende Aufsatz ist in Spanisch verfasst und entstand durch verschie-
dene Lernphasen und motivierende akademische Projekte im interkulturellen
Gedankenaustausch mit Weggefdhrten aus meiner Zeit am Max-Planck-Institut
fiir ausldndisches und internationales Sozialrecht. Besonders herausgefordert
und bereichert hat mich zudem der Aufbau einer Partnergruppe zwischen dem
Max-Planck-Institut fiir Sozialrecht und Sozialpolitik und der katholischen Uni-
versitit in Bolivien (2021-2025).

Die ,,Gleichzeitigkeit des Ungleichzeitigen* ein Gedanke, den Professor Hans
F. Zacher in unserem Gesprich in Zusammenhang mit Sozialrechtsforschung
und Entwicklungsldndern erwidhnte, bedient sich einer figurativen Sprache, die
den Stand der auf der Welt giiltigen Rechtsentwicklungen und Rechtsverstdnd-
nisse zutreffend beschreibt. Wenn die Wirklichkeit und die Komplexitét der ge-
sellschaftlichen Vielfalt und Ordnungsentwiirfe von uns die Bereitschaft zu im-
mer neuen Perspektivenwechseln verlangt, kann ein wissenschaftliches Gesprach
Quelle sein, um rechtliche Probleme zu erfassen und Losungsansitze fiir die Her-
ausforderungen von wenig erforschten Rechtssystemen zu finden.

Der Zugang zu der MPISOC Bibliothek und die wissenschaftlichen Gespréche,
die Professor Ulrich Becker leitete, waren eine solche Quelle fiir meine Weiter-
entwicklung und rufen in mir immer wieder aufs Neue eine groe Begeisterung
hervor. In diesen Rédumen ldsst sich die Wissenschaftsfreiheit tief atmen. Der Ge-
winn von rechtswissenschaftlichen Erkenntnissen und die Ermdoglichung einer
gemeinsamen Kommunikationsebene des wissenschaftlichen Austauschs ebnen
den Weg fiir ein universales Verstindnis der Rechtswissenschaft und férdern die
Bereitschaft, auf interdisziplinire Methoden einzugehen. Diese Uberzeugung be-
gleitet meinen wissenschaftlichen Weg hin zu der Rechtsvergleichung. Das aber
bedeutet nicht, dass die Erkenntnisse tiberall gleichgesehen und gleich aufgenom-
men werden. Als Rechtsvergleichende erleben wird das besonders im globalen
Siiden, wenn wir die Grenze iiberqueren und andere Versténdnisse fiir grundsatz-
liche Begriffe wie Rechtsquellensysteme und Gewaltenteilungsprinzip in einer
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anderen Verfassungsordnung entdecken. Die Erkenntnisse vermdgen sich jeweils
kennzeichnend — den nach Raum und Zeit besonderen Gegebenheiten (nicht we-
niger wichtig im Rechtsvergleich: die Gegebenheiten der Sprache) und Bediirf-
nissen gemif — zu verkorpern.

B. Diversidad y Derecho social

La diversidad en América Latina desde una perspectiva cultural y legal es una
herramienta metodologica util para analizar el derecho frente a sociedades plu-
rales. En este sentido la Declaracion Universal sobre Diversidad Cultural de la
Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, Ciencia y la Cultura
(UNESCO) se refiere a que ,la cultura adquiere formas diversas a través del
tiempo y del espacio” y establece asi una comparacion entre la diversidad cultural
que es tan necesaria para el género humano como la diversidad bioldgica para los
organismos vivos.' La diversidad cultural entonces asi concebida refleja un pro-
ceso dinamico que se asume como una contribucion positiva al desarrollo?.

En el presente articulo analizaremos este proceso dinamico de la cultura y asi
como los elementos estaticos inherentes al derecho que como producto histérico
normativo introduce definiciones legales o ,,categorias congeladas” en la historia
de la legislacion relativa a los pueblos indigenas, originarios y campesinos de Bo-
livia y su relacion con las prestaciones sociales. De esta manera poder entender el
contexto del derecho social en paises en vias de desarrollo como el derecho de las
prestaciones sociales y su compleja justificacion.

La Constitucion vigente de 2009, en su articulo segundo define la identidad
cultural como producto de la herencia cultural® de la historia precolonial de Bo-
livia. Desde una interpretacion restringida se estaria excluyendo a quienes no
tienen ese pasado precolonial, caso imaginable seria el de las poblaciones afro-
descendientes que al no compartir historias precoloniales en la regiéon no se con-
siderarian de identidad indigena. En este articulo analizaremos las consecuencias
de la inclusion o exclusion que puede generarse al introducir definiciones legales
en la cultura respecto a los pueblos o naciones indigenas originarios campesinos
frente a la nacion boliviana y las dificultades de su interpretacion constitucional.

El desafio planteado a los ordenamientos juridicos y en el caso de la Constitu-
cion de Bolivia de 2009 en particular, consiste por tanto en identificar estructuras
normativas que no pretendan homogeneizar esta diversidad, sino al contrario de
lo que se trata aqui es analizar como puede la normatividad lidiar con esta diver-
sidad y acomodarse a ésta en el tiempo. La respuesta a la diversidad cultural en
lo politico se denomina pluralismo cultural y para el derecho pluralismo juridico.
A veces la no regulacion del Derecho puede conllevar situaciones positivas. En

1 Declaracion Universal de la UNESCO sobre la Diversidad Cultural, Art. 1 (2 de noviembre 2001) accesible
en  http://portal.unesco.org/es/ev.php-IURL_ID=13179&URL_DO=DO_TOPIC&URL_SECTION=201.
html.

2 Ver la Declaracion Universal diversidad cultural como factor de desarrollo en su articulo tercero.

3 Para diferenciar conceptualmente las categorias de identidad cultural, diversidad cultural y herencia cultural
ver K-P. Sommermann, Kultur im Verfassungsstaat en: VVDStRI 65 (2006), S. 29 siguientes.
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efecto, frente a la insuficiencia o indiferencia del Estado formal* de dar respuesta
ante esta diversidad cultural juridica; los comunarios, originarios, indigenas y
campesinos fortalecieron sus formas originarias de organizacion como recurso
para responder a sus necesidades basicas y aplicaron sus propios criterios de nor-
matividad.

La descripcion tiene por objeto aproximar al lector a una realidad juridica de
dificil aprehension y no pretende ser exhaustivas en los contenidos de los siste-
mas juridicos indigenas para entender el contexto en donde se desarrolla el dere-
cho social en sociedad del sur global.

C. Marco historico — Juridico de la diversidad cultural en Bolivia

En el caso boliviano la cultura administrativa carga con un legado colonial muy
fuerte, que crea un espejismo entre las formas y sus contenidos. Por lo general la
formalizacion adquiere una connotacion negativa, largas colas para la espera de
un documento, sellos y firmas son claros ejemplos para ello. Y se convierten en
el verdadero desafio para cambios estructurales de la administracion estatal y la
toma de decisiones de manera eficiente y eficaz. Probablemente uno de los ma-
yores desafios para cualquier sistema juridico es el encontrar la correspondencia
justa entre la forma y su contenido. Es lo que se entiende al derecho social y su
relacion con el derecho publico y a una buena administracion publica de los re-
cursos y las transferencias sociales.

Con la institucionalizacion del pluralismo juridico, los sistemas juridicos in-
digenas también deberan reflexionar sobre el impacto de esta formalizacion que
viene del Estado al interior de sus sistemas, con ello se confronta ademas los
efectos del manejo de la cosa publica. (Si las autoridades comunitarias se con-
vierten en agentes del estado, existira el riesgo que se pueda perder su flexibilidad
y dinamismo y finalmente hasta su propia autoridad en la comunidad indigena?
El concepto de funcion publica implica para algunos sistemas juridicos indigenas
una obligacion con cargas economicas fuertes y no remuneradas. Lo que plantea a
su vez un problema a momento de aplicar un principio de proporcionalidad entre
las exigencias del cargo y la responsabilidad que deben asumir las autoridades in-
digenas cuando se formaliza su funcion como parte del Estado. Uno de los objeti-
vos de las investigaciones es entender las justificaciones y la racionalidad juridica
para otorgar prestaciones sociales a las personas vulnerables y la definicion del
concepto de vulnerabilidad.

4 Las limitaciones econdmicas del Estado boliviano revelan a través de los siguientes datos su escasa presen-
cia y alcance en el area rural: solo el 55 % de los municipios del pais disponen de un juez, el 23 % cuenta
con un fiscal y sélo el 3 % cuenta con la presencia de un defensor publico. Red Participacion y Justicia
MAPA DE SERVICIOS DE JUSTICIA. La Paz 2007.
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1. Los derechos indigenas en los tratados internacionales
ratificados por Bolivia

El Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo de1989, fue ra-
tificado por Bolivia mediante Ley 1257 de 11 de julio de 1991, cuyo art. 8 sefala
que la legislacion nacional debe tomar debidamente en consideracion las costum-
bres y el derecho consuetudinario de sus pueblos indigenas. Poco después, en |
12 de agosto de 1994 se promulgé la Ley 1585, de Reforma a la Constitucion
Politica del Estado, reconociendo el caracter multiétnico y pluricultural del pais
y el derecho de sus pueblos indigenas a administrar justicia sobre la base de su
derecho consuetudinario (art. 1y 1715).

El 13 de septiembre 2007 se aprobd la Declaracion de las Naciones Unidas so-
bre los derechos de los Pueblos Indigenas y es ratificada por el Estado boliviano
como ley de la Republica en fecha 7 de Noviembre de 2007. A efectos practi-
cos, la real trascendencia de esta declaracion comienza por el verdadero princi-
pio de toda la declaracion (art. 3), el del derecho de libre determinacion de los
pueblos indigenas no sélo politica, donde dicha limitacion opera, sino también
econdmica, social y cultural, para lo que no hay limitaciéon y cuyo campo esta
realmente abierto por todo el despliegue y especificacion de derechos de la Decla-
raciéon misma.

1I. Derechos indigenas en la Constitucion Boliviana de 2009

El segundo articulo de la Constitucion boliviana, promulgada el 7 de febrero de
2009 se refiere a la libre determinacion de naciones y pueblos indigena orginario
campesinos y a través de este articulo se entiende como libre determinacion su
derecho a la autonomia, al autogobierno, a su cultura, al reconocimiento de sus
instituciones y a la consolidacion de sus entidades territoriales, conforme a esta
Constitucion y la ley.

El articulo treinta se refiere al concepto de Nacion y derechos en los siguientes
términos:

1 Es nacion y pueblo indigena originario campesino toda la colectividad hu-
mana que comparta identidad cultural, idioma, tradicion historica, instituciones,
territorialidad y cosmovision, cuya existencia es anterior a la invasion colonial
espariola.

En el parrafo segundo se refiere a los derechos colectivos de los pueblos indi-
genas como al derecho a su identidad cultural, creencia religiosa, espiritualidades,
practicas y costumbres, y a su propia cosmovision; a la libre determinacion y te-
rritorialidad; a que sus instituciones sean parte de la estructura general del Estado;
a la titulacion colectiva de tierras y territorios; la proteccion de sus lugares sagra-
dos; a crear y administrar sistemas, medios y redes de comunicacion propios; a

5 Elarticulo 171 de la Constitucién de 1995, que a la letra estipulaba en el parrafo tercero: ,,.III. Las autori-
dades naturales de las comunidades indigenas y campesinas podran ejercer funciones de administracion y
aplicacion de normas propias como solucion alternativa de conflictos, en conformidad a sus costumbres y
procedimientos, siempre que no sean contrarias a esta Constitucion y las leyes. La ley compatibilizara estas
funciones con las atribuciones de los Poderes del Estado.”
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que sus saberes y conocimientos tradicionales, su medicina tradicional, sus idio-
mas, sus rituales y sus simbolos y vestimentas sean valorados, respetados y pro-
mocionados; a vivir en un medio ambiente sano, con manejo y aprovechamiento
adecuado de los ecosistemas; a la propiedad intelectual colectiva de sus saberes,
ciencias y conocimientos, asi como a su valoracion, uso, promocion y desarrollo;
a una educacion intracultural, intercultural y plurilingiie en todo el sistema educa-
tivo; al sistema de salud universal y gratuito que respete su cosmovision y prac-
ticas tradicionales; al ejercicio de sus sistemas politicos, juridicos y econdémicos
acorde a su cosmovision.

Especificamente para el derecho a los recursos naturales no renovables la con-
sulta es obligatoria para lo demas casos gozan del derecho a ser consultados me-
diante procedimientos apropiados, y en particular a través de sus instituciones,
cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de
afectarles. A la participacion en los beneficios de la explotacion de los recursos
naturales en sus territorios. A la gestion territorial indigena autonoma, y al uso y
aprovechamiento exclusivo de los recursos naturales renovables existentes en su
territorio sin perjuicio de los derechos legitimamente adquiridos por terceros.

11I. El Tribunal Constitucional Plurinacional y la legislacion
especial sobre el derecho indigena

El art. 196 de la Constitucion de Bolivia de 2009 determina que ,,en su funcion
interpretativa, el Tribunal Constitucional Plurinacional aplicard como criterio de
interpretacion, con preferencia la voluntad del constituyente, de acuerdo con sus
documento, actas y resoluciones, asi como el tenor literal del texto®.

El poder ejecutivo editdé una enciclopedia con 1840 legajos que representan
3490 documentos producidos en el proceso constituyente, en 5 tomos.*

6 En los debates del proceso constituyente la forma de eleccion de los magistrados del Tribunal Constitucio-
nal Plurinacional gir6 en torno a quién deberia realizar su eleccion, debate que se inclind por la eleccion
directa y el nombramiento por el congreso a través del Consejo de la Magistratura mediante concurso de
méritos.

También se debati6 sobre la naturaleza intercultural que deberia mantener el TCP, situacion que no fue
comprendida por la minoria y mas bien rechazaba una composicion intercultural del TCP considerando
que las causas indigenas no componen ni siquiera un numero considerable del universo de acciones. Sin
embargo, se impuso el elemento de pluralismo juridico disefiado por la comision de Vision Pais, que fue en-
tendido como la necesidad de construir la institucionalidad del TCP guardando relacion con la jurisdiccion
indigena en igualdad de condiciones, bajo la ausencia de elementos de subordinacion.

En cuanto al conocimiento de causas, se estaba proponiendo que el TCP tuviese la posibilidad de seleccio-
nar los casos que conoceria en materia de tutela de derechos, bajo criterios de relevancia social, definicion
de contenido de derechos ¢ interpretacion necesaria que involucre un cambio de entendimiento sobre al-
guna norma o jurisprudencia. Propuesta que no prosper6é como se puede evidenciar en el texto final de la
Constitucion. Asimismo, se intentd aperturar la legitimacion activa en las acciones de inconstitucionalidad
abstracta para que cualquier ciudadano tuviese la oportunidad de presentar esta accion. Hecho que no se
habilité y mas bien se mantuvieron las mismas competencias del TCP que se hallaban en la Constitucién
anterior, que no derivo en mayor debate, afiadiéndose la facultad de dirimir conflictos entre las entidades
autébnomas y la reafirmacion de revisar las resoluciones de la jurisdiccion indigena. No obstante, se tuvo
presente en no aceptar omnipresencia, y mas bien, establecer que el TC no se constituye en un poder o
suprapoder, y por tanto no ejerza legislacion positiva dentro de su actividad jurisdiccional; ello explicaria
la introduccion del criterio de la voluntad del constituyente como principal método de interpretacion. (La
autora agradece la investigacion del Gustavo Medinacelli referente a los documentos de la Enciclopedia del
Proceso Constituyente Boliviano que se reproduce en este pie de pagina).
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El Tribunal Constitucional Plurinacional ha desarrollado un linea jurispruden-
cial al respecto que en un primer momento era de interepretacion restringida si-
guiendo los procedimientos procesales como lo establecia la Sentencia Constitu-
cional Plurinacional, SCP 0017/2015 que determinaba que por el s6lo hecho de
no haberse promovido ,,oportunamente” o ,.,en un primer momento” el conflicto
de competencias, ello implicaba automaticamente una ,,aceptacion tacita de la
jurisdiccion” fue luego reemplazada por una nueva linea jurisprudencial, por la
Sentencia Constitucional Plurinacional 0060/2016. Es asi que la ,,Consiguiente-
mente, al constituir lo expresado un cambio de linea se entiende que en adelante
los conflictos de competencias jurisdiccionales podran suscitarse en cualquier
estado del proceso no siendo exigible que el mismo sea promovido en determi-
nado plazo por cuanto el principio del pluralismo juridico asi lo permite”.

D. Conclusiones

La diversidad es una herramiento metodologica que abre la perspectiva para
el estudio de las sociedades plurales y su relacion con el fendmeno normativo,
que debe superar su aproximacion homogeneizante. La Constitucion del Estado
Plurinacional de Bolivia de 2009 toma en serio este desafio de flexibilizar las
formas para adecuarse a esta diversidad cultura, no obstante todavia requiere de
un apoyo institucional para los 6rganos del Estado sin intromision politicas. El
desafio consiste en preservar el principio de seguridad juridica y precauterlar los
derechos y garantias constitucionales para todos los habitantes de un pais en vias
de desarrollo.

La bifurcacion entre el derecho y la sociedad encuentra en esta valoracion po-
sitiva de la diversidad cultural un puente de encuentro entre sistemas normativos
que cumplen funcionalmente y formalmente con los contenidos de un ,,Rule of
Law” en la acepcion anglosajona o de un Estado Social de Derecho en su concep-
cion continental europea o del Vivir Bien o Buen Vivir, que busca armonia como
la aplicacion de los valores en sociedades plurales e inclusivas.

Con la formalizacion del pluralismo juridica a nivel constitucional se debe re-
flexionar sobre el impacto que tiene este proceso de constitucionalizacidn a nivel
interno de las comunidades indigenas originarias y campesinas; asi como para los
efectos del manejo de la cosa publica y la administracion de la justicia.

Los estudios tanto a nivel antropoldgico-culturales como de la jurisprudencia
constitucional sobre la jurisdiccion originaria campesina son muy iniciales y re-
quieren de una profundizacion respecto a su rigurosidad cientifica y objetividad
en el manejo de la informacioén y acceso transparente para evitar intromision de
cualquier interés econdmico o politico, especialmente en materias que compro-
meten derechos politicos, propiedad de la tierra y sanciones en el ambito del de-
recho penal.

Se requiere un andlisis sistematizado y mas profundo de la jurisprudencia en
materia de pluralismo juridico y de la aplicacion de la jurisdiccion indigena ori-
ginaria campesina del Tribunal Constitucional Plurinacional y de otras funciones
del Estado como de la introduccion de las autonomias. La introduccion de la au-
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tonomia ha permitido el manejo de los propios recursos y la otorgacion de presta-
ciones sociales sin contar con un sistema de criterios claramente definidos.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional desarrolla un pensamiento juri-
dico innovador para América Latina en la argumentacion juridica y quiza menos
en las técnicas normativas de citacion de publicaciones o informes de sustento
una racionalidad muy particular, aunque quiza también revele precisamente a su
vez las dificultades metodologicas de un tribunal disefiado para crear lineamiento
generales tener que resolver casos que responden a un derecho consuetudinario
casuistico en materia de derecho social.



Alexander Graser, Regensburg

Rechtstransfer: Uber eine praxisgeleitete Theorie hin zu einer
theoriegeleiteten Praxis?

A. Ein bedeutsames, aber unterbelichtetes Feld

Wer neues Recht setzt, tut gut daran, sich im Fundus des Bekannten umzu-
sehen. Dieser Fundus ist groB. Neben Gestaltungsoptionen enthélt er potenziell
auch Wirkungserfahrungen und anderes Kontextwissen. Gespeist wird der Fun-
dus aus allem, was die Rechtsgeschichte iiber vergangene und die Rechtsverglei-
chung iiber gegenwirtige Ordnungen zu sagen haben. Stindig kommt neues Wis-
sen hinzu, mehr wohl, als verloren wird. Also wéchst der Fundus, und auch die
Zuginglichkeit solchen Wissens diirfte sich stetig verbessern in einer zunehmend
vernetzten Welt.

Angesichts dessen sollten Rechtstransfers — weit verstanden als Vorginge, bei
denen die Entstehung von Normen in einer bestimmten Ordnung beeinflusst wird
von der Kenntnis bereits bestehender dhnlicher Normen in einer anderen — schon
seit jeher verbreitet und inzwischen geradezu ubiquitér sein. Dem entspricht es,
wenn Alan Watson schon vor einem halben Jahrhundert postulierte, dass Fort-
schritt im Recht im Wesentlichen auf solche Transfers zuriickgehe,! und wenn
Thomas Duve seinem Forschungsprogramm explizit ein Verstdndnis der Rechts-
geschichte als eines ,,fortwihrenden Prozesses diachroner und synchroner ,Uber-
setzung’ zugrunde legt.?

Auch wenn Rechtstransfers seit langem Thema wissenschaftlicher Auseinan-
dersetzungen sind und spitestens seit der Zeit, aus der auch Watsons AuBerung
stammt, ein kontinuierlicher Fachdiskurs hierliber gefiihrt wird, so hat das Pha-
nomen doch insgesamt, gemessen an seiner Bedeutung, erstaunlich wenig Beach-
tung erfahren. Wer sich etwa mit der Verdnderung, Entwicklung oder Evolution
des Rechts befasst, kommt, so sollte man meinen, kaum aus, ohne Rechtstransfers
als Faktor zu beriicksichtigen. Ansétze, die ihn einbeziehen, findet man dennoch
selten.® Vielleicht steht es der Erkenntnis solcher Beeinflussung des Neuen durch
das bereits Bestehende im Weg, wenn das Recht — entsprechend géngiger demo-
kratischer Idealisierungen — als ein in Ausiibung kollektiver Autonomie und mit-
hin frei gesetztes aufgefasst wird. Allzu leicht kann so das normative Ideal zur
auch analytisch unhintergehbaren Pramisse tiberhoht werden.

1 Legal Transplants: An Approach to Comparative Law, 1974; dhnlich auch Rodolfo Sacco, Legal Formants:
A Dynamic Approach to Comparative Law, American Journal of Comparative Law 39 (1991), S. 1 ff,, 4,
der Transfers bezeichnet als ,,the wheels that keep legal progress rolling”.

2 Wortlich: ,,the intention to consider legal history as a constant diachronic and synchronic process of ‘trans-
lation’* (Hervorhebung im Original); vgl. Duve, European Legal History — Concepts, Methods, Challenges,
S. 29 ff., 32, in: ders. (Hrsg.), Entanglements in Legal History: Conceptual Approaches, 2014.

3 Eine Ausnahme bildet der friihe, freilich auch eher skizzenhafte Theorieansatz von Alan Watson, Compar-
ative Law and Legal Change, The Cambridge Law Journal, 37, (1978), S. 313 ff.; vgl. dazu in jiingster Zeit
im Rahmen eines breiteren Konzepts auch Liam McHugh-Russel, Limits of Legal Evolution: Knowledge
and Normativity in Theories of Legal Change, 2019.
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Auch wenn man diese relative Missachtung von Rechtstransfers schon in theo-
retischen Perspektiven auf das Recht als Manko empfinden mag, so ist in der Pra-
xis die geringe Durchdringung des Themas noch deutlich stirker spiirbar. Zwar
wird héufig ganz gezielt auf Rechtstransfers gesetzt, wenn es um einzelne Refor-
men oder auch tiefgreifende Transformationen geht. Zugleich jedoch liest man
allenthalben von gescheiterten Transfers, und es besteht eine entsprechend grof3e
Unsicherheit hinsichtlich der Bedingungen, unter denen sie gelingen konnen.
Offenbar fehlt es nicht nur an Beachtung fiir das Phdnomen der Rechtstransfers,
sondern auch an verwertbarem Wissen dariiber.

B. Das Wissen iiber Rechtstransfers

Diesen Befund gilt es zu differenzieren. Es ist keineswegs so, dass die ein-
schldgige Literatur bislang keine Ertrédge gebracht hatte.*

So ist zundchst bereits die Rechtsvergleichung, die nicht umsonst gemeinhin
als Mutterdisziplin der Rechtstransferforschung gilt,” zu einem groBen Teil darauf
ausgerichtet, Rechtstransfers vorzubereiten. Was schlieBlich sollte sonst gemeint
sein mit ,,Lésungsimport, einem der klassischen Ziele der Rechtsvergleichung?®
Freilich geht es dabei meist lediglich darum, normative Gestaltungen, die in einer
Ordnung identifiziert und idealiter auch in ihrem sozialen Wirkungskontext un-
tersucht wurden, einer anderen Ordnung als Reformoptionen anzudienen. Natur-
gemil gehen jedenfalls akademische Arbeiten selten dariiber hinaus, bleiben also
buchstéblich dort stehen, wo der Transfer begénne.

Die eigentliche Rechtstransferliteratur hat demgegeniiber zunachst eine stark
terminologische Dimension. Man versucht, den Gegenstand auf einen passenden
Begriff zu bringen. Zuweilen ist das bemerkenswert kontrovers, aber jedenfalls
auch erfreulich facettenreich: Diffusion, Replikation, Rezeption, Translation,
Transplantation, Zirkulation — die im Umlauf befindlichen Varianten betonen un-
terschiedliche, aber doch jeweils durchaus hervorhebenswerte Merkmale des Be-
trachtungsgegenstands.” Regelméafig wird dabei auch das Prozesshafte unterstri-
chen, also die Bedeutung all dessen, was dem Akt des In-Geltung-Setzens trans-
ferierten Rechts vorausgeht und nachfolgt. Da ist dann etwa von Appropriation,
Irritation und Adaption die Rede — und allgemeiner von den Wechselwirkungen
der neue(n) Norm(en) mit ihrem Umfeld, wobei je nach Blickwinkel politische,

4 Im Hinblick auf seinen beschrankten Umfang kann der vorliegende Beitrag nur mit selektiven Nachweisen
arbeiten. Fiir eine zwar auch nicht vollstindige, aber doch deutlich umfassendere Skizze des Forschungs-
standes sei verwiesen auf Graser, Rechtstransfer: Begriffe, Kontexte und Deutungen — Ein kartographischer
Versuch; in: Hekimler (Hrsg.), Festschrift fiir Otto Kaufman, Istanbul 2021.

5 Dieser Zuordnung entsprechend findet sich etwa die lesenswerte Bestandsaufnahme von Michele Grazia-
dei, Comparative Law as the Study of Transplants and Receptions, in: Reimann/Zimmermann (Hrsg.), The
Oxford Handbook of Comparative Law, 2007, S. 444 ff.

6 Fir eine sehr differenzierte Darstellung zu den diesem und weiteren Zielen vgl. Uwe Kischel, Rechtsver-
gleichung, 2015, S. 47 ff.

7 Darstellend und m. w.N. Graser (Fn. 4); kritisch zur eingesetzten Metaphorik etwa Lena Foljanty, Legal
Transfers as Processes of Cultural Translation: On the Consequences of a Metaphor, in: Kritische Viertel-
jahresschrift fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft 2015, S. 89 ff.; auch Duve (Fn. 2), S. 58 f., beklagt,
dass manche der eingesetzten Begriffe zwar Erklarung verheiflen, aber dann doch nur Beschreibung leisten
wiirden.
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soziale und 6konomische Rahmenbedingungen, Institutionen oder Akteure im
Mittelpunkt stehen. In der Zusammenschau ergibt sich aus diesen Betrachtungen
ein hochst differenziertes Instrumentarium, um Rechtstransfers nuanciert wahrzu-
nehmen.

Dessen Anwendung freilich ist anforderungsreich, was sowohl Betrachtungs-
zeitraum und -tiefe, als auch die Vielfalt disziplindrer und methodischer Zugriffe
angeht. In Untersuchungen einzelner Rechtstransfers wird das vorhandene kon-
zeptionelle Spektrum deswegen nur selten ausgeschopft. Solche Untersuchungen
machen im Ubrigen einen betriichtlichen Anteil der Rechtstransferliteratur aus.
Auch wenn das Gros der Transfers unbeachtet, vielleicht sogar unbemerkt, jeden-
falls aber unbeschrieben bleibt, sind doch schon viele Transfers eingehend un-
tersucht worden. Meist sind es nicht die kleinen, diffusen Beeinflussungen durch
»fremde” Normen, denen nachgespiirt wird, sondern jene, bei denen planméaBig
klar umgrenzte Normenkomplexe transferiert wurden. Auch sind die Transfers,
iiber die geschrieben wird, oft Teil umfassender Transformationsprozesse — etwa
in Nachkriegskonstellationen, im Bereich der Entwicklungspolitik oder bei tief-
greifenden Systemwechseln wie der postsozialistischen Transformation. Man
kann aus diesen Betrachtungen zunéchst natiirlich viel iiber die Kontextabhén-
gigkeit speziell des betrachteten Transfers lernen, und allgemeiner iiber die Viel-
gestaltigkeit solcher Prozesse. Nicht selten werden in solchen Beitrdgen iiberdies
Schliisse gezogen dariiber, wie der Gegenstand terminologisch adiquat zu erfas-
sen ist und welche Faktoren maBgeblich und deswegen in Betrachtungen einzu-
bezichen sind. Dariiber hinaus gehende erkldrende Ambitionen werden in solchen
zumeist als Studien einzelner Fille konzipierten Beitrdgen allerdings selten ver-
folgt.

Ein wiederkehrendes Thema der Literatur sind ferner Rechtstransfers, die in
dem Sinne ,.fehlgeschlagen sind,® dass sie im Ergebnis nicht den Erwartun-
gen mafgeblich beteiligter Akteure entsprechen. Gerade solche Beispiele wiren
dazu angetan, dem Bediirfnis der Praxis nach Anleitung nachzukommen.® Ahn-
liches gilt fiir die zuweilen publizierten Erfahrungsberichte zentraler Akteure des
Rechtstransfers,'” wobei es darin natiirlich regelméBig keinen entsprechenden Fo-
kus auf Negativbeispiele zu verzeichnen gibt. Freilich wird auch in solchen Bei-
trigen der Frage nach Wirkungen und Wirkungsbedingungen von Rechtstransfers
ganz iiberwiegend in allenfalls anekdotischer Form nachgegangen.

Dass hieriiber auch einmal allgemeinere Aussagen getroffen oder auch nur an-
gestrebt wiirden, bleibt die Ausnahme. Ein Beispiel ist Pierre Legrands vielzitierte

8 Exemplarisch Ahmad Alshorbagy, On the Failure of a Legal Transplant: The Case of Egyptian Takeover
Law, Indiana International and Comparative Law Review 22, (2012), S. 237 ff.

9 Mit einer Systematisierung der Grade an Vorkehrungen gegen solches Scheitern Adém Fuglinszky,
Legal Transplants: Snapshots of the State of the Art and a Case Study from Central Europe — Post
Transplantation-adjustment of Contractual Liability in the New Hungarian Civil Code, European Review
of Contract Law, 16 (2020), S. 267 ff.; fiir einen weiteren systematisierenden Ansatz vgl. John Jupp, Legal
Transplants as Tools for Post-Conflict Criminal Law Reform: Justification and Evalutation, in: Cambridge
Journal of International and Comparative Law, 3 (2014), S. 381 ff.

10 Exemplarisch etwa Rolf Knieper, Moglichkeit und Grenzen der Verpflanzbarkeit von Recht: Juristische
Zusammenarbeit aus der Sicht eines Beraters, Rabels Zeitschrift fiir auslandisches und internationales Pri-
vatrecht, 72 (2008), S. 88 ff.
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These von der Unmoglichkeit jeglichen Transfers!! — eine ebenso hellsichtige wie
theoretisch fundierte Beobachtung, deren Nutzen sich freilich in der Provokation
gegeniiber allzu naiven Ubertragungshoffnungen erschopft. Etwas weniger kate-
gorisch, aber noch immer von hohem Abstraktionsgrad sind jene Spekulationen
iiber mehr oder weniger transfergeneigte Rechtsgebiete, die Otto Kahn-Freund
bereits Anfang der Siebzigerjahre angestellt hat.!? Seither wurde dieser Gedanke
zwar hin und wieder aufgenommen und um weitere Spekulationen ergénzt,'* aber
doch nie zur Grundlage griindlicher Untersuchungen gemacht.

Nun gehort es traditionell auch nicht zu den Zielen juristischer Literatur, derlei
Hypothesen systematisch zu testen oder auch nur testbare Hypothesen zu formu-
lieren. Und so sind die relativ wenigen dahingehenden Impulse in der Rechts-
transferliteratur aus anderen Disziplinen hervorgegangen, die auch mit quantita-
tiven Methoden und groflen Fallzahlen operieren. In der einschldgigen Literatur
hat insofern vor allem jener Zusammenhang grof3es Interesse auf sich gezogen,
der bestehen kdnnte zwischen einerseits dem Gelingen von Rechtstransfers und
andererseits der Zugehorigkeit einer Rechtsordnung zu bestimmten Rechtskreisen
— oder ,,Legal Origins“, um in der urspriinglichen Diktion zu bleiben.!* Inwieweit
hier aber tatséchlich Korrelationen bestehen und wie sie sich gegebenenfalls er-
klaren, wird hochst kontrovers diskutiert.'> Das diirfte vor allem mit der enormen
Flughohe dieser Betrachtungen zu tun haben, von der aus sich womdglich nur
allzu allgemeine Aussagen treffen lassen.

C. Richtungen kiinftiger Rechtstransferforschung

Die in der Praxis allgegenwirtigen Rechtstransfers sind bislang noch kaum the-
oriegeleitet. Um solche Orientierung zu bieten, hitte die Rechtstransferforschung
noch einige Schritte vor sich. Wie die vorangegangene Skizze gezeigt hat, ist das
bestehende Wissen einerseits in dem Sinne ,,zu theoretisch®, als die hohe konzep-
tionelle Differenziertheit der Diskussion bisher zu selten in empirischen Studien
fruchtbar gemacht worden ist. Dafiir bediirfte es, wie gesehen, weit ausgreifender
Fallstudien, die unterschiedliche disziplindre Perspektiven und methodische An-
sitze kombinieren, und zwar mit dem Ziel, nicht nur zu immer groBerer begrift-
licher Nuanciertheit aufzusteigen, sondern vor allem auch GesetzméBigkeiten zu
identifizieren. Denn unser Wissen iiber Rechtstransfers miisste andererseits auch

11 The Impossibility of “Legal Transplants”, Maastricht Journal of European and Comparative Law, 4 (1997),
S. 111 ff.

12 On Uses and Misuses of Comparative Law, The Modern Law Review, 37 (1974), S. 1 ff.

13 Zum Verfassungsrecht etwa Angelika Nufiberger, Verfassungsrechtstransfer von West nach Ost: Illusion,
Desillusion, in: Osteuropa, Vol. 60, 2010, S. 81 ff.

14 Grundlegend zur sog. ,,Legal Origins Thesis* Rafael La Porta et al., Law and Finance, in: Journal of Polit-
ical Economy, 106 (1998), S. 1113 ff.

15 Zur weiteren Diskussion vgl. statt vieler zunéchst die methodisch dhnlich abgeleiteten (Gegen-)Thesen
von Katharina Pistor et al., Economic Development, Legality, and the Transplant Effect, in: European
Economic Review, 47, (2003), S 165 ff.; sodann aus Perspektive der Rechtsvergleichung Ralf Michaels,
Comparative Law by Numbers? Legal Origins Thesis, Doing Business Reports, and the Silence of Tra-
ditional Comparative Law, American Journal of Comparative Law, 57 (2009), S. 765 ff.; sowie die rela-
tivierende (Selbst-)Reflektion von Rafael La Porta et al., The Economic Consequences of Legal Origins,
Journal of Economic Literature, 46 (2008), S. 285 ff.
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dringend ,.theoretischer” werden, ndmlich in dem Sinne, dass iiber die Deskrip-
tion hinaus kausale Zusammenhinge immerhin hypothetisch postuliert und idea-
liter dann auch verifiziert werden sollten. Um solche Hypothesen zu generieren,
bieten sich neben Fallstudien der genannten Art auch Vergleiche zumal solcher
Transferprozesse an, die weitgehende Ahnlichkeiten aufweisen und so die Isola-
tion einzelner Wirkmechanismen erlauben. Dariiber hinaus haben natiirlich auch
large-n-Ansétze ihre Berechtigung — und vermutlich umso gréBere Ertragschan-
cen, wenn sie aus der rechtswissenschaftlichen Transferforschung gewonnene
Thesen aufgreifen koénnen oder doch zumindest unter Einbezug der Kenntnisse
auch des juristischen Mikrokosmos entwickelt werden.

Kurz: Die Rechtstransferforschung konnte sich, jedenfalls soweit es um ihren
rechtswissenschaftlichen Strang geht, um eine stirker empirische Befassung mit
ihrem Gegenstand bemiihen. Dafiir miisste sie sich den anderen Sozialwissen-
schaften sowie deren Methoden 6ffnen — freilich ohne ihnen das Feld génzlich
zu iberlassen.!® Eine in diesem Sinne praxisgeleitete Theorie konnte womdglich
nicht nur unser Wissen mehren, sondern auch den Weg zu einer theoriegeleiteten
Praxis erdffnen.

sk

Die hier formulierten Forschungsdesiderate bestehen nicht zuletzt auch spe-
ziell im Sozialrecht. Transfers gibt es auch in diesem Bereich viele, aber er-
zéhlt wird davon kaum. Das mit der vorliegenden Ausgabe der ZIAS gefeierte
Max-Planck-Institut ist in seinen inzwischen iiber vier Jahrzehnten sozialrechtli-
cher Forschung selbst Teil vieler ,,Rechtstransfergeschichten geworden: Zahllose
auslidndische Wissenschaftler:innen haben in rezeptionsvorbereitender Absicht
am MPI geforscht; immer wieder waren umgekehrt Mitarbeitende des Instituts
im Ausland beratend in Reformprozesse eingebunden, besonders im Kontext der
postsozialistischen Transformation und der fachlichen Begleitung von der Rechts-
anpassungen in EU-Beitrittsstaaten. Vielleicht ergibt es sich ja, dass dieser Schatz
einmal gehoben und die Erfahrungen auch fiir die Rechtstransferforschung frucht-
bar gemacht werden konnen.

16 Mit dhnlichem Tenor Michaels, ibid.
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The year 2022 marks an important anniversary in the calendar of social law
scholarship. On 3 June 1982, the Max-Planck-Institut for foreign and international
social law was founded. Since 2011 the Institute exist as the Max-Planck-Institut
for Social Law and Social Policy. This institute has played and continues to play
an important role in the world of social law scholarship not only in Germany —
it is an institution with an international reputation that contributes to social law
scholarship worldwide. The author of this text has had the honour and pleasure to
visit the Institute several times, first as a scholarship holder of the Max-Planck-
Gesellschaft, when he was preparing his doctoral dissertation on German long-
term care insurance, and then as a scholarship holder of the Alexander von Hum-
boldt Foundation. It would not be an exaggeration to say that the research stays at
the Institute enabled me to prepare my dissertation and obtain a doctorate in law.
Equally important, the cooperation between MPI for Social Law and Social Pol-
icy and the Faculty of Law, Administration and Economics of the University of
Wroctaw, which was initiated by Prof. H. F. Zacher and Prof. H. Szurgacz many
years ago, thus continued and I hope it will continue for many more years.

A. Introduction

The purpose of this paper is to discuss the similarities and differences between
Polish and German social insurance law with regard to the possibility of gainful
employment during sick leave and while receiving sickness benefit’>. Therefore,
it has a comparative character and is based on the analysis of relevant legal reg-
ulations with the use of the dogmatic method. The comparative legal issues are

1 The text was written under the Alexander von Humboldt Foundation Humboldt Research Fellowship for
Postdoctoral Researchers. It is a modified version of an original Polish version, which was published in
“Prawo pracy i prawo socjalne: terazniejszo$c¢ i przysziosé: ksigga jubileuszowa dedykowana Professorowi
Herbertowi Szurgaczowi”, eds. R. Babinska-Gorecka, A. Przybylowicz, K. Stopka, A. Tomanek, Wroctaw
2021

2 For other aspects of Polish and German regulations on sickness benefit see A. Przybylowicz, Co ksztaltuje
prawa do zasitku chorobowego w polskim i niemieckim ubezpieczeniu chorobowym? Wybrane zagadnienia,
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undoubtedly an important part of the scientific objectives pursued for many years
by the Institute, and are part of the range of issues raised in the pages of ZIAS as
well.

B. Sickness benefit from social (sickness) insurance —
brief characteristics of the benefit and protected risk

Sickness benefit in the Polish and German social insurance system is a ben-
efit under sickness insurance’. It must be noted, however, that in these systems
the concept of sickness insurance itself has a different meaning. German sickness
insurance (Krankenversicherung) is divided into statutory sickness insurance (ge-
setzliche Krankenversicherung, referred to as GKV*) and private sickness insur-
ance (private Krankenversicherung, known as PKV). This insurance covers health
care benefits in the case of a sickness (benefits in kind and in the form of services)
— regardless of whether the sickness has affected an insured person in gainful em-
ployment. The second type of benefit is a cash benefit for insured persons whose
illness results in inability to work, i.e. it prevents them from performing gainful
employment. This is mainly the sickness benefit (Krankengeld)’. Thus, it covers
the social risk of illness understood as unhealthiness/ lack of health (defined as
such in Polish literature, e.g. by J. Jonczyk ¢) and risk of temporary incapacity
due to illness’. Under the Polish system of social law, sickness insurance provides
only cash benefits, thus it only covers situations where the state of health trans-
lates into an inability to perform gainful employment. Health care services, which
are primarily aimed at restoring health are provided by health insurance, regulated
in the Act of 27 August 2004 on health care services financed from public funds?,
which from a formal point of view does not belong to social insurance’.

It is therefore reasonable to state that in both, Poland and Germany, the risk
protected by sickness benefit is not the illness itself. It is only the cause of the so-
cial risk, which is the inability to work (understood as an economic consequence

Przeglad Prawa i Administracji. Vol. CXXIII, Wroctaw 2020, pp. 43-59.

More precisely, in Poland it is insurance against sickness and maternity.

4 Regulated in Book V of the German Social Code (das Fiinfte Buch Sozialgesetzbuch — Gesetzliche Kran-
kenversicherung — (Gesetz vom 20. Dezember 1988, BGBI. I S. 2477, 2482 as amended), accessed online
at www.gesetze-im-internet.de/sgb_5/ on 29.04.2021 — hereinafter referred to as SGB V.

5 R. Waltermann, Sozialrecht, Heidelberg 2018, p. 91; S. Muckel, Sozialrecht, Miinchen 2007, p. 146.

J. Jonczyk, Prawo zabezpieczenia spolecznego, Krakow 2001, p. 18.

7 1. Jedrasik-Janowska, Pojecia i konstrukcje prawne ubezpieczenia spolecznego, Warszawa 2016, p. 210—

211. The author stresses that by adding the adjective ,temporary/transient” it is possible to distinguish the

risk in question from inability to work within the meaning of the disability insurance regulations. In the Act

of 25 June 1999 on cash benefits from social insurance in case of sickness and maternity (consolidated text:

Journal of Laws of 2020, item 870 with amendments — hereinafter referred to as the Act of 25 June 1999)

Polish legislator uses the notion of ,,inability to work due to illness“, and J. Jonczyk, cited above, defines

the risk in question as ,,the risk of inability to work or conduct activity*. (op. cit., p. 17); In Germany, the

risk of incapacity for work in sickness insurance is referred to as ,,Arbeitsunfahigkeit” and the risk covered
by disability insurance is ,,Erwerbsminderung®.

Consolidated text: Journal of Laws of 2019, item 1373 as amended.

9 Health insurance is not indicated as a type of social insurance in Article 1 of the Act of 13 October 1998
on the social insurance system (consolidated text: Journal of Laws 2019, item 300 as amended). According
to the provision mentioned above, there are four types of social insurance in Poland: pension, disability,
sickness and accident insurance.
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of the illness)!?. T therefore assume that the content of that risk is incapacity to
work as a result of illness, entailing a loss of earnings''. The essence of sickness
benefit, both in Poland and in Germany, is that it is meant to replace (usually
only partially'?) wages not earned by the insured person because of his sickness'.
Bearing this in mind, it seems obvious that performing gainful employment dur-
ing the period of inability to work due to illness (i.e. during the period of sick
leave) and earning income on this account must automatically exclude the right
to the benefit. If the insured, despite the occurrence of illness, performs gain-
ful employment, it should mean that sickness does not actually cause inability to
perform work, and thus the social risk (understood as mentioned above), cannot
be said to have been fulfilled at all'*. Prima facie receipt of sickness benefit and
simultaneous gainful employment during a period of sick leave should therefore
be unacceptable.

C. Possibility of receiving sickness benefit and performing gainful
employment at the same time — Polish regulations

The Polish Act of 25.06.1999 explicitly addresses the issue of performing gain-
ful employment during sick leave. Pursuant to Article 17 section 1 of the Act
of 25.06.1999, an insured person who performs paid work during the period of
diagnosed inability to work or uses his/her leave in a manner inconsistent with
the purpose of this leave loses the right to sickness benefit for the whole period
of this leave. In this regard, the Polish legislator strictly links the right to sickness
benefit with the actual occurrence of a social risk. Performing any kind of gainful
employment excludes the possibility of receiving sickness benefit for the period
of a given sick leave. At the same time, it should be noted that, as a general rule,
the insured person will not be affected by the economic consequences of his/her
illness because he/she will receive remuneration for this work. Pursuant to Polish
labour law, work performed must be remunerated. If the insured person performs
gainful employment on the basis of a civil law contract (e.g. a contract of man-
date or contract for specific work), the performance of this contract will also re-
sult in the right to the agreed remuneration. However, this rule solely applies if
the insured person only performs one gainful activity.

10 K. RyS, Wybrane problemy ubezpieczenia spotecznego z tytutu niezdolnosci do pracy z powodu choroby,
Ubezpieczenia spoteczne. Teoria i praktyka, No. 3/2017, p. 79; see more A. Napiorkowska, Ryzyko w
ubezpieczeniu spotecznym, Panstwo i Prawo, No. 12/2012, pp. 63—64.

11 See also W. Szubert, Ubezpieczenia spoleczne. Zarys systemu, Warszawa 1987, p. 90; J. Piotrowski, Za-
bezpieczenie spoteczne. Problematyka i metody, Warszawa 1966, pp. 96-97

12 See also J. Jonczyk, Prawo zabezpieczenia..., op. cit., pp. 203, 205

13 1. Jedrasik-Jankowska, Zasilek chorobowy jako swiadczenie w razie czasowej niezdolnosci do pracy [in:]
Ryzyko niezdolnosci do pracy w zabezpieczeniu spotecznym, eds. U. Jackowiak, R. Ziotkowska, Gdansk
2006, p. 7; in the german literature: W. Fichte [in:] A. Erlenkédmper, W. Fichte (eds.), Sozialrecht. Allge-
meine Rechtsgrundlagen. Sozialgesetzbiicher und sonstige Sozialgesetze. Verfahrensrecht, Koln, Berlin,
Bonn, Miinchen 2003, p. 311, also H. Sodan, Handbuch des Krankenversicherungsrechts, Miinchen 2014,
p. 291

14 R. Babinska-Gorecka, Wykonywanie pracy zarobkowej jako przestanka utraty prawa do zasitku chorobo-
wego (uwagi na tle art. 17 ustawy chorobowej), Z Zagadnien Zabezpieczenia Spotecznego, No. 6(2014),
p.9
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This poses a problem insofar as many insured persons in Poland are currently
simultaneously engaged in several types of paid work, which may at the same
time constitute the title of social insurance — e. g. employment with two employ-
ers on the basis of two employment contracts'®. Thus, the question arises, whether
such an insured person may refrain from performing the first job and collect ben-
efits due to incapacity for this work, and at the same time perform the second job.
In practice, the Polish Social Insurance Institution assumes that it is not allowed
to perform any work, not only the one which is the title of insurance and in which
the issued sick leave justifies the absence from work. This means that in the case
of having several titles of insurance (e. g. remaining in two employment relation-
ships) the insured person is obliged to refrain from performing all of his/her gain-
ful activities, or else losing the right to the benefit. Therefore, it is not possible
to receive sickness benefit for refraining from one job and at the same time per-
forming another job which is not prevented by the diagnosed illness'¢. For exam-
ple, loss of voice prevents an academic from working as academic teacher, but if
the person is also a lawyer, the condition does not necessarily prevent her from
performing the duties of the other job. Polish literature emphasizes that such an
interpretation is not correct and that the impact of a given disease on the ability to
perform each of the jobs covered by the insurance should be assessed separately!'”.
I fully agree with this position. However, it is not reflected in practice's. It should
also be emphasized that the interpretation proposed in the doctrine would be ben-
eficial for the risk community itself. In the case of two titles of sickness insur-
ance, it would allow for parallel collection of benefit and remuneration, while the
current practice of the Social Insurance Institution and the social insurance courts
results in the necessity of paying two benefits, although sometimes the disease
does not cause inability to perform the second job (i.e., in relation to one of the
jobs the social risk has not been realized).

It is also worth noting here that in accordance with Article 17 section 1 of the
Act of 25.06.1999 it is irrelevant whether the insured performed paid work during
the entire period of sick leave or whether they did so for any period of time (even
for a few hours). This provision constitutes the sanction of losing the right to ben-
efit for the entire period of sick leave, which may give raise to doubts regarding
the principle of proportionality. According to this provision the sickness benefit is
not granted for periods of inability to work during which the insured retains the
right to remuneration under the provisions on remuneration. On this basis, the
insured person would lose sickness benefit only for the period in which he/she
actually worked and for which he/she received remuneration'. In practice, the in-

15 A. Jabtonski, Prawo do zasitku chorobowego osoby wykonujgcej prace w ramach kilku tytutow ubez-
pieczenia [in:] Z zagadnien prawa pracy i prawa socjalnego. Ksigga jubileuszowa Profesora Herberta
Szurgacza, (eds.) Z. Kubot, T. Kuczynski, Warszawa 2011, p. 425

16 R. Babinska-Gorecka, Wykonywanie pracy..., op. cit., p. 11

17 For example. 1. Jedrasik-Jankowska, Pojecia i konstrukcje..., op. cit., p. 345. 1 fully endorse this author’s
view.

18 A. Jabtonski, Prawo do zasitku..., op. cit., p. 426427 and the judgements cited therein; A. Jabtonski him-
self adheres to the restrictive standpoint presented in the judicature.

19 1. Jedrasik-Jankowska, Pojecia i konstrukcje..., op. cit., p. 244



ZIAS 2022 Gainful employment during sick leave — a German-Polish comparison 87

surance institution then applies Article 17 section 1 of the Act of 25.06.1999 and
deprives the right to benefit for the entire period of sick leave.

D. Possibility of receiving sickness benefit and performing gainful
employment at the same time — German regulations

In Germany, sickness benefit compensates (partially?®) lost earnings, and is
therefore entitled when, due to illness, an employee is unable to work and thus
earn wages. The economic aspect is of primary importance in determining the con-
tent of this social risk. This is confirmed by the regulations in §§ 49-50 SGB V.
A provision analogous to Article 17 section 1 of the Polish Act of 25.06.1999 can
be found in § 49 I 1 of SGB V, according to which the right to sickness benefit
is suspended as long as the insured person receives remuneration for work or a
business that is subject to contributions. The German legislator does not refer to
the situation of work being performed, as the Polish legislator does in Article 17
section 1 of the Act of 25 June 1999, but to whether the insured person is re-
munerated during this period. What is at issue here is the remuneration actually
paid®!, e. g., sick pay or remuneration for work in the event of actual performance
of work despite a confirmed inability to work. If the employer does not pay sick
remuneration, the right to the benefit is not suspended, and if the employer pays
part of the remuneration, the right to the benefit is suspended only with regard to
the paid amount?. According to the wording used, in case of performing work
(for which he receives remuneration in accordance with the provisions of the la-
bour law) during a period of sick leave, the German insured is not deprived of the
right to benefit for the entire period of sick leave, but only for the period actually
worked, for which he received remuneration for work. This is a much more fa-
vourable regulation for the insured person than Article 17 section 1 of the Polish
Act of 25 June 1999.

The situation of insured persons employed on the basis of several contracts is
also different than in Poland. It is then assumed that the suspension of the right to
the sickness benefit concerns the inability to work resulting exclusively from the
title of insurance from which the benefit would be paid. In the case of parallel em-
ployment relationships (titles of insurance), the employee may receive the benefit
from one title, and remuneration for work performed from another insurace title,
if a given disease results in an inability to work with regard to one job only?. As

20 70 % of the regular remuneration earned and may not exceed 90 % of the calculated net remuneration —
§471SGBV

21 And not just the creation of a claim for payment, see J. Joussen [in:] U. Becker / T. Kingreen (eds.),
SGB V. Gesetzliche Krankenversicherung, Kommentar, 7. Auflage 2020 (commentary to § 49 SGB V, Nb.
3; accessed online at www.beck-online.beck.de on 30.04.2021). This means that if the German employer
does not pay sick pay contrary to the regulations, the employee can obtain sickness allowance for this
period. Polish regulations do not provide for such a possibility, since the preservation of the right to remu-
neration (including sick pay) is a negative prerequisite for obtaining the right to sickness benefit (Article
12(1) of the Act of 25 June 1999).

22 J. Berchtold, Krankengeld, Baden-Baden 2004, s. 218

23 So for exampke S. Schifferdecker [in:] Kasseler Kommentar Sozialversicherungsrecht, A. Korner, S. Leit-
herer, V, Mutschler, C. Rolfs (eds.), Werkstand 112. EL September 2020 (Commentary to § 44 SGB V, Nb.
60a-60b; accessed online at www.beck-online.beck.de on 30.04.2021), or B. Tischler, [in:] C. Rolfs/R.
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these are salaries subject to contributions, the entitlement to certain lump sums
in the nature of reimbursement of expenses will not be suspended** — which in
Poland is also sometimes treated by the Social Insurance Institution as perform-
ing paid work resulting in deprivation of the right to benefit (e. g. lump sums for
social guardians).

The construction adopted in Germany is more in line with the social risk, be-
cause it deprives the insured of benefits only for the period in which they actually
worked and received remuneration, and not for the entire period of sick leave.
Polish regulations may deprive the insured of their means of subsistence, even
if during a longer period of inability to work they only worked for a short time
(e. g., one day) and received remuneration. Such a sanction may be inadequate to
the degree of the insured’s ,,fault”.

E. Summary

The considerations above lead to the conclusion that in the legislations of both
states the sickness benefit protects the social risk of temporary inability to work
due to illness, in which the economic effects of occurrence of an illness are of
fundamental significance. In principle, performing gainful employment (and re-
ceiving remuneration for it) during sick leave excludes the reception of sick pay,
which is reflected in the legal regulations of both states. However, the solutions
adopted by both legislatures differ significantly in details.

German law allows for the simultaneous reception of salary and sickness ben-
efit in the case of several titles of insurance. In other words, the social risk is re-
lated to a specific job, and an illness which prevents the performance of only one
of several jobs does not exclude the possibility of performing another job while
collecting benefits from the first one. This solution in my opinion better corre-
sponds with the content of the risk of temporary inability to work, which should
be referred to individually to a given job. Illness does not have to have a negative
impact on the ability to conduct several different types of gainful activity. There-
fore, this individualized and concrete risk should be a premise of the benefit (it
may turn out that the earnings obtained from the second job are a sufficient source
of maintenance, which does not affect the possibility of obtaining the benefit —
despite the lack of need, the benefit is due when the risk is fulfilled, because the
disease causes a loss of property). It is worth noting that such solutions also better
protect the community from risks of sickness insurance. It allows individuals to
receive one sickness benefit instead of two (from one insurance title instead of
two), which is a smaller financial burden for the community. Polish regulations,
on the other hand, force the insured to refrain from performing any work during
the period of sick leave and if both titles constitute the title of sickness insurance,
they oblige the risk community to finance two benefits, even though from the

Giesen/R. Kreikebohm/P. Udsching, BeckOK Sozialrecht, Beck Online 2021, Auflage 60, Nb. 4 (Com-
mentary to § 49 SGB V, Nb 4; accessed online at www.beck-online.beck.de on 30.04.2021)
24 Ibidem, Nb. 6
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medical point of view there may have been no need to refrain from performing
both jobs.

A further important difference lies in the fact that under Polish law performing
any kind of remunerative work during a period of sick leave results in the sanc-
tion of deprivation of the right to the benefit for the entire period of sick leave,
even if this work would have been performed for even one day of a longer sick
leave. However, if the insured person performed work for only one day, he will
receive remuneration for one day, and for the period of actual refraining from
work during the period of sick leave he will receive neither remuneration nor
sickness benefit. The German legislator has adopted a more favorable solution
for the insured in this respect, according to which the payment of benefits will be
suspended only for the period in which the insured actually performed work for
which he received remuneration. During this period the right to sickness benefit is
suspended in accordance with § 49 I 1 of the SGB V but this suspension concerns
only those periods for which the insured retains the right to remuneration.

In conclusion, the German solutions in the discussed scope seem to be more
well-thought-out and relate better to the social risk category of temporary inabil-
ity to work. They make it possible to assess the occurrence of this risk separately
with respect to each of the insurance titles, if the insured person has more than
one insurance title, which makes it possible to protect the community of risk from
paying benefits the payment of which is not necessary due to the retained capacity
for a given job despite the occurrence of incapacity for other work.
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A. Das Max-Planck-Institut in Miinchen —
Ein internationaler MafRstab fiir die Sozialrechtsforschung'

Ich tbertreibe nicht, wenn ich behaupte, dass das Max-Planck-Institut in Miin-
chen in meiner Forschungslaufbahn, wie auch in der vieler anderer Kollegen, eine
Schliisselrolle gespielt hat, denn es war und ist ein Bezugspunkt fiir alle Sozial-
rechtswissenschaftler und ein Treffpunkt, aus dem fruchtbare Projekte hervorge-
gangen sind. Ich habe das Max-Planck-Institut immer als ,,mein zweites Zuhause*
betrachtet.

Mein erster Aufenthalt am Institut war 1994, als ich dort meine Doktorarbeit
iiber die Anwendung des EU-Rechts auf beitragsunabhéngige Sonderleistungen
vorbereitete. Einige Jahre spiter hatte ich die Ehre, Dr. Bernd Schulte als eines
der Mitglieder des Priifungsausschusses fiir meine Dissertation zu haben, an den
ich mich immer mit Bewunderung und Zuneigung erinnern werde. Ebenso wie an
Prof. Dr. Bernd von Maydell, den Direktor des Instituts, der mir meine Forschung
sehr erleichterte, indem er mir Arbeitsmoglichkeiten zur Verfiigung stellte, die
an meiner Heimatuniversitit damals undenkbar waren. Anlésslich der Feier von
Prof. Dr. Zachers 70. Geburtstag wurde ich beim gemeinsamen Kaffee mit Dr.
Hans-Joachim Reinhard, Dr. Peter Kohler, Dr. Otto Kaufmann, Dr. Eva Maria

1 Arbeiten im Rahmen des MINECO-Projekts “La Seguridad Social Internacional y Comunitaria: conflictos
de leyes y proteccion Social” (DER2017-83040-C4-3-R) und des Exzellenznetzwerks ,,La Proteccion So-
cial y la Coordinacion de Sistemas de Seguridad Social en la Union Europea e Iberoamérica: Los desafios
del Brexit y el pilar Europeo de Derechos Sociales (RED2018-102508-T).
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Hohnerlein, Dr. Angelika Nussberger und Dr. Nada Bodriga-Vukobrat nidher be-
kannt. Sie alle haben mich auf die eine oder andere Weise geprégt. Der spétere
Direktor des Instituts, Prof. Dr. Becker, hat mich bei einem Forschungsprojekt
iiber Familienleistungen unterstiitzt. An die Mitarbeiter des Instituts habe ich nur
gute Erinnerungen und mit der Bibliotheksmitarbeiterin Frau Winkler korrespon-
diere ich noch heute.

Die Forschungslinie, die ich vor so vielen Jahren bei Max Planck begonnen
habe, ist immer noch eines meiner Hauptforschungsgebiete. Deshalb habe ich hier
das Thema der sozialen Wohlfahrt im Recht der Europdischen Union gewahlt.

B. Die Frage der Terminologie

In der Vergangenheit wurden die Leistungen der Sozialhilfe im Gegensatz zu
denen der Sozialversicherung definiert und umgekehrt. Diese Interpretationstech-
nik ,,contrario sensu® geht davon aus, dass es mdglich ist, die Definitions- und
Unterscheidungsmerkmale jedes der nebeneinanderstehenden Begriffe zu bestim-
men. Eine solche Aufgabe ist jedoch keineswegs einfach, wie die Tatsache zeigt,
dass zu diesem Thema ,,Strome von Tinte* geschrieben wurden.

Der Begriff Sozialversicherung wurde nach der Verabschiedung des ,,Social
Security Act® durch den Senat der Vereinigten Staaten am 14. August 1935 po-
puldr. Obwohl der Begriff der sozialen Sicherheit heute fiir jeden europdischen
Biirger ein geldufiger Ausdruck ist, sind seine historischen Urspriinge nicht nur
umstritten, sondern es wird ihm auch eine unterschiedliche Bedeutung beigemes-
sen, je nachdem, ob es sich um internationales Recht, EU-Recht oder nationales
Recht handelt.

Zur Veranschaulichung kann die Allgemeine Erkldarung der Menschenrechte
(1948) angefiihrt werden, in der es in Art. 22 heifit: ,jeder hat als Mitglied der
Gesellschaft das Recht auf soziale Sicherheit und Anspruch darauf, durch inner-
staatliche Mafinahmen und internationale Zusammenarbeit sowie unter Beriick-
sichtigung der Organisation und der Mittel jedes Staates in den Genuss der wirt-
schaftlichen, sozialen und kulturellen Rechte zu gelangen, die fiir seine Wiirde
und die freie Entwicklung seiner Personlichkeit unentbehrlich sind”.

Im Internationale Arbeitsorganisation (IAO) Ubereinkommen Nr. 102 von
1952 iiber die Mindestnormen der Sozialen Sicherheit wird nicht definiert, was
unter sozialer Sicherheit zu verstehen ist. Und in Art. 9 des Internationalen Paktes
iiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte von 1966 heif3it es nur lapidar,
dass ,,die Vertragsstaaten erkennen das Recht eines jeden auf Soziale Sicherheit
an; diese schlieB3t die Sozialversicherung ein”.

In Spanien wurde der Begriff Sozialversicherung im Gesetz 193/1963 vom
28. Dezember 1963 iiber die Grundlagen der sozialen Sicherheit verankert, das
wihrend der Diktatur von General Franco erlassen wurde.
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Auch der Begriff Sozialhilfe hat keine eindeutige und friedliche Bedeutung.
Lodemel und Schulte* wiesen darauf hin, dass sich die Sozialversicherung tradi-
tionell von der Sozialhilfe durch die Hohe der gewéhrten Leistungen und durch
die Ausgestaltung des Rechts auf Sozialversicherungsleistungen als subjektives
Recht des Leistungsempfangers auf Inanspruchnahme der Leistung unterscheidet.

Da die Sozialhilfe nun aber ihren Ermessens- oder ,,ex gratia“-Charakter ver-
loren hat und nun als subjektives Recht ausgestaltet ist, hat sich der Hauptunter-
schied zwischen den beiden Konzepten verwischt.

Der Riickgriff auf das Kriterium der Finanzierung (Steuern/Beitrége) ist nutz-
los, da sowohl die beitragsunabhéngigen Sozialversicherungsleistungen als auch
die Sozialhilfeleistungen durch Steuern finanziert werden. Es sollte nicht ver-
gessen werden, dass die wissenschaftliche Lehre den Steuercharakter der Sozi-
alversicherungsbeitridge schon vor Jahrzehnten anerkannt hat. Dartiber hinaus
fallt nach stdndiger Rechtsprechung des EuGH in den Anwendungsbereich dieser
Verordnungen eine Steuerbelastung (unabhéngig davon, ob es sich um Einkiinfte
aus nichtselbstiandiger Arbeit oder um Einkiinfte aus Immobilien handelt), die in
einem unmittelbaren und sachlichen Zusammenhang mit einigen der in den Koor-
dinierungsverordnungen aufgefiihrten Zweigen der sozialen Sicherheit steht, d. h.
»die zur Finanzierung des Systems der sozialen Sicherheit desselben Mitglied-
staats bestimmt ist“. Fiir die Zwecke der Verordnung 883/2004 gelten solche Ab-
gaben daher als Sozialbeitrige, ,,auch wenn sie keine unmittelbare Gegenleistung

oder Vergiinstigung in Form von Leistungen der sozialen Sicherheit bewirken‘.

Die tiefgreifenden Verdnderungen, denen nicht nur die Sozialhilfe, sondern
auch die Sozialversicherung unterworfen ist, die durch die Ausweitung ihres sub-
jektiven und objektiven Wirkungsbereichs einen allgemeinen Schutz bieten will,
fithren dazu, dass, wie Rodriguez-Piiiero y Bravo Ferrer* es ausdriicken, ,,die
Grenzen zwischen Sozialhilfe und Sozialversicherung, solange letztere nicht das
volle Ausmal ihrer Entwicklung erreicht hat, voriibergehend elastisch sind“. Be-
reits im berithmten Beveridge-Bericht von 1942 wurde befiirwortet, dass der Be-
reich der sozialen Wohlfahrt von vornherein eingeengt und allméhlich verkleinert
wird.

Angesichts dieser Uberlegungen ist die Skepsis von Dupeyroux, fiir den der
Begriff der sozialen Sicherheit an sich keine besondere Bedeutung hat, kaum ver-
wunderlich®.

In Wirklichkeit hat die soziale Sicherheit, wie alle menschlichen Institutionen,
einen sich entwickelnden Inhalt, der davon abhingt, was zu einem bestimmten

2 Ledemel, I y Schulte, B: (1992) ,,Social Assistance -A part of Social Security or the Poor Law in new Dis-
guise?” in: European Institute of Social Research, Reforms in Eastern and Central Europe. Beveridge 50
years after, Leuven, S. 522.

3 C. Sanchez-Rodas Navarro; La coordinacion de sistemas de Seguridad Social y el derecho de libre circu-
lacion: del Reglamento 3/58 al Reglamento 883/2004 in: Sanchez-Rodas Navarro (dir.); Los Reglamentos
de Coordinacion de Sistemas de Seguridad Social en la Union Europea. Laborum. Murcia. 2021, S. 23-39.

4 M. Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer; ,,Pensiones No Contributivas de Seguridad Social y Asistencia So-
cial”. Relaciones Laborales n® 12/1988, S. 6.

5 Schlussantridge des Generalanwalts Henri Mayras vom 17. Mai 1972, ECLI:EU:C:1972:40.
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Zeitpunkt durch spezifische Gesetze oder Techniken gefordert oder ausgedriickt
wird.

In diesem Sinne kam Rodriguez Cardo® zu dem Schluss, dass die Schwierigkei-
ten bei der klaren Unterscheidung zwischen den Begriffen der sozialen Sicherheit
und der Sozialhilfe auf die Tatsache zuriickzufiihren sind, dass der Begriff der
sozialen Sicherheit selbst sowohl zeitlich als auch rdumlich bedingt ist und nicht
in allen Landern die gleiche Realitit bezeichnet.

Hurtado Gonzdlez” erklérte seinerseits, dass das Konzept der sozialen Sicher-
heit letztlich ein gesetzlich festgelegtes Konzept ist. Es ist das Gesetz, das durch
die Festlegung des objektiven Geltungsbereichs den Teil individualisiert, den wir
soziale Sicherheit nennen.

Daraus ldsst sich schlieBen, dass es zwangsldufig eine gro3e ,,Grauzone* gibt,
wenn es um die Abgrenzung zwischen sozialer Sicherheit und Sozialhilfe geht.
Um die terminologische Debatte zu vermeiden, wird daher nicht selten der allum-
fassende Begriff ,,Sozialschutz® verwendet, um die Gesamtheit der 6ffentlichen
MaBnahmen wirtschaftlicher und sozialer Art, die auf die soziale Integration und
damit auf einen groferen sozialen Zusammenhalt durch die Gewéhrung bestimm-
ter Leistungen abzielen, zu bezeichnen.

In der spanischen Gesetzgebung findet der Begriff Sozialschutz erstmals im
Gesetz 46/1985 Erwéhnung.

In jedem Fall hat sich der Begriff weit verbreitet, wie unter anderem folgende
Beispiele zeigen: In der 92/442/EWG Empfehlung des Rates vom 27. Juli 1992
tiber die Anndherung der Ziele und der Politiken im Bereich des sozialen Schut-
zes wurde ausgefiihrt, dass ,,der soziale Schutz [...] im Rahmen eines allgemeinen
Rechts eines jeden auf sozialen Schutz ein wesentliches Instrument der Solidari-
tat zwischen den Einwohnern der einzelnen Mitgliedstaaten” sei. Sozialschutz ist
auch der Begriff, der in den Artikeln 21 Abs. 3, 151 und 153 Abs. 1 Buchst. c) des
Vertrags tiber die Arbeitsweise der Europédischen Union (AEUV) verwendet wird.
Es sei jedoch darauf hingewiesen, dass der soziale Schutz im Gemeinschaftsbe-
reich nicht mit dem im nationalen Kontext verwendeten iibereinstimmt, und der
Gesundheitsschutz ausgeschlossen ist.

Sozialschutz ist ein Begriff, der sich nicht nur im EU-Recht, sondern auch im
internationalen Recht durchgesetzt hat, wie die IAO-Empfehlung Nr. 202 von
2012 iiber Innerstaatlichen Sozialen Basisschutz zeigt.

6 I Rodriguez Cardo, ,,El Concepto de Asistencia Social: un Foco de Permanente Tension entre el Estado y
las Comunidades Autonomas” in: Los Nuevos Marcos de Relaciones Laborales en el renovado Estado de
las Autonomias. Tirant lo Blanch. Valencia. 2011, S. 797-816.

7 L. Hurtado Gonzdlez, ,,Prestaciones no Contributivas de Seguridad Social y Prestaciones de Asistencia So-
cial”, in: CARL; X Jornadas Universitarias Andaluzas de Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales.
Consejo Andaluz de Relaciones Laborales. Trotta. Madrid. 1992, S. 261.
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C. Die Begriffe der Sozialhilfe und der Sozialen Sicherheit im
urspriinglichen Recht der Européischen Union

In verschiedenen Bestimmungen des AEUV und seiner Protokolle wird auf den
Begriff der sozialen Sicherheit Bezug genommen, doch findet sich in keiner die-
ser Bestimmungen eine rechtliche Definition dieses Begriffs. Der Begriff ,,Sozi-
alhilfe* hingegen wird in den Artikeln des Vertrags und seinen Protokollen nie
verwendet, sondern Soziale Sicherheit und soziale Unterstiitzung.

Im Hinblick auf die Charta der Grundrechte der Europédischen Union (GRCh)
kann festgestellt werden, dass der Begriff ,,Soziales* nicht ausdriicklich erwéhnt
wird. Entscheidend fiir die Zwecke dieser Studie ist Art. 34 GRCh mit dem Titel
»Soziale Sicherheit und soziale Unterstiitzung™. Letztere soll zwar ,,die soziale
Ausgrenzung und die Armut zu bekdmpfen” und ,,all jenen ein menschenwiirdi-
ges Dasein sichern”, doch lésst sich mit einer solchen Beschreibung die Grenze
zwischen beitragsunabhéngigen Leistungen der sozialen Sicherheit und beitrags-
unabhéngigen Leistungen der Sozialhilfe nicht ziehen. Selbst die Bedeutung des
Begriffs der sozialen Sicherheit im Sinne der Charta ist nicht eindeutig, da keine
klare Unterscheidung zwischen sozialer Sicherheit, sozialen Dienstleistungen und
sozialen Vergiinstigungen getroffen wird.

D. Sozialhilfe im Sekundirrecht: Verordnung 883/2004
und Richtlinie 2004/38

Gemeinschaftsverordnungen und Richtlinien haben gemeinsam, dass sie beide
Quellen des sekundéren Unionsrechts sind, aber sich nicht an dieselben Adressa-
ten richten und ihre Umsetzung in nationales Recht erfolgt in unterschiedlicher
Art und Weise. Streng genommen kann man nicht von einer hierarchischen Be-
ziehung zwischen den beiden sprechen.

Fiir den Fall, dass die Art. einer Verordnung und einer Richtlinie {ibereinstim-
men, ist keine spezielle Konfliktlosungsregel vorgesehen. Dies wirft die Frage
auf, ob der restriktive Begriff der Sozialhilfe in der Verordnung 883/2004 mit der
Auslegung dieses Begriffs in der Richtlinie 2004/38 {ibereinstimmen muss oder
ob der Begriff im Gegenteil je nach der auf den Fall anwendbaren Gemeinschafts-
vorschrift eine andere Tragweite und einen anderen Inhalt hat.

Es konnte argumentiert werden, dass dieser Konflikt durch die Anwendung
des Prinzips der chronologischen Reihenfolge gelost werden konnte. Auf der
Grundlage dieses Kriteriums wurde die Richtlinie 2004/38 vom 29. April 2004
im Amtsblatt der Européischen Union am 30. April 2004 verdffentlicht. Da die
Richtlinien nicht als ,,unmittelbar anwendbar anerkannt werden, sondern in na-
tionales Recht umgesetzt werden miissen, ist zu bedenken, dass die Frist fiir ihre
Umsetzung in nationales Recht zwei Jahre spéter ablief: am 30. April 2006.

Die Verordnung 883/2004 vom 29. April 2004 wurde am 7. Juni 2004 im Amts-
blatt der Europdischen Union verdffentlicht, aber ihr Inkrafttreten wurde auf den
1. Mai 2010 verschoben.

Der Vergleich der Daten fiihrt zu dem Schluss, dass die Verordnung Jahre nach
der Richtlinie in Kraft getreten ist. Der Grundsatz der zeitlichen Abfolge wurde
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jedoch vom Gerichtshof in den ihm zur Vorabentscheidung vorgelegten Fragen
zur Auslegung des Begriffs der Sozialhilfe im Sinne der Richtlinie 2004/38 nie
beachtet.

Der grofite Stolperstein fiir Juristen ist derzeit die Tatsache, dass der Gerichts-
hof nach den jiingsten Urteilen zum Begriff der Sozialhilfe im Sinne der Richt-
linie 2004/38 selbst zu dem Schluss kommt, dass es kein einheitliches Gemein-
schaftskonzept gibt, sondern dass mehrere Konzepte der sozialen Sicherheit oder
der Sozialhilfe nebeneinander bestehen kdnnen, je nachdem, welche spezifischen
Rechtsvorschriften der Europdischen Union auf den jeweiligen Fall anwendbar
sind.

E. Die Vis Atractiva der Sozialen Sicherheit gegeniiber der Sozialhilfe
in der Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs

Die Rechtsprechung des EuGH zu beitragsunabhéngigen Leistungen beginnt
mit dem Urteil Frilli®, in dem es um die Frage ging, ob das in den belgischen
Rechtsvorschriften geregelte garantierte Mindesteinkommen fiir dltere Menschen
eine beitragsunabhédngige Altersrente oder eine Sozialhilfeleistung im Sinne des
Gemeinschaftsrechts darstellt. Der Gerichtshof kam zu dem Schluss, dass diese
Rechtsvorschriften in der Tat eine doppelte Funktion erfiillen: zum einen die Ge-
wihrleistung eines Existenzminimums fiir Personen, die vollstdndig vom System
der sozialen Sicherheit ausgeschlossen sind, und zum anderen die Gewahrleistung
eines zusitzlichen Einkommens fiir Empfénger von Sozialversicherungsleistun-
gen, die nicht ausreichen. In letzterem Fall muss die Leistung als Leistung der
sozialen Sicherheit im Sinne des Gemeinschaftsrechts eingestuft werden.

Aus dem Frilli-Urteil geht hervor, dass eines der ersten Kriterien, die der EuGH
zur Unterscheidung zwischen Sozialhilfe und Leistungen der sozialen Sicherheit
herangezogen hat, die Rechtsstellung des Leistungsempfingers war. Das heifit,
wenn eine Rechtsvorschrift den Leistungsempfingern eine rechtlich festgelegte
Position einrdumt, die auBerhalb jeder individuellen und ermessensabhingigen
Bewertung der Bediirfnisse oder der personlichen Situation liegt, muss sie grund-
sdtzlich als soziale Sicherheit eingestuft werden. Das gleiche Kriterium wurde
auch in den Urteilen Biason’, Costa!® , Fossi'! und Vigier!? angewandt.

Aus diesen gerichtlichen AuBerungen konnen wir schlieBen, dass der EuGH die
Einstufung der Sozialversicherung bevorzugt, so dass die Sozialhilfe subsidiar ist
und nur fiir Leistungen gilt, die eine ,,Beurteilung der personlichen Situation und
der Bediirftigkeit der betreffenden Person* erfordern. Der Gerichtshof hat jedoch
selbst eingerdumt, dass nicht ausgeschlossen werden kann, dass einige Rechtsvor-
schriften aufgrund ihres personlichen Geltungsbereichs, ihrer Ziele und ihrer An-

8 Urteil des Gerichtshofes vom 22. Juni 1972. ECLLI:EU:C:1972:56.

9 Urteil des Gerichtshofes vom 9. Oktober 1974. ECLI:EU:C:1974:99.
10 Urteil des Gerichtshofes vom 13. November 1974. ECLI:EU:C:1974:122.
11 Urteil des Gerichtshofes vom 31. Mérz 1977. ECLI:EU:C:1977:59.
12 Urteil des Gerichtshofes vom 27. Januar 1981. ECLI:EU:C:1981:19.
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wendungsmodalitdten mit den beiden Kategorien verbunden sind und sich jeder
allgemeinen Klassifizierung entziehen.

In der Konsequenz hédngt die Zuordnung einer Leistung zum Bereich der so-
zialen Sicherheit davon abhédngt, ob dem Begiinstigten ein subjektives Recht
zuerkannt wurde. Die Lehre iibte an diesem rechtswissenschaftlichen Kriterium
dahingehend Kritik, dass dies de facto bedeutete, dass praktisch alle Sozialhil-
feleistungen der Mitgliedstaaten in den Anwendungsbereich der Koordinierungs-
verordnung einbezogen wurden. Angesichts dessen musste der EuGH seine ei-
gene Lehre prézisieren. So hat er sich dafiir entschieden, bei der Bestimmung der
Sozialleistungen, die in den Anwendungsbereich der Verordnungen zur Koordi-
nierung der Systeme der sozialen Sicherheit fallen, in einem zweiten Schritt im
Wesentlichen die Tatbestandsmerkmale jeder Leistung zu beriicksichtigen, insbe-
sondere ihren Zweck und die Voraussetzungen fiir ihre Gewéhrung. Diese Krite-
rien wurden im Urteil in der Rechtssache Piscitello'> zusammengefasst und in den
Rechtssachen Gillard* und Even'® bekriftigt.

Ein weiterer wertvoller, aber nicht entscheidender Hinweis ist der ergidnzende
oder subsididre Charakter in Bezug auf die durch die Verordnung koordinierten
Eventualitidten. Das, was Rabanser'® das , Referenz““-Kriterium nennt, d.h. der
Zusatznutzen, bezieht sich auf ein Risiko, das in den Anwendungsbereich der
Verordnung 1408/71 fallt.

Um festzustellen, ob eine Leistung mit ,,doppeltem Charakter zur sozialen
Sicherheit gehort, muss seiner Ansicht nach dem Zweck, den sie verfolgt, und
ihr Zusammenhang mit einer Grundleistung im Anwendungsbereich der Koordi-
nierungsverordnung beriicksichtigt werden, bei der die Zusatzleistung den Betrag
der Grundleistung erhdhen soll. Das letztgenannte Kriterium findet sich in den
Urteilen Scrivner'’, Hoeckx'®, Giletti!® und Acciardi®.

In seinem Urteil in der Rechtssache Kommission/Frankreich?! stellte der EuGH
fest, dass die streitige Regelung, soweit sie einen Anspruch auf zusitzliche Leis-
tungen begriindet, die die Hohe der Sozialversicherungsrenten unabhingig von
einer Bewertung der individuellen Bediirfnisse und Situationen — einem charak-
teristischen Merkmal der Unterstiitzung — erhdhen sollen, unter das System der
sozialen Sicherheit im Sinne der Verordnung 1408/71 fillt.

Mit dem Newton-Urteil??> scheint der EuGH zu einer Position zuriickzukehren,
die der in der Rechtssache Frilli vertretenen sehr nahekommt.

13 Urteil des Gerichtshofes vom 5. Mai 1983. ECLI:EU:C:1983:126.

14 Urteil des Gerichtshofes vom 6. Juli 1978. ECLI:EU:C:1978:152.

15  Urteil des Gerichtshofes vom 31. Mai 1979. ECLI:EU:C:1979:144.

16  W. Rabanser; Soziale Sicherheit in EG und EWR.Die EWG-Verordnung 1408/71 iiber die Soziale Sicher-
heit im Osterreichischen Sozialrecht. Schiftenreihe der Bundeswirtschaftskammer. Heft  75. Wien. 1993.

17  Urteil des Gerichtshofes vom 27. Mérz 1985. ECLI:EU:C:1985:145.

18 Urteil des Gerichtshofes vom 27. Méarz 1985. ECLI:EU:C:1985:139.

19 Urteil des Gerichtshofes vom 24. Februar 1987. ECLI:EU:C:1987:98.

20 Urteil des Gerichtshofes vom 2. August 1993. ECLI:EU:C:1993:341.

21 Urteil des Gerichtshofes vom 11. Juni 1991. ECLI:EU:C:1991:245.

22 Urteil des Gerichtshofes vom 20. Juni 1991. ECLI:EU:C:1991:265.
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In der Rechtssache Paletta®® hat der Gerichtshof entschieden, dass fiir die Fest-
stellung, ob eine Sozialleistung durch das Gemeinschaftsrecht koordiniert ist, im
Wesentlichen die Bestandteile dieser Leistung, insbesondere ihr Zweck und die
Voraussetzungen fiir ihre Gewdhrung, zu beriicksichtigen sind, nicht hingegen
der Umstand, ob eine Leistung nach nationalem Recht als Leistung der sozialen
Sicherheit eingestuft ist. Das Gleiche gilt fiir die Rechtssache Kommission/Grof3-
herzogtum Luxemburg?.

In der Rechtssache Hughes® legte der Gerichtshof eine beitragsunabhingige,
bediirftigkeitsabhingige Leistung wie die ,,Familiengutschrift“ so aus, dass sie
als Leistung der sozialen Sicherheit im Sinne der Verordnung 1408/71 zu behan-
deln ist. Diese Familiengutschrift wird Familien gewéhrt, die bestimmte objektive
Kriterien erfiillen, welche sich insbesondere auf die Zahl der Mitglieder, ihr Ein-
kommen und ihre Mittel beziehen. Ungeachtet dessen rdumte der Luxemburger
Gerichtshof ein, dass es eine breite Grauzone gibt.

Die grofiziigige Auslegung des Begriffs der Leistung der sozialen Sicherheit
durch den Gerichtshof bedeutete, dass die Mitgliedstaaten verpflichtet waren,
Leistungen an Personen zu gewihren, die nach ihrem nationalen Recht keinen
Anspruch darauf hatten. Und selbst Leistungen, die nach nationalem Recht als
Sozialhilfe eingestuft werden konnten, wurden vom Gerichtshof als in Drittstaa-
ten exportierbar erklart.

Auf diese Rechtsprechung reagierten die Mitgliedstaaten mit dem Erlass der
Verordnung 1247/92. Dadurch wurde unter anderem ein neuer Art. 4.2a in die
Verordnung 1408/71 aufgenommen, in dem die beitragsunabhéngigen Sonderleis-
tungen definiert wurden.

F. Beitragsunabhiingige Leistungen und Verordnung 883/2004

Die derzeitige Verordnung 883/2004 zur Koordinierung der Systeme der sozi-
alen Sicherheit wurde — wie ihre Vorgéngerverordnungen 1408/71 und 3/58 — er-
lassen, um die Wirksamkeit des Rechts auf Freiziigigkeit der Arbeitnehmer, eines
Grundpfeilers der Europdischen Union, zu gewéhrleisten, da es in den Staaten,
in denen das EU-Recht gilt, kein einheitliches oder harmonisiertes gemeinsames
System des sozialen Schutzes gibt. Die Mitgliedstaaten behalten zwar ihre Zu-
standigkeit fiir die Gestaltung ihrer Systeme der sozialen Sicherheit, miissen je-
doch bei der Ausiibung dieser Zustiandigkeit das Unionsrecht beachten.

Art. 3 Abs. 2 VO 883/2004 schlieit in ihren sachlichen Anwendungsbereich
beitragsabhingige und beitragsunabhingige Leistungen der sozialen Sicherheit
sowie besondere beitragsunabhingige Geldleistungen ein, bei denen es sich um
Leistungen handelt, ,,die aufgrund ihres personlichen Geltungsbereichs, ihrer
Ziele und der Bedingungen fiir ihre Gewdhrung sowohl die Merkmale der Rechts-

23 Urteil des Gerichtshofes vom 2. Mai 1996. ECLI:EU:C:1996:182.
24 Urteil des Gerichtshofes vom 10. Mérz 1993. ECLI:EU:C:1993:92.
25 Urteil des Gerichtshofes vom 16. Juli 1992. ECLI:EU:C:1992:331.
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vorschriften der sozialen Sicherheit als auch die Merkmale der Rechtsvorschriften
der Sozialhilfe aufweisen* (Art. 70 Abs. 1 VO 883/2004).

Ausgeschlossen bleiben Leistungen der ,sozialen Fiirsorge* geméf Art. 3
Abs. 5 VO 883/2004. Aber weder die VO 883/2004 noch die Durchfiihrungsver-
ordnung enthilt eine Definition dieser Begriffe. Es ist aber von entscheidender
Bedeutung, ob eine Leistung als soziale Sicherheit oder als Sozialhilfe eingestuft
wird, da sich daraus ihre Einbeziehung in die Verordnung 883/2004 oder ihr Aus-
schluss von ihr ableitet.

Das Erfordernis der einheitlichen Anwendung des Unionsrechts, wonach die
in den Verordnungen zur Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit
verwendeten Begriffe weder durch die Besonderheiten der nationalen Rechts-
vorschriften noch durch interne Auslegungen der im Gemeinschaftsrecht ver-
wendeten Begriffe gedndert werden diirfen, macht es erforderlich, sich auf die
Rechtsprechung des Gerichtshofs in Luxemburg zu konzentrieren. Und es ist klar,
dass der Gerichtshof einem umfassenden Konzept des Anwendungsbereichs der
Koordinierungsverordnungen den Vorzug gegeben hat, woraus folgt, dass der for-
male Ausschluss der Sozialhilfe gemélB Art. 3 Abs. 5 VO 883/2004 nur restriktiv
ausgelegt werden kann.

Nach sténdiger Rechtsprechung kann eine Leistung als Leistung der sozialen
Sicherheit im Sinne der VO 883/2004 angesehen werden, wenn sie den Leis-
tungsempfangern unabhingig von einer individuellen und ermessensabhingigen
Beurteilung der personlichen Bediirfnisse aufgrund einer gesetzlich festgelegten
Situation gewéhrt wird und wenn die Leistung eines der ausdriicklich in den sach-
lichen Anwendungsbereich der genannten Verordnung aufgenommenen Risiken
betriftt.

Die Tatsache, dass die Gewidhrung einer Leistung von einer individuellen Be-
wertung der personlichen Bediirfnisse des Antragstellers abhéngt, wird vom Ge-
richtshof dagegen als ,,Merkmal der Sozialhilfe* angesehen.

Der Fallstrick dieser Rechtsprechung besteht darin, dass sie eindeutig nicht
ausreicht, um eine klare Abgrenzung zwischen beitragsunabhingigen Sozialhil-
feleistungen (von der Koordinierung ausgeschlossen) und beitragsunabhingigen
Sozialversicherungsleistungen (koordiniert) vorzunehmen. Die praktische Konse-
quenz ist, dass fiir die Zwecke der VO 883/2004 die Sozialhilfeleistung negativ
definiert wird als das, was nicht als beitragsunabhingige Leistung der sozialen
Sicherheit oder als besondere beitragsunabhéingige Geldleistung der sozialen Si-
cherheit eingestuft werden kann.

Der Gerichtshof selbst ist sich dieser Einschrankung bewusst, da er anerkannt
hat, dass bestimmte in den nationalen Rechtsvorschriften vorgesehene Leistun-
gen aufgrund ihres personlichen Geltungsbereichs, ihrer Ziele und ihrer Durch-
fithrungsbestimmungen gleichzeitig zur sozialen Sicherheit und zur Sozialhilfe
gehdren konnen.
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G. Beitragsunabhiingige Sicherheitsleistungen als
Sozialhilfeleistungen im Sinne der Richtlinie 2000/38

Die aktuelle Richtlinie 2004/38 vereinfachte das Einreise- und Aufenthaltsrecht
der EU-Biirger, indem sie ,einen einzigen Rechtsakt schuf, der die Instrumente
des Unionsrechts, die dieser Richtlinie vorausgingen, kodifizierte und iiberarbei-
tete®.

Aus den Erwédgungsgriinden 10 und 16 sowie den Artikeln 7, 14 und 24 ergibt
sich, dass das Aufenthaltsrecht nicht erwerbstitiger Personen, die in den Anwen-
dungsbereich der Richtlinie fallen und keinen stindigen Wohnsitz haben, nicht
dazu fiithren darf, dass sie das Sozialhilfesystem des Aufnahmemitgliedstaats un-
angemessen belasten. Die Richtlinie enthélt jedoch keine Definition des Begriffs
»Sozialhilfe®.

Art. 7 Abs. 1 RL 2004/38 regelt das Recht auf Aufenthalt in einem Mitgliedstaat
fiir einen Zeitraum von mehr als drei Monaten, wobei zwischen zwei verschiede-
nen Gruppen unterschieden wird: Erwerbstitige (Arbeitnehmer und Selbststén-
dige) und Nichterwerbstdtige (zu dieser Gruppe gehoren etwa Studenten).

Fiir die Auslegung des Begriffs ,,Arbeitnehmer ist Art. 7 Abs. 3 heranzuzie-
hen, in dem festgelegt ist, unter welchen besonderen Umstdnden ein Unionsbiir-
ger, der nicht mehr abhingig oder selbstdndig erwerbstitig ist, diesen Status be-
hilt. AuBerdem, so der Gerichtshof, ,,behilt eine Frau, die wegen der mit der letz-
ten Phase der Schwangerschaft und der Zeit nach der Entbindung verbundenen
korperlichen Einschrankungen aufhort, zu arbeiten oder eine Arbeit zu suchen,
die Arbeitnehmereigenschaft im Sinne dieses Artikels, sofern sie innerhalb einer
angemessenen Frist nach der Geburt ihres Kindes wieder eine Arbeit aufnimmt
oder eine Beschéftigung findet*.

In der Rechtssache Gusa?®, die einen erwerbstitigen Biirger betraf, stellte der
EuGH Kklar, dass Art. 7 Abs. 1 RL 2004/38 nicht zwischen Arbeitnehmern und
Selbststdndigen im Aufnahmemitgliedstaat unterscheidet. Daher behélt ein Staats-
angehoriger eines Mitgliedstaats den Status eines Selbstdndigen im Sinne von
Art. 7 Abs. 1 Buchst. a) auch dann, wenn er sich rechtméfig in einem anderen
Mitgliedstaat aufgehalten und dort eine selbstandige Tatigkeit ausgeiibt hat, diese
Tatigkeit aber wegen eines ordnungsgemal3 bescheinigten Mangels an Arbeit aus
Griinden, die er nicht zu vertreten hat, aufgegeben hat und sich bei der zustindi-
gen Arbeitsverwaltung des letztgenannten Mitgliedstaats gemeldet hat, um eine
Arbeit zu finden.

Lediglich fiir Nichterwerbstétige und Studenten wird das Recht auf einen Auf-
enthalt von mehr als drei Monaten gemil3 Art. 7 Abs. 1 Buchstaben b und ¢ der
Richtlinie 2004/38 an zwei kumulative Bedingungen gekniipft: Sie miissen iiber
eine Krankenversicherung verfiigen, die alle Risiken im Aufnahmemitgliedstaat
abdeckt, und sie miissen fiir sich und ihre Familienangehdrigen iiber ausreichende
Existenzmittel verfiigen, damit sie nicht zur Belastung fiir das Sozialhilfesystem
werden.

26  Urteil des Gerichtshofs vom 20. Dezember 2017. ECLI:EU:C:2017:1004.
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Da die Richtlinie keine Definition des Begriffs Sozialhilfe enthélt, hat sich der
Gerichtshof im Urteil Brey mit der Definition des Begriffs Sozialhilfe im Sinne
der Richtlinie 2004/38 befasst. Das Vorabentscheidungsersuchen betraf eine Gs-
terreichische Leistung, die im Sinne der Verordnung 883/2004 als beitragsunab-
hiangige Sonderleistung der sozialen Sicherheit gilt. Der Kldger, ein deutscher
Rentner, der nach Osterreich gezogen war, wurde nicht als stindiger Einwohner
dieses Aufnahmestaates anerkannt.

Der Gerichtshof hat in der Rechtssache Brey den in der Richtlinie 2004/38 ent-
haltenen Begriff der Sozialhilfe umfassend ausgelegt und ihm einen eigenstéin-
digen Inhalt im Gegensatz zum Begriff der Sozialhilfe im Sinne der Verordnung
883/2004 gegeben: Er beziehe sich auf sdmtliche von 6ffentlichen Stellen einge-
richteten Hilfssysteme, die auf nationaler, regionaler oder ortlicher Ebene beste-
hen und die ein Einzelner in Anspruch nimmt, der nicht iiber ausreichende Exis-
tenzmittel zur Bestreitung seiner Grundbediirfnisse und derjenigen seiner Familie
verfiigt und deshalb wihrend seines Aufenthalts mdglicherweise die 6ffentlichen
Finanzen des Aufnahmemitgliedstaats belasten muss, was Auswirkungen auf das
gesamte Niveau der Beihilfe haben kann, die dieser Staat gewdhren kann.

Der Gerichtshof vertrat jedoch die Auffassung, dass die bloe Tatsache, dass
ein Staatsangehoriger eines Mitgliedstaats eine Sozialhilfeleistung erhélt, nicht
ausreiche, um nachzuweisen, dass er eine iibermifige Belastung fiir das System
des Aufnahmemitgliedstaats darstellt; dies gilt es zu betonen.

Mit anderen Worten: Ein Anspruch auf beitragsunabhingige Leistungen der
sozialen Sicherheit oder der Sozialhilfe im Aufnahmemitgliedstaat kann nicht
automatisch ausgeschlossen werden. Der Gerichtshof stellte daher fest, dass das
Unionsrecht einer Osterreichischen Regelung entgegenstehe, die nicht erwerbs-
titigen Biirgern, die Staatsangehorige von EU-Mitgliedstaaten sind, automatisch
beitragsunabhingige Sonderleistungen verweigert. Das Urteil Brey steht unseres
Erachtens im Einklang mit der Schlussfolgerung, zu der der Gerichtshof in sei-
nem Urteil vom 7.10.2010, -162/09 (Lassal) gelangt ist: unter Beriicksichtigung
des Kontextes und der mit der Richtlinie 2004/38 verfolgten Ziele konnen ihre
Bestimmungen nicht restriktiv ausgelegt werden und diirfen jedenfalls nicht ihrer
niitzlichen Wirkung beraubt werden.

Das Urteil in der Rechtssache Dano?’ fiihrte jedoch zu einer radikalen Anderung
der Rechtsprechung des Gerichtshofs: Frau Dano, eine Ruminin mit Wohnsitz
in Deutschland — wenn auch ohne Anerkennung als Daueraufenthaltsberechtigte
-, verfiigte liber keine beruflichen Qualifikationen und hatte nie eine berufliche
Tétigkeit in einem Mitgliedstaat ausgeiibt. Unter diesen Umstdnden beantragte
sie eine deutsche Sozialleistung, die als beitragsunabhéngige Sonderleistung im
Sinne von Art. 70 der Verordnung Nr. 883/2004 eingestuft ist. Dieselbe Leistung
wird jedoch fiir die Zwecke der Anwendung der Richtlinie 2004/38 vom Gerichts-
hof als ,,Sozialhilfeleistung* eingestuft. Und obwohl der Gerichtshof im Urteil
Brey® an seiner autonomen Auslegung des Begriffs der Sozialhilfe im Sinne der
Richtlinie 2004/38 festhielt, stellte er in Dano nicht mehr die automatische Ver-

27  Urteil des Gerichtshofs vom 11. November 2014. ECLI:EU:C:2014:2358.
28 Urteil des Gerichtshofs vom 19. September 2013. ECLI:EU:C:2013:565.
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weigerung beitragsunabhingiger Sonderleistungen fiir nicht erwerbstétige Biirger,
die Staatsangehdrige eines Mitgliedstaats sind, in Frage.

Dieselbe Losung wihlte der Gerichtshof in der Rechtssache Alimanovic®, in
der es um zwei Arbeitsuchende schwedischer Staatsangehorigkeit ging, die eine
deutsche Leistung beantragten, die in Anhang X der Verordnung 883/2004 als
beitragsunabhéngige Sonderleistung der sozialen Sicherheit aufgefiihrt ist. Fiir
die Zwecke der Richtlinie 2004/38 stufte der EuGH die fragliche Leistung jedoch
als ,,Sozialhilfe” ein und vertrat die Auffassung, dass Personen, die kein Aufent-
haltsrecht nach der Richtlinie 2004/38 genieen, keinen Anspruch auf Sozialhil-
feleistungen unter denselben Bedingungen haben, die fiir Inldnder gelten. Dies
wiirde gegen eines der Ziele der Richtlinie verstoB3en.

In der Rechtssache Garcia Nieto®® waren die Kldger Spanier und beantragten
dieselbe deutsche Leistung, die Gegenstand des Alimanovic-Urteils war. Der Ge-
richtshof wies erneut darauf hin, dass die streitige Leistung als Sozialhilfeleis-
tung im Sinne der Richtlinie 2004/38 anzusehen sei, und zwar unabhéngig davon,
dass die einem Antragsteller gewidhrte Unterstlitzung kaum als ,,iiberméBige Be-
lastung™ eines Mitgliedstaats im Sinne von Art. 14 Abs. 1 der Richtlinie 2004/38
qualifiziert werden kann, da zu diesem Zweck alle bei ihm gestellten Einzelan-
trige zusammengerechnet werden miissten.

Zusammenfassend ist der Gerichtshof der Ansicht, dass die Ausiibung des Auf-
enthaltsrechts durch Unionsbiirger den berechtigten Interessen der Mitgliedstaa-
ten, insbesondere dem Schutz der 6ffentlichen Finanzen, unterliegen kann. Fiir
die Zwecke der Richtlinie 2004/38 legt der Gerichtshof den Begriff der Sozial-
hilfe weit aus, insofern er alle von 6ffentlichen Stellen auf nationaler, regionaler
oder lokaler Ebene eingerichteten Beihilferegelungen umfasse, die eine Person
in Anspruch nehmen kann, die nicht iiber ausreichende Mittel zur Deckung ih-
rer Grundbediirfnisse und der ihrer Familienangehdrigen verfligt und die daher
wihrend ihres Aufenthalts zu einer Belastung fiir die 6ffentlichen Finanzen des
Aufnahmemitgliedstaats werden kann.

Es ist auch die Richtlinie 2004/38, auf die sich der Gerichtshof®! stiitzte, um
die Vertragsverletzungsklage der Kommission gegen das Vereinigte Konigreich
in Bezug auf Kindergeld und Kindersteuergutschrift abzuweisen. Dabei handelt
es sich um zwei Geldleistungen, die ,,zur Deckung der Familienkosten beitragen
sollen und die nicht durch Beitrdge der Leistungsempfanger, sondern durch die
Erhebung von Steuern finanziert werden®. Obwohl sie flir die Zwecke der Ver-
ordnung 883/2004 als beitragsunabhingige Familienleistungen der sozialen Si-
cherheit gelten, seien dieselben Leistungen fiir die Zwecke der oben genannten
Richtlinie als Sozialhilfe einzustufen.

29 Urteil des Gerichtshofs vom 15. September 2015. ECLI:EU:C:2015:597.
30 Urteil des Gerichtshofs vom 25. Februar 2016. ECLI:EU:C:2016:114.
31 Urteil des Gerichtshofs vom 14. Juni 2016. ECLI:EU:C:2016:436.
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H. Die Umsetzung der Richtlinie 2004/38 in Spanien:
Das Konzept der ,,ausreichenden Einkiinfte“, um die
Sozialhilfe nicht zu belasten

Zur Klarstellung sei vorab angemerkt, dass in Spanien die Grenze zwischen
Sozialhilfe und sozialer Sicherheit im Hinblick auf die Verteilung der Zusténdig-
keiten in den Artikeln 149.1.17 und 148.1.20 der Verfassung eindeutig ist: Wenn
der Staat Gesetze erldsst, handelt es sich um soziale Sicherheit; wenn die autono-
men Gemeinschaften Gesetze erlassen, handelt es sich um Sozialhilfe.

Die Umsetzung der Richtlinie 2004/38 erfolgte durch das Konigliche Dekret
240/2007 vom 16. Februar, das mehrfach reformiert wurde. In seiner urspriingli-
chen Fassung verlangte das Konigliche Dekret 240/2007 nicht den Nachweis aus-
reichender Einkiinfte und einer Krankenversicherung, um sich legal in Spanien
aufhalten zu konnen. Mit anderen Worten: Die Umsetzung der Richtlinie 2004/38
durch Spanien war unvollstindig.

Der wirtschaftliche Schaden, den eine solche Gesetzgebungspolitik in Spa-
nien verursachte und der vom Rechnungshof hervorgehoben wurde, fithrte dazu,
dass im Jahr 2012, mitten in der Wirtschaftskrise, Art. 7 des Koniglichen Dekrets
240/2007 durch das Konigliche Gesetzesdekret 16/2012 im Rahmen der von
der Regierung geforderten Sparpolitik gedndert wurde. Seit ihrem Inkrafttreten
in Spanien miissen Nichterwerbstétige ,,iiber ausreichende Einkiinfte verfiigen,
damit sie wihrend ihres Aufenthalts nicht die spanische Sozialhilfe in Anspruch
nehmen miissen, sowie iiber eine Krankenversicherung, die alle Risiken in Spa-
nien abdeckt®, um sich legal im Inland authalten zu konnen.

Art. 7 des Koniglichen Dekrets 240/2007 wurde durch die Verordnung
PRE/1490/2012 weiterentwickelt, die in ihrem Art. 3.2.c) 2% und in Bezug auf das
Aufenthaltsrecht von Personen, die keine Erwerbstitigkeit in Spanien ausiiben,
fiir einen Zeitraum von mehr als drei Monaten Folgendes vorschreibt: ,,Die Beur-
teilung der ausreichenden Mittel muss auf individueller Basis und in jedem Fall
unter Beriicksichtigung der personlichen und familidren Situation des Antragstel-
lers erfolgen. Als ausreichende Anerkennung fiir die Erfiillung dieser Anforde-
rung gilt der Besitz von Mitteln, die iiber dem Betrag liegen, der jedes Jahr durch
das Allgemeine Staatshaushaltsgesetz festgelegt wird, um den Anspruch auf eine
beitragsunabhingige Leistung zu begriinden, wobei die personliche und familidre
Situation des Betreffenden beriicksichtigt wird*.

Da das Allgemeine Staatshaushaltsgesetz nur die Hohe der beitragsunabhéngi-
gen Sozialversicherungsleistungen (und nicht die Hohe der Sozialhilfeleistungen
der autonomen Regionen) festlegen kann, muss sich dieser Verweis in der umge-
schriebenen Bestimmung zwangslaufig auf erstere beziehen.

Mit anderen Worten: Der Erlass PRE/1490/2012 — der das Dano-Urteil und
nachfolgende Urteile vorwegnimmt — identifiziert den Begriff der Sozialhilfe in
der Richtlinie 2004/38 mit den spanischen beitragsunabhidngigen Sozialversiche-
rungsleistungen.

In Bezug auf Studenten verlangt Art. 3.2 der Verordnung PRE/1490/2012 le-
diglich eine ,,verantwortliche Erkldrung, dass sie fiir sich und ihre Familienan-
gehorigen liber ausreichende Mittel verfligen, um wihrend ihres Aufenthalts
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nicht die spanische Sozialhilfe in Anspruch nehmen zu miissen®. Es liegt also auf
der Hand, dass das Erfordernis der Unterhaltsmittel bei Studenten viel flexibler
gehandhabt wird. Aulerdem gibt es fiir diese Gruppe keinen Hinweis auf bei-
tragsunabhéngige Leistungen die durch das ,.Ley de Presupuestos Generales del
Estado (Allgemeines Staatshaushaltsgesetz) geregelt werden kdnnen. Daher ist
der Ausdruck Asistencia Social im engeren Sinne auszulegen und bezieht sich auf
die von jeder Autonomen Gemeinschaft geregelten beitragsunabhidngigen Sozial-
leistungen.

Die Debatte iiber die Auslegung des Ausdrucks ,.keine Belastung fiir die Sozi-
alhilfe* in Spanien wurde indes von den spanischen Gerichten noch nicht direkt
geflihrt.

1. Sozialhilfe versus Sozialhilfe: Richtlinie 2016/801

Als ob der Begriff der Sozialhilfe fiir die Zwecke der Anwendung der Richtli-
nie 2004/38 nicht schon verworren und fragwiirdig genug gewesen wire, erhielt
er mit der Richtlinie 2016/801 vom 11. Mai 2016 iiber die Bedingungen fiir die
Einreise und den Aufenthalt von Drittstaatsangehdrigen zur Teilnahme an For-
schungs- und Studienaufenthalten, Praktika, Freiwilligendiensten, Schiileraus-
tauschprogrammen oder Bildungsprojekten und Au-pair-Aufenthalten eine neue
Wendung.

Nach Art. 7 dieser Bestimmung muss ein Drittstaatsangehoriger fiir die Zulas-
sung nach dieser Richtlinie unter anderem nachweisen, dass er in der Lage ist,
fiir seinen Lebensunterhalt wihrend des geplanten Aufenthalts ohne Inanspruch-
nahme des Sozialhilfesystems des Mitgliedstaats aufzukommen.

Es versteht sich von selbst, dass die Richtlinie diesen ,,neuen, zwiespaltigen
und allumfassenden Begriff der ,,Sozialhilfe* nicht definiert, der anscheinend den
abgedroschenen und widerspriichlichen Begriff der Sozialhilfe iberwinden soll,
der aber gleichzeitig so weit ausgelegt werden konnte, dass er jede Art von Sozi-
alleistung umfasst, die von einem Mitgliedstaat gewahrt wird.

Mit anderen Worten: Es ldsst sich nicht feststellen, ob der Begriff ,,Sozialhilfe*
fiir die Zwecke der Richtlinie 2016/801 eine dhnliche Tragweite hat wie die in
Art. 24 Abs. 2 der Richtlinie 2004/38 genannte ,,Unterhaltsbeihilfe in Form von
Studienbeihilfen oder -darlehen, einschlieBlich Berufsausbildung, fiir andere
Personen als Arbeitnehmer oder Selbststindige™, oder ob er im Gegenteil eine
eigenstindige Bedeutung erhalten hat. Wir miissen die Zeit und die oft unvorher-
sehbare Rechtsprechung des EuGH abwarten, um ihren tatsdchlichen Inhalt zu
bestimmen.



104 Navarro ZIAS 2022

J. Der Vorschlag zur Reform der Verordnung 883/2004

Am 13. Dezember 2016 wurde der Vorschlag der Kommission zur Anderung
der Verordnung 883/2004 verdffentlicht, mit dem aus Griinden der Transparenz
und der Rechtssicherheit die Umstinde geklart werden sollen, unter denen die
Mitgliedstaaten den Zugang zu Sozialleistungen, die von nicht erwerbstitigen
EU-Biirgern beantragt werden, beschrianken koénnen.

Unter den vielen neuen Merkmalen, die sie einfiihrt, beschranken wir uns fiir
die Zwecke dieses Papiers darauf, die vorgeschlagene Reform von Art. 4 VO
883/2004 hervorzuheben.

Art. 4 mit dem Titel ,,Gleichbehandlung® lautet in seiner jetzigen Fassung:
»Sofern in dieser Verordnung nichts anderes bestimmt ist, haben Personen, fiir die
diese Verordnung gilt, die gleichen Rechte und Pflichten aufgrund der Rechtsvor-
schriften eines Mitgliedstaats wie die Staatsangehorigen dieses Staates”.

In dem von der Kommission am 13.12.2016 vorgelegten Reformvorschlag
wird dem genannten Art. 4 jedoch ein zweiter Abs. hinzugefiigt. Danach kann ein
Mitgliedstaat den Zugang einer in seinem Hoheitsgebiet wohnhaften und nicht er-
werbstitigen Person zu seinen Leistungen der sozialen Sicherheit von der Recht-
maBigkeit des Aufenthalts gemdf der Richtlinie 2004/38/EG des Europiischen
Parlaments und des Rates vom 29. April 2004 iiber das Recht der Unionsbiirger
und ihrer Familienangehorigen, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu
bewegen und aufzuhalten, abhdngig machen.

Andererseits konnte man sich fragen, ob die von der Kommission vorgelegte
Reform der Verordnung 883/2004 eine ausreichende Rechtsgrundlage hat. In die-
sem Zusammenhang sei daran erinnert, dass Erwédgungsgrund 2 der geltenden
Verordnung 883/2004 besagt, dass der Vertrag fiir den Erlass geeigneter Mal3-
nahmen im Bereich der sozialen Sicherheit fiir andere Personen als Arbeitnehmer
keine anderen Handlungsbefugnisse vorsieht als die in Art. 308 — nun Art. 352
AEUV — genannten.

Genau aus diesem Grund wurde die Verordnung 883/2004 auf einer doppelten
Grundlage erlassen: Art. 48 AEUV und Art. 352 AEUV. Da jedoch der Reform-
vorschlag vom 13.12.2016, der Nichterwerbstitige und nicht Arbeitssuchende
betrifft, als einzige Rechtsgrundlage Art. 48 AEUV aufweist, muss festgestellt
werden, dass diese Bestimmung allein keine ausreichende Rechtsgrundlage fiir
eine Reform ist, die die Rechte von Nichterwerbstitigen und Arbeitssuchen-
den einschrinkt. Auf diese ist Art. 48 AEUV ndmlich nicht anwendbar, da sich
das Recht der Nichterwerbstitigen und Arbeitssuchenden auf Freiziigigkeit aus
Art. 21 AEUYV ergibt. Dieses anerkannte Recht wiirde andernfalls eingeschrinkt
werden. Es ist jedoch klar, dass Art. 48 nicht auf nicht erwerbstétige Personen, die
keine Arbeitssuchenden sind, angewandt werden kann und nicht anwendbar ist.

Da die Koordinierung der nicht-sozialen Sicherungssysteme (Art. 48 AEUV)
nie Selbstzweck war, sondern ein Instrument zur Gewéhrleistung der Freiziigig-
keit der Arbeitnehmer, heillt es im Erwadgungsgrund Nr. 2 der geltenden Verord-
nung 883/2004: ,,Fiir die Annahme geeigneter Mallnahmen im Bereich der sozia-
len Sicherheit fiir andere Personen als Arbeitnehmer sieht der Vertrag keine ande-
ren Befugnisse als diejenigen des Artikels 308 vor”. Aus diesem Grund wurde fiir
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den Erlass der Verordnung 883/2004 eine doppelte Grundlage verwendet: Art. 48
AEUV und Art. 308 (nun Art. 352) AEUV.

K. Sozialer Schutz und die Europiische Siule der sozialen Rechte

Die Wirtschafts- und Finanzkrise, die 2007 begann, fiihrte zu massiver Arbeits-
losigkeit und einer Sparpolitik, bei der die Sozialausgaben gekiirzt wurden, um
das Haushaltsdefizit einzuddmmen. Am 15. Juli 2014 wurde Jean-Claude Juncker
zum Présidenten der Europédischen Kommission gewihlt. In seiner Rede vor der
Abstimmung stellte er seine politischen Leitlinien fiir die nidchste Européische
Kommission in einem Dokument mit dem aufschlussreichen Titel: ,,Ein neuer
Start flir Europa: Meine Agenda fiir Jobs, Wachstum, Fairness und demokrati-
schen Wandel”. Ein Jahr spéter, am 9. September 2015, kiindigte Prisident Jun-
cker anldsslich der Rede zur Lage der Union seine Absicht an, eine europdische
Sédule sozialer Rechte einzurichten, um einen fairen und wirklich paneuropéischen
europdischen Markt zu schaffen.

Die Wirtschaftskrise hat zweifellos zu einer Enttduschung und einem mangeln-
den Vertrauen grof3er Teile der europidischen Gesellschaft in die EU-Institutionen
gefiihrt. Dies duBert sich hdufig in Gleichgiiltigkeit und Misstrauen gegeniiber der
Leistung der 6ffentlichen Behorden und schafft ein Vakuum, das nur allzu leicht
von nationalistischer und populistischer Rhetorik gefiillt wird, wie es im Weif3-
buch ,,Zur Zukunft Europas® (2017) heif3t.

Dass die Europdische Union als gemeinsames Projekt ohne die Unterstiitzung
ihrer Biirger nicht tiberleben kann, hat der Brexit deutlich gemacht. Aus diesem
Grund haben die EU-Institutionen die Européische Sdule sozialer Rechte gefor-
dert, die am 26. April 2017 in einer Empfehlung statuiert wurde. Das Europdische
Parlament, der Rat und die Kommission haben am 17. November 2017 gemein-
sam die Europdische Sdule sozialer Rechte proklamiert. Die Sdule stiitzt sich auf
20 wesentliche Rechte und Grundsitze, von denen elf auf die Férderung von So-
zialschutz und sozialer Integration abzielen.

Trotz der Erwartungen, die der weit gefasste Titel ,,Européische Sdule” wecken
konnte, sollte sofort klargestellt werden, dass es sich nicht um neue Rechte han-
delt, die in die Art. des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union
aufgenommen wurden. Auch wurde die Sdule weder durch eine Verordnung noch
durch eine Richtlinie geregelt, sondern lediglich in Form einer Empfehlung auf
der Grundlage von Art. 292 AEUV umgesetzt.

Die Europdische Sdule sozialer Rechte schafft, wie alle Empfehlungen der Eu-
ropdischen Kommission, weder fiir die Biirger noch fiir die EU-Staaten rechtlich
einklagbare Rechte und Pflichten. Die europdische Sdule sozialer Rechte beriihrt
auch nicht die Zustindigkeit der Mitgliedstaaten fiir die Gesetzgebung in Bezug
auf ithre Systeme der sozialen Sicherheit. Es ist daher nicht mdglich, von einer
Rechtsverbindlichkeit der europdischen Saule zu sprechen.

Aus der Europdischen Sdule sozialer Rechte ist Nummer 12 mit dem Titel ,,So-
zialschutz hervorzuheben, in dem es heifit: ,,Unabhéngig von Art und Dauer ih-
res Beschéiftigungsverhéltnisses haben Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer und
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unter vergleichbaren Bedingungen Selbststindige das Recht auf angemessenen
Sozialschutz”.

Zu Nummer 12 ist zundchst anzumerken, dass das Recht auf sozialen Schutz
fiir Arbeitnehmer und Selbststindige bereits durch die Rechtsvorschriften der
Mitgliedstaaten geregelt ist, wobei letztere durch die Verordnung 883/2004 koor-
diniert werden. Zweitens ist Nummer 12 nicht nur hinsichtlich seines Wortlautes
ungenau und allgemein gehalten, was den Umfang des anerkannten Rechts betrifft,
sondern er ist auch, wie alle in der europdischen Sdule enthaltenen ,,Rechte”, an
sich nicht verbindlich. Infolgedessen ist zu seiner Umsetzung die Verabschiedung
spezifischer Gesetzesinitiativen erforderlich, was sehr wahrscheinlich eine Erho-
hung der Sozialausgaben bedeutet, was wiederum seine Umsetzung verlangsa-
men konnte. Unter anderem auf der Grundlage von Nummer 12 der Europdischen
Saule sozialer Rechte ist die Empfehlung des Rates vom 8. November 2019 iiber
den Zugang zum Sozialschutz fiir Arbeitnehmer und Selbststandige verabschiedet
worden, die dem Bild des Sozialschutzes in der Europdischen Union nichts hin-
zufligt. Drittens ist auch das Fehlen einer ausdriicklichen Definition des Begriffs
Sozialschutz zu kritisieren.

Viertens ist die Dichotomie zwischen Arbeitnehmern und Selbststindigen als
»Inhaber* des Rechts auf angemessenen Sozialschutz in vielen nationalen Syste-
men nichtzutreffend. Hierfiir gibt es mehrere Griinde:

— Beamte werden nicht erwédhnt, was bedeutet, dass sie im Sinne der europi-
ischen Sédule umfassend ausgelegt und als Arbeitnehmer behandelt werden
miissen, unabhingig von der Einstufung, die nach nationalem Recht fiir sie
gelten kann.

— Rechtsvorschriften — wie die spanische — beriicksichtigen nicht die Tatsache,
dass es sich um ,,ZwischengroBen* handelt: wirtschaftlich abhéngige Selbst-
standige.

— Zudem ist zu kritisieren, dass die Europdische Sdule die Terminologie der auf-
gehobenen Verordnung 1408/71 in Bezug auf die Adressaten der Sozialschutz-
regelungen aufgreift, obwohl die aktuelle Verordnung 883/2004 diese endgiil-
tig abgelost hat und die Adressaten der Bestimmungen zur Koordinierung der
Systeme der sozialen Sicherheit die Menschen (und nicht die Arbeitnehmer)
sind.

— Fiir die Zwecke des Sozialschutzes ist es unerheblich, ob eine Person nach
nationalem Recht als Arbeitnehmer (Arbeitnehmer oder Selbstindiger) gilt
oder nicht. Entscheidend dafiir, dass eine Person (und ihre Familienangehori-
gen und Unterhaltsberechtigten) unter die Koordinierungsregeln fillt, ist, dass
sie durch ein koordiniertes System der sozialen Sicherheit geschiitzt ist. In
diesem Zusammenhang sei darauf hingewiesen, dass auch das in Spanien und
Portugal geltende Iberoamerikanische Multilaterale Abkommen {iiber soziale
Sicherheit als Adressaten seiner Koordinierungsregeln den Begriff ,,Personen®
anstelle von Arbeitnehmern und Selbstidndigen verwendet.

— Ebenso widerspricht die Verkniipfung des Rechts auf Schutz mit dem Status
eines Erwerbstitigen (Arbeitnehmer oder Selbststdndiger) der Aussage in der
Empfehlung der Europdischen Kommission vom 26.4.2017 zur Européischen
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Sdule sozialer Rechte, dass deren Adressaten ,,Unionsbiirger und rechtmiBig
ansidssige Drittstaatsangehorige™ sind.
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Resumen

El articulo analiza el Derecho Internacional de la Seguridad Social desde las
siguientes perspectivas: de los derechos humanos; el reposicionamiento de la se-
guridad social como mecanismo redistribuidor de la renta; la regionalizacion y los
cambios laborales y de seguridad social por la cuarta revolucion industrial, que
permiten establecer desafios para garantizar el derecho humano a la seguridad
social de los migrantes.

A. Introduccion

El 40 aniversario del Instituto Max Planck de Derecho Social y Politica Social
es una gran ocasion para agradecer el apoyo que este instituto brinda a investiga-
dores de todas partes de mundo, y en especial a titulo personal, quiero mencionar
la importancia para el desarrollo de mis lineas de investigacion. Soy corresponsal
desde el ano 2014 y he tenido la fortuna de realizar varias estancias de investiga-
cion en el Instituto, pero la mas importante hasta ahora ha sido una de 6 meses
durante mi afio sabatico en el afio 2017, a través de la cual, pude obtener la infor-
macion no solo documental, sino también mediante entrevistas directas y el sano
debate de las ideas con diversos investigadores con adscripcion al propio Instituto
y algunos profesores invitados, que me ayudaron a concretar el libro denominado
“Derecho Internacional de Seguridad Social”.

Considero que es importante no solo por la poca literatura en espafiol en ese
tema, sino que, ademas, me ha servido de base para ampliar mi vision y analizar
el tema de la migracion y el derecho humano a la seguridad social desde una pers-
pectiva global, lo que tiene efectos positivos en la formacion de mis estudiantes,
la conformacion de nuevos proyectos de investigacion y en las propuestas doctri-
nales en Latinoamérica.

Agradezco particularmente al Profesor y Dr. Ulrich Becker por su buena dispo-
sicion y su apertura también para recibir a los estudiantes de maestria y doctoran-
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dos mexicanos en el Instituto. Enhorabuena para el Instituto por sus 40 afios de
aportacion al Derecho Social del mundo y en especial a Latinoamérica y felicida-
des a toda la comunidad que formamos parte de €l.

La migracion se ha convertido en un fendémeno global que afecta a personas de
todo el mundo. Se estima que en el planeta hay cerca de 272 millones de migran-
tes internacionales, y que casi dos tercios de ellos son migrantes laborales.! Las
causas son variadas e independientemente del motivo que orille a las personas a
migrar, todos los migrantes requieren de la proteccion de la seguridad social.

Como sefiala Ulrich Becker “otorgar seguridad [social] a nivel nacional, ya no
puede ser una tarea de una accion estatal aislada, por el contrario, en tiempos de
movilidad fronteriza, la organizacion estatal alcanza sus propios limites en sus
fronteras.”

Con ello, el Derecho Internacional de la Seguridad Social (DISS)® cobra im-
portancia y poco se ha estudiado la reciente proyeccion en su desarrollo.

Por lo tanto, este articulo presenta los resultados de una investigacion realizada
bajo el método deductivo, en la que se parte de los supuestos generales estable-
cidos en el DISS para analizarlos desde la optica de las 4 premisas particulares
mencionadas anteriormente.

De esa forma, el articulo se divide en 4 apartados: El primero es esta introduc-
cion; el segundo se ocupa de presentar las reflexiones del DISS a la luz de nue-
vas perspectivas y sirve como marco para hacer en el apartado, tercero un breve
listado de sus desafios ante la migracion internacional; y, por ultimo, el articulo
cierra con las respectivas fuentes de investigacion.

B. Reflexiones del DISS en un mundo global

El DISS es un derecho dinamico, cuyos cambios dependen directamente del
desarrollo politico de los paises, de su economia, asi como las directrices que
marcan los organismos internacionales en la materia, con el objetivo de dar ac-
ceso a la seguridad social a los migrantes.

Desafortunadamente, aunque existe una gran cantidad de normas juridicas y or-
ganismos internacionales, la apreciacion desde la vivencia de los migrantes (sobre
todo para los que se encuentran en situacion migratoria irregular) es que de poco
o nada les sirve.

Sin embargo, actualmente el DISS se encuentra frente a grandes oportunidades
de desarrollo positivo para ellos, que son reconocibles a través de diversas temati-
cas que se analizan a continuacion:

1 Organizacion Internacional para las Migraciones, Informe sobre las migraciones en el mundo 2020, Suiza,
OIM-ONU, 2020, p. 2.

2 Mendizabal Bermtdez, Gabriela, Derecho internacional de la seguridad social, México, Porraa, 2020, p.
XV.

3 En lo sucesivo se usara la sigla: DISS.
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1. DISS y derechos humanos

La seguridad social es un derecho humano y el DISS contribuye al reconoci-
miento del derecho humano a la seguridad social, a través del reconocimiento
normativo, el reconocimiento formal y el reconocimiento jurisprudencial interna-
cional.

Por su parte, Martinez menciona que migrar también es un derecho humano,
pero lo que posibilita verdaderamente la libertad al hombre es la garantia de un
nivel de existencia minimo digno y esto de forma colectiva con efectos exigibles
solo lo garantiza la seguridad social.*

Desde esa perspectiva, el DISS encuentra una etapa importante de desarrollo,
pues el derecho humano: primero se reconoce cada vez mas en normas internas;
segundo sirve de base para los instrumentos internacionales; y tercero los orga-
nos jurisdiccionales nacionales e internacionales asumen en la justiciabilidad de
ambos derechos humanos (a la seguridad social y a la migracion) cada vez un
papel mas activo, en especial es de resaltar el papel de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y el Tribunal de
Justicia de la Union Europea.’

Estos organismos jurisdiccionales contribuyen a establecer la exigibilidad de
los derechos humanos contemplados dentro de los marcos normativos generados
por el DISS mediante sus decisiones jurisdiccionales que imponen a los estados el
cumplimiento y proteccion de estos en beneficio de sus poblaciones.

11. Seguridad social como mecanismo redistribuidor de la renta

En el mundo hay 7 mil 800 millones personas® de las cuales el 50% viven
con menos de 2 USD al dia’, lo que genera una desigualdad de la renta a nivel
mundial.

La seguridad social construye el bienestar desde que se establecié como base
precisamente del Estado de Bienestar; sin embargo, con el transcurrir de los afios
y el establecimiento de politicas neoliberales, se desmantelaron los derechos so-
ciales y la seguridad social perdio esta caracteristica.

Sin embargo, hoy en dia, estamos frente a dos fendmenos positivos para el
DISS: el reconocimiento de la importancia como mecanismo redistribuidor de la
renta en instrumentos y la concientizacion internacional de ello.

Sobre el primero se puede decir que hemos sido testigos de como, a través de
instrumentos internacionales, se intenta dar cobertura a nivel mundial, para cerrar

4 Martinez Lazcano, Alfonso Jaime, “Parametros de proteccion del sistema interamericano de derechos hu-
manos a la movilidad humana”, Revista 1US del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla, México, 2021,
Vol. 15 num. 47 enero- Junio, p. 45.

5 Por ejemplo: las Opiniones Consultivas sobre migrantes: nameros: OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003,

solicitada por los Estados Unidos Mexicanos, en www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2003/2351.

pdf OC-21/14 de 19 de agosto de 2014 solicitada por la republica argentina, la reptblica federativa de Bra-
sil, la reptblica del Paraguay y la republica oriental del Uruguay de la Corte interamericana de Derechos

Humanos, en www.acnur.org/5b6ca2644.pdf.

Naciones Unidas México, Objetivos de Desarrollo del Milenio, 2019, p.5.

7 Organizacion Internacional del Trabajo, Estadistica y bases de datos, Suiza: OIT, 2020, s. p.

(=)}
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esas grandes brechas de desigualdad. Sobresalen los siguientes: Convenio 102 so-
bre la seguridad social y la Recomendacion sobre los pisos de proteccion social
2020 de la OIT; la agenda 2030 y los objetivos del milenio.

Sobre el segundo fendmeno: se puede sefialar que, a lo largo de la historia de
la seguridad social, ésta siempre ha florecido ante la crisis. Por poner un ejemplo:
en la crisis para los obreros ocasionada por la revolucion industrial, surgieron los
seguros sociales de Bismarck.

En ese sentido, la pandemia ha visibilizado lo que es una realidad: los paises
con mejores sistemas de seguridad social han podido sortear mejor las consecuen-
cias de la crisis, porque un sistema de seguridad social fuerte cumple con sus
principales objetivos: proteger los medios de subsistencia y dar atencion a la sa-
lud, independientemente de la contingencia que amenaza al individuo, ya sea si la
contingencia es un riesgo de trabajo o las afectaciones a la salud a consecuencia
de la pandemia.

1II. Cambios a consecuencia de la cuarta revolucion industrial

La cuarta revolucion industrial transforma las modalidades tradicionales del
trabajo y de las relaciones de trabajo, obligando a la adecuacion de los marcos
normativos de los Estados para subsanar las lagunas juridicas que se suscitan con
estos nuevos acontecimientos.

Al respecto vale la pena llamar la atencion sobre dos puntos: la falta de subor-
dinacion en las nuevas relaciones de trabajo y el teletrabajo con el uso de tecno-
logias.

Tanto el Derecho del Trabajo, como el Derecho de la Seguridad Social se origi-
naron bajo la premisa de relaciones de trabajo sustentadas en la subordinacion® y
hasta la fecha muchos paises tienen ligados los derechos de acceso a la seguridad
social al derecho laboral.

Sin embargo, en los nuevos trabajos y formas de su desarrollo (trabajos digita-
les que se generan por proyecto, en plataformas digitales, etc.) la subordinacion
de desdibuja y eso genera cero garantias de seguridad social.

Aunado a ello, la OIT refiere que “mas del 60 % de los trabajadores a nivel
mundial no tienen un contrato laboral, menos de la mitad tienen un empleo com-
pleto y permanente y actualmente sera necesaria la creacion de 600 millones de
empleos nuevos para dar respuesta al ritmo de crecimiento de las personas en
edad de trabajar’®, dentro de las cuales la economia digital a través del trabajo en
plataformas digitales contribuye a la suma de personas trabajadoras sin estabili-
dad de empleo y sin mecanismos de proteccion social.

Sobre el segundo punto: el aumento del teletrabajo digital a nivel internacional
conlleva tanto oportunidades, como problemas para las personas trabajadoras, ya

8 Todoli Signes, Adrian, “Plataformas digitales y concepto de trabajador: una propuesta de interpretacion
finalista”, Revista de Relaciones Laborales, Lan Harremanak, Num. 41, 17-41, Valencia, Espafa, 2019,
p. 23.

9 Organizacion Internacional del Trabajo, Estadistica y bases de datos, Suiza: OIT, 2021, s. p.
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que en un primer momento los trabajos realizados en las plataformas digitales
estan abriendo nuevas posibilidades, en particular para las mujeres, las personas
con discapacidad, los jovenes y las personas que quedan al margen de los merca-
dos laborales convencionales'’. Habiendo dicho eso a la par se generan problemas
en torno al marco juridico regulador en materia de trabajo y de seguridad social,
pues trabajadores realizan la actividad solicitada por un empleador, que muchas
veces se encuentra en un pais distinto, lo que genera una incertidumbre juridica
respecto a la exigibilidad de derechos laborales y de seguridad social, tales como
condiciones de trabajo acorde a la legislacion nacional vigente, estabilidad en el
ingreso, la imposibilidad de gozar de prestaciones de seguridad social (servicios
de salud, pensiones, etc.).

Es aqui donde el DISS puede contribuir al aseguramiento de las prestaciones de
seguridad social de las personas trabajadoras digitales a través de los instrumen-
tos internacionales o directrices al respecto.

1V. Regionalizacion del DISS

Existe una gran variedad de instrumentos juridicos que internacionalizan la se-
guridad social, y aunque atin prevalece el enfoque bilateral de los convenios de
seguridad social, que, si bien no es obsoleto, se reconoce la necesidad de la inte-
gracion regional."!

La experiencia internacional demuestra que primero se firman acuerdos comer-
ciales, que se pueden ampliar en la conformacion de los paises signantes como
unién aduanera; misma que se puede extender al intercambio de bienes y servi-
cios. Cuando esto ocurre, se crean normas para coordinar y cooperar en temas no
solo econdmicos, sino politicos, sociales, culturales, ambientales y por supuesto
laborales, lo que fomenta el traslado de trabajadores y ampliacion a la normativa
de seguridad social. Y en el mejor de los casos, a través de la ratificacion de los
instrumentos internacionales, se extiende la integracion hasta la regulacion de la
libre circulacion de personas y su garantizacion de derechos de seguridad social.

El primer y mas importante ejemplo de esa integracion regional es la Union
Europea, pero se puede advertir un aumento de la integracion regional en cada
una de las regiones continentales del planeta materializando la portabilidad y
reconocimiento de prestaciones de seguridad social, inmediatas como la atencion
a la salud o de largo plazo como las pensiones. Algunos ejemplos de los instru-
mentos juridicos regionales que regulan el otorgamiento de esas prestaciones a
los migrantes son: el Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad social
(CMISS) o el Code on Social Security in the SADC, por mencionar algunos.

De lo anterior, se puede decir que hoy mas que nunca se fomenta la integracion
regional y que no se puede estar frente a una verdadera integracion, si no existe

10 Idem.

11  Mendizabal Bermtidez, Gabriela, y Apaez Pineda, Oscar Javier, “Analisis del derecho humano de la se-
guridad social desde el convenio bilateral vigente entre México y Espaia”, e-Revista Internacional de la
Proteccion Social, Espafia, 2020, Vol. V Num. 1, p. 249.
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el andamiaje juridico adecuado en materia de seguridad social. Puesto que como
derecho humano es indispensable que no esté limitado por las fronteras.

C. A manera de conclusion: desafios del DISS
ante la migracion internacional

Las perspectivas anteriormente analizadas del DISS abren ventanas de oportu-
nidad que bien aprovechadas pueden significar cambios positivos en la proteccion
para los migrantes; sin embargo, para ello hay diversos desafios que lograr, dentro
de los que destacan, los que a continuacion se enlistan no limitativamente, sola-
mente a manera de ejemplo:

1° Consolidar el DISS regional para que se establezcan bloques de proteccion
de seguridad social en regiones especificas, siguiendo el ejemplo de la UE.

2° Lograr la coordinacion del otorgamiento de las prestaciones de seguridad so-
cial entre diversos paises, asi como entre los tribunales que administran la justicia
en materia de seguridad social nacional y mas aun entre los tribunales internacio-
nales.

3° Ampliar la cobertura de seguridad social a los trabajadores informales, inclu-
yendo a los migrantes.

4° Difundir la informacion sobre los derechos contenidos en los instrumentos
internacionales en la materia, con el objetivo de que los migrantes que ya hayan
generado derechos en el pais de acogida y en sus respectivas fuentes de trabajo.

5° Desarrollar normas de proteccion y otorgamiento de prestaciones de seguri-
dad social a largo plazo, mediante reconocimiento y la portabilidad de derechos
pensionarios. Brindar prestaciones de salud, no solo de emergencia, sino bajo el
concepto de la OMS de salud.

6° Establecer normas para la proteccion de trabajadores ciudadanos en un pais
que se convierten en trabajadores asentados en un su pais de origen, pero que
laboran para patrones extranjeros, sin relacion migratoria alguna con el pais del
trabajador.

7° Reconocer las necesidades de seguridad social acorde a los grupos etarios
de los migrantes: El trabajo de los jovenes migrantes, nifios y adultos mayores,
ademas con perspectiva de género.

El DISS es un derecho dinamico, cuyos cambios dependen directamente del
desarrollo politico de los paises, de su economia, asi como de los organismos
internacionales en la materia, cuyas nuevas perspectivas ayudan a comprobar la
hipdtesis de que estamos viviendo una etapa de desarrollo positivo para la confor-
macion del DISS, que podria tener efectos positivos para los migrantes, antes no
alcanzados. Empero, no se puede soslayar que este desarrollo esta vinculado a la
integracion economica regional y por ende al desarrollo economico de los paises
que las conformen, asi como a grandes desafios.
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A. Erinnerung als Einfiihrung

Ein Aufsatz fiir die ZIAS- Jubildumausgabe darf und soll mit der Bedeutung
meiner Forschungstétigkeit am Institut fiir meine berufliche und wissenschaftli-
che Entwicklung begonnen werden. Zum ersten Mal hatte ich im Jahre 2011die
Gelegenheit das Max-Planck-Institut fiir Sozialrecht und Sozialpolitik in Miin-
chen zu besuchen. Als nicht mehr so junger Doktor, jedoch noch vor der Habi-
litation, nahm ich damals an der deutsch-polnischen Tagung ,,.Die Realisierung
der Arbeitnehmerfreiziigigkeit im Verhéltnis zwischen Deutschland und Polen aus
arbeits- und sozialrechtlicher Sicht* teil'. Es war fiir mich umso wichtiger, dass
sich bei dieser Tagung die Gelegenheit bot, die Professoren Hans Zacher, Bernd
von Maydell und Ulrich Becker kennenzulernen. Im Juli 2014 wurde ich erneut
eingeladen, um die Problematik der grenziiberschreitenden Erbringung von Ge-
sundheitsleistungen bei einem Seminar im Institut zu diskutieren. Damals hatte
ich auch Professor Franz Ruland kennengelernt.

Lange Gespriache mit Prof. U. Becker, die nicht nur die Implementierung der
Richtlinie Nr. 2011/24/EU iiber die Ausiibung der Patientenrechte in der gren-
ziiberschreitenden Gesundheitsversorgung, aber auch die Organisation des pol-
nischen Systems der ,,Gesundheitsflirsorge® betrafen, fiihrten dazu, dass mir ein
Stipendium fiir einen Forschungsaufenthalt gewahrt wurde. Aus diesem Grund
habe ich im Dezember 2014 zur Problematik der Europiisierung der Gesund-
heitsversorgung recherchiert und im Rahmen eines Seminars den Vortrag zum

1 Mein Vortrag zum Thema ,,Zur grenziiberschreitenden Erbringung von Gesundheitsleistungen™ wurde spé-
ter im von U. Becker, B. von Maydell und H. Szurgacz herausgegebenen Band 56 von Studien aus dem
Max-Planck-Institut fiir Sozialrecht und Sozialpolitik ,,Die Realisierung der Arbeitnehmerfreiziigigkeit im
Verhiltnis zwischen Deutschland und Polen aus arbeits- und sozialrechtlicher Sicht* (Baden-Baden 2012)
ver6ffentlicht.
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Thema ,,Organisation (Akteure und Verhéltnisse) im polnischen System der Ge-
sundheitsfiirsorge” gehalten?.

Im Jahre 2017 wurde ich als Experte des Interministeriellen Teams fiir die Ent-
wicklung des Systems zur Begutachtung von Behinderung und Arbeitsunféhigkeit
ernannt. Die Probleme, die von mir in diesem Rahmen analysiert wurden, haben
mich dazu bewogen, die Forschung zum Thema Langzeitpflege und Pflegebediirf-
tigkeit als soziales Risiko aufzunehmen. Dank der Einladung von Prof. U. Becker
durfte ich erneut im Januar 2018 das Institut besuchen, um zum Thema ,,Die Evo-
lution des Begriffes der Pflegebediirftigkeit und des Leistungsrechts der Pflege-
versicherung® zu recherchieren. Diese Forschungen haben es mir ermoglicht, eine
Monographie zum Thema ,,Pflegebediirftigkeit als soziales Risiko* vorzubereiten,
welche die Grundlage des mir im September 2020 verlichenen Professorentitels
war?’.

B. Die Definition der Leistung bei Pflegebediirftigkeit

1. Pflegebediirftigkeit als aktuelles Sozialrisiko und
die Mobilitit von EU-Biirgern

Eines der wichtigsten Probleme, die ich in meinem Buch ausgearbeitet habe,
lag in der Problematik der Organisation und Finanzierung der Leistungen bei
Pflegebediirftigkeit. In Polen gibt es kein einheitliches Leistungssystem, das mit
der deutschen Pflegeversicherung vergleichbar wire. Verschiedene Leistungen,
die sich auf die Notwendigkeit der Langzeitpflege beziehen, sind in diversen Sys-
temen des Sozialrechts geregelt: von der Gesundheitsversorgung, liber die Pen-
sions- und Rentenversicherung bis zu den Unterstiitzungssystemen*. Problema-
tisch ist dabei, dass die verschiedenen Zweige des Sozialrechts ihre eigenen Kata-
loge iiber Leistungen bei Pflegebediirftigkeit bestimmen, welche unterschiedliche
Geltungsbereiche und Funktionen haben’.

Die Bedeutung der demografischen Verdnderung und die daraus resultierenden
Herausforderungen flir die Schopfer der Sozialpolitik liegen auf der Hand® und

2 Dieser Vortrag war ein Ausgangspunkt fiir den von U. Becker und mir herausgegebenen Band 65 von Stu-
dien aus dem Max-Planck-Institut fiir Sozialrecht und Sozialpolitik ,,Die 6ffentliche Gesundheitsversor-
gung in Polen. Verfassungsrechtliche Vorgaben und das System der Gesundheitsfiirsorge (Baden-Baden
2017).

3 Wichtig fiir den Erwerb des Professortitels waren auch weitere Forschungsaufenthalte: im Dezember 2018
(Opferentschidigung als soziale Entschadigung), im Juni 2019 (Telemedizin und das System der Gesund-
heitsversorgung), in Oktober-November 2019 (Die Frage der ungerechtfertigten Bereicherung des Arbeit-
nehmers, fiir die der Arbeitgeber die Beitrage fiir die sozialen Versicherungen aus dem gerichtlich festge-
stellten Arbeitsverhdltnis bezahlen muss) und — an der Pandemie-Schwelle — im Mirz 2020 (Ambulant
betreute Wohngruppen fiir Pflegebediirftige als Beispiel der Deinstitutionalisierung von Pflegeleistungen).

4 Mehr: A. Przybylowicz, The Legal Position of Persons Dependent on Long-Term Care in the Republic of
Poland [in:] U. Becker, H.-J. Reinhard (ed.), Long-Term Care in Europe. A Juridical Approach, Springer
2018, S. 381-413, Y. Jorens, B. Spiegel (ed.), Coordination of Long-term Care Benefits — current situation
and future prospects. Think Tank Report 2011, 2011, S. 110-114.

5 Vgl D.E. Lach, Niesamodzielno$¢ jako ryzyko socjalne, Poznan 2018, S. 174 ff., auch Y. Jorens, B. Spie-
gel (ed.), Coordination... S. 11.

6 Vgl. z.B.U. Becker, Pflege in einer dlter werdenden Gesellschaft — Anmerkungen zur Weiterentwick-
lung der Pflegeversicherung angesichts demographischer Verdnderungen, ,Die Sozialgerichtsbarkeit*
Nr. 3/2013.
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wurden mitunter bereits in der polnischen Literatur aufgearbeitet’. Heutzutage
steht es auBler Diskussion, dass die Pflegebediirftigkeit (long-term care depen-
dency) ein Musterbeispiel fiir ein neues soziales Risiko ist’. Nichtsdestotrotz
ist es nach wie vor problematisch die Pflegebediirftigkeit als soziales Risiko zu
definieren. Eine entsprechende Definition muss nicht nur zahlreichen und unter-
schiedlichen Lebenssituationen, in welchen die Langzeitpflege erforderlich ist,
Rechnung tragen, sondern auch die finanziellen, organisatorischen und ressour-
cenbezogenen Begrenzungen aufgreifen.

Das Definieren von bestimmten Leistungen als ,,Leistungen bei Pflegebediirf-
tigkeit* ist auch im Lichte der Koordination der sozialen Sicherheit auf der euro-
pdischen Ebene enorm wichtig. Nach Schitzungen der Européischen Kommission
haben insgesamt 80.000 mobile Biirger Anspruch auf ,,Leistungen bei Pflegebe-
diirftigkeit* mit einem Gesamtwert von 793 Mio. EUR (0,4 % der Gesamtausga-
ben fiir Leistungen bei Pflegebediirftigkeit in der EU)’. Gleichzeitig wurde aber
das Risiko, bei elementaren Bediirfnissen des téglichen Lebens auf fremde Hilfe
angewiesen zu sein, weder in der Aufzihlung des Art. 4 Abs. 1 der Verordnung
Nr. 1408/71 noch des Art. 3 Abs. 1 der Verordnung Nr. 883/2004 ausdriicklich
unter den Leistungsarten erwéhnt, die in den Anwendungsbereich der betreffen-
den Verordnungen fallen.

1. Auf der Suche nach der Definition der ,, Leistungen bei
Pflegebediirftigkeit“ in der Verordnung Nr. 883/2004

1. EuGH-Rechtsprechung

Es wire zu weit gefasst, hier die Rechtsprechung des EuGHs hinsichtlich der
Zulassigkeit des Exports von Geld- und Sachleistungen der Pflegeversicherung
aufgrund der Koordinierungsvorschriften genauer zu besprechen!®. Zusammen-
fassend kann aber gesagt werden, dass vor allem die Zuordnung von bestimmten
Leistungen problematisch ist. In Bezug auf die verschiedenen Leistungen der so-
zialen Sicherheit hat der Gerichtshof entschieden, dass Leistungen, die objektiv
aufgrund eines gesetzlich umschriebenen Tatbestands gewidhrt werden und die
darauf abzielen, den Gesundheitszustand und die Lebensbedingungen der Pfle-
gebediirftigen zu verbessern, als ,,Leistungen bei Krankheit™ im Sinne von Art. 4
Abs. 1 Buchst. a der Verordnung Nr. 1408/71 zu betrachten sind". Der EuGH
stellte aber heraus, dass er nur in Ermangelung von Vorschriften der Verordnung

7 Z.B.: M. Augustyn (ed.), Opieka dlugoterminowa w Polsce. Opis, diagnoza, rekomendacje, Warszawa
2010, J. Jonczyk, Zagadnienia trwalej opieki pielggnacyjnej, ,,Praca i Zabezpieczenie Spoleczne”
Nr. 6/2009.
8 Vgl. U. Becker, Long Term Care in Europe: An Introduction, [in:] U. Becker, H.-J. Reinhard (ed.), Long-
Term Care in Europe. A juridicial approach, 2018, S. 5, B. Schulte, New social risks: Introduction, [in:]
U. Becker, F. Pennings and T. Dijkhoff, International standard-setting and innovations in social security,
Kluwer Law International 2013, S. 213.
9 COM(2016) 815 final.
10 Vgl. dazu D.E. Lach, Swiadczenia opieki dtugoterminowej a koordynacja systemow zabezpieczenia
spotecznego w UE, ,,Praca i Zabezpieczenie Spoteczne” Nr. 7/2018.
11 Vgl. in diesem Sinne Urteile: vom 5. Mérz 1998, Molenaar, C-160/96 vom 8. Mérz 2001, Jauch, C-215/99,
vom 21. Februar 2006, Hosse, C-286/03 und vom 18. Oktober 2007, Kommission/Parlament und Rat,
C-299/05.
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Nr. 1408/71, die sich speziell auf das Risiko der Pflegebediirftigkeit bezieht, be-
stimmte Leistungen, die dieses Risiko betreffen, den ,,Leistungen bei Krankheit*
gleichgestellt hat, gleichwohl aber stets anerkannte, dass Leistungen, die das Ri-
siko der Pflegebediirftigkeit betreffen, allenfalls ergénzenden Charakter gegen-
iiber ,.klassischen* Leistungen bei Krankheit haben. Es ist festzustellen, dass im
Unterschied zu den Leistungen bei Krankheit im eigentlichen Sinne, Leistungen,
die das Risiko der — in der Regel lange andauernden — Pflegebediirftigkeit be-
treffen, grundsétzlich nicht darauf angelegt sind, fiir kurze Zeit iibernommen zu
werden. Zudem ldsst sich nicht ausschlieBen, dass die das Risiko der Pflegebe-
diirftigkeit betreffenden Leistungen, insbesondere durch ihre Anwendungsmoda-
litaiten Merkmale aufweisen konnen, die in der Sache in gewisser Weise den in
den Buchst. b und ¢ der in Art. 4 Abs. 1 der Verordnung Nr. 1408/71 genannten
Zweige, Invaliditdt und Alter nahekommen, ohne, dass sie einem von ihnen ein-
deutig zugeordnet werden konnen'2.

2. Vorschlag der Ergédnzung der Verordnung Nr. 883/2004

Bemerkenswert ist, dass diese Umstidnde schon in den Erwagungsgriinden der
Verordnung Nr. 883/2004 erwihnt wurden. Darin wurde darauf hingewiesen, dass
es erforderlich ist, ,,spezifische Bestimmungen vorzusehen, die ein Zusammen-
treffen von Sachleistungen bei Krankheit mit Geldleistungen bei Krankheit aus-
schlieBen, wie sie Gegenstand der Urteile des Gerichtshofes in den Rechtssachen
C-215/99 Jauch und C-160/96 Molenaar waren, sofern diese Leistungen das glei-
che Risiko abdecken®. Entsprechende Regelung wurden in der Verordnung aller-
dings nicht vorgesehen.

Im Jahr 2016 hat die Europdische Kommission einen Vorschlag zur Ergénzung
der Verordnung Nr. 883/2004" vorgelegt, der u.a die ,,Leistungen bei Pflege-
bediirftigkeit betrifft. Es soll ein kohérentes System fiir die Koordinierung der
Leistungen bei Pflegebediirftigkeit geschaffen werden, indem ein eigenes Kapitel
fiir die Koordinierung in die Verordnung Nr. 883/2004 aufgenommen, eine Be-
griffsbestimmung eingefiihrt und eine Liste dieser Leistungen erstellt wird.

Im Auftrag der Kommission haben die Experten von trESS network!* versucht,
ein gemeinsames Konzept zur Bestimmung der Definition der Pflegebediirftig-
keit zu entwickeln. Ausgangspunkt waren die Definitionen, die in den EU-Mit-
gliedstaaten aufgenommen wurden. Auf deren Basis ermittelten die Experten die
Elemente, die allen Definitionen gemein sind und die als gemeinsame Mindest-
kriterien zur Ermittlung von Pflegeleistungen herangezogen werden konnten. Zu
diesen Kriterien gehoren: (1) das Auftreten iiber einen ldngeren Zeitraum, (2) auf-
grund von Alter, Krankheit oder Arbeitsunfihigkeit (3) die verminderte oder ver-
lorene oder nie (vollstindig) erworbene korperliche, geistige, intellektuelle oder
sensorische Autonomie, (4) welche eine erhebliche Hilfeleistung einer anderen

12 Vgl. Urteil vom 30. Juni 2011, da Silva Martins, C-388/09 dazu Reinhard, Export von Pflegegeld ins Aus-
land, ASR 2011, S. 222-225.

13 COM(2016) 815 final.

14 http://www.tress-network.org/.
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Person erforderlich macht, (5) wobei die Leistungen darauf abzielen, die Ausfiih-
rung der wesentlichen Aktivitdten des tédglichen Lebens zu ermdglichen'.

Auf dieser Grundlage hat die Europiische Kommission einen Anderungsvor-
schlag vorgelegt. Es wurde empfohlen, Art. 1 der Verordnung 883/2004 um eine
Definition der ,,Leistung bei Pflegebediirftigkeit® zu ergédnzen. Demnach handelt
es sich bei dieser Leistung um ,,eine Sachleistung, eine Geldleistung oder eine
Kombination aus beiden fiir Personen, die iiber einen lingeren Zeitraum aufgrund
ihres Alters, einer Behinderung, einer Krankheit oder einer Beeintrachtigung be-
trachtliche Unterstiitzung zur Verrichtung grundlegender alltiglicher Tatigkeiten
durch eine oder mehrere andere Personen bendtigen, einschlieBlich der Unterstiit-
zung ihrer personlichen Unabhéngigkeit; dies umfasst Leistungen, die der Person
bzw. fiir die Person gewéhrt werden, die eine derartige Unterstiitzung erbringt'®,

Das Europidische Parlament hat, entsprechend dem Bericht des Ausschusses
fiir Beschiftigung und soziale Angelegenheiten vom 31. November 2018, diese
Definition umgearbeitet, und die Abdnderung folgenden Wortlauts vorgeschla-
gen: ,>>Leistung bei Pflegebediirftigkeit<< — eine Sach- oder Geldleistung,
deren Zweck es ist, den Betreuungsbediirfnissen von Personen nachzukommen,
die aufgrund ihres Alters, einer Behinderung, einer Krankheit oder einer Beein-
trichtigung tiber einen lingeren Zeitraum, die Unterstiitzung zur Verrichtung ih-
rer grundlegenden Alltagshandlungen durch eine oder mehrere andere Personen,
zur Unterstiitzung ihrer personlichen Unabhingigkeit, unter anderem am Arbeits-
platz, bendtigen; dies umfasst Leistungen, die zu demselben Zweck der Person
bzw. den Personen gewidhrt werden, die eine derartige Unterstiitzung erbringt
bzw. erbringen*!’.

Abgesehen von zahlreichen sprachlichen und redaktionellen Umgestaltungen,
welche die Definition der ,,Leistung bei Pflegebediirftigkeit* grundsétzlich nicht
beeinflussen, sind drei wichtige Anderungen hervorzuheben: Erstens schligt das
Europidische Parlament vor, auf das Merkmal ,,betrdchtlich® bei der Beschrei-
bung der bendtigten Unterstiitzung zu verzichten. Dies weitet den Umfang der
potentiellen Unterstiitzungsleistungen sehr aus. Meiner Meinung nach ist diese
Verénderung mit der Empfehlung verbunden, die Unterstilitzung der personlichen
Unabhingigkeit auch auf die Berufsaktivitidten zu beziehen (,,unter anderem am
Arbeitsplatz*). Dieser Vorschlag wiirde eine grundlegende Anderung des Ver-
stindnisses des Begriffs der ,,Aktivititen des tdglichen Lebens* bedeuten. Diese
waren bisher eher eng im Sinne von ADL (IADL) MaBstaben, als wiederkehrende
Tatigkeiten zur Erfiillung der physischen und psychischen menschlichen Grund-
bediirfnisse'® (kurz: Selbstversorgung), auszulegen. Entsprechend dem Vorschlag
des Parlaments sollen unter den ,,grundlegenden Alltagshandlungen* auch die
Aktivitdten am Arbeitsplatz zugerechnet werden. Die Bezeichnung einer pflege-

15 Vgl Y. Jorens, B. Spiegel (ed.), Coordination... S. 13-14.

16 COM(2016) 815 final, 2016/0397(COD).

17 Bericht iiber den Vorschlag fiir eine Verordnung des Europiischen Parlaments und des Rates zur Anderung
der Verordnung (EG) Nr. 883/2004 zur Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit und der Ver-
ordnung (EG) Nr. 987/2009 zur Festlegung der Modalitdten fiir die Durchfiihrung der Verordnung (EG)
Nr. 883/2004, (COM(2016)0815 — C8-0521/2016 — 2016/0397(COD)), S. 42.

18 Vgl. Pschyrembel — Klinisches Worterbuch. De Gruyter, 1998.
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bediirftigen Person wird damit bedeutend umgestaltet: es kann sich (auch) um
eine beruflich aktive Person handeln, die in diesem Fall keine betrachtliche, son-
dern auf die Verrichtung der Arbeit gerichtete Unterstiitzung benotigt. Damit kon-
nen die Leistungen bei Pflegebediirftigkeit die — zeitlich begrenzten — Leistungen
der beruflichen Rehabilitation ergénzen.

Allerdings scheint der wichtigste Vorschlag des Parlamentes die Hervorhebung
der Bestimmung der ,,Leistung bei Pflegebediirftigkeit” zu sein. Unabhingig von
der Art der Leistung ist es wichtig, dass darauf abgezielt wird, den ,,Betreuungs-
bediirfnissen von Personen nachzukommen®. Dies erleichtert letztlich die funkti-
onelle Auslegung der unterschiedlichen Gesetze der Mitgliedsstaaten im Lichte
der Koordinierungsregeln, was im Grunde genommen Ziel der Ergénzung der
Verordnung Nr. 883/2004 ist.

C. Schlussbemerkungen

Das Verfahren zur Ergdnzung der Verordnung Nr. 883/2004 um eine Definition
der ,,Leistung bei Pflegebediirftigkeit™ ist bisher nicht abgeschlossen. Dies wird
aber hoffentlich bald sein Ende finden. Die demographisch bedingten Herausfor-
derungen an die Schopfer der Sozialpolitik im ,,ergrauenden Europa“ erzwingen
die (Um)Gestaltung von verschiedenen Leistungssystemen beziiglich der Pfle-
gebediirftigkeit. Auf der EU-Ebene bedeutet dies auch die Notwendigkeit, den
wachsenden Export von Pflegeleistungen zu koordinieren, was schon seit Jahr-
zehnten in der EuGH-Rechtsprechung deutlich wird.

Meiner Meinung nach wire es gut, wenn die Vorschldge des Européischen Par-
laments angenommen wiirden. Die Hervorhebung des Zwecks der Leistung bei
der Pflegebediirftigkeit ist fiir die funktionelle Auslegung der unterschiedlichen
Gesetze von praktisch hoher Relevanz. Es ist ersichtlich, dass dabei auch an die
Arbeiten von Experten des trESS-networks angekniipft wurde. Daneben ist auch
die wichtig, dass zu den grundlegenden Alltagshandlungen auch die Berufsaktivi-
titen hinzugerechnet werden sollen. Dies kann unsere Vorstellung von pflegebe-
diirftigen Personen wegweisend verdndern.
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A. Introduction

During the many years of my engagement with the Max Planck Institute for So-

cial Law and Social Policy (earlier known as the Max Planck Institute for Foreign
and International Social Law) in Munich, Germany, I have had the exceptional
privilege of benefitting exceedingly from collaborating with two of its directors,
i.e., Professor Bernd von Maydell and thereafter Professor Ulrich Becker, and
several other MPI staff members. The collaboration at a personal level and use
made of the outstanding facilities and services of the Institute have assisted me in
engaging in scientific debates regarding as well as policy and legal contributions
to social security progress and reform, also in the developing world — an interest

*

Honorary Professor: Faculty of Law, Nelson Mandela University (South Africa); Extraordinary Professor:

Faculty of Law, North-West University (South Africa); Adjunct-Professor: School of Law, University of
Western Australia, Perth; Fellow: Stellenbosch Institute for Advanced Study (STIAS). This contribution is
partly based on a paper presented at a virtual conference on “Bilateral Labor Agreements”, June 6-8, 2012.
The contribution also partly flows from research undertaken as part of a project on ,,Migration vulnerability
and access to social protection®, a project approved and supported by the Stellenbosch Institute for Ad-
vanced Study (STIAS), South Africa.
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I have shared with the Institute. This has resulted in among other several joint
initiatives and publications, as well as staff and student exchange visits. One of
the areas of collaboration concerns the social security position of migrant work-
ers, to which the theme of this contribution is closely related. This is an area in
which the Institute has always excelled, given its vast specialist knowledge and
comprehensive resources. It is therefore befitting for me to thank the Institute, its
Directors and the past and present staff, and to congratulate the MPI on the 40"
anniversary of its official launch.

B. Accessing protection': Barriers facing migrant workers
and bilateral responses

1. Significant challenges facing migrant workers and low social protection
coverage; the emphasis on bilateral social security agreements?

Globally, significant challenges face migrant workers with regard to their ac-
cess to social security generally and the portability of social security benefits spe-
cifically. World-wide, but in particular in developing countries, social protection
coverage is low. This impacts on migrant workers too and has consequences for
the reach of bilateral agreements. As has been noted:* “As of 2020, only 46.9 per
cent of the global population were effectively covered by at least one social pro-
tection benefitl (Sustainable Development Goal (SDG) indicator 1.3.1 ...), while
the remaining 53.1 per cent as many as 4.1 billion people were left wholly un-
protected. Behind this global average, there are significant inequalities across and
within regions, with coverage rates in Europe and Central Asia (83.9 per cent)
and the Americas (64.3 per cent) above the global average, while Asia and the
Pacific (44.1 per cent), the Arab States (40.0 per cent) and Africa (17.4 per cent)
have far more marked coverage gaps.”

Given the protection challenges posed by the social security and related legal
systems in countries of destination, bilateral social security agreements (BSAs)
have world-wide come to be appreciated as the core intervention for extending
social security protection to migrant workers; the first BSA was concluded in
1904; today there are more than 2000 worldwide.* BSAs imply a radical depar-

1 In this contribution, ,,social protection® and ,,social security* are used interchangeably, unless the context
indicates otherwise.

2 See also Olivier, M ,,Portability of Social Security for Migrant Workers in Asia“ in ABDI-ILO-OECD
Building Partnerships for Effectively Managing Labor Migration — Lessons from Asian Countries (2019) —
https://www.adb.org/publications/building-partnerships-effectively-managing-labor-migration.

3 ILO World Social Protection Report 2020-2022: Social protection at the crossroads — in pursuit of a better
future (2021) 19

4 Sabates-Wheeler, R & Koettl, J ,,Social protection for migrants: The challenges of delivery in the context of
changing migration flows®. International Social Security Review, Vol. 63, Nos. 3-4, 2010, 115-144 at 125.
See also Holzmann, R, Koettl, J, and Chernetsky, T Portability regimes of pension and health care benefits
for international migrants: An analysis of issues and good practices, (Social Protection Discussion Paper
No. 0519) (World Bank, 2005) 32), who remark: ,,The administrative approach to achieve the portability
for both pension and health care benefits seems to be reasonable cost-effective after a bilateral or multilat-
eral agreement has been successfully concluded.” However, the ISSA database on social security agree-
ments indicate a number of 660 in 2020: see ILO Extending social protection to migrant workers, refugees
and their families (2021) 74.
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ture from the territorial restriction on access to welfare (see also below) and sup-
port the notion of a personal entitlement to benefits which follows the person/
worker concerned, irrespective of his/ her geographical location. In addition, the
world-wide evidence is that multilateral and bilateral agreements play a profound
role in cementing the protection of certain migrants’ social security entitlements.
It has been suggested that, had it not been for the incorporation of the portability
principle in most multilateral and bilateral agreements, fewer than the 30 per cent
of migrants worldwide who return to their home country would have done so.’

BSAs help to streamline the social security position of an individual who mi-
grate (for work) to another country, and are usually informed by any combination
of so-called social security coordination principles, applicable also to multilateral
social security agreements (MSA).®* BSAs are strongly advocated for in interna-
tional and regional instruments.’

1. Immigration status and legal challenges

Migrant workers, in particular those migrating to Gulf countries, are exposed
to legal barriers, as they are often legally excluded from accessing social securi-
ty.® However, this restriction is removed or qualified through the provisions of
bilateral, or for that matter, multilateral social security agreements. In fact, the

5 Paparella, D Social security coverage for migrants: Critical aspects (ISSA European regional meeting:
Migrants and social protection, 21-24 April 2004) 3, 6.

6 I.e., (i) the choice of law principle, identifying the legal system that is applicable; (ii) equal treatment (in
the sense that discrimination based on nationality is prohibited) — ensuring access to those social security
benefits covered by the agreement, in the destination country; (iii) aggregation/totalization of insurance pe-
riods (in that all periods taken into account by the various national laws are aggregated for the purposes of
acquiring and maintaining an entitlement to benefits, and of calculating such benefits); (iv) maintenance of
acquired rights/benefits (benefits built up by the person are retained); (v) payment of benefits, irrespective
of the country in which the beneficiary resides (the ,,portability principle); (vi) administrative cooperation
(between the social security institutions of the parties to the agreement); and (vii) sharing of liability to pay
for the benefit (i. ., pro-rata liability of the respective institutions).

7 The key global instruments include: ILO Equality of Treatment (Social Security) Convention, 1962
(No. 118) covers the equality of treatment and portability of benefits principles indicated above, while ILO
Maintenance of Social Security Rights Convention, 1982 (No. 157) provides for totalization of insurance
periods and the pro-rated sharing of benefit payments by the countries concerned, based on the ratio of
insurance periods. Of particular importance — and assistance — are the ILO model provisions for the conclu-
sion of social security agreements, contained in the relevant annexes to the ILO Maintenance of Social Se-
curity Rights Recommendation, 1983 (No. 167). Finally, Article 27(1) of the UN International Convention
on the Protection of the Rights of All Migrant Workers and Members of Their Families (1990) stipulates
that: ,,With respect to social security, migrant workers and members of their families shall enjoy in the State
of employment the same treatment granted to nationals in so far as they fulfil the requirements provided for
by the applicable legislation of that State and the applicable bilateral and multilateral treaties.*

8 Historically, the Gulf countries have restricted access to their social security systems to citizens: as noted by
a 2010 ILO publication, these countries exclude foreigners from the public social security system and make
no provision for migrant workers, even on a voluntary basis (ILO International labour migration: A rights
based approach (2010) 109). For citizens of these countries the position is different: they could be covered
even if they work outside their country in another Gulf country. In fact, in 2006 the Gulf Cooperation
Council (GCC) adopted the Unified Law of Insurance Protection Extension for GCC state citizens working
in other GCC countries. It has been noted that this law has resulted in better pension protection and greater
labour mobility (for Gulf countries’ citizens) (Van Ginneken, W ,,Social protection for migrant workers:
national and international policy challenges* European Journal of Social Security (EJSS), vol 13(5), 2013,
209-221 at 215-216). Migrant workers would routinely also be excluded from health benefit schemes in
these countries, unless they are covered under what is known as a family health scheme — however, in that
case they consequently do not have access to independent and confidential health care services (Rnijssen, A
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value of BSAs is particularly that these agreements not only grant access to social
security benefits of the country of destination (CoD), but usually also provide for
the removal of dual coverage and therefore the avoidance of paying double con-
tributions — 1. e., the agreement will stipulate which benefits of the CoD will be
accessible, to the exclusion of similar benefits of the country of origin (CoO) that
may otherwise be accessible. However, dual coverage may be differently dealt
with in the case of posted/seconded workers.’

Inadequate coverage could also be as a result of their specific immigration sta-
tus (e.g., they may be undocumented migrant workers) which generally makes
them ineligible for accessing benefits. To date, bilateral labour agreements
(BLAs) and MOUs (as is the case with BSAs) rarely cover the social protection
status of migrant workers in an irregular situation, other than the instances where
such arrangements provide a pathway for regularisation, which could translate
into access to social protection, to the extent that this may otherwise be available
to migrant workers in the CoD.!° In some (in particular a few ASEAN countries
— Brunei Darussalam and Singapore), as a rule only permanent residents or long-

Migrant workers in the Middle East (PhD Thesis, University of Tilburg, 2013) 23). They may, however, be
covered by employment injury benefit schemes. It also has to be noted that to date none of the Gulf coun-
tries have ratified ILO Domestic Workers Convention, 2011 (Convention 189) which requires that essential
labour and social security protection be extended to domestic workers.

9 BSAs would often stipulate that workers temporarily posted to a CoD for a particular time period will not
be covered under the social security system of the CoD if they remain covered under the social security
system of the CoO. The position with regard to Asian BSAs has been summarised as follows: ,,Therefore,
with few exceptions, Asian BSAs stipulate that detached/posted/seconded workers who work in the host
country for a specified period of time, would be exempted from contributing to the host country social
security system (or at least certain of its schemes), as long as the worker remains covered under their home
country system and has obtained a certificate to this effect from the home country social security authority
(often referred to as a certificate of coverage). The period for which the exemption applies is specifically
indicated in the BSAs and ranges from 2 to 6 years; in many cases, the period may be extended for an in-
dicated further period, or by agreement between the contracting parties.”: Olivier, M ,,Portability of Social
Security for Migrant Workers in Asia* in ABDI-ILO-OECD Building Partnerships for Effectively Manag-
ing Labor Migration — Lessons from Asian Countries (Asian Development Bank Institute, Organisation
for Economic Co-operation and Development, and International Labour Organization, 2019) 38—69 at 51.

10 South Africa’s special dispensation (permit) regime for nationals in an irregular situation hailing from
Angola, Lesotho and Zimbabwe serves as an example. The permit regime was designed in consultation
and on the basis of MOUs with the governments of the CoOs concerned. In fact, from a domestic law
perspective, holders of the permit are entitled to reside and work in South Africa, and are accorded (lim-
ited duration) permanent residence status, on the basis of the provisions of the Immigration Act 13 of
2002 — which may create discrepancies in comparison with the treatment in law, rights and entitlements of
particular temporary categories of migrant workers, who often entered South African legally. See Olivier,
M ,,Bilateral labour migration arrangements in two Southern African Development Community corridors®
(IOM, 2021) (https://publications.iom.int/books/bilateral-labour-migration-agreements-two-sadc-corri-
dors) and KN Bule and L B Landau, 4 Drop in the Ocean: Labour Market Effects of South Africa’s Spe-
cial Dispensations for Southern Afiican Migrants, report submitted to the ILO (2020). Other examples
of such regularisation scheme interventions, although unilaterally introduced by the CoD, include Thai-
land’s National Verification Process (NVP) (for nationals from Cambodia, Lao PDR, Myanmar and Viet
Nam): see https://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---asia/---ro-bangkok/documents/genericdocument/
wems_735108.pdf. The NVP process in principle ensures access to social protection in Thailand, although
access may be hampered by practical considerations: Olivier, M ,, Social protection for migrant workers in
ASEAN: Developments, challenges, and prospects“ (ILO, 2018) 87, 90-91: https://www.ilo.org/asia/pub-
lications/WCMS_655176/lang--en/index.htm. In Portugal, given the COVID-19 context, the government
decided to regularise all foreign workers who had pending residential visa requests, granting them access
to the health system and the same social rights available to nationals: UN Social protection responses to
the COVID-19 crisis in the MENA/Arab States region (2020) 20 (available at https://socialprotection.org/
discover/publications/social-protection-responses-covid- 19-crisis-mena-arab-states-region).
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term migrant workers have access to most forms of contributory social security.
Alternatively, a social security law might specifically exclude generally migrant
workers or exclude specific categories of migrant workers, and/or their family
members. This may have implications for coverage under BSAs — these agree-
ments often define the personal sphere of coverage with reference to those insured
under national laws. Non-contributory forms of social security support are by and
large restricted to citizens and, at times, permanent residents — a position largely
endorsed by international law."!

Migrant workers are often subject to nationality restrictions. Overcoming this
hurdle is one of the key objectives of BSAs — those covered by the BSA are en-
titled to equal treatment under the agreement; in other words, discrimination on
the basis of nationality is not allowed. Hower, this does not mean that the per-
sonal scope of the agreement extends to all categories of migrant workers. On the
contrary, workers in the informal economy or in an irregular status are invaria-
bly excluded from coverage of BSAs and usually also BLAs.In addition, migrant
workers may be required to have resided in a country for a particular period of
time before certain social security benefits can be accessed. This may in fact also
be relevant in the case of BSAs. For example, BSAs often require that totalization
(discussed below) is only possible if the migrant worker concerned has contrib-
uted, or resided, for at least a minimum period of time in the CoD concerned.'?

Also, due to territoriality restrictions, social security arrangements may not
apply beyond the borders of a country. BSAs typically attempt to overcome ter-
ritoriality restrictions, for example by arranging for portability of social security
benefits across borders — one of the key social security coordination elements em-
bedded in BSAs. In similar vein, the totalization of contribution (or, for that mat-
ter, residence) periods has extra-territorial implications, in that periods of contri-
bution or residence in both the CoO and CoD are taken into account for purposes
of calculating the benefit to which the worker is entitled. In fact, modern BSAs
often consider, for purposes of totalization, so-called third-country periods, i.e.,
periods of contribution, or even residence, in countries other than the two con-
tracting parties."

11 Article 68(1) of ILO Convention 102 of 1952 (Social Security (Minimum Standards) Convention) stipu-
lates: ,,Non-national residents shall have the same rights as national residents: Provided that special rules
concerning non-nationals and nationals born outside the territory of the Member may be prescribed in
respect of benefits or portions of benefits which are payable wholly or mainly out of public funds and in
respect of transitional schemes.“ But see now also ILO Recommendation 202 of 2012 (National Floors of
Social Protection), which requires national floors of social protection to be extended to “all residents” and
“all children”.

12 Olivier, M ,,Portability of Social Security for Migrant Workers in Asia®“ in ABDI-ILO-OECD Building
Partnerships for Effectively Managing Labor Migration — Lessons from Asian Countries (Asian Develop-
ment Bank Institute, Organisation for Economic Co-operation and Development, and International Labour
Organization, 2019) 53.

13 For example, widespread use is made of this critical protection enhancement mechanism in Asian BSAs,
as appears in, among others Japan’s BSA with the Czech Republic, the Philippines’ BSA with Sweden, In-
dia’s BSAs with Austria, Canada, the Czech Republic, Finland, France, Germany, Hungary, Luxembourg,
Portugal, and the Republic of Korea, and the Republic of Korea’s BSAs with Australia, Bulgaria, Canada,
Luxembourg, and New Zealand (in the making).
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11I. Weak provisioning in bilateral labour agreements and absence of
bilateral social security agreements

BLAs, including at times also MOUs, may extend labour rights protection to
(documented) migrant workers, but rarely make provision for any meaningful
social security coverage.' Also, with some notable exceptions, BSAs involving
developing countries (with their characteristic weaker social security systems) are
less common than BSAs between highly industrialised countries with strong so-
cial security systems.!> We return to these matters below.

1V. Labour market challenges

There are also challenges related to the labour market status of migrant work-
ers. In some countries, coverage is denied to all workers — including national
workers — in a specified category of work. An example would be domestic work-
ers. Informal workers also often fall outside the scope of social security laws, as
these laws may only cover workers in the formal economy (working for an em-
ployer in an identifiable employment relationship). This is particularly problem-
atic in many developing countries, given that a large percentage of migrant work-
ers in these countries work informally. Nevertheless, as indicated below, there
are promising examples of many countries in the global South that have been
extending existing social protection coverage to informal economy workers or
establishing dedicated schemes to achieve comprehensive social protection cover-
age. Nevertheless, to the extent that categories of workers are not included under
national social security laws, BSAs would not be able to include them under their
scope of coverage.

V. Challenges in relation to the nature of social protection schemes'

Access to long-term benefits (such as pensions) usually requires a rather long
period of contributions — a requirement which effectively disqualifies many tem-
porary migrant workers, due to short periods of employment and residence or
because of their status as non-nationals. Again, the value of BSAs (and for that
matter, MSAs) is that the combination of the principles of maintenance of ac-
quired rights and totalization of creditable periods makes it easier for a migrant
worker to qualify for the benefit. Nevertheless, despite this, BSAs often require

14 Wickramasekara, P Bilateral Agreements and Memoranda of Understanding on Migration of Low Skilled
Workers: A Review (ILO, 2015); Van Panhuys, C, Kazi-Aoul, S & Binette, G Migrant access to social pro-
tection under Bilateral Labour Agreements: A review of 120 countries and nine bilateral arrangements.
(ESS-Working Paper No. 57, ILO 2017) 3. See also ILO Extending social protection to migrant workers,
refugees and their families (2021) 105.

15 See https://www.social-protection.org/gimi/gess/ShowProjectWiki.action?id=3267&pid=2657 on BSA
info per country (work in progress).

16 For other technical reasons informing limited portability arrangements, see Holzmann, R Do Bilateral
Social Security Agreements Deliver on the Portability of Pensions and Health Care Benefits? A Summary
Policy Paper on Four Migration Corridors Between EU and Non-EU Member States (1ZA Policy Paper
No. 111, 2016) 8-9.
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that totalization is only possible if the migrant worker concerned has contributed,
or resided, for at least a minimum period of time in the Co0O."”

VI Voluntary schemes and less beneficial arrangements

Some countries provide voluntary migrant worker coverage arrangements. Of
course, voluntary coverage is an incomplete coverage — in the absence of compul-
sion workers, including migrant workers, are unlikely to contribute, among others
due to financial considerations; migrant workers are therefore left without appro-
priate coverage. Also, in some (in particular certain ASEAN) countries, separate
but less beneficial schemes have been established for migrant workers and/or in-
centivised arrangements supporting nationals’ social protection coverage may be
inaccessible or only partly accessible by migrant workers.'® This may be the case
despite the fact that countries may have ratified international instruments, which
require equal treatment of national and foreign workers. Such separated or differ-
entiated arrangements affecting migrant workers would be difficult to capture in
BSAs in particular on the basis of reciprocity, as it would assume that both CoDs
and CoOs have such ,,non-standard* arrangements in place and/or that the BSA it-
self endorses unequal treatment — an outcome that raises serious moral objections,
also from a normative and international law perspective, as it would effectively
promote unequal treatment of migrant workers vis-a-vis national workers.

C. Bilateralism: Limitations and shortcomings —
selected perspectives

1 Introduction: BSAs, labour migration, free movement
and equal treatment

Several challenges posed by bilateral arrangements were already indicated
above. The narrative below elaborates on some of the indicated challenges, but
also raises additional matters. Before doing so, it may be helpful to give a brief
excursion of the scope of BSAs and the context within which they operate; BLAs
are reflected on in the subsequent discussion. This discussion also explores the
impact of overriding principles that may be applicable, with particular reference
to free movement and equal treatment imperatives. In a sense, these principles
also suggest limitations under which BSAs and even BLAs operate.

Underlying the objective of appropriately regulating the social security position
of migrant workers abroad through the coordination of the social security schemes
of the CoO and CoD, is the objective of enhancing and facilitating labour migra-
tion'” — an objective BSAs share with BLAs. This BSAs achieve through removing

17  See in particular the BSAs concluded by Japan with Spain and Hungary, and the BSAs concluded by India
with Austria, Australia, Canada and Czech Republic. Usually, but not always, a minimum period of one
year of contributions is required.

18 See Olivier, M ,,Portability of Social Security for Migrant Workers in Asia* in ABDI-ILO-OECD Building
Partnerships for Effectively Managing Labor Migration — Lessons from Asian Countries (2019) 28.

19 There could of course be also other objectives served by BSAs, depending on the interests of the particular
CoO or CoD in such an agreement. For the German Federal Ministry of Labour and Social Affairs, ,,The
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critical obstacles: the payment of double contributions (i. e., to the social security
system of both the country of origin and the destination country) is avoided, pe-
riods of contributions or residence (where applicable) are aggregated to ensure
access to benefits to which the beneficiary would otherwise not have been entitled
to (the principle of totalization), and benefits are paid irrespective of whether the
beneficiary resides in the country of origin or destination or, for that matter, in a
third country (the portability principle). They have a major impact on employer
payroll expenses and the considerable financial outlay migrant workers may have
to make in terms of contributing to the social security systems of host countries.?

In contexts where BSAs operate within free movement environments, as is of-
ten also the case with MSAs, they further have a symbiotic relationship with free-
dom of movement, as free movement cannot fully materialise without arranging
for appropriate social protection to be in place for those who move within the
framework of these regimes. This is explicitly noted in the introductory paragraph
of the EU instrument regulating the coordination of social security schemes in the
European Union, i. e., Regulation (EC) No 883/2004 on the coordination of social
security systems, which stipulates (in par 1): ,,The rules for coordination of na-
tional social security systems fall within the framework of free movement of per-
sons and should contribute towards improving their standard of living and con-
ditions of employment.” To similar effect, the African Union (AU) Protocol on
Free Movement of Persons, the Right to Residence and the Right of Establishment
(2018) stipulates in Article 19 that ,,States Parties shall, through bilateral, regional
or continental arrangements, facilitate the portability of social security benefits to
nationals of another Member State residing or established in that Member State.*
Free movement, in turn, is closely linked to regional integration. The social se-
curity/protection-free movement-regional integration nexus is therefore indispen-
sable for the proper understanding of the role, objectives and interpretation of
BSAs, to the extent that free movement and regional integration imperatives may
be applicable to the parties to the agreement.

In fact, free movement regimes generally require equality of treatment for those
covered by a free movement instrument. This could have major implications for
BSAs and, for that matter, BLAs as well. In the event of the operation of EU-law,
the European Court of Justice-ruling in Gottardo*' confirms that national agree-

economic interdependence of highly-developed industrialised nations and the resultant exchange
of labour, the employment of foreign nationals in the Federal Republic of Germany and interna-
tional tourism all necessitate the expansion of legal relations between the Federal Republic of Ger-
many and other states in the area of social security.” — see https://www.bmas.de/EN/Our-Topics/
Social-Europe-and-international-Affairs/International/bilateral-social-security-agreements.html.

20 Olivier, M ,,Portability of Social Security for Migrant Workers in Asia“ in ABDI-ILO-OECD Building
Partnerships for Effectively Managing Labor Migration — Lessons from Asian Countries (2019) 49.

21 Gottardo v Instituto nazionale della previdenza sociale (INPS) ECJ January 2002, no. C-55/00, paras 33—
34. See also Vonk, G. ,,Social security rights of migrants: Links between the hemispheres®, in Blanpain,
R, P Ortiz, G Vonk and M Olivier Social Security and Migrant Workers. Selected studies of cross-border
social security mechanisms (Kluwer, 2014) 47-68 at 60—61. The ramifications of Gottardo stretch further
— as has been remarked in the context of BSAs concluded by Asian countries (Olivier, M ,,Portability of
Social Security for Migrant Workers in Asia“ in ABDI-ILO-OECD Building Partnerships for Effectively
Managing Labor Migration — Lessons from Asian Countries (2019) 53:
,»The result is that EU Member States must extend the benefit of considering periods of insurance in Asian
and other third countries on the basis of totalization agreements, as well as to other persons who may be
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ments with third countries (i. e., BSAs with non-EU Member States) must apply
in the same manner to all persons covered by EU Regulation 883/2004. The court
held (par 34):

»-.. [W]hen a Member State concludes a bilateral international convention on
social security with a non-member country, which provides for account to be
taken of periods of insurance completed in that non-member country for acqui-
sition of entitlement to old-age benefits, the fundamental principle of equal treat-
ment requires that that Member State grant nationals of other Member States the
same advantages as those which its own nationals enjoy under that convention,
unless it can provide objective justification for refusing to do so.*

Some BSAs already give effect to this reality. For example, the India-Austria
BSA (2013) extends the personal scope of coverage to also include nationals of
the European Union (Article 4).

Also as far as BLAs are concerned, free movement regimes may effectively
limit the ability of CoDs to restrict access to labour markets. This flows from pro-
visions in several, but not all, multilateral free movement instruments guarantee-
ing the right to seek and accept employment on the basis of equality with nation-
als, and the right of establishment (i. e., the right to take up and pursue economic
activities, such as establishing a business). For example, in relation to the right to
seek employment in the CoD, Article 14 of the AU Protocol on Free Movement of
Persons, the Right to Residence and the Right of Establishment (2018) stipulates:

,»1. Nationals of a Member State shall have the right to seek and accept em-
ployment without discrimination in any other Member State in accordance with
the laws and policies of the host Member State.*

11 Inadequate social protection provision contained
in bilateral labour agreements

In principle, BLAs aim to regulate labour migration flows and extend employ-
ment rights. Several key UN and ILO instruments include pertinent provisions
regarding the scope and content of BLAs.?* Yet, as a mechanism to appropriately
regulate social protection of migrant workers, BLAs appear to provide only lim-

subject to the EU social security coordination regime. This arrangement does not impose obligations on
Asian and other third states, but is nevertheless an issue that needs to be carefully considered by Asian
countries when concluding BSAs with EU members; the effect of Gottardo is that it may also be of benefit
to nationals of Asian countries that are residing in other member countries if they are subject to the EU
MSA, and if the particular conditions in this regard (not discussed here) are satisfied. Asian BSAs with
EU countries could therefore, in principle, be of benefit to nationals of these Asian countries even if they
reside in another EU member country.*

22 See, in particular the UN International Convention on the Protection of the Rights of All Migrant Workers
and Members of Their Families (1990), and the two ILO migrant worker-specific Conventions and their
associated Recommendations — i.e. (i) ILO Migration for Employment Convention, 1949 (No. 97), and
ILO Recommendation concerning Migration for Employment (No. 86) (Model Agreement), and (ii) ILO
Migrant Workers Convention, 1975 (No. 143), and Recommendation concerning Migrant Workers (Rec-
ommendation). See also now the recently published (February 2022) UN Guidance on Bilateral Labour
Migration Agreements.
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ited protection, as largely reflected in state practice.” The global normative frame-
work is equally inadequate. The oft-quoted Model Agreement annexed to ILO
Recommendation concerning Migration for Employment, 1949 (No. 86) requires
the exchange of info on the social security system of the country of destination
(Article 1), and the recognition of documentation needed, concerning participa-
tion in social security systems (Article 4). Importantly, Article 21 enjoins Mem-
ber States to conclude separate bilateral social security agreements to specifically
deal with the ,,methods of applying a system of social security to migrants and
their dependants.* Lately, however, the legally non-binding Global Compact for
Safe, Orderly and Regular Migration (GCM) (2018), which nevertheless reflects
the common commitment of ratifying countries, in Objective 22, supports a more
emphatic and extensive inclusion of social security protective measures by sug-
gesting the inclusion in ,,agreements, such as those on long-term and temporary
labour migration®, of ,,applicable social protection floors in the applicable States,
applicable social security entitlements and provisions, such as pensions, health-
care and other earned benefits“.** And even more recently, (in Section F of the
General principles of human and labour rights) the UN Guidance on Bilateral
Labour Migration Agreements (2022) requires that bilateral labour (migration)
agreements should provide access to social protection including healthcare on a
par with national and facilitate the portability of social security benefits for mi-
grant workers and members of their families.

A concerted but necessary effort would be required to let BLAs play a more
prominent role in extending social protection coverage. Subject to exceptions
(e.g., in the case of Canada’s bilateral arrangements with Mexico), BLAs and
BSAs are usually treated as silo arrangements, with little congruence and synergy.
It is perhaps a reflection of the uncoordinated nature of labour and social security
law and policy, even though, from a worker perspective, the very same persons
(and their dependants) are affected.

Nevertheless, there are some good examples of BLAs providing limited so-
cial protection coverage, supported by associated social security agreements. The
Canada Seasonal Agricultural Workers Program (SAWP) concluded with Mexico
in 1996 provides temporary workers with partial social protection coverage. This
BLA includes specific provisions ensuring access to health insurance (through
enrolling in provincial health insurance systems) and contributions towards the
Employment Insurance programme (providing regular benefits to individuals who
lose their jobs through no fault of their own). Simultaneously, the BSA (Agree-
ment on Social Security between Canada and the United Mexican States), con-
cluded in 1996, provides for the principle of equality of treatment: Mexican Sea-
sonal workers are entitled to the same social security benefits as those granted
to Canadian citizens and permanent residents. This includes among others the

23 Wickramasekara, P Bilateral agreements and memoranda of understanding on migration of low skilled
workers: A review. (ILO, 2015) 30-31; Van Panhuys, C; Kazi-Aoul, S & Binette, G Migrant access to so-
cial protection under Bilateral Labour Agreements: A review of 120 countries and nine bilateral arrange-
ments. (ESS Working Paper No. 57) (ILO, 2017) 3; ILO Study on Bilateral Labour And Social Security
Agreements In North Africa (2017) 43.

24  See Objective 22: Establish mechanisms for the portability of social security entitlements and earned ben-
efits, par 38(b).
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participation in the Canada Pension Plan. However, as has been noted, ,,... the
temporary nature of seasonal work prevents migrant workers from effectively ac-
cessing comprehensive social protection coverage as it constitutes an impediment
to fulfilling qualifying conditions for entitlement to certain benefits. In the same
vein, the precarious nature of seasonal work combined with the status of migrant
and the lack of information and knowledge often prevent migrant workers from
exercising their rights with regard to social security.*?

1II. Limited scope of BLAs and, in particular, BSAs

BLAs vary significantly in scope and content. Some regulate high-skilled la-
bour migration; others focus on lower-skilled migrants needed to do physical
work. Especially where a developing country is serving as the country of ori-
gin, the main purpose of the agreement often is to arrange for unskilled labour
to be available to fulfil the labour market needs of the country of destination.
Broad-based BLAs aiming at general labour exchange on a reciprocal basis do
not seem to be contemplated often. Also, with some exception (see, for example,
South Africa’s regularisation dispensations, informed by underlying MOUs with
the affected Co0Os),*® BLAs rarely provide for coverage of migrant workers in an
irregular situation — in fact, the very essence of BLAs is to create a regime for
regular and orderly migration. The same holds true for workers in the informal
economy — BLAs largely fail to address the plight of these workers. Lately, how-
ever, some provision is made for the coverage of certain categories of informal
economy workers, in particular domestic workers in some GCC and Asian coun-
tries. Otherwise, the cumulative impact of these two exclusions is that a very sub-
stantial part — in fact, in many instances in developing countries, the majority — of
the migrant workforce in CoDs are effectively not covered by these agreements,
fuelling exploitation and abuse, and lack of social protection. The same holds true
for BSAs. In limited instances provision is made in CoD national legal systems
for the coverage of migrant workers in the informal economy under — usually sep-
arate or dedicated — national social security arrangements.”’ Yet, self-employed
persons may indeed be included under the scope of BSAs.?

The material scope of BSAs may also be of concern. The avoidance of duali-
zation (i. e., being compelled to make contributions to both CoO and CoD social
security schemes, in particular for the same risk/benefit type) may apply to a wide
or a narrow range of social security benefits. In many instances, only long-term
benefits (in particular, pension, disability and survivor benefits) are covered. To

25 Van Panhuys, C, Kazi-Aoul, S & Binette, G Migrant access to social protection under Bilateral Labour
Agreements: A review of 120 countries and nine bilateral arrangements. (ESS-Working Paper No. 57, ILO
2017)16.

26  See note 10 above for the relevant details.

27 For the position in Thailand, see Olivier, M ,, Social protection for migrant workers in ASEAN: Develop-
ments, challenges, and prospects “ (ILO, 2018) 87.

28 Inthe Asian context, see among others, Japan’s BSAs with Belgium, Ireland, the Netherlands, and the UK;
India’s BSAs with Canada, Denmark, Finland, Portugal, the Republic of Korea, and Switzerland, and the
Republic of Korea’s BSAs with Australia, Bulgaria, Canada, Denmark, India, and Slovenia: Olivier, M
,,Portability of Social Security for Migrant Workers in Asia®“ in ABDI-ILO-OECD Building Partnerships
for Effectively Managing Labor Migration — Lessons from Asian Countries (2019) 50.
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the extent that a particular risk/benefit type is not covered, migrant workers may
be left without any protection in that regard, or may be forced to continue paying
contributions to the CoO scheme, if this possibility exists. The PRC serves as
an example. The schemes/benefits covered under BSAs involving the PRC are
restricted to long-term benefits and (with the exception of the BSAs with Canada
and Denmark) unemployment benefits: ,,Whereas previously this exemption was
also extended to PRC health insurance benefits, this is seemingly no longer the
case; expatriates in the PRC invariably must contribute to the PRC health insur-
ance system. Thus, the position is that an expatriate worker may be exempted
from paying contributions to certain social security schemes in the host country,
but must participate in other ones. In addition, the worker could still be required
to pay contributions toward certain social security benefits in their home coun-
try, which could render this particular area particularly difficult to appreciate and
manage, by workers and employers alike.“%

The material scope of BSAs may also differ as regards the coordination princi-
ples introduced in the agreements. Generally, BSAs provide in the first place for
equal treatment of migrants included in the agreement and nationals, in respect of
the range of benefits covered by the agreement. BSAs also invariably provide for
elimination of dual coverage, specify the legal regime applicable to different cat-
egories of workers/beneficiaries, and make special provision for posted/detached
and other worker categories. However, not all BSAs provide for totalization of
insurance (or otherwise creditable) periods, and where they do so, this is done
primarily in relation to long-term social security benefits. This may be the result
of difficulties experienced with finding the right balance between coordinating
residence-based social security schemes (such as those largely found in Australia
and New Zealand) and contribution-based social security schemes (e. g., as found
in the majority of European countries), even though a solution to define credita-
ble periods suitable to coordination is often found. Finally, with some exception,
BSAs provide for exportability of social security benefits.* Yet, the institutional
and operational system of a particular party to the agreement may not be able to
deal effectively with portability arrangements and hence this may be excluded in
certain BSAs.

1V. Weak bargaining power of CoOs and lack of enforceability

Countries of origin in the developing world often are not able to negotiate
BSAs from a position of strength and equality with the country of destination.
This flows from the fact that CoOs may invariably be dependent on CoDs to grant
migrant workers access to their labour markets. This may also be the result of

29 Ibid, 50-51, also: ,,Being compelled to contribute to the social security system of a host country, either
before the conclusion of the BSA or even as a result of it, may cause the worker concerned not to be able
to draw a benefit in case a minimum period of contributions is required. In cases such as this, provision
is at times made for contributions paid to be refunded, as is evident from, among others, the Japan—US,
India—Switzerland, and Republic of Korea-Switzerland BSAs.*

30 For the experience with Asian BSAs in this regard, see Olivier, M ,,Portability of Social Security for
Migrant Workers in Asia“ in ABDI-ILO-OECD Building Partnerships for Effectively Managing Labor
Migration — Lessons from Asian Countries (2019).
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often weak social security systems in CoOs — there may not be much that the CoO
could offer to (migrant workers from) the CoD in terms of social security protec-
tion. Reciprocity may therefore not be present, leaving CoOs dependent on the
measure of social protection the CoD is prepared to grant.’!

This challenge is not restricted to BSAs. BLAs may suffer the same fate. In
addition, there may be a tendency not to conclude binding BLAs, but enter into
legally non-binding MOUs instead — thereby limiting the extent of the responsi-
bility and liability that the CoD may otherwise have. This tendency is particularly
observable in Southern Africa.?? Again, the lack of legal protection in social secu-
rity terms leaves migrant workers exposed.

V. Multiplicity and non-alignment of BSAs

Although entering into bilateral social security agreements is generally seen
as the preferred way to guarantee social security entitlements of migrants, this
practice, as noted by Holzmann, Koettl and Chernetsky, ,,necessarily results in a
highly complex and hardly administrable set of provisions on the portability of
social security benefits*.** In addition, such agreements may end up granting dif-
fering rights and entitlements to migrants which could undermine regional inte-
gration. One way to counteract this is to establish common standards in a regional
or multilateral framework against which all bilateral agreements can be measured,
as discussed below. The need for a more multilateral approach has also been the
subject of a debate in the European Union, as regards social security arrange-
ments involving countries outside Europe. In 2012, in the Communication of the
European Commission on The External Dimension of EU Social Security Coor-
dination, the Commission argues for a common European strategy on the coordi-
nation of social security schemes with regard to third countries — complementing
national approaches. The Commission points out that it is practically impossi-
ble for all EU Member States to enter into negotiations with a particular group
of third countries, such as the Mediterranean countries, and advocates EU-wide
agreements, the application of which could be voluntary for EU Member States.
Similar sentiments have been expressed by the European Economic and Social
Committee, while the Council has adopted a range of (largely incomplete) meas-
ures to extend social security coordination principles to a number of Euromed
countries.*

BSAs and BLAs generally lack congruence and synergy. But this seems also
to apply to other bilateral arrangements. BSAs are not specifically aligned with

31 See also ILO Extending social protection to migrant workers, refugees and their families: A guide for
policymakers and practitioners (2021) 71. However, it needs to be added that at times the BSA could be
a non-reciprocal agreement, in the event where the social security benefits provided by the two countries
differ. The India-Japan BSA serves as an example: ibid, 76-77.

32 Olivier, M Bilateral labour migration arrangements in two Southern African Development Community
corridors (IOM, 2021).

33 Holzmann, R et al Portability regimes of pension and health care benefits for international migrants: An
analysis of issues and good practices 25. See also ILO Extending social protection to migrant workers,
refugees and their families (2021) 71.

34 European Economic and Social Committee Coordination of social security schemes between the European
Union and Euromed countries (2016) 15-17, 27-28.
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double tax treaties (where the latter do exist), and also not with the commitments
that countries may have under multilateral and bilateral trade and trade-in-ser-
vices agreements. In this latter regard, problems may be experienced if a coun-
try’s bilateral social security agreements contain different provisions for different
member States, for example in providing for the exportability of social security
payments to select countries of origin. On the other hand, the operation of the
national treatment obligation (under trade-in-services arrangements) may be of
assistance to a temporary migrant worker who contributes to the social security
system of a host country: i. e., the migrant worker may be entitled to equal treat-
ment with nationals of the host country, in terms of access to social security.*

The reality therefore is that BSAs are not comprehensive as far as their per-
sonal, material and geographical scope of application is concerned, and do not
display uniformity as regards the set of coordination principles employed.

VI. The changing nature of labour migration

Furthermore, BSAs appear not to be able to cater properly for modified migra-
tion patterns — in particular, movements for shorter periods of time and between
several countries. This has led to the call for more comprehensive social security
coordination mechanisms?®® — greater reliance on multilateral arrangements may be
called for. A 2016 contribution of the European Economic and Social Committee
remarks that bilateralism has its material and formal limits, and that alternatives
need to be sought:?’

,In theory, EU Member States and MED States have tried to protect their mi-
grant workers by signing bilateral agreements with those States with which they
maintained closer relations, or with which they had more significant migratory
flows. However, a purely bilateral approach is beginning to become obsolete in
view of the complexity of the current migratory phenomenon, which is moving
away from traditional concepts such as stability and settling in the new country of
employment. It is now generating new modalities (circular, multiple, successive
migrations, temporary movement of workers, etc.) and establishing directional
geographic trends that do not follow traditional patterns. It must be recognised
that, with regard to the Euromed space, the solution of negotiating bilateral instru-
ments between all States is not viable. Even if it were possible, not all eventuali-
ties and needs would be covered, as has been demonstrated in preceding sections.
In fact, bilateralism has its material and formal limits, meaning that alternatives
must therefore be sought to complement and substitute it.*

35 See Yeates, N ,,The General Agreement on Trade in Services (GATS): What’s in it for social security?*
International Social Security Review, Vol. 58, 1/2005, 3-22.

36 Strban, G ,,Member States’ approaches to bilateral social security agreements” 2018 European Journal of
Social Security 20(2):129-147.

37 European Economic and Social Committee Coordination of social security schemes between the European
Union and Euromed countries (2016) 33.
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D. Responding to shortcomings in bilateral regimes —
selected perpectives

The shortcomings described above stress the need for innovative, dedicated
and tangible interventions. Below we reflect on a selected range of suggested in-
terventions aimed at strengthening social protection for migrant workers abroad,
bearing in mind the limits of bilateralism. The approaches are largely comple-
mentary, noting that what could be needed in one context may be less relevant
in another. For example, CoO unilateral approaches may in particular be called
for in the absence of adequate coverage under CoD social security schemes. En-
hanced BLA provisioning may especially be required in the absence of BSAs,
while multilateral approaches may be needed to avoid or minimise the negative
impact of a plethora of differing bilateral arrangements, in contexts where mul-
tilateralism would make sense. Overall, the need for scope extension and incre-
mental approaches exists regardless of the intervention mode, and regardless of
the type of instrument/technique employed. Nevertheless, across the board, the
starting point should be the commitment made by the many countries endorsing
the GCM of 2018, namely to ,,assist migrant workers at all skills levels to have
access to social protection in countries of destination and profit from the portabil-
ity of applicable social security entitlements and earned benefits in their countries
of origin or when they decide to take up work in another country.**

1. Strengthening social protection provisioning in BLAs

Taking again the GCM commitments as the point of departure, the aim should
be to integrate into ,,other relevant agreements, such as those on long-term and
temporary labour migration®, ,,applicable social protection floors in the respective
States, applicable social security entitlements and provisions, such as pensions,
healthcare or other earned benefits.* This goes beyond the rather limited social
security coverage to be embedded in BLAs, foreseen by the Model Agreement
annexed to ILO Recommendation concerning Migration for Employment, 1949
(No. 86). The GCM commitments presuppose including in BLAs (and even la-
bour migration-related MOUs) the principle of equality of treatment of migrants
vis-a-vis nationals in accessing social security, in particular contributory forms of
social security. Some good examples of this being done in a range of BLAs are
indeed available.** As noted by Wickramasekaraa®!

»lemporary migrant workers are rarely entitled to social security provisions
other than health care. To be considered a good practice, portability of social
security contributions can also be considered for temporary workers. This good
practice is found mainly in the European and America agreements. South Amer-

38 Global Compact for Safe, Orderly and Regular Migration (GCM) (2018) par 38 (Objective 22).

39 Ibid, par 38(b).

40 See among others Van Panhuys, C, Kazi-Aoul, S & Binette, G Migrant access to social protection under
Bilateral Labour Agreements: A review of 120 countries and nine bilateral arrangements. (ESS-Working
Paper No. 57, ILO 2017) 41, 43.

41 Wickramasekara, P Bilateral Agreements and Memoranda of Understanding on Migration of Low Skilled
Workers: A Review (Report prepared for the Labour Migration Branch, International Labour Organization,
March 2015) 30-31 (authority omitted).
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ican agreements in particular provide for social security and health benefits. The
GCC countries abolished social security for migrant workers at the end of 1980s.
Migrant workers have access therefore to only accident and health benefits. In
African agreements, some references are to separate bilateral agreements that reg-
ulate these issues (Cape Verde-Portugal, Spain-Morocco, France-Tunisia) or to
the national legislation of the destination country (Spain- Mauritania) while in
others (Italy with Morocco, Egypt, and Mauritius) the reference is formulated in
terms of equal treatment with the nationals of the destination country granted to
all types of workers.*

Further guidance should now also be sought from the recently launched UN
Guidance on Bilateral Labour Migration Agreements (February 2022). Section F
(of the General principles of human and labour rights) concerns the provision
of access to social protection including healthcare on a par with nationals and
the facilitation of the portability of social security benefits for migrant workers
and members of their families. It stipulates among other that: “The BLMA provi-
sions on social security are formulated in terms of equal treatment with national
workers in the destination country, including with respect to maternity protection,
and, where available, access to childcare or care for dependent family member ar-
rangements, and benefits for workers with family responsibilities.” Furthermore:

“ BLMASs can contain provisions for social security, which require the partic-
ipation of national social security institutions, thus ensuring portability. Alterna-
tively, access to social security can be covered in a separate bilateral or multi-
lateral social security agreement. Instead of disbursement of a lump sum upon
departure, the provision may be that the contribution to social security benefits
could also be maintained in the country of origin.

BLMAs should ensure access to national healthcare systems for migrant work-
ers and their families. Further, BLMASs should guarantee that social security and
healthcare benefits are non-discriminatory and available and accessible to all mi-
grant workers. Social security provisions should be comprehensive and go beyond
injury compensation to cover also availability and accessibility of healthcare ser-
vices. The principle of equality of treatment with regard to injury compensation
should be applied.”

And in the African context, mention should be made of the recently adopted
AU Guidelines on developing bilateral labour agreements (BLAs) (2021). The
Guidelines among other stipulate (in Principle A.16) that the core content of
BLAs should provide for: (i) equality of treatment and access to national social
protection schemes, as regards the relevant branches of social security provided
for in ILO Convention 102 of 1952; (ii) national social protection floors to be
available to all migrants. Health insurance coverage, and portability of social se-
curity benefits should also be provided for.

In addition, although model employment contracts are frequently attached to
BLAs, care must be taken to ensure that these employment contracts, as is the
case with the bilateral agreements themselves, contain sufficient social security
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protection.*” Countries should also align their bilateral labour arrangements to re-
gional and even continental guidelines for the development of BLAs and BSAs.
For example, in the Southern African context, in addition to the provisions of the
AU Free Movement Protocol (in particular, Article 19) indicated above, mention
could be made of the SADC Labour Migration Action Plan (2020-2025) which
encourages the promotion of bilateral agreements to ensure the portability of so-
cial security benefits.* Steps also need to be taken to ensure that BLAs are es-
sentially rights-based in relation to the recognition and protection of the social
security rights of migrant workers. This includes the ability to negotiate and con-
clude BLAs that make sufficient provision for the protection of social security
rights, and for the review of existing agreements.* Furthermore, active inspection
services, as well as joint cross-border technical committees meeting relatively
regularly could contribute much to give concrete expression to the protection of
migrant workers in the social security sense of the word. Finally, a raft of sup-
porting measures may be needed to give meaningful effect to social security com-
mitments in BLAs, including enhanced recruitment regulation, and the roll-out of
assistance to migrant workers abroad.

11. Investing in enhanced MSAs

From the discussion above, it is evident that changing labour migration patterns
and the plethora of differentiated arrangements flowing from an ever-increasing
range of BSAs adopted by individual countries may require an overarching frame-
work which sets (regionally) applicable guiding frameworks and parameters, and
suggests synergised approaches of relevance to affected BSAs. Legally speak-
ing, this may indeed be called for in the event of existing overarching (binding)
free movement regimes and regional integration agendas normatively provided
for, and practically this may be of value where either a single country, or a group
of countries, may benefit from properly aligned and, in principle, standardised
arrangements. Examples could include the Euromed countries, given the exten-
sive nature of labour migration involving the EU,* and a country such as South
Africa, that serves as a magnet for labour migration from elsewhere in the African
continent, in particular Southern African countries.*® In short, there is need for
more, and more comprehensive multilateral social security agreements, in view
thereof that BSAs and BLAs render insufficient protection, also given the ,highly

42 Wickramasekara 42.

43 SADC Labour Migration Action Plan (2020-2025) (2020) par 3.2.2. See also Guidelines on the portability
of social security benefits in SADC (2020), Guidelines 2 and 5.

44 Segatti, A Regional guidelines for the development of bilateral labour agreements (BLAs) in the Southern
African Development Community (Draft report, submitted to the IOM and SADC) 22-23.

45 See European Economic and Social Committee Coordination of social security schemes between the Eu-
ropean Union and Euromed countries (2016).

46 Olivier, M ,.Enhancing access to South African social security benefits by SADC citizens: The need to im-
prove bilateral arrangements within a multilateral framework (Part II)*“ — vol 1 SADC Law Journal (2012)
129-163.
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complex and hardly administrable set of provisions on the portability of social

security benefits*.4’

MSAs have a more recent origin than bilateral social security agreements. The
most advanced of these agreements is the earlier mentioned EU social security
coordination framework (initially established in 1958). Currently, worldwide a
number of other multilateral social security agreements exist, including CARI-
COM (1996), MERCOSUR (2005) and, more recently, the Ibero-American So-
cial Security Convention (2011). In Africa, mention can in particular be made
of the ECOWAS General Convention on Social Security (2013). As with BSAs
discussed above, a key principle in relation to MSAs is the coordination with re-
gard to social security, primarily aimed at eliminating the restrictions that national
social security schemes place upon the rights of migrant workers to access such
social security.* Coordination rules leave national schemes intact and only super-
sede such rules where they are disadvantageous for migrant workers.*

Important lessons can be gleaned from these MSAs. One of the main character-
istics of the EU framework is the incremental development of the EU coordination
regime — in particular concerning the scope of coverage. The scope of categories
of persons and contingencies covered have gradually expanded over the years, as
is the case with the type of social security schemes, and range of benefits, fall-
ing under the purview of the EU regulatory framework. The CARICOM Agree-
ment on Social Security (1996) facilitates the free movement of labour within the
CARICOM Single Market. Barring certain provisions, the Agreement allows for
contributions to voluntary insurance schemes to be taken into account. However,
unlike the EU regulation, the CARICOM agreement does not cover short-term
benefits. The Ibero-American Social Security Convention of 2011 is particularly
noteworthy as it involves 18 Latin American countries and two European coun-
tries (and EU members), Portugal and Spain. Noteworthy is the fact that the Con-
vention includes countries with vastly different social security models; but also
between nations where the coverage, scope or intensity of benefits vary greatly,
all of which makes coordination of legislations extremely difficult®.%

The challenges facing BSAs in relation to administrative and technological ca-
pacity, the limited applicability of the principle of equality of treatment, and the
absence of a broader human rights focus are equally relevant in the case of MSAs.
For these reasons in particular, MSAs are unlikely to extend any meaningful cov-
erage to informal economy workers and migrants in an irregular situation, unless

47 Holzmann, et al, 2005, 8, 12, 25. See also Strban, G ,,The existing bilateral and multilateral social security
instruments binding EU States and non-EU States in The social security co-ordination between the EU
and non-EU countries (eds: Danny Pieters & Paul Schoukens) (Intersentia, 2009) 85-113 on 110.

48 Pennings, F Introduction to European social security law (Kluwer, 1993) 6 defines coordination as fol-
lows: ,,Coordination rules are rules intended to adjust social security schemes in relation to each other (as
well as to those of other international regulations), for the purpose of regulating transnational questions,
with the objective of protecting the social security position of migrant workers, the members of their fam-
ilies and similar groups of persons.”

49 Ibid.

50 Fernandez, A ,,Social security coordination in Ibero-America: Ibero-American Multilateral Agreement on
Social Security. Chapter in Blanpain, R, Arellano Ortiz, P, Olivier, M and Vonk, G (editors) Social Secu-
rity and Migrant Workers: Selected Studies of Cross-Border Social Security Mechanisms (Kluwer, 2014).
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specific measures are taken/integrated — which is the subject of the next part of
the discussion.

111. Extending the scope of BSAs and incremental approaches
to expanding MSAs

As appears from the discussion above, the scope of BSAs in terms of the range
of persons covered, the range of benefits included, and the coordination principles
involved is often quite restricted. Much can be done to expand the current narrow
framework, in order to enhance the nature and level of protection to a larger co-
hort of migrant workers. Learning from worldwide experience, this can be done
incrementally, as discussed below.

Given the reality of the developing world context, consideration should in par-
ticular be given to coverage of migrant workers in an irregular situation, and mi-
grant workers in the informal economy. Regarding the former, the possibility of
regularisation regimes arises which can be implemented unilaterally, or even bi-
laterally, as discussed above.

Migrants in the informal economy are often excluded from social security cov-
erage in the CoD, not merely because of their precarious migration status, but
also in view of the fact that mainstream social security (contributory) systems
were established to cater primarily for workers in the formal economy. Yet, note
should be taken of comprehensive developments world-wide aimed at extending
social security coverage to these workers. These recent developments could also
be of value in the case of migrant workers in the informal economy. Lately also,
international instruments at the global level have been providing a normative
framework. Key standards and principles, flowing from instruments such as ILO
Recommendation on National Floors of Social Protection, 2012 (Recommenda-
tion 202) and ILO Recommendation on the Transition from the Informal to the
Formal Economy, 2015 (Recommendation 204). Also, comparative experiences
provide helpful pointers to inform coverage extension: A wide range of measures
have been adopted by countries to extend social security coverage to informal
economy/informal workers.’!

Finally, an incremental approach may be called for. Bearing in mind that sev-
eral MSAs or other multilateral frameworks (including the European coordination
regulation) have expanded gradually over time, an incremental approach should
be considered in relation to:*?

51 See, among others, ILO Extending social security to workers in the informal economy: Lessons from inter-
national experience (2019); Lund, F ,,Work-related social protection for informal workers* International
Social Security Review, 65 (4), 2012, 9-30; Olivier, M ,,Social security protection for informal economy
workers: Developing world perspectives™ in Mies Westerfeld and Marius Olivier (eds) Social Security
Outside the Realm of the Employment Contract — Informal Work and Employee-like Workers (Edward
Elgar Publishing Ltd, 2019) 2-29; Nguyen, Q & Cunha, N Extension of social security to workers in in-
formal employment in the ASEAN region (ILO, 2019); UNDP Informality and Social Protection in African
Countries: A Forward-looking Assessment (2021).

52 See also Olivier, M ,,Social security developments in the SADC Region and future prospects for coordi-
nation“ in R Blanpain, P Ortiz, G Vonk & M Olivier (eds) Social Security and Migrant Workers: Selected
studies of cross-border social security mechanisms (Kluwer, 2014) 81-115 at 110-111, where the incre-
mental approach has been applied to the SADC. See further Holzmann, R Do Bilateral Social Security
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The types of schemes covered: There may be need to commence with covering
retirement benefits and/or employment injury benefits first, given the prevalence
of these benefits in most of the affected countries.

The benefits provided for: It might be that monetary benefits which are in prin-
ciple portable should enjoy priority. Related benefits, such as health care and in-
tegration services, could be incrementally introduced, as institutional and profes-
sional capacity to render these services develops. Also, it may be considered to
coordinate long-term benefits (such as retirement benefits) first, before short-term
benefits.

The categories of persons covered by such an agreement: Provision could ini-
tially be made for extending the benefits of cross-border social security arrange-
ments to certain categories of persons only (for example, lawfully residing/em-
ployed migrant workers and their dependants) which could over time be extended
to include other categories of persons also (for example, self-employed workers),
as is the custom in most other regions where a multilateral agreement is in oper-
ation.

The countries included in the arrangement: It might be necessary to initially
include within the sphere of operation of a multilateral agreement those countries
which at this stage have both the capacity as well as the most urgent need to en-
ter into appropriate arrangements. Certain countries may have much in common
in terms of access to social security benefits from a main migrant-receiving and
migrant-sending country perspective. This would justify their inclusion within a
multilateral framework. Other countries could from time to time be added as the
need to do so arises.

The social security (coordination) principles covered: Certain core social se-
curity coordination principles may be introduced, or implemented, progressively,
rather than at once, assuming that a rationale for doing this exists in the region(s)
concerned. For example, as has been mentioned elsewhere,” the absence cur-
rently of pension-oriented public retirement fund schemes in certain countries
may render it prudent to provide for the principle of aggregation/totalization
of insurance periods/contributions in relation to public social security schemes
of the various countries, but to postpone the operationalisation and implemen-
tation of this principle until such time that the social security reform processes
obtaining in the relevant countries have converged in the establishment of, for
example, pension-oriented public retirement fund schemes which are amenable to
cross-border coordination.

Therefore, two coordination principles which are deserving of priority attention
are, firstly, portability of benefits and, secondly, the principle of equal treatment,
given the reciprocal nature of such agreements. For this reason also, the current

Agreements Deliver on the Portability of Pensions and Health Care Benefits? A Summary Policy Paper on
Four Migration Corridors Between EU and Non-EU Member States (IZA Policy Paper No. 111, 2016) 41.

53 Olivier, M ,,Social security developments in the SADC Region and future prospects for coordination* in
R Blanpain, P Ortiz, G Vonk & M Olivier (eds) Social Security and Migrant Workers: Selected studies of
cross-border social security mechanisms (Kluwer, 2014), 111-112.
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nationality restrictions contained in many national social security laws need to be
revisited.

IV, Introducing country-of-origin unilateral measures**

The unilateral extension of social security and supporting measures by coun-
tries of origin is a growing reality, especially in the developing world, given the
weak protection generally available to migrant workers in many countries of des-
tination (such as the GCC countries). These unilateral extensions take two main
forms and include:>

(a) Establishing special overseas workers’ welfare arrangements/funds by na-
tional and even (as in the case of India) state governments that extend protec-
tion to workers and (at times) also their families (as in the case of Bangladesh,
India, Pakistan, the Philippines, Sri Lanka and Viet Nam); and

(b) Extending CoO social security coverage to CoO migrant workers abroad, ei-
ther via specialised social security provisioning or (as seems to be occurring
increasingly) by extending the national scheme to migrant workers abroad
(e.g., as has occurred in the case of Indonesia and the Philippines). Limited
social security modalities (e. g., health care) may also be embedded in welfare
funds mentioned above.

Constitutional guarantees and statutory frameworks facilitate the protection of
migrant workers abroad — for example, the 1979 Emigration Ordinance and the
1979 Emigration Rules of Pakistan, the 1987 Constitution of the Philippines and
the 2013 Constitution of Viet Nam; the Migrant Workers and Overseas Filipinos
Act, 1995; and the more recent Filipino Overseas Workers Welfare Administration
Act, 2015;% and also the 2006 Law on Vietnamese workers working abroad under
contract.

International and regional standards and instruments do not regulate this par-
ticular phenomenon. However, reference to these actions by countries of origin
is increasingly being made in what can be regarded as ,,soft law* and explana-
tory and implementing instruments — such as the 2007 ASEAN Declaration on
the Protection and Promotion of the Rights of Migrant Workers. The GCM in
turn suggests the establishment of dedicated instruments, such as migrant welfare
funds in CoOs that support migrant workers and their families.’” More recently,

54 For a comprehensive treatment of this topic, see Olivier M (assisted by ] Mushomi & C Kakuba) Develop-
ment of a model migrant welfare programme/system for the African Union, Regional Economic Communi-
ties and AU Member States (Final report submitted to the IOM and AUC, 2021).

55 See Olivier, M ,,Social Protection for Migrant Workers Abroad: Addressing the Deficit via Country-of-Or-
igin Unilateral Measures?” in McAuliffe, M and Klein Solomon, M (Conveners) Migration Research
Leaders’ Syndicate: Ideas to Inform International Cooperation on Safe, Orderly and Regular Migration
(IOM, 2017) 79-90. See also Van Ginneken, W ,,Social protection for migrant workers: national and inter-
national policy challenges* European Journal of Social Security (EJSS), vol 13(5), 2013, 209-221.

56 Section 2 of the Overseas Workers Welfare Administration Act of 2015 stipulates: , It is the policy of the
State to afford full protection to labour, local and overseas, organized and unorganized, and promote full
employment opportunities for all. Towards this end, it shall be the State’s responsibility to protect the
Overseas Filipino Workers (OFWs).*

57 Global Compact for Safe, Orderly and Regular Migration (GCM) (2018) (Objective 22) par 38(c).
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the African Union has adopted Guidelines on the Development of a Model Mi-
grant Welfare Programme/System (2021)

These extension mechanisms are often supported by a range of complementary
institutional measures, including a dedicated emigrant ministry and/or specialised
statutory bodies to protect the interests of their citizens/residents in the diaspora
(e. g., Bangladesh, India, Nepal, the Philippines, Sri Lanka); gather information
on recruitment contracts; and provide consular support.

As has been suggested, unilateral measures, important as they are, cannot how-
ever replace effective measures in BSAs and in the destination countries that pro-
vide equal treatment in social security to migrant workers and ensure the transfer
of benefits. These arrangements and interventions imply a shift of the social secu-
rity burden to the country of origin and its structures, despite the fact that migrant
workers also contribute to the development of the destination country concerned.
It is therefore argued that unilateral measures should remain measures of last re-
sort, to be available to the extent that bilateral and other arrangements do not
make the necessary provision.3®

E. Conclusions

Bilateral labour and in particular bilateral social security agreements fulfil im-
portant functions to support labour migration and enhance the social security po-
sition of migrant workers. Yet, they suffer many shortcomings, including: a re-
stricted personal sphere, country of destination residency or contribution require-
ments, at times compulsory coverage in the country of destination, lack of reci-
procity in the event of weak country-of-origin social security systems or where
a separate or less beneficial social security coverage framework for migrant
workers is in place in the country of destination, non-alignment with immigra-
tion law and policy restrictions and with other bilateral arrangements, a plethora
of divergent bilateral arrangements leading to inconsistent treatment of migrant
workers, and the absence still of a sufficient range of overarching multilateral
social security agreements to inform consistency and standardisation for countries
bound together in a regional framework of cooperation. Also, until now bilateral
labour agreements generally have accommodated social security principles only
to a limited extent.

In short, there are significant material and formal limits to this what bilateral-
ism can achieve. In addition, the international normative framework is incom-
plete and partly outdated. In fact, in relation to the increasingly important area of
alternative social security provisioning, i.e., unilateral arrangements adopted by
countries of origin, no provision is made at the social security normative level.

Overcoming the limitations attached to bilateralism requires a varied response
framework. Besides the issues of political will and commitment, strengthened
capacity to conclude and implement bilateral arrangements, and the strengthen-

58 See Olivier, M Social Protection for Migrant Workers Abroad: Addressing the Deficit via Country-of-Ori-
gin Unilateral Measures? 83.
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ing of social security systems overall, there are several principled and practical
pointers in support of the varied response. Firstly, all countries should take their
cue from the universally applicable global initiative requiring the extension of at
least a basic floor of social protection to everyone (as now also reflected in the
Global Compact for Safe, Orderly and Regular Migration and the UN Sustain-
able Development Goals). Secondly, significant scope exists for increasing and
strengthening social security coverage extension arrangements in bilateral labour
agreements, especially in the absence of an associated bilateral social security
agreement. Thirdly, in particular in regional settings and especially where sup-
ported by free movement regimes, multilateral social security agreements could
achieve much to provide at least a basic and standardised modicum of protection
for migrant workers from within the region. Fourthly, there is need to deliberately
extend the scope of bilateral social security agreements, and to do so in an incre-
mental fashion (a principle applicable to multilateral social security agreements
too). Finally, to the extent that country-of-destination arrangements and bilateral/
multilateral agreement provisioning is incomplete or non-existent, resort should
be had to extending appropriate country-of-origin social security arrangements to
migrant workers. State practice seems to support the varied approach suggested
here.
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The interaction between the principles of solidarity and individual responsibil-
ity is at the core of social security and hence of the activities at the Max-Planck
Institute of Social Law and Social Policy. It is celebrating 40 years of analysing,
accompanying and contributing to foreign, European and international social se-
curity law and offering brilliant opportunities to scholars from Europe and beyond
interested in the topic. It is argued that the principle of solidarity has a long his-
tory and is of importance today, too. It distinguishes social security from private
income security. The principle of individual responsibility may play an important
role within social security systems and when distinguishing between social and
private responsibility for certain risks of life. Practical examples of interaction of
the two principles include sickness and old-age.

A. Experience with the MPISoc in lieu of introduction

When I was approached to write a paper marking 40 years of existence of the
Max-Planck Institute for Social Law and Social Policy which was gladly accepted
I had to think back to the year in which this fruitful cooperation started, which
still persists today. It was two decades ago (in 2002), when I was composing my
doctoral thesis and struggled with legal literature on certain points. At that time
legal analysis of the mandatory health insurance was more or less ferra incog-
nita in the Slovenian legal theory, although some much appreciated grounds were
already set by my predecessors, i.e. Prof Aleksander Radovan and Prof Anjuta
Bubnov Skoberne. Actually, she was the one who pointed me towards the Insti-
tute after finishing my post-graduation studies in Cambridge and Leuven.

In-depth discussions were kindly held by the Director of the Institute at that
time, Prof Bernd Baron von Maydell who even kindly gave me the book on Ger-
man statutory health insurance' (with dedication) which is still greatly appre-
ciated. Not only Prof von Maydell, but also the founder of the Institute (which
started as a working group and was called Max-Planck Institute for Foreign and
International Social Law when I first visited it) Prof Hans F. Zacher always found
the time for visitors of the Institute. He was rather often present in his office and

1 Schulin (Hrsg.), Handbuch des Sozialversicherungsrechts, Bd. 1, Krankenversicherungsrecht (HS-KV),
C. H. Beck Verlag, 1994. One of the authors was also Prof von Maydell.
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we could benefit from lively discussions (and occasionally lunch in the nearby
Italian restaurant). A very profound discussion on the European Union (EU) so-
cial security law with one of the pillars of the Institute of that time, Dr Bernd
Schulte, was always very much appreciated. Also, everyone else was always very
friendly, either with selfless knowledge sharing (among them Dr Eva Maria Hoh-
nerlein) or with assistance regarding acquiring the latest literature in the library.

However, the collaboration strengthened not when I advanced in social security
law, but also when the current director, Prof Ulrich Becker, took office. There
were many study visits to the Institute and vice versa, i.e. in Ljubljana or Por-
toroz, quite some important project completed, e.g. on pension insurance (also
pension benefits of civil servants),’ long-term care,* non-standard forms of work
and related non-standard social security,’ to mention just a few. Moreover, it was
an honour to visit the Institute as a Humboldt Fellow and act as a correspondent
of the Institute. It can only be hoped that the work done contributed to the rich
treasury of knowledge of the Institute.

It could be argued that the Institute is a safe haven, a place of refuge when a
person wishes to distance themselves from the administrative and teaching ac-
tivities at a home institution and desires to dive deeper into research topics of
national, foreign, European or international social security law. This is made so
much more pleasurable with all the past and present directors, researchers and
staff of the Institute. Additionally, valuable discussion partners are also other vis-
itors to the Institute, arriving from all over the World and with whom (or some of
them) tight professional and friendship bonds could be established.® It is safe to
say that the Institute presents a crossroads where everyone active in the field of
social security law meets sooner or later.

One of the issues overwhelming every social security lawyer is to learn why
social security systems have been established in the first place. Moreover, ques-
tions as why should they be upheld today and in which form arise. The societal
pendulum seems to be swinging constantly between de-privatisation (socialisa-
tion) of certain risks of everyday life on one side and self-responsibility of an in-
dividual on the other. The latter might be promoted also by the internal market of
the EU in which, for instance, medical services are considered as services in that
market.” The question of solidarity and self-responsibility has also been detected
as one of the core social security subject-matters by the Institute. A joint project
of the Institute and KU Leuven addressed the issue of General Principles of Eu-
ropean Social Security Law (GPSoc). However, only one of those principles has

2 Enumerating of the names is avoided on purpose in order not to forget anyone.

3 Becker/Kohler/Kortek (Hrsg.), Die Alterssicherung von Beamten und ihre Reformen im Rechtsvergleich,
Nomos 2010.

4 Becker/Reinhard (Hrsg.), Long-term care in Europe: A Juridical Approach, Springer 2018.

5 Becker/Chesalina (Hrsg.), Social Law 4.0, New Approaches for Ensuring and Financing Social Security in
the Digital Age, Nomos 2021.

6 E.g. with dear colleagues Yves Jorens (at the time of my first visit Leiter der Nachwuchsgruppe at the Insti-
tute) or Letlhokwa G. Mpedi.

7 Strban, Patient mobility in the European Union: between social security coordination and free movement
of services, ERA Forum, Vol. 14, 2013, Nr. 3, p. 391. See e. g. one of the latest CJEU decisions C-243/19
Veselibas ministrija, EU:C:2020:872.
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been thoroughly analysed, i. e. the principle of security. Others, among them not
only the principle of protection, but also principles of solidarity and individual
responsibility are still to be tackled.

Nevertheless, interactions between the principles of solidarity and individ-
ual (or self-) responsibility can be identified throughout social security law and
should be questioned whenever new legislative proposals are publicly discussed.
During rather regularly occurring societal distress (be it economic or sanitary)
solidarity is emphasised. However, self-responsibility forms its inseparable part.

Hence, the research question for the present quest is how these two principles
are interwoven in social security law and what the role of the Institute is. Initially,
an attempt to define solidarity should be made.

B. Solidarity

There are many definitions of solidarity, from individual to collectively organ-
ised solidarity. The latter may be informally organised within the family,? tribe,
guild or other forms of community,” or more formally within local communi-
ties, states, international associations and Unions (like the EU, African Union-AU
or Eurasian Economic Union-EAEU).!° Hence, institutionalised social solidarity
partially replaces and complements other forms of solidarity. Although solidarity
as such is not only a legal category (substance of which has to be filled by the leg-
islature and the courts of law) it has a profound legal meaning as it stems from the
core of (the so-called distributive) justice.!! Difficulty of defining solidarity is also
caused by distinctive moral, social and political convictions, which all find their
way into legislative and more generally legally normative regulation. Therefore,
quite often the ‘principle of solidarity’ is mentioned, indicating its constitutional
substance.!? For instance, the Slovenian Constitutional Court established the prin-
ciple of solidarity as one of the core features of the social state principle'® and of
the right to social security."* However, it has missed the opportunity to describe
the substance of this principle and to explain the characteristics of solidarity un-
der the Constitution.

Some argue that the notion solidarity stems from the Roman law, more pre-
cisely from obligatio in solidum."> In the times of the French revolution (1789)

8 On family compositions Strban/Spiegel/Schoukens, The application of the social security coordination
rules on modern forms of family, MoveS Analytical legal report 2019, EU 2020.
9 Mittlaender, Solidarity and social law, ZIAS, 34 (2020) 1, p. 145.

10 See https://au.int/ and www.eaeunion.org, December 2021.

11 Kranjc, Amicum an nomen habeas, aperit calamitas, Pravna praksa, 28 (2009) 11, p. 92.

12 Thym/Tsourdi, Searching for solidarity in the EU asylum and border policies: Constitutional and operati-
onal dimensions, MJ, 24 (2017) 5, p. 607. Misi¢, Theories of political philosophy as guiding principles in
social security, Studia z Zakresu Prawa Pracy i Polityki Spotecznej, 25 (2018) 3, p. 271.

13 See also Zacher, Das soziale Staatsziel, in von Maydell/Eichenhofer (Hrsg.), Abhandlungen zum Sozial-
recht, C. F. Miiller, 1993.

14 Articles 2 and 50 of Slovenian Constitution. Constitutional Court decisions, e.g. U-1-36/00,
[:USRS:2003:U.1.36.00, or U-I-137/03, SI:USRS:2005:U.1.137.03.

15 Latin phrase that means in total or on the whole. It regulates the situation, when two or more debtors
vouch for the entire (total or whole) obligation of one of them. Kranjc, Rimsko pravo, GV Zalozba, Lju-
bljana 2017, p. 564.
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its slogan of liberty, equality and brotherhood (Fr. liberté, égalité, fraternité) has
been established. These values were also incorporated in the Universal Declara-
tion of Human Rights (UDHR). Its first Article emphasises all human beings are
born free and equal in dignity and rights. They are endowed with reason and con-
science and should act towards one another in a spirit of brotherhood. In times of
promoting (substantive or material and not only formal) gender equality it would
be only equitable to add in the spirit of sisterhood or siblinghood, or maybe a
more general term of solidarity could be used instead.'®

The notion of solidarity has gradually evolved in the French civil law (ftr. soli-
darité). Later on, in Catholic social ethics, solidarity was founded on charity and
in social philosophy on nationality since it reflected the idea of the nation as the
great community in solidarity.!” Some define solidarity broader, as friendship on
collective level,'® without limiting it to nationality. Others use solidarity when
defining the measures of justice. An expression of justice is also solidarity justice,
measure of which is to each according to his/her needs."

Solidarity has gained importance also in EU law where it is expressly men-
tioned. The EU Treaty (Article 2) emphasises the values, which are common to
all Member States® in a society characterised not only by pluralism, non-discrim-
ination, tolerance, justice, equality between women and men, but also solidarity.
Moreover, solidarity between generations is stressed and should be promoted.?!
Next to intergenerational solidarity, vertical and horizontal solidarity is regulated
in social security schemes. The former is shaped among people with higher and
lower income and the latter between people with distinctive levels of social risks
(e.g. women and man, individuals or couples and families, healthy and sick or
disabled).

Additionally, the Charter of Fundamental Rights of the EU (CFR-EU) explic-
itly mentions solidarity as an indivisible and universal value of the Union.?? In a
special chapter, titled Solidarity, it regulates the rights to social security, social
assistance and healthcare.”® Although the Charter does not introduce new com-
petencies of the EU* it offers important guidance in the interpretation of the EU
law, also by the Court of Justice of the EU (CJEU).> Moreover, some initiatives

16 More in Strban, Constitutional protection of the right to social security in Slovenia, in: Egorov, A., Wu-
jezyk, M. (eds.), The Right to Social Security in the Constitutions of the World: Broadening the moral and
legal space for social justice. ILO Global Study, Volume 1: Europe. ILO, Geneva 2016, p. 243.

17 Becker, Solidarity, Financing and Personal Coverage, The Japanese Journal of Social Security Policy, 1
(2007) 6, p. 1

18 Kranjc, 2009, op. cit.

19 Pav¢nik, Pravi¢nost in pravo, Pravnik, 56 (2001) 1-3, p. 11.

20 The values are human dignity, freedom, democracy, equality, the rule of law and human rights.

21 Article 3 of the EU Treaty.

22 Second paragraph of the preamble of the CFR-EU.

23 Title IV, Articles 34 and 35 of the CFR-EU.

24 Article 6 of the EU Treaty and Article 51 of the CFR-EU.

25 For instance C-34/09 Zambrano, EU:C:2011:124 or C-571/10 Kamberaj, EU:C:2012:233. More in cases
C-159/91 Poucet et Pistre, EU:C:1993:63, but also in some other cases like C-437/09 AG2R Prévoyance,
EU:C:2011:112, C-350/07 Kattner Stahlbau, EU:C:2009:127, or in the field of social security of migrant
workers C-345/09 van Delft and Others, EU:C:2010:610. Solidarity is expressly mentioned e. g. also in
case C-140/12 Brey, EU:C:2013:565.
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for introducing a genuine EU social security scheme? or link national social se-
curity systems more closely?’ can be seen as showing a desire for more European
solidarity.

However, the principle solidarity cannot be understood in its totality and has its
limits, emanated in the principle of individual (or self-) responsibility.

C. Self-responsibility

Solidarity is indeed shaped also by the principle of self-responsibility and
may relate to the evergreen question of delineation between public and private
responsibility for certain risks of life. Private responsibility can be endowed to
individuals (workers or persons as such), employers and private (e. g. health or
old-age) insurances, which are concerned with the principle of mutuality or rec-
iprocity (pooling of risks and distributing a burden within organised insurance
community), but solidarity as a rule is absent. The latter is the differentia specifica
between social and private insurances. Equitable solidarity covers persons with
distinctive levels of risk and distributes burdens among them.?

Social security is intended to provide income security and social inclusion when
certain risks of life occur causing reduction or loss of income (e. g. maternity/pa-
ternity, sickness — related to work or not, invalidity, old-age, unemployment) or
disproportionally increased costs (related e. g. to family, health or long-term care)
which cannot be carried by an individual (or family, however composed) alone.
At the same time, such risks may influence free development or even existence
of an individual or society as such. Therefore, their occurrence causes not only
individual, but also social risk.?

Nevertheless, individual responsibility can be emphasised at certain occasions
within a social security system, when an individual is required to act in a way to
minimise the possibility of realisation of a social risk. When it is already realised
(e. g. sickness or unemployment) an individual shall not prolong it, but should
strive to eliminate the respective social risk as soon as possible.*® Self-responsibil-
ity within social security may also be present when an individual bears the brunt
of choosing the most suitable insurance in a private market (which is by a defi-
nition imperfect), e. g. private health insurances administering public healthcare
or mandatory private pension insurances, included in the social security systems
of certain Member State. Distinctive choices result in distinctive social security
benefits of people with comparable careers and income. Individual responsibility
may also require a person to co-pay for certain benefits which are only partially

26 Schoukens/Pieters, The thirteenth state revisited, in: Brameshuber/Friedrich/Karl (Eds), Festschrift Franz
Marhold, Manz Verlag Wien 2020, p. 807.

27 E.g. with Electronic Exchange of Social Security Information (EESSI) or European Social Security Pass
(ESSPASS).

28 Strban, Pravica do socialne varnosti v (ustavno)sodnem odlo¢anju, in: Marijan Pavénik in Ale§ Novak
(eds.): (Ustavno)sodno odloc¢anje. GV Zalozba, Ljubljana 2013, p. 346.

29 Strban, Social Risk, in: Marhold/Becker/Eichenhofer/Igl/Prosperetti, Arbeits- und Sozialrecht fiir Europa,
Festschrift fiir Maximilian Fuchs, Nomos, 2020, p. 741.

30 Rebhahn, Mitverantwortung der Leistungsempfinger im Sozialrecht, DRdAA, (1997) 5, p. 352.
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covered by social security, like co-payments for health and long-term care. Indi-
vidual responsibility may also be required for choosing the most suitable benefits
provider, for instance, the one providing public or private (which is included in
social security schemes) healthcare, be it within a home country or in another
Member State.

Moreover, individual responsibility is even more stressed outside of social se-
curity systems where a line between social and private income security is drawn.
One of the essential questions is the delineation between social solidarity and
self-responsibility and hence, between social security and private income security.
For instance, the question can be raised in respect of shaping the solidarity com-
munity. From an individual point of view, it is important to know who is within
the solidarity circle and who is outside of it (ex lege, or by own choice or request).
From a more institutional perspective it may be important to decide where the so-
called ‘peace line’®! between social and private insurances is drawn. Moreover, a
delineation between risk definition, i. e. between social and private risks, e. g. of a
disease, is required in order to know when a social security system has to fulfil its
function. Another distinction could be made between benefits (in kind or in cash)
which are covered by social security and which are not, and are therefore in the
field of individual responsibility of a person. In the latter case, private financing
is required, either by an individual, an employer or private insurance, contracted
by either of them.

D. Practical application of the two core principles

Due to the limited scope of the present paper only a few practical examples of
delimitating between the principles of solidarity and individual responsibility can
be mentioned here. One example could relate to pension insurance since many
socially insured persons retire at an age which would still allow them to be eco-
nomically active although they are no longer required to be (when reaching the
retirement age). The question is whether such individuals could receive part of or
even a full pension at the same time, i. e. next to their full salary. The discussion
seems to be high on the agenda in some Member States (among them in Slove-
nia).*? In many Member States working is admissible for pensioners (up to certain
income or above a certain age).>* Conversely, in Slovenia, an old-age pension is
guaranteed to full-time workers and self-employed persons.

Providing a pension at a certain age, regardless whether income is lost/reduced
or not, is a feature of private insurances. From a social security point of view pay-
ing a certain amount next to a full salary after reaching a certain age may question
the principle of solidarity. The younger, active population is financing pensions
of persons who do not need them since there is no loss or reduction of income,
and hence no materialisation of social risk. Also, in this case the notion of reverse

31 Schnapp/Kaltenborn, Verfassungsrechtliche Fragen der ,,Friedensgrenze” zwischen privater und gesetzli-
cher Krankenversicherung, Duncker & Humblot, Berlin, 2001.

32 Partial activity and partial old-age pension is not challenged in the discussions. Strban/Bagari, Dvojni
status delavca in upokojenca v sistemu socialne varnosti, Pravna praksa, 38 (2019) 28-29, p. 1.

33 More at www.missoc.org, December 2021.
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(or even perverse) solidarity might be used.* In no other social security scheme
are benefits provided without a threat of (e.g. in case of preventive healthcare)
or materialisation of a social risk. For instance, a healthy insured person does not
receive a basket of pharmaceuticals at the end of the year or a fully employed
person an unemployment benefit, or childless persons or couples a maternity/pa-
ternity benefit, all as a mere gratitude for contributing to a scheme.

Another example that may also illuminate the delineation between solidarity
and individual responsibility is the case of disease or injury. The purpose of statu-
tory health insurance or national health service is not to cover any sickness-related
risk. Rather, it should take over only those burdens which an individual alone is
not able to carry. At the same time, it is clear that in accordance with the principle
of individual responsibility, intentional infliction of disease or injury should be
outside of the scope of social solidarity (unless caused by a specific disease). It
is less clear how cases of (gross) negligence should be treated. A dilemma may
occur regarding the extent to which a person should be held responsible for the
costs incurred by a riskier lifestyle if it could be determined what an average risk
lifestyle in a modern, active society looks like. It cannot be argued that a person
choosing a riskier lifestyle agreed to sickness and all related costs (volenti non
fit iniuria).*® However, it could be argued, even more convincingly, that public
healthcare systems have to promote different lifestyles in a society. Nevertheless,
in certain cases there may be a possibility to enhance the responsibility of such a
person, either on the financing side (by increasing social security contributions)
or the benefits side (by modestly reducing the scope of benefits).*

Delineation between social solidarity and individual responsibility may be de-
tected also by looking at the financing of social security. For instance, there is a
discussion on the so-called cap on social security contributions in Slovenia (al-
though many Member States regulate it in a slightly different manner).>” However,
if high-earners’ responsibility of financing social security is diminished (vertical)
social solidarity is reduced and private responsibility enhanced, also by advancing
private old-age insurance.

34 Sinfield, Social protection versus tax benefits, in: Pieters (ed.), Social Protection of the next generation in
Europe, Kluwer 1998, p. 7.

35 Strban, Solidarnost in samoodgovornost, in: Kambi¢/Skrubej (eds.), Odsev dejstev v pravu, Da mihi facta,
dabo tibi ius, Liber amicorum Janez Kranjc, Faculty of Law University of Ljubljana 2019, p. 392.

36 E.g. in cases of extreme sports (another question is which sports should be defined as such), racing ac-
tivities, etc. Strban, Temelji obveznega zdravstvenega zavarovanja, Cankarjeva zalozba, 2005, p. 179. But
probably not for ‘workoholics’, overweight persons, smokers and alcoholics. For instance, the German
courts ruled that due to lack of intent all consequences of sickness are not accepted by smokers or alcohol-
ics. Schneider, in: Schulin, op. cit. (HS-KV), p. 653.

37 Misi¢, O bliskovitih spremembah slovenskega socialnega prava, TFL Glasnik, 17/2021. Also www.mis-
soc.org, December 2021.
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E. Concluding remarks

Finding the right balance between the principles of social solidarity and indi-
vidual responsibility lies at the core of the Max-Planck Institute of Social Law
and Social Policy activities. It is not always an easy task to define the substance
and hence the boundaries of the fundamental human right to social security based
on the principle of social solidarity. It goes without saying that no one (or very
few) could survive just on his or her own. Social solidarity is one of the most im-
portant fabrics forming a society.*® Together, we can achieve more (economically
and socially).

A much-cherished value of the Institute is to find an acceptable relation be-
tween the two principles by using a comparative method of scientific research. Of
course, other methods of legal argumentation are not to be overlooked, such as
grammatical, teleological, systemic and historical methods. Especially, if we are
aware of the past developments and reasons thereof, we might be able to better
understand the present and shape the future, also the future of social security sys-
tems, based on the two inseparable principles of social solidarity and individual
responsibility. The Institute has done so admirably well in the past 40 years and I
am certain it will continue doing so in Europe and the Globe also for many more
decades to come.

38 It could hardly be argued that there is no such thing as society (Margaret Thatcher, 1987, www.margaret-
thatcher.org/document/106689, December 2021).
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A. Einleitung

Einer der groen Sozialrechtler Deutschlands war von 1992 bis 2002 Direktor
des Max-Planck-Instituts fiir Sozialrecht und Sozialpolitik in Miinchen. Er war
es, der auch schon an seiner vorherigen Funktion am Institut fiir Arbeits- und So-
zialrecht an der Rheinischen Friedrich-Wilhelms-Universitit in Bonn den Blick
nicht nur auf das Sozialrecht als solches, sondern vor allen Dingen auch auf den
internationalen Kontext und Vergleich ausgerichtet hat. Das war keineswegs {ib-
lich — geschweige denn selbstverstandlich — gegen Ende des letzten Jahrhunderts,
welches von dem teilweise heute noch priagenden Gedanken gezeichnet war, dass
das Sozialrecht etwas zutiefst nationales und nicht transferierbares Konstrukt war
und ibergeordneten (im Sinne von internationalen) Sichtweisen verschlossen
bleiben musste.! Professor Bernd von Maydell sah das vollig anders — und war
damit nicht nur einer der Wegbereiter des internationalen Vergleiches im Sozial-
recht, sondern zugleich auch jemand, der durch eine bildreiche Sprache und ge-
zielte Aphorismen Nachdenklichkeit und neue Sichtweisen bei seinen Kollegen
und Schiilern erreicht hat.

Einer seiner oftmals angewandten Bilder und Spriiche war es, dass er vor dem
Besuch auslidndischer Delegationen darauf hinwies, ,,dass ein jeder mit seinem ei-
genen Kulturbeutel unterwegs sei.” Neulinge verwunderten sich oftmals tiber die-
sen Spruch und dachten sicher dariiber nach, was der auslédndische Besuch denn
mit der Frage der Verwendung von Zahnpasta, Deodorantien und Rasiermitteln
zu tun habe. Den Kennern von von Maydells Sprache war jedoch klar, dass dies
der Hinweis und manchmal sogar Mahnung war, die Aussagen und Positionen
des ausldndischen Gastes nicht nur durch die deutsche Brille zu sehen, sondern
zu verstehen, wo welche historischen, sozialen und politischen Hintergriinde die
Erfahrungen und wissenschaftlichen Positionen des Gespriachspartners geprigt
hatten.

Auch wenn die Titigkeit von Maydells im internationalen Bereich umspan-
nend war, so gab es doch thematische und regionale Schwerpunkte. Unverges-
sen wird fiir den Autor ein Besuch einer japanischen Delegation bleiben, die sich
in Deutschland iiber die gesetzliche Unfallversicherung und insbesondere iiber

1 Dies ist auch in der europdischen Gemeinschaftskonstruktion bis heute tief verwurzelt, wonach das Sozial-
recht unter dem Aspekt der Subsidiaritit dem nationalen Gesetzgeber vornehalten bleibt.
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das Konstrukt der Ablosung der Arbeitgeberhaftpflicht informieren wollte. Diese
schien fiir die japanischen Kollegen irgendwie nicht verstandlich und schon im
Vorfeld gab es hofliche Fragen, ob das mit der volligen Ablosung der Haftung
wirklich so sei. Alles in allem war der Besuch eine historische Lehrstunde dafiir,
dass halt jeder mit seinem eigenen Kulturbeutel unterwegs ist.

B. Das Prinzip der Arbeitgeberhaftungsablosung in der
gesetzlichen Unfallversicherung

Fragt man nach den Kernelementen der deutschen gesetzlichen Unfallversi-
cherung, so gehoren die soziale Selbstverwaltung, das Kausalititsprinzip und die
abstrakte Schadensberechnung zu den ersten Gedanken. Weitere Aspekte wie das
»magische Dreieck von Pravention-Rehabilitation-Kompensation* mdgen hinzu-
treten.” In jedem Fall aber wird von Beginn an die Ablosung der Arbeitgeberhaft-
pflicht sowie die damit korrelierende alleinige Beitragszahlung durch den Arbeit-
geber benannt werden. Das Element der Ablosung der Arbeitgeberhaftpflicht be-
gleitet die deutsche gesetzliche Unfallversicherung von ihrer Existenz an. Sie ist
nicht nur Kernpunkt, sondern in gewisser Weise sogar Ursprung und Geburtshel-
fer der Unfallversicherung in Deutschland. Immer wieder finden sich Aussagen
und Belege, dass es die bewusste Zielsetzung der Bismarckschen Sozialpolitik
war, mit Einfilhrung der gesetzlichen Unfallversicherung eine Wiederherstellung
des Betriebsfriedens und damit insgesamt eine Forderung der Industrie im deut-
schen Kaiserreich zu erreichen.* Das aus dem Jahre 1873 stammende Reichs-
haftpflichtgesetz hatte zwar grundsitzlich den Ankniipfungspunkt dafiir geliefert,
dass die Arbeitgeber fiir die seinerzeit vielfdltigen schwerwiegenden und héufig
todlichen Arbeitsunfille im industriellen Umfeld haften mussten; jedoch musste
diese Haftung von dem Geschadigten gerichtlich durchgesetzt werden, und dies
auf eigene Kosten und eigenes Risiko. Damit geriet dieses Recht zu einer leeren
Hiilse, da nicht nur eine Klage gegen den Arbeitgeber den Arbeitnehmer in eine
gesellschaftliche Konfrontationsstellung brachte, sondern vor allen Dingen aus fi-
nanziellen Griinden oft gar nicht realisierbar war. Selbst wenn es zur Klage durch
finanzielle Unterstiitzung kam, so endete diese bei Erfolglosigkeit faktisch in Ar-
mut und wirtschaftlicher Hoffnungslosigkeit.

Die genossenschaftliche organisierte Unfallversicherung sollte hier Abbhilfe
schaffen, indem sie stellvertretend fiir den Arbeitgeber in die Haftung eintrat
und diese ibernahm, was einerseits zu ausreichendem — weil dem Schadenser-
satzgedanken verpflichtenden — sozialen Ersatz fiihren sollte, andererseits aber
eben auch den Arbeitgeber endgiiltig und umfanglich von seiner direkten Haf-
tung gegeniiber dem Arbeitnehmer frei sprach. Als vermeintlich logische Schluss-
folgerung wurde deshalb von Beginn an auch die Finanzierung der gesetzlichen
Unfallversicherung allein auf die Schultern der Arbeitgeber durch entsprechende
Beitridge gelegt. Die Berufsgenossenschaft wurde so zur Schutzeinrichtung fiir
den Arbeitnehmer in Bezug auf die Leistungen und fiir den Arbeitgeber (mittels

2 Siehe bspw. Gitter/Nunius in Schulin, Handbuch des Sozialversicherungsrechts, Band 2, §5 Rz. 23 ff.
3 Z.B. Breuer, Das (Erfolgs)Modell Soziale Selbstverwaltung, FS fiir Maximilian Fuchs, 2020, S. 393.
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Bezahlung und Zwangsmitgliedschaft) vor der Haftung. Alleinige Beitragstra-
gung und Freistellung von der Arbeitgeberhaftpflicht — ein feststehendes Korrelat
in der deutschen Unfallversicherung, welches im wissenschaftlichen Austausch
mit japanischen Sozialrechtskollegen einfach zu vermitteln schien.

In vielen Landern der Erde gibt es eine gesonderte soziale Absicherung gegen
das Risiko von Arbeitsunféllen und Berufskrankheiten, manchmal ausgedehnt auf
die Wegeunfille. Die Internationale Vereinigung fiir Soziale Sicherheit in Genf
geht davon aus, dass dies in etwa zwei Drittel aller Lander der Erde der Fall ist.*
Allerdings erfolgt die Absicherung nicht immer in einem eigenstindigen Sozial-
versicherungszweig, sondern wird des Ofteren entweder von dem einheitlichen
(oftmals staatlichen) Sozialversicherungstrager oder aber iiber einen Sozialver-
sicherungstridger zum Beispiel fiir das Risiko der Krankheit beziechungsweise der
Renten mit abgedeckt, manchmal in eigenen Abteilungen. In Japan indes gab und
gibt es eine eigenstidndige Unfallversicherung, die als staatliche Pflichtversiche-
rung gezielt auf das Risiko des Arbeitsunfalles und der Berufskrankheiten aus-
gerichtet ist und nach dem Kausalitétsprinzip soziale Entschddigungsleistungen
erbringt.’ Da die Pflicht zum Abschluss einer solchen Versicherung allein dem
Arbeitgeber obliegt, trigt folgerichtig dieser den alleinigen Beitrag. Anders als
im deutschen System haftet der Arbeitgeber aber gegeniiber dem Arbeitnehmer
grundsétzlich uneingeschridnkt nach dem allgemeinen Deliktsrecht, wobei die
Leistungen aus der gesetzlichen Unfallversicherung faktisch nur auf diesen Scha-
densersatzanspruch angerechnet werden. Die staatliche Unfallversicherung kann
weiterhin — wie in der deutschen gesetzlichen Unfallversicherung auch — bei gro-
ben VerstoBen des Arbeitgebers diesen allerdings fiir ihre erbrachten Leistungen
in Regress nehmen. Anders als in der deutschen Konzeption bleibt also fiir den
Arbeitgeber in Japan stets ein potenzielles Risiko, zumindest teilweise vom Ar-
beitnehmer in Haftung genommen zu werden, soweit ndmlich die entsprechen-
den Versicherungsleistungen in Relation zum zivilrechtlichen Schadensersat-
zanspruch nicht ausreichend sind. Auch Anspriiche gegeniiber Dritten, wie zum
Beispiel dem Staat, sind im Falle von Arbeitsunfillen und Berufskrankheiten in
Japan nicht ausgeschlossen.¢

Anscheinend eine Situation, die zur damaligen Zeit fiir einen jungen deutschen
Sozialrechtswissenschaftler im Austausch mit den japanischen Kollegen eine ein-
fache Argumentationsbasis bildet. Wenn man sich gerade die in den neunziger
Jahren in Japan heftig diskutierten Fragen der Haftung der Arbeitgeber und auch
des Staates fiir Asbest sowie fiir Lungenerkrankungen im Bergbau vor Augen
hilt, so lag die Losungen fiir die deutsche Brille (oder den Kulturbeutel!) doch
einfach auf dem Tisch: die Entwicklung eines umfassenderen sozialen Schutzes
durch die gesetzliche Unfallversicherung unter Beibehaltung des Kausalitdtsprin-
zips und (natiirlich!) die Freistellung der Arbeitgeber von der Haftpflicht — zumal

4 Genaue (ver6ffentlichte) Erhebungen hierzu sind nicht bekannt; diese Angabe beruht aber auf einer Aus-
wertung der sog. Landerberichte, die die IVSS fiir ihre Mitglieder bereithélt.

5 Zur Darstellung der (damaligen) Rechtslage: Freudenstein, Haftung fiir Arbeitsunfille und deren Versiche-
rung in Japan, Zeitschrift fiir japanisches Recht, 1996 S. 137 ff.

6  Zur aktuelleren Diskussion s. a. Nishimura, Perspektiven der Unfallversicherung in Japan und Deutschland,
2009, S. 17 ff.
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diese in Japan ja auch schon die Beitrdge zur Unfallversicherung ohnehin alleine
trugen. Die Grundlage fiir die Einfiihrung der Arbeitgeberhaftungsfreistellung lag
also doch schon vermeintlich auf dem Tisch.

Der seinerzeitige Erfahrungsaustausch 6ftnete allerdings die Sichtweise darauf,
dass eben je nach Erfahrung und kulturellem Hintergrund verschiedene Losungs-
ansétze der gleichen Problemlage zielfithrend sein kdnnen und eigene Logiken
in anderem Umfeld nicht immer {iberzeugen. Die alleinige Beitragszahlung der
Arbeitgeber im deutschen Unfallversicherungsrecht wurde, von beiden Seiten
akzeptiert, durchaus als Konsequenz fiir die Ablosung der Arbeitgeberhaftpflicht
geschen. Erkennbar wurde aber auch, dass dadurch keinesfalls ein automatischer
Umkehrschluss gezogen werden kann, dass eine alleinige Beitragszahlung — wie
auch in der japanischen staatlichen Unfallversicherung — automatisch zu einem
Haftungsausschluss fiihren muss oder soll. Die Beitragszahlung bildet in Japan
lediglich das Aquivalent fiir den staatlich angeordneten Versicherungsschutz,
ohne dass deshalb aber die Frage konzeptionell, politisch oder sozial beantwor-
tet ist, ob dieser Versicherungsschutz den gesamten Schadensersatzfall abdecken
soll und deshalb eine weitergehende Haftung nicht in Betracht kommen darf. Der
Umfang des Schadensersatzes im Vergleich zur Versicherungsleistung ist es also,
der eher an den Gedanken der Haftungsablosung heranfiihrt. Die alleinige Bei-
tragszahlung ist daher zumindest kein selbsterkldrendes typisierendes Wesens-
merkmal der deutschen gesetzlichen Unfallversicherung, sondern als Korrelat fiir
die Haftungsablosung des Arbeitgebers zu sehen. Bildlich gesprochen: im deut-
schen Kulturbeutel ist die Beitragszahlung Folge der Haftungsfrage, im japani-
schen Kulturbeutel Voraussetzung fiir den Umfang der Haftungsfrage.

Zusétzlich zu diesen eher rechtlichen Argumenten kamen im Austausch aber
auch noch kulturelle Sichtweisen zum Vorschein, die fiir die rechtliche Konzep-
tion mit heranzuziehen waren. Die japanische Gesellschaft erscheint auch heute
noch aus deutscher Sicht wesentlich geordneter und hierarchischer. Der Begriff
der Verantwortung besitzt insgesamt einen hoheren gesellschaftlichen Stellenwert
und prégt stirker als in Deutschland das soziale Leben bis in die Familie hinein.
Zu wenig hatten (und haben?) wir uns mit diesem das gesellschaftliche Leben
pridgenden Bild der Verantwortung in Japan beschéftigt und uns eher darauf be-
schrankt, die dortige Kultur manchmal als ,,fremd* zu bezeichnen. ,,Fremd* heifit
aber meistens nur unbekannt und die Abwesenheit von Kenntnis. Dabei hat ein
tieferes Eintauchen in die dortigen kulturellen Strukturen es uns seinerzeit ver-
standlicher gemacht, dass es nicht von vornherein offene Tiiren fiir das Modell
einer Haftungsablosung geben werde, sondern dass die prinzipielle Verantwor-
tung des Arbeitgebers auch bei Arbeitsunfillen als Kern- und Wesenselement
einer Verantwortung respektierenden Gesellschaft gesehen wird. Das hétte auch
schon beim Studium der seinerzeit verfiigbaren Literatur erkennbar werden miis-
sen. In einem nach wie vor bemerkenswerten wissenschaftlichen Beitrag zu den
Besonderheiten sozialen Handels in Japan hat Trommsdorf” als Fazit festgehalten:
»SchlieBlich konnte ein kulturvergleichendes Vorgehen, bei dem Kulturspezifika
und damit der soziokulturelle Kontext sozialen Handelns angemessen beriicksich-

7 Trommsdorf, Deutsch-japanische Begegnungen in den Sozialwissenschaften, 1993, S. 251.
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tigt werden, dazu dienen, zuverlédssigere Beschreibungen sozialer Phdnomene in
einer ,,fremden® Kultur wie Japan vorzunehmen. Dariiber hinaus wére dieser Weg
auch niitzlich, um die Besonderheiten unserer eigenen Gesellschaft besser zu er-
kennen, einzuordnen und genauere Fragen nach deren Ursachen und Folgen zu
stellen.”

C. Der Kulturbeutel reist weiter

Das Max-Planck-Institut fiir internationales Sozialrecht hat unter der Leitung
von Ulrich Becker fortschreitend dazu beigetragen, das Verstandnis von Kultur im
internationalen Kontext als wesentliches Betrachtungsmerkmal aufzugreifen. Der
Prozess des Erfahrungsaustausches gerade auch mit Japan wurde weiter fortge-
fiihrt und hat in der Unfallversicherung zu einem wesentlich besseren Verstiandnis
der Besonderheiten und kulturellen Hintergriinde gefiihrt.® Jeder reist auch heute
noch mit seinem eigenen Kulturbeutel — aber nur durch stédndigen Austausch ver-
stehen wir immer besser, was dies fiir das Sozialrecht bedeutet.

8 S. insbesondere das Werk ,,Perspektiven der Unfallversicherung in Japan und Deutschland*, 2009 mit nam-
haften aktuellen Beitrdgen.
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A. Einleitung

Das Max-Planck-Institut fiir ausldndisches und internationales Sozialrecht
(MPI) hat meine rechtswissenschaftliche Sozialisation wesentlich geprégt. Ich
war von Oktober 1987 bis September 1996 zunichst als wissenschaftliche Hilfs-
kraft und spéter als Referentin fiir das Sozialrecht Belgiens und der Niederlande
am MPI beschiftigt. Meine Aufgaben als wissenschaftliche Hilfskraft des dama-
ligen Direktors des Instituts, Hans F. Zacher, bestanden vor allem im Korrekturle-
sen und in der Unterstiitzung bei der Literaturrecherche. Uber die Korrekturarbeit
lernte ich die Zacher’sche Sozialrechtssystematik kennen, iiber die Literaturre-
cherche! den interdisziplindren®* Ansatz bei der Erfassung des ,,vorrechtlichen
Problems®, das nach Zacher notwendige Voraussetzung des Rechtsvergleichs ist.
In meiner eigenen wissenschaftlichen Arbeit als Referentin am MPI stand der
Vergleich des deutschen mit dem niederlédndischen und belgischen Sozialrecht im
Vordergrund mit Fokus auf den Reformen der sozialen Kranken-, Pflege- und In-
validitdtsversicherung.® Die durch den Rechtsvergleich gewonnenen Alternativen
der Problemwahrnehmung und Losungsgestaltung haben mich auch in meiner
spateren Tatigkeit als Hochschullehrerin fiir rechtliche Grundlagen der Sozialen
Arbeit in der Forschung® und Lehre® immer wieder interessiert. Dazu z&hlt auch

1 Dafiir stand die hervorragend ausgestattete Institutsbibliothek zur Verfiigung, ein unermesslicher Schatz in
Zeiten, in denen Laptops und Internet noch unbekannt waren und eigene Texte noch auf Band diktiert und
dann durch die Mitarbeiterinnen des ,,Schreibdienstes* mit der Schreibmaschine verschriftlich wurden.

2 Vgl. die aktuelle Forderung des Bundesverfassungsgerichts im Sanktionen-Urteil, in der Gesetzgebung
auch Ergebnisse der Wirkungsforschung zu beriicksichtigen (BVerfG v. 5.1.2019 — 1 BvL 7/16); vgl. auch
Katie Baldschun/Tanja Klerk, Warum eine interdisziplindre Sozialrechtswissenschaft notwendig ist — Zur
Entscheidung des BVerfG in Sachen Sanktionen im SGB II — Von plausiblen Annahmen und tragfihigen
Erkenntnissen bei der Ausgestaltung eines einheitlich zu gewéhrleistenden Grundrechts, in: SR 2/2021,
S. 75-87.

3 Vgl z.B. Ute Kotter, Die Steuerung der ambulanten &rztlichen Versorgung im Recht der Gesetzlichen
Krankenversicherung — Eine vergleichende Untersuchung des deutschen und des belgischen Rechts, Diss.
Baden-Baden, 2000; dies., Landesbericht Niederlande, in: Hans-Joachim Reinhard /Jiirgen Kruse/Bernd
von Maydell (Hg.), Die soziale Sicherung bei Invaliditit im Rechtsvergleich, Baden-Baden, 1998, S. 315 —
364.

4 Vgl. Ute Kétter, Der Umbau im Souterrain des europdischen Wohlfahrtsstaatsmodells — Die Reform des
niederldndischen und des deutschen Sozialhilfesystems im Vergleich (Teil 1), in: ZIAS 3/2006, S. 98 — 107,
(Teil 2) und 4/20006, S. 155 — 159.

5 Die Social Europe Week (SEW) in Leuven/Briissel mit Vortrdgen von Redner:innen aus der Politik, der
Wissenschaft, von internationalen Organisationen und europiischen Interessenvertretungen, mit Besuchen
von Einrichtungen der Sozialen Arbeit und Betrieben und Diskussionen mit Parlamentarier:innen des Euro-
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die vertikal-rechtsvergleichende Perspektive auf den Einfluss des Rechts der Eu-
ropdischen Union auf die nationalen Sozialrechtssysteme®, die ich als Post-Doc in
einem interdisziplindren Doktoranden-Kolleg zum Umbau des Wohlfahrtsstaats
an der rechtswissenschaftlichen Fakultit der Universitdt Utrecht (Onderzoek-
school Arbeid, Welzijn en Sociaal-Economisch Bestuur) vertiefen konnte’.

B. Neue globale Herausforderungen fiir den Wohlfahrtsstaat

Die zentrale sozialpolitische und sozialrechtliche Fragestellung wihrend mei-
ner Zeit am MPI war die der Anpassung des Wohlfahrtsstaats an die Herausforde-
rungen der Globalisierung und Européisierung mit ihren Zielkonflikten und Wech-
selwirkungen zwischen sozialer Sicherung und internationalem wirtschaftlichem
Wettbewerb. Aktuell steht der Wohlfahrtsstaat vor einer weiteren weltweiten He-
rausforderung, der 6kologischen Krise, d. h. der menschengemachten Zerstérung
der natiirlichen Lebensgrundlagen. Die vom Club of Rome bereits 1972 aufge-
zeigten Grenzen des 6konomischen Wachstums® sind nicht mehr nur theoretische
Prognosen, sondern werden spiir- und erlebbar; die Zeit fiir ein Umsteuern zum
Erhalt der Lebensgrundlagen wird knapp. Der Klimaschutz ist aktuell das vorran-
gige Ziel der internationalen Bemiithungen, aber andere Umweltschutzziele wie
der Erhalt der Biodiversitat® stehen dem nicht an Dringlichkeit nach. Die internati-
onale Staatengemeinschaft hat seit dem Brundtland-Bericht'® von 1987 eine Viel-
zahl rechtlicher Instrumente, wie das Kyoto-Protokoll vom 11.12.1997 und das

péischen Parlaments, die Theo Koning (Hanze Hogeschool Groningen) und Jan Van Passel (Katholicke
Hogeschool Leuven) und ich gegriindet haben, ermdglicht jéhrlich ca. 120 Studierenden und Kolleg:innen
aus Studiengidngen der Sozialen Arbeit und des Personalmanagements verschiedener europdischer Hoch-
schulen grenziiberschreitendes und interdisziplindres Lernen.

6 Vgl. Peter Hammerschmidt/Ute Kotter/Juliane Sagebiel (Hg.), Die Europdische Union und die Soziale
Arbeit, Schriftenreihe Soziale Arbeit der Fakultit fiir Angewandte Sozialwissenschaften der Hochschule
Miinchen, Neu-Ulm, 2016. Zum Existenzsicherungsrecht vgl. auch Ute Koétter, Anspriiche von Biirge-
rInnen der Européischen Union auf Leistungen der sozialen Grundsicherung nach dem SGB II zwischen
Gleichbehandlungsanspruch und Demokratieprinzip, in: info also 2013, S. 243 — 252; dies., Die Entschei-
dung des EuGH in der Rechtssache Alimanovic — das Ende der europdischen Sozialbiirgerschaft?, in: info
also 2016, 3 — 8; dies., Die Sozialhilfe im Recht der Européischen Union — immer noch eine Randexistenz
oder auf dem Weg zu einem ,,Europdischen Sozialhilferecht?*, in: ZIAS 2016, 98 — 109.

7 Ute Kotter, Die Urteile des Gerichtshofs der Européischen Gemeinschaften in den Rechtssachen Decker

und Kohll: Der Vorhang zu und alle Fragen offen?, in: VSSR 1998, S. 233 — 252; dies., Marktsteuerung im

Gesundheitswesen und européische Markt- und Wettbewerbsordnung, in: SF 2000, S. 27 — 31; dies., Von

sozialpolitischer Abstinenz zur Dominanz der europdischen Wirtschaftsordnung — zum Verhiltnis von eu-

ropdischer und nationaler Sozialpolitik, in: Frank Schulz-Nieswandt (Hg.), Drei Dekaden Sozialpolitik in

Deutschland, Eve-Elisabeth Schewe zum 70. Geburtstag, Berlin, 2000, S. 197 — 226; dies., Die Bedeutung

der Entscheidung Geraerts-Smits/Peerbooms fiir das Gesundheitssystem der Niederlande, in: Zentrum

fiir Europdisches Wirtschaftsrecht (Hg.), 14. Bonner Europa-Symposion, Gesundheitswesen in Europa —

Von Kohll/Decker bis Geraerts-Smits, Bonn, 2001, S. 240 ff.; dies., Die Entscheidung des EuGH in den

Rechtssachen Miiller-Fauré/van Riet, Harmonisierung der sozialen Sicherheit im Krankheitsfall durch die

Rechtsprechung des EuGH?, in: ZESAR, 2003, S. 301 — 311.

The Limits to Growth. A Report for the Club of Rome’s Project on the Predicament of Mankind, 1972.

9 www.umweltbundesamt.de/das-uba/was-wir-tun/forschen/umwelt-beobachten/biodiversitaet#umwelt-
schutz-und-biodiversitat.

10 United Nations, Brundtland, Report of the World Commission on Environment and Development: Our

Common Future, A/42/427, 1987.
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Pariser Klimaschutzabkommen vom 12.5.2015 ergriffen,!! die die Vertragsstaaten
zur Einhaltung der fiir den Ausstofl klimaschadlicher Gase festgesetzten Gren-
zen verpflichten. 12 Auf der Ebene der Europdischen Union sind Klimaschutzziele
seit Juli 2021 im Europdischen Klimagesetz, d. h. EU-weit unmittelbar geltendem
Verordnungsrecht verankert'®. Die Bundesrepublik Deutschland hat eine an ihren
unions- und voélkerrechtlichen Verpflichtungen orientierte Klimaschutzstrategie'*
entwickelt, die auf eine sozio-okologische Transformation zielen. Dies erfordert
nicht nur eine Anpassung der Wirtschaft an die Vorgaben der Dekarbonisierung
und prioritdrer UmweltschutzmaBBnahmen, sondern wirft auch Fragen der inter-
nationalen, der regionalen, der wirtschaftlichen, der sozialen und — wie der Kli-
ma-Beschluss des Bundesverfassungsgerichts'> deutlich gemacht hat — auch der
intergenerationalen und intertemporalen Gerechtigkeit'® auf.!”

C. Klimaschutzmafinahmen und soziale Ungleichheit

Von Armut betroffene Menschen sind nicht nur starker von den Auswirkungen
der Erderwirmung betroffen's, weil ihnen die Ressourcen zur Abwehr der Folgen
und ggf. zum Ausweichen in weniger betroffene Regionen fehlen,' sondern auch
von den Folgen der KlimaschutzmaBnahmen.?

11 Vgl zu den nationalen und internationalen Rechtsgrundlagen des Klimaschutzes Wissenschaftliche
Dienste des Bundestags, Klimaschutz weltweit, Dokumentation 2019, WD 8 — 3000 — 028/19.

12 Wissenschaftliche Dienste des Bundestags, Aktuelle Klimaschutzziele auf internationaler, européischer
und nationale Ebene — Nominale Ziele und Rechtsgrundlagen, Sachstand, 2018, WD 8 — 3000 — 009/18.

13 Verordnung (EU) 2021/1119 des Européischen Parlaments und des Rats vom 30. Juni 2021 zur Schaf-
fung des Rahmens fiir die Verwirklichung der Klimaneutralitit und zur Anderung der Verordnungen (EG)
Nr. 401/2009 und (EU) 2018/1999 (Européisches Klimagesetz), Amtsblatt der Europdischen Union, L
243, 64. Jahrgang, 9. Juli 2021.

14 https://www.bmu.de/themen/klimaschutz-anpassung/klimaschutz/nationale-klimapolitik/klimaschutz-
plan-2050 (zuletzt abgerufen 3.1.2022)

15 BVerfG, Beschluss vom 24. Mirz 2021 — 1 BvR 2656/18. Staatliche Klimaschutzpolitik ist danach auch
am Mafstab der ,,Sicherung grundrechtsgeschiitzter Freiheit iiber die Zeit* und ,,einer verhiltnisméBige(n)
Verteilung von Freiheitschancen iiber die Generationen® zu messen.

16 Vgl. Katja Rath/Martin Benner, Ein Grundrecht auf Generationengerechtigkeit? — Die Relevanz des Kli-
maschutz-Beschlusses des Bundesverfassungsgerichts fiir andere Rechtsgebiete mit intergenerationaler
Bedeutung, https:/verfassungsblog.de/ein-grundrecht-auf-generationengerechtigkeit/ vom 7.5.2021 (zu-
letzt abgerufen am 29.12.2021); Constanze Janda, Sozialstaat for Future — Der Klima-Beschluss des
BVerfG und seine Bedeutung fiir die Sozialgesetzgebung, in ZRP 5/2021 S. 149 — 152.

17 Vgl. Sacha Dierckx (red.), Klimaat en sociale rechtvaardigheid, Reihe Denktank Minerva, 2019; Felix
Ekardt, Theorie der Nachhaltigkeit. Rechtliche, ethische und politische Zugénge — am Beispiel von Klima-
wandel, Ressourcenknappheit und Welthandel. Nomos, 2011.

18 Zur Entwicklung der Forderung nach ,,Klimagerechtigkeit s. Maika de Keyzer/Tim Soens, Dragen de
zwakste schouders steeds de zwaarste lasten? Klimaatrechtvaardigheid vandaag en in het verleden, in:
Dierckx, Klimaat en sociale rechtvaardigheid, aaO, S.37-60 (https://www.researchgate.net/publica-
tion/336719849, zuletzt abgerufen 3.1.2022).

19 So warnt der Sonderberichterstatter der Vereinten Nationen fiir extreme Armut und Menschenrechte,
Philip Aston, vor Klima Apartheid: ,,An overreliance on the private sector could lead to a climate apart-
heid scenario in which the wealthy pay to escape overheating, hunger and conflict, while the rest of the
world is left to suffer.“ (vgl. United Nations, Climate Change and Poverty, v. 17.7.2019, A/HRC/41/39).

20 Vgl. Steunpunt tot bestrijding van armoede, bestaansonzerkerheid en sociale uitsluiting, Duurzamheid en
armoede, een bijdrage aan politiek debat en politieke actie, december 2019, www.armoedebestrijding.be
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Der Blick auf die wirtschaftliche Situation von aktuell ca. 6,9 Millionen Men-
schen?', die in Deutschland steuerfinanzierte Grundsicherungsleistungen (nach
dem SGB II, SGB XII und AsylbLG) beziehen, verdeutlicht, dass dies auch in
einem der reichsten Liander der Welt gilt. Die Grundsicherungsleistungen nach
dem SGB II und SGB XII setzen sich aus dem sog. Regelbedarf, evtl. Mehrbe-
darfen (z. B. fiir Alleinerziehende) und den Bedarfen fiir Unterkunft und Heizung
zusammen. Mit dem Regelbedarf fiir eine alleinstehende Person in Hohe von
449 € (Stand 2022) miissen ihre monatlichen Ausgaben fiir Erndhrung, Kleidung,
Korperpflege, Hausrat, Haushaltsenergie (ohne die auf Heizung und Warmwas-
ser entfallenden Anteile) sowie die Teilhabe am sozialen und kulturellen Leben
gedeckt werden. Das gesetzliche Verfahren zur Bestimmung der Hohe der Regel-
bedarfe wird seit Jahren als methodisch fehlerhaft??, die Hohe als zur Deckung
des Existenzminimums unzureichend?, und insbesondere auch mit Blick auf das
Grundrecht auf Gewéhrleistung eines menschenwiirdigen Existenzminimums als
verfassungswidrig? kritisiert. In der Covid-19-Pandemie hat sich die soziale Un-
gleichheit und die Unterversorgung einkommensarmer Menschen in Deutschland
nach ersten Studien nochmals verfestigt®. Dies betrifft Grundbediirfnisse wie das
Wohnen (Wohnungsarmut in Form des Fehlens von Wohnungen aber auch der
beengter Wohnungsverhaltnisse)?®, die Gesundheit?’, die Erndhrung?®, aber auch
Bildung und Teilhabe insbesondere von Kindern®. Nach einem aktuellen Rechts-
gutachten®® von Anne Lenze ist die zum 1.1.2022 erfolgte Erh6hung der Regel-

21 Statista, Anzahl der Empfanger von Leistungen der sozialen Mindestsicherung in Deutschland Ende 2020
nach Leistungsart, www.destatis.de/DE/Themen/Gesellschaft-Umwelt/Soziales/Mindestsicherung/aktu-
ell-mindestsicherung.html (zuletzt abgerufen am 23.3.2022)

22 Irene Becker, Methodische Gesichtspunkte der Bedarfsbemessung, Soziale Sicherheit, Sonderheft 2017.
Vgl. auch Valentin Pertisau, Der Streit um das menschenwiirdige Existenzminimum — Das aktuelle Rege-
bedarfs-Ermittlungsgesetz, in: Theorie und Praxis der Sozialen Arbeit 1/2021, S. 62 — 69 mwNw.

23 Vgl. zuletzt Deutscher Paritdtischer Wohlfahrtsverband — Gesamtverband (Hg.), Regelbedarfe 2021. Alter-
native Berechnungen zur Ermittlung der Regelbedarfe in der Grundsicherung, 2021; Andreas Aust, Arm,
abgehidngt, ausgegrenzt. Eine Untersuchung zu Mangellagen eines Lebens mit Hartz IV, Berlin, 2020;
beide online auf https://www.der-paritaetische.de/publikationen/ (zuletzt abgerufen. 20.01.22)

24 So musste das BVerfG immer wieder zur Verfassungsméfigkeit der Grundsicherungsleistungen Stellung
nehmen. Vgl. fiir eine Ubersicht Ute Kotter, Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts der
Bundesrepublik Deutschland zum Grundrecht auf Gewihrleistung eines menschenwiirdigen Existenzmi-
nimums: erste Konturen eines sozialen Grundrechts, in: Alpay Hekimler (Hg.) Festschrift fiir Otto Kauf-
mann — Armagnani, Legal Yayincilik, Istanbul 2021, S. 751 — 774.

25 Jonas Pieper/Ulrich Schneider/Wiebke Schroder, Corona und die Armut in Deutschland, in: SozSi 1/2021,
S.37-41.

26 Henning Schridde, Beengte Wohnverhaltnisse von Familien in der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende,
Soziale Sicherheit 5/2021, S. 195 — 200.

27 Nach einer Analyse der AOK Rheinland/Hamburg haben Hartz-IV-Empfénger ein um 84 Prozent héheren
Hospitalisierungsrisiko bei einer Infektion mit Covid-19 als der Durchschnitt — vgl. HNA.de (online-An-
gebot der Hessisch-Niedersachsischen Allgemeinen) vom 17.1.2022.

28 Vgl. allgemein zum Zusammenhang von sozialer Ungleichheit und Erndhrung Karin Geffert/Carmen
Klinger und Peter von Philipsborn, Erndhrungspolitik und soziale Ungleichheit hidngen zusammen —
Handlungsfelder fiir die Politik, in SozSi 12/2021, S. 434 -443. S. a. Sabine Pfeiffer, Die verdrangte Reali-
tit: Erndhrungsarmut in Deutschland. Hunger in der Uberflussgesellschaft, 2014.

29 Die der Rechtsprechung der Sozialgerichte folgende Anerkennung des Anspruchs von Kindern aus
Hartz-IV-Haushalten auf Computer fiir das Homeschooling durch die Bundesagentur fiir Arbeit kann die
weit tiber die Enge der Wohnverhiltnisse und fehlenden Ressourcen hinausgehende strukturelle Benach-
teiligung von armen Kindern, die sich in der Corona-Krise verschirft hat, nur ansatzweise auffangen. Vgl.
www.kinderschutz-akademie.de/aktuelles/themenschwerpunkt-kinderarmut-und-corona

30 Abrufbar auf https://www.soziale-schuldnerberatung-hamburg.de/2021/neues-rechtsgutachten-anne-len-
ze-hartz-iv-regelsatz-verfassungswidrig/ (letzter Zugriff am 24.01.2022)
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bedarfe um 0,76 % zwar gesetzeskonform, ,,lautet jedoch in Verbindung mit der
steigenden Inflation eine neue Stufe der Unterschreitung des menschenwiirdigen
Existenzminimums ein, die aus ihrer Sicht an der ,,Grenze des verfassungsmé-
Big Hinnehmbaren“?! ist. Die Corona-Krise hat auch sichtbar gemacht, dass das
gesetzliche Verfahren zur Anpassung der Grundsicherungsleistungen nicht flexi-
bel und zeitnah auf 6konomische und gesellschaftliche Veranderungen reagieren
kann.*

Die schon vor dem Regierungswechsel ergriffenen Klimaschutzmafnahmen,
insb. die EEG*-Umlage und die durch das Brennstoffemissionshandelsgesetz**
eingefiihrte schrittweise steigende CO2-Bepreisung haben bereits zu einer Ver-
teuerung der Energiekosten gefiihrt, die sich nicht nur auf die aus dem Regel-
satz zu zahlenden Energiekosten® sowie die Heizkosten®®, sondern tiber die Er-
zeugerkosten auch auf die die Kosten der Mobilitét, der Erndhrung und weiterer
Verbrauchsgiiter auswirkt.’” Die steigenden Energickosten tragen aus Sicht der
Bundesbank damit auch — neben der Riicknahme der Mehrwertsteuersenkung und
den Lieferengpdssen — zum Anstieg der Inflationsrate bei. * Der Kostendruck auf
einkommensschwache Haushalte wird mit der von der neuen Bundesregierung
geplanten Beschleunigung der sozio-okologischen Transformation®® noch steigen.
Aus sozialpolitischer und verfassungsrechtlicher® Sicht sind die geltenden Re-
gelungen zur Bestimmung und Anpassung der Hohe der Regelbedarfe und mit
Blick auf die Abwilzung der Energiesanierungskosten auf die Mieter auch der
Angemessenheit der Unterkunftskosten daher dringend so anzupassen, dass sie
der Veranderung der wirtschaftlichen Verhéltnisse auch durch klima- und umwelt-
politische MaBinahmen zeitnah Rechnung tragen.

31 Vgl dazu ausfiihrlich Anne Lenze, Die Grenze des verfassungsmifBig Hinnehmbaren, in Soziale Sicher-
heit 11/2021, in: SozSi 11/2021, S. 409-411.

32 Lenze, aa0, S. 410f.

33  Gesetz fiir den Vorrang erneuerbarer Energien (Erneuerbare Energien-Gesetz) vom 29.3.2000, BGBI. 1
S. 305.

34 Vom 12. Dezember 2019, BGBI. 1 S. 2728

35 Vgl. auch Manuel Frondel/Stephan Sommer, Diskussionspapier: Der Preis der Energiewende — Anstieg
der Kostenbelastung einkommensschwacher Haushalte, RWI Materialien, Heft 128, 2018.

36 Jennifer Puls, CO? — Bepreisung im Mietsektor: Klimapolitisch wirksam und sozialgerecht gestalten, in:
SozSi 2/2021, S. 76 — 78(76).

37 Der Beitrag wurde vor dem Beginn des Ukrainekriegs beendet. Die dadurch verursachten Preissteigerun-
gen sind nicht beriicksichtigt. Dass diese zu einer weiteren Verschérfung der Situation einkommensschwa-
cher Haushalte gefiihrt haben, zeigt nicht zuletzt der ungewdhnliche Brandbrief der Landesarbeitsgemein-
schaft der nordrheinwestfdlischen Jobcenter an den Bundesminister fiir Arbeit und Soziales, in dem vor
Energiearmut nie gekannten AusmafBies und vor einer fiir viele Haushalte drohenden Unterbrechung der
Energieversorgung gewarnt wird. www.merkur.de/wirtschaft/hartz-iv-4-jobcenter-ukraine-krieg-strom-
preis-energiearmut-heizkosten-uebernahme-brandbrief-heil-zr-91398383.html

38 Diese lag im November 2021 bei 5,3 %. Die Bundesbank rechnet auch fiir 2022 mit einer Inflationsrate
von 3,6 %. Vgl. Svea Junge, Prognose der Bundesbank, Die Inflation steigt ndchstes Jahr noch hoher, in
FAZ vom 17.12.2021 https://www.faz.net/aktuell/wirtschaft/konjunktur/inflation-naechstes-jahr-noch-hoe-
her-laut-prognose-der-bundesbank-17687684.html (zuletzt abgerufen am 24.01.2022)

39 Koalitionsvertrag 2021, Mehr Fortschritt wagen, Biindnis fiir Freiheit, Gerechtigkeit, Nachhaltigkeit,
S. 58 ff. s www.tagesspiegel.de/politik/ampel-steht-der-koalitionsvertrag-202 1 -als-pdf-zum-down-
10ad/27829980.htm (zuletzt abgerufen 3.1.2022)

40 Vgl. die ausdriickliche Forderung des Bundesverfassungsgerichts nach zeitnaher Anpassung der Regel-
bedarfe an Anderungen der wirtschaftlichen Rahmenbedingungen BVerfG v. 23.7.2014 — 1-BvL 10/12
Rn. 140.
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D. Rechtliche MaBstiibe der Gestaltung des Klimaschutzes

Der Gesetzgeber ist bei der Gestaltung des Klimaschutzes an international-
rechtliche und verfassungsméfige Vorgaben gebunden. Das internationale Recht
verpflichtet ihn aber nicht nur zum Umwelt- und Klimaschutz, sondern auch zur
Verwirklichung sozialer Ziele. In der Agenda 2030 der Generalversammlung der
Vereinten Nationen vom 25.9.2015* wurden 17 Ziele einer nachhaltigen Ent-
wicklung (Sustainable Development Goals — UN SDGs) definiert, zu denen neben
okologischen auch soziale Ziele wie die Beseitigung von Armut gehdren. Die UN
SDGs werden zwar als rechtlich nicht bindendes internationales Softlaw* ver-
standen, entfalten aber eine faktische Bindungswirkung. So wollen die Européi-
sche Union, aber auch einzelne Mitgliedstaaten, wie die Bundesrepublik Deutsch-
land®, ihre Politik an den UN SDGs orientieren und berichten regelméaBig iibe die
Verwirklichung der Ziele der UN-SDGs, die anhand von 107 Kriterien zu messen
und zu bewerten sind. *# Gerade die Operationalisierung der UN-SDGs zeigt al-
lerdings das ihnen innewohnende Potential an Zielkonflikten,* und damit eine
Problematik, die sich auch bei der nationalen Umsetzung europarechtlicher und
staatlicher (Selbst-)Verpflichtungen zum Klimaschutz zeigt.

Auch auf der verfassungsrechtlichen Ebene sind konfligierende MaBstibe aus-
zugleichen.*® Trotz der Aufnahme der Staatszielbestimmung der Nachhaltigkeit
und der Generationengerechtigkeit in Art. 20b GG bietet das Grundgesetz ,,bis-
her keine ausreichende Grundlage dafiir (...), den Klimawandel zu begrenzen“.
Die fiir einen effektiven, kurzfristig umgesetzten Klimaschutz dringend erforder-
lichen, weitreichenden gesetzlichen Eingriffe stellen das Demokratieprinzip mit
Blick auf den strukturell an kurzen Wahlperioden und — zielen orientierten de-
mokratischen Prozess vor eine neue Herausforderung. Eine verfassungsmifBige
Gestaltung von KlimaschutzmaBnahmen hat dariiber hinaus aber auch ,,multipo-
lare Grundrechtskonflikte**® zu bearbeiten, und muss dabei auch soziale Grund-
rechte, wie das auf Gewihrleistung eines menschenwiirdigen Existenzminimums,
beriicksichtigen. Soziale Ausgleichsmalnahmen, wie das geplante Klimageld,
konnen der iiberproportionalen Betroffenheit armer Bevolkerungsteile durch Kli-
maschutzmafnahmen und der Gefdhrdung des menschenwiirdigen Existenzmini-
mums Rechnung tragen — vorausgesetzt es ist ausreichend bemessen und flexibel..

41 In Kraft getreten zum 1.1.2016: UNGA Res.A/RES/70/1, 7, Nr. 21.

42 Vgl. zum Rechtscharakter der SDGs Winfried Huck/Claudia Kurkin, Die UN-Sustainable Development
Goals (SDGs) im transnationalen Mehrebenensystem, in: Za6RV 2018, S. 376 — 426 (383 ff.)

43 Koalitionsvertrag 2021 aaO, S. 133.

44 Vgl. den 2021 veréffentlichten 5. Bericht tiber die Verwirklichung der SDGs in der EU.

45 Felix Ekardt/Theresa Rath/Tanja Vohler, Die UN Sustainable Development Goals und das Sozialrecht —
Unter besonderer Beriicksichtigung der Rentenversicherung, in: SR 2/2021, S. 60 — 75 (61 ff.).

46 Vgl. hierzu und zum Folgenden Ulrich Maidowski, Klimawandel — Priifstein fiir die Zukunftsfihigkeit des
Grundgesetzes, in: Renate Oxenknecht-Witzsch/Ratl Fornet-Betancourt (Hrsg.), Symposium Gerechtig-
keit und Verantwortung in der globalen Gesellschaft, Aachen, 2020, S. 11 — 84.

47 Maidowski, aaO., S. 45.

48 Maidowski, aaO., S. 57.
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4 Letztlich dient eine gerechte Lastenverteilung auch der Akzeptanz*® der nétigen
weitreichenden sozio-0kologischen Transformation. Die (sozial-)rechtliche Um-
setzung einer sozialvertraglichen Klima-/Umweltpolitik und einer klimavertrag-
lichen Sozialpolitik steht noch am Anfang. Auch fiir ihre Entwicklung kann die
rechtsvergleichende Sicht hilfreich sein.

49  Zu den Forderungen nach einer sozialen Klimapolitik vgl. Sozialplattform Klimaschutz (PDF auf www.
sovd.de), Markus Drescher, Wie sozial soll das Okologische werden? Soziale Sicherheit 8 — 9/2021,
S. 315; Katharina Bohnenberger/Martin Fritz/ Ingmar Mundt/Pauline Riousset, Die Vertretung 6kologi-
scher Interessen in der Sozialpolitik: Konflikt- oder Kooperationspotential in einer Transformation zur
Nachhaltigkeit?, in: ZSR 2021, S. 89 — 121.

50 Vgl. zur Problematik Konstantin Chatziathansiou, Sozio-6konomische Ungleichheit — Verfassungstheore-
tische Bedeutung, Verfassungsrechtliche Reaktionen in: Der Staat 60 (2021), S. 177 — 210.
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A. Vorbemerkung

Als ich 1986 im MPI fiir auslédndisches und internationales Sozialrecht meine
Tétigkeit als wissenschaftliche Referentin aufnahm, waren Frauen in einer wis-
senschaftlichen Position eine Minderheit. Méannliche Kollegen hatten nicht nur
die Projektgruppe geprégt, sondern bildeten noch nach der Institutsgriindung bis
in die frithen 1990er Jahre eine gewisse Phalanx gegeniiber den wenigen Wissen-
schaftlerinnen. Nicht alle Herren zeigten sich geneigt, ihr Wissen iiber die Ge-
pflogenheiten — etwa bei der Verteilung der Schreibauftrage an den Schreibdienst
— zu teilen oder gar mit Ratschligen iiber Publikationsstrategien und Ahnlichem
aufzuwarten. Wenig ermutigend war auch die Episode, mit der Kollegen die Wahl
einer Vertreterin in die Sektion des Wissenschaftlichen Rates der MPG torpediert
hatten. Anders als zu Beginn des Jahrhunderts mussten die Wissenschaftlerinnen
ihren Arbeitsort zwar nicht mehr durch den Hintereingang betreten.! Aber noch
in den 1980er Jahren blieben die Herren beim Meinungsaustausch gerne unter
sich, nahmen die Kolleginnen nicht ernst oder ignorierten sie. Wollte sich eine
Kollegin in einer der institutsinternen Besprechungen duflern, so musste sie mit
einem erhohten Gerduschpegel rechnen, da einige Kollegen es fiir normal hielten,
einfach weiter zu reden.

Zudem wurden die wissenschaftlichen Referentinnen mit tradierten Rollen-
zuschreibungen konfrontiert, insbesondere wenn sie als Miitter in Erscheinung
traten. Fiir die médnnlichen Kollegen spielte die Vereinbarkeit von Familie und
Beruf keine erkennbare Rolle, folgten sie doch als Viter iiberwiegend dem ménn-
lichen Erndhrer-Modell, und wenn sie vom Leitbild des Zero-Drag-Employee’ ab-

1 Wie seinerzeit Lise Meitner, die obgleich bereits promoviert, eine Sondererlaubnis des Institutsleiters bend-
tigte, damit sie das Labor des chemischen Instituts der Berliner Universitit betreten durfte — zunéchst aber
nur durch den Hintereingang, vgl. Vogt, A., Vom Hintereingang zum Hauptportal?: Lise Meitner und ihre
Kolleginnen an der Berliner Universitit und in der Kaiser-Wilhelm-Gesellschaft. Stuttgart: Steiner, 2007.

2 Es handelt sich um hoch motivierte Mitarbeiter, die wenig personliche Verpflichtungen haben und daher
lange arbeiten und uneingeschriankt dem Arbeitgeber zur Verfiigung stehen. Der Begriff wird der amerika-
nischen Soziologin Arlie Hochschild zugeschrieben.
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wichen, dann zumeist wegen nebenberuflicher Tatigkeiten. Fiir die Vorstellung,
sich auch als Mutter wissenschaftlich profilieren oder habilitieren zu wollen, war
seinerzeit schlicht kein Raum: eine Frau konnte entweder eine gute Wissenschaft-
lerin sein, dann war sie eine Rabenmutter; oder sie war eine gute Mutter, damit
jedoch als Wissenschaftlerin untauglich. Diese Einschitzung gegeniiber Wissen-
schaftlerinnen mit Elternpflichten sollte sich erst in der Amtszeit von Prof. von
Maydell veriindern. Als Direktor stand er fiir eine neue Ara, in der wissenschaft-
liche Talente unter den weiblichen Mitarbeiterinnen unabhéngig von familidren
Verpflichtungen anerkannt und geférdert wurden.

B. Forschungsfeld soziale Sicherung unvollstindiger Familien

Die im Wandel begriffenen Rollenerwartungen an Frauen und Miitter bildeten
eine der zentralen Achsen meiner eigenen sozialrechtlichen Forschung am Insti-
tut. Dieser Ansatz ergab sich aus der Analyse familienpolitischer Mafinahmen in
der Sozialrechtsordnung, mit dem Schwerpunkt auf der ,,unvollstindigen* Fami-
lie. So bezeichnete der Griindungsdirektor Hans F. Zacher Familien, in denen ein
Elternteil mindestens ein Kind allein — ohne Partner:in — erzieht sowie die Allein-
verantwortung fiir die finanzielle Absicherung des Haushaltes trdgt® und damit
von der klassischen ,,vollstdndigen* Vater-Mutter-Kind-Familie abweicht. Da die
gingigen Familienleistungen auf den Unterhaltsverband des klassischen Fami-
lienmodells und die damit verbundenen Rollenmuster zugeschnitten sind, fallen
unvollstandige oder alleinerziehende Familien in stark erwerbs- und ehebasierten
Systemen sozialer Sicherheit durch die gingigen Sicherungsraster.

Obwohl sich das Alleinerziehen in Deutschland wéhrend der letzten Jahrzehnte
von einer sozialen Randerscheinung zu einer weit verbreiteten Lebensform* ent-
wickelt hat, ist diese Familienform bis heute mit zahlreichen Problemen konfron-
tiert: Alleinerziehende Eltern sind spezifischen Risiken ausgesetzt, um auf dem
Arbeitsmarkt Full zu fassen und ein existenzsicherndes Einkommen zu erzielen,
ohne auf Sozialtransfers angewiesen zu sein. Vor allem Mutter-Kind-Familien’,
die hiufigste Form der Einelternfamilie, stoen auf erhebliche Hiirden beim Be-
miihen, ihre Existenz eigenstindig zu sichern. Eine unverhiltnismaBig hohe Zahl

3 Der Begriff der Alleinerziehenden ist im Rahmen der Familienrechtsreform im Jahr 1976 entstanden und
wird je nach Rechtsgebiet unterschiedlich definiert. Die Daten des Statistischen Bundesamtes zur Bevolke-
rung erfassen Alleinerzichende zwar als eigene Gruppe, jedoch bleibt die Aufteilung der Erziehungs- und
Betreuungsverantwortung zwischen getrennten Eltern unberiicksichtigt. Der Begriff ,,alleinerzichend** wird
zunehmend kritisch hinterfragt, da er die reale Situation einer Trennungsfamilie oftmals nur unzureichend
abbildet bzw. die rechtliche Bewertung als alleinerziehend je nach Kontext variiert.

4 Unter den Familienformen mit minderjdhrigen Kindern im Haushalt lag der Anteil der Einelternfamilien
2018 bundesweit bei rund 19 % (25% in Ostdeutschland, 17 % in Westdeutschland), vgl. BMFSFJ, Fa-
milien heute. Daten. Fakten. Trends. Familienreport 2020, 2021, S. 40. IThre Intensitit hat v.a. durch die
Scheidungen und Trennungen zugenommen; Tod des anderen Elternteils ist nur noch selten ursichlich fiir
die Alleinerziehung. Die Zahl der minderjéhrigen Kinder, die bei einem Elternteil aufwachsen, ist von rund
1,9 Mio. im Jahr 1996 auf 2,1 Mio. im Jahr 2018 gestiegen, vgl. BMFSF]J, ibid., S. 52.

5 Mit 1,3 Mio. stellten Miitter im Jahr 2018 fast 90 % der Alleinerziehenden in Deutschland, die Zahl der
Viter ist 2008-2018 von 0,156 Mio. auf 0,181 Mio. leicht gestiegen, vgl. BMFSFJ, Familienreport 2020,
S. 40.
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von ihnen ist mit Arbeitslosigkeit und Armutsrisiken konfrontiert.® Armutserfah-
rungen, Geld- und Zeitnot beeintrachtigen nicht zuletzt die Entwicklungschancen
von Kindern, insbesondere wenn es sich nicht um eine kurzfristige Armutslage
handelt.’

Das Phéanomen der Einelternfamilien beriihrt eine Vielzahl unterschiedlicher
Rechtsgebiete innerhalb und auBlerhalb des Sozialrechts, die auf die Belange und
besondere Schutzbediirftigkeit dieser Familien oft nicht ausreichend Riicksicht
nehmen. Dabei konnen sich Sicherungsdefizite und Gefahrdungslagen verschér-
fen, wenn die normative Ausgestaltung sozialrechtlicher Leistungen an der Le-
benswirklichkeit unvollstindiger Familien vorbeigeht, wenn das Zusammenspiel
zwischen Sozialrecht, Familien- und Unterhaltsrecht oder Steuerrecht gestort ist,
oder wenn die Schnittstellen zwischen unterschiedlichen sozialrechtlichen Leis-
tungssystemen nicht aufeinander abgestimmt sind.

Im Zuge dieser Forschungsarbeiten ergaben sich national und international
viele interessante Begegnungen. Erwihnt sei die Einladung zu einer internatio-
nalen Forschungstagung der IVSS iiber Familienpolitik® in Briissel, aber auch die
Verbindung zu Forscherinnen, die sich mit unterschiedlichen Aspekten geschlech-
tersensibler Familienpolitik befassten (wie Uta Meier-Grawe oder Ute Klammer).
Ein besonderes Highlight waren die internationalen Tagungen in der Villa Vigoni,
die Eva Maria Welskop-Deffaa im Rahmen des vom Bundesfamilienministerium
angeregten Projekts zur eigenstdndigen Sicherung von Frauen im europiischen
Vergleich ermoglichte, und schlielich der Austausch mit den Initiatorinnen des
internationalen Forschungsnetzwerks iiber Einelternfamilien TIIFAMO von der
Universitédt Barcelona.

C. Entwicklung der sozio-6konomischen und rechtlichen
Rahmenbedingungen fiir Einelternfamilien

Die soziodokonomischen Rahmenbedingungen fiir Alleinerziehende und ihre
Kinder haben sich in den letzten zwanzig Jahren (2001-2021) stark gewandelt.
In Deutschland hat der wirtschaftliche Druck auf Alleinerziehende indes kaum
abgenommen. Hierzu trdgt auch bei, dass Unterhaltszahlungen vielfach nur un-
vollstindig erfolgen oder ganz ausbleiben. Schitzungen zufolge erhalten rund
40% der allein erzogenen Kinder keinen Unterhalt vom getrenntlebenden El-

6 Alleinerziehende sind in Deutschland im Vergleich zu Paarhaushalten iiberproportional hdufig von Armut
betroffen. Ein wesentlicher Grund fiir erhohte Armutsrisiken alleinerziehender Frauen hingt mit Erwerbs-
verldufen wihrend der Ehe zusammen. Vgl. Bericht der Sachverstindigenkommission des Neunten Fami-
lienberichts, BT-Drs. 19/27200, 03.03.2021, S. 32 f; zur Problematik der Definition von Armut zwischen
materieller Deprivation (absoluter Armut) und relativer Armut als Gradmesser sozialer Ungleichheiten und
mangelnder Teilhabe am allgemeinen Lebensstandard, vgl. Neunter Familienbericht (ibid.), S. 443 ff.; BM-
FSFJ, Familienreport 2020, S. 103 ff.

7 Tophoven, S. etal., Aufwachsen in Armutslagen. Zentrale Einflussfaktoren und Folgen fiir die soziale
Teilhabe, Bertelsmann Stiftung 2018; zur intergenerationellen Vererbung von Armutserfahrungen vgl.
Schiek, D. et al., Genenationen der Armut. Zur familialen Transmission wohlfahrtsstaatlicher Abhangigkeit,
Springer VS 2018.

8 Vgl. hierzu International Social Security Association (ed), Social Security and Changing Family Structures,
Studies and Research No. 29, Geneva, 1992.
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ternteil.’ Punktuelle Verbesserungen, etwa beim Unterhaltsvorschuss nach dem
Unterhaltsvorschussgesetz'®, beim Kindergeldzuschlag!' oder bei Bildungs- und
Teilhabeleistungen'? fiir bediirftige Familien, haben die Armutsrisiken dieser
Familien nicht signifikant verringert, obwohl die Erwerbstétigkeit gerade unter
alleinerziehenden Miittern vergleichsweise hoch ist. Die persistente Armutsge-
fahrdung hingt eng mit den Folgen zweier Reformprozesse zusammen, ndmlich
der verdnderten Verteilung der finanziellen Risiken zwischen Eltern im Schei-
dungsfolgenrecht seit 2008" und den Arbeitsmarkt- und Sozialhilfereformen der
Agenda 2010™. Als {ibergeordnetes Leitprinzip beider Reformen kann die ver-
stirkte Verpflichtung zur Eigenverantwortung identifiziert werden, die geschiede-
nen Miittern auferlegt wird. Durch Einschrankungen im privaten Unterhaltsrecht
(im Zusammenspiel mit dem Steuerrecht) besteht fiir alleinerziehende Familien

9 Nur ein geringer Teil der Viter zahlt den vereinbarten Kindesunterhalt vollstindig; neue nacheheliche
Umgangsregeln zur Mitbetreuung durch den zweiten Elternteil oder die gemeinsame Ausiibung elterlicher
Sorge im sog. Wechselmodell konnen sich nachteilig auf Unterhaltsanspriiche auswirken. Zur Unterhalts-
problematik vgl. Neunter Familienbericht, BT-Drs. 19/27200, S. 256, 268; Hubert, S. et al., Alleinerzie-
hend, alleinbezahlend? Kindesunterhalt, Unterhaltsvorschuss und Griinde fiir den Unterhaltsausfall, in:
Zeitschrift fiir Soziologie der Erziehung und Sozialisation, 2020, 40(1), 19-38.

10 Gesetz zur Sicherung des Unterhalts von Kindern alleinstehender Miitter und Véter durch Unterhaltsvor-
schiisse oder -ausfallleistungen (Unterhaltsvorschussgesetz) i. d. F. der Bekanntmachung vom 17.07.2007,
zuletzt gedndert durch Art. 38 des Gesetzes v. 12.12.2019. Der Unterhaltsvorschuss ist ein Anspruch des
Kindes und dient dem Ausgleich der zusitzlichen Belastungen Alleinerziehender, wenn der zweite El-
ternteil nicht wenigstens einen Mindestunterhalt zahlt. 2017 wurde das UVG grundlegend verbessert: Die
Hochstbezugsdauer von drei Jahren wurde ersatzlos gestrichen. Der Kreis der leistungsberechtigten Kin-
der wurde von Kindern bis zur Vollendung des 12. Lebensjahres auf Kinder bis zu Vollendung des 18.
Lebensjahres ausgeweitet, vgl. Art. 23 Gesetz zur Neuregelung des bundesstaatlichen Finanzausgleichs-
systems ab dem Jahr 2020 v. 14.08.2017, BGBL. 1, S. 3122.

11 Der Kinderzuschlag nach § 6a BKGG (eingefiigt durch Art. 46 Nr. 3 des Vierten Gesetzes fiir moderne
Dienstleistungen vom 24. 12.2004) soll verhindern, dass erwerbstétige Eltern nur wegen der Unterhaltsbe-
lastung fiir Kinder auf Grundsicherung angewiesen sind. Das Gesetz zur zielgenauen Stirkung von Fami-
lien und ihren Kindern durch die Neugestaltung des Kinderzuschlags und die Verbesserung der Leistungen
fiir Bildung und Teilhabe (Starke-Familien-Gesetz) vom 29.04.2019, BGBL. I, S. 530, fiihrte schrittweise
Verbesserungen auch zugunsten von Einelternfamilien ein: Ab 1.7.2019 liegt der monatliche Hochstbetrag
bei 185 € pro Kind, und Kindeseinkommen wird nur noch zu 45 % (zuvor 100 %) auf den Kinderzuschlag
angerechnet; ab Januar 2020 entfallen die oberen Einkommensgrenzen, und Einkommen der Eltern, das
iiber ihren eigenen Bedarf hinausgeht, mindert den Zuschlag nur noch zu 45 % (zuvor 50 %). Zuletzt wur-
den die Zugangsvoraussetzungen wéhrend der Covid-19 Pandemie befristet erleichtert, vgl. Artikel 14
Gesetz v. 22.11.2021, BGBI. I S. 4906.

12 Mit dem 2011 eingefiihrten Bildungs- und Teilhabepaket erhalten Kinder — gekoppelt an monetire Be-
zugsberechtigungen — zweckgebunden Leistungen zur Bildung und Teilhabe. Entsprechende Anspriiche
bestehen bei Bezug von SGB-II-Leistungen, Kinderzuschlag und Wohngeld. Zum 1. August 2019 wurden
die Leistungskomponenten des Bildungs- und Teilhabepakets verbessert.

13 Das Gesetz zur Anderung des Unterhaltsrechts vom 21.12.2007, BGBL. 1, S. 3189, etablierte einen Vor-
rang der Unterhaltsanspriiche minderjéhriger ehelicher und nichtehelicher Kinder vor anderen, wenn das
Einkommen des Unterhaltspflichtigen nach Abzug des Selbstbehaltes nicht ausreicht, um alle Anspriiche
zu erfiillen. Der Anspruch auf Betreuungsunterhalt gegen den anderen Elternteil wegen Erziehung eines
gemeinsamen Kindes gilt als Anspruch des Elternteils und ist daher nachrangig. Er ist auf drei Jahre ab
Geburt befristet, sofern im Einzelfall keine besonderen kindes- oder elternbezogenen Griinde dagegen-
sprechen. Danach besteht fiir den betreuenden Elternteil grundsitzlich die Pflicht zur eigenen Erwerbs-
titigkeit (nach der Rechtsprechung mit einem gestuften Ubergang zur vollen Erwerbstitigkeit), die Mog-
lichkeit zur Fremdbetreuung wird vermutet.

14 Kernstiicke der Hartz-Gesetze zur Reform des Arbeitsmarktes waren die Reform von 2003 zur Férderung
geringfiigiger Beschiftigung, die die Entstehung eines breiten Niedriglohnsektors begiinstigte, sowie die
Einfithrung der Grundsicherung fiir Arbeitssuchende durch das SGB II, Gesetz v. 24.12.2003, in der Fas-
sung der Bekanntmachung vom 13.05.2011 (BGBIL. I S. 850, 2094), zuletzt gedndert durch Artikel 3 des
Gesetzes v. 22.11.2021 (BGBI. I S. 4906).
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ein deutlich hoheres Risiko, auf Grundsicherung angewiesen zu sein. Ehegatten-
unterhalt ist seit der Reform sehr viel schwieriger zu erhalten, da geschiedene
Eltern, die ein Kind iiber drei Jahren hauptsichlich betreuen, in der Regel keinen
Anspruch auf sog. Betreuungsunterhalt (§ 1570 BGB) mehr haben. Der Zugang
alleinerziehender Miitter zu einer existenzsichernden Erwerbstitigkeit ist durch
Barrieren auf dem Arbeitsmarkt oft erschwert, wozu auch nicht bedarfsgerechte
Angebote zur Kindertagesbetreuung beitragen. Belastend wirken sich zudem die
hohen Steuern und Sozialabgaben, die komplexe Sozialbiirokratie sowie insbe-
sondere die ungeldsten Schnittstellenprobleme zwischen unterschiedlichen Sozi-
alleistungen aus. So kommen Verbesserungen in einzelnen Teilsystemen — etwa
Erhohungen des Kindergeldes — wegen der Anrechnung auf Grundsicherungsleis-
tungen vielfach bei den am meisten von Einkommensarmut betroffenen Einel-
ternfamilien gar nicht an.'

D. Mafinahmen fiir unvollstindige Familien seit Beginn
der COVID-19 Pandemie

1. Interventionen zur Existenzsicherung

Die seit Marz 2020 erlassenen MalBnahmen zur Einddmmung der CO-
VID-19-Pandemie haben Einelternfamilien hart getroffen. Alleinerziehende Miit-
ter erzielen mit ihrer reguldren Erwerbstitigkeit — zumal, wenn in Teilzeit aus-
geiibt — oft nur einen Verdienst, der gerade noch den nétigsten Bedarf sichert.
Jegliche Kiirzung dieses Verdienstes im Falle von Kurzarbeit beeintrichtigt die
Existenzsicherung. Kein Anspruch auf Kurzarbeitergeld besteht, wenn die regu-
lare Tatigkeit sich auf einen Mini-Job beschriankt. Kommt es gleichzeitig auch zu
Einkommenseinbuf3en beim abwesenden Elternteil, so sind die Unterhaltszahlun-
gen fiir die Kinder geféhrdet.

Einige Hérten aufgrund der SchlieBung von Schulen und Kitas wurden durch
die Moglichkeit der Notbetreuung abgemildert. Allerdings war der Zugang zur
Notbetreuung sehr uneinheitlich und zunichst auf Eltern in systemrelevanten
Berufen beschrinkt. Zur Entlastung der Notbetreuung wurden die Leistungsfille
sowie die Leistungsdauer des sog. Kinderkrankengelds deutlich ausgeweitet.
Diese Leistung der gesetzlichen Krankenversicherung soll berufstétigen Eltern er-
moglichen, Lohnausfille durch die hiusliche Betreuung eines erkrankten Kindes
auszugleichen.' Das Covid-19-Kinderkrankengeld wurde auch bei Quarantine
des Kindes sowie bei SchlieBung der Kitas und Schulen bzw. bei eingeschriank-

15 Zu den verschiedenen systembedingten Hindernissen bei der Bewiltigung von Armutsrisiken unter Ein-
elternfamilien vgl. Hohnerlein, E. M., Social and Legal Protection for One-Parent-Families in Germany
— The Pitfalls of Law Reforms and Recent Case Law Developments, in: Obiol Francés, S.; Di Nella,
D. (eds.). Familias Monoparentales en transformacion. Monoparentalidades transformadoras. Coleccion
Familias Monoparentales y Diversidad Familiar. Namero 17, Barcelona. Copalqui Editorial, 2016, S. 157—
177; Hohnerlein, E. M., Addressing Poverty Risks of Lone Mothers in Germany: Social Law Framework
and Labour Market Integration. In: Meier-Grawe, U.; Motozawa, M; Schad-Seifert, A. (Eds) Family Life
in Japan and Germany. Challenges for a Gender-Sensitive Family Policy. Berlin: Springer, 2019, S. 65-90.

16 §45 SGB V. Anspruchsberechtigt sind gesetzlich versicherte berufstétige Eltern, die selbst Anspruch auf
Krankengeld haben und deren Kind unter zwolf Jahre alt ist. Im Haushalt darf keine andere Person sein,
die das Kind betreuen kann.
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ter Betreuung gewihrt. Die Bezugsdauer fiir das Kinderkrankengeld wurde 2020
von 10 Tagen auf 20 Tage, 2021 auf 30 Tage pro Elternteil und Kind, d.h. pro
Kind auf 60 Tage erhoht. Fiir Alleinerziehende verdoppelte sich der Anspruch
auf ebenfalls 60 Tage pro Kind. Bei mehreren Kindern ist die Leistungsdauer bei
25 Tagen pro Jahr und Elternteil gedeckelt: Diese Obergrenze wurde wihrend der
Pandemie auf eine Gesamtdauer von maximal 65 Tagen, fiir Alleinerziechende auf
maximal 130 Tage pro Jahr angehoben (§ 45 Abs. 2a SGB V). Es ist allerdings
fraglich, ob die erhohte Bezugsdauer ausreicht, um wiederholte SchlieBungen von
Schulen und Kitas bzw. QuarantinemalBinahmen fiir Kinder abzufedern. Eltern
ohne Anspruch auf Kinderkrankengeld konnten bei Verdienstausfall aufgrund der
SchlieBung von Kitas und Schulen Entschidigungsleistungen beantragen, wenn
das jiingste Kind der Familie unter 12 Jahre alt war. Diese Entschiddigung stand
jedem Elternteil 2020 und 2021 fiir jeweils bis zu 10 Wochen, Alleinerziehen-
den fiir maximal 20 Wochen zu (§ 56 Abs. 1a IfSG). Im Gegensatz zum Kinder-
krankengeld wird die Entschddigungsleistung nur gewdhrt, wenn die Eltern alle
Maoglichkeiten ausgenutzt haben, um bezahlt der Arbeit fernzubleiben, z. B. durch
Resturlaub.

Wiéhrend der Pandemie wurde auch der Zugang zu einigen bediirftigkeitsab-
héngigen Leistungen zur Sicherung des Existenzminimums erleichtert, insbeson-
dere der Kinderzuschlag (§ 6a BKGG) sowie Grundsicherungsleistungen (SGB 11
und SGB XII). Ein besonderer Kinderbonus sollte Familien mit Kindern zusétz-
lich zum regulédren Kindergeld entlasten. Damit dieser Bonus tatsichlich bei allen
Kindern ankommt, wurde explizit davon abgesehen, diese Leistung auf einkom-
mensabhingige Grundsicherungsleistungen anzurechnen. Damit konnten auch
Alleinerzieherfamilien, die zur Existenzsicherung auf Grundsicherungsleistungen
angewiesen sind, uneingeschrinkt vom Kinderbonus profitieren. Der Kinderbo-
nus zeigt, dass im Notfall auch unorthodoxe Losungen méglich sind.

1. Steuerliche Férderung

Einelternfamilien sind seit vielen Jahren im Vergleich zu jenen Familien be-
nachteiligt, die das Ehegattensplitting nutzen kdnnen. Der friihere Haushaltsfrei-
betrag fiir alleinerziehende Eltern in Héhe von 2340 € im Jahr wurde ab 2004
abgeschafft und durch den niedrigeren Entlastungsbetrag in Hohe von 1308 € im
Jahr ersetzt. Dieser Entlastungsbetrag wurde erst wieder im Zeitraum 2015-2019
angehoben und belief sich zuletzt auf 1908 € zuziiglich 240 € je unterhaltsabhén-
giges Kind im Haushalt. Ab 2020 stieg der Entlastungsbetrag auf 4.008 € fiir das
erste Kind, zuziiglich der bisher gewahrten 240 € fiir jedes weitere Kind.!” Die
Entlastung gilt fiir Alleinerziehende, die mit (mindestens) einem Kind zusam-
menleben, fiir welches Anspruch auf Kindergeld oder auf den Kinderfreibetrag
besteht. Die Mallnahme greift indes nur, wenn Alleinerziehende geniigend steuer-
pflichtiges Einkommen erzielen. Mit dem Jahressteuergesetz 2020 wurde die be-
fristet eingefiihrte Entlastung strukturell verankert, sodass nun Einelternfamilien
dauerhaft von dem erhéhten Entlastungsbetrag profitieren konnen.

17 § 24b EStG.
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E. Ausblick

Nicht nur institutionelle Rahmenbedingungen, sondern auch tradierte famili-
dre Rollenmuster fritherer Generationen beeinflussen Alleinerziehende und ihren
Alltag.'® Obwohl alleinerzichende Eltern je nach Alter und Zahl ihrer Kinder und
nach ihren personlichen Ressourcen vor unterschiedlichen Herausforderungen
stehen, bleibt die Frage aktuell, wie es ihnen gelingt, ihre Familie finanziell ab-
zusichern und gleichzeitig ausreichend Zeit fiir Sorgearbeit aufzubringen. Fiir Al-
leinerziehende ist nicht nur zentral, dass sie erwerbstitig sind, sondern auch in
welchem Umfang dies moglich ist und wie sie den Spagat zwischen Erwerbs- und
Sorgearbeit bewiltigen kdnnen. Dies setzt voraus, dass geniigend bedarfsgerechte
und kindeswohlkonforme Betreuungsangebote wohnortnah zur Verfiigung stehen.
Zwar haben sich die Betreuungsquoten fiir die Kinder bis zum Schuleintritt in
den letzten Jahren spiirbar verbessert. Allerdings ist eine verlédssliche 6ffentliche
Infrastruktur fiir eine hochwertige frithkindliche Bildung wegen des eklatanten
Fachkriftemangels bislang nicht gewiéhrleistet. Ob es gelingt, den Anspruch auf
Ganztagsbetreuung fiir Grundschulkinder,' der ab 2026 stufenweise eingefiihrt
werden soll, tatsdchlich einzuldsen, erscheint vor diesem Hintergrund als fraglich.
Wichtig wire iiberdies die SchlieBung von Betreuungsliicken, wie sie in Modell-
projekten zur erginzenden Kinderbetreuung auflerhalb der reguldren Kita- und
Hortzeiten erprobt wurde.?’ Solche erginzenden Formen der Kinderbetreuung an
Randzeiten und in Notfillen kdnnten die Erwerbschancen gerade fiir alleinerzie-
hende Miitter erhdhen und zur Steigerung ihres Erwerbsumfangs und damit des
Erwerbseinkommens beitragen.

Reformbedarf zur Entlastung von Einelternfamilien besteht auch in dem stark
segmentierten System familienbezogener Geldleistungen. Die Einfiihrung einer
Kindergrundsicherung?! als ein der Mindestsicherung vorgeschaltetes Leistungs-
system, wie sie der Koalitionsvertrag vom Dezember 2021 vorsieht, wire ein
wertvoller Beitrag zur Existenzsicherung von Einelternfamilien. Es bleibt die
Aufgabe, die vielfaltigen Schnittstellen zwischen unterschiedlichen Leistungssys-
temen, aber auch zwischen Unterhalts-, Steuer- und Sozialleistungsrecht so zu ge-

18  Generell finden sich persistente Rollenvorstellungen beim Erwerbsumfang von alleinerziehenden Miittern
und Vitern: Viter sind im Gegensatz zu Miittern — unabhéngig vom Alter ihrer Kinder — iiberwiegend
vollzeitig erwerbstitig. Zu entsprechenden Befunden fiir Baden-Wiirttemberg vgl. Ministerium fiir
Soziales und Integration Baden-Wiirttemberg (Hrsg.), Im Spagat zwischen Erwerbstitigkeit und Fiirsorge
— alleinerziehende Miitter und Viter in Baden-Wiirttemberg, GesellschaftsReport BW Ausgabe 1-2020,
https://sozialministerium.baden-wuerttemberg.de/fileadmin/redaktion/m-sm/intern/downloads/Down-
loads_Familie/GesellschaftsReport-BW_1-2020.pdf

19 § 24a SGB VIII, eingefiihrt durch Gesetz zur ganztigigen Forderung von Kindern im Grundschulalter
(Ganztagsforderungsgesetz) vom 2. Oktober 2021, BGBI. I, S. 4602. Ab August 2029 soll jedes Grund-
schulkind der Klassenstufen 1 bis 4 einen Anspruch auf ganztigige Betreuung mit einem Betreuungsum-
fang von acht Stunden an allen fiinf Werktagen haben.

20 Der Bundesverband alleinerziehender Miitter und Viter (VAMV) hat in Berlin, Essen und Mainz eine
Kinderbetreuung zu Hause auBerhalb der regulédren Kitazeiten angeboten, vgl. dazu VAMV, Wirksamkeit
und nutzen flexibler ergéinzender Kinderbetreuung. Modellprojekt zu erginzender Kinderbetreuung, Not-
fallbetreuung und Beratung von Einelternfamilien in Deutschland, www.vamv.de/fileadmin/user_upload/
Iv_nrw/VAMV_Wirksamkeit-und-Nutzen-ergaenzender-Kinderbetreuung_2018.pdf

21 Zum Problem der Harmonisierung familienbezogener Fordermainahmen und speziell zu den Pladnen fiir
eine Kindergrundsicherung vgl. Schmidt, S., Familienleistungen —monetér/real/steuerlich. Eine Einfiih-
rung in das Dickicht kindbezogener Leistungen, ZFSG/SGB, 2021, 671 ff. (676).
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stalten, dass Kinder in Einelternfamilien nicht benachteiligt werden. Dabei konn-
ten Impulse zu unorthodoxen Losungsansdtzen aus der Pandemiezeit aufgegriffen
und weiterentwickelt werden, um auch alleinerziehende Eltern beim Grofziehen
der Kinder nachhaltig zu unterstiitzen.
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EAS gliedert sich tibersichtlich in:

« Eine Textsammlung mit allen maBgeblichen
Rechtsvorschriften des primaren Gemein-
schaftsrechts, Abkommen und Erklarungen von

allgemeiner Bedeutung sowie Verordnungen und

Richtlinien der EU in chronologischer Reihen-
folge,

Systematische Darstellungen mit fundierten
und umfassenden Erlauterungen der Rechtsvor-
schriften durch ein namhaftes Autorenteam und

eine Entscheidungssammlung mit der gesam-
ten einschlagigen Rechtsprechung des EuGH,
BVerfG sowie praxisrelevante Entscheidungen
anderer Gerichte.
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