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1 Vorbemerkung: Ziel und Gegenstand
der Ausarbeitung

Die Ausarbeitung verfolgt vor dem Hintergrund des insbesondere im Rahmen
der Europdischen Union zunehmenden »Vergleichens« und »Benchmarkings«
unterschiedlicher sozialpolitischer Losungen (»good« oder »best practices«) das
Ziel, Forschungsstand, Forschungsdefizite und Forschungsdesiderate nationaler
Sozialpolitik im Hinblick auf ,Social Inclusion‘ zu ermitteln und zur Diskussion
zu stellen.

Dabei wird auftragsgeméfl — allerdings keineswegs ausschlieBlich — ange-
sichts der Vieldimensionalitat der Inklusionspolitik gerade auch aus Europa-
ischer (= EU) Perspektive ein Schwerpunkt auf den Zusammenhang von (aus
europdischer Sicht) wohlfahrtsstaatlichem bzw. (im Sinne deutscher Begriff-
lichkeit) sozialstaatlichem Arrangement (Franz-Xaver Kaufmann) und 4rbeits-
marktsituation und Beschdftigungspolitik gelegt. Dies geschieht vor dem Hin-
tergrund der auch in Deutschland nicht zuletzt unter Européischen Vorzeichen
in jiingster Zeit vorherrschenden sozialpolitischen Akzentuierung, namentlich
der in den letzten Jahren betriebenen — vor allem beschdftigungspolitischen —
Aktivierungspolitik, die u. a. etwa zum einen die soziale Grundsicherung fiir
Arbeitsuchende neu gestaltet und zum anderen das System der Arbeitsforde-
rung tiefgreifend reformiert und sich dabei zu weiten Teilen an Europdischen
(= EU/EG) politischen und rechtlichen Vorgaben und auslédndischen (u. a. Dé-
nemark, Niederlande, Schweden, Vereinigtes Konigreich) Erfahrungen (»good
practices«) orientiert hat.

So ist beispielsweise die weit verbreitete Uberzeugung, der hohe Grad der
Beitragsfinanzierung der sozialen Sicherheit sei hierzulande ein Wettbewerbs-
und Wachstumshindernis, nicht zuletzt aus dem Vergleich mit den stérker steu-
erfinanzierten Systemen der nordischen Staaten erwachsen.

Auf Europiischer Ebene ist diese Politik der Aktivierung Gegenstand sowohl
der Europdischen Beschdftigungsstrategie (EBS), die eine rechtliche Grundlage
im sog. Beschéftigungstitel — Titel VIII. Beschéftigung — (Art. 125 — 130 EG)
— des EG-Vertrags hat, als auch der sog. offenen Methode der Koordinierung
(OMK) als einer politischen Strategie, die seit dem Européischen Rat Lissabon
2000 als Bestandteil der sog. »Lissabon-Strategie« auch im Bereich des sozialen
Schutzes angewandt wird, und zwar namentlich in den Teilbereichen Bekamp-



fung sozialer Ausgrenzung (Inklusion i. e. S.), Alterssicherung (Renten) und
— jlingst — Gesundheitswesen und Altenpflege.

Erste Ergebnisse dieses neuen Politikansatzes waren die nationalen Aktions-
plane zur Bekdmpfung von Armut und sozialer Ausgrenzung sowie zur »sozialen
EinschlieBung« — social inclusion — (NAPincls), die zu erstellen die Mitglied-
staaten der Europédischen Union sich verpflichtet hatten.

Der Inhalt dieser nationalen Berichte kann hier nicht skizziert werden.
Bemerkenswert sind aber unterschiedliche Akzentuierungen von Mitgliedstaat
zu Mitgliedstaat: Wahrend in Deutschland die Institutionen der sozialen Si-
cherheit und die rechtlich verankerte Teilhabe daran im Vordergrund stehen,
spielen etwa in den angelsdchsischen und nordischen Staaten das Bildungs-
und auch Beschiftigungssystem eine grofiere Rolle, rangiert »Priavention vor
Exklusion«.

Soweit Reformen hierzulande sich von diesen Beispielen inspirieren lassen,
haben sie zwangsldufig eine Abweichung von dem traditionellen sozialpolitischen
»Pfad« zur Folge und stoflen tendenziell auf Akzeptanzprobleme bei der Bevol-
kerung (Sesselmeier 2007 a, 42 ff.).

Hierzulande lagen die Schwerpunkte des Nationalen Aktionsplans zur Be-
kdmpfung von Armut und sozialer Ausgrenzung (NAPincl) 2001-2003 (BMAS
2001) in den Arbeitsfeldern Bildung, Integration in den Arbeitsmarkt und be-
rufliche Qualifizierung — hier klingt die vorstehend angesprochene sozial- bzw.
beschiftigungspolitische Akzentuierung an —, Vereinbarkeit von Berufund Fa-
milie, Hilfen fiir besonders gefihrdete Personengruppen sowie Verbesserung
der Effektivitdt und Zielgenauigkeit der Leistungen (,better targeting®) auch fiir
diejenigen, die nicht arbeitsfahig sind oder denen eine Erwerbstétigkeit nicht
mehr zugemutet wird.

Unbestreitbares Verdienst dieses Aktionsplans ist die breite Thematisie-
rung von social inclusion als Ziel der Sozialpolitik — Inklusion verstanden
als Prozess, der darauf gerichtet ist, von sozialer Ausgrenzung, Benachteili-
gung, Marginalisierung, Armut u. a. betroffene oder bedrohte Personen in die
Gesellschaft und ihre Funktionsbereiche — Familie, Bildung, Erwerbsleben,
kulturelles Leben, gesellschaftliche und politische Partizipation u.a. — ein-
zubeziehen. Bildung und Weiterbildung sind dabei Bereiche, die herkdmm-
licherweise nicht im Fokus der sozialpolitischen Bemiihungen liegen und als
Teil des sozialstaatlichen Arrangements erst einen angemessenen Stellenwert
erhalten miissen.



Soziale Ausgrenzung (social exclusion) wird auf Européischer Ebene als
Prozess bezeichnet, durch den bestimmte Personen an den Rand der Gesell-
schaft gedrdngt und an der vollwertigen gesellschaftlichen Teilhabe gehindert
werden. Der Distanz zu Beschiftigungs-, Bildungs- und Einkommenserzie-
lungsmoglichkeiten sowie zu sozialen MaBnahmen und gesellschaftlichen
»Netzen«, dem mangelnden Zugang zu Macht- und Entscheidungsgremien
und dadurch bedingt dem Fehlen von Méglichkeiten, auf Entscheidungen,
die sich auf das eigene Leben auswirken, Einfluss zu nehmen und gesell-
schaftlich zu partizipieren, ist durch soziale Eingliederung (social inclusion)
zu begegnen. Dabei handelt es sich mithin um einen Prozess, der gewéhr-
leisten soll, dass Personen, die von sozialer Ausgrenzung bedroht sind, die
erforderlichen Chancen und Mittel erhalten, um am wirtschaftlichen, sozi-
alen und kulturellen Geschehen voll teilzunehmen und in den Genuss des
Lebensstandards und auch Wohlstands zu gelangen, der in der Gesellschaft,
in der sie leben, iiblich ist. Zugleich ist sicherzustellen, dass diese Menschen
1. S. von Partizipation teilhaben an Entscheidungsprozessen, die sich auf ihr
Leben auswirken.

Ausgehend von einem dezentralen Ansatz sollen der Europdische Staaten-
verbund — Européische Union/Europdische Gemeinschaft —, die Mitgliedstaaten,
deren regionale (z. B. Lander) und lokale (z. B. Gemeinden und Gemeindever-
biande) Ebenen sowie Sozialpartner, Sozialleistungstriager, Organisationen des
Dritten Sektors und der sonstigen Zivilgesellschaft (»Biirgergesellschaft«) im
Rahmen unterschiedlicher Formen von Kooperation und Mitwirkung an dem
erforderlichen Prozess der sozialen Einbeziehung teilnehmen.

Die Europdische Kommission definiert hierzu in einem gemeinsamen
Bericht soziale Inklusion als »Prozess, durch den gewdhrleistet wird, dass
Personen, die von Armut und sozialer Ausgrenzung bedroht sind, die erfor-
derlichen Chancen und Mittel erhalten, um am wirtschaftlichen, sozialen und
kulturellen Geschehen voll teilzunehmen und in den Genuss des Lebensstan-
dards und Wohlstands zu kommen, der in der Gesellschaft, in der sie leben,
als normal gilt«, und definiert Exklusion als »Prozess, durch den bestimmte
Personen an den Rand der Gesellschaft gedringt und durch ihre Armut bzw.
wegen unzureichender Grundfertigkeiten oder fehlender Angebote fiir lebens-
langes Lernen oder aber infolge von Diskriminierung an der vollwertigen
Teilhabe gehindert werden«. Des Weiteren resultiert daraus eine »Distanz zu
den Beschiftigungs-, Einkommens- und Bildungsmdéglichkeiten und auch zu



den sozialen und gemeinschaftlichen Netzen und Mafnahmen« (Européische

Kommission 2004,12).

Da die OMK sich auch auf die Dienstleistungsbereiche Gesundheitswesen
und Altenpflege erstreckt, ist auch der Zusammenhang von OMK und Dienst-
leistungen von allgemeinem Interesse i. S. d. EG-Vertrages (Art. 16 und 86
Abs. 2 EG) bzw. — nach deutschen Vorstellungen — sozialer Daseinsvorsorge
evident.

Im Mai 2003 hat die Europdische Kommission eine Mitteilung zur Starkung
der sozialen Dimension der Lissabonner Strategie verdffentlicht, in der sie eine
Straffung (»Streamlining«) der OMK im Bereich Sozialschutz vorgeschlagen hat.
Dies bezieht sich auf die Koordinierungsprozesse in drei Politikbereichen und
auf spezifische Ziele und Instrumente:

B (i) »Koordinierung der Wirtschafispolitiken der EU-Mitgliedstaaten mit der
Europdischen Beschiftigungsstrategie«,

W (ii) »Koordinierung der Sozialschutzpolitiken« (also der Politiken in Bereichen
wsoziale Eingliederung und Bekdmpfung der Armut«, »Alterssicherungg,
»Renten«, »Gesundheitswesen und Altenpflege« und »Arbeit lohnend ma-
chen«, sowie

W (iii) »Koordinierung der Sozialschutzpolitiken mit den benachbarten Poli-
tikfeldern Wirtschafts- und Beschdiftigungspolitik« und vollzieht sich in drei
Schritten:

B Definition gemeinsamer Ziele fiir die Bereiche »soziale Eingliederung und
Bekdmpfung der Armut«, »Alterssicherung« sowie »Gesundheitswesen und
Altenpflege«, welche die fritheren drei separaten Zielbiindel durch ein gemein-
sames »Set« von Zielsetzungen ersetzen;

B Integration der bereichsspezifischen nationalen OMK-Berichte in einen ein-
zigen Gemeinsamen Sozialschutzbericht der EU-Kommission und des Rates,
sowie

B Synchronisierung dieses Prozesses im Bereich Sozialschutz mit den Grund-
ziigen der Wirtschaftspolitik und der Europdischen Beschdftigungsstrategie
(EBS) dergestalt, dass das Biindel gemeinsamer Ziele fiir den Sozialschutz-
bereich mit den Grundziigen der Wirtschaftspolitik und den Beschaftigungs-
politischen Leitlinien verzahnt wird.

Zentrales Instrument des neuen gestrafften Prozesses ist der erwdhnte Gemein-

same Sozialschutzbericht, der die Fortschritte in den von den gemeinsamen Zie-

len und MaBnahmen abgedeckten Bereichen dokumentiert und bewertet.



Als Ergebnis erwartet die Europdische Kommission, dass sie und die Mit-
gliedstaaten besser in die Lage versetzt werden, die Fortschritte ihrer jeweiligen
nationalen Politiken im Bezugsrahmen der OMKs zu tiberpriifen.

Der deutsche Nationale Strategiebericht Sozialschutz und soziale Einglie-
derung (2006-2008) (BMAS 2006) ist der erste Bericht im Rahmen dieser ge-
strafften OMK.

Er vereint dementsprechend die Berichterstattung zu den gemeinsamen Ziel-
setzungen in den Bereichen »soziale Integration/Inklusion«, »Alterssicherung«
sowie »Gesundheitsschutz« und »Altenpflege« und soll die gesamte OMK Sozi-
alschutz und soziale Eingliederung sichtbar machen.

Der Bericht illustriert damit zugleich diejenigen Ziele und Aktionsfelder, die
Gegenstand einer auf soziale Inklusion ausgerichteten Sozialpolitik sind.

DEUTSCHER STRATEGIEBERICHT SOZIALSCHUTZ UND SOZIALE
EINGLIEDERUNG 2006 — 2008

Ubergeordnete Ziele:

Ziel (a): Sozialer Zusammenhalt, Gleichbehandlung und
Chancengleichheit fiir alle fordern

Ziel (b): Effektive Wechselwirkung zwischen den »Lissabon-
Zielen«

Ziel (c): »Governance« verbessern

NATIONALER AKTIONSPLAN »SOZIALE INTEGRATION«
Politische Prioritditen und Mafsnahmen bei der Umsetzung der
Ziele (d) und (e): Gesellschaftliche Teilhabe aller sichern und soziale
Eingliederung stédrken
—  Abbau von Benachteiligungen in Bildung und
Ausbildung
— Bausteine einer modernen Kinder— und Familien-
politik unter besonderer Beriicksichtigung der Be-
seitigung von Kinderarmut
— Verbesserung der Integration von Zuwanderern
—  Uberwindung der Diskriminierungen und Stirkung
der Integration behinderter Menschen
—  Stdrkung der sozialen Dienste und des zivilgesell-
schaftlichen Engagements



Ziel (f): Verbesserte Governance
Nationaler Strategiebericht »Alterssicherung (Renten)«
Ziele (g) und (h): Soziale Angemessenheit und finanzielle Nachhaltigkeit
— Mafinahmen der gesetzlichen Rentenversicherung
(erste Sdule)
—  Mafinahme der zusdtzlichen Altersvorsorge
(zweite und dritte Sdule)
Ziel (i): Modernisierung und Transparenz
— Monitoring und Wissen um die Altersvorsorge

— Alterssicherung und Familienarbeit

Nationaler aktionsPlan »Gesundheit und Langzeitpflege«

— Gesundheit

Ziel (j): Zugang

Ziel (k): Qualitit

Ziel (I): Finanzielle Nachhaltigkeit
— Langzeitpflege

Ziel (m): Zugang

Ziel (n): Qualitdt

Ziel (0): Finanzielle Nachhaltigkeit

Trotz der erzielten Fortschritte im Hinblick auf Wirtschafts- und — jlingst — auch
Beschiftigungswachstum durch wirtschafts- und finanzpolitische MaBinahmen,
der Durchfiihrung grundlegender Reformen im Bereich der Sozialschutzsysteme
und die Stabilisierung bzw. Riickfiihrung der im EU-Vergleich hohen Lohnne-
benkosten, wird im Sozialbereich von der Bundesregierung weiterer Handlungs-
bedarf wegen fortdauernder (wenn jiingst auch riickldufiger) Arbeitslosigkeit
und Unterbeschéftigung, Staatsverschuldung, demografischen Wandels und des
Verdnderungsdrucks von Globalisierung, Internationalisierung und Européisie-
rung reklamiert.

Die Erhohung der Erwerbsbeteiligung zumal von élteren Menschen und
Frauen, ist ein zentraler, aber beileibe nicht der ausschlieliche Schliissel zur
sozialen Inklusion, kann doch etwa allein die Zunahme der Zahl der ,wor-
king poor® als Resultat dieser Politik nicht befriedigen (und ist deshalb die



Diskussion um einen gesetzlichen Mindestlohn als flankierende MaBBnahme
versténdlich).

In diesem Zusammenhang ist in den EU-Mitgliedstaaten auch die Sozialpo-
litik spétestens seit den 1990er Jahren — festzumachen etwa am Inkrafttreten des
Vertrags von Amsterdam (1999) mit seiner umfassenden Revision des Vertrages
iiber die Griindung der Europdischen Gemeinschaft (EG-Vertrag) als der gel-
tenden Verfassung (im materiellen Sinne) des Europdischen Staatenverbundes
(so die Qualifizierung des »Europédischen (= EU/EG) Systems« durch das Bun-
desverfassungsgericht: (BVerfGE 89, 155 ff.) — Gegenstand einer Mehrebenen-
politik. D. h. die Sozialpolitik der Mitgliedstaaten findet sowohl — nach wie vor
und auch vor allem — auf nationaler wie auch — zunehmend — auf Europaischer
Ebene statt, wobei in Deutschland die nationale Ebene bundesstaatlich — Bund/
Lander — verfasst und dariiber hinaus auch noch kommunalverfassungsrecht-
lich »unterfiittert« ist sowie partiell durch rechtlich eigensténdige Anstalten,
offentlich-rechtliche Korperschaften, Organisationen und Institutionen — z. B.
die groBenteils von den Sozialpartnern paritdtisch verwalteten Sozialversiche-
rungstrager und die gemeinniitzig titigen Verbande der Freien Wohlfahrtspflege,
letztere angesiedelt »zwischen Staat und Markt« — ergénzt wird.

Nicht nur die sozialpolitische »Pfadabhdngigkeit« der einschldgigen Poli-
tiken der EU-Mitgliedstaaten hat dort in der Vergangenheit jeweils unterschied-
liches Recht entstehen lassen, sondern auch die jeweils gegebenen unterschied-
lichen geografischen, demografischen, 6konomischen, politischen, rechtlichen,
kulturellen u.a. Rahmenbedingungen sowie die unterschiedliche Verfasstheit
von Staat und Gesellschaft insgesamt haben den nationalen Sozialpolitiken und
auch dem jeweiligen nationalen Sozialrecht (als zur verbindlicher Rechtsnorm
gewordener, gleichsam »geronnener« Sozialpolitik) ihren Stempel aufgedriickt.

Zugleich wirken freilich Europdisches Gemeinschaftsrecht und Europédische
Politik seit nunmehr fiinf Jahrzehnten auf diese urspriinglich rein nationale und
territorial abgegrenzte Sphére ein. Diese Einflussnahme vollzieht sich im Bereich
der Sozialpolitik vor allem auch durch die Europdische Beschdiftigungspolitik,
die in der Koordinierung der Beschéftigungspolitiken der Mitgliedstaaten durch
gemeinsame Wirtschaftsreformen, die makrokonomische Kooperation sowie
durch gemeinsame Leitlinien als einem stdndigen Prozess besteht.

Aus diesem gemeinschaftsrechtlichen und -politischem Procedere ergeben
sich Lerneffekte, die zu einer verbesserten Wirksamkeit der beschéftigungspo-
litischen Strategien der Mitgliedstaaten beitragen sollen und — so der Befund



vielfacher und vielfaltiger Evaluierungen — in der Vergangenheit auch bereits
dazu beigetragen haben. Der sog. »Lissabon-Prozess«, der die Européische Union
»zum starksten wissenschaftsbasierten Wirtschaftsraum der Welt« machen soll,
hat ndmlich die Reformanstrengungen der Mitgliedstaaten seit dem Jahr 2000
verstiarkt und nachhaltig geprégt.

Beispiele dafiir sind in Deutschland das Bemithen um Minderung der Bela-
stung des »Faktors Arbeit« durch die Minderung der Sozialabgaben, zumal der
Arbeitgeberbetrige, die Bemithungen zur Erhdhung der Erwerbstdtigenquote
dlterer Arbeitnehmer und von Frauen, die Ubernahme positiver Erfahrungen
aus den skandinavischen Landern zum Auf- und Umbau einzelner arbeits-
marktpolitischer Instrumente — so z. B. durch das »Job-AQTIV-Gesetz« — und
zur Vereinbarkeit von Erwerbsarbeit und Privat- und Familienleben sowie eine
zukunftsgerechtere Gleichstellungspolitik fiir Frauen und Ménner (Tegtmeier
2003).

Wichtige Aufgaben sind dabei die Entwicklung und die Auswahl geeigneter
quantitativer und qualitativer Indikatoren als Voraussetzungen eines Benchmar-
kings, die international und insbesondere EU-weit vergleichbar sind. Auch wenn
hier bereits erhebliche Fortschritte erzielt worden sind, ist die Fortschreibung
dieser Verfahren seitens der Mitgliedstaaten unter der Assistenz der Europi-
ischen Kommission etwa im Rahmen der OMKs (siehe insbesondere unten 11)
ein stdndiges Anliegen.

Diese unterschiedlichen nationalen Entwicklungen haben sich unter dem
Vorzeichen einer wachsenden Interdependenz der Mitgliedstaaten aufgrund zu-
nehmender weltweiter konomischer Globalisierung und Internationalisierung
sowie insbesondere zunehmender sowohl politischer als auch rechtlicher Ver-
flechtung in der Europdischen Union (»Europdisierung«) vollzogen und eine
de facto Konvergenz im Sinne einer Anndherung der Sozialpolitiken in vielen
Bereichen befordert.

Diese tatsdchliche Anndherung wird bereits seit Anfang der 1990er Jahre
auf Européischer Ebene gefordert durch eine Politik der Konvergenz, die da-
rauf abzielt, angesichts der impliziten Absage des EG-Vertrages an eine soziale
Harmonisierung im Sinne einer Anndherung oder gar Vereinheitlichung der
Sozialsysteme und Sozialrechtsordnungen der Mitgliedstaaten »von oben« eine
freiwillige Abstimmung der einschldgigen Politiken der Mitgliedstaaten auf den
Weg zu bringen, nicht zuletzt angesichts weitgehend gleicher sozialstaatlicher
Herausforderungen (siche unten 4) und in dem Bestreben, ein durch den Wettbe-



werb der Systeme ansonsten moglicherweise befordertes sozialpolitisches »race
to the bottom« zu verhindern (siche unten 11).

Gemeinsame Herausforderungen, vor denen die Mitgliedstaaten stehen,
sind die demografische Entwicklung, die vor allem gekennzeichnet ist durch
eine zunehmende Alterung der Bevolkerung, Anderungen der Familien- und
Haushaltsstrukturen sowie der Lebensstile und Lebensweisen, die auch zu einer
Anderung der gesellschaftlichen Solidarbeziehungen gefiihrt haben und fiihren,
sowie der Wandel der Wirtschafts- und Sozialstruktur, die Veranderungen der
Arbeitswelt und hier namentlich die Entwicklung auf dem Arbeitsmarkt, welche
durch zunehmende Flexibilisierung gekennzeichnet ist, die im Hinblick auf ihre
Auswirkungen auf die Sozialsysteme als »Flexicurity« auf den Begriff gebracht
wird (sieche unten 3).

Diese Entwicklungen haben in allen EU-Mitgliedstaaten zu Reformen Anlass
gegeben, die stdrker als je zuvor mit — explizitem oder implizitem — Blick auf
die Situation in den Nachbarldndern vorgenommen werden, wovon hierzulande
z.B. die aktuellen Diskussionen um Erziehungsgeld und Kinderkrippenpldtze
— »Modelle« Frankreich und die nordischen Staaten —, die Bildungspolitik —
»Pisa« — sowie die Reform der Alterssicherung — »Riester-Rente« — zeugen. (Mit
»Pisa« ist es der OECD in der Tat gelungen, »eine langst tiberféllige Debatte zu
Bildungs-, Integrations- und Familienpolitik auszuldsen, die bei uns bis dahin
schlicht undenkbar war« (Martens/Leibfried 2007: 13)).

Insbesondere die Arbeitsmarktpolitik ist in hohem Maf3e von auslédndischen
Entwicklungen beeinflusst worden (Eichenhofer 2005; ders. u.a. 2005 a; Schulte
2007), wobei dieser Prozess des Hin- und Herschauens in der Europdischen Union
in der Européischen Beschéftigungspolitik ihren auch rechtlichen Neiderschlag
gefunden hat (TITEL VIII. Beschiftigung: Art. 125 — 130 EG-Vertrag).

Allerdings fehlt es gegenwiértig noch an einer rechtlichen verbindlichen Vor-
gabe fiir die Anwendung und Handhabung der OMK als politischer Strategie,
z.B. was die Einbeziehung der nationalen Parlamente der Mitgliedstaaten und
des Europdischen Parlaments sowie der relevanten politischen Akteure sowohl
auf Europdischer als auch auf nationaler Ebene angeht. Hier besteht offenkundig
rechtlicher Handlungsbedarf.

Die offene Methode der Koordinierung, die Europdische Verfassungsdebat-
te (die nach dem Scheitern des Vertrags fiir eine Verfassung fiir Europa auf den
Europdischen Réten von Briissel, 21./22. Juni 2007 und Lissabon, 18./19. Oktober
2007, in den Abschluss des den Europdischen Verfassungsvertrag ersetzenden



sog. Reformvertrages, unterzeichnet in Lissabon am 12. Dezember 2007 ge-

miindet ist), sowie einzelne gesetzgeberische Initiativen — z. B. die Regelung von

Gesundheits- und Sozialdienstleistungen im Zusammenhang mit der allgemeinen

Dienstleistungsrichtlinie (»Richtlinie tiber Dienstleistungen im Binnenmarkt«)

(siche unten 8) — sind Wegmarken auf diesem Weg einer zunehmenden Europé-

isierung der nationalen Sozialpolitiken.

Der »Trend« geht dabei heute wenn nicht in Richtung eines Riickzugs, Riick-
baus oder sogar partiell Abbaus des Sozialstaatlichkeit, so doch jedenfalls hin zu
einer Konsolidierung. Bisherige staatliche Tétigkeiten werden liberdies vermehrt
dereguliert, privatisiert und liberalisiert, Leistungen werden an strengere Gegen-
leistungen gekniipft und gekiirzt.

War etwa in den Jahren des Ausbaus des deutschen Sozialstaats in den
1950er — 1970er Jahren die Befassung des Bundesverfassungsgerichts mit der
Sozialstaatlichkeit von der Frage geprégt, ob und inwieweit dieser Ausbau des
Sozialstaats »gerecht« vonstatten ging und insbesondere neue Sozialleistungen
»gerecht« auf einzelne Gruppen der Bevdlkerung verteilt wurden, so lauten die
verfassungsrechtlichen Fragen heute z. B., ob die Grundrechte und andere Ver-
fassungsnormen Schutz dafiir bieten, dass Sozialleistungen »gerecht« zuriickge-
nommen und reduziert werden, bisher sozial abgesicherte Personenkreise zurecht
verstdarkt auf Eigenverantwortung verwiesen werden, ob das Grundgesetz die
sozialstaatlichen Besitzstdnde auf Dauer oder zumindest voriibergehend hinrei-
chend absichert. Es geht um den Kern und den Garantiegehalt der verfassungs-
rechtlich gewihrleisteten Sozialstaatlichkeit.

U.a. geht es konkret um folgende Fragen:

B Was ist die Rolle des Staates in Abgrenzung zum Markt und zur Verantwortung
des Einzelnen, seiner Familie und gesellschaftlicher Gruppen und Solidarver-
biande sowohl beim gehobenen sozialen Schutz vor sozialen Risiken als auch
bei der elementaren Existenzsicherung?

B Inwiefern hat sich das deutsche sozialstaatliche Arrangement in den ver-
gangenen drei Jahrzehnten — nicht zuletzt auch aufgrund von Vorbildern
und Einfliissen »von auflen« — gedndert, z.B. durch den Wandel vom sozial
intervenierenden zum »6konomisierten«, aktivierenden und kooperierenden
(und zugleich schlankeren) Sozialstaat, und gibt es Anzeichen fiir eine weitere
Riickfiihrung des Sozialstaates zu einem »minimalen Sozialstaat«?

B Welche ist die Rolle der sozialpolitischen Akteure, insbesondere auch der

Sozialpartner im Rahmen dieses »neuen« Sozialstaats, wie weit reichen die



Verantwortlichkeiten des Einzelnen, seiner Familie, der politischen Parteien,
der gesellschaftlichen Gruppen, der Sozialpartner, der Kirche, der Wohlfahrts-
verbdnde, der Medien u. a., und wo setzt die Verantwortung des Staates ein?
B Welche sind die politischen und rechtlichen Einfliisse auf Européischer Ebene,
die die tiberkommenen Sozialpolitiken und zugleich die iberkommenen »so-
zialpolitischen Pfade« der Mitgliedstaaten beeinflussen, d.h. zum einen die
nationalen Sozialpolitiken positiv unterstiitzen und befruchten, zum anderen
aber auch den Handlungsspielraum der nationalen sozialpolitischen Akteure
einengen und begrenzen?
Diese und andere Fragestellungen werden im Folgenden am Beispiel einzelner
Handlungsfelder — Beschéftigungspolitik, »gehobene« soziale Sicherung, soziale
Grundsicherung und Sozialhilfe, Integration von Problemgruppen — Ausldndern/
Personen mit Migrationshintergrund, Kindern und Jugendlichen, Behinderten
u.a. —, konkretisiert und im Hinblick auf bestehenden Reformbedarf diskutiert
(siche unten 5 ff.).

Hierbei liegt der Schwerpunkt auf einer Analyse der rechtlichen Frage-
stellungen, und zwar — im Einklang mit der Vorgabe einer der Europdischen
Union geschuldeten Mehrebenenpolitik — zum einen im Hinblick auf das deut-
sche Verfassungs- und Sozialrecht, zum anderen in Bezug auf das Europdische
Gemeinschaftsrecht (einschliellich des Européischen »Verfassungsrecht[s]« in
materiellem Sinne nach Mafigabe der Europdischen Griindungsvertrdage — in er-
ster Linie des EG-Vertrages — und kiinftig des Vertrags von Lissabon, der an die
Stelle des gescheiterten Vertrages iiber eine Verfassung fiir Europa getreten ist),
die — hier gleichfalls als Rechtsbegriff verstandene — Europdische Sozialpolitik
(i. S. von Européischem Arbeits- und Sozialrecht nach deutscher Begrifflichkeit
und Systematik) sowie dem sich herausbildenden Europdischen Wirtschaftsso-
zialrecht in Gestalt von Binnenmarkt-, Wettbewerbs- (einschlieBlich Beihilfen-)
und Vergaberecht.

Die Diskussion, die in jlingerer Zeit gefiihrt wird um das — vor allem durch
den Vergleich mit nicht-europdischen Wohlfahrtsstaaten, z. B. der USA und
Japan, identifizierbare und konkretisierbare — sog. Europdische Sozialmodell
sowohl als Summe vorhandener Wohlfahrtsstaatlichkeit der EU-Staaten als
auch normativ als Leitmodell kiinftiger Europdischer Sozialpolitik (Friedrich-
Ebert-Stiftung 2005 a; Schulte 2005 d; Kaelble/Schmid (Hg.) 2004), die in der
Vergangenheit allzu sehr unter der Ausblendung rechtlicher Vorgaben und
Handlungsstrategien gelitten hat, illustriert schlieBlich das Bediirfnis sowohl
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nach einer »europafesten« Absicherung der nationalen Wohlfahrtsstaatlichkeit
— besser: des jeweiligen nationalen »sozialstaatlichen Arrangements« — als auch
nach kiinftigen gemeinsamen sozialpolitischen Vorgaben fiir die Gestaltung der
Sozialpolitik, wie sie nicht zuletzt die offene Methode der Koordinierung (OMK)
zu liefern geeignet ist.



2 Sozialstaat in Deutschland und Europa

Herkdmmlicherweise sind Wahrung des Rechts und des friedlichen Zusammen-
lebens, der Schutz von Leben, Freiheit und Eigentum der Biirger sowie die Si-
cherung nach innen und aufen die wesentlichen und unverzichtbaren Aufgaben
des Staates.

Charakteristisch fiir die Aufgaben des modernen Staates ist die umfassende
Verantwortung auch fiir Wirtschaftsentwicklung, Beschaftigung, Bildung und
Ausbildung (zu Unrecht hierzulande zumindest in der Vergangenheit nicht als
Teil der Sozialpolitik begriffen), Entwicklung von Kultur und Wissenschaften,
materielle Wohlfahrt und last but not least soziale Sicherung, die ihrerseits Vo-
raussetzung fiir Sicherheit i. w. S. ist (Kaufmann 1960).

Der Staat der Gegenwart begreift sich im Hinblick auf das seit dem aus-
gehenden 19. Jahrhundert formulierte und praktizierte soziale Staatsziel als
Wohlfahrts- bzw. Sozialstaat, und die Verfolgung dieses spezifischen sozi-
alen Staatsziels hat im Verbund mit dem demokratischen Prinzip die moderne
Staatsentwicklung in Europa nach dem Zweiten Weltkrieg maf3geblich geprigt,
indem es entscheidend zur Legitimierung des Nationalstaats beigetragen (und
im Ubrigen auch betrichtliche Ausstrahlung iiber die Grenzen Europas hinaus
gehabt und dort zur Attraktivitdt des Europdischen Sozialmodells beigetragen
hat, wie nicht zuletzt die verbreitete Absicht von Drittstaaten in der Vergan-
genheit und auch heute zum Beitritt zur Europdischen Union zeigt, fiir die auch
die Attraktivitdt des Europdischen Sozialmodells gleichsam einen »pull-Faktor«
darstellt).

Die Staatsaufgaben sowie die Art und Weise ihrer Wahrnehmung einschlief3-
lich der Regelung der dazu erforderlichen Befugnisse und Mittel werden im
modernen Verfassungsstaat vom Recht bestimmt. War es zentrales Bestreben
des élteren Verfassungsstaates bis weit in das 19. Jahrhundert hinein, die Staats-
titigkeit zu begrenzen und die Freiheit des Einzelnen durch rechtsstaatliche Ga-
rantien und durch Freiheitsrechte gegen die staatliche Hoheitsgewalt zu sichern,
so ist »Signum des heutigen Zeitalters« (Dieter Grimm) angesichts des Gewichts,
welches die wirtschafts- und sozialpolitischen Aufgaben erlangt haben, der vom
Staat auch zu gewéhrleistende Schutz wirtschaftlicher und sozialer Interessen
der Biirger. Demgemél obliegt dem Staat heute auch die Gewihrleistung von
sozialer Sicherheit und die Realisierung sozialer Gerechtigkeit.



In diesem Sinne heil3t es in der seit den 1970er Jahren unternommenen Kodi-
fikation des deutschen Sozialrechts im Sozialgesetzbuch (SGB) im Sozialgesetz-
buch — Allgemeiner Teil (SGB 1), dass »das Recht des Sozialgesetzbuchs ... zur
Verwirklichung sozialer Gerechtigkeit und sozialer Sicherheit beitragen und
Sozialleistungen einschliefslich sozialer und erzieherischer Hilfen gestalten«
soll (§ 1 Abs. 1 S.2 SGB ).

Die Zuweisung dieser sozialpolitischen Aufgaben an den Staat fulit auf der
Erkenntnis, dass es — zumal unter den gednderten (und) »verschirften« Bedin-
gungen bereits der »alten« Industrie- und erst recht der heutigen und »neuen«
Wissens- und Informationsgesellschaft nicht moglich ist, eine »gerechte«, sozi-
ale Gegensitze ausgleichende Gesellschaftsordnung allein durch die staatliche
Gewdhrleistung von Freiheit, Eigentum und — innerer wie dullerer — Sicherheit
zu schaffen und zu erhalten, m. a. W. dass der Staat sich heute nicht darauf be-
schrianken kann und darf, »Nachtwéchter« zu sein.

Der europdische Wohlfahrtsstaat — nach hierzulande praferierter Begriff-
lichkeit: Sozialstaat — ist demgeméaf historisch gesehen das Ergebnis der
politisch-6konomisch geprdagten Entwicklung, die im ausgehenden 19. Jahr-
hundert in Urbanisierung und Industrieller Revolution sowie in deren Verlauf
aufgetretenen Sozialen Frage ihren Ausdruck gefunden hat und auf welche
in Deutschland die Bismarck‘sche Sozialgesetzgebung in den 80er Jahren des
19. Jahrhunderts eine politische Antwort gewesen ist. Es handelt sich bei Auf- und
Ausbau des Wohlfahrts- bzw. Sozialstaats mithin um eine Jahrhundertentwick-
lung, die in Europa eine grofle Vielfalt nationaler Auspriagungen und »Pfade«
aufweist — beispielsweise schlagwortartig in der Vergangenheit mit »Bismarck-»
und »Beveridge«-Liandern bezeichnet, um den Unterschied zwischen dem deut-
schen und dem britischen sozialpolitischen »Pfad« in der sozialen Sicherung auf
den Begriff zu bringen —, deren wesentliche Gemeinsamkeit darin besteht, dass
sie, wie bereits betont, im Verbund mit Demokratisierung und Konstitutionali-
sierung zur Herausbildung und Legitimierung des modernen Nationalstaats in
Europa beigetragen hat, der sich dann in der zweiten Hélfte des 20. Jahrhunderts
und zumal nach dem Zweiten Weltkrieg vor allem auch durch seine Wohlfahrts-
bzw. Sozialstaatlichkeit auszeichnet und daraus ein Gutteil seiner Legitimitat
bezieht.

Die fortbestehende Diversitét in den Sozialschutzsystemen der EU-Staaten
zeigt zugleich, dass die Zugehdrigkeit von heute 27 Staaten zu einem supranati-
onalen Europdischen Staatenverbund bislang zu keiner durchgreifenden Anglei-
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chung der nationalen Sozialschutzsysteme gefiihrt hat, wenn sich auch vor allem
im Hinblick auf sozialpolitische Zielvorstellungen, dann aber auch in Bezug
auf die der Zielerreichung dienende Instrumente durchaus Anzeichen fiir eine
Konvergenz nicht der gesamten Wohlfahrtsstaatlichkeit, aber doch einzelner Ele-
mente derselben — z. B. der Politik der Aktivierung (z. B. in der Beschiftigungs-
politik) und der Nachhaltigkeit (z. B. in der Alterssicherungspolitik) — bei aller
Unterschiedlichkeit der urspriinglich beschrittenen »sozialpolitischen Pfade« aus-
machen lassen. (Vgl. zur Unterscheidung von »Ziel-« und »Mittelkonvergenz«
auch Sesselmeier 2007 a: 65 f.).

Es gibt deshalb heute auch nicht etwa einen gemeinsamen Européischen
Wohlfahrtsstaat (Zacher 2002; Schulte 2003), sondern eine Vielzahl von Wohl-
fahrtsstaaten in Europa, in denen sich allerdings eine Reihe von Gemeinsam-
keiten feststellen lassen, die man als Europdische Wohlfahrts- bzw. Sozialstaat-
lichkeit und auch als Komponenten eines (vorstehend bereits angesprochenen)
Europdischen Sozialmodells (Schulte 2005) auf den Begriff bringen kann.
Dabei besitzt die geldufige Unterscheidung von Wohlfahrtstypen — »liberal,
»konservativ«, »sozialdemokratisch« — (Esping-Andersen 1990) wegen ihres
vor allem idealtypischen Charakters fiir die Realitdt der jeweiligen nationalen
wohlfahrtsstaatlichen Arrangements nur eine geringe Aussagekraft, zumal sie
bewusst typologisierend und stark vereinfachend beispielsweise die fiir ,Social
Inclusion® zentral wichtigen Grundsicherungssysteme und sozialen Dienste weit-
gehend ausblendet und auch die Spezifika der stideuropéischen (»southern rim«)
Lander sowie der mittel- und osteuropdischen (MOE) Transformationsstaaten
und neuen EU-Mitgliedstaaten nicht angemessen beriicksichtigt. Ausgangspunkt
einer vergleichenden Betrachtung miissen deshalb die »wohlfahrtsstaatlichen
Arrangements« der einzelnen Mitgliedstaaten, nicht nach bestimmten Kriterien
gebildete »cluster« von Staaten sein.

Elemente der Wohlfahrts- bzw. Sozialstaatlichkeit oder — genauer und besser,

weil den bedeutenden nichtstaatlichen Anteil beriicksichtigend — des jeweiligen

Wohlfahrts- oder sozialstaatlichen Arrangements (Kaufmann 1997) sind:

M ein staatliches System, das auf einer demokratisch-parlamentarischen Grund-
lage aufbaut — parlamentarische Demokratie —;

B cin Wirtschaftssystem, das iiberwiegend auf Privateigentum an den Produkti-
onsmitteln beruht sowie marktwirtschaftlich und damit auch wettbewerblich

orientiert ist — Marktwirtschaft —;
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B cin weit gefichertes Netz privater, informeller, namentlich in Familien (und
dort vor allem von Frauen) erbrachter Unterhalts- und personlicher Dienstleis-
tungen — familiale und informelle Wohlfahrt —;

B cin breites Feld gesellschaftspolitischer Aktivitéiten, die den Abbau von Diskri-
minierungen, die Férderung von Chancengleichheit, die Schaffung von Entfal-
tungsmdglichkeiten fiir jedermann, insbesondere auch durch Bildung — bislang
als Teil der Sozialpolitik hierzulande striaflich vernachldssigt —, berufliche
Aus- und (tendenziell lebenslange) Fort- und Weiterbildung (zur Vermeidung
von Arbeitslosigkeit), Arbeitsforderung sowie allgemein die Integration der
Mitglieder der Gesellschaft — und hier insbesondere auch der jungen Men-
schen, der Menschen mit Behinderung, der ausldndischen Mitbiirger und der
sonstigen Personen mit Migrationshintergrund u. a. — in die Gesellschaft und
deren einzelne Funktionsbereiche anstreben — Inklusion —;

B Staatsziele, die auf die Wohlfahrt der Biirger gerichtet sind — soziale Wohl-
fahrt —;

B cin ausgebautes System des sozialen Schutzes, welches darauf abzielt, das
Auftreten sozialer Risiken zu verhiiten (»Pravention«) und bei Eintritt derar-
tiger Risiken kompensierend (und auch rehabilitativ und integrativ) tétig zu
werden — soziale Sicherheit und sozialer Schutz — (die aufgrund ihrer jewei-
ligen Struktur, namentlich ihrer Finanzierungsstruktur — Beitragsfinanzierung
und Steuerfinanzierung — u. a. den Faktor Arbeit unterschiedlich belasten und
aus der iiberdies eine Dominanz von Geldleistungen gegeniiber Dienst- und
Sachleistungen mit der Folge einer »monetéren Schlagseite« (Hans Zacher)
des deutschen Sozialleistungssystems resultiert); sowie

B ein Rechtssystem, das nicht nur dem Handeln der Biirger und insbesondere
den Aktivitdten der Wirtschaftssubjekte einen rechtlichen Rahmen gibt, son-
dern welches auch die Teilnahme und Teilhabe der Biirger an den sozialen
Leistungen auf der Grundlage des Rechts nicht zuletzt in Gestalt individueller
Rechtsanspriiche verbrieft (freilich auch der entsprechenden Tatigkeit des So-
zialgesetzgebers rechtlichen Regeln unterwirft und auch im Einzelfall Fesseln
anlegt) — Rechtsstaatlichkeit (»rule of law«) —.

Die spezifische Akzentueriung und Ausprigung dieses letzterwahnten Elements

zeichnet aus juristischer Sicht die Bundesrepublik Deutschland gegeniiber der

groflen Mehrheit ihrer europdischen Nachbarn aus, macht es Deutschland doch
nicht nur tiber den »Rechtsstaat« in materiellem Sinne hinaus auch zum »Rechts-
wegestaat«, sondern bestimmt es doch auch weitgehend den sozialpolitischen
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Diskurs hierzulande, der sehr viel starker rechtlich — und zumal verfassungs-
rechtlich — geprégt ist als anderswo, auch was die Rechtsetzung auf Européischer
Ebene und die Européische Politik iiberhaupt angeht.

Diese nicht zuletzt historisch, d. h. als Reaktion auf den NS-Staat begriindete
und in der starken Stellung des Bundesverfassungsgerichts kulminierende grof3e
Rolle des Rechts, gerade auch des Verfassungsrechts, und der Gerichtsbarkeit, na-
mentlich der Verfassungsgerichtsbarkeit, hat zweifellos ihre »Pros« und »Cons,
tragt sie doch zur Rigiditét des Sozialsystems bei, erschwert die Durchsetzung
von Reformen und verfestigt Besitzstdnde, bietet sie jedoch andererseits auch
Rechtssicherheit und Vertrauensschutz nicht zuletzt fiir alle Biirger, die auf So-
zialleistungen angewiesen sind. Rechtliche Regelungen etwa des Arbeitsrechts,
die als Ursachen fiir Arbeitsmarktrigidititen beklagt und als Flexibilisierungs-
hindernisse am Arbeitsmarkt identifiziert und kritisiert werden, konnen — so
etwa der arbeitsrechtliche Kiindigungsschutz — aus Sicht der Betroffenen als
unverzichtbare rechtliche Sicherungen anzusehen sein.

Durch die im Grundgesetz erfolgte Verankerung des Sozialstaatsprinzips
(Art. 20 und Art. 28 GG) verschrinkt mit anderen Staatsfundamentalnormen,
die Demokratie, Republik, Rechtsstaat und Bundesstaat vorgeben, ist das soziale
Staatsziel verfassungsrechtlich normiert worden, welches zusammen mit der so-
zialen Deutung und Auslegung der verfassungsrechtlich verbrieften freiheitlichen
Grundrechte und der Gleichheitsrechte vor allem aber durch die Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts, aber auch durch die Rechtswissenschaft in nicht
unerheblichem Mal} das Fehlen spezifischer sozialer Grundrechte kompensiert
worden, und sind deutlicher als anderswo — z. B. als im Vereinigten Konigreich
— dem Gesetzgeber Vorgaben gemacht und Grenzen gesetzt worden, auch und
gerade im Hinblick auf den aktuellen Um- und Ausbau des Sozialstaats (Finn/
Schulte 2007).

Das Sozialstaatsprinzip ist entsprechend dieser seiner systematischen Ver-
schrankung mit den anderen Staatsfundamentalnormen und im Zusammenhang
mit dem Menschenwiirdeprinzip (Art. 1 GG) und den Grundrechten (Art. 2 — 19
GG) auszulegen und anzuwenden; es entbehrt zwar weitgehend der eigenstin-
digen Gestaltungskraft, entfaltet sie jedoch in Verbindung mit dem Mensch-
enwiirdegrundsatz und den »sozial« gedeuteten einzelnen Grundrechten. Das
Sozialstaatsprinzip ist damit gleichsam »die deutsche Formel« fiir das, was den
fortgeschrittenen Sozialstaaten heute — wenn auch gewiss in unterschiedlichem
MafBe und auf unterschiedliche Weise — gemeinsam ist: Ein Existenzminimum
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fir jeden; ein gewisses Mal3 an Gleichheit; Sicherheit gegeniiber den Wechsel-
féllen (Risiken) des Lebens; die allgemeine Hebung des Wohlstands und die
Ausbreitung der Teilhabe daran (Zacher 2004, 659 ff.) und damit auch fiir das
Streben nach Inklusion.
Die demgemil verfassungsrechtlich gebotene und auch sozialpolitisch
praktizierte Beriicksichtigung der Sozialgrundrechtlichkeit fiihrt dazu, dass die
Grundrechte in der heutigen Verfassungswirklichkeit nicht mehr nur als reine
Abwehrrechte gegen den Staat und die Freiheitsrechte nicht als lediglich formale
Freiheitssphéren betrachtet werden konnen, sondern dass den Trager der Men-
schen- und Grundrechte auch die reale Moglichkeit er6ffnet werden muss, von
diesen Freiheiten auch Gebrauch zu machen und dass insbesondere die Gleich-
heitsrechte in tatséchliche Gleichstellung und Gleichbehandlung umgesetzt werden
miissen.
Dabei geht es sowohl um die in der Person und ihrem Umfeld liegenden indi-
viduellen Voraussetzungen des Freiheitsgebrauchs als auch um die gesellschaft-
lichen Entfaltungsrdaume der Freiheit, die auf Teilhabe zielen. Diese Deutung der
Freiheitsrechte entspricht einem Grundrechtsverstandnis, welches grundrecht-
liche Freiheiten als durch Sozialleistungsrecht zu realisierende Verbiirgungen
ansicht und sie konkretisiert in Schutz- und Garantenpflichten des Staates fiir
die Wirkung der Grundrechte als Teilhaberechte.
Der in den 1950er — 1970er Jahren von einem breiten gesellschaftlichen und
politischen Konsens getragene Ausbau der Marktwirtschaft zur sozialen Markt-
wirtschaft ist auch ein Ergebnis der rechtlichen Verbindlichkeit des sozialen
Staatsziels als Vorgabe auch fiir den nichtstaatlichen Bereich von Wirtschaft und
Gesellschaft.
Das Sozialgesetzbuch als Kodifikation des Sozialrechts seit 1976 und damit
zugleich als »normierte« Sozialpolitik dient dem Zweck, den Sozialstaatsgrundsatz
auszufiillen und Teilhabe zu ermdglichen.
Leitvorstellungen des sozialen Rechtsstaats sind soziale Sicherheit und soziale
Gerechtigkeit zu verwirklichen insbesondere durch
(1) Sicherung eines menschenwiirdigen Daseins fiir jedermann unabhiangig von
Hautfarbe, Staatsangehdrigkeit, Geschlecht u. a. (als Einlosung des aus dem
Menschenwlirdeprinzip sich ergebenden Gebots des Art. 1 Abs. 1 GG);

(ii) Schaffung gleicher Voraussetzungen fiir die freie Entfaltung der Perséon-
lichkeit (in Anlehnung an Art. 2 Abs. 1 GG: allgemeine Handlungsfrei-
heit);
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(iii) Schutz und Férderung von Ehe und Familie (Art. 6 GG);

(iv) Gewdhrleistung der Méglichkeit, den Lebensunterhalt durch eine frei
gewdhlte Tdtigkeit zu sichern (in Ausfiillung des Art. 12 GG: Berufsfrei-
heit);

(v) Abwendung oder Ausgleich besonderer Belastungen/Risiken des Lebens
durch staatliche Sozialleistungen als Ausdruck staatlicher Sozialversiche-
rungspolitik (Art. 74 Nr. 12 GG).

Die vorstehend benannten Teildimensionen soziale Sicherheit und soziale Ge-

rechtigkeit des Sozialgesetzbuchs beschreiben eine sich immer wieder neu stel-

lende permanente Aufgabe des Sozialstaats, der aufgrund stdandig sich dndernder

Verhiéltnisse — etwa in der Wirtschaft und auf dem Arbeitsmarkt, langfristig im

Hinblick auf die Altersstruktur der Bevolkerung und als Folge kulturellen Wan-

dels — sowohl auf nationaler wie auch auf internationaler Ebene unter stdndigem

Anpassungs- und Reformdruck steht.

Sind die Auffassungen im Hinblick auf die Zielvorstellung soziale Sicherheit
in Offentlichkeit, Politik und Wissenschaft weitgehend homogen, so lisst sich bei
dem Begriff soziale Gerechtigkeit ein sehr differenziertes und sehr kontroverses
Meinungsbild feststellen: Das verfassungsrechtliche Schrifttum sieht in dieser
spezifischen Zielvorgabe zumindest auch ein Verteilungsprinzip, welches jeder
gesellschaftlichen Gruppe der Bevolkerung u. a. eine wirtschaftliche und kultu-
relle Existenz auf angemessenem Niveau einrdumen soll, um ein gewisses Mal3
an Ausgleichung gesellschaftlicher Ungleichheit nicht zuletzt mit dem Ziel der
Forderung des wirtschaftlichen und sozialen Zusammenhalts/der «6konomischen
und sozialen Kohdsion« zu erreichen.

Die spezifische deutsche Variante des sozialstaatlichen Arrangements, das
deutsche »Sozialmodell«, wird dementsprechend mafgeblich gepréigt durch:

MW die foderale Struktur — Bundesstaatlichkeit —, innerhalb derer die 16 Lander ei-
genstindige und origindre Staatlichkeit haben (und aus der u. a. folgt, dass die
Sozialpolitik in Deutschland keinem einheitsstaatlichen Gemeinwesen anver-
traut worden ist, sondern Angelegenheit von Zentralstaat (Bund), Gliedstaaten
(16 Landern) sowie Kommunen (Gemeinden und Gemeindeverbédnden) ist;

B die Garantie der kommunalen Selbstverwaltung mit spezifischen Zusténdig-
keiten eben dieser Gemeinden und Gemeindeverbénde gerade auch im So-
zialbereich, z. B. fiir die Kinder- und Jugendhilfe, die Altenhilfe sowie die
soziale Grundsicherung und die Sozialhilfe und insofern auch fiir die soziale
Integration;
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W das gegliederte System der sozialen Sicherheit, innerhalb dessen Kernbereich den
Sozialversicherungen die Tréiger der fiinf Sozialversicherungssysteme — Kranken-,
Pflege-, Unfall-, Invaliditéts- und Alters- (Renten-) sowie Arbeitslosenver-
sicherung (als Teil der Arbeitsforderung) — rechtlich eigenstandige und von
den Sozialpartner weitgehend paritdtisch besetzte und partiell von ihnen auch
selbstverwaltete Korperschaften sind — soziale Selbstverwaltung —;

B die groBe Bedeutung der freigemeinniitzigen Verbiande der Freien Wohlfahrts-
pflege (gleichsam des »dritten Sozialpartners«) und die grofle Rolle privater
Leistungserbringer {iberhaupt — zum einen frei-gemeinniitziger Wohlfahrts-
verbénde, die nach dem Grundsatz der Subsidiaritit traditionell einen Vorrang
gegeniiber staatlichen Aktivitdten hatten (und z. T. auch heute noch eine Vor-
zugsbehandlung haben) und zum anderen und in wachsendem Male — nicht
zuletzt als Folge der fortschreitenden Okonomisierung des Sozialstaats — ge-
werblicher, gewinnorientierter Unternehmen — Sozialwirtschaft —;

B cin namentlich in Bezug auf Unterhaltsgewdhrung und »soziale Dienstlei-
stungsproduktion« und damit fiir die Humanvermdgens- und Sozialkapital-
bildung wichtiges — allerdings insbesondere aus demografischen, beschifti-
gungsspezifischen und auch kulturellen Griinden heutzutage im Vergleich zu
frither durchléssigeres und insgesamt weniger dicht »gestricktes«, sondern
grobmaschiger werdendes — Netz privater, insbesondere familidirer, nachbar-
schaftlicher und sonstiger informeller Leistungserbringer, dem gegeniiber der
offentliche Sozialschutz grundsitzlich nachrangig ist — Subsidiaritit staatli-
cher Intervention gegeniiber »privaten Netzen«—;

B der vorstehend erwéhnte hohe Grad der Verrechtlichung und » Vergerichtli-
chung«.

Artikel 23 GG erméchtigt die Bundesrepublik Deutschland, an der Entwicklung

der Européischen Union mitzuwirken, die »demokratischen, rechtsstaatlichen,

sozialen und foderativen Grundsétzen« verpflichtet ist. Von dieser Erméachtigung
hat der Gesetzgeber in vielfiltiger Weise Gebrauch gemacht. In zunehmendem

Malfe setzen deshalb Européische Union/Europdische Gemeinschaft, setzt der

Europdische Staatenverbund im Rahmen seiner Zusténdigkeiten verbindliches

Recht, wobei das Europidische Gemeinschaftsrecht aufgrund seines iiberstaatli-

chen (supranationalen) Charakters (im Unterschied zum lediglich intergouver-

nementalen allein die Mitgliedstaaten rechtlich bindenden Européischen Unions-
recht) Anwendungsvorrang hat vor jeglichem nationalen Recht, einschlielich
nationalem Verfassungsrecht, mit der Konsequenz, dass auch die deutsche So-
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zialpolitik in zunehmendem Mafe und zwangslaufig eine Mehrebenenpolitik ist
und Sozialrecht als »zur Norm gewordene Sozialpolitik« in zunehmendem Mal3e
sowohl nationales (hier: deutsches) als auch Europdisches Recht ist.
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3

Herausforderungen des Sozialstaats

Eine Analyse der aktuellen Herausforderungen des Sozialstaates (Kaufmann

1996, 59 ff.) unterscheidet demografische, 6konomische, gesellschaftliche, kul-

turelle und internationale Herausforderungen:

)

(i)

Die demografische Herausforderung tritt vor allem in den gravierenden
Verdnderungen der Altersstruktur zutage, mit denen sich alle entwickelten
Industriestaaten konfrontiert sehen und die sich vor allem im Bereich der
Alterssicherung auswirken, aber beispielsweise auch tiefgreifende Kon-
sequenzen fiir die Gesundheitssysteme und die informellen (familidren)
Systeme der Absicherung des Pflegefallrisikos haben.

Dabei ist anzumerken, dass diese Entwicklung durch sozialstaatliche

MaBnahmen mitverursacht worden ist, hat doch etwa die weitgehende so-
ziale Absicherung im Alter auch dazu gefiihrt, dass Kinder hierzulande im
Alter keinen dkonomischen Vorteil und erst recht keine gesellschaftliche
Notwendigkeit mehr darstellen, sondern dass »Kinder haben« fiir ein gesi-
chertes Alter verzichtbar geworden ist.
Die 6konomische Herausforderung besteht angesichts der Tatsache, dass
die Finanzierung des Sozialsektors von Produktivitit, Wachstum und damit
dem wirtschaftlichen Ergebnis des Wirtschaftssystems abhiangt, heute vor
allem auch in der strukturellen Arbeitslosigkeit, die sich daraus ergibt, dass
der Zusammenhang zwischen Wirtschaftswachstum und Vollbeschiftigung
lockerer geworden ist.

Zugleich sorgt die Kapitalintensitdt der modernen Produktionsweise
dafiir, dass die Qualifikationsanforderungen in der Wissens- und Informa-
tionsgesellschaft an die Arbeitskrifte stindig steigen, die Arbeitsplétze auf-
grund von Weiterbildungserfordernissen (»life-long learning«) sowohl immer
teurer werden als auch immer stérker dem technologischen Wandel ausgesetzt
sind, u.a. mit der Folge, dass nicht oder nur gering qualifizierte Arbeitnehmer
deshalb besonders stark und auf Dauer von Arbeitslosigkeit betroffen werden
und Bildung, Fort- und Weiterbildung an Bedeutung gewinnen.

Zugleich erodiert das klassische »Normalarbeitsverhdltnis« als auf
Dauer angelegte Vollzeitbeschéftigung fiir einen Arbeitgeber mit arbeits-
und sozialrechtlicher Absicherung, ist die Zahl der »vollen« sozialversiche-

rungspflichtigen Beschéftigungsverhéltnisse riicklaufig.
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Die Ungleichbehandlung unterschiedlicher Erwerbsformen im Arbeits-
und Sozialrecht ist ein allgemeines und zentrales sozialpolitisches und so-
zialrechtliches Problem.

Es ist erleichtert worden, von der »Normalitdt« im Sinne des »Normal-
arbeitsverhéltnisses« abweichende Beschiftigungsverhiltnisse zu schaffen.
Diese haben stindig an Bedeutung zugenommen, der arbeits- und sozial-
rechtliche Schutz des Normalarbeitsverhéltnisses ist aber nur teilweise auf
diese atypischen Arbeitsverhéltnisse {ibertragen worden.

So konnen geringfiigig Beschdftigte — auch nach der 1999 erfolgten
partiellen Einbeziehung in die Sozialversicherung — iiber diese ihre Tatigkeit
allein keine existenzsichernde materielle Absicherung bei Arbeitslosigkeit,
bei verminderter Erwerbsfahigkeit und im Alter erzielen. Hier liegt ein
entscheidender Reformbedarf.

Faktisch ist die Mehrzahl der ausschlieBlich geringfiigig Beschiftigten,
die héaufig weiblichen Geschlechts sind, bislang dann lediglich als Ehepart-
ner liber die zweite (abhéngige) Ebene sozialer Sicherheit des anderweitig
sozial gesicherten Ehepartners sozial geschiitzt.

Bei befristeter Beschdftigung konnen Probleme bei Leistungen ent-
stehen, die an bestimmte Mindestvorversicherungszeiten gebunden sind,
z.B. bei Einkommensersatzleistungen bei Arbeitslosigkeit, Leistungen der
aktiven Arbeitsmarktpolitik, Leistungen der Pflegeversicherung, Erwerbs-
unfdhigkeitsrenten und Betriebsrenten.

Teilzeitbeschdftigte haben nicht in demselben Mafle und Umfang wie
Vollzeitbeschiftigte Anspruch auf Arbeitslosengeld.

Leiharbeitnehmer sind gleichfalls unvollkommen sozial geschiitzt. Die
Verbesserung ihres sozialen Schutzes wird aktuell nicht zuletzt auf Europé-
ischer Ebene angestrebt in Richtung auf ihre Gleichstellung mit »normalen«
Arbeitnehmern.

Das Konstrukt Normalarbeitsverhdltnis war urspriinglich auf den
minnlichen Familienerndhrer ausgerichtet, als dessen »Pendant«, die nicht
erwerbstdtige oder zumeist allenfalls nur als Hinzuverdienerin auf dem Ar-
beitsmarkt auftretende Ehefrau und Mutter gemeinsamer Kinder iiber eine
abgeleitete, an die eheliche Versorgungsgemeinschaft ankniipfende soziale
Sicherung verfiigte.

Diese Sicherungsform ist iiberholt und kiinftig in noch stirkerem Maf3e
als bisher — nicht zuletzt nach dem Beispiel der sozialen Sicherungssysteme



der nordischen Staaten — durch eine Individualisierung im Sinne einer ei-
genstindigen sozialen Sicherung — zumal der Frau, auch der Ehefrau und
Mutter — zu ersetzen.

Mit der Flexibilisierung des Beschdftigungsverhdltnisses — kulminie-
rend etwa in der Entwicklung des Arbeitnehmers zum sog. »Arbeitskraft-
unternehmer« — wichst auch das Risiko des Verlusts der Erwerbsarbeit,
steigt m. a. W. das Risiko des 6konomischen Scheiterns.

Dies verdeutlicht, dass kollektive soziale Sicherungssysteme heute nicht
weniger wichtig, sondern eher noch verldsslicher sein miissen als frither und
fiir den Einzelnen eher an Bedeutung gewinnen als verlieren.

Zu einer dhnlichen Schlussfolgerung fiihrt die Beobachtung, dass be-
stimmte Produktionsweisen heute mehr denn je auf hochqualifizierte und
hochspezialisierte Arbeitskrifte angewiesen sind. Fehlt es aber an einem
angemessenen arbeits- und sozialrechtlichen Schutz vor Fluktuations- und
Entlassungsrisiken, gibt es Anreize flir Arbeitnehmer, nicht in Spezial-
kenntnisse, sondern cher in eine leichter verwertbare Allgemeinbildung zu
investieren, was sich negativ auf die berufliche Qualifizierung und damit
auch auf die allgemeine wirtschaftliche Entwicklung auswirken kann.

Das mit Mobilitdt und Wechsel des Arbeitsplatzes verbundene Risiko
stellt bei mangelnder arbeits- und sozialrechtlicher Absicherung moglicher-
weise auch einen »disincentive« (»Abreiz«) zum Berufswechsel dar und
behindert insofern eine optimale Allokation der spezifischen Fahigkeiten
des Einzelnen.

Die mangelnde oder mangelhafte Vereinbarkeit von Familie und Beruf
stellt zumal fiir Frauen in Deutschland im Vergleich zu den meisten Nach-
barldndern nach wie vor ein besonders groBles Hindernis fiir den Zugang
zum Arbeitsmarkt und generell zum Erwerbsleben dar.

Die frithere Begriindung fiir den Ausschluss von Selbstindigen aus dem
arbeitsrechtlichen Schutz und aus den Sozialversicherungssystemen, dass
diese Erwerbstétigengruppe aufgrund ihrer Gestaltungsmoglichkeiten und
Einkommenssituation nicht schiitzbediirftig sei, trifft heute zumal fiir die
neuen Selbstdindigen nicht (mehr) zu.

Angesichts zunehmender Wechsel zwischen Phasen der Aus- und Wei-
terbildung, abhéngiger Beschiftigung und Selbsténdigkeit sowie der Verdn-
derungen dieser klassischen Erwerbsformen wird tiberdies die arbeits- und
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(iii)

(iv)

)
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sozialrechtliche Dichotomie der Rechtsfiguren des Selbstdndigen und des
Arbeitnehmers immer fragwiirdiger.

Die gesellschaftliche Herausforderung des Sozialstaats betrifft u.a. solche
Aktivitdten, die, weil und soweit sie nicht mehr wie bisher typischerwei-
se unentgeltlich erbracht werden, gegen Entgelt in Anspruch genommen
werden miissen. Dies gilt insbesondere fiir die familidre und sonstige in-
formelle Erziehung und Pflege, d.h. die »familiale Wohlfahrtsproduktion«.
Diese Funktion der Familie ist aufgrund der demografischen Entwicklung
und des gesellschaftlichen Wandels, namentlich der Stellung der Frau in
Ehe, Familie, Erwerbsleben und Gesellschaft, tendenziell riicklaufig und
iberdies auch einem Wandel der iiberkommenen gesellschaftlichen Soli-
daritdtsbeziehungen ausgesetzt. Geografische und soziale Mobilitit, die
steigende Erwerbsbeteiligung von Frauen und — nicht zuletzt daraus re-
sultierend — der Umstand, dass Ein-Personen-Haushalte in einigen Grof3-
stadten bereits die Mehrheit aller Haushalte stellen, fiihrten dies deutlich
vor Augen.

Die kulturelle Herausforderung des Sozialstaats resultiert daraus, dass
aufgrund der Transnationalisierung (Pries 2008: insbes. 28 ff., 200 ff.) der
auch fiir die Sozialstaatlichkeit verantwortlichen nationalen Politiken und
in wachsendem Malf}e auch des Rechts das iiberkommene nationale Konzept
des Sozialstaates als eines abgegrenzten territorialen Gestaltungsraums,
innerhalb dessen sich Kosten wie Nutzen der Sozialpolitik niederschlagen,
an Verbindlichkeit einbi{i3t, damit zugleich die innerhalb dieses Rahmens
bestehende verallgemeinerte Gegenseitigkeit als Grundlage gesamtgesell-
schaftlicher Solidaritét an Geltung verliert, der iiberkommene soziale Kon-
sens sowie traditionelle Vorstellungen und iiberkommene Formen sowohl
von Solidaritét als auch von sozialer Gerechtigkeit sich wandeln und auch
an Uberzeugungskraft verlieren (wobei zugleich aber auch Erscheinungs-
formen neuer — anderer — Solidaritdten entstehen, z. B. in neuen Partner-
schaftsformen sowie — in Ansdtzen — in Gestalt neuer Formen transnatio-
naler Solidaritit.

Die transnationale und internationale Herausforderung des Sozialstaates
ist Folge der aus der Globalisierung resultierenden Infragestellung sowohl
nationaler sozialpolitischer Handlungsfahigkeit als auch nationaler Wohl-
fahrts- bzw. Sozialstaatlichkeit.



In den Mitgliedstaaten der Europdischen Union verliert der Nationalstaat
als urspriinglich ausschlieBliches Aktionsfeld der Sozialpolitik zum einen
de iure (qua Souverénitdtsverzicht der Mitgliedstaaten gegeniiber der supra-
nationalen Europiischen Gemeinschaft durch die Ubertragung von Kompe-
tenzen zwar nicht fiir die Sozialpolitik i. e. S., sondern fiir die Binnenmarkt-
und Wettbewerbspolitik) an Bedeutung. Zum anderen biifit er auch de facto
(qua Autonomieverlust und Einbu3e an Handlungsféhigkeit als Ergebnis
zunehmender Einbindung des Staates in internationale Beziehungen und
Organisationen und namentlich der Europdisierung im Rahmen des Pro-
zesses der Europdischen Integration) seine traditionelle Dominanz ein.
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4 Rolle und Bedeutung des Europdischen Rechts
und der Europaischen Politik

Zentrales Ziel des Vertrags iiber die Griindung der Europdischen Wirtschaffts-
gemeinschaft (EWGV) war seit den 1950er Jahren die Errichtung eines Gemein-
samen Marktes, die durch die Einheitliche Europdische Akte (EEA) von 1987,
der ersten »Revision« der Europdischen Griindungsvertrége, als »Binnenmarkt-
Projekt« beschleunigt und intensiviert worden ist.

Der Vertrag iiber die Europdische Union (EUV) von 1992 stellte dann einen
weiteren wichtigen Schritt zur Vertiefung der Européischen Integration durch
Ausweitung und Intensivierung der intergouvernementalen Zusammenarbeit der
Mitgliedstaaten u.a. in den Bereichen Justiz und Politik sowie AuBlen- und Si-
cherheitspolitik dar.

Die durch den EU-Vertrag u.a. vorgenommene Umbenennung des Vertrags
zur Griindung der Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft (EWGV) in Vertrag
zur Griindung der Europdischen Gemeinschaft (EGV) spiegelt die Erweiterung
der Zielsetzungen dieses Vertrages wider dergestalt, dass er nicht mehr allein
auf die Herstellung einer Wirtschaftsgemeinschaft es EG- und eines Gemein-
samen Marktes bzw. Binnenmarktes gerichtet ist, sondern die Schaffung eines
Staatenverbundes in umfassenderem Sinne anstrebt iiber eine Wirtschafts- und
Wiéhrungsgemeinschaft hinaus hin zu einer Politischen Union und last but not
least einer Sozialgemeinschaft (da von einer Sozialunion zu sprechen angesichts
der — noch — vergleichsweise lediglich geringen Ansétze zu einer positiven Inte-
gration im Sozialbereich verfriiht wire).

In den vergangenen Jahren spielte die Diskussion tiber eine Verfassung fiir
Europa nicht nur in der juristischen Fachoffentlichkeit eine zentrale Rolle.

Aus rechtswissenschaftlicher Sicht ist bemerkenswert, dass die Europdische
Verfassungsdebatte bereits wihrend der Arbeit des mit der Erarbeitung der Ver-
fassung betrauten Konvents iiber die Zukunft Europas und wihrend der 6ffent-
lichen Debatte {iber diesen Konvent den Rahmen sowohl von Verfassungslehre
und Verfassungsrecht als auch von Volker- und Europarecht gesprengt hat und
Thema sowohl der allgemeinen europapolitischen und europarechtlichen als auch
der spezifischen interdisziplindren europawissenschaftlichen (Schuppert u. a.
(Hg.) 2006) Reflexion und Diskussion geworden ist (Schulte 2007 ¢). Insofern ist
die Europdische Verfassung Gegenstand eben nicht nur der rechtswissenschaft-
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lichen, sondern auch der geschichtswissenschaflichen, politikwissenschaftlichen,
soziologischen bis hin zur sozialpsychologischen, kulturwissenschaftlichen und
philosophischen Befassung geworden, und auch nicht zuféllig ist in diesem Zeit-
raum von der Notwendigkeit der Konzipierung einer diszipliniibergreifenden
Europawissenschaft gesprochen worden (Schuppert 2006).

Urspriinglich bezieht sich der Begriff der Verfassung auf eine in der Volks-
souveranitiat wurzelnde und in der Regel in schriftlicher Form niedergelegte Be-
stimmung der rechtlichen Grundordnung eines Staates. Die Miitter und Viter des
Vertrags zur Griindung der Europédischen Wirtschaftsgemeinschaft haben denn
auch diesen Vertrag von Rom von 1957 nicht als Verfassungsvertrag bezeichnet
und verstanden, wenn auch bereits dieser Vertrag etwas »verfasst« hat, aller-
dings eben keinen Staat, sondern die seinerzeit ins Leben gerufene Européische
Wirtschaftsgemeinschaft, und dies durch die Vorgabe spezifischer Ziele und
Aufgaben, die Einrdumung von Zustandigkeiten, die Schaffung von Organen fiir
die Erfiillung dieser Aufgaben und fiir die Wahrnehmung dieser Kompetenzen,
sowie durch die Regelung von Verfahren, welche die Handlungsfahigkeit dieses
neuen volkerrechtlichen Gebildes ermoglichen sollten.

Die Griindung eines Staatswesens ist mit der Errichtung der Européischen
Wirtschaftsgemeinschaft weder beabsichtigt gewesen noch de facto erfolgt.
Vielmehr stellte und stellt auch heute noch die Europdische (urspriinglich:
Wirtschafts-Gemeinschaft eine internationale Organisation dar, die urspriing-
lich von souverdnen Staaten errichtet (und heute von mittlerweile nur noch
postsouverdnen Staaten getragen wird), die begrenzten, ihr besonders zugewie-
senen Zwecken dient und die nur iiber diejenigen Befugnisse und Instrumente
verfiigt, welche ihr die Mitgliedstaaten qua Souverénitdtsverzicht iibertragen
haben.

Die Unterzeichnung des Vertrags iiber eine Verfassung fiir Europa durch die
Staats- und Regierungschefs der Mitgliedstaaten der Européischen Union am 29.
Oktober 2004 ist seinerzeit als vorldufiger Endpunkt eines langen Prozesses der
Européischen Konstitutionalisierung angesehen worden, der bis dato vom Vertrag
zur Griindung der Europdischen Gemeinschaft fiir Kohle und Stahl (»Vertrag
von Paris«) iiber die »Romischen Vertriage« — Vertrag zur Griindung der Euro-
pdischen Atomgemeinschaft und Vertrag zur Griindung der Europdischen Wirt-
schaftsgemeinschaft —, die Einheitliche Europdische Akte, den Vertrag iiber die
Europdische Union (»Vertrag von Maastricht«) bis zu den Vertragen von Amster-
dam und Nizza reicht. Konstitutionalisierung meint in diesem Zusammenhang
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die Schaffung und Verstetigung der rechtlich verbindlichen Grundlagen fiir die
Legitimation und Kontrolle der Hoheitsgewalt in einem Gemeinwesen — hier in
der Europdischen Union — (Miiller-Graff 2001; Wessels 2003).

Der »EU-Vertrag von Maastricht« war dann zu Begin der 1990er Jahre nicht
lediglich ein Anderungsvertrag zu den Griindungsvertrigen, sondern fiihrte
neben der »Umtaufung« des EWG- in EG-Vertrag eine neue Entwicklungsstufe
herbei mit der Griindung einer die supranationale Europdische Gemeinschaft
gleichsam iiberwoélbenden intergouvernementalen Europédischen Union, die
neben die bestehenden — seinerzeit und bis 2002 und dem AuBerkrafttreten des
EGUS-Vertrages drei — Europdischen Gemeinschaften getreten ist und dem su-
pranationalen »Europdischen Haus« gleichsam zwei intergouvernementale Fliigel
angefiigt hat.

Die Europédische Gemeinschaft als supranationaler Kern des Europédischen
Staatenverbundes ist vor allem auch eine Rechtsgemeinschaft, die auf dem
Recht griindet und auch durch die Setzung von Recht handelt. Die besondere
Rechtsqualitdt des Europédischen Gemeinschaftsrechts — und hierdurch unter-
scheidet es sich von jeglichem sonstigen internationalen Recht — besteht in sei-
nem iiberstaatlichen (supranationalen) Charakter und dem damit verbundenen
Anwendungsvorrang vor jeglichem nationalen Recht der Mitgliedstaaten, wel-
cher gewihrleistet, dass das EG-Recht einheitlich ausgelegt, angewendet und
fortgeschrieben werden kann und muss und dass dem Europdischen Gemein-
schaftsrecht entgegenstehendes nationales Recht unabwendbar ist (ohne richtig
zu sein, da es im Verhéltnis etwa zu Drittstaatsangehdrigen und Drittstaaten
fortgilt und anwendbar bleibt).

Der sachliche Geltungsbereich des Gemeinschaftsrechts und die Kompe-
tenzen der Organe der Europdischen Gemeinschaft werden durch die Vorschriften
des Rechts der Griindungsvertridge und ihrer Revisionen, d. h. des Primérrechts
bestimmt. Dabei kommt zentrale Bedeutung dem sog. Prinzip der begrenzten
Einzelermdchtigung (Art. 5 Abs. 2 EGV) zu, aus dem sich ergibt, dass die Eu-
ropdische Gemeinschaft im Unterschied zu einem Staat — insbesondere auch
einem Bundesstaat — keine origindre »Allzustdndigkeit« hat, sondern dass ihre
Zustandigkeiten sich grundsétzlich auf diejenigen beschrinken, die ihr von den
Mitgliedstaaten, begleitet durch einen in den Zustimmungsgesetzen der Mit-
gliedstaaten zu den Européischen Griindungsvertrdagen implizit ausgesprochenen
Souverénititsverzicht (siche beispielhaft Art. 23 GG; siehe oben 2), ausdriicklich

iibertragen worden sind.

37



Die Abgrenzung der Kompetenzen von Europdischer Gemeinschaft und Mit-
gliedstaaten vollzieht sich deshalb in der Weise, dass die Gemeinschaft innerhalb
der Grenzen der ihr im EG-Vertrag zugewiesenen Befugnisse und gesetzten Ziele
tatig wird, wiahrend die Mitgliedstaaten im Grundsatz weiterhin »allzustdndig«
sind und frei dariiber befinden konnen, welche Zicle sie anstreben und welche
Aufgaben sie iibernehmen.

Dies gilt vor allem auch fiir den Bereich der Sozialpolitik und damit auch fiir
die Ausgestaltung der Sozialschutzsysteme. Allerdings haben die Mitgliedstaaten
auch bei der Ausgestaltung ihres Systems der sozialen Sicherheit den Vorrang
des Européischen Gemeinschaftsrechts zu beachten. So findet etwa das Verbot
der Diskriminierung wegen der Staatsangehorigkeit (Art. 12 EG) Anwendung; so
gebietet das Gemeinschaftsrecht die Gleichbehandlung von Ménnern und Frauen
(Art. 141 EG und das einschldgige Europdische Sekundérrecht in Gestalt auch
arbeits- und sozialrechtlicher Gleichbehandlungsrichtlinien), gelten grundsétzlich
die wirtschaftlichen Grundfreiheiten des Gemeinsamen Marktes (Art. 39, 43,
49 EG u.a.), auch dort, wo die Leistungserbringung in das System der sozialen
Sicherheit eingebettet ist, finden auch die Vorschriften des Europdischen Wett-
bewerbsrechts (Art. 81 — 89 EG-Vertrag) und des — sekundéarrechtlich geregelten
— Européischen Vergaberechts Anwendung, sofern, solange und soweit auch im
Bereich der sozialen Sicherheit wirtschaftlich gehandelt wird.

Beispielsweise Beamtenrecht und Recht des offentlichen Dienstes als »klas-
sische« Doménen der Nationalstaatlichkeit beispielsweise haben ungeachtet der
Europiéisierung der nationalen Rechtsordnungen in fast allen zentralen Lebens-
bereichen iiber lange Jahre eine besonders starke nationale Pragung aufgewiesen,
so dass dieser Rechtsbereich aufgrund fehlender Zustidndigkeit der Européischen
Gemeinschaft fiir diesen Bereich vor Einflussnahme »aus Briissel« gefeit schien.
Mittlerweile hat sich auch dieses Bild grundlegend geéndert, wird mehr und mehr
deutlich, dass auch das deutsche Beamten- und 6ffentliche Dienstrecht den Ein-
fliisssen des Gemeinschaftsrechts keineswegs zur Génze entzogen ist (VoBkuhle
2007: 189), hat doch »Luxemburg«, d.h. der Europdische Gerichtshof bereits
Anfang der 1980er Jahre fiir Recht erkannt, dass etwa die EG-rechtliche Gewahr-
leistung der Freiziigigkeit der Arbeitnehmer (Art. 39 EG/ex-Art. 48 EWGV/EGV)
auch fiir Beamte gilt, freilich mit einer allerdings engen, auf die Wahrnehmung
zentraler Funktionen des Staates beschriankter Ausnahme fiir die sog. Beschif-
tigung in der 6ffentlichen Verwaltung (Art. 39 Abs. 4 EG) und die Ausiibung
offentlicher Gewalt (Art. 55 EG), wobei diese Ausnahmetatbestidnde Tatigkeiten
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im fiir die Sozialpolitik bedeutsamen Bildungs-, Gesundheits- und Sozialbereich
i. d. R. nicht einschlieBen.

Was die Entstehung und Entwicklung der Europdischen Sozialpolitik an-
geht, so war in einer ersten Phase der Europdischen Integration — von 1958 bis
1972 — das Soziale der Sache nach letztlich lediglich ein Annex zur Wirtschafts-
politik und einem berithmten Dictum zufolge »fiir den Arbeitnehmer wenig oder
nichts« (Ipsen 1972; Schulte 1990). Sowohl die Koordinierung der Systeme der
sozialen Sicherheit — Gegenstand der Verordnungen (EWG) Nrn. 3 und 4 aus
dem Jahre 1958 (und damit der dritten und vierten Verordnung der Européischen
Wirtschaftsgemeinschaft iiberhaupt!) — als auch diejenigen iiber die Gleichbe-
handlung von Ménnern und Frauen, die in der Verankerung des Grundsatzes
der Entgeltgleichheit in Art. 119 EGV (heute: Art. 141 EG) einen primérrecht-
lichen Ausgangspunkt hatten und haben, waren urspriinglich aus wirtschaft-
lichen Griinden, zur Vermeidung von Wettbewerbsnachteilen zum einen fiir
inldndische Arbeitnehmer, zum anderen fiir Arbeitgeber, die in Bezug auf bei
thnen beschéftigte Arbeitnehmerinnen in erhdhtem Mafle bereits den Grundsatz
der Lohngleichheit von Mann und Frau praktizierten als ihre Konkurrenten in
anderen Mitgliedstaaten, in den EWG-Vertrag aufgenommen worden und haben
erst in der Folgezeit Mitte der 1970er Jahre durch ihre integrationsfreundliche
und auch soziale, grundrechtliche Auslegung und Anwendung durch den Euro-
pédischen Gerichtshof ihren heutigen subjektiv-individual(grund)rechtlichen und
sozial(politisch)en Inhalt erhalten.

Auch der in einer zweiten Phase Européischer Sozialpolitik, die 1972 mit dem
Gipfel von Paris der Staats- und Regierungschefs der Mitgliedstaaten und dem
von der EG-Kommission 1974 vorgelegten Sozialpolitischen Aktionsprogramm
begonnen hatte, die bis Ende der 80er Jahre reicht, hinzutretende Arbeitsschutz
verdankte seine Akzentuierung in erster Linie dkonomischen Uberlegungen,
sollten doch Wettbewerbsnachteile fiir Unternchmen aus Staaten, die bereits ein
vergleichsweise hohes — und zugleich kostentréchtiges — Schutzniveau gewéhr-
leisten, vermieden werden.

Erst in einer dritten Phase Europdischer Sozialpolitik, beginnend mit der
rechtlich unverbindlichen, fiir die Herausbildung einer genuinen Européischen
Sozialpolitik aber sehr bedeutsamen, wenn auch lediglich politisch verpflicht-
enden und damit nicht rechtsverbindlichen Erklarung der Gemeinschaftscharta
der sozialen Grundrechte der Arbeitnehmer aus dem Jahre 1989 und dem sie
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begleitenden Aktionsprogramm hat eine Starkung der sozialen Dimension auf
Gemeinschaftsebene eingesetzt.

Die Empfehlung des Rates vom 27. Juli 1992 iiber die Anndiiherung der Ziele
und der Politiken im Bereich des sozialen Schutzes (92/442/EWG) (siehe unten
11.) war Ausgangpunkt einer Politik der Gemeinschaft zur sozialen Konvergenz
und hielt die Mitgliedstaaten u. a. dazu an, unbeschadet ihrer fortbestehenden
Zustédndigkeiten flir die Bestimmung der Ziele, Grundsdtze und des Aufbaus
ihrer Sozialschutzsysteme einschlieBlich ihrer Gesundheitssysteme diese an
bestimmten, freiwillig konsentierten gemeinsamen Zielsetzungen zu orien-
tieren.

Seit Inkrafttreten des Vertrags von Amsterdam am 1. Mai 1999 und damit
dem Beginn einer vierten Phase Europdischer Sozialpolitik, kann man zwar
noch nicht von einer Europdischen Sozialunion sprechen — ein Begriff, der im
Zusammenhang mit dem Pariser Gipfel 1972 erstmals verwandt worden ist, der
aber auch auf den gegenwirtigen Grad der sozialpolitischen Integration in der
Europédischen Gemeinschaft noch nicht recht passt, weil der Begriff »Union«
vor dem Hintergrund der Wirtschafts- und Wahrungsunion und der Politischen
Union auf Europédischer Ebene und auch der Wirtschafts- und Sozialunion im
deutschen Einigungsprozess wohl ein grof3eres Mall an Harmonisierung voraus-
setzt —, doch hat die Sozialpolitik auf Gemeinschaftsebene zweifellos insofern
eine neue Qualitét erhalten, als Europdische Gemeinschaft/Europdische Union
und Mitgliedstaaten gemeinsam die Aufgabe haben, die in Art. 136 EG veran-
kerten sozialpolitischen Ziele zu verfolgen: Férderung der Beschéftigung, Ver-
besserung der Lebens- und Arbeitsbedingungen, um dadurch auf dem Wege des
Fortschritts ihre Angleichung zu ermoglichen, angemessenen sozialen Schutz,
sozialen Dialog, Entwicklung des Arbeitskridftepotentials im Hinblick auf ein
dauerhaft hohes Beschéftigungsniveau, Bekdmpfung von Ausgrenzungen.

GemiB Art. 137 EG unterstiitzt und ergidnzt die Gemeinschaft die Tatig-
keit der Mitgliedstaaten zur Verwirklichung der genannten Ziele auf folgenden
Gebieten: Verbesserung insbesondere der Arbeitsumwelt zum Schutz und zur
Sicherheit der Arbeitnehmer, Arbeitsbedingungen, Unterrichtung und Anhg-
rung der Arbeitnehmer, berufliche Eingliederung der aus dem Arbeitsmarkt
ausgegrenzten Personen, Chancengleichheit von Ménnern und Frauen auf dem
Arbeitsmarkt und Gleichbehandlung am Arbeitsplatz. Ausgenommen von jeder
Gemeinschaftskompetenz sind allerdings ausdriicklich das Arbeitsentgelt, das
Koalitionsrecht, das Streikrecht und das Aussperrungsrecht. Der Vertrag von
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Amsterdam dnderte und ergidnzte insofern den EU- (EUV) und den EG-Vertrag
(EGV).

Die Verabschiedung des Europdischen Verfassungsvertrages (VVE) und
nach seinem Scheitern der Abschluss des Vertrages von Lissabon zur Anderung
des Vertrags iiber die Europdische Union und des Vertrags zur Griindung der
Europdischen Gemeinschaft von Oktober 2007 sowie die Erweiterung der EU
um 10 Mitgliedstaaten im Jahre 2004 und 2 weiterer — Bulgarien und Ruménien
im Jahre 2007 mit ihren auch sozial(politisch)en Konsequenzen, kdnnen als Be-
ginn einer weiteren — fiinften — Phase der Europdischen Sozialpolitik angesehen
werden.

Im neuen Reformvertrag — dem Vertrag von Lissabon — ist der Begriff »Ver-
fassung« fallen gelassen worden. Ein einheitliches Dokument als Rechtsgrund-
lage des Européischen Staatenverbundes, das die Inhalte des EUV und des EGV
sowie die Grundrechtecharta miteinander verbindet, wird es nicht geben. Der
EU-Vertrag (VEU) wird durch mehrere neue Abschnitte gedndert und erwei-
tert. Entsprechendes gilt fiir den EG-Vertrag, der zudem in Vertrag iiber die
Arbeitweise der Europdischen Union (VAEU) umbenannt wird. Die Européische
Gemeinschaft wird durchgéngig zur Européischen Union.

Die Charta der Grundrechte der Europdischen Union (GRL) wird nicht
Bestandteil der Vertriage. Der EUV soll mit einem Querverweis in Art. 6 auf die
im Jahre 2000 in Nizza vereinbarte Grundrechtecharta versehen werden und
auf diese Weise damit Rechtsverbindlichkeit erhalten. Rhetorischer Natur ist die
Zuriicknahme der im VVE fest gelegten Terminologie der Rechtsakte (»Europa-
isches Gesetz« statt »Verordnung«). Der neue EUV wird sechs Titel umfassen.
Der erste wird eine Bekraftigung des Prinzips der begrenzten Einzelerméchti-
gung enthalten. Ergdnzungen gibt es im Bereich der 6ffentlichen Gesundheit.
Die vom Europiischen Rat verabschiedeten Anderungen iibernehmen ansonsten
im Kern die Neuerungen, die der VVE mit sich gebracht hitte (Terhechte 2007:
551).

Im Laufe dieser Entwicklung hat sich auch der Europédische Konstitutio-
nalisierungsprozess gewandelt: Waren urspriinglich lediglich die Vertreter der
Regierungen der Mitgliedstaaten sowie insbesondere auch deren Staats- und
Regierungschefs im Europédischen Rat an der zugrunde liegenden politischen
Entscheidungsfindung und der anschlieBenden Rechtsetzung und damit auch
am Verfassungsgebungsprozess (im materiellen Sinne) beteiligt, so ging der
Européische Verfassungsvertrag auf den Entwurf eines Gremiums (»Konvent«)
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zuriick, in dem auch Vertreter der nationalen Parlamente der Mitgliedstaaten
sowie des Européischen Parlaments und der Europédischen Kommission ver-
treten gewesen sind, nicht zuletzt in dem Bestreben, dem Verfassungsge-
bungsprozess mehr Transparenz und dadurch seinen Ergebnissen auch mehr
Akzeptanz zu verschaffen. Positiv ins Gewicht fiel die groe Transparenz des
gesamten Verfahrens nicht zuletzt via Internet (auch wenn viele der positiven
Ergebnisse des Konvents nicht im 6ffentlich tagenden Plenum, sondern in den
Arbeitsgruppen erzielt worden sind) als wichtiger Beitrag zu mehr Biirgerndhe
und -partizipation und damit auch zur Demokratisierung des Europdischen
Staatenverbundes.

Aus sozialpolitischer Sicht hitte die Aufnahme der Charta der Grundrechte
der Europédischen Union in den Verfassungsvertrag deshalb besondere Bedeu-
tung gehabt, weil dieser Europdische Grundrechtekatalog auch umfangreiche
wirtschaftliche und soziale Grundrechte enthilt. Mit Inkrafttreten des Vertrags
von Lissabon wird die selbstdndig fortbestehende Grundrechtecharta immerhin
rechtlich gleichen Rang wie der EUV und der VAEU erhalten.

Die Charta ist insofern heterogen, als sie eine Mischung aus Rechten, Grund-
sétzen, Verboten, Verhaltensanweisungen und institutionellen Garantien darstellt
und insbesondere auch im Kapitel {iber die sozialen Grundrechte eine unter-
schiedliche Normdichte aufweist. Letzteres ist nicht zuletzt darauf zuriickzufiih-
ren, dass — angesichts ihrer wechselseitigen Bedingtheit zurecht — politische und
liberale sowie wirtschaftliche und soziale Grundrechte in einem einheitlichen
Rechtsinstrument enthalten sind und damit die Unterschiedlichkeit dieser Rech-
te auch in dieses Instrument selbst hineingetragen worden ist. Fiir die sozialen
Grundrechte ist ndmlich charakteristisch, dass sie i. d. R. auf die Umsetzung
durch den — europdischen oder nationalen — Gesetzgeber angelegt sind, so etwa
Unterrichtung und Anhorung der Arbeitnehmer, Recht auf Kollektivverhand-
lungen und -Mafinahmen, Schutz bei ungerechtfertigter Entlassung, Sozial-
schutz, Gesundheitsschutz, Sicherungsfunktion haben — Nichtdiskriminierung
—, insbesondere Gleichheit von Méannern und Frauen —, oder als institutionelle
Garantien — Schutz der Familie, Zugang zu Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichen Interesse u. a.

Hier besteht kiinftig die Aufgabe, die Reichweite dieser Gewédhrungen »aus-
zuloten« und ihren eventuellen »Mehrwert« gegeniiber anderweitig bereits be-
stehenden vergleichbaren Gewéhrleistungen herauszuarbeiten.
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In diesem Zusammenhang sei erinnert an den starken Einfluss, den die
Verankerung des Gleichheitssatzes und insbesondere der Gleichbehandlung
von Ménnern und Frauen auf Europdischer Ebene in der Vergangenheit in den
Mitgliedstaaten und zumal auch in Deutschland gehabt haben (siche oben und
unten 9 u. 10).

Auch ist — wiederum vergleichend — nach addquaten Wegen der effektiven
Umsetzung und Realisierung der sozialen Grundrechte auf EU-Ebene wie sozi-
aler Grundrechte iiberhaupt zu fragen. Hier hat die Européische Antidiskrimi-
nierungsgesetzgebung und -politik wiederum Vorbildcharakter.

In diesem Zusammenhang ist daran zu erinnern, dass die Grundrechte der
Europédischen Grundrechtecharta nur die Organe der Européischen Union sowie
die Mitgliedstaaten dort rechtlich binden, wo sie Europidisches Recht anwen-
den. Gleichwohl wird es zwangsldufig zu einer — wiederum analysebediirftigen
— Wechselwirkung zwischen europdischer und nationaler (mitgliedstaatlicher)
Grundrechtlichkeit im Sinne eines »Hin- und Herschauens« kommen.

Ein Argument gegen den Europdischen Verfassungsvertrag war in der of-
fentlichen Diskussion — nicht zuletzt in Frankreich und den Niederlanden, wo
es ablehnende Referenden gab — auch das wirkliche oder vermeintliche soziale
Defizit im Verbund mit Befiirchtungen vor einem »sozialen Dumping« im Zu-
sammenhang mit der EU-Erweiterung. Sowohl die Vorschriften iiber die So-
zialpolitik im VVE selbst als insbesondere auch die Einbeziehung der Charta
der Grundrechte der Union mit ihren sozialen Grundrechten als Teil II dieses
Vertragswerks hétten in der Summe aber wohl zu einer Starkung der sozialen
Dimension der Europiischen Union/Européische Gemeinschaft gefiihrt. Diesen
wsozialpolitischen Mehrwert« der Offentlichkeit verstindlich zu machen ist in
der Vergangenheit aber nicht in ausreichendem Maf}e unternommen worden und
gelungen. Sowohl Européische Union als auch die Mitgliedstaaten haben diesbe-
ziiglich bisher ihre »Hausaufgaben« nicht gemacht.

Ein Grund fiir die vorstehend erwéhnte Fehleinschédtzung der Européischen
Sozialpolitik in Zusammenhang mit der politischen Debatte um den VVE liegt
auch in dem Umstand begriindet, dass die politischen Akteure in den Mitglied-
staaten geneigt sind, »Briissel«, »Luxemburg« und »Straiburg« fiir negative Ent-
wicklungen verantwortlich zu machen (»blaming and shaming«), um Kritik von
sich abzulenken, obgleich in Europa ohne den Européischen Rat politisch und
rechtlich und den Ministerrat als Gesetzgeber zusammen mit dem Européischen
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Parlament »nichts lauft«, die Mitgliedstaaten mithin stets Verantwortung, tiber
ihre Regierungen und Parlamente tragen.

Die Europiische Integration geht nicht nur mit der aus der Ubertragung ent-
sprechender rechtlicher Kompetenzen seitens der Mitgliedstaaten in den Europa-
ischen Griindungsvertrdgen auf die Organe und Institutionen der Europdischen
Gemeinschaft als des supranationalen Kerns des »Europdischen Systems« resul-
tierenden rechtlichen Souverénitétseinbulle der Mitgliedstaaten einher, sondern
sie hat als Folge dieser Entwicklung zugleich eine Einschrdnkung der faktischen
Handlungsautonomie der Mitgliedstaaten in solchen Bereichen — auch im Bereich
der Sozialpolitik — zur Folge, in denen keine Zustdndigkeiten der Européischen
Gemeinschaft bestehen. Deshalb kann die Sozialpolitik heute in Deutschland
wie in den anderen nurmehr »postsouverdnen« (Stolleis 2004) Mitgliedstaaten
der Europdischen Union nicht mehr als eine rein oder doch wenigstens priméir
nationale Domine angesehen werden, sondern sie ist transnational und » Europd-
isch«: Zum einen fiihren die Globalisierung der Mérkte und die stetig steigende
Mobilitdt der Menschen weltweit zu einer zunehmenden Transnationalisierung
auch der sozialpolitischen Herausforderungen und Fragestellungen, machen
doch Bevolkerungswanderungen, dkologische Belastungen, Krankheiten und
Seuchen vor nationalen Grenzen nicht Halt und lassen sich in vielen Fillen nur
grenziiberschreitend effektiv bewéltigen — »AIDS«, »BSE«, »SARS« u. a. stehen
gleichsam als Chiffren fiir diese Transnationalisierung sowohl von Problemen
wie von moglichen Losungen; zum anderen verlangen sowohl das vorerwihnte
gemeinsame Band des supranationalen Rechts als insbesondere auch die weit-
gehende Entsprechung nicht nur dieser rechtlichen, sondern auch der demogra-
fischen, dkonomischen, gesellschaftlichen und kulturellen Herausforderungen
(siche oben 3) ganz allgemein die Beriicksichtigung internationaler und innerhalb
der Européischen Union insbesondere EU/EG-spezifischer politischer und -recht-
licher Vorgaben oder legen eine derartige Riicksichtnahme doch zumindest nahe.
Zwar liegt der Kern der sozialpolitischen Kompetenzen weiterhin bei den EU-
Mitgliedstaaten, doch nehmen »Européische« Einfliisse zu und ist die Tendenz,
sozialpolitische Zustdndigkeiten nach »Europa« zu verlagern, uniibersehbar.

Der wichtigste und zugleich nicht zuletzt gegenwértig auch juristisch umstrit-
tenste Bereich, in dem der Europdische Staatenverbund und die Mitgliedstaaten
heute einen Ausgleich suchen miissen, ist derjenige des Zusammentreffens von
Europédischem Binnenmarkt und Europdischem Wirtschaftsrecht einerseits und
national gestalteter und auch kiinftig national verantworteter Sozialstaatlich-
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keit, sozialer Daseinsvorsorge und Sozialrecht andererseits. Denn sowohl die
wirtschaftlichen Grundfreiheiten des Gemeinsamen Marktes — Kapitalver-
kehrsfreiheit und Warenverkehrsfreiheit sowie die Personenverkehrsfreiheiten,
d.h. Freizligigkeit der Arbeitnehmer, Niederlassungsfreiheit der Selbstédndigen
sowie — aktive (d.h. der Dienstleistungserbringer) und passive (der Dienstlei-
stungsnehmer) — Dienstleistungsfreiheit — als auch die Wettbewerbsregeln des
Europdischen Gemeinschaftsrechts — kartellrechtliche Verbote wettbewerbsbe-
schriankender Vereinbarungen und abgestimmter Verhaltensweisen, Verbot der
missbrauchlichen Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stellung und insbeson-
dere auch Europdisches Beihilfenrecht, d. h. die Kontrolle staatlicher Beihilfen
an Unternehmen, und Europdisches Vergaberecht, d. h. das Gebot EU-weiter
Ausschreibungen treten in zunehmendem Mafe in ein Spannungsverhiltnis zu
den mitgliedstaatlichen Institutionen der sozialen Sicherung im weitesten Sinne
und ihren wirtschaftlichen bzw. als auch wirtschaftlich zu qualifizierenden Ak-
tivitaten.

Seit 1998 ist im Gefolge der »wDecker/Kohll u. a.«-Judikatur des Europdischen
Gerichtshofs bis hin zu »Watts« 2006 (Schulte 2007, 468 ff.; ders. 2008) zur
Geltung der wirtschaftlichen Grundfreiheiten, namentlich der Warenverkehrs-
und Dienstleistungsfreiheiten, auch im Gesundheitswesen diese Entwicklung
offenkundig geworden und hat bei den Gesundheitsleistungen dazu gefiihrt, dass
es nicht nur in zunehmendem Mafe Patientenmobilitit aus Deutschland in an-
dere Mitgliedstaaten gibt — beispielsweise im Hinblick auf die hierzulande mit
erheblicher Selbstbeteiligung der Patienten verbundenen Zahnersatzleistungen
—, sondern vor allem auch dazu, dass — in Zukunft gewiss in noch groflerem
Umfang als gegenwirtig bereits — immer mehr EU-ausldndische Patienten nach
Deutschland kommen, zum einen um beispielsweise im Heimatstaat zeitliche
Engpésse (»waiting lists«) zu umgehen und wegen dort nicht vorhandene Kapa-
zitdten anderswo Hilfe zu suchen, zum anderen um ein hierzulande in gro3erem
Umfang zur Verfiigung stehendes breites und vielféltiges Leistungsspektrum
zu nutzen und auf dadurch erdffnete Wahlmoglichkeiten zuzugreifen. (Dieser
Gesichtspunkt veranlasste auch die luxemburgischen Krankenversicherten in
den Ausgangsverfahren zu den erwéhnten »leading cases« »Decker und Kohll,
»cross-border« eine Brille in Arlon (Belgien) zu erwerben und einen Kieferor-
thopdden in Trier (Deutschland) und ihren einheimischen (luxemburgischen)
Versicherungstriger auf Kostenerstattung in Anspruch zu nehmen.)
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Diese grenziiberschreitende Erbringung und Inanspruchnahme von Gesund-
heits- und Sozialleistungen hat heute allerdings noch keinen groflen quantita-
tiven Umfang erreicht, wie sich aus den Aufwendungen der mitgliedstaatlichen
Triger der Leistungen bei Krankheit — etwa der deutschen Krankenkassen — fiir
Auslandsbehandlungen ablesen ldsst, die in Deutschland weniger als 0,5 % und
in der EU insgesamt rd. 1% (geschétzt) ausmachen, wird aber in der Zukunft
gewiss zunehmen.

Fiir Krankenbehandlungen gilt im nationalen Sozialrecht der Leistungen
bei Krankheit gemeinhin der Territorialitdtsgrundsatz. EU-ausldndischen
Leistungsanbietern ist aber heute kraft Gemeinschaftsrechts — via Grund-
freiheiten — in den Mitgliedstaaten der Europdischen Union die Moglichkeit
einzurdumen, auch in anderen Mitgliedstaaten entsprechende Leistungen an-
zubieten, und Leistungsnehmern (versicherten Patienten) ist grundsétzlich die
Moglichkeit zu eréffnen, sich ihre Aufwendungen von den jeweils zustdndigen
heimischen Leistungstragern fiir EU-Auslandsbehandlungen erstatten zu las-
sen. Da die herkdmmlicherweise &ffentlich-rechtlichen Regelungsinstrumente
des jeweiligen nationalen Sozialrechts der Mitgliedstaaten — etwa des deut-
schen Krankenversicherungsrechts — im Ausland nicht »greifen« kénnen, sind
EU-auslindische Leistungserbringer (z. B. Arzte) ggf. zur Leistungserbringung
nach dem das deutsche Krankenversicherungsrecht pragenden Sachleistungs-
prinzip zuzulassen. Damit ist zugleich ganz allgemein der Weg angedeutet,
iiber den die gebotene Offnung des i. d. R. territorial abgeschotteten nationalen
Gesundheitssystems erfolgen kann, ndmlich durch Vertrdge der einheimischen
Leistungstriger — etwa der Krankenkassen oder staatlichen Gesundheitsdienste
— mit EU-ausléndischen Leistungsanbietern.

Damit befordert das Europdische Gemeinschaftsrecht auch den vorerwihnten
Trend zu einer de facto-Konvergenz, d.h. zur Anpassung der mitgliedstaatlichen
Sozialschutzsysteme an sowohl EG-rechtliche wie -politische Vorgaben und zu
einer Entwicklung dieser Systeme in ein und dieselbe Richtung, ndmlich hin
zu einer Offnung der ehemals nationalen Gesundheitsmirkte »nach Europa«
(von Maydell/Schulte 2007) in Richtung auf einen »Européischen Gesundheits-
markt«.

Ein Beispiel fiir diese Europiisierung ist auch die Alterssicherung.

Seit 1950 hat sich in den Linder, die heute die Europdische Union bilden,
die Lebenserwartung im Alter von 65 Jahren durchschnittlich um mehr als ein
Jahr pro Jahrzehnt erh6ht. Das Mindestrentenalter, hier definiert als das fritheste
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Alter, in dem die meisten Arbeitnehmer einen Anspruch auf Altersleistungen aus
der Sozialversicherung erwerben, nachdem sie eine Mindestzahl von Beitrags-
jahren erwerbstétig und versichert gewesen sind, war in den Jahren von 1949
bis 1993 in den OECD-Léandern stabil geblieben oder sogar gesenkt worden.
Die Politik dieser Lander in Bezug auf das Mindestrentenalter hat sich im Laufe
der Zeit aber angeglichen, zumindest auf der Grundlage eines Vergleichs der im
Jahr 2002 geltenden Bestimmungen mit denjenigen, die 2035 giiltig sein werden.
Die Angleichung erfolgte auch beim Mindestrentenalter fiir Manner und fiir
Frauen; dabei wurde im Allgemeinen das Mindestrentenalter fiir Frauen auf das
fiir Manner angehoben (Turner 2007).

Die Arbeitsmarktreformen der rot-grilnen Bundesregierung seit Mitte der
1990er Jahre stellten einen Bruch in der bisherigen deutschen Sozial- und Ar-
beitsmarktpolitik dar. Die einkommensbezogene Arbeitslosenhilfe wurde durch
eine bediirftigkeitsgepriifte Pauschalleistung ersetzt, das sog. Arbeitslosengeld
11, das sich im Wesentlichen an der Sozialhilfe ausrichtet, da nach einer Uber-
gangszeit das frithere Erwerbseinkommen fiir die Héhe der Transferzahlung
keine Rolle mehr spielt. Die Leistungsbezieher sind iiberdies strikter verpflichtet,
zumutbare Arbeits- und Forderangebote anzunehmen (Eichhorst 2007: 104).

Mehr als frither wird von Arbeitslosen bzw. Arbeitsuchenden erwartet, dass
sie lernwillig und anpassungsbereit sind, wenn es um die Aufnahme einer neuen
Beschiftigung geht. Damit ist eine Abkehr von dem »klassischen« deutschen
Sozialversicherungsmodell vollzogen worden, das herkdmmlicherweise auf Sta-
tussicherung (wofiir etwa die Berufsunfahigkeitsrente »stand«) ausgerichtet war.
Die »Hartz«-Reformen folgten nicht zuletzt dem Beispiel anderer Sozialstaaten
in Europa (siche unten 5 und 5.1).

Die Sozial- und insbesondere Sozialstaatspolitik unterliegt gegenwirtig
zugleich auch insofern — weithin im Gleichschritt mit anderen Mitgliedstaaten
— auf exemplarische Weise auch einer neuen Verantwortungsteilung zwischen
Staat, Markt und — vor allem in Deutschland als Spezifikum (siche oben 2) —
Institutionen »zwischen Staat und Markt« wie etwa den Verbdnden der Freien
Wohlfahrtspflege.

Als Folge der Bedeutungseinbufle, den die Leistungsverwaltung als klas-
sischer Modus der Einlosung der staatlichen Daseinsvorsorgeverantwortung im
Zeichen von Deregulierung, Liberalisierung und Privatisierung seit den 1970er
Jahren erlitten hat und erleidet — besonders augenfillig etwa am Wandel der
kommunalen Daseinsvorsorge (Energie- und Wasserversorgung, Abfall- und
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Abwasserentsorgung, Nahverkehr, Kultur u.a.) — wird die unmittelbare Lei-
stungserbringung durch den Staat — und das heif3t hierzulande auch in kommu-
naler Regie sowie durch rechtlich eigenstindige Korperschaften, Anstalten und
Agenturen — ndmlich in zunehmendem Mafe durch ein neues Modell staatlicher
Gewidhrleistung von durch private Dritte in staatlichem Auftrag erbrachten ge-
meinwohlorientierten Dienstleistungen ersetzt.

Dieser »Paradigmenwechsel« entspricht dem Ubergang vom sozial interve-
nierenden Staat der 1970er Jahre zum aktivierenden und kooperativen — und
zugleich aber auch distanzierteren (und in vielerlei Hinsicht auch schlankeren) —
Sozialstaat von heute, der sich durch eine verdanderte Wahrnehmung seiner Steue-
rungsinstrumente und -kapazititen auszeichnet, so dass vermehrt wirtschaftliche
Verfahrensablédufe in der Staatsverwaltung eingefiihrt und in verstarktem MafBe
wettbewerbliche Elemente eingesetzt werden, und zwar auch im Bereich der
sozialen Leistungserbringung, die sich verstdrkt auf einem Gesundheits- und
Sozialmarkt und damit in marktwirtschaftlichen und wettbewerblichen Struk-
turen vollzieht.

Zu betonen ist in diesem Zusammenhang, dass nicht eine Ausweitung des
Geltungs- und Anwendungsbereichs des Europédischen Binnenmarkt- und Wirt-
schaftsrechts, sondern die stirkere Okonomisierung und Marktorientierung und
damit auch Wettbewerbsorientierung der nationalen Sozialpolitiken der Mitglied-
staaten — allerdings auch angeregt durch entsprechende Strategien auf Europé-
ischer Ebene — diese Entwicklung befordert, die dazu beitrigt, dass nicht nur die
gemeinschaftsrechtlichen wirtschaftlichen Grundfreiheiten, sondern auch das
Européische Wettbewerbs-, Beihilfen- und in zunehmendem MafBe auch Verga-
berecht eine immer grofere Rolle im Zusammenhang mit der Erbringung von
Sozialleistungen spielen.

Damit erlangt das Europdische Gemeinschaftsrecht zugleich wachsende Be-
deutung auch fiir die soziale Daseinsvorsorge.

Im Europédischen Gemeinschaftsrecht versteht man unter gemeinwohlorien-
tierten Leistungen oder Leistungen der Daseinsvorsorge bzw. Diensten bzw.
Dienstleistungen von allgemeinem Interesse — so die Begrifflichkeit des EG-
Vertrags — marktbezogene oder nicht marktbezogene Tatigkeiten, die im Interesse
der Allgemeinheit erbracht und aus diesem Grunde von den zusténdigen natio-
nalen Stellen mit spezifischen Gemeinwohlverpflichtungen verkniipft werden.
Diese Definition schlieft privatwirtschaftliche Aktivititen auch insoweit ein, als
sie unter staatlicher Gewédhrleistungs- und Regulierungsverantwortung stehen.
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Zur Daseinsvorsorge nach hiesigem Verstdndnis gehdren ggf. auch nicht
marktgéngige Leistung, d.h. Leistungen, die auf dem Markt nicht angeboten
werden bis hin zu hoheitlichen MaBBnahmen. Fiir letztere gilt das Europdische
Wettbewerbsrecht per se nicht. Wirtschaftlicher Natur sind ndmlich nur Aktivi-
titen, die aus dem Angebot von Leistungen auf einem Markt bestehen und die
auch von Privaten mit der Absicht der Gewinnerzielung ausgeiibt werden oder
ausgeiibt werden konnten. Diese Voraussetzung ist heute auch in Ansehung so-
zialer Dienstleistungen in weitem Umfang gegeben.

Art. 16 EG — kiinftig: Art. 14 VAEU — und 86 Abs. 2 EG enthalten aller-
dings einen Gemeinwohlvorbehalt, der unter gewissen Voraussetzungen solche
gemeinwohlorientierten Dienstleistungen gleichwohl vom Européischen Wett-
bewerbsrecht ausnimmt (sieche unten 8). Diese Rechtsvorschriften schiitzen mit-
hin gemeinwohlorientierte Wirtschaftsformen der Mitgliedstaaten im Rahmen
der Europédischen Wirtschaftsverfassung gegeniiber dem Konzept einer reinen
Marktwirtschaft, indem sie derartige Aktivitéten als legitime und eigenstdndige
Komponenten einer sozialen Marktwirtschaft auf Européischer Ebene und zu-
gleich einer — insofern auch »sozialen« — Europédischen Wirtschaftsverfassung
anerkennen.

Demgemél ist zwar auch Sozialpolitik der Mitgliedstaaten an die rechtsver-
bindlichen Vorgaben des hoherrangigen Europdischen Wirtschaftsrechts gebun-
den, doch unterliegt diese rechtliche Bindung zugleich gemeinwohlorientierten,
von den Mitgliedstaaten festzulegenden und zu verantwortenden und von den
Européischen Organen zu respektierenden Einschrankungen.

Die Européische Gemeinschaft hat dariiber hinaus zahlreiche Regelungen
geschaffen, die sich unmittelbar auf die Sozialsysteme — z.B. die Systeme der
Gesundheitsversorgung — der Mitgliedstaaten auswirken, letzteres etwa im Hin-
blick auf Arzneimittel und Medizinprodukte.

Im Ergebnis werden deshalb sowohl der rechtliche Status als auch Organi-
sation, Finanzierung, Art und Inhalt der Tétigkeiten von staatlichen Organen,
Leistungstrigern, Leistungsnehmern sowie Patienten/Klienten/Versicherten im
Gesundheits- und Sozialbereich in wachsendem Maf3e durch das Européische
Recht geprégt.
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5 Der yokonomisierte¢, schlankere, nachhaltige,
aktivierende und kooperierende Sozialstaat

5.1 Allgemeines

Angesichts der aufgezeigten Entwicklungen in den Mitgliedstaaten, die auf »mehr
Markt« und »weniger (auch Sozial-)Staat« angelegt sind und die vor allem unter
den Schlagwortern Deregulierung, Liberalisierung, Privatisierung, Subsidiaritét
u. a. diskutiert werden, stellt sich heute eindringlicher als friiher die Frage, inwie-
weit der Staat in der Lage ist und in der Pflicht steht, spezifische soziale Probleme
zu 16sen und in welchen Fillen der einzelne, seine Familie, die Gesellschaft allein
Verantwortung tragen soll oder aber ein Mehr und ein Besser an Problemldsung
nur von einem — iibrigens seit der Entstehung der modernen sozialen Sicherheit
im ausgehenden 19. Jahrhundert bereits stets praktizierten — Zusammenwirken
staatlicher und privater Trager erwartet werden kann.

Erkennt man an, dass das konzertierte Nebeneinander von staatlicher/6ffent-
licher sozialer Sicherheit einerseits und privater sozialer Sicherung und Eigen-
vorsorge andererseits dem Biirger in gewissem Umfang eine grofere Wahlfrei-
heit sowie tendenziell mehr Pluralitdt und Flexibilitéit bei der Inanspruchnahme
von Sozialleistungen bietet, aber auch ein Mehr an Eigenverantwortung mit sich
bringt, so entspricht es der iiberkommenen Rolle des nationalen Sozialstaates,
ihm jedenfalls eine unmittelbare Verantwortung fiir das sozial absolut Not-
wendige — beispielsweise fiir das soziale Existenzminimum — sowie eine Rah-
menverantwortung fiir das gesamte »Konzert« der dffentlichen und privaten
Komponenten der sozialen Sicherung und damit fiir das gesamte sozialstaatliche
Arrangement zu iibertragen.

Der aktivierende Sozialstaat betrachtet politische Abldufe in verstarktem
Mafe nicht mehr nur als Angelegenheit des Staates, sondern setzt im Rahmen
eines spezifischen Verstdndnisses von Governance verstédrkt auf die Leistungs-
fahigkeit und das Aktivierungspotenzial gesellschaftlicher Akteure. Er entzieht
sich einem »bindren Schematismus des Entweder/Oder von Staat oder Markt«
(Kingreen 2004: 24) und strebt statt dessen eine Teilung der Verantwortung an,
wobei er sich dabei weitgehend beschriankt auf die Initiierung, Anleitung und
Absicherung der eigenverantwortlichen Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben durch
diese privaten Akteure.
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Ziel dieses neuen Politikansatzes ist nicht nur eine Entlastung des 6ffent-
lichen Sektors und auch der politischen Entscheidungstrédger, sondern vor allem
auch die Mobilisierung der »endogenen« Potenziale der Gesellschaft und ihrer
Gliederungen (VoBkuhle 2003: 214), wie sie in Deutschland beispielhaft etwa in
der Kinder- und Jugendhilfe sowie in der Sozialhilfe in Gestalt der Kooperation
zwischen kommunalen Leistungstridgern und frei-gemeinniitzigen Leistungsan-
bietern historisch gewachsen sind und eine eigensténdige Qualitit besitzen.

Damit wandelt sich die Struktur staatlicher Verantwortung von einer Erfiil-
lungs- hin zu einer Gewdhrleistungs- und Auffangverantwortung.

Diese spezifische Verantwortungsteilung zwischen Staat und Gesellschaft ist
als eine eigenstdndige Kategorie sowohl bei der Leistungserstellung als auch bei
der Leistungsgewidhrung aufzufassen, die auch die Leistungsempfinger in das
Verantwortungsgefiige einbezieht. Der aktivierende Sozialstaat sucht ndmlich
auch gerade die Fihigkeit zur Ubernahme von Verantwortung dort zu férdern,
wo soziale Leistungen in Anspruch genommen werden, nicht zuletzt, um den
Sozialstaat finanziell zu entlasten.

Der Staat sieht vor diesem Hintergrund seine Aufgabe vor allem darin, In-
stitutionen und Strukturen zu schaffen, die Engagement »foérdern, aber auch
fordern« und die Gewdhrung sozialer Leistungen von Gegenleistungen in Ge-
stalt der Einlosung von Obliegenheiten und der Ubernahme und Erfiillung von
Verpflichtungen abhingig machen.

5.2 )Fordern und Fordernc in der Beschaftigungspolitik

Das Konzept des aktivierenden Sozialstaates ist ein zentrales Leitmotiv der
jiingsten Reformen auf dem Arbeitsmarkt. Es geht dabei darum, eine neue Ba-
lance zwischen staatlich organisierter sozialer Daseinsvorsorge einerseits und
der Eigeninitiative des Einzelnen andererseits herzustellen: Je ausgeprégter die
Eigeninitiative bei drohender oder eingetretener Arbeitslosigkeit ist — so die
Préamisse —, desto eher und desto erfolgreicher kann die Integration in das Er-
werbslebens sein.

Solcherart eigenverantwortliches Handeln soll durch solidarische Unterstiit-
zung gefordert werden. Das Grundprinzip lautet »Fordern und Fordern« (so die
Uberschrift von Kapitel 1 des Sozialgesetzbuches — Zweites Buch — Grundsiche-
rung fiir Arbeitsuchende (SGB I1)).
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GemiB § 1 Abs. 1 S. 1 u. 2 SGB II soll die Grundsicherung fiir Arbeitsuchen-
de die Eigenverantwortung erwerbsfiahiger Hilfebediirftiger starken und dazu
beitragen, dass sie ihren Lebensunterhalt unabhidngig von staatlicher Hilfe aus
eigenen Mittel und Kréften bestreiten konnen. Zugleich sollen erwerbsfihige
Hilfebediirftige bei der Aufnahme oder Beibehaltung einer Erwerbstétigkeit un-
terstiitzt und zur Beschéftigung befdhigt werden.

Férdern meint in diesem Zusammenhang sowohl die ggf. erforderliche fi-
nanzielle Unterstiitzung des Arbeitsuchenden als auch — und vor allem — die
Bereitstellung und Vermittlung von Dienstleistungen, die ihm von den dafiir zu-
stdndigen Stellen erbracht werden: Beratung, Arbeitsvermittlung, Betreuung.

Fordern bezeichnet das Einhalten beispielsweise der Verpflichtungen aus
einer sog. Eingliederungsvereinbarung, die Mainahmen der Bundesagentur fiir
Arbeit auf der einen und korrespondierende (,do ut des®) Pflichten des Arbeits-
losen und Arbeitsuchenden auf der anderen Seite enthélt (Buchheit 2003: 49 f)).
(Hier stand u.a. das sog. ,jobseeker‘s agreement® (JSA) Pate, welches entspre-
chende Verpflichtungen im Vereinigten Kdnigreich festschreibt, das sich bereits
seit Mitte der 1990er Jahre zu einer aktivierenden Sozialpolitik bekennt, sich als
»enabling welfare state« (»befdhigender Wohlfahrtsstaat«) begreift und europa-
weit fiir Reformen am Arbeitsmarkt und hierzulande fiir die »Hartz-Gesetze«
»Schrittmacherdienste« geleistet hat (Finn/Schulte 2007).

Eigenverantwortung und Fremdverantwortung sind hier in einen angemes-
senen, rechtlich zu definierenden und gerichtlich zu kontrollierenden Ausgleich
zueinander zu bringen. Diese Betonung der Eigenverantwortung und der aus ihr
resultierenden Pflichten folgt nicht zuletzt aus den Besonderheiten der Arbeits-
losenversicherung, die jene Personen absichert, die — objektiv — arbeitsfahig und
— subjektiv — arbeitswillig sind, die Arbeit suchen und dementsprechend bereit
sind, sich in den Arbeitsmarkt zu (re)integrieren.

Diese neue Arbeitsmarktpolitik soll dazu beitragen, die Chancen erwerbsfa-
higer Menschen auf eine Integration in das Beschéftigungssystem zu verbessern.
Teilnahme am Erwerbsleben und Teilhabe an Erwerbsarbeit vermdgen nicht nur
den eigenen Lebensunterhalt der Betroffenen zu sichern, sondern sind zugleich
von ausschlaggebender Bedeutung fiir die soziale Integration, die gesellschaft-
lichen Entfaltungsmdglichkeiten und die personliche Zufriedenheit des Betrof-
fenen. (Bezeichnend ist in diesem Zusammenhang die Charakterisierung des
britischen Wohlfahrtsstaates unter »New Labour« auch als ,employment first’
welfare state (Finn/Schulte 2007).
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Die Verringerung der Arbeitslosigkeit ist ein wesentlicher Parameter des Er-
folgs der Arbeitsmarktpolitik. Der Abbau der Arbeitslosigkeit, der zur Zeit auch
hierzulande zu registrieren gewesen ist, sollte allerdings nicht isoliert betrachtet
werden, ist doch die Qualitit der neuen Arbeitsplétze gleichfalls ein wichtiges
Kriterium — Qualitét i. S. von Angemessenheit des Lohnes und arbeits- und
sozialrechtlicher Absicherung.

Ein elementares juristisches Problem ist es in diesem Zusammenhang, eine
ausgewogene Balance zwischen individueller und gesamtgesellschaftlicher Ver-
antwortung herzustellen. Hier scheint der deutsche soziale Rechtsstaat (siche
oben 2) mehr rechtliche Sicherungen vor allem auch in Gestalt gerichtlichen
Rechtsschutzes auch gegen Sanktionen der Arbeitsverwaltung zu bieten als seine
angelsédchsischen — zumal das britische — und skandinavischen Vorbilder.

Die Maflnahmen der aktiven Arbeitsmarktpolitik stehen weitgehend im
Ermessen der Bundesagentur fiir Arbeit. Die Eingliederungsvereinbarung bei-
spielsweise konkretisiert die Ermessensleistungen der Bundesagentur fiir Arbeit,
hélt die gegenseitigen Rechte und Pflichten der gesicherten Personen und der
Leistungstréiger fest und bestimmt verbindlich die Hilfeleistungen. Die Rechtsna-
tur der Eingliederungsvereinbarung war urspriinglich nicht vollig klar: Die Auf-
fassungen dazu reichten von der bloBen rechtlichen Fixierung der Mitteilung der
Vermittlungsstrategie und einseitigem informellen Verwaltungshandeln, einem
individualisierten Gesamtplan i. S. eines vorbereitenden Aktes ohne Regelungs-
charakter bis hin zum Verwaltungsakt und — richtigerweise — zum subordinati-
onsrechtlichem dffentlichrechtlichen Vertrag (Bieback 2003: 72). Hinter der Ver-
wendung des vertraglichen Instruments der Vereinbarung steht die Erkenntnis,
dass nur durch Konsens und Kooperation mit dem Betroffenen die Verwaltung
wirksam auf die Ressourcen des Arbeitsuchenden zuriickgreifen kann.

Diese fiir den Erfolg personlicher Dienstleistungen notwendige Kooperation
ist aber durch das strukturelle Ungleichgewicht der Vertragsparteien gekenn-
zeichnet (und belastet) und wird ggf. auch noch durch Sanktionen erschwert, so
dass von diesem Instrument behutsam Gebrauch zu machen ist.

Auch ist beispielsweise die Rechtsprechung des Bundessozialgerichts zur
Rehabilitation in der gesetzlichen Rentenversicherung, wonach dann, wenn die
Voraussetzungen der Ermessensleistung im Gesetz oder durch die Verwaltung
durchnormiert sind, das ErschlieBungsermessen weitgehend eingeschriankt ist,
soweit ersichtlich bisher nicht in entsprechender Weise auf die Ermessensbetéti-
gung seitens der Bundesagentur fiir Arbeit iibertragen worden. Hier ist es bislang
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noch nicht zu einer hinreichenden rechtsstaatlichen Konkretisierung dieses (zu-
gegebenermaflen noch recht »jungen«) neuen beschiftigungspolitischen Instru-
mentariums gekommen, zumal die Gerichte, denen fiir die Gewéhrleistung der
»Sozialvertraglichkeit« dieses neuen rechtlichen Instrumentariums eine wich-
tige Rolle zukommt, erst allméhlich — zumal hoher-instanzliches — einschlégiges
Recht sprechen.

Was das Verhiltnis von Individualverantwortung zur Verantwortung des Ge-
meinwesens bei der Tragung des sozialen Risikos Arbeitslosigkeit angeht, so ist
es Ziel der aktivierenden Arbeitsmarktpolitik, die individuelle Verantwortung
des Arbeitslosen und Arbeitsuchenden stiarker zu betonen und klarer zu regeln.
Thre Mitwirkungspflichten gelten nicht nur als Ausdruck und Ausfluss hoheit-
licher Organisation, sondern sollen auch gesellschaftlicher Eigenvorsorge und
Solidaritdt entspringen.

Sanktionen der aktivierenden Arbeitsmarktpolitik gegeniiber den Versicher-
ten sind Kiirzung der Leistungen, Erhohung der Anforderungen an die Ver-
fligbarkeit und die Verschirfung von Sanktionen (z.B. Sperrzeiten) iiberhaupt.
Im Européischen Vergleich sollten hier hierzulande die Rechtsstaatlichkeit und
»Rechtswegestaatlichkeit« (siche oben 2) zu einer wirksamen gerichtlichen Kon-
trolle beitragen.

Vermittlungsgutscheine, die Arbeitslose nach dreimonatiger Arbeitslosigkeit
erhalten, und die bei einer privaten Arbeitsvermittlungsagentur eingeldst werden
konnen, sollen den Wettbewerb zwischen den Einrichtungen stdrken und die
Nachfragemacht und die Wahlfreiheit der Biirger verbessern. Derartige Gut-
scheinsysteme (»vouchers«) erhdhen die Wahlfreiheit der Berechtigten allerdings
nur, wenn gewisse Vorkehrungen eingehalten werden. Der Rechtsform nach ist
die Ausgabe von Gutscheinen ein Verwaltungsakt, der die Leistungsberechti-
gung feststellt und der dazu erméchtigt, mit Wirkung fiir die Bundesagentur
Leistungen bei Privaten in Anspruch zu nehmen.

Ein intensives Informations- und Beratungssystem, das die Verbraucher in
dem bislang nur wenig geregelten Markt mit duflerst unterschiedlichen und sen-
siblen »Produkten« tiberhaupt erst in Stand setzt, eine informierte, ihren Interes-
sen entsprechende Wahl zu treffen, sowie eine Kontrolle der Qualitdt und auch
eine Standardisierung der »Produkte« sind in gewissem Umfang unverzichtbar,
da der einzelne Nachfrager/Klient kaum hinreichendes Marktwissen und hinrei-
chende Marktmacht hat, die Qualitidt und Angemessenheit der Leistungsange-
bote seinerseits zu liberpriifen. Hier ist deshalb ein Mehr an Qualitétssicherung
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erforderlich, dessen Einhaltung kontrolliert werden muss, wie dies auch in an-
deren Fillen der Einbeziehung Privater in die Leistungserbringung der Fall ist
(z.B. besonders aktuell und augenfillig auf dem Pflegemarkt sowie im Bereich
der Kinder- und Jugendhilfe de lege ferenda (vom Standpunkt des zukiinftigen
Rechts) (»Tagesstatten« und »Kinderkrippen)).

5.3 Soazialer Schutz fiir atypisch Beschiftigte

Wiéhrend die Einfithrung von der »Normalitidt« im Sinne des Normalarbeits-

verhéltnisses (,standard employment relationship®) (siche oben 3) abweichenden

Beschiftigungstypen und -formen erleichtert worden ist und diese deshalb auch

stark an Zahl und Bedeutung zugenommen haben, ist der arbeits- und sozial-

rechtliche Schutz des Normalarbeitsverhiltnisses nicht oder nur unvollkommen
auf sie iibertragen worden.

War die Arbeitsplatzunsicherheit vor Jahren noch im wesentlichen be-
schriankt auf unqualifizierte und gering entlohnte Arbeitnehmer, die zudem
hiufig Auslander waren und/oder ethnischen Minderheiten angehorten, hiufig
weiblichen Geschlechts, sehr jung (z. B. Berufsanfianger) oder sehr alt (z. B. Lang-
zeitarbeitslose und éltere Arbeitnehmer) waren, so hat die »neue Unsicherheit«
nicht vor den arbeits- und sozialrechtlichen Sicherheiten Halt gemacht, die in der
Vergangenheit etwa mannliches Geschlecht, berufliche Qualifikation, nationale
Herkunft u.a. verbiirgt waren.

Was rechtliche Maflnahmen zum Schutz von Nicht-Standardarbeitsver-
héltnissen angeht, so konnen u. a. folgende Maflnahmen zur Diskussion gestellt
werden:

(1) eine Arbeitszeitgesetzgebung, die flexible Arbeitszeiten angemessen be-
riicksichtigt und Arbeitzeiten definiert (wie es der Europdische Gerichtshof
in seinem »Simap-Urteil« zum érztlichen Bereitschaftsdienst, der am Ar-
beitsplatz verbracht wird, exemplarisch getan hat), Teilzeittétigkeiten regelt,
Leiharbeitnehmer »normalen« Arbeitnehmern im Grundsatz gleichstellt
und die Ableistung von Uberstunden regelt und auch beschrinkt;

(i1) Gleichstellungs- bzw. Antidiskriminierungsregelungen, welche Teilzeitar-
beitnehmer vor Benachteiligungen schiitzen — z. B. im Betriebsrentenrecht
—und den Arbeitgebern Anreize geben oder sie sogar dazu verpflichten,
»gute« Teilzeitarbeitspldtze zur Verfiigung zu stellen (wobei in diesem Zu-
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sammenhang einmal mehr ausdriicklich hinzuweisen ist auf die einschldgige
Rechsprechung des Europdischen Gerichtshofs, die unter dem Vorzeichen
der Gleichbehandlung von Méannern und Frauen auf die Gleichstellung und
Gleichbehandlung von Teilzeitarbeitnehmern und (mehrheitlich!) -arbeit-
nehmerinnen mit Vollzeitbeschéftigten hingewirkt hat, z. B. im Hinblick
auf die Entgeltung von Uberstunden und den Zugang zu betrieblichen So-
zialleistungen bis hin zu Betriebsrentensystemen (siche unten 10);

(iii) Die Loslésung der Gewédhrung von Sozialleistungen vom einzelnen in-
dividuellen Arbeitsverhédltnis oder von der jeweiligen konkreten Selbst-
standigentétigkeit, soweit dies erforderlich ist, um sicherzustellen, dass
die Absicherung sozialer Risiken ggf. unabhingig vom Fortbestand dieser
Erwerbsverhiltnisse bestehen bleibt (was z. B. eine Verbesserung der Uber-
tragbarkeit — »Portabilitdt« — von Anwartschaften aus Betriebsrentensyste-
men verlangt); sowie

(iv) die Aktualisierung der Vorkehrungen zur Einkommenssicherung der-
gestalt, dass die Gewdhrung von Einkommensersatzleistungen — wie im
Ubrigen auch von Steuervergiinstigungen — nicht mehr dem »breadwinner-
homemaker model of work and care« folgt (beruhend auf der Vorstellung,
dass in der — heutigen sozialen Realitit seltenen — »klassischen« Familie mit
zwei Kindern ein Partner — i. d. R. der minnliche — zumeist als vollzeitbe-
schéftigter »Normalarbeitnehmer« »hinaus ins feindliche (Erwerbs-)Leben
zieht«, um das Familienecinkommen zu verdienen, wahrend »am Herde die
tiichtige (und selbst nicht oder jedenfalls nicht voll erwerbstétige) Hausfrau«
waltet und sich um »Kind und Kegel« kiimmert.

Das Sozialtransfersystem (und auch das Steuersystem und -recht, welches in

Deutschland ohnehin viel stidrker mit dem Sozialrecht und damit dem Recht

der Sozialtransferleistungen »zusammen gedacht«, abgestimmt und koordiniert

sowie — partiell — auch integriert werden miisste) hat in diesem Zusammenhang
nicht nur dem Umstand Rechnung zu tragen, dass Arbeitnehmer vermehrt Zeiten

der Erwerbstitigkeit sowie Zeiten der weiteren beruflichen Qualifizierung im

Laufe ihres Erwerbslebens nacheinander und ggf. auch miteinander durchle-

ben, sondern dass sie immer haufiger fiir wechselnde Arbeitgeber und ggf. auch

fiir mehrere Arbeitgeber gleichzeitig titig sind sowie vermehrt auch abhingige

Beschéftigungen und/oder selbstindige Erwerbstatigkeiten nacheinander oder

auch nebeneinander ausiiben. Die sozialen Sicherungssysteme miissen einem

derartigen »Patchwork«-Erwerbsleben und einer entsprechenden Versicherten-
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karriere unter dem Vorzeichen sowohl von Koordination als auch von Gleichbe-
handlung und -bewertung Rechnung tragen (und ggf. verstarkt Vorkehrungen
— z.B. Grundsicherungselemente — vorsehen, die auch bei Unterbrechungen der
Erwerbsbiografie und Schwankungen der Hohe der Erwerbseinkommen zumin-
dest ein angemessenes soziales Minimum — besser: ein lebensstandardsicherndes
Mehr — gewihrleisten).

Hier gibt es eine offenkundige Parallele zu einer gesetzlichen Mindestlohn-
politik, konnen doch gesetzliche Mindestlohne einen »basic floor« schaffen, auf
dem dann auch die soziale Sicherheit aufbauen kann. (In diesem Zusammenhang
sei angemerkt, dass es in der grolen Mehrzahl der anderen EU-Staaten bereits i.
d. R. erfolgreiche Mindestlohngesetzgebungen gibt — so etwa auch im »liberalen
Wohlfahrtsstaat« Vereinigtes Konigreich —, die hierzulande als Vorbild dienen
konnen (Finn/Schulte 2007)).

Soweit Mutterschaft und Kindererziehung sowie Sorge fiir — insbesondere &l-
tere — pflegebediirftige Familienangehdrige zur Nichtaufnahme einer Erwerbsta-
tigkeit oder zu einer Unterbrechung der Erwerbstitigkeit — vor allem von Frauen —
fiihren, ist auch im System der sozialen Sicherheit durch den Einkommensausfall
kompensierende Leistungen oder auch in den Alterssicherungssystemen diesen
Umsténden und ihrer sozialen Konsequenzen rechtlich u.a. durch die Gewih-
rung von Mutterschafts- und bzw. Elternurlaub und Elterngeld sowie durch die
Beriicksichtigung und Anerkennung von Kindererziehungs- und Pflegezeiten
Rechnung zu tragen.

Die Abwendung von einer »passiven, d. h. auf Einkommensersatzleistungen
hin orientierten und die Hinwendung zu einer »aktiven« Arbeitsmarktpolitik, ist
nicht nur als Antwort auf die zunehmende Flexibilisierung der Arbeitsmirkte
und Erwerbsformen, sondern auch auf die hohe Arbeitslosigkeit und Unterbe-
schiftigung, bereits Mitte der 1990er Jahre in einem Bericht der Europdischen
Kommission empfohlen worden, sondern ist heute Bestandteil der Européischen
Beschiftigungsstrategie (EBS): »Die Wirksamkeit der Beschdftigungspolitik
muss gesteigert werden durch die Vermeidung von Praktiken, die sich nachtei-
lig auf Arbeitsbereitschaft auswirken, und durch den Ubergang von passiver
zur aktiven Arbeitsmarktpolitik. Der individuelle Anreiz, sich stindig um eine
Beschdftigung im allgemeinen Arbeitmarkt zu bemiihen, muss erhalten blei-
ben.«

Die Etikettierung der monetiaren Einkommenssicherung als »passiv« sollte im
Ubrigen nicht dazu verleiten, deren nach wie vor wichtige Rolle zu vernachlis-
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sigen (oder gar zu »denunzieren«), wird »passiv« doch als Gegensatz zu »aktiv
in diesem Zusammenhang in Politik wie Offentlichkeit vielfach, aber zu Unrecht
als ein eher negativ besetzter Begriff wahrgenommen, dessen Verwendung dann
nicht selten dazu fiihrt, die Sinnhaftigkeit und Notwendigkeit von angemessenen
Einkommensersatzleistungen in Zweifel zu ziehen.

Besonders konsequent — und schon friiher als anderswo, ndmlich in den
1990er Jahren bereits — ist der Weg der Aktivierung bestimmter Gruppen der
arbeitsfahigen Bevolkerung bei der Reintegration in den Arbeitsmarkt im Ver-
einigten Konigreich (Politik der ,New Deals® (Finn/Schulte 2007), den Nieder-
landen und Dénemark beschritten worden, wobei sie im Vereinigten Konigreich
zwar zunéchst zu einer Erhéhung der Zahl der »working poor« gefiihrt, zugleich
aber auch Anlass gegeben hat zur Einfiihrung eines gesetzlichen Mindestlohns
(der dort offenkundig keine negativen Auswirkungen auf den Arbeitsmarkt in
Gestalt eines Anstiegs der Arbeitslosigkeit gehabt hat, wie dies hierzulande von
Gegnern eines Mindestlohns als Gefahr beschworen wird).

Eine Befiirwortung der Flexibilisierung der Arbeit mit allen Risken, die mit
entsprechenden Erwerbsformen einher gehen, wie daraus resultierenden diskon-
tinuierlichen Bibliografien und steigenden Anforderungen an die Arbeitnehmer
und Arbeitnehmerinnen bei der »Vermarktung« ihre Arbeitskraft, setzt neben
anderen flankierenden Sicherungen auch eine funktionierende soziale Mindest-
sicherung voraus, zu der sowohl eine entsprechende Lohnpolitik als auch eine
sachgerechte Anpassung der sozialen Sicherungssysteme beitragen kdnnen.

Letztere kann etwa durch die umfassendere und verbesserte Einbeziehung
flexibler und gegenwirtig unzureichend geschiitzter Arbeitsverhidltnisse — auch
etwa der geringfiigig Beschiftigten — in die soziale Sicherung geschehen. (Wie
wiederum der Europédische Vergleich zeigt, ist die Einbindung auch von Ge-
ringverdienern mit unsicheren Arbeitsverhdltnissen in die sozialen Sicherungs-
systeme in der Mehrzahl der Lander ein Faktum (BMAS 2006; Europdische
Kommission 2007)).

Von der Frage der Einbeziehung in die Systeme des sozialen Schutzes iiber-
haupt zu unterscheiden ist die Frage der Beitragspflicht und -hdhe und damit
der Finanzierung von Leistungen, die auch zu einer angemessenen sozialen Si-
cherung beitragen.

Hier gibt es in einer ganzen Reihe von Landern Regelungen zur voriiberge-
henden oder sogar dauerhaften ErméBigung von Sozialversicherungsbeitriagen
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fiir bestimmte Problemgruppen des Arbeitsmarkts sowie zu einer entsprechenden
variablen Gestaltung der Arbeitnehmer- und Arbeitgeberbeitrige.

Wenn es auch nirgendwo in Europa einen allgemeinen und umfassenden
monetdren Ausgleich fiir diskontinuierliche Erwerbsbiografien gibt, so spielen
Grundsicherungselemente in zwei Sicherungsbereichen bereits eine nicht uner-
hebliche Rolle bei der Beriicksichtigung flexibler Arbeits- und Lebensverhilt-
nisse, ndmlich in der medizinischen Versorgung und in der Alterssicherung.

Zahlreiche europdische Lander haben allgemeine und universelle, d.h. alle
Einwohner einbeziehende und i. d. R. steuerfinanzierte nationale Gesund-
heitsdienste, so etwa Ddnemark, Irland, Italien, Portugal, Schweden sowie das
Vereinigte Konigreich als Vorreiter dieser Entwicklung bereits seit Ende der
1940er Jahre. Die Existenz eines derartigen einwohnerweiten Gesundheitssi-
cherungssystems erleichtert die Anpassung an Verdnderungen von Arbeits- und
Lebensformen insofern, als derartige Verdnderungen keine Beeintrichtigung des
individuellen sozialen Schutzniveaus zur Folge haben. Eine solche Ausgestaltung
des Gesundheitssystems ist insofern »flexibilititsfreundlich«.

Mindestsicherungsleistungen fiir das Risiko Alter im Rahmen des Regelal-
terssicherungssystems kennen die meisten Landern in Europa teilweise als be-
diirftigkeitsgepriiften Mindestsicherung, teils auch ohne Bediirftigkeitspriifung
innerhalb des Regelalterssicherungssysteme (und dort i. d. R. an eine Mindestzahl
von Beitragsjahren gebunden) (BMAS 2006; Europédische Kommission 2007).

Auch der bloBe Wechsel von einer abhédngigen zu einer selbstdndigen Be-
schiftigung sollte im Idealfall ohne Auswirkungen auf die Héhe der Rente aus
dem staatlichen Regelsystem sein.

Angesichts der erhohten sozialen Risiken, die eine traditionelle sozialpoli-
tische Strategie, die auf abgeleitete Sicherungsformen »setzt«, mit sich bringt,
erfordert ein modernisiertes und egalitdres Geschlechterverhiltnis iiberdies eine
durchgreifende Individualisierung von Sozialleistungsanspriichen etwa nach
dem Vorbild der nordischen Staaten.
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6  Ausbau und Verbesserung der gehobenen
sozialen Sicherung

6.1 Ausdehnung des Kreises der gesicherten Personen
in der Sozialversicherung: sozialrechtliche Fragestellun-
gen und verfassungsrechtliche Grenzen

Kernstiick des deutschen Systems der sozialen Sicherheit als Summe der zur
Verwirklichung des sozialen Staatsziels (Art. 20 GG) gewihrten 6ffentlichen
Transferleistungen ist die soziale Vorsorge i. d. R. — Ausnahmen: Beamtenver-
sorgung und berufsstindische Versorgungswerke fiir bestimmte Gruppen — in
Gestalt der Sozialversicherung als gehobener Regelsicherung fiir den Grofteil der
erwerbstétigen Bevolkerung gegen die klassischen sozialen Risiken Krankheit,
Mutterschaft, —als jiingste Ergédnzung — Pflegebediirftigkeit, Erwerbsminderung
und Erwerbsunféhigkeit (Invaliditit), Alter, Arbeitsunfall und Berufskrankheit
sowie Arbeitslosigkeit und Tod (Hinterbliebenensicherung).

Die Sozialversicherung gibt in Deutschland zugleich einen spezifischen
»sozialpolitischen Pfad« (siehe oben 1. und 2.) vor, naimlich den Sozialversi-
cherungsstaat oder auch »Erwerbspersonen-Sozialstaat« und damit Anfang der
1990er Jahre etwa einen institutionellen und rechtlichen Rahmen fiir die jiingste
grofle Reform des Systems der sozialen Sicherheit, ist doch nicht zuféllig die
soziale Absicherung des Risikos der Pflegebediirftigkeit seinerzeit Anfang der
1990er Jahre durch Schaffung eines neuen — fiinften — Zweiges der Sozialver-
sicherung erfolgt und wurde Konzepten eines steuerfinanzierten Pflegegeldes
(wie z.B. spiter in Osterreich realisiert) eine Absage erteilt.

Urspriinglich zur sozialen Absicherung allein von — vorsorgefdhigen — Ar-
beitern bestimmt (und damit »Arbeiterpolitik«, nicht »Armenpolitik«) ist der
Versichertenkreis der deutschen Sozialversicherungssysteme im Laufe der Zeit
kontinuierlich ausgeweitet worden und umfasst heute — z. T. in Sondersystemen —
neben anderen abhingig Beschiftigten (Angestellten und Auszubildenden) auch
einzelne Gruppen von Selbstdndigen wie Landwirte, Handwerker, Kiinstler und
Publizisten.

Im Lichte der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist die deutsche
Sozialversicherung als verfassungsrechtlicher Gattungsbegriff aufzufassen, der
alles einschlie3t, was sich der Sache nach als »soziale Versicherung« darstellt.
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Die dem Bund die Gesetzgebungszustindigkeit u. a. fiir »die Sozialversiche-
rung« zuweisende Kompetenznorm des Grundgesetzes (Art. 74 Abs. 1 Nr. 12
GQG) gestattet die Einbeziehung neuer Lebenssachverhalte und Personengruppen
in das Gesamtsystem der Sozialversicherung, wenn die entsprechenden neuen
Leistungszweige in ihren wesentlichen Strukturelementen, insbesondere in ihrer
institutionellen und organisatorischen Ausgestaltung, in ihrer Finanzierung und
in ihrer Durchfithrung dem Bild entsprechen, das durch die klassische Sozial-
versicherung gepragt ist.

Typisch fiir die Sozialversicherung ist die durch sie angestrebte gemeinsame
Deckung eines in seiner Gesamtheit schitzbaren Leistungsbedarfs durch Ver-
teilung auf eine organisierte Vielheit von Personen bzw. Gruppen von Personen,
wobei die organisatorische Wahrnehmung dieser Aufgabe in Deutschland durch
selbstindige Korperschaften des 6ffentlichen Rechts erfolgt, die ihre finanzi-
ellen Mittel iiberwiegend in Gestalt von Beitrdgen der Mitglieder der jeweiligen
Solidargemeinschaft und — im Falle von Arbeitnehmer — auch ihrer Arbeitgeber
aufbringen, ergénzt durch Zuschiisse aus dem steuerfinanzierten Staatshaushalt
insbesondere fiir spezifische Sonderlasten.

Auch heute stellen die abhdngig Beschdftigten die weitaus iiberwiegende
Zahl der Pflichtversicherten. Aus diesem Grunde ist das Beschdftigungsver-
hdltnis, aus dem die Sozialversicherungspflicht erwéchst, nach wie vor ein
Zentralbegriff des deutschen Sozialversicherungsrechts (»sozialversicherungs-
rechtliches Beschéftigungsverhiltnis«), und die mittlerweile zu gro3en Teilen
prekidre Beschéftigung (siehe oben 2. und 4.) ist damit zugleich der maf3gebliche
Ankniipfungspunkt der sozialen Sicherung im Rahmen der Sozialversicherungs-
systeme.

Die Versicherungspflichtgrenze der gesetzlichen Krankenversicherung (GKV)
und die Beitragsbemessungsgrenzen in den einzelnen Versicherungszweigen — so
in der GKV und auch in der gesetzlichen Rentenversicherung (GRV) — tragen
dazu bei, sowohl die Sozialversicherungspflicht als auch die Beitragspflicht (dies
etwa im Unterschied zur stark umverteilenden Renten- und Hinterbliebenenver-
sicherung — AHV — der Schweiz) nach oben zu begrenzen.

Bezieher hoherer Einkommen haben die Moglichkeit, sich fiir den Fall der
Krankheit und der Pflegebediirftigkeit privat zu versichern (und kénnen sich
auf diese Weise zugleich dem Solidarverband der Pflichtversicherten der GKV
entziehen).
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Zugleich wird damit der Privaten Krankenversicherung (PKV) als Substitut
der GKV fiir diejenige, die sich privat versichern kdnnen, ein eigenstiandiges
Betitigungsfeld erdffnet — dies auch im Rahmen der Pflegeversicherung.

Charakteristisch fiir die deutsche Sozialversicherung ist allerdings auch das
Prinzip des sozialen Ausgleichs, welches u.a. eine finanzielle Umverteilung
von den wirtschaftlich Stiarkeren zu den Schwicheren vorsieht, so in der GKV
von Gesunden zu Kranken, von Alleinstehenden zu Verheirateten und Familien
sowie von »Reichen« zu »Armen«. Dieses Prinzip ist in der deutschen Sozial-
versicherung allerdings deutlich schwicher angelegt als bei der Mehrzahl der
europdischen Nachbarn; dies gilt vor allem fiir die stark vom Gedanken der
Aquivalez von Beitrigen und Leistungen (Renten) gepriagten GRV.

Eine verstirkte Hinwendung zu privater Vorsorge, fiir die manche Stim-
men hierzulande pléddieren, wiirde dieses Solidarprinzip zwangsldufigerweise
noch weiter schwichen und tendenziell heute noch durch die Sozialversicherung
geschiitzte Personen einerseits auf private Sicherungssysteme — eventuell dort
verbunden mit einer Versicherungspflicht — und andererseits auf die lediglich
das soziale Existenzminimum gewéhrleistende, steuerfinanzierte, bedarfsori-
entierte und bedarfsgepriifte, d. h. eigenem Einkommen und Vermogen sowie
Anspriichen gegen Dritten nachrangige, zugleich aber mit einem individuellen
Rechtsanspruch auf Leistungen einher gehende soziale Grundsicherung und So-
zialhilfe verweisen.

Wegen dieses Sachzusammenhangs dient der Zwangscharakter der beitrags-
finanzierten Sozialversicherung auch der Vermeidung von materieller Armut und
daraus resultierender Hilfsbediirftigkeit, deren Abwendung (»bekdmpfte Armut«)
durch die steuerfinanzierte Grundsicherung fiir Arbeitsuchende, bei Erwerbs-
minderung und -unfihigkeit und im Alter sowie durch die residuale Sozialhilfe
fiir nicht arbeitsfdhige und nicht zur Arbeit verpflichtete Personen eben auch
dem Zweck verfolgt, eine Inanspruchnahme (und eventuelle Uberlastung) dieser
sozialen Basissicherungssysteme durch Personen, die sich trotz Vorsorgefédhig-
keit nicht versichern, weil sie fiir den »Ernstfall« auf das soziale Ausfallnetz der
Grundsicherungen und der Sozialhilfe vertrauen, zu vermeiden.

Fiir die in den letzten Jahren zu registrierende Erosion der Finanzierungsbasis
der Sozialversicherungssysteme, die u.a. darauf zuriickzufiihren ist, dass die
beitragspflichtigen Einnahmen der Sozialversicherten in den letzten Jahren hinter
der Wachstumsrate des Bruttoinlandsprodukts je Erwerbstitigem zuriickgeblie-
ben sind, waren vor allem verantwortlich der Druck auf die Arbeitsentgelte, na-
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mentlich in den unteren Lohngruppen, Verdanderungen der Erwerbsarbeit selbst,
wie z.B. der erwihnte (siche oben 4) Bedeutungsriickgang des »klassischen«
Normalarbeitsverhéltnisses (welches freilich immer noch dominant ist) und der
korrespondierende Anstieg der Zahl flexiblerer Beschiftigungsformen in Gestalt
von Leiharbeit, Teilzeitarbeit, Zeitarbeit, geringfiigiger und nichtversicherungs-
pflichtiger Beschéftigung, Formen neuer Selbstédndigkeit u.a. sowie — nicht zu
vergessen — Schwarzarbeit und die Flucht in die »Schattenwirtschaft« (siche
oben 4).

Bei den aktuellen Vorschldgen zur Reform der sozialen Sicherungssysteme
lassen sich systemkonforme, d.h. auf den Umbau des geltenden Systems abzie-
lende, und systemverdndernde, d.h. auf einen Systemwechsel abzielende Re-
formen unterscheiden.

Diesbeziiglich am »radikalsten« — und systemverdndernd — sind beispielswei-
se Vorschlige, die auf den Ubergang zu einer voll kapitalgedeckten Finanzierung
der Kranken-, Pflege- und Rentenversicherung gerichtet sind.

Das Deutsche Institut fiir Wirtschafisforschung (DIW) (Bach u.a. 2002; dazu
Eichenhofer 2003: 264) hat im Jahre 2002 ein Gutachten zur Umfinanzierung
der Sozialabgaben erstellt, das die Finanzierung der Sozialversicherung auf eine
breitere Grundlage zu stellen vorschldgt und u. a. vorsieht, die beitragsfinanzierte
soziale Sicherung durch ein neues System zu ersetzen, das konzeptuell vor allem
auf Steuernfinanzierung setzt und dadurch insbesondere die hierzulande im euro-
pdischen Vergleich hohe Belastung des Faktors Arbeit zu reduzieren sucht, dass
die Arbeitgeber von Lohnnebenkosten entlasten wiirde; im Gegenzug wiirden die
Steuerzahler stirker zur Finanzierung sozialer Leistungen herangezogen.

Die gesetzliche Rentenversicherung (GRV) wiirde durch ein steuerfinan-
ziertes Alterssicherungssystem ersetzt werden.

In der gesetzlichen Krankenversicherung (GKV) wiirde das einkommen-
sproportionale Krankengeld auch weiterhin durch Beitrdge finanziert werden.
Die iibrigen Leistungen sollten durch eine fiir jeden erwachsenen Versicherten
einheitliche Gesundheitspramie unabhiangig von Alter, Geschlecht, Familienstand
und Krankheitsrisiko finanziert werden; fiir einkommensschwache Personen
miissten zur Vermeidung untragbarer Belastungen durch eine derartige Pramie
aus Steuermitteln ergdnzende Subventionen gezahlt werden.

Die beitragsfinanzierte Arbeitslosenversicherung sollte auf die Zahlung
des Arbeitslosengeldes beschrinkt, aktive MaBlnahmen der Arbeitsmarktpolitik
sollten hingegen aus Steuern bezahlt werden.
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Ein systemkonformer Reformvorschlag wie die sog. Biirgerversicherung hin-
gegen bleibt der deutschen Sozialversicherungstradition verhaftet, kniipft aber
zugleich an Tendenzen an, die in den Mitgliedstaaten der Europdischen Union
vorherrschen.

Idealtypisch ldsst sich die Biirgerversicherung auf vier Grundelemente zu-
riickfithren:

(1) Die Versicherungspflicht wird auf alle Gruppen der Gesellschaft erstreckt,
mithin auch auf Selbstidndige, Beamte, Abgeordnete, Grundsicherungs- und
Sozialhilfeempfinger u. a.; die bisherige Versicherungspflichtgrenze wiirde
entfallen.

(i) Die Beitragsbemessungsgrundlage wird erstreckt auf weitere — ggf. alle —
steuerrechtlichen Einkunftsarten (vgl. § 2 EStG), also iiber die Einkiinfte
aus unselbstindiger Tétigkeit hinaus z. B. auch auf Gewinn- und Vermo-
genseinkiinfte.

Die parititische Beitragsfinanzierung von Arbeitnehmern und Arbeit-
gebern bleibt fiir das Arbeitsentgelt bestehen. Im iibrigen trigt jeder Ver-
sicherte die volle Beitragslast fiir seine gewerblichen, freiberuflichen, aus
Kapital-, Miet- und Pachtzinsen folgenden sowie seine sonstigen Einkiinfte;
die Einziehung der Beitrdge wiirde durch das Finanzamt vorgenommen
nach Maligabe der entsprechenden Feststellungen fiir die Einkommensteu-
er.

(i) Die Beitragsbemessungsgrenze wird — beispielsweise — auf die Hohe der
der Versicherungspflichtgrenze der GKV und ggf. noch héher angehoben.

(iv) Die Krankenversicherung umfasst das ganze Leistungstableau der heutigen
GKYV, also alle medizinisch notwendigen und sonstigen gesetzlich vorgese-
henen Leistungen.

Die Biirgerversicherung — korrekter im Hinblick auf den einbezogenen Per-

sonenkreis: die Einwohnerversicherung — strebt nicht nur die Ausweitung des

Versichertenkreises an, sondern sieht in dem Bemiihen, die Finanzierung des

Gesundheitssystems beschiftigungsfreundlicher, finanziell solider, dauerhafter

und auch sozial gerechter zu machen, vor allem auch eine Einbeziehung nicht

nur von Erwerbseinkiinften, welche die traditionelle Grundlage fiir die deutsche

Sozialversicherung darstellen, sondern auch sonstiger Einkommensarten vor, um

zu einer breiteren, solidarischeren und gerechteren Lastenverteilung zu kommen,

wobei im letztgenannten Fall nicht zuletzt aus Praktikabilitdtsgriinden eine weit-
gehende Anndherung an das Steuerrecht (z. B. nach 6sterreichischem Vorbild)
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sinnvoll erscheint — auch etwa, was ggf. vorzusehende Freibetrige angeht —, nicht
zuletzt um zugleich zumindest eine partielle Abkoppelung der Krankenversi-
cherungsbeitridge von den Lohnen zu erreichen und auf diese Weise den Faktor
Arbeit — im europiischen Vergleich als Summe von Einkommensteuer und So-
zialabgaben in der Gesamtbelastung hierzulande recht hoch — zu senken.

Mit dem Ziel groferer Verteilungsgerechtigkeit wiirde dem Leistungsfahig-
keitsgrundsatz starker Rechnung getragen (siche unten 7). Zugleich aber wiirden
die Arbeitgeber von einem Teil der Finanzierungslast befreit (und wiirde dadurch
allerdings auch einmal mehr der Grundsatz der Paritdt der Sozialpartner — wie
bereits in der Pflegeversicherung (Ausnahme: Freistaat Sachsen) durch die Strei-
chung eines gesetzlichen Feiertags geschehen — als Legitimationsgrundlage der
sozialen Selbstverwaltung geschwécht).

Die Grundidee der Biirgerversicherung fiir den Krankheitsfall 1asst sich
vor diesem Hintergrund wie folgt charakterisieren: Beteiligung aller Einwoh-
ner an der solidarischen Finanzierung der Gesundheitsversorgung nach ihrer
6konomischen Leistungsfahigkeit sowie Ausgestaltung des Krankenversiche-
rungssystems zu einheitlichen Konditionen, um einen moglichst lebhaften und
effektiven Wettbewerb unter den Versicherern zum Vorteil aller Versicherten
zu ermdglichen. Um dieses Ziel zu erreichen wéren alle — auch Beamte und
Selbststindige sowie sonstige Personen, die heute nicht versicherungspflichtig
sind —, kiinftig in den Sozialversicherungsschutz einzubeziehen und zugleich zur
solidarischen Finanzierung der gesetzlichen Krankenversicherung nach Mafigabe
ihrer wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit heranzuziehen.

Arbeitnehmerversicherung und Einwohnerversicherung sind unterschied-
lichen Solidaritdtsvorstellungen verpflichtet: Erstere belastet die Versicherten
einkommensproportional bis zu einer Obergrenze, letztere sicht zwar einkom-
mensproportionale Geldleistungen, aber tendenziell am Bevolkerungsdurch-
schnitt orientierte und damit beitrags- und einkommensunabhéngige Dienst- und
Sachleistungen vor.

Die klassische Arbeitnehmerversicherung tragt damit vor allem dem Ge-
danken der Leistungsgerechtigkeit Rechnung, belastet nach Leistungsfiahigkeit
allerdings begrenzt nach oben.

Die Einwohnerversicherung bemisst die Leistungen nach Bedarfsgesichts-
punkten und belastetet die Einzelnen nach Leistungsfdhigkeit, ist daher im
Leistungstableau beschridnkt, verlangt indes bei der Finanzierung von den Be-
ziehern hoherer Einkommen und ggf. auch von den Inhabern von Vermogen
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ein Mehr an Solidaritit; sie ist insofern starker der Umverteilung verpflichtet
als die Arbeitnehmerversicherung und sieht sich gerade deshalb mehr als diese
sowohl heute durch die Privatversicherung als auch — theoretisch — durch die
Finanzierung der Sozialleistungen fiir jedermann durch gleich hohe Kopfpri-
mien unabhéngig von Geschlecht, Alter, Einkommen, Gesundheitszustand oder
Familienstand u. a. als durchweg kostengiinstigerer Alternativen herausgefordert:
Je hoher die Solidaritdtszumutung der Einwohnerversicherung fiir deren Prota-
gonisten ist, desto attraktiver sind fiir diese die angedeuteten Alternativen, sieht
doch etwa die Kopfprdmie von der individuellen Belastbarkeit des Einzelnen ab
und behandelt alle (»Chef und Sekretérin«, »Puntila und seinen Knecht Matti«)
formal gleich, als ob wirtschaftlich Schwache — »Arme« — und wirtschaftlich
Starke — »Reiche« — gleich belastbar wiren. (Allerdings enthélt der Vorschlag
der »Kopfpramie« auch eine soziale, allerdings aus der Sozialversicherung aus-
gelagerte Komponente in Gestalt der Unterstiitzung von Geringverdienern durch
offentliche Zuschiisse aus Steuermitteln, um sie auch in das Gesundheitssystem
einzubeziehen; dies konnte allerdings zu EG-wettbewerbsrechtlichen Problemen
fiihren) (siche oben 4).

Die Einwohnerversicherung fordert von den Leistungsstarken mehr Soli-
daritdt und Bereitschaft zu Umverteilung und stellt ihnen gleichzeitig weniger
Leistungen in Aussicht.

Mit dem Vorschlag zur Einfithrung einer »Biirgerversicherung« wird zu-
gleich die Frage nach der Abgrenzung von GKV und PKV aufgeworfen. Es geht
dabei um die Zuweisung von Personenkreisen zu einem der beiden Systeme, m.
a. W. um die horizontale Grenzziehung. Unter dem Schlagwort »Friedensgrenze«
wird diese Aufgabenverteilung und Arbeitsteilung herkdmmlicherweise mit dem
Subsidiaritétsprinzip gerechtfertigt, weil dieses einen staatlichen Eingriff in die
Freiheit der Biirger zur — ggf. eben privaten — individuellen Vorsorge nur zulasse,
wenn der Einzelne aufgrund seiner wirtschaftlichen und sozialen Verhéltnisse
mit der Eigenvorsorge iiberfordert wire.

Im Einklang mit der Entwicklung in den européischen Nachbarlindern
(BMAS 2007; Europdische Kommission 2007) wire die Einbeziehung aller
Einwohner in die Krankenversicherung ein geeigneter Weg, jedermann in den
Genuss einer addquaten sozialen Absicherung kommen zu lassen und die finan-
ziellen Lasten gerecht zu verteilen. Die Frage, ob der damit verbundene Eingriff
in das »Geschift« der privaten Versicherungsunternehmen mit den heute nicht
Pflichtversicherten verfassungsrechtlich zuldssig wére bzw. unter welchen Kau-

67



telen eine verfassungsrechtlich einwandfreie Losung zu erreichen wire, bedarf
weiterer eingehender rechtlicher Priifung.

Die Einflihrung der »Biirgerversicherung« wiirde ndmlich insofern eine Sy-
stemédnderung bedeuten, als alle Einwohner der Krankenversicherungspflicht
unterldgen und die »Bipolaritit« von GKV und PKV nicht mehr in einer Wahl-
moglichkeit fiir bestimmte Gruppen zwischen zwei unterschiedlichen Systemen
bestiinde, sondern — je nach Ausgestaltung — moglicherweise in Gestalt einer Op-
tionsmoglichkeit zwischen 6ffentlichen und privaten Krankenkassen unter einem
gemeinsamen »Dach« seinen Ausdruck fande: Die von der geplanten allgemeinen
Versicherungspflicht erfassten Personen hitten im Rahmen dieses Modells dann
ggf. ein Recht auf freie Kassenwahl, auch zwischen gesetzlichen Krankenkassen
und privaten Krankenversicherungsunternechmen.

Das Bundesverfassungsgericht hat bisher die Abdeckung des Krankheitsri-
sikos durch eine obligatorische Versicherung jedenfalls bei allen Personen fiir
verfassungsrechtlich zulédssig gehalten, die keine hinreichende Eigenvorsorge
getroffen haben. Ferner durfte der Gesetzgeber aus Griinden der Organisation,
Durchfithrung und Finanzierbarkeit der Krankenversicherung die Versicherten
typisieren und auch die Versicherungspflichtgrenze erhéhen.

In den verfassungsrechtlich abgesicherten Schutzbereich des Art. 2 Abs. 1
GG (allgemeine Handlungsfreiheit), der auch die Vertragsfreiheit umfasst, wird
zwar eingegriffen, wenn der Gesetzgeber bestimmte Personen bzw. die Angeho-
rigen bestimmter sozialen Gruppen zwangsweise zur sozialen und finanziellen
Absicherung eines Risikos — z.B. des Krankheits- oder Pflegefallrisikos oder
auch der Risiken Erwerbsunféhigkeit und Alter — verpflichtet, doch werden der
allgemeinen Handlungsfreiheit und auch der Vertragsfreiheit durch die verfas-
sungsméiBige Ordnung Grenzen gesetzt (Art. 2 Abs. 1 HS. 2 GG); diese umfasst
die Summe aller Rechtsnormen, die formell und materiell mit dem Grundgesetz
in Einklang stehen. Eine obligatorische Sozialversicherungspflicht oder auch
die gesetzliche Verpflichtung zum Abschluss eines privaten Versicherungsver-
trages nach dem Vorbild der Ausgestaltung der sozialen Pflegeversicherung sind
deswegen mit Art. 2 Abs. 1 GG vereinbar, weil mit diesen Maflnahmen legitime
Zwecke des Gemeinwohls verfolgt werden und sie auch verhdltnisméaBig sind:
Die Fiirsorge fiir Menschen im Krankheitsfall oder fiir den Fall, dass sie vor
allem (aber nicht nur) im Alter zu den gewo6hnlichen Verrichtungen im Ablauf
des tédglichen Lebens aufgrund von Krankheit oder Behinderung nicht (mehr)
in der Lage sind und auf Unterstiitzung (Pflege) von dritter Seite angewiesen
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sind, gehort nach dem Grundgesetz zu den sozialen Aufgaben der staatlichen
Gemeinschaft, zu denen auch die Wahrung der Wiirde des Menschen (Art. 1 GG)
und der korperlichen Unversehrtheit (Art. 2 GG) in Féllen der Hilfsbediirftigkeit
gehort (siehe oben 2).

Die Unterwerfung bisher privat kranken- und pflegeversicherter Personen
unter die Sozialversicherungspflicht wiirde allerdings auch die verfassungsmafig
gewihrleistete Rechtsstellung der privaten Versicherungsunternehmen beriihren,
soweit es ithnen nicht mehr in dem bisherigen Umfang moglich wire, Versiche-
rungen fortzufithren und neu zu »verkaufen«. Das Grundrecht der Berufsfreiheit
(Art. 12 GQG) schiitzt namlich nicht allein die Arbeit als Beruf, sondern auch
die Gewerbe- und Unternehmerfreiheit und damit zugleich die Tatigkeit von
Versicherungsunternehmen.

Nach der Judikatur des Bundesverfassungsgerichts gibt die Berufsfreiheit
allerdings jedenfalls keinen Anspruch auf den Bestand zukiinftiger Erwerbs-
moglichkeiten und bietet auch keinen Schutz gegen Verdnderungen des Markt-
geschehens, auch wenn sie vom Staat ausgehen. Insofern ist fiir die verfassungs-
rechtliche Beurteilung zwischen »Alt«- und »Neugeschift« dieser Unternehmen
zu differenzieren und ersterem Bestandsschutz zu gewéhren:

Wiéhrend bloe Chancen von dieser verfassungsrechtlichen Gewihrleistung
nicht erfasst werden, fallen die fiir das Funktionieren der das Unternehmen aus-
machenden personlichen und sdchlichen Mittel in den Schutzbereich des Art. 14
Abs. 1 GG; die hier verankerte Eigentumsgarantie schiitzt den konkreten Bestand
an vermogenswerten Giitern vor ungerechtfertigten Eingriffen durch die 6ffent-
liche Gewalt. Vor diesem Hintergrund fallen in den Schutzbereich des Art. 14 GG
auch bereits bestehende Versicherungsvertrage. Fiir kiinftig durch Maflnahmen
des Gesetzgebers reduzierte und tiberhaupt nicht mehr bestehende Umsatz- und
Gewinnchancen wiirde jedoch der Eigentumsschutz nicht greifen.

Der allgemeine Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG) wird hingegen weder durch
die Anordnung einer Sozialversicherungspflicht selbst noch durch die ungleiche
Erfassung der Versicherungspflichtigen verletzt. Ein Verstol3 gegen das allgemei-
ne Gleichbehandlungsgebot ist ndmlich nur gegeben, wenn der Gesetzgeber eine
Gruppe der Bevolkerung anders behandelt als eine andere, obwohl zwischen beiden
Gruppen keine Unterschiede von solcher Art und solchem Gewicht bestehen, dass
eine unterschiedliche Behandlung gerechtfertigt wire.

Es ist Sache des Gesetzgebers, diejenigen Sachverhalte auszuwéhlen, an die
er dieselbe Rechtsfolge kniipft, die er also im Rechtssinn als gleich ansehen will.
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Er muss allerdings diese Auswahl sachgerecht treffen. Der normative Gehalt
des Gleichheitssatzes ist insofern jeweils im Hinblick auf die Eigenart des zu
regelnden Sachbereichs zu konkretisieren und prazisieren.

Die Erorterung zeigt, dass das deutsche Verfassungsrecht in groerem Um-
fang als dies die Verfassungen anderer Staaten, auch etwa der Nachbarldnder
Osterreich und der Schweiz tun, den Handlungsspielraum des Sozialgesetzgebers
einengt.

Der Umstand, dass sich die Zahl der Selbststindigen in den letzten Jahren
in der Européischen Union insgesamt nur geringfiigig verdndert hat, darf nicht
dariiber hinwegtéuschen, dass es innerhalb dieser Gruppe erheblicher Verschie-
bungen gegeben hat und auch gegenwirtig noch gibt, hat sich doch etwa die Zahl
der selbststdndigen Landwirte stark riicklaufig entwickelt und sich demgegeniiber
diejenige der sog. neuen Selbststindigen stark erhoht, wobei insbesondere die-
jenigen neuen Selbststédndigen besondere Aufmerksamkeit verdienen, die Tétig-
keiten ausiiben, die frither von Arbeitnehmern ausgeiibt worden sind, als echemals
abhingige Beschiftigungen in selbststindige Tatigkeiten tiberfiihrt worden sind,
und dies nicht zuletzt wegen des Gefilles, welches im Hinblick auf die soziale
Absicherung zwischen Arbeitnehmern und Selbststdndigen vielfach besteht. Die
Umgehung der Verpflichtung zur Entrichtung des Arbeitgeberbeitrages stellt fiir
Unternehmen und Arbeitgeber einen starken Anreiz dar, abhéngig Beschéftigte
zu Selbststindigen zu machen.

In diesem Zusammenhang ist zum einen zu beriicksichtigen, dass Selbst-
stdndige vielfach gegen bestimmte soziale Risiken — etwa dasjenige der Arbeits-
losigkeit — nicht (oder doch nur ausnahmsweise) gesichert sind. Hier besteht
Klarungsbedarf im Hinblick auf das mogliche Wie einer solchen Absicherung
(fiir das etwa Dénemark ein Beispiel gibt) und es ist auch iiber eine Arbeitslosen-
versicherung hinausgehende Beschdftigungsversicherung nachzudenken.

Es kommt hinzu, dass Selbststéndige vielfach nicht obligatorisch in die sozi-
alen Sicherungssysteme einbezogen sind mit der Folge, dass sie sowohl aufgrund
ihrer schlechten wirtschaftlichen Lage als auch im Hinblick auf fehlende Einsicht
in die Notwendigkeit sozialer Sicherung davon Abstand nehmen (oder nehmen
miissen), sich freiwillig sozial abzusichern.

Angesichts ihrer eingeschrinkten Vorsorgefdhigkeit im Sinne der Fihigkeit,
die erforderlichen Beitrdge aufzubringen, wird Selbststéindigen liberdies vielfach
nur eine geringere Absicherung geboten als Arbeitnehmern, um ihre Beitrags-
belastung gering zu halten. Geringere Beitridge haben aber in der nach dem (in
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seiner Strikt- und Absolutheit und dem Grad seiner rechtlichen Verbindlichkeit
moglicherweise zu iiberdenkenden) Aquivalenzprinzip ausgestalteten deutschen
Sozialversicherung bei Geldleistungen i. d. R. ein geringeres Leistungsniveau
zur Folge.

Nur ausnahmsweise wird von der Moglichkeit Gebrauch gemacht, Selbst-
stdndigen dadurch entgegen zu kommen, das entweder der Staat oder ein Drit-
ter — so die Vermarkter und Verwerter im Falle der selbstédndigen Kiinstler und
Publizisten nach Mafigabe des Kiinstlersozialversicherungsgesetzes — zu einer
arbeitgeberdhnlichen Beitragspflicht herangezogen werden.

Die Moglichkeiten, Dritte auf diese Weise zur Finanzierung von Sozialver-
sicherungslasten in Anspruch zu nehmen, sind allerdings vergleichsweise be-
schrénkt, da sie grundsétzlich — so das Bundesverfassungsgericht in seinem Urteil
zur Verfassungsméfigkeit des Kiinstlersozialversicherungsgesetzes) (BVerfGE
75, 108 ff)) — ein dem Arbeitgeber-Arbeitnehmer-Verhéltnis entsprechendes so-
wohl wirtschaftliches als auch rechtliches Beziechungsverhéltnis und eine daraus
resultierende Verantwortungsgemeinschaft voraussetzen. Wahrend namlich je-
dermann der allgemeinen, nicht an einen spezifischen Verwendungszweck ge-
bundenen Besteuerung unterworfen ist, bediirfen sonstige zweckgebundene, etwa
auf Ausgleich und Umverteilung angelegte Abgabenbelastungen im Hinblick
auf die Belastungsgleichheit der Biirger einer besonderen Rechtfertigung. Eine
solche kann sich aus spezifischen Solidaritdts- oder Verantwortlichkeitsbezie-
hungen zwischen Zahlungsverpflichteten und Versicherten ergeben, die in den
Lebensverhiltnissen, wie sie sich historisch und kulturell entwickelt haben und
weiter entwickeln, angelegt sind.

Das Verhiltnis zwischen Arbeitgebern und Arbeitnehmern ist der in der
modernen Erwerbs- und Industriegesellschaft typische und aufgrund der
»Dichte« der ihm zugrunde liegenden Sozialbeziehung beispiclhafte, aber —
auch eben nach geltendem Sozialversicherungsrecht, wie die Kiinstlersozial-
versicherung im Hinblick auf die Verpflichtung der Vermarkter und Verwerter
publizistischer und kiinstlerischer Leistungen zur Entwicklung der sog. Kiinst-
lersozialabgabe zeigt — nicht einzige Fall einer solchen spezifischen Verant-
wortungsgemeinschaft.

Der wirtschaftliche und gesellschaftliche Wandel fiihrt u. a. auch dazu, dass
sich die klassischen Formen des Arbeitsverhiltnisses gedndert haben: Ortliche
Nihe, zeitlicher Rahmen und persoénliche Weisungsgebundenheit sowie die Ein-
gliederung in die Organisation des Betriebs bzw. Unternechmens des Arbeitgebers
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als sowohl die abhéngige Beschiftigung pragende Merkmale wie auch klassische
Kriterien des Arbeitnehmerbegriffs haben an Bedeutung verloren. Damit hat
aber auch die personliche Abhingigkeit als Definitionsmerkmal an Uberzeu-
gungskraft eingebiifit und gewinnt die wirtschaftliche Abhidngigkeit — in ande-
ren Sozialrechtsordnungen (z.B. in Frankreich und jiingst auch in Osterreich)
ohnehin bereits ein mafigebliches rechtliches Kriterium — als Argument und als
rechtlicher Grund fiir die Notwendigkeit einer sozialen Absicherung und damit
auch als rechtliches Kriterium fiir die Einbeziehung einer Personengruppe in die
Pflichtversicherung an Gewicht.

Mafgebend war bei Erweiterungen des versicherungspflichtigen Personen-
kreises in der Vergangenheit stets die Frage, ob die betreffende Gruppe hinsicht-
lich ihrer Kranken—, Pflegefall-, Erwerbsminderungs- bzw. -unfiahigkeit oder
wegen Alters sozial schutzbediirftig war oder nicht. Urspriinglich wurde grund-
sétzlich davon ausgegangen, dass der Status der Selbststandigkeit mit einem Mehr
an materiellen Handlungsoptionen einherging, das eine eigenverantwortliche Al-
tersvorsorge erlaubte oder zumutbar erscheinen liefl und deshalb die Begriindung
einer Versicherungspflicht kraft Gesetzes nicht notwendig machte.

Nur fiir bestimmte Gruppen von Selbststdndigen — selbststidndig titigen
Lehrern und Erziehern, Landwirten, Handwerkern, Kiinstlern und Publizisten
u.a. — wurde wegen ihrer 6konomisch schwachen Stellung im Wirtschaftsleben
eine soziale Schutzbediirftigkeit bejaht und folglich eine Versicherungspflicht
begriindet.

Die Sozialversicherung war urspriinglich Arbeiterversicherung und ist — seit
1911 — Arbeitnehmerversicherung nach der Einbeziehung auch der Angestell-
ten.

Wie seinerzeit die Ausweitung der Arbeiterversicherung zur Arbeitnehmer-
versicherung ist auch die Erweiterung um bestimmte Gruppen von Selbstdndigen
in Richtung auf eine Erwerbspersonen- bzw. Erwerbstdtigenversicherung nicht
zuletzt auch vom Bundesverfassungsgericht in erster Linie mit Uberlegungen zur
sozialen Schutzbediirftigkeit unter gleichzeitigem Hinweis auf den nicht zwangs-
laufig auf abhéngig Beschiftigte beschriankten Charakter der Sozialversicherung
gerechtfertigt worden (Friedrich-Ebert-Stiftung 2008; Schulte 2008).

Neue Formen selbststindiger Tétigkeit haben in jiingster Zeit erheblich an
Bedeutung gewonnen. Sie stellen nach dem bereits Gesagten z. T. eine Substi-
tution abhidngiger Beschiftigung dar, die fiir die Betroffenen nicht selten mit
einer Prekaritét ihrer wirtschaftlichen Verhéltnisse verbunden ist und deshalb die
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Wahrscheinlichkeit begriindet, dass daraus etwa im Alter Versorgungsdefizite
erwachsen.

Aufgabe der Sozialversicherung war es in der Vergangenheit, ist es ge-
genwirtig und muss es auch in Zukunft sein, Personen, die zur Sicherung
ihres Lebensunterhalts auf Erwerbsarbeit, in welcher Form — abhéngig oder
selbststidndig — sie auch immer tétig werden, angewiesen sind, fiir den Fall des
— fiktiven (Alter) oder realen — Wegfalls oder der Minderung ihrer Erwerbs-
fahigkeit (Invaliditdt) die Moglichkeit zur sozialen Vorsorge zu geben und
sie ggf. auch zu einer entsprechenden sozialen Vorsorge zu verpflichten, hat
doch der Sozialstaat, der dem Einzelnen das sozio-kulturelle Existenzminimum
durch soziale Grundsicherung bei Arbeitslosigkeit, Minderung oder Verlust der
Erwerbsfahigkeit und im Alter oder ansonsten durch Leistungen der sozialen
Grundsicherung oder der Sozialhilfe von (auch Verfassungs-)Rechts wegen
garantiert, legitimerweise auch ein Interesse daran, dass der Betreffende in den
Stand versetzt wird, Eigenvorsorge zu betreiben, um einer etwaigen kiinftigen
Hilfsbediirftigkeit vorzubeugen, und dies dann auch tut. Der Vorrang méglicher
Selbsthilfe vor der Hilfe Dritter, auch denjenigen des Sozialstaates, entspricht
vor der ultima ratio der sozialen Intervention nach verfassungsrechtlichem Ver-
standnis (insbesondere auch des Bundesverfassungsgerichts) dem Menschen-
bild des Grundgesetzes. Menschenwiirde (Art. 1 GG) und personliche Freiheit
(Art. 2 GG) beinhalten danach auch Autonomie und Eigenverantwortung fiir
sich selbst und von sich selbst einschlieBlich der Vorsorge fiir die typischen
sozialen Risiken.

Gegeniiber den Interessen des Einzelnen, seine Zukunft selbst und autonom
zu gestalten, sind heute aus Sicht der Allgemeinheit allerdings insbesondere
folgende sozial- und gesellschaftspolitische Erwdgungen von Bedeutung: Die
Lebenserwartung hat betrdchtlich zugenommen; das Leben ist risikoreicher und
die Bewiltigung dieser Risiken ist zunehmend kostspieliger geworden; der Vor-
sorge fiir den Fall der Erwerbsunfihigkeit infolge Invaliditit und Alter kommt
daher immer gréfere Bedeutung zu. Demgegeniiber haben sich die Moglichkeiten
und die Mittel, die dem Einzelnen zur Verfiigung stehen, um ggf. einen risiko-
bedingten Finanzierungsbedarf aus eigener Kraft zu decken, verringert, nimmt
die Zahl derer, deren einzige Erwerbsquelle ihre — stets risikogehaftete — eigene
Arbeitskraft ist, stdndig zu.

Deshalb liegen die soziale Absicherung gegen Einkommensausfall und die
Vermeidung von Armut im Alter sowohl im Interesse des Betroffenen selbst als
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auch von Staat und Gesellschaft, sprechen die Griinde, die in der Vergangenheit
bereits fiir die Erstreckung der Sozialversicherungspflicht in Ansehung des Ri-
sikos Alter auf einzelne Gruppen von Selbststdndigen gesprochen haben, heute
fiir eine umfassende soziale Absicherung dieses Personenkreises durch ihre Ein-
beziehung in die gesetzliche Kranken—, Pflege- und Rentenversicherung.

Zugleich ist iiber eine Erweiterung und Umgestaltung der Arbeitslosenver-
sicherung in Richtung einer Beschiftigungsversicherung unter Einbezichung
selbststdndig Erwerbstitiger nachzudenken.

Die Ausweitung der Sozialversicherung steht zugleich fiir einen sehr grundle-
genden Funktionswandel der Sozialversicherung, die sich von einer Versicherung
fiir einen besonders schutzbediirftigen Teil der Bevolkerung, ndmlich die (vorsor-
gefdhige) Arbeiterschaft, allméhlich zu einer — partiellen — Erwerbstétigenver-
sicherung entwickelt hat und jlingst — seit Mitte der 1990er Jahre — im Hinblick
auf das Risiko der Pflegebediirftigkeit sogar bereits zu einer Volksversicherung
geworden ist.

Die soziale Pflegeversicherung umfasst rd. 98 % der Bevolkerung, ist mithin
eine Volksversicherung, hat aber zugleich an der vorstehend bereits angespro-
chenen, von der Krankenversicherung her geldufigen Polaritdt von GKV und
PKV festgehalten.

In seinen Urteilen zum Pflegeversicherungsgesetz (BVerfGE 103, 197 ft.; 225
ff.; 242 £f.; 271 ff)) hat das Bundesverfassungsgericht fiir Recht erkannt, dass der
zur sozialpolitischen Gestaltung berufene Gesetzgeber eine im Grundsatz alle
Biirger erfassende Versicherung einrichten durfte, um die fiir die Pflege hilfe-
bediirftigen Menschen notwendigen Mittel auf der Grundlage einer Pflichtver-
sicherung sicherzustellen, da auch die Fiirsorge fiir pflegebediirftige Menschen
zum sozialen Aufgabenbereich der staatlichen Gemeinschaft gehort (Art. 20 Abs.
1, Art. 28 Abs. 1 S. 1 GG).

Soweit der durch die Pflegebediirftigkeit hervorgerufene Hilfebedarf finanzi-
elle Aufwendungen notwendig macht, ist es mithin legitim, alle potenziell pfle-
gebediirftigen Personen — und das heif3t jedermann — einer Pflichtversicherung
zu unterwerfen.

Die Einfiihrung einer dergestalt umfassenden Sozialversicherung gegen das
Risiko Pflegebediirftigkeit war auch geeignet, die vom Gesetzgeber angestrebten
Ziele zu erreichen: Obgleich die Pflegeversicherung die Leistungen im Pflegefall
der Hohe nach begrenzt (»deckelt«), diese Leistungen mithin nicht ausreichen,
die notwendige Hilfe insbesondere bei Bedarf an stationérer Pflege — im Ge-
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gensatz zur »Vollkasko-Versicherung« GKV — in vollem Umfang zu decken,
trigt namlich die Finanzierung von Pflegeleistungen aus Beitrdgen und Pramien
einer flichendeckenden Pflichtversicherung wesentlich dazu bei, eine leistungs-
fahigere und bedarfsgerechtere Pflegeinfrastruktur — jedenfalls mittelfristig — zu
schaffen.

Der Gesetzgeber durfte die Einfithrung einer Pflegepflichtversicherung auch
fir erforderlich halten. Eine hinreichende anderweitige Absicherung des Pfle-
gerisikos der Bevolkerung bestand nicht. GroBie Teile der Bevolkerung waren
offenkundig auch nicht bereit, sich freiwillig gegen das Pflegerisiko abzusichern.
Andererseits ist das Risiko, pflegebediirftig zu werden, allgegenwirtig und kann
bei jedem Menschen — etwa als Folge von Schiadigungen bereits bei Geburt oder
durch Unfall — eintreten.

Man mag auch die Frage aufwerfen, ob nicht im Zuge der geplanten Reform
der gesetzlichen Pflegeversicherung Kranken- und Pflegeversicherung (etwa
nach niederldndischem Vorbild) zusammengelegt oder aber jedenfalls stdrker
miteinander verzahnt werden sollten, um bestehende Abgrenzungsprobleme zu
16sen und eine Integration der gesundheitlichen und pflegerischen Infrastruk-
turen zu erreichen. Eine solche Maflnahme wiirde es iiberdies nahe legen, den
Personenkreis, der von der gesetzlichen Krankenversicherung erfasst wird, &hn-
lich weit zu ziehen wie denjenigen der Pflegeversicherung.

Vor diesem Hintergrund und aus &hnlichen Griinden mag man auch {iber eine
Fortentwicklung der gesetzlichen Rentenversicherung zu einer alle Erwerbs-
tatigen umfassenden Versicherung — »Erwerbstdtigenversicherung im Alter«
— nachdenken bis hin zur Einbeziehung auch der Beamten und der bislang nicht
pflichtversicherten Selbststdndigen in die gesetzliche Rentenversicherung oder
aber zumindest durch Begriindung einer Versicherungspflicht fiir diese Perso-
nengruppen in einer selbst gewdhlten anderen Form der Alterssicherung.

Ein Blick iiber die Grenzen zeigt, dass die vollstdndige Absicherung aller
Biirger gegen das Risiko Alter und Erwerbsunfihigkeit bereits »Fakt« oder aber
doch ein eindeutiger Trend in der groen Mehrheit der europdischen Lander
ist, die entweder jedermann einbezichende Volksrentensysteme haben oder aber
doch iiber Alterssicherungssysteme verfiigen, die jedenfalls alle Erwerbstdtigen
— Arbeitnehmer und Selbsténdige — einbezichen bzw. sich in diese Richtung
entwickeln (BMAS 2007; Europédische Kommission 2007).

Fiir Deutschland von besonderem Interesse wegen des hohen Grades der
Vergleichbarkeit sowohl in sozio-kultureller als auch in rechtlicher Hinsicht sind
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in diesem Zusammenhang die Erfahrungen in Osterreich und in der Schweiz mit
einer im Vergleich zu Deutschland weiter ausgedehnten und gefassten Versiche-
rungspflicht (Friedrich-Ebert-Stiftung 2008).

Das Grundgesetz verpflichtet den Gesetzgeber, das Recht des offentlichen
Dienstes unter Beriicksichtigung der hergebrachten Grundsdtze des Berufsbe-
amtentums zu regeln.

Zu diesen Grundsiétzen zéhlt der Kernbestand von Strukturprinzipien, die
allgemein oder liberwiegend herkémmlicherweise als rechtlich verbindlich an-
erkannt werden. Sowohl die Nichteinbeziehung der Beamten in die GKV als
auch das bestehende Beihilfesystem gehoren nicht zu diesen hergebrachten (und
»hehren«) Grundsitzen, so dass die beamtenrechtliche Beihilfe fiir den Krank-
heitsfall nicht verfassungsrechtlich gewdhrleistet ist und folglich gedndert und
auch — addquat — ersetzt werden kann.

Dies bedeutet jedoch nicht, dass der Gesetzgeber die Vorsorge fiir den Krank-
heitsfall bei Beamten beliebig ausgestalten, einschranken oder gar abschaffen
konnte: Zum einen folgt nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts aus der zu
den hergebrachten Grunditzen zahlenden Fiirsorgepflicht des Dienstherrn dessen
Verpflichtung, Vorkehrungen dahingehend zu treffen, das nicht nur der notwen-
dige, sondern — dariiber hinausgehend — der amtsangemessene Lebensunterhalt
im Falle besonderer finanzieller Belastungen durch Krankheit, Mutterschaft und
Pflegebediirftigkeit oder fiir den Fall der konkreten Erwerbsminderung oder Er-
werbsunféhigkeit sowie im Alter nicht gefahrdet wird; zum anderen gebietet das
ebenfalls zu den hergebrachten Grundsitzen zdhlende Alimentationsprinzip dem
Gesetzgeber, stets flir den amtsangemessenen Unterhalt des Beamten und seiner
Familie zu sorgen und auch Vorkehrungen dafiir zu treffen, dass die notwendigen
und angemessenen Mafnahmen im Fall von Krankheit nicht aus wirtschaftlichen
Griinden unterbleiben oder dass der amtsangemessenen Lebensunterhalt wegen
der finanziellen Belastungen nicht gefdhrdet wird. Auch die angemessene Al-
tersversorgung ist deshalb vom Dienstherrn zu gewéhrleisten.

Dies kann auch durch Einbeziehung der Beamten in die Sozialversicherung
geschehen, da nicht die Beihilfe als spezifisches soziales Sicherungssystem, son-
dern eine angemessene Absicherung gegen das Krankheitsrisiko und die dafiir
erforderlichen Aufwendungen vom Alimentationsprinzip vorgeschrieben werden.
Entsprechendes gilt fiir die Alterssicherung.

Im Ergebnis diirfte die Einbeziechung der Beamten in die Sozialversiche-
rung verfassungsrechtlich zuldssig sein, jedenfalls fiir »Neufille« und unter
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bestimmten Voraussetzungen der Besitzstandswahrung und angemessenen
Ubergangsvorschriften auch fiir »Altfille«. (Bei dieser Gelegenheit ist anzu-
merken, dass die soziale Sicherung der Beamten und der sonstigen offentlichen
Bediensteten — nicht zuletzt aus (auch berufs-)politischen Griinden — nicht nur
eine »terra incognita« des Sozialrechts und deshalb sehr (auf)klédrungsbediirftig
ist, sondern auch eine rechtlich (und zumal verfassungsrechtlich) nur schwer zu
regelnde Materie darstellt.)

Auch die Einbeziehung der in eigenstiandigen berufsstindischen Versorgungs-
werken gesicherten Selbststdndigen diirfte fiir die Zukunft keinen durchgreifen-
den verfassungsrechtlichen Bedenken begegnen, solange der sicherungsméfige
Status quo erhalten bleibt.

Rechts- und sozialpolitisch spricht allerdings viel dafiir, mit Riicksicht auf
die angesprochenen Umsetzungs- und Ubergangsproblemen die Beamten und
berufsstandisch Gesicherten bei der Schaffung einer Erwerbstitigenversiche-
rung zunéchst »draulen vor« zu lassen, zumal angesichts der Risikostruktur der
betroffenen Personenkreise von ihrer Einbeziehung in die Sozialversicherung
deren finanzielle Basis allenfalls kurzfristig verbessert wiirde, hingegen mittel-
und langfristig grofe finanzielle Belastungen zumal in der Alterssicherung zu
erwarten wéren.

6.2 Sicherungsniveau

Die jiingsten Rentenreformen insbesondere seit dem Jahre 2000 haben implizit
im Bereich der Alterssicherung die Lebensstandardsicherung zwar nicht als Ziel
der Alterssicherung iiberhaupt, wohl aber als Ziel der GRV implizit aufgege-
ben. Der vor Eintritt in den Ruhestand bestehende Lebensstandard kann kiinftig
nurmehr Ergebnis eines »Gesamtpakets« (»mix«) 6ffentlicher, betrieblicher und
privater Vorsorge sein. (Die hdufige Apostrophierung dieser Neuorientierung
der Alterssicherungspolitik als Hinwendung zu einem »Drei-Sdulen-Modell«
ist in diesem Zusammenhang in der Tat »nicht ganz unbedenklich, weil [sie die]
Gleichheit der Sdulen evozier[t]« (Eichenhofer 2007: 58); man spricht hier bes-
ser von »drei Schichten« oder »drei Etagen, hierzulande jeweils von durchaus
unterschiedlicher Grof3e).

Die Einfiihrung des sog. Nachhaltigkeitsfaktors, der die Bemessung der
Rentenhdhe von dem — sich in der jiingeren Vergangenheit, gegenwértig und
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wohl auch kiinftig negativ verdndernden — Verhéltnis von Beitragszahlern zu
Leistungsempféngern abhdngig macht, 1asst zwangsldufig ein weiteres Absinken
des Rentenniveaus in der GRV zu erwarten.

Durch — staatlicherseits finanziell bezuschusste — Formen betrieblicher und
privater Vorsorge (z.B. die sog. »Riester-Rente«) kann diese »Verschlankung«
der ersten Sdule der Alterssicherung zumindest partiell kompensiert werden.
Diese Moglichkeit steht aber aus finanziellen Griinden nicht allen Betroffenen
offen und auch ansonsten machen nicht alle, die es aufgrund ihres Einkommens
konnten und dementsprechend vorsorgefdhig sind — zumal angesichts des Fehlens
eines sog. »Obligatoriums« (wie es das in anderen Mitgliedstaaten und zumal in
der Schweiz fiir die »zweite Sdule« gibt) —, von diesen Moglichkeiten Gebrauch,
so dass diese jiingste Entwicklung zu einem Mehr an Ungleichheit und, soviel
ist bereits absehbar, auch zu einem Mehr an Altersarmut fithren wird. (Die Bei-
spiele der Staaten, die seit jeher in groBerem Umfang auf eine »zweite Sdule«
der betrieblichen Alterssicherung bauen — in Europa vor allem die Niederlande
und das Vereinigte Konigreich — zeigen allerdings auch, dass diese ergdnzende
Alterssicherung ungleicher ist als ein staatliches Regelalterssicherungssystem,
welches — wie frither die GRV — nicht nur eine Grundsicherung, sondern eine
Lebensstandardsicherung anstrebt und auch realisiert.)

Durch das GKV-Modernisierungsgesetz (GMG) sind Praxisgebiihr und ver-
mehrte Zuzahlungen der Patienten gleichsam als Formen der »Privatisierung« des
Gesundheitswesens durch erhéhte Selbstbeteiligungen der Patienten und Versi-
cherten eingefiihrt worden — auch insofern eine Hinwendung des Sozialstaats zu
mehr Eigenverantwortung und Eigenvorsorge der Biirger durch eine Schirfung
des Kostenbewusstseins, aber eben auch eine erhdhte Belastung der Patienten
mit Gesundheitskosten.

Seit den »Hartz«-Gesetzen ist nicht die Gewdhrung von Einkommensersatz-
leistungen an Arbeitslose, sondern die Vermittlung Arbeitsuchender in Erwerbs-
arbeit vorrangiges Ziel der Arbeitsforderung (siche oben 5.1). Zugleich sind die
Einkommensersatzleistungen verringert und ist die Leistungsdauer verkiirzt wor-
den, eine Entwicklung, die auch in zahlreichen anderen europdischen Léndern
zu registrieren ist und die insbesondere auch im Hinblick auf die Renten wegen
Minderung bzw. Verlust der Erwerbsfihigkeit zu thematisieren wére.

Der Sozialstaat von heute ist insofern nicht nur zu charakterisieren als »6ko-
nomistisch«, »nachhaltig«, »aktivierend« und »kooperierend« i. S. der Hinwen-
dung zu neuen Formen der sozialen Intervention zumal durch Einbeziehung
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Dritter, sondern auch als »schlanker«, wobei auch diese Entwicklung sich nicht
ohne Riickgriff auf Beispiele vornehmlich aus den angelsdchsischen und den
nordischen Staaten vollzogen hat.
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7  Soziale Mindestsicherung: Grundsicherung
fir Arbeitsuchende, bei Alter und Invaliditat
sowie Sozialhilfe

Im Jahre 2003 ist das Gesetz iiber eine bedarfsorientierte Grundsicherung im
Alter und bei Erwerbsminderung (GSiG) in Kraft getreten und seine Regelungen
sind seinerzeit neben die Sozialhilfe nach dem Bundessozialhilfegesetz getreten.
Die Grundsicherung im Alter sollte in erster Linie die »verschdmte Altersarmut«
dadurch beseitigen und kiinftig verhindern, dass sie édlteren Menschen den ver-
ponten »Gang zum Sozialamt« erspart.

Anspruchsberechtigt waren alle Personen ab dem 65. Lebensjahr sowie
Personen, die aus medizinischen Griinden auf Dauer erwerbsunféhig sind. Der
Hohe nach entsprach die Grundsicherung in pauschalierter Form der Hilfe zum
Lebensunterhalt nach dem Bundessozialhilfegesetz.

Im Zuge der Neugestaltung des Sozialhilferechts ist dieses Gesetz aufgehoben
worden und seine Regelungen sind — in modifizierter Form — als Viertes Kapitel
(§§ 41 — 46) in das Sozialgesetzbuch (SGB) — Zwélftes Buch (X11) — Sozialhilfe
— integriert worden.

Die heutige Regelung entspricht der vorstehend beschriebenen (siehe oben
2.) Rolle des modernen Sozialstaats, eine unmittelbare Grundverantwortung fiir
das sozial absolut Notwendige — namentlich fiir das soziale Existenzminimum,
die medizinische Grundversorgung und auch die elementare Bildung (die ent-
gegen der deutschen Tradition im Einklang mit der Praxis der angelsdchsischen
Lander zur Sozialpolitik i. w. S. gerechnet werden sollte) — sowie eine Rahmen-
verantwortung fiir das »Konzert« der 6ffentlichen und privaten Komponenten
des Sozialschutzes und damit fiir das gesamte »sozialstaatliche Arrangement«
zu iibernehmen.

Angesichts einer gesellschaftlichen Entwicklung, die den Einzelnen aufgrund
des Prozesses der Individualisierung und der Schrumpfung der traditionellen
»sozialen Netze« mehr denn je auf Hilfe nicht privater Dritter angewiesen sein
lasst, ist diese Verantwortung des Staates als Sozialstaat wichtiger denn je.

Vor diesem Hintergrund sind auch die in jlingster Vergangenheit ergriffenen
MaBnahmen und auch die gegenwirtig diskutierten Pline zum Umbau des So-
zialstaats zu beurteilen.
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Bei Inkrafttreten des Bundessozialhilfegesetzes im Jahre 1962 schien ange-
sichts der seinerzeitigen Vollbeschéftigung Armut nur noch residual, im wesent-
lichen nur noch Alterarmut zu sein. Dies hatte sich bis Ende der 1990er Jahre
aufgrund der zwischenzeitlich verfolgten Alterssicherungspolitik entscheidend
gedndert, waren seinerzeit doch nurmehr rd. 1,3 % der iiber 65-Jdhrigen auf er-
génzende Hilfe zum Lebensunterhalt angewiesen gegeniiber 3,5 % der Gesamt-
bevolkerung.

Die aktuelle Entwicklung der Alterssicherung (siche oben 6.2) diirfte aller-
dings dazu fiihren, dass Altersarmut erneut zu einem Thema wird, ndhert sich
doch das von der GRV garantierte Sicherungsniveau »von oben« dem Niveau der
Hilfe zum Lebensunterhalt der Sozialhilfe an und wird die dadurch entstehende
Sicherungsliicke nicht in jedem Fall durch Maflnahmen auf der zweiten oder
dritten — betrieblichen oder privaten — Ebene ausgeglichen.

Diese Entwicklung wire noch offenkundiger, wenn die Regelsétze der Sozi-
alhilfe und das Niveau der Grundsicherung, wie es das Bedarfsdeckungsprinzip
als zentrales Strukturprinzip der Sozialhilfe verlangt, hétte nach Bedarfsgesichts-
punkten fortgeschrieben und der Hohe nach angepasst — und das heif3t hier kon-
kret: angehoben — worden wiren, weil dann die »Schere« zwischen Rentenniveau
und Sozialhilfeniveau noch sehr viel weniger weit gedffnet wire, als sie es heute
noch ist.

Diese Entwicklung stellt nicht nur die GRV vor Legitimationsprobleme —
»Sollte nicht die beitragsfinanzierte Vorsorge durch die GRV ein deutliches Mehr
an Leistungen bringen gegeniiber lediglich das Existenzminimum garantierenden
steuerfinanzierten Sozialhilfesystem, damit sich Erwerbsarbeit sowie Eigenvor-
sorge in der Sozialversicherung auch aus Sicht der Betroffenen lohnen?« —, son-
dern notigt auch dazu, der Frage nachzugehen, inwiefern die heutigen sozialen
Mindestsicherungsleistungen zum einen auf nationaler Ebene den verfassungs-
und sozialrechtlichen und zum anderen auf Européischer Ebene den EG-armuts-
politischen (z.B. »60 % des jeweiligen nationalen Durchschnittseinkommens«)
Vorgaben fiir die Gewihrleistung des Existenzminimums noch entsprechen.

Zugleich ist nach einem rechtsstaatlichen Verfahren zur regelrechten Anpas-
sung des Existenzminimums nach Bedarfsgesichtspunkten und einer demokra-
tisch legitimierten, ggf. parlamentarischen Festsetzung dieses nationalen sozialen
Minimums zu fragen.

In diesem Zusammenhang ist anzumerken, dass die Bundesregierung in
ihrem Bericht iiber die Hohe des Existenzminimums 2005 (Bundesregierung
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2004: 2) darauf hinweist, dass die im SGB XII geregelte Hilfe zum Lebensunter-

halt auch kiinftig das — nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts

auch fiir das Steuerrecht mafB3gebliche in insofern auch maf3stiabliche — Existenz-
minimum darstellen und insofern Referenzsystem auch etwa fiir die Leistungen
nach dem SGB II — Grundsicherung fiir Arbeitsuchende — sein soll.

Das Bundesverfassungsgericht hat vor Jahren bereits auch zur Festlegung
des steuerrechtlichen Existenzminimums im Einkommenssteuerrecht insbe-
sondere auch in Zusammenhang mit dem Familienlastenausgleich auf die Hilfe
zum Lebensunterhalt (seinerzeit nach Mallgabe des Bundessozialhilfegesetzes)
verwiesen.

Diese Bezugnahme auf die Sozialhilfe erscheint heute nicht unproblematisch
wegen der geringen und wenig repriasentativen Zahl der Noch-Sozialhilfeemp-
fanger und der (verfassungsrechtlich bedenklichen) Nichtbeachtung des Bedarfs-
deckungsprinzips bei der Regelsatzanpassung in den letzten Jahren (Schulte
2006: 113).

Die soziale Grundsicherung i. w. S. wird heute von vier statt wie frither zwei
unterschiedlichen Regelungskomplexen gewéhrleistet (und ist damit de facto wie
ehedem die klassische Fiirsorge (»Gruppenfiirsorge«):

(1) der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende nach dem SGB II,

(i1) der Grundsicherung im Alter und bei Erwerbsminderung nach dem SGB
XII — 4. Kapitel gleichsam als neuer »gehobener« Fiirsorge (nach klas-
sischem Verstdndnis) —,

(iii) der tiberkommenen Hilfe zum Lebensunterhalt (SGB XII) fiir einen gegen-
iiber frither sehr eingeschriankten (rd. 10 %) Personenkreis, und

(iv) »ganz unten« dem gegeniiber der Sozialhilfe mit fragwiirdiger (und auch
verfassungsrechtlich bedenklicher) Begriindung leistungsmaBig reduzierten
»minimum minimorum« des Asylbewerberleistungsgesetzes fiir dessen
spezifische (und in quantitativer Hinsicht sehr viel weniger als zur Zeit der
Einfiihrung der gesetzlichen Regelung relevante) Klientel.

Die sozialpolitische Berechtigung und die sozialrechtliche »Stimmigkeit« (Trenk-

Hinterberger 2007) dieser Ausgestaltung der Basissicherung ist zu hinterfragen.

(»Ist Alter beispielsweise allein ein Grund, einen Hilfebediirftigen etwa gegenii-

ber einem erwerbsfiahigen Alleinerziehenden mit familidrer Verantwortung (z. B.

einer — ggf. unfreiwillig, ndmlich familidr bedingt, etwa wegen fehlender ander-

weitiger Kinderbetreuungsmdglichkeit — nicht erwerbstétigen alleinerziechenden
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Mutter mit drei Kindern, die auf Leistungen der Sozialhilfe i. e. S. angewiesen
ist, besser zu stellen?«).

Es gibt eine ganze Reihe von vergleichbaren Inkonsistenzen, die es nahe
legen, den Bereich der Mindestsicherung auch durch Vergleich mit den dies-
beziiglich auf eine ldngere Tradition zuriickblickenden Nachbarstaaten, die i.
d. R. Mindestsicherungskomponenten in die gehobene soziale Sicherung, d.h.
insbesondere auch in die Sozialversicherungssysteme einbezogen haben (z. B.
die Ausgleichszulage in der dsterreichischen Pensionsversicherung oder dhnliche
Regelungen in Frankreich — der ,minimum de vieillesse‘ —) zu tiberdenken.

Die Reform des sozialen Grundsicherungs- und Sozialhilferechts von 2005
hat liberdies diejenigen Personen, die wegen Krankheit, Behinderung oder Alter
nicht mehr erwerbstitig und deswegen nun auf Sozialhilfeleistungen i. S. d. SGB
XII angewiesen sind, erheblich schlechter gestellt als frither: Dies ergibt sich
zum einen aus der Festsetzung und Anpassung der unzureichenden sozialhil-
ferechtlichen Regelsdtze sowie zum anderen daraus, dass die meisten der sog.
einmaligen Leistungen der Hilfe zum Lebensunterhalt, die das Bundessozialhil-
fegesetz friiher vorsah, nach dem SGB XII nicht mehr gewéhrt werden, sondern
pauschaliert worden sind und kiinftig aus den regelsatzmafigen Leistungen,
die aus diesem Grunde angehoben worden sind, bestritten werden miissen. Die
Pauschalierung fiihrt naturgemif zu einer Schwichung des Individualisierungs-
grundsatzes und ermdglicht nicht die Befriedigung des konkreten Bedarfs des
Hilfeberechtigten in dem bisherigen Umfang. Auch sind viele Sozialhilfeempfén-
ger mit der Aufgabe, verstarkt »ansparen« zu miissen fiir Bedarfsgegenstinde,
die sie bisher als Sachleistung oder einmalige zweckgebundene Geldleistung
erhalten, tiberfordert.

Uberdies ist die Fortschreibung der Regelsiitze in den letzten Jahren unter
Bezugnahme auf die Entwicklung der Altersrenten, nicht aber bedarfsbezogen
erfolgt, wie es an sich die Prinzipien der Sozialhilfe, namentlich das bereits an-
gesprochene Bedarfsdeckungsprinzip geboten hitten mit der Konsequenz, dass
wie die Rentner auch die Sozialhilfeempfénger in den letzten Jahren wirtschaft-
liche EinbuBlen erlitten haben — letztere allerdings insofern zwangsldufig als
schmerzlicher empfundene Einbuflen, als die ihnen zustehenden Leistungen ja
zur Sicherung des sozialen Existenzminimums dienen und insofern im wahrsten
Sinne des Wortes »existenzieller« sind als die Renten, die zum einen — jedenfalls
frither — der Lebensstandardsicherung und heute der gehobeneren sozialen Si-
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cherung dienen sollen und die zum anderen hiufig nicht die einzigen Einkiinfte
der Rentenbezieher sind.

Auch die Gesundheitsreform durch das GKV-Modernisierungsgesetz hat
insoweit Belastungen fiir Grundsicherungs- und Sozialhilfeempfanger mit sich
gebracht, als diese jetzt bestimmte Zuzahlungen aus dem regelsatzméBigen
Leistungen bestreiten miissen. Damit betreffen die vorstehend angesprochenen
Leistungsausschliisse und -begrenzungen auch diejenigen Personen, die auf eine
soziale Mindestsicherung angewiesen sind.

Im Ubrigen stellt die Ungleichheit im Rahmen der medizinischen Versorgung
thematisiert und kritisiert unter dem Schlagwort von der »Zwei-Klassen-Medi-
zing, ein Problem zur Diskussion, dem auch unter rechtlichen Gesichtspunkten
und im Vergleich mit Staaten, deren Gesundheitssystem gleichfalls auf einem
Krankenversicherungssystem oder aber auf dem Gegenmodell des staatlichen
Gesundheitssystems beruht, nachzugehen wiére.

Insbesondere ist auch die Altersdiskriminierung im Gesundheitswesen (siche
unten 10) ein aktuelles Thema.

Unter Gleichheitsgesichtspunkten ist auch die bereits angesprochene Rolle
der PKV zur Diskussion zu stellen, die — insoweit in der Européischen Union
singuldr — einer bestimmten besser verdienenden Klientel die Moglichkeit einer
alternativen privilegierten privaten Form der Absicherung von Gesundheitsri-
siken einrdumt und sie damit zugleich der in der GKV geiibten Solidaritit — u. a.
in Gestalt der Umverteilung aufgrund der Beitragsgestaltung von Beziehern ho-
herer zu Beziehern niedriger Ewerbseinkommen — enthebt.

Solidaritdt bezeichnet ein urspriinglich natiirliches Verhalten, das sich an
gemeinsamen Wertorientierungen und Lebenslagen orientiert, das personenbezo-
gen reagiert und individuelle Eigeninteressen zuriickstellt, spontane Kooperation
auch ohne vorherige Planung und Absprache und ohne unmittelbare Gegenlei-
stungen bewirkt und im Wesentlichen auf Sympathie und Empathie beruht, d. h.
auf Einfiihlung in die Perspektive anderer Personen, und das durch Anerkennung
von Seiten dieser Bezugspersonen stabilisiert wird.

Die dergestalt auch emotional fundierte familiale Solidaritdt beruht letztlich
auf der Ausdifferenzierung der Familie als eines auf Reproduktion, Regeneration,
emotionale Stabilisierung und Kindererziehung hin orientierten Lebenszusam-
menhangs, der ein Unterfall der die moderne Gesellschaft charakterisierenden
strukturellen Ausdifferenzierung von Lebenssphéren ist.
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Dabei ist das Ausmal der konkreten Verwirklichung von Solidaritét nicht nur
von kulturellen Vorgaben, sondern auch von einer Vielzahl anderer Bedingungen
abhéngig, etwa dem Vorhandensein und dem Umfang gemeinsamer — auch mate-
rieller — Interessen, personlicher, raumlicher und kultureller Nidhe, dem Grad der
Komplementaritdt der Bediirfnisse, dem Umfang geteilter Wertorientierungen,
aber auch dem Vorhandensein von Netzwerkkontakten zu anderen Personen.

Aufgrund der Erosion der Voraussetzungen solcherart »natiirlicher« Soli-
daritéten (sieche oben 4) ist den »kiinstlichen« Solidarverbidnden wie z.B. den
Sozialversicherungssystemen, aber auch der gesamtgesellschaftlichen Solidaritét
im Rahmen der Zugehorigkeit zu einem Staatsvolk in der Moderne vermehrte
Bedeutung zugewachsen.

Dieser sozialstaatliche Status quo 14ddt zu einer Riickbesinnung auf die Grun-
delemente sozialer Gerechtigkeit ein.

Das Prinzip der Leistungsgerechtigkeit (siche oben 6.1) besagt u. a., dass auch
das Sozialleistungsrecht ggf. nach — sowohl materiellen (z. B. Steuern, Beitrdgen,
sonstigen Abgaben) als auch immateriellen (z. B. Opfer fiir die Allgemeinheit)
— Vorleistungen differenziert, welche die potenziellen Leistungsempfénger in
der und fiir die Gesellschaft und auch insbesondere im Rahmen organisierter
Solidaritdt — z. B. im Rahmen von Sozialversicherungssystemen oder auch als
Steuerzahler — erbracht haben und erbringen und die ggf. auch Rechtsanspriiche
auf Leistungen begriinden.

Diese Leistungsgerechtigkeit hat hierzulande ihren besonderen Platz in der
GRYV, in der Geldleistungen dem Grunde und der Hohe nach von den bisher
erbrachten Beitriigen abhiingen (Aquivalenzprinzip), und sie soll durch Anreize
zu weiterer Leistung zugleich der Systemstabilitét dienen.

Integration/Inklusion und Leistungsgerechtigkeit hingen insofern zusammen,
als erstere, insbesondere in Gestalt von Teilhabe an Bildung und Erwerbsleben,
es ermdglichen, Leistungsfihigkeit zu entwickeln und zu entfalten.

Leistungsgerechtigkeit kann somit Wohlstand und Dynamik férdern, droht
aber die unfreiwillig Leistungsschwachen zu vernachldssigen und bedarf der
Ergidnzung, etwa durch das Prinzip der Bedarfsgerechtigkeit (siehe unten).

Das Prinzip der Besitzstandsgerechtigkeit (siche oben 6.1) soll erworbene
Rechte und wirtschaftliche Positionen erhalten. Es realisiert Vertrauensschutz
und Rechtssicherheit und kann die Leistungsgerechtigkeit stiitzen, wenn das Er-
worbene auf Leistung beruht und soziale Sicherheit Voraussetzung fiir weitere
Leistung ist.
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In der GRYV ist der Gedanke einer spezifischen Form der sozialen Besitz-
standswahrung mit der Abschaffung der Berufsunfahigkeitsrenten zuriickge-
driangt worden. Rehabilitation als Leistung der GRV hingegen zielt auf Wieder-
herstellung der Erwerbsfihigkeit und damit gleichsam auf »Wiedereinsetzung
in den vorigen Stand«, und sie enthdlt damit zugleich ein Stiick Besitzstands-
gerechtigkeit.

Soll auf diese Weise Leistungsfiahigkeit wieder hergestellt werden, mag man
insofern von Befdhigungsgerechtigkeit sprechen.

Im Sozialversicherungsrecht gibt es Beispiele fiir eine Dominanz des Prin-
zips der Leistungsgerechtigkeit im Rentenrecht ausweislich der starken Rolle des
Aquivalenzprinzips, das z. B. zur Festschreibung einer Beitragsbemessungsgren-
ze in der GRV fiihrt, welche den Zusammenhang von Beitrag (Vorleistung) und
Rente (Leistung) widerspiegelt, wiahrend das Fehlen einer derartigen Grenze in
anderen Landern — etwa in der Schweiz — dazu fiihrt, dass dort in der Alters- und
Hinterbliebenensicherung ein groles Mall an Umverteilung stattfindet, weil es
nur eine oberste Rentenhdhe, aber in Bezug auf die Rentenhéhe keine Beitrags-
begrenzung gibt (wobei dieses Maf} an iiberkommener Umverteilung offenkundig
in der Schweizerischen Eidgenossenschaft auf Akzeptanz in der Bevolkerung
stoBt und sozialpolitisch nicht in Frage gestellt wird).

Hier wire zu priifen, ob nicht im Zusammenhang mit der moéglichen Erstre-
ckung der Rentenversicherungspflicht zugunsten geringfiigig beschiftigter Per-
sonen und neuer Selbststindiger im Rahmen einer Erwerbstétigenversicherung
(siche oben 6.1) nicht eine Modifizierung des Aquivalenzprinzips zugunsten
eines Mehr an Umverteilung sinnvoll, auch (insbesondere verfassungs)rechtlich
moglich und sozialpolitisch angesagt wire.

Angemerkt sei, dass im Zusammenhang mit der Neugestaltung des Arbeits-
losengeldes nach dem SGB III der Zusammenhang zwischen Dauer des An-
spruchs auf Arbeitslosengeld einerseits und Dauer des Versicherungspflichtver-
hiltnisses und Beitragspflicht andererseits — hier zulasten der Beitragszahler zur
Arbeitslosenversicherung — gelockert worden ist — nicht zuféllig in der zweiten
Jahreshélfte 2007 Gegenstand der aktuellen sozialpolitischen Diskussion hierzu-
lande war —.

Bedarfsgerechtigkeit ist eine Form der sozialen Gerechtigkeit, die anstrebt,
jedermann das zu geben, was er braucht. Dabei wird zwischen subjektiven Be-
diirfnissen und objektivem Bedarf differenziert, wobei diese Unterscheidung mit
wertenden Urteilen verbunden ist, die der Gesetzgeber trifft.
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So ist die Bekdmpfung von Armut und sozialer Ausgrenzung und damit
zugleich das Bemiihen um soziale Inklusion ein klassischer Anwendungsfall der
Bedarfsgerechtigkeit. Was Armut ist und wer arm ist, kann allerdings nur relativ
zu anderen Mitgliedern der Gesellschaft und u.a. auch zu den wirtschaftlichen
Moglichkeiten (»Vorbehalt des 6konomisch Moglichen, d. h. dessen was der
Einzelne von der Gesellschaft erwarten kann (Hoffmann 2006: 189)) und nach
wertender Entscheidung u. a. iiber die Definition von Armut und die Festlegung
der Armutsgrenze bestimmt werden.

Diesbeziiglich hat die Europdische Sozialpolitik seit Ende der 1970er Jahre
Armut europaweit definiert und hierzulande die »Wiederentdeckung der Armut«
eingeleitet (Hauser u.a. 1981).

Aktuell ist insbesondere Kinderarmut ein Thema in Deutschland.

An Bedarfslagen orientiert sind dementsprechend insbesondere die Lei-
stungsvoraussetzungen der sozialen Grundsicherung, der Sozialhilfe und der
Kinder- und Jugendhilfe, die weder ein Versicherungsverhéltnis noch eine spe-
zifische Ursache der Bedarfslage voraussetzen. Die Bedarfsgerechtigkeit ist in
Bezug auf ihre Finanzierung und hinsichtlich der Leistungsvoraussetzungen den
steuerfinanzierten Systemen zugeordnet, die Leistungen bei Hilfsbediirftigkeit
ohne Vorleistungen und ohne spezifische Ursachen final gewéahren.

Bei den Leistungsarten und der Leistungsgestaltung dominiert die Bedarfs-
gerechtigkeit bei den Sach- und Dienstleistungen zur Teilhabe, zur Rehabilita-
tion und zur Pflege auch in den »gehobenen« Systemen der sozialen Sicherung
(Sozialversicherungen).

Das Prinzip der Bedarfsgerechtigkeit erfordert einerseits bei Sachleistungen
Teilhabe, die jeweils dem individuell unterschiedlichen Bedarf entspricht, fithrt
bei Geldleistungen hingegen tendenziell zu einer weitgehenden Nivellierung,
wenn bedarfsgerechte Geldleistungen pauschaliert und einheitlich gewéhrt wer-
den, wihrend es dem Prinzip der Leistungsgerechtigkeit nach dem Gesagten die
Differenzierung von Geldleistungen nach Vorleistungen entspricht.

Es gibt heute im Wesentlichen vier Probleme, die zu familienpolitischen
Strategien und Mafsnahmen Anlass bieten:

(1) die Benachteiligung der nachwachsenden Generation im Rahmen des Sozial-
budgets (Problem der Generationengerechtigkeit, Stichwort »Generationen-
vertrag«);

(2) die mangelnde Anerkennung des produktiven Charakters von »Kinder haben«
und der Kindererzichung im Hinblick auf Humanvermogens- und Sozialka-
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pitalbildung und damit von Familientétigkeit (»Familienarbeit« und Pflege)

— zumal von Frauen — im Rahmen staatlicher Politik einschlieBlich der Sozi-

alpolitik;

(3) die bei allen unbestreitbaren Fortschritten in Richtung auf Gleichberechti-
gung und faktische Gleichbehandlung fortbestehende Benachteiligung von
Frauen gegeniiber Ménnern im Hinblick sowohl auf Erwerbschancen (mess-
bar anhand unterschiedlicher Erwerbstatigkeitsquoten, beruflicher Qualifi-
kationen, Weiterbildungsmdglichkeiten und Einkommenshdhen), »unequal
pay«, und soziale Sicherungschancen (messbar anhand der Auswirkungen
familienbedingter Auszeiten in den Sozialversicherungssystemen);

(4) die Zunahme »atypischer« (d.h. nicht dem »klassischen«, heute aber unty-
pischen Vater-Mutter-zwei Kinder-Modell entsprechender) Familienformen,
z. B. Ein-Elternteil-Familien, Lebensabschnitt-Partnerschaften, ,Patchwork*-
Familien, nichteheliche und gleichgeschlechtliche Partnerschaften auch mit
Kindern.

Aus diesen Problemfeldern lassen sich zugleich drei Verteilungsprobleme ablei-

ten, namlich solche

(a) zwischen den Generationen,

(b) innerhalb der mittleren, 6konomisch aktiven Generation — zwischen Kin-
derlosen einerseits und Familien, den Paaren bzw. Individuen mit Kindern,
insbesondere »kinderreichen« andererseits, sowie

(c) solche zwischen den Geschlechtern (wobei es bei Frauen — z. B. wenn sie etwa
mehrere Kinder aufziehen und/oder pflegebediirftige Angehdrige betreuen —
typischerweise auch zu Kumulierungen von Benachteiligungen kommt).

Daraus ableitbare sozialpolitische und sozialrechtliche Folgerungen und For-

derungen sind Durchsetzung der Gleichberechtigung, Gleichbehandlung und

Gleichstellung von Frauen und Ménnern sowie — in sozialrechtlicher Hinsicht

— die tendenzielle Gleichbewertung bzw. Anndherung von Erwerbs- und Fami-

lienarbeit sowie die Entlastung von Familien durch Geld- und Sachleistungen.

Auch diesbeziiglich gibt es in der Européischen Union einen deutlichen An-
nidherungsprozess nicht zuletzt als Ergebnis von Antidiskriminierungspolitik
und -recht.

Was die staatlichen Moglichkeiten zur Beeinflussung dieser Entwicklung
angeht, so kann staatliche Politik zwar wohl kaum Kinderwiinsche erzeugen, aber
doch die Folgen des »Kinder habens« so beeinflussen, dass von den Betroffenen
die Risiken, die mit der Ubernahme der Verantwortung fiir ein Kind verbunden
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sind, geringer eingeschitzt werden, z. B. weil sie keine Einbufle an wirtschaft-
licher und sozialer Teilhabe befiirchten miissen (was — Beispiel Frankreich —auch
zu einer grofleren Geburtenhdufigkeit und -freudigkeit fiihren kann).

Die »Kindsvergessenheit der Wohlfahrtsstaatsforschung und die Wohl-
fahrtsstaatsvergessenheit der Kindheitsforschunge« ist ein Beitrag iberschrieben
worden, der dem Zusammenhang von Kindheit und Wohlfahrtsstaat nachgeht
und in diesem Zusammenhang Kindheit sowohl in der internationalen als auch
in der deutschen Wohlfahrtsforschung als »weitgehend blinden Fleck« bezeichnet
hat, weisen doch wohlfahrtsstaatliche Sicherungssysteme in der Tat »— abgesehen
von ihren patriarchalischen Merkmalen — einen ausgepréigten ,Adultismus* auf
(Krianzl-Nagl u.a. 2003: 9).

»Kinder haben« hat notwendigerweise Mehrausgaben zur Folge, fiihrt aber
dariiber hinaus auch zu Einkommenseinbuflen, wenn auf die Ausiibung einer
Erwerbstdtigkeit iberhaupt verzichtet wird bzw. verzichtet werden muss, der
Umfang einer Erwerbstitigkeit eingeschriankt wird oder mit Riicksicht auf die
Kindererziehung eine geringer entgoltene Erwerbstétigkeit ausgeiibt wird, als
dies ohne die Aufgabe der Kindererziehung moglich wére.

Der Staat leistet einen Beitrag zu den Kosten, die das Vorhandensein und
das Aufziehen von Kindern mit sich bringt, wenn er gesundheitliche Leistungen
(z.B. qua Familienversicherung in der GKV als in der Praxis wichtigster Form
des Familienlastenausgleichs), Bildungseinrichtungen und Einrichtungen zur
Betreuung von Kindern entweder kostenlos oder aber verbilligt zur Verfiigung
stellt, wenn er Transferleistungen, z. B. Kindergeld und Erziehungsgeld, gewéhrt
und wenn er Steuervergiinstigungen einrdumt und diesbeziiglich auch ein famili-
enspezifisches steuerrechtliches Existenzminimum garantiert (siehe oben,).

Sowohl der Umfang als auch die konkrete Ausgestaltung derartiger Mal3-
nahmen unterscheiden sich von Land zu Land und sind letztlich Ausdruck der
jeweiligen wirtschaftlichen Moglichkeiten, gesellschaftlichen und kulturellen
Priferenzen sowie der politischen — zumal familien- und sozial-, aber auch fi-
nanzpolitischen —Vorgaben.

Die kiinftige Familienpolitik kann auch nicht daran vorbeigehen, dass die in
zunehmendem Maf3e nicht nur rechtliche, sondern trotz aller noch vorhandenen
Benachteiligungen in wachsendem Mafe auch tatsichliche Gleichberechtigung,
Gleichbehandlung und Gleichstellung der Frau sowie z. B. auch die rechtliche
Anerkennung gleichgeschlechtlicher Partnerschaften wie auch das Auftreten
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neuer Formen des Zusammenlebens geeignet sind, Rolle und Stellung der Familie
zu beeinflussen, ja nachhaltig zu verédndern.

Der deutsche Gesetzgeber hat mit der Einbeziehung der héduslichen Pflege in
die soziale Pflegeversicherung das soziale Sicherungssystem des traditionellen
Familienverbandes (»Familie als traditionelle Pflegeeinrichtung der Nation«) zu
stirken gesucht, ausgehend von der Uberlegung, dass im Interesse einer humanen
Lebensbewiltigung im Alter die hdusliche Pflege der Pflege in stationdren Ein-
richtungen — dem Pflegeheim — von den Betroffenen i. d. R. vorgezogen werde,
so dass die Familie — in der alltdglichen Praxis allerdings immer noch vornehm-
lich ihre weiblichen Mitglieder — in der Tat noch (allerdings mit riickldaufiger
Tendenz) die wichtigste Pflegeinstitution ist, werden doch knapp rd. 2/3 der
pflegebediirftigen Personen zu Hause betreut, wird in der Pflegeversicherung das
Pflegegeld deutlich stérker als die Pflegesachleistung in Anspruch genommen
(allerdings zuweilen auch aus sachfremden, d.h. rein finanziellen Erwégungen
und deswegen dann, zumal bei Pflegebediirftigen der zweiten und dritten Pfle-
gestufe, ggf. auch auf Kosten der Qualitdt der Pflege). Und dieser Befund ist
deshalb durchaus auch Beleg fiir die nach wie vor vorhandene und praktizierte
familidre Solidaritat.

Die Feststellung, dass die Familienpolitik hierzulande im Ganzen gesehen in
der Vergangenheit eine eher stiefmiitterliche Behandlung erfahren hat (Kaufmann
2007 a), ist eine Erkenntnis, die zwar nicht neu ist, auf die der Gesetzgeber — nicht
zuletzt angestoen durch das Bundesverfassungsgericht — gerade in jlingerer
Zeit aber auf verschiedenen Wegen Antworten zu geben sucht — zuweilen auch
aufgrund eines entsprechenden Auftrags des Bundesverfassungsgerichts wie im
Fall der Beriicksichtigung des sog. »generativen Faktors« bei der Festsetzung der
Beitragshohe in der Pflegeversicherung in Gestalt eines erhohten Versicherungs-
beitrags fiir Kinderlose, die anderswo keine Entsprechung hat und deren Uber-
tragung auf andere Sozialversicherungszweige — z. B. die GRV — zur Diskussion
steht (Lenze 2007) (und dabei sowohl politischen als auch rechtlichen Bedenken
begegnet, weil der Familienlastenausgleich als eine gesamtgesellschaftliche und
nicht auf die Solidargemeinschaft der Versicherten zu beschriankende Aufgabe
anzusehen ist und deswegen aus Steuermitteln finanziert werden sollte.)

Auch in der Familien-Sozialpolitik ist der Blick iiber die Grenzen hilfreich,
liefern doch etwa die nordischen Lénder »good practices« fiir die Vereinbar-
keit von Familie und Beruf in Gestalt sozial-infrastruktureller Vorkehrungen,
namentlich was die umfassende Betreuung von Kleinkindern angeht, wenn die
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Eltern eine solche Art Fremdbetreuung wiinschen oder auf sie angewiesen sind.
Frankreich gibt nicht nur ein Beispiel fiir eine erfolgreiche Vorschulerziehung
(»école maternelle«), sondern in diesem Zusammenhang zugleich auch fiir die
familienentlastende und offenkundig auch »geburtenfreundliche« »férdernde«
Funktion entsprechender institutioneller Ma3nahmen.

Der Umstand, dass die Kinderarmut in Deutschland im Vergleich etwa zu
Schweden bei anndhernd gleichem finanziellen Aufwand fiir Familienleistungen
rd. doppelt so hoch ist (UNICEF 2005), gibt Anlass zu der Frage, inwiefern nicht
ein stirkeres Umsteuern von finanziellen Transferleistungen (z.B. Kindergeld
und Elterngeld) in Richtung auf Dienst- und Sachleistungen geboten ist, zeich-
net sich doch der deutsche Sozialstaat im europdischen Vergleich traditionell
durch eine erhebliche »monetére Schlagseite« (Hans Zacher) aus, die — so die
Hypothese — nicht selten mit einer Fehlallokation (,mistargeting‘) von Ressour-
cen einhergeht. (Exemplarisch fiir die Auseinandersetzung um diese Frage ist
die Diskussion um eine substitutive Geldleistung fiir Eltern, die von der Mog-
lichkeit der institutionellen Hilfe, ndmlich ihre Kinder in eine staatlicherseits
bezuschusste Kinderkrippe zu schicken, keinen Gebrauch machen und denen
fiir die herkdommlicherweise genuin private Aufgabe der Kindererziehung eine
Geldleistung gewahrt werden soll).

(Zumal zeitlich) Flexible Formen der Erwerbstitigkeit vor allem fiir Frauen
sowie umfassende Moglichkeiten 6ffentlicher Kinderbetreuung und/oder -erzie-
hung und Bildung (einschlieBlich Ganztagsschule) sind in den nordischen (und
erfolgreichen »Pisa«-) Landern offenkundig mit Erfolg beschrittene Wege zur
Vermeidung und Bekdmpfung von Kinderarmut.

Das Verhiltnis von Eigen—, Familien- und Solidarverantwortung unterlie-
gen nach dem Gesagten einem tiefgreifenden Wandel, in dessen Gefolge an das
Geschlecht gebundene Rechte und Pflichten durch deren geschlechtsneutrale
Ausgestaltung weitgehend verdriangt und ersetzt worden sind. Ein im Zeichen
der Gleichberechtigung und Gleichbehandlung der Geschlechter stehendes So-
zialrecht mag ein normatives Ideal sein, dem die gesellschaftliche Wirklichkeit
jedenfalls hierzulande noch nicht entspricht. Deshalb sind kompensatorische
MafBnahmen geboten und rechtlich zuldssig.

Auch die soziale Gerechtigkeit muss in einem engen Zusammenhang mit
sozialer Gleichheit, insbesondere Chancengleichheit gesehen werden.

Was die Diskriminierungsverbote anbelangt, so resultiert ein gewisses Mal}
an rechtlicher Gleichbehandlung bereits daraus, dass allen Menschen der Schutz
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der Menschenwiirde und die ihnen als Menschen gebiihrende Achtung, konkre-
tisiert durch Menschen- und Grundrechte zukommt. Denn die Gewihrleistung
der gesellschaftlichen Voraussetzungen fiir einen tatsdchlichen Gebrauch der
Freiheitsrechte wirkt sozialer Exklusion entgegen und fiihrt zu einer relativen
Angleichung von Chancen und fordert damit zugleich soziale Inklusion (siche
oben 2).

Da allerdings nicht wirklich die gleichen Chancen fiir jeden Einzelnen ge-
wihrleistet werden konnen, sollte statt von Chancengleichheit eher von Chan-
cengerechtigkeit gesprochen werden (Hoffmann 2006: 187).

Ein Kind beispielsweise ist nur dann in der Lage, das staatlicherseits eroff-
nete Chancenangebot zu nutzen, wenn es iiber dafiir bendtigte grundlegende
Fahigkeiten und Fertigkeiten verfiigt. Bei der Férderung von relativer Chancen-
gleichheit bzw. Chancengerechtigkeit sollte der Sozialstaat deshalb primér in
den frithen Jahren der Kindheit investieren, da dann und dort die Fahigkeiten
erworben werden, die fiir die Nutzung von Chancen unverzichtbar sind.

Schutz- und Férderpflichten zugunsten von Kindern ergeben sich aus der
grundrechtlichen Pflicht zum besonderen Schutz der Familie (Art. 6 Abs. 1 GG).
Das Recht und die Pflicht der Eltern zur Pflege und Erziehung der Kinder soll
dem Wohl des Kindes dienen. Das Bundesverfassungsgericht hat jiingst die ver-
fassungsrechtlichen Rechte von Kindern deutlich gestarkt.

In Verbindung mit dem Sozialstaatsprinzip (Art. 20 u. 28 GG; siehe dazu
oben 2) und der Pflicht zum Schutz und zur Foérderung der Familie folgt
hieraus eine Verpflichtung zur Schaffung und Erhaltung von kinderfreundlichen
Rahmenbedingungen.

Eine verfassungsrechtliche Verankerung spezifischer Rechte des Kindes
wire — dies zeigt die Charta der Grundrechte der Europdischen Union (Art. 23
— Rechte des Kindes) — zeitgemaB: Hier bleibt das Grundgesetz von 1949 hinter
dem »Bewusstseinsstand« zur »Jahrtausendwende« (»Nizza 2000« als Ort und
Zeitpunkt der Schaffung der Europédischen Grundrechtecharta) zuriick. Kinder-
rechte ersetzen naturgeméaf keine sozialpolitischen MaBBnahmen zugunsten von
Kindern — etwa zur Vermeidung und Beseitigung von Kinderarmut —, liefern aber
einen verfassungsrechtlichen Bezugspunkt, einen »Argumentationsvorrat«, den
das nicht kinderspezifische Elternrecht des Art. 6 GG nicht bietet, und konnten
einen Bewusstseinswandel auch in der Offentlichkeit einleiten.

Erwéhnt sei schlielich das in jlingster Zeit wieder verstarkt diskutierte
Konzept eines Grundeinkommens als radikale Alternative zum bestehenden
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System der sozialen Sicherheit. Das Grundeinkommen »verheif3t mehr als die
Armenfiirsorge, gewéhrleistet nicht nur das Existenzminimum fiir Bediirftige,
sondern fiir jedermann — einerlei, ob arm oder reich, unfihig oder fahig zu
eigener Erwerbstitigkeit« (Eichenhofer 2007, 19). Mit einem derartigen Grund-
einkommen iiberndhme der Staat eine umfassende Verantwortung fiir alle seine
Biirger, nicht nur fiir diejenigen, die den existenziellen Risiken — Krankheit,
Alter, Arbeitslosigkeit u.a. — oder der Armut und sozialen AusschlieBung aus-
gesetzt sind. Die Finanzierung miisste iiber den Staatshaushalt erfolgen und das
sozio-kulturelle Existenzminimum fiir jedermann miisste im politischen Prozess
bestimmt werden.

Sowohl ethische — Vorsorge fiir sich selbst als Element der Menschenwiirde,
Wert der Arbeit u.a. —, 6konomische — Probleme der Finanzierung —, sozialpo-
litische — Aspekte der sozialen Gerechtigkeit (»Rechtfertigt ein erhohter Bedarf
z.B. wegen einer Behinderung ein Mehr gegeniiber dem »normalen« Grundein-
kommen?) — als auch allgemein-politische — »Wie soll das Grundeinkommen
und die damit verbundene Finanzierung aus Steuermitteln politisch durchgesetzt
werden?« — Bedenken sind in vielfaltiger Form gegen dieses Konzept vorge-
bracht worden. Dieses ist und wird zwar auch in anderen Landern diskutiert, ist
jedoch liber Ansitze einer Realisierung — etwa in der Form von »tax credits« im
Vereinigten Konigreich — nicht hinausgekommen und hat deshalb auf absehbare
Zeit keine Aussicht auf Verwirklichung. Deswegen erscheint das Vorgehen im
Wege eines »piecemeal engineering« in Richtung auf ein Mehr an bedarfsab-
hiangiger Grundsicherung und sonstigen sozialen Mindeststandards sowohl als
politische Strategie als auch als Gegenstand weiterer Vorschldge realistischer
und lohnender.
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8 Gesundheitliche und soziale Dienstleistungen
als Teil der Daseinsvorsorge

Gesundheits- und Sozialdienstleistungen sind aufgrund wirtschaftlicher und ar-
beitsmarktpolitischer Umstrukturierungen, der demografischen Entwicklung
sowie Anderungen der Familienstruktur und des Wandels von Lebensstilen und
-einstellungen bis hin zum Wandel von Solidarititen einer tiefgreifenden Um-
und Neugestaltung ausgesetzt.

Auch ist die Nachfrage nach derartigen Dienstleistungen stark im Steigen
begriffen.

Der Ausbau dieser Dienstleistungen in den EU-Mitgliedstaaten kann einen
wesentlichen Beitrag zur Erreichung der »Lissabon-Ziele« der Europdischen
Union fiir Wachstum und Beschéftigung leisten (Linzbach u.a. 2005). Dies gilt
auch fiir Gesundheits- und Sozialdienstleistungen, die ein wesentlicher Teil der
sozialen Daseinsvorsorge sind.

Die Notwendigkeit der Daseinsvorsorge beruht auf dem Wissen um das
Angewiesensein des Menschen auf bestimmte Leistungen, das aufgrund der
demografischen, wirtschaftlichen, gesellschaftlichen, wissenschaftlichen, tech-
nologischen u.a. Entwicklung stetig zunimmt, der Erfahrung, dass der Markt
die solchermaBen benétigten Dienstleistungen nicht alle und nicht immer in dem
erwiinschten Umfang, Quantitdt, Qualitdt, Verlédsslichkeit, Zugénglichkeit und
Erschwinglichkeit zur Verfiigung stellen kann, sowie der Uberzeugung von der
Verantwortung des Staates dafiir, dass Marktliicken, Marktdefizite und Markt-
versagen vermieden bzw. beseitigt und ggf. ausgeglichen werden.

Die ambulante und stationdre medizinische und pflegerische Versorgung, die
Fiirsorge fiir Kinder und Jugendliche, dltere Menschen und Menschen mit Behin-
derung, der Unterhalt von Kinderkrippen, Kindergérten, Schulen und sonstigen
Bildungseinrichtungen u. a. gehéren zur sozialen Daseinsvorsorge.

Allerdings haben sich im Hinblick auf diese Daseinsvorsorge sowohl das
diesbeziigliche Aufgabenverstindnis als auch die Art und Weise der Aufgaben-
wahrnehmung der Daseinsvorsorge gewandelt: Waren diese ndmlich in der Ver-
gangenheit gepridgt von der unmittelbar durch den Staat — und in Deutschland
namentlich durch die Kommunen und héufig in Zusammenarbeit mit den Ver-
binden der Freien Wohlfahrtspflege oder auch durch diese allein (siche oben 2) —
erfolgten Schaffung dieser wesentlichen Voraussetzungen fiir das gemeine Wohl,
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wobei die Leistungserbringung vielfach in hoheitlich organisierten und z. T. auch
in monopolischen Strukturen erfolgte, so ist der dergestalt sozial intervenie-
rende Sozialstaat mittlerweile — spétestens seit Ende der 1990er Jahre — zum
»wokonomistischen«, aktivierenden und kooperierenden Sozialstaat (sieche oben
5) und zum Gewdhrleistungsstaat geworden, der — insbesondere auch private —
Dritte mit der Erbringung von Leistungen betraut anstatt diese Aufgaben selbst
wahrzunehmen und auszufiihren, wobei er die Tatigkeit dieser Dritten reguliert
und kontrolliert und ihnen ggf. auch die aus der Gemeinwohlaufgabenerfiillung
erwachsenden Kosten ersetzt.

Man kann hier mit Fug und Recht von einem Paradigmenwechsel in der
offentlichen Aufgabenwahrnehmung sprechen, der in zunehmendem Maf3e auch
zu einer immer stérkeren Interaktion mit dem Européischen Gemeinschaftsrecht
flihrt (siche oben 3). Auch Leistungen der Daseinsvorsorge einschlie8lich gesund-
heitlicher und sozialer Dienstleistungen sind ndmlich, soweit sie wirtschaftlicher
Natur sind — was nach dem Gesagten in zunehmendem Mafe der Fall ist —,
zugleich Teil des Europdischen Binnenmarktes als eines »Raums ohne Binnen-
grenzeng, in dem auch der freie Verkehr von Dienstleistungen gewéhrleistet ist
(siche oben 4). Ziel des Europdischen Binnenmarkt—, Wettbewerbs- einschlieflich
Beihilfen- sowie Vergaberechts sind Schaffung und Schutz offener und wettbe-
werblicher Mirkte in der gesamten Europdischen Gemeinschaft.

Es gibt allerdings zwei wichtige Einschrdnkungen: Die einschldgigen EG-
rechtlichen Vorschriften gelten zum einen nur fiir Tédtigkeiten, die wirtschaft-
licher Natur sind, und sie gelten zum anderen nicht fiir rein innerstaatliche Sach-
verhalte, d.h. Fille, in denen eine Beeintriachtigung des Handels zwischen den
Mitgliedstaaten ausgeschlossen werden kann, weil sich das relevante wirtschaft-
liche Geschehen in allen wesentlichen Aspekten in einem einzigen Mitgliedstaat
abspielte, wie dies insbesondere bei gesundheitlichen und sozialen Dienstlei-
stungen haufig der Fall ist. Indiz dafiir ist nicht zuletzt der Umstand, dass der
Anteil der Dienstleistungen am Bruttoinlandsprodukt der Mitgliedstaaten bei
fast 70 % liegt, ihr Anteil am zwischenmitgliedstaatlichen Handel hingegen bei
lediglich 20 %

Die Erbringung sozialer Dienstleistungen wirtschaftlicher Natur muss mit
den gemeinschaftsrechtlichen Grundfreiheiten sowie mit dem Europdischen
Wettbewerbs- und Beihilfenrecht und auch mit dem Europdischen Vergaberecht
in Einklang gebracht werden.
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Das diesbeziiglich einschldgige Europdische Gemeinschaftsrecht notigt die
Mitgliedstaaten zwar keinesfalls zu der vorstehend angesprochenen vermehrt
und verstédrkt marktformigen und wettbewerblichen Ausgestaltung der sozialen
Daseinsvorsorge, macht aber spezifische Vorgaben, wenn die Erbringung der-
artiger Leistungen in wirtschaftlicher Form erfolgt.

Dienstleistung i. S. des EG-Vertrages ist jede selbstindig erbrachte wirt-
schaftliche Tatigkeit, bei der einer Leistung eine wirtschaftliche Gegenleistung
gegeniiber steht (Art. 50 EG), wobei die Gegenleistung nicht nur von den Lei-
stungsnehmern selbst, sondern auch von einem Dritten — etwa einem Sozial-
leistungstréger, z. B. einer Krankenkasse oder dem Staat unmittelbar — erbracht
werden kann).

Was den gemeinschaftsrechtlichen Rahmen der sozialen Dienstleistungser-
bringung insgesamt angeht, so liefert vor allem das Gesundheitswesen, welches
sowohl einen Schwerpunkt in der Binnenmarktpolitik bildet, als es aufgrund
seiner grofleren wirtschaftlichen, politischen und rechtlichen Relevanz in der
einschldgigen Judikatur des Europdischen Gerichtshofs zum Gesundheits- und
Sozialwesen dominiert, reichhaltiges Anschauungsmaterial und ist damit be-
sonders geeignet, sowohl die einschldgigen EG-rechtlichen Vorgaben zu illus-
trieren als auch »Vorarbeiten« fiir soziale Dienstleistungen zu erbringen, etwa
im Bereich der Qualititssicherung und der Professionalisierung, sind doch die
diesbeziiglichen Probleme im Hinblick auf gesundheitliche und soziale Dienst-
leistungen einander sehr dhnlich und ist die gesundheitsspezifische Judikatur des
Europédischen Gerichtshofs deswegen weitgehend auf soziale Dienstleistungen
iibertragbar.

Der Umstand, dass gesundheitliche und soziale Dienstleistungen selbst in
den diesbeziiglich offensten und geeignetsten Euregios grenziiberschreitend
bislang vergleichsweise wenig nachgefragt werden (rd. 0,5 % in Deutschland,
1% EU-weit) und auch die »cross-border«-Kooperation sowohl zwischen
Leistungstridgern als auch zwischen Leistungserbringern (trotz einzelner be-
merkenswerter Beispiele, etwas im Verhéltnis Deutschland-Niederlande und
Deutschland-Osterreich, sowie in einigen anderen Euregios) immer noch ver-
gleichsweise gering entwickelt ist, ist aber nicht allein einer Praxis der immer
noch weitgehend vorhandenen »territorialen Abschottung« der nationalen Sozi-
alleistungssysteme geschuldet. Dies ist auch auf die Spezifika dieser Dienstlei-
stungen selbst zuriickzufiihren, die — dies gilt fiir soziale Dienstleistungen 1i. e.
S. wohl noch mehr als fiir die in héherem Malfle technisierten, professionali-
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sierten sowie kapitalintensiven und zugleich z. T. weniger personenbezogenen
gesundheitlichen Dienstleistungen — regional und lokal gebunden sind und haufig
auch eine besondere kulturelle Pragung aufweisen, die ihre »Exportfahigkeit«
einschriankt und auch ihren »Import« erschwert und wohl auch wenig attraktiv
erscheinen lésst.

Es ist iiberdies zu beriicksichtigen, dass die sozialen Dienstleistungen hdufig
an Personen »adressiert« sind, die iber wenig Marktkenntnis und Durchsetzungs-
vermogen — kurz: iber wenig Marktsouveranitét — verfiigen, sondern auf Infor-
mation, Auskunft, Beratung und Hilfe bei der Rechtsdurchsetzung — nicht zuletzt
auch durch die Leistungserbringer (z. B. Arzte) selbst — angewiesen sind, woran
es bei der Leistungsinanspruchnahme im Ausland vielfach noch mangelt.

Mit der Vorlage ihres ersten Richtlinienentwurfes iiber Dienstleistungen im
Binnenmarkt im Jahre 2004 hatte die Europdische Kommission einen weiteren
groflen Schritt zur Vollendung des Binnenmarktes unternommen und begonnen,
den vorstehend angesprochenen Defiziten der grenziiberschreitenden Dienstlei-
stungserbringung zu begegnen.

Im Jahre 2006 hat die Kommission dann unter dem Druck des Européischen
Parlaments und einiger Mitgliedstaaten, vor allem Deutschlands und Frank-
reichs, einen gednderten Richtlinienvorschlag vorgelegt, der nach wie vor das
Ziel verfolgte, die Wahrnehmung des Rechts auf Niederlassungs- und Dienstlei-
stungsfreiheit zu erleichtern, im Gegensatz zum urspriinglichen Vorschlag von
Vornherein aber Gesundheitsdienstleistungen sowie den groften Teil sozialer
Dienstleistungen — etwa Kinderbetreuung und Unterstiitzung bediirftiger Fa-
milien und Personen sowie Sozialwohnungen —vom sachlichen Anwendungsbe-
reich von vornherein ausnahm. Diese Dienstleistungen unterfallen somit nicht der
Richlinie iiber Dienstleistungen im Binnenmarkt, unterliegen jedoch gleichwohl
wie alle Dienstleistungen nach wie vor der primérrechtlich im EG-Vertrag ver-
ankerten Dienstleistungsfreiheit (Art. 49 EG-Vertrag), so dass weiterhin Raum
bleibt fiir eine in Bezug auf ihren Gegenstand und ihre Auswirkungen nicht
vorhersehbare Judikatur des Europédischen Gerichtshofes in diesem Bereich.

Diese Ausnahmen von der Geltung der sekundérrechtlichen allgemeinen
Dienstleistungsrichtlinie fiigen sich ein in den Rahmen der gemeinsamen Ver-
antwortung der Gemeinschaft und der Mitgliedstaaten fiir Dienstleistungen von
allgemeinem wirtschaftlichen Interesse, wie er durch Artikel 86 Abs. 2 und 16
EG-Vertrag (kiinftig Art. 14 des an die Stelle des EG-Vertrages tretenden Ver-
trags iiber die Arbeitsweise der Européischen Union) vorgegeben ist. Hier besteht
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ein Bediirfnis nach mehr Rechtsklarheit, und Rechtssicherheit und zwar sowohl
fiir Leistungstriager und Leistungserbringer als auch fiir Nutzer und Klienten als
Leistungsnachfrager und Leistungsnehmer.

Kaum ein Rechtsetzungsvorhaben der Europdischen Union mit Auswirkungen
auf die Sozialpolitik hatte in jiingerer Zeit jemals so viel Widerstand — zumal
in Deutschland — gefunden wie der vorerwihnte Richtlinienvorschlag der Kom-
mission aus dem Jahre 2004. »Caput controversum« war vor allem die Absicht
der Europdischen Kommission, das sog. Herkunftslandprinzip fiir den Bereich
des Dienstleistungsverkehrs in der Richtlinie zu verankern und zu konkreti-
sieren, wodurch es den Erbringern von Dienstleistungen u. a. gestattet werden
sollte, in anderen Mitgliedstaaten nach dem Recht ihres Heimatlandes tétig zu
werden (z. B. deutsche Dienstleistungserbringer in Polen nach deutschem Recht,
slowakische in Deutschland nach slowakischem Recht usw.), und demzufolge
die Behorden des jeweiligen Herkunftslandes auch allein fiir die Uberwachung
ihrer im Ausland tdtigen Dienstleister verantwortlich sein sollten (deutsche Be-
horden in Polen, slowakische in Deutschland usw.) mit der Konsequenz einer
entsprechenden Einschriankung der Kompetenzen des Empféingerstaates derar-
tiger Dienstleistungen.

Aus 6konomischer Sicht ging es bei dieser von der Europdischen Kommission
initiierten Dienstleistungsstrategie um einen Beitrag des Européischen Gesetz-
gebers zur »Lissabon-Agenda« (siche oben 4), die eine bessere ErschlieBung und
Nutzung des Potenzials der Dienstleistungen — die (bereits erwéhnt) mittlerweile
rd. 70 % des Bruttoinlandsprodukts ausmachen, am grenziiberschreitenden Wirt-
schaftsaustausch der EU aber lediglich zu rd. 20 % beteiligt sind — verlangt.

Aus rechtlicher Sicht bestanden allerdings (zurecht) erhebliche Zweifel, ob die
Einfiihrung des Herkunftslandprinzips in dem besonders sensiblen Bereich der
Gesundheits- und Sozialdienstleistungen angesichts des Fehlens angemessener
Koordinations- und Kooperationsstrukturen zwischen den zusténdigen Behdrden
der Mitgliedstaaten bereits hier und heute zu sachgerechten Ergebnissen fiihren
konnte.

Auch wurde aus sozialpolitischer Sicht befiirchtet, dass jede weitere Off-
nung des Wettbewerbs auf dem Dienstleistungssektor mit Arbeitsplatzverlusten
in den hoher entwickelten Mitgliedstaaten — auch in Deutschland — einher gehen
wiirde, wenn nicht auch in anderen Mitgliedstaaten niedergelassene Dienstlei-
stungserbringer verpflichtet wiirden, ihr entsandtes Personal statt nach den ein-
heimischen Arbeits- und Entlohnungsbedingungen nach denjenigen des Staates
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der Leistungserbringung zu beschéftigen, stand mithin das »Menetekel« eines
»Sozialdumpings« an der Wand.

Hier stellt sich die Frage, ob und inwieweit die Sicherung arbeits- und sozi-
alrechtlicher Standards eine Beschridnkung der Dienstleistungsfreiheit rechtfer-
tigender Belang des nationalen Gemeinwohls darstellen kann. Dies gilt auch fiir
gesetzliche oder tarifvertragliche Regelungen iiber einen Mindestlohn, dessen
Einflihrung nicht nur wegen der i. d. R. positiven Erfahrungen in zahlreichen
Mitgliedstaaten (siehe oben 5.2), sondern auch durch die mégliche europarecht-
liche Konsequenz einer Absicherung des heimischen Lohnniveaus gegeniiber
EU-ausldndischen Dienstleistern und damit verbunden die Vermeidung drohender
Arbeitsplatzverluste eine zusétzliche argumentative Unterstiitzung erhielte.

Diese Problematik hat ihren rechtlichen Niederschlag in der sog. Entsen-
derichtlinie gefunden, welche spezifische nationale Standards auch fiir die von
der Richtlinie erfassten Wanderarbeitnehmer aus anderen Mitgliedstaaten ver-
bindlich vorschreibt.

Allerdings kommt der Arbeitnehmerschutz als Beschrankung der Dienstlei-
stungsfreiheit auch diesbeziiglich nur in Betracht, soweit fiir EU-Auslédnder und
Inldnder gleiche Regelungen gelten (Grundsatz der Inldndergleichbehandlung)
und auch der Grundsatz der VerhiltnisméBigkeit gewahrt ist. Ist doch auch im
Lichte der Dienstleistungsfreiheit (Art. 49 EG) jede Beschriankung dieser Grund-
freiheit eine rechtfertigungsbediirftige und den genannten rechtlichen Kautelen
unterworfene Ausnahme.

Beispielhaft ist insofern in der Tat die Regelung der Entsenderichtlinie, wel-
che gegenwirtig fiir Unternehmen der Bauwirtschaft und der Gebdudereinigung
gilt. Sie sieht vor, dass auf entsandte Arbeitnehmer die im Staat der Leistungser-
bringung geltenden Regelungen iiber Hochstarbeitszeiten, Mindestlohn, Arbeits-
bedingungen u. a. grundsitzlich unabhéngig von dem auf das jeweilige Arbeits-
verhdltnis ansonsten anwendbare Recht — insbesondere unabhédngig vom Recht
des Herkunftslandes (Beschiftigungsstaates) dieser Arbeitnehmer — Anwendung
finden (Eichenhofer 2007: 429).

Eine weitere allgemeinere Fragestellung ist, inwiefern die Wahrung von
Arbeits- und insbesondere Lohnstandards ein Interesse ist, welches auch im
Wettbewerb um zu vergebende 6ffentliche Auftrige, d.h. im Vergaberecht an-
zuerkennen ist.

Hier geht es im Hinblick auf die unterschiedliche Entlohnung einheimi-
scher und EU-ausliandischer Arbeitnehmer insbesondere um die Frage, ob die
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Gefdhrdung inldndischer Arbeitsplatze (nicht zuletzt wegen des Fehlens eines
verbindlichen Mindestlohns) ein gemeinschaftsrechtlich anzuerkennendes schiit-
zenswertes Interesse sein kann, welches eine Einschrankung der Dienstleistungs-
freiheit rechtfertigt.

Entsprechendes gilt fiir sonstige Sozialklauseln im Europdischen Vergabe-
recht (Wiedmann 2007), welche die bevorzugte Vergabe 6ffentlicher Auftrige
an Unternehmen vorsehen, die z. B. behinderte Menschen, Langzeitarbeitslose
oder arbeitslose Berufsanfanger beschiftigen.

Das Vergaberecht, dessen Beriicksichtigung auch im Gesundheits- und Sozi-
albereich in zunehmendem Maf3e als geboten anerkannt wird — fraglich aber ist
noch das Wie und Wann —, ist eine grof3e »terra incognita« des Zusammenspiels
von nationalem Sozialrecht und Europdischen Gemeinschaftsrecht.
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9 Soziale Sicherheit der Wanderarbeithehmer
und Integration von Zuwanderern

9.1 Allgemeines

In Lebenslagen in Deutschland, dem Ersten Armuts- und Reichtumsbericht der
Bundesregierung, ist auf die besondere Situation von Kindern auslindischer
Herkunft hingewiesen worden. Diese haben nicht nur schlechtere Bildungsab-
schliisse als deutsche Kinder, sondern sie zeichnen sich auch durch eine geringere
Ausbildungsbeteiligung aus. (Wahrend rd. 2/3 der Ausldnder zwischen 20 und
29 Jahren ohne abgeschlossene Erstausbildung sind, liegt dieser Anteil bei Deut-
schen bei rd. 8 %) Diese geringere Bildungs- und Ausbildungsbeteiligung fiithrt
zwangsldufig zu Defiziten im Bereich der beruflichen Qualifikation, die sich auf
die Chancen am Arbeitsmarkt dahin auswirken, dass die Arbeitslosigkeitsquote
von Auslédndern fast doppelt so hoch ist wie diejenige der Gesamtbevolkerung.

Das schlechtere Qualifikationsniveau und die iiberproportionale Arbeitslo-
sigkeit haben zur weiteren Konsequenz, dass Auslédnder wesentlich hdufiger von
relativer Einkommensarmut und Niedrigeinkommen betroffen sind, wobei Armut
wiederum Kinder in besonderem Mafe trifft. Auch besteht ein Zusammenhang
mit abweichendem Verhalten, z. B. Jugendkriminalitét.

Ein zentrales Element der Politik zur rechtlichen Integration der auslian-
dischen Wohnbevdlkerung ist das Staatsangehorigkeitsrecht, das im Jahre 2000
reformiert worden ist. Durch die Neuregelung ist das sog. Abstammungsprinzip,
nach dem nur Kinder deutscher Eltern die deutsche Staatsangehorigkeit mit der
Geburt erwerben, um eine Regelung ergdnzt worden, wonach auch in Deutsch-
land geborene Kinder ausldandischer Eltern bereits mit der Geburt die deutsche
Staatsangehorigkeit erwerben konnen.

Der »Mehrwert«, den der Erwerb der deutschen Staatsbiirgerschaft Ausldn-
dern bringt, ist vom ausldanderrechtlichen Statusrecht der Betroffenen abhéngig
und ist fiir EU-Biirger geringer aus als fiir Drittstaatsangehdrige, weil Unionsbiir-
ger bereits nach Europdischen Gemeinschaftsrecht deutschen Staatsangehorigen
weitgehend gleichgestellt sind.
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9.2 Wanderarbeitnehmer/Zuwanderer aus EU-Mitgliedstaaten

Diese EG-rechtliche Gleichstellung vollzieht sich fiir »wandernde« Arbeitnehmer,
Selbstiandige und Studenten iiber Diskriminierungsverbote bzw. Gleichstellungs-
gebote zugunsten derer, die vom Recht auf Freiziigigkeit Gebrauch machen.

Gemaél Art. 42 EG beschliefit der Rat als Europdischer Gesetzgeber einstim-
mig — und heute im Verfahren des Art. 251 EG, d.h. im Zusammenwirken mit
dem Europdischen Parlament — die auf dem Gebiet der sozialen Sicherheit fiir
die Herstellung der Freiziigigkeit der Arbeitnehmer notwendigen Mafinahmen
und fiihrt zu diesem Zweck ein System ein, welches aus- und einwandernden Ar-
beitnehmern und deren anspruchsberechtigten Angehorigen insbesondere zwei-
erlei sichert: zum einen die Zusammenrechnung aller nach den verschiedenen
innerstaatlichen Rechtsvorschriften beriicksichtigten Zeiten fiir den Erwerb und
die Aufrechterhaltung des Leistungsanspruchs sowie fiir die Berechnung der
Leistungen und zum anderen die Zahlung von Geldleistungen an Personen, die
in den Hoheitsgebieten der Mitgliedstaaten wohnen.

Das Recht der Koordinierung der sozialen Sicherheit i. S. d. Art. 42 EG
zielt auf die Entterritorialisierung nationalen Sozialrechts ab. Die Verordnungen
(EWG) Nr. 1408/71 und 574/72 enthalten die tragenden Regeln und Grundsitze
der Koordinierung und sie sollen die Freizligigkeit sichern. Dies bedeutet, dass
die innerstaatlichen Vorschriften einerseits so ausgelegt werden miissen, dass
alle Hindernisse beseitigt sind, die den Einzelnen davon abhalten kénnten, von
seinem Recht Gebrauch zu machen, dass andererseits aber keine grundlegende
Anderung der nationalen sozialen Systeme stattfindet.

Die Verordnung 1408/71 ist anwendbar auf Arbeitnehmer, Selbstédndige und
Studenten, fiir welche die Rechtsvorschriften eines oder mehrerer Mitgliedstaaten
gelten oder galten, soweit sie Staatsangehorige eines Mitgliedstaats sind oder als
Staatenlose oder Fliichtlinge in einem Mitgliedstaat wohnen, sowie auf deren
Familienangehdrige und Hinterbliebene. MaBgebend ist also i. d. R. der Besitz
der Staatsangehdrigkeit eines EU- bzw. EWR-Staats. Auf Drittstaatsangehdorige,
die sich legal in einem Mitgliedstaat aufhalten und dort arbeiten, ist die Regelung
mittlerweile auch anwendbar.

Das Kriterium der Wanderungsbewegung (»die innerhalb der Gemeinschaft
zu- und abwandern«) ist weit auszulegen. Sowohl auf die bloie Durchreise durch
einen anderen Mitgliedstaat als auch auf nicht mit dem Arbeitsverhéltnis zu-
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sammenhédngenden Reisen zu rein privaten Zwecken — z. B. Urlaub — findet die
Verordnung 1408/71 Anwendung.

Die Verordnung gilt fiir alle Rechtsvorschriften iiber Zweige der sozialen
Sicherheit, die Leistungen bei Krankheit und Mutterschaft, Invaliditit, Alter,
Arbeitsunfall und Berufskrankheit, Arbeitslosigkeit, Tod (Leistungen an Hin-
terbliebene und Sterbegeld) sowie Familienleistungen vorsehen, und zwar un-
terschiedslos fiir allgemeine und besondere, beitragsbezogene und beitragsfreie
sowie von Arbeitgebern durchgefiihrte Systeme. Nicht anwendbar ist die Ver-
ordnung auf die Sozialhilfe und Leistungssysteme fiir Opfer des Krieges und
seiner Folgen.

Es kommt nach der stindigen Judikatur des Europdischen Gerichtshofs fiir
die Beantwortung der Frage, ob eine Rechtsvorschrift als zur sozialen Sicher-
heit gehorig unter die Verordnung fillt, darauf an, ob sie dem Betroffenen eine
gesetzlich umschriebene, von jeder Ermessensbeurteilung der persénlichen
Bediirftigkeit und der Verhiltnisse im Einzelfall unabhiangige Rechtsstellung
einrdumt. Ist diese Voraussetzung erfiillt, so ist die Leistung einer solchen der
»sozialen Sicherheit« i. S. d. Art. 42 EG und zugleich der Verordnung 1408/71.
Auf die Qualifizierung der fraglichen Leistung durch den nationalen Gesetzgeber
kommt es nicht an.

In der Praxis hat insbesondere die Abgrenzung zwischen Leistungen der
sozialen Sicherheit und solchen der Sozialhilfe Probleme aufgeworfen, weil So-
zialhilfesysteme und Systeme mit sozialhilfeahnlichem Charakter wachsende
Bedeutung erlangt haben, so hat allenthalben die Zahl der sozialen Sicherungssy-
steme zugenommen, die eine Bedarfspriifung oder eine Einkommensanrechnung
vorsehen.

Der Européische Gerichtshof hat wiederholt Leistungen als solche der sozi-
alen Sicherheit im gemeinschaftsrechtlichen Sinne qualifiziert, die national als
Fiirsorge- bzw. Sozialhilfeleistungen angesehen werden. Dies gilt insbesondere
fiir Leistungssysteme, die dem Begiinstigten das soziale Existenzminimum ge-
wihrleisten sollen, sei es, dass sie den notwendigen Lebensbedarf decken, sei es,
dass sie ergidnzende Leistungen vorsehen. Der Gerichtshof hat dabei entscheidend
auf die rechtlich gesicherte Stellung abgehoben, die der Leistungsempfianger
erhilt, m. a. W. auf die Rechtsqualitdt des Leistungsanspruchs als subjektives
Recht. In dem MaBe, in dem sich die modernen Mindestsicherungssysteme von
der klassischen Fiirsorge bzw. Sozialhilfe 16sen und dem Empfénger eine nach
gesetzlich festgelegten BedarfsmaBstiben berechnete Leistung einrdumen, liegt
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diese extensive Auslegung der sozialen Sicherheit in der »Logik« der wohlfahrts-
staatlichen Entwicklung, welche zwischen Sozialversicherung und Sozialhilfe
»Zwischen-« und »Mischtypen« kennt und die auf diese Weise den nach der
iiberkommenen sozialpolitischen Systematisierung und Typologie bestehenden
»Graben« zwischen beiden Leistungstypen in der sozialpolitischen Praxis ein-
ebnet.

Die deutsche soziale Grundsicherung fiir Arbeitsuchende im Alter und bei
Erwerbsunfihigkeit ist deshalb keine Sozialhilfeleistung i. S. d. Art. 4 (4) VO
1408/71, sondern eine Sonderleistung i. S. d. Art. 4 (2 a) VO 1408/71 (siehe
unten,).

Kritik an dieser EuGH-Judikatur war seinerzeit weniger wegen der weiten
Fassung des Begriffs soziale Sicherheit vorgebracht worden als vielmehr wegen
ihrer Folgen — konkret: im Hinblick auf die daraus resultierende Verpflichtung,
auch bedarfsabhéngige Leistungen der sozialen Sicherheit dem sog. Verbot von
Wohnortklauseln zu unterwerfen und den zusténdigen Triager damit zu verpflich-
ten, derartige Leistungen auch in andere Mitgliedstaaten zu zahlen, erscheint
doch ein solcher Leistungsexport dann nicht als gerechtfertigt, wenn die frag-
liche Leistung an ein bestimmtes soziales Umfeld gebunden ist und dort auf die
Deckung des notwendigen Lebensbedarfs abzielt und deshalb bei Zahlung in
einem anderen Mitgliedstaat — z. B. von Deutschland einerseits nach Polen oder
andererseits nach Finnland — moglicherweise ihren Leistungszweck verfehlt, weil
sie nicht den dort jeweils anerkannten Mindestbedarf »trifft«, sondern entweder
zu hoch ist (z.B. in Polen) oder zu niedrig (z. B. in Finnland).

Auch stoft die nationale Solidaritdt, wie sie in Mindestsicherungs- bzw. Sozi-
alhilfesystemen zutage tritt, i. d. R. auf eine Grenze am jeweiligen Staatsgebiet,
d.h. sie ist national gebunden und (noch nicht?) transnational und insbesondere
»Europdisch«.

Im Jahre 1992 ist mit Art. 4 Abs. 2 au. 10 a VO 1408/71 eine Sonderrege-
lung fiir sog. beitragsunabhéngige Sonderleistungen (sog. »Mischleistungen«)
eingefiihrt worden, welche diese zwar grundsitzlich der Verordnung 1408/71
unterstellt, zugleich jedoch vom »Exportgebot« ausnimmt, wenn eine entspre-
chende Notifizierung durch den Mitgliedstaat erfolgt ist (wie z. B. fiir die deut-
sche Grundsicherung geschehen).

Die Regelung zeigt exemplarisch auf, wie im Dialog zwischen »Europa« und
den Mitgliedstaaten anstehende Probleme gelost werden kénnen — auch solche, die
aus der Judikatur des Europdischen Gerichtshofs resultieren. Dies setzt freilich
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voraus, dass die Entwicklungen auf Europdischer Ebene kritisch begleitet und
reflektiert werden und dass Vorschlédge fiir Neuregelungen erarbeitet werden.

Hier ist auch an institutionelle und prozedurale Malnahmen zu denken, etwa
— z.B. in Ansehung der Beriicksichtigung der Judikatur des Europiischen Ge-
richtshofs — an eine systematische Analyse (z. B. nach niederldndischem Vorbild)
dieser Rechtsprechung im Hinblick auf ihre Bedeutung fiir die Bundesrepublik
Deutschland, und zwar sowohl fiir die staatlichen Ebenen — Bund, Lander und
Kommunen — als auch fiir die nichtstaatlichen Akteure.

Der Leistungskatalog des Art. 4 Abs. 1 der VO 1408/71, der den sachlichen
Geltungsbereich umschreibt, ist nicht dergestalt geschlossen, dass neue Risiken
von Vornherein nicht erfasst wiirden. Ein Blick auf die Systeme der sozialen Si-
cherheit der Mitgliedstaaten zeigt, dass die zumeist als »Annex-Risiko«, d. h. in
Zusammenhang mit anderen Risiken — Krankheit, Invaliditdt, Arbeitsunfall und
Berufskrankheit sowie Alter — auftretende Pflegebediirftigkeit Gegenstand von
vielfaltigen sozialrechtlichen Regelungen ist, insbesondere im Zusammenhang
mit den Leistungssystemen zur Absicherung dieser vom Anwendungsbereich der
Art. 4 Abs. 1 eindeutig erfassten Risiken. Deshalb werden nach der Judikatur des
EuGH auch die Leistungen bei Pflegebediirftigkeit von der Koordinierungsrege-
lung erfasst, obwohl die Pflegebediirftigkeit im Katalog der von der Verordnung
erfassten Leistungsarten in Art. 4 Abs. 1 Buchst. a — h nicht aufgefiihrt wird,
weil sie einen Bezug zu den dort erfassten Leistungen bei Krankheit i. S. d. Art.
4 Abs. 1 Buchst. a VO 1408/71 hat. Das Pflegegeld etwa soll durch die Pflegebe-
diirftigkeit verursachte Kosten von Pflegemafinahmen abdecken und damit den
Gesundheitszustand und das Wohlergehen des Betroffenen verbessern und ver-
folgt insofern in der Tat auch gesundheitspolitische Ziele. (Nicht zuféllig waren
vor Inkrafttreten des Pflegeversicherungsgesetzes Leistungen bei Schwerstpfle-
gebediirftigkeit in Deutschland im Recht der gesetzlichen Krankenversicherung
—§§ 53 — 56 SGB V — enthalten).

De lege ferenda ist eine gesonderte Regelung der Pflegeleistungen in der
Verordnung 1408/71 bzw. ihrer Nachfolgering — Verordnung (EG) Nr. 883/04 —
anzustreben. Vorzusehen wiren dabei u. a. der Export von Pflegegeldleistungen
sowie die Inanspruchnahme von Pflegesachleistungen in einem EU/EWR-auslén-
dischen Wohnstaat des Versicherten, soweit dort die Inanspruchnahme entspre-
chender Leistungen moglich ist, nach dem Vorbild des Europdischen Kranken-
versicherungrechts (Art. 18 FF. VO 1408/71) im Wege der Sachleistungsaushilfe
durch EU-ausléndische Leistungserbringer des Aufenthaltsstaates auf Kosten des

107



einheimischen Leistungstrigers. Dariiber hinaus konnte iiber eine zeitbezogene
Verteilung der Lasten der Pflegefallabsicherung zwischen den Mitgliedstaaten
nachgedacht werden.

Die Reform der Verordnung 1408/71 durch die VO 883/04 hat diese Frage
allerdings ausgeklammert (wohl nicht zuletzt deshalb, weil die meisten EU-Mit-
gliedstaaten noch keine spezifischen Systeme fiir die Absicherung des Pflege-
fallrisikos kennen und deshalb diese Problematik noch nicht als im Européischen
Koordinierungsrecht regelungsbediirftig ansehen). Eine Zukunftsaufgabe bleibt
es insbesondere aus deutscher Sicht, Vorschriften fiir eine Einbeziehung der
Pflegeleistungen in die Koordinierung zu erarbeiten.

Ahnlicher Diskussions- und Forschungsbedarf besteht im Hinblick auf Fami-
lienleistungen i. w. S. wie z.B. das Erziehungsgeld und kiinftig einzufiihrende
familienpolitische Mafinahmen, die bereits im Entwurfsstadium auf ihre Ver-
einbarkeit mit dem Européischen Gemeinschaftsrecht tiberpriift werden sollten.
(Im Zusammenhang mit der sog. Riester-Rente, nach deren Vorschriften bei
Verlegung des Wohnsitzes in einen anderen Mitgliedstaat eine Verpflichtung zur
Riickzahlung von hierzulande eingerdumten Steuervorteilen vorgesehen ist, ist
dies nicht in hinreichendem Maf3e geschehen, so dass wohl diese Regelung als
EG-rechtswidrig, weil gegen das Recht auf Freiziigigkeit verstoBend angesehen
werden muss.)

Der EuGH hat aus den »freiziigigkeitsspezifischen« Vorschriften des EG-Ver-
trages eine Art Glinstigkeitsprinzip abgeleitet, demzufolge das Gemeinschafts-
recht die vorteilhaftesten Voraussetzungen fiir die Wahrnehmung des Rechts auf
Freiziigigkeit innerhalb der Gemeinschaft zu schaffen sucht, ggf. selbst um den
Preis einer Besserstellung von »Wanderern« gegeniiber einheimischen. Derartige
Konsequenzen zu vermeiden ist allein Sache des nationalen Gesetzgebers, der
sie durch entsprechende Regelungen ausschlie3en kann.

Die neue Verordnung (EG) Nr. 883/2004, die an die Stelle der Verordnung
1408/71 tritt, voraussichtlich aber erst im Jahre 2010 anwendbar sein wird, ent-
hilt — in Umsetzung der bisherigen EuGH-Judikatur und ihrer Systematisierung
— eine allgemeine Gleichstellungsklausel fiir Tatbestdnde in anderen Mitglied-
staaten, die einheimischen Anspruchsvoraussetzungen gleichgestellt werden —
dies ein weiterer wichtiger Schritt in Richtung auf einen einheitlichen Europi-
ischen Sozialraum.

In der nicht juristischen Literatur wird gemeinhin die Bedeutung der Euro-
paischen Sozialrechtskoordinierung fiir die Integration der Wanderarbeitnehmer

108



unterschitzt. Verantwortlich fiir diese Vernachlédssigung der Integrationsfunktion
des Europdischen koordinierenden Sozialrechts ist vor allem wohl der Umstand,
dass es sich bei den einschldgigen Verordnungen um eine sehr technizistische,
hoch komplexe und dulerst komplizierte Rechtsmaterie handelt, die nur von
wenigen Spezialisten beherrscht wird.

Die Erreichung des Zieles einer echten Integration von Wanderarbeitnehmern
und ihren Familienangehorigen in ihren Beschéftigungs- und Wohnstaat erfor-
dert demgegeniiber heute spezifische Anstrengungen sowohl von Seiten der
Zuwandernden als auch von Seiten des Aufnahmestaates, seiner politischen
Akteure und seiner Biirger. Das Europdische koordinierende Sozialrecht kann
dazu insofern einen Beitrag leisten, als es nicht nur den Wanderarbeitnehmern
Rechte — insbesondere das Recht auf Gleichbehandlung mit inldndischen Ar-
beitnehmern im Bereich der sozialen Sicherheit — einrdumt, sondern auch dafiir
Sorge trigt, dass die Betroffenen faktisch in den Genuss dieser Rechte kommen.
Die Sozialrechtskoordinierung ist insofern auch ein rechtliches Instrument der
sozialen Integration (Schulte 2005 b).

Hinzuweisen ist in diesem Zusammenhang auch auf die sowohl in der The-
orie — sprich: im wissenschaftlichen Schrifttum — als auch in der Praxis allzu
vernachldssigte Verordnung (EWG) Nr. 1612/68 des Rates vom 15. Oktober 1968
iiber die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der Gemeinschaft, deren Art.
7 Abs. 2 VO 1612/68 bestimmt, dass ein Arbeitnehmer, der Staatsangehdriger
eines Mitgliedstaates ist, im Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaats »die
gleichen sozialen und steuerlichen Vergilinstigungen wie die inldndischen Ar-
beitnehmer« genieft. Diese Regelung beruht auf der Erwdgung, dass iliber den
Bereich der sozialen Sicherheit hinaus durch ein entsprechendes Diskriminie-
rungsverbot jede unterschiedliche Behandlung aufgrund der Staatsangehdrigkeit
in tatséchlicher und rechtlicher Hinsicht ausgeschlossen werden soll, um die
vollige Freiziigigkeit der Arbeitnehmer auf dem Gebiet der Europédischen Union
zu erreichen. Es miissen alle Hindernisse beseitigt werden, die sich der Mobilitét
der Arbeitnehmer entgegenstellen, insbesondere auch in Bezug auf das Recht des
Arbeitnehmers, seine Familie nachkommen zu lassen, sowie im Hinblick auf die
Bedingungen fiir die Integration seiner Familie im Aufnahmestaat.

Dementsprechend sind EU-Arbeitnehmer nicht nur im Bereich der sozialen
Sicherheit Arbeitnehmern ihres Beschéftigungsstaates gleichgestellt, sondern
sie haben nach der sog. Freiziigigkeitsverordnung — (Art. 7 Abs. 2 Verordnung
(EWG) 1612/68) auch Anspruch auf dieselben steuerlichen und sozialen Ver-
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giinstigungen wie inldndische Arbeitnehmer, und auch Ehegatten und Kinder
derartiger Arbeitnehmer genielen eine entsprechend weitgehende Gleichstellung
mit den Ehegatten und Kindern einheimischer Arbeitnehmer.

Die hier angesprochene soziale Integration ist neben der geografischen und
der beruflichen Mobilitdt eine weitere — dritte — Komponente der Freiziigigkeit.
MaBnahmen zur Wiedereingliederung Behinderter, Leistungen fiir Menschen mit
Behinderung, FahrpreiserméfBigungen fiir kinderreiche Familien, zinsgiinstige
Darlehen an einkommensschwache Familien, Zuschiisse oder Darlehen zur Fi-
nanzierung fiir einen berufsqualifizierenden Abschluss, Mindesteinkommenslei-
stungen fiir Behinderte und alte Menschen, Wohngeld, Wohnungsbaudarlehen,
Leistungen der Sozialhilfe, steuerliche Abzugsfahigkeit von Versicherungsbei-
tragen, selbst das Aufenthaltsrecht eines Lebenspartners werden erfasst.

Die Europiische Kommission hat in jiingerer Zeit verdienstvollerweise den
Zusammenhang von Arbeitsmobilitidt und Freiziigigkeit der Arbeitnehmer ei-
nerseits und Sozialpolitik sowie insbesondere sozialer Integration und sozialer
Inklusion andererseits fiir die Verbesserung der sozialen Lage der Zuwanderer
und fiir den sozialen Zusammenhalt zum Thema gemacht (Department of Social
and Foreign Affairs 2004).

Damit ist zugleich in gewisser Weise auch auf Européischer Ebene eine Ab-
wendung von der Doktrin des »Gastarbeiters«, der nur voriibergehend der — par-
tiellen — Integration in seinem Beschéftigungsstaat bedurfte, weil seine Riickkehr
in sein Herkunftsland spitestens bei Ausscheiden aus dem Erwerbsleben unter-
stellt wurde, zum Zuwanderer vollzogen worden.

Die Erreichung des Zieles einer echten Integration erfordert spezifische
Anstrengungen sowohl von Seiten der Zuwandernden als auch von Seiten des
Aufnahmestaates, seiner politischen Akteure und seiner Biirger. Hier konnen die
Erfahrungen anderer Zuwandererstaaten hilfreich sein (Schulte 2005 h).

Die vorstehend aufgezeigten Entwicklungen zeigen, dass das Europédische
Koordinierungsrecht immer stdrker mit anderen gemeinschaftsrechtlichen Re-
gelungen verschrankt wird. Dies stellt die Rechtsanwendung vor zusétzliche
Probleme — Probleme, die zu denen hinzutreten, welche die neue Verordnung
(EWG) Nr. 883/2004 und die dazu noch zu erlassende (aber bereits im Entwurf
vorliegende) Durchfiihrungsverordnung aufwerfen.

Die Europdische Union ist auch damit auf dem Weg, niher und unmittel-
barer an die Biirger Europas heranzuriicken. Neben die nationalen Loyalitdten
ist eine Europdische getreten: Die Européer sind, soweit sie EU-Mitgliedstaaten
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angehoren, Biirger, integriert in den Européischen Staatenverbund. Dies ist ein
Stiick Identitdtsstiftung, welches zum Prozess der Konstitutionalisierung (siche
oben 4) hinzutritt.

Hier liegt dariiber hinaus ein Ansatz fiir eine genuine Europdische Soli-
daritdt. Dies ist umso bemerkenswerter, als eine Solidaritét, die geeignet ist,
Européische Identitdt zu vermitteln, gegenwértig in der Europdischen Union
iiberhaupt gleichsam »Mangelware« ist, fehlt es doch an Europaweit agierenden
Parteien, einer Europdischen politischen Kultur tiberhaupt, und mangelt es auch
noch an einer echten Europiischen Offentlichkeit u.a. mit der Folge, dass poli-
tischer, wirtschaftlicher und sozialer Zusammenhalt als Europdische Werte nur
sehr schwach ausgeprégt sind.

Den Ursachen dieser Defizite nachzuspiiren wire eine wichtige Aufgabe auch
in Zusammenhang der Fest- und Fortschreibung des — nach wie vor »diffusen« —
Europdischen Sozialmodells (siche dazu unten 12).

Mit seiner Judikatur zur Unionsbiirgerschaft hat der Europaische Gerichtshof
jlingst den Zugang von Unionsbiirgern zur sozialen Sicherheit unabhingig von der
Ausiibung einer Erwerbstitigkeit und damit den Zugang zu Sozialleistungen {iber
den Anwendungsbereich des Europdischen koordinierenden Sozialrechts und der
»Freiziigigkeitsverordnung«, Verordnung (EWG) Nr. 1612/68, hinaus erweitert.

Es konnen sich heute alle — auch nicht erwerbstétige — Staatsangehorige aus
EU-Mitgliedstaaten ggf. auf die sog. Unionsbiirgerschaft berufen, die ihnen
einen spezifischen, zur jeweiligen nationalen Staatsangehorigkeit hinzutretenden
und diese ergdnzenden EU-rechtlichen Status verleiht, der nach einschlagiger
Judikatur des Europédischen Gerichtshofs bei bestimmten, juristisch aber noch
nicht hinreichend geklarten Voraussetzungen auch einen Rechtsanspruch auf So-
zialleistungen einrdumt, so dass Unionsbiirger bei der Wahrnehmung ihres allge-
meinen Freiziigigkeitsrechts auch Anspriiche auf Gleichbehandlung in Bezug auf
Erziehungsgeld, Studienbeihilfen oder sonstige (noch nicht hinreichend rechtlich
identifizierte) Sozialleistungen geltend machen kénnen (Schulte 2007).

Ein rechtlich erforderlicher Bezug zum jeweiligen Aufenthalts- und Leis-
tungsstaat ist eine mafigebliche Anspruchsvoraussetzung, die aber noch nicht
hinreichend rechtlich konkretisiert und vom Europiischen Gerichtshof noch nicht
vausjudiziert« ist.

Zu priifen wire, in welchem Umfang und unter welchen Voraussetzungen
Arbeitsuchende kraft der Unionsbiirgerschaft ein Recht auf Gleichbehand-
lung in einem anderen Mitgliedstaat haben, und zwar sowohl im Hinblick auf
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den Zugang zum Arbeitsmarkt unmittelbar als auch in Bezug auf finanzielle
Unterstiitzungsleistungen, Arbeitsvermittlung, Mainahmen der beruflichen
Weiterbildung u. 4., die ihnen auch den Zugang zum Arbeitsmarkt und zum
(Aus-)Bildungssystem ermdglichen oder erleichtern.

Im Ergebnis gibt es kraft Europdischen Einreise-, Freiziigigkeits-, Aufent-
halts-, Arbeits- und Sozialrechts ein urspriinglich marktorientiertes, heute aber
auch allgemeines unionsbiirgerrechtliches Modell der rechtlichen und sozialen
Integration, welches EU-Biirger gegeniiber anderen Auslédndern dergestalt privi-
legiert, dass es sie weitgehend Inldndern des jeweiligen Aufenthalts-, Beschafti-
gung- oder Wohnmitgliedstaats gleichstellt.

9.3 Zuwanderer aus Drittstaaten

Die in Deutschland lebenden Ausldnder haben mithin je nach Herkunft einen
unterschiedlichen Rechtsstatus. Die herkdmmliche Unterscheidung — auch in
Statistiken — von Deutschen und Ausldndern, d. h. Nichtdeutschen, ist deshalb
kein ausreichendes Differenzierungskriterium, zumal es unter Nicht-EU-Staats-
angehdrigen — sog. Drittstaatsangehdrigen (»Drittstaatlern«) — Differenzierungen
und Abstufungen gibt: Islander, Liechtensteiner und Norweger sowie andere
Auslédnder aufgrund des Abkommens iiber den Europdischen Wirtschaftsraum
(EWR), Schweizer aufgrund des sektoriellen Freiziigigkeitsabkommens mit der
Européischen Union und ihren Mitgliedstaaten, sonstige Ausldnder aufgrund
zwischenstaatlicher Abkommen (z. B. deutsch-amerikanisches, deutsch-japa-
nisches Sozialversicherungsabkommen) oder anderer internationaler Abkommen
haben je einen unterschiedlichen Rechtsstatus. So sind beispielsweise tiirkische
Staatsangehorige aufgrund des Assoziationsabkommens der Tiirkei mit der Euro-
paischen Gemeinschaft aus dem Jahre 1963 und darauf gestiitztem Sekundarrecht
— Assoziationsrats-Beschliisse — in bestimmter Weise rechtlich privilegiert, und
es gibt dhnliche Besserstellungen fiir die Staatsangehdrigen anderer Drittstaaten
aufgrund Europédischen Abkommensrechts (z. B. Kooperationsabkommen der EG
mit Algerien, Marokko, Tunesien).
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10 Gleichbehandlung und Chancengleichheit
sowie Verbot von Diskriminierungen

Arbeits- und rechtliche Diskriminierungsverbote sind bereits aufgrund des vor-
stehend Ausgefiihrten als wichtige rechtliche Instrumente erkannt worden, um
Teilhabe am Arbeitsleben und an sozialen Leistungen zu gewéhrleisten (siche
oben 9).

Die Europdische Kommission hat, gestiitzt auf Art. 13 EG, im Jahr 2000
ein »Antidiskriminierungspaket« mit Vorschldgen fiir Richtlinien geschniirt,
die mittlerweile in Kraft getreten sind, ergédnzt um ein Aktionsprogramm der
Gemeinschaft zur Bekdmpfung von Diskriminierungen.

Die Richtlinien (RL)

B 2000/43/EG zur Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes ohne Unter-
schied der Rasse oder der ethnischen Herkunft (»Rassenrichtlinie«),

B 2000/78/EG zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fiir die Verwirkli-
chung der Gleichbehandlung in Beschiftigung und Beruf, (»Beschiftigungs-
richtlinie«),

W 2002/73/EG zur Anderung der Richtlinie 76/207/EWG des Rates zur Ver-
wirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Méannern und Frauen
hinsichtlich des Zugangs zur Beschéftigung, zur Berufsbildung und zum be-
ruflichen Aufstieg sowie in Bezug auf die Arbeitsbedingungen, und

B 2004/113/EG zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von
Minnern und Frauen beim Zugang zu und bei der Versorgung mit Giitern
und Dienstleistungen verpflichten u.a. dazu, Schutz vor Diskriminierungen
in Beschéftigung und Beruf hinsichtlich der Merkmale Rasse, ethnische Her-
kunft, Religion und Weltanschauung, Behinderung, Alter, sexuelle Identitét
und Geschlecht umzusetzen.

Diese Rechtsinstrumente enthalten fiir ihren jeweiligen Geltungsbereich Definiti-

onen fiir mittelbare und unmittelbare Diskriminierung, schreiben u. a. wirksame

Sanktionen bei VerstoBen gegen das Gleichbehandlungsgebot vor und sehen u. a.

auch Beweiserleichterungen fiir die Betroffenen vor. Der Schutz vor Diskrimi-

nierung soll sich dabei nicht allein auf den Zugang zum Rechtsschutz der Be-
troffenen beziehen. Um den Rechtsschutz bei der Anwendung der einschldgigen

Vorschriften effektiv zu gewédhrleisten, geben die Richtlinien ergéinzend vor, dass

Verbédnde das Recht erhalten sollen, sich zur Unterstiitzung der Betroffenen an
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Verfahren zu beteiligen. Ferner muss eine Gleichberechtigungsstelle eingerichtet
werden, deren Aufgabe darin besteht, die Verwirklichung des Grundsatzes der
Gleichbehandlung zu férdern.

Die Richtlinie 2000/78/EG zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fiir
die Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschdftigung und Beruf fihrt,
gestiitzt auf Art. 13 EG-Vertrag, diesen Ansatz durch: Sie verbietet nicht nur so-
wohl jede unmittelbare als auch jede mittelbare Diskriminierung aus spezifischen
Griinden, z. B. wegen Alters oder einer Behinderung, sondern sie verpflichtet
auch Arbeitgeber dazu, geeignete und erforderliche Maflnahmen zu ergreifen,
um Betroffenen den Zugang zu Beschiftigung, Ausiibung eines Berufs und be-
ruflichen Aufstieg zu ermdglichen.

Die Beschiftigungsrichtlinie gilt in personeller Hinsicht fiir alle Personen im
6ffentlichen wie im privaten Bereich und in sachlicher Hinsicht fiir Bedingungen
hinsichtlich des Zugangs zu selbstdndiger wie zu unselbstidndiger Erwerbsté-
tigkeit, zu allen Formen und Ebenen der Berufsberatung, Berufsausbildung,
beruflichen Weiterbildung und Umschulung sowie fiir Beschiftigungs- und Ar-
beitsbedingungen und die Mitgliedschaft von Arbeitnehmern und Arbeitgebern
in Berufsorganisationen.

Arbeitsrechtliche Gleichstellung und sozialleistungsrechtliche Forderung sind
keine kontriaren Konzepte, sondern komplementére Instrumente, die in unter-
schiedlicher Gewichtung in allen EU-Staaten angewandt werden.

Dabei hat Deutschland, das traditionell iiber keine explizite »Antidiskrimi-
nierungskultur« verfiigt, Defizite vor allem in der Umsetzung und Durchsetzung
der Gleichstellung und Gleichbehandlung, und zwar auch bereits in Bezug auf
die Gleichstellung und Gleichbehandlung von Frauen und Méannern.

Der bereits erwéhnte Art. 13 EG-Vertrag erméchtigt die Européische Ge-
meinschaft, im Rahmen der auf sie {ibertragenen Zustdndigkeiten Diskriminie-
rungen aus Griinden des Geschlechts, der Rasse und der ethnischen Herkunft,
der Religion oder Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder der sexu-
ellen Ausrichtung zu bekdmpfen. Auf diese Rechtsgrundlage ist die vorstehend
erwihnte Richtlinie 2000/78/EG gestiitzt worden. Durch den Begriff der Gleich-
behandlung wird in diesem Rechtsinstrument im Vergleich zum Diskriminie-
rungsverbot gleichsam ein »offensiverer Akzent« gesetzt, da diese Formulierung
auf »positive« statt nur auf »defensive« Maflnahmen hinweist.
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Die vier vorstehend angesprochenen EG-Antidiskriminierungsrichtlinien
sind in Deutschland durch das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz (AGG)
umgesetzt worden.

Der Gleichbehandlungsgrundsatz verlangt, dass es keine unmittelbare oder
mittelbare Diskriminierung ohne Rechtfertigungsgriinde geben darf. Nach der
standigen Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs zur Gleichbehandlung
von Mdnnern und Frauen (Art. 141 EG/ex Art. 119 EGV) liegt eine Diskrimi-
nierung dann vor, wenn unterschiedliche Vorschriften auf gleiche Sachverhalte
angewandt werden oder wenn dieselbe Vorschrift auf ungleiche Sachverhalte
angewandt wird. Art. 141 Abs. 3 EG-Vertrag gestattet den Mitgliedstaaten spe-
zifische Vergiinstigungen zugunsten des unterrepriasentierten Geschlechts bei-
zubehalten oder auch einzufiihren.

Das Vorliegen einer Diskriminierung kann zu verneinen sein, wenn das be-
treffende Merkmal — z.B. Alter — aufgrund der Art einer beruflichen Tatigkeit
oder der Bedingungen ihrer Ausiibung eine mafigebliche berufliche Anforderung
darstellt.

In die Schlussakte der Regierungskonferenz von Amsterdam (»Vertrag von
Amsterdame) ist seinerzeit eine Erklarung des Inhalts aufgenommen worden,
dass die Organe der Europdischen Gemeinschaft bei allen Maflnahmen zur An-
gleichung von Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten den
Bediirfnissen von Personen mit Behinderung Rechnung tragen miissen. Die auf
diese Weise geschaffene Querschnittsklausel fiir die Bekdmpfung von Diskri-
minierungen wegen Behinderung entspricht dem politischen und auch mittler-
weile gemeinschaftsrechtlich verankerten Prinzip des sog. »Mainstreaming«, mit
dessen Hilfe — wie bereits in Ansehung der Gleichbehandlung der Geschlechter
— dafiir gesorgt werden soll, dass bestimmte Anliegen in der Formulierung aller
Gemeinschaftspolitiken umfassend und von Anfang an beriicksichtigt werden.

Die Gleichbehandlung von Miannern und Frauen geht von der Bestimmung
des Art. 141 (ex 119) EG-Vertrag aus, der — urspriinglich aus rein wettbewerbs-
rechtlichen Griinden in den EWG-Vertrag eingefiigt, ndmlich um Wettbewerbs-
nachteile von Unternehmen aus Mitgliedstaaten, die ein hheres Maf3 an Lohn-
gleichheit fiir Frauen und Méanner praktizierten (Frankreich im Vergleich zu
Deutschland) — den Grundsatz des gleichen Entgelts fiir Mdnner und Frauen fiir
gleich(wertig)e Arbeit festschreibt und — heute erginzt, konkretisiert und erwei-
tert durch eine ganze Reihe einschldgiger EG-Richtlinien, die auch den Bereich
der sozialen Sicherheit einschlieBlich der betrieblichen Systeme der sozialen Si-
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cherheit betreffen — neben der Sozialrechtskoordinierung zur Verwirklichung der
Freiziigigkeit von Wandererwerbstitigen das bislang wohl erfolgreichste Kapitel
der Europdischen Sozialpolitik tiberhaupt darstellt.

Die ausgefeilte Dogmatik des geschlechtsspezifischen EG-Gleichbe-
handlungsrechts, maf3geblich nicht nur geprégt, sondern entwickelt durch die
Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs, hat bei der Konzipierung des
vorstehend angesprochenen neuen allgemeinen Europédischen Antidiskriminie-
rungsrechts Pate gestanden.

An dieser Stelle kann die Bedeutung der EuGH-Judikatur nicht deutlich genug
hervorgehoben werden, und auch auf die kiinftige Rolle des Européischen Ge-
richtshofs bei der Auslegung des Antidiskriminierungsrechts und bei der recht-
lichen Uberpriifung der vollstindigen und korrekten Umsetzung der Richtlinie
(woran im Hinblick auf das deutsche AGG durchaus einige Zweifel bestehen) ist
auch an dieser Stelle ausdriicklich hinzuweisen.

Abschnitt 1 des Allgemeinen Gleichstellungsgesetzes (AGG) definiert das
Ziel, Benachteiligungen aus Griinden der Rasse oder wegen der ethnischen Her-
kunft, des Geschlechts, der Religion oder Weltanschauung, einer Behinderung,
des Alters oder der sexuellen Identitdt zu verhindern oder zu beseitigen.

Ferner werden der sachliche Anwendungsbereich — Arbeitsleben, Sozial-
schutz, soziale Vergiinstigungen, Bildung und zivilrechtlicher Teil — sowie Be-
griffsbestimmungen der unmittelbaren und mittelbaren Diskriminierung und der
Beldstigung entsprechend den Vorgaben der Richtlinien festgelegt.

Abschnitt 2 des AGG enthélt die arbeitsrechtlichen Bestimmungen zum
Schutz der Beschiftigten mit einem ausdriicklichen Benachteiligungsverbot
sowie Ausnahmeregelungen. Ferner sind dort Pflichten von Arbeitgebern und
Rechte der Beschiftigten beschrieben sowie Schadensersatzregelungen vorge-
sehen.

Uber die EG-rechtlichen Vorgaben hinaus werden auch die Merkmale Religi-
on oder Weltanschauung, Behinderung, Alter, sexuelle Identitdt und Geschlecht
in den zivilrechtlichen Diskriminierungsschutz einbezogen, weil sonst wesent-
liche Bereiche des restlichen Lebens aus dem Benachteilungsschutz ausgeklam-
mert blieben.

Rechtsschutz und Rechtsdurchsetzung der Betroffenen sind verbessert wor-
den; sie haben Beweiserleichterungen und die Moglichkeit erhalten, sich durch
einschldgige Verbdnde unterstiitzen zu lassen. Hier liegt ein kiinftiges wichtiges
Betdtigungsfeld fiir die Gewerkschaften zugunsten der Arbeitnehmer.
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Die Antidiskriminierungsstelle, die beim Bundesministerium fiir Familie,
Senioren, Frauen und Jugend eingerichtet worden ist, hat die Aufgabe, die Be-
troffenen zu informieren und zu beraten, ggf. auch Beratung durch andere Stellen
vermitteln und eine giitliche Beilegung zwischen den Beteiligten anzustreben.

Die Bedeutung der EG-rechtlichen Vorgaben fiir das Antidiskriminierungs-
recht liegt flir das deutsche Recht eindeutig bei der konkreten Umsetzung in
praktisch wirksame Regelungen. Hier ist insbesondere auch nach Rechten und
Rolle der Gewerkschaften und Betriebsrite zu fragen.

Es ist bereits deutlich geworden, dass das neue Antidiskriminierungsrecht
von Bedeutung ist fiir zahlreiche Rechtsfragen, so die Sanktionierung diskri-
minierender Kiindigungen, den Beweis diskriminierender Benachteiligungen,
die mogliche Wirkung einer Kiindigung als unmittelbare Diskriminierung, die
Benachteiligung von Bewerbern als Anspruchsgrundlage fiir Anspriiche auf
Entschddigung und Schadensersatz, das Fragerecht des Arbeitgebers nach der
Schwerbehinderteneigenschaft, die positive Diskriminierung Schwerbehinder-
ter, die Vermutung und den Beweis von diskriminierenden Einstellungen des
Arbeitgebers, Rechte des Betriebsrats und der Gewerkschaften bei Verstoen
des Arbeitgebers gegen das AGG, die Bedeutung des AGG fiir die betriebliche
Altersversorgung, die Frage, ob eine krankheitsbedingte Kiindigung als Verstof3
gegen das Verbot der Diskriminierung wegen einer Behinderung in Beschéfti-
gung und Beruf anzusehen ist u.a. (Schiefer u.a. 2007: 1977).

Die diesbeziigliche Rechtsunsicherheit in der Praxis ist noch sehr grof3, zumal
die Rechtsprechung bisher angesichts der noch sehr jungen Rechtsmaterie und
vor allen Dingen wegen des Fehlens hoherinstanzlicher Gerichtsentscheidungen
bislang auch nur wenige Orientierungshilfen gibt.

GroBe und aktuelle Bedeutung kommt dem Verbot der Altersdiskriminierung
zu, welches nicht nur alte Menschen, sondern Menschen jeden Alters betrifft und
u.a. dazu nétigt, die Problematik gesetzlicher Altersgrenzen neu zu durchdenken
(NuBberger 2004; Becker 2005; Eichenhofer 2007: 580).

Dieses Diskriminierungsverbot soll Betroffene davor schiitzen, aus Griinden
des Alters rechtliche Nachteile zu erleiden, und es betrifft nicht nur die Zuriick-
setzung dlterer Arbeitnehmer, sondern auch Hindernisse fiir den Berufszugang
und die Beschiftigungsbedingungen von Berufsanfidngern und jungen Arbeit-
nehmern.

Gesetzliche und auch tarifvertragliche Altersgrenzen, welche ein Arbeitsver-
hiltnis oder die Ausilibung einer selbstandigen Tatigkeit (z. B. die des Vertrags-
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arztes im Rahmen der GKV) zwingend beenden, sind deshalb auf ihre Recht-
fertigung hin zu untersuchen.

Eine unterschiedliche Behandlung ist erlaubt, wenn und soweit sie objektiv
gerechtfertigt ist, z. B. wenn das Alter wegen der Art der auszuiibenden Tétigkeit,
so dass z.B. die Besetzung der Rolle des Gretchens im »Faust« mit einer jungen
Schauspielerin weder eine Diskriminierung wegen des Alters noch aufgrund des
Geschlechts darstellt oder der Bedingungen ihrer Ausiibung, (z. B. im Hinblick
auf die Anforderungen an die korperliche und geistige Leistungsfihigkeit einer
Pilotin oder eines Piloten), eine wesentliche berufliche Anforderung ausmacht.

Eine unterschiedliche Behandlung wegen des Alters ist dariiber hinaus auch
zuldssig, wenn sie durch ein sonstiges legitimes Ziel gerechtfertigt ist.

Der Schutzzweck der Altersdiskriminierung ist sehr differenziert zu be-
trachten, weil jeder Mensch einmal jung und spiter alt ist. Uberdies wirkt das
Merkmal Alter vielfach ambivalent: »Ist es sozialer, einen jungen Menschen zu
entlassen, der seinen Platz im Erwerbsleben noch sucht, oder einen élteren Men-
schen, der schon ein ldngeres Arbeitsleben hinter sich hat?« Das Verbot der Al-
tersdiskriminierung will eine schematische Kategorisierung im Arbeitsleben, die
an ein bestimmtes Alter ankniipft, verhindern. Im Arbeitsleben soll der Mensch
nach Eignung, Befdhigung und Leistung bewertet werden, nicht aber pauschal
nach seinem Alter (Preis 2007: 312).

Kriterien, die hier in Betracht kommen, sind das Vorhandensein einer an-
gemessenen Alterssicherung, das betriebliche Interesse an einer altersmifigen
»Mischung« der Belegschaft, Merkmale der altersbedingten Leistungsfiahigkeit
u. 4.; ihre rechtliche Geeignetheit als Ausnahmegriinde fiir gerechtfertigte al-
tersbedingte Tétigkeitsbeschrinkungen sind noch weitgehend ungeklért und
eingehend zu priifen.

Politik und Recht der Antidiskriminierung stellen einen erfolgversprechenden,
allerdings bislang zu wenig diskutierten und praktizierten Ansatz auch zur Besei-
tigung von Exklusion und damit zur sozialen Inklusion dar (sieche oben 4).
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11 Rechtliche und politische Handlungsstrategien

Die Entwicklung der letzten Jahre — fiir Deutschland besonders eindrucksvoll
ablesbar am neuen Antidiskriminierungsrecht (siche oben 10) — zeigt, dass In-
ternationalisierung und Europdisierung einen immer groeren Einfluss auf die
Sozialpolitiken der EU-Mitgliedstaaten (»Mehrebenenpolitiken«) und damit auch
auf die deutsche Sozialpolitik haben und dass die Européische Integration fiir die
Mitgliedstaaten der Europdischen Union und damit auch fiir die Bundesrepublik
Deutschland die zentrale internationale Herausforderung (siche oben 3) sowohl
fiir die Politik als auch fiir das Recht darstellt.

Die Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit der Mitgliedstaaten
der Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft im Interesse der Verwirklichung
der Freiziigigkeit der Arbeitnehmer war die erste »Einbruchstelle« des Euro-
péischen Gemeinschaftsrechts in das nationale Recht der sozialen Sicherheit
unmittelbar nach Inkrafttreten des EWG-Vertrages, gestiitzt auf Art. 51 EWG
(heute 42 EG-) Vertrag und umgesetzt durch die sog. »Wanderarbeitnehmerver-
ordnungen« — urspriinglich VO’en (EWG) Nr. 3 und Nr. 4 als die dritten und
vierten EWG-Verordnungen iiberhaupt, was ihre Bedeutung fiir die Schaffung
der europdischen Wirtschaftsgemeinschaft unterstreicht, heute die VO‘en (EWG)
Nr. 1408/71 und 574/72 und kiinftig die VO (EG) Nr. 883/2004 und deren noch
zu erlassende Durchfiihrungsverordnung — (Schulte 2007; ders./Barwig (Hg.)
1998). Es soll durch geeignete rechtliche MaBnahmen u.a. verhindert werden,
dass Arbeitnehmer, die in der Europédischen Gemeinschaft zu- und abwandern,
Anspriiche auf Leistungen der sozialen Sicherheit einbiilen und ggf. Gefahr
laufen, in zwei Systemen der sozialen Sicherheit gesichert zu werden und ggf.
damit Beitrdge entsprechend doppelt entrichten zu miissen oder aber iiberhaupt
nicht sozial abgesichert zu sein.

Das EG-Recht trug und tragt auf diese Weise dem Umstand Rechnung, dass
die nationalen Systeme der sozialen Sicherheit und die Sozialrechtsordnungen
der Mitgliedstaaten i. d. R. die besondere Lage etwa von Personen, die in einem
Mitgliedstaat wohnen und in einem anderen Mitgliedstaat arbeiten (z. B. von
Grenzgingern) und die besonderen Probleme ausldndischer Arbeitnehmer, die
sich auf ihrem Staatsgebiet aufhalten und dort erwerbstétig sind, i. d. R. nicht
angemessen beriicksichtigen (siche auch oben 9).
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Mit dieser gemeinschaftsrechtlichen Koordinierung wird hingegen nicht
angestrebt, die Systeme der sozialen Sicherheit der Mitgliedstaaten von Rechts
wegen zu harmonisieren, d. h. zu vereinheitlichen oder anzundhern (obgleich die
Zusammenarbeit der Beteiligten in allen Mitgliedstaaten einen Prozess des »Hin
und Herschauens« und damit zugleich des wechselseitigen Lernens befordert und
im Interesse der Verwirklichung der Ziele des Koordinierungsrechts jedenfalls
die Vereinheitlichung des Internationalen Sozialrechts der Mitgliedstaaten, das
u.a. die Frage regelt, welcher Staat fiir die soziale Sicherheit einer Person zustan-
dig ist, erforderlich gemacht hat — so Art. 13-17 VO 1408/71 —.

Das Verbot der Diskriminierung wegen der Staatsangehdrigkeit bzw. die
Gleichbehandlung von EU-ausldndischen Erwerbspersonen mit Inldndern
waren und sind ein weiteres tragendes Prinzip dieses Kernbereichs des Euro-
pédischen Sozialrechts.

Die Europdische Kommission hat es seit Ende der 1990er Jahre unternom-
men, durch eine Analyse der Umsetzung und Anwendung des Européischen Ko-
ordinierungsrechts in den Mitgliedstaaten Umsetzungs- und Anwendungsdefizite
und -probleme aufzuspiiren (zu Deutschland Schulte/Barwig (Hg.) 1998; Schulte
1999) — ein auch fiir andere Bereiche — z. B. das Europdische Gleichstellungs-
recht (siche oben 10) — exemplarisches Vorgehen. Eines der Ergebnisse dieser
Bemiihungen war, dass es die direkte (offene) Diskriminierung EU-ausldndischer
»Wandererwerbstitigen« offensichtlich nicht mehr gibt, mittelbare Diskriminie-
rungen gleichfalls seltener geworden sind, und die arbeits- und sozialrecht-
liche Gleichbehandlung von Unionsbiirgern (siche oben 9) Realitdt zu werden
scheint.

Die grundsétzliche Zustiandigkeit der Mitgliedstaaten fiir die Ausgestaltung
der Sozialpolitik unter Einschluss des Aufbaus und des Aufbaus ihrer Systeme
der sozialen Sicherheit ist jedoch grundsétzlich unangetastet geblieben. Die un-
mittelbare rechtliche Intervention des Europdischen Gesetzgebers im Sozialbe-
reich war und ist deshalb duBerst begrenzt.

Bedeutsamer als MaBBnahmen der positiven Integration durch EU-sozialpo-
litische Maflnahmen waren und sind deshalb die skizzierten mittelbaren Ein-
wirkungen (siche oben 4), die als sog. »negative Integration« auf den Begriff
gebracht werden.

Zu den wichtigsten Entwicklungen, die es in jlingster Zeit in Bezug auf die
Sozialpolitik i. e. S. gegeben hat und die im vorstehend bezeichneten Sinne po-
sitiv, d.h. unmittelbar politikgestaltend wirken, die allerdings kein rechtliches,
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sondern ein politisches Instrument sind, gehort die Anwendung der sog. Offenen
Methode der Koordinierung (OMK) als politischer Strategie fiir den Bereich
der Sozialpolitik und insbesondere fiir den Sozialschutz dort, wo es der Euro-
paischen Gemeinschaft an Kompetenz zur Rechtsetzung fehlt und deshalb ein
freiwilliges Zusammenwirken der Mitgliedstaaten unter Assistenz der Europé-
ischen Kommission als allein mdglich und zugleich angesichts gemeinsamer
Herausforderungen (siehe oben 3.) als sinnvoll erscheint.

Seit »Lissabon 2000«, dem Europdischen Rat Lissabon unter portugiesischer
Présidentschaft im Jahre 2000 ist eine zunehmende Befassung der Mitglied-
staaten und der Europdischen Union mit dieser offenen Methode der Koordi-
nierung zu registrieren als Teil einer politischen Gesamtstrategie (»Lissabon-
Strategie«), die darauf abzielt, wirtschafts-, beschéftigungs- und sozialpolitische
Zielsetzungen zu biindeln (siche oben 1).

Die OMK ist von der Européischen Kommission wie folgt definiert worden:
»Die offene Methode der Koordinierung anzuwenden bedeutet, dass alle Mit-
gliedstaaten in einem bestimmten Politikbereich gemeinsame Ziele festlegen,
nationale Aktionspldne ausarbeiten, ihre jeweilige Leistung unter Anleitung der
Kommission gegenseitig iiberpriifen, und aus ihren Erfolgen und Misserfolgen
lernen. Dies ist eine neue Art der Zusammenarbeit in der EU — nicht mehr allein
durch Rechtsetzung, sondern auch durch eine flexible, aber doch strukturierte
Kooperation zwischen den Mitgliedstaaten« (Europdische Kommission 2000;
dies. 2003).

Es handelt sich bei der OMK mithin um keine rechtliche, sondern eine so-
zialpolitische Handlungsstrategie, die auf der freiwilligen Zusammenarbeit der
Mitgliedstaaten beruht und die eine Abstimmung der einzelnen Politiken in den
Bereichen Armutsbekdmpfung/soziale Ausgrenzung (»social exclusion«), Alters-
sicherung (»pensions«) sowie Gesundheitswesen und Altenpflege (»health care
and care for the elderly«) anstrebt (und die mit dem vorstehend angesprochenen
Koordinationsrecht — ungliicklicherweise — den Namen teilt, sonst aber damit
keine Gemeinsamkeiten aufweist).

Anhand von Leitlinien und ggf. auch einem Benchmarking werden gemein-
same Ziele festgelegt, zu deren Erreichung ergriffene Maflnahmen in nationalen
Aktionspldnen dargestellt, auf Europdischer Ebene anhand von Indikatoren verg-
lichen, und ggf. Empfehlungen fiir die einzelnen Mitgliedstaaten ausgesprochen
werden (wobei das konkrete zur Anwendung gelangende Instrumentarium vom
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jeweiligen Aktionsbereich abhéngt und in der sozialen Inklusion und auch in der
Alterssicherung anders aussieht als in Gesundheitswesen/Altenpflege).

Die OMK ist eine neue Form der Koordinierung der einzelstaatlichen Poli-
tiken, bei der die Mitgliedstaaten urspriinglich auf eigene Initiative {iber den Rat,
heute in wachsendem Mafe auch angeleitet durch die Européische Kommission in
einem bestimmten Politikbereich unter Beachtung der nationalen und regionalen
Unterschiede der Mitgliedstaaten — zumal heute in der EU 27 — gemeinsame Ziele
und Indikatoren festlegen. Auf diese Weise konnen die Mitgliedstaaten anhand
der nationalen Berichte der Mitgliedstaaten ihren Kenntnisstand verbessern, den
Austausch von Informationen, Fachwissen und vorbildlichen Verfahren inten-
sivieren und auf der Grundlage von gemeinsam vereinbarten Zielen innovative
Konzepte entwickeln und fordern, woraus sich ggf. spater Leitlinien und/oder
Empfehlungen entwickeln kénnen.

Im Europédischen Gemeinschaftsrecht fehlt gegenwirtig allerdings eine Re-
gelung, in welcher die OMK und ihr Verfahren definiert werden und bestimmt
wird, in welchen Politikfeldern die OMK praktiziert wird. In einer derartigen
rechtlichen Regelung wiren sowohl die Ziele der OMK als auch die Grundsétze
ihrer Anwendung festzusetzen, wiren ggf. auch ein Zeitplan fiir entsprechende
MafBnahmen sowie sog. Ergebnisindikatoren, die den »outcome« von Malinah-
men und Politiken messen, festzulegen, anhand derer sich beurteilen lieBe, ob
sich die auf nationaler Ebene unternommenen Maflnahmen auch zur Verwirkli-
chung der gemeinschaftsweit abgesteckten Ziele eignen.

Die OMK ist zugleich eine Fortsetzung der Politik der Konvergenz von zu
Beginn der 1990er Jahre.

Unterscheidet man von einem quasi naturwiichsigen Prozess der Konver-
genz im Sinne einer de facto-Anndherung der Systeme des sozialen Schutzes
der Mitgliedstaaten, welche auf das Bestehen weitgehend iibereinstimmender
demografischer, 6konomischer, gesellschaftlicher, kultureller und internationa-
ler Herausforderungen sowie gleichfalls weitgehend gemeinsamen politischen
Uberzeugungen, Werten, Zielen und Rahmenbedingungen der sozialen Sicherheit
zuriickzufiihren ist (siche oben 3 u. 4), eine Politik der Konvergenz, so zeigt sich
in einigen Bereichen — besonders augenfillig etwa in der Alterssicherung — eine
deutliche Tendenz hin zu einer Anndherung der sozialpolitischen Zielsetzungen
der Mitgliedstaaten — Beispiel: Anhebung der gesetzlichen Altersgrenzen und
das de facto Renteneintrittsalter sowie Angleichung des Rentenalters von Méan-
ner und Frauen (Haerendel 2008; Turner 2008) — und auch zu einer wachsenden
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Ubereinstimmung, was die zur Erreichung dieser Ziele eingesetzten Instrumente
— z.B. Rentenabschlédge bei vorgezogenem Ausstieg aus dem Erwerbsleben und
Eintritt in den Ruhestand — angeht.

Die Europdische Kommission bekennt sich seit Anfang der 1990er Jahre zu
einer solchen Politik der Konvergenz, die darauf abzielt, die Mitgliedstaaten zu
einer freiwilligen Abstimmung der Ziele und der Politiken des Sozialschutzes
zu veranlassen.

Einschldgige Rechtsinstrumente sind die Empfehlung 92/442/EWG iiber die
Anndéhrung der Ziele und der Politiken im Bereich des sozialen Schutzes («Kon-
vergenzempfehlung«) und die parallel dazu ergangene Empfehlung 92/441/EWG
iiber gemeinsame Kriterien fiir ausreichende Zuwendungen und Leistungen im
Rahmen der Systeme der sozialen Sicherung (»Mindesteinkommensempfeh-
lung«) aus dem Jahre 1992.

Die letztgenannte Empfehlung ist Bezugspunkt fiir Manahmen hinsicht-
lich der Bekdmpfung von Armut und sozialer Ausgrenzung (Europdische Kom-
mission 2007: 3). Hier gilt es, die Kriterien und statistischen »Werkzeuge« zu
bestimmen und zu aktualisieren, die als MaBstab fiir die Angemessenheit von
Mindesteinkommensregelungen dienen konnen.

Das unter dem Schlagwort »Fordern und Fordern« propagierte Konzept des
aktivierenden Sozialstaats (siche oben 5 und 5.1) hat seine Wurzeln in der durch
die Europdische Beschéftigungsstrategie (EBS) von Mitte der 1990er Jahre (»Eu-
ropdischer Rat Essen 1996«) eingefiihrte Koordinierung der Beschiftigungs-
politiken der Mitgliedstaaten, die ein Vorbild fiir die OMK im Bereich des So-
zialschutzes ist. Von diesem OMK-Prozess geht ein spiirbarer transnationaler
Rechtfertigungszwang aus, und die neue Strategie hat zumindest insofern auch
eine rechtliche Bedeutung, als sie eine »soft law«-Wirkung entfalten kann, die
langfristig zu einer weiteren Angleichung der Sozialschutzsysteme und im Ub-
rigen — nach dem Vorbild der Europdischen Beschiftigungsstrategie — mittel- und
langfristig auch zu gemeinschaftsrechtlichen Rechtsetzungsmafinahmen fithren
kann, zumal der Ubergang von Politik und Recht in »Europa« flieBend ist und
iiberdies manche politischen MaBnahmen zuweilen sehr viel »einwirkender« sind
als rechtliche Regelungen. Und sie sind nicht eben selten auch Vorstufen zur
Rechtsetzung, wie wiederum das Beispiel der Beschéftigungspolitik zeigt, die
mittlerweile im EG-Vertrag — im sog. Beschiftigungstitel — verankert ist.

Die grundsitzlich aber nach wie vor bestehende — und zugleich haufig be-
klagte — rechtliche Unverbindlichkeit der OMK mag man gleichwohl als eine
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unverzichtbare »raison d‘étre« ansehen, wird diese Strategie doch dort prakti-
ziert, wo die Europdische Gemeinschaft nicht zur Rechtsetzung befugt ist und die
Mitgliedstaaten sich zu einer Setzung verbindlichen Rechts nicht bereit finden
und keine neuen EU-Zustidndigkeiten begriinden wollen.

Das Zusammenspiel zwischen der Vereinbarung der Ziele und der Messung
des Erfolgs durch Indikatoren ldsst sich u.a. anhand eines Prozesses des poli-
tischen Benchmarkings vornehmen. Akteure dabei sind Politik und Wissen-
schaft. Die Vorgehensweise des Vergleichens ist prinzipiell ergebnis- und nicht
prozessorientiert. Im Vordergrund steht somit nicht die Allokationsproblematik,
d.h. der Versuch, anhand des Einsatzes knapper Ressourcen den Output zu ma-
ximieren, vielmehr handelt es sich um eine Form des Performance-Vergleichs,
wobei mit »Performance« die erbrachten Leistungen und erzielten Ergebnisse
bezeichnet werden (Schmitt 2005: 123.)

Politisches Benchmarking kann als Teil eines in zunehmendem MafRe inter-
national verbreiteten vergleichenden und kompetitiven Politikstils verstanden
werden, der mit dem Hinweis auf »good« oder »best practices« in anderen Lén-
dern Anderungsentscheidungen durchsetzen kann bis hin zur Abldsung tradierter
bzw. historisch begriindeter — »pfadabhidngiger« — Arrangements.

Besonders bemerkenswert sind in diesem Zusammenhang auch die unter-
schiedlichen Sichtweisen von Politik- und Sozialwissenschaftlern einerseits und
Rechtswissenschaftlern andererseits (die im Ubrigen nicht nur die ZweckmiBig-
keit, sondern die Notwendigkeit eines interdisziplindren Vorgehens unterstrei-
chen): Wihrend erstere die Ergebnisse der OMK-Prozesse in den Vordergrund
riicken, setzen sich letztere intensiver mit den Prozessen selbst auseinander und
sorgen sich dabei etwa um die Abweichung von den »normalen«, nicht zuletzt
verfassungs- und auch EG-rechtlich vorgegebenen Entscheidungsvorgaben und
dufleren Bedenken im Hinblick auf die Legalitét derart von »Externen« beeinflus-
sten oder gar herbeigefiihrten Entscheidungen. Kritisiert wird die Abweichung
von der tiblichen Formalisierung der Entscheidungsverfahren und den Kompe-
tenzzuordnungen, die ihrerseits dazu dienen, Transparenz, Verantwortlichkeit
und Kontrolle — nicht zuletzt demokratische Kontrolle durch die Parlamente und
auch rechtliche Kontrolle durch die Gerichte — zu gewéhrleisten, beides sowohl
auf Europdischer wie auf nationaler Ebene.

Andererseits ist das kooperative Regierungshandeln eine Reaktion gerade
auf fehlende, unzuléngliche oder nicht als sachgerecht empfundene formalisierte
Entscheidungsverfahren, soll doch die OMK dort zum Einsatz kommen, wo mit
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den herkdmmlichen Methoden von »Governance« tiberhaupt keine oder keine
sachgerechten Entscheidungen erzielt werden kénnen — so in der Sozialpolitik
eben dort, wo es an Zustdndigkeiten der Europdischen Gemeinschaft fehlt.

Aus juristischer Sicht besteht die Besorgnis, dass die aus der OMK resul-
tierende politische Verpflichtung iiber Leitlinien, Empfehlungen, »Monitoring«
und »Benchmarking« zu einer politischen Selbstbindung der Mitgliedstaaten
fiihrt, die einer Verbindlichkeit von Rechtsnormen gleichkommt. Hinzuweisen
ist in diesem Zusammenhang auch auf die politische Wirkung der Verdffentli-
chung von Vergleichsergebnissen, Benchmarkings und insbesondere — beson-
ders umstritten — »Rankings«, weil diese einen politischen Druck (»blaming and
shaming«) ausiiben kdnnen, der einer rechtlichen Verpflichtung nahe kommen
oder eine solche sogar iibertreffen kann, werden doch in manchen Fillen poli-
tische Verpflichtungen seitens der Mitgliedstaaten durchaus ernster genommen
als rechtliche Verbindlichkeiten.

Belege fiir die unzureichende Beachtung rechtlicher Verbindlichkeiten sind
etwa der geringe Grad an »compliance« einzelner Mitgliedstaaten, was die frist-
gerechte Umsetzung von Richtlinien angeht, oder auch der mangelnde Respekt
vor den verbindlichen Vorgaben des Stabilititspakts, der die Einfithrung des
Euro flankiert hat, wihrend die Pisa-Studien der OECD im Bildungsbereich
und die Kinderarmutsstudie von UNICEF — um nicht EU-spezifische Beispiele
anzufiihren — den »impact« von rechtlich unverbindlichen bloen Leistungsver-
gleichen illustrieren mogen.

Zugleich konnte es zu einer Verwischung der Verantwortlichkeiten zwischen
Mitgliedstaaten und Europiischer Union/Européischer Gemeinschaft kommen,
wie sie in Gestalt der Kompetenzabgrenzungen nach dem EG-Vertrag vorgege-
ben ist. Konkret entziindet sich diese Besorgnis an der wachsenden Rolle der
Europédischen Kommission in den OMK-Prozessen.

Auch ist die Frage aufzuwerfen, ob es nicht dhnlich wie im Falle der Euro-
pdischen Gesetzgebung auch fiir die politische Koordinierung eine Art Koordi-
nierungskompetenz geben sollte. Dies gilt sowohl fiir den Rat als auch fiir den
Europédischen Rat der Staats- und Regierungschefs, der gleichfalls in Richtung
auf eine stirkere Abstimmung der nationalen Politiken nicht zuletzt durch die
OMK initiativ geworden ist.

Wihrend aus politikwissenschaftlicher Sicht im Hinblick auf das Finden
sachgerechter Losungen fiir bestehende Probleme dafiir plddiert wird, die OMK
als Einzelinstrument neben anderen Instrumenten — auch neben der Européischen
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Rechtsetzung — zu begreifen und entsprechend einzusetzen, spricht man sich
aus juristischer Sicht eher dafiir aus, die OMK nur dort zum Zuge kommen zu
lassen, wo der Weg der Europédischen Gesetzgebung mangels entsprechender
EU-Zustindigkeiten nicht beschritten werden kann.

Unklar ist schlieBlich, inwieweit die OMK in ihrem jeweiligen Anwendungs-
bereich als Politikkoordination der Mitgliedstaaten selbst — so urspriinglich kon-
zipiert — oder als ein Verfahren der Européischen Union zu qualifizieren ist.

Dieser skizzierten Konzeption der OMK entspricht es, sie als einen konzer-
tierten Prozess aller Akteure und aller Politikebenen zur Erreichung des Ziels
»Starkung von Teilhabe und Chancengleichheit« als Querschnittsaufgabe zu
definieren, soweit »Social Inclusion« angestrebt wird.

Auch fiir Organisationen der Biirger- bzw. Zivilgesellschaft, insbesondere
auch die Sozialpartner, d.h. Arbeitgeberverbdnde und Gewerkschaften, sowie
— zumal in Deutschland — auch fiir rechtlich eigenstdndige Tréger der sozialen
Sicherheit, so die Sozialversicherungstrager und die Verbénde der freien Wohl-
fahrtspflege, bestehen insofern Einwirkungsmoglichkeiten, die wahrgenommen
werden kdnnen und sollten, etwa (i) bei der Gewichtung der nationalen Ziele
und MaBlnahmen im Rahmen der von den Mitgliedstaaten vordefinierten und
genchmigten Ziele, (ii) bei der Abstimmung der Zielsetzungen, soweit fiir ihre
Erreichung ein Zusammenwirken staatlicher wie nichtstaatlicher Akteure von
verschiedenen Ebenen erforderlich ist, (iii) bei der Festlegung von Indikatoren
und Benchmarks, (iv) durch die Abgabe von Einschédtzungen zur Eignung und
Wirkung von EinzelmaBnahmen sowie (v) durch das Einbringen von fachlichem
Know-how, um die auf nationaler Ebene — etwa in NAPincls — entwickelten Stra-
tegien und MaBinahmen mit bereits existierenden Konzepten und Instrumenten
abzustimmen (beispielhaft insofern die Initiativen des Verbands Deutscher Ren-
tenversicherungstrager im Hinblick auf die OMK Alterssicherung (VDR 2003
u. 2005; Maucher 2005; Schulte 2007 a; ders. 2008).

Die Beteiligungsmdglichkeiten bestehen auch fiir die Lander sowie fiir die
regionalen und lokalen Gebietskdrperschaften.

Die mit den verschiedenen OMKs in der Vergangenheit gemachten Erfah-
rungen harren noch der systematischen, insbesondere auch wissenschaftlichen
Aufarbeitung (Deutscher Sozialrechtsverband 1006; Schulte 2007 a) und es fehlt
auch an wissenschaftlich untermauerten Vorschlédgen sowohl fiir die Konkretisie-
rung der einzelnen Strategien, zumal die Entwicklung neuer und die Uberarbei-
tung und Aktualisierung bestehender Indikatoren, als ggf. auch fiir die Konzi-
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pierung neuer OMKs, z. B. in Bezug auf soziale Dienste, Familienpolitik, Politik
der Integration von Ausldndern/Personen mit Migrationshintergrund (Schulte
2005 b; ders. 2005 j).
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12 Resiimee:
Forschungsliicken und -desiderata der aktuellen
Sozialstaatsdiskussion aus juristischer Sicht

Die — heute »gestraffte«, d.h. mit Wirtschafts- und Beschdftigungspolitik inte-
grierte — offene Methode der Koordinierung (OMK) Sozialschutz wird seit »Lis-
sabon 2000« in Fortfithrung der Politik der sozialen Konvergenz von Anfang der
1990er Jahre an im Bereich des Sozialschutzes mit einem Schwerpunkt auf der
Politik der sozialen Inklusion praktiziert, ohne dass ihre rechtliche Verankerung
sowohl auf nationaler als auch auf Europdischer Ebene und ihren Ergebnissen
sowie ihren Perspektiven aus rechtswissenschaftlicher Sicht die gebiithrende Auf-
merksamkeit geschenkt worden wiére.

Dies hatte und hat u.a. zur Folge, dass den Spezifika des deutschen wohl-
fahrtstaatlichen Arrangements — mit der bemerkenswerten Ausnahme der OMK
Alterssicherung (nicht zuletzt dank der einschldgigen Aktivitdten des ehemaligen
Verbands Deutscher Rentenversicherungstriager; VDR 2002; ders. 2003) — bei
der Konzipierung von Indikatoren und Benchmarking nicht immer hinreichend
Rechnung getragen worden ist. Insofern ist eine stdrkere Einflussnahme der so-
zialpolitischen Akteure auf das Design der OMK anzumahnen und eine vertiefte
wissenschaftliche Bilanzierung des bisher Erreichten zu befiirworten.

Es ist offensichtlich, dass die Politik des »Forderns und Forderns« in der
Beschiftigungspolitik wie die Aktivierungspolitik iberhaupt nicht nur parallel
zu entsprechenden Politiken in anderen EU-Mitgliedstaaten entwickelt worden
ist, sondern sowohl von dort als auch von der Européischen Beschéftigungs-
strategie Anregungen erfahren hat (siche oben 5 und 5.1). Dies gilt in dhnlicher
Weise fiir die Bildungspolitik, die Familiensozialpolitik, die Politik der Integra-
tion von Menschen mit Migrationshintergrund und den gesamten Bereich der
Antidiskriminierungspolitik und des Antidiskriminierungsrechts, die sowohl aus
anderen Léndern als auch von internationalen Organisationen, etwa der OECD
und insbesondere von der EU/EG, beeinflusst und befruchtet worden sind. So
verdanken das Antidiskriminierungsrecht und die -politik ihre Gestalt in erster
Linie EG-rechtlichen Vorgaben, wihrend in den vorgenannten Politikbereichen,
namentlich der Bildungspolitik (»Pisa«), die OECD einen — im Vergleich zur EU
weniger strukturierten und verpflichtenden — wichtigen und noch griindlicher zu
analysierenden Beitrag geleistet hat und noch leistet.
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Auch die nationalstaatlich verantwortete konomisch orientierte Neugestal-
tung des Bereichs der sozialen Daseinsvorsorge, der durch die dadurch «provo-
zierte« Anwendbarkeit des Europdischen Binnenmarkt- und Wirtschaftsrechts
eine Europiisierung im Hinblick auf die Offnung der bislang »territorial abge-
schotteten« Gesundheits- und Sozialsysteme erféhrt, hat nicht zuletzt angestoBen
durch die einschlidgige Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs diese neue
Européische Dimension erhalten.

Was die durch die OMK angestrebte Konvergenz sozialpolitischer Ziele an-
geht, so lassen sich am Beispiel der zur Diskussion gestellten Erweiterung des
personellen Anwendungsbereichs der »gehobenen« sozialen Sicherungssysteme
(in Deutschland etwa der Sozialversicherungssysteme in Richtung auf eine Er-
werbstétigenversicherung) die Gewéahrleistungen, aber auch Beschriankungen
der politischen Gestaltungsmoglichkeiten durch das Recht, zumal das Verfas-
sungsrecht, und durch die Gerichtsbarkeit, zumal diejenige des Bundesverfas-
sungsgerichts, als Notwendigkeiten deutscher Sozialstaatlichkeit und zugleich
als spezifischer »sozialpolitischer Pfad« illustrieren.

Diese hierzulande durch das Recht vermittelte Systemrigiditdt im Vergleich
zu anderen EU-Staaten geht allerdings einher mit einem Mehr an rechtlichen
Verbiirgungen fiir die Biirger, die den z. T. schmerzhaften Reformprozess auf
dem Arbeitsmarkt »abfedern«.

Dies gilt beispielsweise fiir Sanktionen als Instrumente der Sozialpolitik,
deren Einsatz stdrker rechtlicher und gerichtlicher Kontrolle unterliegt, als dies
in der Mehrzahl der Vergleichslédnder der Fall ist (Institut fiir Arbeitsmarkt und
Berufsforschung/Institut fiir die Zukunft der Arbeit/MPI fiir ausldndisches und
internationales Sozialrecht (Hg.) 2008).

Diese Verrechtlichung und auch »Vergerichtlichung« wirken sich auch dahin
aus, dass der Dialog zwischen deutschen Gerichten und Europdischem Gerichts-
hof als notwendiges Element der Kontrolle der Umsetzung, Auslegung und An-
wendung Européischen Rechts durch die Mitgliedstaaten hierzulande — ausweis-
lich etwa der Zahl der Vorlagen an den Europdischen Gerichtshof im Rahmen
des Vorabentscheidungsverfahrens und damit gleichsam in Kooperation mit dem
Gerichtshof durch nicht zuletzt deutsche Sozialgerichte — hoch entwickelt ist.
Als Ergebnis dieses Entwicklungsprozesses ist beispielsweise festzuhalten, dass
die gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben der Diskriminierungsverbote wegen der
Staatsangehorigkeit sowie die Gleichberechtigung und rechtliche Gleichstellung
von Ménnern und Frauen in Deutschland weitgehend durchgesetzt und akzep-
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tiert sind; Defizite bestehen in der Umsetzung und Durchsetzung. Auf diesem
Hintergrund wiéren die entsprechenden Strategien in einzelnen Mitgliedstaaten
unter besonderer Beriicksichtigung von institutionellen Vorkehrungen, Verfah-
rensregelungen, Beratungsmoglichkeiten etc. im Hinblick auf Zugang zum Recht
(»access to law«) zu vergleichen.

Auf die Frage nach einer Anndherung der wohlfahrtsstaatlichen Arrange-
ments (siche oben 1) der EU-Mitgliedstaaten iiberhaupt lédsst sich vor diesem
Hintergrund die These aufstellen, dass der spezifische deutsche »Pfad« der
Rechtsstaatlichkeit iiber das Europdische Gemeinschaftsrecht auch auf die
Rechtsordnungen der anderen Mitgliedstaaten eingewirkt hat und einwirkt.

Belege dafiir sind etwa die Ausbreitung des deutschen verfassungsrechtlichen
Konstrukts der Verhdltnismdpfigkeit oder auch die nicht zuletzt am Grundgesetz
orientierte Charta der Grundrechte der Europdischen Union. (So stimmen Art.
1 GG und Art. 1 der Europdischen Grundrechtecharta wortwortlich tiberein.)

Auch der Vertrag von Lissabon (»Reformvertrag«), der an die Stelle des ge-
scheiterten Vertrags iiber eine Verfassung fiir Europa getreten ist und bis auf das
Element der Verfassung und seine Konnotationen die wesentlichen Teile dieses
Verfassungsvertrages iibernommen hat, deutet in diese Richtung.

So hat z.B. das Subsidiaritditsprinzip, seit jeher ein in erster Linie von
Deutschland aus propagierter und »nach Europa« getragenen Grundsatz, durch
ein den Rang von Primérrecht einnehmendes Protokoll zum Lissabon-Vertrag
eine deutliche Aufwertung erfahren.

Nach dem Subsidiaritétsprinzip ist Gemeinschaftshandeln nur zuldssig, falls
das erstrebte Ziel nicht ebenso durch die Mitgliedstaaten selbst erreicht werden
kann.

Auch auf dem Feld der Sozialpolitik, einem »klassischen« Betdtigungsfeld
der Mitgliedstaaten, gibt es allerdings in zunehmendem MafBe guten Grund,
ggf. gemeinschaftliches Handeln dem Handeln durch die Mitgliedstaaten vor-
zuziehen.

Nur gemeinschaftliches Handeln auf EU-Ebene vermag beispielsweise sog.
Sozialdumping zu verhindern, wird doch durch gemeinsame Européische Stan-
dards den im Binnenmarkt aufgrund niedrigerer Lohne und Sozialkosten bevor-
teilten Marktteilnehmern die Chance auf Marktzugang geschmalert.

Hier liegt iberhaupt ein ausarbeitungsbediirftiger Ansatz fiir eine kiinftige
Européische Sozialpolitik, die »unten« bei Mindestlohnen, Grundsicherungen,
arbeits- und sozialrechtlichen Mindeststandards ansetzt, da hier am ehesten be-
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reits ein bestehender »basic floor« vorzufinden und auch ein kiinftiger Konsens
der Mitgliedstaaten {iber gemeinsame Regelungen zu erreichen sein diirften,
wie nicht zuletzt die Erfahrungen der sehr frithzeitig — Ende der 1970er Jahre —
einsetzenden EG-Armutsbekdmpfungspolitik gezeigt haben (Hauser u.a. 1981).

Die Gefahr der Asymmetrie zwischen 6konomischer und sozialer Integrati-
onswirkung ist zur Zeit an dem noch immer auch in der OMK anzutreffenden
praktizierten Primat der Wirtschaft abzulesen. Die Aufwertung der Europédischen
Sozialpolitik als eigenstidndiger Politik konnte helfen, dieses Ungleichgewicht in
die Balance zu bringen (Prunzel 2007).

Eine zentrale Frage fiir die Zukunft des »Sozialen Europas« ist diejenige,
ob im Hinblick auf die Kompetenzen von Européischer Union und Mitglied-
staaten im Sozialbereich der kompetenzrechtliche Status quo, wie er sich am
Vertrag von Lissabon ablesen ldsst, beibehalten werden soll, ob stattdessen etwa
in Richtung auf »mehr Subsidiaritét« die bestehenden Zustdndigkeiten der Union
in diesem Bereich zugunsten der Mitgliedstaaten verringert und abgeschwicht
werden sollen, oder aber ob — etwa mit dem Ziel der Schaffung einer genuinen
Europdischen Sozialunion — mehr Zusténdigkeiten auf die Européische Union/
Europiische Gemeinschaft — das »Europdische System«, den Europiischen Staa-
tenverbund — iibertragen werden sollen.

Falls es zu einer Anderung der gegenwirtigen Zustindigkeitsverteilung zwi-
schen Union und Mitgliedstaaten kommen sollte — sei es in Richtung auf eine
Schwichung, sei es in Richtung auf eine Stirkung der Unions- bzw. Gemein-
schaftskompetenzen —, stellt sich die Frage, in welchen Bereichen dies gesche-
hen soll: Arbeitsbeziehungen, Arbeitsschutz, Bildung, Sozialschutz, Verbot von
Diskriminierungen wegen des Geschlechts oder aus anderen Griinden — Rasse
oder ethnischer Herkunft, Behinderung, Alter u.a. —.

Sofern es fiir notwendig erachtet wird, die Gemeinschaftskompetenzen und
damit den Einfluss der Européischen Union im Sozialbereich zu stéirken, ist zu
entscheiden, ob dies im Wege der Europdischen Gesetzgebung — durch »Euro-
pdische Gesetze« oder »Europdische Rahmengesetze« — geschehen soll oder auf
andere Weise, insbesondere durch politische Intervention, z. B. die OMK.

Bislang hat eine konsequente Debatte {iber die Neuausrichtung der Europé-
ische Sozialpolitik und des »Europédischen Sozialmodells« im 21. Jahrhundert
nicht stattgefunden.

Die verfolgte Politik war in der Vergangenheit lediglich gedacht als Ergén-
zung der nationalen Sozialpolitiken. Sie sollte nicht die nationalen Sozialpolitiken
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ersetzen, sondern eine rein komplementdre Politik sein, die nur dort eingriff, wo
die nationalstaatlichen Regelungen liickenhaft waren und Europédischer Koordi-
nierungs- und Ergdnzungsbedarf bestand.

Somit entstand bis heute auch keine — einen Sozialstaat normalerweise kenn-
zeichnende — Européischer Sozialbiirokratie, die in Konkurrenz zu den nati-
onalen Wohlfahrtsstaaten stiinde. Vielmehr entwickelten sich supranationale
Ergidnzungen in Bereichen, wo die nationalen Wohlfahrtsstaaten internationale
Sozialstaatsliicken beim Zusammenwachsen Europas aufwiesen.

Modellhaft ist jiingst ein sog. »Europdischer Sozialkonsens« in Form eines
dynamischen mehrstufigen Prozesses als geeignetes Mittel zur Verwirklichung
des »Europdischen Sozialmodells« bzw. einer stringenten Européischen Sozialpo-
litik zur Diskussion gestellt worden. Dies in Gestalt der Vision eines Verfahrens,
in dem die Mitgliedstaaten auf Ebene des Europdischen Rates einvernehmlich
festlegen, welche konkreten Ziele zur Weiterentwicklung des »Européischen
Sozialmodells« erreicht werden sollen, und die Institutionen der Europdischen
Gemeinschaft dann das gesamte zur Verfiigung stehende rechtliche Instrumenta-
rium inhaltlich und verfahrensmaBig nutzen, um das Europdische Sozialmodell
weiterzuentwickeln (Prunzel 2007).

Der EG-Vertrag kennt kein gemeinschaftliches Sozialmodell, sondern er hat
ein »Europdisches Sozialmodell« vorgefunden, das aber innerhalb der Europé-
ischen Union immer konkretere Ziige aufweist aufgrund des gemeinschaftsrecht-
lichen Rahmens, innerhalb dessen es sich fortentwickelt hat: Demokratiegebot,
soziale Marktwirtschaft, Grundrechtlichkeit und — fir die Sozialstaatlichkeit
besonders wichtig — Solidaritdt (nicht zuféllig Titel des Kapitels IV der Charta
der Grundrechte der Européischen Union, das einen Katalog sozialer Grund-
rechte enthélt, der weit iiber das hinausgeht, was diesbeziiglich in den Verfas-
sungen der Mitgliedstaaten und insbesondere auch im deutschen Grundgesetz
enthalten ist mit der Folge, dass nach Verbindlichkeitserkldrung dieser Charta
der Europdische Staatenverbund Werten verpflichtet sein wird, die denen eines
Verfassungsstaates entsprechen).

Laut Europdischer Kommission umfasst dieses Europdische Sozialmodell
folgende Politikbereiche: Allgemeine und berufliche Bildung; Beschéiftigung;
Gesundheit; Wohlfahrt und Sozialschutz; Kollektivvereinbarungen der Sozial-
partner und sozialen Dialog; Gesundheitsschutz und Sicherheit am Arbeitsplatz;
Kampf gegen Rassismus und Diskriminierung, und es findet seinen Niederschlag
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in den Wohlfahrtssystemen, den Kollektivvereinbarungen und in den Sozial-
diensten.

In der Vergangenheit ist nicht nur der deutsche Sozialstaat durch die Euro-
paisierung in seiner Essenz nicht in Frage gestellt worden, sondern die Sozial-
staatlichkeit vieler anderer Mitgliedstaaten hat — zumal in den Beitrittsstaaten
— eine deutliche Aufwertung erfahren, »auf Heller und Pfennig« ablesbar etwa
an der quantitativen Steigerung des Aufwandes, der fiir das Soziale getétigt
wird ausweislich der einschlidgigen Prozentsétze des Bruttoinlandprodukts und
— wichtiger — in qualitativer Hinsicht ausweisliche der Ausgestaltung und z.T.
auch des Ausbaus, welche die Sozialschutzsysteme gerade der diesbeziiglich
weniger entwickelten Mitgliedstaaten — und mittlerweile auch der mittel- und
osteuropdischen Mitgliedstaaten (MOE) — in den letzten Jahren erfahren haben,
nicht trotz, sondern wegen ihrer Einbettung in die Européischen Strukturen und
damit auch als Ergebnis der Européischen Integration.

Dieses Sozialmodell weist in den Mitgliedstaaten der Europdischen Union
unterschiedliche Ausprdagungen auf, und es ist in die Praxis umgesetzt worden
unter Einbeziehung unterschiedlicher offentlicher, privater, tariflicher oder so-
zialwirtschaftlicher Partner.

So konzipiert und realisiert auf Ebene der Mitgliedstaaten ist das Europaische
Sozialmodell zugleich Ergebnis und Ausdruck der reichen Vielfalt von Kulturen,
Rechts—, Wirtschafts- und Gesellschaftsordnungen, Traditionen, politischen Ent-
wicklungen und zumal sozialpolitischen »Pfaden« in den Mitgliedstaaten der
Européischen Union.

Auf der einen Seite verkdrpert es spezifische Gemeinsamkeiten der EU-
Staaten, auf der anderen Seite grenzt es sich nach auflen ab von anderen »So-
zialmodellen, z. B. dem US-amerikanischen oder dem japanischen. Das Euro-
pdische Sozialmodell ist vor diesem Hintergrund auch ein politisch-normativer
Gegenentwurf zu anderen Wirtschafts- und Gesellschaftssystemen und ist so
auch seinerzeit vom damaligen Kommissionsprésidenten Jacques Delors in den
1980er Jahren in die politische Diskussion eingefiihrt worden. Fuflend auf den
beiden Pfeilern Wettbewerb und Solidaritit sucht diese Modell wirtschaftliche
Dynamik mit sozialem Ausgleich zu verbinden, wie denn ja auch im Vertrag
iiber die Europdische Union von »Maastricht« der wirtschaftliche und soziale
Fortschritt als eines der Hauptziele der Unon festgeschrieben worden ist.

Mit der Propagierung des Europdischen Sozialmodells wird mithin nicht
zuletzt neoliberalen Vorstellungen, wonach der Sozialstaat insbesondere wegen
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der ihm immanenten wachstumshemmenden Wirkungen fiir die sozio-6kono-
mische Krise in Europa verantwortlich sei, die Uberzeugung entgegen gehalten,
dass wirtschaftlicher und sozialer Fortschritt Hand in Hand gehen miissen und
der Sozialstaat keinesfalls lediglich eine Belastung fiir die Wirtschaft bedeutet,
sondern auch eine Ressource fiir wirtschaftliches Wachstum, Beschéftigung,
fiir die Bildung von Humanvermdgen und Sozialkapital, fiir territorialen, wirt-
schaftlichen und sozialen Zusammenhalt und letztlich auch fiir wirtschaftliche
Prosperitit und Wandel ist — nicht zuletzt auch aufgrund der Erfahrungen, die in
der Vergangenheit gemacht worden sind und denen zufolge 6konomischer Erfolg
und Wohlfahrtsstaatlichkeit in Europa Hand in Hand gehen und erfolgreiche
Wirtschaftsnationen i. d. R. auch »generdse« Sozialstaaten sind.

Die Vision des Europiischen Sozialmodells fuBt mithin auf der Uberzeugung,
dass sich Wettbewerbsfihigkeit einerseits und Wohlfahrtsstaatlichkeit und insbe-
sondere soziale Sicherheit andererseits nicht ausschlieBen, sondern gemeinsam
erreicht werden kdnnen.

Im Zeichen der Globalisierung ist dieses Ziel jedoch zu einer grolen Heraus-
forderung geworden, da sich Wirtschaft und Gesellschaft schneller wandeln als
je zuvor.

Nach den Worten des Vorsitzenden der Sozialdemokratischen Partei Euro-
pas, der hier beispielhaft zitiert werden soll, beruht das erneuerte Europdische
Sozialmodell auf folgenden Prinzipien: (1) Rechte und Pflichten fiir alle in der
Gesellschaft; (2) Vollbeschiftigung; (3) Investitionen in die Menschen; (4) inte-
grierende Gesellschaften; (5) umfassende Kinderbetreuung; (6) gleiche Rechte
fir Ménner und Frauen; (7) sozialer Dialog; (8) umweltfreundliche Innovationen
als »Motor« der Wirtschaft; (9) ein aktives Europa fiir die Biirger. Auf allen
Ebenen — auf lokaler, regionaler, nationaler und Européischer Ebene — sei eine
neue Politik notwendig, um die negativen Auswirkungen des Marktes wie u.a.
die soziale Ausgrenzung aufzufangen (Rasmussen 2007).

Eine Aufgabe der Zukunft muss es sein, diese Prinzipien zu konkretisieren
und fiir die politische Praxis handhabbar zu machen. Hier liegt auch eine wichtige
Aufgabe fiir politische Parteien, Arbeitgeberverbéande und Gewerkschaften, In-
dustrieverbande und Wohlfahrtsverbande, Sozialleistungstriger und sonstige Ak-
teure (bis hin zu Wissenschaftlern und politischen Stiftungen), fiir die derartige
europapolitische Vorstellungen aufzuarbeiten, zu analysieren und zu vergleichen
eine wichtige Herausforderung darstellt.
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Das Gesamtbild lédsst ein auch sozialpolitisches »Do ut des« zwischen
Deutschland und »Europa« erkennen, dessen Einzelheiten allerdings der noch
intensiveren Befassung und Kldrung bediirfen von Seiten aller politischen Ak-
teure.

Dabei wire vor dem Hintergrund der vorstehenden Ausfithrungen u. a. fol-
genden konkreten Fragestellungen nachzugehen:

— Einer der Ausgangspunkte der vorstehenden Uberlegungen war die offene
Methode der Koordinierung (OMK), mit der die Mitgliedstaaten unter »Assi-
stenz« der Europdischen Institutionen versuchen, eine Strategie des gegenseitigen
Informierens und Lernens in Gestalt von indikatorengestiitzten Benchmarkings
mit dem Ziel einer Abstimmung ihrer sozialpolitischen Ziele zu entwerfen.

Diese politische Strategie hat rechtliche Implikationen, die bislang nicht hin-
reichend aufgearbeitet sind; diese betreffen u. a. die Rolle der verschiedenen Ak-
teure sowohl auf nationaler wie auch auf Europiischer Ebene — hierzulande Bund
und Lénder, ihre Regierungen und Parlamente, die Kommunen, Sozialleistun-
gstridger und Leistungserbringer, Arbeitgeberverbande und Gewerkschaften,
Verbénde sowie die Biirger selbst und auf EU-Ebene insbesondere Rat, Europé-
isches Parlament, Europédische Kommission, die genannten nationalen Akteure
auf Europdischer Ebene und die Unionsbiirger.

Die Art und Weise der Mitwirkung dieser Akteure an den verschiedenen
OMK-Prozessen ist sowohl rechtlich als auch politisch aufzuarbeiten zum einen
im Hinblick auf die Beachtung nationaler wie EG-rechtlicher Vorgaben, zum
anderen im Hinblick auf die Optimierung der OMK-Verfahren zur Erreichung
ihrer Ziele.

B Vor dem Hintergrund des angesprochenen »Paradigmenwechsels« in der Sozi-
alpolitik — schlagwortartig formuliert: angesichts des Wandels vom Soziallei-
stungsstaat (sozialem Interventionsstaat) zum sozialen Gewahrleistungsstaat
— stellt sich die Frage aus rechtlicher Sicht, was die Rolle des Staates in der
Sozialpolitik im Vergleich zur Verantwortung des Einzelnen, seiner Familie,
gesellschaftlicher Gruppen und Solidarverbénde und des Marktes ist, sowohl
angesichts der elementaren sozialen Existenzsicherung als auch in Ansehung
des gehobenen sozialen Schutzes vor sozialen Risiken.

Dieser Wandel des sozial intervenierenden Sozialstaats zum aktivierenden
und kooperierenden Sozialstaat hat auch einen Wandel im Hinblick nicht nur
auf die staatlicherseits eingesetzten rechtlichen Instrumente, sondern auch
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im Hinblick auf Pflichten und Rechte der Biirger zur Folge, die es — zumal
rechtsvergleichend — zu analysieren gilt.

So stellt sich z. B. die Frage nach Rechtsnatur, Rechtsqualitéit und daraus re-
sultierenden Rechten und Pflichten von Personen, die in EingliederungsmaB-
nahmen in den Arbeitsmarkt einbezogen werden, einschlieBlich derjenigen
nach dem Rechtsschutz gegen Sanktionen, insbesondere Leistungseinschrén-
kungen und Leistungsausschliissen.

Rechtlich problematisch ist auch die Abgrenzung der politischen Strategie der
offenen Methode der Koordinierung (OMK) in den Bereichen Social Inclusion,
Alterssicherung sowie Gesundheitswesen und Altenpflege von der sog. recht-
lichen Gemeinschaftsmethode, d.h. der traditionellen Gemeinschaftsrechtset-
zung, wobei den unterschiedlichen Zielsetzungen und Instrumenten jeweils
bereichsspezifisch Rechnung zu tragen wére und den Rollen der jeweiligen
Akteure — bis hin zu den Organisationen des Arbeitslebens, den Verbdanden
der freien Wohlfahrtspflege und Nichtregierungsorganisationen — Rechnung
getragen werden muss.

Ein besonderes Augenmerk muss dabei der Rolle der Gewerkschaften in
diesen OMK-Prozessen sowohl im Rahmen des sozialen Dialogs als auch im
Zusammenhang mit der Rechtsetzung gelten.

Im Zusammenhang mit der Européischen Beschiftigungsstrategie wire das
Pladoyer von Sesselmeier fiir eine Analyse der jeweiligen arbeitsmarktpoli-
tischen Erfolge der unterschiedlichen »pfadabhéngigen« nationalen Strategien
der Mitgliedstaaten aus juristischer Sicht zu ergéinzen um eine Erorterung der
Frage, inwieweit die Rechte der Betroffenen — Arbeitsuchenden — im Hinblick
auf Transferleistungen und den Zugang zu einer »menschenwiirdigen« Arbeit
nicht zuletzt im Hinblick auf Sanktionen etwa bei mangelnder Mitwirkung an
Forderungsmafinahmen gewahrt bleiben.

Hier wire auch der Ort, nicht zuletzt in vergleichender Perspektive auf die
Rolle der nationalen Gerichte — Arbeits- und Sozialgerichte bis hin zu den
Verfassungsgerichten — einzugehen.

Im Hinblick auf die bereits eingetretene und z. T. auch noch weiter angestrebte
Flexibilisierung des Arbeitsverhéltnisses ist aus rechtlicher Sicht dem Zusam-
menhang von Beschéftigungsverhiltnis und Sozialschutz nachzugehen und zu
untersuchen, inwieweit neuartige und zumal prekére Beschéftigungsverhalt-
nisse in Abkehr vom klassischen »Normalarbeitsverhéltnis« zu Liicken im
Sozialschutz fithren und wie diese ggf. zu schlieBen sind.

137



138

In diesen Zusammenhang gehort auch die Frage nach einer Ausweitung des
personlichen Anwendungsbereichs der Sozialversicherungssysteme, dem
Deutschland in Bezug auf die meisten Vergleichsldnder in der Europdischen
Union gleichsam yhinterher hinkt«, in Richtung auf eine Biirger- bzw. Einwoh-
nerversicherung fiir die sozialen Risiken Krankheit und Pflegebediirftigkeit
sowie Invaliditit —derzeit besonders vernachldssigt — und Alter.

Hinsichtlich des Risikos der Arbeitslosigkeit ist angesichts der verscharften
Anforderungen an die Qualifizierung von Arbeitnehmern der Frage nachzuge-
hen, inwieweit die Arbeitslosenversicherung nicht durch eine Beschéftigten-
versicherung zu erweitern wire, die nicht zuletzt der von der arbeitsmarkt-
politischen Aktivierungspolitik betriebenen Hinwendung von der Politik fiir
Arbeitslose zur Politik fiir Arbeitsuchende adédquater als gegenwirtig Rech-
nung triige.

Die soziale Grundsicherung und die Sozialhilfe sollen als » Ausfallnetze«
der sozialen Sicherung Arbeitsuchenden, Erwerbsfahigen und Alten sowie
sonstigen hilfsbediirftigen Personen ein menschenwiirdiges Leben ermdgli-
chen. Die Sozialhilfe nimmt trotz ihres Bedeutungsverlustes aufgrund der
weitgehenden Ersetzung durch die soziale Grundsicherung nach wie vor eine
Leitfunktion fiir die Bestimmung des sozialen Existenzminimums wabhr, die
auch in andere Rechtsbereiche reicht und nach der Judikatur des Bundesver-
fassungsgerichts etwa auch fiir das steuerliche Existenzminimum gilt.

Hier stellt sich die Frage, wie dieses Existenzminimum insbesondere unter
Beriicksichtigung des die Sozialhilfe pragenden Bedarfsdeckungsprinzips zu
bestimmen ist, nachdem die jiingsten Reformen sowohl im Hinblick auf die
Anbindung der Erhdhung der Regelsitze der Sozialhilfe an die Rentnerein-
kommen als auch durch weitgehende Abschaffung der sog. einmaligen Hilfen
der Hilfe zum Lebensunterhalt klassischen Grundsétzen des Fiirsorge- und
Sozialhilferechts wie dem Bedarfsdeckungsprinzip und dem Grundsatz der
Individualisierung eklatant widersprechen.

Des weiteren stellt sich die Frage nach der Bemessung des Existenz-
minimums fiir einzelne Kategorien der Bevolkerung, z. B. fiir Kinder und
Jugendliche — die Festsetzung der entsprechenden Regelsitze in Hohe be-
stimmter Prozentsitze des sog. Eckregelsatzes entbehrt bislang jeder wis-
senschaftlichen Begriindung —, fiir dltere Menschen, Behinderte, Migranten,
Asylbewerber u.a.



Auch hier kénnen Vergleiche hilfreich sein, ausgehend von den nationalen
Berichten der Mitgliedstaaten im Rahmen der OMK Social Inclusion sowie
von Studien, die im Auftrag der Europdischen Kommission im Rahmen der
Europiischen Programme zur Bekdmpfung der Armut sowie der OECD un-
ternommen worden sind.

Aus juristischer Sicht stellt sich hier auch die Frage nach der Qualitit des
Rechtsanspruchs auf Leistungen der sozialen Grundsicherung und Sozialhilfe
im Vergleich etwa zu den Leistungen der »gehobenen« sozialen Sicherung
wie der durch Beitrdge »erkauften« Sozialversicherungsleistungen und der
durch Sonderopfer »erdienten« Leistungen der Sozialen Entschadigung.
Was den Zusammenhang zwischen Beschiftigungssystem und Sozialschutz
angeht, so ist insbesondere die Frage aufzuwerfen, inwiefern die vom klas-
sischen Normalarbeitsverhdltnis abweichenden Beschéftigungsverhiltnisse
— der geringfiigig Beschéftigten, der befristet Beschéftigten, der Teilzeitbe-
schiftigten, der Leiharbeitnehmer, der Zeitarbeitnehmer u.a. — denselben
arbeits- und sozialrechtlichen Rechtsstatus und Rechtsschutz wie »normal
Beschiftigte« genieBen oder inwiefern sie abweichend — und i. d. R. schlech-
ter — geschiitzt sind, und aus welchen — sachlich zu rechtfertigenden oder
nicht zu rechtfertigenden — Griinden dies geschieht und wie einem Missstand
begegnet werden kann.

Wiederum unter rechtsvergleichenden Vorzeichen ist zu untersuchen, in-
wieweit das deutsche »sozialstaatliche Arrangement« des Erwerbstitigenso-
zialstaats im Vergleich zu den entsprechenden Arrangements anderer Staaten
spezifische Defizite und insbesondere Ungleichheiten schafft.

Der vorstehend genannten Fragestellung ist nicht nur unter dem Ge-
sichtspunkt des Verbots der Diskriminierung insbesondere von Mannern und
Frauen — seit jeher ein klassisches Anliegen der Europédischen Sozialpolitik
— als auch unter dem des vergleichsweise neuen und seit 2000 in der Umset-
zung befindlichen Verbots der Diskriminierung aus anderen Griinden wie
z.B. des Alters, der Behinderung, der rassischen oder ethnischen Herkunft,
der sexuellen Orientierung nachzugehen.

Deutschland verfiigt im Unterschied etwa zu den angelsdchsischen und den
nordischen Staaten iiber keine »spezifische Antidiskriminierungskultur« und
dementsprechend stoflen die unter Einfluss des Européischen Gemeinschafts-
rechts hierzulande umgesetzten Rechtsvorschriften iiber das Verbot von Dis-
kriminierungen und die entsprechenden Antidiskriminierungspolitiken auf
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erhebliche Vorbehalte, wie sich etwa an der Diskussion iiber das Allgemeine
Gleichbehandlungsgesetz ablesen lésst.

Hier stellt sich insbesondere die Frage, inwieweit die einschlagigen Euro-
pdischen Rechtsvorgaben vollstdndig und richtig umgesetzt worden sind. Dies
lasst sich sowohl durch einen Vergleich der diese Vorgaben umsetzenden Re-
gelungen als auch der konkreten politischen Umsetzungsmafinahmen — z. B.
die Beteiligung von Nichtregierungsorganisationen, insbesondere auch der
Gewerkschaften an derartigen Politiken und ihrer Durchsetzung, der Rolle
von Gleichbehandlungsstellen, der einschldgigen Rechtsprechung der Arbeits-
und Sozialrechte u. 4. — in den einzelnen EU-Mitgliedstaaten ermitteln.
Diese hier exemplarisch und ohne Anspruch auf Vollstindigkeit aufgewor-
fenen Einzelfragen laden zugleich ein, die grundsitzliche Frage nach den
verschiedenen Sozialmodellen der Mitgliedstaaten vor dem Hintergrund der
sich zu einem Europdischen Sozialmodell verdichtenden wachsenden Gemein-
samkeiten zu untersuchen und zugleich dieses Europdische Sozialmodell (in
Anlehnung an die Vorstellungen von Jacques Delors von Anfang der 1990er
Jahre) als normative Vorgabe fiir kiinftige Sozialpolitik zu benutzen und damit
zugleich das Soziale gegeniiber dem Wirtschaftlichen neu zu positionieren,
wie es formal in dem Dreiklang von den drei Zielsetzungen Wirtschafts-, Be-
schiftigungswachstum und Sozialschutz im Rahmen der »gestrafften« offenen
Methode der Koordinierung zum Ausdruck kommt.

Aktuell stellt sich diese Frage im Hinblick auf die Bedeutung des EG-
Rechts fiir gesundheitliche und soziale Dienstleistungen vor dem Hintergrund
der Diskussion der vergangenen Jahre um die Richtlinie iiber Dienstleistungen
im Binnenmarkt von 2006 (die derartige Dienstleistungen weitgehend aus-
nimmt) sowie im Zusammenhang mit dem Europdischen Wettbewerbsrecht,
namentlich dem Beihilfenrecht, sowie dem Europédischen Vergaberecht.

Hier stellt sich die sowohl politische als auch rechtliche Frage, inwie-
fern sich die Gewihrleistungen des iberkommenen »sozialstaatlichen Ar-
rangements« und in diesem Zusammenhang der sozialen Daseinsvorsorge
gegeniiber den EG-rechtlichen Vorgaben in Bezug auf Deregulierung und
Liberalisierung behaupten konnen.

Mindestlohnregelungen und soziale Minima im Sozialleistungsrecht sowie
sonstige Mindeststandards, die nach EU-einheitlichen Kriterien national unter
Beriicksichtigung der jeweiligen gesellschaftlichen, konomischen, rechtlichen
u.a. Gegebenheiten umzusetzen wiren, sind nach dem vorstehend bereits Ge-



sagten ein moglicher Schritt zu einer Fundierung des Sozialen, bediirfen aber
der Erarbeitung. Ansatzpunkte sind hier die sog. »Konvergenzempfehlung«
sowie die »Mindesteinkommensempfehlung« aus dem Jahre 1992, an welche
die OMKs ankniipfen.

Ein origindr Europdisches Thema ist last but not least der soziale Schutz,
insbesondere im Hinblick auf rechtliche Gleichstellung mit Inldndern, den
Zuwanderer genielen — von Unionsbiirgern bis hin zu Asylbewerbern aus
Drittstaaten mit sehr unterschiedlichem Rechtsstatus und entsprechenden
sozialrechtlichen Anspriichen — sowie die soziale Integration von Personen
mit Migrationshintergrund im weitesten Sinne — bis hin zum illegalen — via
Bildungswesen, Erwerbsleben u. a. in die Gesellschaft.
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