Thomas Blanke
Die Autlésung des Arbeitnehmer-
begriffs

Von der Bekdmpfung zur Férderung von Scheinselb-
stindigkeit und geringfiigiger Beschiftigung

Fir die Entwicklung des Arbeitsrechts in Deutschland grundlegend ist der juristische
Begriff des Arbeitnehmers. Er steht zudem im Zentrum des partiell weiter gefassten
Beschiftigtenbegriffs des Sozialrechts. Die Reformgesetzgebung der rot-griinen
Bundesregierung zielte zu Beginn ihrer ersten Legislaturperiode darauf, den Arbeit-
nehmer- und Beschiftigtenbegriff zu erweitern, um die »Flucht aus dem Arbeits-
verhiltnis« zu erschweren und durch die Reformen zur geringftigigen Beschiftigung
das Anwachsen atypischer und prekirer Beschiftigungsverhiltnisse einzudimmen.
Die »Hartz-Reformen« stehen fur die gegenldufige Tendenz. Dies ist, wie nachste-
hend verdeutlicht werden soll, mehr als nur eine Trendwende. Es handelt sich um
einen Richtungswechsel, an dessen Fluchtpunkt nicht weniger steht als der Abschied
vom tradierten Arbeitsrecht des vergangenen Jahrhunderts.

1. Von der »Abhingigkeit« als Legitimationsbasis des Arbeitsrechts zur
Massenarbeitslosigkeit als Legitimationsbasis des Mobilisierungskonzepts

Der Arbeitnehmer ist dadurch definiert, dass er in personlicher Abhingigkeit Arbeit
leistet. Diese Bestimmung der Arbeitnehmereigenschaft ist historisch wie systema-
tisch die Ausgangsnorm, auf der sich die gesamte Architektur des Sozialstaats mit
seiner Trias von Arbeitsschutzgesetzen, Tarifautonomie und sozialer Sicherung in
Deutschland erhebt und auf die sie bezogen bleibt. Nach frithen Ansitzen,' die
zunichst auch die wirtschaftliche Abhingigkeit des Arbeitnehmers einbezogen, hat
erstmals in den Anfangsjahren des 20. Jahrhunderts Hugo Sinzheimer? im Anschluss
an Otto v. Gierke’ die personliche Abhingigkeit des Arbeitnehmers als zentrales
Merkmal des Arbeitsverhiltnisses herausgestellt und sich mit dieser Charakterisie-
rung in der rechtswissenschaftlichen Doktrin des entstehenden Arbeitsrechts erfolg-
reich durchsetzten konnen.+

Damit war der Weg frei fiir eine rechtswissenschaftliche Konstruktion insbesondere
des kollektivrechtlichen Uberbaus des Individualarbeitsrechts, die die Strukturen der
tradierten individualistischen Privatrechtsdoktrin sprengte: Das Kollektivrecht
konnte als die notwendige rechtliche Gestaltungsform zur Korrektur der Abhingig-
keit des Arbeitnehmers dargestellt und als solches dogmatisch ausgearbeitet werden.
Die »Abhingigkeit« stand fir fehlende Autonomie des Arbeitnehmers und signali-

-

Vgl. Wank, in: BMA (Hrsg.), Empirische Befunde zur »Scheinselbstindigkeit«, Bd. 2, Bonn 1997, S. 86 ff.
unter Hinweis auf Mitteilungen des Reichsversicherungsamtes von 1891 und 1892 sowie die frithe Recht-
sprechung des Reichsarbeitsgerichts.

Der korporative Arbeitsnormenvertrag, 1907/1908, Bd. 1 S.16. und Bd. 2, S. 274.

Genossenschaftsrecht, Bd. 1, 1868, S. 1037; ders., Deutsches Privatrecht, Bd. 1, 1895, S. 40f.

Vgl. im Detail s. Blanke, Soziales Recht oder kollektive Privatautonomie? — Hugo Sinzheimers Konstruk-
tion des Tarifvertrages. Zeitgenossische Rezeption und Kritik, unverdff. Ms., 2002, S. 21.
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sierte einen Mangel an Freiheit und Gleichheit, der auf ein fundamentales Legitima-
tions- und Gerechtigkeitsdefizit des individuellen Arbeitsvertrages im System des
Privatrechts verwies. Zum freien und gleichen Marktbiirger wurde der individuelle
Arbeitnehmer erst in dem Mafle, wie die Arbeitnehmer das Recht erhielten, sich
in Gewerkschaften zu kollektiver Interessenvertretung zusammenzuschlieflen und
anerkannt war, dass deren tarifvertragliche Ergebnisse die Arbeitsverhaltnisse der
Gewerkschaftsmitglieder mit zwingender und unabdingbarer normativer Wirkung
ausgestalteten. Dies war nimlich die Voraussetzung dafiir, die Regelung der Arbeits-
inhalte als Resultante gleicher Krifteverhiltnisse und parititischer Einflussmoglich-
keiten der kollektiven Arbeitsmarktparteien interpretieren und damit der Entgeltfest-
setzung die Verbiirgung von Lohngerechtigkeit zuschreiben zu konnen.
Angesichts dieser Fundierung der Instrumentarien des kollektiven Arbeitsrechts in
der juristischen Bestimmung des Rechtscharakters des Arbeitsverhaltnisses und der
Definition des Arbeitnehmerbegriffs finden Debatten tiber grundlegende Verinde-
rungen im Arbeits- und Sozialrechts ihren Widerhall immer auch in Kontroversen
tiber die zutreffende Bestimmung des Arbeitnehmerbegriffs. Diese Debatte soll hier
nur kurz gestreift werden: Sie begann Mitte der 8oer Jahre mit der Entdeckung der
»Krise des Normalarbeitsverhiltnisses«,® welches sich mehr und mehr in eine bunte
Vielfalt »atypischer«, zumeist prekirer Beschiftigungsverhiltnisse auflost. In Reak-
tion darauf wurden seit Beginn der goer Jahre sozialwissenschaftlich solide belegte
und juristisch fundierte Vorstofie zu einer Prazisierung und methodisch reflektierten
Reformulierung des Arbeitnehmerbegriffs erarbeitet, die darauf ausgingen, die rapide
anwachsenden Phinomene sog. »Scheinselbstindigkeit« in den arbeitsrechtlichen
Schutzbereich einzubeziehen.”

Dem Geltungsbereich des Arbeits- und Sozialrechts war nicht zuletzt deshalb leicht
zu entkommen, weil sich das Merkmal der »persénlichen Abhingigkeit«, welches in
einer ebenso ausufernden wie widersprichlichen Kasuistik wesentlich mit der
Leistung sachlich, zeitlich und ortlich »fremdbestimmter«, »weisungsabhingiger«
Arbeit und der Eingliederung in den betrieblichen Organisationszusammenhang
identifiziert worden war, als wenig trennscharf und abgrenzungstauglich gegentiber
den neuen Gestaltungsformen von wirklicher oder vermeintlicher »Selbstandigkeit«
erwiesen hatte.®

Zu Beginn der ersten Legislaturperiode der rot-griinen Bundesregierung schienen die
Ansitze zur Neubestimmung des Arbeitnehmerbegriffs mit Inkrafttreten des Ge-
setzes zu Korrekturen in der Sozialversicherung und zur Sicherung der Arbeit-
nehmerrechte (Korrekturgesetz 1999) zum 1.1. 1999° von Erfolg gekront. Dies
Gesetz entfachte aber nicht nur auf Arbeitgeberseite einen Sturm der Entriistung,
sondern erwies sich auch bald aufgrund zahlreicher juristischer wie verwaltungs-
technischer Mingel, die auf miteinander unvereinbaren Zielsetzungen beruhten, ™ als

5 Wie etwa derzeit die aktuelle Auseinandersetzung um die privatrechtliche oder &ffentliche Legitima-
tionsgrundlage der Tarifautonomie, vgl. hierzu die unterschiedlichen Ansitze und Ergebnisse etwa bei
Dieterich, in: Schlachter/Ascheid/Friedrich (Hrsg.), FS Schaub zum 65. Geburtstag, Miinchen 1998, S. 117,
121; Lowisch, ZfA 1996 S. 293 ff.; Lowisch/Rieble, MiinchKomm, 2. Aufl. § 259 Rn. 23; Schwarze, ZTR
1996,S. 1, 4 f.; Singer, ZfA 1995, 611 ff.; Schiek, in: Daubler, W. (Hrsg.), Tarifvertragsrecht, 4. Aufl., 2003 (im
Erscheinen), Einleitung Teil C, Rn. 163 ff.; Wiedemann, A., Die Bindung der Tarifnormen an Grundrechte,
insbesondere Art. 12 GG, Heidelberg.

6 Grundlegend: Miickenberger, Die Krise des Normalarbeitsverhiltnisses, in: Zeitschrift fiir Sozialreform
1985, S. 415 ff., 457 ff.; ders., Deregulierendes Arbeitsrecht, KJ 3/85, S. 255 ff.

7 Vgl. BMA (Hrsg.), Empirische Befunde zur »Scheinselbstindigkeit«, Bd. 1 (Bearbeiter: Dietrich), Bd. 2
(Bearbeiter: Wank), Bonn 1997.

8 Ausfiihrlich zuletzt Wank, in: Blanke u. a., Handbuch Neue Beschiftigungsformen, 2002, S. 20 ff.

9 Gesetz v. 19. 12. 1998, BGBI. 1 S. 3843, in dem hier relevanten Teil in der Offentlichkeit auch unter dem
Titel »Gesetz zur Bekimpfung der Scheinselbstindigkeit« gefiihrt.

10 Treffend spricht Reindl, Scheinselbstindigkeit. Ein deutsches Phinomen und ein verkorkster Diskurs, in:
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seinerseits korrekturbediirftig.* Das darauthin erlassene »Gesetz zur Forderung der
Selbstindigkeit« vom 20. 12. 19992 vollzog, wie der die Gesetzesmotive ins Gegenteil
verkehrende Titel anzeigt, zwar semantisch eine komplette Kehrtwende. Es verfolgte
jedoch auf der Basis der gebotenen Einhaltung rechtsstaatlicher Pramissen und
begrifflicher Klarstellungen die mit dem urspriinglichen Gesetz angestrebten Ziele
einer besseren Durchsetzung der Sozialversicherungspflicht und der Verringerung
von Scheinselbstindigkeit im Grundsatz weiter."?

Die im Korrekturgesetz noch vorgesehene Verinderung des sozialversicherungs-
rechtlichen Beschiftigtenbegriffs in § 7 Abs. 4 SGB 1V, der weithin deckungsgleich
mit dem arbeitsrechtlichen Arbeitnehmerbegriff ist, durch gesetzliche Vermutungs-
tatbestinde, die nicht linger auf die klassischen Definitionsmerkmale des Arbeit-
nehmerbegriffs, sondern auf die Art und Weise seines Auftretens am Markt Bezug
nehmen, wurde jedoch erheblich abgeschwicht. Nach der urspriinglichen Fassung
sollte als Mafistab der Beurteilung der Arbeitnehmereigenschaft in Abgrenzung zum
unternehmerisch titigen Selbstandigen in Zweifelsfillen die Verteilung von Markt-
chancen und Marktrisiken und damit das Ausmafl an wirtschaftlichem Entschei-
dungsspielraum dienen. Deshalb war zwingend vom Vorliegen einer sozialversiche-
rungspflichtigen Beschiftigung auszugehen, wenn zwei der vier Kriterien (keine
Beschiftigung eigener Arbeitnehmer, Tatigkeit nur fir einen Auftraggeber, typische
Arbeitsleistung von Arbeitnehmern, keine unternehmerische Tatigkeit) gegeben
waren.

Die Neuregelung durch das Selbstindigenforderungsgesetz 2001 erhohte nicht nur
die Vermutungstatbestinde von vier auf fiinf (die Tatigkeit wurde zuvor als Arbeit-
nehmer ausgetibt) und fasste sie enger. Zugleich wurdein § 7 Abs. 1S. 2 SGB IV fiir die
Bestimmung der nichtselbstindigen Arbeit ausdriicklich auf die traditionell aner-
kannten Kriterien der Weisungsgebundenheit und der Eingliederung in die fremde
Arbeitsorganisation (als » Anhaltspunkten«) Bezug genommen. Zwar wird nach wie
vor die Ansicht vertreten, durch die Novellierung des § 7 Abs. 4 SGB IV sei es zu einer
gesetzlichen Neuregelung des Beschiftigten- und Arbeitnehmerbegriffs gekommen;
die Argumentationslast, die diese Auffassung zu tragen hat,'* war jedoch durch die
Bezugnahme auf die klassischen Merkmale des Arbeitnehmerbegriffsin § 7 Abs. 1 S. 2
SGV IV deutlich erh6ht worden.

Was sich bereits in der Umkehrung der Gesetzesmotive mit dem Titel der Neure-
gelung 2001 als »Gesetz zur Férderung der Selbstindigkeit« andeutete, wurde mit der
Vorlage des sog. Hartz-Konzepts gegen Ende der ersten Legislaturperiode der Re-
gierung Schroder zum Programm erhoben’s und mit ihrer nach der gewonnenen
Wiederwahl erfolgten Umsetzung gesetzliche Wirklichkeit:** Die Forderung der

LEVIATHAN H. 4/2000, S. 413 ff., 421{.,, von einer »Logik des Sanierungsansatzes« in Bezug auf die
Sozialkassen einerseits und einer »Logik des Schutzansatzes« andererseits: »Im einen Falle herrscht der
Diskurs des Verdachts, des Missbrauchs, ja des Betruges des Sozialstaates vor, was einer Polizeilogik
Auftrieb gibt. Im anderen Falle dominiert der Diskurs des Schutzes, der Hilfe und Unterstiitzung, was eine
Logik der Anerkennung, Wertschitzung und Riicksichtnahme nach sich zieht«.

11 Eingehende Darstellung bei Reindl (Fn.9), S. 413 ff. und Bieback, K] H. 1/2001, S. 29 ff.

12 BGBL. IS.2ff.

13 So Bieback, KJ H. 1/2001, S. 29 ff.; nach Reindl (Fn. 9), S. 413 ff., 421, ist der Gesetzgeber dagegen bereits
mit dieser Korrektur des »Korrekturgesetzes« »auf der ganzen Linie in den hegemonialen Diskurs
eingeschwenkt«, »hat vor den ideologischen und 6konomischen Apparaten kapituliert« und den Versuch
aufgegeben, der Erosion der sozialversicherungspflichtigen Arbeitsverhiltnisse entgegenzuwirken.

14 Vgl. insbesondere Wank (Fn. 7), Teil I Rn. 131 ff;; ders., AuR 2001, 291 ff; a. A. Bieback, KJ H. 1/2001,

29ff., 36 jeweils mit weiteren Nachw.

Vgl. Geschiftsstelle der Kommission »Moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt«, Berichte der Teil-

projekte I bis IIT (Entwurf: Stand v. 7. 6. 2002) sowie die Darstellung der Eckpunkte des Konzepts unter

REGIERUNGonline-Hartz v. 21. 10. 2002.

16 Erstes und Zweites Gesetz fiir moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt, BR Drs. 831/02 und 832/02 v.
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Selbstindigkeit geniefit in der arbeitsmarktpolitischen Konzeption der Regierung
nunmehr ausgesprochene Prioritit. Zu diesem Zweck wurde als Ergebnis der Bera-
tungen im Vermittlungsausschuss nicht nur die Regelung in § 7 Abs. 4 SGB IVaus der
ersten Regierungsperiode mit ihrer Ausweitung und Prizisierung des Arbeitnehmer-
begriffs zur Erfassung der Fille der Scheinselbstindigkeit riickgingig gemacht.”
Dartiber hinaus hat der Gesetzgeber in Gestalt der »Ich-AG«'® jetzt selbst eine
neue, gesetzliche Form der (Schein-)Selbstindigkeit geschaffen.™

Auch wenn die rechtlichen und praktischen Auswirkungen beider Mafinahmen nicht
tiberschitzt* werden diirfen: Schon der (zum »Unwort des Jahres« gekiirte) Begriff
der »Ich-AG«, der Arbeitslose, die einen »Existenzgriindungszuschuss« nach § 421 m
SGB 1V erhalten, zu Unternehmern ihrer eigenen Arbeitskraft ummiinzt und damit
dem in der sozialwissenschaftlichen Literatur zu heuristischen Zwecken eingefiihrten
Typus des »Arbeitskraftunternehmers«** arbeitsmarktpolitisches Leben einhaucht,
signalisiert, dass in diesem konzeptionellen Sinneswandel die Differenz zwischen
Arbeitnehmern und Selbstindigen zu einer unerheblichen, marginalen Grofle ge-
worden ist.>* Rechtlich verbindlichen Ausdruck erhilt diese Kehrtwende der sozial-
politischen Optik mit der in §7 Abs.4 S.2 SGB IV 1.V.b. m. § 421m SGB III
ausdriicklich aufgenommenen Anordnung, eine solche »Ich-AG« gelte fiir die Dauer

15. 11. 2002. Durch die Aufspaltung der Gesetze wurde fiir das Erste Gesetz die Zustimmungspflichtigkeit
des Bundesrates vermieden. Aufgrund der Einspriiche des Bundesrates wurden beide Gesetze im Ver-
mittlungsausschuss beraten und zu einem Gesamtkonzept geschniirt.

17 Die Aufhebung des bisherigen § 7 Abs. 4 SGB 1V, der durch den vom Bundestag bereits zuvor (BR-Drs.
832/02 v. 15.11.02, Art.2 Nr.2) beschlossenen neuen Abs. s ersetzt wurde, erfolgte aufgrund der
Beratungen im Vermittlungsausschuss, vgl. BT-Drs. 15/202 v. 17. 12. 2002, zu Art. 2, Nr. 2. Die Aufhebung
des bisherigen Abs.4 des §7 SGB IV entsprach der von der CSU bereits am 22.10.02 erhobenen
Forderung, vgl. die homepage der CSU zum Hartz-Papier.

18 Der Begriff findetim Gesetzestext selbst keine Verwendung, wird aber umso hiufiger und unbekiimmerter
in der Begriindung des Gesetzesentwurfs gebraucht. Hier taucht er in vielfiltigen Varianten auf; teils ist
cher relativierend von der »sog. Ich-AG bzw. Familien-AG« die Rede, teils in Ubernahme unterneh-
mensrechtlicher Begrifflichkeit von der »Griindung einer Ich-AG« oder gar von dem »Inhaber der Ich-
AGg«, Begriindung zum Gesetzentwurf zu Nr. 52, § 421m SGB III, BT-Drs. 15/25 und 15/26 S.33f.
»Inhaber der Ich-AG«kann nach der Gesetzesbegriindung, die wahlweise vom » Arbeitseinkommen« bzw.
den »Einnahmen« des Existenzgriinders spricht (ebd., S. 34), im Regelfall auch ein Arbeitnehmer sein, der
folglich als Inhaber seiner selbst zugleich sein eigener Arbeitgeber ist.

19 Auf Grund der Gesetzesnovelle »gibt es nunmehr kraft gesetzlicher Fiktion den gesetzlich legitimierten
Scheinselbstindigen, sofern er eine Anerkennung als Ich-AG erhalten hat«, so zu Recht Gaul, DB 2003,
S.941f., 96.

20 Die Streichung des Kriterienkatalogs und der Vermutungsregelung zur Abgrenzung von abhingiger

Beschiftigung und selbstindiger Titigkeit in dem fritheren § 7 Abs. 4 SGB IV diirfte nach verbreiteter

Ansicht fiir die Praxis deshalb ohne groflere Relevanz sein, weil diese Regelungen nur dann zur

Anwendung kamen, wenn der Beschiftigte seinen Mitwirkungspflichten nach §§ 206 SGB V, 196

Abs. 1 SGB VI nicht nachgekommen war und weil im {ibrigen der Amtsermittlungsgrundsatz des § 20

SGB X ebenso fortgilt wie die vom BSG entwickelten Abgrenzungskriterien von Selbstindigkeit und

abhingiger Beschiftigung, so Gaul, DB 2003, S. 94 ff., 96 und Kossens, AuA H. 2/2003,S. 21 ff., 22. Auf der

anderen Seite ist zu bedenken, dass nunmehr der Versicherungstriger wie bereits nach der Rechtslage vor

1999 wieder auf das Anfrageverfahren und die Mitwirkung von Auftraggeber und Beschiftigten ange-

wiesen istund ansonsten die volle Beweislast fiir das Vorliegen einer abhingigen Beschiftigung trigt, der er

aufgrund der frither gemachten Erfahrungen schwerlich nachkommen kann, so DGB (Hrsg.), Anderungen

im Arbeits- und Sozialrecht infolge der sog. >Hartz-Vorschlage< ab 1.1.03/1. 4.03/1.7.03/1. 1. 04, Infor-

mationen zum Arbeits- und Sozialrecht 1/2003, S. 9.

Die »Ich-AG« war als zentrales Element im »Hartz-Konzept« vorgesehen, ist aber in ihrer gesetzlichen

Ausgestaltung auf einen Existenzgriindungszuschuss fiir zuvor Arbeitslose und Teilnehmer an ABM- oder

SAM-Mafinahmen reduziert worden. Die urspriichlich vorgesehene steuerrechtliche Privilegierung in

Form einer Pauschalsteuer von 10% ist aufgrund der Verhandlungen im Vermittlungsausschuss ebenso

entfallen wie die geplante Anderung des § 8 Handwerksordnung und damit die Erstreckung des Titig-

keitsfeldes der »Ich-AG«auf handwerkliche Berufe, vgl. Kossens, AuA H. 2/2003, S. 21 ff. und den Bericht
inFAZv. 17. 12. 2002, S. 11. Bisher werden nur wenige Existenzgriinder nach diesem Modell registriert: In

Nordrhein-Westfalen §5, in Hessen dagegen nur vereinzelte, vgl. den Bericht in FAZ v. 6. 2.2003, S. 13.

Vofl/Pongratz, Der Arbeitskraftunternehmer. Eine neue Grundform der Ware Arbeitskraft, in: Kélner

Zeitschrift fiir Soziologie und Sozialpsychologie, 1998, S. 131 ff.

22 Kurz-Scherf/Scheele, Hartz-Stiick der Arbeitsmarktpolitik; Einwinde gegen die Ubergabe der Politik an
die Wirtschaft. In: Gewerkschaftliche Monatshefte, 2002, S. 617 ff.
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des Bezuges des Existenzgriindungszuschusses, der doch erst den Weg in die Selbstan-
digkeit eroffnen soll, unwiderleglich als Selbstindige(r).

Die Einebnung der Unterscheidung von Arbeitnehmern und (»arbeitnehmerahn-
lichen«) Selbstindigen mag unter zwei Bedingungen unproblematisch sein: Einmal
dann, wenn die Geltung dieser Regelung strikt auf den Bereich des Sozialversiche-
rungsrechts, in dessen Systeme die »Ich-AG« und die »Familien-AG« — wiewohl
Selbstindige(r) — teilweise einbezogen werden,* begrenzt bleibt und nicht in den
Bereich des Arbeitsrechts hineinwirkt. Andernfalls wire sie der bedenkliche Vorstof3,
fir diesen gesetzlichen Typus des scheinselbstindigen, zuvor arbeitslosen Existenz-
griinders das Prinzip aufzuheben, wonach vom zwingenden Charakter der Anwen-
dung der arbeitsrechtlichen Regeln, sobald die Merkmale eines Arbeitsverhiltnisses
gegeben sind, kein Dispens erteilt werden kann. Wird eine »Ich-AG«im Rahmen eines
Arbeitsverhaltnisses eingesetzt und krank, dann erscheint nach der gesetzlichen
Neuregelung nicht linger zweifelsfrei gesichert, dass sie als das, was sie de facto
(und damit bislang auch zwingend: de jure) ist, nimlich als Arbeitnehmer wie jeder
andere Arbeitnehmer auch den gesetzlichen Anspruch auf Lohnfortzahlung besitzt.
In Streitfall werden erst die Gerichte zu priifen haben, ob der Gesetzgeber befugt ist,
die Reichweite des arbeitsrechtlichen Sozialschutzes beliebig zu bestimmen, indem er
willkiirlich Gber den Begriff des Arbeitnehmers verfiigt.>+

Zum anderen ist Voraussetzung fir eine sozial nicht benachteiligende Aufhebung der
Differenz zwischen Arbeitnehmern und abhingigen Selbstandigen, dass letztere in
gleicher Weise wie Arbeitnehmer in den Schutz der Sozialversicherungen einbezogen
werden. Auch dies ist beztiglich der »Ich-AG’s« nicht zuverlissig gesichert: Mit dem
thnen, sofern sie voraussichtlich nicht mehr als 25.000,~ € im Jahr verdienen, fiir die
Dauer von drei Jahren gewihrten, degressiven Existenzgriindungszuschuss von
monatlich 60o,~ € im ersten, 360,— € im zweiten und 240, € im dritten Jahr sollen
sie in die Lage versetzt werden, ihre Sozialversicherungsbeitrige bezahlen zu konnen.
Allerdings sind sie nicht beitragspflichtig zur Unfallversicherung und zur Arbeits-
losenversicherung. Ersteres erscheint als ein systemwidriges Redaktionsversehen,
letzteres nimmt ihnen eine Riickfallposition, die das Risiko des Scheiterns beim
Aufbau einer selbstindigen Erwerbstatigkeit mindern konnte.

2. Geringfiigige Beschiftigung und » Minijobs«

Ein paralleler Richtungswechsel von der Logik des Schutz- und Sanierungsansatzes
hin zu einer Strategie der Beschaftigungsmobilisierung auflerhalb arbeits- und sozial-
rechtlicher Normalititsvorgaben lisst sich auch in Bezug auf die im Zuge der »Hartz-
Reformen« erfolgte gesetzliche Neuregelung der geringfiigigen Beschiftigung beob-
achten. Hierzu muss kurz auf die Vorgeschichte eingegangen werden.

In den goer Jahren war eine deutliche Zunahme an geringfigiger Beschaftigung
sowohlinabsoluten Zahlen wie hinsichtlich ihres Anteils an der Gesamtbeschaftigung
zu verzeichnen: Allein innerhalb des Zeitraums von 1992 bis 1997 wurde ein Anstieg
von 4,45 Millionen auf 5,63 Millionen Personen registriert. Im Jahr 1992 standen
einem geringfiigig Beschiftigten Arbeitnehmer noch 6,5 sozialversicherungspflichtig
Beschiftigte gegeniiber. 1997 betrug dies Verhiltnis nur noch 1:4,8.25 Als Grund fir die

23 Dies gilt fiir die Rentenversicherung und die Krankenversicherung, nicht aber fiir die Arbeitslosen- und
Unfallversicherung.

24 Vgl. Diubler, AiB 2002, 7291f., 734.

25 Vgl. die Begriindung zum Entwurf des Neuregelungsgesetzes v. 24. 3. 1999, BT-Drs. 14/280, S. 32.
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steigende Attraktivitit der geringfiigigen Beschiftigung auf Kosten sozialversiche-
rungspilichtiger Beschiftigungsverhiltnisse wurde neben der in die Festsetzung der
Entgeltgrenzen eingebauten Dynamik,>¢ die ihren jahrlichen Anstieg bewirkte, ins-
besondere die vergleichsweise geringe Abgabenbelastung in Hohe des Pauschalsteuer-
satzes von 20% des Arbeitslohnes angesehen.>”

Das Gesetz zur Neuregelung der geringfiigigen Beschiftigung vom 24.3. 1999%*
verfolgte noch arbeitsmarktpolitische und arbeitsrechtliche Ziele, die sich gut in
das Konzept des Korrekturgesetzes 1999 einfiigten: Es ging um die Eindimmung der
Zunahme geringfiigig entlohnter Beschaftigungsverhaltnisse, die Verhinderung der
Erosion der Finanzgrundlagen der beitragsfinanzierten Sozialversicherung durch
Erhebung von Beitrigen zur Sozialversicherung »von der ersten Mark an«, die
Verbesserung der Moglichkeiten zur Alterssicherung fir die in diesem Arbeitsmarkt-
segment uberwiegend beschiftigten Frauen und um verbesserte Kontrollmoglich-
keiten, um das Ausweichen in Schwarzarbeit zu verhindern.>

Zur Verwirklichung dieser Ziele wurde die Automatik der steigenden Entgeltgrenze
fur geringfligige Beschiftigungsverhiltnisse und der damit verbundenen Versiche-
rungsfreiheit aufgehoben, die Beitragspflicht der Arbeitgeber zur gesetzlichen Kran-
ken- und Rentenversicherung eingefiihrt, den Arbeitnehmern eine Option zu ihrer
Einbeziehung in die Beitragspflicht zur und den Schutz der Rentenversicherung
eingeraumt und eine umfassende Meldepflicht begriindet. Danach hatte der Arbeit-
geber fur Beschiftigte, deren Verdienst 630, DM (325,- €) nicht tiberstieg und deren
Arbeitszeit unter 15 Wochenstunden lag, bei bestehender Versicherungspflicht° 10%
des Arbeitsentgeltes als Beitrag an die Krankenversicherung und 12% an die Renten-
versicherung zu leisten. Die geringfiigic Beschiftigten erwarben volle Renten-
anspriiche aus dieser Zahlung nur, wenn sie den fehlenden Arbeitnehmeranteil zur
Rentenversicherung in Hohe von 7,5% leisteten (§§ § Abs. 2, 168 Abs. 1 Nr. 1b SGB
VI).>* Die Einnahmen aus geringfugiger Beschiftigung wurden begrenzt von der
Steuerpflicht freigestellt.32

Das Konzept der Hartz-Kommission kntpft dagegen wieder an den vorherigen
Rechtszustand an: Es geht danach nicht um Eindimmung, sondern Beforderung
von geringfligiger Beschiftigung, allerdings zu Bedingungen, die es attraktiv machen
sollen, sie nicht in Schwarzarbeit auszutiben. Diese verinderte Zielsetzung bestimmt
ungeachtet der nicht unerheblichen Modifikationen der Kommissionsvorschliges:

26 Das hochst zulissige monatliche Einkommen aus einer geringfiigig entlohnten Beschiftigung durfte 1/7
der jahrlich steigenden Bezugsgrofie (= das Durchschnittsentgelt der gesetzlichen Rentenversicherung im
vorletzten Kalenderjahr. Es betrug 1999 4.410,- DM in den alten und 3.710,- DM in den neuen Bundes-
lindern) und bei hoherem Einkommen 1/6 der Gesamteinkiinfte nicht iibersteigen: Damit war ein
jihrlicher Anstieg der Geringfiigigkeitsgrenze vorprogrammiert.

27 Diese wurde von den Arbeitgebern auf der Grundlage von § 40a Abs.2 EStG durchgefiihrt; unter
Hinzurechnung der pauschalierten Kirchensteuer von regelmiflig 7% und dem Solidarititszuschlag
von 5,5% der Steuersumme addierte sich die Steuerbelastung auf ca. 22% des Arbeitsentgelts, vgl.
Marschner, ZTR 1999, 449 ff., 451; ebenso Bauer/Schuster, DB 1999, 689 ff., 692; Boecken, NZA 1999,
393, 398. Die geringfiigige Beschiftigung war ansonsten — mit Ausnahme der gesetzlichen Unfallver-
sicherung — regelmiflig sozialversicherungsfrei, wobei allerdings mehrere geringfiigige Beschiftigungen
zusammengerechnet wurden, § 8 Abs.2 SGB IV.

28 Gesetz v. 24.3. 1999, BGBL. 1 S.388; § 8 SGB IV, § 249b SGB V, § 168 Abs. 1 Nr. 1b, § 5 Abs. 2 SGB VI.

29 Vgl. die Begriindung zum Entwurf des Neuregelungsgesetzes v. 24. 3. 1999, BI-Drs. 14/280, S. 32.

30 Oder auch bei freiwilliger Versicherung in der gesetzlichen Krankenversicherung.

31 Dies galt zwischen einem monatlichen Bruttoentgelt von 300,- DM bis 630,— DM; bis zu einem Entgelt
von 300,— DM errechnete sich der Aufstockungsbetrag des Arbeitnehmers auf der Basis der Differenz
zwischen dem vom Arbeitgeber zu zahlenden Betrag (12% des Entgelts) und dem sich fiir ein Entgelt von
300.- DM ergebenden Mindestbetrag (19,5% = 58,50 DM). Zu diesen Fallgruppen im Detail vgl.
Marschner, ZTR 1999, 451 ff., 452.

32 Naher dazu Boecken, NZA 1999, 393 ff., 400f.

33 Danach sollte im Bereich der haushaltsnahen Dienstleistungen der Grenzwert der Geringfiigigkeit von
325,~ € auf 500, € angehoben und fiir diese eine Sozialversicherungspauschale von lediglich 10% erhoben
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auch die Ergebnisse des gesetzlichen Umsetzungsprozesses: Danach wird die all-
gemeine Grenze fiir eine geringfligige Beschiftigung ab dem 1. 4. 2003, zu dem die
Anderungen in Kraft treten,3+ auf 400, € pro Monat angehoben (§§ 346, 347 SGBI1I,
7 Abs. 1a, 8 Abs. 1 SGB IV). Diese Grenze gilt auch fir haushaltsnahe Arbeiten (§ 8 a
SGB 1V).55 Fur diese Beschiftigungsverhiltnisse gilt, auch wenn sie neben einer
bestehenden Vollzeitbeschiftigung bei einem anderen Arbeitgeber ausgetibt wer-
den,3¢ dass der Verdienst fiir die Beschiftigten bis zu 400,~ € abgabenfrei bleibt.
Abgabenpflichtig in Hohe einer Pauschale von grundsitzlich 25%37 ist lediglich der
Arbeitgeber (§§ 249b S.1 SGB V, 40a Abs.2 EStG);3® bei haushaltsnahen Dienst-
leistungen betrigt die Abgabenpauschale 12% (§§ 249 S.2 SGB V, 168 Abs. 1 Nr. 1c,
172 Abs. 32 SGB VI, 40a Abs. 2 EstG).3

Erzielt ein geringfiigig Beschiftigter — ggf. auch aus mehreren Beschiftigungsver-
haltnissen - ein Arbeitsentgelt zwischen 400,01 € und 80o,— €, so unterliegt dieser
»Gleitzonenjob« einer allmihlich ansteigenden sozialversicherungsrechtlichen Ab-
gabenpflicht* sowie der Individualbesteuerung und erst bei Uberschreiten der
800,— €-Grenze der vollen Abgabenlast. Als »Faustformel« gilt: Die Arbeitgeber
zahlen in der Gleitzone 21% der Sozialversicherungsbeitrige, wihrend die Beitrige
der Arbeitnehmer allmahlich von 4% auf 21% ansteigen. Durch den Abbau der vollen
Lohnnebenkostenbelastung fiir die Arbeitnehmer bei einem Verdienst tiber 400,~ €
und den Einbau einer sanften Abgabenprogression soll vermieden werden, dass der
Nettoverdienst in dieser Gleitzone geringer liegen kann als bei einer geringfligigen
Beschiftigung. Dadurch soll in diesem Segment die Entstehung gemeldeter Arbeits-
plitze gefordert werden.

Dem gleichen Ziel dient die auf Haushaltsdienstleistungen beschrinkte steuerliche
Absetzbarkeit durch den Arbeitgeber/Auftraggeber. Sie ist danach gestaffelt, ob die
Titigkeit im Rahmen von Minijobs (10%, maximal §10,—€), sozialversicherungs-
pflichtigen Beschiftigungsverhaltnissen (12%, maximal 2400, €) oder durch Ein-
schaltung von Dienstleistungsagenturen (20%, maximal 6oo,- €) erfolgt.

Ob diese gesetzlichen Neuregelungen die erhofften Wirkungen der Verringerung von
Schwarzarbeit im Niedriglohnsegment und damit mittelbar der Stirkung der Sozial-
und Steuerkassen sowie der Verbesserung der Arbeitsmarktstatistik haben werden,
bleibt abzuwarten. Sowohl auf Seiten der Gewerkschaften** wie des Wissenschaft-
lichen Beirats beim Bundesministerium fiir Wirtschaft und Arbeit#* besteht insoweit—

werden, die jeweils zur Hilfte auf die gesetzliche Kranken- und Rentenversicherung entfallen sollte.
Anspriiche gegentiber den Versicherungstrigern sollten hierdurch nicht begriindet werden. Dem Ziel, auf
diese Weise die Schwarzarbeit zu reduzieren, sollte ferner eine teilweise steuerliche Absetzbarkeit der
Ausgaben fiir solche geringfiigigen Haushaltsdienstleistungen dienen. Auflerdem war erwogen worden,
Arbeitsverhiltnisse im Niedriglohnbereich dadurch zu férdern, dass zwischen §o1,- € und 1oco,~ € die
Sozialabgaben stufenweise auf den Durchschnittssatz ansteigen sollten.

34 Zu den komplizierten Ubergangsregelungen vgl. Gaul, DB 2003, 94 f., 94.

35 Die urspriinglich geplante Differenzierung zwischen haushaltsnahen Arbeiten, fiir die eine Entgeltgrenze

von 500,~ € gelten sollte, und sonstigen Titigkeiten, fiir die es bei dem Schwellenwert von 325,— € bleiben

sollte, wurde fallen gelassen.

Geringfligige Beschiftigungen sind zusammenzurechnen (§ 8 Abs. 2 SGB IV), nicht jedoch eine gering-

fiigige und eine nicht geringfiigige Beschiftigung. Folglich kann jetzt wieder neben einer sozialver-

sicherungspflichtigen Voll- oder Teilzeitbeschiftigung eine geringfligige Beschiftigung bei einem anderen

Arbeitgeber ausgeiibt werden, ohne dass Versicherungsbeitrige hierfiir entrichtet werden miissen.

37 Davon 12% gesetzliche Rentenversicherung, 11% gesetzliche Krankenversicherung, 2% Pauschalsteuer.

38 Einzugsstelle und zustindig fiir die Verteilung der Gelder ist die Bundesknappschaft mit Sitz in Cottbus.

39 Davon je 5% fiir die gesetzliche Renten- und Krankenversicherung, 2% Steuer.

40 Die Berechnung erfolgt gem. §§ 344d Abs. 4 SGB 111, 226 Abs. 4 SGB V, 163 Abs. 10 SGB VI nach einer

komplizierten Formel, vgl. niher dazu Gaul, DB 2003, 941f., 94.

Stellungnahme des DGB-Bundesvorstands, in: Soziale Sicherung, 2002, S.261 ff., 262 (unter Ziff. 9); zu

weiteren kritischen Stellungnahmen vgl. die Internet-Seiten der einzelnen Gewerkschaften, z. B. www.ig-

metall.de/themen/hartz_kommission.

Stellungnahme v. 16. 11. 2002 (im Internet unter der homepage des BMWA).
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jedenfalls bezogen auf die urspriinglichen Vorschlige der Hartz-Kommission —
deutliche Skepsis. Bemingelt wurde insbesondere, dass die Beschiftigten auf diese
Weise schlechter abgesichert wiren als auf der Basis des bisherigen 325,— €-Arbeits-
verhaltnisses, dass die gesetzlichen Renten- und Krankenversicherungen erhebliche
Einnahmeverluste zu tragen hatten, dass die Gefahr der Umwandlung bisher regular
versteuerter und sozialversicherungspflichtiger Tatigkeiten in Minijobs bestehe und
das System der tariflichen Mindestlohne ausgehohlt werde#s. Zudem betreffe die mit
diesen Regelungen erfolgte Subventionierung von geringfligiger Beschiftigung zu
mehr als 7§% Personen (verheiratete Frauen, Schiiler, Studenten, Rentner), die als
»Zweitverdiener« anderweitig sozial abgesichert und damit nicht wirklich schutz-
bediirftig seien.

Was an diesen Einwinden »dran« ist, wird angesichts der eingangs bereits angespro-
chenen Empiriedefizite in Bezug auf arbeitsmarktpolitische Mafinahmen erst die
Zukunft weisen. Sollte es gelingen, das Ausmafl an Schwarzarbeit im Niedriglohn-
sektor drastisch zu senken, so wire dies nicht nur arbeitsmarktstatistisch von er-
heblichem Wert: Es wiirde in- wie auslindischen ArbeitnehmerInnen in weiten
Bereichen erstmals die Moglichkeit einer legalen Beschiftigung und damit die
Perspektive einer Arbeitsmarkt- und Sozialversicherungskarriere verschaffen,* die
die materielle Bedingung ihrer erfolgreichen Sozialintegration darstellt.

3. Abschied vom Arbeitsrecht des 20. Jabrbunderts?

Die Kehrtwende der in besten sozialpolitischen und juristischen Absichten begon-
nenen Debatte tiber die Neubestimmung des Arbeitnehmerbegriffs mit ihrer rapiden
Umkehrung der Schutzperspektive von der Bekimpfung der »Scheinselbstandigkeit«
und der Sozialversicherungsfreiheit von geringfugig Beschiftigten als Formen staat-
lich subventionierter Billigjobs hin zu ihrer gezielten staatlichen Einfithrung und
Forderung ist dramatisch: Sie zeigt an, dass nach der Okonomie auch der Gesetzgeber
Abschied nimmt von der Orientierung auf das (Normal-)arbeitsverhiltnis und von
dem Bemiihen, ihm trotz aller blof8 privatvertraglichen Grundlage, trotz aller Ab-
hingigkeit und Fremdbestimmung und trotz aller Unwigbarkeit der existenziellen
Risiken der Lohnarbeit durch arbeits- und sozialrechtliche Sicherungen eine Grund-
lage zu verschaffen, die halbwegs verlisslich genug ist, um auf ihr die Perspektive einer
konsistenten sozialen Existenz zu begriinden.

Grundzug des veranderten arbeits- und sozialrechtlichen Orientierungsrahmens der
Bundesregierung ist die Abkehr von dem fir das Arbeitsrecht in Deutschland
konstitutiven Grundmotiv der Unterstiitzung des Arbeitnehmers (wie auch des
»Scheinselbstindigen«) angesichts seiner strukturell gegebenen, unverschuldeten
sozialen Abhingigkeit, die den Aufbau eines kollektivrechtlichen wie gesetzlichen
Kranzes von Schutzbestimmungen forderte. An Stelle dieser traditionellen norma-
tiven Orientierung, die den Paternalismus des sowohl einseitig weisungsbefugten als
auch zur Fiirsorge gegentiber dem Arbeitnehmer verpflichteten Arbeitgebers in der
hoheren Rationalitat kollektivvertraglicher und staatlicher Normen aufzuheben
trachtete, ist eine Zielvorstellung getreten, deren Losung nicht linger die Befreiung
im, sondern die Befreiung vom Arbeitsverhiltnis ist.

43 Wendl, Jenseits des »Tarifgitters«. Krise und Erosion des Flichentarifvertrages in Deutschland, in:
PROKLA 129, H. 4/2002, S. 537 ff.

44 Zur informellen Erwerbsarbeit in Privathaushalten vgl. die eindrucksvollen Fallstudien von C. Gather,
»Aus meiner Familie weiff niemand, dass ich putzen gehe«, in: PROKLA 129, H. 4/2002, S. 577 ff.
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In diesem Abschied vom Arbeitsrecht duflert sich ein fundamentaler arbeits- und
sozialpolitischer Perspektivenwechsel: Die politisch Verantwortlichen — quer durch
alle relevanten politischen Parteien in der Bundesrepublik — sind nicht linger bereit,
der Abhingigkeit und Fremdbestimmung der Beschiftigten im Arbeitsverhiltnis und
in neuen Formen abhingiger Selbstandigkeit mit einer Fortschreibung des Tradi-
tionsbestandes des Arbeits- und Sozialrechts zu wehren. Angesichts der finanziellen
Lage der Sozialversicherungskassen, der kaum mehr als steigerungsfihig angesehenen
Beitragslasten von Arbeitnehmern und Arbeitgebern und der weiter steigenden
Arbeitslosenzahlen, deren Hohe zum entscheidenden Gradmesser von Erfolg und
Misserfolg der Regierungspolitik geworden ist, besitzt die Senkung der Arbeitslosen-
quote absoluten Vorrang in den Vorschligen der Hartz-Kommission und den zu ihrer
Umsetzung beschlossenen Gesetzen. Gegentiber dem Elend der Massenarbeitslosig-
keit erscheint bereits das »Normalarbeitsverhiltnis« als Privileg und jedes prekire —
sei es sozialversicherungsrechtliche, scheinselbstindige oder auf Zwangsleiharbeit
beruhende - Beschiftigungsverhiltnis als vorzugswiirdige Alternative. Das Raster der
Wahrnehmung unvollstindiger Autonomie von Arbeitsbiirgern ist angesichts des
Problemdrucks der Massenarbeitslosigkeit und der Globalisierung auch der Arbeits-
mirkte# in diesem Politiktypus um ein vielfaches grober als bisher geworden: Be-
schiftigung, welcher Art und Giite auch immer, und durch Arbeit verdientes Ein-
kommen, aus welcher Quelle auch immer gespeist, gelten bereits als zulingliche
Verbtirgungen jener Minimalbasis an sozialer Autonomie, die die Gesellschaft den
Erwerbslosen anzubieten bereit oder in der Lage ist. Damit einher geht eine Um-
zeichnung der Bilder, die sich diese Optik von den Armen, Bediirftigen und Ausge-
grenzten macht. Wurden sie frither noch zu den Opfern der Marktvergesellschaftung
gerechnet, so gelten sie jetzt als Nutzniefer unverdienter 6ffentlicher Wohltaten.+¢
Mehr und mehr wird von ihnen verlangt, dass sie sich bereitwillig den bestindig
verschirften Zumutungen und Zwingen einer angebotsorientierten, »aktivierenden«
Sozialpolitik mit ihren wechselnden Modulen vom »Fordern und Fordern« fugen
missen.

Der aktivierenden Sozialpolitik gilt die Differenz zwischen dem Status des Arbeit-
nehmers und demjenigen des Selbstindigen als quantité negligeable — Hauptsache, die
Arbeitslosigkeit wird bekimpft. Dabei verbiindet sie sich mit dem herrschenden
neoliberalen Zeitgeist und der von ihm geschaffenen, »allseits imaginierte(n) Phanta-
siewelt, die keine Interessengegensitze, sondern nur noch Unternehmer kennt«.4” Die
Unbekimmertheit, mit der voribergehend subventionierte Arbeitslose gesetzlich in
prekare Selbstindigkeit gezwungen und regierungsamtlich als »Ich-AG« vermarktet
werden, ist mehr als nur ein Lapsus. Sie tritt in die Fufistapfen der »Selbst-GmbH«, die
vor wenigen Jahren von Personalleitern aus den Vorstandsetagen fithrender deutscher
Unternehmen ins Leben gerufen worden war, und bestirkt eine ideologische Offen-

45 Dass beide Phinomene auch am Selbstverstiandnis der kritischen Industriesoziologie nicht spurlos vor-
iibergehen, sondern deren Neuorientierung verlangen, thematisiert der Direktor des sozialwissenschaft-
lichen Forschungsinstituts in Géttingen (SOFI), M. Schumann, Das Ende der kritischen Industriesozio-
logie?, in: LEVIATHAN H. 3/2002, S. 325 ff.

46 Eine politisch inszenierte »Faulheitsdebatte« ist ritueller Vorlaufer jeder rechtlichen Erhéhung des Drucks
auf die Arbeitslosen durch die seit 1975/76 viermalige Verschirfung der Zumutbarkeitsregelungen und die
Verlingerung von Sperrzeiten. Dass diese Gesetzmifigkeit, die immun ist gegeniiber dem empirischen
Verhalten der Arbeitslosen, auch fiir die Prisentation der Ergebnisse der »Hartz-Kommission« gilt, belegt
E Oschmiansky, Faule Arbeitslose?. Zur Debatte iiber Arbeitsunwilligkeit und Leistungsmissbrauch, in:
Aus Politik und Zeitgeschichte. Beilage zur Wochenzeitung Das Parlament, 6-7/2003 v. 3. 2. 2003, S. 10 ff.

47 Reindl, LEVIATHAN H. 4/2000, S. 413 {f.; seinen empirischen Untersuchungen zufolge empfinden die
Beteiligten in der »Dyade Auftraggeber-Auftragnehmer« die wechselseitige Bindung und die Abhingig-
keit des Scheinselbstindigen nicht als problematisch. Denn: »Was alle Welt als den Schein in der
Selbstindigkeit kritisiert, gereicht den beiden Parteien zu ihrem Nutzen«—auch wenn dieser bei objektiver
Betrachtung einseitig bei dem Auftraggeber zu Buche schligt«.
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sive, die sich nichts geringeres als den Abschied vom Arbeitsrecht, dem Herzstiick des
sozialdemokratischen Wohlfahrtsstaatskonzepts des vergangenen Jahrhunderts, auf
die Fahnen geschrieben hat.
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