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HANS F. ZACHER
Verfassung und Sozialrecht

Aspekte der Begegnung

Wie zu so vielen Dingen, so hat Ginter Dirig mit der ihm eigenen
Sicherheit auch zum Sozialstaat schon frih Wesentliches gesagt: Schon
1953 formulierte er, ,,daB ,sozial‘ nicht gleich ,sozialistisch® oder sonst im
Sinne einer bestimmten Sozialtheorie zu lesen ist“, daB3 vielmehr ,die
Entscheidung des Grundgesetzes ... eine Entscheidung fir das der ge-
samten Sozialbewegung Gemeinsame* ist.! Er hat damit so etwas wie
beurkundet, dafl und wie das Sozialstaatsprinzip ,,akzeptiertes Grundge-
setz* wurde. Ginter Diirig hat den Zusammenhang zwischen Verfassung
und sozialer Verantwortung und Leistung des Staates immer wieder auf
den Punkt gebracht.2 So ist es nicht nur gerechtfertigt, sondern geschul-
det, ihm in dieser Festgabe einen Versuch auch zu diesem Thema zu
widmen.

I. Das Sozialrecht als Herausforderung fiir die Verfassung
Sozialrecht? gilt als ein Chaos.* Und in der Tat: es ist ein Chaos.> Nun

liegt in dem ,,chaotischen* Charakter des Sozialrechts auch Unvermeidli-
ches, ja sogar Nutzliches. Man kann die Relativierung und Vermischung

! Diirig, Verfassung und Verwaltung im Wohlfahrtsstaar, J7 1953, 193ff., 196.

2 S. dazu die Nachweisce zum folgenden Text.

3S. Bley, Sozialrecht, 6. Aufl. 1988, S. 2ff. m. w. Nachw. Zur Sichtweise des Verfassers
s. Artikel | Sozialrecht*, in: Staatslexikon 7. Aufl., Bd. 5, 1980.

4 Gelegentlich hat der Verfasser freilich den Eindruck, dal3 der chaotische Charakter
des Sozialrechts fiir viele auch ein lieber Vorwand ist, um sozialpolitische Vorurteile
vor der zersetzenden Finwirkung sozialrechtlicher Systembildung zu schiitzen.

5S. z.B. Katgenstein, Uber die Sozialgesetzgebung unserer Zeit, in: Freiheit und
Verantwortung im Verfassungsstaat. Festgabe zum 10jihrigen Jubildium der Gesell-
schaft fir Rechtspolitik, 1984, S. 1391f.; von Maydel/, Zum Stil sozialpolitischer Gesetz-
gebung, in FS zum 12jahrigen Bestehen der Juristischen Gesellschaft zu Berlin, 1984,
S. 407ff.; Zacher, Der gebeutelte Sozialstaat in der wirtschaftlichen Krise, Sozialer
Fortschritt 1984, S. 1 ff.; je m. w. Nachw.
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von Prinzipien, die sich darin ausdriickt, nicht entbehren.¢ Sie macht
einzelne Leistungssysteme oft erst sinnvoll und praktikabel. Auch wird
keine Sozialpolitik je ein komplettes Sozialrecht neu auf dem Reil3brett
zeichnen konnen, ohne auf dem Gestein der vorgegebenen Entwicklun-
gen aufbauen zu miissen und ohne das, was sie schafft, dem Strom
der Anderungen iiberlassen zu miissen, die sich an kein System halten.
Gleichwohl bleibt das Argernis, daB3 das Sozialrecht in einem vielfiltigen
Widerspruch der Zwecke, die es verfolgt, der Prinzipien, nach denen es
gestaltet wird, und der Techniken, derer es sich bedient, lebt, und sich
dieses Gefiige und Geschiebe voneinander ebenso erginzenden wie wi-
dersprechenden Zwecken, Prinzipien und Techniken permanent verin-
dert. Wie soll da die Verfassung Maf3 anlegen?” Dabei steht das Sozialrecht
zwischen zwei Polen der Verfassung. Der eine Pol ist der des verfassungs-
rechtlichen Impulses: das Sozialstaatsprinzip. Der andere Pol ist der der
verfassungsrechtlichen MaBlgaben: das Rechtsstaatsprinzip, der Gleich-
heitssatz, die besonderen Gleichheitssitze, die Freiheitsrechte.

Dazu liegt ein erratischer Block in der Landschaft: die Zustindigkeits-
normen,? die an historisch vorgegebenen Institutionen ankniipfen wie
die Sozialversicherung (Art.74 Nr.12, 87 11, 120 I Satz 4 GG) oder
die Firsorge (Art.74 Nr.7 GG). Weil es vor allem der Bund ist, der
sozialrechtliches Neuland betritt, wihrend sich niemand so recht mit der
Alternative abfinden mag, daBl sozialrechtliche Gestaltungen, die der
Bund nicht realisieren kann, eben Sache der Linder seien (Art. 30, 70 GG),
werden sie immer wieder — und zu Unrecht — in die Rolle institutioneller
Vorgaben der Sozialpolitik an sich gedridngt. Sie stellen sie vor ein Sonder-
problem, das hier nicht weiter verfolgt werden kann.

Bleiben wir bei der Polaritit zwischen dem sozialen Programm der
Verfassung auf der einen, den verfassungsrechtlichen Mal3gaben seiner
Verwirklichung auf der anderen Seite. Das Sozialrecht steht zwischen
diesen Polen. Und so ist die Frage die, in welcher Bezichung die Gestal-
tungsmaximen des Sozialrechts zu diesen Polen stehen.

© Zacher, Sozialrecht und soziale Gerechtigkeit, in: Rechtsstaat und Menschenwiirde.
FS fir Werner Maihofer, 1988, S. 669ff. (insbes. S. 690t.) m. w. Nachw.

" Zur Auseinandersetzung tiber die Begegnung zwischen Verfassung und Sozialrecht
s. das Material bei Zacher, Das soziale Staatsziel, in: Jsensee; P. Kirchhof (Hrsg.), Hand-
buch des Staatsrechts Bd. I, 1987, S. 1045ff. (S. 1090 Fn. 312). Spiteres Material s.
insbes. bei Papier, Der Eintlul3 des Verfassungsrechts aut das Sozialrecht, in: ron Maydell;
Ruland (Hrsg.), Sozialrechtshandbuch, 1988, S. 114 ff. Zur gesamten Thematik s. Zacher,
Sozialpolitik und Verfassung im ersten Jahrzehnt der Bundesrepublik Deutschland,
1980.

8S. dazu Papier (Fn. 7), S. 118ff. m. w. Nachw.
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11. Das Sozialrechtsprogramm der Verfassung

Was ,sozial® ist, — also: was das Sozialstaatsprinzip meint — ist in
Wahrheit ebenso offen und ungewill, wie es vordergriindig selbstver-
stindlich zu sein scheint. Um das, was ,,sozial® ist, einigermalBen operatio-
nal sichtbar zu machen, mufl der Zugang tber zwei Paradigmen genom-
men werden, die einander ebenso iiberlagern, wie erginzen.

Das erste dieser Paradigmen erscheint selbstverstindlich: ,sozial“
meint ,sogiale Gerechtigheit”.” ,Soziale® Leistungen sollen, soweit sie in
der Verantwortung des Gemeinwesens stehen, Ausdruck sozialer Gerech-
tigkeit sein. Soziale Gerechtigkeit aber folgt immer drei verschiedenen
MaBstiben: der Bedarfsgerechtigkeit, der Leistungsgerechtigkeit und der
Besitzstandsgerechtigkeit.!0 Keiner dieser MaBstibe allein macht eine
Gesellschaft sozial gerecht und menschlich ertraglich. Die MaBstibe miis-
sen einander erginzen. Zugleich aber rivalisieren sie, ja widersprechen
sie sich.!!

Doch auch wenn wir um diese Ausdifferenzierung ,,sozialer Gerechtig-
keit wissen, fehlt diesen MaBstaben alles ,,Stoffliche®, alles Technische.
Wie soll ,,soziale® Politik, wie soll , soziales* Recht konkret aussehen?
Um einer Antwort auf diese Frage niherzukommen, miissen wir uns des
zweiten Paradigmas bedienen: des historisch gewachsenen Aufgabenkata-
logs des Sogialstaats. Er trigt von der offentlichen Armenfiirsorge her un-
aufgebbar die Verantwortung fiir ein Existenzminimum fiir jeden.'? Er ist
seit der Herausforderung der Arbeiterfrage auf mehr — interpersonelle —
Gleichheit, vor allem durch die Beseitigung oder Kontrolle von Abhin-
gigkeitsverhiltnissen und die Minderung von Wohlstandsunterschieden
verpflichtet. Er hat sich seit der Erfindung der Sozialversicherung die
»soziale Sicherheit* auch Uber das Existenzminimum hinaus, ja sogar die
Sicherheit jeweils besserer und also ungleicher Lebensverhiltnisse zu
eigen gemacht. Und er hat sich schlieB8lich, nachdem die Konzentration

2 B\erfG L1, 97, 1005 5, 85, 198.

108, Kerber|Westermann|S piorlein, Gerechtigkeit, in: Christlicher Glaube in moderner
Gesellschaft, Teilband XVII, 2. Aufl. 1981, S. 44ff.

'S, dazu Zacher (Fn. 6), S. 682 ff. m. w. Nachw.

12 Der Sicherung des Existenznotwendigen durch den Sozialstaat hat Ginter Diirig
seine ganz besondere Aufmerksamkeit gewidmet. Fir ihn ist die Sicherung des Exi-
stenzminimums einerseits cine Forderung der Menschenwiirde: Der Grundrechtssatz
von der Menschenwiirde, AGR Bd. 81 (1956), 1171f. 132f.; Maung|Diirig, GG, Art. 1
1 Rdnr. 43f. Zum anderen ist es ihm eine Forderung des Rechts auf Leben (Art. 2 11
1 GG): Verfassung und Verwaltung im Wohlfahrtsstaat (Fn. 1), S. 198; Maung(Diirig,
Art. 2 11 Rdaor. 26ft.
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auf ,,Armenfrage* und ,,Arbeiterfrage” iberwunden war, dem Ziel zuge-
wandt, den Wohlstand der ganzen Gesellschaft zu mehren und auszubrei-
ten. Keine der dlteren Aufgaben wurde durch die spiteren jedoch tber-
flissig. So konnen wir heute den Zielkatalog des Sogialstaats definieren
wie folgt: Garantie des Existengminimums, Herstellung von mebr Gleichheit,
Gewdbrleistung von Sicherbeit und Eroffnung von Wobistandsteilhabe.'3 Aber
auch diese Ziele erginzen sich nicht nur. Sie konnen — wie etwa die
Gleichheit und die soziale Sicherung ungleicher Lebensstandards — einan-
der widersprechen. Zumindest: auch sie rivalisieren untereinander.

Dieser Zielkatalog ist keine Alternative zur sozialen Gerechtigkeit. Die
Dimensionen der sozialen Gerechtigkeiten und die Ziele des Sozialstaats
verschrianken sich vielmehr. Sie sind einander erginzende Versuche, das
sozial Richtige zu konkretisieren. Und so verschrinken sich auch ihre
Unterschiede und Gegensitze. Schon dieses Verhiltnis der Komplementa-
ritat und der Verschrinkung der Maximen sozialer Gerechtigkeit und der
Maximen sozialstaatlicher Zielsetzung macht die extreme Komplexitit
der MaBstibe deutlich, an denen ,soziale® Politik und ,,soziales* Recht
gemessen werden konnen und auch zu messen sind.

Die so umschriebene Verantwortung des Sozialstaats wire gleichwoh]
miBverstanden, wenn sie als ein Auftrag zu unmittelbarer und umfassen-
der Realisation durch den Staat selbst interpretiert wiirde. Der Sozialstaat
des Grundgesetzes ist ein frezbeitlicher Sogialstaat. Ex setzt die Dialektik
von Staat und Gesellschaft voraus.!* Er ist darauf angelegt, sich in dieser
Dialektik zu realisieren, nicht aber, diese Dialektik zu liberwinden. Die
Freiheitsrechte eroffnen den Menschen die Méglichkeit, sich die soziale
Teilhabe, die sie haben wollen, selbst zu verschaffen. Und sie legen
ihnen die Verantwortung auf, davon auch Gebrauch zu machen.!> Die
Verantwortung des Staats geht ebenso darauf, das ,,Soziale* durch auto-
nome soziale Prozesse zu erméglichen, wie darauf, das ,,Soziale” unmittel-
bar dort zu bewirken, wo die gesellschaftlichen Prozesse das nicht —

138, Obermayer, Der Sozialstaat als Herausforderung zur Menschlichkeit, R. d. A.
1979, 8ff.; Zacher, Das soziale Staatsziel (Fn. 7), S. 1060f.; je m. w. Nachw.

14 S. zur Notwendigkeit dieser Dialektik unvergefllich eindrucksvoll Djirigin scinem
Diskussionsbeitrag zu ,,Das demokratische Prinzip im Grundgesetz*, VVDStRI. Bd.
29 (1971), 126ff., 127: ,Wenn man ndmlich im Demokratisierungsrausch erst einmal
alle Lebensberciche demokratisiert, politisch gemacht hat, wenn Staat und Gesellschaft
deckungsgleich werden, dann, meine Herren, gehen mal wieder die Lichter aus.* Selten
hat der Verfasser die personale Kraft, die hinter allem wissenschaftlichen Wirken Glinter
Diirigs steht, so verspiirt, wie bei diesem Beitrag. — S. allgemeiner zur Dialektik von
Staat und Gesellschaft Bockenfirde (Hrsg.), Staat und Gesellschaft, 1976.

15 S. dazu hochst eindrucksvoll Diirig in seinem Diskussionsbeitrag zu ,,Grundrechte
im Leistungsstaat“, VVDStRL Bd. 30 (1972), 154f., 155.
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jedenfalls nicht allgemein und verldBllich genug — tun.!¢ Das taucht die
Trias von Bedarfsgerechtigkeit, Leistungsgerechtigkeit und Besitzstands-
gerechtigkeit ebenso in ein schirferes Licht wie die Quadriga von Exi-
stenzsicherung, Gleichheit, Sicherheit und Wohlstandsteilhabe. Sie miis-
sen die Spannung zwischen den Moglichkeiten der Freiheit und den
Notwendigkeiten der Gleichheit reflektieren. Sie missen der Individuali-
tit ebenso Raum geben wie dem Allgemeinen.

III. Die sozialrechtliche Realisation

1. Die Problemfelder sogialer Leistung und Gefibrdung

Dem Prinzip gesellschaftlicher Realisation des ,,Sozialen“ entspricht
die zentrale Grundannahme allen Sozialrechts, daB3 jeder Erwachsene die
Moglichkeit hat und auch darauf verwiesen ist, den Lebensunterhalt fiir
sich und seine Familie durch (abhingige oder selbstindige) Arbeit zu
verdienen.!?

Die Grundannahme vollzieht sich uber drei zentrale Wirkungs- und
Problemfelder: (1) Arbeit und Einkommen: die gesellschaftliche Organisa-
tion von Arbeit und der Vermittlung von Einkommen durch Arbeit; (2)
Bedarfsdeckung: die privatwirtschaftliche und administrative Bereitstellung
von Giitern zur Deckung der Bedarfe; und (3) Unterbaltsverband: in ihm
wird nicht nur Einkommen als Unterhalt weitergereicht, in ihm werden
auch Bedarfe durch titigen Unterhalt — wie etwa Erziehung, Pflege usw.
— befriedigt. Das Recht gab und gibt den drei genannten Wirkungs- und
Problemfeldetn je sbre Ordnang. (1) Im Feld Arbeit und Einkommen finden
wir das Arbeitsrecht, aber auch die Regelungen, die sich mit dem selbstéin-
digen Einsatz personlicher Leistungen befassen (wie etwa das Landwirt-
schaftsrecht oder das Recht der freien Berufe). (2) Im Feld der Bedarfe
und ibrer Befriedigung stoBen wir auf das tief gestaffelte System der Rechts-
normen des offentlichen und privaten Rechts, welche der privatwirt-
schaftlichen Versorgung mit Nahrungsmitteln, Kleidung, Dienstleistun-
gen, Wohnungen etc. den Rahmen geben. Daneben liegen Bereiche, in

16 S. dazu Zacher, Das soziale Staatsziel (Fn. 7), S. 1061 ff., insbes. Rdnr. 26, 28, 29,
31, 39, 45, 51 ff. Weitere Nachw. s. dort.

17S. dazu und zum folgenden Zacker, Verrechtlichung im Bereich des Sozialrechts,
in: Kibler (Hrsg.), Verrechtlichung von Wirtschaft, Arbeit und sozialer Solidaritit,
1984, S. 111f., 23ff.
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denen die Verantwortung des Gemeinwesens von vornherein groBeres
Gewicht hat (bei der Bereitstellung von Erziehung, Ausbildung, medizi-
nischer Behandlung usw.). (3) Das Feld des Unterbaltsverbandes wird tradi-
tionell vom Familienrecht geregelt. Zwischen diesen Feldern vollzieht
sich die Grundannahme. In und zwischen ihnen lauern aber auch soziale
Gefihrdungen, ergeben sich soziale Defizite.

Dazu eine Erginzung: Zwischen den Feldern Arbeit/Einkommen,
Unterhaltsverband und Bedarfsdeckung liegt — etwas erratisch — das Feld
des lermaigens. Soweit Vermdgen vorhanden ist, kann es Einkommen
ersetzen oder erginzen und also auch Arbeit eriibrigen. Bedarfe des
einzelnen und seines Unterhaltsverbandes kénnen entsprechend aus Ver-
mogen gedeckt werden. ,,Vermogen® aber bedeutet nicht nur Aktiva,
sondern auch Passiva: So wie Aktiva zwischen das ,,Spiel* von Arbeit/
Einkommen, Bedarfsdeckung und Unterhalt treten konnen, indem sie
die Relevanz von Arbeit und Einkommen fir die Felder des Unterhalts
und der Bedarfsdeckung verindern (relativieren, aufheben), so kénnen
auch Schulden dazwischentreten und den Zuflu3 von Feld Arbeit/Ein-
kommen zu den Feldern von Unterhalt und Bedarfsdeckung mindern
oder unterbrechen.

Alle diese Rechtsbereiche teilen sich in den Auftrag, den Vollzug der Grund-
annahme u ermiglichen. Sie verwirklichen diesen Auftrag primir durch die
Integration ibrer ,,Eigentlichkeit” : dadurch, daf sie in sich funktionsgerecht
gestaltet werden und wirken. Das kann jedoch nicht immer geniigen, um
sozialen Gefahren entgegenzuwirken, soziale Defizite zu vermeiden oder
gar sie zu kompensieren. Das Recht kann, ja mull deshalb auch sogial
verdndert werden. Das klassische, wenn mittlerweile auch schon historische
Beispiel ist die Verinderung des Dienstvertragsrechts zum modernen
Arbeitsrecht. Doch sind solchen Anpassungen Grenzen gesetzt. Soziale
Verinderungen konnen die Eigengesetzlichkeit eines Regelungsbereichs
Gberfordern. Sozialer Schutz (etwa ein besonderer Kindigungsschutz
zugunsten gewisser Gruppen) kann in Diskriminierung umschlagen. Das
wesensgerechte Funktionieren cines Regelungsbereiches selbst kann ge-
schidigt werden. Sozial gemeinte Preisbindungen etwa heben regelmalig
dic Allokationswirkung der Preise auf und erschweren die Versorgung —
auch fir die sozial Geschiitzten —, statt sie zu erleichtern. Letzter Ausweg
ist dann die Ubernahme der Bedarfsdeckung in offentliche (administra-
tive, politische) Verantwortung. So wichtig die Grenzen sind, so unver-
meidlich ist es, das vorfindliche Recht selbst ,,sozial® zu gestalten. Oft
kann die ,,Eigentlichkeit“ vorfindlichen Rechts nur durch diese spezifisch
soziale Gestaltung zur Geltung gebracht werden.
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2. Zwei Gattungen sogialer Problemlisungen: Internalisierung versus
Externalisierung

Dieser Weg sozialer Rechtsgestaltung sei hier als ,internalisierend*
bezeichnet, weil er die sogiale Korrektur und Kompensation in das vorfindliche
Recht hinein ,,internalisiert'*. Aber internalisierende Losungen kommen
nicht nur an die Grenzen, die sich aus dem Wesen, der ,,Eigentlichkeit,
des vorfindlichen Rechts ergeben. Sie kommen auch an die Grenzen,
die sich aus der Leistungstihigkeit der Wirkungsfelder selbst ergeben.
Einfachstes Beispiel: wer keine Familie hat, dem kann das Recht des
Unterhaltsverbandes nicht helfen. Somit kommen wir zum Befund sozialer
Defizite, die in den vorfindlichen Regelungsbereichen selbst nicht verbindert oder
aufgefangen werden konnen oder sollen. Sollen sie kompensiert werden, so mul3
diese Kompensation aus den vorfindlichen Rechtsfeldern beraustreten und auf
spegifische, besonders gum Zwecke dieser Kompensation geschaffene Ordnungen hin
pexternalisiert’* werden.

Diese ,,Externalisierung’ kann zunichst auf gese//schaftliche Triger hin
geschehen, wie das fir die Privatversicherung typisch ist. Auch altruistische
Woblfabrtsverbande sind Beispiele gesellschaftsimmanenter Externalisie-
rung. Doch ist die Externalisierung auf (genossenschaftliche oder unter-
nehmerische) Triger der Privatversicherung durch die Krifte derer be-
grenzt, die sich in dieser Weise zur gemeinsamen Lastentragung zusam-
menschlieBen. Die Externalisierung auf altruistische Wohlfahrtsverbinde
hin hingt von der objektiven Verfiigbarkeit und subjektiven Bereitschaft
gesellschaftlicher Krifte ab. Von groBerer, entscheidender Bedeutung
ist es deshalb, wenn dic Kompensation der Defizite vom Gemeinwesen
ibernommen wird — sei es von den vorgegebenen Ebenen des Staates,
der Gemeinden usw., sei es von besonderen Solidarverbinden, die (wie
in der Sozialversicherung) gerade fiir diesen speziellen sozialen Zweck
geschaffen werden. Rechtlich gesehen: wenn die Verantwortung auf das
offentliche Recht tibergeht.

Der freiheitliche Sozialstaat hat zundchst also ein privatrechtliches Pro-
gramm. Das Privatrecht muB der freien Teilhabe Raum geben. Aber es
muB} sich den sozialen Gefahren wehren und den sozialen Defiziten
entgegenwirken. Dabei ist abzuwigen, da3 die soziale Verinderung pri-
vatrechtlicher Institute deren Wirksamkeit ebenso schwichen wie stirken
kann.'® Desgleichen istabzuwigen, wie der soziale Zweck wirkungsvoller
verfolgt werden kann: internalisierend oder externalisierend. An der

188, dazu Zacher, Zur Anatomie des Sozialrechts, SGb 1982, 329ff., 332.
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Schwelle zur Externalisierung steht die Rechtsordnung erneut vor einer
Alternative: Soll die Externalisierung in den gesellschaftlichen, privat-
rechtlichen oder in den staatlichen, 6ffentlichrechtlichen Raum gehen.
Gewif3 hat der Gesetzgeber hinsichtlich aller dieser Fragen ein sehr
weites Ermessen,!® so dal} es scheint, als wire nur von Rechtspolitik
die Rede. Wenn man aber bedenkt, was dies alles nicht nur fir die
Verwirklichung des ,,Sozialen®, sondern auch fiir die verfassungsrechtli-
chen Garantien des freien Erwerbs (Art.2 I, 12 I GG) und des freien
Konsums (Art.2 I GG), fir die Freiheit kollektiver Betitigung und
Interessenwahrung (Art. 9 GG),? fiir die Familie (Art. 6 GG),?! schlieB3-
lich aber fiir die Funktion des Eigentums (Art. 14 GG)22 bedeutet,? so
kann nicht bezweifelt werden, dal3 es hier auch um Verfassungsrecht geht.

198, z.B. BVerfGE 29, 221, 235; 49, 192, 207.

20 Das gilt einerseits im Sinne der Koalitionsfreiheit und der Tarifhoheit (Art. 9
HII GG), andererseits aber auch im Sinne kollektiver Selbsthilfe (Genossenschaften,
Selbsthilfegruppen) sowie altruistischer Fremdhilfe (Wohlfahrtsverbinde, altruistischer
»Selbsthilfegruppen®). Der nun schon ein Vierteljahrhundert zuriickliegende Streit um
Jugendwohlfahrt und Sozialhilfe (BVerfGE 22, 180) liegt insofern freilich am Rande.
Dort ging es um die Beteiligung freier Wohlfahrtsverbinde am Vollzug staatlichen
Rechts.

21' S, dazu Zacher, Ehe und Familie im Sozialrecht, in: Gedichtnisschrift fiir Wilhelm
Karl Geck, 1989, S. 955 ff. Die Alternative zwischen internalisierenden und externalisie-
renden Losungen befindet sich hinsichtlich Ehe und Familie in cinem mehrdimensiona-
len Spannungsfeld. Ob Sozialpolitik das einzelne Familienmitglied oder die Familie als
Ganzes im Blick hat, hat grundrechtlich — im Gegeniiber der Individualgrundrechte
der Ehepartner, Eltern und Kinder #nd des , kollektiven* Schutzes von Ehe und Familie
durch Art. 6 GG - wie sozial je eigene Relevanz.

22 Besonders bedeutsam ist auch der komplexe grundrechtliche Hintergrund der
Unternehmensfreiheit (Art. 21,121, 14, evtl. auch 9 I GG). Fiir sich und in Verbindung
mit der grundrechtlichen Basis des Arbeitsrechts (Art. 211, 121, 9 I1I GG). Internalisic-
rende wie externalisierende Lésungen — also Losungen, die dem Betrieb (Unternehmen)
und damit auch dem Arbeitsverhiltnis und seiner individualvertraglichen oder kollek-
tivrechtlichen Ordnung cin Mehr an sozialen (sozialen Defiziten vorbeugenden oder
sie kompensierenden) Funktionen vorbehalten und/oder zumuten oder die sozialen
(soziale Defizite kompensierenden) Funktionen aus dem Zusammenhang von Betricb
(Unternehmen) und Arbeitsverhiltnis herausnehmen und auf eine andere Ebene tiber-
tragen — haben je ihre eigene integrierende und/oder desintegrierende Wirkung auf dic
betriebliche und arbeitsrechtliche Grundrechtsverwirklichung.

23 Besonders scharf wird die Notwendigkeit internalisierender Losungen fiir die
soziale Sicherung der Beamten, Richter und Soldaten geschen. (Zur Rechtslage s. ctwa
Ruland, Moglichkeiten und Grenzen einer Anniherung der Beamtenversorgung an dic
gesetzliche Rentenversicherung. Anlage Bd. B zum Gutachten der Sachverstindigen-
kommission Alterssicherungssysteme, veréffentlicht durch die Bundesregierung. Der
Bundesminister fiir Arbeit und Sozialordnung, 1983, S. 5ff.) Statt sich diese Figenart
der Beamtenversorgung als cine internalisierende Losung (s. dazu Zacher, Die Versor-
gung der Beamten, Richter und Soldaten, 1984, S. 1ff.) zunutze zu machen, zicht es
das beamtenrechtliche Schrifttum jedoch in aller Regel vor, die funktionale Analogic
zwischen Beamtenversorgung und sozialer Sicherheit Gberhaupt zu leugnen.
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3. Externalisierung: Differengierung des Programms — Differengierung
der Modalititen.

a) Ausgangspunkte

Ist schlieBlich die Schwelle zur Externalisierung uberschritten, so
macht sich das Spicl des freiheitlichen Sozialstaates auf neue Weise gel-
tend: in der Verantwortung fiir das ,,Soziale“ in all seiner Widersprich-
lichkeit und Vielfalt; in der Verantwortung dafiir, daB das ,,Soziale“ sich
zuerst in Freiheit verwirklicht; in der Verantwortung dafiir, daB3 der Staat
das ,,Soziale“ bewirkt, wo die Freiheit es nicht bewirkt; und in der
Verantwortung dafiir, dal3 dies gleichwohl doch wieder die Freiheit re-
spektiert.?* In der Gleichzeitigkeit von Bedarfsgerechtigkeit, Leistungs-
gerechtigkeit und Besitzstandsgerechtigkeit, von Gewihrleistung des
Existenzminimums, Mehrung der Gleichheit, sozialer Sicherung und
Wohlstandsteilhabe — in der Gleichzeitigkeit der Komplementaritit und
der Widerspriichlichkeit dieser Ziele?> — muf} sich eben diese doppelte
Verantwortung niederschlagen: die Verantwortung fiir die gesellschaft-
liche u#nd die staatliche Realisation des ,,Sozialen®.

Diese Komplexitit des ,,Sozialen* unter der Primisse der Freiheit stellt
die Gestaltung externalisierender Losungen vor eine weitere Alternative:
die Alternative zwischen Allgemeinheit und Individualitit, zwischen ab-
strakter Regelung und konkreter Entscheidung. Abstrahierende Lei-
stungsgestaltung erscheint als ein Mehr an Freiheit. Konkrete Leistungs-
gestaltung 1iBt ein Mehr an sozialer Richtigkeit zu — wo das abstrakt
Richtige das im Einzelfall Richtige sonst verfehlen wiirde.26

Die Natur der Sache hat so dazu gefithrt, daB3 sich eine Reihe von
Grundtypen?” herausgebildet hat, in denen die Komplementaritit der
wsozialen Ziele hervortritt, wihrend ihre Widerspriiche in dem Neben-
einander der unterschiedlichen Typen aufgehoben sind. Man kénnte auch
sagen: die Unterschiede zwischen den Typen gestehen die Widerspriiche
ein; diese werden aber — tendenziell - aus dem Binnenraum ein und
desselben Typs hinausverlagert in die Kombinatorik der Typen zu einem
Gesamtsystem.

24 Zacher, Das soziale Staatsziel (Fn. 7), S. 1260 ff.

35S, oben IL.

26 S. Zacher, Verrechtlichung (Fn. 17), S. 60ff., 62ff., 64 f. Weitere Nachw. s. dort.
27 S. erginzend zum folgenden Zacher, Art. ,Sozialrecht* (Fn. 3).
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I orsorgesysteme (Hauptbeispiel: Sozialversicherung)? sind in erster Li-
nie der Leistungs- und Besitzstandsgerechtigkeit verptlichtet. Bedarfsge-
rechtigkeit ist grundsitzlich nicht ihr Thema. Fiir den, der durch Vorsorge
geschiitzt ist, soll sich das Problem der Bedartsgerechtigkeit moglichst
nicht stellen. Unter den Aufgaben des Sozialstaats erfiillt Vorsorge vor
allem die der Sicherheit. Zur Gewihrtleistung des Lixistenzminimums
verhilt sie sich dhnlich wie zur Bedarfsgerechtigkeit: das Problem des
Existenzminimums soll sich, wo Vorsorge eingreift, eben nicht mehr
stellen. Aber es ist nicht das Ziel der Vorsorgesysteme, ein Existenzmini-
mum fur jedermann zu gewihrleisten. Der Gleichheit dient die Vorsorge,
indem sie die Chance zur Sicherheit verallgemeinert. Dagegen besagt
Vorsorge flr sich noch nicht, dal auch interpersoneller Ausgleich ge-
schaffen wird. Wohlstandsteilhabe kann Vorsorge erhalten, nur in Gren-
zen aber erweitern.

Auch soziale Entschidigungssysteme (Hauptbeispiel: Kriegsopterversor-
gung)?? sind zunichst der Leistungs- und Besitzstandsgerechtigkeit ver-
pflichtet, indem sie den Schaden als Einbruch in einen Besitzstand und

28 Sogialversicherung (Kranken-; Renten- und Arbeitslosenversicherung) ist externali-
sierende, 6ffentlichrechtliche (oder zumindest offentlich regulierte, kontrollierte und
garantierte) Vorsorge gegen soziale Risiken. Von diesem Grundtypus der sozialen
Sicherung weichen Justitutionen analoger I'unktion auf unterschiedliche Weise ab. (1)
FExternalisierende Offentlichrechtliche Vorsorge durch ,echte® [ érsichermmg (wie zum
Teil die berufsstindischen Versorgungseinrichtungen). (2) Fxternalisierende privat-
rechtliche Parallelen: Privatrersicherung, betriebliche .Alterssicherung durch Pensionskassen und
Direktrersichernng. (3) Internalisierende Parallelen konnen (a) otfentlich-rechtlicher Natur
sein wic dic dienstrechtlichen 1 orsorgesysteme im Rahmen der 6ffentlich-rechtlichen Dienst-
verhiltisse von Beamten, Richtern und Soldaten. Und sie konnen (b) privatrechtlicher
(arbeitsrechtlicher) Natur scin wie die betriebliche .-1lterssicherung durch die Direkignsage des
~Arbeitgebers. Beide Fille haben gemeinsam, daf3 das Dienstverhialinis/Arbeitsverhilmis
auch das Vorsorgeverhilinis und das Leistungsverhiltnis umfal3t. Anders als bei der
Sozialversicherung wird das Vorsorgeverhilinis nicht gesondert ausgewicsen. Natir-
lich gehoren hierher auch die Moglichkeiten der Vermogensbildung (Sparen usw.).

2 Soziale Entschidigung (Kriegsopferversorgung; Wehrdienstentschidigung usw;
Impfopterentschidigung; Lntschidigung von Verbrechensopfern; ,uncchte” Unfall-
versicherung fiir Polizeihelfer, Lebensretter, Zeugen usw.) ist offentlich-rechtlicher,
extermalisierender Ausgleich von Schiden, fir die das Gemeinwesen verantwortlich ist
und dic Verantwortung von Rechts wegen iibernimmt. Entschidigungssvsteme haben
(1) internalisicrende offentlich-rechtliche Parallelen: die Dienstunfallrersorgung der Beam-
ten, Richter nnd Berufssoldaten. Und sic haben (2) internalisicrende privatrechtliche Paral-
lelen in Gestalt privatrechtlicher Haftung. Diese knnen (3) sozialrechtlich externalisiert
werden. Das klassische Beispiel ist die ,echte™ Unfallversichernng — cine ,Kreuzung™
von Vorsorge- und Entschiadigungssvstem (kausale Vorsorge): die Verantwortung
des Arbeitgebers fiir Betriebsunfille wird in der umtassenderen Vorsorge fir alle
Betricbsunfille aufgehoben. Die Arbeitgeber tragen deshalb auch die Beitrige.
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das Opter als Leistung zur Geltung bringen.’® Unter den Aufgaben des
Sozialstaats stehen ihnen sowohl Gleichheit als auch Sicherheit nahe.
Wobhlstandsteilhabe erhalten sie, ohne sie zu mehren. Zur Bedarfsgerech-
tigkeit und zur Gewihrleistung des Existenzminimums verhalten sie sich
analog zu den Vorsorgesystemen: sie helfen Not vermeiden, ohne direkt
im Dienst ihrer Losung zu stehen.

Situationsbezogene Systeme (s. das allgemeine Hilfs- und Férderungssy-
stem der Sozialhilfe; die besonderen Hilfs- und Férderungssysteme wie
Wohngeld, Kindergeld etc.)3 zielen auf Bedarfsgerechtigkeit. Leistungs-
und Besitzstandsgerechtigkeit wollen sie allenfalls durch die Erhaltung

3 Der Entschidigung hat Diirig besondere Aufmerksamkeit gewidmet: Grundfra-
gen des offentlich-rechtlichen Entschidigungssystems, JZ 1955, 521 ff. (zur sozialen
Verallgemeinerung insbes. S. 524f.); Der Staat und die vermogenswerten offentlich-
rechtlichen Berechtigungen seiner Biirger, in FS fir Apelt, 1958, S. 13ff. = Schmitt
Glaeser| Haberle (Hrsg.), Giinter Diirig. Gesammelte Schriften 1952-1983, 1984, S. 247 {f.
(zitiert nach der zuletztgenannten Stelle: insbes. S. 283ff.). Dabei trifft Dirig vor
allem den wesentlichen Unterschied zwischen der rechtswidrigen oder rechtmiBigen
Schidigung des Biirgers im allgemeinen Staats- und Verwaltungsbetrieb auf der cinen
Seite und der sozialstaatlich notwendigen Ubernahme von Schiden durch das Gemein-
wesen auf der anderen Seite (s. insbes., Der Staat, aaQ S. 286f.). In Wahrheit ist es
wohl so, daBl es sowohl im 6ffentlichen als auch im privaten Recht drei Ausgangspunkte
gibt: (1) Den rechtswidrig zugefiigten Schaden, der durch allgemeine und umfassende
Regelung dem (schuldhaften) Verursacher zugerechnet werden muB: im Privatrecht
kraft Decliktshaftung; im offentlichen Recht kraft Amtshaftungsanspruch. (2) Die
Rechtfertigung — tendenziell oder potentiell — schidigenden Verhaltens durch die
Koppelung der Zulassung mit Entschidigungspflichten: im Privatrecht die Verbin-
dung riskanten Handelns mit gesteigerter Haftpflicht; im 6ffentlichen Recht die Verbin-
dung von Eingriffsermichtigungen mit Entschidigungspflichten, prototypisch die
Koppelung von Enteignungsermichtigung und Entschiddigungsregelung durch die
Junktim-Klausel (Art. 14 111 1 und 2 GG). (3) Die konstitutive Anerkennung der
Verantwortung cines Dritten oder des Gemeinwesens fiir Schiden, die einzelne unter
typischen Bedingungen erlitten haben: im Privatrecht entsprechende Haftpflichterwei-
terung oder Versicherungspflichten; im offentlichen Recht ,,soziales Entschidigungs-
recht™ im weiteren Sinn (nicht nur im versorgungsrechtlichen Sinn des § 5 SGB AT).
In Wahrheit sind freilich die Uberginge flieBend. S. zur Problematik Schulin, Soziale
Entschidigung als Teilsystem kollektiven Schadensausgleichs, 1981,

31 Allgemeine Hilfs- und Forderungssysteme (Sozialhilfe) und besondere Hilfs- und
Forderungssysteme (Erzichungsgeld, Kindergeld, Unterhaltsvorschuf3; Ausbildungs-
forderung, Berufsforderung; Arbeitsvermittlung und Arbeitsférderung; Arbeitslosen-
hilfe; Wohngeld) sind externalisierender, offentlich-rechtlicher Natur. Die Parallelen
dazu sind auffallend schwach ausgebildet. (1) Internalisierende 6ffentlich-rechtliche
Parallelen kénnten individuelle (nicht, wie die Beihilfen, in welcher Form auch immer
allgemein geregelte) Fiirsorgeleistungen des Dienstherrn an Beamte, Richter und Solda-
ten sein. Fntsprechende Fiirsorgeleistungen kommen in anderen Sonderrechtsverhilt-
nissen in Betracht. (2) Im Privatrecht kommen als (a) internalisierende Parallelen vor
allem betriebliche Firsorgeleistungen an cinzelne Arbeitnehmer (Notstandsdarlehen
etc.), an (b) externalisierenden Parallelen vor allem Wohlfahrtsverbinde und Selbsthilfe-
gruppen in Betracht.



78 Hans F. Zacher

und Vermittlung von Chancen ermdglichen. Unter den Aufgaben des
Sozialstaates ist es vor allem die Gleichheit, der Hilfs- und Forderungssy-
steme nahestehen. Begrenzt kénnen sie auf Sicherheit und Wohlstandsteil-
habe zielen. Fiir die Gewihrleistung des Existenzminimums ist vor allem
das allgemeine Hilfs- und Forderungssystem der Sozialhilfe unent-
behrlich.

b) Die Differengiertheit der Maximen — die Differengiertheit der
Gestaltungen

Sieht man niher hin, so zeigt sich freilich, dal3 die Gestaltungsmaximen
sozialen Rechts, die hier zugrunde gelegt werden, nur sehr globale Namen
fiir eine sehr vielfiltige Sache sind. Sozialpolitik und Sozialrecht stehen
vor sehr viel differenzierteren Bediirfnissen. Projeziert man diese Beob-
achtungen auf die Prinzipien der Bedarfsgerechtigkeit, der Leistungsge-
rechtigkeit und der Besitzstandsgerechtigkeit oder auf die Prinzipien der
Existenzsicherung, der Gleichheit, der Sicherheit und der Wohlstandsteil-
habe, so zeigt sich, daf3 sie Varianten aufweisen, in denen diese Vielfalt
aufgehoben werden kann.

aa) Varianten der Bedarfsgerechtigkeit und ibr Verbaltnis zu den Zielen
des Sogialstaats.

(1) Bedarfsgerechtigkeit kann auf minimale (notwendige) Bedarfe zielen.
Dem entsprechen die Mindestnormen der Sozialhilfe.32 Sie realisieren
die sozialstaatliche Garantie des Existengminimums. Die Sicherheit, die so
gewihrleistet wird, ist die Sicherbeit des Notwendigen. Die Vorstellung der
Gleichheit, die dahintersteht, ist komplizierter: dal niemand so ungleich
sein darf, daB3 ihm nicht wenigstens das Existenzminimum gewihrt wird.
Ahnlich ist das Verhiltnis zum Ziel der Wahlstandsteilbabe: nicmand darf
ganz von den Lebensméglichkeiten der Allgemeinheit ausgeschlossen
werden.

(2) Bedarfsgerechtigkeit kann ferner auf individuell (konkret) angemessene
Bedarfe zielen. Sozialhilfe geht — da sie ja mehr will als das bloBe Existenz-
minimum? - grundsitzlich in diese Richtung. Das Ziel des Existengmini-
mums wird dabei nach oben relativiert. Speziellere Beispiele finden sich
in der Jugendhilfe und — ein Zugestindnis der grundsitzlich generalisie-

328, §§25 11, 120 11 4 BSHG.
3S.§9 SGB AT, § 12 BSHG.
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renden sozialen Entschidigung an die Individualitit der Betroffenheit —
in der Kriegsopfertiirsorge.3* Die Gleichheit nach MafSgabe der Bedarfe findet
in diesen Fillen eine individualisierende Ausprignng. Sicherbeit bedeutet, dal3
die konkret bestehenden Bedarfe gedeckt werden (Sicherheit des individuell
Angemessenen). Das geschieht auf Kosten jener Sicherheit der Entschei-
dung (der Eindeutigkeit der Zusage und der GewiB3heit ihrer Einlosung),
wie sie abstrakten (typisierenden) Regelungen gemiB ist. Das ist nicht
das, was man in der internationalen Tradition als ,soziale Sicherheit®
versteht. In der Sache ist es gleichwohl ein wesentlicher Ausdruck von
wsozialer Sicherheit“.35 Wie weit Leistungsprogramme dieser Art der
Wobistandsteilhabe dienen, hingt sehr von ihrer konkreten Gestalt ab.

Dienstleistungsprogramme (wie z. B. die Krankenpflege der Krankenver-
sicherung ebenso wie die entsprechenden Leistungen der Unfallversiche-
rung, der Kriegsopferversorgung oder der Sozialhilfe) sind ihrem Inhalt
nach (,,der Hohe nach®) immer in diesem Sinne individuell (konkret)
bedarfsorientiert.3¢ Ihr Leistungsgrund dagegen kann konkret oder ab-
strakt gestaltet sein.

(3) Bedarfsgerechtigkeit kann abstrahierend auf generell (abstrakt) ange-
messene (typische, durchschnittliche) Bedarfe gerichtet sein. Das ist die
Regel bei besonderen Hilfs- und Forderungssystemen (Kindergeld,
Wohngeld, Unterhaltsvorschull; Ausbildungsférderung, Berufsforde-
rung; mit der bemerkenswerten Variante der Ankniipfung an die Einkom-
mensverhiltnisse auch Arbeitsférderung und Konkursausfallgeld). Die
Typisierung kann sich zur Vereinheitlichung steigern (Erziehungsgeld).
Zum Ziel des Existengminimums haben diese Varianten ein unterschiedli-
ches Verhiltnis, je nachdem, ob sie Unterhalt oder Einkommen ersetzen
(Unterhaltsvorschuf3, Ausbildungsforderung, Berufsforderung, Arbeits-
losenhilfe) oder ergiéinzen sollen (Kindergeld, Wohngeld; ambivalent wohl
das Erziehungsgeld). Jedenfalls wird das angemessene Existenzminimum
dabei standardisiert. Auch die Gleichbeit wird generalisiert. Vorstellungen
iber allgemeine Grundrenten® gehen dabei bis zur ,,Gleichheit nach

4S8, §§ 2511 BVG.

35 Zur Oftenheit des Ziels der ,,Sicherheit“ s. /-.- X. Kaufmann, Sicherheit als soziolo-
gisches und sozialpolitisches Problem, 2. Aufl. 1973, insbes. S. 120ff. Zur internationa-
len Tradition s. /-. Schmid, Sozialrecht und Recht der sozialen Sicherheit, 1981.

36 Obwohl es auch hier Unterschiede gibt. Die Krankenversicherung ,,normalisiert®
die Leistung innerhalb einer gewissen Bandbreite des ausreichenden, angemessenen
Notwendigen usw. (s. §§ 12, 70 I, SGB V). Die Unfallversicherung dagegen verlangt
Heilbehandlung ,,mit allen geeigneten Mitteln* (§ 556 I RVO).

37 8. zur Diskussion etwa Biedenkopf, Die neue Sicht der Dinge, 1985, S. 400 ff.;
Miegel|Wahl, Gesetzliche Grundsicherung, private Vorsorge — Der Weg aus der Renten-
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Kopfen®. Je weiter die Generalisierung (Abstrahierung) Leistungsgrund
und Leistungsinhalt (Leistungshohe) erfaBt, desto mehr ist die Sicherheir,
die solche Leistungsprogramme gewihren, primar die Sicherbeit der [-nt-
scheidung (Eindeutigkeit der Zusage und GewiBheit ihrer Einlosung).
Ob die individuellen, konkreten Bedarfe wirklich gedeckt werden, ist
dagegen nicht gesagt. Abstrahicrende Regelungen gewihren tvpisch
Richtiges auf die Gefahr hin, daB8 das individuell (konkret) Richtige
verfehlt wird. Dieses Verfehlen kann darin liegen, daf3 das Richtige unter-
schritten, kann aber auch darin liegen, dal3 das Richtige tberschritten
wird. Der Woblstandsteilbabe dienen abstrakte, tvpisierend-bedarfsorien-
tierte Leistungen je nach ihrer Gestaltung, mitunter freilich auch ,,blind“,
indem sie in Kauf nehmen, daf3 im Einzelfall das konkret Richtige Giber-
schritten wird.

bb) Varianten der .eistungsgerechtigkeit und ihr 1erbdltnis zu den Zielen des

Sa{‘/ﬂ/f taals

Mit dem Ubergang von der Bedarfsgerechtigkeit zur Leistungs- und
Besitzstandsgerechtigkeit verindern sich die Primissen, unter denen von
Gleichheit und Sicherheit die Rede ist. Die soziale Gleichheit verliert die
Spannweite der allgemeinen Solidaritit. Sie begniigt sich — dhnlich dem
Gleichheitssatz im Sinne des Art. 31 GG —mit der Gleichbehandlung nach
gleichen sachlichen Kriterien. Das ist ihr Zugestindnis an die Vorgabe der
Freiheit, die ohne ein Nebencinander von Ungleichheit und Gleichheit
nichtauskommt. Wir stehen so vor einer Spaltung der sozialen Gleichheit:
dem Nebeneinander der ,,grolen® Gleichheit aller mit allen und der
wHkleinen® Gleichheitinnerhalb der je engeren Regelungszusammenhinge:
etwa der Gleichheit nach gleichen Beitrigen, nach gleicher Ausbildung
usw. Diese hat amch ihren sozialen Sinn. Aber der kritische MaBstab der
HgroBen® Gleichheit bleibt. Die ,kleine Gleichheit muf3 sich an ihr
messen lassen.

Die Sicherheit gewinne ein neues Ziel: die Sicherheit des Frreichten, des
Erworbenen, des Lebensstandards, die Sicherheit durch Vorsorge. Das
bedeutet: Sicherheit auch, ja gerade des Vorteils — und damit des Unglei-
chen. Die Gleichheit akzeptiert diese Ungleichheit. Das kann sie nicht
unbegriindet als ,,grofle”, sie kann es aber als , kleine® Gleichheit. Die

krise, 1985; Opiclka Zander (Hrsg.), Freiheit von Armut, Das griine Grundsicherungs-
modell in der Diskussion, 1988; Dablmann;1:ngels I rickhiffer: Kranse: Miegel, \'enmann
u.a., Die Zukunft der Alterssicherung: Grundsicherung und private Vorsorge, 1988.
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Sicherheit ist die Schwester der , kleinen Gleichheit.38 Das hat mit einem
realistischen Konzept auch der ,,groBen® Gleichheit zu tun: mit der
Ausbreitung der Chance zu mehr Sicherheit. Aber das ist dann, weil es
die Sicherheit des Lebensstandards nicht anders gibt, die Sicherheit des
ungleichen Lebensstandards. Sicherheit des Ungleichen ist, wie die
»kleine* Gleichheit, aber auch eine Konsequenz der Vorgabe der Freiheit:
sie schreibt die durch Freiheit ungleichen Lebensverhiltnisse, die in
Freiheit ungleiche Vorsorgefihigkeit und Vorsorgebereitschaft in den
Risikofall (der Krankheit, der Invaliditit, des Alters) hinein fort.
Leistungsgerechtigkeit ist also Gleichheit und Sicherbeit nach MafSgabe der
Leistung. Welcher Leistung? Jedenfalls einer auf die Vorsorge bezogenen
Leistung — einer Beitragsleistung, die sich in Versicherungsleistungen,
einer Dienstleistung, die sich in Versorgungsleistungen umsetzt. Aber
auch einer anderen ,,gleichwertigen* Leistung. Vorsorge, Vorsorgeauf-
wand und vorsorgegerechte Leistungen bilden cinen in sich geschlosse-
nen Regelkreis, der verliBliche Entsprechungen erlaubt.?? Alle Gleichstel-
lung anderer Leistungen mit Vorsorgeaufwendungen erfordert zusitzli-
che Entscheidungen tiber die Gleichstellung (Anerkennung, Bewertung,
Wirkung), die Unklarheit und politische Verfiigbarkeit bedeuten. Lei-
stungsgerechtigkeit zielt somit im Kern auf Sicherbeit durch Vorsorge und
nach Mafgabe der Vorsorge. Zum Problem des Existengminimums hat Vor-
sorge nach MaBgabe der Leistung kein direktes Verhilenis. Natirlich: die
leistungsgerechte Vorsorge soll das Problem, dal} das Existenzminimum
gefihrdet ist, erst gar nicht entstehen lassen. Aber wo Leistung keine
oder nur cine unzulidngliche Alterssicherung erbringt, bleibt das Problem
der Sicherung des Existenzminimums daneben bestehen. Das Verhiltnis

38 Das ist cin Grundgesetz vor allem der Sozialversicherung. Da sie von gleichartiger
Vorsorgetahigkeit und -bediirftigkeit ausgeht (und ausgehen muB) ist sie von vornher-
ein aut Gruppen hin (selektionistisch) angelegt. Damit dominiert der ,,Binnenver-
gleich® unter den jeweils Versicherten (etwa der allgemcinen Rentenversicherung, der
knappschaftlichen Rentenversicherung, der landwirtschaftlichen Alterssicherung, der
Zusatzversorgung im Otfentlichen Dienst, der berufsstindischen Versorgungswerke
usw.), wihrend die allgemeineren Vergleichsbeziige zwischen (1) den Vor- und Nachtei-
len der verschiedenen Versicherungszweige fiir die in ihnen Versicherten und (2) den
Vor- und Nachteilen, welche die haben, die von diesen Zweigen nicht erfaf3t sind,
kaum mehr begriffen werden kénnen.

3 Das gilt in erster Linie fiir die ,,echte® Versicherung. Die Sozialversicherung ist
schon Varianten ausgesetzt. S. dazu etwa statt Alterer Baumann, Abgrenzung von
Sozialversicherung und Privatversicherung in der sozialen Marktwirtschaft, in Festgabe
fiir Ulrich von Libtow, 1980, S. 667 ff.; Schmah/ (Hrsg.), Versicherungsprinzip und
soziale Sicherung, 1985; Zacher, Artikel ,,Sozialversicherung, Soziale Sicherheit®, in:
Handwdorterbuch der Versicherung, 1988, S. 795 ff. (insbes. S. 801f., 803f.). Weitere
Nachweise s. dort.
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leistungsgerechter Vorsorge zur Woblstandsteilhabe ist difterenziert. Wo
soziale Sicherung auf Vorsorgeaufwand autbaut, vertieft, ,verlingert® sie
den Stand der Wohlstandsteilhabe in die Leistungsphase hinein. Wo die
Leistungsgerechtigkeit auch andere Leistungen als Vorsorgeautwendun-
gen meint, kann leistungsgerechte Vorsorge auch eine Mehrung von
Wohlstandsteilhabe bedeuten.

(1) Leistungsgerechte Sicherung meint als Leistung jedenfalls also den
Vorsorgeanfwand (insbesondere also Beitrag). Dem entsprechen Gleichbeit
und Sicherheit nach MafSgabe der Vorsorge. Sparen, Vermogensbildung, Versi-
cherung, wesentlich auch Sozialversicherung sind die Beispiele.

Entsprechen Vorsorgeaufwand und Vorsorge dem Einkommen, so
kommt das Ziel der Sicherung eines einkommensgerechten I.ehensstandards in
Sicht.®0 Gleichbeit und Sicherheit bestehen dann nach Mal3gabe einkom-
mensgerechter Vorsorge.

(2) Soziale Sicherung kann aber auch Arbeit ( Dienste) als Leistung
anerkennen. Beispiele finden sich sowohl in der Beamten-, Richter- und
Soldatenversorgung als auch in der betrieblichen Alterssicherung.4! Der
Gedanke ist der, daB3 die soziale Sicherung einen Bestandteil des Entgelts
fur die Arbeits-/Dienstleistung darstellt und sich das Arbeits-/Dienstver-
hiltnis in den Risikofall hinein erstreckt. Leistungsgerechte soziale Siche-
rung dieser Art bedeutet Gleichheit nach Maffgabe der Arbeit/der Dienste
und des arbeits-|dienstgerechten Einkommens. Und sie bedeutet Sicherbeit des
entsprechenden Lebensstandards.

(ad 1/2) In beiden Fillen schreibt leistungsgerechte soziale Sicherung
grundsitzlich die individuelle Position der Wohlstandsteilhabe in den Risi-
kofall hinein fort.

(3) Einen wesentlichen Schritt weiter geht die Leistungsgerechtigkeit,
wenn sie, wie das in der Sozialversicherung oft und in vielfiltiger Auspri-
gung vorkommt, Lebensleistungen einbezieht, die sich weder in Vorsorgeanf-
wendungen noch in Einkommen niederschlagen: private, jedoch gesellschaftlich
anerkannte Leistungen (wie lange Ausbildung,*? Kindererziehung*? etc.;

40 Das Verhiltnis zwischen Finkommen, Lebensstandard, Vorsorgeaufwand und
Vorsorgewirkung (Sicherungsziel) ist hochst kompliziert. Man denke etwa an die
Problematik der Unterschiede zwischen Brutto-Einkommen und Netto-Einkommen
(unterschiedliche Steuer- und Beitragsbelastung des aktiven Einkommens und des
Sozialeinkommens). Das kann hier nicht vertieft werden.

41 Der Unterschied, daB8 die Beamten-, Richter- und Soldatenversorgung eine Vollsi-
cherung ist, wihrend die betriebliche Alterssicherung nur zur allgemeinen Rentenversi-
cherung hinzutritt, sei damit nicht vernachlissigt.

428, 2.B. §1259 I Nr. 4 RVO.

43 S. sowohl § 1251a als auch §§ 1227a, 1385 VI RVO, s. aber auch §§ 62 ff. ArVNG.
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oder Lasten im Interesse des Gemeinwohls wie Militdrdienst).* Noch wei-
ter vom realen Ansatz der Vorsorgeaufwendungen oder des Einkommens
entfernt sich Leistungsgerechtigkeit dann, wenn sie Lorsorgeleistungen unter-
stellt oder substituiert, wo sic aus persdnlichen (KKrankheit)®> oder gesell-
schaftlichen (Arbeitslosigkeit)* Griinden nicht erbracht werden konnten.
Die Ausfallzeiten der Rentenversicherung bieten Beispicle dafiir.

Die Gleichheit wird dabei nach Maffgabe der gesellschaftlich wertvollen
Lebensleistung verwirklicht oder als Ausgleich von sogialen Nachteilen verstan-
den. Das mulB} nach zwei Seiten gerechtfertigt werden: positiv gegeniiber
denen, die ,echte” Vorsorgeleistungen (insbesondere Beitrige) erbracht
haben; negativ gegeniiber denen, die trotz dhnlicher Leistungen nicht
gleichgestellt werden. Sicherbeit wird in der Weise bewirkt, in der die Rechts-
ordnung diese Leistungen gleichstellt. Es soll eine Sicherheit hergestellt wer-
den, die — mehr oder weniger — der entspricht, die ohne Opfer erreicht
worden wire, wenn anstelle der gesellschaftlich wertvollen, jedoch nicht
zur Vorsorge befihigenden eine zur Vorsorge befihigende Leistung er-
bracht worden wire, bzw. die Sicherheit, die erreicht worden wire, wenn
der soziale Nachteil nicht dazwischen getreten wire. Der Spielraum, den
das Recht hinsichtlich des Ob und des Wie der Gleichstellung hat, mag
dabei auf den Grad dieser Sicherheit zuriickwirken. Die Gleichstellung
von gesellschaftlich wertvollen Leistungen mit Vorsorgeleistungen will
die Woblstandsteilbabe im Risikofall iiber das Maf hinaus steigern, das sich
bei einer der Vorsorgefihigkeit entsprechenden Vorsorge sonst ergeben
wiirde. Auch haben sie die Tendenz, der Unzulinglichkeit der sozialen
Sicherung entgegenzuwirken, die sich aus einer Beschrinkung der Siche-
rungsbasis auf erwerbswirtschaftliche Leistungen ergibe. Sie haben damit
eine Affinitit auch zur Gewihrtleistung des Existengminimums.

(4) Opfer als Leistung anzuerkennen, ist eine elementare Rechtfertigung
der Entschidigungssysteme, wenn — wie in der Kriegsopferversorgung, der
Wehrpflichtigenversorgung, analog auch bei der Dienstunfallversorgung
der Beamten, Richter und Berufssoldaten, aber auch bei Impfschiden —
die Unterwerfung unter Offentliche Pflichten zu Schidden gefithrt hat.
Entschidigung dient der Gleichbeit in Gestalt der Lasten- und Opfer-
gleichheit. Sie bedeutet Sicherheit gegen die Minderung der Lebensverhilt-
nisse, in die der Schaden eingebrochen ist. Sie will die Wob/standsteilhabe,
die ohne den Schaden gegeben wire, mehr oder minder erhalten und
vermeiden, dall der Geschidigte im Existengminimum bedroht ist.

48S.§1251 I Nr. 1 RVO.
458.§1259 1 Nr. 1 RVO.
46 S. §§ 1259 I Nr. 3 und Nr. 3a, 13852 RVO.
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cc) Varianten der Besitgstandsgerechtigkeit und ibr Verbdltnis zu den Zielen des
Sozialstaats

Besitzstandsgerechtigkeit scheint auf den ersten Blick ein Fremdkorper
im ,,Sozialen* zu sein. In Wahrheit aber ist sie gerade als ,,soziale Gerech-
tigkeit* selbstverstiandlich. Wie hitte sonst die Forderung allgemein An-
erkennung gefunden, dal3 soziale Sicherung den erreichten Lebensstan-
dard schiitzen soll? Auch die ,,kleine' Gleichheit hat keine Schwierigkeiten,
den Besitgstand — allgemeiner: die Dinge so, wie sie sind, — als einen ersten
Ansatz, um Gleiches von Ungleichem zu unterscheiden, anzuerkennen. Die
ngrofie” Gleichbeit freilich verlangt die Norrektur der so gegebenen Vertei-
lung. Besitzstandsgerechtigkeit zielt auf die ,,nattrlichste* aller Sicherhei-
ten: die Sicherbeit nach Maf(gabe des Vorbandenen, des Frworbenen, des Erspar-
ten. Noch deutlicher als leistungsgerechter Vorsorge fehlt der besitz-
standsgerechten Vorsorge ein direktes Verhiltnis zur sozialstaatlichen
Garantie des Foxistengminimums. Besitzstandsgerechte soziale Sicherung
soll dieses Problem eriibrigen. Wo das nicht geschieht, uberlaft sie die
Licken der leistungsgerechten, letztlich der bedarfsgerechten, sozialen
Sicherung. Eindeutig ist das Verhiltnis zum sozialstaatlichen Ziel der
Woblstandsteilhabe. Besitzstandsgerechte soziale Sicherung schreibt die in-
dividuell erreichte Wohlstandsteilhabe in die Risikophase hinein fort.

(1) Der einfachste Fall der Besitzstandsgerechtigkeit ist der Besitgstand
des Vermaigens (des Ersparten, Erworbenen), das hier freilich nur interessie-
ren kann, soweit es Instrument der Vorsorge ist. In kollektive, gese//schaft-
liche Begiige tritt Besitzstandsgerechtigkeit ein, wenn Institutionen der 1or-
sorge (Versicherung, Sozialversicherung, betriebliche Alterssicherung) Be-
sitzstinde erdffnen. Dem entsprechen Gleichbeit nach Mafgabe der 1orsorge
und Sicherbeit nach Mafgabe der Vorsorge.

(2) Besitzstandsgerechtigkeit meint aber auch etwas grundlegend anderes:
den Schutg des 1.ebensstandards. Gleichheit wird hier nach Mafigabe des I.ebens-
standards realisiert und die Sicherbeit ist die Sicherbeit des 1.ebensstandards.
Individualisierende Vorsorge (Versicherung, Sozialversicherung, betrieb-
liche Alterssicherung, Beamtenversorgung) hat in der Regel dieses Ziel.

(3) Besitzstandsgerechtigkeit ist schlieBlich auch eine Rechtfertigung
sozialer Lntschidignng. Sie kompensiert die Minderung dessen, was ohne
den Schaden wire. Ihre Gleichheit ist auch insofern Opfer- und Lastengleich-
heit, ihre Sicherheit ist Sicherbeit, dessen, was ist oder ohne den Schaden sich

entwickeln wiirde.



L erfassung und Sogialrecht. Aspekte der Begegnung &5

4. Die Last der institutionellen [ntegration und Biindelung

Alle diese Ansitze haben cigene Konsequenzen fir thre institutionelle
Realisation: fir die Bestimmung des Personenkreisest? und der Leistun-
gen,® fiir die Finanzierung® und fir die Organisation.’® Das kann leicht
an ,reinen® Grundtypen verdeutlicht werden:

— Bedarfsgerechtigkeit realisiert sich prototypisch in situationsbezgogenen
Hilfs- und Firderungssystemen, die ,universalistisch® an jedermann lei-
sten, bei dem eine gewisse Bedarfssituation gegeben ist. Tatbestand
und Leistung werden von allgemeinen MaBstiben her gemessen, mit
denen die individuelle Situation in Vergleich gebracht wird.>! Die
Finanzierung erfolgt aus allgemeinen Steuer- (Haushalts-)mitteln. Die
Verwaltung liegt beim Staat oder bei allgemeinen Gebietskérper-
schaften.

— Am Vorsorgeaufwand orientierte Leistungsgerechtigkeit und Besitz-
standsgerechtigkeit treffen sich im Prototyp der Lersichernng, die ,,selek-

7S, dazu Bickenfirde. Diskussionsbeitrag zu ,,Die Grundrechte im Leistungsstaat™,
VVDStRL. Bd. 30 (1972), 162ff. (insbes. 167); Friauf, Offentliche Sonderlasten und
Gleichheit der Staatsbiirger, in: FS tiur Hermann Jahrreif3, 1974, S. 45ff., insbes. S. 50;
Isensee, Rechtswissenschattliche Untersuchung, in: Zacher (Hrsg.), Die Rolle des Bei-
trags in der sozialen Sicherung, 1980, S. 461ff., insbes. S. 484f.; BVerfGE 44, 70, 90.

48 Die allgemeinen Lehren iiber den Zusammenhang zwischen den Leistungen und
den anderen Svstemelementen sind wenig entwickelt. Auf der cinen Seite werden zwar
die Spielrdume untersucht, in denen die Sozialversicherung vom Aquivalenzprinzip
der Privatversicherung abweichen darf. 8. BVerfGE 53, 313, 328; 75, 108, 157; Bley
(Fn. 3), S. 112f; aus dem okonomischen Schrifttum s. z. B, Newbaner, \as ist das
wSoziale™ an sozialen Leistungen®?, in: FS fiir Helmut Meinhold, 1980, S. 95ff.,
insbes. S. 1015 Ro/f u.a. (Hrsg.), Sozialvertrag und Sicherung — Zur 6konomischen
Theorice staatlicher Versicherungs- und Umverteilungssysteme, 1987. Die ganz andere
Frage, wie dic Leistungen bei situationsbezogenen Systemen gestaltet werden dirfen,
ist dagegen kaum erérert. Thre Finanzierung aus allgemeinen Steuermitteln und ihre
universalistische Abgrenzung des Personenkreises erlaubt nur die Zumessung der
Leistungen nach allgemeinen, von auflen herangetragenen MalBstiben (mit denen die
individuelle Situation in Vergleich zu setzen ist).

49 Zur Finanzierung s. grundsitzlich Zacher (Hrsg.), Dic Rolle des Beitrags in der
sozialen Sicherung, 1980; Wegemann, Transferverfassungsrechtliche Probleme der So-
zialversicherung, 1987. Zur Finanzierung der Sozialversicherung s. neuerdings auch
BVerfGE 75, 108.

30 Die Lehre von der konscequenten Organisation von Sozialleistungssystemen ist
ebenfalls kaum diskutiert. S. etwa /7. Bogs, Die Sozialversicherung im Staat der
Gegenwart, 1973, S. 31{f; Schuapp, Die Selbstverwaltung in der Sozialversicherung,
in FS Georg Christoph von Unruh, 1983, S. 881 ff.

5t Zu dieser ,,Veroffentlichungs®“-Wirkung stcuerfinanzierter, situationsbezogener
Systeme s. [fobmann-Dennbardt, Kritische Vierteljahresschrift fiir Gesetzgebung und
Rechtswissenschaft, 1. Jh. (1947), 112ff.; Zacher, Ehe und Familie (Fn. 21), S. 972f. Die
besondere Rechtfertigung fiir die individuelle Lohnbezogenheit der Einkommens-
ersatzleistungen der steuerfinanzierten Arbeitslosenhilfe wire zu diskutieren.
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tionistisch® die schiitzt, die unter gleichen Bedingungen der Vorsorge-

bediirftigkeit und -fihigkeit, eventuell® auch der Vorsorgewilligkeit

vorgesorgt haben. Die Leistungen richten sich nach der Vorsorge.

Die Finanzierung erfolgt durch Beitrdge. Die Verwaltung liegt bei

spezifischen Trigern.

- Gegeniiber Schiden, die in der Verantwortung des Gemeinwesens
liegen, realisiert sich Leistungs- und Besitzstandsgerechtigkeit prototy-
pisch durch Entschidignngssysteme. Die Leistungen werden ,universali-
stisch® jedem gewihrt, der geschidigt wurde. Sie bestimmen sich -
nach MaBgabe der rechtlichen Ordnung, durch die das Gemeinwesen
die Verantwortung (ibernommen hat, — nach dem Schaden.3 Finanziert
wird aus allgemeinen Haushaltsmitteln des Gemeinwesens. Dieses ver-
waltet auch.

Diese Grundtypen reichen jedoch nicht aus, um der Vielfalt der Zwecke
zu gentgen, die verwirklicht werden sollen. So kommt es zu Lermischun-
gen. Die bedeutsamste ist die Sogzalversicherung,>* die — obwohl von einer am
Vorsorgeaufwand orientierten Leistungs- und Besitzstandsgerechtigkeit
ausgehend — auch der Bedarfsgerechtigkeit dient: sei es durch soziale
Umverteilung, sei es durch die Gewihrleistung von Dienst- und Sachlei-
stungen.®® Zugleich ist sie in den Dienst jener Leistungsgerechtigkeit
gestellt, die nicht an Vorsorgeaufwand und Einkommen, sondern an
andere Lebensleistungen und soziale Nachteile ankniipft.>¢ Das fithrt vor
allem zu Problemen der Finanzierung.5? Es mull aber auch die Frage

52 In den Fillen freiwilliger Versicherung oder freiwilliger Bestimmung der Hohe
einer Sicherung.

3 S. noch einmal Fn. 30.

54 S. Fn. 39, 48. Erginzend s. auch Wertenbruch, Sozialversicherung?, in: Im Dienst
des Sozialrechts, FS fiir Georg Wannagat, 1981, S. 687 ff.; Bley (Fn. 3), S. 34 ff.

55 DaB} die Beitrige in der Krankenversicherung und in der Rentenversicherung
gleichermaBen am Einkommen der Versicherten orientiert sind, wihrend nur die
Rentenversicherung cinkommensproportional sichert, dic Krankenversicherung aber
gespalten ist - in die cinkommensproportionale Sicherung des Krankengeldes und in
die - sehr viel bedeutsamere - nichteinkommensproportionale Absicherung des Dienst-
und Sachleistungsbedarfes -, bediirfte dringend genauerer Wertung. Die Beitragserhe-
bung der Krankenversicherung miifite entweder am Risiko orientiert sein (primir also
im Sinne ciner Kopfquote fiir jeden Versicherten) oder an der Leistungsfahigkeit (dic
dann aber nicht an einer Beitragsbemessungsgrenze enden diirfte, sondern grundsitz-
lich im Unendlichen verlaufen miBte).

% §. noch einmal Fn. 42-46.

57 Die komplexe Problematik der Finanzierung der Sozialversicherung entzieht sich
jeder kurzen Skizze. Ganz generell kann hier nur gesagt werden: Die ,,Fremdaufgaben®
der Sozialversicherung (Kranse, Fremdlasten der Sozialversicherung, VSSR 1980,
115£f.; Kolb, Méglichkeiten zukiinfriger Alterssicherung durch die gesetzliche Renten-
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auslosen, wie die Anerkennung ,sonstiger Lebensleistungen® dann er-
folgt, wenn der Zugang zu einer Solidargemeinschaft der Sozialversiche-
rung fehlt. Lin anderes Beispiel der Vermischung ist die ~Arbeitsforderung.
Wihrend fir die Arbeitslosenversicherung Personenkreis und Finanzie-
rung konsequent im Sinne vorsorgebezogener Leistungs- und Besitz-
standsgerechtigkeit geregelt ist, gehen im ibrigen der Kreis der Lei-
stungsdestinatire, der Inhalt der Leistungen und die Finanzierung, teils
aus Beitrdgen, teils auch aus Steuermitteln, in nicht immer einleuchtender
Weise auseinander.58

Das konnen hier nur Beispiele sein. Aber sie machen ein wichtiges
Spannungsverhiltnis deutlich. Einerseits ist die Vermutung gerechtfer-
tigt, dal die Beschrinkung der Sozialpolitik und des Sozialrechts auf in
sich konsequente, ,,reine* Grundtypen unrealistisch wire. Sie wirde —
das kann hier nicht ausgebreitet werden — zu sozialpolitischen Defiziten
fihren. Andererseits liuft auch und gerade der Pragmatismus der Misch-
16sungen die Gefahr ungleichgewichtiger Verfolgung der Ziele des Sozial-
staats.

IV. Die MaBgabe der Verfassung

Die Frage, welche Typenvielfalt angestrebt und welche Typenmischung
verhindert werden soll, kann nicht allein vom Sozialstaatsprinzip her
beantwortet werden. Es wire damit sowohl hinsichtlich seiner Bestimmt-
heit als auch hinsichtlich seiner Geltungskraft iberfordert. Die Frage
muf von der ,sonstigen Verfassung her gestellt werden. Wie — das kann
hier nur angedeutet werden.

Eine wichtige Rolle missen die Freibeitsrechte einnehmen.> Sie verlan-
gen nach einer Moglichkeit, Eigenes zu erwerben, zu haben und zu
verbrauchen. Und das Grundrecht des Eigentums hat das zu schiitzen.60

versicherung, DRV 1985, 494 {f., insbes. 498 ff.) scheinen auf die Notwendigkeit einer
Erginzung aus allgemeinen Steuermitteln hinzudeuten. Die Frginzungsfinanzicrung
aus allgemeinen Steuernmitteln (insbes. der Bundeszuschul3 zur Rentenversicherung)
ist jedoch im Hinblick auf den ,,selektionistischen® Ansatz der besonderen Solidarge-
meinschaft mehr als problematisch. Insbesondere der derzeit geforderte Ausgleich
der Generationenproblematik der Rentenversicherung aus allgemeinen Steuermitteln
scheint a priori ein Verstof3 gegen die soziale Gleichheit zu sein.

58 S. dazu etwa [ranke, Dic Bundesanstalt fir Arbeit im System der sozialen Siche-
rung, 1985; BVerfGE 53, 313, 323.

59 S. noch einmal oben zu Fn. 14-16.

0 §. dazu grundlegend Diirig, Der Staat (Fn. 30), S. 278. Zur weiteren Entwicklung
s. Papier (Fn. 7), S. 126 ff.; Stober, Eigentumsschutz im Sozialrecht, SGb 1989, 53ff.;
weitere Nachweise s. dort.
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Aber jenseits der Leistungsgerechtigkeit gegeniiber dem Vorsorgeauf-
wand und der Besitzstandsgerechtigkeit gegeniiber dem Erworbenen,
muf3 Art. 14 GG versagen.! Vom Sozialstaat her gesehen heifit das: so
notwendig es ist, dal Sozialleistungssysteme der Leistungs- und Besitz-
standsgerechtigkeit auf cine Weise dienen, die mit dem Sinn des Art. 14
GG korrespondiert, so wenig datf jene Leistungsgerechtigkeit, die damit
nichts zu tun hat, so wenig darf vor allem Bedarfsgerechtigkeit vernach-
lassigt werden.62 Fir das Sozialrecht ist es deshalb wichtiger, auf dic
Gesamtheit der Freiheitsrechte zu sehen.%3 Sie verlangen nach einem
Gleichgewicht zwischen den Sozialleistungssystemen, die — wie Vorsorge-
und Entschidigungssysteme — individuelle Lebensverhilmisse autneh-
men, und solchen, die — wie Hilfs- und Férderungssysteme — von allge-
meinen MaBstiben her zuteilen. Das gilt gerade auch fiir die Familie, der
nicht nur als einer Bedarfsgemeinschaft von Allgemeinen her zugeteilt
werden darf, die vielmehr auch als individuelle Vorsorgegemeinschaft
Ausdruck finden muf3.%* Freiheit verlangt aber auch nach einer sachge-
rechten Wahl zwischen abstrakter Zusage und konkreter Bewilligung von
Leistungen.®5 Diese ist notwendig, damit das konkret Richtige nicht
verfehlt wird. Jene aber gibt der Freiheit, vor allem dem Planen des
Handelns und des Lebens den gréBeren Spielraum und der Privatheit
grofleren Schutz.

Eine nicht minder wichtige Rolle missen die Gleichheitssatze spielen.ot
Das Feld freilich ist in héchstem MalBle komplex. Schwierig ist zunichst
das Gegentber zwischen der ,sozialen Gerechtigkeit®, die das Sozial-
staatsprinzip fordert, und der Gleichheit des Gleichheitssatzes (Art.3 1

oS, schon Diirig, Der Staat (Fn. 30), S. 287f. und passim.

92 Der besondere verfassungsrechtliche Schutz der ,eigentumsfihigen® Svsteme
kann allzu leicht zu einem Ungleichgewicht in der Gesamtheit der Sozialleistungssy-
steme fiihren.

03 S. dazu Zacher, Sozialpolitik und Verfassung (Fn. 7), S. 935tt., 1017 f€.; Zacher,
Peltner, Der Verfassungssatz von der Menschenwiirde und dic nichtwirtschaftlichen
Freiheitsrechte, in: Sozialrechtsprechung. Verantwortung fiir den sozialen Rechtsstaat.
ES zum 25jihrigen Bestchen des Bundessozialgerichts, 1979, S. 695ff. Weitere Nach-
weise s. dort.

64 S. noch einmal Fn. 21.

%5 Anders ausgedriickt: Sicherheit des konkret Notwendigen bei Unsicherheit der
konkreten Entscheidung einerseits und Sicherheit von Zusage und Entscheidung unter
der Gefahr, daB das konkret Notwendige/Angemessene verfehlt wird, andererseits.

6 Riifner, Der Gleichheitssatz im Sozialrecht und die Aufgabe der Verfassungsrecht-
sprechung, SGb 1984, 147; Bicback, Gleichbehandlungsgrundsatz und Sozialrecht, SGb
1989, 46 ff. Weitere Nachweise s. dort.
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GG)." Uber nichts anderes so sehr wie iiber den Wertungs- und Abwi-
gungsprozel des Gleichheitssatzes wird das soziale Programm der Verfas-
sung zum effektiven Verfassungsrecht. Aber das gilt fiir das ganze soziale
Programm der Verfassung: nicht nur fiir die Bedarfsgerechtigkeit, son-
dern auch fir die Leistungsgerechtigkeit und die Besitzstandsgerechtig-
keit; nicht nur fir die Leistungsgerechtigkeit, die auf einen Beitrag auf-
baut, sondern auch fiir die Leistungsgerechtigkeit, die an unentgeltliche
Arbeit, an Opfer und Nachteile anknipft; nicht nur fir die ,,grofie®
Gleichheit, sondern auch fur die Sicherheit und die ihr verschwisterte
»kleine* Gleichheit; fiir die Gleichheit im Typischen ebenso wie fiir die
Gleichheit in der ganz konkreten Situation. Und der Gleichheitssatz hat
noch mehr zu leisten als eben das soziale Programm der Verfassung
umzusetzen.s8 Die Sachstrukturen des Sozialrechts so aufzubereiten, dal3
die Vergleichspaare richtig gebildet und bewertet werden, daf3 auch die
Riume der Systemgerechtigkeit®® richtig erstreckt werden konnen, ist
leider eine Aufgabe, die noch nicht hinreichend in Angriff genommen
ist.” Aber die Begegnung des Gleichheitssatzes mit dem Sozialrecht
muB, je linger je mehr, Direktiven dafiir geben, wohin — zu welchen
Entsprechungen von Zielen und Zwecken, Solidargemeinschaften, Lei-
stungsbemessung, Finanzierung und Organisation — die institutionelle
Integration der sozialen Zwecke fihren soll und darf, wohin dagegen sie
sich nicht verirren sollte.”! Dann aber sind erst noch die besonderen
Gleichheitssitze? zu bedenken.

SchlieBlich mul} das Rechisstaatspringip dem Sozialrecht wesentlich

67 S. Riffner, 2aa0) S. 148f. m. w. Nachw. Zur spiteren Diskussion und Rechtsprechung
s. etwa Robbers, Der Gleichheitssatz, DOV 1988, 749ff., 756f.; Bieback, aaQ); je mit
weiteren Nachweisen. S. dazu auch Zippelins, ,,Der Gleichheitssatz*, VVDStRL. Bd. 47
(1989), 7ff. (insbes. S. 29) sowie G. Miiller, ebd., 37ff. (insbes. S. 45f., 53f.).

68 S noch cinmal Fn. 66, 67.

M S. dazu Diirig, in: MamngDiirig, Art. 3 1 Rdnr. 311, 313a, 326. — Zur neueren
FEntwicklung s. Papier (Fn. 7), S. 147 ff. m. w. Nachw.; differenziert zum Sozialrecht:
Bieback (Fn. 66), insbes. S. 49ff.

" Einer hinreichenden Durchdringung der Binnensystematik des Sozialrechts
kommt dafiir grundlegende Bedeutung zu. S. dazu Bley (Fn. 3, S. 7ff. und scine
Nachw.). Daher kann etwa ron Maydell (Fintihrung, in: von Maydell] Ruland (Hrsg.),
Sozialrechtshandbuch, 1988, S. 47 ff., 52) nicht zugestimmt werden, wenn er meint,
die Einteilung in Sozialversicherung, Versorgung und Firsorge konne beibehalten
werden, auch wenn man sich ,,damit abfinden muf3, daB es cinige zusitzliche Systeme
gibt, die neben diesen drei Bereichen des Sozialrechts existieren®.

' S. noch einmal Fn. 47 -30.

"2S. Rifner (Fn. 66), S. 148; Papier (Fn. 7), S. 145f; je m. w. Nachw.
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Gestalt geben.” Vor allem Rechtssicherheit und Vertrauensschutz’™ stel-
len Forderungen. Soziale Sicherheit ist immer auch Rechtssicherheit.?
Freilich nicht nur in der Sicherheit abstrakter Zusage. Auch die Gewihr
des individuell Richtigen durch konkrete Entscheidung kann und muf3
Rechtssicherheit verwirklichen. Eine zentrale Kategorie des Sozialrechts
ist die Zeit.7 Das gilt mit dem gréBten Gewicht fiir die Vorsorgesysteme,
in denen Vorsorgegeschichte und Leistungsgeschichte ineinander iberge-
hen und ein ganzes Leben begleiten kdnnen.” Hier ist VerlaBlichkeit und
Konsequenz iber die Zeit hin entscheidend. Aber auch die situationsbezo-
genen Systeme haben ihre Zeithorizonte, in denen sie Erwartungen auslé-
sen und Lebensplanung gewihrleisten sollen. Stetigkeit und Wandel im
Zeitverlauf zu bewiltigen, ist ein Problem der Freiheit, die Perspektiven
voraussetzt. Es ist auch ein Problem der Gleichheit,’® die gerade auch
iber die Zeit hin vergleichen mufl. Am Unmittelbarsten aber ist es ein
Problem der Rechtssicherheit und des Vertrauensschutzes.

Nach vier Jahrzehnten ist, wie der Titel dieser Festschrift meint, das
Grundgesetz akzeptiert. Wie Sozialrecht und Grundgesetz sich entspre-
chen, ist immer noch eine Aufgabe.

73S. Scholler, Rechtsstaatsprinzip, Demokratie und bundesstaatliche Ordnung, in:
Sozialrechtsprechung, Verantwortung fiir den sozialen Rechtsstaat. FS zum 25jihrigen
Bestehen des Bundessozialgerichts, 1979, S. 733ff. m. w. Nachweisen. Zum ilteren
Diskussionsstand s. Zacher, Sozialpolitik und Verfassung (Fn. 7), S. 396ff.; s.a. Zacher,
Das soziale Staatsziel (Fn. 7), S. 1101 ff. m. w. Nachw.

™ S. Papier (Fn. 7), S. 147f. m. w. Nachw.

7 S. Diirig in: Manng|Diirig, Art. 3 1 Rdnr. 326.

76 S. Diirig, Zeit und Rechtsgleichheit, in: Gernbuber (Hrsg.), FS gewidmet der
Tibinger Juristenfakultic zu ihrem 500jihrigen Bestehen 1977, S. 21ff. = Schmitt
Glaeserj Haberle (Hrsg.) (Fn. 30), S. 292ff.

7S, Rische| Terwey, Verfassungsrechtliche Vorgaben fiir die Gestaltung des Rechts
der gesetzlichen Rentenversicherung, Deutsche Rentenversicherung, 1983, S. 273ff.,
insbes. S. 285f. m. w. Nachw.

"8 S. noch einmal Diirig (Fn. 75) und seine Nachweise.



