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FESTVORTRAG
von
Professor Dr. Hans F. Zacher
Prisident der Max-Planck-Gesellschaft

Sozialrecht im Verfassungsstaat
I Anlaff und Dimensionen des Themas

Seit die Bundesrepublik Deutschland besteht, war — von einer
relativen Ruhepause in der ersten Hilfte der sechziger Jahre abgese-
hen - die sozialpolitische Diskussion in der Bundesrepublik
Deutschland auf immer neue Weise aufgewiihlt. Immer neu setzte
die Demokratie an, gesellschaftlichen Entwicklungen Rechnung zu
tragen und sozialen Forderungen zu entsprechen. Immer neu miihte
sich der Rechtsstaat, das Vertrauen in das Gewordene einzulésen
und fiir die Zukunft sichere Erwartungen zu eréffnen. Immer neu
wurde so das Sozialrecht reformiert, umgestaltet, geindert. Und
jedesmal blieb das grofle kritische Potential derer zuriick, die ein
anderes Sozialrecht wollten - Demokratie und Rechtsstaat zu
immer neuen Entscheidungen herausfordernd.

1986 kam eine neue Szene hinzu. Die Einheitliche Europiische
Akte zur Herstellung des Europiischen Binnenmarktes wurde ver-
abschiedet. Hatte die Europiische Gemeinschaft mit der sozialen
Sicherung der Wanderarbeitnehmer, der Poliuk des Sozialfonds,
den Richtlinien zum Arbeitsrecht, den Armutsbekimpfungspro-
grammen usw. in der Bundesrepublik ein sozialpolitisches Rand-
dasein gefiihrt, so trat sie nun in den Mittelpunkt des Interesses. Ein
hektischer Austausch von Angsten, Hoffnungen, Forderungen und
Fragen, immer wieder Fragen zur ,sozialen Dimension® Europas
setzte ein.

Im Augenblick wird auf beiden Bithnen nicht gespielt. Akteure
und Publikum haben sich der deutschen Vereinigung zugewandt.
Sozialpolitik und Sozialrecht der Bundesrepublik Deutschland
miinden in Sozialpolitik und Sozialrecht des gemeinsamen Deutsch-
land. In diesem gemeinsamen Deutschland werden auch Menschen
leben, deren soziale Vorstellungen von einem totalitiren oder -
wenn man will — spittotalitiren Staat geprigt sind. Sie bringen
soziale Rechte — im politischen wie im rechtlichen Sinn - mit sich,
deren Bedeutung im gemeinsamen Deutschland nicht die gleiche
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sein kann wie im sozialistischen Staat. Der demokratische Rechts-
staat des Grundgesetzes, in dem sie ihre gleiche Stimme haben wer-
den, wird noch lange damit beschiftigt sein, das Vereinbare vom
Unvereinbaren zu unterscheiden. Und das wird immer auch heiflen:
das von jedem so anders geschniirte Biindel der Erwartungen an die
deutsche Einheit in Erfiillung und Enttduschung zu verwandeln.

Alsbald aber wird auch die Szene der Europiischen Gemeinschaft
wieder Aufmerksamkeit verlangen. Schlieflich sind die elf anderen
europiischen Staaten von der deutschen Vereinigung nicht in glei-
cher Weise in Anspruch genommen wie wir und schliefSlich sind wir
auf Europa angewiesen. Und alsbald wird sich auch die sozialpoliti-
sche Diskussion der Bundesrepublik Deutschland als sozialpolitische
Diskussion des gemeinsamen Deutschland fortsetzen. Um Men-
schen, Linder und Probleme erweitert, wird sie doch auch die alten
Pfade wieder finden. Und der demokratische Rechtsstaat des
gemeinsamen Deutschland wird ihre Spur wieder aufnehmen.

In dieser Lage steht es, meine ich, dem Deutschen Juristentag gut
an, auf neue Weise tiber den Zusammenhang zwischen Sozialrecht
und Verfassung nachzudenken. Er hat seine sozialrechtliche Arbeit
1960 hier in Miinchen mit dem Referat des groflen Walter Bogs iiber
»Die Einwirkung verfassungsrechtlicher Normen auf das Recht der
sozialen Sicherheit“ begornen.! Auch in der Folgezeit waren die Im-
pulse, die das Grundgesetz dem deutschen Sozialrecht gibt, ebenso
wie die Grenzen, die es ihm steckt, immer wieder wichtige Elemente
seiner Themen. Nun aber ist die Begrenztheit der Dialektik zwischen
diesem Grundgesetz und diesem Sozialrecht der Bundesrepublik
Deutschland aufgebrochen. Auf der einen Seite begegnen dieses
Grundgesetz und dieses Sozialrecht dem rechtlichen und tatsichlichen
Nachlaf} eines Staates, der trotz Verfassungstext kein Verfassungsstaat
war. Auf der anderen Seite finden sich dieses Grundgesetz und
dieses Sozialrecht zusammen mit den Verfassungen und dem Sozial-
recht elf anderer europiischer Staaten auf supranationale Institutio-
nen und Prozesse hin gesffnet. So weitet sich das Thema von 1960
zum Thema von 1990: ,Sozialrecht im Verfassungsstaat®.

II. Zum Verfassungsstaat
Das Wort ,Verfassungsstaat“ hat einen historisch gewachsenen

Sinn. Er keimt in der englischen, von der Aufklidrung rationalisier-
ten Verfassungspraxis des 18. Jahrhunderts. Nach der nordamerika-

! Verhandlungen des 43. Deutschen Juristentages. Bd. II/G: Sozialrechtli-
che Arbeitsgemeinschaft, 1960.
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nischen und der franzosischen Revolution schligt er sich zum ersten

Mal in Texten nieder. Von da an wird der ,Verfassungsstaat“ mehr

und mehr zu einem allgemeineren Namen fiir den demokratischen

Rechtsstaat.

Fiir einen Verfassungsstaat in diesem Sinne sind zwei Dinge
wichtiger als alles andere:

- Erstens: die institutionelle und prozedurale Differenzierung der
Herrschaft. Sie mufl von der Méglichkeit vielfiltiger Interessen
und Meinungen ausgehen und diese in einen Prozef} der Ausein-
andersetzung, der Klirung, der Entscheidung und der Vergewis-
serung einbinden.

- Zweitens: die Dialektik von Staat und Gesellschaft. Der Verfas-
sungsstaat mufl die Autonomie der Gesellschaft belassen und so
die Gesellschaft im Staat verfassen, ohne sie aufzuheben. Das
setzt voraus, dafl der Staat Privatheit und Freiheit der Menschen
gewihrt und sichert.

- Ein Drittes ergibt sich daraus von selbst: die Notwendigkeit des
Rechts. Ohne Recht kann die Herrschaft nicht verldfilich diffe-
renziert werden. Ohne Recht gibt es keine autonome Gesell-
schaft. Ohne Recht gibt es keine Prozesse freier Auseinanderset-
zung, die nach Klirung der Normen und Sachverhalte in
Entscheidung und Vergewisserung enden. Der Verfassungsstaat
ist notwendigerweise ein Rechtsstaat.

Dagegen macht eine geschriebene Verfassung allein den Staat
nicht schon zum Verfassungsstaat. Totalitire Staaten bleiben totali-
tir, auch mit Verfassung. Sie entdifferenzieren die Herrschaft. Sie
negieren Freiheit und Privatheit. Sie tlgen die Autonomie der
Gesellschaft. Und sie reduzieren das Recht zu einem Instrument der
Herrschaft. Mag die Verfassung das ausdriicken oder verschleiern.
Das gilt auch fiir die spiuotalitire Phase der ,sozialistischen® Staa-
ten. An der Negation der autonomen Gesellschaft, an der Unfihig-
keit zum Pluralismus und an der Einseitigkeit des Rechts, das
jeweils nur die Beherrschten bindet, nicht auch die Herrschenden,
sind sie gescheitert. Freilich sagen die Verfassungstexte totalitirer
Staaten oft das Gleiche wie die Verfassungstexte der Verfassungs-
staaten. Aber sie sagen es unter dem Vorbehalt, dafl keine autono-
men gesellschaftlichen Krifte existieren, die Verfassung geltend zu
machen, dafl es an Freiriumen und Institutionen der Auseinander-
setzung fehlt und die Herrschenden frei sind, den Verfassungstext
zu interpretieren, zu betonen oder auch zu vergessen. Und wer die
Herrschenden sind, bestimmen diese selbst, nicht die Verfassung.

Auf der anderen Seite ist fiir den Verfassungsstaat eine geschrie-
bene Verfassung nicht unerliflich. In Grof}britannien ist die Herr-
schaft differenziert und die Gesellschaft dominant, obwohl eine
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geschriebene Verfassung fehlt. Gleichwohl eroffnet eine geschrie-

bene Verfassung Moglichkeiten, die dem Verfassungsstaat der unge-

schriebenen Verfassung versagt bleiben:

- die Unterscheidung zwischen dem breiter legitimierten Verfas-
sungsgesetz und dem einfachen Gesetz der einfachen Mehrheit;

- die Heraushebung von Rechtsinhalten — wie etwa Grundrechten -
als Verfassungsrecht;

- die volle Entfaltung des Vorrangs der Verfassung vor dem sonsti-
gen Recht, insbesondere durch die richterliche Normenkontrolle;

- und die Institution einer Verfassungsgerichtsbarkeit.

Die Eigenart der Prozesse der Auseinandersetzung, Klirung und
Entscheidung hingt aber auch von diesen Umstinden ab. Man
denke an die eminente Rolle, die das Verfassungsargument und das
Verfassungsgericht in unserem Lande spielen. Wo einzelne oder alle
diese Elemente fehlen - und das Gefille ist selbst unter den Verfas-
sungsstaaten Europas sehr viel grofler als gemeinhin bewuflt -, be-
deutet Verfassungsstaatlichkeit anderes als dort, wo sie gegeben sind.

So wenig nun gesagt werden kann, dafl gewisse Institutionen und
Verfahren ein ganz bestimmtes Sozialrecht hervorbringen, so evi-
dent ist, daf} das Sozialrecht, wie es ist, nicht von den Bedingungen
losgelost werden kann, die sich aus den Normen, Institutionen und
Verfahren der Verfassung ergeben.

- In Grof3britannien etwa ist das weite Ausschwingen sozialpoliti-
scher Alternativen zunichst gewif§ eine Folge des Mehrheitswahl-
rechts. Gleichwohl wiirden eine geschriebene Verfassung, Grund-
rechte, Normenkontrolle und Verfassungsgericht diesem Aus-
schwingen Grenzen setzen.

- Freilich: andere Gesellschaften, andere Wirkungen. Die schwedi-
sche Verfassung liefert der sozialpolitischen Auseinandersetzung
kaum normative Argumente, kennt kein Verfassungsgericht, und
die richterliche Normenkontrolle steckt noch in zaghaften
Anfingen. Die schwedische Sozialpolitik ist jedoch von massiver
Geschlossenheit und Kontinuitit.

- In der Schweiz — um ein anderes Beispiel vorzufiihren - ist die
Gesetzgebung durch das intensive Beratungsverfahren im Vor-
feld, durch die unterschiedliche Besetzung der beiden Kammern
des Parlaments, schliefllich und vor allem durch das Referendum
extrem differenziert, zugleich aber auf eine sehr breite Grundlage
gestellt. Aus dieser Grundlage ist eine zumeist etwas verspitete, in
der Sache aber sehr ausgewogene, Freiheit, Gleichheit und Soli-
daritit wohlverbindende, in meiner Einschitzung vorbildliche
Sozialgesetzgebung hervorgegangen. Das Verfassungsargument
existiert, spielt jedoch, da eine richterliche Normenkontrolle
gegen Bundesgesetze fehlt, nur eine politische Rolle.
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Diesen Beispielen konnten Linder gegeniibergestellt werden, in
denen Grundrechte, Normenkontrolle und Verfassungsgericht
einen dhnlichen Platz haben wie in der Bundesrepublik Deutsch-
land: etwa Osterreich, Italien, im Ansatz Spanien, Portugal, Grie-
chenland, in engen Grenzen Frankreich. Das alles kénnen nur Hin-
weise sein, dafl die Gestalt des Verfassungsstaates fiir das Sozial-
recht relevant ist, relevant sein kann. Die Fiille der Zusammenhinge
ist von grofiter Vielfalt. In der Europiischen Gemeinschaft ergeben
sie dreizehn unterschiedliche Befunde: fiir die zwolf Mitgliedstaaten
und fiir die Gemeinschaft selbst. Aber sie bleiben in der Toleranz des
Vergleichbaren. Das tertium comparationis ist das Konzept des Ver-
fassungsstaates. In der DDR dagegen waren die Verhiltnisse, war
so auch das Sozialrecht, von der Negation des Verfassungsstaates

gepragt.

Il Zum Sozialrecht
Wenden wir uns nun dem Sozialrecht zu.

1. Die Regelungszusammenhbdnge des Sozialrechts

Sozialrecht? geht von der Grundannahme aus, daf} jeder Erwach-
sene darauf verwiesen ist, durch Arbeit Einkommen zu verdienen
und damit seine Bedarfe und die seiner Familie zu decken. Verinde-
rungen der Arbeitswelt und der familiiren Lebensmuster haben
diese Grundannahme mehr und mehr in Frage gestellt. Manche hal-
ten sie deshalb schon fiir iiberholt. In Wahrheit ist sie auch heute
noch die zentrale Primisse des Sozialrechts. Und sie muf§ das auch
bleiben. Die Alternative wire, die Lebensmoglichkeiten a priori vom
Staat her zuzuteilen. Das Sozialrecht wiirde dann die Dialektik von
Staat und Gesellschaft aufheben. Sozialrecht und Verfassungsstaat
wiirden sich widersprechen. Die verfassungsstaatliche Vorgabe von
Freiheit und Gesellschaft verlangt ein Sozialrecht, das auf der Basis
freier privater und gesellschaftlicher Verwirklichung des ,Sozialen®
aufbaut.

Gleichwohl: die Grundannahme, daf} jeder Erwachsene darauf
verwiesen ist, durch Arbeit Einkommen zu verdienen und damit
seine Bedarfe und die seiner Familie zu decken, ist nicht mehr als
eine Regel. Im Vollzug der Grundannahme ergeben sich vielfiltige

2 S. zum folgenden Hans F. Zacher, Verrechtlichung im Bereich des Sozial-
rechts, Friedrich Kiibler (Hg.), Verrechtlichung von Wirtschaft, Arbeit und
sozialer Sicherheit, 1984, S. 11 ff., 320 ff.
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Gefihrdungen - Gefahren der Arbeit, Gefahren der Bedarfsdek-
kung, Gefahren auch der familiiren Versorgung. Schlieflich aber
stoflt der Vollzug der Regel vielfiltig an Grenzen: wenn, wie bei
Invaliditit oder Arbeitslosigkeit, die Arbeitskraft kein Einkommen
erbringt; wenn notwendige Bedarfe wie Ausbildung oder Pflege
aufler Verhiltnis zum Einkommen stehen; wenn, etwa weil der
Ernihrer gestorben ist, der Unterhalt ausfillt usw. - Grenzen, jen-
seits derer sich soziale Defizite auftun. Diese Gefihrdungen und
Defizite sind Gegenstand der sozialen Sorge und Intervention.
Greift das Recht sie auf, so ist das Sozialrecht im weiteren Sinne.

Voraus aber liegt die Aufgabe des Rechts, all den privaten, gesell-
schaftlichen und offentlichen Beziehungen und Abliufen, in denen
sich die Grundannahme vollzieht, eine angemessene Ordnung zu
geben: durch das Arbeitsrecht, das Recht selbstindiger Erwerbs-
titigkeit, das Recht der Vermogensbildung und -haftung, das Recht
privatwirtschaftlicher und administrativer Bedarfsdeckung, das
Recht des familidren Unterhalts - all dies noch einmal umfaflt vom
Steuerrecht. Will nun das Recht sozialen Gefihrdungen vorbeugen
und soziale Defizite kompensieren, so kann und wird es dies weit-
gehend dadurch bewirken, dafl es dieses vorfindliche Recht sozial
verindert. Das Arbeitsrecht ist bereits ein Produkt solcher Verinde-
rung. Es hat sich aus dem sozial weitgehend neutralen biirgerlichen
Dienstrecht entwickelt. Soziales Mietrecht oder Verbraucherschutz
bilden Beispiele auf der Seite der Bedarfsdeckung. Nennen wir die-
sen Weg den der ,internalisierenden Losungen: die sozialen Vor-
kehrungen werden in das vorfindliche Recht, in dem sich die Regel
der Grundannahme vollzieht, eingebracht. Sie bilden mit diesem
eine untrennbare Einheit, machen es - je nach dem Grad der Dichte
des sozialen Zwecks - selbst zum sozialen Recht.

Um sozialen Gefihrdungen zu begegnen, sind sie das Mittel der
Wahl. Wo z.B. konnte der Schutz gegen die Gefahren der Arbeit
besser geregelt werden als im Arbeitsrecht. Der ,internalisierenden®
Kompensation sozialer Defizite sind jedoch Grenzen gesetzt.

Beispiel 1: Lohnfortzahlung an kranke Arbeitnehmer auf einige Wochen
ist fiir beide Seiten vertriglich. Unbegrenzte Lohnfortzahlung dagegen
konnte jedenfalls dem Arbeitgeber nicht zugemutet werden.

Beispiel 2: Eine nur betriebliche Alterssicherung wiirde auch die Interes-
sen der Arbeitnehmer schon nicht mehr treffen. Die Leistungsfihigkeit der
Betriebe wire zu ungleich, iiber die Zeit hin auch zu ungewif3.

Beispiel 3: Der a priori Behinderte wichst méglicherweise von vornher-
ein nicht in das Erwerbsleben hinein. Dafl die Familie fiir ihn aufkommt,
hingt von deren Bestand und Leistungsfihigkeit ab.

Die Kompensation sozialer Defizite mufy deshalb - jenseits dieser
Grenzen - aus dem vorfindlichen Recht herausgel&st und auf eigen-
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stindige Ebenen tibertragen werden: auf besondere Solidarverbinde
(wie in der Sozialversicherung), auf die Kommunen (wie die Sozial-
hilfe), auf den Staat (wie die Versorgung der Kriegsopfer). Nennen
wir diese Losungen, die aus dem vorfindlichen Recht herausfiihren,
die ,externalisierenden®. Sie bilden das Recht der Sozialleistungen,
das Recht der sozialen Transfers, das Sozialrecht im engeren Sinne.

Wir stehen vor einer elementaren Entsprechung zwischen dem
Sozialrecht und dem Verfassungsstaat - genauer: zwischen dem
Sozialrecht und der dem Verfassungsstaat wesentlichen Dialektik
zwischen Staat und Gesellschaft. Das Zusammenspiel zwischen den
sinternalisierend modifizierten gesellschaftlichen Prozessen und
der daraus gelosten ,externalisierenden Kompensation sozialer
Defizite lif3t der Gesellschaft die sozialen Funktionen, die sie leisten
kann. Sie entlastet sie aber von sozialen Funktionen, denen sie nicht
gerecht wiirde, die sie iiberfordern wiirden. Dabei ist offen, wo
diese Grenze verliuft. Wo die Grenze verlaufen sollte, ist einem
komplexen gesellschaftspolitischen, wirtschaftspolitischen, finanz-
politischen und vor allem sozialpolitischen Urteil ausgesetzt. Wo sie
verliuft, bedarf der politischen Entscheidung - der verfassungs-
staatlichen Entscheidung. Und diese findet thren Ausdruck im Sozi-
alrecht der externalisierenden Losungen. Defizite, die es nicht aus
dem Vollzug der Grundannahme herauslsst, bleiben die Last der
Betroffenen und die Verantwortung derer, die privat oder gesell-
schaftlich, rechtlich oder tatsichlich fir sie einzustehen haben. Die
Amplitude der Moglichkeiten mag durch extreme Beispiele wie den
Thatcherismus und den schwedischen Wohlfahrtsstaat angedeutet
werden.

Diese Alternative zwischen den ,internalisierenden” und den
sexternalisierenden Losungen — zwischen den autonomen Prozes-
sen der Arbeit und des Erwerbs, der Bedarfsdeckung und des fami-
liiren Unterhalts auf der einen und der erginzenden, korrigieren-
den Intervention von Sozialleistungssystemen auf der anderen Seite
- negiert zu haben, war und ist ein Charakteristikum ,sozialisti-
scher Staaten. Im ,Sozialismus gehen ,Externalisierung® und
»Internalisierung® ineinander iiber. Der zentrale Plan ist primir. Die
Betriebe erbringen ihren ,Werktitigen® Sozialleistungen ohne
Riicksicht auf ihren Ertrag. Die zentrale Planung weist ihnen die
Mittel zu. Und die Betriebe leisten nach Plan - sozial ebenso wie
okonomisch. Sie decken auch die Bedarfe der Verbraucher nicht
nach dem autonomen Spiel von Angebot und Nachfrage, sondern
nach Plan. Das Dogma heiflt: ,Einheit von Wirtschafts- und Sozial-
politik“. Es gibt keine autonome Gesellschaft, die auch das
»Soziale® zunichst einmal selbst bewirkt. Es gibt nur den von der
Partei gefithrten Staat. Auch die - unter gewissen Aspekten zu recht
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gelobte - Versorgung mit Kindertagesstitten usw. beruht auf diesem
Konzept, das Primat der Familie aufzuheben und ihre Funktion in
die Politik einzubinden - hier freilich nicht nur in die ,Einheit der
Wirtschafts- und Sozialpolitik“, sondern auch in die emotionale und
geistige Herrschaft tiber den Menschen.

Natiirlich gibt es auch im ,,Sozialismus® die Technik der ,,externa-
lisierenden Losungen. Wer etwa durch Invaliditit oder Alter auf
Dauer aus dem Arbeitsleben ausscheidet, bekommt auch im ,Sozia-
lismus® seine Rente von einer besonderen Sozialverwaltung. Aber
diese Rente wiirde das Leben nicht tragen kénnen, wenn nicht ein
Netz quasi-,internalisierender® Losungen — insbesondere von wei-
ter erbrachten betrieblichen Sozialleistungen sowie von Miet- und
Preisbindungen - hinzukimen. Rechtlich hat dem in der DDR die
kodifikatorische Einheit von Arbeits- und Sozialversicherungsrecht
Ausdruck gegeben.

2. Der Zweck des Sozialrechts

a) Was ist ,,sozial“?

Aber was ist ,sozial“? Wenn ein Redner diese Frage aufwirft,
stellt sich stets eine Krise in den Beziehungen zwischen thm und sei-
nen Zuhorern ein. Ich formuliere sie etwas iiberspitzt: Jeder im Saal
weifl ganz genau, was ,sozial” ist;

jeder meint aber - je nach seinen Einstellungen, seinen Erfahrun-
gen, seinen Interessen, seiner Betroffenheit, den anstehenden Fra-
gen usw. — mehr oder weniger etwas anderes; gleichwohl weif} jeder
fiir sich genau, was ,,sozial“ ist. Somit stehen wir vor dem schmerz-
lichen Widerspruch zwischen der subjektiven Eindeutigkeit und der
objektiven Vieldeutigkeit des ,Sozialen“. Gesellschaftlich, politisch
und rechtlich kann es aber nur auf diese ankommen. Das ,,Soziale“
ist nichts Sicheres, nichts a priori und endgiiltig Besuummtes. Es ist
etwas Offenes. Es ist ein in sich selbst vielfiltiger Auftrag.

Nehmen wir als Beispiel die Auslegung des Sozialstaatsprinzips.’
Das soziale Staatsziel umschliefit unbestritten: ein Existenzmini-
mum fiir jeden; mehr Gleichheit, insbesondere die Beseitigung oder
Minderung und Kontrolle von Abhingigkeitsverhiltnissen; Sicher-
heit des Lebensstandards oder der Deckung spezifischer Bedarfe in
den sog. , Wechselfillen des Lebens®; endlich die Hebung des Wohl-
standes und die Ausbreitung der Teilhabe daran. Alle Ziele sind in
sich vieldeutig. Alle diese Ziele stehen zueinander in einem Verhilt-
nis nicht nur der Komplementaritit, sondern auch der Rivalitit,

> S. Hans F. Zacher, Das soziale Staatsziel, Josef Isensee/Paul Kirchbof
(Hg.), Handbuch des Staatsrechts I 1987, S. 1045 ff., insbes. S. 1060 f.



Festvortrag von Professor Dr. Hans F. Zacher H39

immer wieder sogar des Widerspruchs. Wer immer diese Ziele poli-
tisch oder juristisch realisiert, muf§ nicht nur konkretisieren und
definieren, sondern auch Priorititen setzen und iiber Konflikte ent-
scheiden.

Nicht selten erhoffen sich Politiker und Interpreten - bis hin zum
Bundesverfassungsgericht* — Hilfe von der ,,Gerechtigkeit“, fordern
sie ,soziale Gerechtigkeit®, beschreiben sie den ,Sozialstaat® als
wsozial gerechten Staat®. Damit wird die Schwierigkeit aber nur
umso deutlicher. Denn was ist ,gerecht“? Eine sehr sorgfiltige
empirische Studie® iiber soziale Gerechtigkeit kommt zu dem
Schluf: ,soziale Gerechtigkeit besteht letztlich immer nur in den
Augen einer Person ..., und eine Ubereinstimmung zweier oder
mehrerer Personen ... ist eher unwahrscheinlich®. Nie gab es nur
eine Gerechtigkeit. Seit der aristotelischen Trias von ausgleichender,
austeilender und gesetzlicher Gerechtigkeit ist Gerechtigkeit vielge-
staltig und ganz nur, wenn die Viel-Gestalten sich erginzen. Mit
Recht wird deshalb gesagt,® daf} ,soziale Gerechtigkeit” immer aus
drei Gerechtigkeiten besteht: aus der Bedarfsgerechugkeit, der Lei-
stungsgerechtigkeit und der Besitzstandsgerechtigkeit. Keine von
ihnen allein ergibt die ,soziale Gerechtigkeit“. Sie miissen sich
erginzen — obwohl auch sie miteinander rivalisieren, ja letztlich ein-
ander widersprechen.

Alle Grundmuster, in denen das ,,Soziale“ gedacht werden kann,
sind so immer wieder nur wie Tore, hinter denen sich der ferne
Horizont der Sinnvarianten des ,,Sozialen® weitet.

b) Die Sinnvarianten des ,Sozialen®

Verdeutlichen wir das fiir das Sozialleistungsrecht. Bedarfs-
gerechtigkeit etwa mag auf die Deckung minimaler Bedarfe, auf die
Deckung eines individuell angemessenen Bedarfes oder auf die
Deckung generell angemessener, durchschnittlicher, typischer
Bedarfe, auf allgemeine Lebensbedarfe oder ganz bestimmte
Bedarfe, wie das Wohnen, zielen.

Leistungsgerechtigkeit kann sich auf den Vorsorgeaufwand bezie-
hen. Sparen, Vermogensbildung und Versicherung sind Beispiele

*S.z.B. BVerfGE 1, 97 (100); 5, 85 (189). In spiterer Zeit verwendet das
Bundesverfassungsgericht gerne die Formel von der ,gerechten Sozialord-
nung* (s. z. B. BVerfGE 59, 231 (263); 69, 272 (314)).

> S. Thomas Schwinger, Gerechte Giiter-Verteilungen: Entscheidungen
zwischen drei Prinzipien, Gerold Mikula (Hg.), Gerechtigkeit und soziale
Interaktion, 1980, S. 107 ff. (Zitat S. 109 ).

¢ S. Walter Kerber/Claus Westermann/Bernhard Spérlein, Gerechtigkeit,
Christlicher Glaube in moderner Gesellschaft, Teilband 17, 2. Aufl. 1981,
S. 44 ff.
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dafiir. Leistungsgerechtigkeit kann sich aber auch auf geleistete
Dienste beziehen, wie in der Beamtenversorgung oder in gewissen
Formen der betrieblichen Alterssicherung. Nicht selten dient das
Einkommen als Ausdruck einer Lebensleistung. Uber den Mecha-
nismus des Beitragssatzes wird diese Lebensleistung in die Vorsorge
eingebracht. Das ist typisch fiir Sozialversicherungen, etwa fiir die
deutsche Rentenversicherung. Leistungsgerechtigkeit kann schlief3-
lich ein Opfer meinen. Soziale Entschidigung sucht diesem Sinn
von Leistungsgerechtigkeit gerecht zu werden.

Besitzstandsgerechtigkeit ist zumeist auch denen selbstverstind-
lich, die soziale Reformen fordern: Was man selbst hat, ist allemal
gerecht; ungerecht ist allenfalls, was andere haben und/oder was
man selbst nicht hat. Besitzstandsgerechtigkeit kann Vorsorge als
Besitzstand meinen. Die Anerkennung beitragserworbener Renten
als Eigentum ist das verfassungsrechtliche Siegel darauf. Besitz-
standsgerechtigkeit kann den Lebensstandard meinen. Soziale
Sicherung ist weitgehend Sicherung des Lebensstandards und damit
besitzstandsgerecht in eben diesem Sinne. Besitzstandsgerechtigkeit
kann aber auch den Ausgleich von Schiden verlangen. Jeder Scha-
den bricht in einen Besitzstand ein. Schadensersatz ist - auch -
Respekt vor diesem Besitzstand.

Und zu all dem finden sich eigene Varianten der sozialen Ziele
des Existenzminimums, der Gleichheit, der Sicherheit und der
Wohlstandsteilhabe. Das soziale Ziel der Sicherheit etwa spreizt sich
in zwei Alternativen: in die Sicherheit der Zusage und die Berechen-
barkeit der Entscheidung, wie sie fiir Vorsorgesysteme (etwa die
Rentenversicherung) typisch sind oder fiir ein Grundsicherungs-
system gefordert werden; und in die Sicherheit des Notwendlgen,
wie sie von der Soznalhllfe angestrebt wird. Am flexibelsten ist das
soziale Ziel der Gleichheit. Eine Gleichheit im Existenzminimum
1488t sich genauso denken, wie eine Gleichheit nach Mafigabe des
erlangten Lebensstandards oder Vermogens. Ebenso selbstverstind-
lich aber lafft sich von der Gleichheit her alles kritisieren. Was
konnte nicht noch ,gleicher® sein?

Der Ernstfall beginnt ohnedies erst im Konkreten. Auf welche
Weise etwa ist eine Rentenversicherung bedarfs-, leistungs- oder
besitzstandsgerecht, auf welche Weise gewihrleistet sie das Exi-
stenzminimum, gewihrleistet sie mehr Gleichheit, Sicherheit und
Wobhlstandsteilhabe, wenn sie die Alterssicherung am Lebensdurch-
schnittseinkommen, am Einkommen der letzten Jahre oder am Ein-
kommen der zehn besten Jahre orientiert? Alles gibt es irgendwo.
Alles wird von irgendwem als gerecht, als sozial empfunden, als
weniger gerecht, weniger sozial kritisiert, als ungerecht, als unsozial
abgelehnt. Auf welche Weise ist es bedarfs-, leistungs- oder besitz-
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standsgerecht, gewihrleistet es das Existenzminimum, die Gleich-
heit, die Sicherheit oder die Wohlstandsteilhabe, wenn Eltern in der
Rentenversicherung Erziehungszeiten fiir ein Jahr, zwei, drei oder
finf Jahre, mit dem Wert ihres eigenen Durchschnittseinkommens,
mit dem Wert des allgemeinen Durchschnittseinkommens, mit weni-
ger oder mehr gutgebracht werden, zu Lasten der Versicherten-
gemeinschaft, zu Lasten des Steuerzahlers oder zu wessen Lasten
sonst? Und auf alle diese Fragen gibt es die unterschiedlichsten Ant-
worten — im positiven Recht ebenso wie in der wissenschaftlichen
und politschen Bewertung dieser Regelungen.

c) Partikularisierung des Sozialrechts zwischen der Unendlichkeit
der Sinnvarianten des Sozialen und der Unméglichkeit, sie in
einem System zu vereinen

Jeder von uns hat so sein eigenes Ensemble von Sinnvarianten des
,Sozialen® - Sinnvarianten, die ihm selbstverstindlich sind; Sinn-
varianten, die seiner Betroffenheit, seinem Interesse, seinen Erfah-
rungen, Erwartungen, Hoffnungen, Befiirchtungen, seinen Wert-
vorstellungen entsprechen. Gruppen konstituieren eigene Ensembles
von Sinnvarianten. Verbinde und Parteien biindeln Sinnvarianten
zu weiteren Ensembles. Insgesamt lebt so ein Maximum an Sinn-
varianten im Bewufltsein der Gesellschaft. Sozialpolitik und Sozial-
recht sind genotigt, sich diesem Maximum zu nihern.

Dabei nun unterliegt das Sozialrecht einem eigentiimlichen
Zwang. Viele der Sinnvarianten widersprechen einander. Viele
wiren jedenfalls nicht ohne Wirkungsverlust miteinander zu verbin-
den. Je umfassender also ein in sich geschlossenes sozialrechtliches
System moglichst alle Einwohner, méglichst alle Situationen sozia-
len Nachteils und moglichst alle Leistungen regeln wollte, desto
weniger Sinnvarianten konnte es gleichzeitig realisieren. Darum [8st
das Sozialrecht sich in Regelungseinheiten und Institutionen auf,
die sich spezifisch auf gewisse Personengruppen, gewisse Situatio-
nen sozialen Nachteils oder auf gewisse Techniken der Gefahrenab-
wehr oder der Kompensation beschrinken. In thnen werden gewisse
Sinnvarianten verwirklicht, andere vernachlissigt. Die Vielfalt, ja
Verworrenheit unserer Sozialleistungssysteme gibt dieser institutio-
nellen Arbeitsteilung Ausdruck. Man denke nur, wieviele Sinnvari-
anten des Sozialen realisiert werden, indem an der Alterssicherung
in unserem Lande neben der Vielfalt der ,eigentlichen* Alterssiche-
rungssysteme der Rentenversicherung, der Altershilfe fir Land-
wirte, der Beamtenversorgung usw. usw., — je nach den Umstinden —
auch Entschidigungssysteme (wie Kriegsopferversorgung, Lasten-
ausgleich, Unfallversicherung usw.) und Hilfs- und Forderungs-
systeme (wie Wohngeld oder Sozialhilfe) Anteil haben.
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Wie weit die institutionelle Vielfalt eines Sozialrechts getrieben
wird, wie die einzelnen Institutionen angelegt sind, wie die Grenzen
zwischen ihnen verlaufen, ist von Land zu Land sehr unterschied-
lich. Eine nochmals andere Frage ist, wie sinnvoll oder wie sinnwidrig
die konkrete Gestaltung jeweils ist. Aber die Vielfalt ist iiberall da.

IV. Sozialrecht und Verfassungsstaat

1. Das Grundverbdltnis

Diese elementare Offenheit und Komplexitit des ,,Sozialen steht
in einem tiefen Zusammenhang mit dem Verfassungsstaat. In dem
Mafle, in dem ihm eine autonome Gesellschaft und die Vielfalt der
Interessen und Meinungen wesentlich sind, macht die Vielfalt der
Meinungen dariiber, was ,sozial® ist, nicht nur moglich. Er ist gera-
dezu darauf angelegt, dafl immer wieder neue Interessen und Mei-
nungen artikuliert und geltend gemacht werden. Es ist die Vielfalt
des Lebens, der die verfassungsstaatlichen Garantien der Privatheit
und der Freiheit Raum geben, die sich in der Vieldeutigkeit des
»Sozialen® reflektiert. Am Ende jedoch entscheiden die Regeln und
Institutionen des Verfassungsstaates dariiber, was sich durchsetzt,
was verbindlich wird, was Sozialrecht wird. Und diese Regeln und
Institutionen selbst sind - vor allem, aber nicht nur durch die Perio-
dizitdt der Wahlen - darauf angelegt, immer wieder neuen Sinnvari-
anten des ,,Sozialen® Beachtung zu schenken und Geltung zu verlei-
hen.

2. Vom totalitiren zum Verfassungsstaat

Der totalitire und - im wesentlichen gleich — auch der spiuotali-
tare Staat negiert die Offenheit und Komplexitit des ,,Sozialen®, die
der Verfassungsstaat gleichermaflen voraussetzt und bewirkt. Das
Spektrum des ,Sozialen® wird von der politischen Fithrung her auf
das Auflerste eingeengt. Da jene Privatheit und Freiheit, aus der
heraus sich eine Gesellschaft bilden kann, nicht existiert, wird diese
Einsilbigkeit des ,,Sozialen® auch nicht von der Gesellschaft her in
Frage gestellt. Der enge Korridor moglicher Politik und so auch des
moglichen Rechts wird in der Partei definiert. Die ,herrschenden
Verhiltnisse“ sind ,,;s0z1al“. Das Argument des ,Sozialen® ist so kein
Potential der Kritik an der Herrschaft.

Soll sich das im Ubergang vom spittotalitiren Sozialismus zum
Verfassungsstaat auflosen, so erfordert das einen vielschichtigen
Prozef3:

- die Herstellung entsprechender Rechtsnormen und Institutionen;
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- die Entwicklung einer autonomen Gesellschaft, fiir die entspre-
chendes Recht eine notwendige, aber keine zureichende Bedin-
gung ist;

- die Entfaltung der Spannung zwischen der Vielfalt der Interessen
und Meinungen und den verfassungsstaatlichen Weisen und
Grenzen ihrer Verwirklichung;

~ schliefflich das Wachsen des Zusammenspiels der Gesellschaft
und des Staates dahin, ein Maximum dessen zu realisieren, was in
einer freien verfassungsstaatlich organisierten Gesellschaft als
»sozial“ vorstellbar ist.

Wir sehen in Osteuropa, wie diese Entwicklungen sich ungleich-
gewichtig und ungleichzeitig vollziehen und so den Prozef§ der
Umwandlung vom spittotalitiren Sozialismus zum sozialen Verfas-
sungsstaat ins Stolpern, ja ins Stocken bringen. Im Rahmen der
deutschen Vereinigung werden diese Schwierigkeiten spezifische
Ziige annehmen. Die Regeln und Institutionen des Verfassungsstaa-
tes werden mit der grofliten Schnelligkeit wirksam werden. Die
gesellschaftlichen Entsprechungen werden dadurch, daf} es nicht
nur um die Verhiltnisse und das Bewuf8tsein der Menschen in der
DDR geht, sondern um die Vermischung der Vorverstindnisse,
Erfahrungen und Ideen der Menschen in beiden Teilen Deutsch-
lands von ganz besonderer Natur sein. Ob dies die Gefahr der
Ungleichgewichtigkeit und Ungleichzeitigkeit zwischen der norma-
tiven und institutionellen Entwicklung auf der einen Seite und der
gesellschaftlichen Entwicklung auf der anderen Seite verschirft
oder mindert, ist eine offene Frage.

3. Die Vielfalt der Verfassungsstaaten

Fiir die europiische Dimension der Problematik zeigt sich der
Zusammenhang zwischen der Offenheit und Vielfalt des ,,Sozialen®
und dem Verfassungsstaat auf wesentlich andere, in sich freilich
kaum weniger spannende Weise. In den zwolf Mitgliedstaaten
haben unterschiedliche politische, gesellschaftliche und wirtschaftli-
che Verhiltnisse und Ideen, aber auch unterschiedliche geschichtli-
che, insbesondere auch sozialrechtsgeschichtliche Entwicklungen
auf der einen Seite und unterschiedliche Verfassungsregeln und
-institutionen auf der anderen Seite das nationale Sozialrecht und
die nationale Sozialpolitik zwolfmal unterschiedlich geprigt. Das
ergibt a priori auch zwolf unterschiedliche Interessen gegeniiber
einer europiischen Sozialpolitik und einem europiischen Sozial-
recht. Das flirrende Spiel des ,Sozialen hat so iiber Europa hin ein
breiteres Spektrum und zusitzliche, nimlich nationale Tendenzen
der Ensemblebildung. Gerade diese richten sich kaum auf ein
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gemeinsames europiisches Sozialrecht, das die nationalen Sozial-
rechtsordnungen ablosen kénnte. Sie richten sich vielmehr auf ein
iber- und zwischenstaatliches Sozialrecht, das die nationalen Sozi-
alrechtsordnungen miteinander verbindet, den Menschen die Wan-
derung zwischen Staaten erleichtert und die Verteilungs- und
Umverteilungsstrome zwischen den Mitgliedstaaten steuert.

Aus diesem verwirrenden Vorrat sozialpolitischer Vorstellungen
das auszufiltern, was als europiisches Sozialrecht verbindlich sein
soll, ist Sache der europiischen Politik. Deren wesentliche Bedin-
gung ist die Verfassung der Europiischen Gemeinschaft, wie sie in
den Vertrigen, mit denen sie gebildet wurde, zum Ausdruck
kommt. Hier nun stehen wir auf eigentiimliche Weise vor einem
Phinomen, das zu den Entwicklungen in den frither oder gerade
noch ,sozialistischen® Staaten eine gewisse Parallele aufweist: es ist
nicht sicher, ob die Entwicklung der Verfassung Europas, die Ent-
wicklung der europiischen Gesellschaft und die Entwicklung des
europiischen Sozialrechts miteinander in Einklang sehen. Die
Europiischen Vertrige wollen keine Staatsverfassungen sein. Sie
regeln bestimmte Aufgaben, die den Organen der Gemeinschaft
iibertragen sind. Die zentrale Stellung des Rates stellt die Gemein-
schaft als eine Funktion der nationalen Politik dar. Zwar gibt es uni-
tarische Elemente. Das Parlament bringt in die eurcpiische Politik
nationale Gemeinsamkeiten ebenso ein wie iibernationale. Die
Kommission ist rechtlich auf Supranationalitit angelegt, wird
jedoch vom Rat dominiert. Am deutlichsten stellt der Gerichtshof
Ubernationalitit dar.

Trotz dieser unitarischen Elemente wird man nicht sagen kénnen,
es gibe bereits eine europiische Gesellschaft, die sich in der Euro-
pdischen Gemeinschaft verfaflt sieht. Die Vélker der Mitgliedstaaten
sehen sich in diesen verfaflt. Europier sind sie auf miuelbare Weise.

Dem haben bisher auch die sozialpolitischen und sozialrechtli-
chen Aufgaben der Europiischen Gemeinschaft” entsprochen. Die
Kompetenzen waren auf einige Grundsitze und auf die Koordina-
tion - die kollisionsrechtliche Regelung der Verkniipfung und
Durchlissigkeit - der nationalen Sozialrechtsordnungen begrenzt.
Und die wirtschaftlichen und gesellschaftlichen Verhiltnisse in den
Mitgliedstaaten waren so unterschiedlich, dafl eine einheitliche
Sozialpolitik auch faktisch und politisch auf enge Grenzen stiefi.

Diese Entsprechung zwischen rechtlicher und gesellschaftlicher
Entwicklung erscheint insbesondere unter vier Gesichtspunkten in
Frage gestellt:

7°S. etwa Bernd Schulte, Europiische Sozialpolitik — eine Zwischenbilanz,
Sozialer Fortschritt 1986, S. 1 ff.
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- Erstens: Das Koordinationsrecht hat immer groflere wande-
rungs- und verteilungspolitische Bedeutung erlangt. Vor allem der
Europiische Gerichtshof® hat dahin gewirkt.

- Zweitens: Die ungleichen sozialen Verhiltnisse in den Mitglied-
staaten werden immer weniger als ein Hindernis fiir eine europii-
sche Sozialpolitik, sondern als ein Grund fiir Angleichung und
Umverteilung angesehen. Vor allem im Parlament’ findet die
Tendenz Ausdruck, die jeweils besseren sozialen Leistungen
jedem zu erdffnen, der zu thnen wandert.

- Drittens: Die Einheitliche Europiische Akte hat dem europii-
schen Gesetzgeber — wenn grundsitzlich auch unter dem Vorbe-
halt der Einstimmigkeit des Rates - weitergehende Befugnisse
auch auf dem Gebiet des Sozialrechts erteilt.

- Viertens: Der europiische Binnenmarkt wird wirtschaftliche und
gesellschaftliche Entwicklungen auslgsen, die eine einheitliche
sozialpolitische und sozialrechtliche Reaktion erfordern.

V. Die Verflechtung von sozialrechtlicher und verfassungspolitischer
Aufgabe

So stehen wir vor zwei Dimensionen einer sozial- und verfas-
sungsrechtlichen Aufgabe.

1. Die sozialrechtliche Aufgabe

a) Im Prozefl der deutschen Vereinigung

Im Prozef der deutschen Vereinigung'® muff in der bisherigen
DDR der sozialrechtliche Sprung von der ,,Einheit von Wirtschafts-
und Sozialpolitk® zur grundsitzlichen Trennung von internalisie-

¥ S. dazu die jihrlichen Berichte von Bernd Schulte iiber die Rechtspre-
chung des Europiischen Gerichtshofs zum Sozialrecht im Jahrbuch des Sozi-
alrechts. Zuletzt: Jahrbuch des Sozialrechts der Gegenwart, Bd. 12, Berlin:
E. Schmidt 1990, in Druck: Das Sozialrecht in der Rechtsprechung des Euro-
paischen Gerichtshofes 1988 und 1989.

¢ S. Unterrichtung durch das Europiische Parlament - EntschlieBung zur
sozialen Dimension des Binnenmarktes vom 13. 4. 1989, Deutscher Bundes-
tag, Drucksache 11/4340, S.5, 12-14; Beschlulempfehlung und Bericht des
Ausschusses fiir Arbeit und Sozialordnung (11. Ausschuf) zu der Unterrich-
tung durch die Bundesregierung - Drucksache 11/3831 Nr. 20, Die soziale
Dimension des Binnenmarktes - KOM (88) 1148 endg. ,Rats-Dok.
Nr.8324/88%, 31.5. 1989, Deutscher Bundestag, Drucksache 11/4645,
S.9f,17f1,26.

195 dazu Rudolf Kolb, Die Rentenversicherung in einem sich einigenden
Deutschland, Deutsche Rentenversicherung, 1990, S. 141 ff.; Bernd von May-
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rendem und externalisierendem Sozialrecht getan werden. Erwerbs-

verhiltnisse und Verteilungsprozesse miissen ihrer Eigengesetzlich-

keit zuriickgegeben werden. Diese Eigengesetzlichkeit schliefit, wie
schon gesagt, die Abwehr sozialer Gefihrdungen grundsitzlich, die

Kompensation sozialer Defizite (wie etwa Invaliditit, Arbeitslosig-

keit oder Alter) aber nur begrenzt ein. Darauf miissen die Erwerbs-

verhiltnisse und Verteilungsprozesse in dem Raum der DDR recht-
lich wie taktisch neu eingerichtet werden.

Die Kompensation sozialer Defizite ist Sache des externalisieren-
den Sozialrechts, des Sozialleistungsrechts, der Umverteilungspro-
zesse. Sozialleistungen konnen deshalb nicht linger voraussetzen,
durch betriebliche Leistungen, politisch beeinflufite Preise usw. flan-
kiert zu werden.'" Renten etwa miissen den Lebensbedarf des Rent-
ners decken, ohne vorauszusetzen, was er vom alten Betrieb, von
der Gewerkschaft oder kraft Preisbindung oder Subvention umsonst
oder billiger bekommen hat. Die Umstellung der Altersrenten impli-
ziert — um ein Beispiel zu nennen - so drei Aufgaben:

- erstens, die Umstellung von dem Zweck, in einem Verbund von
Hilfen der Bedarfsdeckung eine Kern-Einkommenssicherung zu
bieten, auf den Zweck, das notwendige Einkommen umfassend
zu gewibhrleisten;

- zweitens, die Umstellung vom jeweils fritheren Lchn- und Preis-
niveau auf das aktuelle Lohn- und Preisniveau;

- drittens, die strukturelle Korrektur der Rentenberechnung von
dem Biindel von Bedarfs-, Leistungs- und Besitzstandsgerechtig-
keit, welche das Verhiltnis zwischen Beitrigen, sonstiger Lebens-
leistung, Lebensstandard, Lohnen, Preisen und Beitragslast der
Aktiven einerseits und den Renten andererseits in der DDR
bestimmte auf das Biindel von Bedarfs-, Leistungs- und Besitz-
standsgerechtigkeit, welches das Verhiltnis dieser Elemente
untereinander und zu den Renten im Rentenrecht der Bundes-
republik bestimmt.

Diese Dreiheit von Aufgaben — der Wiederherstellung der Eigen-
gesetzlichkeit der Erwerbsverhilinisse und Verteilungsprozesse und
also der Trennung von internalisierendem und externalisierendem

dell, Die Rentenversicherung auf dem Wege zur deutschen Einheit, Deutsche
Rentenversicherung 1990, S. 387 ff.; Gerhard Bdcker/ Johannes Steffen, Sozi-
alunion: Das Beispiel Rentenversicherung, Sozialer Fortschritt 1990, S. 157 ff,

'S, dazu Michael Faude, Sozialrecht in der DDR, NDV 1977, S. 180 ff;
Ulrich Lohmann, Stichwort ,Sozialrecht in der DDR®, Erginzbares Lexikon
des Rechts 11/505, 1990; Bruno Schinfelder, Sozialpolitik in den sozialisti-
schen Lindern, Miinchen 1987.
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Sozialrecht; der Anpassung an die verinderten wirtschaftlichen Ver-
hiltnisse; und des Ubergangs von Zielen, Werten und Techniken
der spezifischen DDR-Regelungen zu den Zielen, Werten und
Techniken des entsprechenden Bundesrechts — wird von Problem zu
Problem und von Leistung zu Leistung variieren. Und sie wird Sozi-
alpolitik und Sozialrecht lange in Atem halten.

Wie der gesamtdeutsche Verfassungsstaat jenseits des Einigungs-
vertrages diese Aufgaben erfiillen wird, ist in besonderer Weise
offen. Die Regierungen und die Parlamentarier, die an dieser
Gesetzgebung mitwirken, werden beide ,Welten® reprisentieren.
Und sie werden auf Wihler Bedacht nehmen, die von grundsitzlich
unterschiedlicher Betroffenheit geprigt sind. Zunichst und daneben
freilich werden die Verwaltungen und mehr und mehr auch die
Gerichte gefordert sein. Auch hier wird man mit Spannung darauf
warten diirfen, was die Vereinigung nicht nur auf der Seite der
Betroffenen, sondern auch auf der Seite der Entscheidenden verin-
dert.

b) Im Prozefl der europiischen Einigung

Schauen wir auf Europa. Die Dialektik von Sozialrecht und Ver-
fassungsstaat wird auf absehbare Zeit ihren Schwerpunkt im natio-
nalen Rahmen haben. Dazu ist den Menschen die nationale Verfas-
sungsautonomie ihrer Staaten zu selbstverstindlich. Dazu ist ihnen
und den Politikern die je eigene Sozialpolitik ihres Verfassungsstaa-
tes zu wichtig.

Gleichwohl wird die europiische Sozialpolitik weiter ausgebaut
werden. Am chesten wird das das internalisierende Sozialrecht —
insbesondere das Arbeitsrecht'? - betreffen. Hier haben auch die
Mitgliedstaaten grundsitzlich nur Rahmenrechte gesetzt, um die
Vielfalt der Verhiltnisse den individuellen und kollektiven Vertra-
gen zu iberlassen. Das wird die Verbindung von Einheit und Viel-
falt auch in Europa erleichtern und hat sie schon bisher erleichtert.

Anders ist die Situation hinsichtlich des Sozialleistungsrechts. Fiir
den Augenblick scheint geklirt zu sein, dall es ein einheitliches
europiisches Sozialleistungsrecht nicht geben wird. Auch einheit-
liche Grundsitze sind schwer vorstellbar. Dazu ist das Ineinander
der unterschiedlichen Typen sozialer Sicherung - von Vorsorge-,
Entschiadigungs-, Hilfs- und Forderungssystemen; von Steuer- und

12°S. Bengt Beutler/Roland Bieber/Jorn Pipkorn/Jochen Streil, Die Euro-
piische Gemeinschaft - Rechtsordnung und Politik, Baden-Baden 1987,
S.312f1f., 440 ff.; zur akuuelleren Entwicklung s. Bernd Waas, Europiisches
Arbeits- und Sozialrecht 1989, Bericht von der Tagung der Gesellschaft fir
Rechtsvergleichung in Wiirzburg, ZIAS 1990, S. 70 ff.
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Beitragsfinanzierung; von abstrakt zuteilenden und konkret nach
dem Bedarf fragenden Systemen; von Geld-, Dienst- und Sachlei-
stungssystemen; von nationalen und regionalen, von allgemeinen
und gruppenbezogenen Systemen; von offentlichen, gesellschaftli-
chen und privaten Trigern; von internalisierenden und externalisie-
renden Modalititen - zu groff. Vielleicht wird man als erstes etwas
iber Mindeststandards einer Mindestsicherung sagen konnen. Viel
mehr ist nicht abzusehen.

Auf dem Gebiet des Sozialleistungsrechts bleibt fir Europa das
vordringlich, was man europarechtlich die Koordination nennt: die
Regelung der Durchlissigkeit der nationalen Sozialrechtsordnun-
gen und der Verbindungen zwischen ihnen: der Altersrente fiir den
Wanderarbeitnehmer, der Krankenversicherung fiir den auslindi-
schen Touristen usw. Die Koordination war von vornherein die
Stirke des europiischen Sozialrechts. Hier wire gleichwohl noch
viel zu verbessern hinsichtlich der Vollstindigkeit, der sachgerech-
ten Differenzierung, der Klirung subjektiver und objektiver Gren-
zen und der Praxis. Doch gibt es ,politischere Fragen. Soll die
Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs vom europiischen
Gesetzgeber korrigiert werden? Soll die Freiziigigkeit auf Nicht-
erwerbstitige ausgedehnt und somit dem gesamteuropiischen
Zugang zu den nationalen Sozialleistungen eine neue Dimension
gegeben werden?

Auf Dauer aber werden die Konsequenzen des europiischen
Einigungsprozesses — die fortschreitende Einheit der Wirtschafts-
raume, der Ausbau der Freiziigigkeit, die Zunahme der Wanderung,
die intensivere Vermittlung zwischen nationaler und europiischer
Politik im demokratischen Betrieb der Parteien, Wahlen und Parla-
mente usw. — der Angleichung der nationalen Sozialrechtsordnun-
gen durch europiisches Recht neue Anstofle geben.

2. Die verfassungspolitische Aufgabe

a) Europa

Damit stellt sich die europiische Frage auf eine ganz neue, weiter
ausgreifende Weise: ist die sozialrechtliche Verantwortung Europas
richtig geregelt? Ist sie — in einem verfassungspolitischen Sinn -
legitim geordnet? Fordert die sozialrechtliche Verantwortung Euro-
pas nicht andere Mehrheitserfordernisse im Rat, nicht andere
Befugnisse des Parlaments? Erfordert sie nicht andere Garantien in
den Vertrigen, nicht eine europiische Grundrechtsordnung? Darf
eine sozialpolitische Verantwortung - wie jetzt durch den Binnen-
markt - auch nur ausgelost werden, ehe sich eine europiische
Gesellschaft in einem europiischen Bundesstaat verfaflt?
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Diese Diskussion endete fiirs erste mit einem ebenso eigentiimli-
chen wie symptomatischen Produkt: der ,,Gemeinschaftscharta der
sozialen Grundrechte der Arbeitnehmer®. Sie ist nicht rechtsver-
bindlich, allenfalls eine politische Selbstbindung der Mitgliedstaaten.
Und sie formuliert nur Mindeststandards des Arbeitsrechts. Die
Fille aller anderen sozialen Probleme bleibt ginzlich uneroreert.
Die verfassungsstaatliche Auseinandersetzung und Klirung des
»Sozialen® fiir ein gemeinsames Europa ist somit in keiner Weise
geleistet. Dafl diese Charta trotzdem als Fortschritt gepriesen
wurde, ja dafl die britische Regierung ihr sogar die Ehre erwies, sich
ihr zu widersetzen, kann den, der um die sozialen Sorgen der Zeit
weif}, nur erstaunen. Die Frage, unter welchen Bedingungen es legi-
tim sein konnte, primir europiisches Sozialrecht zu setzen, bleibt
danach jedenfalls offen.

b) Deutschland

Eigentiimlich genug: auch in der deutschen Politik sucht man im
Ubergang vom spittotalitiren Staat der DDR zum gemeinsamen
Deutschland unter dem Grundgesetz die Zuflucht bei sozialen
Grundrechten. Sei es, dafl man eine Revision des Grundgesetzes
erwigt, sei es, dall man an eine neue Verfassung fiir Deutschland
denkt. Nun haben soziale Grundrechte durchaus ihren Sinn.
Grundrechte sind elementare Aussagen iiber das Verhilinis des ein-
zelnen zur Gemeinschaft. Dazu kénnen - ja miissen, will man die
Stellung des einzelnen im Gemeinwesen umfassend beschreiben, -
auch soziale Grundrechte gehoren. Entscheidend ist dabei, dafl die
Eigenart sozialer Grundrechte im Verfassungsstaat nicht verkannt
wird.

Grundrechte haben zunichst, wie bemerkt, eine beschreibende,
eine rhetorische Funktion. Sie haben sodann eine rechtliche Funk-
tion. Sie ermoglichen dem einzelnen auch den rechtlichen Konflikt
mit dem Gemeinwesen. Freiheits- und Gleichheitsrechte, Status-
und Verfahrensrechte sind dieser rechtlichen Funktion fihig. Soziale
Grundrechte, die sich auf soziale Leistungen richten, sind nur sehr
begrenzt geeignet, in rechtlichen Konflikten geltend gemacht zu
werden. Sie sind ihrer Natur nach Programme, die, um verwirklicht
zu werden, tatsichlichen Kénnens und politischen Wollens bediir-
fen. Totalitire Staaten haben mit dieser Differenz kein Problem. Sie
schreiben auch Freiheits- und Gleichheitsrechte, Status- und Ver-
fahrensrechte nur rhetorisch auf das Verfassungspapier. Verfas-
sungsstaaten aber stehen vor dem Problem, die Geltungskraft recht-
licher Grundrechte unter der Geltungsschwiche nur rhetorischer
Grundrechte nicht leiden zu lassen.

Der Verfassungsstaat mufl ferner darauf bestehen, daf} das
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ySoziale zunichst in der Gesellschaft und von der Gesellschaft,
also im Rahmen der Freiheit und durch Gebrauch von Freiheit
bewirkt wird. Dem muf auch der Sinn einer sozialen Programmatik
gerecht werden. Ein ,Recht auf Arbeit” ist so erstens die Freiheit zu
arbeiten, ein Recht, die Arbeit frei zu wihlen, eine Freiheit, sich
durch Arbeit zu verwirklichen; zweitens ein Programm des Schutzes
in der Arbeit, drittens ein soziales Programm fiir Kompensationen,
wenn die Voraussetzungen fiir die Verwirklichung der Freiheit feh-
len oder zu ungleich sind. Ein Recht auf Bildung ist zunichst ein
Recht, die Bildung frei zu wihlen, ein Recht, die gewihlte Bildung
frei zu erfahren, sie sich anzueignen, sodann ein Recht auf sozialen
Schutz im Prozefl dieser Bildung und auf Leistungen, um gleiche
Bildungschancen zu vermitteln. Im totalitiren Staat fehlen diese
Pramissen der Freiheit und der Selbstverantwortung.

Soziale Rechte laufen schliefllich Gefahr, die Offenheit und Viel-
falt des ,Sozialen zu verdecken, die in freier Auseinandersetzung
immer neu ausgetragen werden muf}. Soziale Rechte sind nicht sel-
ten die Programme von gestern. Mitunter verwandeln sie die sozia-
len Errungenschaften von gestern in soziale Privilegien von morgen.
Als die Linder nach 1945 in ihre Verfassungen soziale Programme
aufnahmen, sprach nicht eine von Kriegsopfern, Heimatvertriebe-
nen und Flichtlingen. Und nur eine einzige, die Verfassung von
Berlin, sprach von Behinderten. Vielmehr wurde rekapituliert, was
in der Weimarer Zeit schon selbstverstindlich war, und das waren
die Kompromisse tber die Ziele der Revolution von 1918. Die
,Gemeinschaftscharta der sozialen Rechte der Arbeitnehmer® ver-
zichtet auf fast alle sozialen Probleme, die heute brennend sind: die
ungerechte Ungleichheit zwischen Eltern und Kinderlosen, die Pro-
bleme der Pflege, die Probleme derer, die ihrer Selbstbestimmung
verlustig gehen, die Probleme des Wohnens, die Lage der Kleinselb-
stindigen, die Lage der Uberschuldeten, die sozialen Nachteile aller
Land-, Volks- oder Sprachfremden, am Ende alles, was gemeinhin
als ,neue Armut“ diskutiert wird, - um nur einiges zu nennen.
Soziale Probleme nehmen in einem stindigen Prozefl von Heraus-
forderung und Antwort, von Anderung der Verhiltnisse und Ande-
rung der Werturteile immer neue Gestalt an. Die Sozialstaatsklausel
des Grundgesetzes ist fiir diese Entwicklungen offen. Wer sie durch
soziale Grundrechte erginzen will, mufl darauf achten, diese Offen-
heit nicht zu gefihrden.
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¢) Das notwendige Konzert der Institutionen, Verfahren

und Argumente

Wir sehen: die soziale Verantwortung des Staates kann nicht mit
sozialen Grundrechten abgedient werden. Entscheidend ist das
gesamte Gefiige der Institutionen, Verfahren und Normen, in deren
Rahmen sich die Auseinandersetzung um das ,Soziale“ und seine
stets neue Konkretisierung vollzieht.

Das gilt fiir Europa. Immer wieder ist von der ,Politischen
Union“ die Rede. Aber welche Institutionen, Zustindigkeiten und
Verfahren, welche Rechte und Pflichten - auch iiber soziale Pro-
gramme hinaus — gut und geboten sind, damit diese Union auch
eine soziale Union werden kann, wird, wenn ich nichts iibersehen
habe, nicht gefragt.

Und es gilt fiir das gemeinsame Deutschland. Ich glaube nicht,
dafl es etwas gibt, was wir von der Verfassung der DDR zu lernen
hiwen. Das heiflt aber nicht, daff wir nichts zu verbessern hitten.
Immer deutlicher war im Lauf der Jahrzehnte geworden, dafl die
Institutionen und Verfahren unseres demokratischen Rechtsstaats
zu Einseitgkeit neigen. Sie bevorzugen die Teile vor dem Ganzen.
Sie bevorzugen die soziale Mitte vor dem sozialen ,,Unten“. Sie
bevorzugen die organisierten Interessen vor den nichtorganisierten.
Sie bevorzugen das Aktuelle vor der Kontinuitit und trotzdem auch
den Besitzstand gegeniiber dem Ausgleich. Uber zwei Jahrhunderte
haben der Rechtsstaat und die Demokratie sich durch die Entwick-
lung ihrer Institutionen immer wieder erginzt und verbessert. Sie
haben dabei viel fiir den Sozialstaat geleistet. Die Suche nach den
Institutionen aber, die das ,,Soziale“ noch besser in den demokrati-
schen und rechtsstaatlichen Prozef} einbringen konnen, ist bisher
weithin eine Geschichte der Miflerfolge. Sie bleibt gleichwohl auf-
gegeben'® — gerade dem Juristen, wenn er nicht selbst, wie so oft,
dem Tell lieber als dem Ganzen dient. Es gibt eine eigene soziale
Verantwortung des richtigen Rechts.

Der Juristentag hat das Thema schon einmal aufgegriffen. Als die
Sozialrechtliche Abteilung des 55. Deutschen Juristentages 1984 in
Hamburg tber die ,Fortentwicklung des Rechts der sozialen
Sicherheit zwischen Anpassungszwang und Bestandsschutz® berich-
tete, beschlof8 sie deshalb auch die beiden folgenden Empfehlun-
gen:'

13°S. Hans F. Zacher, Das soziale Staatsziel, Joef Isensee/Paul Kirchhof
(Hg.), Handbuch des Staatsrechts I 1987, S.1101ff., insbes. S.1106f.
m. w. Nachw.

*'S.zuden folgenden Zitaten: Verhandlungen des 55. Deutschen Juristen-
tages Hamburg 1984, Bd. II, Sitzungsbericht N, S. 220 (Nr. 17 a und b).
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»Eine unabhingige sachverstindige Stelle ist mit dem Auftrag
einzurichten, die Gesamtheit der Sozialleistungssysteme differen-
ziert und fortlaufend zu erfassen, ithre Wirkungen zu analysieren
und eine Vorausschau ihrer Entwicklung zu erstellen. Dadurch sol-
len die Offentlichkeit und die Politik umfassend und kontinuierlich
iber die Realitit und Bedeutung der Sozialleistungssysteme je fiir
sich, im Vergleich untereinander und in threr Gesamtheit unterrich-
tet und der Anwendung der einschligigen Verfassungsgrundsitze
ein verlifllicher Boden bereitet werden®.

sDer Gesetzgebungsprozeff muf} entlastet, beruhigt und verbes-
sert werden. Die Moglichkeiten der gesetzlichen Anordnung selbst-
regulierender Mechanismen miissen ausgeschopft werden. Auf die
Eignung der Gesetze zu dauernder Ordnung im Rahmen des
Gesamtsystems ist grofiter Wert zu legen, wihrend der aktuelle,
punktuelle Eingriff in den Rechtsbestand eingedimmt werden mufi.
Diese Forderung gilt in besonderer Weise fiir Regelungen, die, wie
das Recht der Alterssicherungssysteme, Erwartungen fiir lange Zeit
begriinden und rechtfertigen sollen®.

Diese Empfehlungen treffen zentrale Probleme des sozialen
Verfassungsstaates. Sie sollten nicht vergessen werden. Die Glaub-
wiirdigkeit des sozialen Verfassungsstaates wird im gemeinsamen
Deutschland noch wichtiger sein als bisher.



