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Sozialrecht und Gerechtigkeit

von
HANS F. ZACHER

I. Herausforderung und Absicht

Werner Maihofer hat dem Sozialrecht wesentliche Ziele vorgege-
ben. Er stellt es in den Dienst der Menschenwiirde (Art. 1 GG).! Sie
konne nicht nur ,vermittels eines Verbaltens von Einzelnen, von
Gruppen in der Gesellschaft, wie von den Inhabern der staatlichen
Gewalten in Bezug auf diejenigen materiellen oder immateriellen
Giter® beeintrichtigt werden, ,deren Bestand zu den unverzichtba-
ren Erhaltungs- und Entfaltungs-Bedingungen menschenwiirdigen
Daseins gehoren, sondern ebenso auch durch Verbaltnisse, die dem
Menschen diese Mindestvoraussetzungen menschenwiirdiger Exi-
stenz vorenthalten, wie in Fillen ,materieller Not‘, aber ebenso auch
jener immateriellen Not, in die Menschen verschuldet oder unver-
schuldet durch berufliches Ungliick, familidre Schicksale, korperli-
che Erkrankung oder seelische Verriickungen geraten konnen.“* Das
fordere ,Solidaritit zwischen Menschen und, wo diese nicht gelei-
stet wird oder iiberfordert ist, ,stellvertretende, durch den Staat ge-
leistete aktive Solidaritit.“> Diese miisse, um wiederum der Men-
schenwiirde gerecht zu werden, darauf gerichtet sein, , die Bedingun-
gen der Moglichkeit menschenwiirdigen Daseins in Personalitit und
Solidaritit, wo immer moglich, zuriickzugewinnen, die ,,dem Emp-
finger sozialer Leistungen® gestatten, als ein Subjekt zu existieren. “*

Sodann sieht Werner Maihofer das Sozialrecht im Dienst der
Gleichbeit.” ,,S0 bleibend wichtig ... die Errungenschaften sind, wel-
che heute die Gleichheit der Biirger im Staat verbiirgen, so unzurei-
chend bleibt ein solcher auf das Verhaltnis zum Staat beschrankter

! Werner Maihofer, Rechtsstaat und menschliche Wiirde, 1968, S. 39 ff., 56 ff.
? 2.2.0.,S. 40. Hervorhebungen im Original.
3 2.2.0,8S.41.
4 ebd.

5 Werner Maihofer, Prinzipien freiheitlicher Demokratie, in: Ernst Benda/Werner
Maihofer/Hans-Jochen Vogel (Hrsg.), Handbuch des Verfassungsrechts der Bundes-
republik Deutschland 1983, S. 169 ff. (S. 213 ff.).
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Gedanke der Gleichheit in zweifacher Hinsicht: In Hinsicht auf das
Verhiltnis von Gleichheit und Wohlfahrt und damit zugleich von
Gleichheit und Gesellschaft. So wie der Gedanke der Freiheit in
Wirklichkeit nicht gedacht werden kann ohne den der Sicherheit, so
auch der Gedanke der Gleichheit nicht ohne den der Wohlfahrt. Da-
bei ist Wohlfahrt verstanden als die aus der Betitigung der Freiheit
des Einen wie des Andern hervorgehende Befriedigung der Bediirf-
nisse und Entfaltung der Fibigkeiten des Menschen, der materiellen
wie der immateriellen, der geistigen.“®

Schliefllich griindet Werner Maihofer auf die Menschenwiirde
auch das Verfassungsgebot der Briderlichkeit,” die ,,soziale Solidari-
tat‘, die mit ,gegenseitiger Riicksichtnahme*, aber auch mit ,wechsel-
seitiger Unterstiitzung’ ... zu tun hat.“® ,Briiderlichkeit in Freiheit*
verlangt ,,den solidarischen Ausgleich von individuellen Benachteili-
gungen ..., die bestimmte Einzelne oder auch Gruppen auf Grund
korperlicher Behinderungen, geistiger Minderbegabungen, seeli-
scher Storungen oder dauerhafter Schidigungen erleiden. In diesen
Forderungen, die den Kernbereich einer iiber die Gesellschaftspolitik
hinausgehenden Sozialpolitik ausmachen, kommt eben die Mitver-
antwortlichkeit der Gesellschaft fiir grundsitzlich Benachteiligte zu
ithrem reinsten Ausdruck, die nach unserem heutigen Verstindnis
tiberall da jedenfalls gefordertist, wo diese Benachteiligung durch en-
gere ,Solidargemeinschaften®, wie die Familie, nicht mehr ausgegli-
chen werden kann.’

Damit postuliert Werner Maihofer auch soziale Gerechtigkeit.
»Freiheitliche Demokratie® sei als ,,Ordnung der Gleichheit in Frei-
heit eine ,Ordnung grofitméglicher und gleichberechtigter Wohl-
fahrt des Einzelnen, bei notwendiger Gerechtigkeit fiir Alle.“'° Aber
auch Briiderlichkeit erfordere in Gestalt der Solidaritat mit den Be-
nachteiligten ,soziale Gerechtigkeit“."" Uber die Leistungsgerech-
tigkeit hinaus fordere sie Bedarfsgerechtigkeit.'?

¢ 2.2.0.,,S. 213 f. Hervorhebungen im Original.

7 2.2.0.,,8.224 ff.

# 2.2.0.,S.226.

? 2.2.0., S. 233. Weitere Einzelheiten s. S. 233 f.

1% 2.2.0.,8.216.S. auch Maihofer, Rechtsstaat (Anm. 1), S. 149 f. (Anm. 121); ders.,
Ideologie und Naturrecht, in: Werner Maihofer (Hrsg.), Ideologie und Recht, 1969,
S. 121 ff. (142 £.): ,Utopie* eines Rechtsstaates der grofiten und gleichen Freiheit und
Sicherheit und ... eines Sozialstaates der gréfiten und gleichen Wohlfahrt und ,Ge-

rechugkeit®.
1 3.2.0.,S.233. 2 3.2.0.,8.234.
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Der Sozialrechtler gerit solchen Gedanken gegeniiber in einen ei-
gentimlichen Zwiespalt der Empfindungen: auf der einen Seite Zu-
stimmung, Vertrautheit, ja Selbstverstandlichkeit; auf der anderen
Seite Distanz, Unbehagen, der Verdacht der Vergeblichkeit. Natiir-
lich ist Gerechtigkeit Motiv, Sinn und Ziel sozialrechtlicher Arbeit.
Natiirlich ist die Menschenwiirde Grund und Grenze allen Sozial-
rechts. Selbst dem Gesetzgeber ist es selbstverstandlich, das ,,men-
schenwiirdige Dasein“ als umfassenden Zweck des Sozialrechts zu
nennen.”> Wo ferner sollte der Satz, ,,dafl das Wesen der Gerechtig-
keit die Gleichheitist,“!* mehr Konsens finden als im Sozialen.!* Und
Briiderlichkeit? Wir miissen Maihofer dankbar sein, daf§ er dieses
Wort in die Verfassungssprache zuriickgeholt hat.'® Gerade fiir den
Sozialstaat und das Sozialrecht. Recht und Staat kénnen das Soziale
nicht bewirken, wenn sie nicht von menschlicher Solidaritit getragen
und durchdrungen sind, wenn das Offentliche und Rechtliche nicht
durch menschliche Gemeinschaft, menschliche Zuwendung erginzt
werden."” Zudem: das soziale Recht von heute ist — auch — aus der
Briiderlichkeit von gestern geboren und das soziale Recht von mor-
gen v;rird — auch — aus der Briiderlichkeit von heute geboren wer-
den.!

Doch steht all dem tiefe Irritation gegeniiber. Niemals kann Sozial-
recht alles tun, was Briderlichkeit erfordert.!”” Und wieviel Sozial-
recht ist wirklich die Frucht von Briiderlichkeit und nicht vielmehr
Durchsetzung von Interessen — Aufnahme von Interessen durch die

3 § 1 Abs. 1 Satz 2 SGB-AT. Siehe auch § 1 Abs. 2 Satz 1 BSHG.

* Aristoteles, Nikomachische Etik, 1131 a; s.a. Maihofer, Prinzipien freiheitlicher
Demokratie (Anm. 5) S. 215.

15°S. Maihofer ebd.

' Freilich vielleicht zur Unzeit. Im Zeitalter sensiblen Gleichberechtigungsdenkens
miiflte vielleicht von ,Briiderlichkeit/Schwesterlichkeit“ gesprochen werden. Hitte
das noch die schlichte Kraft des Wortes ,,Briiderlichkeit*?

7S, auch Maihofer 2.2.0., S. 234.

'8 _Die Gerechtigkeit von heute ist die soziale Liebe von gestern; die Liebe von
heute ist die Gerechtigkeit von morgen®. P. Gilier, Justice et charité, in: Compte rendu:
Semaine sociale de France, 1928, S. 132. Zitiert nach Joseph Hoéffner, Soziale Gerech-
tigkeit und soziale Liebe, 1935, S. 101 f. Ganz in diesem Sinne auch J. J. M. van der Ven,
Recht, Gerechtigkeit und Liebe, in: J. J. M. van der Ven, Jus humanum. Das Menschli-
che und das Rechtliche, 1981,S.373 ff.,insbes. S. 383. — S. etwaauch Georg Wannagat,
Sozialethische Aspekte des Sozialrechts, in: , Ein Richter, ein Biirger, ein Christ.“ Fest-
schrift fiir Helmut Simon, 1987, S. 773 ff.

¥ S. Wannagat, 2.2.0., S. 781 ff. m.w.Nw.
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politischen Krifte im Kampf um die Macht.”® Sodann: Was fordert
soziale Gleichbeit -wirklich??' Selbst wenn wir ,,Gleichheit nach den
Bediirfnissen“ sagen: Welche Bediirfnisse sind welchen Bediirfnissen
wie gleichzustellen? Selbst wenn wir ,Gleichheit der Leistung® sa-
gen: Welche Leistung ist welcher Leistung wie gleichzusetzen? Wel-
che Opfer bringt die Gleichheit der Freiheit? Welche Opfer bringt die
Gleichheit der Sicherheit, muf} sie der Sicherheit bringen?* Aber
selbst alle diese Fragen sind, so einleuchtend sie sind, fast noch Rhe-
torik. Wie hoffnungslos wird die Frage nach der Gleichheit im Kon-
kreten, wenn Rente mit Rente, wenn Kindergeld mit Kindergeld ver-
glichen wird — wenn der Nachbar sich mit dem Nachbarn, die Mut-
ter sich mit der Mutter, der Alte sich mit dem Alten vergleicht. Und
Menschenwiirde: was kann sie beitragen, um Sozialrecht zu gestalten
— um Sozialrecht, wie es ist, zu verstehen und zu bewerten? Schon
das Minimum menschenwiirdiger Existenz — wie es in erster Linie
das Anliegen der Sozialhilfe sein sollte — ist, um das Mindeste zu sa-
gen, nicht unangefochten.”? Und auch der Satz, dafl um der Men-
schenwiirde willen niemand zum Objekt sozialer Intervention wer-
den soll,?* gerit rasch ins Relative. Alle Zuteilung, alle Zuwendung
tragt an den einzelnen Allgemeines heran, dringt dem Einen Anderes
auf. So ist es schlie8lich kein Wunder, daff gerade auch die von Bernd
Riithers jlingst so freimiitig aufgeworfene Frage ,, Warum wir nicht
genau wissen, was Gerechtigkeit ist“? aus dem Herzen auch des So-
zialrechtlers gesprochen ist.

% S, etwa Hans F. Zacher, Faktoren und Bahnen der aktuellen sozialpolitischen
Diskussion, in: Archiv fiir Wissenschaft und Praxis der sozialen Arbeit, 1972, S.
241 ff.; dens., Sozialrecht im Wandel von Wirtschaft und Gesellschaft, VSSR Bd. 7
(1977), S. 154 ff. Weitere Nachweise s. bei dems., Das soziale Staatsziel, in: Josef Isen-
see/Paul Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts Bd. I, 1987, S. 1045 ff.,S.1097 {.

2''S. Hans F. Zacher, Soziale Gleichheit — Zur Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts zum Gleichheitssatz und Sozialstaatsprinzip, AOR Bd. 93 (1968), S.
341 ff.; Wolfgang Riifner, Der Gleichheitssatz im Sozialrecht und die Aufgabe der
Verfassungsrechtsprechung, Sozialgerichtsbarkeit 31. Jg. (1984), S. 147 ff. S.a. Paul
Kirchhof, Steuergleichheit, Steuer und Wirtschaft, 1984, S. 297 ff.

22 7Zu weiteren Einzelheiten s. Zacher, Das soziale Staatsziel (Anm. 20), S. 1065 ff.,
1083 ff. m.w.Nw.

2 Stephan Leibfried/Gerd Wenzel, Armut und Sozialhilferecht 1986, S. 80 f. Karl-
Jiirgen Biebak/Giinter Stahlmann, Existenzminim und Grundgesetz — Verfassungs-
rechtliche Anforderungen an die Festlegung der Regelsitze in der Sozialhilfe, Sozialer
Fortschritt, 36. Jg. (1987), S. 1 ff., insbes. S. 3.

S, etwa Hans F. Zacher, Sozialpolitik und Verfassung im ersten Jahrzehnt der
Bundesrepublik Deutschland, 1980, S. 1095 ff., insbes. S. 1096 ff., 1103 ff.

3 Festschrift fiir Wolfgang Zeidler Bd. 1, 1987, S. 19 ff.
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Mit der ,Gerechtigkeits-Resignation® des Sozialrechtlers korre-
spondiert, dafl die ,gelernten“ Gerechtigkeitstheoretiker, die
Rechtsphilosophen, das Sozialrecht kaum wahrnehmen. Allmihlich
mag sich das bessern. Vor allem John Rawls war es, der den Fragen
der Verteilung und Umverteilung gerechtigkeitstheoretische Auf-
merksamkeit verschafft hat.?® Aber noch immer herrscht fundamen-
tale Fremdheit.?” Die folgenden Zeilen haben die Absicht, dazu bei-
zutragen, diese Fremdheit zu iberwinden. Die These ist: Die Kom-
plexitdt des Sozialrechts und die Komplexitit der Gerechtigkeit ent-
sprechen einander.

I1. Strukturen des Sozialrechts

1. Zwei Vorgaben: Die Ziele des ,Sozialen® und der Begriff
des Sozialrechts

Zwei Voraussetzungen des folgenden konnen hier nur genannt,
nicht auch begriindet werden. Erstens: ,So0zial“ wird im gleichen
Sinne verstanden, wie in der Sozialstaatsklausel der Verfassung (Art.
20 Abs. 1, 28 Abs. 1 S. 1 GG). Das bedeutet, dafl im ,,Sozialen® vier
Ziele einander erginzen: Die Garantie eines Existenzminimums, die
Herstellung von mehr Gleichheit, die Gewihrleistung von mehr Si-
cherheit, schlieflich die Hebung des Wohlstandes und die Ausbrei-
tung der Teilhabe daran.?®

Zweitens: Dieser soziale Zweck ist im Rechtallgegenwirtig. Recht
kann ihm auf drei Weisen dienen: (1) allein durch seine funktionale
Richtigkeit (wie gemeinhin im gerichtlichen Verfahrensrecht, im
Wirtschaftsrecht etc.); (2) durch spezifische sozial gerichtete Regeln
und Institutionen in einem weiter greifenden funktionalen Verbund
(wie z.B. im Arbeitsrecht); (3) durch die gesonderte Regelung spezi-
fisch sozialer Leistungen, Institutionen usw. (wie im Sozialversiche-
rungsrecht, Sozialhilferecht etc.). Die beiden gezielt sozialen Berei-

% John Rawls, Eine Theorie der Gerechtigkeit, 1975, insbes. S. 291 ff.

7 So habe ich etwa mit grofem Interesse das Beiheft Nr. 24 des Archivs fiir Rechts-
und Sozialphilosophie (1985) mit dem Titel ,Soziale Gerechtigkeit und individuelle
Verantwortlichkeit im Wohlfahrtsstaat“ zur Hand genommen. Aber der Wohlfahrts-
staat ist dort schon wieder auf einen von vier Abschnitten zusammengeschrumpft (den
Dritten Abschnitt: Recht und Rechtsstaat in wohlfahrtsstaatlicher Perspektive, S.
175 f£.). Und auch die dort abgedruckten Beitrige bleiben in betrichtlicher Distanz zu
den konkreten Sorgen des Sozialrechts.

28 S, Hans F. Zacher, Das soziale Staatsziel (Anm. 20), S. 1060 ff.
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che — das sozial veranderte vorfindliche Recht (2) und das spezifisch
soziale Recht (3) — kdnnen als Sozialrecht im weiteren Sinn zusam-
mengefaflt werden. Das spezifisch soziale Recht (3), das Soziallei-
stungsrecht also, kann als Sozialrecht im engeren Sinn bezeichnet
werden.”” Dies ist hier mit ,,Sozialrecht“ gemeint.

2. Die Mehrdeutigkeit und Widerspriichlichkeit des ,,Sozialen“ und
die elementaren Strukturelemente von Sozialrecht

Betrachtet man die Ziele des ,,Sozialen“ genauer, so stellen sie sich
als mehrdeutig und widerspriichlich dar. Was meint Gleichheit? Das
wurde eben schon gefragt. Was meint Sicherheit? Nur Sicherung des
Notwendigen oder auch Sicherung des ungleichen Lebensstandards,
des Besitzstandes? Wie kann der Wohlstand der Gesellschaft gemehrt
werden ohne den Anreiz des individuellen Ertrags fiir den, der dazu
beitrigt? Wie verhilt sich die Garantie des Existenzminimums zu den
Zielen der Sicherheit und der Wohlstandsteilhabe? Das sind nur
einige der vielen Fragen, die zu stellen wiren.*® Indem der Sozialstaat
seine Verwirklichung im Sozialleistungsrecht (Sozialrecht im enge-
ren Sinne) in besonderer Weise sucht, iibertragt er auf das Sozialrecht
in besonderer Weise auch seine inneren Spannungen und Wider-
spriiche.

Das Sozialrecht steht vor der Alternative, entweder die Mehrdeu-
tigkeiten und Widerspriiche des ,Sozialen“ einzuebnen und die Of-
fenheit des ,Sozialen“ aufzuheben oder aber die verschiedenen Di-
mensionen zu entfalten. Nicht nur in kommunistischen Lindern,
nicht nur — notgedrungen — in Entwicklungslindern, auch in westli-
chen Lindern finden sich denn auch Tendenzen zur Reduktion der
Vielfalt. Vollig aufgehoben aber ist sie kaum je. Die Bundesrepublik
Deutschland jedenfalls gehort zu den Landern, in denen die (teils be-
wuflte, teils unbewuflte) Entschlossenheit, das Spektrum sozialstaat-
licher Ziele moglichst offen zu halten, die grofite ist. Wie auch immer:
das Sozialrecht steht in den meisten Landern vor der Frage, auf wel-
che Weise es die verschiedenen Dimensionen des ,Sozialen mitein-
ander verbinden kann.

¥ S, dazu und zum Vorigen Hans F. Zacher, Verrechtlichung im Bereich des Sozial-
rechts, in: Friedrich Kiibler (Hrsg.), Verrechtlichung von Wirtschaft, Arbeit und so-
zialer Solidaritit, 1985, S. 14 ff., insbes. S. 26 ff.

3°S. noch einmal Anm. 28.
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a) Die elementaren Bauteile

Dem entsprechen elementare Typen sozialrechtlicher Gestal-
tung:' Sie haben ihre tiefsten Wurzeln in folgenden Alternativen.

— Sollen soziale Leistungen an eine Vorgeschichte ankniipfen (die
Uber gewisse Minimalia der nationalen Solidaritit wie Staatsbiir-
gerschaft und/oder Aufenthaltsdauer hinausgehen) oder nur an
eine Situation?

— Sollen soziale Leistungen nach Maflgabe fest umschriebener
rechtlicher Tatbestinde und/oder in rechtlich geregelter Hohe
(abstrakt/typisiert) oder sollen sie nach Mafigabe individuell zu
ermittelnder und zu bewertender Umstinde insbesondere der Be-
durftigkeit (konkret/bedarfsorientiert) erbracht werden?

Auf die Vorgeschichte einer sozialen Lage kann Sozialrecht auf
zweifache Weise abstellen: auf eine Vorgeschichte der Vorsorge oder
eine Vorgeschichte der Verantwortung. Eine Vorgeschichte der Vor-
sorge ist typisch fiir die Sozialversicherung. Durch Beitragszahlun-
gen wird die Anwartschaft auf eine Leistung aufgebaut. Im Risikofall
wird die Leistung realisiert. Eine Vorgeschichte der Verantwortung
finden wir dort, wo das Gemeinwesen Schiden kompensiert, fiir die
es eine Verantwortung trifft und/oder fiir die es die Verantwortung
wenigstens durch eine klirende normative Entscheidung iibernimmt.
Der klassische Fall sind Entschidigungen fiir Kriegsopfer. Die letz-
ten Jahrzehnte haben vor allem Entschidigungen fiir die Opfer eines
politischen Systems oder die Opfer von Gewaltverbrechen hinzuge-
fugt.

Fehlt eine Vorgeschichte der Vorsorge oder der Verantwortung, so
kann das Sozialrecht nur an die soziale Situation (etwa die Sozialhilfe
an Armut, das Kindergeld an die Unterhaltslast, das Wohngeld an
den Wohnbedarf und -aufwand usw.) ankniipfen.

Abstrakte Leistungsbestimmung steigert die Voraussehbarkeit der
Leistung, vermeidet Abhingigkeit, begrenzt das ermittelnde Ein-
dringen der Verwaltung in die Sphire des Betroffenen, ermdglicht
subjektive Rechtsanspriiche und liflt gerichtlichen Rechtsschutz
wirksam werden. Konkrete Leistungsbestimmung wirkt in der je-
weils gegenteiligen Weise. Sozial betrachtet gewihren abstrakte Sy-
steme das typisch Richtige auf die Gefahr hin, das konkret Richtige —

*''S. dazu und zum folgenden genauer Hans F. Zacher, Grundtypen des Sozial-
rechts, in: Festschrift fiir Wolfgang Zeidler, Bd. 1, 1987, S. 571 ff.
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nach oben oder unten — zu verfehlen. Konkrete Systeme ermoglichen
das konkret Richtige, schlieflen aber gerade jene verlafilichen Erwar-
tungen aus, welche die abstrakte Leistungsbestimmung vermittelt.

b) Die Typen des Sozialrechts

Aus diesen Elementen haben sich Typen des Sozialrechts ergeben,
die sich durch jeweils spezifische Moglichkeiten und Grenzen aus-
zeichnen.

aa) Vorsorgesysteme

Vorsorgesysteme sind auf objektive Tatbestinde hin angelegt, an
die — jedenfalls dem Grunde nach — abstrakt Leistungen gekniipft
werden. Ist die Vorsorge zunichst auf diesen Leistungstatbestand
(z.B. Krankheit, Invaliditit, Alter, Tod unter Zuriicklassung Unter-
haltsabhingiger) hin final orientiert, so ist die Leistung, sobald der
Leistungstatbestand erfiillt ist, kausal definiert.”” Es wird geleistet,
weil und wie vorgesorgt ist. Vorsorgesysteme sind deshalb auch in
besonderer Weise geeignet, unterschiedliche Lebensstandards zu si-
chern. Vorsorge beschrankt sich auf die, die — in gewissen Toleran-
zen: gleichartig — vorsorgefahig und vorsorgebediirftig sind. Sie ist
deshalb tendenziell gruppenbezogen (selektionistisch). Je nach dem
Wertsystem einer Gesellschaft kann sie auch als Ausdruck besonde-
rer Gruppensolidaritit gelten. Bezieht sich die Vorsorge auf Arbeit-
nehmer und sind die Arbeitgeber an der Vorsorge beteiligt, so kann
sie auch als Ausdruck der Solidaritit von Arbeitgebern und Arbeit-
nehmern gewertet werden. Sie setzt Vorsorgeleistungen — im Regel-
fall: Beitrige (des Geschiitzten selbst oder eines Garanten: des Ar-
beitgebers, des Ernahrers) — voraus. Vorsorgesysteme konnen des-
halb finanziell autonom aufgebaut werden. Beitragsgetragene Vor-
sorge wird gemeinhin als Sozialversicherung bezeichnet.”> Daneben
kennen einige Lander dienstrechtliche Vorsorgesysteme fiir Beamte,

32 Das gilt jedenfalls in der Regel fiir Geldleistungen (z.B. Krankengeld, Rente). Fiir
Dienst- und Sachleistungen (z.B. Krankenbehandlung) ist es nur die halbe Wahrheit.
Sie sind dem Grunde nach kausal, dem Inhalt nach in sich wieder final bestimmend. S.
dazu auch Hans F. Zacher, Diskussionsbeitrag, in: Hans F. Zacher (Hrsg.), Die Rolle
des Beitrages in der sozialen Sicherung, 1980, S. 369 {.

* In der Bundesrepublik Deutschland: Kranken-, Renten- und Arbeitslosenversi-
cherung. Zur Unfallversicherung s.u. bb.
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Soldaten usw.*, in denen die Vorleistung in dem von ihnen geleiste-
ten Dienst liegt, die Leistung entsprechend vom Dienstherrn getra-
gen wird.”

Die primire soziale Leistung der Vorsorge ist Sicherbeit. Thr Ver-
haltnis zum Problem des Existenzminimums ist differenziert. Wer
unter dem Existenzminimum lebt oder allenfalls das Existenzmini-
mum hat, findet in der Regel keinen Zugang zur Vorsorge. Ihm fehlt
die Vorsorgefahigkeit. Der Vorsorgefahige aber kann durch die Vor-
sorge davor geschiitzt sein, unter das Existenzminimum zu fallen.
Der Gleichbheit dient Vorsorge, indem sie Vorsorgeschwachen zur
Vorsorge verhilft. Dariiber hinaus aber ist ihr Verhiltnis zur Gleich-
heit mehrdeutig. Sowohl die Sicherung ungleicher Lebensstandards
durch entsprechend ungleiche Leistungen als auch die Sicherung un-
gleicher Lebensstandards durch gleiche Leistungen kann je nach der
Betrachtungsweise als gleichheitsgerecht oder gleichheitswidrig an-
gesehen werden. Woblstandsteilhabe kann durch Vorsorge grund-
satzlich bewahrt, nicht aber gesteigert werden.

bb) Entschadigungssysteme

Entschidigungssysteme (wie etwa fiir Kriegs-, Regime- oder Ver-
brechensopfer)® bauen auf Tatbestinden auf, die dadurch gekenn-
zeichnet sind, daff einzelne aus Ursachen, fiir die das Gemeinwesen
verantwortlich ist oder doch die Verantwortung von Rechts wegen
ubernimmt, geschidigt wurden. An diese Tatbestinde kniipfen die
Entschiadigungssysteme — zumindest dem Grunde nach — abstrakte
Leistungen (Entschidigungen). Sie sind kausal orientiert.”” Entschi-
digt wird nach Mafigabe des Schadens und der Verantwortung, die
dafiir ibernommen wurde. Entschidigungssysteme sind grundsatz-

* In der Bundesrepublik Deutschland: Beamtenversorgung, Richterversorgung,
Soldatenversorgung, Minister- und Abgeordnetenversorgung.

» Sozialrechtliche Vorsorge kennt privatrechtliche Parallelen (Privatversicherung,
betriebliche Alterssicherung). Sie konnen alternativ oder kumulativ zur sozialrechtli-
chen Vorsorge verwendet werden.

% In der Bundesrepublik Deutschland: die Kriegsopferversorgung, die Versorgung
von Wehrdienstgeschidigten, die Kompensation von Impfschiden, die Entschadigung
von Verbrechensopfern; der Lastenausgleich; die Wiedergutmachung nationalsoziali-
stischen Unrechts.

37" Auch hier gilt wieder die Unterscheidung zwischen Geldleistungen einerseits und
Dienst- und Sachleistungen andererseits (s. Anm. 32). Freilich kann der Zweck des
Schadensausgleichs auch den Geldleistungen verstirkt finale Elemente aufdringen
(s. z.B. Kriegsopferfiirsorge). Doch bleibt auch hier die kausale Definition primir.
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lich Ausdruck nationaler Solidaritit. Dem entspricht ihre Finanzie-
rung aus allgemeinen Haushaltsmitteln (Steuermitteln). Threm We-
sen nach sind sie nicht auf Gruppen beschrinkt (nicht selektioni-
stisch), sondern schiitzen alle Staatsbiirger (Einwohner, Schutzbe-
fohlenen), an denen sich eine entsprechende Geschichte der Verant-
wortung realisiert (sind insofern also universalistisch). Da die Aner-
kennung und Abgrenzung der Verantwortung des Gemeinwesens
und die Bestimmung der Entschidigungsleistungen sowie die Bemes-
sung der angemessenen Leistungen jeweils der politischen, normati-
ven Entscheidung bedarf, haftet ihnen jedoch die Versuchung an, zu
privilegieren oder zu diskriminieren.

Ein Entschidigungssystem besonderer Art ist die Unfallversiche-
rung. Sie ist eine ,, Kreuzung“ von Vorsorge- und Entschidigungssy-
stem. Die Verantwortung des Arbeitgebers fiir die Betriebsunfille
wird in der umfassenden Vorsorge fiir Betriebsunfille aufgehoben.”®

Entschidigungssysteme konnen dem Ziel der Sicherbeit zugeord-
net werden: jedenfalls fiir die, die sich in einer entsprechenden typi-
schen Gefahr befinden. Sie konnen aber auch der Gleichheit zugeord-
net werden: indem sie ein besonderes — ungleiches — Opfer einzelner
fir die Allgemeinheit ausgleichen. Im {ibrigen ist das Verhiltnis der
Entschidigungssysteme zur Gleichheit dhnlich mehrdeutig wie das
der Vorsorgesysteme zur Gleichheit: je nach dem Maf, in dem sie un-
terschiedliche Schaden im Lebensstandard gleich oder ungleich kom-
pensieren. Dem Ziel des Existenzminimums dienen Entschadigungs-
systeme in dem Mafle, in dem sie die Betroffenen davor schiitzen, un-
ter das Existenzminimum zu fallen. WobIstandsteilbabe konnen Ent-
schadigungssysteme schiitzen, indem sie erreichte Wohlstandsanteile
erhalten. Eine Mehrung von Wohlstandsanteilen ist nur bei privile-
gierender Uberkompensation denkbar.

%8 Das gilt in der Bundesrepublik Deutschland nur fiir die ,echte* Unfallversiche-
rung. Die ,unechte* Unfallversicherung fiir Lebensretter, Katastrophenhelfer etc. ist
ein echtes Entschidigungssystem. — Schon in der ,,echten” Unfallversicherung deutet
sich die Méglichkeit an, dafl Entschidigungssysteme privatrechtliche Parallelen haben:
privatrechtliche Haftung und privatrechtliche Haftpflichtversicherung. — Auf der an-
deren Seite: im Ausland greifen Tendenzen zu sozialrechtlicher Verlagerung weiter aus
und lassen weitere Unfallrisiken (und entsprechende Haftungsfille privaten Rechts) in
ein Vorsorge- und/oder Entschidigungssystem miinden (Neuseeland, Saskatsche-
wan). S. dazu etwa Eike v. Hippel, Schadensausgleich bei Verkehrsunfillen, 1968; Die-
ter Schifer, Soziale Schiden, soziale Kosten und soziale Sicherung, 1972; John. G. Fle-
ming/Jan Hellner/Eike v. Hippel (Hrsg.), Haftungsersetzung durch Versicherungs-
schutz, 1980.
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cc) Situationsbezogene Systeme

Situationsbezogene Systeme bilden a priori keine vergleichbar ge-
schlossenen Modelle wie die Vorsorge- und Entschidigungssysteme.
Gemeinsam ist ihnen ein universalistischer Charakter (wie er teils mit
»Wohnsitzprinzip“, teils mit ,Staatsbiirgerversorgung® artikuliert
wird). Gemeinsam ist ithnen ebenfalls die Steuerfinanzierung (ge-
nauer: Finanzierung aus allgemeinen Haushaltsmitteln). Im tibrigen
lassen sie sich in folgende Gruppen zusammenfassen:

(1) Vorsorge-analoge Systeme

Vorsorgesysteme schiitzen gegeniiber typischen , Wechselfallen
des Lebens“ (,,soziale Risiken“). Vorsorge ist jedoch nicht die einzige
Moglichkeit, gegen ,,soziale Risiken® zu schiitzen. Vielmehr lafit sich
der Schutz auch in der Weise realisieren, dafl an die Verwirklichung
eines ,sozialen Risikos“ — zumindest dem Grunde nach — abstrakt
Leistungen gekniipft werden, die aus Steuern finanziert werden (de-
mogrants).”” Da demogrants nicht an unterschiedliche Vorsorgelei-
stungen ankniipfen, sondern Ausdruck allgemeiner sozialer Solidari-
tit sind, konnen sie nicht nach Mafigabe des erreichten Einkommens
oder Lebensstandards gewahrt werden. Vielmehr werden sie nach ge-
nerellen Sitzen gewihrt, die an typischen (minimalen, durchschnitt-
lichen) Bedarfen orientiert sind.

Demogrants stehen im Dienst der Sicherbeit, Lebensverhiltnisse
jedoch, die iiber dem allgemein geschiitzten ,,typischen Niveau lie-
gen, konnen sie nicht schiitzen. Daher finden sie sich weitgehend in
Verbindung mit differenzierenden Vorsorgesystemen (oder analo-
gen privatrechtlichen Sicherungen wie Privatversicherung oder be-
triebliche Alterssicherung), welche die Sicherung hoherer Lebens-
standards tibernehmen. Demogrants haben ein eindeutiges Verhalt-
nis zur Gleichheit. Die Gleichheit der typischen Bedarfe — eine
Gleichheit ,,nach Kopfen“ also — ist thnen wesentlich, nicht die Kor-
respondenz mit dem zu sichernden Lebensstandard. Zumeist haben
sie die Tendenz, auch das Existenzminimum zu sichern, oft freilich
nur in Verbindung mit Vorsorge- oder auch besonderen Hilfssyste-
men. Auch Woblstandsteilbabe ist nur in dieser Relativitit ein Ziel,
das mit demogrants verfolgt wird.

** Dem Sozialrecht der Bundesrepublik Deutschland sind sie grundsitzlich fremd.
Bei der Diskussion um eine allgemeine (Alters-)Grundrente geht es jedoch zum Teil
um die Einfithrung eines demogrant.
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(2) Hilfssysteme

Allgemeine Hilfssysteme sind dazu bestimmt, dringend notwen-
dige Bedarfe zu decken, die anderweitig nicht gedeckt sind. Das zen-
trale Beispiel ist die Fiirsorge (Sozialbilfe). Allgemeine Hilfssysteme
sind vor allem der Gewahrleistung des Existenzminimums verpflich-
tet. Sie sind deshalb auch konkret-bedarfsorientiert. Das Risiko aller
abstrakten Systeme, daff das Existenzminimum verfehlt wird, kann
ein allgemeines Hilfssystem nicht eingehen. Nur in diesem ganz un-
spezifischen Sinne der Gewihrleistung jedenfalls des Notwendigen
ist Hilfe auch der Sicherbeit, der Gleichheit und der Woblstandsteil-
habe verpflichtet.

Besondere Hilfssysteme*, die — wie etwa Nahrungsmittel- oder
Beherbergungsprogramme — dagegen nur Teilaspekte des Existenz-
notwendigen betreffen, konnen auch an typische Tatbestinde an-
kniipfen und Leistungen typisierend formulieren und erbringen.

(3) Forderungssysteme

Forderungsprogramme dienen dazu, die soziale Position von ein-
zelnen, Familien oder Gruppen zu verbessern (z.B. Ausbildungsfor-
derung, berufliche Forderung, Forderungsprogramme fiir Hand-
werker, Kleinbauern oder Fischer usw.)."!

Programme der Hilfe und der Forderung sind Phianomene, die in-
einander sibergeben konnen. Leistungen an Familien*’, Leistungen
an Jugendliche®, Leistungen zur Deckung des Wohnbedarfs* etwa
konnen sowohl der Sicherung des Existenzminimums als auch der
Hebung der Lebensbedingungen und Chancen dienen. Die Gestal-
tung von Hilfs- und Forderungsprogrammen ist vielfachen Abwa-
gungen offen, die zu einer abstrakt-typisierenden Konzeption fithren
konnen (so vor allem fiir laufende Einkommensersatzleistungen —
etwa wihrend einer Mafinahme der Umschulung — oder laufende
Einkommenserginzungsleistungen — wie etwa Kindergeld) oder
auch zu einer konkret-bedarfsorientierten Konzeption (so vor allem

“ In der Bundesrepublik Deutschland: Arbeitslosenhilfe, Schlechtwettergeld,
Kurzarbeitsgeld, Unterhaltsvorschufl.

*! In der Bundesrepublik Deutschland: Ausbildungsférderung, Arbeitsforderung,
Berufsforderung.

“2 In der Bundesrepublik Deutschland: Erziehungsgeld, Kindergeld.

“ In der Bundesrepublik Deutschland: Jugendhilte.

* In der Bundesrepublik Deutschland: Wohngeld.
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fur Dienst- und Sachleistungen — also etwa die Umschulungsmafi-
nahme selbst oder institutionelle Hilfen fiir Familien).

Forderungsleistungen dienen primir der Gleichheit: der Beseiti-
gung oder Minderung von Nachteilen, insbesondere auch der Ver-
mittlung von Chancengleichheit. Der Gewihrleistung des Existenz-
minimums dienen sie in dem Mafe, in dem sie auch Hilfsprogramme
sind. Dem Gedanken der WobIstandsteilbabe dienen sie umso deutli-
cher, je klarer der Forderungscharakter hervortritt. Sicherbeit ist kein
unmittelbares Ziel.

3. Die Pluralitit der sozialrechtlichen Losungen

Kein Grundtyp des Sozialrechts* ist fiir sich allein imstande, eine
hinreichend differenzierte sozialrechtliche Ordnung darzustellen,
vielmehr zeigt sich weltweit die Tendenz, die Grundtypen miteinan-
der zu verbinden.*

Fast iberall finden wir Vorsorge- und situationsbezogene Systeme
nebeneinander. Zwar haben in vielen Landern die (vorsorgeanalogen,
steuerfinanzierten, universalistischen) situationsbezogenen Systeme
sozialer Sicherung an Bedeutung gewonnen und ist die klassische
(beitragsfinanzierte, selektionistische) Vorsorge durch Sozialversi-
cherung zuriickgetreten. Da situationsbezogene soziale Sicherung je-
doch die individuelle Sicherung der Wohlstandsteilhabe vernachlis-
sigen muf3, hat dies, soweit nicht die Sozialversicherung eine komple-
mentire Funktion iibernommen oder behalten hat, zu einer wachsen-
den Bedeutung analoger Institutionen des Privatrechts (betriebliche
Systeme, Privatversicherung) gefiihrt. Aus diesem Nebeneinander
ergibt sich auch ein Nebeneinander von universalistischem und se-
lektionistischem Ansatz, von Steuerfinanzierung und Beitragsfinan-
zierung.

* Damit soll nicht behauptet werden, dafl diese Typen iiberall rein hervortreten.
Der Sozialpolitik stehen Méglichkeiten der Mischung offen. So kénnen risikoorien-
tierte Systeme (etwa der Alterssicherung) aus Beitrigen und Steuermitteln gespeist
werden und so Charakterziige der reinen Vorsorge mit Charakterziigen des situations-
bezogenen Risikoschutzes verbinden. Die Frage, wie die Mischung der Grundtypen
rechtlich — insbesondere auch verfassungsrechtlich — und sozial zu bewerten ist, kann
hier nicht aufgegriffen werden.

* In gewissem Umfang konnen anstelle von Geldleistungen auch Steuerverscho-
nungen treten. Auch liflt sich an eine Kombination in der Weise denken, dafl iiber einer
gewissen Einkommenslinie Steuern zu zahlen sind, wihrend unterhalb einer gewissen
Einkommenslinie Sozialleistungen erbracht werden (negative Einkommensteuer).
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Ein anderer Aspekt der Pluralitit ergibt sich aus einem Nebenein-
ander von Systemen, die der allgemeinen Einkommenssicherung,
und Systemen, die der Deckung besonderer Bedarfe dienen. Je nach
der Rolle der Vorsorgesysteme ist dies ein Nebeneinander von Vor-
sorge- und Hilfs- und Férderungssystemen und/oder von vorsorge-
analogen und Hilfs- und Forderungssystemen.

Entschadigungssysteme sind — sieht man von dem besonderen Fall
der Unfallversicherung ab — nicht immer in gleichem Mafle als ,,s0-
zial“ bewuflt wie Vorsorge und rein situationsbezogene Systeme. Oft
gelten sie einfach als politisch, patriotisch usw. Gleichwohl sind sie
verbreitet.

Fast tiberall finden wir auch das Nebeneinander von abstrakt-typi-
sierenden und konkret-bedarfsorientierten Systemen — wie immer
diese Rollen auch auf Vorsorge-, Entschidigungs- und situationsbe-
zogene Systeme verteilt sein mogen.

Zwar wird man nicht sagen konnen, dafl so stets alle der Grundty-
pen des Sozialrechts anzutreffen sind.*” Noch weniger lifit sich All-
gemeines dariiber aussagen, in welcher Weise diese Grundtypen ein-
ander erginzen. Doch ist eine Pluralitit von Grundtypen bei ge-
nauem Zusehen ein Grundgesetz allen Sozialrechts.

I11. Korrespondierende Aspekte der Gerechtigkeit

Nun ist auch Gerechtigkeit niemals nur eine Gerechtigkeit gewe-
sen. Gerechtigkeit hat, seit iber sie nachgedacht wird, ,mehrerlei Ge-
stalt“.*® Die dabei hervortretenden Dimensionen der Gerechtigkeit
entsprechen auf eigentiimliche Weise den Zielen und den Struktur-
elementen des Sozialrechts. Wir konnen die Hypothese wagen, daf§
das Sozialrecht sich der Gerechtigkeit gerade dadurch nihert, daff es
so vielfiltig ist, wie die Gerechtigkeit selbst.*

7 Extrem ausgeschopft ist das Spektrum in der Bundesrepublik Deutschland. Hier
fehlen freilich — wie schon angemerkt — die vorsorge-analogen situtationsbezogenen
Systeme (demogrants).

S, etwa Karl Engisch. Auf der Suche nach Gerechtigkeit. Hauptthemen der
Rechtsphilosophie, 1971, insbes. S. 147 ff.; Arthur Kaufmann, Theorie der Gerechtig-
keit. Problemgeschichtliche Betrachtungen, 1984; Ralf Deiring, Recht und Gerechtig-
keit, in: Dieter Grimm (Hrsg.), Einfiihrung in das Recht, 1985, S. 95 ff.

S, auch].J. M. van der Ven, Rechtswege zur sozialen Sicherheit, in: J. J. M. van der
Ven, Ius humanum (Anm. 18), S. 148 ff.; dens., Grundgedanken zum Sozialrecht und
seiner Entwicklung, ebda., S. 269 ff.
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1. Die elementare Trias der Gerechtigkeit

Das hier ist weder der Ort noch liegt es in der Kompetenz des Ver-
fassers, die Fiille der Gerechtigkeitstheorien auszubreiten. Es kann
nur darum gehen zu exemplifizieren. Halten wir uns zunichst an die
klassische Trias von iustitia distributiva (austeilende Gerechtigkeit),
lustitia commutativa (ausgleichende Gerechtigkeit) und iustitia lega-
lis (Gesetzesgerechtigkeit).® Situationsbezogene Systeme geben in
erster Linie der iustitia distributiva Raum. Sie decken Bedarfe, teilen
das Notwendige oder sonstwie Angemessene zu. Entschidigungssy-
steme entsprechen der iustitia commutativa. Sie gleichen Schiden
(Opfer) durch Entschidigung aus. Vorsorgesysteme stehen dazwi-
schen: indem sie den Zugang zu sozialer Sicherheit ausweiten (,,aus-
teilen“) und die Leistung an die Vorleistung binden (Leistung und
Gegenleistung ,ausgleichen®). Thre ,austeilende“ Funktion kann
sich jedoch vertiefen und ihre ,,ausgleichende“ Funktion schwichen,
indem sie in sich die Stirkeren benachteiligen und die Schwicheren
begiinstigen — mit anderen Worten: indem sie in sich umverteilen.
Nicht zuletzt aber sind Vorsorgesysteme von der iustitia legalis her
zu begreifen, also von der Entsprechung zwischen Gesetzlichkeit
und Gerechtigkeit her.”’ Vor allem Vorsorgesysteme erdffnen den
Zugang dazu, Sozialleistungsanspriiche als ein erworbenes Recht zu
verstehen und zu garantieren.

2. Gerechtigkeit — Rechtssicherheit — Billigkeit

Der Gegensatz zwischen der iustitia legalis auf der einen Seite und der
materiellen Gerechtigkeit der iustitia distributiva und der iustitia
commutativa auf der anderen findet allgemeiner eine Entsprechung
in dem Spannungsverhiltnis zwischen den abstrakt-typisierenden
und den konkret-bedarfsorientierten Systemen. Mogen diese auf das

* S. dazu etwa Alexander Hollerbach, Artikel , Gerechtigkeit IT Gerechtigkeit und
Recht®, Staatslexikon 7. Aufl. Bd. 2 1986, Sp. 898 ff. (899 f.). — Ganz besonders
mochte ich aber auch auf Arthur Kaufmann, Uber die gerechte Strafe. Ein rechtsphi-
losophischer Essay, in: Gedichtnisschrift fiir Hilde Kaufmann, 1986, S. 445 ff. hinwei-
sen. Der dort vorgetragene Gedanke, der Streit um die ,gerechte Strafe“ miisse im
Lichte dieser Trias der drei elementaren ,,Gerechtigkeiten“ gesehen werden, hat in mir
die Assoziation, dafl gerade auch die Vielfalt und Widerspriichlichkeit des Sozialrechts
auf dhnliche Weise zu erkliren sei, geweckt.

' Aristoteles, Nikomachische Ethik, 1129 b: ,,... so ist offenbar alles Gesetzliche in
einem bestimmten Sinne gerecht und Recht.“
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im Einzelfall Gerechte zielen, so nehmen die abstrakt typisierenden
Systeme — obwohl sie in der Sache Ziele materialer Gerechtigkeit
verfolgen — als Konsequenz ihrer abstrahierenden Technik in Kauf,
daf} diese verfehlt wird. Thre Option ist, die Wirkung der materialen
Gerechtigkeit durch den Wert und die Kraft der iustitia legalis zu
mehren. Der soziale Wert der Sicherheit trifft sich hier mit dem Maf3-
stab der iustitia legalis.

Gehen wir einen Schritt weiter, so stoflen wir auf das alte Span-
nungsverhiltnis zwischen Rechtssicherbeit und Gerechtigkeit.”> Der
soziale Rang des Wertes ,,Sicherheit“, wie er in der allgemein aner-
kannten Formel von der ,sozialen Sicherheit“ zum Ausdruck
kommt, findet seine rechtliche Entsprechung im Wert der Rechtssi-
cherheit.’* So wie Rechtssicherheit und materiale Gerechtigkeit heute
als komplementire Elemente der Gerechtigkeit verstanden werden,
so steht das Ziel der sozialen Sicherheit komplementir neben den an-
deren sozialen Zielen.” Und so kann auch auf eine Pluralitit sozial-
rechtlicher Grundtypen, die sich darin erginzen, das volle Maf} der
Gerechtigkeit dadurch herzustellen, dafl sie auf unterschiedliche
Weise teils mehr die materiale Gerechtigkeit, teils mehr die Rechts-
sicherheit betonen, nicht verzichtet werden. Vor allem die Spannung
und Komplementaritit zwischen den abstrahierenden Vorsorgesy-
stemen und Quasi-Vorsorgesystemen (demogrants) einerseits und
den konkretisierenden Hilfs- und Forderungssystemen andererseits
findet darin Erklirung und Rechtfertigung. Ahnliches liflit sich
schlieflich vom verwandten Gegensatz von Recht und Billigkeit —
von Gerechtigkeit und Billigkeit’” — her erschlieffen.

In diesem Zusammenhang drangt sich eine Zwischenbemerkung
auf. Sie betrifft eine Annahme, die bisher nicht explizit gemacht
wurde: dafl Sozialrecht der Pluralitdt sozialer Ziele ebenso wie der

52 S, Gustav Radbruch, Rechtsphilosophie, hrsgg. von Erik Wolf und Hans-Peter
Schneider, 8. Aufl. 1973, S. 164 ff. und passim.

%3'S. dazu und auch zum Folgenden Franz Xaver Kaufmann, Sicherheit als soziolo-
gisches und sozialpolitisches Problem. Untersuchungen zu einer Wertidee hochdiffe-
renzierter Gesellschaften, 2. umgearb. Aufl., 1973.

> Zur sozialrechtlichen Tragweite der Rechtssicherheit s. etwa Hans F. Zacher, So-
zialspolitik und Verfassung (Anm. 24), S. 637 {{.

% S.z.B. Hollerbach, a.a.0. (Anm. 50) Sp. 901 f.

5% S, etwa Elisabeth Liefmann-Keil, Okonomische Theorie der Sozialpolitik, 1961,
S. 6 ff., insbes. S. 56 ff., 86 ff. S.a. noch einmal An. 28.

57°S. Alexander Hollerbach, Artikel ,Billigkeit“, Staatslexikon 7. Aufl. Bd. 1 1985,
Sp. 809 ff.
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Vielfalt von Gerechtigkeit nur durch eine Pluralitit von Systemen,
von Grundtypen, gerecht werden kann. Warum sollten nicht all diese
Ziele des Sozialen, nicht alle ,Gestalten“ von Gerechtigkeit in ein-
und demselben System aufgehoben werden konnen? Die Antwort
ist: Die Wirksamkeit eines jeden Zieles wiirde zu sehr an Wahrnehm-
barkeit verlieren; eine jede ,,Gestalt“ von Gerechtigkeit wiirde jede
andere ,Gestalt“ von Gerechtigkeit zu sehr verdringen und un-
kenntlich machen. Nur durch eine gewisse Geschlossenheit der Sy-
steme, der Grundtypen, und durch deren strukturelle Entsprechung
zu gewissen sozialen Zielen und gewissen ,Gestalten“ von Gerech-
tigkeit bleiben soziale Ziele und ,Gerechtigkeiten® als Mafistabe
wirksam. Nur durch diese Geschlossenheit der Grundtypen und ihre
strukturelle Entsprechung zu sozialen Zielen und , Gerechtigkeiten®
konnen die Erwartungen, die sich mit diesen sozialen Zielen und die-
sen ,Gerechtigkeiten® verbinden, — freilich immer nur annihernd —
erfiillt werden. Die Erklarung laf}t sich auch noch anders wenden.
Hitte ein- und dasselbe System alle sozialen Ziele und alle ,,Gestal-
ten“ von Gerechtigkeit zugleich zu realisieren, so mifiten sowohl die
gesetzgeberische Gestaltung als auch der administrative Vollzug an
den Widerspriichen zwischen diesen Zielen und diesen ,,Gerechtig-
keiten“ scheitern. Nur die Trennung der Systeme, der Grundtypen,
erlaubt, daf} in ein- und demselben Rechtssystem, in ein- und dersel-
ben Gesellschaft, die Vielzahl sozialer Ziele und die Vielgestalt von
Gerechtigkeit zugleich verfolgt wird, ohne dafl sie sich permanent
wechselseitig l1ahmen und diskreditieren. Sprechen wir tuhig von ei-
ner wohltitigen Schizophrenie durch die Trennung der Systeme. All
dies betrifft natirlich nicht nur das Verhiltnis von materialer Gerech-
tigkeit und Rechtssicherheit, von Recht und Billigkeit. Gleichwohl
war es angebracht, diese Bemerkung gerade hier einzufiigen; denn in
diesem Zusammenhang ist das Problem in besonderer Weise evident.
Vorsorge etwa unter den Vorbehalt konkret-bedarfsorientierter Lei-
stung zu stellen, zersetzt die Vorsorge. Hirteklauseln, Billigkeits-
klauseln usw. haben deshalb in Vorsorge- und Entschadigungssyste-
men entweder keinen oder nur einen begrenzten Platz. Konkret-be-
darfsorientierte soziale Dienste und Geldleistungen miissen, soll das
Notwendige gewihrleistet sein, gesondert neben ihnen stehen.
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3. Soziale Gerechtigkeit

Aber nehmen wir den Gedanken der elementaren Trias von iustitia
commutativa, iustitia distributiva und iustitia legalis noch einmal auf.
So rasch sich eine Entsprechung zwischen diesen ,,Gerechtigkeiten®
und den Grundtypen des Sozialrechts zeigte, so offen liegt doch auch
die Unsicherheit zutage, die diese Prinzipien fiir die konkrete Gestal-
tung des Sozialrechts lassen. Nicht nur ihr Verhiltnis zueinander
wirft Fragen auf. Auch in sich sind sie ungewifi. So liegt es nahe, der

Gerechtigkeit Genaueres abzugewinnen. Damit kommt die ,,soziale

Gerechtigkeit“*® in den Blick. Wie immer, wo das Attribut ,sozial*

ins Spiel gebracht wird, wird damit auch ein neues Spektrum der
Mehrdeutigkeit etabliert.”® Wie immer wird ,,so0zial“ dabei auch im
allgemeinen Sinn von zwischenmenschlich, gesellschaftsbezogen
und gemeinwesenbezogen verstanden.®® Wie immer so besteht aber
auch hier die Méglichkeit, ,,sozial“ im historisch-konkreten, politi-
schen Sinn der ,sozialen Frage“ und der ,sozialen Bewegung* zu ver-
stehen — mit anderen Worten: im Sinne auch des Sozialstaats und des
Sozialrechts.®! Das bedeutet als erstes wohl, Bedarfsgerechtigkeit zu
fordern.®? Doch ist diese nicht nur um der Freiheit, sondern auch um
ihrer selbst willen® nicht ohne Leistungsgerechtigkeit zu denken.®
Und um der Gleichheit willen setzt Leistungsgerechtigkeit Chancen-

5% Zum pragmatischen Verstindnis von ,sozialer Gerechtigkeit“ (im wesentlichen
als Verbindung von Gleichheitssatz und Sozialstaatsprinzip) in der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts s. Gerhard Robbers, Gerechtigkeit als Rechtsprinzip,
1980, S. 140 f. Zum folgenden jiingst auch Hans Peter Bull, Der Sozialstaat als Rechts-
staat, Zeitschrift fiir Sozialreform, 34. Jg. (1988), S. 12 ff. (20 ff.).

5 Einen vorziiglichen Uberblick siche bei Joseph Héffner, Die soziale Gerechtig-
keit und die iiberlieferte abendlindische Gerechuigkeitslehre, in: Festschrift der Ar-
beitsgemeinschaft fiir Forschung des Landes Nordrhein-Westfalen zu Ehren des
Herrn Ministerprasidenten Karl Arnold, 1955, S. 35 ff.

S, zur Interpretation des Wortes ,,sozial“ Zacher, Sozialpolitik und Verfassung
(Anm. 24),S. 18 {f.

' S, oben Anm. 28 u. 29 und den Text hierzu. — Zur , Gerechtigkeit als rechter so-
zialer Ordnung® s. Walter Kerber, Claus Westermann, Bernhard Sporlein, Gerechtig-
keit, in: Christlicher Glaube in moderner Gesellschaft, Teilbd. 17, 2. Aufl. 1981, S. 44 {f.

2 Kerber u.a., a.2.0. (Anm. 61), S. 48 ff.

¢ S. dazu — wenn auch zum Teil mit anderen Begriffen arbeitend — Carl Christian
von Weizsicker, Was leistet die Property-Rights-Theorie fiir aktuelle wirtschaftspoli-
tische Fragen?, in: Manfred Neumann (Hg.), Anspriiche, Eigentums- und Verfi-
gungsrechte, Schriften des Vereins fiir Socialpolitik, N.F. Bd. 140, 1984, S. 123 f{.

¢S, Kerberu.a. (Anm. 61),S.46 ff. — Zu dem Verbund von Bedarfs- und Leistungs-
gerechtigkeit s. auch Liefmann-Keil a.a.0. (Anm. 56) S. 16 ff., 86 ff.; Wojciech Sa-
durski, Giving Desert Its Due. Social Justice and Legal Theory, 1985.
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gerechtigkeit voraus — ist Bedarfsgerechtigkeit auch als Chancenge-
rechtigkeit zu fordern.®® Endlich aber ist eine gerechte Ordnung, ist
jede rechtliche Ordnung, ist Leistungsgerechtigkeit nicht ohne Be-
sitzstandsgerechtigkeit denkbar.® Selbst Bedarfsgerechtigkeit kann
rechtsstaatlich nicht realisiert werden, ohne daf} das Zugeteilte, ohne
daf die Zusage der Zuteilung als Besitzstand geschiitzt wird.*’ In dem
Ziel sozialer Sicherung, die erreichten Lebensverhaltnisse, den Le-
bensstandard, zu schiitzen, findet Besitzstandsgerechtigkeit auch so-
zial selbstverstindliche Anerkennung. Somit lifit sich ,soziale Ge-
rechtigkeit“ als das Biindel von Bedarfsgerechtigkeit, Leistungsge-
rechtigkeit, Chancengerechtigkeit und Besitzstandsgerechtigkeit de-
finieren®® — ,Gerechtigkeiten®, die sich ebenso wieder erginzen wie
sie zueinander in Spannung, ja Widerspruch stehen kénnen.*’

Auch diese ,,Gerechtigkeiten“ haben ihre spezifischen Beziehun-
gen der Verwandtschaft und Fremdheit zu den Grundtypen des So-
zialrechts. Bedarfsgerechtigkeit ist der Auftrag vor allem der situa-
tionsbezogenen Systeme. Dabei ist die Chancengerechtigkeit vor al-
lem die Sache der Forderungssysteme.”® Vorsorgesysteme dienen —
indem sie Leistungen nach Maflgabe der Vorsorge zusagen und be-
messen — der Leistungsgerechtigkeit. Indem sie subjektive Rechte
vermitteln, ebenso aber, indem sie den individuellen Lebensstandard
sichern, dienen sie der Besitzstandsgerechtigkeit. Auf andere Weise
realisieren auch Entschadigungssysteme Leistungs- und Besitz-
standsgerechtigkeit: Leistungsgerechtigkeit, wenn man das ausgegli-
chene Opfer als eine Leistung ansieht; Besitzstandsgerechtigkeit, in-
dem man den Schaden als die Verletzung eines Besitzstandes ansieht.

Differenziert man diese Zuordnungen konkretisierend aus, so zei-
gen sich freilich betrachtliche Spielriume. Wie werden die Bedarfe

6 S. Kerber u.a. (Anm. 61), S. 48 ff.
 Zur Besitzstandsgerechtigkeit als Element sozialer Gerechtigkeit s. Kerber u.a.
(Anm. 61), S. 44 ff.

7 So die Anerkennung sozialrechtlicher Anwartschaften als Eigentum. Zuletzt
dazu etwa Fritz Ossenbiihl, Der Eigentumsschutz sozialrechtlicher Positionen in der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts — eine Zwischenbilanz — in: Fest-
schrift fiir Wolfgang Zeidler Bd. 1, 1987, S. 625 ff.; Bull 2.a.0. (Anm. 58).

¢ Zur Dreiheit von rights, deserts and needs s. auch David Miller, Social Justice,
1986. — Eine interessante Erginzung hierzu aus psychologischer Sicht s. bei Thomas
Schwinger, Gerechte Giiter-Verteilungen: Entscheidungen zwischen drei Prinzipien,
in: Gerold Mikula (Hrsg.), Gerechtigkeit und soziale Interaktion, 1980, S. 107 ff.

¢ Kerber u.a. (Anm. 61).

7 Einschlieflich der Hilfs- und Férderungssysteme
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bemessen? Wird nach ,Képfen“ zugeteilt? Nach Lebenssituationen?
Nach der Differenz zwischen der eigenen Leistungsfihigkeit und den
Bediirfnissen? Welche Leistungen werden von der Vorsorge hono-
riert? Nur Beitrige? Oder auch gesellschaftlich niitzliche Leistungen,
die sich nicht in Beitrigen niederschlagen (wie etwa Militirdienstzei-
ten, Zeiten der Kindererziehung usw.)? Welchen ,Besitzstand“ an
Lebensverhiltnissen schiitzt die Vorsorge, rekonstruiert die Ent-
schidigung: den letzten, den lebensdurchschnittlichen, den besten je
erlebten, einen hypothetisch kiinftigen? Versucht man, diese Fragen
zu verallgemeinern, so fillt es nicht schwer, sie auf den Nenner der
sechs ,,Gerechtigkeiten® zu bringen, mitdenen Chaim Perelmann die
Idee, ,alle moglichen Sinngehalte der Gerechtigkeit aufzihlen zu
wollen, ad absurdum fiihrt:"" 1. Jedem das Gleiche. 2. Jedem gemif§
seinen Verdiensten. 3. Jedem gemif} seinen Werken. 4. Jedem gemaf}
seinen Bediirfnissen. 5. Jedem gemif} seinem Rang. 6. Jedem gemif}
dem thm durch Gesetz Zugeteilten. Und erneut liefle sich dartun, wie
sich die Schwerpunkte dieser ,,Gerechtigkeiten“ auf die Grundtypen
des Sozialrechts verteilen.

4. Gerechtigkeit als Verfahren der Abwigung

Aber auch wenn wir denen folgen, die so friither oder spiter die Su-
che nach unmittelbaren Sachgehalten der Gerechtigkeit aufgeben und
in Gerechtigkeit ein System von Abwigungen erblicken, die auf eine
gerechte Ordnung hinfiihren,’ finden wir den Zusammenhang zwi-
schen der Pluralitit der Grundtypen des Sozialrechts und dem Postu-
lat der Gerechtigkeit wieder.

Das gilt vor allem fiir das Experiment J. Rawls”*: Welche Ordnung
wiirden Menschen als gerecht betrachten, die in keiner Weise wissen,
wie sie von dieser Ordnung betroffen sein konnten? Es ist nicht mog-
lich, hier Rawls Theorie, welche Ordnungen unter diesem ,Schleier
des Nichtwissens“ fiir gerecht gehalten wiirden, differenziert auszu-
breiten. Es mufl gentigen zu sagen, dafl diese Ordnung ebenso Frei-
heit eréffnen wie Gleichheit sichern muff und daf dies nur durch ein
gestaffeltes System von Grundsitzen und Regeln der Abwigung zwi-
schen ihnen geschehen kann. Es muf} ferner gentigen, zu vermerken,

7' Chaim Perelmann, Uber die Gerechtigkeit, 1967, S. 16 ff. (Zitat S. 16).

72§, Etwa llmar Tammelo, Theorie der Gerechtigkeit, 1977, insbes. S. 80 ff.
7>'S. Anm. 26.
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daf} in der Begegnung von Freiheit und Gleichheit der Chancen-
gleichheit und der Leistung besondere Bedeutung zukommt, zu-
gleich aber der Sorge fiir die am meisten Benachteiligten.”* Wiirde
man Rawls Regeln auf die Gestaltung des Sozialrechts anwenden, so
wiirden sie zunichst dazu fithren, den Spielraum autonomer gesell-
schaftlicher Prozesse weit zu halten. Thnen gegeniiber hitte das So-
zialrecht eine Vielfalt von Zwecken zur Geltung und auch zum Aus-
gleich zu bringen, wie sie keiner der skizzierten Grundtypen allein
verwirklichen konnte, wie sie vielmehr nur in einem Konzertvon Ty-
pen realisiert werden konnen. Nicht dafl behauptet werden sollte,
von Rawls her sei unmittelbar gefordert, was hier als theoretische Be-
standsaufnahme moglicher Typen des Sozialrechts dargelegt wurde.
Nur dies sei behauptet: dafl eine Vielzahl von Prinzipien verwirklicht
werden miuflte, die nur durch eine Vielfalt institutioneller Typen rea-
lisiert werden konnte. Wer konnte sich, wenn er unter dem ,,Schleier
des Nichtwissens“, ohne seine kiinftige Betroffenheit zu kennen, ein
einziges in sich geschlossenes System des Sozialrechts ausdenken,
von dem er nicht schon bei naheliegenden Alternativen eines hypo-
thetischen Lebensganges befiirchten miifite, benachteiligt zu werden,
ausgeschlossen zu sein, ohne Hilfe zu bleiben? Eine Mischung von
Systemen vermindert die Gefahr, vollends auf die Verliererstrafle des
sozialrechtlichen Gliickspiels zu geraten. Mit anderen Worten: der
»Schleier der Unwissenheit®, der den Entscheidenden zur Zeit seiner
Entscheidung umgibt, wird zum Inhalt der Entscheidung selbst. Das
System wird in einer Weise kompliziert, daf} die Vorteile und Nach-
teile auf Dauer undurchschaubar bleiben, wihrend die Chance, im
Spiel zu bleiben, maximiert wird.

5. Politische Gerechtigkeit

Den Weg zuriick zur institutionellen Realitat geht Otfried Hoffe
mit seinem Postulat der ,,politischen Gerechtigkeit* 73 Er ,betrachtet
den Staat als eine Wirklichkeitsbedingung der Gerechtigkeit und
zeigt, dafl ohne gewisse sozialstaatliche Elemente die Grundfreihei-
ten keine angemessene geschichtliche Realitit finden,“ daff ,,der So-

7 S. vor allem die Zusammenfassung der Gerechtigkeitsgrundsitze a.a.O. (Anm.
262, S.336 f.

> Otfried Hoffe, Politische Gerechtigkeit, Grundlegung einer kritischen Philoso-
phie von Recht und Staat, 1987.
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zialstaat eine Strategie politischer Gerechtigkeit“’® ist. Nach der ,,de-
mobkratiefunktionalen Legitimation“ des Sozialstaats ,,tragt das Ge-
meinwesen eine Mitverantwortung fiir jene wirtschaftlichen, sozia-
len, kulturellen und politischen Rahmenbedingungen, ohne die man
die Mitwirkungsrechte iiberhaupt nicht oder nur zum geringen Teil
und sehr erschwert realisieren kann. Entsprechend ist eine rechts-
staatsfunktionale Legitimation denkbar, in der gewisse Staatsaufga-
ben als Rahmenbedingungen fiir den Rechtsstaat ausgewiesen wer-
den. ... Nicht schon in der konstitutionellen Demokratie, sondern
erst im demokratischen und sozialen Verfassungsstaat vollendet sich
die Positivierung der Gerechtigkeit.“”” ,Die konkrete Gerechtigkeit
bleibt“ jedoch ,ein Gegenstand politischer Auseinandersetzun-
gen.“’® Damit miinden die Uberlegungen zur Gerechtigkeit in dem
oft analysierten Zusammenhang zwischen den institutionellen Rah-
menbedingungen des Sozialrechts einerseits und seiner Differen-
ziertheit, seiner Widerspriichlichkeit, seiner Undurchschaubarkeit
andererseits.”” Natiirlich ist da ein Ubermaf an Differenzierung, an
permanenter Verinderung, an Undurchschaubarkeit. Auf der ande-
ren Seite ist offenbar auch ein notwendiges Mindestmaf an Differen-
zierung von der Sache her angelegt und geboten.

IV. Schlufibemerkungen

So erweist sich ein eigentiimlicher Zusammenhang zwischen der
Pluralitit sozialrechtlicher Systeme und dem, was dem Menschen an
Vorstellung von Gerechtigkeit erreichbar ist. Das menschliche Den-
ken und Fithlen um Gerechtigkeit ist eingespannt zwischen der Ge-
wifiheit iiber Gerechtigkeit ,,an sich“ und der Ungewif$heit iber das,

76 2.2.0.,5.469 1.

77 2.2.0.,S.471 f.

78 2.2.0.,S. 473.

7 S. Zacher a.a.O. (Anm. 20); s. ferner dens., Der Sozialstaat als Prozef, Zeitschrift
fiir die gesamte Staatswissenschaft, Bd. 134 (1978), S. 1 ff.; Der Wohlfahrtsstaat auf
dem Priifstand. Was kann Politik noch leisten? in: Der Wohlfahrtsstaat auf dem Priif-
stand. Ein Cappenberger Gesprich, 1983, S. 30 ff.; Sozialstaat und Recht. Grundlagen
— Entwicklungen — Krise, Vierteljahresschrift fiir Sozialrecht Bd. 11 (1983),S. 119 {f.;
Chancen und Grenzen des Sozialstaats. Rolle und Lage des Rechts, in: Peter Kos-
lowski, Philipp Kreuzer, Heinrich Loew (Hrsg.), Chancen und Grenzen des Sozial-
staats. Staatstheorie — politische Okonomie — Politik, S. 66 ff.; Der gebeutelte Sozial-
staat in der wirtschaftlichen Krise, Sozialer Fortschritt, 33. ]ahrgang (1984),S. 1 ff.
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was Gerechtigkeit ist.*® Alle Gerechtigkeitstheorie ist von dieser
Spannung gekennzeichnet. Alles positive Recht muff damit leben,
daf es die Ungewiflheit, wie gerechtes Recht sein konnte, durch die
Gewiflheit, wie Recht ist, ersetzt — ohne den Zweifel aufheben zu
konnen, ob dieses Recht auch gerecht ist. Je mehr Recht fiir die so-
ziale Befindlichkeit des Menschen bedeutet, desto schwerer wiegt
dieser Zweifel. Sozialrecht bedeutet fiir die soziale Befindlichkeit des
Menschen viel. Deshalb ist es gezwungen, diesem Zweifel entgegen-
zuwirken. Die Differenzierung der Systeme ist das Mittel, dies zu
tun. Dieses Mittel wird seinen Zweck in dem Mafle erreichen, in dem
es den Gerechtigkeitsvorstellungen, die in der Gesellschaft existieren,
entgegenkommt. Mit anderen Worten: Differenzierung ist kein
Selbstzweck. Differenzierung mufd sinnvoll Gerechtigkeit suchen.

g, Schwmger, a.a.0. (Anm 68), S. 109 {.: ,Daher besteht Gerechtigkeit letztlich
immer nur in den Augen einer Person (...), und eine Ubereinstimmung zweier oder
mehrerer Personen in der Wahrnehmung von Gerechtigkeit ist eher unwahrscheinlich

(.).“



