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Verrechtlichung im Sozialrecht

von

Hans F. Zacher, Miinchen

A. Der Anlaf der Uberlegungen

Nach der Erfahrung des nationalsozialistischen Unrechtsstaates erschien der
Nachkriegszeit das Rechtals eine wichtige Zuflucht der Kultur des Gemeinwe-
sens. Der Rechtsstaat wurde zu einem der Leitbegriffe der Verfassung. Der
Vorbehalt des Gesetzes — die Notwendigkeit formell-gesetzlicher Grundlage
fiir administratives Handeln — wurde immer weiter erstreckt. Die Forderung
nach Mefibarkeit aller staatlichen Befugnisse wurde an alle Ermachtigungen
herangetragen: an die zur Rechtsetzung ebenso wie an die zum Handeln der
Verwaltung. Schondas Ermessen der Verwaltungerschien suspekt. Dazukam,
dafl das Verhiltnis zwischen Gemeinwesen und Individuum nun nach der
anderen Seite hin ins Ungleichgewicht geriet. Waren zwolf Jahre lang der
Popanz der Volksgemeinschaft ebenso wie die Machtapparaturen des Staates
und der Partei in den Dienst des Fithrerwillens gestellt worden, so wurde nach
1945 das Gemeinwesen gegeniiber dem Subjekt vernachlissigt und die Pflicht
gegeniiber dem Recht. Und beides wuchs zusammen zu dem Konsens, daff der
wesentliche Gemeinwesensauftrag ein Dienst an den Rechten des Individuums
ist. Das Institutdes subjektiven Rechts wurde universalisiert—maximiert. Dem
rechtlich geregelten Interesse des einzelnen mufite immer auch das subjektive
Recht entsprechen. Und hinter alles das trat der Richter. Nichts durfte seiner
Kontrolle vorenthalten bleiben. Wohl bis in die Mitte der sechziger Jahre war
der Richter die Staatsgewalt, der jedenfalls die Rechtsordnung und die
Rechtswissenschaft, weithin aber auch die 6ffentliche Meinung das grofite
Vertrauen entgegenbrachten, das Richtige zu treffen.!

1 S. zur gegenwirtigen Dogmatik der Rechtsstaatlichkeit Klaus Stern, Das Staatsrecht der
Bundesrepublik Deutschland, Bd. I, 1977, S. 602ff.
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Hans F. Zacher

Dies driickte sich auch im Verhiltnis zwischen Sozialpolitik und Recht aus.
Sozialstaat und Rechtsstaat erschienen untrennbar verbunden. Der Staat
wurde zum »sozialen Rechtsstaat«. Das Gesetz triumphierte auch hier. Die
gesetzlich zugesagte Leistung war »besser«als die »nur so« erbrachte. Das Er-
messen muflte sich auch hier zuriickziehen. Und in der subjektiven Berechti-
gung wurde auch hier die Krénung des Rechtsstaats gesehen. Der richterliche
Rechtsschutz wurde allgemein.? Dafl sich nicht alle sozialen Leistungen dafiir
eigneten, so garantiert zu werden, wurde vernachlissigt. Dafl Gesetz,
subjektives Recht und Richter nicht gewahrleisten konnten, daf§ wirklich
geschah, was sozial notwendig oder doch angemessen erschien, wurde ebenso
verdringt. Die monetire Leistung schien rechtlich faffbar. Und sie war und ist
ohnedies der »Liebling« der Sozialpolitik und ihrer Destinatire.
Mittlerweile ist gegeniiber dem Rechtsstaat Erniichterung eingekehrt. Aus-
driicke wie »Gesetzesstaat«, »Richterstaat« und Rechtswegestaat« bekamen
— auch - einen negativen Sinn. Die Politik forderte ihren Platz zuriick - je
reformerischer, je revolutionirer, auch je gruppenmichtiger sie war und ist,
desto mehr. Die Dauer des rechtsstaatlichen Regimes und seine Normalisie-
rung lieflen auch die Enttauschungen am Recht und am Richter zunehmen.
War nach 1945 zunichst die Erleichterung grof}, dafl es wieder Recht und
Richter gab, die den Namen verdienten, so fragte man sich, nachdem Recht
und Richter wieder selbstverstindlich geworden waren, mehr und mehr, ob
sie auch das Richtige taten. Zudem wurde der Staat wieder mehr nach dem
gefragt, was er nicht mit Gesetz und Recht - jedenfalls nicht damit allein —
bewirken konnte: nach Tatsachen, statt nach Normen, nach Wirkungen,
statt Zusagen. Das Stichwort der Kritik hief und heifft »Verrechtlichung« -
»Verrechtlichung« dabei gemeint und zugleich denunziert als eine Fehlhal-
tung, als eine Einseitigkeit.’

Diese Diskussion mufite sich gerade auch auf das Verhiltnis zwischen
Sozialpolitik und Recht beziehen und somit — weil »Sozialrecht« als das
sozialpolitisch geprigte Recht zu definieren ist* — auf das Sozialrecht.’ Das

2 S. zu dieser Entwicklung etwa Hans F. Zacher, Sozialpolitik und Verfassung im ersten
Jahrzehnt der Bundesrepublik Deutschland, 1980.

3 S. statt anderer Réidiger Voigt (Herausgeber), Verrechtlichung. Analysen zu Funktion
und Wirkung von Parlamentarisierung, politischer und ékonomischer Prozesse, 1980.

4 S. Felix Schmid, Sozialrecht und Recht der sozialen Sicherheit. Die Begriffsbildung in
Deutschland, Frankreich und der Schweiz, 1981.

5 S. Rainer Pitschas, Soziale Sicherung durch fortschreitende Verrechtlichung? — Staatliche
Sozialpolitik im Dilemma von aktiver Sozialgestaltung und normativer Selbstbeschrin-
kung, bei Riidiger Voigt (Anm. 3), S. 150ff., W.Nachw. s.dort.
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Verrechtlichung im Sozialrecht

Folgende will eine Ubersicht iiber die Dimensionen sein, in denen »Ver-

rechtlichung im Sozialrecht« diskutiert werden kann.

Dabei scheinen zwei elementare Zuginge moglich, die sich in der Erfassung

des Gesamtphinomens der Verrechtlichung im Sozialrecht erginzen:

- die Frage nach den »Orten« des Sozialrechts und damit auch die Frage
nach den »Orten« der Verrechtlichung im Sozialrecht (B) und

- die Frage nach den Erscheinungsformen der Verrechtlichung (C).¢

B. Die »Orte« des Sozialrechts und der Verrechtlichung
im Sozialrecht

I. Internalisierende versus externalisierende Losungen
sozialer Probleme im Recht

1. Die Problemfelder sozialer Leistung und Gefihrdung

Sozialrecht hat sich von der Grundannahme her entwickelt, dafl jeder

Erwachsene die Moglichkeit hat und auch darauf verwiesen ist, den Lebensun-

terhalt fiir sich und seine Familie (den Ehegatten und die Kinder) durch

(abhingige oder selbstindige) Arbeit zu verdienen. Diese Grundannahme ist

nichtmehralseine Regel: also etwas, wasdie Mdglichkeitund Wirklichkeit von

Ausnahmen einschliefit. Sie erlaubt, die Vielfalt der Ausnahmen als Defizite

wahrzunehmen und zu bewerten und einer Abhilfe zuzufiihren. Sozialrechtist

zunichst der Anteil, den das Recht daran nimmt, dafl die Ausnahmen der

beschriebenen Regel als soziale Defizite definiert und— mehr oder weniger, auf

die eine oder andere Weise — ausgeglichen werden.

Die Grundnahmen der Regel,

— dafl Arbeitskraft Einkommen erbringt und

— dafl das Einkommen ausreicht, um die Bedarfe des Verdieners und seines
Unterhaltsverbandes zu decken,

lassen drei zentrale Wirkungs- und Problemfelder erkennbar werden:

1. Arbeit und Einkommen: die gesellschaftliche Organisation von Arbeit
und der Vermittlung von Einkommen durch Arbeit.

6 Zum Folgenden s. erginzend Hans F. Zacher, Zur Anatomie des Sozialrechts, Die
Sozialgerichtsbarkeit, 29. Jg. (1982), S. 329ff.
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Hier ist freilich auch das Element des Vermogens zu erwahnen, das unser
Bild nicht unerheblich kompliziert.

Aktives Vermdgen kann Einkommen erginzen und ersetzen und insbe-
sondere Einkommensausfille »abfangen«.

Passives Vermégen — deutlicher: Schulden — dagegen kann aktives Ver-
mogen und Einkommen mindern und so Bedarfsbefriedigung und Unter-
halte gefahrden.

2. Das Feld der Bedarfsdeckung: die gesellschaftliche Organisation privat-
wirtschaftlicher und administrativer Bereitstellung von Gitern zur Dek-
kung der Bedarfe.

3. Der Unterbaltsverband: in dem nicht nur Einkommen als Unterhalt
weitergereicht wird, in dem Bedarfe vielmehr auch durch titigen Unter-
halt - wie etwa Erziehung, Pflege usw. — befriedigt werden.

Im Vollzug unserer Grundregel — dafl Arbeit Einkommen erbringt und

dieses der Befriedigung der Bedarfe auch im Unterhaltsverband dient -

kommt es aber zu Gefihrdungen (aus Abhingigkeit oder aus der Natur der

Sache, z.B. bei gefahrgeneigter Arbeit, bei gefihrlicher medizinischer

Behandlung). Und ihre Verwirklichung st6f8t auf Grenzen.

Wir konnen diese sozialen Probleme - soziale Gefahren und Defizite - in

allen drei genannten Feldern ausmachen. Aber sie lassen sich nur selten

darauf beschrinken. Die Masse der sozialen Probleme erwichst aus der

Interdependenz der Felder, bekommt zumindest das spezifische Gewicht

von dieser Interdependenz. Verminderte Arbeitskraft und also vermindertes

Einkommen bedeutet: Minderung der Fahigkeit, Bedarfe zu befriedigen und

Unterhalt zu leisten. Der Tod eines Verdieners kappt die durch ithn vermit-

telte Verbindung zwischen dem Feld »Arbeitskraft — Einkommen« und dem

Feld des Unterhaltsverbandes. Zugleich sind die Folgen fiir die Fihigkeit des

Unterhaltsverbandes, seine Bedarfe zu befriedigen, evident. Das Bedarfs-

problem hat ein Gesicht, wenn der Bedarf (wie z. B. die medizinische

Behandlung im Fall der Krankheit) mit einem Defizit an Arbeitskraft

einhergeht, und ein anderes, wenn der Bedarf (wie bei Krankheit eines

Kindes) einen Unterhaltstriger belastet.

2. Die Notwendigkeit, Lésungen zu externalisieren
Es kann aber nun ohnehin nicht immer geniigen, die Probleme in den

Feldern zu l6sen, in denen sie entstehen. Fehlt z. B. einem Behinderten die
Arbeitskraft, so bleibt im Sozialstaat letztlich keine andere Lésung, als ihm
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das Arbeitseinkommen durch eine Sozialleistung zu ersetzen. Zu den Pro-
blemlésungen, die in den »natiirlichen« Problemfeldern gesucht und gefunden
werden, treten so die Losungen, die aus dem Zusammenhang dieser »natiirli-
chen« Problemfelder heraustreten — dorthin, wo es primir um den Ausgleich
von sozialen Defiziten, um Sozialleistungen, geht. Neben die internalisieren-
den treten die externalisierenden Problemlosungen: »internalisierend«, wenn
gegebene Lebensordnungen wie die Organisation der Arbeit, das Wohnungs-
wesen oder das Bildungswesen sozial korrigiert, durchsetzt, verindert wer-
den; »externalisierend«, wenn die soziale Korrektur aus diesem Zusammen-
hang geldst, isoliert wird. Arbeitsschutz und Haftung des Arbeitgebers fiir
Betriebsunfille bilden einen arbeitsrechtlichen, internalisierenden Lésungs-
zugang zu dem Problem »Gefahr der Arbeit«. Die Unfallversicherung ist ein
externalisierender Lésungszugang zu dem gleichen Problem. Die Ausweitung
der Unterhaltspflichten auf die Groffamilieist der Versuch einer internationa-
lisierenden Abhilfe gegen Insuffizienzen im Unterhaltsverband Kindergeld,
Altersrenten, Hinterbliebenenrenten usw. sind externalisierende Lsungen.
Der kostenlose Besuch der Universitit ist eine internalisierende L3sung des
Bedarfsproblems » Ausbildung«. Die Sozialleistung Ausbildungsfrderung ist
eine externalisierende Losung des damit zusammenhingenden Einkommens-
und Unterhaltsproblems.

Die sozialen Defizite und ihre Korrektur bilden so eine in zwei Dimensionen
flottierende Masse: hinsichtlich der Zuordnung zu den Problemfeldern ebenso
wie hinsichtlich der Entscheidung zwischen einer internalisierenden und einer
externalisierenden Problemldsung. Soziale Gefihrdungen aus Abhingigkeit
haben ihren festen Standort: im Arbeitsleben, im Unterhaltsverband, in
Bedarfsbefriedigungsverhiltnissen (etwa der Ausbildung oder der Pflege) —
librigens, sobald es sie gibt, auch in den Sozialleistungssystemen. Fiir Defizite
aber — wie den Ausfall von Arbeitskraft, Einkommen oder Unterhalt oder
iberhohte Bedarfe, wie im Falle der Krankheit — besteht weithin eine Auswahl
zwischen mehreren Ansitzen. Und die Geschichte der Sozialpolitik ist gerade
insofern eine Geschichte von »Versuch und Irrtume.

3. Internalisierende versus externalisierende Losungen im Recht
Doch greifen wir nach diesem »Verwirrspiel« zuriick auf die elementaren
Sachstrukturen von Arbeit und Einkommen, Bedarfsdeckung und Unter-

haltsverband und auf die Alternative zwischen internalisierender und exter-
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nalisierender Losung, der darin und dazwischen auftretenden sozialen Pro-

bleme. Thnen entsprechen zwei grofle Rechtszusammenhinge:

(2) Auf der einen Seite (1) die Sachordnungen der Arbeit, des Erwerbs und
des Vermogens, (2) der Produktion und Verteilung der Bedarfsgiiter und
(3) der Unterhaltsverbinde: der Bereich der internalisierenden L&-
sungen.

(b) Auf der anderen Seite der Bereich der externalisierenden Lsungen: das
Recht der Sozialleistungen, das genuine Sozialrecht.

a) Vorgegebene Sachordnungen

Zunichst zu den Sachordnungen.

ad 1) Im Feld »Arbeit und Einkommen« finden wir das Arbeitsrecht (fiir
den Einsatz der Arbeitskraft in abhingiger Arbeit), aber auch alle die
Regelungen, die sich mit dem selbstindigen Einsatz personlicher Leistung
befassen (Dienstvertragsrecht, Recht der Personengesellschaften, Landwirt-
schaftsrecht, Recht der freien Berufe, Recht der gewerblichen Unternehmer
und anderes mehr).

Nimmt man den Aspekt des Vermogens hinzu, so ist auch das Recht
einzubeziehen, das, wie das Urheberrecht, die langfristige Nutzung von
Arbeitsertragen sichert, und alles Recht, das die Thesaurierung von Ein-
kommen sowie die Anlage und Nutzung von Vermogen erlaubt (Boden-
recht, Recht der Kapitalgesellschaften, Recht des Kreditwesens, Recht des
Sparens und der Vermogensbildung usw.). Hierher gehoren aber auch die
Regulative der Haftungs- und Schuldenbelastung (arbeitsrechtliche Haf-
tungsminderung bei gefahrgeneigter Arbeit, Haftungsbegrenzungen, Pfan-
dungsfreigrenzen usw.).

Gerade vom Blickpunkt des Sozialrechts her ist es reizvoll, iiber dies alles im
Sinne eines Erwerbs- und Einkommensrechts nachzudenken: tiber die recht-
lichen Bedingungen von Arbeit und Einkommen als »positives Einkom-
mensrecht«, iiber die Verminderung des Einkommens durch Abgaben als
»negatives Einkommensrecht« und iiber den Ersatz von Einkommen durch
Sozialleistungen als »kompensatorisches Einkommensrecht«. Dazu kime
das Vermégensrecht als Rahmen der Thesaurierung von Einkommen, der
Nutzung des Vermdgens als Quelle von Einkommen, des Verbrauchs von
Vermégen als Ersatz von Einkommen, der Haftung als Bindung von Ein-
kommen und ihrer Begrenzung als Belassung von Einkommen gerade auch
fiir Unterhalt und Bedarf. Zwar erlaubt der Duktus der Uberlegungen nicht,
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das hier zu vertiefen. Doch zeigt sich immer wieder, wie wichtig es ist, diese
Zusammenhinge (Analogien, Komplementarititen und Alternativititen) zu
sehen.

ad 2) Im Feld der Bedarfe und ibrer Befriedigung stoflen wir auf das tief
gestaffelte System der Rechtsnormen des 6ffentlichen und privaten Rechts,
welche der privatwirtschaftlichen Versorgung mit Nahrungsmitteln, Klei-
dung, Dienstleistungen, Wohnungen etc. den Rahmen geben: von den
elementaren und allgemeinen Normen des Privatrechts bis zu den spezifi-
schen Begrenzungen des Berufsrechts und des Verbraucherschutzes. Dane-
ben liegen Bereiche, in denen die Verantwortung des Gemeinwesens von
vornherein grofleres Gewicht hat: bei der Bereitstellung von Erziehung,
Ausbildung und auflerfamiliirer Betreuung, von medizinischer Behandlung,
von Krankenhauspflege usw. Hier finden wir teils intensivere offentliche
Gestaltung privaten Angebots (wie etwa im Arztrecht), teils anstaltliche
Darreichung 6ffentlicher Daseinsvorsorge (wie bei Schulen und Kranken-
hiusern) — anstaltliche Darreichung, die iibrigens auch viele sozial ganz
unspezifische Giiter erfaflt, wie Wasser, Verkehrsleistungen usw.

ad 3) Einfacher ist es im Feld des Unterbaltsverbandes. Hier wird das
Wesentliche vom Familienrecht geleistet.

Allen diesen Rechtsbereichen gegeniiber besteht der Auftrag des Sozial-
staats, durch eine wesensgerechte effiziente und soziale Gestaltung darauf
hinzuwirken, dafl die Grundannahme der Harmonie von Arbeitskraft,
Einkommen, Bedarfen, Bedarfsbefriedigung und Unterhalt méoglichst
gewahrt und die Fihigkeit der einzelnen, Verinderungen zu bewiltigen
(z. B. durch Eigenvorsorge, durch Solidaritit des Unterhaltsverbandes),
gestarkt wird.

b) Das Sozialleistungsrecht

Wo aber Funktionsausfille in den Grundeinheiten Arbeit, Einkommen und
Unterhalt sowie Miflverhiltnisse zwischen Bedarfen, Einkommen und
Unterhalt nur in der Weise zulinglich kompensiert und korrigiert werden
konnen, dafl Einkommen und Unterhalt vom Gemeinwesen ersetzt oder
bedarfsgerecht erginzt werden oder das Bedarfe durch offentliche Leistun-
gen billig oder unentgeltlich befriedigt werden, betreten wir den Raum der
Sozialleistungssysteme (enger: der sozialen Sicherheit). In neuerer
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Systematik’ ist damit etwa gemeint: die Sozialversicherung (Kranken-,
Renten-, Unfall- und Arbeitslosenversicherung), das soziale Entschidi-
gungsrecht (Kriegsopferversorgung, Entschidigung von Verbrechensopfern
usw.), die Hilfe- und Férderungssysteme (Kindergeld, Unterhaltsvorschuf,
Jugendhilfe, Ausbildungsforderung, Arbeitsférderung und Wohngeld) und
das allgemeine Hilfs- und Forderungssystem der Sozialhilfe.

Zwei ebenso ihnliche wie unihnliche Rechtsbereiche externalisierender
Losung sozialer Probleme sind das Privatversicherungsrecht und das Recht der
privaten — wenigstens »freien« (also nichtstaatlichen) — Wobltatigkeit.

c) Ubergreifende Gebiete

Nicht alles sozialpolitisch relevante Recht 1afit sich iibrigens einfach diesen
Elementen zuschlagen. Das Abgabenrecht etwa wirkt nehmend, belassend
und finanzierend in allen Rechtsbereichen. Nicht zu nehmen (Verscho-
nung), ist weithin eine Alternative zum Geben; und Nehmen ist Vorausset-
zung, um geben zu konnen. Belassen kann die Fihigkeit zur Eigenvorsorge
stirken; und spezifisches Nehmen (durch Beitrige) kann auf externalisie-
rende Vorsorge zielen.

Das Strafrecht stiitzt alle diese skizzierten Ordnungen ab, aber stiftet — um
ein anderes Beispiel zu nehmen — notgedrungen selbst soziale Schiden.
Aber im Gegensatz zwischen den externalisierenden sozialpolitischen
Losungen und den vorgegebenen Sachordnungen bleibt die Gemeinschaft
solcher iibergreifender Rechtsgebiete mit den Sachordnungen stirker: auch
sie haben im Gegensatz zum genuinen Sozialrecht primir allgemeinere, vom
Sozialen unabhingige Zwecke und Funktionen.

d) Terminologische Zwischenbemerkung: soziales Recht und Sozialrecht

Diese Uberlegungen legen es nahe, die Summe der externalisierenden sozial-
leistungsrechtlichen Ldsungen als »Sozialrecht« (»Sozialrecht im engeren
Sinne«) zu bezeichnen, dagegen die Summe aller sozialpolitischen Problem-
l6sungen (sowohl internalisierender als auch externalisierender Natur) als
»soziales Recht« (»Sozialrecht im weiteren Sinne«). Dem gegenwirtigen
Sprachgebrauch in der Bundesrepublik kime diese Gleichsetzung »Sozial-
recht = Sozialleistungsrecht« sehr entgegen.

7 S. dazu Hans F. Zacher, Einfiihrung in das Sozialrecht der Bundesrepublik Deutschland,
1983, S. 20ff.
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4. »Orte« der Verrechtlichung

Die Landkarte des »sozialen Rechts« zeigt, dafl sich die mit dem Thema
»Verrechtlichung im Sozialrecht« vermutlich anvisierten Prozesse auf sehr
unterschiedlichem Gelinde und in sehr unterschiedlicher Umwelt vollzogen
haben und vollziehen.

Dabei sind die Bedingungen, unter denen sich die Verrechtlichung durch
und gegeniiber internalisierenden Losungen vollzieht, durch den jeweiligen
vorfindlichen Rechtsbereich (Arbeitsrecht, Familienrecht usw.) bestimmt,
in dem »internalisierend gelost« wird. Dagegen sind die externalisierenden
Lisungen (das eigentliche Sozialrecht) prinzipiell genuin rechtliche Losun-
gen. Die Externalisierung ist weitgehend an sich eine Erscheinungsform der
Verrechtlichung. Die Konstitution der neuen Solidargemeinschaften, welche
die Externalisierung aufnehmen, die Eroffnung und Gewihrleistung jener
Erwartungen, durch die »soziale Sicherheit« das Leben »sicherer« macht, ist
letztlich nur dem Recht méglich. Freilich kann auch nicht von einer
Identitit gesprochen werden. Externalisierende Losungen konnen auch
institutionell, »aktionistisch« konzipiert werden. Fiir die soziale Interven-
tion durch Sozialarbeit gilt das gerade in der Bundesrepublik Deutschland
heute noch weitgehend. Im franzdsischen Recht versteht sich die action
sociale in etwa »rechtserginzend«. Im angelsichsischen Sprachgebrauch
dominieren fiir Sozialleistungssysteme, auch wenn sie rechtlich geregelt
sind, heute noch weitgehend die Termini »program« und »service«. Zum
Teil ist dies freilich jedoch auch eine Erinnerung daran, dafl man das alte,
klassische law (unverfiigbar und in der Hand eines begrenzten Kreises von
Richtern) aus der Sozialpolitik heraushalten wollte, um es durch neues,
instrumentelles Recht, in der Hand der tribunals zu ersetzen. Doch wie auch
immer: externalisierende Losungen erreichen einen gewissen Grad an Allge-
meinheit und Verlallichkeit nur durch Verrechtlichung.

Diese mit den externalisierenden Lsungen verbundene Verrechtlichung ist
von vielfiltiger Ausstrahlung. Das Leben erfihrt eine neue Typisierung.
Lebenssachverhalte wie »Krankheit«, »Alter«, »Minderung der Erwerbsfi-
higkeit«, »Arbeitslosigkeit«, die zunichst in einer endlosen Fiille verschie-
dener Erscheinungsformen und Konstellationen existieren, werden zu
Rechtstatbestinden, auf die ganze Leistungssysteme, Finanzierungssysteme
und Organisationen aufgebaut werden. Mehr noch: sie werden zu Rechtsbe-
stinden, auf die hin nunmehr alle Beteiligten handeln. Sie wirken auch auf
die vorfindlichen Rechtsordnungen, deren Relevanz und das Verhalten aller
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Beteiligten in den vorfindlichen Rechtsordnungen ein. Man denke an die
Kombinatorik zwischen Arbeitsrecht und Sozialversicherungsrecht, zwi-
schen Sozialhilferecht und Unterhaltsrecht, zwischen Deliktsrecht und
Sozialleistungsrecht. Familidre Lebensmuster sind nach der Einfiihrung der
Ausbildungsforderung, der Alterssicherung, der Hinterbliebenensicherung
usw. nicht mehr, was sie vordem waren. Nach dem Aufbau externalisieren-
der Losungen wird das Leben vom Recht »zweischalig« vorgeformt, durch
das unmittelbar sachregelnde Recht und durch das einschligige Soziallei-
stungsrecht.

I1. Gefille der Verrechtlichung im Sozialrecht

So laflt sich — unter allem Vorbehalt notwendiger Differenzierung — allge-
mein sagen, Verrechtlichung sei fiir externalisierende Losungen etwas
Apriorisches und Prigendes, wihrend sich die Verrechtlichungsprozesse,
die mit internalisierenden Losungen einhergehen, nach ihrer Ambiance und
ithrem spezifischen Zweck und Gegenstand sehr unterscheiden.

1. Geldleistungen versus Dienst- und Sachleistungen

Weitere typische Unterschiede lassen sich an die Inhalte der sozialpoliti-
schen Korrekturen und Erginzungen des Rechts kniipfen. Die Grundan-
nahme ist, dafl Geldleistungen mehr Verrechtlichung an sich ziehen als
Dienst- und Sachleistungen. Geldleistungen sind leichter normierbar als
Dienst- und Sachleistungen. Und so konzentriert sich eine auf das Instru-
ment der Gesetzgebung fixierte Sozialpolitik auch auf die Geldleistungen
(»monetdre Schlagseite« der Sozialpolitik). Dienst- und Sachleistungen
dagegen sind gegeniiber normativen Regelungen eher resistent. Eine Sozial-
politik, die Dienst- und Sachleistungen in den Vordergrund stellt, weist
deshalb a priori einen geringeren Grad von Verrechtlichung auf. Das Recht
ist hinsichtlich der Dienst- und Sachleistungen weitgehend auf die Regelun-
gen des Zugangs und auf die institutionellen Bedingungen, unter denen die
Dienst- und Sachleistungen vorgehalten und erbracht werden, beschrankt.
Allerdings ist der (spezifisch deutsche) Aberglaube normativer Verfiigbar-
keit von Geld (hochstgerichtlich besiegelt durch die Anerkennung sozial-
rechtlicher Geldleistungsanspriiche als Eigentum durch das Bundesverfas-
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sungsgericht) eine der charakteristischen Ursachen fiir die konkrete Gestalt,
welche die »Krise des Wohlfahrtsstaates« in der Bundesrepublik Deutsch-
land angenommen hat. Das rechtlich fixierte Verteilungskonzept ist weder
inhaltlich noch institutionell prozessual-flexibel genug, um den Notwendig-
keiten angepafit werden zu konnen.

2. »Normativer« versus »institutioneller« Stil

Wie schon angedeutet, tritt im Regelungsgefille zwischen Geldleistungen
einerseits und Dienst- und Sachleistungen andererseits ein Stilunterschied der
Verrechtlichung hervor, der von weiterreichender Bedeutung ist: der Unter-
schied zwischen »normativer« und »institutioneller« Sozialpolitik. Mit »nor-
mativer« Sozialpolitik ist unmittelbar verhaltensregelndes Recht (z. B. die
Zusage einer bestimmten Rente, die Regelung von Mindestlohnen usw.)
gemeint. Mit »institutionell« ist die Bereitstellung von Rahmenbedingungen
fiir bestimmte soziale Funktionen (Erbringung von Sozialleistungen, soziale
Kontrolle in vorfindlichen Sachordnungen usw.) gemeint. »Normative«
Sozialpolitik ist von vornherein eine Sache des Rechts und damit auf der Bahn
der Verrechtlichung. Ob »institutionelle« Sozialpolitik Recht braucht, hingt
von Vorfragen der Rechtsordnung, insbesondere der Verfassung ab. Fiir die
Bundesrepublik Deutschland sind auch Institutionen weitgehend eine Sache
des Rechts. Jedoch regelt dort, wo »institutionelle« Losungen (notwendige)
AufgabedesRechts sind, »institutionelles« Recht das Verhalten der Beteiligten
grundsitzlich nur mittelbar. Genauer besehen fiihrt diese Dialektik zwischen
»normativem« und »institutionellem« Stil jedoch zu der Synthese, daf} beide
Stile aufeinander verwiesen sind. Eine »institutionelle« Losung wirft die Frage
auf, durch welche Normen nun bestimmt wird, wie sich die Beteiligten
verhalten — was in den Institutionen und durch sie getan wird. Wo das Recht
dies nicht regelt, erwichst die Frage nach alternativen Steuerungsmechanis-
men. Und ebenso kann nicht vernachlissigt werden, unter welchen »institutio-
nellen« Bedingungen »normative« Losungen wirken. Gerade im sozialrechtli-
chen Bereich ist die Frage der Wahrnehmbarkeit des Rechts, des Zugangs zum
Recht, des Ausgleichs unterschiedlicher Fahigkeiten der Rechtsausiibung usw.
von entscheidender Bedeutung.®

8 S. zum Vorstehenden auch Rainer Pitschas, Formelles Sozialstaatsprinzip, materielle
Grundrechtsverwirklichung und Organisation sozialer Dienstleistungen, Vierteljahres-
schrift fiir Sozialrecht, Bd. V (1977), S. 141f.
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3. Strukturen im Sozialrechtsverhiltnis

Eine weitere Orientierung, Verrechtlichung zu verorten, kann in der
Rechtsfigur des Sozialrechtsverhaltnisses — genauer und besser: der Sozial-
rechtsverhaltnisse — gefunden werden. Sozialrechtsverhaltnisse sind elemen-
tar zu unterscheiden:

- Eine erste Unterscheidung ist die zwischen Vorsorgeverhiltnissen und
Leistungsverhiltnissen. Vorsorgeverhiltnisse sind auf Vorsorgesysteme
(z. B. Sozialversicherung) beschrinkt. In ihnen entstehen Anwartschafts-
rechte auf Sozialleistungen. In den Rahmen sozialversicherungsrechtlicher
Vorsorgeverhiltnisse gehoren z. B. auch Beitragspflichten und Partizipa-
tionsrechte in den Organisationen der Sozialversicherung. Alle Soziallei-
stungssysteme kennen demgegeniiber Leistungsverhiltnisse. Sie dienen
der Verwirklichung von Leistungsanspriichen und sonstigen Leistungs-
moglichkeiten der Sozialleistungstriger.

- Leistungsverhiltnisse konnen sodann in Grund- und Erfilllungsverhalt-
nisse zerfallen. Das ergibt sich vor allem dann, wenn ein Sozialleistungs-
trager (z. B. eine Krankenkasse) eine Leistung (z. B. drztliche Behand-
lung) nicht selbst erbringt, sondern durch Dritte (z. B. durch einen Arzt)
erbringen lifit. Der Leistungsanspruch des Versicherten und die Verschaf-
fungspflicht des Sozialleistungstrigers gehdren in das Grundverhaltnis.
Der Verschaffungs- und Leistungsvorgang selbst gehort in das Erfiillungs-
verhiltnis. Bei einfachen Leistungen durch den Sozialleistungstriger
(z. B. Beratung, Geldleistung) besteht fiir die Unterscheidung in Grund-
und Erfiillungsverhaltnisse dagegen kein Anlafi.

Grundsitzlich stellen Sozialleistungsverhiltnisse also Programme dar, durch

welche das Verhalten einer Vielzahl von Beteiligten (Leistungsadressaten:

Versicherte, mitgesicherte Familienangehorige; Garantiepflichtiger: z. B.

beitragspflichtiger Arbeitgeber; der Leistungstriger: z. B. Krankenkassen,

ortliche Sozialbehorden; Leistungserbringer: z. B. Arzte, Krankenhiuser)
in bezug auf einen Einzelfall zu koordinieren hat. Je nach der subjektiven,
sachlichen und vor allem zeitlichen Erstreckung werden an die Komplexitit,

Verbindlichkeit und Verlifilichkeit dieser Programme mehr oder weniger

hohe Erwartungen gestellt. Die unterschiedlichen Komplikationsgrade rei-

chen vom historischen Minimum eines ehemaligen »Almosens« im Notfall
bis zu den »Langzeitprogrammen« einer Hinterbliebenensicherung, in deren

Grundlegung Dritte (beitragszahlende Arbeitgeber) einbezogen sind, und
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deren Aktualisierung den Wegfall des zunichst Gesicherten (Versicherten)
voraussetzt. Je grofler die Komplikation und je weiter die subjektive,
gegenstandliche und zeitliche Erstreckung des Sozialrechtsverhaltnisses ist,
desto dringlicher ist die Ordnung des Rechts.

4. Vorordnung versus Ordnung

Ein letzter Aspekt sei hier als die »Vorordnungs-Schwiche« des Sozial-
rechts angekiindigt. Gemeint ist damit die Schwierigkeit des Verfassungs-
rechts (oder auch analoger internationaler Instrumente: z. B. Europiische
Sozialcharta, IAO Konventionen, UN-Pakte), das Sozialrecht verbindlich
zu programmieren. Diese Schwiche besteht unmittelbar und evident fiir
soziale Verfassungsprogramme (Sozialstaatsprinzip, soziale Grundrechte,
entsprechende internationale Verbiirgungen). Sie gilt aber auch fiir klassi-
sche Vorordnungen, wie sie die Freiheitsrechte darstellen. Wihrend Frei-
heitsrechte gegeniiber dem direkt eingreifenden Staat hohe Schutzwirkung
entfalten konnen, bleiben sie gegeniiber dem indirekt, iiber soziale Inter-
ventionen lebensgestaltenden Staat unsicher. Selbst der allgemeine Gleich-
heitssatz vermag — entgegen der Vermutung, welche der egalitire Ansatz
von Sozialpolitik erweckt — die Entwicklung des Sozialrechts nicht durch-
gehend zu prigen. Die Griinde fiir diese »Vorordnung-Schwiche« des
Sozialrechts sind vielfaltig. Die allgemeinsten sind: die Kette der »Wirk-
lichkeiten« und ihrer Entwicklungen, an der ein auf die Verinderung von
Wirklichkeiten zielendes Sozialrecht liegt; die unerfiillbare Unendlichkeit
wiinschbarer sozialer Verbesserungen und die ihr entsprechenden Not-
wendigkeiten des Ermessens, das endlich Machbare zu bestimmen; die
inneren Zielkonflikte der Sozialpolitik (Abwehr von Not versus Vermitt-
lung von Wobhlstandsteilhabe, Mehrung der Gleichheit versus Erhaltung
ungleichen Lebensstandards usw.); die (gerade den Gleichheitssatz lih-
mende) Systemfeindlichkeit der Fluktuation der Problemdefinitionen und
-lésungen zwischen den vorfindlichen Sachordnungen und méglichen
Feldern externalisierender Losungen. Fiir die Schwiche der Freiheits-
rechte kommt die Gegenliufigkeit der Freiheitsmehrung durch soziale
Freiheitserfiillung und der Freiheitssteuerung durch die Bedingungen der
Freiheitserfiillung hinzu.
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C. Erscheinungsformen der Verrechtlichung

Wie eingangs angekiindigt, scheint ein zweiter Zugang zur Verrechtlichung
im Sozialrecht darin zu liegen, dal man den verschiedenen Erscheinungsfor-
men der Verrechtlichung nachgeht. Insofern sei das folgende zur Diskussion
gestellt.

I. Die thematische Ausweitung des Rechts

Mit der Entwicklung des sozialen Rechts — ganz besonders mit der Entwick-
lung des Sozialrechts im engeren Sinne — hat sich das Recht auf immer neue
Gegenstinde geworfen. Lebenserscheinungen, die vordem nicht oder
wenigstens nicht unmittelbar Gegenstand des Rechts waren, wurden in
grofler Zahl zu Gegenstinden des Rechts: Krankheit, Alter, Kinderzahl,
Wohnungsaufwand, Erwerbsunfihigkeit, Minderung der Erwerbsfahigkeit,
Berufsunfahigkeit, Nachlassen der korperlichen und geistigen Krifte usw.
Nicht minder bedeutsam ist, daf} neben primire Regelungen (und entspre-
chende Verhaltensweisen) alternative Sozialleistungen getreten sind: Sozial-
leistungen statt Arbeitslohn, Sozialleistungen statt Unterhalt. Das Recht hat
sich damit ausgeweitet. Es hat das soziale Leben auf vielfiltige Weise vollig
neu typisiert. Und es hat die Verhaltensweisen seiner (potentiellen) Adressa-
ten verindert.

In einer »zweiten Generation« sozialrechtlicher Verrechtlichung scheinen

gerade die verinderten Verhaltensweisen eine zentrale Rolle zu spielen.

Wurde das Sozialrecht nimlich zunichst unter der Voraussetzung entwik-

kelt, daff die Gefihrdungen, denen es entgegenwirkt, und die Defizite,

denen es abhilft, fiir den Adressaten sozialrechtlicher Hilfe unentrinnbare

Bedringnisse darstellen, so haben sich gerade hierin Verinderungen erge-

ben, unter denen die wichtigsten wohl die folgenden sind.

- Geht das Sozialrecht zunichst davon aus, daff es die Vermeidung der
Situationen, an die seine Abhilfen ankniipfen, den Beteiligten iiberlassen
kann, so stellt sich nach Bereitstellung der Abhilfen heraus, daf} die
Alternative »keine Defizitsituation plus keine Abhilfe« oder »Defizitsi-
tuation plus Abhilfe« fiir die Beteiligten kalkulierbar und steuerbar sein
kann. Die Diskussion um den »Miflbrauch von Sozialleistungen« zielt
insofern auf eine weitere — technisch auf verschiedenste Weise denkbare —
Differenzierung der Rechtstatbestinde.
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— Sozialrechtliche Abhilfen zielen tiber mehr Gleichheit (z. B. Sicherheit fiir
alle im Krankheitsfall) auch auf mehr Freiheit (Abschwichung der Folgen
gesundheitsschidigenden Verhaltens nicht nur fiir die Reicheren, sondern
auch fiir die Armeren). Innerhalb des Solidarverbandes fiihrt dies zu einer
neuen Gleichheitsfrage: nach der gleichen Belastung bei ungleichem
Gebrauch der Freiheit. Die Diskussion um die »Selbstverantwortung« der
sozial Gesicherten zielt insofern ebenfalls auf eine Verfeinerung der
Rechtstatbestinde.

— Eine wesentlich andere Verinderung zeichnet sich darin ab, daf neben
»Nothilfeleistungen« immer mehr »Angebotsleistungen« getreten sind
(Ausbildungsforderung, Berufsforderung, z. T. auch Rehabilitation, Vor-
beugemafinahmen usw.). Das Sozialrecht geht hier nicht davon aus, daf§
die Voraussetzungen nicht »manipulierbar« sind, es geht vielmehr davon
aus, dafl gewisse Voraussetzungen auch willkiirlich herbeigefiihrt werden
konnen (im Kern: die Bereitschaft, sich auf das Angebot einzulassen). Die
Schwierigkeiten, zwischen »Angebotsleistungen« und »Nothilfeleistun-
gen« zu unterscheiden, scheinen fiir alle Beteiligten (Politik, Soziallei-
stungstrager, Adressaten usw.) grof zu sein. Sie fithren zur Verwirrung.

Auch insofern dringt das Unbehagen zu einer weiteren Klirung des
Rechts.

I1. Die Ersetzung und Zersetzung vorfindlicher Ordnungen
und Stenerungsmechanismen durch das positive Recht

Der Prozef} der Verrechtlichung vollzog sich — in vielfiltigen Uberschnei-
dungen — im Ubergang von unverfiigbaren, unverfiigten und vorgegebenen
Ordnungen zu sozialer Steuerung z. B. durch Ausbildung, Unterweisung,
Indoktrination, durch die Etablierung von Rahmenordnungen fiir autonome
Gruppen (Familie), fiir Regelmechanismen (Markt) oder auch fiir alternative
Steuerungsmechanismen (z. B. Schule), durch die vermehrte materielle
Intervention in diese so »eingerahmten« Ordnungen und Steuerungsmecha-
nismen, durch verhaltenssteuerndes Recht, materielles Recht (von wirt-
schaftlichen Anreizen bis zu direkten Befehlen) und endlich durch das
»Unterfangen« sozialer Defizite durch das Sozialleistungsrecht. Sozialrecht
im weiteren Sinne »fidelte« sich in diesen Prozefl zunichst vor allem durch
die »materialisierende, interventionistische Vertiefung und Erginzung von
Rahmenordnungen (z. B. des Arbeitsvertragsrechts) ein. Neben einem Pro-
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zef} der Verdichtung dieser »materialisierenden« Intervention trat dann aber
der andere Prozef} der Lebensgestaltung durch die Ausbildung des Soziallei-
stungsrechts (des Sozialrechts im engeren Sinn).

Damit trug das Sozialrecht auf doppelte Weise dazu bei, den Raum verfiig-
barer Ordnungen zu mindern, und unverfiigbare Ordnungen ebenso wie
autonome Riume gezielt oder indirekt (in Kauf genommen oder wider
Erwarten) zu verindern. Dabei sind vielleicht zwei elementare Zisuren von
der grofiten Bedeutung: Der Schritt von der Unverfigbarkeit zur Verfiig-
barkeit (sei es durch Rahmenordnungen, sei es durch Interventionen, sei es
durch umfassende »Materialisierung«) und der Schritt von der Einbddigkeit
einer ausschliefflich internalisierend korrigierenden sozialrechtlichen Gestal-
tung zu jener Doppelbédigkeit, die aus der Entwicklung externalisierender
Losungen erwichst. Die erste Zisur kann etwa mit den Verinderungen
exemplifiziert werden, die eintritt, wenn eine traditionelle, hingenommene,
unverfiigte und unverfiigbare Ordnung des Familienlebens durch eine posi-
tive, gemachte Ordnung des Familienlebens »eingerahmt« wird. Selbst wenn
die Rahmenordnung auf die Erhaltung des Bestehenden abzielen wiirde, ist
die alte Ordnung nicht mehr die alte, nachdem die Verfiugbarkeit der
Ordnung — wenn auch nur in Gestalt der »Einrahmung« — bewufit geworden
ist. Der zweite Schritt kann sodann mit der Verinderung exemplifiziert
werden, die eintritt, wenn der familiire Unterhalt durch die Alternativen
von Ausbildungsforderung, Rente usw. ersetzbar wird, wenn die Unter-
haltskraft durch Leistungen wie Kindergeld und Wohngeld verindert, wenn
die Rolle des Unterhaltstrigers durch Hinterbliebenenrenten iiber ihre
natiirliche Dauer hinaus substituiert wird usw.

Die hier angedeutete Entwicklung ist zunichst ein Phinomen der Rechts-
und Sozialgeschichte. Dabei ist bemerkenswert, dafl diese Entwicklung mit
der Ausdifferenzierung der Problemfelder einhergeht, die eingangs benannt
wurden. In der archaischen Gesellschaft findet sich nur die unverfiigte,
vorgegebene Ordnung. In ihr findet sich auch die Einheit des Unterhaltsver-
bands mit dem Arbeits- und Erwerbsverband und dem Bedarfsdeckungsver-
band. Die reale Differenzierung dieser Bereiche geht in loser Parallelitat
mit der Entwicklung entsprechender Rechtsordnungen einher. Der letzte
Schritt ist dann, dafl den internalisierenden Korrekturen der einschligigen
Sachordnungen die externalisierenden sozialen Problemlésungen hinzuge-
fiigt werden.

Von aktuellem Interesse ist diese Entwicklung aber immer noch aus zwei
Griinden. Einerseits finden wir die Gleichzeitigkeit dieser Ungleichzeitig-
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keiten in den Entwicklungslindern. Wir finden dort ganz besonders bedeut-
sam gerade auch die verindernde — um nicht zu sagen: zersetzende —
Wirkung der jeweils »spiteren« Phase auf die »Restbestinde« der jeweils
»fritheren« Phase. So hat z. B. Tansania jiingst eine Regelung verabschiedet,
die vorsieht, daff der »moderne« Richter die »vormodernen« Unterhaltsla-
sten klirt, wenn ihre Nichterfiillung zur Inanspruchnahme von Soziallei-
stungen fithrt. Der andere Grund, warum diese Entwicklung aktuelles
Interesse verdient, ist der, dafl die Riickwirkung der sozialleistungsrecht-
lichen Alternativen auf die primiren Sachregelungen auch in den entwickel-
ten Lindern lingst nicht geklirt ist. Man denke etwa — um den Beispielsbe-
reich der Familie einmal zu verlassen — an die zahllosen Veranderungen, die
vom Sozialrecht her auf den »Gesundheitsmarkt« Einflufl genommen haben,
indem sich in der Tat sich selbst regulierende Marktmechanismen kaum
noch finden.

Eine andere, nicht minder zu stellende Frage ist die, inwieweit Recht
iberhaupt imstande ist, andere Ordnungen und Steuerungsmechanismen -
sinnvoll — abzulsen. Gerade personale Dienstleistungen (z. B. Sozialarbeit)
werden intern nicht allein durch rechtliche Anweisungen, sondern letztlich
nur durch andere Steuerungsmechanismen (Ausbildung, Fortbildung,
Kunstregeln, Standesethik usw.) gesteuert werden konnen.

II1. Inhaltliche Verinderungen im Sozialrecht

Endlich ist der Blick auf das zu richten, was die Verrechtlichung im
Sozialrecht vielleicht am sinnfilligsten ausdriickt: der Gestaltwandel im
sozialen Recht (im weiteren Sinne).

1. Formulierung von Recht

Als Verrechtlichung kann schon erscheinen, wenn nicht formulierte
Regeln durch formulierte Regeln ersetzt werden. Insofern ist die For-
mulierung von Betriebsordnungen und Tarifvertrigen, die Ausbildung
von Handlungscodices fiir Sozialarbeiter, der Erlafl von Richtlinien fiir
die irztliche Behandlung im Rahmen der Krankenversicherung Verrecht-
lichung.
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2. Verrechtlichung als Kompetenzverlagerung und Komplikation
von Verfahren

Von Verrechtlichung ist oft auch dann die Rede, wenn

— der férmliche Gesetzgeber und/oder

— der Richter

zustindig werden. Ein eindrucksvolles Beispiel ist die britische Debatteiiber

das Verhiltnis von Recht und »social services«. Recht wird dabei als das

traditionelle, kaum verfiigbare, von einem »inneren Kreis« von Anwilten

Richtern beherrschte law angesehen. Von dem Vorurteil, daff dies und

nichts anderes »Recht« sei, wurde lange Zeit gefordert, das Recht aus den

social services herauszuhalten. Die Entwicklung ging dann den Weg der

Regelung durch Parlamentsgesetze und eine Vielzahl anderer Instrumente

und des Rechtsschutzes durch Sondergerichte (tribunals).® Aus kontinenta-

ler Sicht ist dies freilich nur die Entwicklung »anderen Rechts«.

In der Bundesrepublik Deutschland hat sich — wie schon eingangs bemerkt —

Verrechtlichung sicher in der Weise vollzogen, daf§

— der »Vorbehalt des Gesetzes« immer weiter ausgedehnt und durchgesetzt
wurde (z. B. im Standesrecht hinsichtlich des Zugangs zu Leistungen)
und

- die richterliche Kontrollzustindigkeit universalisiert und maximalisiert,
dazu auch kompliziert wurde.

Dabei bleiben freilich eindrucksvolle Unterschiede wahrnehmbar. Der

férmliche Gesetzgeber, der zugleich auch der Haushaltsgesetzgeber ist, hat

im Sozialleistungsrecht einen ganz anderen Spielraum als der Richter (auch

wenn dieser sich grundsitzlich als zur Rechtsfortentwicklung berufen erach-

tet). Immer wieder hat z. B. der formliche Gesetzgeber Leistungsausweitun-
gen durch die Rechtsprechung des Bundessozialgerichts »zuriickkorrigiert«.

Ein anderer Unterschied: die »Vorordnungs-Schwiche« der Verfassung im

Sozialrecht tibertragt sich auch auf die Intervention des Bundesverfassungs-

gerichts in die Sozialgesetzgebung. Immer mehr bleiben die sozialpoliti-

schen »Hausaufgabenc, die das Bundesverfassungsgericht dem Gesetzgeber
aufgetragen hat, unerledigt liegen. Dies alles kann hier nur im Sinne der

Frage skizziert werden, ob es sozialrechtsspezifische Pfade der Verrecht-

lichung gibt.

9 S. Rosalind Brooke, Law, Justice and Social Policy, 1979, insbes. S. 99ff.
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3. Verrechtlichung im Sinne der Verdichtung, Differenzierung
und Intensivierung von Normen

Als Verrechtlichung im Sozialrecht konnen vielleicht auch die folgenden
Phinomene diskutiert werden.

a) Das Regelungsnetz wurde immer weiter verfeinert und verdichtet. Das
Extrembeispiel solcher Verfeinerung und Verdichtung stellt sicher das deut-
sche Rentenversicherungsrecht dar. International betrachtet scheint freilich
der Zusammenhang zwischen extremer Ausdifferenzierung des Rechts und
Entwicklung des Sozialrechts nicht notwendig zu sein. Fiir die deutsche
Sozialrechtskultur (aber z. B. auch fir die italienische) ist eine solche
Intensitit jedoch kennzeichnend.

Hierzu ist freilich anzumerken, dafl das Regelungsgefille zwischen Geldlei-
stungen einerseits und Dienst- und Sachleistungen andererseits in dieser
Verfeinerung extrem zum Ausdruck kommt. Wihrend fiir Dienst- und
Sachleistungen ein »institutioneller« Stil dominiert, wird der auf dem Gebiet
der Geldleistungen mogliche »normative« Stil immer weiter »kultiviert«.
Die Schere 6ffnet sich immer weiter.

b) Mit der Verdichtung des Rechts geht auch die Reduktion von Ermessens-
spielriumen zuriick. Dieses Phanomen ist fiir das Sozialrecht jedoch nur in
sehr beschrinktem Sinne zu beobachten. »Hohere Sozialleistungssysteme«
(Sozialversicherung, demogrants usw.) sind genuin ermessensfeindlich. Thre
»Erfindung« beruht auf der Absicht, die soziale Befindlichkeit des Men-
schen vom behordlichen Ermessen moglichst frei zu halten. Ermessen ist
Sache der »einfachen« Systeme (der Fiirsorge). Graduell hat sich freilich
»iber alles« eine Reduktion des Ermessens vollzogen.

Das Gesagte gilt freilich unmittelbar nur fir die rechtsférmige Entschei-
dung. Wo es - in welchem Zusammenhang auch immer — um Dienst- und
Sachleistungen geht, ist zumindest das fachliche Ermessen der Leistungser-
bringer unaufhebbar. Die Rechtsresistenz der Dienst- und Sachleistungen
zeigt sich auch hier wieder.

c) Ein letztes hier zu nennendes Phanomen ist die Erginzung institutionel-
ler Handlungsauftrige (mit anderen Worten: des Amtsprinzips) durch sub-
jektive Rechtsanspriiche. Auch dieses Phinomen hat im Sozialrecht einen
begrenzten Ort. »Hohere« Systeme gehen von vornherein mit dem Rechts-
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anspruch (der Klagemdglichkeit usw.) einher. Auch hinsichtlich der Alter-
nativitit von institutionellem Auftrag und subjektiver Berechtigung gilt: sie
ist ein Problem der einfachen Systeme (der Fiirsorge). Hier hat sich nun
gerade im deutschen Sozialrecht eine interessante Entwicklung vollzogen.
Das subjektive Recht auf Sozialhilfe wurde anerkannt. Das Amtsprinzip
muflte daneben beibehalten werden. Die Doppelung von institutionellem
Auftrag und Rechtsanspruch blieb gleichwohl problematisch. Offenbar ist
es nicht moglich, ein- und dieselben Amtswalter sowohl darauf zu verpflich-
ten, Ausschau nach Berechtigten zu halten, als auch darauf, wachsam
Unberechtigte zuriickzuweisen. Das fiihrte zu einer Art »Gewaltenteilung«
in den Sozialimtern. Die biirokratisch-administrative Entscheidung
beschrinkt sich auf eine negative Siebung der geltend gemachten Anspriiche.
Das Amtsprinzip ist den Sozialarbeitern, den Wohlfahrtsverbinden usw.
anvertraut. Auch hier stellt sich wieder die Frage nach den sozialrechtsspezi-
fischen Pfaden der Verrechtlichung.

4. Verrechtlichung im Sinne von »Normenflut«

Schliefllich ist auf das Phinomen hinzuweisen, das vordergriindig die Ver-

rechtlichungsdebatte wohl am kriftigsten vorantreibt: die »Normenflute.

Dazu ist vorweg zu sagen, dafl es dabei nicht nur um eine Vermehrung von

Recht (im obigen Sinne: von verfiigbarem Recht, von geschriebenem Recht,

von Gesetzesrecht, von Richterrecht usw.), nicht nur um eine Einengung

der Spielraume fiir vorgegebenes Recht und alternative gesellschaftliche

Steuerungsmechanismen, nicht nur um eine zunehmende Differenzierung

des Rechts geht, sondern vor allem auch um die Vermehrung von Rechtsin-

derungen. »Normenflut« hat eine synchrone und diachrone Dimension.

Hinsichtlich der synchronen Dimension kann mehr oder minder auf die

meisten vorangegangenen Stichworte verwiesen werden. Die diachrone

Dimension ist fir das Sozialrecht aber ebenfalls, ja von grofiter Bedeutung.

Die wichtigsten Griinde dafiir sind:

— Sozialrecht will Wirklichkeiten verindern und die Verinderung von
Wirklichkeiten steuern. Es muff sich daher der Veranderungen der Wirk-
lichkeiten selbst permanent anpassen.

— Sozialrecht baut auf gesellschaftlichen Verhiltnissen (z. B. des Arbeits-
lebens, der Familie usw.) auf. Zuweilen will Sozialrecht gesellschaftliche
Verhiltnisse auch beeinflussen (stiitzen, verindern). Eine Verinderung
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der gesellschaftlichen Verhiltnisse erfordert deshalb auch eine Anpassung
des Sozialrechts.

— Die verschiedenen Regelungsfelder internalisierender Ldsungen sind
ebenso interdependent wie die vorfindlichen Sachordnungen der Arbeit
und des Erwerbs, der Bedarfsdeckung und des familidren Unterhaltsver-
bands mit den externalisierenden sozialrechtlichen Probleml6sungen. Jeg-
liche Veranderung im Rechtsbestand kann daher weit ausstrahlende Kon-
sequenzen auslosen.

— Sozialrecht (im engeren wie im weiteren Sinne) ist unfihig, einen sozialen
Idealzustand herzustellen, der »keine Wiinsche offen« liefle. Sozialrecht
ist zu einer vollkommenen, definitiv befriedenden Ordnung umso weni-
ger fihig, je mehr das Sozialrecht einen »Idealzustand« unmittelbar zu
verwirklichen sucht. Die bleibenden Unvollkommenheiten lassen immer
Verinderungserwartungen zuriick. Dieses apriorische Ungeniigen sozial-
rechtlicher Ordnung wird durch eine permanente Neuformierung der
Vor- und Nachteile (wobei die Vorteile moglichst wahrnehmbar, die
Nachteile moglichst wenig wahrnehmbar zu sein haben) tolerabel gehal-
ten. Der Wohlfahrtsstaat ist in diesem Sinne, je perfekter er sein will, auf
einen prozeffhaften Umlauf seiner Unvollkommenheiten angewiesen.

Gerade hinsichtlich der »Normenflut« des Sozialrechts zeigen sich jedoch
gravierende nationale Unterschiede. Sie hingen vermutlich mit dem Ver-
rechtlichungsgefille zwischen »normativem« und »institutionellem« Stil
sowie zwischen den Geldleistungen einerseits und den Dienst- und Sachlei-
stungen andererseits zusammen. Sie hingen ferner mit dem erreichten Grad
der Differenzierung des Sozialrechts zusammen. Sie hingen mit den institu-
tionellen Rahmenbedingungen zusammen. Und sie hingen sehr stark mit
der Bereitschaft einer Gesellschaft zusammen, die Stetigkeit der Ordnung
ihrem durch Anderungen anvisierten (vermutlich: scheinbar) hoheren Grad
an Gerechtigkeit vorzuziehen.
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