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A. Ausgangspunkte

»,Wohlfahrtsstaat“ und ,,Sozialstaat* stimmen darin iiberein, daf} sie
freiheitliche, rechtsstaatliche Gemeinwesen kennzeichnen wollen. Das
unterscheidet sie vom absolutistischen Wohlfahrtsstaat ebenso wie vom
»sozialistischen Staat (z.B. osteuropdischer Pragung). Das kennzeichnet
von vornherein auch die Angewiesenheit auf das fiir die Sicherung der
Freiheit und die Vergewisserung von Gleichheit unerliflliche Medium des
Rechts. In den deutschen Verfassungsformeln vom ,sozialen Rechts-
staat“, ,,Rechts- und Sozialstaat*“ usw. kommt dies zum Ausdruck. Aber
auch sonst ist das Recht das zentrale Medium und die zentrale Technik
der Klarung und der Verwirklichung fiir das im Sozialstaat politisch Ge-
wollte. Das Recht ist also zunichst eine ,,Chance* des Sozialstaates.

Das Recht selbst aber hat sich in der Moderne immer mehr der Verant-
wortung fiir die gesellschaftlichen Verhéltnisse und fiir die reale Befind-
lichkeit des Einzelnen zugewandt und sich zum Instrument der Gestaltung
der gesellschaftlichen Verhiltisse entwickelt. Es hat dabei selbst — zu-
nichst im allgemeinen unbenannte — , sozialstaatliche® Inhalte entwik-
kelt oder doch aufgenommen. Der Sozialstaat ist so, indem er der so-
zialen Verantwortung des Rechts Raum und Richtung gibt, auch eine
,Chance* des Rechts.

Die Ahnlichkeiten von .Gerechtigkeit* und ,sozialer Gerechtigkeit*
oder von , Rechtssicherheit“ und ,sozialer Sicherheit“ sind Ausdruck
dieser Verschwisterung von Sozialstaat und Recht.

Das Recht kann sich nicht darin erschopfen, den Sozialstaat zu ver-
wirklichen. Es hat einer Fiille anderer Werte und Ziele zu dienen. Es
dient der gesellschaftlichen Akzeptanz des Sozialstaates, seiner An-
reicherung durch Werte, die nicht a priori die seinen sind, und seiner
Vervollkommnung, in Sonderheit der Gewihrleistung der Freiheit.
Darin kann man noch einen Dienst des Rechts am Sozialstaat sehen. Je-
doch kann die Gewihrleistung der Freiheit auch nicht dartiber hinweg-
tduschen, daf es sich auch und gerade um Grenzen des Sozialstaats han-
delt. In den letzten Jahrzchnten wurde das immer wieder auch unter der
Frage nach der Prioritit des Sozialstaats oder des Rechtsstaats abgehan-
delt.

Grenzen des Sozialstaats ergeben sich vom Recht her aber nicht nur
aus dem Konflikt der Ziele und Werte, sondern viel allgemeiner daraus,
daf3 die Technik des Rechts nicht immer geniigt, das sozialstaatlich Ge-
wollte zu realisieren, wihrend zugleich die Inanspruchnahme des Rechts
fiir die Verwirklichung des Sozialstaats das Recht belastet, iberanstrengt
und — je nach dem Bild vom ,eigentlichen® Recht — verfremdet.
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B. Orte des ,Sozialen* im Recht

Um die Indienstnahme des Rechts fiir den Sozialstaat zu verorten,
seien drei Problemzusammenhénge (I.—II1.) beschrieben.

1. Internalisierende versus externalisierende Losungen
sozialer Probleme im Recht

1. Die Problemfelder sozialer Leistung und Gefihrdung

Die soziale Indienstnahme des Rechts hat sich in den modernen Indu-
striegesellschaften von der Grundannahme her entwickelt, da3 jeder Er-
wachsene die Moglichkeit hat und auch darauf verwiesen ist, den Lebens-
unterhalt fir sich und seine Familie (den Ehegatten und die Kinder)
durch (abhingige oder selbstindige) Arbeit zu verdienen. Die Grundan-
nahme 148t drei zentrale Wirkungs- und Problemfelder erkennbar
werden:

a) Arbeit und Einkommen: die gesellschaftliche Organisation von Arbeit
und der Vermittlung von Einkommen durch Arbeit. Im Recht ist dies
das Feld des Arbeitsrechts, aber auch aller der Regelungen, die sich
mit dem selbstandigen Einsatz personlicher Leistung befassen (Recht
der freien Berufe, Landwirtschaftsrecht usw.).

b) Das Feld der Bedarfsdeckung: die gesellschaftliche Organisation pri-
vatwirtschaftlicher und administrativer Bereitstellung von Giitern zur
Deckung der Bedarfe. Im Recht entspricht dem das tief gestaffelte Sy-
stem der Rechtsnormen des 6ffentlichen und privaten Rechts, welche
der privatwirtschaftlichen Versorgung mit Nahrungsmitteln. Klei-
dung, Dienstleistungen, Wohnung usw. den Rahmen geben, sowie
das Recht administrativer Daseinsvorsorge.

c) Der Unterhaltsverband: in dem nicht nur Einkommen als Unterhalt
weitergereicht wird, in dem Bedarfe vielmehr auch durch tétigen Un-
terhalt — wie etwa Erziehung, Pflege usw. — befriedigt werden. Das
ist der Bereich des Familienrechts.

Im Vollzug der Grundregel — da3 Arbeit Einkommen erbringt und
dieses der Befriedigung der Bedarfe auch im Unterhaltsverband dient —
kommt es zu Gefdhrdungen (aus Abhéngigkeit oder aus der Natur der
Sache, z.B. bei gefahrgeneigter Arbeit, bei gefdhrlicher medizinischer
Behandlung). Und die Verwirklichung der Grundregel stoft auf
Grenzen. Das Recht versucht, diese Gefdhrdungen und Defizite zunéchst
in den Feldern zu bewiltigen, in denen sie erwachsen. Diese Rechtsge-
biete werden dadurch mehr und mehr sozial durchdrungen und verin-
dert.
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2. Die Notwendigkeit, Losungen zu externalisieren

Gefédhrdungen und Defizite in den Feldern zu bewiltigen, in denen sie
erwachsen, kann aber nicht immer geniigen. Fehlt z.B. einem Behin-
derten die Arbeitskraft, so bleibt im Sozialstaat letztlich keine andere Lo-
sung, als ihm das Arbeitseinkommen durch eine Sozialleistung zu er-
setzen. Zu den Problemldésungen, die in den ,natiirlichen“ Problemfel-
dern gesucht und gefunden werden, treten so die Losungen, die aus dem
Zusammenhang dieser ,natiirlichen“ Problemfelder heraustreten —
dorthin, wo es primdr um den Ausgleich von sozialen Defiziten, um So-
zialleistungen, geht. Neben die internalisierenden treten die externalisie-
renden Problemldsungen: ,,internalisierend“, wenn gegebene Lebensord-
nungen wie die Organisation der Arbeit, das Wohnungswesen oder das
Bildungswesen sozial korrigiert, durchgesetzt, verandert werden; ,,exter-
nalisierend”, wenn die soziale Korrektur aus diesem Zusammenhang ge-
16st, isoliert wird.

Arbeitsschutz und Haftung des Arbeitgebers fiir Betriebsunfille bilden einen ar-
beitsrechtlichen, internalisierenden Losungszugang zu dem Problem ,,Gefahr der
Arbeit*. Die Unfallversicherung ist ein externalisierender Losungszugang zu dem
gleichen Problem. Die Ausweitung der Unterhaltspflichten auf die Grof3familie ist
der Versuch einer internalisierenden Abhilfe gegen Insuffizienzen im Unterhalts-
verband. Kindergeld, Altersrenten, Hinterbliebenenrenten usw. sind externalisie-
rende Losungen. Der kostenlose Besuch der Universitit ist eine internalisierende
Losung des Bedarfsproblems ,,Ausbildung”. Die Sozialleistung Ausbildungsforde-
rung ist eine externalisierende Losung des damit zusammenhingenden Einkom-
mens- und Unterhaltsproblems.

Im Recht bilden die externalisierenden Losungen den Bereich des So-
zialleistungsrechts und also des Sozialrechts (z.B. des Sozialversiche-
rungsrechts, des Sozialhilferechts usw.)

3. Die Gestaltungs- und Innovationslast des Rechts

a) Die Relevanz der Schwelle zwischen internalisierender
und externalisierender Problemlésung

Die internalisierende Losung sozialer Probleme steht in einem dop-
pelten Spannungsverhiltnis: zwischen der Integration des vorgegebenen
Lebensverhiltnisses und seiner Verfremdung; zwischen der Verwirkli-
chung des sozialen Zwecks und seiner Verkiirzung.

Integration des vorgegebenen Lebensverhéltnisses: die Hineinnahme aller so-
zialen Sicherung der Beamten in die maximal internalisierende Losung des Beam-
tenverhaltnisses dient der umfassenden Integration dieses Dienstverhiltnisses. Die
Verweisung der Kinder auf den elterlichen Unterhalt integriert die Familie.
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Verfremdung des vorgegebenen Lebensverhiltnisses: soziale Preisbindungen fiir
Giiter (Grundnahrungsmittel, Wohnungen usw.) beeintrichtigen die Austausch-
funktion der Vertragsverhiltnisse, durch welche sie gehandelt werden, beeintrich-
tigen also die Allokationsfunktion des Marktes und endlich die Befriedigung der
Bediirfnisse selbst.

Verwirklichung des sozialen Zwecks: Fir die elementare Gleichheit der Bil-
dungschancen ist der ,,Nulltarif“ der Schulen der effektivste Weg. Die Lohnfort-
zahlung im Krankheitsfall ist sozial effektiver als das Krankengeld. Betriebliche So-
zialleistungen (z.B. Werkskindergérten) haben Moglickkeiten, die externalisie-
renden Losungen verschlossen sind.

Verkiirzung des sozialen Zwecks: Der Wegfall des Verdieners einer Familie
kann durch die volle Ausschépfung groBfamilidrer Unterhaltspflichten nicht
immer, zumeist nur unzuldnglich und unter sozialer Beeintrachtigung anderer Un-
terhaltsgemeinschaften kompensiert werden. Die soziale Uberfrachtung von Ar-
beitsverhdltnissen kann zu einer unsozialen Abwilzung der Kosten auf die Ver-
braucher fiihren. Internalisierende betriebliche Alterssicherung verkniipft langfri-
stig zwei sich ganz unabhéngig voneinander entwickelnde GroBen: die Leistungsfa-
higkeit des Betriebs und den Lebensbedarf des Betriebspensionars. Entspricht jene
Leistungsfdhigkeit nicht mehr den Pensionslasten, so werden entweder die funk-
tionsgerechten Pensionen gefahrdet oder die Betriebe und damit die Arbeitsplatze
der Aktiven.

Nicht weniger steht die Externalisierung unter einem doppelten Span-
nungsverhéltnis: zwischen der Verwirklichung des sozialen Zwecks und
seiner Verkiirzung; zwischen der Integration des entlasteten Lebensver-
héltnisses und seiner Desintegration. Die Verwirklichung des sozialen
Zwecks — seine Befreiung von den Fesseln der vorfindlichen Lebensver-
hédltnisse — ist so genuin eine Funktion der Externalisierung, daf} sie
keiner Verdeutlichung bedarf. Im Gegenzug ist die Verkiirzung des so-
zialen Zwecks durch Externalisierung ein eher sekundédres Phanomen.

So etwa, wenn durch die Ubertragung von Bedarfen auf soziale Solidargemein-
schaften (z.B. Krankenkassen) unkontrolliert Nachfragen entstehen, die wieder so-
zial Schwichere belasten.

Deutlicher und komplizierter aber ist das andere Spannungsverhaltnis:
zwischen der Integration und der Desintegration des entlasteten Lebens-
verhéltnisses.

Familienleistungen an den Unterhaltstriger integrieren den Familienverband.
Mitunter kommt es sogar zu einer ,,Uber-Integration. Die soziale Sicherung Hin-
terbliebener z.B. verldngert ihrem Wesen nach die von dem Verstorbenen vorher
eingenommene Rolle des Unterhaltstrigers iber ihr natiirliches Ende und prinzi-
piell auch iiber die Mdglichkeiten hinaus, die der Verstorbene selbst gehabt hiitte,
seine Hinterbliebenen entsprechend zu sichern.

Desintegration des entlasteten Lebensverhiltnisses: Die Ubertragung von Be-
darfen auf Solidargemeinschaften hebt nicht nur die soziale Last, sondern auch die
soziale Kontrollwirkung der Preise der Bedarfsbefriedigung auf. Komplizierter da-
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gegen ist das Beispicl, dal} soziale Leistungen an Unterhaltsabhingige (z.B. Aus-
bildungsforderung) im Spannungsverhaltnis zwischen der Emanzipation des Adres-
saten und der Integration des Familienverbandes stehen.

Die Schwelle der Externalisierung bedeutet mehr noch als jede Veran-
derung vorfindlichen Rechts ein Mehr an ,,Kiinstlichkeit des Lebens* . Ex-
ternalisierende Losungen sind mit der Erfindung neuerer Rechtsinstitute
und Solidargemeinschaften verbunden. Sie bedeuten zumeist erfahrungs-
lose Anfénge neuer Wechselbeziehungen zwischen Recht und Leben,
Leben und Recht. Amorphe Lebenssachverhalte wie ,Krankheit®,
»Alter” und dergleichen werden als Rechtstatbestinde typisiert und
damit immer auch verdndert — ,,nicht Krankes“ wird von Rechts wegen
»krank®, Lebfrisches* wird von Rechts wegen ,,alt*.

b) Das Verhiltnis der externalisierenden Problemldsungen
zu den vorfindlichen Regelungsbereichen

Ist die Externalisierungs-Schwelle tiberschritten, so entstehen intensive
Wechselwirkungen zwischen den ,,origindren“ Regelungsfeldern und den
externalisierenden Lésungen. Das Recht wird durch die Externalisierung
sozialer Problemldsungen zu einer doppelten Ordnung der Lebensver-
hiltnisse.

Das Familienrecht ist heute nur noch die eine von zwei Schalen, durch welche die
Rechtsordnung den Freiraum privater Lebensgestaltung konstituiert und begrenzt.
Die Fiille der sozialrechtlichen Regelungen, die Unterhalt entlasten oder substitu-
ieren, sind die andere. Das neue deutsche Ehescheidungsrecht und der ,,Versor-
gungsausgleich® wurden schon als Zwillinge geboren. In Schweden will man die
Witwenrenten abschaffen. Das Ende der Rollenverteilung zwischen Verdiener und
Hausfrau ist damit besiegelt.

Fiir das Arbeitsleben gilt dhnliches, wenngleich hier das Sozialrecht zumeist da-
durch wirkt, daB3 es mit dem Arbeitsrecht eine gemeinsame Grenze hat: Arbeit/
Krankheit, Arbeit/Invaliditit, Arbeit/Alter, usw. Aber man denke auch an das
Verhiltnis von Unfallhaftung und Unfallversicherung, von Lohn- und Beitragslast.

Komplizierter, im Kern jedoch analog stellen sich die Verhéltnisse bei der Be-
darfsbefriedigung dar: auf die verschiedenste Weise geben vorfindliches Recht und
Sozialrecht den Maglichkeiten und Hergéngen der Bedarfsbefriedigung gleicher-
maflen Gestalt. Von dem weiten Raum, der sich zwischen marktwirtschaftlicher
Giiterversorgung und Einkommensersatzleistungen 6ffnet, bis zu der engen Ver-
flechtung zwischen den vorfindlichen Strukturen.

Als letzte Dimension sei der gesamte Bereich von Haftung (Schadensersatz, Ent-
schidigung) genannt. Privates Haftungsrecht ist heute durch Eintrittspflicht und
RegreBanspriiche von Sozialleistungstriagern ebenso iberlagert wie durch Haf-
tungsbeschrankungen und Versicherungspflichten. Wer trigt was von welchen
Schiden? Diese Frage ist immer schwerer zu beantworten.
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Immer wieder zeigt sich, da unsere Lebensverhaltnisse heute nicht
mehr nur in einer, sondern zumeist in zwei Schalen des Rechts eingebettet
sind: in die vorfindlichen und in die sozialrechtlichen Ordnungen. Diese
konnen kleinere oder groBere Spielrdume lassen, besser oder schlechter
aufeinander abgestimmt sein. Aber das Prinzip ist durchgreifend: die
doppelte Rahmung des Lebens durch das Recht.

1I. ,,Normative“ versus institutionell-prozessuale” Losungen
1. Die Alternative

Alle diese Probleme diirfen nicht allein gleichsam in der Flache norma-
tiver Ordnung gesehen werden. Von der groBten Bedeutung ist, daB sie
auch in der Tiefendimension der Bedingungen der Verwirklichung des
Rechts gesehen werden. Stellen wir dabei Sachnormen, Verhaltensrege-
lungen, einerseits und institutionelles, organisatorisches und Verfahrens-
recht andererseits gegeniiber. Die ,,vollkommene“ rechtliche Ordnung ist
die, in der materielles Recht das gebotene Verhalten anordnet, dem In-
teressierten darauf ein subjektives Recht eingerdumt ist, und das Verfah-
rensrecht ihm die Durchsetzung gewéhrleistet. Gewil} ist diese ,,Rein-
kultur* des Rechts auch eine Chance des Sozialstaats. Das subjektive
Recht auf Sozialhilfe etwa wurde als ein Triumph des sozialen Rechts-
staates gefeiert. Gleichwohl stoen wir hier vielféltig auf Grenzen.

Zunichst: die allgemeinen Mechanismen geniigen nicht im sozialen
Recht. Das soziale Recht ist ein Recht zugunsten der Gefdhrdeten und
Benachteiligten. Sie wiren weitgehend nicht gefahrdet und nicht benach-
teiligt, wenn sie die allgemeinen Fahigkeiten hétten, materielles Recht zu
kennen und formelles Recht fiir sich zu gebrauchen.

Viel grundsitzlicher aber noch: die Defizite und Konflikte kdnnen
tiberhaupt derart sein, dal Normen zu schwach oder vollends unfihig
sind, zu helfen, da3 dies nur Menschen, Dienste, allenfalls Institutionen
konnen, die solche Dienste organisieren. Wie tiberhaupt Sozialrecht auf
die Veridnderung von Wirklichkeiten zielt und diese nicht allein durch
den Befehl des Gesetzes erreicht wird, sondern nur durch menschliches
Tun — personale Dienste ebenso wie komplex organisiertes Handeln in
Institutionen.

Das Recht muf3 sich hier auf den besonderen Auftrag des institutio-
nellen und prozeduralen Inswerksetzens und Ergénzens der materiellen
Normen in ganz besonderer Weise besinnen. Das sind Aufgaben, welche
die Sozialrechtspolitik nicht reizen, weil sie sozialpolitisch nicht attraktiv
und rechtspolitisch schwierig sind, von denen aber mehr und mehr abzu-
sehen ist, dal ihre Erfiillung lber die Integritdt des sozialen Rechts-
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staates entscheidet: etwa die Freisetzung sozialer Aktivitaten aus der Ge-
sellschaft heraus (in Wohlfahrtsverbanden und Gewerkschaften, Biirgeri-
nitiativen und Nachbarschaftshilfen) — ihr Schutz ebenso wie der Schutz
betroffener und konkurrierender Rechte und Interessen; die funktionsge-
rechte, zuriickhaltende, gerade auf die wesentlichen Konflikte be-
schrankte Ordnung sozialer Dienste (durch Sozialarbeit, in Pflege- und
Betreuungsverhiltnissen usw.); oder auch die Gewihrleistung des glei-
chen Zuganges zu Rechten und Diensten durch Information, Beratung
und dhnliche Hilfen.

2. Die ,monetire Verrechtlichung* des Wohlfahrtsstaates

Die tatsdchliche Entwicklung des sozialen Rechtsstaates ist hier aber
ganz andere Wege gegangen. Die Begegnung von Wohlfahrtsstaat und
Recht hat zu einem Phdnomen extremer Konzentration gefiihrt: einer ex-
tremen Verdichtung sowohl der Sozialpolitik als auch des Rechts auf dem
Gebiet der Geldleistungen. Man kann ebenso von einer ,,monetiren
Schlagseite* der deutschen Sozialpolitik sprechen wie von einer ,,norma-
tiven Schlagseite* der deutschen Sozialpolitik — und man meint weitge-
hend dasselbe. Geldleistungen sind leicht normierbar und politisch ef-
fektiv. Und die Normierung von Geldleistungen stellt — mag auch die
Ausrechnung der Geldleistungen schwierig und schwer durchschaubar
sein — doch eine relative Unmittelbarkeit zwischen Politik und wahr-
nehmbaren Erfolg her.

Die Relevanz der institutionellen und prozeduralen Rahmenbedin-
gungen wird freilich auch hier mehr und mehr bewufit. Den duBersten
Horizont der Fehlentwicklung, die damit angedeutet ist, bildet die Si-
cherheitsillusion, die durch die normative Zusage von Geldleistungen —
hochstgerichtlich tiberhoht durch die Anerkennung sozialrechtlicher
Geldleistungsanspriiche als Eigentum durch das Bundesverfassungsge-
richt — erzeugt wurde. Mittlerweile ist klar, da3 das Gesetz die Kasse
nicht fillt. Und so befindet sich das Gesetz auf einem holprigen Riickzug
von den vorgeschobenen Fronten maximaler, unter optimalen Bedin-
gungen gegebener Zusagen.

Fernab von der Kernzone verrechtlichter Geldleistungen aber liegen
immer noch die Dienst- und Sachleistungen. Wenn starke, ausgeprégte
Professionen wie die Arzte sie erbringen, verldBt sich das Sozialrecht auf
deren vorfindliche Ordnungen. Je schwicher aber die vorfindlichen Ord-
nungen sind, desto weniger sucht auch — wie wir etwa an der Sozialar-
beit, an den Pflege- und Betreuungsverhiltnissen sehen — das Recht die
spezifischen Probleme dieser Dienst- und Sachleistungen auf. Sind sie
schon Stiefkinder der Sozialpolitik, so ist ihnen das Recht eine ,,Raben-
mutter®.
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Sowohl innerhalb wohlfahrtsstaatlicher Politik und Programmatik als
auch im Verhéltnis zwischen Recht und gesellschaftlichem Ordnungsbe-
darf als auch endlich zwischen Wohlfahrtsstaat und Rechtsordnung ent-
stehen dadurch bedenkliche, schiadliche Ungleichgewichte. Hier kénnten
sich Uberlegungen iiber jene wohlfahrtsstaatlichen Ungleichgewichte an-
schlieBen, die mit den Stichworten ,,Verrechtlichung®, ,,Okonomisie-
rung“, ,Biirokratisierung* und ,Professionalisierung* gemeint sind.
Doch miifite das weit iiber die hier einzuhaltende Bahn rechtlicher Be-
trachtung hinausfiihren.

I11. Verfassungsrechtliche Vorordnung versus einfach-
rechtliche Ordnung

1. Der Wohlfahrtsstaat als Verfassungsstaat — der Verfassungsstaai
als Wohlfahrtsstaat

Entwickeltes Recht ordnet in Stufen. Hohere Ordnungen steuern
durch Erméchtigungen, Gebote, Verbote und Programme die Inhalte un-
teren Rechts. Fiir den Rechtsstaat sind solche Differenzierungen und die
aus ihnen resultierende MefBbarkeit staatlichen Handelns wesentlich. Im
Verfassungsstaat haben sie die Gestalt des Vorrangs der Verfassung vor
dem einfachen Recht.

Auch hier liegt zunichst eine Chance des Sozialstaats im Recht und des
Rechts fiir den Sozialstaat. Koénnen nicht programmatische Vorord-
nungen (Sozialstaatsprinzip, soziale Grundrechte, Programmsitze) den
sozialen Impuls vertiefen und verbindlich machen? Gehen nicht Sozial-
staatlichkeit und Gleichheit Hand in Hand? Ergénzen sich nicht Sozial-
staatlichkeit und Freiheitsrechte: indem der Sozialstaat die Chancen zur
Freiheit ausbreitet und die Freiheit den Sozialstaat vor dder Egalitit be-
wahrt? Und doch stehen wir auch hier vor den Grenzen.

2. Die verfassungsstaatlichen Defizite des Wohlfahrtsstaates

Programmatische Vorordnungen scheitern an der Distanz zu den kon-
kreten Voraussetzungen der Verwirklichung (im Sinne der sozialen
Realitit, der sozialen Verhaltensmuster und des jeweils vorfindlichen,
sachlich einschlagigen Rechts), ebenso aber an der Distanz zwischen
ihrer Allgemeinheit und der notwendigen Differenziertheit des ausfih-
renden Rechts. Umfassende Prinzipien wie das Sozialstaatsprinzip sind
aussageschwach. Die Geltung spezifischerer Programme (z.B. die so-
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zialen Grundrechte wie etwa in den Landerverfassungen oder in der Eu-
ropdischen Sozialcharta) ist dadurch relativiert, da} die Prioritdten unter
ihnen ebenso offen sind wie ihr Verhiltnis zu weiteren, auch durch einen
Katalog sozialer Rechte oder Programme nie auszuschlieBenden sozialen
Zielen. Der allgemeine Gleichheitssatz kann nur in engeren Sachzusam-
menhédngen wirken. Die Systemfeindlichkeit und vielfiltige Gebrochen-
heit der Sozialrechtsordnung setzt einem vergleichenden Ausgreifen enge
Grenzen. Eine weitere Erstreckung im Sinne sozialer Gleichheit scheitert
ferner daran, daf} der Verfassung keine Aussage tiber das MaB, die Sach-
zusammenhédnge und die Prioritdten ihrer Verwirklichung unterstellt
werden kann. Auch das Sozialstaatsprinzip gibt sie nicht her. Allenfalls
besondere Gleichheitssitze (wie vor allem die Gleichheit von Mann und
Frau) konnen stiarkere Wirkungen erzielen.

Freiheitsrechte wirken ungleich gegeniiber Eingriffen einerseits und ge-
geniiber ihrer sozial beglinstigenden Einbettung andererseits. Diese kann
eine Mehrung der Freiheit darstellen (z.B. die Ausbildungs-, Arbeits-
und Berufsforderung eine Mehrung der freien Arbeitsplatz- und Berufs-
wahl). Sie ist dann aber immer auch eine — vielleicht freiheitsverkiir-
zende — Gestaltung dieser Freiheit (durch die Verteilung dieser Meh-
rung, durch die Richtung dieser Mehrung, durch die sonst mit ihr verbun-
dene Steuerung des Gebrauchs der Freiheit). Diese Gestaltung entzieht
sich aber, indem die Wirkung mindernder Gestaltung zumeist erst durch
die Vermittlung sozialer Verhéltnisse eintritt, wihrend Mehrung und Ge-
staltung prinzipiell gleichzeitig angelegt sind, jener klaren MeBbarkeit
und Abwehr vom Freiheitsrecht her, die das Verhéltnis von Eingriff und
Freiheitsrecht bestimmt. Auch die Umkehr der Freiheitsrechte zum so-
zialen Teihaberecht gibt kaum effektive Vorordnung. Die Mdoglichkeit
der sozialen Erfilllung von Freiheitsrechten durch die Zuteilung von
Realfaktoren des Grundrechtsnutzens ist unendlich und insgesamt uner-
fillbar, so daf3 ihr MaB dem weitesten gesetzgeberischen Ermessen unter-
liegen muf3. Insgesamt muf} im Sozialstaat von einer Konfusion von Frei-
heitserfillung und Freiheitsbeschrankung gesprochen werden, die um
den Preis der Mchrung der Freiheit das Risiko nicht faBbarer, nicht meB-
barer und so nicht verfassungsrechtlich kontrollierter Minderung der
Freiheit cingeht.

Diese Schwiiche des Verfassungsrechts verweist endlich das Bundesver-
fassungsgericht in eine schwierige Rolle. Einige Zeit hat das Verfassungs-
gericht versucht, diese Vorordnungsschwiche der Verfassung im Sozial-
staat dadurch zu iiberspielen, daB3 es dem Gesetzgeber Aufgaben stellte.
Die Schwierigkeiten des Gesetzgebers, diese ,,Hausaufgaben“ zu er-
filllen, sein Verzug und die Ohnmacht des Bundesverfassungsgerichts,
den Gesetzgeber zur Tat zu zwingen oder ihn dabei zu vertreten, be-
weisen, daf3 die Verfassung auch durch die konkretisierenden, aber eben
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doch nicht definitiv-konkreten Apell-Entscheidungen des Verfassungsge-
richts nicht all die Vorordnungsschwéche ablegt, die sie gegeniiber der
Sozialpolitik ldhmt.

3. Gleichwohl: die Notwendigkeit der Vorordnung der Verfassung

Gleichwohl ist aber auch die verfassungsrechtliche Vorordnung ein Ort
sozialen Rechts. Bei aller Unsicherheit dieser Vorordnung liefert doch
die Gegenprobe einen erstaunlichen Beweis der Relevanz: Wie anders
wiirde unsere Sozialpolitik, wie anders unsere sozialpolitische Diskussion
aussehen, wenn es diese Vorordnung nicht gibe? Das gilt in erster Linie
fir die Grenzen, welche die Verfassung der Sozialpolitik im Interesse an-
derer Werte steckt. Es gilt weniger, aber doch auch dort, wo die Verfas-
sung — vor allem durch das Sozialstaatsprinzip — die Sozialpolitik legiti-
miert und steuert. Das verfassungsrechtliche Argument haben oder nicht
haben, das Kalkiil der verfassungsgerichtlichen Kontrolle abzuwigen
oder nicht abzuwégen — das sind wirksame Alternativen, auch wenn die
Frage nach der Richtigkeit des verfassungsrechtlichen Arguments und
nach dem Ausgang einer verfassungsgerichtlichen Auseinandersetzung
noch weniger beantwortet werden kdnnen als anderswo.

C. Zum aktuellen Verhiltnis von Sozialstaat und Recht

Wurden bisher einige ,,Grundverlegenheiten“ des sozialen Rechts-
staats beschrieben, so sollen nunmehr einige Prozesse genannt werden,
die noch unmittelbarer das ausgelost haben, was man die ,,Krise des So-
zialstaats nennt: die aktuelle wirtschaftliche Situation (II) eincrseits
und die Vielfalt der Erscheinungen, die mit der Gewohnung an den So-
zialstaat, seiner Verwirklichung und endlich seiner nicht zu tibersehenden
Alterung verbunden sind (1), andererseits.

I. Die Entwicklung, Erfiillung und Alterung
des sozialen Rechts

Zunichst also erscheint der soziale Rechtsstaat dadurch herausgefor-
dert, daB3 er Wirklichkeit, ja selbstverstandlich geworden ist. Die Sozial-
politik ist keine ausnahmsweise Korrektur sozialer Verhiltnisse mehr.
Die soziale Kontrolle der gesellschaftlichen Verhaltnisse durch das Recht
ist zur Regel geworden. Fur das Recht brachte diese eine permanente
Mobilisierung (1a) und ein einzigartiges Wachstum (1b) mit sich. Fir die
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Sozialpolitik und ihren sozialstaatlichen Verfassungstitel dagegen fiihrte
es dazu, daB3 immer deutlicher die inneren Widerspriiche des ,,Sozialen*
zutage traten (2).

1. Mobilisierung und Wachstum des Rechts

Der Aufbau des sozialen Rechtsstaates freilich hat das dem Sozialstaat
dienende Recht einem vielféltigen Drang, aber auch einer vielfiltigen
Notwendigkeit stetigen Wandels ausgesetzt.

a) Die Anpassungslast des Sozialrechts
aa) Der Wirklichkeitsbezug

Die Notwendigkeit der Verdnderung ergibt sich zunichst aus dem
Wirklichkeitsbezug des Sozialrechts. Internalisierende Losungen zielen
in der Regel auf die distanzierte Steuerung realer Prozesse. Externalisie-
rende Losungen dagegen zielen direkt auf die Veranderung von Wirklich-
keiten. Sie jedenfalls miissen daher auch auf eine Verdnderung der Wirk-
lichkeiten reagieren — auch auf die Verdnderung der faktischen Méglich-
keiten, Wirklichkeiten zu verdandern.

bb) Der Gesellschaftsbezug

Zur Anpassung zwingt auch die Anderung gesellschaftlicher Wer-
tungen und entsprechender gesellschaftlicher Verhiltnisse — wie z.B. die
Anderung des Bevolkerungswachstums oder dic Einstellung zur Gebur-
tenkontrolle, die Einstellung von Gesellschaft und Recht zum Schwan-
gerschaftsabbruch, aber auch die Stellung der Frau auf dem Arbeits-
markt, die Bildungsverhéltnisse usw. Diese Anpassung des Rechts an die
gesellschaftlichen Wertungen und Verhiltnisse vollzieht sich weithin in
einem Doppelschritt: durch die Anpassung vorfindlichen Rechts ebenso
wie durch die Anpassung der Sozialleistungssysteme. Die ,,doppelte
Schalung™ des Lebens durch das Recht wirkt sich gerade hierin aus.

Die ,,Paarung" der Scheidungsreform mit dem Versorgungsausgleich aber auch
der Reform des Strafrechts zum Schwangerschaftsabruch mit entsprechenden Er-
gianzungen des sozialen Schutzes fir den Fall medizinischer Behandlung sind Bei-
spiele dafiir. Zuweilen liegen dazwischen auch lange Zeitradume — wie zwischen der
vollkommenen Gleichbehandlung von Mann und Frau im biirgerlichen Eherecht
und der immer noch ausstehenden Anpassung der Alterssicherung an die entspre-
chend verédnderte soziale Situation.



78 Hans F. Zacher

cc) Der Politikbezug

Ein weiterer Grund fir die Mobilisierung des Rechts durch den So-
zialsstaat liegt in der egalitiren Mehrheits- und Parteiendemokratie. Der
Kampf um Mehrheit und Macht fiihrt zu einem Prozef3 stetig sich 4n-
dernder Sozialpolitik, deren Schritte von méglichst vielen und moglichst
bedeutsamen Wihlergruppen als Vorteil und von méglichst wenigen und
moglichst bedeutungsarmen Wahlergruppen als Nachteil wahrgenommen
werden sollen. Die Vorteile sollen unter der politischen Klientel um-
laufen, die Nachteile — wenn sie schon nicht der Klientel der anderen
Seite zufallen — vergessen werden. Die Anderungen des Rechts werden
mit umgetrieben.

b) Das Wachstum des Sozialrechts
aa) Die exogenen Griinde

Eine andere Quelle stetiger Anderung sozialen Rechts stellt das ,,in-
nere Wachstum* der Sozialpolitik dar. Zunéchst und ganz allgemein han-
delt es sich um etwa das, was der Liberalismus die ,Interventionen-
Kette“ nennt: daBl jeder Eingriff des Staates in die ,natiirlichen* Ent-
wicklungen weitere Eingriffe der Korrektur und der Verbesserung er-
zwingt. Das hat exogene Griinde. Von den Notwendigkeiten, die sich aus
dem Wirklichkeits-, Gesellschafts- und Politikbezug ergeben, war soeben
die Rede. Gerade die Dynamik des mehrheitsdemokratischen Parteien-
staates wirkt nicht nur in Richtung auf Veranderungen des Rechts, son-
dern auch in Richtung auf eine stetige Differenzierung und ein quanti-
tatives Wachstum des Rechts.

bb) Die endogenen Griinde

Sozialpolitisch ist es langst eine Erfahrung, daf jeder Schritt auf mehr
soziale Gleichheit hin dic verbleibenden Ungleichheiten umso wahr-
nchmbarer, splrbarer, korrekturbediirftiger macht, ebenso wic jede an-
dere soziale Verbesserung das verbleibende Ungeniigen, ja auch nur Un-
behagen umso schmerzlicher, drgerlicher, vermeidbarer erscheinen 1a6t.
Ebenso ist es ein Erfahrung, da3 dieses Unbehagen fast nie dazu tihrt,
die Korrektur zu widerrufen, sondern fast immer dazu, sie durch weiterc
Korrekturen zu ergénzen.

Diese Effekte nehmen mit der zunehmenden Dichte sozialen Rechts
zu. Das Wachstum sozialen Rechts bietet Chancen, die es vordem nicht
gegeben hat. Die unterschiedliche Fahigkeit, diese Chancen zu gebrau-
chen, wird damit zu einem eigensténdigen sozialen Problem.
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Durch die Entwicklung der Sozialversicherungssysteme wurde die Féhigkeit, sich
durch seinen Beitrag sozial sichern zu konnen, relevant. Schien zunéchst der darin
liegende Vorteil fiir dic Vorsorgefdhigen genug, so wuchs im Laufe der Jahrzehnte
das Unbehagen iiber den AusschluB der Vorsorgeunfihigen. Immer mehr Fille der
Vorsorgeunfahigkeit wurden kompensiert — zunichst z.B. indem in der Renten-
versicherung Zeiten der Arbeitslosigkeit wie Beitragszeiten behandelt wurden —
(Ausfallzeiten); mehr und mehr dann. indem den Einkommensersatzleistungen
entsprechende Beitragsleistungen zur Seite gestellt wurden (wie die Beitrige der
Bundesanstalt flir Arbeit an die Tréager der Rentenversicherung zugunsten der Be-
ziecher von Arbeitslosenleistungen).

Diese Effekte nehmen mit der Dichte sozialen Rechts auch insofern zu,
als — internalisierende wie externalisierende — sozialrechtliche Losungen
mit zunehmendem Wachstum des sozialen Rechts immer mehr zu sto-
renden Interferenzen, zu Disharmonien (wofiir etwa der Vergleich zwi-
schen Aktiveinkinften, Vorsorgeaufwendungen, Alterseinkiinften und
ihrer jeweiligen steuerlichen Beriicksichtigung bei verschiedenen Berufs-
gruppen und Sicherungsystemen ein beredtes Zeugnis ablegt) neigen. Je
komplizierter und je ausgedehnter das soziale Recht, desto ,,storanfil-
liger* wird es. Und Stérungen pflegen durch neue Regelungen bekdmpft
zu werden.

Da die Vielfalt der Lebensverhiltnisse und Wertungen weder vollkom-
mene Gleichheit noch sonstwie vollkommenes soziales Gliick zulaBt,
liegt in all dem eine permanente, unerschopfliche ,,Energiequelle” der
Sozialpolitik, und in dem hohen MafBe, in dem Sozialpolitik durch das
Recht verwirklicht wird, also auch der Sozialrechtspolitik.

2. Die inneren Widerspriiche des ,Sozialen*

Je mehr sich der Sozialstaat verallgemeinert und je ldnger er andauert,
desto deutlicher aber wird auch sichtbar, wie Verschiedenes — und auch
Widerspriichliches — damit gemeint ist. Solange dagegen die Sozialpo-
litik die soziale Korrektur unsozialer Verhiltnisse ist, werden die inneren
Widerspriiche dessen, was mit ,,sozial“ gemeint ist, kaum praktisch rele-
vant. Alles, was eine ,,Verbesserung® der sozialen Lage bedeutet, ist
letztlich akzeptabel. Mit der Ausbreitung des ,,Sozialen* dndert sich das.

a) Existenzminimum — Gleichheit — Sicherheit — Freiheit —
Wohlstand

Versucht man, den Bestand an Zielen aufzunehmen, der heute hinter
dem Anspruch der Sozialpolitik und also des Sozialstaats steht, so stoBt
man zundchst auf drei Dimensionen: (1) die absolute, minimale Dimen-
sion — der Negation materieller Not, letztlich der Gewéhr des Existenz-



80 Hans F. Zacher

minimums, sowohl in Gestalt der notwendigen finanziellen Hilfen als
auch in Gestalt elementarer personaler Dienste —, (2) die egalitire Di-
mension (im Sinne von mehr Gleichheit) und (3) die Dimension sozialer
Sicherheit (des Schutzes gegen die sogeannten ,,Wechselfille des Le-
bens*).

Aber jede dieser Dimensionen steckt voller Vieldeutigkeit. Schon das
,Existenzminimum® ist in Zeiten der Not ein anderes als in Zeiten des
Wohistands, ist im Umfeld eines feudalen oder friihkapitalistischen
Staates ein anderes als im Umfeld des Wohlfahrtsstaates.

Und was heifit ,,Sicherheit“? Es heif3t ja nicht nur Sicherung gegen dic
elementare Not. Es heifit gerade auch Sicherung des erlangten Lebens-
standards. Damit ist Sicherung auch gegen die Gleichheit gemeint. Damit
ist Sicherung auch als ein Fortschreiben der Freiheit, sich einen héheren
Lebensstandard zu verschaffen, gemeint. Damit ist nicht nur Sicherheit
gegen die Not, sondern auch Sicherheit der erworbenen, auch der sozial-
staatlichen Wohlstandsteilhabe gemeint.

Gleichheit endlich ist a priori ein vieldeutiges Thema. Gewil} ist
Gleichheit der Chancen gemeint. Gewif} ist eine Gleichheit in der Siche-
rung gemeint. Aber wie weit ist auch eine Angleichung der Lebensver-
hiltnisse, eine Aufhebung sozialer Unterschiede durch Umverteilung ge-
wollt? Ist Gleichheit der Bedirfnisse, Gleichheit der Leistung oder was
sonst gemeint? Soziales Streben nach Gleichheit kommt zudem im Maf3e
seiner Verwirklichung in eine eigentiimliche Sackgasse. Was egalitir ver-
teilt wird, ist nach der Verteilung nicht mehr, was es vorher war. Das
einsame Haus am Waldesrand“ ist, wenn es sich viele leisten kOnnen,
nicht mehr das, was es vorher war. Die akademische Bildung ist, wenn sie
allen zugénglich ist, nicht mehr das, was sie war, als sie noch auf wenige
Privilegierte beschrinkt war.

Mochten die urspriinglichen sozialen Ziele der ,,Freiheit von Not™, der
Gleichheit und der sozialen Sicherheit schon vieldeutig und konflikt-
triachtig genug gewesen sein, so haben sich diese Spannungen durch dic
immer weitere Hineinnahme der Komponente der Freiheit und endlich
des Wohlstands weiter gesteigert. Wo immer dic Sozialpolitik tber das
Existenzminimum* hinauszielt, hat sic cin freies Feld einander gefihr-
dender und insgesamt unerreichbarer Zicle vor sich.

Diese ,,Offenheit nach oben* entspricht jedoch der Motorik des politi-
schen Systems, die hinter der Sozialpolitik steht. Die machterhaltende
demokratische Entscheidung fillt nicht ,,unten*, nicht durch die, dic im
Existenzminimum gefédhrdet sind. Sie féllt in der ,,Mitte”. In einem Ge-
meinwesen, in dem der Titel des ,,Sozialen* unwiderstehlich geworden
ist, liegt es deshalb nahe, daf sich die Politik und die Mittelschichten, von
denen die Machterhaltung der Politik abhéngt, darauf einigen, daf3 einc
Politik zugunsten der ,Mitte“ auch eine ,;soziale“ Politik ist — umge-
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kehrt: daf eine ,;soziale™ Politik eine Politik zugunsten der ,,Mitte* sein
muf3. Damit ist der Sozialstaat aber nicht nur iiberfrachtet. Er ist auch
verfremdet. Am deutlichsten wird dies in der Politik sozialer Sicherung
fiur das Risiko des Alters, die heute eine ,Jedermanns-Politik“, nicht
mehr nur eine ,soziale Sicherung“, sondern schlechthin eine Einkom-
menssicherung geworden ist und gerade deshalb vor ausweglosen Pro-
blemen steht.

b) Die Wanderungen des Titels ,,sozial* —
die Entwicklung von Besitzstdnden

aa) Das Phinomen

Der politisch so wirkméachtige und verfassungsrechtlich ,,geheiligte*
Titel ,sozial* hat sich also, den Machtverhiltnissen folgend, von den
drangenderen Problemen weg auf die Peripherie hin verlagert. Die Prio-
ritdt seiner Inanspruchnahme und seiner Wirksamkeit folgt dann eher
den Machtverhéltnissen als der Sache. Nicht, dafl die Sache ganz ver-
lassen wére. Weder werden die dringenderen Probleme des Titels ent-
bloBt, noch ist die Inanspruchnahme vollig unbegriindet. Aber die Ak-
zente werden verschoben.

bb) Das Beispiel ,.Arbeiterfrage*

Ahnliche Verlagerungen registrieren wir auch im historischen Verlauf.
Das in jeder Hinsicht wichtigste Beispiel ist das der Identifikation von
»sozialer Frage” und ,,Arbeiterfrage”. Aus den Arbeitern, deren soziales
Los dazu fihrte, daB die ,,soziale Frage* aufgeworfen werden mufte, ist
inzwischen eine Arbeitnehmergesellschaft geworden, die sich in den un-
terschiedlichsten Situationen des Berufs und der Lebensverhéltnisse be-
findet und auf das Gemeinwesen einen betrichtlichen, wenn nicht domi-
nierenden politischen Einflu} hat. Niemand kann tbersehen, wie breit
die soziale Befindlichkeit innerhalb dieser Arbeitnehmergesclischaft ge-
fichert ist. Niemand auch kann tibersehen, daB3 andere Gruppen und Pro-
bleme heute dringendere ,soziale Fragen* aufwerfen als die Arbeitneh-
mergesellschaft als solche. Gleichwohl nimmt die Arbeitnehmergesell-
schaft den von den Arbeitern und fiir die Arbeiter im 19. Jahrhundert be-
haupteten und im 20. Jahrhundert durchgesetzten sozialen Titel fiir sich
in Anspruch. Als die ,,Arbeiterfrage* als ,soziale Frage“ formuliert
wurde, gab es eine eindeutige Konfrontation: der ,Feind*“ im Vorder-
grund war der kapitalistische Unternehmer. Mittlerweile haben sich neue
Fronten aufgetan. Die ,,Verfliichtigung des Eigentums*, Konzentration
der Wirtschaft und die immense Ausweitung des ,,6ffentlichen Dienstes*
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haben es dahin gebracht, daB3 sich im Arbeitsleben ,,Arbeiter und , Ka-
pitalist“ immer seltener begegnen. Das , Arbeitsleben* ist weithin zu
einer Binnen-Konfrontation innerhalb der Arbeitnehmergesellschaft ge-
worden. Und ,,Arbeitsleid“ ist zumeist — wo nicht ein Konflikt mit an-
onymen Maichten und Organisationen — ein Konflikt unter Arbeitneh-
mern. Aber auch in anderer Weise haben sich neue Fronten aufgetan.
Neben den Verteilungskonflikt zwischen Arbeit und Kapital ist der Ver-
teilungskonflikt zwischen den ,,produktiven* und den ,unproduktiven*
Gliedern der Gesellschaft getreten. Die Spannung, die auf dem Genera-
tionenvertrag lastet, ist das nachdriicklichste Beispiel dafiir. Unter allen
diesen Gesichtspunkten sind permanent neue Differenzierungen notig.

cc) Die Inflation der sozialen Titel

Allgemein kann dies gesehen werden wie folgt: Sozialpolitik war zu-
nichst eine Politik fiir benachteiligte Gruppen. Ihnen wurde — protoiy-
pisch durch die Sozialversicherung — Hilfe fiir typische Situationen so-
zialer Gefdhrdung (Alter, Invaliditdt usw.) bereitgestellt. Hieraus spann
sich der ,,Querfaden” der sozialpolitischen Entwicklung: die situationsbe-
zogene Sozialpolitik. Aber auch Gruppen stellten immer wieder neue so-
ziale Probleme (z.B. die Vertriebenen in der Nachkriegszeit). So iiberla-
gern sich in Schiiben der sozialpolitischen Entwicklung gruppenbezogene
und situationsbezogene Sozialpolitik. Immer erwuchsen daraus soziale
Titel. Da zugleich ,sozial” immer mehr zum Grundton des Gemeinwe-
sens wurde, scheinen sie unantastbar. Die Entwicklung ist durchaus mit
der einer feudalen Gesellschaft zu vergleichen. Die Nobilitierung mag
konkrete Griinde gehabt haben. Nach der Nobilitierung werden sie un-
wichtig. Der Titel vererbt sich. Natiirlich entwertet die Inflation der Titel
die Titel. Aber sie bleiben erhalten. Im Sozialstaat ist nur der Erbvorgang
ein anderer: kein familidrer und kein rechtsgeschiftlicher, sondern ein
gesellschaftlicher.

dd) Bediirfnisgerechtigkeit — Leistungsgerechtigkeit —
Besitzstandsgerechtigkeit

Das Problem erscheint zunéchst als ein politisches. Die Besitzstinde,
die so entstehen, sind zundchst politische Vorurteile und politische
Tabus. Das Recht wird involviert, indem die sozialen MaBBnahmen die
Form des Rechts annehmen. Das Recht hat teil am Beharrungsverméogen
der so geschaffenen Positionen und Institutionen. Das Recht schiitzt auf
vielfaltige Weise aber auch ,wohlerworbene Rechte*. Der sicherste
Raum solcher ,,wohlerworbener Rechte* ist die Verfassungsgarantie des
Eigentums. Aber auch dariber hinaus gibt es Grundsitze wie den des
Vertrauensschutzes und der Rechtssicherheit, um Besitzstinde zu
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schitzen. Dal3 das Recht dies leistet, zdhlt durchaus zu seinen Verdien-
sten um die Kultur des Sozialstaats. Gleichwohl baut das Recht so auch
mit an den inneren Widerspriichen des Sozialstaats.

Bringen wir dies auf die Formel der Vieldeutigkeit ,,sozialer Gerechtig-
keit. ,,Soziale Gerechtigkeit” wurde und wird immer wieder in dreifacher
Gestalt beansprucht: als Bediirfnisgerechtigkeit, als Leistungsgerechtig-
keit und als Besitzstandsgerechtigkeit. Der Sozialstaat stand zuerst im
Zeichen der Bediirfnisgerechtigkeit, vers6hnte sich bald mit der Lei-
stungsgerechtigkeit, blieb lange aber den Besitzstinden verfeindet. Je
alter der Wohlfahrtsstaat wurde, desto mehr brachte er selbst Besitz-
stande hervor. Nun mul er in sich mit drei ,,Gerechtigkeiten* leben.

I1. Der soziale Rechtsstaat in der gegenwirtigen
wirtschaftlichen Situation

In dieser Lage der Anfechtbarkeit belastet den Sozialstaat zudem die
aktuelle wirtschaftliche Situation. Er wird von den ,,;schoneren‘ Zielen
der Vermittlung von Wohlstandsteilhabe und der Erhaltung auch héherer
Lebensstandards abgedrangt auf die ,hédBlichen” Ziele des Kampfes
gegen Not und der Gewidhrleistung des Notwendigen. Das 146t ihn auch
~wortbrichig” erscheinen gegeniiber denen, denen er in besseren Zeiten
einen maximalen Anteil am maximalen Allgemeinen zugesagt hat. Das
Ende des Wachstums verweist die Umverteilung von der freiheits- und
besitzstandschonenden Verteilung der Zuwéchse auf die Umverteilung
der Bestinde — von gruppen- oder situationsspezifischen Leistungsni-
veaus bis zu definitiv Erworbenem. Der soziale Rechtsstaat gerédt auch
hier in Konflikt zwischen Beharrung und Verinderung, zwischen alten
Entscheidungen und neuen Notwendigkeiten. Das Ende des Wachstums
beendet auch die wohltétige Illusion der ,,Gleichheit durch Wachstum* —
die erwichst, wenn immer morgen viele haben, was gestern wenigen vor-
behalten war. Wird Gleichheit nicht mehr durch Zuwachs hergestellt,
verschwindet so das ,,Prinzip Hoffnung* aus dem Horizont der Egalitit,
so nimmt die Frage, was gleich ist, welche Gleichheit gewollt ist und
welche Gleichheit durchgesetzt werden soll, neue Schirfe an. Das Recht
als Entscheidungs- und Kliarungsmechanismus ist damit zusitzlichen
Spannungen ausgesctzt. Der im Sozialstaat allgegenwartige Kampf um
die Zuwachsraten der Umverteilung wird iiberlagert durch den Kampf
gegen Einschrdnkungen und Belastungen. Das Recht ist auch einer
neuen Welle der Mobilisierung ausgesetzt. Mit den vielfaltigen Anpas-
sungen des Sozialrechts selbst geht eine Flut wirtschaftlicher Interven-
tionen einher, um die wirtschaftliche Depression, die Ursache all dieser
Friktionen, zu Uberwinden.
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Die Politik trifft nun auf einmal, indem sie Opfer auferlegen muf}, auf
Widerstinde des Rechtsstaats, mit denen sie in der Zeit des Wachstums
nicht rechnen muf3te. Schlimmer aber noch ist, da3 der demokratische
ProzeB sich auf einmal umstellen soll vom Wettbewerb mit dem groften
gruppenhaft wahrnehmbaren Vorteil auf den viel komplizierteren Wett-
bewerb einerseits durch das Inganghalten des Gemeinwesens tliberhaupt,
andererseits durch das Fernhalten von Opfern und deren Zuweisung an
jeweils andere. Beides ist nicht in der Weise zurechenbar wie die Vertei-
lung von Zuwéchsen. Der demokratische Prozef3 ist zutiefst irritiert.

Die Alternative zwischen der ,mehrheitslosen* Unregierbarkeit ein-
zelner Bundeslidnder und der ,Diktatur der 22“ des Vermittlungsaus-
schusses, wie sie bis zum Regierungswechsel im Bund praktiziert wurde,
zeigt, daB hier die Gefahr der Scylla der Selbstblockade des Wohlfahrts-
staates und der Charyptis der Flucht aus der Verantwortung auftaucht.

D. Rezepte?

Ein diisteres Bild also: tiberall Grenzen des sozialen Rechtsstaats. Gibt
es in dieser Lage Chancen, den Sozialstaat lernfdhig zu machen?

Eine Moglichkeit liegt in der Hand der Rechtswissenschaft. In dem
MaBe, in dem die deutsche Sozialpolitik verrechtlicht ist, ist auch das
Sichten und Systematisieren, das Erfassen, Verstehen und Bewerten der
Sozialpolitik eine Sache der Rechtswissenschaft. Ganzheitliche Schau
und moéglichste Systematisierung dieses so systemfeindlichen Politik- und
Rechtsbereichs ist eine wichtige Voraussetzung, um die sozialpolitische
Diskussion richtig zu verorten und zu rationalisieren. Bereits heute ist der
groBBe Anteil, den interessierte und kompetente Juristen an der sozialpo-
litischen Theoriebildung genommen haben und nehmen, ein eigentiimli-
ches Phianomen der deutschen Szene. Hier kann nicht genug geschehen,
um die Situation weiter zu verbessern, um endlich auch der politischen
Diskussion zwingende und hilfreiche Systemrahmen zu geben.

Einc nicht minder grofe Rollec kommt der Rechtswissenschaft dafiir
zu, daf3 der soziale Rechtsstaat lernt, mit dem Wandel der sozialen Nor-
malitdten umzugehen, die er selbst verursacht. Wo das Recht Nothilfen
gibt, kann es zunichst die Selbstverstandlichkeit voraussetzen, daf3 sic
nicht unnétig in Anspruch genommen werden und die Not nicht willkiir-
lich herbeigefiihrt wird. Wenn Tatbestand und Leistung damit aber kal-
kulierbar werden, muf3 das Recht die Voraussetzungen der Leistung ex-
plizit machen. Debatten liber den ,,Mifbrauch der Sozialleistungen® und
iiber die ,,Selbstverantwortung* des Sozialstaatsbiirgers kénnen Impulse
fiir eine angemessene Entwicklung des Rechts gegen sein eigenes Mif3ver-
stdndnis geben.
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I. Zum Rechtsstil des sozialen Rechtsstaates:
Die Stetigkeit der Ordnung

Zwei weitere Stichworte richten sich in erster Linie an die Politik selbst
— genauer: an die Sozialrechtspolitik. Das eine Stichwort heif3t ,,Stetig-
keit der Ordnung*”.

Die auflerordentliche Mobilitdt des deutschen Sozialrechts pervertiert
schon den ,,Sicherheits-Anspruch“ der Sozialpolitik selbst. Aber mehr
noch: sie pervertiert den Sinn, den es haben kann, Sozialpolitik in die
Form des Rechts zu kleiden und subjektive Rechte auf sozialpolitische
Austeilung zu geben. Eine Mobilisierung des Rechts, wie sie das deutsche
Sozialrecht erfahren hat und gerade gegenwirtig wieder in hochstem
MaBe erfahrt, zersetzt aber nicht nur den VerlaBlichkeitsanspruch des
Rechts. Sie nimmt dem Recht auch die zeitliche Perspektive. Seine Rich-
tigkeit ist allenfalls noch als eine ,,synchrone* wahrnehmbar, nicht aber
mehr als eine ,,diachrone“. Gerechtigkeit aber vollzieht sich niemals nur
im jeweiligen Hier und Jetzt. Gerechtigkeit vollzieht sich in der Zeitdi-
mension. Stichworte wie ,,Generationenvertrag” und ,, Alterssicherungs-
gerechtigkeit” verdeutlichen dies sozialrechtlich.

Langfristige Stetigkeit, wie sie deshalb zu fordern ist, setzt nicht nur
Selbstdisziplin des Gesetzgebers und die Bereitschaft der Gesellschaft
voraus, auch aktuelle Widrigkeiten im Interesse der Dauer des Rechts zu
ertragen. Stetigkeit setzt vor allem auch voraus, das Verhiltnis zwischen
den sich wandelnden Wirklichkeiten und dem Recht so zu gestalten, dafl
der Wandel der Wirklichkeit méglichst wenig Anderungen des Rechts er-
zwingt. Das kann durch den Einsatz von Regelmechanismen geschehen.
Doch 18st das — wie gerade die Erfahrungen mit der Rentenformel ge-
zeigt haben — die Probleme wesentlicher Verdnderungen der Wirklich-
keit nicht.

Die Sozialpolitik hat sich deshalb so gut als moglich dem Inhalt nach
darauf einzurichten, daf verdnderbare Wirklichkeiten sie mdglichst
selten zu einer Anderung des Rechts zwingen. Wer in einer Gliicksphase
wirtschaftlichen Wachstums und Wohlstands langfristig Leistungen kon-
zipiert und zusagt, die nur durchgehalten werden konnen, wenn dieses
Wachstum und dieser Wohlstand anhalten, nimmt den Mund des Sozial-
rechts zu voll. Und wer zudem diese Zusage noch als ,,Eigentum* quali-
fiziert, tut dies zweimal. Eine Rentenversicherung, die als Basissicherung
konzipiert ist, die fiir ein Mehr an Sicherung aber auf andere Moglich-
keiten der Vorsorge verweist, lauft nicht die gleichen Gefahren dramati-
scher Anpassung wie eine Rentenversicherung, die in Zeiten des Wachs-
tums auf eine Vollsicherung fiir jedermann angelegt wird.
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I1. Die Re-Sozialisierung des Sozialrechts

Das provoziert schon das zweite sozialrechtspolitische Stichwort: Re-
Sozialisierung der Sozialpolitik. Die Sozialpolitik wird sich in der Gegen-
wart wieder schmerzlich bewuf3t, daB3 sie nicht alle Ziele, die als sozial-
staatliche Ziele denkbar sind, gleichermaflen verfolgen kann. Kampf
gegen die Armut und Vermittlung von Wohlstandsteilhabe, Herstellung
von Gleichheit und Sicherung hoher Lebensstandards konnen nur unter
Wohlstandsbedingungen gleichzeitig verfolgt werden, die es erlauben,
die Armut durch die Vermittlung von Wohlstand zu bekdmpfen und die
Ungleichheit durch ,,Gleichheit durch Wachstum® zu entschérfen. Wo
diese Moglichkeiten nicht mehr gegeben sind, muf} die Sozialpolitik ver-
suchen, Priorititen zu setzen, die sich nach den Bediirfnissen und nach
dem Grad der Armut richten miissen. Eine Sozialgesetzgebung, welche
die Sozialhilferichtsitze stiarker beschneidet als die Renten und die Be-
amtenversorgung wachsen 148t, wihrend die Renten schrumpfen, ver-
kennt dies wohl immer noch. Eine Re-Sozialisierung der Sozialpolitik
hédngt eng damit zusammen, daf} iiberkommene ,soziale“ Titel in Frage
gestellt werden. Man muf3 sich fragen, ob es sinnvoll ist, etwa die Erhal-
tung von Einkommen auch iiber eine gewisse Grenze der Schutzbediirf-
tigkeit hinaus als ,,soziale Sicherung“ zu bezeichnen. Wire da nicht ,Ein-
kommenssicherung® ein ehrlicheres Wort?

I11. Institutionelle Vorkehrungen
1. Eine objektive Instanz

Die letzten Vorschldge sind institutioneller Natur. Es muf3 gelingen,
die verfremdende und mobilisierende Belastung der Sozialpolitik und des
Sozialrechts durch den egalitiren mehrheitsdemokratischen, parteipoli-
tisch-parlamentarischen Prozel3 zu kompensieren. Es mu3 méglich sein,
die Sozialpolitik und damit die Wirkung und Entwicklung des Sozial-
rechts einer objektiven, rationalen, systematischen und umfassenden Er-
fassung, Interpretation und Bewertung durch ein sachverstindiges Gre-
mium zuzufihren. Der Sachverstindigenrat zur Begutachtung der ge-
samtwirtschaftlichen Entwicklung kénnte dafiir ein Vorbild sein.

2. Legislative Disziplin
Ein zweiter Vorschlag ginge dahin, den Gesetzgeber zu hindern, das

Sozialrecht beliebig, beliebig oft und auch in fast beliebiger Richtung, zu
andern. Der deutsche Gesetzgebungsproze3 kennt nicht nur viele Ini-
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tianten. Er ist iber viele Stadien hinweg fiir jeden Einflu3, fir jede neue
Koalition offen. Daf} dieser amorphe Prozefl unbegrenzter Verdnderung
immer mehr dazu gefiihrt hat, daB eine letzte Entscheidung in diesem
Glicksspiel aus der Lostrommel des Vermittlungsausschusses gezogen
wurde, ist eine Erfahrung gerade der jiingeren Zeit.

Hier konnte Schweden ein Vorbild sein. Warum sollte dieses Mekka
der Wohlfahrtsstaatlichkeit nicht auch einmal dort als Vorbild dienen, wo
es entgegen allen Erwartungen so sehr viel mehr Disziplin aufbringt, als
das deutsche Gemeinwesen.

In Schweden sind dem Gesetzgebungsverfahren Kommissionsberatungen vorge-
schaltet, die eine notwendige Grundlage fir das weitere Gesetzgebungsverfahren
sind. Dieses verlduft in streng abgeschichteten Abschnitten. Der Reichstag etwa
fragt nur, wie er selbst zu dem Gesetz steht. Was andere dazu meinen, liegt ihm
von den Kommissionsarbeiten, den Anhoérungen der Regierung, den Stellung-
nahmen der Regierung. der Stellungnahme des Gesetzgebungsrates her schriftlich
vor. Die Zahl der Gesetze wird dadurch drastisch herabgedriickt. Und ein Gesetz,
das so sorgfaltig und férmlich vorbereitet ist, wird nicht so leicht wieder gedndert.
Betroffene, Interessenten und Rechtsanwender sind daran gewohnt, daf3 nicht
jedes Unbehagen zu ciner Revision des Gesetzes fithren kann.

Ob man ein solches Verfahren auf die sozialpolitische Gesetzgebung
beschranken kann, mag man bezweifeln. Aber warum sollte man es nicht
allgemein cinfilhren? Dann kdme es auch der Sozialpolitik zugute.

3. Autonome Entscheidungsprozesse:
Regelungsmechanismen und unabhingige Entscheidungstriger

Eine so verzogerte Gesetzgebung kann natiirlich den Flexibilitdten
nicht mehr geniigen, die notwendig sind, um das Recht des Wohlfahrts-
staates mit der Verdnderung der Wirklichkeiten, mit denen es korrespon-
diert, in Einklang zu halten. Gerade aus dieser Notwendigkeit aber
wichst ebenso die permancnte Last wie die permanente Versuchung der
Politik, Verteilung und Umverteilung ,,handzusteuern®. Deshalb miiBten
Wege gefunden werden, die dem Recht in sich hinreichende Flexibilitét
geben. Zu denken ist an Regelmechanismen (nach Art etwa unmittelbar
wirkender Rentenanpassungsformeln), unabhingige Entscheidungs-
trager (nach Art der Bundesbank) und vor allem an die Verbindung von
beidem. Die Rentenreform von 1957 ging insofern einen prinzipiell rich-
tigen Weg, indem sie einerseits eine Rentenformel, andererseits einen
Sozialbeirat etablierte. Aber diese Vorkehrungen reichten nicht aus, um
der Politik in den Zeiten des Wachstums die Versuchung der Ubersteue-
rung” zu ersparen, und ebensowenig dazu, sie von der Last der Anpas-
sung an die mittlerweile ungiinstigeren Entwicklungen freizustellen. Ge-
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rade die Erfahrungen zwischen 1969 und 1982 sollten aber gezeigt haben,
daB3 der Sozialstaat, der zugleich Demokratie und Rechtsstaat sein will,
zuverldssige Mechanismen braucht, die den Gesetzgeber von der aktu-
ellen Verteilung und Umverteilung zuriicknehmen auf die Grundsitze
von Verteilung und Umverteilung.

Diese Vorschlage mogen utopisch erscheinen. Aber es geht um nicht
weniger als darum, den Sozialstaat iiberleben zu lassen. Im Augenblick
freilich sieht es nicht so aus, als ob er lernen wollte oder kdnnte.

Diskussion
Diskussionsleitung: ERNST-WOLFGANG BOCKENFORDE

Ein wichtiges Moment einer moglichen Reform des Sozialstaats ist, ob und wie
internalisierende gegeniiber externalisierenden Losungen verstiarkt werden konnen
(BOCKENFORDE). Zwei Elemente begriinden die Moglichkeit eines Regenerations-
prozesses von politischen Gemeinwesen und damit die Vermeidung von Katastro-
phen: 1. die Lernfdhigkeit des Systems (LUHMANN) und 2. die Stetigkeit der Ord-
nung (ZACHER). Ein erfolgreiches soziookonomisches System muf} drei Kriterien
erfiillen. Es muf3 Leistungen erbringen, deren Finanzierung sichern und die Zu-
stimmung seiner Mitglieder (Akzeptanz) finden. Politische Entscheidungen
missen in einem solchen System Fehlentwicklungen korrigieren und die Erfiillung
der genannten Systemleistungen sicherstellen (SCHMAHL).

Ebenso wie Hegel ein Zuriickgehen hinter bestimmte Stufen des Fortschritts aus-
schloB. ist hinsichtlich des Sozialsystems eine Regression, ein Zuriickschrauben.
schwer vorstellbar, denn es ist ein allgemeines Phidnomen der heutigen Zeit, daf}
soziale Anspriiche und Bewilligungen nicht riickgangig zu machen sind. So ist es
z.B. schwierig, eine Zugehfrau, deren Einladung zum Mittagstisch der Familie sich
erst einmal eingebiirgert hat, plotzlich auszuladen und die gewohnte Ubung riick-
géngig zu machen. Entsprechend sind im gesellschaftspolitischen Bereich die Riick-
schraubung der Mitbestimmung oder des Kreises von Privilegienberechtigten kaum
durchsetzbar. Eine mogliche Antwort auf die Frage, warum solche Zurtiicknahmen
nicht moglich sind, ist. daB damit cine aus der Artikulicrung cines cthischen Ge-
dankens entstandene, kommunikative ,Welt™ zerstort wird, wenn dicser Gedanke
widerrufen wird (LoBkowicz). Die Enttiduschung von einmal erzeugten Erwar-
tungen fihrt zu Frustrationen und schlieBlich zu Vertrauenskrisen, obgleich das
Beispiel der Riickschraubung der Lohnerhdhungen in den letzten Jahren zeigt, dal
Korrekturen durchaus politisch durchsetzbar sind (KULP). Eine Revision von An-
erkennungen wiirde aber auch die Konsistenz des fiir Besitzstinde und Anspriche
geltenden Wertsystems erschiittern. Deshalb ist auch der seit dem 18. Jahrhun-
dert zu beobachtende Prozel3, daB ,,Demokratic* und ,,sozial* jeweils in Name und
Sache aufeinander zusteuern, menschheitsgeschichtlich irreversibel. Dieser Prozef3
hat vom Schutz der sozial notleidenden, politisch minoritiren Arbeitnehmer zu
einer Arbeitnchmergesellschaft gefiihrt, in der ein maximaler sozialer Schutz der
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Arbeitnehmer und ihre politische Dominanz im Gemeinwesen zur Normalitat ge-
worden ist. In dieser Arbeitnehmergesellschaft ist eine weitere Entwicklung des
Sozialstaats nur noch zu Lasten der Arbeitnehmer selbst méglich. Dieser entschei-
dende Wandel wurde aber nicht realisiert. Statt dessen wird Sozialpolitik auf der
Grundlage einer Klassenkampf-Illusion gemacht, die annimmt, die Kosten des So-
zialstaats sollten und koénnten auf die Arbeitgeber, die Unternehmer, die ,,Rei-
chen* (die keine Arbeitnehmer sind) uberbirdet werden (ZACHER). Daran
schlieBt sich die Frage an, wie eine Anderung in der Haltung, im Ethos, daf jeder
nach seinen Bediirfnissen lebt ohne Riicksicht auf die von der Gemeinschaft zu tra-
genden Kosten, gesellschaftlich moglich ist (HETTLAGE).

Zudem: Wie kann die Resozialisierung des Sozialstaates in Politik umgesetzt
werden, wenn diese unter den Zwangslaufigkeiten der Demokratie (Stimmenmaxi-
mierung) steht (BOCKENFORDE). Nach LUHMANN ist mit weiteren, den Sozialstaat
selbst gefahrdenden Wucherungen des Sozialstaats zu rechnen, weil das System der
Parteienkonkurrenz immer neue Versprechungen und Gewéahrungen von stets wei-
terreichenden sozialen Anspriichen nétig macht.

Nach ZACHER liegt im Sozialstaat die Gesellschaft auf der Intensivstation. Die
Natirlichkeit der Abldufe ist immer mehr zuriickgetreten, die Kiinstlichkeit der
Bedingungen, unter denen die Gesellschaft lebt, zur Regel geworden. Indem der
Sozialstaat sich zum Ziel gesetzt hat, den Bediirfnissen der einzelnen gerecht zu
werden und ihre Selbstverwirklichung zu ermdglichen, indem das Gemeinwesen
sich aber gleichwohl nicht den subjektiven Wunschvorstellungen der einzelnen un-
begrenzt aussetzen kann, mufl er das Maf3 der Befriedigung der Bediirfnisse und
des Dienstes an der Selbstverwirklichung der einzelnen durch Entscheidung be-
stimmen. Das ist die zentrale politische Herausforderung — auch an das Recht.
Partikulare Eingriffc in das Sozialsystem sind nur sekundire Korrekturen, die das
Grundproblem nicht 16sen. Dann ist es auch, so GRIMM, zweifelhaft, ob Rechtsnor-
mendnderungen, wie etwa die diskutierte Umformulierung der vom einzelnen er-
worbenen Anspriiche an die Sozialversicherung zu einklagbaren Eigentumsrechten
bzw. die Ablehnung von deren Eigentumscharakter, nicht blofle Zisilierarbeit
bleiben.



