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Bédume im Garten eines Arbeitskollegen 283

Chemische Experimente auf dem Schulweg und
Unfallversicherungsschutz 77

Unfallversicherungsschutz fiir Ehefrau, die den
Ehepartner mit dessen Firmen-Pkw von einer ge-
schéftlichen Besprechung abholt 193
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Abhandlungsteil

Was kann und soll das
Sozialgesetzbuch leisten?*

Von Prof. Dr. Hans F. Zacher

In der Regierungserklarung von 1969 war das Sozial-
gesetzbuch angekiindigt worden. Der 6. und 7.
Deutsche Bundestag haben sich mit dem Sozialgesetz-
buch befaBt. Sein Allgemeiner Teil und die Gemein-
samen Vorschriften fiir die Sozialversicherung liegen
vor. Damit hat der Gesetzgeber nicht nur Proben
seiner Absichten und seines Vermogens gegeben.
Damit sind auch feste und — willkommen oder nicht —
schwer verriickbare Grundlagen fir die weitere
Arbeit am Sozialgesetzbuch gelegt. Der 8. Deutsche
Bundestag wird auf dieser Grundlage weiterzuar-
beiten haben. An dieser Stelle ist es angebracht, eine
Art Zwischenbilanz zu ziehen. Wie konnen die mog-
liche, die beabsichtigte und die bisher hervorgebrachte
Gestalt und Wirkung des Sozialgesetzbuchs beurteilt
werden?

I Nicht angestrebte und nicht erreichbare
Zwecke

1. Keine ,,Sozialreform‘

Von Anfang an bestand Ubereinstimmung zwischen
Regierung und Sachverstdndigenkommission, daf
mit dem neuen Sozialgesetzbuch keine grund-
legende Reform des Sozialleistungssystems ver-

* Text eines Vortrages, den der Verfasser im Rahmen des
9. Kontaktseminars des Deutschen Sozialgerichtsver-
bandes am 25. Februar 1977 in Kassel gehalten hat. —
Zur Erginzung darf der Verfasser hinweisen auf seine
weiteren einschldgigen Verdffentlichungen aus jlingerer
Zeit: Das Sozialgesetzbuch und sein Allgemeiner Teil,
Bayerische Verwaltungsblatter 23. Jahrgang (1976),
S. 552 ff., Sozialgesetzbuch, Textausgabe mit Hinweisen,
Teil A (Einfiihrung); Materialien zum Sozialgesetzbuch,
Teil A (Einfihrung). In Teil B der Materialien zum
Sozialgesetzbuch findet sich auch eine eingehende Biblio-
graphie.

bunden sein sollte. Man konnte so sagen: die Schaf-
fung des Sozialgesetzbuchs sollte keine sozial-
politische, sondern eine rechtspolitische Aufgabe
sein. Das bedarf jedoch von vornherein zweier Vor-
behalte. Erstens steht Rechtspolitik im Bereich des
Sozialrechts wesensmiBig im Dienst der Sozial-
politik und ist Rechtspolitik im Sozialrecht voller
beabsichtigter oder unbeabsichtigter sozialpolitischer
Wirkungen. Zweitens miifite ein MindestmaBl an sach-
licher Verdnderung durchaus gewagt — angestrebt
oder in Kauf genommen — werden. Die Masse des
vorgefundenen Rechtsstoffes sollte also erhalten
bleiben. In zweifacher Hinsicht aber stellte sich die
Frage nach dem Maf der Korrektur: erstens, inwieweit
der Rechtsstoff neu angeordnet werden sollte; zwei-
tens, inwieweit inhaltliche Verdnderungen vorgenom-
men werden sollten. Der Verfasser hat damals fiir
diesen Konsens die Formel von der ,,Kodifikation bei
begrenzter Sachreform‘ geprigt, die gerne aufge-
nommen wurde und sich auch als hilfreich erwies —
aber eben doch nicht mehr sein konnte als ein dila-.
torischer FormelkompromiB.

2. Kein Universum des Sozialrechts

a) Die Notwendigkeit der Auswahl

Nicht problematisch war von vornherein ferner der
trotz allen Angreifens partikulare Charakter der
Reform. Der Name ,,Sozialrecht‘‘ ist nicht der Name
eines fest umgrenzten Territoriums in der Rechts-
landschaft. Als Sozialrecht kann alles Recht be-
zeichnet werden, das nach Inhalt und Struktur durch
eine sozialpolitische Aufgabe geprégt ist. Nun ist im
Sozialstaat der Gegenwart alles Recht von Sozial-
politik durchsetzt. Die Uberginge zwischen sozial-
politischer Neutralitdt und wahrnehmbarer sozial-
politischer Pragung des Rechts sind flieBend. Vor
allem die Konzentration, mit der sozialpolitische
Regelungsgehalte auf ein Rechtsgebiet verteilt sind,
ist sehr ungleich. Im Biirgerlichen Gesetzbuch z. B.,
dessen zwingende Gehalte heute erstaunlich weit auf
den sozialen Nenner des Schutzes des Schwicheren
gebracht werden, hat sich dieser Schutz jahrzehnte-
lang weitgehend auf die Generalklausel, vor allem auf
§ 242, zuriickgezogen. Das Sozialversicherungsrecht
entstand im Gegensatz dazu von vornherein als um-
fassend sozialpolitisch zweckhaftes Recht. Auch
wechseln Rechtsgebiete ihre sie priagenden Zwecke,
wie das etwa am Beispiel des Wohnungsrechts, insbe-
sondere des Mietrechts zu beobachten ist. ,,Sozial-
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recht“ ist also nicht eine vorgegebene Summe. Wo
nach ,,Sozialrecht* als einer abgrenzbaren Summe von
Normen gefragt wird, setzt die Antwort positive
Entscheidung voraus. Auch der Gesetzgeber des
Sozialgesetzbuches muBte also selektieren.

b) Die positive Entscheidung sozialer Sicherung und
Entfaltungshilfen

Wie ist er verfahren? Er hat dariiber weder sich noch
der Offentlichkeit viel grundsétzlicher Rechenschaft
gegeben. Gleichwohl zeigen sich ex post einige Leit-
linien. Als engster Kreis bot sich dem Gesetzgeber
das an, was man sich angewdhnt. hatte, als ,,soziale
Sicherung' zusammenzufassen: Sozialversicherung,
Kriegsopferversorgung und Sozialhilfe. Aber ,,s0ziale
Sicherung‘‘ hat etwas Negatives. ,,Soziale Sicherung
ist die Abwehr von Gefahren und ihre Kompensa-
tion. Ein neuer, wachsend bedeutsamer Stil der
Sozialpolitik hat diesen negativen Sicherungen die
positiven Entfaltungshilfen gegeniibergestellt. Er
mubBte eingebracht werden. So folgt das Sozialgesetz-
buch zwar dem Prinzip der Systeme sozialer Sicherung,
daB soziale Leistungen von offentlichen Tragern
vorgekehrt und unmittelbar den einzelnen Bediirf-
tigen zugewandt werden. Aber es beschridnkt sich
nicht auf Leistungen, die gegen ein Wohlstandsdefizit
gerichtet sind, sondern schlieft Leistungen, die auf
Wohlstandsteilhabe zielen, ein. Ausbildungs- und
Arbeitsforderung sind typische Beispiele. Da auf diese
Weise der Gegensatz zwischen ,,sozialer Entfaltung*
und ,,sozialen Gefahren‘‘ uninteressant war, war auch
die Zuordnung von Familienlastenausgleich und
Wohngeldrecht zum Sozialgesetzbuch unproblema-
tisch.

c) Prinzipielle Abgrenzungen: Soziales Privatrecht,
institutionelle Leistungen und Forderung, nicht-
6konomische Leistungen

Vor der Tiire des Sozialgesetzbuches liel der Gesetz-
geber dagegen Regelungsbereiche, in denen er soziale
Probleme unmittelbar zwischen Privaten auszuglei-
chen versucht: wie das Arbeitsrecht, das private
Wohnungsrecht oder den Verbraucherschutz. Auf den
negativen Nenner ,,Verbraucherschutz diirfte auch
zuriickzufiihren sein, daB das Heimgesetz keine Auf-
nahme in das Sozialgesetzbuch gefunden hat.

AuBerhalb des Sozialgesetzbuchs liegen ferner alle
Bereiche, in denen das Gemeinwesen Gleichheit nicht
durch Leistungen an die Beteiligten herzustellen
sucht, sondern durch gleiche Teilhabe aller an 6ffent-
lichen Leistungen (oder jedenfalls das Angebot gleicher
Teilhabe), wie das vom Bildungsbereich bis zur so-
genannten Daseinsvorsorge der Fall ist. Ein in der
gegenwirtigen sozialpolitischen Spannungslage be-
sonders auffilliges Beispiel fiir diese Dimension
der Abgrenzung ist, daB auch das Krankenhaus-
finanzierungsgesetz aus dem Sozialgesetzbuch aus-
geklammert blieb. Das Jugendwohlfahrtsrecht ist in
diesem Sinne zwiespéltig. Es ist einerseits Sorge fiir
alle jungen Menschen. Andererseits steigert es seine
Fiirsorge gegeniiber den Gefdhrdeten und den Be-
nachteiligten. Die Einordnung des Jugendwohlfahrts-
rechts war deshalb auch in besonderer Weise um-
stritten.

AuBerhalb des Sozialgesetzbuchs blieb schlieBlich
prinzipiell die Wirtschaftsforderung, obwohl sie ja
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als Sorge fiir Wohlstand und gegen Not verstanden
werden muB, und obwohl etwa sektorale und regionale
Wirtschaftsforderung auch eindeutig auf sozialen
Ausgleich zielen konnten. Freilich verfolgt Wirt-
schaftsférderung ihre sozialen Zwecke mittelbar, etwa
durch Leistungen an Institutionen oder Unternehmer,
nicht unmittelbar an den sozialen ,,Letztverbraucher*.
Daf3 hier eine unklare Grenze ist, zeigt sich freilich
darin, daB das Sozialgesetzbuch Wirtschaftsforderung
durchaus auch einschlieit: ndmlich die institutionellen
und an die Unternehmen gehenden Wirtschafts-
forderungsmaBnahmen der Bundesanstalt fiir Arbeit.

Unter diesen Abgrenzungen sind zwei noch einmal
genauer zu betrachten: Arbeitsrecht und Jugend-
wohlfahrtsrecht. Die Ausgrenzung des Arbeitsrechts
gewann durch die Parallelitit der Arbeiten am Ar-
beitsgesetzbuch besondere Bedeutung. Die Bereit-
willigkeit, arbeitsrechtliche Materien aus dem Sozial-
gesetzbuch wegzulassen, ist deshalb besonders groS8.
So bleiben auch Bereiche, die der sozialen Siche-
rung eng verklammert sind, wie die betriebliche
Alterssicherung (bis hin zur Zusatzversorgung im
offentlichen Dienst) oder das Gesetz liber Betriebs-
drzte, Sicherheitsingenieure und andere Fachkrafte
fiir Arbeitssicherheit aulerhalb des Sozialgesetzbuchs.
Was die betriebliche Alterssicherung und insbesondere
die Zusatzversorgung im 6ffentlichen Dienst anlangt,
kiindigt sich freilich zudem eine andere Erwigung an,
auf die noch zuriickzukommen sein wird: die Scho-
nung des dienstrechtlichen Sach- und Regelungs-
zusammenhangs, wie sie auch in der Ausklammerung
des Beamtenversorgungsrechts zum Ausdruck kommt.

DaBl die Aufnahme des Jugendwohlfahrtsgesetzes
in das Sozialgesetzbuch so umstritten war, hangt nicht
nur mit seinem allgemein-pddagogischen Ansatz
zusammen. Es hingt auch mit dem Ziel der
»sozialen Leistung Jugendwohlfahrt* zusammen.
Es ist kein Okonomisches. Es ist ein unmittelbar
Humanitares, Emanzipatorisches — wenn man will —
,,Jdeales. Der Gegenstandsbereich des Sozialgesetz-
buches dagegen ist im Kern 6konomischer Natur, der
,Kern des Kernes* sogar monetdrer. Was von
Gesetzgeber und Offentlichkeit am ehesten als
»Sozialleistung* erkannt wird, sind die Geldlei-
stungen. Den nédchsten Evidenzgrad scheinen die
nicht monetdren Sozialleistungen aufzuweisen, die
von Sozialleistungstriagern ,,gekauft werden — wie
die medizinische Versorgung von den Kranken-
kassen. Wo dagegen unmittelbar nichtokonomische
Leistungen angeboten werden — wie bei beruflicher
Ausbildung und Weiterbildung, beruflicher Reha-
bilitation, Hilfe zur sozialen Eingliederung oder bei
Jugendwohlfahrt — wird die Zuordnung unsicher. Im
Verbund des Arbeitsforderungsgesetzes oder des
Bundessozialhilfegesetzes wird diese Art Sorge fiir
den Menschen in das Sozialgesetzbuch einbezogen.
Wo sie gesetzgeberisch verselbstdndigt ist, wie in der
Jugendwohlfahrt, bricht der Zweifel auf und kann
er wohl nur durch die herkémmliche Nachbarschaft
zur Sozialhilfe beschwichtigt werden.

d) Das positive Zuweisungsprinzip: Sozialleistungen

Wir konnen also folgende Ingredienzien der Kern-
substanz des Sozialgesetzbuchs ausmachen: es betrifft
soziale Leistungen gegen ,,soziale Gefahren‘‘ und fiir
,,soziale Wohlstandsteilhabe, die durch oder auf
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Veranlassung offentlich-rechtlicher Trager unmit-
telbar an den Kreis wirklich oder prasumptiv
(konkret oder typisch) sozial Bediirftiger mit dem Ziel
angemessener 6konomischer Lebensbedingungen oder
des Ausgleichs 6konomischer Notlagen und Nach-
teile gewdhrt werden. Der Gesetzgeber gebraucht dafiir
in seinen Motiven die Vokabeln ,,Sozialleistungen*
oder ,,Sozialleistungssysteme*‘.

e) Pragmatische Abgrenzungen

Dafl der Gesetzgeber im Rahmen vorgegebener

Regelungseinheiten mitunter uber dieses Prinzip

hinausgreift, wurde eben gesagt. Hinzuzufligen aber ist

noch, dafl er mit einigen harten Schnitten auch hinter
dem Sollbestand zuriickblieb, der sich aus dem

Prinzip ergeben miite. Die wichtigsten Einschran-

kungen sind folgende:

— Historische Regelungskomplexe, die sich im Lauf
der Zeit zu erledigen scheinen, wurden nicht auf-
genommen. Das betrifft das Lastenausgleichs-,
Vertriebenen-, Heimkehrer-, und Haéftlingshilfe-
recht, auch das Wiedergutmachungsrecht. Aus dem
Gesamtbereich des Kriegs- und Regimefolgen-
rechts findet nur die Kriegsopferversorgung als
»soziales Entschddigungsrecht“ Aufnahme in das
Sozialgesetzbuch. Vitalisiert durch neue An-
knupfungstatbestinde — von den Impfschiaden bis
zu den Verbrechensopfern - ist sie als ,soziales
Entsgehadigungsrecht* in die Dauerrechtsordnung
der Friedensgesellschaft inkorporiert.

— Der Regelungszusammenhang des dffentlichen
Dienstrechtes wurde respektiert. Die soziale Siche-
rung der Beamten, Richter und Berufssoldaten
wurde im Regelungszusammenhang des Beamten-,
Richter- und Soldatenrechts belassen.

— Das gerichtliche Verfahren wurde aus dem Sozial-
gesetzbuch weggelassen. Damit wurde die bishe-
rige Zustindigkeitsverteilung (Sozialgerichte, Ver-
waltungsgerichte, ordentliche Gerichte, Arbeits-
gerichte) aufrechterhalten. AuBerdem wurde dem
Einbezug des Sozialgerichtsgesetzes in eine Verein-
heitlichung der drei verwaltungsgerichtlichen Ver-
fahrensarten Raum gelassen.

— Der gegebene Bestand des Landesrechts wurde nicht
einbezogen und die Kompetenz des Landesgesetz-
gebers wurde hingenommen. Das wirkte sich vor
allem hinsichtlich landesrechtlich geregelter be-
rufsstandischer Versorgung aus.

f) Schlupbemerkung

Diese Abgrenzungen konnen hier nicht im einzelnen
gewiirdigt werden. Zusammenfassend ist hier nur
zweierlei festzustellen.

Erstens: das Sozialgesetzbuch konnte nicht ,,das So-
zialrecht als solches kodifizieren. Es muBte aus-
wihlen. Es hat sich fiir die Konzentration auf ,,Sozial-
leistungssysteme* entschieden — das will sagen: auf
die Regelung von prinzipiell (nach Inhalt oder Zweck)
6konomischen Leistungen durch oder auf Veranlassung
offentlich-rechtlicher Trdager grundsdtzlich unmittel-
bar an nach sozialen Kriterien ausgewdhlte einzelne.

Zweitens: das Sozialgesetzbuch hat weitergreifende
Appendixregelungen mitaufgenommen; es hat in wei-
tem Umfang aber auch darauf verzichtet, alles auf-
zunehmen, was man ,Sozialleistungen“ nennen
konnte.
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3. Keine Neuformation ,,ab origine‘

Wie nun sollte diese Stoffmasse neu gestaltet werden?
Die Formel von der ,Kodifikation bei begrenzter
Sachreform‘* schloB nicht aus, die Masse des Rechts-
stoffes von Grund auf neu zu sichten und neu an-
zuordnen. In der Tat wurden Gedanken vorgetragen,
den Rechtsstoff etwa final - nach Zwecken wie
Einkommenssicherung, medizinische Behandlung,
Berufsbildung usw. —, instrumental — nach Geld-
leistungen, é&rztlichen Leistungen, Pflegeleistungen,
Bildungsleistungen usw. —, personal — nach Sicherung
der Arbeitnehmer, der Landwirte, der Selbsténdigen
usw. —, nach Lebenssituationen — wie Kindheit und
Jugend, Ausbildung, Krankheit, Invaliditat, Alter, Tod
und Verlust des Erndhrers —, kausal — nach Krite-
rien wie Unfall, Verbrechen, Kriegsschaden usw. —oder
nach dhnlichen durchgehenden Prinzipien zu ordnen.
Das hatte vermutlich reichlich ,,theoretische‘‘, blut-
leere — teils unverstidndlich isolierte, teils sich
uberschneidende — Regelungen ergeben. Auch wairen
weitreichende sozialpolitische Konsequenzen un-
vermeidlich gewesen. Vertraute und unbeanstandete
Eigentiimlichkeiten herkommlicher Leistungszweige —
wie etwa die Unterschiede &drztlicher Versorgung in
der Krankenversicherung, der Unfallversicherung und
der Kriegsopferversorgung — wéaren in Frage gestellt
gewesen. Nun kann man dieses In-Frage-Stellen fiir
wiinschenswert halten. Aber es fiihrt unmittelbar zur
,»groBen Sozialreform‘‘. Somit verzichtet man fiir das
Sozialgesetzbuch darauf, die vorgefundenen institu-
tionellen Regelungskomplexe — wie die Frage der
Sozialversicherung, die Kriegsopferversorgung, die
Sozialhilfe usw. — in ihre Elemente zu zerlegen und zu
versuchen, diese Elemente nach fundamentalen Prin-
zipien neu zu ordnen.

Diese Hinnahme der historisch liberkommenen insti-
tutionellen Regelungskomplexe war ein notwendiges
Zugestandnis an die Pramisse der Machbarkeit.
Vielleicht stellte sich darin aber auch nur ein eisernes
Gesetz des Sozialrechts dar: dafl es immer nur als eine
Summe teilhafter Losungen denkbar ist. Der Verzicht
auf die ,,groBe Sozialreform‘* und auf ein ,,Univer-
sum des Sozialrechts und die Hinnahme des
irrationalen, historisch gewordenen Gefiiges von insti-
tutionellen Regelungskomplexen héngen vermutlich
enger zusammen, als es auf den ersten Blick scheint.

4. Stabilisierung des Sozialrechts

Eigentiimlicherweise wurde von keiner maBigeblichen
Seite her die Forderung formuliert, das Sozialgesetz-
buch miisse das Sozialrecht verstetigen oder gar
stabilisieren. Immer wurde die Zersplitterung und
Uniiberschaubarkeit des Sozialrechts als eine crux
genannt. DaB diese Untiberschaubarkeit sich vor allem
in der Zeitdimension ergibt, wurde kaum hervor-
gehoben. Jedoch ist die stetige Anderung des Sozial-
rechts eine der zentralen Schwierigkeiten seiner
Anwendung und Wirksamkeit. In Wahrheit aber ist
Anderung nun so sehr ein Wesensgesetz des Sozial-
rechts, daB ein Anhalten seiner Anderungen das
utopischste aller denkbaren Ziele der Kodifikation
gewesen wire. In der Tat hat sich der Gesetzgeber auch
nicht die geringste Disziplin auferlegt, um die Ar-
beiten am Sozialgesetzbuch von weiteren Anderungen
des Sozialrechts zu verschonen. Ohne ein gewisses
Anhalten der Sozialgesetzgebung wire eine Kodi-
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fikation mit Sachreform aber a priori undenkbar. Wir
sehen hier wieder die Konkordanz des Negativen. Der
Verzicht auf Sachreform und der Verzicht auf
Stabilitat stehen in engstem Zusammenhang.

Auf der anderen Seite aber kann nicht lbersehen
werden, was die Aussicht auf die weitere ungehemmte
Dynamik der Sozialgesetzgebung fiir die Kodifi-
kation bedeutet. Die Alternativen der Zersetzung des
Kodifikationsprinzips durch Sondergesetze aufler-
halb des Sozialgesetzbuchs und des Versuchs, alle
Neuerungen gleichermaBen in das Sozialgesetzbuch
einzubringen, stehen gleichermafien erschreckend vor
Augen. Soll das Sozialgesetzbuch alle Verdnderungen
aufnehmen, so wird es alsbald — wie eben die alte
Reichsversicherungsordnung, die alte Gewerbe-
ordnung oder dergleichen — in einigen Abschnitten des
Inhalts beraubt, in anderen mit Inhalt und so auch mit
,Buchstabenparagraphen‘ (a-, b-, c- usw. Para-
graphen) iiberwuchert sein.

5. Vereinfachung des Sozialrechts

Zu den Zielen, die der Gesetzgeber in den Motiven
zum Sozialgesetzbuch deklariert, gehdrt auch die
Vereinfachung des Sozialrechts. Dieses Ziel hatte viele
Voraussetzungen. In der Sache sind Vereinfachungen
weitgehend nur durch Verzicht auf Besitzstinde oder
durch zusidtzliche Mittel — durch Einschiebung nach
unten oder nach oben - denkbar. Sachgerechte
Vereinfachung, die nicht ,schreckliche Verein-
fachung* sein soll, setzt auch ein auBlerordentlich hohes
MalB an gesetzgeberischer Umsicht und Gestaltungs-
kraft voraus. Sind schon von daher der Forderung nach
Vereinfachung enge Grenzen gesteckt, so verweisen
der Verzicht auf Sachreform und die Hinnahme der
liberkommenen institutionellen, komplexen Rege-
lungseinheiten sowie der Verzicht auf Stabilisierung
der Sozialgesetzgebung die Forderung nach Ver-
einfachung an den Rand.

II. Mogliche Ziele der Kodifikation

Welche Ziele der Kodifikation erschienen und er-
scheinen unter diesen Voraussetzungen dann aber
erreichbar? Hier stehen sich zwei Konzeptionen
gegeniber. Die eine ist in der Sache primir die
Konzeption des Gesetzgebers. Sie zielt auf Darstel-
lung der &uBeren und inneren Einheit des Sozial-
rechts. Die zweite Konzeption schlieit die erste nicht
aus. Sie erganzt sie. Und sie ist — wie zu zeigen sein
wird — durch die erste mit gefordert. Sie zielt auf
das Aufsuchen, Bewerten und Schlieen von Rechts-
licken — oder anders gewendet: auf eine gesteigerte
Vollstandigkeit des geschriebenen Rechts.

1. Aufere und innere Einheit des ,,Sozialrechts*

a) Aufere Einheit

Die duflere Einheit des Sozialrechts als ein Ziel der
Arbeiten am Sozialgesetzbuch wird vom Gesetzgeber
unklar und zwiespaltig formuliert. Einerseits unter-
stellt er ein ,,umfassendes Sozialleistungssystem‘,
das der einheitlichen Darstellung fiahig ist. Anderer-
seits beklagt er, das ,,geltende Sozialrecht* sei mehr
als notig differenziert und ,,in einer fast uniiberseh-
baren Zahl von Gesetzen und Verordnungen geregelt*‘.
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Jedenfalls ist dem Gesetzgeber zuzustimmen, wenn er
in der duBeren Einheit des Sozialrechts ein wertvolles
Gut sieht. Der hohe Stand der deutschen Sozialgesetz-
gebung fiihrt nicht selten gerade deshalb nicht zu dem
zu erwartenden sozial befriedigenden Erfolg, weil die
Fille der Leistungen und Hilfe nicht genug gesehen und
empfunden wird.

Die duBlere Einheit des Sozialrechts wird nun zunachst
schon durch die Kodifikation selbst hergestellt.
Zwecksetzung und Zweckverwirklichung sind hier
anndhernd identisch.

Hinzu kommt jedoch die Aufgabe, die duflere Einheit
auch in der Sache sichtbar und wirksam zu machen. Die
notwendigen Schritte in dieser Richtung werden etwa
angedeutet durch die Vorschriften des Allgemeinen
Teils Uber zentrale Auskunftsstellen (§ 15), liber die
Zustdndigkeit aller Sozialleistungstriger zur Ent-
gegennahme von Antrdgen (§ 16) und tlber die
Zusammenarbeit der Sozialleistungstrager (§ 17).
Hierher gehoren auch die Vorschriften liber vorldufige
Leistungen (§ 43), welche die Last des Leistungs-
empfiangers im Falle des Zustidndigkeitsstreits der
Leistungstrager mindern.

b) Innere Einheit

Die Aufgabe, die innere Einheit herzustellen, visiert
der Gesetzgeber mit der Klage des Mangels ,,innerer
Geschlossenheit* des Sozialrechts. Der Verfasser nennt
sie gerne auch die Sorge fir die ,innere Stimmig-
keit des Sozialgesetzbuches. In der Arbeitssprache der
Sozialgesetzbuchkommission und des Bundesmini-
steriums fir Arbeit und Sozialordnung heifit sie vor
allem ,,Harmonisierung*‘.

Richtig wahrgenommen schlieft diese Aufgabe vor
allem auch die oft genannten Ziele der besseren
Durchschaubarkeit, der besseren Verstandlichkeit und
der besseren Lesbarkeit des Sozialrechts ein. Da diese
Ziele ja nicht auf Kosten angemessener Diffe-
renzierung in der Sache erreicht werden sollen, konnen
sie nur bedeuten, daB Widerspriiche erfafit und
ausgeglichen, Differenzierungen gepriift und, wo
vermeidlich, abgebaut werden und dafl Aufbau und
Sprache des Gesetzgebungswerks der notwendigen
Vielfalt in der Sache nicht vermeidbare Vielfalt in der
Form hinzuftigen.

In extenso umfaft diese Aufgabe, die innere Einheit
des Sozialleistungssystems herzustellen, folgende
Arbeitsschritte:

1. Die Aufnahme der inhaltlich ubereinstimmenden,
denselben oder den gleichen Gegenstand betreffen-
den oder sonstwie einander beriihrenden oder er-
génzenden Regelungen.

2. Die Feststellung verschiedenen sprachlichen Aus-
drucks derselben oder der gleichen Inhalte. Die
Vereinheitlichung des Sprachgebrauchs.

Im iibrigen auch sonst die Uberpriifung der
Verstdndlichkeit und Adédquanz des Sprachge-
brauchs im Hinblick auf das Rechtsverhiltnis
sowie die Gesetzes- und die Umgangssprache
der Gegenwart.

3. Die Feststellung sachlicher Widerspriiche und der
Ersatz der kollidierenden Regelungen durch mit-
einander vereinbare.
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4. Die Feststellung verschiedener Regelungen fiir
gleiche Gegenstinde, ihre Uberprifung auf die
Notwendigkeit und ZweckmaéBigkeit einer Anglei-
chung oder ihrer Belassung.

5. Fir alles, was danach libereinstimmend fiir mehrere
Regelungsbereiche geordnet werden kann, die
Uberpriifung,

— ob es in einem Allgemeinen Teil fiir das gesamte
Sozialgesetzbuch oder in einem Allgemeinen Teil
fiur Teilbereiche (wie etwa das Sozialver-
sicherungsrecht oder das soziale Entschadigungs-
recht) herausgehoben werden soll,

— ob es besser ist, die Einheitlichkeit dadurch
herzustellen, dafl eine Modellregelung zwar im
konkreteren Rahmen getroffen aber an anderen
Stellen in Bezug genommen wird,

— oder ob es besser ist, die Regelung zwar im je-
weils konkreteren Zusammenhang zu belassen,
aber sachlich und sprachlich anzugleichen.

Bei dieser Abwiagung ist vor allem daran zu denken,
daB das Vor-die-Klammer-Ziehen die Verstdnd-
lichkeit sowohl der vorangestellten generalia als
auch der im konkreten Zusammenhang belassenen
specialia beeintrachtigen kann. Die Verweisungs-
technik hat ihre eigenen Grenzen. Der Weg,
die je konkreten Regelungen an ihrem Ort zu
lassen und zu harmonisieren, aber kann nicht
nur zu undkonomischen Wiederholungen fiihren.
Er kann, wo Einschldgiges libersehen oder sonst-
wie nicht angeglichen wird, auch zu MiBversténd-
nissen Anla3 geben.

6. Fur das, was verschieden bleiben soll, sind Modelle
der Darstellung (Gliederungsrahmen) zu ent-
wickeln, welche die Gleichartigkeit des Ver-
schiedenen und die Abweichungen leichter er-
kennen lassen, vor allem aber helfen, das je Gesuchte
leichter zu finden.

Die bisherigen Hervorbringungen des Gesetzgebers —
der Allgemeine Teil und die Gemeinsamen Vorschriften
fiir die Sozialversicherung — geben Proben nur der
Methode des ,,Vor-die-Klammer-Ziehens*. Sie folgte
vor allem im Dritten Abschnitt (§§ 30 ff.) des
Allgemeinen Teils allein den Kriterien der Evidenz
und der Verfiigbarkeit. Die Anhérung der Beteiligten
(§ 34) etwa steht ohne den gebotenen Zusammenhang
des Verwaltungsverfahrens, die Handlungsfdhigkeit
Minderjahriger (§ 36) ohne den Rahmen von Rechts-,
Handlungs- und Vertretungsmacht da. Die Kette der
Beispiele ist endlos. Nur die verwirrende, doktrinar
und viel zu apodiktisch vorangestellte Vorschrift tiber
den Geltungsbereich (§ 30) sei noch erwédhnt. Der
Riickschlag kam in den Gemeinsamen Vorschriften
fir die Sozialversicherung, wo man nicht den Mut
fand, die Gemeinsamkeiten des Beitragsabzugs- und
-einzugsverfahrens oder die sonstigen zentralen
Aufgaben der Arbeitgeber einerseits und der Kranken-
kassen andererseits herauszustellen.

Ein einheitliches Gliederungsmuster fiir die verschie-
denen besonderen Teile ist akzeptiert. Es wird zutage
treten, sobald diese der Offentlichkeit vorliegen.

Im Gbrigen verrdt man wohl nicht allzuviel Geheimnis,
wenn man mitteilt, daB sich die Bemiihungen um die
Verminderung von Widerspriichen und vermeidbarer
Vielfalt auf folgende Themen konzentrieren: Defi-
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nition familidrer Begriffe wie Ehegatten, Kinder,
Eltern, Witwen und Waisen; die Regelung fiur
Sozialleistungen bei Verschollenheit; die Definition
von Einkommensbegriffen, die zugrundezulegen sind,
wenn Leistungen oder Beitrage nach Grund oder Hohe
vom Einkommen (oder Nichteinkommen) abhingen;
analoge Definitionen des Vermdgens; und einheitliche
Regelungen fiir Geldleistungen ins Ausland. Die
schwierigste unter den in Angriff genommenen
Aufgaben ist, die Regeln fiir das Zusammentreffen von
Sozialleistungen (Leistungskumulationen) rationali-
sierend zu vereinheitlichen.

Die Aufnahme iibereinstimmender oder sich beriih-
render und erginzender Regelungen und die Uber-
prifung des Sprachgebrauchs werden im allgemeinen
nicht systematisch, sondern gleichsam nach Evidenz
betrieben. Der Allgemeine Teil und die Gemeinsamen
Vorschriften fur die Sozialversicherung entfalten
jedoch eine spiirbare Leitfunktion. Ob die Gemein-
samen Vorschriften fiir die Sozialversicherung dariiber
hinaus nicht nur den Bediirfnissen der systematischen
Geschlossenheit, sondern auch der Vermeidung von
Leseschwierigkeiten entgegengekommen sind, ist
zweifelhaft. So ist der Unterschied zwischen ,,Arbeits-
entgelt* (§ 14: aus abhingiger Beschéftigung) und ,,Ar-
beitseinkommen‘ (§ 15: aus selbstidndiger Tatigkeit)
nicht gerade ,,volkstiimlich* formuliert.

2. Die Vervollstindigung und Verdeutlichung des
Rechts

Herstellung der inneren und &uBeren Einheit des
Sozialrechts im bisher umschriebenen Sinne scheint
vielen moglich zu sein, ohne das geschriebene Recht
nach Gegenstand und Text zu vermehren. Nun ist aber
die Frage zu stellen, ob eine Kodifikation sich damit
begniigen darf. Dabei steht nicht etwa Vollstindig-
keit des geschriebenen Textes um der Vollstindig-
keit willen zur Debatte. Es geht um die kritische
Wiirdigung der Unvollstédndigkeit. Die Notwendigkeit
solcher kritischer Wiirdigung hat zwei zentrale
Grinde.

Der erste ist der, da die Herstellung der inneren
und dufleren Einheit des geschriebenen Rechts die
Kluft zwischen dem geschriebenen und ungeschrie-
benen Recht verschdrft. Es ist eine Sache, ob ein
Dickicht von iiberkommenen Gesetzen wie es das
jetzige Sozialrecht ist, durch ungeschriebenes Recht
erganzt wird, und eine andere, ob eine Kodifikation
ungeschriebenes Recht nicht aufnimmt. Das gilt schon
ganz allgemein fiir jede Kodifikation. Es gilt noch mehr
fiir das Sozialgesetzbuch. Es wird mit dem Ziel
erarbeitet, das Sozialrecht iiberschaubar zu machen.
Damit vertrdgt sich nicht, dal das sachlich in die
Kodifikation gehorende Sozialrecht auflerhalb der
Kodifikation ein ungeschriebenes Dasein fiihrt. Die
grofiere Einheit des geschriebenen Rechts wird zur
groBeren Spaltung zwischen geschriebenem und un-
geschriebenem Recht. Von daher ist es notwendig, das
Postulat der Einheit selbst in Richtung auf das
Postulat der Vollstidndigkeit fortzudenken.

Dazu bedarf es einer Klarstellung. In der Rechts-
theorie ist heute umstritten, ob es Rechtsliicken gibt. In
der Rechtsgeschichte schwanken die Meinungen
zwischen dem Dogma der Liickenlosigkeit des Rechts
und der Meinung, die Gesetze seien allemal nur Inseln
im Meer des ungeschriebenen Rechts. Genauer
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genommen geht es darum, daB jedes Recht der Bin-
dung und Deutung bedarf. Zwischen der licken-
schlieBenden Rechtsschopfung und der Anwendung des
scheinbar klaren Rechtstextes liegen graduelle Unter-
schiede der Evidenz des Rechts und der Schwierigkeit
und Autonomie der Rechtsfindung durch den Rechts-
anwender. Dem entspricht bei den Rechtsbetroffenen
das Continuum zwischen Rechtsunkenntnis und -un-
gewiBheit und Rechtskenntnis und -gewiBheit. Im
Auseinandersetzungsfall kann man auch sagen: dem
entsprechen extrem unterschiedliche Einsdtze an
Energie, um zum Recht zu kommen.

Das leitet auch schon uber zu dem zweiten Grund,
warum es einer kritischen Uberpriifung der Rechts-
liicken — oder eben jenes Phinomens extremer Rechts-
ungewiBlheit, das wir Rechtsliicken nennen — bedarf.
Es ist der sozialpolitische Dienst, in dem die rechts-
politische Aufgabe der Kodifikation hier steht. Sozial-
recht steht im Dienst des Schwaicheren, im Kampf
gegen den Nachteil. Nun ist mdéglich, wenn nicht
wahrscheinlich, dal Machtungleichheit sich dahin
auswirkt, daB die liberlegenen Interessen die Hilfe des
Gesetzestextes finden, die unterlegenen nicht. Noch
mehr ist es méglich, da die Unklarheit des unge-
schriebenen Rechts dem Uberlegenen niitzlicher, dem
Unterlegenen schadlicher ist. Nicht weniger endlich ist
es moglich, wenn nicht wahrscheinlich, daff die
einfacheren Konflikte — deren Losung einfacher zu
formulieren ist — vom Gesetzgeber gelost werden, die
schwierigeren Konflikte — deren Losung schwieriger zu
formulieren ist — vom Gesetzgeber nicht gelost werden.
Wer in einem solchen Konflikt steckt, hat die ganze
Last und das ganze Risiko des schwach oder nicht
gesteuerten Rechtsfindungsprozesses gegen sich. Die
unterlegenen Interessen, die in solchen Konflikten
stehen, verdienen die ganze Sorge der Rechtspolitik
und der Sozialpolitik. Das Sozialrecht weist eine Reihe
typischer Beispielsfelder auf:

— die rechtliche Gestaltungsfihigkeit des einzelnen
(sprich: Voraussetzungen und Wirkungen der Wil-
lenserklarungen von Leistungs-Interessenten gegen
liber der Verwaltung): sie scheint, nachdem das
Verwaltungshandeln in immer genauere Regulative
des Verwaltungsakts eingeschient worden ist, zum
Refugium dezisiondren Umgangs der Verwaltung
mit dem Bilirger geworden zu sein,;

— die Erbringung von Sach- und Dienstleistungen (das
Realhandeln der Verwaltung vor allem in Behand-
lungs-, Pflege-, Unterbringungs-, Erziehungs- und
Betreuungsverhailtnissen) und diese Leistungsver-
héaltnisse selbst;

— speziell ferner die Erfiillung der Leistungspflichten
nicht unmittelbar durch den primar (dem Grunde
nach) verpflichteten Leistungstréger, sondern durch
Dritte (Krankenhaus-, Heim- und Anstaltstréger
und dgl.);

— sowie der Gesamtbereich der Leistungsstorungen
(insbesondere der Nicht- und Schlechterfillung
von Sozialleistungen).

Bisher zeigt das Sozialgesetzbuch wenig Neigung, den
Sumpf des ungeschriebenen Rechts auch nur etwas
auszutrocknen. Im Gegenteil verscharft es den
Gegensatz zwischen geschriebenem und ungeschrie-
benem Recht, indem es im Allgemeinen Teil sehr spora-
disch bisher Ungeschriebenes regelt — wie etwa die
Anhoérung der Beteiligten (§ 34), die Geheimhaltung
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(§ 35) oder die Verzichte (§ 46). Es sto3t damit das,
was ungeschrieben bleibt, um so mehr ins Dunkle. Das
wird sich besonders zeigen, wenn die Regelung des
Verwaltungsverfahrens an das Licht der Offentlich-
keit tritt. Sie ist — wie das allgemeine Verwaltungs-
verfahrensgesetz — ganz konzentriert auf die Hervor-
bringung von Verwaltungsakten durch die Ver-
waltung. Das Hervorbringen von Rechtswirkungen
durch Private -interessiert dort ebensowenig wie
behordliches Handeln, das auf anderes zielt als auf die
rechtsgeschiftliche Regelung konkreter Verhéltnisse
durch Verwaltungsakt oder Vertrag. Das heiit vor
allem, daf3 alles tatsdchliche Leisten der Verwaltung
verfahrensrechtlich ungeregelt bleibt, aber auch alles
generelle Anordnen durch die Verwaltung (sei es durch
Satzungen, sei es durch Verwaltungsvorschriften,
insbesondere auch durch vereinbarte Richtlinien
usw.).

3. Induktive und deduktive Methode der Kodifikation

a) Die Methodenalternative

Die Arbeiten am Sozialgesetzbuch haben gezeigt, dafl
es jedenfalls dort, wo eine Summe geschriebenen
Rechts kodifiziert werden soll, wie das beim Sozial-
gesetzbuch der Fall ist, zwei Methoden der Kodi-
fikation gibt.

Die eine sucht die vorhandenen gesetzlichen Regelun-
gen auf und versucht sie durch ,,Vor-die-Klammer-
Ziehen" oder durch Angleichung ,,am Ort“ zu har-
monisieren. Ich nenne sie die ,,induktive Methode*.

Die andere Methode ist die, daBl zunichst der Ord-
nungsbedarf (Rollen, Interessen, Zwecke, Koope-
rations-, Koordinations- und Konfliktfelder) aufge-
nommen wird. Von diesem Ordnungsbedarf her wird
dann gefragt, inwieweit die angetroffenen Rechts-
bestdnde ihn befriedigen. Schon deren Harmoni-
sierung geschieht zur Hinfithrung auf die Befrie-
digung des gesamten Ordnungsbedarfs. Vor allem
aber tritt hier die notwendige Ergdnzung hinzu, wo das
bisherige Recht den Ordnungsbedarf nicht befriedigt
hat. Ich nenne sie die ,,deduktive Methode. Ganz

- offensichtlich vermeidet die ,,induktive Methode** die

Entdeckung von Liicken. Die ,,deduktive Methode*
fordert sie.

b) Die Notwendigkeit leitender Maximen

Nun sieht es so aus, als ob die ,,induktive Methode**
fiir eine , Kodifikation bei begrenzter Sachreform*
die ,,Methode der Wahl‘ sei. Von daher erscheint das
Verdringen der Liickenproblematik durch die Ko-
difikationsarbeiten geradezu legitim. Nun ist die
Autonomie der ,induktiven Methode* jedoch be-
grenzt. Genauer genommen reicht sie so weit, wie die
Rechtsbestiande unkritisiert und unverandert tber-
nommen werden konnen. Wo immer Widerspriiche
aufgehoben werden miissen, bedarf es der Kriterien der
Selektion. Und wo immer neue Gestaltungen not-
wendig sind, etwa um die Einheit der zuvor
nicht-einheitlichen Regelungen effektiv darzustellen,
bedarf es der richtungsweisenden Maximen. Diese
konnen moglicherweise dem bisherigen Rechts-
bestand entnommen werden. Das muf} aber nicht so
sein. Und dort, wo Konsequenz aus dem bestehenden
angenommen wird, ist es nicht selten eine Schein-
16sung.
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¢) Zur bisherigen Praxis

Mustert man die vorliegenden Produktionen des
Gesetzgebers durch, so ergibt sich ganz klar, daf der
Gesetzgeber — bewullit oder unbewufit — Maximen
gefolgt ist, die dem bisherigen Recht so nicht
angehorten. Der Gedanke der Einheit des Sozial-
leistungssystems wurde schon genannt. Der All-
gemeine Teil ist aber auch durch eine Reihe weiterer
Prinzipien gekennzeichnet, die dort zwar nicht genannt
sind, die den Neuerungen des Allgemeinen Teils aber
als Sinnprinzipien unterstellt werden diirfen. Ich
mochte vor allem nennen: die Klarung des Legalitéts-
prinzips, die Effektuierung der Sozialleistungsan-
spriche, die Ausgestaltung der Subjektsphire der
Leistungs-Interessierten, insbesondere die Verbesse-
rung der Information.

Die Klarung des Legalitdtsprinzips ist nicht zuletzt
deshalb besonders beachtlich, weil das Sozialrecht in
der Normenspannung zwischen den folgenden Polen
steht: der Stringenz der meisten gesetzlich geregelten
Sozialrechtsbereiche, insbesondere der Strenge des
Sozialversicherungsrechts, und dem allgemeinen
Grundsatz, daf3 leistende Verwaltung nicht unter dem
Vorbehalt des Gesetzes steht. So wirkt es einheits-
stiftend, wenn das Sozialgesetzbuch Vorrang und Vor-
behalt des Gesetzes fiir das Sozialrecht betont (§§ 2,
Abs. 1, S. 2; 11, 31 u. 38 AT). Freilich wird dadurch
gesetzesfreie staatliche ,,Wohltatigkeit aus dem
Sozialgesetzbuch hinausverwiesen. Sie wird nicht etwa
unmoglich gemacht. Sie findet nur nicht innerhalb des
Sozialgesetzbuches statt. An anderer Stelle wird so-
dann dem MiBverstindnis vorgebaut, Legalitat und
soziale Zielsetzung schldssen einander aus. Der soziale
Zweck der Gesetze ist bei ihrer Auslegung (§ 33; siehe
auch § 2 Abs. 2 AT) und bei der Konkretisierung von
Ermessen (§ 39 AT) zu realisieren. Eine interessante
Variante der Wahrung der Legalitdt findet sich im
Schutz gegen schadliche Vereinbarungen (§ 32 AT) und
Verzichte (§ 36 AT).

Der Effektuierung der Sozialleistungsanspriiche dient
schon alles, was die Einheit des Sozialleistungs-

systems zur Darstellung bringt (und somit die

Reibungsverluste der Kompetenzgrenzen vermeidet
oder mindert). Besondere Bedeutung hat insofern die
Erleichterung der Antragstellung (§ 16 AT). Auch die
bessere Information der Leistungs-Interessenten, auf
die noch zuriickzukommen ist, ist ein Schritt in
Richtung auf die Effektuierung der Sozialleistungs-
anspriiche. Jedoch kann dieses Ziel der Effektuierung
der Sozialleistungsanspriiche auch einer Reihe wei-
terer Vorschriften unterlegt werden. Schon die
allgemeine Grundnorm (§ 1 AT) sagt, daB die zur
Erfilllung der durch das Sozialrecht gestellten
..Aufgaben erforderlichen sozialen Dienste und Ein-
richtungen rechtzeitig und ausreichend zur Verfiigung
stehen" miissen (§ 1 Abs. 2; s.a. § 17 Abs. 1
Nr. 2 AT). § 17 AT bemiiht sich dariiber hinaus um
umfassende und schnelle Erfiilllung von Sozial-
leistungsanspriichen sowie darum, dafl der Zugang zu
den Sozialleistungen moglichst einfach gestaltet wird
(§ 17 Abs. 1 Nr. 1 und 3 AT). Nicht nur im Sinne der
Rechtsklarung, sondern auch durch ihren auf prompte
Rechtsverwirklichung drangenden Inhalt gehen in
diese Richtung auch die Vorschriften tiber Entstehen
und Filligkeit von Leistungen (§§ 40, 41 AT). Wichtige
Verbesserungen bringen die Vorschriften iiber Vor-
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schusse (§ 42 AT) und vorlaufige Leistungen (§ 43 AT).
Am Rande gehoren auch Regelungen hierher wie die
Auszahlung von Leistungen, die der Sicherung des
Lebensunterhalts dienen, an Unterhaltsberechtigte,
wenn der unmittelbar Leistungsberechtigte die Unter-
haltspflicht verletzt oder untergebracht ist (§§ 48,
49 AT). Vor allem aber ist hier eine der umstritten-
sten Neuerungen zu nennen: die Verzinsung von
Geldleistungen (§ 44 AT).

Nicht von gleicher Geschlossenheit sind die Rege-
lungen, die dazu dienen, die Interessen des einzelnen zu
betonen und seine Gestaltungsmoglichkeiten zu
erweitern. Gleichwohl féllt die Tendenz zum Ausbau
der Subjektsphdre auf. Zu nennen ist die Riicksicht-
nahme auf die personlichen Verhiltnisse bei der
Rechtsanwendung (§ 33 AT), die Anhdrung der Be-
teiligten (§ 34 AT), der Schutz der Personlichkeits-
sphire durch Geheimhaltung (§ 35 AT), die Ausweitung
der Handlungsfahigkeit Minderjahriger (§ 36 AT) oder
die Sicherung des Leistungsdestinatiars gegen nach-
teilige Vereinbarungen (§ 32 AT) und Verzichte (§ 46
AT). Die Regelung der Mitwirkungspflichten (§§ 60—67
AT) ist insofern ambivalent. DaBl ihre kldrende
Regelung aber auch dem Interesse der betroffenen
einzelnen dient, ist nicht zu leugnen.

Zu den spektakuldrsten Neuerungen des Allgemeinen
Teils gehort bekanntlich die Verbesserung der In-
formation der  Leistungs-Interessenten und der
Kommunikation zwischen Leistungstragern und
Leistungsempfangern: die umfassenden Aufklarungs-,
Beratungs- und Auskunftspflichten (§§ 13-15 AT)
und die Gewaihrleistung der Anhdrung Beteiligter
(§ 34 AT), so sehr auch dieses ,,rechtliche Gehor* am
Eingriffsakt orientiert ist und so wenig es deshalb
fir den leistenden Verwaltungsakt und das leistende
Realhandeln ,,greift*.

d) Noch einmal: Die Notwendigkeit leitender Maximen

Diese Proben miissen hier geniigen. Sie beweisen
hinreichend, daB3 auch ein Kodifikator, der die vor-
handene Rechtsmasse so gut als moglich zu bewahren
beabsichtigt, damit allein nicht auskommt. Am Rande
ist anzumerken, daB es kein Zufall zu sein scheint, daf3
diese Notwendigkeit sich gerade im Allgemeinen Teil
als unvermeidlich erwies. Erstens, weil der Allgemeine
Teil einer Reihe von zunéichst liberaus heterogenen
Teilrechtsmassen vorangestellt ist. Zweitens, weil
der Allgemeine Teil in bekanntlich UberméaBiger Eile
produziert wurde, so daB, als er zusammengestellt,
dem Gesetzgeber vorgelegt und vom Gesetzgeber
beraten wurde, eine vollstindige Ubersicht iiber die
zu kodifizierende Rechtsmasse gar nicht vorlag. ,,Ein
Fehltritt hat oft viel Gutes‘‘, wie ein altes Sprichwort
sagt. Demgegeniiber wirken denn auch die Gemein-
samen Vorschriften fiir die Sozialversicherung ver-
gleichsweise weniger ,kiithn*, aber steril. Sie sind
gewissermaflen eine sorgfiltige Selbstbespiegelung
des Sozialversicherungsrechts — zudem offenbar der
Vermutung folgend, der speziellere Standort einer
Vorschrift sei grundsiatzlich der richtigere und dem
,»Vor-die Klammer-Ziehen‘ vorzuziehen.

Als Zwischenbilanz ist zu vermerken, dafl auch die
,,Kodifikation bei begrenzter Sachreform* der inno-
vativen Leitvorstellungen bedarf. Anders ausge-
driickt: Kodifikation ohne Fortentwicklung des Rechts
ist nicht denkbar. Das zu verschweigen, fiihrt nur
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dazu, daB die Fortentwicklung dem Zufall liberlassen
bleibt. Allgemeine Maximen wie die Herstellung der
duBeren und inneren Einheit des Rechts oder das —
leicht utopische — Ziel der Vereinfachung des Sozial-
rechts, leisten die notwendigen Steuerungsfunktion
fiir die Kodifikation nicht. Sie provozieren die Kodi-
fikation als solche, ohne ihren Inhalt vorzugeben. Die
Kodifikation braucht substantielle Sachziele, sowohl
um die vorgefundenen Rechtsmassen selektiv zu har-
monisieren, als auch um ihrer Erginzung Richtung
und MafR zu geben.

III. Wege der Verwirklichung

1. Drei Kreise des Vorgehens

Um diese substantiellen Maximen der Strukturierung,
Ergianzung und Neu-Anordnung des Sozialrechtsstof-
fes zu finden, hétte sich einem geduldigen, umsichtigen,
vor allem anderen auf das sachlich Richtige bedachten
Gesetzgeber, der weder in seiner Zeit noch in seinen
personellen und sachlichen Mitteln zu eng begrenzt
ist, ein Verfahren angeboten, das ich hier einmal in
die Bildvorstellung dreier Kreise bringen mochte.

Im innersten Kreis hitte sich die Bestandsaufnahme
des geschriebenen Rechts vollzogen, wie sie oben
bereits skizziert worden ist: die Feststellung, Bewer-
tung und Bereinigung von Divergenzen in Sache und
Sprache und die Neu-Anordnung des Stoffes nach
Graden der Allgemeinheit und des Sachzusammen-
hangs. Dabei héatte sich eine Klarung der im Rechts-
stoff immanenten Maximen der Bewertung und der
Leitbilder ebenso ergeben wie der Bedarf an weiteren
Maximen und Leitbildern, um die Konflikte zu losen
und die neuen Wege auszumachen. Diese Aufgabe
wurde punktuell, nicht aber systematisch und um-
fassend geleistet.

Um diesen inneren Kreis hitte sich ein mittlerer Kreis
legen miissen. Er hitte die Problembereiche zu um-
fassen gehabt:

— das geschriebene Recht darauf zu priifen, ob sein
Fortbestand in der Kodifikation verantwortet
werden kann,;

— das ungeschriebene Recht — etwa auch Richterrecht
und Verwaltungsiibung —, dem die VerstoBung in
das Dunkel der Nicht-Kodifikation droht, aufzu-
suchen, um seine Eignung, in die Kodifikation auf-
genommen zu werden, sowie das Bedilirfnis hierzu,
zu priifen;

— und die Regelungsbedirfnisse, die noch keine an-
erkannte LoOsung gefunden haben (im herkémm-
lichen Sinne also: Rechtsliicken), zu ermitteln,
um die notwendigen Loésungen zu finden und zu
formulieren.

Dieser ,mittlere Kreis* der Arbeit hdtte der groBten
Aufmerksamkeit, Offenheit und Energie bedurft.
Einerseits hédtte es der Feststellung der Problem-
zonen bedurft, deren ,entziindeter oder gar schon
abgeheilter Zustand sich aus den Bemiihungen und
Ertrdgen von Verwaltungsregulation, Rechtsprechung
und Schrifttum ergibt. Sodann aber wére in einem
offenen Diskussionsverfahren ein weites Spektrum
von Sachverstand und Interesse einzubringen ge-
wesen. Ein offenes, ausgreifendes Diskussionsver-
fahren wére hier vonnoten gewesen. Statt dessen
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hat man sich auf die Vorrate an Kritik beschrankt,
die in den beteiligten Ministerien und in der Sach-
verstindigenkommission verfiigbar waren und — was
wesentliche weitere Energien voraussetzt - ein-
gesetzt wurden. Die interessierten Verbdnde wurden
— auBlerhalb der Sachverstindigen-Kommission — in
einem relativ spiaten Stadium beteiligt; und ihre
Beteiligung konnte auch kaum wesentliche innovative
Beitrdge erbringen. Denn die Vorstellungen der Ver-
bénde finden sich in der zuriickliegenden Rechts-
entwicklung weitgehend realisiert. Eine wichtige
Funktion haben die wissenschaftlichen Gutachten
gehabt, die zu einzelnen Fragen eingeholt wurden.
DaB sie nicht weit genug getragen haben, liegt unter
anderem an dem Diskussionsstand, von dem aus sie
erteilt, erarbeitet und zur Kenntnis genommen
wurden.

Um diesen mittleren Kreis ist der duferste Kreis der
kritischen Potentiale zi denken: die vergleichende
Heranziehung anderen Rechts — etwa des Privatrechts,
Verwaltungsrechts, des Verfassungsrechts, des Volker-
rechts und des auslidndischen Sozialrechts.

2. Die kritischen Potentiale
a) Das Privatrecht

Man denke etwa, was allein die Heranziehung der
zentralen Kodifikation des biirgerlichen Rechts des
Biirgerlichen Gesetzbuches, hitte helfen konnen.
Das ganze Biirgerliche Gesetzbuch ist gleichsam
eine einzige Provokation an den Kodifikator des
Sozialrechts.

Warum kann er es sich leisten, liber die Handlungs-
befugnis und Vertretungsmacht des einzelnen nur so
viel zu sagen, wie § 36 AT lber die Handlungsfahig-
keit Minderjahriger sagt?

Ist der Regelungsbedarf in Hinsicht auf Willenser-
klarung, Rechtsgeschafte und Vertrage durch das
Verbot nachteiliger privatrechtlicher Vereinbarungen
(§ 32 AT) und die Begrenzung von Verzichten (§ 46)
sowie durch das, was das X. Buch analog zum Ver-
waltungsverfahrensgesetz iliber offentlich-rechtliche
Vertrage sagen wird, nicht mehr verdunkelt als be-
friedigt?

Was rechtfertigt die Unterschiede zwischen dem, was
das Sozialgesetzbuch iiber die Erfiillung (§§ 41-52
AT) und iiber die Ubertragung, Verpfindung und Pfian-
dung von Forderungen (§§ 53-55 AT) sagt, zu dem,
was das blirgerliche Recht dariiber enthilt — und was
die Rechtsprechung dort hinzugefiigt hat? Kann das
Sozialgesetzbuch wirklich fast vollig darauf verzich-
ten, die Reaktion des Rechts auf die Nicht- oder
Schlechterfiillung von Forderungen oder die Rechts-
verletzung auch auflerhalb von Leistungsprogrammen
zu regeln, wie es das blirgerliche Recht im Recht der
Leistungsstorungen und des Delikts tut? Da3 der Hin-
weis auf die Amtshaftung den Verhéiltnissen nicht
gerecht wird, ist langst bekannt. Auch im Verwaltungs-
recht — auch und gerade im Sozialverwaltungsrecht —
wird diesem 6ffentlichen Deliktsrecht immer mehr das
Quasi-Schuldrecht der Sonderrechtsverhiltnisse zur
Seite gestellt.

Oder um weiter zu fragen: wo immer Dienst- und
Sachleistungen zu erbringen sind, ja nicht selten
auch dort, wo Geldleistungen erbracht werden, flieft
die Sozialrechtspraxis férmlich iiber von Rechts-
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verhaltnissen zugunsten und zu Lasten Dritter — der
Leistung an Dritte (wie bei den Familienleistungen),
der Leistungspflicht Dritter (wie bei den Arbeit-
gebern) oder der Leistungserfiilllung durch Dritte
(vom Kassenarztrecht bis zur Unterbringung Jugend-
licher in Heimen). Man darf annehmen, dafl gerade
das Erbringen von Sozialleistungen auf Veranlassung
und Kosten der Leistungstrager durch Dritte eine so
groBe und differenzierte Rolle spielt, daB die
bescheidene Regelung der Leistungserbringung durch
Dritte und der Vertrige zugunsten und zu Lasten
Dritter, die das biurgerliche Recht enthilt, nicht
ausreichen wiirde, den Regelungsbedarf zu befrie-
digen. Aber das darf keine Ausrede dafiir sein, daf} das
Sozialrecht noch weniger sagt — bis jetzt nur den
gelegentlichen Satz, daBl der Leistungstrdger dem
Leistungsempfianger gegeniiber verantwortlich bleibt
(ein Satz, der so schwer in konkrete Miinze zu schlagen
ist, daBl es dem hilflosen Leistungsempfianger kaum je
gelingen wird, Nutzen von ihm zu haben). Bis jetzt
dient dem Sozialrecht die Regelung der Grundver-
héltnisse als Rechtfertigung oder Vorwand fiir die
Nicht-Regelung der Erfiillungsverhiltnisse. Im Gegen-
satz dazu wire aber eine Entwicklung beider und ihres
Verhéltnisses zueinander notig.

Weniger hilfreich scheint auf den ersten Blick das
besondere Schuldrecht zu sein. Um das besondere
Schuldrecht als Provokation auf das Sozialrecht
wirken zu lassen, mufl man in der Tat einen Schritt
dahinter zurlickgehen. Was sind die besonderen
Schuldverhiltnisse? Sie sind Modelle, um typischen
Verpflichtungen einen angemessenen Inhalt zu geben,
um die Risiken der Beteiligten zueinander zu einem
angemessenen Ausgleich zu bringen und um — gewollte
oder nicht gewollte — Fehlentwicklungen und ihre
Folgen den Beteiligten zuzurechnen. Wiare es nicht
wenigstens der Frage wert, ob das Sozialrecht nicht
auch einen Bedarf an solchen Modellen fiir Lei-
stungsprogramme und ihre Abwicklung hat? Ich denke
auch hier wieder in erster Linie an die Dienst- und
Sachleistungen (aber selbst fiir die Geldleistungen wird
man sich fragen konnen, ob die Vorschriften des
Allgemeinen Teils iiber Falligkeit, Erfiilllung und
Verzinsung [§ 41 ff.] wirklich genug sind).

Dabei ist eine merkwiirdige Beobachtung zu machen.
Auch das Birgerliche Gesetzbuch, mittlerweile acht
Jahrzehnte alt, regelt z. T. Vertragstypen, die uns so
nicht mehr interessieren; und es regelt manche
Vertragstypen nicht, die uns heute interessieren. Wer
z. B. etwas dariiber wissen will, wie im biirgerlichen
Recht Pflegeverhiltnisse, Behandlungsverhiltnisse,
Betreuungsverhiltnisse, Ausbildungsverhéltnisse usw.
geregelt sind, wird auf die Andeutungen des Dienst-
und Werkvertragsrechts, bei Unterbringung auch des
Mietrechts verwiesen. Zumeist wird ihm gesagt, da8
diese Regelungen gemischt Anwendung finden. Und
nicht selten stoBt er auf die Behauptung, das
Rechtsverhailtnis sei ,,sui generis*‘, womit dann eben die
Hilfestellung der gesetzlichen Ablaufmodelle vollends
entfillt. Gerade dem Rechtsunterlegenen gibt das also
keine Hilfe. Das Sozialrecht hat es mit dem typisch
Rechtsunterlegenen zu tun. Und vielleicht gerade
deshalb, weil das Sozialrecht dem biirgerlichen Recht
diese Aufgabe der Sorge fir den Schwicheren
weitgehend abgenommen hat, wurde der Mangel der
Ausprigung der Lieferungs-, Dienstleistungs- und
Unterbringungsverhiltnisse im biirgerlichen Recht
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bisher nicht empfunden. Der Nachholbedarf des
biirgerlichen Rechts und der Nachholbedarf des
Sozialrechts haben gleiche Ursachen. Und die Befrie-
digung in einem Bereich wiirde schon geniigen.

Doch ist noch allgemeiner auszuholen. Allgemeines
und besonderes Schuldrecht fithren uns ganz grund-
satzlich die Notwendigkeit von Rechtsverhdltnissen als
einer mikroskopischen Ordnung von Interessen und
Abliufen, von Interdependenzen und Interaktionen
vor. Das Verwaltungsrecht hat lange geglaubt, darauf
verzichten und auf die Ordnungsmacht des Ver-
waltungsakts vertrauen zu konnen. Dafl das nicht
genlgt, scheint mittlerweile evident. Aber auch die
Modelle des Privatrechts geniigen nicht, weil dem so-
zialpolitischen Zweck das do ut des nicht gerecht wird.
Das heifit vor allem, daB die Sozialleistung, anders als
die ,,Gegenleistung* des Privatrechts, nur sehr be-
grenzt von Vor- und Gegenleistungen des Empféngers
und seiner ,,Garanten‘‘ (Arbeitgeber, Erndhrer usw.)
abhingen kann. Hier wird die Notwendigkeit eigen-
standiger Entwicklung und eigenstandigen Ver-
fahrens sozialrechtlicher Rechtsverhialtnisse deutlich.
Obwohl sie auf Interdependenzen und Interaktionen —
wie auf die Relation zwischen Beitrag und Leistung
oder zwischen Beschiftigung, Beitrags- und Melde-
pflicht — nicht verzichten konnen, miissen sie weithin
ohne das Synallagma auskommen, daf} die Erfiillung
oder Nichterfilllung der einen Pflicht durch die
Erfiillung oder Nichterfillung der anderen sanktio-
niert ist, darin aber auch Sinn und Risiko von Erfiillung
und Nichterfiillung sich erschépfen.

Man konnte die Vorrate des Privatrechts noch wei-
ter nutzen. Man konnte etwa nach der Stellung
von Personengemeinschaften fragen: nicht nur der
Familien — im Uberschneidungsbereich zwischen Fa-
milienrecht und Sozialrecht —, sondern auch anderer
Gemeinschaften — etwa von Personengruppen, die sich
zur Selbsthilfe zusammenschlieBen. Das Genossen-
schaftsrecht hat einmal als etwas angefangen, was von
Giercke sogar ausdriicklich als ,,Sozialrecht'‘ benannt
hat (freilich in einem anderen Sinn als dieses Wort
heute gebraucht wird). Das Sozialgesetzbuch wird sich
mit ,,Gesellschaftsrecht* allenfalls im zehnten Buch
und allenfalls fiir die Leistungstrager befassen.

b) Das Verwaltungsrecht

Die Ertrage des Verwaltungsrechts fiir die Kodi-
fikation des Sozialrechts sind wesentlich anderer
Natur. Zunéchst fehlt dem Verwaltungsrecht schon die
groBe Kodifikation, die das biirgerliche Recht aus-
zeichnet. Sodann ist Sozialrecht weitgehend Ver-
waltungsrecht, mit weithin libereinstimmenden Pro-
blemen und Loésungsmoglichkeiten. SchlieBlich aber
1aBt das allgemeine Verwaltungsrecht das Sozialrecht
gerade dort, wo seine typischen Regelungsbedarfe
liegen, im Stich. Das allgemeine Verwaltungsrecht ist —
immer noch — primir Kontrolle des Eingriffs, kon-
zentriert auf den Punkt der Entscheidung durch
Verwaltungsakt. Das Sozialrecht realisiert sich in
einem Geflecht von Inpflichtnahme des Biirgers, vor
allem aber von der Begriindung seiner Erwartungen,
von Zusagen an ihn, von Gewédhrungen an ihn und von
erfiillenden MaBnahmen und Akten. Und diese stehen
nicht selten im Zusammenhang andauernder Wieder-
holung, im Verhiltnis des Gebens und Nehmens, vor
allem des Gebens und Hinnehmens, wie das fiir
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Behandlung und Pflege typisch ist. Leistungsver-
héltnisse dieser Art, die in mehr oder weniger lang-
fristigen Abldufen und Interaktionen bestehen, ha-
ben auch im Verwaltungsrecht erst allmahlich ihre
Ordnung gefunden, die sich notwendigerweise als je
spezifisch erwies (wie im Beamtenrecht, im Schul-
recht, im Strafgefangenenrecht usw.). Was das Sozial-
recht insofern vom Verwaltungsrecht lernen kann,
sind sorgfaltig wahrzunehmende Rechtswerte, Kon-
fliktzonen, Konfliktlosungen und also Ordnungs-
bedarfe. Diese Anregungen, welche die Sonder-
rechtsverhédltnisse des Verwaltungsrechts (die ehe-
maligen besonderen Gewaltverhiltnisse eingeschlos-
sen) geben konnen, gehen also in die gleiche Richtung
wie die Anregungen, die von den besonderen Schuld-
verhiltnissen des Biirgerlichen Gesetzbuches kommen
konnen: in die Richtung der Mikrokosmen der Rechts-
verhiltnisse.

Auf der anderen Seite aber hat das Verwaltungsrecht
den Lehren des biirgerlichen Rechts Wichtiges
hinzuzufiigen, ja entgegenzusetzen. Da ist zunichst
einmal die prinzipielle Befassung des Verwaltungs-
rechts mit Machtungleichheit. Freilich ist es schwie-
rig, seine mitgebrachten Erfahrungen auf das Sozial-
recht zu iibertragen. Denn dieses kennt Macht in erster
Linie nicht als Eingriff, sondern in der Fihigkeit zur
Vorenthaltung und in den Moglichkeiten, die Modali-
taten der Gewahrung zu bestimmen. Zweitens hat das
Verwaltungsrecht dem Biirgerlichen Recht hinzuzu-
fiigen, daB offentliche Leistungen immer Organisa-
tion und Verfahren voraussetzen. Die Ordnungen des
Privatrechts verdrangen weiterhin die Notwendigkeit,
daf3 jede Organisation sich in zurechenbarem mensch-
lichen Handeln verwirklicht und daB diese Zu-
rechnung Zusténdigkeit und Verfahren voraussetzt.

Ist schon fiir die Begegnung zwischen Machtungleichen
ein angemessenes Verfahren ein Medium des Aus-
gleichs, so ist Verfahren also auch nétig, weil
Sozialverwaltungsrecht das Handeln von Organi-
sationen durch Menschen regelt. Nun hat freilich das
Verwaltungsrecht die Steuerung und Kontrolle des
Verwaltungshandelns durch die Regelung des Ver-
waltungsakts, des Verfahrens, das zu ihm fiihrt, und
des Verfahrens, in dem es durchgesetzt wird, zu einer
solchen Kultur getrieben, da8 fiir das Sozialrecht kaum
Raum und Interesse bleibt, Eigenarten zu entfalten.
Wenn das X. Buch als Verwaltungsverfahren des
Sozialrechts eine leichte Variante zum- allgemeinen
Verwaltungsverfahrensgesetz bringt, so tut es also im
verwaltungsrechtlich Allgemeinen und Gemeinsamen
Uberfliissiges, wiahrend es die Aufgabe, das sozial-
rechtlich Besondere zu regeln, unerfiillt lafit. Die
Einheit des Verwaltungsverfahrensrechts hatte hier
iiber das Interesse an kleinen Varianten gestellt werden
miissen. Die dadurch freie Kraft hétte der Klarung des
Speziellen zugewandt werden konnen. Um beim
Verwaltungsverfahren zu bleiben: Ein Bedarf an
eigenstandiger sozialrechtlicher Regelung hitte etwa
hinsichtlich der Willensbildung und der Kommuni-
kation mit dem Betroffenen bei dem Erbringen
tatsachlicher Leistungen bestanden, wahrend im
rechtsgeschiftlichen Bereich Voraussetzungen und
Wirkungen des Rechtshandelns Privater der Klarung
bedurft hitten.

¢) Das Verfassungsrecht

Schaut man auf das Verfassungsrecht, so bietet vor
allem der Grundrechtskatalog kritische Anregungen.
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" Grundrechte freilich sind gegen Eingriffe gemacht,

sie sind gegen die Abhingigkeit von Leistungen auf
vielfache Weise wehrlos. Ich mochte vier Aspekte
hervorheben. Der erste ist der, dafl Leistungen Real-
faktoren des Grundrechtsnutzens sind. Wer das Geld
hat, sich eine Ausbildung zu leisten, hat mehr von
Ausbildungs- und Berufsfreiheit, und Ausbildungs-
forderung kann somit zu einer Determinante dieses
Grundrechts werden. Der zweite ist, daB die Ent-
gegennahme realer Leistungen immer mit einem
korrespondierenden Verbrauch von Grundrechten
verbunden ist. Wer in ein Altenheim zieht, modifiziert
sein Grundrecht auf Wohnung und &rztliche Be-
handlung, setzt mehr oder minder EinbuBlen an kor-
perlicher Integritdt voraus. Der dritte ist, daBl ge-
wisse soziale Notlagen von vornherein eine reale
Minderung der Grundrechtsfihigkeit einschliefen.
Man muf} einmal ,,durchrechnen*, welche Grundrechte
ein dauernd pflegebediirftiger Geldhmter wirklich
hat! SchlieBlich — das ist der vierte Aspekt, der hier
hervorgehoben werden soll — priagen Sozialleistungen
die Lebensverhaltnisse und kollidieren so mit Lebens-
mustern, die sich von den Grundrechten her anzu-
bieten scheinen. Das wichtigste Beispiel ist das
Familienrecht. Art. 6 GG garantiert die Familie. Aber
die Realitdt der Familie wird gepriagt durch die
Leistungen, die sie bekommt, dadurch, daB die Lei-
stungen an die Familie als Ganzes gehen, oder an
ihre einzelnen Mitglieder, durch die Ubernahme der
Last des Unterhalts an die dltere Generation auf die So-
zialhaushalte usw. Sozialleistungen, die irgendwie spe-
zifische Bedeutung fiir Verheiratete oder fir Kinder
haben, kommen nicht daran vorbei, die Gestalt von
Ehe und Familie mitzubestimmen. Das Ringen um
den Versorgungsausgleich als Bestandteil des Schei-
dungsrechts hat dies allgemein offenkundig gemacht.

Dies alles bedeutet, dafl das Sozialrecht einen auBler-
ordentlichen Bedarf an Konkretisierung der Grund-
rechte hat. Der Allgemeine Teil des Sozialgesetz-
buches hat in den §§ 60 f. hinsichtlich der Mit-
wirkung des Leistungsberechtigten versucht, einige
Abwigungen zu treffen. Sie sind jedoch nicht grund-
rechtsspezifisch gemacht. Und sie sind nicht si-
tuationsspezifisch. Die Drangabe von Grundrechten
im Dienst- und Sachleistungsverhiltnis (nicht auf
dem Wege zu ihm) ist gar nicht ihr Thema. Grund-
rechtsspezifische und situationsspezifische Ausmiin-
zung der Grundrechte bleibt so weiterhin der kon-
kreten Auseinandersetzung iiberlassen.

Eine andere Frage, die von den Grundrechten her
kommt, ist die, ob speziell das Sozialrecht nicht die
Betonung von Grundpflichten notwendig hat. Auch
insofern ruht alle Erwartung auf der Regelung der
Mitwirkung des Leistungsberechtigten in den §§ 60-67
AT.

Demgegentber bringt der Allgemeine Teil des Sozial-
gesetzbuches in seinen ,,sozialen Rechten‘‘ etwas,
was kein Recht ist (§§ 2, 11, 31 AT). Die Interpre-
tationsklausel in § 2 Abs. 2 AT macht aus den ,,so-
zialen Rechten* ebenfalls keine ,,Rechte‘‘, sondern
einen Zwitter, der Verwirrung stiften und Energien
verzehren wird. DaB die ,,sozialen Rechte* so keinen
Rechtswert haben, soll — in Verbindung mit den Ein-
weisungsvorschriften (§§ 18 ff. AT) durch ihren
Informationswert ausgeglichen sein, gerade diesen
Informationswert, der ihre zentrale Rechtfertigung
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sein soll, kénnen sie aber nicht haben. Sie verkniipfen
nicht etwa typische elementare Situationen not-
wendigen sozialpolitischen Eingreifens mit jeweils
der Zusage aller einschléagigen und notwendigen MaB-
nahmen der Abhilfe. Sie sind nicht linear durchkom-
poniert: etwa i. S. des kausalfinalen Ansatzes der
Vorsorge gegen soziale Risiken (wie Krankheit, In-
validitdt usw.); oder im Sinne der kausalen Recht-
fertigung von Leistungszusagen (wie sie sich evident
im sozialen Entschidigungsrecht, § 5 AT, findet);
oder i. S. des finalen Ansatzes, daB8 die Fahigkeit, be-
stimmte soziale Ziele (wie eine angemessene Wohnung)
zu erreichen, durch 6ffentliche MaBnahmen substitu-
iert werden muBl, wo sie dem einzelnen sonst fehlt;
oder auch im Sinne eines instrumentalen Ansatzes,
wenn etwa einem sozialen Problem (z. B. der Krank-
heit) generell durch eine soziale Einrichtung (z. B.
einen staatlichen Gesundheitsdienst) begegnet wird. —
Um es noch deutlicher zu sagen: diese ,,sozialen
Rechte'‘ 16sen die komplexe institutionelle Biindelung
von sozialen Situationen, bediirftigen und zu schiitzen-
den Personengruppen, MaBnahmen, Leistungen und
Institutionen, Zwecken, Ursachen und Instrumenten,
die fiir unser historisch gewachsenes ,,gegliedertes
Sozialleistungssystem‘* so kennzeichnend sind, nicht
auf. Sie tiberh6hen sie nur theatralisch.

d) Internationales Recht

Dieses MiBlingen der ,,sozialen Rechte* 148t auf die
einschligigen internationalen Dokumente blicken,
die, wie die Europiische Sozialcharta, dem Recht
grundlegende sozialpolitische Anforderungen vor-
geben. Das Sozialgesetzbuch nimmt sie weder in
Bezug noch nimmt es sie sich zum Vorbild.

SchlieBlich ist anzumerken, da der Versuch, Pro-
bleme und Problemldsungen des auslandischen Sozial-
rechts durch Rechtsvergleich nutzbar zu machen,
iberhaupt nicht unternommen wurde. DaB ein solcher
Versuch nicht mit der Erwartung schlichter ,,Im-
porte' gemacht werden konnte, ist offensichtlich.
DaB er der kritischen Durchsicht des Rechtsbestands
und seiner Fortentwicklung Anregungen hatte geben
konnen, ist es ebenso.

3. Ein funktionaler Ansatz

Die vorgegebenen Rechtsmassen und die angetroffe-
nen Kkritischen und innovativen Potentiale ergeben
einen Stoff, der sich nicht von selbst selektiert und
ordnet. Auch ein duBerer Gliederungsrahmen, wie er
dem Einbau der einzelnen Teilbereiche im Sozial-
gesetzbuch zugrunde gelegt werden wird, leistet diesen
Dienst nicht. Der Gesetzgeber braucht eine funktio-
nale Vorstellung von dem, was er mit der Masse an
Recht und Rechtsmoglichkeiten zu tun hat. Er braucht
eine funktionale Konzeption des Regelungsbedarfs und
seiner Ordnung. Sie konnte etwa aussehen wie folgt:

aa) Das ,,realste und spezifischste sind die Sach-
programme: die Situationen, in denen gewissen Per-
sonen Leistungen zukommen sollen, Inhalt und Um-
fang der Leistungen und die Art und Weise ihrer
Erbringung sowie (bei Vorsorgesystemen) den — Bei-
trage oder Dienste — leistenden Einbezug der Emp-
fanger. Auch programmspezifische Wertkonflikte in
der Empfiangersphire gehdren hierher. Schlieflich
haben Programme ihren Geltungsbereich abzustecken.
(Dafl etwa § 30 AT davon ausgeht, gerade der Gel-
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tungsbereich sei besonderer Verallgemeinerung fahig,
hat zur Verwirrung Anlafl gegeben und wurde durch
§§ 1 ff. der Gemeinsamen Vorschriften fiir die Sozial-
versicherung auch schon wieder teilweise widerrufen.)

bb) Die Abwicklung der Sachprogramme kann ver-
allgemeinernder Regelung zuginglich sein. Je nach-
dem, ob es sich um Geldleistungen, medizinische Be-
handlung, Pflege, Erziehung, Ausbildung handelt,
konnen typische Modellregelungen entwickelt wer-
den. Insbesondere die Erfiillung durch Dritte und das
Dreiecksverhiltnis zwischen Leistungstriger, Lei-
stungsempfanger und Dritten wéire weithin wohl
Ordnungen allgemeinerer Kategorie zugingig. Alles
in allem gilt teils fiir die Sachprogramme als solche,
teils fiir die verallgemeinernde, typisierende Regelung
ihrer Abwicklung, da8 die vorsichtige Analogie zu
der Regelung der besonderen Schuldverhéltnisse im
biirgerlichen Recht und zu den Regelungen oder
Denkmodellen der Sonderrechtsverhiltnisse (und
besonderen Gewaltverhiltnissen) im Verwaltungs-
recht wegleitend sein konnte. Wie das Recht der Er-
fullung von Leistungen im allgemeinen Schuldrecht
des Biirgerlichen Gesetzbuches beweist, konnen ge-
wisse Grundsitze der Abwicklung (wie Erfiilllung
und Erfiillungssurrogate) sogar einem noch weiter-
gehenden Grad allgemeiner Regelung zugefiihrt
werden.

Auch das vom Sozialrecht so sehr vernachldssigte
Fehlgehen von Leistungsprogrammen - Verzug,
Schlechterfiillung, Nichterfiillung, Unméglichkeit der
Leistung usw. — ist einem hohen Grad verallgemei-
nernder Regelung zuginglich.

Fir alle diese Bereiche ist es jedenfalls notwendig,
daf3 der Gesetzgeber nicht nur — wie er das im All-
gemeinen Teil des Sozialgesetzbuchs getan hat -
den festen Bestand des liberkommenen Rechts durch
einige punktuelle Reformen (wie die Verzinsung!)
bereichert, sondern daBl er — wie jedenfalls im An-
satz das burgerliche Recht — die denkbaren Ab-
laufe sowohl der richtigen Programmerfiillung als auch
des Fehlgehens durchmustert und dem ,richtigen*
Ablauf die notwendige Steuerung gibt, wiahrend er die
Risiken der verschiedenen Moglichkeiten des Fehl-
gehens angemessen verteilen und ausgleichen mu8.

cc) Dem Zugang primir iiber die Sachprogramme
wire korrespondierend der Zugang tiber die Subjekt-
sphdren der beteiligten Subjekte gegeniiberzustellen.

Dabei stellt der Gesetzgeber bisher die Subjektsphére
der offentlichrechtlichen Leistungstriger extrem in
den Vordergrund (§§ 12, 17 AT; §§ 29 ff. GemVSV),
und das X. Buch wird sich erneut primir mit den
Leistungstriagern — ihrer Zusammenarbeit unterein-
ander und mit Dritten sowie ihren Verfahren — be-
fassen. So sehr bisher also die Leistungstrager im
Vordergrund stehen, so unrealistisch ist gleichwohl
das Bild, das so gezeichnet wird. Die ,,gemeinniitzigen
freien Einrichtungen und Organisationen‘ auBlerhalb
des offentlichrechtlichen Apparates werden nur am
Rande erwidhnt (§ 17 Abs. 3 AT). Andere private
,Erfiiller** kommerzieller oder nicht kommerzieller
Natur, werden iberhaupt nicht genannt. Nur die
Auszahlung von Geldleistungen iiber Geldinstitute
wird erwiahnt (§ 47 AT). Aber selbst 6ffentlichrecht-
liche ,,Erfiiller, wie die in der Rentenzahlung enga-
gierte Bundespost oder kommunale Krankenhiuser,
sind nicht erwahnt. Und es ist kaum zu erwarten, da
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das X. Buch hier wesentliche Anderungen bringt.
Diese Aussparungen kommen nicht nur daher, daB
die Erfullung von Sozialleistungen durch Dritte eine
generelle Dunkelzone des Sozialgesetzbuches ist. Sie
kommen auch daher, daB die zentralen o6ffentlich-
rechtlichen Trédger — wie sie in § 12 AT und in den je-
weils letzten Absétzen der §§ 18-28 AT genannt sind —
nicht nur von besonderer Bedeutung, sondern auch
von besonderem Prestige und EinfluB sind.

Interessant ist in diesem Zusammenhang, daB eine fiir
das Sozialversicherungssystem so zentrale Figur wie
der Arbeitgeber in den Gemeinsamen Vorschriften
fiir die Sozialversicherung nur sehr gelegentliche
Erwiahnung findet (§§ 20, 44 ff. GemVSV).

Die Subjektsphire des Leistungsempfingers ist, wie
schon bemerkt, vereinzelt und niitzlich angesprochen:
hinsichtlich der Riicksichtnahme auf die personlichen
Verhaltnisse der Rechtsanwendung (§ 33 AT), die An-
hoérung (§ 34 AT), den Schutz der Personlichkeitssphire
durch Geheimhaltung (§ 35 AT), die Handlungsfihig-
keit Minderjahriger (§ 36 AT), die Sicherung gegen
nachteilige Vereinbarungen (§§ 32, 36 AT) und die Re-
gelung der Mitwirkungspflichten (§§ 60 ff. AT). Aber
dahinter steckt kein System, kaum ein wahrnehmbares
Prinzip. Der Gesetzgeber hitte beim materiellen
Ausbau der Subjektsphire (wie oben angeregt: etwa
im Lichte der Grundrechtskonflikte) ansetzen und
zur aktiven Wahrnehmung der subjektiven Rechte
(durch die Ordnungskategorien der Rechtsfihigkeit,
der Handlungsfahigkeit und der Vertretungsmacht)
ausgreifen konnen. Dabei hitte er immer an die
spezifisch sozialen Schwierigkeiten und Probleme zu
denken gehabt. In Fillen extremer Hilfsbediirftigkeit
und Abhéngigkeit scheint etwa die Alternative
zwischen dem vormundschaftsgerichtlichen Pfleger
oder Vormund einerseits und der hypothetischen
Selbst-Vertretung des Miindigen zu weit gespannt.
Die Problematik der auBergerichtlichen nicht behord-
lichen Rechtsberatung und Vertretung ist durch den
Beratungs- und Auskunftsanspruch (§§ 14, 15 AT)
sicher nicht gelost. Und mit der im X. Buch zu erwar-
tenden Festlegung, da8 die Amtssprache deutsch ist,
wird man der Zusammensetzung der Bevolkerung und
insbesondere der Kreise der Leistungs-Interessenten
nicht gerecht. Schliellich fehlt jede spezifische Ord-
nung der rechtlichen Handlungsbefugnisse des Biir-
gers, seiner Willenserkldarungen und Rechtsgeschifte.

dd) Damit wére der Problemkreis der Gestaltungs-
befugnisse betreten — ein weiterer Zugang, den der
Gesetzgeber komplementidr zu nehmen hitte. Im X.
Buch wird der Gesetzgeber das Verwaltungsverfahren,
das sich auf den Verwaltungsakt richtet, regeln. Im
Allgemeinen Teil liefert er einige Vorgriffe darauf
(insbesondere § 34 AT). Als Alternative hierzu regelt
er — ebenfalls im X. Buch und im Vorgriff darauf in
§ 46 AT — den offentlichrechtlichen Vertrag. M. a. W.:
der Gesetzgeber regelt, wie die Verwaltung einseitig
oder zweiseitig zur rechtsgeschéftlichen Regelung
konkreter Rechtsverhiltnisse kommt. Zustandekom-
men und Wirkung von Planungen, Verwaltungsvor-
schriften, insbesondere vereinbarten Verwaltungs-
richtlinien der Verbiande sind nicht angesprochen.
Ebensowenig sind bis jetzt Regulative zur sachge-
rechten Gestaltung von Realleistungen (allgemeine
Information, individuelle Auskunft und Beratung,
medizinische, erzieherische, ausbildende usw. Sach-
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leistungen) entwickelt. Als ob es in diesen Féllen nicht
auch der Kommunikation zwischen Handelnden und
Betroffenen bediirfte, wie sie sonst Inhalt von Verfah-
rensregelungen ist. Oder man denke an das weite Feld
privatrechtlicher Regelungsinstrumente, denen der
Leistungsempfinger bei den ,Leistungserfiillern*
ausgesetzt ist. Das allgemeine Recht der ,,Allgemeinen
Geschiftsbedingungen** ist wohl nicht die richtige
sozialrechtliche Losung?

Vor allem aber ist anzumerken, daB die_ rechtliche
Handlungsmacht des Leistungsempfangers nicht ent-
wickelt ist. Der Allgemeine Teil befat sich mit An-
tragen (§ 16 AT), mit der Handlungsfiahigkeit Minder-
jahriger (§ 36 AT) und mit dem Verbot gewisser Ver-
tragsschliisse (§§ 32, 46 AT). Aber das ist keine lei-
stungsfahige Ordnung, die dem Leistungsempfinger
wirkliche rechtliche Autonomie verschaffen wiirde.
Die Voraussetzungen und Wirkungen (z. B. auch die
Bindungswirkung im Falle nachtriglicher Veran-
derungen, nachtréglicher besserer Erkenntnisse usw.)
liegen im Dunkel. Der Biirger hat keine Mdglichkeit,
seine Spielrdume zu erfahren - nicht einmal aus
Rechtsprechung und Schrifttum. DaB dies so ist, liegt
nicht zuletzt darin begriindet, daB das Biirgerhandeln
im Zusammenwirken mit Verwaltung im 6ffentlich-
rechtlichen Bereich in einer breiten Skala zwischen
reinem materiellen Rechtsgeschiaft und reiner Ver-
fahrenshandlung vorkommt und sich vermischt. Ge-
rade das aber hatte den Gesetzgeber zur Ordnung
aufrufen miissen, um dem Biirger dort, wo er in der
Sache Gestaltungsmoglichkeiten haben soll, auch die
Kalkulation der Handlungsvoraussetzungen und vor
allem der Handlungsfolgen zu erméglichen.

ee) Hinter all diesen sachspezifischen Zugingen
miifite das legislative Programm der Einheit stehen.
Es bedeutet zunichst etwas, was schon dort zu be-
riicksichtigen ist, wo die vordem beschriebenen
Sachzuginge genommen werden: die Harmonisierung
der verschiedenen Regelungen. Es bedeutet dariiber-
hinaus aber auch Zusitzliches, wie etwa die um-
fassende Zustdndigkeit einzelner Leistungstrager zur
Beratung, die umfassende Zustindigkeit aller Lei-
stungstriger zur Entgegennahme von Antrdgen und
dgl. Weiterreichende Losungen wéren rechtspolitisch
denkbar. Immerhin aber ist diese Aufgabe, die Einheit
des Sozialleistungssystems nach auflen darzustellen,
vom Sozialgesetzbuch gesehen worden.

Auch eine weitere Aufgabe wurde in der Tat gesehen:
dem Biirger Rechte und Pflichten vor den Sachpro-
grammen -—alsoineiner allgemeineren Weise als inner-
halb der Sachprogramme — zu geben. Nur wird diese
Aufgabe durch die ,sozialen Rechte* ungliicklich,
durch die Mitwirkungspflichten (§§ 60 ff. AT) unvoll-
standig erfiillt.

4. Das Ungeniigen des Sozialgesetzbuches

Ebenso wie die Anrufung der kritischen Potentiale
zeigt dieser funktionale Rahmen, in welchem Male
die Arbeiten am Sozialgesetzbuch bisher hinter den
Anforderungen, die an sie zu stellen sind, zurick-
geblieben sind.

Die Ursachen sind vielfiltig. Die wichtigste Ursache
ist der politische Zeitdruck, unter dem die Arbeiten
am Anfang standen. Der Allgemeine Teil war schlech-
terdings unausgereift und liegt nun doch allen Ar-
beiten voraus.
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Ein weiterer Grund ist, daB die Diskussion nicht weit-
reichend genug gefiihrt wurde und reflektiert werden
konnte. Ministerialressorts, Sachverstandigenkommis-
sionen, wissenschaftliche Gutachter und Verbinde wa-
ren nicht nur ein zu enger Kreis. Es war vor allem auch
weitgehend der Kreis derer, die das Recht so hat
werden lassen, wie es ist. Da Rechtsliicken nicht nur
Zufall sind, sondern hiufig dem EinfluB der Be-
teiligten zu danken sind, konnte von den allgemeinen
EinfluBtragern eine weitreichende, elementare Rechts-
ergdnzung kaum erwartet werden.

IV. Unbeabsichtigte Ertrdge

Aber wie immer auch das Sozialgesetzbuch von einem
moglichen Anspruchshorizont her zu beurteilen sein
wird: die rechtspolitische, rechtsdogmatische und
rechtspsychologische Situation wird durch das Sozial-
gesetzbuch wesentlich verdndert. Es wird den Gesetz-
geber zwingen, eine mehr auf duBlere und innere Ge-
schlossenheit achtende Sozialrechtspolitik zu treiben.
Oder vielleicht realistischer gesagt: Es wird dem Ge-
setzgeber schwer machen, das Sozialrecht beliebig
durch neue Akzente und Regelungseinheiten zu zer-
splittern. Das Sozialgesetzbuch wird der Wissenschaft
innerhalb und auBlerhalb der Hochschulen Impulse ge-
ben, sich mit dem Sozialrecht als einem libergreifenden
Ganzen und nicht nur mit einzelnen Sozialleistungs-
systemen zu befassen. Schon jetzt ist deutlich, daB
das Sozialgesetzbuch die literarische Bemiihung um
das Sozialrecht gewaltig stimuliert hat. Neben viel
Spreu ist dabei auch viel Weizen sichtbar. Wissen-
schaftliche Strukturierung und Integration des Sozial-
rechts ist aber nicht Selbstzweck. Es ist Dienst an
einem Zweck: Dienst am Sozialen, am Menschen.

In dhnlicher Weise ist positiv zu beurteilen, dafl das
Sozialgesetzbuch den verschiedenen Leistungszweigen
und den Menschen, die in ihnen zu Spezialisten
geworden sind, die Einheit des Sozialrechts bewufit
gemacht hat. Wer weiB}, wie schwer es am Anfang der
Arbeiten etwa den Spezialisten der Sozialversicherung
oder der Sozialhilfe ertriglich schien, sich mit der
jeweils anderen Seite in ein gemeinsames System
hineinzudenken, und wer sieht, wie selbstverstiandlich
— wenn auch gewil nicht konfliktsfrei — sich diese
Begegnung mittlerweile vollzieht, der wei}, welcher
Dienst an der Einheit des Sozialrechts hier geleistet
worden ist.

Eine weitere — jedenfalls so, wie eingetreten — nicht
beabsichtigte Wirkung des Sozialgesetzbuchs kann als
die Lern- und Erfahrungswirkung bezeichnet werden.
Die Bemiihungen um das Sozialgesetzbuch haben
jedem, der daran Anteil genommen hat, reiche Be-
lehrung dariiber geboten, was das Sozialgesetzbuch
sein konnte. Der Verfasser dieser Zeilen berichtet das
aus eigener Erfahrung. Viel von der Kritik, die hier
skizziert wurde, entspricht Vorstellungen, die der
Verfasser von Anfang an hatte. Vieles aber ist ihm
erst jetzt zu denken und formulieren méglich, nach-
dem das Sozialgesetzbuch gleichsam ,,Versuchsan-
ordnungen* gebracht hat, nachdem auch die Dis-
kussion Uiber Werden und Wiirdigung des Sozialgesetz-
buchs Standpunkte geklart und Argumente ans Licht
gebracht hat. Es mag sein, daB diese Erfahrungen
nun nicht mehr in den geschriebenen Rechtstext ein-
gebracht werden kénnen. Aber als Impuls fiir Rechts-
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lehre und Rechtsdogmatik werden sie weiterwirken.
Und vielleicht ist der unvollkommene Text des Sozial-
gesetzbuchs, ergdnzt durch das ungeschriebene Recht,
das durch seine Prinzipien und Teilrichtigkeiten
ebenso angestoen wurde, wie durch seine Unvoll-
kommenheiten, am Ende doch besser als der bis-
herige Zustand.

SchlieBlich gilt es, noch eine ganz andere Wirkung
hervorzuheben. Sozialrecht ist stets sich wandelndes
Recht. Es kann seine befriedigende und befriedende
Wirkung in einer pluralistischen, egalitdren und
dynamischen Gesellschaft wie der gegenwirtigen
nur in stetiger Bewegung erfiillen. Diese stetige Be-
wegung muB vielgestaltig sein. Gleichformige Be-
wegung wiirde sich in der Wirkung dem Gleichbleiben
nédhern. Das bedeutet, dal die Bewegung des Sozial-
rechts sich in immer wieder neuer Aggregation von
Sachproblemen und Gruppen Betroffener vollziehen
muB. Die Arbeiten am Sozialgesetzbuch haben nun
in diese stidndige Bewegung eine vollends neuartige
Phase eingebracht. Das Sozialgesetzbuch bringt keine
neuen Leistungen, deckt keine neuen Risiken, spricht
keine neuformierten Gruppen von Leistungs-Interes-
senten oder Bediirftigen an. Es bringt eine neue
Technik und Gestalt der Rechtsférmigkeit des Sozial-
rechts. Und es spricht die Rechtsanwender und die
Interpreten des Sozialrechts an. Der Erfolg, der dem
Sozialgesetzbuch zuteil geworden ist, ist weitgehend
diesem Umstand zu danken, dafl es dem stetigen Be-
diirfnis nach sozialpolitischer und sozialrechtlicher
Neuerung auf ganz neue Weise neue Befriedigung zu
geben vermochte. ‘
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