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Vorwort zur 12. Auflage

Die Neuauflage aktualisiert die Darstellung, greift kritische Einwdnde ge-
gen die Vorauflage auf und bemiiht sich um vertiefende Erlauterungen zen-
traler Aussagen. Sie findet ihren Gegenstand im Sozialrecht, das — vom Ge-
setzgeber geschaffen — im SGB seine Kodifikation findet. Die Unterrichtung
von Sozialrecht verlangt nicht — wie laienhaftes Gerede glauben macht —,
,Paragraphen® zu pauken, sondern zu verstehen, also zu begreifen, was des-
sen Regeln besagen, und zu ermessen, warum und wozu sie gelten. Im Ideal-
fall gelingt es, den Geltungsgrund von Recht in eigenen Begriffen zu um-
schreiben und diese zu einem System zusammenzufassen. Dieses Bemiihen
heilt Dogmatik. Sie soll Rechtsfragen und damit Wertungsfragen in Denk-
fragen tiberfithren, auf dass Rechtsfindung mit Verstand geschieht, weil die-
se auf Vernunft beruht, statt in Gefiihl zu griinden.

Das Buch ist damit einem Ideal fiir das juristische Arbeiten verpflichtet,
welches Gustav Radbruch vor iiber 100 Jahre formulierte: ,,Juristenarbeit ist
Verstandesarbeit, Beherrschung der verschwommenen Wirrsal menschlicher
Beziehungen durch die Schirfe klarer Begriffe. Der Jurist ist Intellektualist.
Der Verstand aber verwandelt die Schwere in Licht, 16st die taube Undurch-
dringlichkeit dumpfen Lebens in lauter Helligkeit auf und macht es leicht
und freundlich®. , Lessinggeist gegen Dunkelmédnner — das ist, junge Ju-
risten, eure Kultursendung! Wenn Geistige den Geist lastern, werdet ihr,
junge Juristen, ihn bekennen! Thr werdet den Geist der Schwere mit dem
heiteren Fliigelschlag des Gedankens verscheuchen, ihr jungen Juristen!*
(Gustav Radbruch, Ihr jungen Juristen! Berlin 1919, Hefte zur Jugendge-
meinde, S.14).

Berlin-Rosenthal, 5. Januar 2021 Eberhard Eichenhofer






Vorwort zur 1. Auflage

Das Sozialrecht ist seit jeher die Doméne des Praktikers und Spezialisten.
Nur selten wird es zusammenhéingend und komprimiert dargestellt. Dieses
Buch sucht, das Sozialrecht als ein geschlossenes Rechtsgebiet in seinen Ei-
genheiten und Grundstrukturen sichtbar zu machen. Es soll dem Auflenste-
henden - Studenten, Spezialisten anderer Gebiete oder Nicht-Juristen — den
Zugang zu einem Gebiet ebnen, ohne dessen Kenntnis weder das Recht noch
die es regelnde Gesellschaft im Ausgang des 20. Jahrhunderts verstanden
werden konnen. Das Buch mochte das Sozialrecht als internationales und
interdisziplindres Gebiet zeichnen, als internationales, weil es in allen Staa-
ten der Welt Sozialrecht gibt, und als interdisziplindres, weil es auch Gegen-
stand weiterer Wissenschaften ist und weil es schlief3lich auch zu vielen an-
deren Rechtsgebieten mannigfaltige Querverbindungen aufweist.

Osnabriick, den 5. Januar 1995 Eberhard Eichenhofer
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A. Grundlagen






Wiirde des Menschen

Nichts mehr davon, ich bitt’ euch.
Zu essen gebt ihm, zu wohnen;
Habt ihr die Bl6Re bedeckt,

Gibt sich die Wiirde von selbst.

Friedrich Schiller (Jena, 1795)

§ 1 Begriff, Gegenstand und System

Lit.: Axer, Soziale Gleichheit, VVDStRL 68 (2009), 177 ff.; Becker, in SRH, §1;
Davy, Soziale Gleichheit, VVDStRL 68 (2009), 122 ff.; Eichenhofer, Sozialrecht und
Sozialphilosophie, VSSR 2016, 233; Haerendel (Hg.), Gerechtigkeit im Sozialstaat,
2012; Heinig, Der Sozialstaat im Dienst der Freiheit, 2008; Leisner, Existenzsiche-
rung im O6ffentlichen Recht, 2007; Miller, Grundséitze sozialer Gerechtigkeit, 2008;
Nussbaum, Der sozialdemokratische Aristotelismus, in dies., Gerechtigkeit. Das
gute Leben, 1999, 24; dies., Frontiers of Justice, 2006; Nussberger, Soziale Gleichheit
— Voraussetzung oder Aufgabe des Staates?, DVBL. 2008, 1081; Radbruch, Vom indi-
vidualistischen zum sozialen Recht (1931), in ders., Der Mensch im Recht, 1957, 35;
Rawls, Gerechtigkeit als FairneB3, 1977; Sen, Die Idee der Gerechtigkeit, 2010; Tit-
muss, Social Policy, 1974; Zacher, Zur Anatomie des Sozialrechts, SGb 1982, 329;
ders., Sozialrecht und Gerechtigkeit, in ders., Abhandlungen zum Sozialrecht, 1993,
308.

a) Begriff

Der Begriff ,,Sozialrecht* ist missverstdndlich, mehrdeutig und schillernd.
Er konnte dahin missverstanden werden, ,,Sozialrecht“ regele das soziale
Zusammenleben. ,,Sozialrecht* wird in der Rechtswissenschaft dreifach ge-
braucht: Die dem sozialen Gedanken — Schutz der Schwachen - verpflichte-
ten Teile des Rechts,! ein drittes Teilgebiet neben Privat- und 6ffentlichem
Recht? oder ein eigenes Rechtsgebiet, das die Sozialleistungen zum Gegen-
stand hat.

Der Begriff weist neben systematischen Dimensionen auch rechtsphiloso-
phische Gehalte auf: Dem auf Privatautonomie, Freiheit wie Rechtsgleich-
heit griindenden ,,individualistischen Recht* wird ein die Abhangigkeiten
und daraus erwachsende Pflichten betonendes ,,soziales Recht“ oder ,,Sozi-
alrecht” entgegengesetzt.> Recht diene danach primér dem sozialen Aus-
gleich.

1 Radbruch, Vom individualistischen zum sozialen Recht, in ders. (Hg.), Der Mensch
im Recht, 1957, 35.

2 FEichenhofer, SR 2012, 76 ff.; Kaskel, DJZ 1918, 5411f.; von Gierke, Die soziale Auf-
gabe des Privatrechts, 1889; Gurvitch, L'idée du droit social, 1932.

3 Duguit, Le droit social, le droit individuel et la transformation de I’état, 1908 (dazu
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4 A. Grundlagen

Im Folgenden wird ,,Sozialrecht* als Rechtsgebiet verstanden, das die So-
zialleistungen zum Gegenstand hat. Sozialrecht ist und wird durch den Ge-
setzgeber geschaffen und findet im SGB seine Kodifikation. ,,Sozialrecht*
regelt nicht das soziale Zusammenleben schlechthin; dieses regelt das ge-
samte Recht.* ,,Sozialrecht* deckt sich auch nicht mit dem am sozialen Ge-
danken ausgerichteten Teil des Rechts; die Schwachen schiitzen zahlreiche
Rechtsgebiete.?

Die dem sozialen Gedanken verpflichteten Einzelregelungen sollen ,,sozi-
ales Recht“ genannt werden. Beispiele dafiir finden sich im Schuldner-, Mie-
ter- oder Verbraucherschutz als ,,soziales Zivilrecht“® dem Arbeitnehmer-
schutz durch Arbeitsrecht als ,,soziales Privatrecht“ oder dem auf Resoziali-
sierung von Straftidtern ausgerichteten Strafrecht, das die Geldstrafe nach
Tagessidtzen bemisst (,,soziales Strafrecht). Die Freistellung der Geringver-
dienenden von der Einkommensteuer, die unterschiedliche Besteuerung von
Verkéufen lebenswichtiger (z. B. Grundnahrungsmittel) und sonstiger Giiter,
sowie der mit steigendem Einkommen relativ wie absolut wachsende, pro-
gressive Einkommensteuertarif stehen fiir ein ,,soziales Steuerrecht*;” Pro-
zesskosten- und Beratungshilfe, Unpfandbarkeitsanordnungen fiir lebens-
notwendige Sachen und der Existenzsicherung dienende Forderungen prégt
,,soziales Prozessrecht*.

,»Soziales Recht“ bringt soziale Prinzipien bei der Regelung von Materien
zur Geltung, die nicht als Ganze den Schutz der Schwachen bezwecken: Das
Zivilrecht regelt den Rechtsgiiterschutz wie Leistungsaustausch, die Ehe und
Familie und das Erbrecht, das Strafrecht die Sanktionierung von Verbrechen
und Vergehen, das Steuerrecht die Beschaffung von Mitteln fiir staatliche
Auf- und Ausgaben und das Prozessrecht die Rechtsdurchsetzung. ,,Soziales
Recht“ verbiirgt bei Verwirklichung der genannten Ziele zugleich soziale
Belange und wirkt so als Korrektiv bei Verwirklichung nicht- ,,sozialer* An-
liegen von Recht.

Im Unterschied dazu ist dem Rechtsgebiet Sozialrecht der Schutz der
Schwachen Leitmotiv. ® Im Gegensatz zu allen anderen Rechtsgebieten wur-
de das Sozialrecht geschaffen und ist deshalb geradewegs dazu bestimmt,

Grimm, Solidaritat als Rechtsprinzip, 1973); Radbruch, Vom individualistischen zum so-
zialen Recht, in ders. (Hg.), Der Mensch im Recht, 1957, 35 (dazu Eichenhofer, ZSR 1983,
393); zur Begriffsgeschichte: Schmid, Sozialrecht und Recht der sozialen Sicherheit, 1981.

4 Zacher, Grundtypen des Sozialrechts, in ders. (Hg.), Abhandlungen zum Sozialrecht,
1993, 257; Leisner, Existenzsicherung im 6ffentlichen Recht, 2007.

5 von Hippel, Der Schutz des Schwicheren, 1982; Heinig, Der Sozialstaat im Dienst der
Freiheit, 2008.

6 Neuner, Privatrecht und Sozialstaat, 1998, 237 ff.; Ddubler, Der Schutz des Existenz-
minimums als Aufgabe des Zivilrechts, in Bub/Knieper/Metz/Winter (Hg.), Zivilrecht im
Sozialstaat, Festschrift fiir Derleder, 2005, 39ff.; Eichenhofer, JuS 1996, 857.

7 Lehner, Einkommensteuerrecht und Sozialhilferecht, 1993.

8 Wannagat, Lehrbuch des Sozialversicherungsrechts, Bd. 1, 1965, 170.
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die Schwachen zu schiitzen. Der soziale Gedanke ist Grund und Grenze des
Sozialrechts. Das Sozialrecht ist daher ein Teilgebiet des sozialen Rechts,
das seinerseits ein Teilgebiet des Rechts ist (vgl. Abb. 1). Sozialrecht schiitzt
vor primér die Erwerbsfdhigkeit treffenden sozialen Risiken: Krankheit, Er-
werbsminderung, Arbeitslosigkeit, Arbeitsunfall und Alter. Der Schutz ge-
schieht durch eine auf das Gesetz begriindete Sozialversicherung. Sie ge-
wahrt Behandlungsanspriiche bei gesundheitlichen Beeintrachtigungen und
gleicht Einkommensverluste aus; Sozialversicherungsfille stehen im Bezug
zur Arbeitswelt’.

Recht

Soziales Recht

Sozialrecht

schiitzt den Schwachen

gestaltet die Gesellschaft

Abb. 1

b) Gegenstand

Der in Deutschland!® verbreitete Sprachgebrauch ging von dem 1970 be-
gonnenen, heute fast vollig abgeschlossenen Versuch aus, simtliche Rechts-
regeln iiber Sozialleistungen in einem Gesetzbuch — dem Sozialgesetzbuch
(SGB) — zusammenzufassen und es damit als systematische Einheit zu kodi-
fizieren (vgl. dazu unten Rn. 167 ff.).}* Deren einleitende Bestimmung lautet
(vgl. §1 I SGB I): ,,Das Recht des Sozialgesetzbuches soll zur Verwirkli-
chung sozialer Gerechtigkeit und sozialer Sicherheit Sozialleistungen ... ge-
stalten®. Sozialleistungen beruhen auf individuellen Rechtsanspriichen. De-

9 Salaie/Bavarez/Reynaud, U'invention du chomage, 1986; Hannah, Inventing Retire-
ment, 1986.

10 Andernorts ist das Pendant zum deutschen ,,Sozialrecht“ — social law, diritto sociale
oder derecho social — nicht geldufig oder anders gedeutet: ,,droit social“ meint Arbeits-
und Sozialrecht (vgl. Schmid, Sozialrecht und Recht der sozialen Sicherheit, 1981, 52 ff.;
Weidner, JZ 1959, 6981f.).

11 Der ,,formelle“ Sozialrechtsbegriff vgl. Zacher, Was ist Sozialrecht?, in ders. (Hg.),
Abhandlungen zum Sozialrecht, 1993, 249 ff.



6 A. Grundlagen

ren Regelungsziel ist die soziale Gerechtigkeit durch soziale Sicherheit. So-
zialrecht verdeutlicht, dass Sozialleistungen im Recht ihren Grund und ihre
Grenze finden. Sie folgen also eigenen GesetzmaéRigkeiten und sind nicht als
Akte politischer Opportunitit oder Willkiir abzutun.

Sozialleistungen werden in §11 SGB I nicht definiert, indes als Oberbe-
griff fiir Dienst-, Sach- und Geldleistungen exemplifiziert. Der Begriff kann
aus §§2-10 SGB I erschlossen werden. Sozialleistungen sind die von einem
offentlichen Trager dem einzelnen geschuldeten Geld-, Dienst- oder Sachlei-
stungen. Die Rechtsgriinde fiir solche Leistungspflichten enthalten §§3-10
SGB I). §§3-10 SGB I begriinden keine Leistungsanspriiche (§2 SGB I),
sondern soziale Rechte. Das Sozialrecht handelt von den 6ffentlichen Pflich-
ten gegeniiber dem einzelnen bei Not und Sonderopfern, Verwirklichung
sozialer Risiken oder zu dessen Forderung. Diesen Pflichten entsprechen
Anspriiche einzelner gegen die Allgemeinheit: Diese sozialen Rechte griin-
den in objektivem Recht und begriinden subjektive Rechte; diese sind zwar
keine Leistungsanspriiche (vgl. § 2 SGB I), begriinden aber einzelne Rechte
auf Bildungs- und Arbeitsforderung, Sozialversicherung (= Kranken-, Pfle-
ge-, Unfall-, Rentenversicherung), soziale Entschiadigung (z.B. Leistungen
der Soldatenversorgung oder Gewaltopferentschddigung), Familienlei-
stungen (Kinder- oder Elterngeld), Wohngeld, Jugend- und Sozialhilfe oder
Teilhabe von Menschen mit Behinderung.'

Die sozialen Rechte schaffen Leitperspektiven fiir Sozialleistungsansprii-
che und strukturieren das Sozialrecht. Der Begriff ,,Sozialleistungen* ist auf
die Zuwendungen offentlicher Tréger beschréinkt; nicht umfasst sind die so-
zial motivierten Leistungen von Privaten (Suppenkiichen, Kleiderspenden,
Miittergenesungswerk) oder Arbeitgebern (Betriebsrenten, Ferienplétze
oder Kindergirten). Gegenstand des Sozialrechts ist daher!* das Recht der
offentlichen Leistungsverwaltung als Teil des besonderen Verwaltungs-
rechts.’

Sozialrechtliche Regelungen erstreben ,soziale Gerechtigkeit“. Der Be-
griff ist unklar und umstritten. Skeptiker sehen darin eine ,,nichtssagende
Formel“! — ja die AnmafRung zur Korrektur der Verteilungsergebnisse des
Marktes.'” Andere entdecken darin das Rechts- und Sittengebot der Briider-

12 Reich, Individual Rights and social Welfare: The Emerging Legal Issues 74 (1965)
The Yale Law Journal, 1245.

13 Vgl. dazu Eichenhofer, SGb 2011, 301, 511; Frommann, VSSR 2010, 27, 51.

14 Ausnahmen: Subventions- oder Beamtenrecht.

15 Andere Gesamtdarstellungen bei Kokemoor, Sozialrecht, 2018 (8. Aufl.); Igl/Welti,
Sozialrecht, 2007, (8. Aufl.); Muckel/Ogorek/Rixen/Fuchs/Preis/Frings, Sozialrecht fiir
die soziale Arbeit, 2011; Waltermann/Bley/Kreikebohm/Marschner.

16 yon Hayek, Der Atavismus ,sozialer Gerechtigkeit®, in ders. (Hg.), Wissenschaft
und Sozialismus, 2004, 197.

17 Ders., Die Verfassung der Freiheit, 1971, 366 ff.



§1 Begriff, Gegenstand und System 7

lichkeit'® oder Solidaritat' — als Ausdruck gegenseitiger Verbundenheit der
Menschen und wechselseitiger Verantwortlichkeit im Fiireinander-Einste-
hen.?

Soziale Gerechtigkeit ist ein Gebot der Sozialstaatlichkeit (Art.20, 28
GG),?! welches den Staat zu aktiver Sozialgestaltung erméchtigt wie anhilt.
Der Auftrag kommt dem Staat auf Grund einer Arbeits-, Leistungs-, Markt-
und Tauschgesellschaft zu, die Leistung fordert und belohnt und im Privat-
rechtihren Ausdruck findet. In der Leistungsgesellschaft sind jedoch diejeni-
gen schutzlos, welche aktuell nichts leisten konnen. Die Inkaufnahme solcher
Hilfslosigkeit widerspriche den Idealen von Gleichheit und Menschenrechten
—deren Schutz so nach Sozialstaat und Sozialrecht verlangt.

Soziale Gerechtigkeit wird in § 1 I 2 SGB I prézisiert. Sozialrecht hat ,,ein
menschenwiirdiges Dasein zu sichern, gleiche Voraussetzungen fiir die freie
Entfaltung der Personlichkeit ... zu schaffen, die Familie zu schiitzen und zu
fordern, den Erwerb des Lebensunterhalts durch eine frei gewéhlte Tatigkeit
zu erméglichen und besondere Belastungen des Lebens ... abzuwenden oder
auszugleichen®. Hierin duflert sich das allgemeine Anliegen der Gerechtig-
keit, jedem das ihm Geméille zuzuwenden.?

Es findet in dem von Amartya Sen und Martha Nussbaum entwickelten
capability approach eine angemessene Erkldarung. Dieser geht von Imma-
nuel Kants Grundannahme aus, dass jede Person als Zweck fiir sich selbst
und nicht als Mittel zur Bereicherung anderer zu betrachten sei. Aus der
Annahme des Aristoteles, dass die korperliche Verfassung der Menschen
ihre sozialen Beziehungen prige, bediirfe die Bestimmung guten Lebens
eine zureichende Wiirdigung der Natiirlichkeit des Menschen und seiner da-
raus ableitbaren Grundbediirfnisse?’. Soziale Disparitédten folgten aus Chan-
cenungleichheiten. Befdhigungen beziehen sich nicht auf Einkommen und
Giiter sondern auf die Handlungsmoglichkeiten selbst?*. Alle menschlichen

18 Miller, Grundsitze sozialer Gerechtigkeit, 2008; Zacher, Sozialrecht und Gerechtig-
keit, in ders. (Hg.), Abhandlungen zum Sozialrecht, 1993, 3081f.; vgl. auch Titmuss, Soci-
al Policy, 1974, 26: Sozialpolitik ist ,,action- or problem-oriented“, ,,a positive instrument
of change®, ,,an unpredictable, incalculable part of the whole political process*.

19 Piazolo, Solidaritdt. Deutungen zu einem Leitprinzip der Europiischen Union,
2004; Supiot, FS Holand, 2015, 167.

20 Wannagat, Sozialethische Aspekte des Sozialrechts, in Brandt/Gollwitzer/Henschel
(Hg.), Ein Richter, ein Biirger, ein Christ. Festschrift fiir Helmut Simons, 1987, 773, 787 ff.

21 Baer, Soziale Gerechtigkeit, Bielefeld 2012.

22 Tustitia est constans ac perpetua voluntas ius suum quique tribuens = Gerechtigkeit
ist der unwandelbare und dauerhafte Wille, jedem das Seine zu gewdhren (Satz 1 der In-
stitutionen des Gaius); Behrends/Kniitel/Kupisch/Seiler, Corpus iuris civilis, die Institu-
tionen, 1993, 1; vgl. ferner Kaufmann, Rechtsphilosophie in der Nach-Neuzeit, 1992
(2. Aufl.), 40: ,,Im Grunde wird sich Recht immer nur dadurch legitimieren lassen, daf es
einem jedem das ihm als Person Zustehende gewahrt: Das suum iustum®.

23 Nussbaum, Der sozialdemokratische Aristotelismus, in dies., Gerechtigkeit. Das
gute Leben, 1999, 24; dies., Frontiers of Justice, 2006.

24 Sen, Die Idee der Gerechtigkeit, Miinchen 2010, 256 ff.
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Grundfertigkeiten sind durch Menschenrechte zu sichern: ,Die Idee der
Menschenrechte hat ihren Grund darin, dass wir alle Menschen sind. Men-
schenrechte sind nicht aus einer Staatsangehorigkeit oder Nationalitédt abge-
leitet, sondern gelten als Rechtsanspriiche aller Menschen“.?

Das Ziel von Sozialrecht wird in einer ,,funktionalen Theorie des Sozial-
staats* formuliert.?6 Demnach schafft der Staat den Rahmen zur Entfaltung
individueller Freiheit; er hat dafiir Menschenwiirde, Handlungsfreiheit, Fa-
milie und Erwerbsfreiheit (Art.1, 2, 6, 12 GG) durch die Bereitstellung von
Sozialleistungen zu sichern. Die in §§3-10 SGB I enthaltene Aufzidhlung
von sozialen Rechten und Institutionen zeigt, dass Sozialrecht?” der Bedarfs-
(§§ 7ff. SGB I), Chancen- (§§3, 6, 10 SGB I) wie Leistungsgerechtigkeit
(§§4f. SGB I) und somit unterschiedlichen Leitbildern von Gerechtigkeit
verpflichtet ist. Soziale Gerechtigkeit verlangt nach deren Kombination und
Biindelung als ,,komplexe Gleichheit*.?® Soziale Gerechtigkeit unterstellt die
wechselseitige Verbundenheit der Menschen, woraus ein Fiireinander-Ein-
stehen-Miissen namentlich der Leistungsfiahigen gegeniiber den Bediirftigen
folgt.?® Das Sozialrecht beruht auf der kommunitaristischen Annahme, alle
Leistungsfahigkeit verpflichte zur Hilfe fiir Bediirftige: ,,die Stirke des
Volkes misst sich am Wohl der Schwachen®.3°

Sozialrecht hat ,,soziale Sicherheit“ zu verwirklichen. Dieser Begriff ist
weltweit verbreitet.>! 1935 unter dem US-Présidenten Franklin D. Roosevelt
geprigt,3 wurde er wihrend des 2. Weltkrieges Kriegsziel der Alliierten und
in der Atlantik-Charta (1941) als ,,freedom from fear and want* (= Freiheit
von Furcht und Not) proklamiert. Der Begriff fand Eingang in die Prdambel
der MRK und die Ubereinkiinfte der IAO (vgl. unten Rn. 75) und kennzeich-
net wesentliche Partien des Sozialrechts von Europarat und EU (vgl. unten
Rn.78f., 86).

25 Sen, Die Idee der Gerechtigkeit, Miinchen 2010, 201.

26 Héffe, Politische Gerechtigkeit, 1987, 469ff.; Eichenhofer, JZ 2005, 209; Kramer,
Soziale Gerechtigkeit — Inhalt und Grenzen, 1992, 102 ff.; Haerendel (Hg.), Gerechtigkeit
im Sozialstaat, 2012; Rawls, Gerechtigkeit als Fairnef3, 1977, 25, 37, 39, 57, 65, 100,
104ff., er hilt eine Gesellschaftsordnung fiir gerecht, welche den am schlechtesten Ge-
stellten gegeniiber gerechtfertigt werden kann; Vanberg, Soziale Marktwirtschaft und
soziale Gerechtigkeit, 2012.

27 Zacher, Sozialrecht und Gerechtigkeit, in ders. (Hg.), Abhandlungen zum Sozial-
recht, 1993, 308 ff.

28 Walzer, Komplexe Gerechtigkeit, in Krebs (Hg.), Gleichheit oder Gerechtigkeit,
2000, 172.

29 Gilbert, Welfare Justice, 1995; Goodin, Reasons for Welfare, 1988; Kersting, Theo-
rien der sozialen Gerechtigkeit, 2000; Margalit, Politik der Wiirde, 1997; T. H. Marshall,
Citizenship and Social Class, 1950; Sen, Inequality Reexamined, 1992.

30 Praambel der Schweizer Bundesverfassung.

31 Kaufmann, Sicherheit als soziologisches und sozialpolitisches Problem, 1973
(2. Aufl.); Schmid, Sozialrecht und Recht der sozialen Sicherheit, 1981, 43.

32 Eichenhofer, SGb 1984, 563ff.; ders., Recht der sozialen Sicherheit in den USA,
1990, 16f., 54 ff.
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Der Begriff verheilt Daseinssicherung jenseits des Marktes (Dekommodi-
fizierung)®® bei Bediirftigkeit und Einkommen bei Eintritt sozialer Risiken
oder Opfern fiir die Allgemeinheit sowie die Forderung des einzelnen und
seiner Familie: ,,So lebt der moderne Mensch nicht nur im Staat, sondern
auch vom Staat“.3* Der Staat, der soziale Sicherheit zu verwirklichen hat,
wird zum Garanten der Daseinssicherung fiir seine Bewohner.

Soziale Sicherheit sichert nicht priméir soziale Gleichheit, sondern die
Freiheit zu einer selbstbestimmten auf Arbeit griindenden Lebensfithrung3®.
Soziale Ungleichheit ist fiir alle differenzierten, auf Individualfreiheiten
griindenden Gesellschaften die Voraussetzung und Folge ihrer Existenz.3¢
Ein Staat, der umfassend Gleichheit schaffen wollte, miisste simtliche Frei-
heiten beseitigen.?” Denn Freiheit setzt Unterschiede unter den Menschen
voraus und diese fithren zu Ungleichheiten. Soziale Sicherheit schiitzt in ei-
ner auf Tauschverkehr beruhenden Wirtschaft alle, die darin ihren Lebens-
unterhalt aus eigener Kraft nicht bestreiten konnten. Sie schiitzt also primar
die Freiheit.

Soziale Sicherheit und Sozialrecht beruhen auf der Annahme,® dass jeder
Erwachsene seinen Lebensunterhalt durch Teilnahme am Tauschverkehr —
Kauf von Lebensmitteln, Anmietung von Wohnraum - und namentlich
durch Ausiibung einer Erwerbstitigkeit zu sichern hat. Der Sozialstaat be-
ruht auf der und formt die Arbeitsgesellschaft.>Leistungen sozialer Sicher-
heit sollen diejenigen zur Bestreitung des Lebensunterhalts befahigen, wel-
che aus anerkennenswerten Griinden keine Erwerbstétigkeit ausiiben kon-
nen: Kranke, Erwerbsunfihige, Alte, Arbeitslose, Unfall-, Kriegs- oder
Verbrechensopfer, Studierende, Erziehende von Kleinkindern. Soziale Si-
cherheit bedeutet dariiber hinaus, dass jeder und jede von der Gesellschaft
in Gestalt von Grundsicherung, Sozial- oder Jugendhilfe eine Mindestsiche-
rung erhilt, aber der Gesellschaft Arbeit schuldet.

33 Esping-Andersen, The Three Worlds of Welfare Capitalism, 1990.

34 Forsthoff, Verfassungsprobleme des Sozialstaats, in ders. (Hg.), Rechtsstaatlichkeit
und Sozialstaatlichkeit, 1968, 145, 149; Heclo, Modern social politics in Britain and Swe-
den, 1974, 1ff.

35 Herbert Ehrenberg/Anke Fuchs, Sozialstaat und Freiheit, Frankfurt/Main 1980,
291f.

36 Davy, Soziale Gleichheit, VVDStRL 68 (2009), 122ff.; Axer, Soziale Gleichheit,
VVDStRL 68 (2009), 177 ff.; Nussberger, DVBIL. 2008, 1081; Harry Fankfurter, Gleich-
heit, 2016.

37 Dahrendorf, Uber den Ursprung der Ungleichheit unter den Menschen, 1966
(2. Aufl.); Pojman/Westmoreland, Equality, 1997.

38 Kramer, Soziale Gerechtigkeit, 1992, 104 ff.; Heinig, Menschenwiirde und Sozial-
staat, in Bahr/Heinig (Hg.), Menschenwiirde in der sdkularen Verfassungsordnung, 2006,
2511f.; Haberle, Die Menschenwiirde als Grundlage der staatlichen Gemeinschaft, in
Isensee/Kirchhof (Hg.), Handbuch des Staatsrechts, 2004 (3. Aufl.), Bd.II § 22-60, 72-74;
Zacher, SGb 1982, 329 ff.

39 Eichenhofer, FS Holand, 2015, 261.
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Soziale Sicherheit schafft damit fiir jeden und jede Daseinssicherheit als
Basis von Freiheit und Teilhabe (Inklusion).** Die Bedarfsdeckung hingt
nicht mehr von der Erwerbstitigkeit ab, sondern ist auch gesichert, falls ein-
zelne dazu auBerstande sind.*! ,,Sozialrecht* ist der juristische Ausdruck
von Sozialpolitik. Diese bestimmt T.H. Marshall*? als ,,the use of ,political
power ‘to supersede, supplement or modify operations of the economic
system in order to achieve results which the economic system would not
achieve on its own*. Dies geschieht zur Verwirklichung sozialer Gleichheit,
die elementare soziale Ungleichheiten ausschlief3t.*3 Sozialrecht fordert so-
ziale Gleichheit, bezweckt Inklusion und begegnet damit sozialem Aus-
schluss (Art. 3 III EUV).

c) System

Das Sozialrecht schiitzt den Schwachen und bildet Gerechtigkeit als ,,kom-
plexe Gleichheit“ aus. Sozialrecht ist ein Inbegriff sozialer Rechte: Wer des-
halb vom Sozialrecht spricht, kann und darf {iber die sozialen Rechte nicht
schweigen. Die unterschiedlichen sozialen Rechte werden im System des
Sozialrechts dargestellt. Manche Sozialleistungen werden einseitig gewahrt,
andere aufgrund einer Gegenleistung. Manche Sozialleistungen — wie Heil-
behandlung - sind auf den individuell-konkreten, andere — etwa Kindergeld
— den typisierend-abstrakten Bedarf des Empfiangers gerichtet. Unter den
Sozialleistungen bestehen folglich Unterschiede in der Leistungsbestim-
mung. Diese wurden in dem iiberkommenen* Systematisierungsversuch in
der Trias (Sozial-) Fiirsorge, (Sozial-) Versorgung und (Sozial-) Versiche-
rung (vgl. Abb. 2) zum Ausdruck gebracht.

Trias der Sozialleistungszweige

konkret abstrakt
einseitig Fiirsorge Versorgung
gegenleistungsabhingig Versicherung Versicherung

AbD. 2

40 Ackerman/Alstott, The Stakeholder Society, 1999.

41 Giddens formuliert zu Recht: ,,Welfare institutions should be understood as risk
management systems“; ders., Beyond Left and Right — The Future of Radical Politics,
1994, 137.

42 Ders., Social Policy in the Twentieth Century, 1975, 15.

43 Zacher, Sozialstaat und Prosperitit, in Bauer (Hg.), Wirtschaft im offenen Verfas-
sungsstaat, Festschrift fiir Reiner Schmidt, 2006, 305ff.; Davy, Soziale Gleichheit, VVD-
StRL 68 (2009), 122 ff.; Axer, Soziale Gleichheit, VVDStRL 68 (2009), 177 {f.; Burzan,
Soziale Ungleichheit, 2011 (4. Aufl.); Nussberger, DVBI. 2008, 1081 ff.

44 Bogs, Grundfragen des Rechts der sozialen Sicherheit und seiner Reform, 1955,
15ff.; Wannagat, Lehrbuch des Sozialversicherungsrechts, Bd. 1, 1965, 1ff.
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