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Vorwort

In einer liberalen Verfassungsordnung ist es zunichst dem einzelnen iiber-
lassen, mit den gegebenen Mitteln Vorkehrungen zur Sicherung des kiinftigen
Lebensbedarfs zu treffen. Daher sind Erklirungen vonnéten, wenn die Gesetz-
gebung die Vorsorge fiir Risiken des personlichen Lebensbereichs dem Regime
des Verwaltungsrechts unterwirft. Freiheitseinschrinkungen und Belastungen,
die das Sozialversicherungsrecht auferlegt, bediirfen der verfassungsrechtli-
chen Legitimation. Sie kann nur daraus hergeleitet werden, dafl den Versicher-
ten und ithren Angehoérigen durch die soziale Vorsorge eine Absicherung jen-
seits privatrechtlicher Begrenzungen erdffnet wird: Jede Einschrinkung muf}
hier durch eine Vermehrung personlicher Freiheit aufgewogen werden. Solche
Vorteile sind aber, weil das einfachgesetzliche Recht jederzeit danderbar ist, nur
insoweit verlaflich, als aus verfassungsrechtlichen Gewihrleistungen Bindun-
gen erwachsen.

Verfassungsrecht steckt demnach nicht nur den Rahmen ab, in dem sich die
Sozialgesetzgebung bewegt, es hilt mit seinen Garantien auch die Konsequen-
zen fest, die sich aus der praktischen Anwendung des Sozialversicherungs-
rechts, seiner ,Umsetzung® in Abermillionen Versicherungsverhiltnissen er-
geben. Solchen Fragen ist die vorliegende Untersuchung gewidmet, die im
Wintersemester 1999/2000 vom Fachbereich Rechtswissenschaft der Justus-
Liebig-Universitit Gieffen als Habilitationsschrift angenommen worden ist.
Die Arbeit selbst ist im Sommer 1999 abgeschlossen worden.

Herrn Professor Dr. Friedrich von Zezschwitz und Herrn Professor Dr.
Brun-Otto Bryde bin ich fiir die wohlwollende Begutachtung der Schrift iiber-
aus dankbar. Mein herzlicher Dank gilt auch Herrn Prof. Dr. Raimund Walter-
mann, der ein erginzendes Gutachten abgefafit und als Dekan die ziigige
Durchfithrung des Habilitationsverfahrens sichergestellt hat.

Siegen, im Juni 2000 Friedhelm Hase
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Einleitung

Die deutsche Sozialversicherung hat in ithren Einzelzweigen in der Zeit nach
dem Zweiten Weltkrieg eine enorme Ausdehnung, sie hat mit ihren Leistungen
ein erstaunliches Niveau erreicht, doch zugleich ist das Profil der Einrichtung
eigenartig undeutlich geworden. Alle Weichen waren, so erscheint es im Riick-
blick, tiber Jahrzehnte hinweg nur auf Wachstum gestellt: Immer neue Perso-
nenkreise wurden in die Vorsorgesysteme integriert, das Spektrum der Leistun-
gen wurde stetig erweitert, diese wurden erhoht und verbessert—und im selben
Mafle vervielfiltigten sich die Summen, die Monat fiir Monat von den Beitrags-
pflichtigen und daneben auch von den Steuerzahlern aufzubringen sind. Be-
gonnen hat dieser — in der Vergangenheit allenfalls temporir unterbrochene —
Prozef} bereits mit der Einrichtung der Sozialversicherung im deutschen Kai-
serreich, in der Bundesrepublik hat er aber ganz neue Dimensionen erreicht.

Schon die Zahlen sprechen fiir sich. Allein fiir die Rentenversicherung der
Arbeiter und der Angestellten und die knappschaftliche Rentenversicherung
wurden fir das Jahr 1997 Ausgaben mit einem Gesamtvolumen von 419,505
Mrd. DM errechnet; 1998 wurden rund 22 Mio. Renten geleistet. In der gesetz-
lichen Krankenversicherung waren insgesamt 50,684 Mio. Personen als Mit-
glieder versichert (hinzu kommen noch die mitversicherten Familienangehori-
gen), die Ausgaben aller Kassen lagen (1997) bei 267,930 Mrd. DM. Die Ge-
samtausgaben der Bundesanstalt fiir Arbeit erreichten einen Wert von iiber 143
Mrd. DM!. Zu den iiberkommenen Systemen ist mit der sozialen Pflegever-
sicherung ein neuer, fiinfter Zweig hinzugetreten. Wachstum ist aber, auch fiir
Institutionen des sozialen Lebens, stets ein kritischer Prozefl. Expansion und
Leistungssteigerung in Permanenz haben die Sozialversicherung nicht nur in
- angesichts des vor uns liegenden dramatischen Wandels des Altersaufbaus der
Bevolkerung — auflerordentlich beunruhigende Finanzierungsprobleme ver-
strickt, sie werfen vor allem auch die Frage nach den Legitimationsgrundlagen
der Einrichtung als solcher wie der verschiedenen rechtlichen Regelungsgefiige
auf, mit denen die soziale Sicherung in der heutigen Gesellschaft immer weitere
Bereiche der individuellen Existenz durchdringt.

Als ,Arbeiterversicherung“ war die Sozialversicherung entstanden?. Durch
die Nutzung der Kapazititen des 6ffentlichen Rechts sollten denen Moglich-
keiten der Risikovorsorge eroffnet werden, die mit thren elementaren Lebens-

! Alle Angaben aus dem Statistischen Jahrbuch 1999, S. 449 ff.
2 Vgl. nur Wannagat, Lehrbuch des Sozialversicherungsrechts, I. Bd. S. 17, 23 ff,, 61 ff.
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bediirfnissen auf der Grundlage des Privatrechts keine hinreichende Absiche-
rung finden konnten®. Die Leistungen lagen — ebenso wie die Beitrige — relativ
niedrig, solange die soziale Vorsorge einem unterprivilegierten Bevolkerungs-
teil gleichsam nur den Anschluf} an das Sicherungsniveau der ,,Privatrechtsge-
sellschaft” erdffnen sollte. Inzwischen, in dem Jahrhundert, das seit der Sozial-
gesetzgebung Bismarcks vergangen ist, ist nicht nur die Arbeitnehmerschaft,
sondern auch die Sozialversicherung von der Peripherie in das Zentrum der
Gesellschaft gerticke. Sie ist nicht etwa nur mit den Arbeitseinkiinften und dem
Wohlstand der Versicherten ,,mitgewachsen®, ihre Leistungen sind, wie der un-
aufhaltsame Anstieg der Beitragssitze unmifiverstindlich zeigt, insgesamt viel
stirker ausgeweitet und verbessert worden. Fraglich ist indes, wodurch ein sol-
ches Wachstum offentlich institutionalisierter und auf unwiderstehlichen
Rechtszwang gestitzter Vorsorgeeinrichtungen gerechtfertigt ist: Wenn sich
die Legitimation aller durch Sozialversicherungsrecht angeordneten Rechtsein-
griffe und Belastungen allein aus der Notwendigkeit ergeben kann, Absiche-
rungsperspektiven zu eroffnen, die das Privatrechtssubjekt in eigener Regie
nicht zu erschlieffen vermag — miissen diese Eingriffe und Belastungen dann
nicht in dem Mafl zurlickgenommen werden, in dem sich mit den Mitteln in
privater Hand die Méglichkeiten einer individuell verantworteten Risikovor-
sorge vermehren? Diirfen die Systeme wirklich jede gesellschaftliche Wohl-
standssteigerung zur weiteren Ausdehnung und zur Optimierung ihrer Lei-
stungen nutzen? Miflten sie nicht gezielte Anstrengungen zu einer Umkehr
der Entwicklungstrends, zumindest zu einer Drosselung des eigenen Wachs-
tums unternehmen?

Zweifelsfragen werden aber auch durch die Art und Weise aufgeworfen, in
der die neuere Sozialgesetzgebung immer wieder iiber das Sozialversiche-
rungsrecht und zumal {iber die leistungsrechtlichen Beglinstigungen verfiigt.
Dafl Sozialversicherung Versicherung, nicht eine Einrichtung zur Verteilung
wohlfahrtsstaatlicher Graufikationen ist, scheint zuletzt bisweilen in Verges-
senheit geraten zu sein. Die ,Arbeiterversicherung® war im Laufe der Jahr-
zehnte zwar fir viele Personen gedffnet worden, die erwerbstitig, aber keine
Arbeitnehmer sind*. Die Grundbegriffe des Sozialversicherungsrechts — die
Kategorien, die das Beitrags- und das Leistungsrecht sowie die Vorschriften
tiber die Versicherungsfille strukturieren — sind aber doch bis heute allesamt an
der Situation derer ausgerichtet, die durch Arbeit Einkiinfte fir den eigenen
Lebensunterhalt und fiir den ihrer unterhaltsberechtigten Familienangehorigen
erzielen®. Aus den abgeschopften Teilen ihres Verdienstes und aus Mitteln, die

3 Genauer dazu unten, 1. Kap. unter IV 1 und 2.

* Dazu eingehend Guderjabn, Die Frage des sozialen Versicherungsschutzes fiir selbstin-
dig Erwerbstitige vom Entstehen der deutschen Sozialversicherung bis zur Gegenwart, ins-
bes. S.56 ff.

> Gewisse Einschrankungen sind fir die Pflegeversicherung zu machen, die einer ,Volks-
versicherung® gleichkommt und tberhaupt keine Entgeltersatzleistungen kennt. Vor allem
mit ihren beitragsrechtlichen Bestimmungen ist allerdings auch sie auf Erwerbsarbeit fixiert.



Einleitung 3

von den Arbeitgebern aufzubringen sind, erzeugt die soziale Vorsorge eine Si-
cherheit, die Erwerbstitige mit ihren Familien typischerweise bendtigen. Trotz
dieser Spezifizierung der Systeme sind, vor dem Hintergrund verbreiteter
Projektionen einer , Arbeitnehmergesellschaft sowie eines in der Sozialpolitik
immer wieder beschworenen sikularen Ubergangs ,von der Arbeiterfrage zum
Wohlfahrtsstaat“é, zunehmend auch Personen zu , Pflichtversicherten® erklirt
und mit eigenen Anspriichen ausgestattet worden, die, wie die Kindererziehen-
den oder die Pflegepersonen im Sinne des § 19 SGB X1, weder erwerbstitig sind
noch Beitrage zahlen miissen: Die ,, Erwerbstitigenversicherung®” ist, in der so-
zialpolitischen Programmatik und ein Stiick weit auch in der sozialrechtlichen
Realitdt, zu einer Art sozialer Sicherung fiir alle, einer Sicherung ,des Staats-
birgers“ umgeformt worden.

Aus den Widerspriichen, die ein solcher Wandel in das Sozialversicherungs-
recht hineingetrieben hat, sind dort ganze Ketten aufeinander verweisender
Fiktionen hervorgewachsen. Titigkeiten, die im Gesetz explizit als ,nicht er-
werbsmiflig” definiert sind, werden im Sinne einer ,Gleichstellung® mit ver-
sicherungspflichtiger Erwerbsarbeit erfundene Einkiinfte zugeordnet. Neben
tatsichlich zu entrichtende Sozialbeitrage treten solche, die nur als gezahlt gel-
ten sollen, zur wirklichen gesellt sich die ,beitragsfreie” Beitragszeit. Dafl die
Rechtsfragen, die aus einer solchen Transformation des Sozialversicherungs-
rechts erwachsen, bislang nicht genauer untersucht worden sind, ist bedenklich
genug; beunruhigend ist, dafl ste zuletzt kaum noch gestellt worden sind. — Daf§
der Problemdruck in der Sozialversicherung bedrohlich angestiegen ist, diirf-
ten freilich heute nur noch wenige bestreiten. In der Sanierung der sozialen
Vorsorgesysteme wird, quer durch die sozialen Gruppierungen und die politi-
schen Parteien, eine der vordringlichsten Aufgaben der vor uns liegenden Zeit
gesehen. Fiir die beitragspflichtigen Versicherten werden die Lasten zu schwer,
die das Sozialversicherungsrecht auferlegt. Zugleich werden die Vorteile zwei-
felhaft, die das Sozialversicherungsverhaltnis erschlieffit: Dieses erscheint zu-
nehmend als Fessel, die eine Nutzung effektiverer und preiswerterer Absiche-
rungsmoglichkeiten innerhalb des privaten Sektors verhindert. Fiir die Betriebe
ist die Erhohung des Kostendrucks, wie er sich bei dem Finanzierungsmodus
der Sozialversicherung aus jeder Leistungserweiterung und -verbesserung er-
gibt, ein Problem, dessen Brisanz nicht zuletzt an der Entwicklung der Arbeits-
losenzahlen in der Bundesrepublik abzulesen ist. Fiir den politischen Prozef}
sind die in der Sozialversicherung aufgebrochenen Schwierigkeiten insofern
gefihrlich, als fast jeder Losungsversuch zu einer Verengung von Handlungs-

¢ So der Untertitel von Achingers ,Sozialpolitik als Gesellschaftspolitik, der die pro-
grammatische Stofirichtung des zunichst tautologisch klingenden Titels verdeutlicht; vgl.
auch Lampert, Lehrbuch der Sozialpolitik, S. 120 ff.: ,Von der staatsautoritiren, repressiven,
schichtspezifischen Schutzpolitik zur Gesellschaftspolitik des demokratischen und sozialen
Rechtsstaates®.

7 So die Einstufung der Sozialversicherung bei Bley, Sozialrecht, S. 128; im selben Sinne
auch Zacher, DRV 1987,714 (7191.).
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spielriumen fiihrt, die in einer sich stirmisch verindernden Welt zur Bewilti-
gung neuer Herausforderungen dringend benétigt werden.

Aus der Anlage des heutigen Sozialversicherungsrechts ergibt sich, daff ein
erheblicher Teil der Lasten, die die Absicherung der Versicherten einer Genera-
tion verursacht, von den Beitragszahlern der folgenden getragen werden mufi.
Es mehren sich aber die Anzeichen dafiir, dafl mit den Rechtstiteln, die inzwi-
schen — weithin noch unter den vorteilhaften Bedingungen einer insgesamt ste-
tig wachsenden Wirtschaft, eindrucksvoll ansteigender Lohne und Gehilter so-
wie einer sehr giinstigen demographischen Situation ~ aufgetiirmt worden sind,
eine viel zu schwere Hypothek an die — in mancher Hinsicht voraussichtlich
viel unglinstiger gestellte — nachfolgende Generation weitergegeben wird. Der
Prozefl der Expansion der sozialen Vorsorge und damit der Vermehrung kiinf-
tig einzuldsender Anrechte setzt sich bislang, trotz aller Einsparversuche, na-
hezu ungebremst fort. Es ist jedenfalls nicht auszuschlielen, dafl sich aus den
daraus erwachsenden Schwierigkeiten in den kommenden Jahrzehnten ernst-
hafte Belastungen der bestehenden verfassungsrechtlichen Ordnung ergeben
werden.

Bei einer solchen Verdichtung von Problemen, die das Bild einer die Lebens-
bedingungen breiter Bevolkerungskreise nachhaltig beeinflussenden Einrich-
tung zunehmend verdunkeln und deren kontinuierliche Weiterentwicklung
immer unwahrscheinlicher werden lassen, ist kaum etwas vordringlicher als
eine Riickbesinnung auf die Aufgaben dieser Einrichtung und die Grundlagen
ithres Rechts. Wer sich an diese Aufgabe heranwagen will, hat sich natiirlich zu-
nichst an die Ausarbeitungen zu halten, die in der Vergangenheit vorgelegt
worden sind. Unter den zahllosen Verdffentlichungen zum Sozialversiche-
rungsrecht, in denen sich die Entwicklung eines Jahrhunderts niedergeschlagen
hat, findet er auch eine lange Reihe bemerkenswerter Untersuchungen, die den
konzeptionellen Grundlagen, der Arbeit am ,Begriff der Sozialversicherung
gewidmet sind — auffalligerweise aber keine Studie aus den letzten beiden Jahr-
zehnten, in der diese Arbeit weitergefiihrt, die langst ausformulierten und aner-
kannten Theorieansitze und Kategorien einer Revision unterzogen oder ir-
gendwelche grundsitzlich neuen Aspekte in die Debatte hineingetragen wor-
den wiren?.

8 Aus neuerer Zeit ist allenfalls Fuchs Studie Giber ,Zivilrecht und Sozialrecht® anzufih-
ren, in der elementare Probleme des Sozialversicherungsrechts behandelt werden (vgl. insbes.
S.231f., 100ff.), letztlich aber doch eine allgemeinere Fragestellung im Vordergrund steht.
Hinsichtlich der juristischen Grundlagen und des Begriffs der Sozialversicherung bewegt sich
die Arbeit im wesentlichen in den Bahnen der seit langem vorherrschenden Meinung. Abzu-
lehnen ist freilich Fuchs These einer ,Herkunft der Sozialversicherung aus dem Privatrecht
und der Privatversicherung®, dazu unten, 1. Kap. unter III 1. Kritisch zu solchen Herleitungen
auch Depenhener, ASR 120 (1995), 417 ff. (inbes. 420). — Weiterfithrende Fragestellungen wer-
den freilich jetzt in Beckers rechtsvergleichender Untersuchung uber ,Staat und autonome
Triger im Sozialleistungsrecht” verfolgt, die den Risikoabsicherungssystemen in Deutsch-
land, Frankreich, Italien und Grofibritannien gewidmet ist.
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Bis in die Weimarer Zeit war, zumal in der 6ffentlich-rechtlichen Literatur,
intensiv uber die allgemeinsten Fragen des juristischen Verstandnisses, die
~Rechtsnatur® der Sozialversicherung gestritten worden®. In den Jahren nach
dem Zweiten Weltkrieg sind grundlegende Arbeiten erschienen, in denen der
bis heute vorherrschende juristische Begriff der Sozialversicherung gepragt
worden ist. Einige der eindrucksvollsten Titel seien hier genannt: Walter Bogs
bahnbrechende Untersuchung iiber die ,,Grundfragen des Rechts der sozialen
Sicherheit und seiner Reform* (1955), Georg Wannagats ,Lehrbuch des Sozial-
versicherungsrechts® (1965), Josef Isensees Studie zur ,,Umverteilung durch So-
zialversicherungsbeitrige® (1973), Harald Bogs umfassende Darstellung der
»Sozialversicherung im Staat der Gegenwart® (1973) und Walter Leisners ,So-
zialversicherung und Privatversicherung® (1974). Dann aber reiflt die Reihe der
konzeptionell angelegten, auf die Grundlagen des Rechtsgebiets gerichteten
Untersuchungen ab: Die Anstrengungen scheinen insoweit zum Erliegen ge-
kommen zu sein, und zwar ausgerechnet in einer Zeit, in der die Rechtsent-
wicklung mit dem forcierten Ausbau und mit strukturellen Verinderungen der
Systeme immer tiefer in grundlegende Probleme hineingefiihrt hat. Bei allem
Eifer, den die Kommentar-, Lehr- und Handbuchliteratur mit der Aufbereitung
der immer neuen und immer rascher anschwellenden Kodifikationen fortwih-
rend unter Beweis gestellt hat, bei allen scharfsinnigen Uberlegungen zu den
verschiedensten Einzelfragen — im grundsitzlichen wurden immer nur die ver-
trauten gedanklichen Muster reproduziert, die Grundbegriffe des Sozialver-
sicherungsrechts sind zu wieder und wieder zitierten Formeln erstarrt!°.

Was sich bewahrt hat, mufl man nicht andern, doch genau hier, bei der Frage,
ob der in Rechtsprechung und Literatur gewihlte gedankliche Ansatz ein ange-
messenes Verstandnis des Sozialversicherungsrechts und vor allem seiner heuti-
gen Probleme erméglicht, setzen die Zweifel ein. Fiir die absolut vorherrschen-
de Auffassung ist die Sozialversicherung eine rechtliche Gestaltung, die von
den beiden gegenlaufigen ,,Grundprinzipien beherrscht wird, die im Titel die-
ser Untersuchung angesprochen sind: dem ,Versicherungsprinzip“ auf der ei-
nen, dem Prinzip des ,sozialen Ausgleichs“ auf der anderen Seite!!. Weithin be-
steht auch Einigkeit dariiber, daf§ durch ersteres Strukturmuster und Gesichts-
punkte zur Geltung gebracht werden, die auch fiir die Privatversicherung (als
die ,echte Versicherung®) mafigebend sind, durch letzteres hingegen Aspekte
einer staatlichen ,, Fiirsorge“ oder einer in der Sozialversicherung entfalteten
»Solidaritit“. Sozialversicherung stiinde demnach sozusagen zur einen Hilfte
der Privatversicherung gleich, zur anderen wire sie aus einer genuin staatlichen

% Genauer unten, 1. Kap. unter II 1.

10 Nur vereinzelt wird das vorherrschende Rechtskonzept noch in Frage gestellt, vgl. aus
der letzten Zeit insbes. Depenbeuers kritische Stellungnahme zu der ,seit langem tiberwiegen-
den, gleichsam zum Versicherungsdogma versteinerten Meinung®, AR 120 (1995), 420.

11 Vgl. hier nur BVerfGE 11, 105 (114); 11, 221 (226 f.); 14, 312 (317); 17, 1 (9); 28, 324
(3481.).
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Verantwortung fiir die Belange Privater oder aus Bindekriften im Innern of-
fentlich-rechtlich verfalter Einheiten zu erkliren.

In der Auseinandersetzung mit allen Konstruktionsmustern dieser Art wird
in dieser Arbeit gezeigt, dafl die Sozialversicherung als solche, in ihren durch
das ,Versicherungsprinzip“ wie in den durch den ,sozialen Ausgleich“ be-
stimmten Regelungszusammenhingen, als Versicherung begriffen werden mufl
— als Versicherung freilich, die in jeder Hinsicht eigenstindig ist, mit der Privat-
versicherung also weder den Ausgangspunkt teilt noch durch gemeinsame
Prinzipien verbunden ist. Die Sozialversicherung ist einerseits, wenn man so
will, ,weniger” Versicherung, als in der herrschenden Meinung angenommen
wird, weil die ,versicherungstechnischen“ Methoden der Privatversicherung
fiir sie iberhaupt nicht mafigebend sind; andererseits ist sie aber doch auch wie-
der sehr viel ,,mehr* Versicherung, weil auch der soziale Ausgleich als ein ,.ech-
tes, fiir die Einrichtungen der sozialen Vorsorge wesentliches Versicherungs-
element qualifiziert werden muf. Vielleicht darf man dies so ausdriicken, dafl
die Terminologie des Grundgesetzes, das in Art.74 Abs. 1 Nr. 12 — ebenso wie
in Art.87 Abs.2 und in Art. 120 Abs. 1 Satz 4 — den Begriff ,Versicherung® ver-
wendet, uneingeschriankt ernst zu nehmen ist.

Damit soll natiirlich nicht behauptet werden, der verfassungsrechtliche Be-
griff ,Sozialversicherung® sei gewissermaflen durch eine grammatikalische
Auslegung der angefiihrten Kompetenzvorschriften zu gewinnen. Er bezeich-
net einen rechtlich ausgeprigten Typus'?, der in der Abgrenzung zu anderen
Typen privater und sozialer Sicherung und dabei wiederum vor allem durch die
Analyse der eigenartigen Verkniipfung von Grundrechtseingriffen und grund-
rechtlichen Verbiirgungen und Gewibrleistungen bestimmt werden muf},
durch die seine Gestaltungen in einem grundsitzlichen Sinn von allen iibrigen
des Sozialrechts — wie des Privatrechts — unterschieden sind. Im Karalog der
Gegenstinde der konkurrierenden Gesetzgebung in Art.74 und 742 GG ist
eine Reihe von ,Sicherungstypen® aufgefiihrt, die zur Verdeutlichung der be-
sonderen Anlage, der Spezifik der ,Sozialversicherung® herangezogen werden
konnen.

Mit dem ,privatrechtlichen Versicherungswesen® (Art.74 Abs. 1 Nr. 11 GG)
ist dort ein Typus der Risikovorsorge angesprochen, bei dessen verschiedenen
Ausprigungen die Verantwortung der Allgemeinheit jeweils auf die allgemei-
nen rechtlichen Voraussetzungen, die Rahmenbedingungen des privaten Kon-
trahierens und Wirtschaftens beschrinkt bleibt. Der Staat regelt das Versiche-
rungsrecht, er gewihrleistet den gerichtlichen Rechtsschutz, er setzt, weil das
Versicherungswesen selbst wiederum bestimmte Risiken impliziert, eine 6f-
fentliche Aufsicht ein — alles ibrige bleibt grundsitzlich der Initiative des ein-
zelnen (bzw. der Einzelwirtschaft) iiberlassen!?, die Sicherungsform erscheint

12 Genauer dazu unten, insbes. 4. Kap. unter IV 1 und 2.
B Vgl. Gessner, in: FS Seufl, S.33 (36): ,Der Staat beschrinkt sich in bezug auf privatwirt-
schaftliche Versorgungssysteme auf eine ordnende Rolle: Er schafft Regeln zur Uberwachung
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aus der Perspektive des Rechts sozusagen als der unmittelbare Ausdruck seiner
Verantwortung fiir die eigenen Belange. Mit den durch das iiberkommene So-
zialrecht vorgeprigten Begriffen der 6ffentlichen , Fiirsorge® (Art.74 Abs. 1
Nr.7 und Nr. 10) und der ,,Versorgung“ (Art.74 Abs.1 Nr. 10, 74 2 Abs. 1) hin-
gegen spricht das Grundgesetz Sicherungsformen an, mit denen der Staat in
dem jeweils gesetzlich festgelegten Umfang seine — durch die Bediirftigkeit
oder durch ein besonderes Opfer des einzelnen wachgerufene — Verantwortung
fiir private Belange als solche anerkennt: Der Staat gewihrleistet nicht blof§
Maoglichkeiten, iiber die das private Rechtssubjekt verfigt, er setzt vielmehr
seine Behorden als Leistungstriger ein. Weil die Leistungen selbst in einer Ver-
antwortung der Allgemeinbeit fir einen Bedarf des einzelnen begriindet sind,
werden sie aus dem Steueraufkommen finanziert.

Als Sicherungstypus ist die Sozialversicherung gleichsam zwischen diesen
beiden Polen zu verorten. Weil sie Versicherung ist, sind ihre Gestaltungen in
der Verantwortung des einzelnen fiir die Risiken des eigenen Lebensbereichs
verankert, und damit unterscheidet sie sich von allen Formen einer 6ffentlichen
Fiirsorge und Versorgung. Zugleich hebt sie sich aber von letzteren #nd von
den Einrichtungen des privaten Versicherungswesens dadurch ab, daf§ die Lei-
stungsanrechte, die sie einraumt, auf der Einschrinkung individueller Freiheit
beruhen, daf} Rechtseingriffe stets Voraussetzung der rechtlichen Beglinstigung
sind. Bei den Fiirsorge- und den Versorgungssystemen ist dies insofern nicht
der Fall, als deren Leistungen aus staatlichen Etats zu gewihren sind; im priva-
ten Versicherungswesen beruhen die Leistungsanspriiche auf vertraglichen Ver-
einbarungen, die in den rechtlich abgesteckten Grenzen grundsitzlich frei
getroffen werden kénnen. In der Sozialversicherung hingegen entsteht das Ver-
sicherungsverhiltnis zumeist kraft gesetzlicher Anordnung. Zwingendes staat-
liches Recht gibt dem einzelnen vor, gegen welche Risiken er in welcher Weise
und in welchem Umfang gesichert sein soll — und welche Belastungen er selbst
dafiir hinzunehmen hat: Abgabepflichten sind es zunichst, mit denen das Ver-
sicherungsverhiltnis fiir den einzelnen spiirbar wird!*.

Rechtszwang ist hier das Medium, durch das eine Vorsorge jenseits privat-
rechtsimmanenter Begrenzungen verwirklicht werden soll. Daf§ entsprechende
Maéglichkeiten in erster Linie fiir die abhingig Arbeitenden bestimmt sind, ist
schon aus dem Nachbarschaftsverhiltnis zu ersehen, das die ,Sozialversiche-
rung® in Art.74 Abs.1 Nr.12 GG mit dem ,Arbeitsrecht” verbindet. In der

der privatwirtschaftlichen Betitigung der Unternehmen und sorgt fur deren Einhaltung. Er
Ubernimmt aber keine direkte Verantwortung fiir das Erbringen der Versorgungsleistungen.

14 Bei der gesetzlichen Verpflichtung zum Abschluf einer Privatversicherung (vgl. nur § 1
PAIVG) wird dem einzelnen stets ein gewisses Mafl an Entscheidungsfreiheit (Auswahl des
Vertragspartners, Ausgestaltung der Vereinbarung) belassen. Aus ,Versicherungspflichten®
solcher Art darf keineswegs geschlossen werden, die Unterschiede zwischen Sozial- und Pri-
vatversicherung seien auf graduelle Abstufungen zu reduzieren, verbindlicher Rechtszwang
hat fiir die heutige Sozialversicherung vielmehr konstitutive Bedeutung: Erst die Mobilisie-
rung staatlichen Zwangs ermoglicht eine Organisation von Sicherheit, die nicht auf der An-
sammlung von Kapitalstécken beruht.



8 Einleitung

Situation unselbstindig Erwerbstitiger war der Problemdruck entstanden,
durch den es jedenfalls im Grundsatz zu rechtfertigen war, Vorsorgebelange
des einzelnen unter 6ffentliche Kuratel zu stellen: Eine angesichts existentieller
Bedrohungen benduigte Sicherheit blieb, wie die Erfahrung gezeigt hatte, in
den Grenzen des Privatrechts unerreichbar. Deshalb fiel die Entscheidung fiir
die Errichtung 6ffentlicher Systeme, die den einzelnen ebenso wie seinen Ar-
beitgeber mit Zwangsabgaben belasten. Versicherung ist die Sozialversicherung
aber nur, wenn sich aus solchen Lasten tatsichlich Rechtsvorteile und Lei-
stungsanrechte des Versicherten ergeben. Bei einer Versicherung ist das Ver-
sicherungsverhiltnis die einzige juristische Einheit, in der sich der Zusammen-
hang von Vorsorgeanstrengung und leistungsrechtlicher Begiinstigung, von
Einkommensopfer und Sicherheitsgewinn bewahren kann: Es gibt keine recht-
lichen Kollektivgroflen (wie die immer wieder beschworene ,,Solidargemein-
schaft“), auf deren Begiinstigung abgestellt werden diirfte, wenn die Legitima-
tion sozialversicherungsrechtlicher Belastungen in Frage steht. Daf§ der (in der
Privatversicherung durch den Vertrag gewahrleistete) rechtliche Zusammen-
hang zwischen den fortlaufend abgerufenen individuellen Vorsorgeanstren-
gungen und den leistungsrechtlichen Vorteilen in der Sozialversicherung zu-
nichst immer nur in einem Netz auflerordentlich beweglicher Regelungen be-
steht, daf} er sich aber doch in jedem einzelnen Versicherungsverhaltnis tiber
die Zeit hinweg als bestindig und verlifilich erweisen mufl ~ darin vor allem
sind die Schwierigkeiten begriindet, die in den folgenden Kapiteln, Schritt fiir
Schritt, anzugehen sind.

Mit alledem ist bereits vieles von dem beriihrt und angekiindigt, was erst im
Verlauf der Untersuchung entwickelt werden soll. Diese hat sich schon mit ih-
rem Untertitel als eine Studie zu den verfassungsrechtlichen Grundlagen des
Sozialversicherungsrechts zu erkennen gegeben. Damit sollte angezeigt wer-
den, dafl es in dieser Arbeit wesentlich um die verfassungsrechtlichen Vorgaben
der sozialversicherungsrechtlichen Gestaltung und um die Bindungen geht, die
im Lichte verfassungsrechtlicher Gewihrleistungen aus der Anwendung der je-
weiligen Regelungen in den Versicherungsverhiltnissen erwachsen. ,Vollstin-
digkeit” kann dabel, in welchem Sinn auch immer, ganz grundsiczlich nicht be-
ansprucht werden. Vieles von dem, was hier unter relativ grundsitzlichen Fra-
gestellungen herausgearbeitet wird, bedarf der Konkretisierung und gewif}
auch der Uberpriifung durch Einzelstudien, die den besonderen rechtlichen
Gestaltungen in den verschiedenen Sozialversicherungszweigen gewidmet
sind. Auf eine Beschrinkung freilich, die sich aus pragmatischen Erwigungen
ergibt, sei vorab hingewiesen: Die Frage, wieweit der Expansion der Sozialver-
sicherung unter dem Gesichtspunkt der Rechte der Privatversicherer vor allem
aus Art. 12 GG Grenzen gesetzt sind, wird in dieser Arbeit nicht verfolgt. Dazu
liegen Untersuchungen vor®, denen hier nichts Neues hinzuzufigen ist.

1> Grundlegend Leisner, Sozialversicherung und Privatversicherung, insbes. S.32ff.,
128 ff.; vgl. ferner vor allem Isensee, Umverteilung durch Sozialversicherungsbeitrige,
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Dem Sozialstaatsgebot (Art.20 Abs. 1, 28 Abs. 1 Satz 1 GG) sind im folgen-
den keine systematischen Ausarbeitungen gewidmet, es ist aber doch in den
Ausfithrungen zum Sozialversicherungsrecht thematisch stets prasent. Sozial-
versicherung ist immer wieder als ,,besonders prignanter Ausdruck des Sozial-
staatsprinzips“ bezeichnet worden!®. Dies ist insofern iiberaus treffend, als die
soziale Vorsorge die Spannung zwischen ,Staat® und ,Gesellschaft“ voraus-
setzt und erhilt, die das Konzept des ,Sozialstaats“ vor allem charakeerisiert.
Dieser Staat ist, was der Begriff viel deutlicher als der des ,Wohlfahrtsstaats“
zum Ausdruck bringt, ein auf die Gesellschaft bezogener, auf sie eitnwirkender
und von ihr beeinflufiter, aber nie mit ihr verschmelzender Staat!’. Die Sozial-
versicherung ist, keineswegs zufillig, seine wichtigste Einrichtung innerhalb
des Sozialleistungsbereichs: Als eine spezielle Form des Schutzes und der Be-
férderung, niemals aber der ,Verstaatlichung® privater und gesellschaftlicher
Belange.

S.711f.; H. Bogs, Die Sozialversicherung im Staat der Gegenwart, insbes. S. 475 ff.; Scholz, in:
FS Sieg, S. 507 ff.; Papier, Verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen der PKV, S. 17 ff.

16 Vgl. nur BVerfGE 28, 324 (348); 40, 121 (134).

7 Dazu Ridder, Zur verfassungsrechtlichen Stellung der Gewerkschaften im Sozialstaat
nach dem Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, insbes. S. 14 ff.



Erstes Kapitel

Soziale Vorsorge zwischen Privatversicherung
und o6ffentlicher Fiirsorge und Versorgung

1. Schwierigkeiten der Standortbestimmung:
Sozialversicherung zwischen Individualversicherung und , Staat*

Sozialversicherung steht von Beginn an im Gegensatz zur Individualver-
sicherung einerseits, zur 6ffentlichen Fiirsorge und Versorgung andererseits. In
der Abgrenzung zu beiden sucht sie ihre Eigenart zu bestimmen!. Thr Profil
bleibt uneindeutig, weil sie jeweils, um die Grenze nach der einen Seite hin zu

! Aus der uniiberschaubaren Literatur vgl. nur W. Bogs, Grundfragen des Rechts der so-
zialen Sicherheit und seiner Reform, S. 28: Sozialversicherung ist ,als eine von Versicherung,
Versorgung und Firsorge wesentlich zu unterscheidende eigene Rechtsform sozialer Siche-
rung zu betrachten“. Ebenso A. Richter, Privatversicherungsrecht, S. 34: Sozialversicherung
ist ,eine nach versicherungsrechtlichen Grundsitzen ausgerichtete eigenstindige Rechtsform,
die sich in ihrer Eigenart von einer ,reinen‘ Versicherung, aber auch von der Versorgung und
Fiirsorge unterscheidet®. Wannagat bezeichnet sie als ,eine eigenstindige Sicherungsform be-
sonderer Art ..., die sich wesentlich von anderen Gestaltungsformen der sozialen Sicherung -
Sozialhilfe (Fiirsorge) und Versorgung — unterscheidet und auch gegeniiber der Privatversi-
cherung viele Eigentiimlichkeiten aufweist, obwohl sie mit ihr die gemeinsame Wurzel einer
echten Versicherung hat“, Lehrbuch des Sozialversicherungsrechts, I. Bd. S. 1. Riifner qualifi-
ziert die Sozialversicherung als ,Versicherung besonderer Qualitit®, die zwar an die Privatver-
sicherung ankniipft, aber doch ,wesentliche Abweichungen von deren Prinzipien zeigt; die
Beitrige nehmen zum Teil ,steuerartigen Charakter®, die Leistungen ,den Charakter von
Staatsleistungen® an, Einfithrung in das Sozialrecht, S. 137 ff. Ahnlich Bley, der ausfithrt, die
Sozialversicherung biete einerseits ,,wie die Privatversicherung den Versicherten durch Vor-
sorge gegeniiber bestimmten, im Einzelfall ungewissen Ereignissen Sicherheit, sie weise an-
dererseits ,,gegeniiber der Privatversicherung auch Besonderheiten auf, die haufig als Elemen-
te der Versorgung und der Fiirsorge bezeichnet werden®. Diese ,,beruhen darauf, daff die So-
zialversicherung nicht nur einen beitragsfinanzierten, versicherungsmifiigen Risikoausgleich,
sondern entsprechend dem Sozialstaatsprinzip und dem Gedanken der iustitia distributiva
auch sozialen Schutz und Ausgleich bewirken soll“, Sozialrecht, S. 110 f{., 113 {. Ebenso Git-
ter, Sozialrecht, S. 46 ff., 52: Versicherungsrechtlicher ,Kern®, daneben , Elemente der Versor-
gung und Fiirsorge; im selben Sinn v. Maydell, in: FS Sieg, S. 367: Das ,,versicherungsrechtli-
che Aquivalenzprinzip zwischen Leistungen und Gegenleistungen® wird ,durch Elemente
des sozialen Ausgleichs modifiziert und erginzt ...; Schulin/Igl, Sozialrecht, Rn. 81: Die So-
zialversicherung hat soziale Funktionen zu erfiillen, sie weist aber ,zugleich auch typische
Elemente der Versicherung auf, wie sie aus der Privatversicherung bekannt sind“. Vgl. auch
Leisner, Sozialversicherung und Privatversicherung, S. 97 {.: Man wollte ,,die soziale Vorsorge
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