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Vorwort 2009



I.


Vorliegende Schrift wurde unter dem gleichen Titel 1992 auf Vorschlag von Josef Isensee von der Rechts- und Staatswissenschaftlichen Fakultät der Rheinischen Friedrich-Wilhelms-Universität Bonn als Habilitationsschrift angenommen. Sie blieb damals ungedruckt und erscheint jetzt nach über 17 Jahren unverändert.


Daß diese Arbeit seinerzeit nicht zum Druck gelangte, hatte ganz triviale Gründe. Vertretungen in Münster und Halle/S. sowie der schnelle Ruf an die Universität Mannheim verlangten ihren zeitlichen Tribut: Vorlesungsmanuskripte hatten Vorrang vor einer seinerzeit für erforderlich erachteten Überarbeitung. Frühzeitig einsetzende Publikationsanfragen taten ein übriges, um die Überarbeitung immer wieder aufzuschieben. Schließlich war soviel Zeit vergangen, daß das sich in steter Änderung begriffene Sozialrecht auch im Detail immer umfangreichere Anpassungsarbeiten erforderlich gemacht hätte. Daher entschied ich mich im anbrechenden Zeitalter des World Wide Web dazu, die Arbeit online zu stellen, womit Notwendigkeit und Motivation zur Überarbeitung allmählich endgültig gegen Null tendierten.


Immerhin haben einige zentrale Überlegungen der Schrift in spätere Veröffentlichungen Eingang gefunden: Wie sicher ist verfassungsrechtlich die Rente? Vom liberalen zum solidarischen Eigentumsbegriff, in: AöR 120 (1995), S. 417 ff.; Das soziale Staatsziel und die Angleichung der Lebensverhältnisse in Ost und West, in: Josef Isensee/Paul Kirchhof (Hg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. IX, 1997, § 204, S. 149 ff.; „Nicht alle Menschen werden Brüder“. Unterscheidung als praktische Bedingung von Solidarität. Eine rechtsphilosophische Erwägung in praktischer Absicht, in: Josef Isensee (Hg.), Solidarität und Knappheit. Zum Problem der Priorität, 1998, S. 41 ff.


Die zwischenzeitlich etablierte Möglichkeit des Print-on-demand hat mich nunmehr doch noch dazu veranlaßt, meine Habilitationsschrift als Buch zu veröffentlichen. Da sich die zeitlichen Belastungen des Berufs zwischenzeitlich weiter verschärft haben, habe ich von jeglicher Überarbeitung abgesehen und veröffentliche die Arbeit auf dem Stand von 1992.



II.


Das Anliegen, sich verfassungsrechtlich, staatstheoretisch und sozialrechtlich mit dem Begriff der Solidarität zu befassen, war durch den Befund eines in der politischen wie auch juristischen Diskussion bis zur Unkenntlichkeit und beliebigen Funktionalisierbarkeit ausgelaugten Begriffs veranlaßt. Ziel war es, den Inhalten des Solidaritätsbegriffs nachzugehen und zu versuchen, ihn als präzisen juristischen Begriff zu erschließen und zu etablieren. Im Zeitalter eines rationalistischen Wissenschaftsverständnisses und einer durch und durch individualistisch konzipierten Staatslehre war es ein durchaus heikles Unterfangen, die Voraussetzungen jedes solidarischen Denkens – das Bestehen einer dem Einzelnen unverfügbaren solidarisch verbundenen Gemeinschaft – überhaupt zu thematisieren. Und die daraus mit Notwendigkeit hervorgehende Frage, was denn eine Gemeinschaft konstituiert, wurde von einer zunehmend grundrechtszentrierten Staatsrechtslehre eher abgewiesen denn diskutiert.


Die damit unvermeidlich aufgeworfene Frage nach den Grenzen des rationalistischen Weltbildes und der individualistisch zentrierten Rechtsordnung habe ich seither immer wieder und aus unterschiedlichen Blickwinkeln thematisiert. Genannt seien nur: Zufall als Rechtsprinzip? – Der Losentscheid im Rechtsstaat, in: JZ 1993, 171 ff.; „Der Staat ist um des Menschen willen da“. Kölner Humor als Quelle staatsphilosophischer Erkenntnis, Kölner Antrittsvorlesung vom 31. Januar 2001, 2001; Tabu und Recht, 2003; Mythos und Recht, 2009; Reinheit des Rechts, 2010. Ziel all dieser Bemühungen ist es nicht, Rationalismus und Individualismus zu überwinden, wohl aber Grenzen ihrer Wirksamkeit aufzuzeigen, die um der Humanität der menschlichen Lebensverhältnisse respektiert werden müssen. Da der Mensch nun einmal „aus krummem Holz“ gemacht ist (Immanuel Kant), gilt es mit den zivilisatorischen Errungenschaften der europäischen Neuzeit – Rationalismus und Individualismus – um des Menschen willen maßvoll umzugehen. Um nicht in die Tyrannei eines unmenschlichen Rationalismus und in das Chaos eines maßlosen Individualismus abzugleiten, bedarf es eines „Abschieds vom Prinzipiellen“ (Odo Marquardt). So ist „das Menschenbild des Grundgesetzes nicht das eines isolierten souveränen Individuums; das Grundgesetz hat vielmehr die Spannung Individuum – Gemeinschaft im Sinne der Gemeinschaftsbezogenheit und Gemeinschaftsgebundenheit der Person entschieden, ohne dabei deren Eigenwert anzutasten“ (BVerfGE 4, 7, 15 f.). In gleicher Weise muß rationales Handeln darauf verzichten, das „krumme Holz“ geradezubiegen. Vielmehr muß es die lebensweltliche Wahrheit und das humane Recht auch des rational nicht Verstehbaren respektieren.


Otto Depenheuer





Einleitung



I. Teilen als Staatsaufgabe


1. Der Sozialstaat als Verteilungsstaat


Der moderne Staat ist Verteilungsstaat. Verteilung bzw. Umverteilung bilden das Lebensgesetz des modernen Wohlfahrtsstaates1. Staatlich bewirkte, vermittelte oder veranlaßte Umverteilungsprozesse prägen das Bild moderner Sozialstaatlichkeit2. Das verfaßte Gemeinwesen nimmt die gegebene Güterordnung nicht als gottgewollt, per se gerecht, unverfügbar vorgegeben und unantastbar hin, sondern steuert selbst aktiv die individuelle Teilhabe am Volkseinkommen. Die gezielte Beeinflussung der Verteilung des Sozialprodukts ist zum Charakteristikum und primären Gegenstand staatlichen Handelns geworden3 – Teilen ist Staatsaufgabe. Für den Interventions- und Leistungsstaat stellt das Volkseinkommen und das vorhandene Vermögen4 das Substrat dar, auf das er im Wege sekundärer (Neu-)Verteilung korrigierend zugreift, um eine als gerecht bewertete Güterverteilung zu erhalten.


Sozialstaatliche Umverteilungsaktivität ist die Antwort auf die liberalstaatliche Umverteilungspassivität. Der liberale Staat überläßt die Verteilung des Volkseinkommens den autonomen Kräften der Gesellschaft in der Überzeugung, daß die leistungsangemessene Beteiligung an den erwirtschafteten Gütern und Leistungen ein gerechtes Verteilungsergebnis gewährleiste5. Bei dieser gesellschaftlich-autonomen Verteilung werden die maßgeblichen Entscheidungen über Inhalt, Menge, Empfänger und Nutznießer der Verteilung aufgrund immanenter Gesetzmäßigkeiten ökonomischer, technischer, psychologischer und soziologischer Art ohne staatliche Einflüsse getroffen6.


Der Staat der modernen Industriegesellschaft bedient sich zwar nach wie vor marktwirtschaftlicher Steuerungsprozesse und anerkennt im Grundsatz die aus dem Marktgeschehen resultierende „Primärverteilung“. Dagegen hält er eine gerechte Verteilung ohne staatliche Intervention nicht mehr für möglich7. Die gestaltende Einflußnahme des Staates auf Produktion und Verteilung bildet demgemäß schon lange keinen Ausnahmetatbestand mehr. Sie ist zur zentralen staatlichen Aufgabe geworden, die auf eine als gerecht bewertete Verteilung zielt8.


2. Differenziertheit sozialer Umverteilung


Das Ensemble sozialstaatlicher Umverteilungsmodalitäten hat sich nicht more geometrico entwickelt. Sozialstaatlichem Umverteilungsengagement eignet ein occasionalistischer Zug: es orientiert sich am Einzelfall9, antwortet auf konkrete Notlagen, spiegelt soziale Bedürfnisse, unterliegt dem Gesetz politischer Auseinandersetzung10. Art, Intensität und Personenkreis der Verteilungsprozesse sind vielfältig ausdifferenziert11:


Umverteilung12 vollzieht sich sowohl über die staatliche Manipulierung des marktwirtschaftlichen Verteilungsprozesses13 als auch durch den direkten Zugriff auf das Ergebnis der Primärverteilung14. Sie bedient sich öffentlicher Geld- und Dienstleistungspflichten des Bürgers15, denen staatliche Geld- und Sachleistungen gegenüberstehen16. Sie erfaßt einerseits ihrem Ansatz nach die Gesamtbevölkerung17, andererseits nur einzelne Gruppen18. Sie vollzieht sich teils gruppenintern19, teils gruppenübergreifend20. Ihrer Intensität nach zielt staatliche Umverteilung zum Teil auf eine vollständige Neutralisierung der Primärverteilung21, zum Teil begnügt sie sich mit partiellen Korrekturen22. Sie wirkt zudem nicht nur als interpersonelle, sondern auch als intertemporale Umverteilung, wenn sie die Lasten der Gegenwart künftigen Generationen auferlegt23.


3. Wachstum des Verteilungsstaates


Die Vielfalt der staatlich vermittelten Umverteilungsprozesse ist Ausdruck und Folge der Expansion umverteilender Staatstätigkeit. Dem Wachstum der positiven folgt die Ausweitung der negativen Transferleistungen. Der Sozialstaat erschließt sich immer weitere Leistungsfelder24, hebt das Niveau im Rahmen bestehender Leistungsverhältnisse25 und steigert zur Finanzierung in immer stärkerem Maße die Abgabenbelastung der Bevölkerung. Inzwischen hat die Entwicklung dazu geführt, daß gegenwärtig fast jede zweite Mark, welche die Bürger verdienen, in den staatlich dirigierten Verteilungskreislauf eingeht26. Personell erfaßt der Umverteilungsstaat nahezu jeden Bürger in den zwei Rollen des Verteilungsverhältnisses: als Leistungsfähiger wird er zu Abgaben herangezogen, als Bedürftigem werden ihm Sozialleistungen gewährt26.


Ein Ende des wachsenden Verteilungsstaates ist nicht in Sicht. Der Umverteilungsstaat ist nach seiner eigenen Logik zum Wachstum verurteilt27: Der Wohlfahrtsstaat kennt seiner Natur nach keine Erfüllung: jede Befriedigung einer Ungleichheitsrelation öffnet den Blick für neue, bislang nicht erkannte soziale Bedürfnisse28. So hat das einzigartige Wohlstandsniveau im westlichen Teil Deutschlands mit seinen Umverteilungserfolgen die Umverteilungsaktivität keineswegs gebremst, sondern – einem Gesetz folgend, das bereits Tocqueville formuliert hat29 – forciert30. Die staatliche Kompensation einer sozialen Ungleichheit macht den Blick für neue Ungleichheiten frei; je geringer die neuentdeckten Ungleichheitsrelationen werden, desto stärker der politische Druck zu ihrer Einebnung31.



II. Verteilung als Herausforderung des Staatsrechts


1. Sozialstaatliche Umverteilung als staatsrechtliches Problem


a) Freiheit und Verteilungsstaat


Jedes leistungsstaatliche Geben setzt ein vorheriges Nehmen voraus32: da der Steuerstaat33 über eigenes Umverteilungspotential nur in geringem Umfang verfügt34, bedingt der soziale Leistungsstaat notwendig den hoheitlichen Abgabenstaat: der Sozialstaat ist immer auch Abgabenstaat35.


Umverteilende Staatstätigkeit indes birgt unvermeidlich Gefahren für die grundrechtliche Freiheit des Bürgers. Je mehr der Staat den Bürger steuerlich belastet, desto mehr gewinnt er Umverteilungsmacht, beansprucht also Verfügungsgewalt über die Ergebnisse individueller Freiheitsausübung und vermindert insoweit die staatlich belassene Freiheit. Jede pflichtige Abgabe entzieht reale Freiheitssubstanz: Der Bürger vermag über das von ihm erwirtschaftete Einkommen und Vermögen nicht frei zu verfügen. An dem Verlust realer Verfügungsfreiheit ändert nichts der Umstand, daß die Gelder ganz oder teilweise als staatliche Transferleistungen wieder an ihn zurückfließen36: diese verfolgen ihre eigenen sozialpolitischen Zwecke, sind gebunden an Auflagen und Bedingungen. Der einzelne gerät in Abhängigkeit vom Staat, weil er sich den staatlich definierten Leistungstatbeständen unterwerfen, Antragsverfahren durchführen, Auflagen erfüllen, Nachweise erbringen und sich gelegentlich staatliche Gunst durch entsprechendes Wohlverhalten „verdienen“ muß. Der Umverteilungsstaat ersetzt individuelle Selbstbestimmung durch staatliche Fremdbestimmung37. Das vom Staat empfangene und das selbst verdiente Einkommen vermitteln mithin ein unterschiedliches Maß an individueller Freiheit38.


Der Wohlfahrtsstaat steht mithin in der – latenten – Gefahr, in fürsorglichen Despotismus umzuschlagen39. Die Gefährdung der Freiheit durch einen aktiven Sozialstaat ist besonders deutlich von Tocqueville gesehen worden. Er erkannte, daß mit der Erweiterung der Staatsaufgaben im sozialen Bereich eine steigende Abhängigkeit der Menschen von den Regierenden verbunden sei. In dieser staatlichen Vormundschaftsgewalt, die darauf abziele, das „Behagen“ der Bürger sicherzustellen und über ihr Schicksal zu wachen, liege die Gefahr einer neuen Form von Despotie: eine geregelte, milde und friedliche Knechtschaft40.


So spiegelt sich denn im Gesamtvolumen staatlicher Umverteilung die konkrete Freiheitlichkeit eines Gemeinwesens unleugbar wider41. Wenn in der Bundesrepublik gegenwärtig mehr als 50% des Volkseinkommens in den staatlich dirigierten Verteilungskreislauf eingehen, dann ist über die Dringlichkeit der Aufgabe, grundrechtliche Freiheit im Umverteilungsstaat zu wahren und zu sichern, kein weiteres Wort zu verlieren. Dies gilt umso mehr, als der Verteilungsstaat in eine Begrenzungskrise geraten ist.


b) Der Verteilungsstaat in der Begrenzungskrise


In Zeiten wirtschaftlichen Wachstums ist der Verlust an persönlicher Freiheit als Folge zunehmender staatlicher Umverteilungspolitik weniger spürbar: die Zunahme des verfügbaren Nettoeinkommens läßt die steigende Abgabenbelastung in den Hintergrund treten. Der politische Konflikt und die staatsrechtliche Herausforderung der Umverteilungsproblematik bleiben latent42. Das ändert sich, wenn das zu verteilende Vermögen schrumpft, wenn nicht mehr aus dem Zuwachs, sondern aus der Substanz heraus umverteilt werden muß. Der Sozialstaat gerät unter zunehmenden Legitimationsdruck, wenn dem wachsenden Verteilungsbedarf ein schrumpfendes Verteilungspotential gegenübersteht.


Diesem Szenario eignet am Ende des 20. Jahrhunderts nicht nur periodisch konjunkturelle, sondern strukturelle Realität. Die Begrenzungskrise globalen Ausmaßes ist mit dem Ölpreisschock von 197343 allgemein in das Bewußtsein getreten. Ihr folgten weitere Begrenzungskrisen44: der ökologische Preis des industriellen Fortschritts hat die Idee kontinuierlichen wirtschaftlichen Wachstums fraglich werden lassen, die Entwicklung der Mikroelektronik hat das Gespenst eines Endes der Arbeit aufkommen lassen, die Erfolge der medizinischen Wissenschaft führen an die Grenzen der Finanzierbarkeit des Gesundheitswesens – um nur einige Beispiele anzusprechen. Diese Entwicklungen stoßen zwar nicht die Logik des Verteilungsstaates um und brechen nicht den Zusammenhang von Nehmen und Geben auf: auch und gerade in einer „enger werdenden Welt“ kann der Staat nur geben, was er vorher genommen hat. In einer begrenzten Welt aber wird die Nahme problematischer: sie betrifft zunehmend weniger den Zuwachs von Gütern und Einkommen als die Substanz. Der Freiheitsverlust wird spürbarer, die staatsrechtliche Problematik deutlicher45 und ihre Lösung schwieriger.


Die allgemeine Abgabenbelastung läßt spürbare Anhebungen politisch kaum mehr zu. Der Abgabenstaat neigt daher dazu, sich weitere Finanzierungsquellen dort zu erschließen, wo sie ihm ertragreich und der politische Widerstand gering zu sein scheinen46. Fortwährend sucht er neue Kanäle zu legen, in die sich weitere Umverteilungsströme ergießen47. Die wachsende und differenziertere Umverteilungsaktivität hat zu sachlicher und rechtlicher Unübersichtlichkeit geführt. Doch der Staat bedarf normativer Orientierung, will er nicht willkürlich das Geld da holen, wo es ist, nur weil es dort ist. Das Staatsrecht muß Antworten bereithalten auf die Grundfrage des Verteilungsstaates: wer mit wem, in welcher Hinsicht und Intensität, warum und in welchem Verfahren teilen muß?


c) Die staatsrechtliche Herausforderung


Die wissenschaftliche Durchdringung des Umverteilungsstaates ist daher zunehmend dringendes Erfordernis48. Die staatsrechtliche Herausforderung des Umverteilungsstaates besteht im Kern darin, grundrechtliche Freiheit mit der Idee sozialer Gerechtigkeit zu vermitteln. Sie anzunehmen bedeutet, Verteilungsprinzipien zu formulieren, die Ordnung, Struktur und Berechenbarkeit in den Verteilungsprozeß bringen und dadurch Freiheitlichkeit im Verteilungsstaat bewahren. Zugleich gilt es zu einem tieferen Verständnis der staatlich vermittelten Umverteilungsprozesse zu gelangen und zu ihrer Legitimation ebenso beizutragen wie zu ihrer verfassungsrechtlichen Zähmung, Kanalisierung und Begrenzung49.


Trotz des riesigen Umverteilungspotentials fehlt eine allgemeine verfassungsrechtliche Dogmatik der Umverteilung: die Grundfrage aller Verteilungspolitik, wer, in welcher Hinsicht, in welcher Intensität, aus welchem Grund und unter welchen Bedingungen teilen soll, bleibt ohne prinzipielle Antwort50. Das Staatsrecht hat sich der Verteilungsdiskussion weithin entzogen51. Statt dessen ist das Problem der Verteilungsgerechtigkeit von der Finanzwissenschaft und der politischen Ökonomie aufgegriffen worden52. Die Frage nach der gerechten Güterverteilung ist jedoch nicht nur ein volkswirtschaftliches53, sondern in erster Linie ein normatives, insbesondere ein genuin staatsrechliches Problem54. Das Staatsrecht hat die Verteilungsfrage im Verfassungsstaat zu thematisieren und rechtlich zu strukturieren. Ein kleines Segment im Rahmen dieser Aufgabenstellung zu füllen, stellt sich diese Untersuchung zur Aufgabe. Sie sucht die staatsrechtliche Dogmatik der Umverteilung zu vertiefen und zu ergänzen.


2. Die prinzipielle Verteilungsordnung des liberalen Rechtsstaates


Die Frage nach der gerechten Verteilung hat im Grundgesetz eine prinzipielle Vorentscheidung erfahren: die rechtsstaatliche Verfassung beinhaltet mit der Garantie grundrechtlicher Freiheitsrechte die Entscheidung zugunsten einer grundsätzlich marktwirtschaftlichen Ordnung und eines ihr gemäßen Verteilungsergebnisses55. Das Grundgesetz sieht die ungleichen Verteilungsfolgen des wirtschaftlichen Handelns der Bürger als prinzipiell gerechtfertigt an. Diese Grundentscheidung zugunsten einer marktwirtschaftlichen Primärverteilung bestimmt die verfassungsrechtliche Dogmatik der Umverteilung.


3. Dogmatik der Umverteilung


Staatliche Umverteilungsprozesse werden in den Kategorien der staatsrechtlichen Dogmatik durch zwei Elemente bestimmt: die sozialstaatliche Kompetenz zur Umverteilung der – grundrechtlich gerechtfertigten – Primärverteilung einerseits, die Begrenzung dieser Umverteilung durch die Grundrechte andererseits56.




	Die Legitimation staatlicher Umverteilung ist heute im Grundsatz allgemein anerkannt57. Eine gerechte Verteilung allein dem freien Marktgeschehen zu überantworten, wird als mit der sozialstaatlichen Aufgabe des Staates unvereinbar angenommen. Diesem obliegt es, allen Staatsbürgern ein möglichst gleiches Maß an Lebensqualität zu sichern. Damit entsteht das Problem der Umverteilung: die nach den Gesetzmäßigkeiten des Marktes erzielten Verteilungsergebnisse werden nicht als unabänderlich akzeptiert, sondern durch Eingriffe in den marktwirtschaftlichen Mechanismus der Primärverteilung einerseits und durch nachträgliche Umverteilung andererseits korrigiert58. Dazu stehen ihm vielfältige Handlungsoptionen zur Verfügung, die von der Abgabenerhebung über die Subvention und die gesetzliche Steuerung des Marktprozesses bis hin zum Ensemble leistungsstaatlicher Daseinsvorsorge reichen59.


	
Die grundrechtlich legitimierte Primärverteilung öffnet sich staatlichem Umverteilungsengagement indes nicht uneingeschränkt. Die grundrechtliche Garantiewirkung erfaßt nicht nur den Prozeß marktwirtschaftlicher Primärverteilung, sondern stellt auch das Ergebnis seiner Primärverteilung unter verfassungsrechtlichen Schutz. Die Freiheitsgarantien der Verfassung, insbesondere die Berufsfreiheit und – mit Einschränkungen – der Schutz des Eigentums, sind in erster Linie dem privaten Nutzen zu dienen bestimmt. Sie weichen intervenierender und umverteilender Staatstätigkeit nur, sofern ein legitimes öffentliches Interesse das grundrechtliche Interesse des Bürgers überwiegt.


	Eine weitere Schranke gegenüber staatlicher Umverteilung erwächst aus dem allgemeinen Gleichheitssatz und seiner spezifischen Ausprägung als Grundsatz der Lastengleichheit60. Dieser zielt darauf hin, daß grundsätzlich alle Staatsbürger zu den Lasten des Gemeinwesens nach Maßgabe ihrer Leistungsfähigkeit herangezogen werden müssen. Durchbrechungen der Lastengleichheit durch Sonderabgaben müssen die Ausnahme bleiben und bedürfen der besonderen Rechtfertigung61.





4. Defizite der liberalen Verteilungsdogmatik


Die liberal-rechtsstaatliche Strukturierung beschreibt die Wirklichkeit staatlicher Umverteilung nicht zureichend. Der sozialstaatliche Grundsatz der sozialen Gerechtigkeit ist offensichtlich zu vage, um aus ihm heraus Strukturen zu entwickeln und ein Übermaß von Umverteilung zu verhindern. Auch aus den Grundrechten lassen sich Grenzen der Umverteilung nur schwer ableiten. Die Geltung der Eigentumsgarantie gegenüber staatlicher Abgabenerhebung ist in sich widersprüchlich und grundsätzlich zweifelhaft: so soll Art. 14 GG einerseits keinen Schutz des Vermögens vor dem Steuerzugriff des Staates bieten, andererseits sich konfiskatorischer Besteuerung widersetzen62. Die Umverteilung durch Sonderabgaben und Sonderlasten hat zwar erste dogmatische Konturen erfahren, aber die Vielfalt verfassungsgerichtlich sanktionierter Sonderlasten hat zugleich den Grundsatz der Lastengleichheit erschüttert und in den Freiheitsrechten nur geringen Widerstand gefunden63. Insbesondere aber die größte unter den nichtsteuerlichen Abgaben – die Beiträge zur Sozialversicherung – kann mit den für die Sonderabgaben entwickelten dogmatischen Kategorien weder erklärt noch legitimiert werden: bereits das Finanzvolumen und der Umfang des erfaßten Personenkreises schließen es aus, sie als eng begrenzte Ausnahme der allgemeinen Lastengleichheit zu rechtfertigen64. Die „Umverteilung durch Sozialversicherungsbeiträge“65 kann mithin weder finanzverfassungsrechtlich noch grundrechtlich angemessen erfaßt und rechtlich strukturiert werden: die Sozialversicherung mit ihrem enormen Umverteilungsvolumen – sie legitimiert sich allein aus der „normativen Kraft des Faktischen“.


Die staatsrechtliche Dogmatik staatlicher Umverteilung hat somit – soweit sie sich der Thematik überhaupt stellt – längst noch nicht jene theoretische Grundierung, verfassungsrechtliche Vermessung und grundrechtliche Berechenbarkeit sicherzustellen vermocht, die der Dimension und grundsätzlichen Bedeutung des Problems zukäme. Sie hat Teilbereiche verfassungsrechtlich strukturiert, aber die grundsätzlichen Bedingungen der Möglichkeit legitimer staatlicher Verteilungspolitik noch nicht zureichend geklärt. Die rechtsstaatliche Domestizierung des Sozialstaates, die Forsthoff theoretisch auf Verfassungsebene ausschloß66 – sie ist auch heute dogmatisch noch nicht vollzogen.


Diese Feststellung könnte ein Indiz dafür sein, daß die rechtsstaatliche Verfassung tatsächlich nur einen begrenzten Zugang zum rechtlichen Verständnis des real existierenden Verteilungsstaates zu vermitteln vermag. Ist diese Vermutung zutreffend, so wäre es angezeigt, das Verteilungsproblem von einer grundsätzlicheren Perspektive aus anzugehen, die Verfassung nicht als Ausgangspunkt und Horizont zu nehmen, sondern sie in einen größeren staatstheoretischen Zusammenhang zu stellen und sie selbst bereits als – eine partielle – Antwort auf das Verteilungsproblem zu sehen. Eine solche Perspektive bietet das Solidaritätsprinzip.



III. Solidarität als Verteilungsprinzip


1. Die These


Die staatsrechtliche Betrachtung wird der Realität des Verteilungsstaates nur gerecht, wenn sie dem rechtsstaatlichen Verteilungsprinzip ein ergänzendes an die Seite stellt: das solidarische Verteilungsprinzip.


Jede Umverteilung bedarf der Fundierung in einer Solidarbeziehung. Solidarität zwischen den Beteiligten eines Umverteilungsverhältnisses ist die Bedingung der Möglichkeit legitimer, d.h. mit dem Freiheitsanspruch des Individuums kompatibler Umverteilung. Als eigenständiges Verteilungsprinzip ist das Solidaritätsprinzip in der staatlichen Rechtsordnung mannigfach wirksam; ihm kommt normative Geltung und Wirksamkeit zu.


Vorliegende Untersuchung dient der Herleitung, Begründung und Entfaltung dieser These. Mit ihr betritt die Untersuchung juristisches Neuland: das liberal-rechtsstaatliche Verfassungsrecht kennt den Begriff „Solidarität“ als Rechtsbegriff nicht. Die Postulierung des Solidaritätsprinzips wagt sich somit in juristisch nicht vermessenes Gelände; sie tut dies im Bewußtsein der Gefahren, die einer grundsätzlich neuen Sicht notwendig beiwohnen. Sie kann diesen nur begegnen, wenn sie ihr Vorgehen methodisch abzusichern und naheliegende Vorbehalte auszuräumen vermag.


2. Solidarität als staatsrechtlicher Begriff


Solidarität als Grundprinzip einer staatsrechtlichen Dogmatik der Umverteilung zu erweisen, könnte in seiner Zielsetzung grundsätzliche Vorbehalte auslösen. Weniger deswegen, weil Solidarität kein anerkannter und inhaltlich konturierter Begriff des Staatsrechts ist. Die Bedenken richten sich vielmehr gegen das Wort. In der Tat: Solidarität ist ein schillernder Begriff. Er findet in zahlreichen Fachdisziplinen Verwendung67: philosophische68, soziologische69, sozialethische70, volkswirtschaftliche, psychologische71, pädagogische72, aber auch juristische73 Studien erheben das Wort zur Grundlage von Lehrgebäuden. Dank und in Verbindung mit seiner begrifflichen Unschärfe eignet sich das Wort „Solidarität“ zudem als Kristallisationsbegriff für politische Hoffnungen, Träume und Utopien74. Es zählt zum Standardvokabular der frühen Arbeiterbewegung75 und hat auf diesem Weg Eingang in die sozialistische und marxistisch-leninistische Rhetorik gefunden. In der Tagespolitik erfährt das Wort – politisch durchwegs mit positiven Inhalten besetzt – eine nachgerade inflationäre Verwendung. Nahezu jede politische Forderung läßt sich mit „Solidarität“ begründen. Als politischer Konsensbegriff, der alle Parteiprogramme ziert76, ist er aus der politischen Rhetorik nicht wegzudenken77.


Diese Verwendung des Wortes könnte Vorbehalte dagegen entstehen lassen, „Solidarität“ zum Zentralbegriff einer staatsrechtlichen Theorie der Umverteilung machen zu wollen78. In der Tat besteht die Gefahr, der Suggestivkraft des Wortes zu erliegen: an die Stelle der sachlichen Analyse könnte unbemerkt der politische Wunsch treten. Auch könnte die Vielfalt möglicher inhaltlicher Assoziationen den Versuch juristischer Klarheit unterlaufen. Gleichwohl hält die Untersuchung am Solidaritätsbegriff fest. Zum einen ist das Bewußtsein möglicher Gefährdungen bereits der erste Schritt, ihnen zu begegnen. Die Untersuchung wird daher durchwegs versuchen, den Solidaritätsbegriff als einen juristisch scharf konturierten analytisch zu bestimmen und normativ zu rechtfertigen. Zum anderen erscheint ein Verzicht auf den Solidaritätsbegriff auch in der Sache nicht angezeigt: der Begriff der Solidarität ist tatsächlich zu schön79 und juristisch zu unverbraucht, um auf ihn als Rechtsbegriff zu verzichten. Entscheidend für die Begriffswahl sind aber zwei andere Gründe: die staatsrechtliche Tiefenschicht des Solidaritätsbegriffs [a)] sowie seine juristische Wirksamkeit [b)].


a) „Solidarität“ – an der Wiege des Verfassungsstaates


Jenseits der Vielfalt unterschiedlicher Verwendungsweisen, politischer Funktionalisierbarkeit und begrifflicher Offenheit eignet dem Solidaritätsbegriff eine staatsrechtliche Tiefenschicht, die älter und grundlegender ist als der Begriff des Sozialstaates. Er verweist zurück auf die genossenschaftliche Grundlegung des Gemeinwesens. Diese Basis des freiheitlichen Rechtsstaates ist in der von liberalem Gedankengut getragenen Entwicklung des modernen Verfassungsstaates in den Hintergrund getreten.


Der moderne Verfassungsstaat trat nicht mit den ersten geschriebenen Verfassungen in Amerika und Frankreich in das politische Leben ein. In ihm findet das staatstheoretische Denken vieler Jahrhunderte seinen Niederschlag80. Wie an einer gotischen Kathedrale haben viele Generationen und Nationen in den Bau des modernen Verfassungsstaates ihre spezifischen Errungenschaften eingebracht und seine Strukturen geprägt. Der moderne Staat, die Ausgangsstufe der Entwicklung, gewährleistet kraft seines Gewaltmonopols die Sicherheit der Bürger voreinander: die politische Leistung des 16. Jahrhunderts. Damit war die elementare Gefahr, die der Übergriffe der Bürger gegeneinander, institutionell gebannt. Den dergestalt erreichten inneren Frieden konnte die französische Revolution bereits voraussetzen. Den Schutz des Bürgers vor Übergriffen der Staatsgewalt zu sichern, also Freiheit mittels Menschenrechten, Gewaltenteilung und Demokratie zu gewährleisten – darin bestand die politische Leistung des 18. Jahrhunderts. Der moderne Staat differenziert sich zum modernen Rechtsstaat aus. Mit der Liberalisierung der Gesellschaft und dem industriellen Fortschritt ergab sich die Notwendigkeit, die Menschen vor den Risiken der Marktgesellschaft zu schützen. Der bürgerliche Rechtsstaat übernimmt Verantwortung für die soziale Sicherheit des einzelnen und wandelt sich zum sozialen Rechtsstaat: die politische Leistung des 19. Jahrunderts.


Während das staatliche Gewaltmonopol institutionell gesichert und die Garantie von Freiheit und Gleichheit in einem kunstvollen System rechtsstaatlicher Technizität Wirklichkeit gewonnen haben, ist das Ziel der verfassungsrechtlichen Integration des sozialen Gedankens der „Brüderlichkeit – das dritte, fast vergessene Ideal der Demokratie“81 – allenfalls in Ansätzen gelungen. Das verfassungsgesetzliche Bekenntnis zur Sozialstaatlichkeit in Art. 20 I GG ist weniger Ausdruck als Auftrag zur Vermittlung von Freiheit und Gleichheit.


Ziel nachfolgender Untersuchung ist es, den Gedanken der Brüderlichkeit oder, wie es heute weniger pathetisch heißt, der Solidarität82 als Kern des Sozialstaatsgedankens zu erweisen und ihn für die rechtliche Strukturierung moderner Sozialstaatlichkeit fruchtbar zu machen. Der dahinzielende Auftrag wurde schon zu Beginn des neuzeitlichen Verfassungsdenkens formuliert, in der Parole der französischen Revolution „Freiheit – Gleichheit – Brüderlichkeit“. Bereits an der Wiege des freiheitlichen Verfassungstaates stand der Solidaritätsbegriff – fraternité83. Er ist mithin älter als der Sozialstaatsbegriff und hat sich von diesem auch nicht absorbieren lassen, wie seine ungebrochene Attraktivität zeigt. Ihm eignet eine begriffliche Tiefenschicht, die es wieder bewußt zu machen gilt. Den Aufruf zur Brüderlichkeit gilt es staatsrechtlich einzulösen84.


b) Solidarität als Rechtsbegriff


Der Rekurs auf den Begriff der Solidarität als Grundlage einer rechtlichen Theorie der Verteilung rechtfertigt sich schließlich auch durch die – zunächst nur empirisch festzuhaltende – Tatsache, daß dieser Begriff im Zentrum umverteilungswirksamer Systeme zur Anwendung gelangt: ihm kommt eine Art Schlüsselfunktion zur Erklärung und Rechtfertigung von Umverteilung zu. In erster Linie und vor allem ist hier an den legitimationsvermittelnden Rückgriff auf das Solidaritätsprinzip im Sozialversicherungsrecht hinzuweisen85. Aber auch zur juristischen Legitimierung und Strukturierung des bundesstaatlichen Finanzausgleiches ist der Solidaritätsbegriff bemüht worden86. Darüberhinaus findet das Rechtsprinzip Solidarität im Arbeitsrecht87, im Völker-88 und Europarecht89 Verwendung. Solidarität hat als Rechtsbegriff also durchaus Tradition. Sie aufzuarbeiten und zum staatsrechtlichen Prinzip zu verdichten, ist Aufgabe der staatsrechtlichen Dogmatik.


Demgemäß zielen die nachfolgenden Überlegungen darauf ab, das Solidaritätsprinzip als Rechtsprinzip nachzuweisen, seinen normativ verbindlichen Inhalt zu formulieren und die rechtlichen Bedingungen der legitimen Geltung des Prinzips im Rahmen einer Solidargemeinschaft aufzuzeigen. Nicht hingegen ist das Untersuchungsinteresse auf die anthropologische oder philosophische Grundlegung des Solidaritätsprinzips im Rahmen einer Sozialethik gerichtet. Sozialethische Begründungen vermögen juristische Strukturprinzipien fundieren, sind aber selbst ohne Umsetzung in der positiven Rechtsordnung juristisch irrelevant. Demgemäß ist Skepsis angezeigt gegenüber Versuchen, aus sozialethischen Überlegungen unvermittelt rechtspraktische Konsequenzen zu ziehen90. Nur dann, wenn sich das Solidaritätsprinzip als ein normatives Strukturprinzip in der geltenden Rechtsordnung nachweisen läßt, kann es Gegenstand nachfolgender Erörterungen werden.



IV. Prämissen und Überblick über den Gang der Untersuchung


1. Methodische Vorbemerkung


Solidarität ist kein originär verfassungsrechtlicher Begriff. Gleichwohl handelt es sich hier nicht um eine methodisch unzulässige Einschleusung eines Nicht-Verfassungsbegriffs in das Verfassungsrecht. Ziel der Arbeit ist es nicht, dem Grundgesetz einen ihm nicht innewohnenden Begriff zu oktroyieren, sondern das Solidaritätsprinzip als originäres Verteilungsprinzip im Rahmen der Verfassung zu entwickeln. Das Grundgesetz bildet den Horizont der Fragestellung, was unter den Rahmenbedingungen einer freiheitlichen Verfassung Solidarität bedeuten kann. Das Ergebnis muß sich nicht aus der Verfassung ergeben, wohl aber mit ihr in Einklang stehen.


Eine mit dem Formtypus des Grundgesetzes in Einklang stehende Dogmatik der Umverteilung muß anknüpfen an die Errungenschaften des modernen, freiheitlichen Verfassungsstaates und diese fortentwickeln. Die Herausforderung besteht insoweit darin, Umverteilung rechtlich so zu strukturieren und verfassungsrechtlich zu legitimieren, daß der Umverteilungsstaat nicht einen verfassungshistorischen Rückschritt bedeutet, sondern die Leistungen des modernen, freiheitlichen Rechtsstaates in sich aufnimmt und über ihn hinweg eine neue Qualität des verfaßten Gemeinwesens darstellt. Der Sozialstaat muß, auf den Schultern des liberalen Rechtsstaates stehend, weiter sehen als dieser, ohne dessen Errungenschaften aufzugeben. Diese bilden die apriorischen Vorgegebenheiten einer jeden Umverteilungsdogmatik, die sich in den historischen Kontext der europäischen Verfassungsgeschichte stellen und weiterentwickeln will. Wenn es gelingt, Solidarität als die unbewußt-selbstverständliche Basis des Verfassungsstaates zu erweisen, kann dieses Ziel gelingen.


2. Gang der Untersuchung


Die Untersuchung zur Frage der Solidarität im Verfassungsstaat erfolgt in zwei Teilen: der erste Teil fragt nach dem Inhalt des Solidaritätsprinzips, der zweite nach dem personellen Rahmen, d.h. nach der Einheit, innerhalb derer sich Solidarität legitim entfalten kann. Der Analyse der juristischen Struktur des Solidaritätsprinzips folgt die Frage nach seiner normativen Geltung, d.h. den Bedingungen der Möglichkeit rechtlicher Solidarität im Rahmen einer Solidargemeinschaft.


Der erste, Solidarität als Rechtsprinzip entwickelnde Teil gliedert sich in drei Abschnitte. Zunächst gilt es, die juristische Struktur des Solidaritätsprinzips aus einer Analyse sozialversicherungsrechtlicher Regelungen herauszudestillieren (A.). Der Begriff der Solidarität wird sodann mit den Kategorien des rechtsstaatlichen Verfassungsstaates konfrontiert und dadurch in seinem sowohl komplementären wie antithetischen Sinngehalt deutlicher konturiert und als „solidarisches Verteilungsprinzip“ in seiner juristischen Struktur bestimmt werden (B.). Schließlich wird die Geltung des Solidaritätsprinzips auch als staatsrechtliches Fundamentalprinzip aufzuweisen sein, das jeder verfassungsgesetzlichen Regelung vorausgeht (C.).


Das konkrete Beispiel der Sozialversicherung bietet sich in besonders vorzugswürdiger Weise zur Analyse der rechtlichen Wirksamkeit und juristischen Struktur des Solidaritätsprinzips an. Zum einen wird mit dem Sozialversicherungsrecht ein Rechtsgebiet analysiert, dem eine besondere Nähe zum Solidaritätsbegriff seit jeher zugeschrieben wird. Zum anderen erfaßt die Sozialversicherung in Deutschland ca. 90% der Bevölkerung91 und verwaltet allein in den Zweigen der Renten- und Krankenversicherung ein Finanzvolumen, das deutlich größer ist als der Bundeshaushalt92. Diese enorme Bedeutung macht das Sozialversicherungsrecht der Sache nach zu einem Teil des materialen Verfassungsrechts. Die Analyse des sozialversicherungsrechtlichen Solidaritätsbegriffs läßt daher in besonderer Weise Aufschluß erwarten für die staatsrechtliche Dimension des Solidaritätsbegriffs.


Die Untersuchung beschränkt die Analyse auf zwei Zweige der Sozialversicherung: die Rentenversicherung und die Krankenversicherung. Die Beschränkung erscheint aus zwei Gründen gerechtfertigt: zum einen geht es um die exemplarische Herausarbeitung des Solidaritätsprinzips, wozu sich die beiden Zweige der Sozialversicherung in besonderer Weise eignen. Zum anderen soll auf diese Weise die Analyse freigehalten werden von Abgrenzungs- und Zuordnungsproblemen.93





1 Vgl. nur: Forsthoff, Rechtsstaat, S. 67; ders., Verfassungsprobleme, S. 155; Arnold Köttgen, Fondsverwaltung in der Bundesrepublik, 1965, S. 5; Merten/Frey, S. 2 ff. – Zur staatstheoretischen Dimension dieser Feststellung vgl. näher Kap. C.I.2.d), e).


2 Zur historischen Entwicklung des umverteilenden Sozialstaats: Fritz Blaich, Staatliche Umverteilungspolitik in historischer Perspektive, 1980.


3 Vgl. H.H. Klein, Teilnahme des Staates, S. 16; Forsthoff, Industriegesellschaft, S. 80 ff.


4 Zum Umverteilungspotential im einzelnen vgl. Merten/Frey, S. 21 ff.


5 Zum liberalen Verteilungsmodell vgl. Wilhelm Krelle, Verteilungstheorie, 1962, S. 23 ff.; v. Hayek, Verfassung, S. 113 ff.; Nozik, S. 143 ff.; Egon Edgar Nawroth, Die Sozial- und Wirtschaftsphilosophie des Neoliberalismus, 2. Aufl., 1962.


6 C. Heinze, S. 18 f.


7 Forsthoff, Industriegesellschaft, S. 30; Roellecke, Gleichheit, S. 15 ff.


8 Vgl. Scheuner, Staatliche Intervention, S. 1 ff.; ders., Die staatliche Einwirkung auf die Wirtschaft, 1971; P. Kirchhof, Freiheit, S. 165 ff.


9 Zum situativen Charakter sozialstaatlicher Intervention: A. Rüstow, Sozialpolitik diesseits und jenseits des Klassenkampfes, in: Sinnvolle und sinnwidrige Sozialpolitik, Aktionsgemeinschaft Soziale Marktwirtschaft, Tagungsprotokoll Nr. 12, 1959, S. 20; G. Briefs, Soziologische Voraussetzungen der Sozialpolitik im Wandel, in: ebda., S. 24; Winterstein, in: Sanmann (Hg.), S. 81, 89. – Prägnanten rechtlichen Ausdruck findet der Interventionsstaat im sog. Maßnahmegesetz. Zum Problem: Ernst Forsthoff, Über Maßnahmegesetze, in: FS-Walter Jellinek, 1955, S. 221 ff.; Karl Zeidler, Klassisches Gesetz und Maßnahmegesetz, 1961.


10 Zu Unvermeidbarkeit politischer Dezision über Themen und Umfang staatlicher Umverteilungspolitik vgl: Liefmann-Keil, S. 21 ff., 24 ff.


11 Zur Diskussion um den Umverteilungsbegriff in den Sozialwissenschaften vgl. Wilfried Hake, Umverteilungseffekte des Budgets, 1972; Ingolf Metze, Soziale Sicherung und Einkommensumverteilung, 1974; Krupp/Glatzer (Hg.), Umverteilung im Sozialstaat, 1978. – Juristische Begriffsbestimmung: C. Heinze, S. 15 f.; Holzer, S. 11 ff.; Zacher, Rechtsdogmatik, DÖV 70, 4.


12 Zum folgenden vgl. insbesondere: Transfer Enquête-Kommission, S. 21 ff.; Zacher, HStR I § 25 RN 34 mwN.


13 Stichworte mögen den Kreis möglicher Maßnahmen skizzieren: Wettbewerbsrecht, Verbraucherschutz, Subventionen etc. Vgl. Zacher, Rechtsdogmatik, DÖV 70, 4.


14 Merten/Frey, S. 4 ff.


15 Sog. negative Transfers, zu denen insbesondere Steuern und Abgaben zählen. Aber auch Beförderungs- und Beschäftigungspflichten unterfallen dem Begriff der negativen Transferleistungen. – Zur verfassungsrechtlichen Dimension vgl. 1/C.II.2,b),dd).


16 Sog. positive Transfers. Hierzu rechnen neben den Subventionen z.B. Wohn- und Kindergeld vor allem die Sozialhilfe. Aber auch das freie Zurverfügungstellen von Schulen und Hochschulen, die nicht kostendeckende Tarifierung bei Verkehrsmitteln und sonstigen öffentlichen Einrichtungen zielt auf positive Umverteilungseffekte. Vgl. v.Arnim, Besteuerung, S. 340.


17 Zu den allgemeinen staatsbürgerlichen Pflichten, insbesondere die Steuerpflicht vgl. 1/C.II.2.b), cc).


18 Diese Fallgruppe ist dadurch gekennzeichnet, daß die Leistungen an eine Gruppe durch die Abgaben dieser selbst – gruppennützig – oder einer anderen – fremdnützig – finanziert werden. Vgl. unten FN 48.


19 Sog. gruppennützige Umverteilung.


20 Sog. fremdnützige Abgaben, z.B. der Arbeitgeberbeitrag in der Sozialversicherung. Dazu: 1/A.I.2.a),aa),(5).


21 Markantes Beispiel: die gesetzliche Krankenversicherung, deren Leistungen grundsätzlich in keiner Relation zu den Beiträgen der Versicherten stehen. Einzelheiten u. 1/A.I.2.a),aa).


22 So wirken Steuern und Rentenversicherungsbeiträge zwar auf eine Minderung der Einkommensunterschiede hin, ohne sie indes grundsätzlich neutralisieren zu wollen.


23 Markante Beispiele: die Staatsverschuldung einerseits (dazu BVerfGE 79, 311 ff.), der „Generationenvertrag“ in der Rentenversicherung andererseits (dazu im einzelnen die Analyse unten 1/A.IV.1).


24 Hockerts (in: Köhler/Zacher (Hg.), S. 158) spricht gar von einer „säkularen Tendenz zur Ausweitung und Differenzierung des Leistungskatalogs der Sozialversicherung“. – Zum Problem u. 2/C.III.2.


25 In der Rentenversicherung von der Sicherung gegen Not zur Wahrung des Lebensstandards, in der Krankenversicherung von der Risikoversicherung zur Optimalversorgung. Vgl. näher 2/C.III.2.


26 Vgl. Transfer-Enquête-Kommission, S. 24.


26 Vgl. v. Arnim, Gemeinwohl, S. 169 f. mwN.


27 Zutreffende Analyse bereits bei Lorenz von Stein, Lehrbuch der Finanzwissenschaft, Bd. I, 5. Aufl. 1885, S. 155: es liege „im Wesen aller socialen Bewegung, daß ihre Forderungen an sich unbegrenzt sind.“


28 Zacher, HStR I § 25 RN 37.


29 Vgl. Tocqueville, Über die Demokratie in Amerika, 2. Teil (1840), dt. Ausgabe (hg. v. Jacob P. Mayer) 1976, S. 581 ff.: Es gilt die These, daß mit jeder Verringerung des Wohlstandsgefälles die noch verbliebenen Ungleichheiten umso stärker, unerträglicher erscheinen. Dazu: Dürig, in: Maunz/Dürig, Art. 3 Abs. 1 RN 167, 169. Vgl. auch: Zacher, HStR I § 25 RN 37.


30 Vgl. Zacher, HStR I § 25, RN 33 ff.; ders., Sozialstaat und Recht, VSSR 11 (1983), S. 127 ff.; Sanmann, in: Sanmann (Hg.), S. 80 f.


31 Vgl. Niklas Luhmann, Politische Theorie im Wohlfahrtsstaat, 1981, S. 8; Bruno Molitor, Der Sozialstaat auf dem Prüfstand, 1984, S. 43 ff.


32 Zu diesem Apriori aller staatlichen Umverteilungspolitik grundlegend: Carl Schmitt, Nehmen, Teilen, Weiden, in: ders., Verfassungsrechtliche Aufsätze, S. 492 ff.


33 Zu Begriff und Wesen des Steuerstaates vgl. unten 1/C.II.2.b).


34 Anderes gilt für den erobernden Staat, der seinen Bedarf aus der Kriegsbeute (Tribut) deckt, und den erwerbswirtschaftlichen Staat, der seine Finanzausstattung aus dem Ertrag seines Produzierens und Handelns bezieht. Zu diesen anderen Formen der Mittelaufbringung vgl. Kirchhof, HStR IV § 88 RN 1 ff. – Originäre Verteilungsmasse bildet das Ensemble staatlich zu verleihender Ehrungen. Sie bildeten für Aristoteles den Anwendungsfall für die iustitia distributiva, vgl. Aristoteles, Politik III (1282 b 15-1283 a 23).


35 Vgl. P. Kirchhof, Steuergerechtigkeit, JZ 82, 305 ff.; ders., Freiheit, S. 158 ff.; Vogel, in: Randelzhofer/Süß (Hg.), S. 133 ff.


36 Ganz abgesehen davon, daß ein Teil des entzogenen Finanzvolumens im die Umverteilung vollziehenden Behördenapparat hängenbleibt: dort wird reale Freiheitssubstanz des Bürgers vom Staat buchstäblich konsumiert.


37 P. Kirchhof (FN 36).


38 P. Kirchhof, (FN 36).


39 Der Wohlfahrtsstaat zwingt die Bürger „auf seine Art, wie er sich das Wohlsein anderer Menschen denkt, glücklich zu sein. … Eine Regierung, die auf dem Prinzip des Wohlwollens gegen das Volk als eines Vaters gegen seine Kinder errichtet wäre, d.i. eine väterliche Regierung (Imperium Paternale), wo also die Untertanen als unmündige Kinder, die nicht unterscheiden können, was ihnen wahrhaftig nützlich oder schädlich ist, sich bloß passiv zu zu verhalten genötigt sind … ist der größte denkbare Despotismus“, Immanuel Kant, Über den Gemeinspruch, Cassirer-Ausgabe, 1914, Bd. 6, S. 374.


40 Tocqueville, Über die Demokratie in Amerika (FN 30), S. 814 f.


41 P. Kirchhof, Steuergerechtigkeit, JZ 82, 305.


42 Die relativ geringe Beachtung der Verteilungsproblematik im staatsrechtlichen Schrifttum dürfte nicht zuletzt die Folge eines nahezu ungebrochenen Wohlstandswachstums im Deutschland der Nachkriegszeit sein. Die wenigen Studien zum Thema können als Reaktionen und Antworten auf einzelne konjunkturelle oder strukturelle Stagnationsphasen gelesen werden.


43 Epochemachend insoweit der Bericht des Club of Rome aus dem Jahre 1973.


44 Vgl. zum Problem: Peter Koslowoski, Postmoderne Kultur, S. 67 ff.


45 Vgl. Vogel, in: Der Staat 25 (1986), S. 482, der zutreffend darauf hinweist, daß für die Rechtfertigung der Steuer die Antworten aus der Zeit um die Jahrhundertwende nicht mehr ausreichen können: die Dimension der Problematik sei heute unvergleichlich eine andere.


46 Zur abnehmenden Akzeptanz des Abgabenstaates vgl. Vogel, in: Der Staat 25 (1986), S. 483. – Zur Steuerwiderstandslehre allgemein: Klaus Mackscheidt, Über die Belastbarkeit mit Sozialversicherungsbeiträgen aus der Sicht der Steuerwiderstandsforschung, in: Schmähl (Hg.), Versicherungsprinzip, S. 27 ff.


47 Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts liest sich als Protokoll gesetzgeberischen Einfallsreichtums. Beispiele aus jüngster Zeit für diese Form staatlicher Wohltätigkeit auf fremde Kosten: Schwerbehindertenausgleichsabgabe (BVerfGE 57, 139 ff.), Berufsbildungsabgabe (BVerfGE 55, 274 ff.), Pflichtbeförderung Schwerbehinderter (BVerfGE 68, 155 ff.), bezahlter Bildungsurlaub für Arbeitnehmer (BVerfGE 77, 288 ff.), Vergütungsfreiheit bei öffentlicher Wiedergabe urheberrechtlich geschützter Werke in Justizvollzugsanstalten (BVerfGE 79, 29 ff.).


48 Erste Ansätze zur Bestandsaufnahme: Transfer-Enquête-Kommission.


49 Zur Notwendigkeit derartiger Zielsetzung allgemein: Kriele, S. 17.


50 Diese Feststellung gilt auch für Sozialwissenschaft und Sozialpolitik: die Grundfragen nach Ziel und Legitimation, an die rechtliche Dogmatik anknüpfen könnte, werden nur ganz ausnahmsweise im Schrifttum erörtert. Rühmliche Ausnahme: Liefmann-Keil. – Zum Problem vgl. Sanmann, in: Sanmann (Hg.), S. 67 f.


51 Ausnahmen: Zacher, Rechtsdogmatik, DÖV 70, 1 ff.; Tomuschat, Güterverteilung, S. 433 ff.; Merten/Frey; Wegmann, Transferverfassungsrechtliche Probleme; Holzer; Ralf Zeppernick, Staat und Einkommensverteilung; ders., Probleme der Umverteilung, DRiZ 80, 49 ff. – Tatsächlich wurde das Problem der Umverteilung bewußt „verfassungsfrei“ gehalten und auf die Ebene des leistenden Verwaltungsstaates abgeschoben. So plädierte insbesondere Forsthoff für die Neutralität der Eigentumsgarantie gegenüber Steuern, um dem Sozialstaat ein Aktionsfeld zu geben, ohne den Rechtsstaat aufgeben zu müssen [Sozialer Rechtsstaat, S. 31 ff.].


52 Vgl. nur: Buchanan, Die Grenzen der Freiheit; Knappe, Einkommensumverteilung in der Demokratie; Recktenwald/Grüske, in: Kyklos 33 (1980), S. 16 ff.; Grüske, Personale Verteilung und Effizienz der Umverteilung, insbes. S. 112 ff.; Charles C. Roberts, Verteilungstheorie und Verteilungspolitik, 1980, insbes. S. 108 ff.; Pfaff (Hg.), Grenzen der Umverteilung.
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1. Teil



Das Solidaritätsprinzip





A. Das Solidaritätsprinzip in der Sozialversicherung



I. Das Solidaritätsprinzip als Wesensmerkmal der Sozialversicherung


1. Solidarität – Vexierbild oder Begriff?


a) Konsens im Wort


Die Sozialversicherung „beruht wesentlich auf dem Gedanken der Solidarität ihrer Mitglieder“94. Diese oftmals wiederholte Feststellung des Bundesverfassungsgerichts95 genießt weithin Anerkennung: Rechtsprechung96 und Literatur97 erklären das Solidaritätsprinzip zu einem konstitutiven, wesensbestimmenden Element der Sozialversicherung. Für die praktische Sozialpolitik zählt es zu den unaufgebbaren, strukturprägenden Grundsätzen des Sozialversicherungsrechts98. Über den Wandel der Zeiten, der politischen Systeme und der verfassungsrechtlichen Grundlagen hinweg hat sich das Solidaritätsprinzip in der 100jährigen Geschichte der Sozialversicherung als das unverrückbare, systemtragende, kontinuitätsverbürgende Grundprinzip erwiesen. Ausgestaltung und Weiterentwicklung der Sozialversicherung finden nur auf seiner Grundlage statt, dienen nur seiner zeitgemäßen Fortschreibung – selbst aber steht das Solidaritätsprinzip nicht zur Diskussion99 – es ist tabu.


b) Inhaltliche Unbestimmtheit


Der Konsens im Wort kontrastiert indes markant mit einer Unsicherheit über Inhalt, rechtliche Geltungsweise und dogmatische Struktur des vielbeschworenen Solidaritätsprinzips. Der allgemeinen Anerkennung und Wertschätzung des Solidaritätsprinzips im Rahmen der Sozialversicherung steht ein nahezu vollständiges theoretisches Defizit der wissenschaftlichen Aufarbeitung dieses Rechtsprinzips gegenüber: kein Versuch, das Solidaritätsprinzip begrifflich zu erfassen, kaum Ansätze zu einer juristischen Strukturierung des Solidaritätsprinzips100, nicht einmal die Frage nach dem rechtlichen Grund des normativen Geltungsanspruchs des Solidaritätsprinzips. Dogmatische Ausarbeitung und rechtliche Struktur hat das Prinzip der Solidarität bislang nicht erfahren. Zwar begegnet bei Sichtung sozialversicherungsrechtlichen101, sozialpolitischen102 und verbandspolitischen Schrifttums der Solidaritätsbegriff allenthalben – zumeist in Zusammensetzungen wie „Solidargemeinschaft“, „solidarischer Ausgleich“ etc. – meist wird er jedoch nur schlicht in affirmativer oder pejorativer Absicht verwendet103. Angesichts der dem Solidaritätsprinzip zugeschrieben Bedeutung für das Sozialversicherungsrecht naheliegende Fragen nach konkretem Inhalt, Geltungsgrund und Geltungsweise (z.B.: auf welcher Normebene, mit welcher sachlichen und rechtlichen Legitimation?) des Solidaritätsprinzips werden hingegen nicht gestellt. Handbücher, Kommentare und Monographien scheinen den Zugriff auf den Begriff geradezu bewußt zu meiden104. Jenseits rhetorischer Bekenntnisse unterbleibt eine Thematisierung und Problematisierung des Solidaritätsprinzips. Sofern es in Lehrbüchern105 als Grundprinzip systematisch behandelt wird, wirkt dies wie eine – regelmäßig kurze – Pflichtübung und verbleibt auf der Ebene sozialethischen Räsonnenments. Die Umschreibungen bleiben abstrakt106, ohne Bezug zum positiven Gesetzesrecht und ohne die Frage nach Geltungsgrund und rechtlicher Geltungsweise.


Regelmäßig wird dabei das Solidaritätsprinzip als eine sozialethische Maxime dargestellt, deren Inhalt mit „Einer für alle, alle für einen“ angegeben wird107. Gerade in dieser Übersetzung aber zeigt sich die Vielzahl der offenen Fragen, die an die Geltung des Solidaritätsprinzips anknüpfen und auf die es aus sich heraus keine Antwort gibt: wer muß mit wem, in welcher Hinsicht, in welcher Intensität, aus welchem Grund solidarisch sein? Wie und wo findet diese wechselseitige Verantwortlichkeit ihren juristischen Niederschlag?


Symptomatisch für die verbreitete Unsicherheit hinsichtlich des die Sozialversicherung kennzeichnenden Solidaritätsprinzips ist die Formel, der sich das Bundesverfassungsgericht in ständiger Rechtsprechung zur Charakterisierung der Sozialversicherung bedient108. Danach beruht „die gesetzliche Rentenversicherung … wesentlich auf dem Gedanken der Solidarität ihrer Mitglieder sowie des sozialen Ausgleichs und [enthält] von jeher auch ein Stück sozialer Fürsorge“. – Analysiert man diese Formel, verflüchtigt sich jede inhaltliche Substanz des Solidaritätsbegriffs. Zunächst erfährt man, daß Solidarität kein Rechtsprinzip, sondern lediglich ein „Gedanke“ ist. Doch ordnet das Gericht diesem „Gedanken“ keinen spezifischen Inhalt zu. Insbesondere wird der „soziale Ausgleich“ nicht als Ausfluß des Solidaritätsgedankens qualifiziert109, sondern als ein selbständiges Element neben diesen [„sowie“] und den Fürsorgegedanken gestellt. Damit aber bleibt nicht nur der Inhalt des Solidaritätsgedankens offen: ihm werden nahezu alle möglichen Bedeutungsschichten von vorneherein entzogen und anderen Elementen – dem „sozialen Ausgleich“ und dem „Fürsorgegedanken“ – zugeordnet. Der Solidaritätsbegriff bleibt diffus, ungreifbar – eine juristische fata morgana.


Es rundet dieses Bild ab, daß auch das positive Gesetzesrecht der Sozialversicherung bis zum Erlaß des Gesundheits-Reformgesetzes 1989 den Begriff der „Solidarität“ nicht kannte110. Was also hat es auf sich mit der Berufung auf das Solidaritätsprinzip? Handelt es sich um ein bloßes epitheton ornans oder eignet dem Wort begriffliche und juristische Substanz?


Der Befund inhaltlicher Unbestimmtheit und dogmatischer Unsicherheit hinsichtlich des Solidaritätsbegriffs zwingt zu dieser Schlußfolgerung nicht. Immerhin spricht die gesetzliche Bezugnahme für den Willen des Sozialversicherungsgesetzgebers, ein soziales Sicherungssystem spezifischer – nämlich solidarischer – Art aufrechtzuerhalten. Mag dem auch keine systematische Konzeption zugrundeliegen, so gibt doch die beständige Inbezugnahme auf den Solidaritätsbegriff in Rechtsprechung und Literatur Anlaß genug, die Frage nach seiner juristischen Qualität anzugehen im – begriffsrealistischen – Vertrauen darauf, daß, wo das Wort, auch eine Sache sein müsse.


Allerdings schließt es der erste Befund aus, von einem juristischen oder sonstwie konturierten Solidaritätsbegriff auszugehen. Eine Untersuchung zu Inhalt und Wirkweise des Solidaritätsprinzips und zu seiner dogmatischen Stellung im Rahmen des Sozialversicherungsrechts kann nicht von einem rechtsdogmatisch verdichteten Rechtsbegriff ausgehen. Einen Zugang zu Inhalt und Funktion des Solidaritätsbegriffs im Rahmen der Sozialversicherung verspricht nur ein induktives Vorgehen: im Wege einer Analyse der konkreten Verwendungsweisen des Solidaritätsbegriffs im Rahmen des Sozialversicherungsrechts auf Inhalt und Geltungsweise des Prinzips zurückzuschließen111. Auf dieser Grundlage kann sodann die Frage anschließen, ob und wie die Dogmatik des Sozialversicherungsrechts die Rechtswirkungen des Solidaritätsprinzips widerspiegelt, integriert und juristisch strukturiert.


2. Ausprägungen des Solidaritätsprinzips


Eine Sichtung der vielfältigen Verwendungsweisen des Solidaritätsbegriffs im Rahmen der Sozialversicherung läßt eine Gemeinsamkeit aller Verwendungsweisen erkennen: Solidarität steht als Chiffre für den Inbegriff derjenigen Regelungen und Strukturen im Sozialversicherungsrecht, die sie von der Privatversicherung unterscheiden112. Der Solidaritätsbegriff fungiert in diesem Sinne als „Kontrast- und Abgrenzungsbegriff “. Konkreten Inhalt gewinnt er in der Gegenüberstellung zum Begriff der Privat- (bzw. Individual-)Versicherung. Das Solidaritätsprinzip markiert die Identität der Sozialversicherung gegenüber der Individualversicherung. Diese Funktion des Solidaritätsbegriffs wird auf drei Ebenen wirksam:




	Auf der Ebene des positiven Gesetzesrechts wird dem Begriff eine gewisse heuristische Funktion für die Offenlegung von tragenden Gründen für typische Regelungsmuster im Rahmen der Sozialversicherung zugewiesen.


	Auf der Ebene des Verfassungsrechts begegnet der Begriff als Argumentationstopos für die verfassungsrechtliche Rechtfertigung von Leistungsanpassungen im Rahmen der Bemühungen zur Konsolidierung der finanziellen Stabilität der Sozialversicherung.


	Auf der Ebene der Ethik dient der Solidaritätsbegriff als Kennzeichnung für die sozial-ethische Rechtsnatur der Sozialversicherung.





a) Gesetzliche Wirkungen


Das Solidaritätsprinzip verleiht der Sozialversicherung nicht nur sozialethischen Glanz; es entfaltet im Recht der Sozialversicherung rechtliche Wirksamkeit. Zahlreiche sozialversicherungstypische Regelungsmuster werden als Ausfluß des Solidaritätsprinzips betrachtet. Ersten Zugang zum Rechtsprinzip „Solidarität“ vermitteln daher die ihm zugeschriebenen Rechtsfolgen. Der Begriff wird gleichsam von den Rändern, seinen rechtlich faßbaren Wirkungen her rekonstruiert. Folgende, die Sozialversicherung prägende typische Regelungsmuster werden als Ausfluß des Solidaritätsprinzips genannt:


aa) Prinzip des „sozialen Ausgleichs“


Besonders deutlich zeigt sich das Prinzip Solidarität im Grundsatz des „sozialen Ausgleichs“113. Der „soziale Ausgleich“ innerhalb der Versichertengemeinschaft prägt die Einrichtung der Sozialversicherung und grenzt sie ab gegen die Privatversicherung. Der „soziale Ausgleich“114 zielt auf eine Umverteilung115 zwischen verschiedenen Gruppen von Versicherten aus Gründen der sozialen Gerechtigkeit.


(1) Begriff des „sozialen Ausgleichs“


Der „soziale Ausgleich“ im Rahmen der Sozialversicherung als Ausdruck des in ihr wirksamen Solidaritätsprinzips ist zu unterscheiden und abzugrenzen von dem Risikoausgleich, der jeder Versicherung immanent ist116.


Der versicherungstypische Ausgleich im Rahmen einer Versicherung vollzieht sich – versicherungsimmanent – nach dem Gesetz der großen Zahl. Viele Einzelwirtschaften versichern sich gegen das gleiche Risiko (Homogenität des Risikos), wobei die Beiträge nach dem individuell in die Versicherungsgemeinschaft eingebrachten Risiko gestaffelt sind. Als Gegenwert erhält der Versicherungsnehmer das Versprechen des Versicherungsunternehmers, im Falle des Risikoeintritts die vereinbarte Versicherungsleistung zu erhalten, d.h. „versichert“ zu sein117. Versicherung in diesem Sinne ist möglich, weil das Risiko zwar individuell nicht vorhersehbar, im großen aber schätzbar und kalkulierbar wird. Deswegen kann Sicherheit einen Preis haben118, dessen Höhe sich nach der erwarteten Schadenshäufigkeit bestimmt.


Der versicherungstypische Risikoausgleich besteht darin, daß diejenigen Versicherungsnehmer, bei denen der Risikofall nicht eintritt, über die Versicherungsgesellschaft den Schaden anderer, den diese bei Eintritt des versicherten Risikos erleiden, bezahlen. Es findet eine „Umverteilung“ statt: von den Nicht-Geschädigten hin zu den Geschädigten. Dieser Risikoausgleich aber ist für jede Versicherung konstitutiv, dem Wesen jeder Versicherung immanent119. Er folgt aus der Kollektivierung privater Risiken. Diese „Umverteilung“ ist nicht eine nach sozialen Gesichtspunkten intendierte, sondern liegt im Wesen der Versicherung. Sie folgt aus der kakulierbaren Tatsache, daß das Risiko nicht bei allen Versicherungsnehmern eintritt. Nur deswegen ist die Versichertengemeinschaft in der Lage, den Schaden des einzelnen materiell auszugleichen120.


Der „soziale Ausgleich“ innerhalb der Sozialversicherung geht darüber hinaus. Zusätzlich zu dem versicherungstypischen Risikoausgleich, der auch im Rahmen der Sozialversicherung zum Tragen kommt121, zielt der „soziale Ausgleich“ auf Umverteilungswirkungen zwischen verschiedenen sozialen Gruppen von Versicherungsnehmern aus Gründen der sozialen Gerechtigkeit. Unter „sozialem Ausgleich“ ist der Inbegriff derjenigen Regelungen zu verstehen, die sich als Abweichungen des versicherungstypischen Äquivalenzprinzips darstellen122. Er durchbricht die Äquivalenz von Beitrag und Leistung123, von Prämienhöhe und Risiko, wie sie die Privatversicherung kennzeichnet124. Umverteilung vollzieht sich in der Sozialversicherung in mehrfachen Relationen:


(2) Beitrag nach Leistungsfähigkeit


Erste Konturen gewinnt das Prinzip des „sozialen Ausgleichs“ in der Ausgestaltung der Beitragsfinanzierung im Rahmen der Sozialversicherung. Diese ist gekennzeichnet durch das Prinzip des allgemeinen Beitragssatzes125:


Die Beiträge sind in der Sozialversicherung nicht das Entgelt für die Versicherung des individuellen Risikos des Versicherungsnehmers. Es gilt nicht das Prinzip der Individualäquivalenz, nach dem die Versicherungsprämie das individuelle Risiko des Versicherungsnehmers abgilt. Bei der Sozialversicherung bleibt das individuelle Versicherungsrisiko126 bei der Beitragsgestaltung außer Betracht. Den Maßstab der Beitragsbemessung bildet allein der soziale Gesichtspunkt der individuellen Leistungsfähigkeit des Versicherten127. Der Beitrag wird aufgrund zwingender gesetzlicher Bestimmungen nach einem für alle Versicherten gleichermaßen geltenden Prozentsatz, dem Beitragssatz, vom individuellen Bruttoarbeitsentgelt erhoben128. Er ist nicht risiko-, sondern lohn- und einkommensbezogen129.


In der Folge der generellen Prämienbemessung kommt es demnach zu einem Solidarausgleich unmittelbar zwischen den Empfängern höherer und niedrigerer Einkommen. Weitere Ausgleichseffekte entstehen infolge der Negierung individueller und gruppenspezifischer Risiken. „Das Solidaritätsprinzip“130 legitimiert so in der Krankenversicherung131 eine Umverteilung zwischen




	Gesunden und Kranken132,


	Jungen und Alten


	Männern und Frauen,


	
Ledigen und Verheirateten mit Kindern133



	Erwerbstätigen und Rentenbeziehern134.





(3) Bedarfsprinzip


Ergänzt und verschärft wird der durch die soziale Beitragsgestaltung bewirkte Umverteilungseffekt auf der Leistungsseite durch das die Sozialversicherung prägende Bedarfsprinzip. Die Leistungen der Sozialversicherung sind nicht in erster Linie bestimmt durch die Beitragszahlungen der Versicherungsnehmer. Zwischen den Leistungen der Sozialversicherung und den Beiträgen der Versicherten besteht keine Individualäquivalenz. Sie sind vielmehr grundsätzlich unabhängig von der Beitragshöhe und den Beitragsleistungen gesetzlich für alle einheitlich festgelegt nach dem gesetzlich typisierten Bedarf.
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