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,»Zwei zentrale Aussagen®, so formuliert H. F. Zacher in seiner eindrucksvollen Ab-
handlung iiber ,,.Das soziale Staatsziel“ im Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepu-
blik Deutschland (Bd. IV), wiirden den deutschen Sozialstaat in Europa und inmitten
der Globalisierung prigen, ndmlich die ,,Verantwortung des Sozialstaats fiir das Exis-
tenznotwendige einerseits, der ,,Primat der Selbstverantwortung™ andererseits; unter
diesem habe sich das ,,Soziale ... wesentlich auch durch die Gesellschaft und in der Ge-
sellschaft zu vollziehen“.! Beide Verantwortungsstriinge, die im Grundgesetz wurzelten,
verhielten sich, so fahrt er fort, zueinander in einer gewissen Dialektik, die in der Meta-

1 Zacher, Das soziale Staatsziel, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. II,

3. Aufl. Heidelberg 2004, § 28 Rdnr. 31.
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pher vom , freiheitlichen Sozialstaat“ sinnféllig abgebildet werde.?2 Zutreffend wertet
der Jubilar diese Dialektik als ,,die entscheidenste Pramisse jeder interpretatorischen
Entfaltung des Sozialstaatsprinzips.3

1. Sicherheit als Verfassungsprinzip des Sozialstaats

In diesem Verstindnis leitet der Sozialstaat als Staatszielbestimmung des Grundge-
setzes die um weitere verfassungsrechtliche Mafigaben ergénzte und gesetzlich detail-
lierte Ausgestaltung der Sozialordnung an. Rechtsstaatliche Freiheit sieht sich mit (sozi-
aler) Sicherheit verschmolzen.4 Letztere umfasst die Gesamtheit der staatlichen Schutz-
versprechen, mit denen die Staatsfunktionen der Gesetzgebung, Verwaltung und Recht-
sprechung das soziale Staatsziel unter Beachtung der grundgesetzlichen Freiheits- und
Gleichheitsgarantien zu verwirklichen suchen. Beide, das Sicherheits- wie das Frei-
heitsprinzip bilden aus dieser Sicht ebenso Grund wie Grenze des Sozialstaats; dariiber
hinaus statuieren die Gleichheitssédtze im ,,sozialen Rechtstaat® (Art. 28 Abs. 1 GG) ein
GrundmaR an sozialer Gerechtigkeit und sozialem Ausgleich.>

1. Das Verfassungsprinzip ,, Sicherheit *

»dicherheit” wird dadurch (nebst ,,Gleichheit™) fiir den Sozialsektor nicht nur als so-
zio-kulturelles Wertsymbol verankert. Sie gibt sich zugleich verfassungskonstitutionell
unter Hinwendung zum sozialen Staatsziel als eigenstdndiges Verfassungsprinzip zu
erkennen. Es macht die Unsicherheiten der gesellschaftlichen Lebensfiihrung ebenso
sehr wie die staatlichen Reaktionen hierauf und im Hinblick auf soziale Risiken von
Verfassungs wegen zu einem eigenen Thema.6

Das Grundgesetz stabilisiert auf diese Weise das Vertrauen der Verfassungsbiirger in
die Schutzfihigkeit ihres Sozialstaates. Es vermittelt diese Erwartungssicherheit in der
Deckung sozialer Bedarfe und es verbindet damit konkrete RahmenmafBgaben fiir die
staatliche Sicherheitsgewéhr auch im Bereich der sozialen Sicherheit. Diese herbeizu-
fiihren, steht m. a. W. nicht im Belieben der Gesetzgebung. Sie wird statt dessen und
jenseits der auf der Grundlage des Rechtsstaatsprinzips bereits verwirklichten rechts-
formlichen Anspriiche durch das Grundgesetz gefordert. Die Folge sind einerseits Min-

2 Zacher, a. a. O., Rdnr. 26; vgl. auch Pitschas, Die Zukunft der sozialen Sicherungssysteme,
VVDStRL Bd. 64 (2005), S. 109 (112 £.).

3 Zacher, a. a. O., Rdnr. 26.

4 Pitschas (FuBn. 2), VVDStRL Bd. 64 (2005), S. 112 f,, 113 ff.

5 Scholz/Pitschas, Sozialstaat und Gleichheit, in: Festschrift zum 25jdhrigen Bestehen des BSG,
Bd. 2, 1979, S. 627 (642 ff., 666 ft.); Kirchhof, Der allgemeine Gleichheitssatz, in: Isensee/Kirchhof
(Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. V, 2. Aufl. Heidelberg 2000, § 124 Rdnr. 19, 25, 29, 40.

6 Grdl. dazu Pitschas (FuBin. 2), VVDStRL Bd. 64 (2005), S. 113 ff., 136 f.
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destpflichten des sozialen Rechtsstaats, die sich im Mehr-Ebenen-System der Europii-
schen Gemeinschaft (EG) durch den Vertrag von Lissabon zu sozialen Verbilirgungen
verdichtet haben.” Dariiber hinaus geht es mitgliedstaatlich um anspruchsrechtlich ge-
ronnene Sozialstaatlichkeit; diese braucht Erfiillungsgewissheit. Die Antwort auf die
Frage, wie sicher etwa Sozialversicherung ist, gibt das Grundgesetz daher auf einem
doppelten Weg: Einerseits verweist es hierfiir auf den rechtsstaatlichen und grundrecht-
lichen Vertrauensschutz.8 Auf der anderen Seite muss aber die Verfassung auch die
Frage beantworten, wie soziale Sicherung (einschlieBlich der Sozialversicherung) unter
den Herausforderungen aktueller Krisen kiinftig zu entwickeln ist. Dann steht nicht Be-
standsschutz, sondern die Sicherung der Erwartungssicherheit im Vordergrund.

Diese schiitzt wiederum das Verfassungsprinzip Sicherheit des Sozialstaats, das Er-
wartungsenttduschungen vermieden wissen will. Es fordert als Konsequenz aus dem
Zusammenwirken mit dem Verfassungsgrundsatz der ,,sozialen Gleichheit”, dass im
Verlauf der ,,sozialen Realisation (E. Forsthoff) die Gewissheit und das Vertrauen in
staatliche Sicherheitsaktivititen zu stabilisieren und damit delegitimierende Erwar-
tungsenttduschungen von Verfassungs wegen zu begrenzen sind.

2. Soziale Vorsorge als Modus der Gewdhrleistung sozialer Sicherheit

Das Verfassungsprinzip Sicherheit umgreift vor diesem Hintergrund auch Bestand
und Reichweite der sozialen Vorsorge gegen die als ,,Wechselfille des Lebens* auftre-
tenden sozialen Risiken der Krankheit, Invaliditat, Alter, Arbeitslosigkeit u. a. m. Sie
sind im Einzelfall mit dem Verlust des Einkommens oder des Unterhalts bzw. mit be-
sonderen Aufwendungen wie etwa jenen fiir die Alterssicherung und oft auch fiir die
medizinische Versorgung verbunden. Die vom Einzelfall abstrahierende, subjektiv be-
rechtigende normative Zusage von Leistungen im Fall der Verwirklichung dieser Risi-
ken bezeichnen wir als ,,soziale Vorsorge®, insofern diese zumindest dem Grunde nach
— bei Renten aber auch wegen deren Lohnersatzfunktion der Hohe nach — unter rechtli-
cher und tatsdchlicher Malligabe des jeweiligen Vorsorgeversprechens steht. Dies
schlieBt allerdings eine konkrete Bedarfsorientierung nicht immer aus.”

Allerdings ldsst erst die staatliche Garantie, die mit dieser Vorsorge verbundenen
Erwartungen auch tatsdchlich zu erfiillen, individuelle Vorsorgeanstrengungen tiber-
haupt als sinnvoll erscheinen. Erst sie ermoglicht auch dem Gesetzgeber der sozialen

7 Art. 6 Abs. 1 Vertrag iiber die Europdische Union (EU) nach der Anderung durch den Vertrag von
Lissabon v. 13.12.2007, ABI1. Nr. C 306/1 v. 17.12.2007; Art. 27 ff. Charta der Grundrechte der Eu-
ropdischen Union v. 7.12.2000; ABI Nr. C 364/1.

8 Dazu ndher mit Nachw. aus der Rspr. des BVerfG Papier, Der Einfluss des Verfassungsrechts auf
das Sozialrecht, in: v. Maydell/Ruland/Becker (Hrsg.), Sozialrechtshandbuch (SRH), 4. Aufl. Ba-
den-Baden 2008, § 3 Rdnr. 123 ff.

9 Zacher, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts (Fufin. 1), Rdnr. 45.
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Modernisierung, den Wandel sozialer Sicherung von der Versorgung zur Vorsorge mit
deren privaten Anteilen strategisch zu vollziehen.

Umgekehrt fordert das Verfassungsprinzip Sicherheit dem Sozialbiirger die Bereit-
schaft zur Vorsorge und deren Realisierung ab. Es setzt diese insoweit voraus. Andern-
falls verlore es sein Substrat. Darin liegt letztlich das Anerkenntnis des Primats der Ei-
genverantwortung flir soziale Sicherung mit dem Ziel entsprechender Sicherheit. Zu-
gleich bleibt fiir deren Gewahrleistung der Zusammenhang mit der sozialen Gleichheit
und der ihr ersprieBenden Pflicht zur Wahrung von Solidaritédt zu beachten.

3. Soziale Sicherheit und Gleichheit: Vorsorge und Solidaritdit

Der prinzipienhaften Entfaltung von (sozialer) Sicherheit gesellt sich im Sozialstaat
die soziale Gleichheit als komplementdres Verfassungsprinzip hinzu. Der Verfassungs-
staat gewdhrleistet seinen Biirgern nicht nur, dass diese in korperlicher, technischer oder
auch sozialer Sicherheit leben diirfen, sondern dass zudem Gleichheit in Sicherheit ge-
wahrleistet ist. Denn, wie H. F. Zacher formuliert hat, ist ,,die Gleichheit aller, die Men-
schenantlitz tragen, ... der allgemeinste und tiefste Grund der sozialen Bewegung*.10
Die Vorstellung, dass soziale Gleichheit auch gesicherte Gleichheit erfordert, verkniipft
deshalb Vorsorge mit Erwartungssicherheit und beruft Solidaritdt als Biirgen hierfiir:
Staat und Gesellschaft tragen dafiir Verantwortung, dass ,,generell Benachteiligungsge-
fihrdete (nicht) — auch oder insbesondere — spezifisch sozial benachteiligt werden®.11
Augenfillig ist das hinsichtlich des Verbots, Behinderte zuriickzusetzen (Art. 3 Abs. 3
S. 2 GG). Das Spiel von Freiheit und Gleichheit wird durch diese verfassungsrechtliche
Verpflichtung des Staates darauf eingerichtet, gleiche Sicherheit fiir alle zu bewirken.

Gleichwohl wissen wir, dass der sozialen Sicherung immanente Gleichheits- und Ge-
rechtigkeitsprobleme bleiben. Diese sind zunichst und vor allem allgemeiner Art, inso-
fern jede soziale Vorsorge in der Dialektik von sozialer Verantwortung des Staates auf
der einen und der Versorgungsautonomie der Gesellschaft auf der anderen Seite steht.
Mit der Freisetzung spezifischer sozialer Standards wie der Generationen- oder auch
Beitragsgerechtigkeit versucht der Gesetzgeber, Gleichheit in sozialer Sicherheit zu
realisieren.

111. Soziale Sicherheit durch Standardisierung sozialer Vorsorge

Es versteht sich von selbst, dass auf diesem Weg erreichte soziale Sicherheit keinen
Endzustand aller Anstrengungen begriindet. Ebenso wenig stellt sie sich gleichsam na-
turwiichsig ein. Sie bedarf staatlicher Anstrengungen. Inmitten des Prozesscharakters

10 Zacher, ebda. (FuBin. 1), Rdnr. 34.
11 Zacher, ebda. (Fulin. 1), Rdnr. 37.
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dieser ihrer Entfaltung unterliegt sie durch Dialog und Kommunikation im Zusammen-
hang gesetzgeberischer Veranlassung, sozialer Governance und institutioneller Bre-
chung der Politikformulierung bzw. Rechtsdurchsetzung!? einer schrittweisen Zielori-
entierung, Leitbildentwicklung, Konkretisierung und dabei Mallstabsetzung, kurz: der
Ausformung sozialer Standards. Deren Verwirklichung kennzeichnet das angestrebte
Sicherheitsniveau.

Die Erfiillung der in diesen Standards genormten Vorsorgeversprechen des Staates
bzw. privater Vorsorgegeber triagt der Erwartungssicherheit auf Seiten der Sozialbiirger
Rechnung. Solche Standards weisen zugleich partizipatorischen Charakter durch ihre
prozesshafte Entwicklung im Einklang mit Verbdnden, Nichtregierungsorganisationen
und anderen Institutionen der Zivilgesellschaft auf. In den europdischen Mitgliedstaaten
gewinnen dariiber hinaus soziale Vorsorgestandards, wie sich am Beispiel der Alterssi-
cherung zeigt, sogar grenziiberschreitende Reichweite. 13

Der aus alledem resultierende Prozesscharakter ihrer Entfaltung entspricht der Dy-
namik sozialer Sicherheit im Verfassungsstaat. Inhaltliche Festlegungen, wie die MaB-
gabe der Gleichbehandlung im Zugang zu Sozialleistungen oder auch der Existenz einer
Grundsicherung als Konsequenz des Verfassungsprinzips Sicherheit nehmen sodann im
einzelnen Rechtsverhéltnis der sozialen Vorsorge rechtlich verbindliche Gestalt an. Dort
konkretisieren sich auch allgemeine Verfahrensstandards wie etwa die Verpflichtung
zur Kooperation von Sozialbehérden im Europidischen Verwaltungsverbund!4 bzw. aus
verwaltungswissenschaftlicher Perspektive das Benchmarking der von ihnen erbrachten
Sozialleistungen. Standards der sozialen Vorsorge setzt nicht zuletzt die Auswahl der
damit betrauten Institutionen einschlielich ihrer Differenzierung fiir die Gewéhrleis-
tung von Vorsorgesicherheit, z.B. in Gestalt der Ausformung einer ,,Sozialversiche-

(13

rung*.

1V. Das ,, Vorsorgesystem* des Grundgesetzes

Dem Grundgesetz ist soziale Vorsorge in Gestalt der Sozialversicherung selbstver-
standlich (vgl. Art. 74 Abs. 1 Nr. 12, 87 Abs. 2, 120 Abs 1 S. 4 GG). Die Verfassung
garantiert sie ferner im Wege der Beamtenversorgung (Art. 33 Abs. 4 und 5, Art. 74a
GQG). Dariiber hinaus werden verfassungsrechtlich einzelne Tatbestinde des sozialen

12 Pitschas, Nationale Gesundheitsreform und europiische ,,Governance® der Gesundheitspolitik — Zur
Verpflichtung der Gemeinschaftsstaaten auf solidarischen Wettbewerb durch ,,offene Koordinati-
on“, VSSR 2002, S. 75 ff.

13 Rische, Der Einfluss europdischer Sozialpolitik auf die gesetzliche Rentenversicherung, RVaktuell
2009, S. 2 ff.

14 Pitschas, Europdisches Verwaltungsverfahrensrecht und Handlungsformen der gemeinschaftsrecht-
lichen Verwaltungskooperation, in: Hill/Pitschas, Européisches Verwaltungsverfahrensrecht, Berlin
2004, S. 301 ft,, 319 £, 323 £, 329 ff.
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Entschddigungsrechts (vgl. Art. 74 Abs. 1 Nr. 6, 9, 10; Art. 119, 120, 120a GG) mit
dem Vorsorgeauftrag verbunden.

Diese Wechselbeziiglichkeit macht auf die heutigen Schwierigkeiten der systemati-
schen Differenzierung sozialer Sicherung aufmerksam. Es scheint so, als ob ambitio-
nierten Versuchen der ,,systemischen” Zuordnung von Risiken und Vorsorge zuneh-
mend ein nur noch heuristischer Wert, aber keine entscheidende Funktion mehr fiir die
marktorientierte Sozial- und Gesundheitspolitik zukommt. So lésst sich zwar in Abkehr
von fritheren Systematisierungen grosso modo die ,,Vorsorge® von den sozialen Ent-
schadigungssystemen und den Hilfs- und Forderungssystemen dogmatisch noch immer
trennen.!> Im Wandel der Konzeption des offentlichen Dienstes in Deutschland wird
man allerdings nachfragen miissen, ob innerhalb des Vorsorgezusammenhangs nach
dem Grundgesetz dem historisch gegeniiber der ,,Sozialversicherung* als Vorsorge-
(Teil-)system bestehenden dlteren Grundtyp der Beamtenversorgung zukiinftig noch ein
Eigenleben als ,,Versorgungssystem* zuzubilligen ist. Das diirfte eher und angesichts
der Bezugnahmen des Gesetzgebers bei Reformschritten auf die gesetzliche Rentenver-
sicherung (GRV), ndmlich durch ,,wirkungsgleiche® Abschmelzung von Renten- und
dienstlichen Versorgungsanspriichen einen Gleichklang herzustellen, zweifelhaft sein.16
Aus alledem fillt schlieBlich der nicht systemfdhige und nahezu ausschlieBlich politisch
geleitete Strukturentwurf der Abgeordnetenversorgung génzlich heraus.

B. Das ,, Vorsorgeverhdltnis “ als rechtliches Gehduse der
Vorsorgebeziehungen

In der Art und Weise, wie das Grundgesetz soziale Vorsorge als den zentralen Me-
chanismus der Gewéhrleistung sozialer Sicherheit fiir die Staatsbiirger anlegt, spiegelt
sich die durch den sozialen Rechtsstaat begriindete Eigenart der genannten Vorsorgesys-
teme dienst- wie sozialversicherungsrechtlicher Art wider. Es setzt Vorsorgefdhigkeit
(Dienstleistungsfdhigkeit, Beitragsfihigkeit) voraus und es stellt teilweise auf Vorsor-
gebedlirftigkeit ab. Ziel der Vorsorge ist es, im Falle der Verwirklichung rechtlich be-
schriebener sozialer Risiken eine Vorsorgeleistung zu erbringen, die den Lebensstan-
dard des Gesicherten aufrecht zu erhalten vermag.

In diesem Punkt unterscheidet sich soziale Vorsorge prinzipiell und einerseits von
der Sicherung eines menschenwiirdigen Existenzminimums fiir jedermann durch Sozi-
alhilfe, andererseits aber auch von einer immer stiarker diskutierten Grundsicherung im

15 Vgl. den ,,Systemiiberblick™ bei Igl/Welti, Sozialrecht, 8. Aufl. Diisseldorf 2007, § 2 Rdnr. 3; ferner
Eichenhofer, Zum System des Sozialrechts, SGb 1998, S. 289 ff.

16 S. auch Hase, Rentenversicherung und Beamtenversorgung, in: Becker/Kaufmann/v. May-
dell/Schméahl/Zacher (Hrsg.), Alterssicherung in Deutschland, Festschrift fiir Franz Ruland zum
65. Geburtstag, Baden-Baden 2007, S. 495 ff. in Auseinandersetzung mit BVerfGE 114, 258.
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Alter.17 Vorsorge erfiillt zwar auch einen elementaren sozialstaatlichen Zweck der Ab-
wehr von Not, geht aber dariiber hinaus; sie verspricht sichere Leistungen fiir diejeni-
gen, die durch Beitridge oder auf andere Art fiir ihre Lebensstandardsicherung in Risiko-
lagen haben ,,vorleisten* konnen bzw. fiir die von dritter Seite vorgeleistet wurde.

1. Verrechtlichung der Vorsorgebeziehungen

Dieses ,,Vorsorgeverhdltnis* im Sozialrecht!® bildet das rechtliche Gehiuse fiir die
mit den voraufgehend skizzierten Zielen ausgestatteten und in rechtlichen Anspruchs-
normen institutionell geronnenen sowie sozial- wie rechtsstaatlich gewéhrleisteten Vor-
sorgeversprechen staatlicher Sozial- und Gesundheitspolitik, die soziale Sicherheit er-
moglichen will und von Verfassungs wegen dies auch muss. Seine Einkleidung als
,Rechtsverhdltnis gestattet es, soziale Vorsorge als abstrahierende, im Einzelfall dann
aber subjektiv berechtigende normative Zusage von Leistungen im Falle einer typischen
Risikosituation auf der Grundlage durchgestalteter und nicht abhandelbarer Gegensei-
tigkeitsbeziehungen einzurichten. Zutreffend ist deshalb darauf hingewiesen worden,
dass soziale Vorsorge als Teil der ,,sozialen Sicherheit™ auf diese Weise auch Rechtssi-
cherheit verkorpert, somit der verfassungsrechtlichen Verbindung von Rechts- und So-
zialstaat Ausdruck gibt.19

Zugleich aber und dariiber hinausgehend verleiht das Vorsorgeverhéltnis dem ihm
zugrundeliegenden Sicherheitsgedanken eine liberschieBende und eigenlegitimierte dif-
ferenzierte Bedeutung: Indem soziale Vorsorge fiir den typischen Bedarfsfall das — nach
Mallgabe ihrer Ausgestaltung — typisierte ,,richtige™ verspricht, erscheint sie als gesi-
cherte Erwartung; sie verkorpert ,,Sicherheit” gleichsam i. S. eines unbedingten Ver-
sprechens. Daraus erhellt, dass neben dem Rechtsstaat und seinen grundrechtlichen Ga-
rantien fiir soziale Freiheit auch noch andere Wurzeln die soziale Vorsorge verfassungs-
rechtlich ndhren. Zu ihnen gehort das bereits erorterte Verfassungsprinzip ,,Sicher-
heit .20

17 Zur Diskussion s. zul. etwa Ruland, Die Zukunft der Alterssicherung aus heutiger Perspektive, SGb
2008, S. 570 (574 f.); aus verfassungsrechtlicher Sicht Jdhrling-Rahnefeld, VerfassungsmaBigkeit
der Grundrente, Frankfurt a.M. 2002, bes. S. 82 ff., 94 ff., 213 ff.

18 Zu dessen Begriff, dogmatischen Grundlagen und Reichweite s. auch Eichenhofer, Sozialrecht,
6. Aufl. Tiibingen 2007, § 12 Rdnr. 268 ff., § 13 Rdnr. 289 f.; Fuchs/Preis, Sozialversicherungs-
recht, K6ln 2005, § 41 T und II (S. 641 ff.).

19 Zacher, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts (Fufin. 1), Rdnr. 45 m. Anm. 252.

20 In diese Richtung auch Riifner, Daseinsvorsorge und soziale Sicherheit, in: Isensee/Kirchhof
(Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. IV, 3. Aufl. Heidelberg 2006, § 96 Rdnr. 83, vgl. ferner
Rdnr. 22: , Staatsaufgabe ist die Sicherung der Versorgung*.
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11. Soziale Vorsorge als Daseinsvorsorge

Das Ziel der sozialen Vorsorge, bei Eintritt ihrer Notwendigkeit die zuvor zugesi-
cherte und vertypte Leistung zu erhalten, sich dieser also ,,sicher sein zu diirfen, be-
griindet einen inneren Zusammenhang mit dem iibergreifenden sozialstaatlichen Kon-
zept der Daseinsvorsorge.?! Jedenfalls wirft der gleichheitsdirigierte Auftrag des Sozi-
alstaats, auch im Rahmen der Vorsorge fiir sozialen Ausgleich zu sorgen und dabei ins-
besondere auf die Vorsorgebediirftigkeit zu achten, die Frage auf, wie sich der Sozial-
staat und die Daseinsvorsorge zu einander verhalten. Sich dessen zu vergewissern, ist
wegen der aller Daseinsvorsorge in der Europdischen Gemeinschaft anhaftenden Ver-
bindungslinien zum entstehenden Europiischen Sozialstaat als eigenstindigem Verfas-
sungsgrund neben dem Binnenmarkt (etwa: Art. 86 II EGV) um so mehr unverzichtbar,
als die Gemeinschaft nunmehr und auf der Grundlage des Vertrags von Lissabon einen
neuen Anlauf fiir ein eigenes Konzept der ,,Daseinsvorsorge unternommen hat. Dar-
iiber hinaus unterliegen Versorgungsaufgaben im Rahmen der Daseinsvorsorge beson-
deren Modalititen im Rahmen der allgemeinen Privatisierung.22

Die tibliche Antwort auf das Verhéltnis von sozialer Sicherung zur Daseinsvorsorge
will zwischen Leistungen dieser und Sozialleistungen einschlieBlich sozialer Vorsorge
deutlich unterscheiden. Wihrend ndamlich Daseinsvorsorge die Sicherung der allen Biir-
gern gleichméfig anzubietenden Versorgung mit 6ffentlichen Giitern anstrebe, so heif3t
es, richteten sich soziale Vorsorge bzw. der soziale Auftrag darauf, dass nicht sozial
Schwichere benachteiligt oder ausgeschlossen wiirden. Hierin realisiere sich die sozial-
staatliche Gleichheitsverantwortung. Dementsprechend sei Daseinsvorsorge dann ,,s0zi-
al“, so wird argumentiert, ,,wenn und soweit sie durch die allgemeine Vorhaltung und
Darreichung gemeinwohlorientierter Dienste und Giiter die Bedeutung des sozialen Ge-
filles in der Gesellschaft fiir den Zugang zu diesen und 6ffentlichen Diensten‘ entschér-
fe.23

Freilich hebt die allgemeine Bereitstellung von gemeinwohlbezogenen Giitern und
Diensten wie z.B. von Sach- und Dienstleistungen der 6ffentlichen Hand fiir die Allge-
meinheit die Ungleichheit der individuellen Vorsorgefihigkeit noch nicht auf. Zutret-
fend sehen daher Einrichtungen des Staates bzw. der Kommunen Leistungen in Kran-
kenhdusern, Heimen, von Sozialstationen oder Rettungsdiensten als solche der Daseins-
vorsorge vor. Diese ,,sozialen Dienste® weisen eine soziale Komponente im Sinne des
sozialen Ausgleichs auf, weil die Versorgung zu tragbaren Bedingungen fiir alle bereit-
gehalten wird.

21 Riifner, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts (Fulin. 20), Rdnr. 13.

22 Pitschas, Kommunale Daseinsvorsorge im europédischen Binnenmarkt — Grenzen der Liberalisie-
rung kommunaler Dienstleistungen in der europdischen Wettbewerbsgesellschaft, in: ders./Ziekow
(Hrsg.), Kommunalwirtschaft im Europa der Regionen, Berlin 2004, S. 33 (44 ff.).

23 Zacher, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts (Fufn. 1), Rdnr. 66.
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Beispiele wie diese zeigen, dass zwischen Versorgungsaufgaben der Daseinsvorsorge
und Leistungen der sozialen Sicherung i. S. der sozialrechtlichen Vorsorge (im formel-
len Sinne) nicht strikt zu trennen ist. Nicht von ungefihr hat daher schon E. Forsthoff
die Leistungen der Rentenversicherung in eine Reihe mit anderen Leistungen der Da-
seinsvorsorge wie etwa der Verfiigbarkeit von Verkehrsmitteln und der Wasserversor-
gung gestellt. Heute finden wir aus der skizzierten inneren Gemeinsamkeit von Da-
seinsvorsorge und sozialer Vorsorge resultierende Probleme vor allem in der Kranken-
hausversorgung und -finanzierung, aber auch in der Prdvention einerseits, in der Reha-
bilitation andererseits. Nicht zuletzt an ihnen wird deutlich, wie bereits H. F. Zacher
festgestellt hat, dass sich Sozialpolitik auf der einen Seite und Daseinsvorsorge auf der
anderen Seite zumindest i. S. zwei sich iiberschneidender Kreise begegnen.24

Sie gehen jedoch wegen der beide iiberwolbenden Aufgabe der Gemeinwohlsiche-
rung nicht einmal wirklich dort auseinander, wo die Prioritdt der Daseinsvorsorge in der
Allgemeinheit der Versorgung liegt, die Sozialpolitik aber bedacht darauf nehmen muss,
allfillige Unterschiede im Zugang zu Dienstleistungen und Glitern auszugleichen, die
auf den sozialen Verhdltnissen der Nachfrager beruhen. Vielmehr verschmelzen beide
miteinander im Auftrag der Sicherstellung optionaler Giiter bei der Vorsorge gegen so-
ziale Risiken, mag es um die Armutsfestigkeit der Alterssicherung oder um die Er-
schwinglichkeit der Wasserversorgung fiir gering bemittelte Biirger zu sozialen Tarifen
in Kommunen gehen.

C. Vorsorge im Sozialstaat zwischen staatlicher und privater
Verantwortung

Bei alledem unterliegen auch die Vorsorgeleistungen der sozialen Sicherung inmitten
der Versorgungsaufgaben aller Daseinsvorsorge dem Wandel zum sog. Gewdhrleis-
tungsstaat. Zwar ist die Daseinsvorsorge eine diskretionidre Aufgabe. Ob allerdings da-
mit auch die ,,Privatisierung® der sozialen Sicherung bzw. Vorsorge dem Ermessen des
Gesetzgebers und der Verwaltung — wie z.B. in der gesetzlichen Krankenversicherung
(GKV) dem Gemeinsamen Bundesausschuss (G-BA) — {liberlassen werden darf, ist eine
andere Frage. Ich zweifle daran: Die Modernisierung der sozialen Vorsorge darf in
Deutschland und europaweit nicht nach Maligabe einer sog. Verantwortungsteilung die
in anderen Sachbereichen gewihlten Modalitdten entstaatlichter Sicherstellung auf den
Bereich der sozialen Vorsorge iibertragen. Das Konzept des sog. Gewéhrleistungsstaa-
tes, also eines Staates, der soziale Vorsorge nicht mehr selbst organisiert, sondern sich —
wie partiell bei der privaten Altersvorsorge — auf die Gewihrleistung ihrer gesellschaft-

24 Zacher, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts (Fufn. 1), Rdnr. 67.
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lichen Angebote zuriickzieht,25 wird jedenfalls durch das Verfassungsprinzip Sicherheit
modifiziert. Der Staat darf die staatliche Verantwortung fiir die Sicherung der Vorsorge
nicht aufgeben, indem er sie ,,aufteilt”, d. h. Anteile daran dem freien Spiel der Markt-
krafte, etwa in der gesetzlichen Krankenversicherung, in Kernbereichen iiberlédsst. Der
Verweis auf eine insofern fortbestehende ,,Auffangverantwortung* geriete dann ledig-
lich zu einem semantischen Wortspiel. Die Sicherung der Versorgung ist vielmehr eine
staatliche Kernaufgabe.20 Infolgedessen gilt es, auf dem Referenzgebiet der Vorsorge
und ergédnzend zu der Subsidiaritidt des Sozialstaats stiarker nach den Folgewirkungen
der sog. Verantwortungsteilung zu fragen, also die Notwendigkeit und Eignung des
Gewdihrleistungskonzepts bereichsweise zu tiberpriifen.

Die Bedeutung des Themas spiegelt sich — wie bereits angemerkt — in der ausgrei-
fenden Einwirkung der Europdischen Union (EU) auf die soziale Vorsorge in den Mit-
gliedstaaten wider: Weder ist der ,,Sozialstaat* zukiinftig allein ein ,,nationalstaatliches
Projekt®, noch hat die gemeinschaftsrechtliche Modernisierung des Sozialschutzes in
der EU ihr Ende erreicht. Ganz im Gegenteil belegt der Blick auf den Krankenversiche-
rungssektor, dass auf einem entstehenden Gemeinsamen Markt fiir Sozial- und Gesund-
heitsleistungen die inzwischen revidierte ,,Unternehmensrechtsprechung® des EuGH
zum Status von gesetzlichen Krankenkassen unter ordnungspolitischen und wettbe-
werbsrechtlichen Aspekten von neuem aufbrechen diirfte und dann die Fragen nach der
Reichweite der Art. 16, 86 I EGV entscheidende Bedeutung erlangen werden.27

1. Entwicklungspfad sozialer Vorsorge: Die ,,Sozialversicherung “

Ob und wie sich auch soziale Vorsorge im Gewdihrleistungsstaat verdndert, wird
nicht nur durch ihre Einbettung in die staatliche Modernisierungspolitik beeinflusst.
Erkenntnisse tiber den Wandlungsbedarf setzen ebenso und zunichst den (kursorischen)
Blick auf ihren Entwicklungspfad voraus.

Die Entwicklung der sozialen Vorsorge in Deutschland mit der ihr innewohnenden
rechtlichen Verfestigung eines spezifischen Vorsorgeverhéltnisses lenkt zu allererst den
Blick auf den Sozialstaat als einen (niemals abgeschlossenen) Prozess: Der Autbau der
sozialen Vorsorge bedeutet einen wesentlichen Schritt in dessen phasenhaften Verlauf.
Denn auf der Grundlage einer langen Entwicklungsgeschichte im 19. Jahrhundert hat
sich als Grundtyp sozialer Vorsorge die Sozialversicherung ausgeprigt, wie sie im Ge-
folge der Kaiserlichen Botschaft von 1881 entstanden ist.28 Die dieser inhirente politi-

25 Dazu m. w. Nachw. Vofkuhle, Neue Verwaltungsrechtswissenschaft, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-
ABmann/VoBkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. I, Miinchen 2006, § 1 Rdnr. 41.

26 Vgl. BVerfGE 115, 25 (43).

27 Ein Ansatz hierzu liegt in der geplanten ,,Patienten-Richtlinie” der EU, vgl. Schulte Westenberg,
Gesundheitsdienstleistungen in der EU, NZS 2009, S. 135 ff.

28 Néher noch Hase, Versicherungsprinzip und sozialer Ausgleich, Tiibingen 2000, bes. S. 10 ff.
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sche ratio, ndmlich fiir die Einrichtung des darin angekiindigten Vorsorgesystems eine
»Ansparphase hinsichtlich der Vorsorgeleistungen vorzusehen, die auf regelmifBiger
Beitragszahlung im Rahmen eines Erwerbs- bzw. Beschéftigungsverhéltnisses beruhen,
um dann im Anschluss hieran den Leistungseintritt im Versorgungsfall zu finanzieren,
entspricht der Grundannahme des Sozialrechts, wonach jeder Erwachsene die Moglich-
keit hat und darauf angewiesen ist, den Lebensunterhalt fiir sich und seine Familie
durch abhingige oder selbstindige Arbeit zu verdienen.

Erforderlich ist dazu allerdings, dass aus dem Einsatz der Arbeitskraft ein hinrei-
chendes Einkommen erzielt wird und dariiber hinaus der Versicherte in der Lage ist, aus
diesem Einkommen seinen Bedarf und den des jeweiligen Unterhaltsverbands zu de-
cken. Einkommen kann dabei durch Vermogen ergidnzt bzw. ersetzt werden. In der Re-
gel aber miissen Arbeit und Einkommen gesichert sein. Schon dieser Hinweis reicht aus
zu verdeutlichen, dass — wie H. F. Zacher zu Recht hervorgehoben hat — die ,,Grundre-
gel“, wonach ,,Arbeit Einkommen erbringt und dieses der Befriedigung der Bedarfe
auch im Unterhaltsverband dient, in ihrer Verwirklichung auf Grenzen stof3t. Daraus
entwickeln sich soziale Defizite, die sozialrechtliche Interventionen erforderlich ma-
chen.29

Dem Grunde nach kennzeichnet dieses aus der vorkonstitutionellen Entwicklung
tiberkommene Trennungsmodell von Beschéftigungsverhéltnis und Beitragszahlung
einerseits, sozialem Vorsorge- und Leistungsverhéltnis (Sozialversicherungsverhiltnis)
andererseits auch heute noch das Fundament der sozialen Vorsorge. Denn unter dem
Sicherheits- und Schutzdispositiv des modernen Sozialstaats, der konstitutionell die
soziale Vorsorge als ,,Sozialversicherung* versteht (Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG) und da-
von die Versorgung, Entschidigung, Hilfe und Férderung abtrennt, sieht sich das ,,alte*
Vorsorgeverhdltnis bis hin zur Einordnung sozialrechtlicher Anwartschaften in den
Schutz der Kompetenzvorschriften und Grundrechte gestellt sowie von der Sicherheit
als Verfassungsprinzip des Sozialstaats tiberwolbt.

11. Vorsorgedefizite in der sozialen Wirklichkeit

1. Prekdre Grundannahmen fiir ,, Sozialversicherung *

Die realempirische Entwicklung der sozialen Vorsorge offenbart allerdings seit mehr
als einem Jahrzehnt den Ubergang in eine ,,neue” Phase der Sozialstaatlichkeit. Mit ih-
rem Anbruch werden nicht nur die ,,Modalitdten der Aufgabenerfiillung® (Riifner) ver-
andert. Vor dem Hintergrund der Globalisierung, weltweit demografischen Herausfor-
derungen und daraus resultierender Ergdnzungsbedarfe der sozialen Vorsorge einerseits,
in Anbetracht wachsender Ungleichheit in der individuellen Féhigkeit, gegeniiber sozia-

29 Zacher, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts (Fufn. 1), Rdnr. 28, 53 ff.
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len Risiken hinreichend vorzusorgen und entsprechend zugrundeliegender Armutsent-
wicklung sowie sozialer Gerechtigkeitsdefizite andererseits kommt es vielmehr zu ei-
nem prinzipiellen Widerstreit zwischen den Grundannahmen des Sozial(versicherungs)
rechts und ihrer Verwirklichung. Die Folge ist — wie namentlich in der Krankenversi-
cherung und Rentenversicherung erkennbar — der Riickschnitt der staatlichen Vorsorge-
leistungen, der (ergénzende) private Vorsorge erforderlich macht. In der Tendenz sieht
sich dadurch der Vorsorgecharakter der Sozialversicherung in Frage gestellt; sie wird
staatlicherseits letztlich auf eine (beitrags- bzw. steuerungsfinanzierte) verpflichtende
Grundsicherung zuriickgenommen.30 Die jiingsten Vorschlige auf dem 67. Deutschen
Juristentag fiir ein modernisiertes Arbeits- und Sozialrecht in der alternden Gesellschaft
unterstiitzen sogar diese zweischneidige Entwicklung — ohne sich mit ihren ,,Schatten-
seiten* auseinanderzusetzen.3!

Dazu sei an dieser Stelle nur soviel angemerkt: Dem grundgesetzlich konstitutionali-
sierten Vorsorgeverhiltnis ist die Verpflichtung auf ,,soziale Sicherheit* unverbriichlich
eingeschrieben. Denn es iibersetzt die dem Sozialstaat material, kompetenziell und insti-
tutionell sowie als Staatsziel aufgegebene Sorge fiir sichere Versorgung und soziale
Gerechtigkeit auf die individuelle Vollzugsebene dieser Versprechen. Dabei ,,Sicher-
heit” in der Sache zu gewihrleisten, also iiber die bloB3e ,,Rechtssicherheit hinausge-
hend auskommliche Versorgung zu garantieren, ist der Gehalt des sozialstaatlichen Si-
cherheitsprinzips. Darin vollendet sich die grundgesetzliche Verbindung des sozialen
Staatsziels mit dem Rechtsstaat. Die ehedem institutionalisierte ,,Sozialversicherung*
hat diese Aufgabe zwar lange Zeit erfolgreich wahrnehmen koénnen. Sie versteht sich
noch heute zu recht als Sicherung des erreichten Lebensstandards durch Bezugnahme
der in sie zu entrichtenden Beitrdge auf das jeweilige individuelle Einkommen. Die Bei-
tragsbezogenheit der Leistungen iibertrdgt dabei das Einkommensniveau auf das Leis-
tungsniveau. Inzwischen unterliegt sie allerdings mit ihren festgefligten Strukturvorga-
ben und als mehr oder weniger tradierte Organisation sozialer Vorsorge weitreichenden
Modernisierungsdefiziten.3?

Ihre Grundannahmen sind zudem briichig geworden. Zu Recht hat deshalb das
BVerfG den entsprechenden Kompetenztitel in Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG sukzessive
geoftnet. System, Organisation und die sog. Selbstverwaltung der Sozialversicherung
sind folgerichtig nicht verfassungsrechtlich ,,geschlossen®. Der Umstand, dass nur eine
dem Gattungsbegriff der ,,Sozialversicherung®“ entsprechende Vorsorgeform auf die

30 Schmdhl, Alterssicherungspolitik im Wandel, in: Becker/Kaufmann/v. Maydell/Schméhl/Zacher
(Hrsg.), FS fur F. Ruland (FuBin. 16), S. 291 (307 ft.).

31 Preis, Alternde Arbeitswelt — Welche arbeits- und sozialrechtlichen Regelungen empfehlen sich zur
Anpassung der Rechtsstellung und zur Verbesserung der Beschéftigungschancen élterer Arbeitneh-
mer? Gutachten B fiir den 67. DJT, 2008, S. B 68 f., 109.

32 Vgl. Pitschas (FuBin. 2), VVDStRL Bd. 64 (2005), S. 125 ff.; Preis, ebda. (Fuin. 31), fiigt dieser
Einschitzung keine neueren empirischen Erkenntnisse hinzu; die von ihm erorterten Vorschlige zur
Krisenbewiltigung sind bekannt.
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Bundeskompetenz aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG gestiitzt werden darf,33 untersagt zu-
gleich keineswegs — wie sich an der sozialrechtlichen Regulierung des privatrechtlichen
Versicherungswesens zeigt34 — ihre Reichweite auszudehnen oder auch andere Formen
der sozialen Vorsorge einzufithren. Mag auch die unldngst im Vorfeld des schon er-
wihnten Juristentages gebrauchte Formulierung, ,.das ... Sozialversicherungssystem
geht von Axiomen aus, die (schon lange) nicht mehr stimmen*,33 ihrerseits nur partiell
zutreffen, so erscheint daran jedenfalls richtig, dass mit der impliziten Bindung des
,Vorsorgeverhéltnisses* an Beitrdge auf der Grundlage moglichst lebenslang unbefriste-
ter Vollzeitbeschéftigung und der Zielsetzung eines Ertrags umfassender Gesundheits-
versorgung bzw. lebensstandardsichernder gesetzlicher Alterssicherung bei Erreichen
der Regelaltersgrenze das Sozialversicherungssystem auf Konstruktionspfeilern errich-
tet worden ist, die vor dem Einsturz stehen.

2. Soziale Sicherheit als erweitertes Vorsorgeziel

Das internationale Recht hat deshalb zutreffend und in Abkehr von einer der ,,Ver-
steinerung® ausgesetzten Systemsicherung sowie i. S. eines dynamischen Schutz- und
Sicherungskonzepts den Begriff der Sozialversicherung weitgehend hinter sich gelas-
sen. Es nutzt den weiteren Begriffsrahmen der ,,Sozialen Sicherheit, wodurch in den
Mittelpunkt auch der Vorsorgebestrebungen der abstrakt zugesagte soziale Schutz ge-
geniiber typischen sozialen Risiken bei gleichzeitigem Versprechen der Absicherung
thnen gegeniiber riickt. Zutreffend merkt H. F. Zacher hierzu an, dass dem vorzugwiir-
digen Verstdndnis von ,,Sozialer Sicherheit” die ,,mit dem Begriff Sozialversicherung
einhergehenden versicherungstechnischen Implikationen (Aufbau einer Anwartschaft in
einem Versicherungsverhiltnis; Finanzierung durch Beitrdge; Selbstverwaltung) un-
wichtig* seien.30

Diese Sichtweise ermoglicht in der Tat eher die Modernisierung sozialer Sicherheit
vor dem Hintergrund bestehender oder eingetretener Sicherungsdefizite als das engere
institutionelle Denken zur iiberkommenen ,,Sozialversicherung®. Denn dadurch darf der
Gedanke der ,,Regulierung durch Selbstregulierung®, d. h. der Betdtigung der Eigenver-
antwortung zur Vorsorge zukiinftig signifikant hervortreten. Dem entspricht zugleich
die Betonung steuerfinanzierter Hilfs- und Fordersysteme in den letzten Jahrzehnten.
Zugleich wird das grundgesetzliche Postulat eines freiheitssichernden Sozialstaates ge-
starkt. Er ermoglicht Vorsorge, wie schon betont, durch eigene Anstrengungen im Wege

33 Vgl. etwa BVerfGE 75, 108 (146); 87, 1 (34); 88, 203 (313); 103, 97 (215); 114, 196 (221).

34 BVerfGE 103, 197 (215 ff.); Pitschas, Sozialrechtliche Regulierung des privatrechtlichen Versiche-
rungswesens, in: Kluth/Miiller/Peilert (Hrsg.), Wirtschaft — Verwaltung — Recht, Festschrift fiir Rolf
Stober, Koln 2008, S. 295 (296 ft.).

35 Preis, Ein modernisiertes Arbeits- und Sozialrecht fiir eine alternde Gesellschaft, Beilage zu NJW
Heft 21/2008, S. 9 r. Sp.; dhnlich bereits Pitschas (FuBin. 2), VVDStRL Bd. 64 (2005), S. 125 ff.

36 Zacher, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts (Fuin. 1), Rdnr. 46.
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der Vermogensbildung oder privaten Altersvorsorge bzw. Krankenversicherung. Hier-
bei steht vor allem der Riickbezug auf die Privatversicherung und damit auf die dem
Grundgesetz vertraute duale Versicherungsverfassung im Vordergrund, die selbstver-
standlich dem Gesetzgeber einen weiten Spielraum zu legislativen Ausgestaltung be-
lisst.37 Doch wire auch eine pflichtige ,,Biirgerversicherung* zur Férderung allgemei-
ner Vorsorge zulissig.38

Das kiinftige Recht der sozialen Sicherheit einschlie8lich der ihm erflieBenden Vor-
sorgeanstrengungen sollte indes nicht mehr allein an den Beschéftigungsstatus ankniip-
fen. Dartiber hinaus ist in der sozialen Wirklichkeit die gesetzliche Rentenversicherung
langst keine Lebensstandardsicherung mehr und auch die Krankenversicherung nimmt
Schritt fiir Schritt von einer vollumfinglichen Gesundheitsversorgung immer stirker
Abstand. Hinzu kommt, dass die Sozialversicherung in ihrer herkdmmlichen Konstruk-
tion die Ungleichheit der Einkommen fortschreibt. Nimmt aber die strukturelle Arbeits-
losigkeit zu und verlieren Einkommen als Ausdruck der Arbeitsleistung und Beitrdge
als Vorleistung sowie als Anteil an den Leistungen gegeniiber anderen Versicherungs-
teilnehmern zugunsten steuerlicher Finanzierung immer mehr ihre Bedeutung, so bedarf
soziale Vorsorge einer anderen Konstruktion, die geeigneter ist, sowohl den Problemen
mangelnder Vorsorgefdhigkeit als auch mangelnder Vorsorgebediirftigkeit entgegenzu-
treten. Freilich sollte auf die Beitragsbezogenheit der Vorsorge aus verfassungsrechtli-
chen Griinden auch in Zukunft nicht véllig verzichtet werden.39

3. Das Gleichheits- und Gerechtigkeitsproblem egalitdirer Vorsorge

Soziale Vorsorge steht inmitten der Dialektik sozialer Verantwortung des Staates auf
der einen und der Versorgungsautonomie der Gesellschaft auf der anderen Seite von
Anfang an sowie ungeachtet des Einbezugs immer breiterer Bevolkerungskreise und
wachsender Steuerfinanzierung vor einem Gleichheits- und damit Gerechtigkeitsprob-
lem. Obwohl die Grenze zwischen Vorsorgefihigkeit und Nicht-Vorsorgeféhigkeit zu-
mal in der Alterssicherung wesentlich ,,nach unten* verlagert worden ist, wird die ver-
fassungsrechtlich aufgegebene soziale Gleichheit der sozialen Sicherung dort verfehlt,
wo beispielsweise der Zugang zur Erwerbsarbeit nicht gewihrleistet ist. Denn vorsorge-
fahig ist regelmiBig und in vollem Umfang nur der, der in einem Beschiftigungsver-
héltnis steht.

Die Krise der Arbeitsgesellschaft zeitigt daher tiefgreifende Konsequenzen fiir die
soziale Sicherung und insbesondere die Arbeitsforderung einerseits wie die Altersvor-

37 Vgl. Pitschas, in: Kluth/Miiller/Peilert (Hrsg.), FS fiir R. Stober (Fufin. 34), S. 298 ff.

38 Nachw. zur Diskussion um die ,,Biirgerversicherung* im Einzelnen bei Riifner, in: Isensee/Kirchhof
(Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts (Fufin. 20), Rdnr. 102 m. Anm. 287, 279.

39 Ebenso Krupp, Tendenzen der wirtschaftlichen Entwicklung und ihre Konsequenzen fiir die Alters-
sicherung, in: Becker/Kaufmann/v. Maydell/Schmahl/Zacher (Hrsg.), FS fiir F. Ruland (Fufin. 16),
S. 171 (180 f., 183 ft.).
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sorge andererseits. Das Risiko, sich nicht durch Vorsorge gegen die primédren sozialen
Risiken (Krankheit u. a.) sichern zu konnen, stellt sich deshalb als ein weiteres, ,,sekun-
déres* soziales Risiko dar, demgegeniiber die Sozialpolitik zwar spezifische Bewalti-
gungsformen wie etwa die Anrechnung von Ersatz- und Ausfallzeiten in der Rentenver-
sicherung oder die Zahlung von Rentenversicherungsbeitrigen im Rahmen von Ein-
kommensersatzleistungen der GKV entwickelt hat. Allerdings werden dadurch die
Probleme mangelnder Vorsorgefahigkeit in der Langzeitperspektive erfahrungsgeméif
nicht entschérft.

Im Einzelnen sind es vier prinzipielle Gleichheitsdefizite, die niher zu entfalten wi-
ren.40 Neben der Ungleichheit im Zugang zur Erwerbstitigkeit (und dann eben auch bei
der Beitragszahlung zur Sozialversicherung) bleibt zweitens die Leistungsdifferenzie-
rung im Fall der Risikoverwirklichung durch die Vorsorge, weil sich das Einkommens-
niveau auf das spétere Leistungsniveau spiegelbildlich tibertrdgt und dadurch die Un-
gleichheit der Einkommen fortgeschrieben wird. Hier werden Grenzen einer sozialstaat-
lichen Umverteilungspolitik mit der Folge eines nicht auflosbaren Spannungsverhéltnis-
ses zum sozialen Ziel hoherer Gleichheit in der Gesellschaft erkennbar.

Zu den beiden weiteren Gleichheitsproblemen iiberkommener sozialer Vorsorge
rechnet einerseits die mangelnde individuelle Bedarfsgerechtigkeit der Vorsorgeleistun-
gen. Diese miissen kraft ihrer generalisierenden Auslegung den individuellen Bedarfs-
fall verfehlen; sie schaffen Ungleichheit durch Typisierung der sozialen Vorsorge. Dar-
an wird allerdings auch zukiinftig und zumal in der Krise der Beschéftigungsverhéltnis-
se nur schwer etwas zu dndern sein. SchlieBlich und andererseits geht es in der sozialen
Vorsorge darum, Vorsorgebediirftigkeit und Vorsorgefihigkeit wie z.B. in der Alterssi-
cherung gruppentypisch zu bestimmen, also fiir Beschiftigte einerseits und freie Berufe
oder auch Rentner (,,Rehabilitation®) andererseits. Dadurch werden die einem person-
lichkeitsrechtlichen Strukturkonzept des Grundgesetzes fiir die Lebenslage , Alter*4!
erflieBenden Direktiven einer verfassungsbestimmten Differenzierung in dem Verhilt-
nis von sozialstaatlicher Vorsorgezustiandigkeit, individueller Eigenverantwortung, So-
lidaritit und Subsidiaritét untereinander verfehlt — ganz abgesehen von weiteren Gleich-
heitsproblemen der Vorsorge und davon, dass die soziale Rentenversicherung schon
heute fiir Hoherverdienende lediglich eine Art ,,Grundsicherung® darstellt und schon
von daher Gleichheitsdefizite strukturbedingt existieren.42

40 Hierzu und im Folgenden auch Zacher, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts
(FuBn. 1), Rdnr. 47 f.

41 Entfaltet bei Pitschas, Zur rechtlichen Verfassung der Lebenslage ,,Alter”, in: Gitter (Hrsg.), Fest-
schrift fiir Otto Ernst Krasney zum 65. Geburtstag, Miinchen 1997, S. 355 (365 ff.).

42 Dazu und zu den daraus freigesetzten Legitimationsproblemen der staatlichen Alterssicherung
Schmdihl, in: Becker/Kaufmann/v. Maydell/Schmahl/Zacher (Hrsg.), FS fiir F. Ruland (Fulin. 30),
S. 303, 309.
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D. Modernisierung der klassischen Vorsorgesysteme am Beispiel der
gesetzlichen Kranken- und Rentenversicherung

Abhilfe ist freilich unterwegs. Von Politik und Gesetzgebung wird zunehmend er-
kannt, dass alle sozialen Sicherungssysteme und vor allem die klassischen Altersvorsor-
gesysteme zur Vermeidung der vorgenannten und weiteren Defizite allfdlliger Entbiiro-
kratisierung, Deregulierung und Privatisierung bediirfen. Die gesamte Architektur der
sozialen Sicherung und mit ihr die der Vorsorge verlangen angesichts der an sie gewen-
deten Modernisierungsanforderungen am Beginn des 21. Jahrhunderts nach umfassen-
der Erneuerung.43

Diese Zukunft hat schon begonnen. Die sog. Agenda 2010 der Bundesregierung vom
14. Mirz 2003 markierte den Beginn des programmatischen Umbaus der sozialen Si-
cherungssysteme in Deutschland.44 Seine erklidrten Ziele liegen im Riickschnitt des
Wohlfahrtsstaates sowie in der Stirkung individueller Eigenverantwortung auch fiir die
Vorsorge. Das Programm will ferner die Wirtschaft von zu hohen Arbeitskosten entlas-
ten und zugleich die Haushaltssanierung fordern.

Ausfluss dieser Konzeption sind zumal die jiingsten Modernisierungsschritte in der
Kranken- und Rentenversicherung.*> Zwar ist fraglich, ob die voraufgehend skizzierten
Vorsorgedefizite iiberhaupt vermeidbar sind. Denn sie erweisen sich als das Resultat
vorgegebener Ungleichheit und ein Systemwechsel macht sie nicht ohne weiteres ver-
meidbar. Doch gehen die Modernisierungsansidtze immerhin in die richtige Richtung,
wenngleich nicht wenige darunter die Abhéngigkeit von der 6ffentlichen Sicherung und
weniger die soziale Eigenvorsorge fordern. Verfehlt wird zugleich das Ziel, wie sich an
der Debatte um die Altersteilzeit erkennen ldsst, die finanzielle Krise des deutschen
Vorsorgesystems zu beenden, weil die bisherigen Fehlanreize fiir den Umgang mit So-
zialleistungen teilweise fortbestehen. So konterkariert in der Rentenversicherung eine
Altersteilzeit als durchgingige Vergiinstigung die jiingste Anhebung der Rentenalters-
grenze. Doch der Reihe nach.

43 Pitschas (FuBn. 2), VVDStRL Bd. 64 (2005), S. 128 ff.; Zacher, Der Sozialstaat an der Wende zum
21. Jahrhundert, VSSR 2000, S. 185 ff.

44 Agenda 2010 — Innovation und Wachstum. Regierungserkldrung von Bundeskanzler Schroder am
14. Mirz 2003 vor dem Deutschen Bundestag.

45 Fir die Krankenversicherung vgl. Orlowski, Gesundheitsfonds und Dachverband — wo steht die
Krankenversicherung in fiinf Jahren?, in: Voit (Hrsg.), Gesundheitsreform 2007, Rechtliche Bewer-
tung und Handlungsoptionen, Baden-Baden 2008, S. 66 ff.; zur Rentenversicherung s. Ruland
(FuBn. 17), SGb 2008, passim.

79

{o) I


https://doi.org/10.5771/9783845223308-61
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Rainer Pitschas

1. Die Gesundheitsreform 2007 als ,, Systemwandel

In der gesetzlichen Krankenversicherung (GKV) ist nach langwierigen und span-
nungsreichen Auseinandersetzungen innerhalb und auBlerhalb des Deutschen Bundesta-
ges nunmehr und zu dem weitaus groBBeren Teil das vielgescholtene ,,Gesetz zur Stér-
kung des Wettbewerbs in der gesetzlichen Krankenversicherung® (GKV-Wettbewerbs-
stirkungsgesetz — GKV-WSG) am 1. April 2007 in Kraft getreten.#¢ Im Verlauf der
Umsetzung dieses Reformwerks diirfte die vorherrschende Grundfrage zu einer Antwort
finden, ob es tatsdchlich ein zukunftsfestes und leistungsfihiges solidarisches Gesund-
heitssystem begriinden wird, dass durch seine starker dem Wettbewerbsdenken gedffne-
ten Strukturen die Qualitit und Wirtschaftlichkeit der Gesundheitsversorgung in
Deutschland zu verbessern geeignet ist.

Die Zweifel hieran sind ebenso verbreitet wie das Vertrauen in das erfolgreiche Wir-
ken des Gesetzgebers betont wird. Die einzelnen Regelungsgesamtheiten des Moderni-
sierungsgesetzes sind an dieser Stelle nicht gesondert hervorzuheben. Zu betonen ist
allerdings, dass die mit dem GKV-WSG intendierte ,,Gesundheitsreform 2007 stets in
Verbindung mit dem am 1. Januar 2004 in Kraft getretenen ,,Gesetz zur Modernisierung
der gesetzlichen Krankenversicherung* sowie mit dem zum 1. Januar 2007 in Kraft ge-
tretenen ,,Gesetz zur Anderung des Vertragsarztrechts und anderer Gesetze* zu sehen
ist. Erst zusammengenommen bilden diese drei Gesetzesvorhaben in ihrer Gesamtheit
den maBgeblichen corpus der sog. Gesundheitsreform 2007.47

1. Systemwandel in der gesetzlichen Krankenversicherung

Der Gesetzgeber hat mit diesen Gesetzesvorhaben einen Modernisierungsprozess in
Gang gesetzt, der im ,,neuen sozialen Rechtsstaat den unvermeidbaren Systemwandel
der GKV - eingebettet in den allgemeinen Strukturwandel der deutschen Sozialversi-
cherung und in Verbindung mit einer Neupositionierung der privaten Krankenversiche-
rung (PKV) — herbeifithren wird. Dabei geht es vor allem um die Modernisierung des
Sozialstaats am Beginn des 21. Jahrhunderts aufgrund der vielfiltigen Probleme fiir die
soziale Vorsorge, Gleichheit und ,,Wohlstandsteilhabe“, die aus den weltweiten 6kono-

46 Gesetz vom 26.03.2007 (BGBIL. I 378); dazu Bitter, Das GKV-Wettbewerbsstiarkungsgesetz (GKV-
WSG) im Uberblick, GesR 2007, S. 152 ff.

47 Pitschas, Die Gesundheitsreform 2007 — Verfassungskonformer Einstieg in den Systemwechsel der
GKYV, GesR 2008, S. 64 ff. m. Nachw. zu den Fundstellen der im Text zit. Gesetze in Fulln. 8 des
Beitrags. Als gesetzlicher Regelungsauftrag aus der Gesundheitsreform 2007 entstand zwischenzeit-
lich das ,,Gesetz zur Weiterentwicklung der Organisationsstrukturen in der gesetzlichen Kranken-
versicherung™ (GKV-OrgWG) v. 15.12.2008 (BGBI. I S. 2426); dazu Fiisser, GKV-OrgWG — Ge-
setz zur Weiterentwicklung der Organisationsstrukturen in der gesetzlichen Krankenversicherung —
Inhalte und Motive, SGb 2009, S. 126 ff.
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mischen, demografischen und wertebezogenen Verwerfungen in allen Sicherungssyste-
men resultieren.

Indessen sollte klar sein, dass der Gesetzgeber auf dem Boden des deutschen Grund-
gesetzes und angesichts des Vorrangs des europédischen Verfassungs- und Sozialrechts
nicht schlagartig ein neues Gesundheitssystem installieren kann. Der verfassungsrecht-
lich gewihrleistete und durch das Gemeinschaftsrecht unterlegte Sozialstaat darf die
bereits ausgefiihrte staatliche Grundaufgabe nicht aus dem Auge verlieren, zur Siche-
rung der Menschwiirde und freiheitlich-gleichheitlichen Existenz im Sozialstaat ent-
sprechende solidarische und sozialgerechte Sicherungssysteme fiir die Hauptrisiken der
Krankheit aufzubauen bzw. zu gewéhrleisten. Diese ,,Grundversorgung* seiner Biirger
ist staatliche Kernaufgabe und Gegenstand staatlicher Schutzpflicht. Bei deren Bewilti-
gung liegt es aber nahe und ist legitim, auch die Trennlinie zwischen den sozialen Akti-
vitdten des staatlichen und des privaten Sektors neu zu ziehen, d. h. in der Gesundheits-
versorgung auch das bisherige Nebeneinander von PKV und GKV neu zu ordnen.*3

Einigkeit besteht in der Folge dessen jedenfalls dariiber, dass die Antworten auf den
sozialen Modernisierungsdruck stirker als zuvor den marktwirtschaftlichen Wechselbe-
zug von Sozial- und Wirtschaftspolitik in Rechnung zu stellen haben. Hieraus resultiert
die verfassungslegitime Forderung, die Realisierung des sozialstaatlichen Auftrags
durch die Konkretisierung von Rechtsnormen im Sozialrecht auch an den Ertrdgen von
Markt und Wettbewerb zu orientieren. Es gilt, auf diese Weise vermehrt die Wirtschaft-
lichkeit der Leistungserbringung einzufordern, ohne dadurch den Sozialstaat aus einer
marktokonomischen Wurzel zu radizieren. Strukturell darf in der Gesellschaft des
Grundgesetzes wegen des Verfassungsprinzips der ,,sozialen Gleichheit ein Mindest-
mal} an sozialer Gerechtigkeit, an Solidaritdt und an sozialem Ausgleich in der Gesund-
heitsversorgung nicht unterschritten werden.

2. Merkmale des Systemwandels und ,, Wettbewerb *“ als Steuerungskonzept

Deshalb bleiben die Merkmale des ,,Systemwandels* in der GKV in Erinnerung zu
rufen. Den vorderen Platz gebiihrt dabei das neue Finanzierungsmodell fir das GKV-
System, dass einen fundamentalen Wandel der gesundheitsbezogenen ,,Sozialversiche-
rung“ aus der Kombination einer Art Biirgerversicherung mit dem Gedanken der
,Kopfpauschale® einleitet. Es kommt zu einer Schwerpunktverlagerung weg von der
bisherigen finanziellen Selbstregulierung der gesetzlichen Krankenkassen im Hinblick
auf Finanzierung und Leistung und hin zur kiinftigen Funktion der Kassen als gemein-
samer Einkaufs- und Regulierungsagentur fiir Versorgungsleistungen — koordiniert
durch den Spitzenverband Bund.

Dahinter scheint das anglo-amerikanische ,,HMO*“-Modell auf. Durch gesetzgeberi-
sche ,,Regulierung® auf der Einnahmenseite entsteht jedoch keine privatrechtsférmige,

48 Vgl. auch BVerfGE 103, 197 (216 ft.).

81

{o) I


https://doi.org/10.5771/9783845223308-61
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Rainer Pitschas

sondern eine zentralstaatliche Gesundheitsagentur, genannt ,,Gesundheitsfonds®. Ten-
denziell lauft diese Strukturverdnderung auf eine Grundsicherung in der Gesundheits-
versorgung hinaus, die zugleich auf einer neuen, aber noch latenten Public Private Part-
nership der GKV mit der PKV beruht, die von den Richtlinien des Gemeinsamen Bun-
desausschusses flankiert wird. Der daraus resultierende Regulierungsdruck auf die An-
gebote der Leistungserbringer liegt auf der Hand.4%

Erwdhnenswert, hier aber nicht weiter zu vertiefen sind daneben die Einfithrung ei-
nes ,,Basistarifs* in der PKV und die parallel zum gegenwértigen Strukturwandel des
Gemeinsamen Bundesausschusses eintretende systemveridndernde institutionelle Mo-
dernisierung der GKV auf der Grundlage der Errichtung des neuen Spitzenverbandes
,»Bund“. Verfolgt man die in dem Gesamtbild dieses Segments des Wandels erkennba-
ren Pfade niher, so scheinen die Weichen in Richtung auf die Entwicklung offentlich-
rechtlicher und einheitlicher Krankenkassenkonzerne neben der PKV bei gleichzeitig
umfassender Regulierung beider gestellt zu sein.

Erginzend zu diesem Tableau tritt ein zweites Merkmal des Systemwandels in den
Vordergrund: Die eingangs aufgefiihrten Gesetzeswerke lassen in ihrem Zusammenwir-
ken ein spezifisches Bild der Steuerung des Beitrags- und Leistungsgeschehens durch
., Wettbewerb* erkennen.50 Hervor leuchtet zunichst und einerseits ein durchgreifender
Kassenwettbewerb, der durch den Abschluss der Entschuldung der Kassen zum
31.12.2008 sowie durch die Einfiihrung des Insolvenzrechts in der GKV flankiert
wird.5! Mir ist freilich zweifelhaft, ob von einer echten ,,Insolvenz* der gesetzlichen
Krankenkassen von Verfassungs wegen iiberhaupt die Rede sein darf und wen ggf. die
Folgen treffen werden.

Auf der anderen Seite sieht sich der bislang schon gegebene vertragsgestiitzte Bei-
trags- und Leistungswettbewerb erheblich ausgeweitet und mit einer veridnderten Steue-
rungsfunktion ausgestattet. Der Gesetzgeber setzt durch die Moglichkeit von Selektiv-
vertrdgen und Arzneimittel-Rabattvertragen auf die Effizienzvermutung des Vertrags-
wettbewerbs. Zudem sind es nicht nur die Einzelvertrdge, besonders im Bereich der
Integrierten Versorgung, die im Trend liegen. Auch die Selbstverwaltungstrager der
gesetzlichen Krankenkassen wie die Kassenérztliche Bundesvereinigung (KBV) sehen
fiir sich als Partner des Kollektivvertragssystems neue Vertragsformen heranreifen,
werden allerdings in dieser Erwartung auch teilweise enttduscht, wie § 73 SGB V zeigt.
Vertragswettbewerb wird jedenfalls als neuartige Steuerungsfunktion offenbar, so dass
die kritische Analyse der Gesundheitsreform 2010 viel zu kurz greifen wiirde, wenn
man sich ausschlieBlich den mit Selektivvertrigen verbundenen wettbewerbsrechtlichen

49 Dazu s. am Beispiel des § 116 b SGB V und seiner Umsetzung durch die Gesundheitsverwaltung
Pitschas, Anderung der Versorgungsstrukturen durch Verflechtung von Leistungssektoren: Ambu-
lante Krankenhausbehandlung nach § 116b SGB V, MedR 2008, 473 ff.

50 Naher insoweit die Beitrége in Pitschas (Hrsg.), Gesetzliche Krankenversicherung und Wettbewerb,
Frankfurt a.M. 2008.

51 Gafiner, Neuregelung des Insolvenzrechts der Krankenkassen — Bewertung der Regelungen des
GKV-WSG und des GKV-OrgWG aus Landersicht, GesR 2009, S. 121 ff.
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Fragen der Vertragsgerechtigkeit, Monopolabwehr und des Kartellvergaberechts im
Zusammenhang mit § 69 SGB V widmen wollte.>2

3. ,,Status-Passage “ fiir freie Berufe und gelenkter Vertragswettbewerb

Wendet man sich statt dessen dem Vertragswettbewerb als Steuerungskonzept zu,
dann geht es zum einen um die Vertragskonzeption sozialstaatlicher Modernisierungs-
politik in der Vorsorge, zum anderen um die nunmehr bei der vertraglichen Konkretisie-
rung von Rechtsnormen im Sozialrecht bestehende Typologie von Vertragsformen. In
Verbindung damit zeigt sich sehr deutlich der gegeniiber den &rztlichen Leistungser-
bringern eingeschlagene Weg, der vom Status des Inhabers eines freien Berufs weg und
zum Vertrags-Dienstleister hinfiihrt (,,Status-Passage®).

Diese Entwicklung ist Teil der sozialstaatlichen Modernisierung des Gesundheitswe-
sens wie der Sozialversicherung insgesamt. Nicht nur in den Sondervertrigen nach
§§ 73 b, 73 c und 140 a SGB V ist insoweit ein Vertragskonzept aktivierender Wettbe-
werbspolitik im Gesundheitssektor angelegt. Der Modernisierung des Sozialstaates ins-
gesamt ist der Ubergang von gesetzlich begriindeten Rechten und Pflichten, die einen
subjektiv-rechtlichen Anspruch auf Leistungserbringung begriinden, zum vertraglichen
Zusammenwirken eigen.53 In dessen Verlauf wird fixiert, was die Vertragspartner als
richtig akzeptiert haben und ihren Interessen gemaf3 festsetzen. Ein Anspruch auf Ver-
tragsschluss, etwa nach § 73 ¢ Abs. 1 SGB V besteht allerdings nicht. Gegenstand der
Vertrdge konnen auch gesamtheitliche Versorgungsauftriage sein, die sowohl die versi-
chertenbezogene gesamte ambulante drztliche Versorgung als auch einzelne Bereiche
dieser umfassen.

Neben dem Abschluss von Einzel- bzw. Strukturvertrigen mit Leistungserbringern,
in denen auch die nach dem Gesetz vorzuhaltenden drztlichen Leistungen konkretisiert
werden, ist liberdies an die Ausweitung des Kollektivvertragssystems in den PKV-
Vergiitungsbereich gem. § 75 Abs. 3 b SGB V zu erinnern. Denn das Wettbewerbsstér-
kungsgesetz fiigt dem Gesetz eine Versicherungspflicht fiir alle Arbeitnehmer in der
GKYV ein und verbindet damit die Mdglichkeit, auch den Beitritt zur PKV zu wihlen.
Diese wird verpflichtet, fiir alle Nicht-Versicherten zum 1.1.2009 ein sog. ,,Basistarif*
anzubieten (§ 257 Abs. 2 a SGB V). Insofern wird Kontrahierungszwang angeordnet.54

52 Skeptisch daher zur Reichweite der Wettbewerbsmechanismen Gafner (FuBin. 51), der von einem
»Wettbewerbseuphemismus® spricht (S. 122 L. Sp.).

53 Zum ,,Vertragskonzept aktivierender Sozialpolitik* prononciert Ebsen, Der Arbeitslose als Sozial-
biirger und Klient — Der Betroffene im Konzept des aktivierenden Sozialstaates, in: v. Wulf-
fen/Krasney (Hrsg.), Festschrift 50 Jahre BSG, Ko6ln 2004, S. 725 (736 ft.).

54 Nabher dazu Pitschas, in: Kluth/Miiller/Peilert (Hrsg.), FS fiir R. Stober (FuBin. 34), S. 306 ff.
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4. Divergenzen zur herkommlichen vertraglichen Konkretisierung von

Rechtsnormen

Der Einsatz von Vertrdgen im Sozialrecht zur Konkretisierung der durch den Gesetz-
geber erlassenen Rechtsnormen ist nicht ungewohnlich. Das Verwaltungsverfahrens-
recht und diesem entsprechend das SGB X haben den dffentlich-rechtlichen Vertrag als
zweite wichtige Handlungsform neben dem Verwaltungsakt (Bescheid) gesetzlich gere-
gelt. Dahinter steht der Gedanke, dass der moderne Sozialstaat, wie schon erldutert,
auch auf eigenverantwortliches Handeln und die hierfiir erforderliche (Vertrags-) Auto-
nomie des Einzelnen setzt.>d

Gleichwohl kommt in der Rechtspraxis dem offentlich-rechtlichen Vertrag trotz
weitgehender Ausgestaltung der Vorsorge als Leistungsrecht im Verhiltnis von Sozial-
leistungstriagern untereinander und zu den Leistungsempfiangern bisher keine wesentli-
che Bedeutung zu. Eine Ausnahme bilden die kollektivrechtlichen Vertrage, die vor
allem im Kassenarzt- bzw. Vertragsarztrecht, des Weiteren aber auch und z.B. im Kran-
kenhausrecht und im Recht der sozialen Pflegeversicherung ihre Heimstatt finden. Eine
Sonderform bilden die Gesamtvertriige auf Bundesebene, bei denen es sich um sog.
Normsetzungsvertrige handelt.>¢ Deren allgemeinen Inhalt vereinbaren die Selbstver-
waltungstrager auf der Seite der Leistungserbringer mit den Spitzenverbanden der
Krankenkassen in sog. Bundesmantelvertrdgen. Der Inhalt der Bundesmantelvertrige ist
Bestandteil der Gesamtvertrége.

Auf diese Weise kommt es zwar schon bisher zur vertraglichen Konkretisierung der
gesetzgeberischen Anordnungen im SGB V. Doch ldsst der Gesetzgeber nunmehr im
Rahmen der Gesundheitsreform 2007 auch Sondervertrige an den Kassenérztlichen
Vereinigungen vorbei zu. Dadurch kommt es zu einer Funktionsdnderung vertraglicher
Normkonkretisierung, weil nicht mehr ausschlieflich in kollektiver Form, sondern in
Nutzung privatautonomer Vertragsabschlusskompetenz der einzelne Leistungserbringer
zu einer Vereinbarung mit einer gesetzlichen Krankenkasse selbst regional finden kann.
Damit einher gehen ein Funktionswandel der Bundesmantelvertrage und ein interner
Steuerungsverlust der Selbstverwaltungsgremien auf Leistungserbringerseite.

Der Funktionswandel vertraglicher Normkonkretisierung ist im Ubrigen nicht so un-
problematisch, wie es scheint. Zwar spricht viel dafiir, dass vertragliches Zusammen-
wirken fiir das ausbedungene Ergebnis eher aktive Unterstiitzung auf dem Weg dorthin
von allen Vertragsparteien mobilisieren kann. Gleichwohl diirften sich damit auch
Nachteile fiir den einzelnen Leistungserbringer in der Krankenversicherung einstellen.
Denn das Vertragskonzept setzt zwar Rechtsgleichheit in dem Sinne voraus, dass man
nicht verpflichtet ist, den Vertrag zu den Konditionen der anderen Vertragsseite zu

55 Pitschas, Das sozialrechtliche Verwaltungsverfahren im ,aktivierenden* Sozialstaat. Verfahrens-
rechtliche Konsequenzen der staatlichen Verantwortungspartnerschaft mit der Biirgergesellschaft,
in: v. Wulffen/Krasney (Hrsg.), FS 50 Jahre BSG (Fufin. 53), S. 765 (766 f., 772 ff.).

56 Engelmann, in: v. Wulffen, SGB X, Kommentar, 6. Aufl. Miinchen 2008, § 53 Rdnr. 3, 48 ff.
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schlieBen. Doch liegen die Dinge anders, wenn man — wie fiir den vertragsirztlichen
Sektor beispielsweise — in der GKV eine gewisse Asymmetrie der Vertragsbeziehungen
feststellen kann. Gleiches gilt im Arbeitsforderungsrecht nach dem SGB III. Denn im
Verhiltnis zu den méchtigen Vertragspartnern auf der Kassen- bzw. Agenturseite fehlt
es an einer entsprechenden Vertragsparitdt. Das Vertragskonzept vermag aber die ihm
zugemessene Funktion nur zu erfiillen und den Verlust des durch die Kollektivvertrage
an sich gewihrleisteten Status durch Vertragssicherheit zu kompensieren, wenn alle
Vertragspartner — auch bei Einzelvertragen — ,,mit gleich langen Spielen* handeln wiir-
den. Die hilfsweise Bereitstellung von Schiedsdmtern im Fall von Normsetzungsvertri-
gen bietet demgegentiber keine wirkliche Kompensation.

5. Auf dem Weg zur Vereinheitlichung von dffentlicher und privater
Krankenversicherung

Der gelenkte Vertragswettbewerb, der sich nach alledem als ein durchaus problema-
tisches Steuerungskonzept in der GKV darstellt, will offenkundig die Gesundheitsvor-
sorge durch Privatversicherung mit der Zuweisung von Wettbewerbsfunktionen an die
GKYV unter gleichzeitiger Einschrankung der Unternehmensfreiheit auf der PKV-Seite
noch stirker als bisher ,,solidarisch* ausgestalten.

Soll man diese Entwicklung beurteilen, kommt es auf den Standpunkt des Betrach-
ters bei der verfassungsrechtlichen Einschidtzung der Reichweite staatlicher Verantwor-
tung fiir soziale Vorsorge an. Die Erweiterung der Wahlmoglichkeiten der Versicherten
(Wahltarife), die Portabilitdt der Altersriickstellungen in der PKV sowie die erweiterten
Vertragsmoglichkeiten der GKV konnten auch zum verstiarkten Wettbewerb unter Leis-
tungserbringern und im Arzneimittelbereich fithren. Alle Anzeichen sprechen dafiir.
Dies aber bedeutet, dass neue Regulierungen mit Vertragsanreizen so verkniipft werden,
dass als Ergebnis der Anreizregulierung nicht etwa die patientenzentrierte oder versi-
chertenorientierte Eigenvorsorge fiir die Gesundheit angestrebt wird, sondern die
Fremdbestimmung durch zentralstaatliche oder méchtige privatwirtschaftliche Instituti-
onen. Letztlich befindet sich damit die Gesetzgebungspolitik auf dem Weg zu einer
Vereinheitlichung von 6ffentlicher und privater Krankenversicherung — einem Ziel, das
durchaus gemeinschaftsrechtlichen Vorstellungen entspricht —, aber gleichzeitig auf
dem Weg zur Patienten- und Verbraucherferne.>’

6. Geltung des Wettbewerbs- und Kartellvergaberechts

Ob der durch die Gesundheitsreform 2007 gedffnete Markt fiir Vertragsabschliisse,
Wahltarife und Zusatzversicherungen, der bisher allein den privaten Krankenversiche-

57 Vgl. das Ergebnis der dokumentierten Podiumsdiskussion ,,Patientenschutz* in Voit (Hrsg.), Ge-
sundheitsreform 2007 (Fufln. 45), S. 45 ff.
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rungen vorbehalten war, tatsdchlich zu mehr sozialer Freiheit auf der Seite der Versi-
cherten und Verbraucher fiihrt, ist also zweifelhaft. In dieser Skepsis bestiarkt den
Rechtsanwender die aktuelle Regelung des § 69 SGB V, wonach das Wettbewerbsrecht
einschlieBlich des Kartellvergaberechts im Sozialsektor nur beschriankte und ,,entspre-
chende* Anwendung finden soll. Hierzu hat unter dem Titel und mit der klaren Aussage
,Keine Geltung des Kartellvergaberechts fiir Selektivvertrage der Krankenkassen mit
Leistungserbringern® der frithere Vorsitzende des 6. Senats des BSG selbst vor kurzem
ausfiihrlich Stellung bezogen.>8 Das BSG hat sich hierzu in der Sache noch nicht ab-
schlieBend geduBert, sondern lediglich aufgrund einer Rechtswegbeschwerde den
Rechtsweg zu den Sozialgerichten fiir zuldssig erklart. Der dem vorausgegangene Be-
schluss des LSG Baden-Wiirttemberg vom 6. Februar 200859 spricht sich zwar gegen
die Anwendung des Kartellvergaberechts aus, ldsst aber eine (nur unklar begriindete)
offentlich-rechtliche Wettbewerbskontrolle durch Verpflichtung der Vergabe auf
Grundsétze der Fairness bzw. der Transparenz im Vergabehandeln zu. In der Folge des-
sen konnen Rabattvertrdige zwischen gesetzlichen Krankenkassen und Pharmaunter-
nehmen derzeit nicht zum Zuge kommen.

Ich habe demgegeniiber keinen Zweifel daran, dass die Anwendung des Vergabe-
rechts der Rechtslage in der EU entspricht. Zwar stellt diese dem deutschen Gesetzgeber
frei, innerhalb des Sektors der Daseinsvorsorge iiberwiegend im nationalen Alleingang
Regelungen zu treffen. Gleichwohl ist der vorgegebene Rahmen des européischen
Wettbewerbsrechts zu beachten, wonach die Sozialversicherung der Wettbewerbskon-
trolle unterliegt, wenn ihr Aufgaben zugewiesen werden, die auch von privaten Unter-
nehmen auf freien Markten erbracht werden konnen. Mir scheint, die Vertragskonzepti-
on und die Offnung der Gesundheitsmirkte fiir Wahltarife und Zusatzversicherungen im
Angebot durch die GKV bilden einen solchen Fall. Denn die GKV ist als eine wirt-
schaftliche Einheit und infolge ihrer Wirtschaftskraft als ein marktbeherrschendes Un-
ternehmen anzusehen, dem Art. 81 f. EGV den Verdriangungswettbewerb von Wettbe-
werbern untersagt. Deshalb und ferner ist nicht nur ein eventueller Marktmachtmiss-
brauch durch die GKV vor den Sozialgerichten der Kontrolle unterworfen, sondern auch
die Vergabepraxis.®0 Wer diese Kontrolle niherhin wahrnimmt, Sozialgerichtsbarkeit
oder Zivilgerichtsbarkeit, hat der Gesetzgeber zugunsten der ersteren entschieden — eine
Antwort des politischen Machtspiels, die an dieser Stelle nicht néher interessieren soll.

58 Engelmann, Keine Geltung des Kartellvergaberechts fiir Selektivvertrdge der Krankenkassen mit
Leistungserbringern, SGb 2008, S. 133 ff.

59 BSG, NZS 2009, S. 38; LSG Bad.-Wiirtt., NZS 2008, S. 384.

60 Dies deutet das BSG, ebda. (FuBin. 59) in Rdnr. 54 seiner Entscheidung an.
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11. Neue Architektur der gesetzlichen Rentenversicherung

1. Die gesetzliche Rentenversicherung als ,, Grundsystem** der Altersvorsorge

Ebenso wie die anderen Teil-Systeme der Sozialversicherung unterliegt auch die ge-
setzliche Rentenversicherung (RV) in ihrer mehr als hundertjdhrigen Entwicklungsge-
schichte seit 1881 einer prozess- und strukturbezogenen Verinderungsdynamik.6! Sozi-
ale Sicherung im Alter gegen den Verlust des Arbeitseinkommens oder wegen Invalidi-
tat ist jedoch dem Grundgesetz selbstverstidndlich und von Verfassungs wegen als ge-
setzliche Rentenversicherung einem gesondert dafiir geschaffenen 6ffentlich-rechtlichen
Sicherungssystem anvertraut. Das BVerfG hat es ,,als das Grundsystem sozialer Siche-
rung* bezeichnet und als dessen Eckpfeiler das Sozialstaatsprinzip ausgewiesen.2 Die-
ses gibt dem Gesetzgeber unter Beachtung seiner Verankerung im ,,sozialen Bundes-
staat” auf, die RV entsprechend auszugestalten, ohne jedoch Grundziige der Konkreti-
sierung oder Einzelheiten zu nennen. Es gibt deshalb auch keine sozialstaatliche Sys-
temgarantie.

Gleichwohl ist nach MaBgabe des Verfassungsprinzips Sicherheit im Sozialstaat von
einer Mindestsicherungsfunktion staatlicher RV auszugehen. Jedenfalls hat nach der
Vorstellung des Grundgesetzes in jenen Féllen der Staat einzuspringen, in denen Biirger
nicht selbst die im Alter ausreichende soziale Sicherheit erreichen konnen. Allerdings
setzt dieses Verstidndnis der Mindestsicherungsfunktion eine generalisierte Vorsorgefa-
higkeit und strukturell die Moglichkeit zur eigenstdndigen Absicherung des Altersrisi-
kos, z.B. durch berufliche Erwerbstitigkeit voraus.

Die Rechtsprechung des BVerfG liegt auf dieser Linie: Die Sicherungsfunktion der
RV soll gewihrleistet sein. In diesem Sinne versteht sich die Verfassung als ein struktu-
reller Gesamtrahmen fiir jedwede Alterssicherungskonzeption. Das (soziale) Sicher-
heitsprinzip will dem beitragszahlenden Sozialversicherten eine Leistung garantieren,
die zumindest den Einkommensersatz sichert — wie auch immer dieser unter Einbezug
von Ergidnzungssystemen durch den Gesetzgeber konkretisiert wird.

Damit sieht sich die gesetzliche Rente bisher als eine Lebensstandardsicherung kon-
zipiert, die durch die Einkommensbezogenheit der Beitrége und die Beitragsbezogenheit
der Leistungen gewihrleistet wird. IThre Lohnersatzfunktion wird deshalb auch nur er-
fiillt, wenn die staatliche Rente zukiinftig das Niveau der Sozialhilfe oder anderer Basis-
systeme der sozialen Sicherung iiberschreitet und sich in ihrer Form hinreichend von
einer Grundsicherung unterscheidet. Sie darf also nicht etwa von Bediirftigkeitspriifun-
gen abhingig gemacht werden.63

61 Doring, Grundlinien der langfristigen Systementwicklung der gesetzlichen Rentenversicherung —
Personenkreis, Rentenformel, Finanzierung —, in: Fisch/Haerendel (Hrsg.), Geschichte und Gegen-
wart der Rentenversicherung in Deutschland, Berlin 2000, S. 169 ff.

62 BVerfGE 98, 1 (16); 100, 1 (39).

63 Ruland (FuBn. 17), SGb 2008, S. 574 f.
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2. Grundsicherung durch steuerfinanzierte Sockelrente?

Nicht unbedingt ist aber von Verfassungs wegen die Beitragsfinanzierung staatlicher
Alterssicherung vorgegeben. Auch garantiert die Konnexitdt von Beitrag und Leistung
keine strikte ,,Individualdquivalenz®. Die Zugehorigkeit zum System der Altersvorsorge
in Deutschland vermittelt vielmehr nur eine ,,Anwartschaft* darauf, spater im Wege der
umlagefinanzierten Rente die versprochene Leistung zu erhalten. Es handelt sich um
Teilhabe an den vor Eintritt des Versicherungsfalls im Wege des Umlageverfahrens
angesammelten Finanzmassen (,,Teilhabedquivalenz®).

Vor diesem Hintergrund erscheint kiinftig selbst der Ubergang zu einer Alterssiche-
rung durch Staatsbiirgerversicherung, die das Alterseinkommen von lohnbezogenen
Beitrdgen abzukoppeln versuchen und eine einheitliche ,,Pauschalprdmie fiir eine
Grundsicherung vorsehen wiirde, rechtlich zulissig.64 Zusatzsysteme auf der Grundla-
ge einer Altersvorsorge durch Privatversicherung konnten dann — wie bereits derzeit die
betriebliche Altersversorgung — als freiwillig ergéinzende Vorsorge i. S. eines Mehrsdiu-
len-Modells zur Alterssicherung hinzutreten, obschon solche Sonderformen aus Griin-
den der Effektivitit und Effizienz auskommlicher Alterssicherung gering zu halten wé-
ren. Zu bedenken ist dabei iiberdies und einerseits die moglicherweise eintretende
Gleichheitsdifferenzierung, andererseits der in den letzten Jahren stetig zu einer ,,Biir-
gersicherungsleistung* angewachsene Bundeszuschuss. In der jiingsten Diskussion wird
denn auch empfohlen, eine steuerfinanzierte Sockelrente zu priifen, auf die andere Al-
terseinkiinfte und Vermogen der Ruhestidndler nicht angerechnet werden diirfen. Dies
freilich ist inkonsequent, wenn man zugleich auf Beitragsfinanzierung verzichtet. 63

3. Zukunftsdefizite der gesetzlichen Rentenversicherung

Im Ergebnis ist ein bedingungsloses Grundeinkommen von der Sozialhilfe nur
schwer abzuschichten. Soweit es von verschiedenen Seiten mit unterschiedlichen Kon-
zeptionen als eine Moglichkeit diskutiert wird, Finanzierung und Anspriiche sozialer
Alterssicherung auf eine neue Grundlage zu stellen, bedarf es jedenfalls eines umfas-
senderen Systemwechsels, der liber das Vorsorgeverhiltnis hinausreicht.

Der vorgestellten Architektur der gesetzlichen RV mit ihren Modernisierungsansét-
zen drohen allerdings immer schneller die Fundamente wegzubrechen. Im Vordergrund
steht dabei und einerseits die Finanzierungsproblematik aufgrund der demografischen
Entwicklung. So wird der Anteil der Erwerbsbevolkerung in den kommenden Jahren
deutlich zuriickgehen, wodurch ein immer grofleres Missverhidltnis zwischen dem er-
werbstétigen Teil der Bevolkerung und den Rentenversicherten eintreten wird. Dement-

64 Vgl. auch Lenze, Staatsbiirgerversicherung und Verfassung, Tiibingen 2005, passim.
65 Preis (FuBn. 31), S. B 66 f.
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sprechend hat in der RV der sog. Generationenvertrag zur Begriindung kiinftiger sozial-
staatlicher Alterssicherung ausgedient.

Die Umlage finanzierter Alterssicherung gerdt aber nicht nur dadurch zunehmend
unter finanzwirtschaftlichen Druck. Probleme bereitet insofern auch und andererseits,
dass die Grenzen der Steigerung von Produktivitdt und Kapitaleinsatz auf dem Arbeits-
markt fast erreicht sind. Der Produktionsfaktor Arbeit darf sich aber nicht zu einer
,Wachstumsbremse* entwickeln, weil andernfalls das bisherige Wohlstandsniveau mit
seinem Anteil an der Sicherstellung auskommlicher Renten nicht beibehalten werden
kann. Mit Erreichen einer Regelaltersgrenze darf deshalb in der gesetzlichen Rentenver-
sicherung nicht argumentiert werden. Absolute Altersgrenzen fiir den Ausstieg aus dem
Berufsleben sollten entfallen. Dies ist rechtsvergleichend eine Losung, wie sie etwa in
den Niederlanden unlingst eingefiihrt worden ist.60

Mit Sorge ist dariiber hinaus die absehbare Entwicklung zu einem gespaltenen ,,Ren-
tenniveau zu beobachten. Denn diejenigen, die nach dem Jahr 2011 in Rente gehen,
werden deutlich geringere Renten beziehen als diejenigen, die schon vor diesem Zeit-
punkt Rente erhielten. Ein darauf abzielender ,,Ausgleichsfaktor ist indes verfassungs-
rechtlich ebenso problematisch wie die geplante Absenkung des Rentenniveaus bis zu
46% im Jahr 2020. Damit aber ist vor Art. 14 GG die Frage nach den verfassungsrecht-
lichen Folgen einer Negativrendite aus dem Umlaufverfahren aufgeworfen.67

4. Konzeptionelle Ansditze zu einer ,,neuen‘* Altersvorsorge:

Die Mehrsdulen-Strategie

In der Diskussion iiber diese Problemkreise ist von ,,grundstiirzenden Veridnderun-
gen* die Rede, denen sich die Sozialstaatlichkeit ausgesetzt sehe. Doch vermag als
Antwort auf die Zukunftsdefizite nur ein behutsamer Systemwandel in der gesetzlichen
Altersvorsorge in Betracht kommen.®8 Sein Leitbild ist die Stirkung individueller Ei-
genvorsorgeverantwortung im Rahmen des subsididren Sozialstaates. Die von diesem
als ,,Steuerstaat® mittlerweile ausgehende Forderung des Aufbaus eines Systems der
privaten, kapitalgedeckten Alterssicherung und die Stirkung der betrieblichen Alters-
vorsorge entsprechen diesem Leitbild.

Mit der Hinwendung der gesetzlichen RV in den letzten Jahren zu einem neuen Kon-
zept ihrer Finanzierung und Reichweite haben sich bereits wesentliche Elemente der

66 Vgl. ferner OECD, Alterung und Beschiftigungspolitik, 2006, S. 33.

67 Zu dieser Diskussion s. etwa Papier, Alterssicherung und Eigentumsschutz, in: Isensee/Lecheler,
Freiheit und Eigentum, Festschrift fiir Walter Leisner zum 70. Geburtstag, Berlin 1999, S. 721
(741); Pitschas, Verfassungsvoraussetzungen fiir die Entstaatlichung der gesetzlichen Rentenversi-
cherung in Deutschland, in: Becker/Kaufmann/v. Maydell/Schméahl/Zacher (Hrsg.), FS fiir F. Ru-
land (Fufin. 30), S. 99 (106); Wenner, Rentenniveau und Grundgesetz, in: v. Wulffen/Krasney
(Hrsg.), FS 50 Jahre BSG (FuBin. 53), S. 625 (633 ff.).

68 Papier, in: v. Maydell/Ruland/Becker (Hrsg.), Sozialrechtshandbuch (Fufin. 8), Rdnr. 94 (,,System-
wahrungsgebot®); Pitschas (FuBin. 2), VVDStRL Bd. 64 (2005), S. 136 (,,Kontinuitdtsgrundsatz*).
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zukiinftigen Architektur einer ,,gemischten Alterssicherung® herausgeschélt. Diese ver-
traut einem kooperativen Versicherungsmodell, das dem Gedanken der individuellen
Eigenvorsorge bei staatlicher Forderung durch den Gesetzgeber gebiihrend Raum gibt.
Ferner wird durch teilweise Kapitaldeckung der Alterssicherung der beméngelte Zu-
sammenhang zwischen Erwerbseinkommen und Rentenversicherungsbeitrdgen zuguns-
ten alternativer Finanzierungsweisen aufgelost. SchlieBlich wird die Ausgabenseite der
gesetzlichen RV entlastet.

Verantwortlich dafiir zeichnen konzeptionelle Ansitze zu einer ,,neuen Altersvorsor-
ge*, die sich insgesamt als Mehrscdulen-Modell entfaltet. Neben die ,,erste* Sdule einer
Basis- bzw. Grundsicherung durch die gesetzliche Rente wird die ,,zweite* Sédule der
betrieblichen Versorgung und die weitere Sdule der privaten Altersvorsorge gesetzt. Der
zusidtzlich in letzter Zeit unterbreitete Vorschlag, als vierte Sdule private Vorsorge durch
Zusatzverdienste bis in das hohe Alter hinein zu erméglichen®?, iiberzeugt dagegen
nicht. Er enthélt verdeckt die Schmailerung des Alterseinkommens: Indem herk6mm-
licherweise und ausgehend von der Lohnersatzfunktion der Gesamtbezug von Alters-
vorsorgeleistungen einem Kumulierungsverbot unterworfen wird, tragen solche Zusatz-
verdienste dazu bei, den staatsseitigen Anteil an der Alterssicherung immer stdrker
schrumpfen zu lassen.

Richtig dagegen ist, dass vor diesem Hintergrund das Umlageverfahren als eine Art
,Notsicherung® in heiklen Zeiten bestehen bleiben sollte.’0 Problematisch dagegen
scheint, dass jedenfalls das Renteneintrittsalter iber das 67. Lebensjahr hinaus zu flexi-
bilisieren wére. Hinweise auf einen fritheren Rentenabruf nach Wahl klingen gut, sind
aber fiir den Betroffenen nichts anderes als eine verdeckte Rentenkiirzung. Ob daran der
Altersvorsorgevertrag (,,Riirup-Rente*) etwas zu dndern vermag, ist fraglich.

5. Verfassungsrechtliche Grenzziehungen fiir die Modernisierung des Rentensystems

Das Grundgesetz formuliert kein elaboriertes Konzept fiir die Privatisierung der Al-
tersvorsorge. Doch lassen sich im Richtsteig von individueller Verantwortung fiir die
eigene Alterssicherung, den Rahmenbedingungen langfristiger Umorientierung der ge-
setzlichen RV auf ein Kapitaldeckungssystem und dem Optionenermessen des Gesetz-
gebers eine Reihe zentraler Verfassungsvoraussetzungen aufzeigen, die den Pfad zu
einem kiinftigen Rentenkonzept weisen.”!

Dabei steht im Mittelpunkt und einerseits Art. 14 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 2
Abs. 1 GG. Freilich hat sich das Eigentumsgrundrecht bislang kaum jemals als Hinder-
nis einer Modernisierung der RV erwiesen. Der prozedural verstandene Sozialstaat ge-

69 Preis (Fufin. 31), S. B 111 f.

70 Krupp (FuBn. 39), S. 183 ff., 185 (,,verniinftige Mischung®).

71 Vgl. Papier, in: Isensee/Lecheler, FS fur W. Leisner (Fufin. 67), S. 721 zur Maligabe des Art. 14
GG; Pitschas, in: Becker/Kaufmann/v. Maydell/Schmihl/Zacher (Hrsg.), FS fiir F. Ruland
(FuBn. 67), bes. S. 112 ff.
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wihrt vielmehr sowie ungeachtet des der Eigentumsgarantie erflieBenden Vertrauens-
schutzes den notwendigen gesetzgeberischen Entscheidungsspielraum bei Systemfra-
gen. Dartiber hinaus gibt es fiir die neue Architektur der RV kein geschlossenes Verfas-
sungskonzept. Immerhin wiirde aber die Eigentumsgarantie als Schutznorm privatsozia-
ler Sicherung gegeniiber dem Rentengesetzgeber eine stirker effektive Direktive entfal-
ten. Thr entspringt auch der Auftrag an den Staat, i. S. einer Schutzpflicht erkennbare
Gefdhrdungspotentiale privater Altersvorsorge gegeniiber Dritten abzuwehren. Art. 14
GG leistet insofern — wie auch Art. 12 Abs. 1 GG bei der Sicherung des ,,Alterslohns*72
— einen Beitrag zur kiinftigen Regulierung der privaten Alterssicherung.

Dagegen erfiillt die Eigentumsgarantie keine Renditeerwartungen der Beitragszahler
in der gesetzlichen RV.

Insofern schlieBlich das Verfassungsprinzip ,,Sicherheit” iiber das dem Grundrecht
aus Art. 2 Abs. 1 GG erflieBenden Vertrauensschutz und die rechtsstaatliche ,,Rechtssi-
cherheit“ hinaus’3 das Vertrauen in die Altersvorsorge schiitzt, werden jedenfalls einer
mehr ,,privaten® als ,,6ffentlichen* Alterssicherung Grenzen gezogen. Nicht zuletzt ge-
bietet das Gleichbehandlungsgebot des Art. 3 Abs. 1 GG einen hinreichenden Abstand
kiinftiger Altersvorsorge in der Niveausicherung gegeniiber der Sozialhilfe bzw. allfil-
liger Mindestsicherung.

E. Art und Maf; der zukiinftigen Vorsorge als ,, Neue soziale Frage

1. Vorsorge durch ,, Markt und Wettbewerb *“ — oder:

Wer kann sich kiinftig welche Sicherung leisten?

Die skizzierten Gleichheitsdefizite der liberkommenen Sozialversicherung wie iiber-
haupt die innere Spannung zwischen staatlicher Vorsorgeverantwortung und gesell-
schaftlicher Vorsorgeautonomie verstirken sich im Zuge der Modernisierung aller sozi-
alen Sicherungssysteme eher noch, als das sie zuriickgehen wiirden. Auch fiir die sozi-
ale Vorsorge zeichnet sich, was den Zugang zur Erwerbsarbeit, das Leistungsniveau,
die Bedarfsgerechtigkeit oder auch die gruppenhafte Typisierung von Sozialversiche-
rungsleistungen und deren Finanzierung anbelangt, eine Konfrontation von Sicherheits-
erwartungen mit der neuen Wirklichkeit ab. Denn deren Gestaltung wird sowohl in der
sozialen Rentenversicherung als auch in der gesetzlichen Krankenversicherung, zuneh-

72 Vgl. BVerfGE 120, 169 (177 f.; 179); in dieselbe Richtung zuvor bereits BVerfGE 105, 73 (127 £.);
Pitschas, Der verfassungsrechtliche Schutz von Renten der Sozialversicherung A6R Bd. 107
(1982), S. 149 (151 f.); ders., Rentenanpassung oder Rentenreform? — Verfassungsprobleme um das
21. RAG, VSSR 1978, S. 357 (375 ff.).

73 Dazu Papier, in: v. Maydell/Ruland/Becker (Hrsg.), Sozialrechtshandbuch (FuBin. 8), Rdnr. 125,
130.

91

{o) I


https://doi.org/10.5771/9783845223308-61
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Rainer Pitschas

mend ebenfalls in der Pflegeversicherung und ferner im Sektor der Arbeitsforderung
den sich ausdehnenden privaten Angeboten zur Eigenvorsorge iiberantwortet; kiinftige
soziale Sicherheit sieht sich damit den Gestaltungskriften von ,,Markt und Wettbewerb*
anheim gegeben.

Die Sicherung durch Sozialversicherung wird dadurch zu einem erheblichen Teil —
und womoglich dauerhaft — durch eine Sicherung seitens privater Vorsorgeeinrichtun-
gen jenseits des fiir die staatliche Finanzierung typischen Umlageverfahrens ergénzt
bzw. ersetzt. Der mit alledem gleichzeitig verbundene und jedenfalls teilweise Uber-
gang zu einem Kapitaldeckungsverfahren geschieht allerdings in einem Zeitpunkt, in
dem die ,,Krise des Sozialstaats* das Vertrauen in der Bevolkerung auf die bisherige
soziale Sicherung durch die Sozialversicherung erschiittert hat. Aufmerksam und mit
Erbitterung werden die Reduktionen sozialer Leistungen in der Rentenversicherung, die
deshalb auf die durchgehende Anwendung des sog. ,,Riester-Faktors* auf Zeit verzichtet
hat, oder auch in der Krankenversicherung durch Budgetrestriktionen und die Einfiih-
rung zielgruppenbezogener RichtgroBen bei der Arzneimittelverschreibung registriert.
Hinzu treten das Versagen der Finanzméarkte und die Instabilitidt der Kapitalanlagen.

Von daher stellt sich die Frage neu, wie umfangreich und kostspielig die 6ffentlich-
rechtliche Versorgung noch sein darf und wie viel private Vorsorge vom einzelnen er-
moglicht werden kann. Im Zentrum der hieriiber gefiihrten Diskussionen steht denn
auch mehr als je zuvor die Finanzierbarkeit der Renten oder auch einer umfassenden
Gesundheitsversorgung. Wenn man so will, wird dadurch eine neue soziale Frage auf-
geworfen, namlich danach, wer sich kiinftig welche Gesundheitsversorgung noch leisten
oder welche Alterssicherung erwerben kann.

1. Probleme der Verweisung auf private Vorsorgeverantwortung

Aus okonomischer Perspektive erfihrt die Uberfithrung von Teilen der Vorsorge in
private Verantwortung vielfiltigen Zuspruch. Vermuteten Einschrankungen der gesell-
schaftlichen Solidaritit wird die Uberlegung entgegengestellt, dass mit der Selbstregu-
lierung von Versorgungserwartungen und -anspriichen bei gleichzeitiger Konzentration
auf das Notwendige individueller Missbrauch und allféllige Fehlallokationen vermieden
werden.”4 Das wird zwar diejenigen weniger trosten, die heute bereits dem Unbill der
gesellschaftlichen Armut ausgesetzt sind oder zu denjenigen Familien zdhlen, die staat-
liche Hilfe auf Dauer bitter notwendig haben. Rechtlich werden jedoch dieser Entwick-
lung keine Steine in den Weg gelegt, wie sich am Beispiel der Verweisung auf ergin-
zende private Vorsorge in der sozialen Rentenversicherung bzw. in der anhaltenden
Ausgestaltung der Pflegeversicherung als Grundsicherung offenbart. Insofern, aber auch
nur diesbeziiglich zutreffend wird betont, dass unsere Verfassung zwar in der sozialen

74 Borsch-Supan, Uber selbststabilisierende Rentensysteme, in: Becker/Kaufmann/v. Maydell/
Schmé&hl/Zacher (Hrsg.), FS fur F. Ruland (Fufn. 30), S. 157 (163, 164 ft.).
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Sicherung eine grundlegende Staatsaufgabe sehe, nicht aber deren Ausfiihrungswege
und die iiberkommene Art, sie zu bewiltigen, garantiere. Dementsprechend ist weder in
der Rentenversicherung noch in der Krankenversicherung bislang erfolgreich gegen die
Senkung der Leistungen oder fiir die Einfithrung einer sog. Biirgersozialversicherung in
der gesetzlichen Krankenversicherung gestritten worden.

Gleichwohl zeigen die im Gewand anhaltender Diskussionen hieriiber und tiber die
Reichweite des Wettbewerbsrechts in Angelegenheiten der Sozialversicherung (vgl.
§ 69 SGB V) bzw. die um die Geltung des Sozialvergaberechts gefiihrte Auseinander-
setzung tiber die Verweisung auf private Vorsorge einen fortbestehenden, offenkundi-
gen Bedarf nach (verfassungs-)rechtlicher Klarung, ob und in welcher Weise eine Min-
destpflicht des Sozialstaates besteht, entsprechend dem Verfassungsprinzip Sicherheit
des Sozialstaates ein iiber das Existenzminimum hinausgehendes Versorgungsniveau
sozialer Sicherheit durch staatliche Gewihrleistung zu sichern.”’> Mir scheint jedenfalls
fraglich, ob die neuen und im Rahmen der Privatisierung sozialer Sicherung begriinde-
ten Formen der Vorsorge den Anforderungen der Grundrechte und des Sozialstaats ge-
niigen. Jedenfalls hat fiir die Krankenversicherung unlidngst das sog. ,,Nikolaus-Urteil*
des BVerfG mit Recht bestitigt, dass nicht jedes MaR3 der sozialen Sicherung (hier: im
Krankheitsfall) der politischen Entscheidung des Gesetzgebers {iiberlassen bleiben
darf.76 Das Ergebnis ist ein sozialrechtliches Untermaf3verbot.

Verldngert man die damit eingeschlagene Linie der Argumentation, so sollte der
Staat der sozialen Sicherheit jedenfalls nicht auf die Pflicht und die bloe Gestaltung
der Rahmenbedingungen zur Eigenvorsorge mit gravierenden Folgen fiir die soziale
Umverteilung und Wahrung der Solidaritdt begrenzt werden diirfen. Statt dessen warten
die bislang fiir eine gehobene Niveausicherung in der Vorsorge entwickelten Grundsét-
ze des (durch die Eigentumsgarantie und Art. 12 Abs. 1 GG gestiitzten) Vertrauens-
schutzes darauf, effektiv zu werden. Sie konnten im Zusammenhang mit dem Verfas-
sungsprinzip Sicherheit unter Wahrung aller notwendigen Flexibilitdt des Vorsorgesys-
tems die Kontinuitit von Vorsorgeleistungen sichern bzw. einen ,,weichen* Ubergang
auf abgesenkte Standards der Vorsorge iiber lingere Zeit hinweg erzwingen.’’ Der Ge-
setzgeber hat diesem Gedanken in Bezug auf die Verldngerung der Bezugszeiten von
Hartz IV-Leistungen fiir éltere arbeitslose Arbeitnehmer Raum gegeben. Derartige und
weitere gehaltvolle Mal3gaben einer Niveausicherung des Sozialstaates erflielen nicht
zuletzt dem Verfassungsprinzip der Sicherheit des Sozialstaates, wonach die Sicherheit,
welche soziale Vorsorge ermdoglicht, auch jenseits der schon durch das Rechtsstaats-
prinzip verfestigten Anspriiche eingefordert werden darf.

75 Riifner, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts (Fufin. 20), Rdnr. 83 m. w. Nachw.
76 BVerfGE 115, 25 (42 ftf., 45).
77 Pitschas (Fulin. 2), VVDStRL Bd. 64 (2005), S. 136.
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111. Die Gegenposition: Keine ,, Verantwortungsteilung *“ im Sozialstaat

Die Diskussion tiber die Folgen der Modernisierung von Vorsorge ist unausweich-
lich. Sie fiihrt jedoch nach hiesiger Ansicht auch deshalb und dort in die Irre, wo sie am
Paradigma des sog. Gewdhrleistungsstaates orientiert wird. Dessen Grundannahmen
stiitzen, wie bereits angedeutet wurde, den Wandel der staatlichen Vorsorge zur sozialen
Selbstregulierung nur vermeintlich ab. Der theoretische Rahmen, den Staats- und Ver-
waltungsrecht unter Bezugnahme auf andere Referenzgebiete als das Sozialrecht derzeit
fiir die Reichweite staatlichen Riickzugs aus der primiren Hoheitsverantwortung anbie-
ten konnen,’8 ldsst sich unter den Bedingungen einer Legitimitit einfordernden Struk-
turentwicklung der privatisierenden Gestaltung sozialer Sicherung durch Sozial- und
Gesundheitspolitik nicht erfolgreich ,,iiberstiilpen.

Vor allem eine ,,Verantwortungsteilung* als Begriindungskonstrukt fiir den Riickzug
aus der staatlichen Sozialverantwortung kennt das Grundgesetz nicht. Richtig ist zwar,
dass die Rechtsprechung des BVerfG niemals eine Pflicht anerkannt hat, die erreichten
sozialen Standards von Rechts wegen abzusichern. Den subsididren Sozialstaat zu ver-
wirklichen, bleibt hiernach ein ,,offener Prozess, in dem das Mal} der Vorsorge zwar
gegen die Ungleichbehandlung einzelner Gruppen und gegen den Entzug erworbener
Anspriiche prinzipiell abgesichert wird, der Verdnderung von Sozialleistungen aber im
Ubrigen nur ein Mindestsicherungsniveau entgegengesetzt werden soll.”9 Doch ist da-
mit der verfassungs- und gemeinschaftsrechtliche Spielraum einer abgewogenen und
niveausichernden Interpretation allgemeiner Rechtsgrundsétze des Sozialraums Europa,
der Europdischen Grundrechte-Charta im Rahmen des Lissabon-Vertrags, von nationa-
len verfassungsrechtlichen Staatszielbestimmungen und Verfassungsprinzipien nicht
erschopft. ,,Verantwortungsteilige™ Interpretationen sollten das Augenmal fiir die sozi-
ale Funktion dieser Mal3gaben i. S. entsprechender Untermal3verbote und Schutzpflich-
ten zur Sicherstellung sozialer Vorsorge sowie entsprechender Strukturverschaffungs-
pflichten bewahren.

In besonderem Mal3e gilt die Absage an den ,,nackten* Gewdhrleistungsstaat fiir die
Frage nach der Vorsorgefihigkeit und Vorsorgebediirftigkeit von Familien.80 Sie sind
primédre Institutionen der Gesellschaft, die im Unterhaltsverband den Angehérigen Si-
cherheit zu bieten vermogen. Angesichts der Schutzdirektive des Art. 6 Abs. 1 GG muss
deshalb im Zweifelsfall bei ihnen diagnostizierter insuffizienter Familienunterhalt in

78 Dazu mit w. Nachw. Vofskuhle, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VoBkuhle (Hrsg.), Grundla-
gen des Verwaltungsrechts (Fulin. 25), § 1 Rdnr. 49 ff.; zur Gegenposition Pitschas, Malistdbe des
Verwaltungshandelns, GVwWR, Bd. II, 2008, § 42 Rdnr. 13 m. Anm. 44.

79 Dazu auch Riifner, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts (Fufin. 20), Rdnr. 80 ff.,
83.

80 Vgl. zusammenfassend Fuchs, Die Familie im Sozialrecht, in: Eichenhofer (Red.), Familie und So-
zialleistungssysteme, SDSRV Bd. 57, 2008, S. 7 (19 ff.); Zacher, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.),
Handbuch des Staatsrechts (FuBn. 1), Rdnr. 29 f.

94

{o) I


https://doi.org/10.5771/9783845223308-61
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Soziale Sicherheit durch Vorsorge

besonderer Weise durch ausgleichende Forderleistungen des Staates kompensiert wer-
den. Dafiir streitet iiberdies das aus Art. 3 GG in Verbindung mit dem Sozialstaatsprin-
zip abgeleitete und zudem auf Art. 2 Abs. 1 GG gestiitzte personlichkeitsrechtliche
Strukturkonzept flir die Lebenslage ,,Kindheit/Jugend®“. Vor allem diesem erflieB3t ein
spezifischer Schutzauftrag der Verfassung fiir ,,intergenerationelle Gerechtigkeit*.8!
Namentlich geht es bei dieser um die Frage, ob den Staat im Rahmen seiner heraus-
gehobenen Schutzverantwortung fiir den Familienverband vor allem innerhalb der
Gruppe der Kinder- und Jugendlichen eine besondere Forderungsverantwortung fiir
,Kindergerechtigkeit trifft. Denn mit Blick auf Kindesvernachlidssigung, steigende
Kriminalitdt und den Drogenmissbrauch Jugendlicher, aber auch in Hinsicht auf jiingere
Erfahrungen, wonach 15% bis 18% der Kinder und Jugendlichen in Deutschland in Ar-
mut aufwachsen, scheint gerade die generationeniibergreifende soziale Gerechtigkeit
nicht gewihrleistet. Den Folgen dieser ungleich verteilten Lebenschancen vermag der
sog. Gewihrleistungsstaat ebenfalls nicht zu steuern. Es bedarf vielmehr eines aktiven
staatlichen Schutzes dieses bislang kaum wahrgenommenen ,,sozialen Kapitals“. Die
Lebenschancen innerhalb der Gruppe der Kinder- und Jugendlichen, mehr noch: die

einer Generation und dariiber hinaus diirfen vor der Verfassung nicht ungleich verteilt
bleiben.

F. Struktur- und Funktionswandel des ,, Vorsorgeverhdltnisses *

1. Wandel der funktionalen Perspektive

Das ,,Vorsorgeverhiltnis* als rechtliches Gehduse der Beitrags- und Leistungsbezie-
hungen sozialer Kranken- und offentlicher Alterssicherung scheint in einer gewissen
Distanz zu den voraufgehend entfalteten Modernisierungsbedarfen und -dynamiken zu
stehen. Doch tduscht dieser Eindruck. Als fortbestehendes 6ffentlich-rechtliches Institut,
das eben auch in der sozialen Kranken- und Rentenversicherung seinen Platz findet, ist
es dem Typus des Verwaltungs- bzw. Sozialrechtsverhiltnisses zuzurechnen, das in der
Literatur bereits zu einem ,,Pfeiler einer neuen Systembildung* hypostasiert wurde (P.
Hdiberle). Dies mag hier dahinstehen. Jedenfalls bildet es tiber seine verfassungsrechtli-
che Dimension hinaus ein 6ffentlich-rechtliches (Dauer-)Schuldverhiltnis, das in sich
die Einfliisse der Modernisierung des Sozialversicherungsrechts und damit den Para-
digmawandel in der Kranken- wie Alterssicherung sowie dessen Folgen aufzunehmen
vermag. Denn das ,,Vorsorgeverhéltnis* bleibt in seiner Grundlegung ein Kind des for-

81 Steiner, Generationenfolge und Grundgesetz, NZS 2004, S. 505 (506 ff., 508 ff.).
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mellen Sozialstaatsprinzips;82 es hat an dessen Prozesshaftigkeit und hoher Verinde-
rungsgeschwindigkeit seinen Anteil. Im Zeichen wachsender privater Vorsorge treten
dann neben das offentlich-rechtliche Sozialrechtsverhéltnis die weiteren privatrechtli-
chen Versorgungsverhéltnisse ergéinzend hinzu.

Im Hinblick auf diese Mehrdimensionalitét entfaltet das 6ffentlich-rechtliche Vor-
sorgeverhéltnis eine in ihren rechtlichen Folgen weitgehend unterschitzte strukturieren-
de Funktion: In den als Rechtsverhéltnis begriffenen Versorgungsbeziehungen sind die
verschiedenen Einzelmomente der fiir die individuellen Versorgungs-, Anwartschafts-
und Leistungsversprechen relevanten Lebenssachverhalte in ihren Tatsachengrundlagen
und in ihrem verfassungs- und sozialversicherungsrechtlichen Kontext erfassbar und
einander zuzuordnen. Die zugrundeliegenden Sachstrukturen, die wechselseitigen Be-
ziige zwischen einzelnen Freiheitseinschrankungen und Belastungen sowie Rechten,
Handlungsmoglichkeiten aber auch Reaktionsnotwendigkeiten in Bezug auf Wandlun-
gen des zugrundeliegenden Sicherungssystems treten dabei nicht nur deutlicher hervor,
sondern sie werden personal dem jeweiligen Anspruchsinhaber zugeordnet. Oder, um
dies mit Blick auf die in § 38-59 SGB I geregelten Grundsétze des Leistungsrechts aus-
zudriicken — hier zeigt sich {librigens die Zwischenstellung des Sozialrechts zwischen
offentlichem und Privatrecht —: Fiir die im ,,Versorgungsverhiltnis* auf der Grundlage
von Beitrag und Leistung festgezurrten Gegenseitigkeitsabreden bzw. -versprechen be-
steht eine clausula rebus sic stantibus mit der Konsequenz, dass sich das Netzwerk
wechselseitiger Verkniipfung zwischen Versprechen und Erwartungen, Anspriichen und
Versorgungszusagen, Pflichten und Handlungsmoglichkeiten je nach Wandel der indi-
viduellen Situation verédndern oder sogar ginzlich entfallen kann. Auch der Gedanke des
Vertrauensschutzes nimmt in diesem Rahmen rechtsformige Gestalt an; er wird indivi-
dualisiert und flexibilisiert.83

Diese Feststellung trifft zunidchst und einerseits die im ,,neuen* Vorsorgerecht veran-
kerte Umstellung vom Verwaltungsakt auf den Vertrag als kiinftig zentraler Handlungs-
form der Vorsorgevereinbarung und -leistung. Insoweit darf an die dargestellte Ver-
tragskonzeption sozialstaatlicher Modernisierungspolitik im Rentenversicherungs- und
Krankenversicherungsrecht erinnert werden. Der Riickbezug auf Vertrdge oder ver-
tragsdhnliche Gebilde als allgemeiner Grundsatz der Vorsorgemodernisierung fiihrt we-
gen des verdnderten Bedingungsgefiiges zwischen Rechten, Pflichten und Handlungs-
moglichkeiten unter den Vertragsparteien zu einem Funktionswandel des ,,Vorsorge-
rechtsverhéltnisses®. Es erfasst nunmehr auch die Indienstnahme der Privatautonomie
fiir Zwecke der Versorgung. Daraus konnen a la longue erhebliche Gefdhrdungen der

82 Dazu Zacher, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts (FuBin. 1), Rdnr. 82; Pit-
schas, Formelles Sozialstaatsprinzip, materielle Grundrechtsverwirklichung und Organisation sozia-
ler Dienstleistungen, VSSR 1977, S. 141 ff.

83 Hase, Das Verwaltungsrechtsverhiltnis, Uberlegungen zu einem Grundbegriff des Offentlichen
Rechts, DV 38 (2005), S. 453 ff.
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individuellen Vorsorgepositionen auf Seiten der prasumtiven Vorsorgeempfinger resul-
tieren.

11. Strukturwandel des ,, Vorsorgeverhdiltnisses “ und staatliche

Auffangverantwortung

Seiner Struktur nach wandelt sich im Zuge dieser Entwicklung das urspriinglich ein-
heitlich o6ffentlich-rechtliche Vorsorgeverhiltnis zum ,,gemischten* oder sogar privat-
rechtlichen Vertragsverhiltnis. Die in dieser Transformation liegende Ausweitung der
vertraglichen Konkretisierung von Rechtsnormen in der sozialen Vorsorge34 geht dar-
iiber hinaus einher mit einer gewissen Asymmetrie der Vertragsbeziehungen bei der
Indienstnahme der Privatautonomie zu Vorsorgezwecken. Hierin liegt ein weiterer mal3-
geblicher Strukturaspekt im Wandel des ,,Vorsorgeverhiltnisses®. Denn in den Bezie-
hungen zu den Vertragspartnern fehlt es bei den privatrechtlichen Vorsorgebeziehungen
von vorneherein an einer wirklichen Vertragsparitit. Das Vertragskonzept sozialer
Vorsorge vermag seine Funktion ndmlich nur dann zu erfiillen und den Verlust der ehe-
dem bzw. durch die Handlungsform des Verwaltungsakts gewéhrleisteten Rechtssicher-
heit zu kompensieren, wenn alle Vertragspartner ,,mit gleichlangen SpieBen* handeln
wiirden. Das ist aber nicht der Fall; die betdtigte Eigenverantwortung in der Vorsorge
beruht nicht auf dem erforderlichen Mall an wirkméchtiger Vertragsautonomie. M. a.
W. verdndern sich Grund und Rahmen individueller Vorsorge, die im rechtsférmigen
Sozialrechtsverhéltnis geborgen sind. Zum Ausgleich dessen bedarf es im Gegenzug der
staatlichen Auffangverantwortung gegeniiber allfilligen Vorsorgerisiken.

111. Staatliche Regulierung als Strukturkonsequenz

Gewinnt auf diese Weise das ,,Vorsorgeverhiltnis® neue Funktionen und Strukturen
als Privatrechtsverhéltnis — daneben bleibt fiir die Grundsicherung und iiberlagernd das
bisherige oOffentlich-rechtliche Dauerschuldverhiltnis bestehen —, so sind aus diesem
Befund risikoreicher Netze von Vertragsbeziechungen Konsequenzen zu ziehen. Diese
betreffen einerseits die unabweisbare Unterwerfung des gelenkten privatrechtlichen
Vertragswettbewerbs unter staatlich-direktive Regulierung, die ihrerseits iiber unter-
schiedliche Ansatzpunkte verfiigt.83

84 Fuchs/Preis, Sozialversicherungsrecht (Fufin. 18), § 48 I; In der Staatsrechtslehre wird von einer
,Kontraktualisierung im Offentlichen Recht** gesprochen, s. Gromitsaris, Kontraktualisierung im
Offentlichen Recht, J6R N. F. Bd. 57 (2009), S. 255 ff.

85 Pitschas, Jenseits der Rentenreform 2001, Verfassungsdirektiven kapitalgedeckter privater Alters-
vorsorge im 21. Jahrhundert, VSSR 2002, S. 187 (201, 204 £.).
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So geht es zum einen um die Beaufsichtigung der Forderung privater Altersvorsorge
im Rahmen steuerlicher Anreize fiir den Abschluss privatrechtlicher Vorsorgevereinba-
rungen. Auf der anderen Seite und insbesondere auf dem Feld der ergéinzenden privaten
Rentenversicherung hiangen selbstverantwortete Investitionen in die Altersvorsorge von
der kiinftigen Entwicklung der Kapitalmérkte und der Besteuerung der Geldanlagen ab.
Privatanleger, die grofere Geldbetrdge in die private Rentenversicherung einzahlen,
missen im Gegenzug auf feste Renten mit langer Investitionsphase und dann langer
Laufzeit vertrauen diirfen. Gleiches gilt im Ubrigen fiir die Leistungskraft privater
Krankenversicherung im Rahmen selektiver Vertrége.

Die vorausschauende Regulierung muss insofern ,,intelligenten* Aufsichtsinstanzen
anvertraut werden. Bedauerlicherweise ist davon in den bedenkenswerten Vorschligen
des Gutachtens zum modernisierten Arbeits- und Sozialrecht fiir eine alternde Gesell-
schaft auf dem 67. DJT 2008 nicht die Rede, wenn und soweit gefordert wird, dass
,wahrend der Erwerbsphase ... verstédrkt in die private Altersvorsorge investiert werden
(muss)*.86 Pladiert wird dort fiir eine steuerfinanzierte Sockelrente, ohne allerdings der
dem jetzigen Rechtszustand immanenten Sicherung zukiinftiger Vorsorgeanspriiche die
geschuldete Aufmerksamkeit zu widmen.

Verfassungsrechtlich fragwiirdig ist dariiber hinaus die derzeit im SGB II verankerte
Grundsicherung fiir Arbeitsuchende, soweit sich diese des Vertragskonzepts im Rah-
men des ,,Vorsorgeverhiltnisses™ bedient. Nach § 15 Abs. 1 SGB II soll ndmlich in der
mit jedem erwerbsfihigen Hilfebediirftigen abzuschlieBenden Eingliederungsvereinba-
rung eine den Hilfebediirftigen ,,aktiv‘ in den Eingliederungsprozess einbindende Stof3-
richtung des Verwaltungshandelns zum Ausdruck kommen. Soweit so gut! Doch enthilt
die Einbindung, die auch rechtstatsiachlich in der sozialen Wirklichkeit Platz greift, so-
wohl fordernde als auch fordernde Momente; der 6ffentlich-rechtliche Vertrag entfaltet
selbstbelastende Konsequenzen fiir den erwerbsfihigen Hilfebediirftigen. Es handelt es
sich m. a. W. doch um eine mittelbar wirkende ,,Zwangsvereinbarung®, die des Nédheren
eine Vielzahl rechtlicher Fragen aufwirft.87

Geht man ihnen nach, so steht die aufgrund der gesetzlichen Druck- und Sanktions-
mechanismen schwache Verhandlungsposition des Arbeitssuchenden einer Qualifikati-
on als ,,Vertrag™ statt einer ,,gemischten Handlungsform* des o6ffentlichen Rechts ent-
gegen. Zu fragen ist iiberdies, ob die gesetzliche Ausgestaltung der Eingliederungsver-
einbarung noch verfassungskonform ist. Art 12 Abs. 2 GG entfaltet nicht zuletzt eine
objektiv-rechtliche Fernwirkung, die nach dem Willen des Verfassunggebers auch ge-
gen mittelbaren Zwang zur Arbeitsaufnahme unterhalb des Existenzsicherungsgebots
schiitzt.

86 Preis (FuBn. 31),S. B 68 f.,, B 109, B 115 f.
87 Vgl. auch Ebsen, in: v. Wulffen/Krasney (Hrsg.), FS 50 Jahre BSG (Fufin. 53), S. 737.
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1V. Organisationsrechtliche Konsequenzen

Unter der Einwirkung des Verfassungsprinzips Sicherheit darf sich jedenfalls der
Staat seiner Aufsichtsaufgabe nicht entziehen. Privatrechtlich vereinbarte Kapitalde-
ckung der Vorsorgevertrige ist ein gefihrliches Unterfangen, wie nicht nur die Nach-
kriegszeit in Deutschland, sondern auch internationale Erfahrungen lehren. Darauf wur-
de bereits hingewiesen. Erkennt man deshalb die Unverzichtbarkeit gleichzeitiger staat-
licher Vorsorgeregulierung an, die sich insgesamt in das Regulierungsrecht fiir Finanz-
dienstleistungen und Kapitalmérkte einerseits, fiir Daseinsvorsorgeleistungen anderer-
seits einfiigt,88 dann stellt sich die Frage nach der addquaten Organisation — der selbst-
redend auch eine (verfassungs-)rechtliche Dimension innewohnt. Sie hat dariiber hinaus
gemeinschaftsrechtliche Konsequenzen im Rahmen der von der Kommission in Aus-
sicht gestellten ,,Modernisierung der Systeme sozialen Schutzes*.89

Als Folge dessen werden national als staatliche Aufsichtsinstanzen hinsichtlich der
sog. Riester- bzw. Riirup-Rente die Deutsche Rentenversicherung/Bund und das Bun-
desversicherungsamt tétig. Hinsichtlich der finanzpolitischen Fragestellungen ist die
Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht zustdndig. Gegentiber allen diesen In-
stitutionen besteht jedoch im Zeichen der Finanzmarktkrise der Verdacht der Ineffekti-
vitdt und Effizienzdefizite. Die Empfehlung muss daher lauten, eine selbstindige Regu-
lierungsbehorde fir die soziale Vorsorge auszuformen. Organisationsentwicklung lautet
sonach der Auftrag des formellen Sozialstaatsprinzips. Er wird von der europarechtli-
chen Frage nach einer institutionellen Regulierung durch die Gemeinschaft {iberlagert.

G. Soziale Vorsorge im ausldndischen und vergleichenden Kontext

1. Zwischenbilanz und Notwendigkeit der vergleichenden Perspektive

Ziehen wir eine Zwischenbilanz. Der Bedeutungswandel der sozialen Vorsorge ist
nach alledem unverkennbar. Die urspriinglich als ergdnzend im geringen Umfang ange-
sehene private Altersicherung geht in eine partielle Abkehr vom Umlageverfahren iiber.
Der Wechsel zur Kapitaldeckung von Anwartschaften auf Altersrente sowie zur privati-
sierten Altersvorsorge wird in einem Ausmal} angestrebt, das nur noch Raum fiir eine
staatliche Grundsicherung belassen mdochte.

88 Wesentlich ist dabei das Zertifizierungsverfahren, s. dazu Fuchs/Preis, Sozialversicherungsrecht
(FuBn. 18), § 48 1 3 ¢ (S. 821 f.), fiir das grds. die Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht
zustindig ist.

89 Commission of the European Communities, Renewed social agenda: Opportunities, access and soli-
darity in the 21st century Europe, 2.7.2008, COM (2008), 412 final.
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Vor einem sukzessiven Systemwechsel steht, wie ausgefiihrt, auch die gesetzliche
Krankenversicherung. Dagegen erhielt die Pflegeversicherung von Anfang an eine ,,of-
fene* Grundausstattung. Im Mittelpunkt der Systemverédnderung in der Gesundheitsver-
sorgung steht vor allem der Ubergang zu einer allgemeinen Basiskrankenversicherung
mit zentraler Finanzierung durch einen staatlichen Gesundheitsfonds. Sie unterliegt dem
Wettbewerb unter den gesetzlichen Kassen und dieser mit der privaten Krankenversi-
cherung bei fortbestehender Trennung beider, steuert aber dessen Ansatz und Verlauf
iiber einen regulierten Vertragswettbewerb und entsprechende Eingriffe in den Arznei-
mittelmarkt. Der Versicherte und kiinftige Patient wird als informierter Partner auf dem
Gesundheitsmarkt und als Gesundheits- bzw. Rentenbiirger mit Pflichten zur Selbstre-
gulierung in diese Steuerung einbezogen. Es bestehen Moglichkeiten einer ergénzenden
Wahlversorgung im Gesundheitswesen mit neuen Versorgungsarrangements des Sozial-
staats.

1. Unbehelflichkeit der nationalen Diskussion iiber die Entstaatlichung sozialer

Vorsorgeaufgaben

Fiir die Analyse und Deutung dieser Entwicklung ist das staats- und verwaltungs-
rechtliche Theorem des sog. Gewéhrleistungsstaates nicht anschlussfihig.

Die ihm félschlich unterlegte ,,Verantwortungsteilung* zwischen Staat und Markt be-
steht nicht und die Ausfithrungen hierzu erkldren auch nichts; sie tragen nicht einmal als
empirische Beobachtung. Denn der prozesshafte Sozialstaat ,,managt* nach wie vor die
ihm vom Grundgesetz ungeteilt zugewiesene Verantwortung fiir Vorsorge als eine ,,Re-
gierung des Sozialen“. Oder wie die einschligigen Uberlegungen hierzu in der Literatur
formulieren: ,... der Ubergang zu einer sozialstaatlichen Steuerungslogik der gesell-
schaftlichen Selbstaktivierung — und die damit verbundene Wiederentdeckung des Sozi-
alen im Individuum — ldsst sich ... gewinnbringend als Ausdruck einer neuen politischen
Rationalitdt, als Wandel in der Programmatik und den Techniken gesellschaftlicher
,Regierung’ beschreiben und begreifen*.%0 Diesem zutreffenden Denkansatz gegeniiber
erscheinen auch governancebezogene Uberlegungen als blasse Deduktion verzerrt wahr-
genommener Wirklichkeit, selbst wenn sie international vergleichend ansetzen.

2. Entwicklung sozialer Vorsorge in vergleichender Perspektive

Freilich haben der Verwaltungs- und Rechtsvergleich ihre Tiicke. ,,Verwaltungssys-
teme™ des einen Staates lassen nicht vollig die ,,Spiegelung® zu denen eines anderen
Staates zu; das gewonnene Bild ist in der Regel verzerrt. Gleiches gilt fiir den Rechts-

90 Blomeke, Die Regulierung nicht-staatlicher Alterssicherung, Deutschland und GrofBbritannien im
Vergleich unter Berticksichtigung von Staatstheorie, Verfassungs- und Europarecht, Berlin 2007,
S. 13 ff.
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vergleich. Er ist zwar fiir das Sozialrecht unverzichtbar. Doch mégen einige knapp skiz-
zierte Beispiele fiir den Bereich der Vorsorge die Schwierigkeiten des Sozialrechtsver-
gleichs beleuchten.9!

Schon der Begriff der ,,sozialen Sicherheit” kann in Untiefen fithren. Vermeintlich
klar umrissen, ist er erst jiingeren Datums. Er stellt die sprachliche Ubersetzung von
»docial Security®, also der Leitidee der Sozialgesetzgebung des ,new deal” unter
Franklin D. Roosevelt aus dem Jahre 1935 dar. Das Konzept wurde weltweit schnell
iibernommen; es bezeichnet einen komplexen Zusammenhang von Phdnomenen und
Losungsmustern sozialer Sicherung. Dass es aber in seinem Ursprungsland, den Verei-
nigten Staaten von Amerika, allgemein sprachlich hdufig mit Alterssicherung gleichge-
setzt wird, erklért sich aus der Tatsache, dass ein groBer weiterer Sicherungskomplex,
ndamlich die Gesundheitsversorgung, dort teils der Eigenverantwortung des Einzelnen
iiberlassen bleibt, teils in offentlicher Gestalt anders erfasst wird. Dagegen wird in
Deutschland die Krankenversicherung in ihrer iiber ein Jahrhundert alten Geschichte
seit Bismarck, ausgestaltet als 6ffentliche Zwangsversicherung fiir die meisten Bevolke-
rungsgruppen und im Ubergang zur Basiskrankenversicherung befindlich, wie ,,selbst-
verstandlich® mitgedacht. Das Beispiel zeigt bereits, dass auch zwischen wirtschaftlich
,vergleichbaren Nationen sehr unterschiedliche Wahrnehmungsfelder sozialer Vorsor-
ge bestehen konnen, welche sich bei unzureichender Reflexion in wissenschaftlichen
Analysen als Fehleinschitzungen fortsetzen konnen.92

Es darf also nicht unbeachtet bleiben, dass in Staatengruppen mit gleichen oder &hn-
lichen ,,Leitideen* erhebliche Unterschiede in den gewihlten Absicherungsformen und -
mechanismen bestehen kénnen. Um so mehr gilt dies natiirlich fiir Staaten mit prinzi-
piell verschiedenen Gesellschaftsentwiirfen, wie sich etwa am Beispiel der Vorsorge fiir
behinderte Menschen in Europa und Asien zeigt.”3 Dennoch soll im Folgenden nicht
auf einige vergleichende Bemerkungen verzichtet werden. Sie ergehen zunichst mit
Blick auf die Sicherung der nachhaltigen Wirksamkeit sozialer Vorsorge durch Renten-
und Krankenversicherung als kiinftige Aufgaben des Sozialschutzes in der EU. Den
erweiterten Perspektiverahmen bilden sodann die Staaten der OECD.

Die in den Feststellungen hierzu eingebetteten Erkenntnisse zur Entwicklung sozialer
Vorsorge formulieren fiir den ,lernenden Staat™, also fiir den prozesshaft verankerten
Sozialstaat Deutschland eine unabldssige Herausforderung. Doch hat das Grundgesetz
diese von Anfang an gleichsam vorsorglich in seiner Zuwendung zur internationalen
Rechtsordnung und mit dem Prozesscharakter des Sozialstaats angenommen: Es be-

91 Pitschas, Die Bedeutung von Modellen fiir den Transformationsprozess, in: v. Maydell/Nuf3berger
(Hrsg.), Transformation von Systemen sozialer Sicherheit in Mittel- und Osteuropa, Berlin 2000,
S.323 (324 ff)).

92 Pitschas/Iff, Sozialrechtsinfrastruktur als Entwicklungsbedarf, in: dies. (Hrsg.), Soziale Sicherung in
Brasilien und Peru, Speyerer Forschungsberichte Bd. 102, 1991, S. 1 (4 ff.).

93 Vgl. etwa Leisering, Sozialpolitische und -rechtliche Gestaltung der Behindertenpolitik in Asien, in:
v. Maydell/Pitschas/Schulte (Hrsg.), Behinderung in Asien und Europa im Politik- und Rechtsver-
gleich, Baden-Baden 2003, S. 426 (428 ft., 433).
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greift ihn ebenfalls als eine nachhaltig wirksame staatliche Verpflichtung, aber nicht im
Sinne einer Bewahrung des bestehenden, sondern als stindige Aufforderung an die Be-
wiltigung neuer sozialer Herausforderungen. Das Sozialstaatsprinzip sichert auf diese
Weise nicht den Status Quo, sondern es will in Abstimmung mit dem Verfassungsprin-
zip Sicherheit die Uberwindung beférdern helfen. Oder m. a. W.: Das Sozialrechtsver-
hdltnis wird entterritorialisiert. Nur so konnen Sozialstaat und soziale Vorsorge auf
Dauer wirklich gesichert werden.94

11. Auslindische und supranationale Leitbilder fiir Vorsorgemodernisierung

1. Die Niederlande als Leitbild deutscher Modernisierungsanstrengungen

Es tiberrascht nicht, dass aus vergleichender Perspektive auch in anderen Staaten Eu-
ropas und insbesondere in der EU die soziale Sicherheit — und mit ihr der Sektor der
sozialen Versorgung — mehr oder weniger dem gleichen staatlichen Strategiewandel und
entsprechenden gesellschaftlichen Transformationsprozessen unterliegt. Zunehmend
werden die europdischen Gesellschaften auf dem Weg in den ,,Européischen Sozial-
staat” zum Subjekt ihrer eigenen und kollektiven Sicherheitsbemiihungen erkoren.

In der diesen Wandel abbildenden Versicherungsgestalt sozialer Vorsorge — z.B. der
Einrichtung von Altersvorsorge durch Betriebsrenten oder auch den Abschluss von Le-
bensversicherungen — sieht sich die Altersvorsorge zugleich und selbst neuartigen Si-
cherheitsbedrohungen wie der Besteuerung der Altersrenten oder auch der Verlegung
der Altersgrenze fiir die Regelaltersrente von bisher 65 Jahren auf das 67. Lebensjahr
ausgesetzt. Dies geschieht stufenweise wie in Deutschland, letztlich aber ohne Ausnah-
me fiir alle oder aber auf der Grundlage freiwilliger Entscheidungen wie in den Nieder-
landen, wohlbemerkt dort ohne Abschlige fiir frithere Inanspruchnahme der Renten.

Uberhaupt nehmen die Niederlande in den bisherigen Bemiihungen um eine in der
EU abgestimmte Politik sozialen Schutzes eine herausragende Rolle ein.%> In der A4r-
beitsforderung fallen die niederldndischen Bemiithungen auf, Sozialleistungen in den
Dienst der Eingliederung betroffener arbeitsloser Biirger in den ersten Arbeitsmarkt zu
stellen; nicht von ungefdhr geht die Rede davon, die Modernisierung der deutschen
Bundesanstalt fiir Arbeit zu einer ,,Bundesagentur sowie der damit verbundene Einsatz
flexibler Vermittlungsinstrumente oder auch die Erfindung der deutschen Personal-Ser-
vice-Agentur sei dem niederldndischen Muster einer institutionellen Re-Formulierung

94 Kingreen, Die Universalisierung sozialer Rechte im europidischen Gemeinschaftsrecht, in: Giege-
rich/Zimmermann (Hrsg.), Wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte im globalen Zeitalter, Ber-
lin 2008, S. 109 (116).

95 Allgemein dazu in seinem Beitrag Eichenhofer, Gleiche Ziele, vergleichbare Wege der Gesund-
heitspolitik in den Niederlanden und Deutschland?, in: Pitschas (Hrsg.), Die Gesundheitsreform
2007 als Herausforderung an Beruf und Status der Vertragszahnérzte, 2009, S. 207 ff. (i. Ersch.).
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der Beschiftigungspolitik gefolgt. In der Alterssicherung verbinden die Niederlande
eine Grundrente flir alle Bewohner mit der ausgebauten betrieblichen Altersvorsorge.
Wer will, der mag — weniger stringent reguliert als in der Schweiz — noch die eigenfi-
nanzierte Lebensversicherung ,,draufsatteln®.

SchlieBlich folgt auch die kiinftige Gesundheitsvorsorge in Deutschland dem nieder-
landischem Beispiel: Sie verbindet die 6ffentliche und private Krankenversicherung in
einer sog. Biirgerversicherung auf der Grundlage einer Einheitspramie, die wir hierzu-
lande als ,,Kopfpauschale* bezeichnen. Selbstverstiandlich bleibt die Frage zu beantwor-
ten, die jeder staatlichen Sozialpolitik gestellt wird, ob ndmlich die Synthese von Frei-
heit und sozialem Ausgleich erreicht wird. Nicht auszuschlieBen ist aber, dass die hiesi-
ge Debatte um die richtige Organisationsform der Gesundheitsversorgung im Angesicht
von demografischem Wandel und medizinischem Fortschritt durch das niederldandische
Beispiel weiterhin angestoBen wird.

2. Entwicklungslinien sozialer Sicherheit im Recht der Europdischen Union

Dessen bedarf es angesichts der bereits skizzierten Probleme in der sozialen Kran-
kenversicherung Deutschlands mit dem europdischen Vergabe- und Wettbewerbsrecht
unbedingt. Erforderlich wire z.B. eine einheitliche Wettbewerbsordnung der Kranken-
versicherung, deren Errichtung nach der hier vertretenen Auffassung mit Uberlegungen
zu verbinden wire, wie der Gegensatz zwischen sozialer und privater Krankenversiche-
rung aufzuheben wire. Irrtlimlicherweise wird hiergegen stets mit dem ,,Kampfbegriff*
der ,,Einheitsversicherung* argumentiert.96

Eine ,Hilfestellung* auf dem zukiinftigen Weg versucht die Européische Union (EU)
zu geben. Diese ist sich freilich dessen bewusst, dass die Hauptverantwortung fiir die
Gesundheitsversorgung in den Mitgliedstaaten der Gemeinschaft liegt. In der Tat hat die
EU auf dem Gebiet der sozialen Sicherheit nur geringe Kompetenzen. Das Gemein-
schaftsrecht belédsst die Systeme der sozialen Sicherung in den Mitgliedstaaten, insbe-
sondere deren Sozialversicherung, weitgehend in nationaler Verantwortung. Der soziale
Vorsorgestaat ist ein ,,nationalstaatliches Projekt®.

Allerdings sollte spitestens seit dem Lissabonner Vertrag®’ der Schwerpunkt der
Bemiihungen der EU nicht mehr nur in der Koordination sozialrechtlicher Regelungen
fur Falle mit Auslandsbezug innerhalb der Gemeinschaft gesehen werden. Die Weichen
sind vielmehr in Richtung Harmonisierung gestellt. Dabei geht es nicht nur um die in
den Verordnungen Nr. 1408/71 und 574/72 erlassenen notwendigen Kollisionsregeln.
Riickwirkungen auf die soziale Vorsorge i. S. des Ausgleichs von Unterschieden in
Vorsorgebedarfen und -fihigkeit haben auch die Antidiskriminierungsregeln der Ge-

96 Dazu nédher noch Pitschas, Gesundheitsstrukturreform — Einheitsversicherung oder Tréagervielfalt?,
in: Bitburger Gespriche, Jahrbuch 1996, Miinchen 1996, S. 15 (23 ff.).

97 In seiner Gestalt als Vertrag {iber die Europdische Union vom 13.12.2007, ABI. Nr. C 306/1 vom
17.12.2007, vgl. a. a. O. (FuBn. 7).
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meinschaft. Hierzu wird es demnéchst den Vorschlag der Européischen Kommission fiir
eine weitere Antidiskriminierungsrichtlinie geben, die z.B. zukiinftig auch behinderte
Menschen erfassen will. Der neue Entwurf ist ferner bemiiht, Diskriminierung insbe-
sondere aus Altersgriinden zu verbieten. Und nicht zuletzt hat bereits die in der Beschdif-
tigungspolitik verwirklichte ,,Methode der offenen Koordination® auch in der Gesund-
heitsversorgung ihren Weg in das Gemeinschaftsrecht gefunden.98

Dariiber noch hinausgehend hat die Kommission eine neue sozialpolitische Agenda
vorgeschlagen. Dazu hat sie eine vorbereitende Mitteilung mit dem Titel ,,Chancen,
Zugangsmoglichkeiten und Solidaritét: eine neue gesellschaftliche Vision fiir das Euro-
pa des 21. Jahrhunderts* veroffentlicht.9® In dieser verweist sie auf den bestehenden
,»soliden Rechtsrahmen® der Gemeinschaft zur Sozialpolitik. Thn gelte es unter Bertick-
sichtigung der sich verdndernden ,sozialen Realititen, aber auch des EU-
Reformvertrags zu liberpriifen sowie ggf. anzupassen.

3. Ein neuer Gesellschaftsvertrag fiir soziale Vorsorge und Sicherheit aus

internationaler Perspektive?

Die Sicherung der nachhaltigen Wirksamkeit sozialer Vorsorge verkorpert nicht nur
eine kiinftige Aufgabe des Sozialschutzes in der EU. Sie steht ebenso im Zentrum inter-
nationaler Sozialpolitik. Denn die sich wandelnden Rahmenbedingungen fiir soziale
Vorsorge verdndern sich weltweit; insofern gibt es iibereinstimmenden Handlungsbe-
darf: In allen OECD-Staaten sind politische Entscheidungstrager immer weniger bereit,
Lohnnebenkosten bzw. Sozialversicherungsbeitrige anzuheben, um Belastungen der
eigenen Wirtschaft zu vermeiden. Dariiber hinaus sind es neben der demografischen
Alterung mit den damit einhergehenden Rentenausgaben vor allem die Gesundheitskos-
ten, die stiarker steigen als die Inflation. Auch die Finanzierung anderer notwendiger
Leistungen im Rahmen des Sozialschutzes ist ernsthaft gefdhrdet. Deutlich wird, dass
ein neuer Konsens {iber Vorsorge angestrebt, aber auch international erst noch gefunden
werden muss. 100

Losungen im Einzelnen diirften sich dabei je nach Land aufgrund seiner Geschichte,
Kultur und wirtschaftlichen Situation stark voneinander unterscheiden. So ist beispiels-
weise weithin eine sich verdndernde Einstellung zur individuellen Verantwortung fiir
die Alterssicherung festzustellen, doch variiert das Ausmaf} der Risikoverlagerung vom
Staat weg und hin zu den Arbeitgebern von Staat zu Staat. Gleichwohl lassen sich An-

98 Vgl. die erncuerte Sozialagenda (FuBin. 89), 412 endg. Punkt 5.3; Art. 5 Entwurf ,Patienten-
Richtlinie* (FuBin. 27): ,,Leitlinien®; s. ferner Becker, Der nationale Sozialstaat in der Europdischen
Union: von Einwirkungen und Verschrankungen, in: Bélina/Kalsenska (Hrsg.), Pocta Petru Troste-
rovi k 70. narozeninam (Festschrift flir Petr Troster zum 70. Geburtstag), Prag 2009, S. 49 (60 f.).

99 A.a.O. (FuBn. 89).

100 Hoskins, Soziale Sicherheit: Brauchen wir einen neuen Gesellschaftsvertrag?, IRSS Bd. 60 (2007),
S. 163 ff.
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zeichen fiir einen dauerhaften Ubergang zur privaten Risikoversicherung weithin beo-
bachten. 101

Die Diskussion iiber das fiir den Einzelnen insoweit noch zumutbare Risiko und iiber
zu belassene Freiheitsspielrdume beriihrt den Kern der urspriinglichen Sozialversiche-
rungspolitik. Es erstaunt deshalb nicht, dass zahlreiche Fragen aufgeworfen werden, so
etwa jene, wie die Biirger reagieren werden, wenn ihnen gleichzeitig verschiedene An-
gebote fiir die Alterssicherung sowie fiir die Kranken-, Invaliditits- und Langzeitpfle-
geversicherung unterbreitet werden. Und was wird geschehen, so fragt man sich, wenn
Regierungen die Biirger verpflichten, private Renten- und Krankenversicherungen ab-
zuschlieBen, dazu jedoch fehlerhafte Entscheidungen getroffen werden, weil z. B. in der
Altersvorsorge die Rendite zu gering ist oder die in Anspruch genommenen Versiche-
rungsunternehmen, z. B. Pensionsfonds, ihre Insolvenz anmelden? 102

Die Folgen solcher Entscheidungen abfedernd, ist daher vielen Staaten der Ubergang
zu einem Mehrsdulensystem des vorsorgenden Sozialschutzes gemeinsam — verbunden
mit 6ffentlichen Subventionsprogrammen zum Schutz armutsnaher Bevolkerungsgrup-
pen. Indes darf die Entscheidung fiir eine solche gegliederte Altersvorsorge wiederum
nicht zu groBeren Einkommensunterschieden und zu einem Wachstum der von Armut
betroffenen Bevolkerungsgruppen fithren. Dies wiirde bedeuten, die bereits fiir die So-
zialversicherungssysteme gertigte soziale Ungleichheit zu vertiefen. Interessanterweise
ist das aber in jenen Staaten oft der Fall, die beschlossen haben, statt der ersten (6ffent-
lichen) Séule des staatlichen Versicherungsschutzes den vom Privatsektor angebotenen
Schutz der zweiten und ggf. den einer dritten freiwilligen Séule zu férdern.

Immer wieder stellt sich iiberdies das Problem, wie die weitere Beteiligung der Ar-
beitgeber an der Finanzierung der sozialen Vorsorge sichergestellt werden kann. Die
Ausfithrungen des Gutachters fiir den 67. Deutschen Juristentag mit Blick auf die Situa-
tion Deutschlands lassen dabei wenig Problemtiefe erkennen, wenn sie nicht mehr vor-
schlagen als einen Ausbau der finanziellen Alterssicherung auf ,,vier Sdulen“. Leitend
sollte fiir eine Empfehlung eigentlich und vielmehr die Uberlegung sein, dass sich der
Produktionsfaktor ,,Arbeit” nicht zu einem Hemmschuh entwickelt, wenn die Bundes-
republik Deutschland ihr bisheriges Wohlstandsniveau nicht verlieren will. Die Sicht
menschlicher Bedingungen fiir Erwerbsarbeit darf aber nicht aus dem Blick geraten.

4. Notwendigkeit eines dynamischen Rahmenkonzepts zur Forderung

eigenverantwortlicher sozialer Vorsorge

Die Palette moglicher Handlungsoptionen ist somit aus internationaler Perspektive
breit aufgefichert. Der Zugriff auf eine bestimmte unter ihnen hingt einerseits von den

101 McKinnon, Fiir eine dynamische soziale Sicherheit: Ein Konzept fiir den Wandel und die Ausdeh-
nung der Deckung, IRSS Bd. 60 (2007), S. 171 ff.; Hoskins (Fufn. 100), IRSS Bd. 60 (2007),
S. 165.

102 Hoskins (FuBn. 100), IRSS Bd. 60 (2007), S. 165.
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Sicherungsbedarfen in dem jeweiligen Reformstaat ab. Dabei ist in der EU allgemein
die alarmierende soziale Situation in einzelnen Mitgliedstaaten zu bedenken. Festzustel-
len ist die Transformation der Arbeitswelt mit ,,aufbrechenden Lohnstrukturen® nament-
lich in den europdischen Staaten. Prekaritit und soziale Ausgrenzung, instabile Familien
und zahlreiche andere empirisch wahrnehmbare Aspekte kennzeichnen die soziale Situ-
ation des Individuums bzw. seines Unterhaltsverbands, welche die Sicherheit im Rah-
men seiner Vorsorge in Frage stellen. Das Ziel der Sicherheit des Individuums als ein
zentrales Element der Vorsorge muss diesbeziiglich unstreitig gestellt werden. Um zu
klaren, wie der kiinftige Sozialschutz in der EU zwischen Solidaritdt und Eigenverant-
wortung aussieht, bedarf es daher aus bisheriger Sicht eines neuen Gesellschaftsver-
trags. Er hat die Vorsorgeverantwortung der Arbeitgeber, die das BVerfG bereits fiir
den Arbeitsmarkt und die Arbeitsforderung bejaht hat, auch fiir den zukiinftigen Sozial-
schutz verbindlich auszugestalten.

Hierfir wird ein Rahmenkonzept der dynamischen sozialen Sicherheit erforderlich,
das nicht zuletzt die institutionelle Leistungsféhigkeit im Vorsorgesektor und dort auch
die speziellen Vorsorgebedarfe bestimmter Bevolkerungsgruppen erfasst. So gibt es in
einer Vielzahl von Staaten — ganz dhnlich wie in Deutschland — den Druck zu einer wei-
teren und schnelleren Anpassung der Institutionen sozialer Sicherheit.!03 Hierauf bezo-
gen ist inzwischen deutlich geworden, dass es nicht reicht, sich fiir eine Erweiterung der
gesetzlichen Grundlagen einzusetzen. Dies gilt insbesondere fiir beitragsbezogene Sys-
teme, deren Beitragsniveau unrealistisch hoch angesetzt worden ist. Zu erwédhnen sind
ferner das Problem der Verbesserung des Zugangs zur sozialen Sicherung und auch die
Frage, ob die erbrachten Leistungen den von der Bevolkerung empfundenen Bediirfnis-
sen tatsdchlich entsprechen. Vernachldssigt wird schlieBlich, dass viele Trager der so-
zialen Sicherheit Unterstiitzung bei der Anpassung der Arbeitsmethoden in ihrer Orga-
nisation brauchen. Hierbei tritt die Notwendigkeit einer gesteigerten Kosteneffizienz
neben die Frage, wie die Leistungsfiahigkeit der Organisation durch die Nutzung der
Informations- und Kommunikationstechnologie verbessert werden konnte. Ebenso wére
aufzugeben, durch sog. benchmarking bessere Ergebnisse in der Leistungsperformance
zu erreichen.

Allerdings sollte nicht vergessen werden, dass hinter diesen ,,Modernisierungsansét-
zen“ grundsdtzliche Fragen einer menschenwiirdigen Vorsorgepolitik aufscheinen. So
bleibt z.B. die ,,Gretchenfrage* der Kontingentierung von Krankenversicherungsleis-
tungen unter 6konomischen Aspekten: Wollen wir Patientenautonomie in Zukunft oder
Leistungsrationierung? Es konnte sehr wohl sein, dass Vorsorge- wie Sozialpolitik ins-
gesamt kiinftig als Teil sowohl des ,,Vorsorgeproblems* als auch seiner Losung ver-
standen werden miissen.

103 Vgl. z.B. Turner, Das Mindestrentenalter in der Sozialversicherung von OECD-Léndern: 1949 —
2035, IRSS Bd. 60 (2007), S. 89 ft.
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1. Einleitung: Funktionale Systematisierung des Sozialrechts

Wer sich mit dem Vorsorgeverhiltnis beschiftigt, kommt nicht um eine intensive
Befassung mit dem Werk von Hans F. Zacher herum. Seine an Funktionen sozialer Si-
cherung ansetzenden Kategorisierungen und Begrifflichkeiten sind priagend geworden
fiir das Verstidndnis des inneren Systems des deutschen Sozialrechts. In der Auseinan-
dersetzung mit der iiberkommenen Dreiteilung des nationalen Sozialrechts in soziale
Fiirsorge, Versorgung und Sozialversicherung hat Zacher seine ,,Anatomie des Sozial-
rechts”! entwickelt, in welcher sich die soziale Vorsorge — selbstverstindlich im Sozial-
recht das Feld der Sozialversicherung, aber funktional eben etwa auch die Beamtenver-
sorgung und die spezifischen Alterssicherungssysteme der ,,Freien Berufe” — von der
sozialen Entschddigung und der nur bedingt intern unterscheidbaren sozialen Hilfe und
Forderung abgrenzen ldsst. Dieses System hat Zacher seiner ,,Einfithrung in das Sozial-

1 Zacher, Zur Anatomie des Sozialrechts, SGb. 1982, S. 329 ff.
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