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Vorbemerkung

Der vorliegende Text ist eine erweiterte Fassung des Beitrags, den ich auf der Ta-
gung vorgetragen habe, die in diesem Band dokumentiert wird. Das Ziel des Beitrags
ist, einen Ansatz vorzustellen, mit dem die Rolle der Familie sozialrechtsvergleichend
untersucht werden konnte. Den Ausgangspunkt bildet ein funktionales Verstdndnis des
Sozialrechts, wie ich es von Hans F. Zacher iibernommen habe und wie es sich beson-
ders eignen sollte fiir einen funktionalen Sozialrechtsvergleich in der Tradition der
grundlegenden Arbeiten des Jubilars und des von ihm begriindeten Instituts.

Im Folgenden ist die urspriingliche Gedankenfiihrung des Vortrags zunédchst beibe-
halten (I). Unweigerlich enthielt diese Fassung eine Reihe von Verkiirzungen. Deswe-
gen soll die Perspektive hier in einem zweiten Schritt um einige zentrale Aspekte erwei-
tert werden, die teils auch in der Diskussion des Vortrags eine Rolle gespielt haben (II).
Der allgemeinen Zielsetzung der Tagung entsprechend, schliefft der Beitrag mit einigen
methodischen Reflektionen zum hier vorgestellten Ansatz und den Moglichkeiten der
Rechtsvergleichung (III).

1. Die Rolle der Familie in sozialrechtsvergleichender Perspektive — ein
Forschungsansatz

Das Wesen des Sozialrechts, so hat Zacher es wiederholt formuliert, liege darin, dass
es auf die Negation, auf den Ausgleich von (materieller) Ungleichheit gerichtet sei. Die-
sen Gedanken mochte ich im Folgenden zunéchst thesenartig entfalten, ihn dann auf das
Rahmenthema der Familie im Sozialrecht beziehen und abschlieBend einen kurzen
rechtsvergleichenden Blick in die USA werfen.

1. Sozialrecht, Gleichheit und Gemeinschaft

So griffig die Formel vom Sozialrecht als einem Ungleichheiten ausgleichenden
Recht auch sein mag, bedarf sie doch der Erlduterung: Was fiir Ungleichheiten sind ge-
meint? Und, vielleicht nicht ganz so nahe liegend, aber nicht minder zentral: Um wes-
sen Ungleichheit geht es?

a) Sozialrecht als gleichheitsgenerierendes Recht

Ist Sozialrecht also gleichheitsgenerierendes Recht, so kann damit nicht gemeint
sein, dass es alle Ungleichheiten restlos beseitigen konnte oder auch nur sollte. Viel-
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mehr widmet sich das Sozialrecht stets nur ganz bestimmten Ungleichheiten, und meist
beseitigt es diese auch nicht, sondern lindert sie nur.

Da sind zum einen Ungleichheiten, die durch bestimmte Wechselfille des Lebens
entstehen. Ist die Erwerbsfahigkeit beispielsweise wegen Krankheit, aufgrund eines
Unfalls oder im Alter reduziert, so greifen typischer Weise die entsprechenden Aus-
gleichsysteme der Sozialversicherung. Daneben dienen zum anderen die Systeme der
sozialen Fiirsorge und Forderung dazu, Armut zu mildern und Teilhabe zu befordern,
etwa im Fall der Eingliederungshilfe oder auch der Leistungen der Ausbildungsforde-
rung. Spiegelbildlich dazu werden ferner mit der Finanzierung all dessen die Einzelnen
zwar regelméfig in Abhédngigkeit von ihrer individuellen Leistungsfiahigkeit belastet,
aber doch grundsétzlich nicht mit dem Effekt einer volligen Einebnung materieller Un-
terschiede.

SchlieBlich soll in einer eben nicht allein egalitiren, sondern zugleich liberalen Ord-
nung auch Leistung sich lohnen, also in Vorteile und damit Ungleichheit iibersetzen
lassen. Was korrigiert wird, sind nur solche Ungleichheiten, die als zu weitreichend
empfunden werden. Das gilt insbesondere dann, wenn sie als zufillig erscheinen, also
nicht auf bewusste und steuerbare Handlungen oder Entscheidungen des Einzelnen zu-
riickfiihrbar sind.

b) Sozialrecht als ,, egalitirer Arm der Aufkldrung “

In diesem Sinne lésst sich das Sozialrecht in Verbindung bringen mit einer Beobach-
tung, die der amerikanische Soziologe Talcott Parsons vor rund vier Jahrzehnten ange-
stellt hat.! Die Entwicklung moderner Gesellschaften sei, so Parsons, gekennzeichnet
davon, dass zur Legimitation von Ungleichheiten immer weniger rekurriert werden kon-
ne auf das, was er ,,askriptive Merkmale* nannte — Merkmale also, die dem Einzelnen in
dem Sinne von auflen zugeschrieben werden, dass er sie selbst nicht beeinflussen kann.

Ubersetzt in unseren Zusammenhang kénnte man vielleicht wieder schlicht von ,,Zu-
falligkeiten sprechen, deren bestimmenden Einfluss auf unser Schicksal wir in kollek-
tiver Ausiibung unserer Autonomie und mit Mitteln des Sozialrechts zuriickdrangen.
Mit reichlich Pathos, aber durchaus in Parsons Sinne, konnte man in dieser Perspektive
das Sozialrecht den ,egalitiren Arm der Aufkliarung™ nennen. (Dass sie noch einen
zweiten, den liberalen Arm hat, wurde ja bereits erwédhnt, und auch deren Verschrian-
kung ist hinldnglich bekannt.)

1 Parsons, Equality and Inequality in Modern Society, or: Social Stratification Revisited, in: Socio-
logical Inquiry 40 (1970), S. 13 ff.
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¢) Die (Bezugs-)Gemeinschaft als Prdmisse der Gleichheitsgenerierung

In diesem Verstdndnis als gleichheitsgenerierendes Recht setzt Sozialrecht einen Be-
zugspunkt voraus. Es muss schlieBlich klar sein, wer mit wem verglichen wird. Wenn
man von gleichheitsgenerierendem Recht spricht, bedarf es deswegen notwendig einer
Bezugsgemeinschatft.

Die Bestimmung dieser Bezugsgemeinschaft dagegen folgt keiner logischen Not-
wendigkeit. Vielmehr befinden wir uns hier im Bereich soziologischer Deskription —
oder auch philosophischer Préskription. Dabei ist das Sozialrecht, wie wir es kennen,
meist staatliches Recht. Nicht zufillig handelte es sich auch bei allen zuvor genannten
Beispielen? durchweg um staatliche Regelungskomplexe. Die Bezugsgemeinschaft wi-
re insofern also typischer Weise die Nation — oder genauer: zumeist die Wohnbevolke-
rung des jeweiligen Staates.

Soweit zunédchst die Deskription. In préaskriptiver Perspektive dagegen erscheint
manchem der Staat als zu klein. Und in der Tat ldsst sich fiir eine universalistische Ethik
nur schwer rechtfertigen, warum gleichheitsgerichtete Ambitionen an Landesgrenzen
halt machen sollten. Kinderarmut zum Beispiel wiirde wohl in den Augen der meisten
nach Abhilfe verlangen, und zwar unabhingig vom Ort dieser Armut und vom Aufent-
halt derer, die helfen konnten. In der Annahme solch universeller Gleichheitsverpflich-
tung hat die Forderung nach einem ,,Weltsozialrecht* ihre Begriindung — eine Utopie,
die in Zachers Arbeit bekanntlich seit langem eine wichtige Rolle spielt.

2. Die Familie im Sozialrecht

Der konzeptionelle Hintergrund meiner Uberlegungen wire damit umrissen. Wie
l4sst sich nun die Rolle der Familie innerhalb eines so verstandenen Sozialrechts auffas-
sen?

a) Die Familie: Bezugsgemeinschaft oder Hindernis kollektiver

Gleichheitsgenerierung?

Zundchst einmal ist deutlich, dass auch die Familie begriffen werden kann als eine
Bezugsgemeinschaft fiir das Bestreben, solche Ungleichheiten auszugleichen, die als
zufdllig und nicht gerechtfertigt empfunden werden. Auch und vielleicht ganz besonders
in dieser Gemeinschaft gilt schlieBlich das Prinzip des Fiireinander-Einstehens. Dem
entspricht die rechtliche Konzeption der Familie als Bedarfs- und Unterhaltsverband,

2 Vgl.obenl. I.a.
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tiber deren konkrete Ausprigungen in den beiden vorangegangenen Beitrigen3 bereits
einiges gesagt wurde.

Hier mochte ich mich deswegen zunéchst auf die umgekehrte Perspektive konzent-
rieren. Fiir einen Moment sollen die Familie und ihr rechtlicher Schutz nicht als Medi-
um der kollektiven Gleichheitsgenerierung betrachtet werden, sondern im Gegenteil als
Ausnahme oder gar als Hindernis fiir diese Ambition. Denn was konnte zufélliger sein —
askriptiv mit Parsons Wort — als die Geburt? Schon die nationale Zugehorigkeit ist of-
fensichtlich diesem Einwand ausgesetzt. Aber er wird umso stédrker, je kleiner der Be-
zugsrahmen moglichen Ausgleichs ist. Und in der Tat ist die Familie als Bezugsgemein-
schaft fiir die Forderung von Gleichheit sehr klein. Sie fillt in dieser Hinsicht weit zu-
riick hinter dem Staat als der primédren Bezugsgemeinschaft modernen Sozialrechts, und
noch weiter hinter den grofleren Gemeinschaften, wie sie universalistischen Utopien
entsprachen. Der gingige Verweis auf die Subsidiaritit staatlicher Ausgleichssysteme
und auf den Primat familialer Einstandspflichten wirkt vor diesem Hintergrund wie ein
anti-egalitdres Relikt aus prdimodernen Zeiten. Und die Familie erscheint, so betrachtet,
geradezu als Antipode eines im Wortsinne ,,modernen‘ Sozialrechts.

b) Der Riickzug der Familie als Solidargemeinschaft im positiven Recht

Zugegebenermallen ist dieses Portrédt der Familie tiberzeichnet. Aber es hat durchaus
einen realen Anhalt im positiven Recht. Denn die Zufilligkeit familialer Zugehorigkeit
hat tatsdchlich immer weiter an Bedeutung verloren fiir das Ausmal3 sowohl sozialer
Berechtigung als auch sozialer Verpflichtung.

Die grofen kollektiven Sicherungssysteme bewirken ja nichts anderes, als dass sie
die Verantwortung fiir Krankheit, Alter und andere Wechselfdlle immerhin teilweise
von den Schultern der Angehorigen der Betroffenen nehmen und sie weiter kollektivie-
ren.4 Und es gilt ferner nicht nur im Bereich der Sozialversicherung, sondern auch auf
Ebene des Unterhaltsrechts, dass sich entsprechende Tendenzen ausmachen lassen. So
hat der BGH insbesondere die Verpflichtung, Unterhalt fiir die Eltern leisten, in den
letzten Jahren Schritt fiir Schritt reduziert.> Flankiert wurde diese Entwicklung bekannt-

3 Vgl. Eichenhofer, Sozialleistung und Familie, S. 353 ff. und Kob/, Sozialstaatsentlastung durch
mehr Familiensolidaritit, S. 393 ff., in diesem Band.

4 Allgemein zum Prozess der ,,Verdringung des Familienrechts durch das Sozialrecht™ von Maydell,
Grundlegung: Das Sozialrecht und seine Stellung im Gesamtsystem, in: Ders./Ruland/Becker
(Hrsg.), Sozialrechtshandbuch, 4. Aufl. Baden-Baden 2008, § 1 Rdnr. 47 ff.

5 Meist geht es dabei um Konstellationen, in denen tiber die Zuldssigkeit eines Riickgriffs durch den
Sozialhilfetriger gestritten wird. Einen Uberblick zu den elternunterhaltsbegrenzenden Entwicklun-
gen in der Rechtsprechung vermittelt etwa Brudermiiller, Elternunterhalt, NJW 2004, S. 633 ff.;
diese Entwicklung darstellend und — wenngleich in relativ pauschaler Form — bestdtigend auch die
Entscheidung des BVerfG, 1 BvR 1508/96, vom 7.6.2005, insbesondere Absatz-Nr. 5. Eine kriti-
sche Erorterung findet sich bei Boecken/Klattenhoff, Der Elternunterhalt bei Pflegebediirftigkeit
zwischen sozialstaatlicher Verantwortung und individueller Einstandspflicht, JZ 2006, S. 285 ff.,
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lich vom Grundsicherungsgesetz, das in entsprechenden Konstellationen den Regress
des Sozialhilfetrigers weitgehend ausschlieBt.® Wenn ich also den Solidarverband Fa-
milie zuvor als anti-egalitdren Anachronismus portritiert habe, so war das zumindest
nicht vollig aus der Luft gegriffen, sondern findet seine Entsprechung in den genannten
Tendenzen im positiven Recht.

¢) Die bleibende Bedeutung der Familie als Solidargemeinschaft

Andererseits ist dies aber, wie gesagt, nur die halbe Wahrheit — und womdoglich sogar
noch weniger. Denn dass der Staat die Familie als Solidarverband vollends ablosen wiir-
de, steht nicht zur Debatte. Er konnte dies nicht, weil er ihre Funktionen gerade hin-
sichtlich des unmittelbaren Fiireinander-Sorgens nicht voll zu libernehmen vermochte.
In Deutschland wire es ihm auch von Verfassungs wegen versagt.” Dariiber hinaus be-
darf staatlich organisierte Solidaritét — jedenfalls in ihrer gegenwirtigen Form — auch zu
ihrem eigenen Funktionieren der Familie als Grundlage. Die vielfdltigen Formen, in
denen das Sozialrecht an die Familie kniipft, brauchen an dieser Stelle nicht eigens wie-
derholt zu werden.8

Kurz: Ohne die Solidaritit im Kleinen geht es nicht. Und man wird ferner annehmen
konnen, dass auch diese Solidaritdt nicht ohne rechtliche Verfestigung auskommt. Of-
fenkundig entspricht dies der modernen Praxis weitreichend verrechtlichter familialer
Beziehungen. Aber es wire anders auch kaum denkbar. Wenn denn diese Formen wech-
selseitiger Verpflichtung innerhalb der Familie einen verldsslichen Teil eines umfassen-
den Systems der Absicherung gegen die Wechselfdlle des Lebens bilden sollen, so diirf-
te an ihrer Verrechtlichung kaum ein Weg vorbei fiihren.

Fiir das Sozialrecht als gleichheitsgenerierendes Recht folgt aus den vorangegange-
nen Uberlegungen, dass es das Neben- und Ineinander unterschiedlicher Bezugsgemein-
schaften zu organisieren hat. Diese Regelungsaufgabe hat das Recht fortwdhrend zu
bewiltigen, unter immer neuen sozialen Bedingungen® und im zuvor skizzierten Span-

die betonen, dass die Inanspruchnahme erwachsener Kinder durch den Sozialhilfetrager keineswegs
generell eine unbillige Hérte darstelle und im Hinblick auf den typischer Weise zuvor geleisteten
Unterhalt der Eltern an die Kinder grundsétzlich als legitimiert gelten solle.

6 Vgl. BGBI. 2001 1, S. 1310 (1335).

Vgl. Art. 6 I GG.

8 Vgl. dazu neben den vorangegangenen Beitrdgen (Fulln. 3) im gegebenen Zusammenhang vor allem
auch den Begleitbeitrag zum 64. Deutschen Juristentag von Fuchs, Empfiehlt es sich, die rechtliche
Ordnung finanzieller Solidaritit zwischen Verwandten im Unterhalt-, Pflichtteils-, Sozialhilfe- und
Sozialversicherungsrecht neu zu gestalten?, JZ 2002, S. 785 ff.; aus jiingerer Zeit auch Felix, Die
Familie zwischen Privatrecht, Sozialrecht und Steuerrecht, in: Mellinghoff (Hrsg.), Steuern im So-
zialstaat, K6ln 2006, S. 149 ff.

9 Fiir eine priagnante empirische Darstellung vieler Facetten dieses Wandels vgl. Liischer, Wider-
spriichliche Mannigfaltigkeit: Ehe, Familie und Verwandtschaft im aktuellen gesellschaftlichen und

|
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nungsfeld von einerseits universell-egalitidren Zielsetzungen und andererseits dem Be-
diirfnis, bestehende Formen kleinrdumiger Solidaritit zu festigen. Neu ist diese Heraus-
forderung also nicht — vielleicht aber die Perspektive, jedenfalls soweit sie zum Aus-
gangspunkt einer sozialrechtsvergleichenden Untersuchung gemacht werden sollte.

3. Die Familie als Solidargemeinschaft in rechtsvergleichender Perspektive

Die Rolle der Familie im In- und Nebeneinander unterschiedlicher Solidargemein-
schaften ist, soweit ich es tiberblicke, tatsdchlich noch nicht zum Gegenstand einer (so-
zial-)rechtsvergleichenden Studie gemacht worden. Dabei versprache dies durchaus
interessante Ertrdge, wie im Folgenden illustriert werden soll. Freilich kann an dieser
Stelle allenfalls eine grobe Skizze dessen gezeichnet werden, was in einem solchen
Vergleich zu untersuchen wére. Thn auch durchzufiihren, wiirde deutlich mehr Raum
erfordern. Damit aber die moglichen Ergebnisse dennoch auch in dieser Kiirze hervor-
treten, wurde fiir die Gegeniiberstellung bewusst ein Land gewihlt, dessen Recht in der
hier interessierenden Frage einen starken Kontrast zur deutschen Rechtslage abgibt.

a) Die Familie im US-amerikanischen Recht

Die Familie als Adressatin staatlicher Sozialleistungen gibt es in den USA kaum. Nur
im Bereich der ohnehin spartanischen Mindestsicherung gibt es derartige Leistungen. 10
Familienférderung oder -lastenausgleich dagegen findet man dort nicht. Auch Unter-
haltspflichten sind in den USA typischer Weise deutlich schwicher ausgeprégt als hier-
zulande. Die elterlichen Pflichten gegeniiber den Kindern enden meist frither!! und

erbrechtlichen Kontext heute, ZEV 2004, S. 2 ff.; speziell zum Elternunterhalt derselbe/Hoch, Der
Elternunterhalt: Pragmatisch akzeptiertes Recht, FRP 2003, S. 648 ff.

10 Bedeutsam sind insofern vor allem zwei bundesweite Programme: der ,,Earned Income Tax Credit-
EITC*, eine Form der negativen Einkommenssteuer, die gerade Familien mit minderjdhrigen Kin-
dern besondere Unterstiitzung gewihrt, sowie die ,,Temporary Assistance for Needy Families -
TANF*, eine Geldleistung fiir Familien mit eingeschrinkter Erwerbsfdhigkeit und minderjéhrigen
Kindern. Fiir Finzelheiten zu diesen beiden zentralen und weiteren einschldgigen Leistungen vgl.
den konzisen Uberblick aus jiingerer Zeit von Finegold, The United States Federalism and its Coun-
ter-Factuals, in: Obinger/Leibfried/Castles (Hrsg.), Federalism and the Welfare State, Cambridge
2005, S. 138 ff., insbesondere S. 152 ff.; ausfiihrlicher und in deutscher Sprache auch Graser, De-
zentrale Wohlfahrtsstaatlichkeit im foderalen Binnenmarkt, Berlin 2001.

11 Vgl. Martiny, Unterhaltsrang und Unterhaltsriickgriff — Mehrpersonenverhéltnisse und Riickgriffs-
anspriiche im Unterhaltsrecht Deutschlands, Osterreichs, der Schweiz, Frankreichs, Englands und
der Vereinigten Staaten von Amerika, Tiibingen 2000, Bd. I, S. 57 f., 244 ff. (zum Ausbildungsun-
terhalt Bd. II, S. 1293 ff.), sowie Dose, Auslandsberiihrung, in: Wendl/Staudigl, Das Unterhaltsrecht
in der familienrichterlichen Praxis, 7. Aufl. Miinchen 2008, § 9 Rdnr. 220 ff.
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auch in umgekehrter Richtung fallen die Pflichten der Kinder gegeniiber den Eltern ge-
ringer aus. 12

Ein dhnliches Bild bietet ferner das US-amerikanische Erbrecht, das kaum Beschrin-
kungen der Testierfreiheit nach Muster des deutschen Pflichtteilsrechts kennt.!3 Die
familiale Solidaritét, so ldsst sich zusammenfassen, erfihrt insofern deutlich weniger
rechtliche Verfestigung als bei uns. Durchaus stimmig erscheint vor diesem Hintergrund
iberdies, dass in den USA traditionell auch die Erbschaftssteuer fiir Familienangehorige
weit {iber dem hiesigen Niveau liegt. 14

b) Gegeniiberstellung von US-amerikanischem und deutschem Recht

Im Vergleich mit Deutschland erscheint das US-amerikanische Recht demnach als
nahezu familienblind — und zwar auf beiden Augen, bei den Rechten wie auch bei den
Pflichten. Im Nebeneinander der verschiedenen Bezugsgemeinschaften gleichheitsgene-
rierenden Rechts spielt in den USA die Familie eine deutlich geringere Rolle als bei
uns. Der US-amerikanische Egalitarismus, so wére vielleicht zu resiimieren, ist univer-
seller, weil er sich stiarker an die groBBere Bezugsgemeinschaft hilt, also an den Staat.
Und er ist zugleich individualistischer, weil er den Einzelnen stirker ins Zentrum riickt
und die Familie in den Hintergrund.

Das deutsche Recht mit seiner zwar vielleicht riickldufigen, aber noch immer starken
Betonung der Familie als Solidargemeinschaft neben dem Staat erschiene demgegen-
iber zunéchst in einem schlechten Licht: Es erschiene als partikularistisch und im zuvor
spezifizierten Sinne als ,,unmodern®. Aber ich hatte ja bereits gesagt, dass diese Bewer-
tung einseitig ist und womoglich zu kurz greift. Und auch das illustriert der Kontrast zu
den USA. Denn bekanntlich ist das auf materielle Gleichheit zielende Recht dort nicht
nur in Bezug auf die Familie, sondern auch in Bezug auf die staatliche Gemeinschaft
geringer ausgepragt als in Deutschland.

Es liegt nahe, hier einen Zusammenhang zu vermuten. Denkbar wire, dass dieser Be-
fund schlicht Ausdruck einer generell geringeren Anerkennung egalitirer Werte oder
Ziele in den USA ist. Es konnte aber auch ein Beleg dafiir sein, dass rechtliche Auspra-

12 Vgl. Martiny, Unterhaltsrang und Unterhaltsriickgriff (FuBn. 11), S. 252 f.; auch Dose, in:
Wendl/Staudigl (FuBn. 11), Rdnr. 219. Einen Uberblick iiber die Vielzahl der Regelungen des Bun-
desrechts sowie des Rechts ausgewihlter US-Staaten gibt Rieck (Hrsg.), Ausldandisches Familien-
recht, 3. Aufl. Miinchen 2007.

13 Néher dazu in historischer und vergleichender Perspektive Beckert, Inherited Wealth, Princeton
2008, S. 69 ff.

14 Vgl. auch dazu Beckert, Inherited Wealth (FuBin. 13), S. 167 ff., insbesondere S. 193. Die Betonung
liegt freilich auf ,traditionell. Denn zu den sozialpolitisch bedenklichen Hinterlassenschaften des
scheidenden Présidenten George W. Bush zéhlt unter anderem ein Gesetz, nach dem diese Steuer im
Jahr 2010 schlicht wegfallen soll; vgl. ndher auch dazu Beckert, Inherited Wealth (Fufin. 13), S. 193
ff.
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gungen von Solidaritit in unterschiedlichen Bezugsgemeinschaften einander nicht hin-
dern, sondern im Gegenteil wechselseitig fordern. Die kleinrdumige, familiale Solidari-
tat erschiene in dieser Perspektive nicht als Konkurrentin, sondern ganz im Gegenteil
als Ndhrboden fiir die Solidaritdt im gréeren, staatlichen Rahmen.

ZugegebenermalBlen weisen derlei Hypothesen iiber das hinaus, was eine juristische
Betrachtung je tiberpriifen konnte. Spatestens hier ist der Rechtsvergleich an der Grenze
angelangt, jenseits derer das Terrain der Soziologie beginnt. Einen Abweg freilich be-
deutet dies nicht. Im Gegenteil ist dieses Uberschreiten disziplindrer Grenzen, wie spi-
ter noch auszufiihren sein wird, fiir die Rechtvergleichung sogar der Normalfall. 13

1l. Erweiterungen des Forschungsansatzes

Die vorangegangenen Uberlegungen sind in mancher Hinsicht verkiirzt. Wollte man
den Ansatz weiter verfolgen und ihn im Rahmen einer vergleichenden Studie anwenden,
so miisste man mehr in den Blick nehmen als blo3 Familie und Staat. Und man miisste
auch noch genauer hinsehen, als es zuvor angedeutet war.

1. Das erweiterte Gefiige rechtlich verfestigter Solidargemeinschaften

In der Uberschrift dieses Beitrags war die Rede von einem Gefiige von Solidarge-
meinschaften. Danach hief3 es im ersten Abschnitt, dass das Sozialrecht das Neben- und
Ineinander unterschiedlicher Bezugsgemeinschaften von Solidaritdt zu organisieren
habe. Betrachtet wurden aber nur zwei Solidargemeinschaften: Familie und Staat. Dabei
sind dies nicht die einzigen — nicht mit Blick auf die tatsédchlich beobachtbare Realitit
gemeinschaftlicher Solidaritit, und auch nicht mit Blick auf die im Recht vorgesehenen
Formen solcher Verbundenheit. Vielmehr finden sich dies- und jenseits der staatlichen
Grenzen weitere solcher rechtlich verfestigter Solidargemeinschaften.

Diesen Hintergrund der eingangs vorgestellten Konzeption weiter auszuleuchten, ist
Ziel dieser ersten Perspektiverweiterung. Zunichst soll exemplarisch illustriert werden,
was mit dem Gefiige rechtlich verfestigter Solidargemeinschaften gemeint ist. In einem
zweiten Schritt geht es um die Bedeutung, die diese Perspektiverweiterung fiir den vor-
gestellten Ansatz hat.

15 Vgl. unten III. 2.
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a) lllustration des erweiterten Gefiiges rechtlich verfestigter Solidargemeinschaften

Innerhalb der staatlichen Grenzen gibt es eine Fiille von Beispielen. Oft ist es das
Sozialrecht im engeren, herkommlichen Sinne, das diese konstituiert. Man denke nur an
die verschiedenen Systeme der Sozialversicherung, die kleinere Gemeinschaften wech-
selseitiger solidarischer Verpflichtung innerhalb der staatlichen Gemeinschaft konstitu-
ieren. Definiert werden diese im Einzelnen iiber die Bestimmungen zu Versicherungs-
pflicht sowie freiwilliger Versicherung. Oft sind sie dariiber hinaus noch unterteilt in
regionale, berufsstindische, sektorale oder betriebliche Untereinheiten.

Zu beachten ist ferner, dass auch ,,die staatliche Gemeinschaft” in ihren Grenzen kei-
neswegs einheitlich ist, wenn es um solche Beziehungen solidarischer Verpflichtung
geht, wie sie in der Sozialversicherung, aber auch im Bereich steuerfinanzierter Sozial-
leistungen festgeschrieben sind. Schlieflich erfassen die einzelnen Regelungskomplexe
von Belastung und Begilinstigung nicht immer alle Staatsbiirger, und vor allem auch
nicht ausschlieBlich diese. RegelmifBig handelt es sich vielmehr um variierende Aus-
schnitte der Wohnbevolkerung. Uberdies ist diese staatliche Gemeinschaft als solche
ithrerseits regional unterteilt, und es finden sich in zwar begrenztem, aber doch nicht
unerheblichem Maf3e auch auf Ebene der Lander und Kommunen Formen rechtlich ver-
festigter Solidaritat.

Solche Formen finden sich dariiber hinaus auch auflerhalb von Steuer- und Sozial-
recht im herkémmlichen Sinne. Das Familienrecht als vielleicht wichtigstes Beispiel
steht hier ohnehin im Zentrum des Interesses. Aber auch das Arbeitsrecht sicht mitunter
solidarische Verpflichtungen zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber vor, wenn auch
gewiss in deutlich enger begrenztem Umfang.

Ferner lassen sich auch jenseits der staatlichen Grenzen rechtliche Substrate solidari-
scher Verbundenheit identifizieren — jedenfalls in Europa. Zwar mag man die Aussich-
ten auf eine ,,Sozialunion, die diesen Namen verdient, durchaus skeptisch beurteilen. 16
Und auch der Verweis darauf, dass rechtliche Verfestigungen von Solidaritdt auf supra-
nationaler Ebene bislang hochst indirekt sind, ist vollends berechtigt. Dennoch wird
man in den betrdchtlichen Transferleistungen, wie sie innerhalb der EU etwa im Rah-
men regionaler Strukturférderung!” stattfinden, und den entsprechenden Modi ihrer
Finanzierung Auspriagungen solcher rechtlich fixierter Solidaritit erblicken konnen.

16 Vgl. fur eine solche Sicht exemplarisch Zacher, Wird es einen europdischen Sozialstaat geben?,
EuR 2002, S. 147 ff.

17 Einzelheiten zum EU-Haushalt lassen sich auf jeweils aktuellem Stand einsehen unter
http://ec.europa.eu/budget/budget _detail/current year de.htm (eingesehen am 25.9.2008).
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b) Die Bedeutung des erweiterten Gefiiges fiir den zuvor vorgestellten Ansatz

Ein komplexes Gefiige rechtlich verfestigter Solidargemeinschaften, wie es soeben
exemplarisch skizziert wurde, wird man in entwickelten Rechtsordnungen regelmafig
vorfinden. Gewiss weist es nicht tiberall dieselbe Struktur auf. Mit Blick auf den Grad
transnationaler Gemeinschaftsbildung stellt Europa, wie bereits angedeutet, ohnehin
eine Ausnahme dar. Aber auch mit Blick auf die anderen, innerstaatlichen Gemein-
schaften kann man mit Unterschieden zwischen verschiedenen Rechtsordnungen rech-
nen. Fiir eine vergleichende Betrachtung lésst sich aus der vorangegangenen Illustration
also lediglich der Schluss ziehen, dass man es potentiell mit einer Vielheit von Gemein-
schaften zu tun hat. Bei der konkreten Gestalt des Gefiiges hingegen wird man mit Un-
terschieden rechnen miissen.

Uberdies ist das Gefiige auch wandelbar. Zuvor war bereits auf jene allmihliche Ver-
lagerung von der Familie hin zur staatlichen Gemeinschaft hingewiesen worden, wie sie
sich in manchen Entwicklungen des positiven Rechts manifestiert. Einen dhnlichen
Trend konnte man wohl auch in jenem erweiterten Gemeinschaftsgefiige ausmachen,
das nun in diesem Abschnitt in den Blick genommen wurde. Auch in diesem komplexe-
ren Geflige diirfte sich eine allméhliche Verlagerung nachweisen lassen von den kleine-
ren hin zur groferen Gemeinschaft, also regelméBig zur Nation als der bislang in den
meisten Regelungskontexten noch immer groBtmoglichen Bezugseinheit fiir jenes Ziel
kollektiver Gleichheitsgenerierung, das zu verfolgen das Sozialrecht nach dem hier
zugrunde gelegten Verstindnis kennzeichnet. 18

Vor dem Hintergrund der hier vorgenommenen Perspektiverweiterung ist es also nur
ein Ausschnitt des Gefliges rechtlich verfestigter Solidargemeinschaften, auf den der zu
Beginn des Beitrags vorgestellte Ansatz fokussiert. Das stellt den Ansatz nicht grund-
sédtzlich in Frage. Es kann durchaus sinnvoll sein, sich auf das Wechselspiel einzelner
Gemeinschaften zu konzentrieren. Vielmehr wére sogar umgekehrt fraglich, ob eine
umfassende Perspektive, zumal in einer vergleichenden Untersuchung, je praktikabel
sein konnte. Aber es ist dennoch von Vorteil, sich des Hintergrundes bewusst zu sein —
teils, weil die hier herausgegriffenen Gemeinschaften in mancher Hinsicht mit den an-
deren verwoben sind, teils, weil sich Verdnderungen im Verhiltnis der betrachteten
Gemeinschaften, wie angedeutet, als Teil breiterer Trends innerhalb des Gemein-
schaftsgefiiges darstellen konnten.

18 Naher zu diesem Trend und seiner Widerspriichlichkeit Graser, Grenzenlose Solidaritit?, Rechtsge-
schichte 2004, S. 29 ff.
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2. Die Familie als ein (auch) gewillkiirtes Verhdltnis

Familiale Beziehungen wurden zuvor pauschal als ,,zuféllige* behandelt. Auch darin
lag eine Verkiirzung. Denn das sind sie nicht, jedenfalls nicht alle, und gewiss nicht alle
in gleichem MafRe. !9

Ehen beispielsweise werden im Regelfall bewusst und freiwillig eingegangen. Die
daraus resultierenden Pflichten lassen sich insofern auf einen Akt zuriickfiihren, mit
dem die Partner ihr Schicksal willentlich gestalten. Auch bei den entsprechenden Pflich-
ten gegeniiber Nachkommen mag man das so sehen. Zwar nimmt die Annahme niich-
terner und vor allem vorausschauender Willensbetdtigung hier schon fiktivere Ziige an.
Aber in ihrer Entstehung sind diese Pflichten keineswegs so zufillig wie jene, die zuvor
als Beispiel dienten, also die der Nachkommen gegeniiber ihren Eltern.

Diese Elemente autonomer Gestaltung bei der Entstehung familialer Beziehungen
beseitigen jedoch die Zufilligkeit der daraus resultierenden Verpflichtungen nur teil-
weise. SchlieBlich sind die entstehenden Rechtsverhéltnisse grundsitzlich als dauerhafte
konzipiert. Und die wechselseitigen Einstandspflichten reduzieren sich keineswegs auf
das, was bei deren Begriindung vorhersehbar gewesen wire. Insofern behilt die Familie
den Charakter einer Schicksalsgemeinschaft, die den Wechselfillen des Lebens — jeden-
falls nach MaBgabe der gesetzlichen Regelungen — in solidarischer Verbundenheit aus-
gesetzt ist.20 Dieser Konzeption entspricht es ferner, dass es auch nicht ohne Weiteres
moglich ist, sich aus dieser Verbundenheit zu 16sen, wobei sich auch hier wieder Diffe-
renzierungen anbringen lieBen, was die rechtliche Verfestigung der zuvor unterschiede-
nen Beziehungen innerhalb der Familie betrifft.

Bei ndherem Hinsehen ergibt sich also ein differenzierteres Bild. Die ,,Zufilligkeit*
familialer Bindungen kennt Grade. Reflexe dieser Abstufungen zeigen sich auch in ent-
sprechenden Abstufungen bei der Verantwortungsteilung zwischen den beiden Solidar-
gemeinschaften von Familie und Staat, wie sie im positiven Recht konzipiert ist. In die-
sem Sinne lassen sich beispielsweise die Unterschiede im Ausmal} der innerfamilialen
Unterhaltsverantwortung deuten, ndmlich einerseits der Kinder gegeniiber ihren Eltern
und andererseits umgekehrt der Eltern gegeniiber ihren Kindern. Ersterer, also der zufil-
ligere Typus, ist regelméBig?! stirker {iber den kleinen Rahmen der Familie hinaus kol-

19 Auf diesen Aspekt hat in der Diskussion Dagmar Coester-Waltjen hingewiesen.

20 Vgl. zu diesem Leitbild und dessen verfassungsrechtlichen Grundlagen statt vieler wieder Bo-
ecken/Klattenhoff (FuBin. 5), JZ 2006, S. 287 f.

21 Einen Sonderfall erdrtern Boecken/Klattenhoff (FuBin. 5), JZ 2006, S. 287. Es geht dabei um die un-
terhaltsrechtliche Inanspruchnahme erwachsener Kinder zugunsten ihrer pflegebediirftigen Eltern
durch den Sozialhilfetrdger, die weiter reicht als umgekehrt die Inanspruchnahme von Eltern pfle-
gebediirftiger, erwachsener Kinder. Boecken/Klattenhoff halten diese Privilegierung der Eltern fiir
gerechtfertigt tiber den Gedanken des Ausgleichs jener Sonderlast, wie sie die Eltern eines Kindes
triigen, dessen Pflegebediirftigkeit (Boecken/Klattenhoff sprechen hier von Behinderung) ,,regelma-
Big lebenslang™ bestehe.
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lektiviert als letzterer. Wie die Zufilligkeit, so kennt also auch das Ausmal} der solidari-
schen Bindung Grade, und mitunter korrespondiert dies.

Wie im vorigen Abschnitt gilt auch hier, dass diese zusétzliche Differenzierung im
Hinblick auf die Zufilligkeit familialer Beziechungen den Ansatz zwar in relevanter
Weise erweitert. SchlieBlich sind Grautone sichtbar geworden, die es zuvor nicht waren.
Grundsétzlich in Frage gestellt ist der Ansatz dadurch aber nicht. Der Blick auf diesen
Ausschnitt des Gefiiges rechtlich verfestigter Solidargemeinschaften bleibt weiterhin
moglich. Und er bleibt auch sinnvoll, zumal auch der zuvor skizzierte Zielkonflikt, in-
nerhalb dessen die Verantwortungsteilung zwischen Familie und Staat zu erfolgen hat,
im Grundsatz auch nach dieser Differenzierung fortbesteht.

3. Die Bedeutung sozialer Dienste

Als eingangs die drastischen Unterschiede veranschaulicht werden sollten, welche
zwischen deutschem und US-amerikanischem Recht hinsichtlich der Rolle bestehen,
welche die familiale Solidaritdt im Verhiltnis zur staatlichen spielt, da war ausschlieB3-
lich von solchen Rechten und Pflichten die Rede, die Vermogenswerte betreffen: Unter-
halts- und Pflichtteilsanspriiche, Familienleistungen, Steuerpflichten. Auch darin lag
eine Verkiirzung. Denn das In- und Nebeneinander von Familie und Staat wird nicht
allein von solchen Rechtsverhéltnissen bestimmt. Vielmehr spielen auch soziale Ein-
richtungen, Dienste und Interventionsbefugnisse eine wesentliche Rolle.22

Besonders deutlich wird dies erneut, wenn man die Perspektive der Kinder einnimmt.
SchlieBlich ist aus dieser Sicht die familiale Eingebundenheit am zuf#lligsten und mit-
hin auch das Bild der Familie als Hort ungerechtfertigter gesellschaftlicher Ungleichhei-
ten am plausibelsten. Denn in welche Familie man geboren ist, bestimmt nicht nur die
materiellen Bedingungen, unter denen man aufwichst, und die Wahrscheinlichkeit, mit
der man spéter einmal fiir die eigenen Eltern sorgen muss oder umgekehrt von ihnen
erbt. Es beeinflusst vielmehr auch die Bildungschancen, die man erhilt,23 und das Risi-
ko, dass man zum Opfer von Verwahrlosung oder gar Gewalt werden wird.24 Und wie
im Falle der materiellen Bedingungen, so konnen zufillige Ungleichheiten auch hin-

22 Aufdiesen Aspekt hat in der Diskussion Rainer Pitschas hingewiesen.

23 Siehe dazu exemplarisch fiir die soziale Herkunft der Studenten Bundesministerium fiir Bildung und
Forschung, Die wirtschaftliche und soziale Lage der Studierenden in der Bundesrepublik Deutsch-
land 2006, 18. Sozialerhebung des Deutschen Studentenwerks, Berlin 2007, S. 117 ff. (S. 133 ff.),
http://www.studentenwerke.de/se/2007/Hauptbericht1 8SE.pdf (eingesehen am 25.8.2008).

24 Vgl. Knost, Auswirkungen von Armut und Arbeitslosigkeit auf die psycho-soziale Entwicklung der
Betroffenen, insbesondere der Kinder und Jugendlichen, Dortmund 2000; Pfeiffer/Wetzels/Enz-
mann, Innerfamilidre Gewalt gegen Kinder und Jugendliche und ihre Auswirkungen, KFN For-
schungsbericht Nr. 80, Hannover 1999, S. 11, 13 ff.
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sichtlich solcher immateriellen Bedingungen wie der soeben genannten abgemildert
werden, indem die groB3ere, staatliche Gemeinschaft ausgleichend wirkt.

Die Formen solchen Ausgleichs immaterieller Unterschiede konnen unterschiedliche
sein. Geht es um den Schutz vor Verwahrlosung und Gewalt, konnte ein Ausgleich im
Wege der staatlichen Anleitung, Kontrolle, und ggf. Intervention stattfinden. Der Blick
wére mithin zu richten auf Regelungen der Kinder- und Jugendhilfe, des Vormund-
schaftsrechts etc. Geht es dagegen um den Ausgleich unterschiedlicher Bildungschan-
cen, wéren Institutionen wie Kindergarten und Schule und insbesondere deren Zuging-
lichkeit und Durchléssigkeit maBBgeblich.

Bei dieser kursorischen Illustration mag es hier sein Bewenden haben. Die Folgerung
ist klar. Wer das Verhiltnis von staatlicher und familialer Solidaritit im Recht betrach-
ten mochte, sollte sich auch mit (in einem weiten Sinne) sozialen Diensten befassen.
Das gilt besonders, wenn man eine solche Betrachtung vor dem Hintergrund der zuvor
skizzierten Sicht anstellt, dass die Familie Antipode eines — im Wortsinne — ,,modernen‘
Sozialrechts sein konnte.

Praktisch diirfte der Einbezug der sozialen Dienste die Komplexitét einer entspre-
chenden Untersuchung deutlich steigern. Rechte und Pflichten, die sich auf Vermo-
genswerte beziehen, lassen sich leichter erfassen und vergleichen. Absehbar ist iiber-
dies, dass sich der deutliche Kontrast, den das deutsche und das US-amerikanische
Recht in der stark verkiirzten Darstellung zuvor boten, in einer solchen differenzierteren
Betrachtung relativieren wiirde. Einwénde gegen den Ansatz oder seine Erweiterung
sind dies freilich nicht.

1II. Dogmatik und Sozialrechtsvergleich

Der vorliegende Band versammelt Beitrdge, die sich mit Rechtvergleichung und
Dogmatik im Sozialrecht befassen sollen. Vergleichend ist mein Beitrag ohne Frage,
und auch als sozialrechtlich diirfte er wohl ,,durchgehen®, jedenfalls wenn man dem zu
Anfang begriindeten weiten Begriffsverstandnis folgt. Von Dogmatik dagegen ist bisher
wenig die Rede gewesen. Aullerdem war der Ansatz eingangs als ,,soziologisch orien-
tiert” bezeichnet worden. Wiirde er also vielleicht gar nicht in diesen Band gehoéren?
Und wenn doch: Wo kommt die Dogmatik ins Spiel?

1. Rechtswissenschaftliche Erkenntnisziele

Die akademische Befassung mit Recht kann mindestens drei verschiedenen Zwecken
dienen. Erstens kann sie darauf gerichtet sein, die Rechtsanwendung zu unterstiitzen,
indem sie sich mit der Auslegung des positiven Rechts sowie deren Methoden befasst
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und eine Systematisierung dieses komplexen und sich kontinuierlich wandelnden Stof-
fes betreibt. Diese (in einem weiten Sinne) dogmatische Dimension diirfte in der
rechtswissenschaftlichen Praxis quantitativ die tiberwiegende sein. Auch ist dies eine
Domine nahezu ausschlieBlich der Juristen, in die Vertreter anderer Disziplinen kaum
einmal vordringen.25

Zweitens kann Rechtswissenschaft aber auch darauf zielen, die Regeln fiir eine funk-
tionstiichtige, zweckméfige oder auch gerechte Ordnung zu ermitteln. Auch diese (aber-
mals in einem weiten Sinne) steuerungswissenschaftliche Dimension findet in der
rechtswissenschaftlichen Praxis einige Verbreitung.26 Allerdings kénnen die Juristen
diesen Bereich nicht fiir sich allein beanspruchen, sondern teilen ihn sich mit Vertretern
(anderer) normativ orientierter Sozialwissenschaften.

Drittens schlielich kann das Recht aber auch als gesellschaftliches Phanomen und
Spiegel einer umfassenderen sozialen Realitit betrachtet werden.27 In dieser soziologi-
schen oder kulturwissenschaftlichen Ausrichtung wird Rechtswissenschaft am seltens-
ten betrieben. Meist findet man derlei Perspektiven in Arbeiten einer historisch orien-
tierten (Rechts-)Soziologie oder (Rechts-)Anthropologie, wobei die primére disziplindre
Priagung der in diesem Feld arbeitenden oft nicht eine juristische ist.

2. Rechtsvergleichende Erkenntnisziele

Die Zwecke speziell der Rechtvergleichung entsprechen denen ihrer Mutterwissen-
schaft, der Rechtswissenschaft. Aber die Akzente liegen anders bei der Rechtverglei-
chung. Gemeinhin sind es hier zwei Ziele, die in der umfangreichen Methodenliteratur
besonders hervorgehoben werden:

25 Eine Ausnahme bildet die ,,law and economics““-Bewegung — gegenwirtig der vielleicht am weites-
ten reichende Vorstof disziplinfremder Personen oder doch jedenfalls Gedanken in den Bereich der
dogmatischen Rechtswissenschaft. Eine hierzulande grundlegende Darstellung zu dieser groB3enteils
von den USA ausgehenden Stromung bietet Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip: Moglichkei-
ten und Grenzen der 6konomischen Analyse des Rechts, 3. Aufl. Tiibingen 2005.

26 Jedenfalls wenn man diese zweite Herangehensweise strikt im Sinne einer ,,Gesetzgebungslehre*
versteht, ist eine trennscharfe Abgrenzung von der ersten Herangehensweise nicht ausgeschlossen.
Bezieht man dagegen auch den Bereich der Rechtsanwendung und -auslegung, der in praxi unbe-
streitbar ebenfalls Spielrdume fiir normative Erwégungen ldsst, mit in die Betrachtung ein, so ver-
schwimmen die Grenzen zwischen beiden Herangehensweisen.

27 Vgl. besonders eindringlich zu dieser Perspektive Geertz, Local Knowledge — Further Essays in In-
terpretive Anthropology, 3. Aufl. New York 2000, der Recht betrachtet als ,,part of a distinctive
manner of imagining the real” (S. 184) und weiter ausfiihrt ,,that in such an approach, law is re-
joined to the other great cultural formations of human life — morals, (...) religion, (...) history”
(S.218 1.).
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Das eine wird mit einer klassischen Formel umschrieben als die Anreicherung des
,,Losungsvorrates“.28 Recht wird hier also steuerungswissenschaftlich betrachtet. Und
die vergleichende Betrachtung fremder Rechtsordnungen soll dazu dienen, das Arsenal
von zur Verfiigung stehenden Regelungsformen zur Losung gemeinsamer sozialer Prob-
lemstellungen zu erweitern.

Das andere Ziel ist pragnant beschrieben in der Formel von der Rechtsvergleichung
als Kulturvergleichung.2® Nicht der mégliche Transfer von Lésungen von einem Sys-
tem ins andere steht hier also im Vordergrund. Vielmehr soll das Studium von (wie zu-
vor) unterschiedlichen rechtlichen Regelungen gleicher sozialer Problemlagen Erkennt-
nisse iiber die Gesellschaften zu Tage fordern, deren Recht verglichen wird. Es geht
also um Erkenntnisziele, die der Soziologie oder Kulturwissenschaft zuzuordnen sind.

Wollte man an dieser Stelle eine Zwischenbilanz ziehen, so wire festzuhalten, dass
die Ziele speziell der Rechtvergleichung jenen entsprechen, die zuvor fiir die Rechtwis-
senschaft im Allgemeinen als untergeordnete identifiziert wurden. Die dogmatische
Dimension hingegen, also das in praxi Hauptziel der Rechtswissenschaft, schiene dem-
nach fiir die Rechtsvergleichung keine wesentliche Rolle zu spielen.

Dieser Befund vertriige sich allerdings kaum mit der Themenstellung der hier doku-
mentierten Tagung. Denn wie wire es moglich, dass diese das Verhéltnis von Rechts-
vergleich und Dogmatik im Sozialrecht ins Zentrum riickt, wenn letztere von allenfalls
untergeordneter Bedeutung sein sollte?

3. Zur (verborgenen) Bedeutung der Dogmatik in der (Sozial-)Rechtsvergleichung

Tatsdchlich erweist sich der Schluss auf die Irrelevanz der Dogmatik im Rechtsver-
gleich bei ndherer Betrachtung als voreilig. Und mehr als das: Gerade mit Blick auf das
Werk Zachers und sein Fortwirken ist es im Gegenteil durchaus plausibel, wenn mit der
Themenstellung fiir diesen Band die Bedeutung der Dogmatik in der Sozialrechtsver-
gleichung den Vertretern dieser Disziplin besonders bewusst gemacht wird.

a) Dogmatische Ziele der Rechtsvergleichung

Zunachst fillt auf, dass der Rechtsvergleichung mitunter sogar ausdriicklich auch
solche Zwecke beigemessen werden, die nach der zuvor getroffenen Einteilung als ge-

28 Zu dieser Formulierung vgl. etwa Zweigert/Kotz, Einfithrung in die Rechtsvergleichung, 3. Aufl.
Tubingen 1996, S. 14; ebenso Rheinstein/v. Borries, Einfithrung in die Rechtsvergleichung, 2. Aufl.
Miinchen 1987, S. 26, beide unter Berufung auf Zitelmann.

29 Vgl. hierzu insbesondere Hcberle, Rechtsvergleichung im Kraftfeld des Verfassungsstaates, Berlin
1992; auch Wahl, Verfassungsvergleichung als Kulturvergleichung, in: Ders. (Hrsg.), Verfassungs-
staat, Europdisierung, Internationalisierung, Frankfurt a. M. 2003, S. 96 ff.
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nuin dogmatische gelten konnten. Besonders pointiert tritt dies in jener vereinzelt erho-
benen Forderung hervor, die Rechtsvergleichung als fiinfte in den Kanon klassischer
Auslegungsmethoden aufzunehmen.30

Plausibilitdt kann diese Forderung vor allem in jener (Sonder-)Konstellation mehre-
rer auf gegenseitige Angleichung ausgerichteter Rechtsordnungen beanspruchen, wie
man sie derzeit im zusammenwachsenden Europa antrifft. Dariiber hinaus ldsst sich
dieses Postulat aber auch allgemeiner darauf stiitzen, dass der Rechtsauslegung — wie
jeder Interpretation — unweigerlich auch schopferische Elemente innewohnen. Die Be-
riicksichtigung rechtsvergleichender Erkenntnisse bei der Rechtsauslegung wiirde sich
demnach schlicht als besonderer Anwendungsfall der steuerungswissenschaftlichen
Zielsetzung der Rechtsvergleichung darstellen.

Zu allgemeiner Anerkennung jedoch hat es die Forderung, die Rechtvergleichung all-
gemein zur Auslegungsmethode zu erheben, noch nicht gebracht.3! Und iiber deren
Berechtigung und vor allem Tragweite konnte man im Einzelnen tatsdchlich streiten.
Doch braucht dies hier nicht ndher erortert zu werden. Denn es handelt sich hierbei kei-
neswegs um die einzige, und wohl auch nicht um die bedeutsamste Funktion, welche
der Dogmatik in der Rechtsvergleichung zukommt.

b) Die unverzichtbare (Hilfs-)Funktion der Dogmatik

Die Rechtsvergleichung, wie zuvor, liber eine Klassifikation ihrer Erkenntnisziele zu
bestimmen, ist nur eine unter mehreren Moglichkeiten der Annéherung. Die Rolle der
Dogmatik kommt auf diesem Wege kaum zum Vorschein. Sichtbar wird deren zentrale
Bedeutung dagegen, wenn man nicht auf die Ziele, sondern den Prozess der Verglei-
chung blickt. Zacher hat diesen Prozess mit dem Dreischritt ,,erfassen, verstehen, be-
werten zusammengefasst,32 und schon anhand dieser basalen Formel wird deutlich, in
welchen Phasen rechtsvergleichender Studien die Dogmatik jedenfalls Bedeutung er-
langt.

Die zuvor genannten Ziele der Rechtvergleichung, unter denen die Dogmatik allen-
falls eine untergeordnete Rolle spielt, lassen sich dem letzten Schritt des ,,Bewertens*

30 Hdberle tritt seit langem dafiir ein, die Rechtsvergleichung als ,fiinfte Auslegungsmethode® zu
etablieren. Erst jiingst hat er diese Forderung wieder bekriftigt; vgl. Hdberle, Funktionen und Be-
deutung der Verfassungsgerichte in vergleichender Perspektive, EuGRZ 2005, S. 685 ff.

31 Zwar kann Hdberle, Rechtsvergleichung im Kraftfeld des Verfassungsstaates (FuBin. 29), immerhin
mit Blick auf die Verfassungsrechtsprechung einen Trend in diese Richtung dokumentieren. Aber
sein rechtsvergleichender Uberblick zeugt auch davon, wie weit sein Postulat in den meisten Ver-
fassungsgerichten noch von der Durchsetzung entfernt ist.

32 Vgl. Zacher, Vorfragen zu den Methoden der Sozialrechtsvergleichung, S. 21 ff. (22 f.), in: Ders.
(Hrsg.), Methodische Probleme des Sozialrechtsvergleiches, Colloquium der Projektgruppe fiir In-
ternationales und Vergleichendes Sozialrecht der Max-Planck-Gesellschaft, Tutzing 1976, Berlin
1977.
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zuordnen. Die beiden notwendigen Vorstufen des ,,Erfassens® und ,,Verstehens* dage-
gen sind bislang noch nicht erwdhnt worden, und es sind diese Phasen, in denen der
Dogmatik eine unverzichtbare Funktion zukommt.

Bereits die Erfassung des fiir den Vergleich relevanten Materials erfordert schlie8lich
eine gezielte Selektion, wie sie ohne die systematisierenden Vorleistungen der Dogma-
tik kaum denkbar wire. Ahnlich gilt fiir das allmihliche Verstehen des Materials, dass
es sich ohne Wissen um die systematischen Zusammenhénge und Anwendungsmodi der
betrachteten Regeln kaum einstellen kann. Denn wie sollten beispielsweise, bezogen auf
den zuvor umrissenen Ansatz, die einschlagigen Rechtsbereiche von Sozial- und Steuer-
recht, von Unterhalts- und Erbrecht sowie noch eine Reihe weiterer Regelungsfelder
identifiziert werden, und wie sollten ferner die einzelnen Normen in ihrer konkreten
Anwendung und Wechselbeziiglichkeit verstanden werden, also etwa die Regeln zum
Elternunterhalt und ihr Zusammenhang mit jenen des Grundsicherungsgesetzes — kurz:
wie sollte das Material erfasst und verstanden werden, wenn nicht auf Grundlage jener
Systematik und Methodik, die zu entwickeln und zu pflegen Aufgabe der Rechtsdogma-
tik ist?

Was immer also die Ziele eines Rechtsvergleichs sein mogen — ob, wie in der zuvor
vorgestellten Ausrichtung, das kulturvergleichende (oder weniger hochtrabend: landes-
kundliche) Interesse im Vordergrund steht, oder ob es konkrete Regelungsziele sind, um
die es geht — ohne die Vorleistungen der Dogmatik wiirden Missverstdndnisse und
Oberflachlichkeit drohen. Der Dogmatik kommt fiir die Rechtsvergleichung zwar in
diesem Sinne nur eine Hilfsfunktion zu. Unverzichtbar ist sie freilich dennoch.

¢) Dogmatische Expertise als Proprium der Sozialrechtsvergleichung

Auch wenn nach alledem die Fortentwicklung der Rechtsdogmatik nicht zu den pri-
mdren Zielen der Rechtvergleichung zu zihlen ist, so ist dogmatische Expertise doch
eine notwendige Voraussetzung filir das Praktizieren von Rechtsvergleichung. So wenig,
wie sich das komplexe und hoch ausdifferenzierte Recht moderner Gesellschaften ohne
die entsprechende Expertise anwenden lieBBe, ebenso wenig diirfte dieses Recht, ohne
dass diese Voraussetzung erfiillt wére, auch im Rahmen vergleichender Betrachtungen
je zu verstehen sein — gleich ob dieses Verstehen nun steuerungswissenschaftlich oder
kulturvergleichend motiviert ist.

Gewiss konnen sozialwissenschaftliche Vergleiche auch ohne solche Expertise aus-
kommen. Offenkundig konnen und werden etwa Wohlfahrtsstaaten,33 Gesundheits-
systeme34 oder AktivierungsmaBnahmen35 durchaus ertragreich verglichen, auch ohne

33 Zur Illustration sei hier statt vieler nur das Standardwerk von Esping-Andersen, The Three Worlds
of Welfare Capitalism, Princeton 1990, zitiert.

34 Vgl. aus diesem Bereich exemplarisch etwa Immergut, Health Politics: Interests and Institutions in
Western Europe, Cambridge 1992.
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dass dabei rechtsdogmatische Kenntnisse einbezogen wiirden. Allein besetzen kann die
(Sozial-) Rechtsvergleichung dieses Feld nicht, ebenso wie die (Sozial-) Rechtswissen-
schaft sich die Felder steuerungs- oder kulturwissenschaftlicher Betrachtungen mit den
Vertretern anderer sozialwissenschaftlicher Disziplinen teilen muss.

Umso sinnvoller freilich ist es vor diesem Hintergrund, wenn sich (Sozial-) Rechts-
wissenschaft und -vergleichung auf ihr Proprium besinnen, auf ihr Wissen um Systema-
tik und Anwendungsmodalititen des Rechts, und wenn sie diese dogmatische Expertise
in Studien mit einer entsprechenden Ausrichtung und Tiefenschirfe zum Einsatz brin-
gen. So, und vielleicht nur so kann sie ihre Eigenstdandigkeit innerhalb eines unweiger-
lich multidisziplindren Diskurses behaupten und rechtfertigen. Als ein solches Monitum
zur Besinnung auf die genuin rechtswissenschaftliche Methodik verstehe ich die The-
menstellung des vorliegenden Bandes. Und was ldge néher, als dies anldsslich einer
Tagung, mit der das Werk des Griindungsdirektors eines sozialrechtsvergleichenden
Instituts gewiirdigt werden soll, den Vertretern dieser Disziplin ins Gedachtnis zu ru-
fen?

Die Alternative zu einer solchen (Riick-) Besinnung auf die rechtswissenschaftliche
Methodik wire ein Riickzug auch bei den Erkenntniszielen auf die alleinige Doméne
der Juristen, eine Beschridnkung also auf den Bereich rein dogmatischer Fragestellun-
gen. Fiir die Rechtswissenschaft wire dies bedauerlich, weil sie sich fruchtbarer Betéti-
gungsfelder begédbe. Fiir die Rechtsvergleichung konnte es fatal sein, weil sie soziale
Relevanz vor allem dann erlangen kann, wenn sie die Dogmatik transzendiert.

Ein Nebenertrag aus Uberlegungen dieses letzten Abschnitts wire, dass der vorlie-
gende Beitrag doch in diesen Band passen konnte — aller soziologischen Orientierung
des vorgestellten Ansatzes zum Trotz. Es bleibt zu hoffen, dass der Jubilar diese Ein-
schétzung teilt.

35 Einen Uberblick iiber die umfiingliche sozial-, und zwar meist wirtschaftswissenschaftliche Literatur
in diesem Bereich bieten etwa Koch/Stephan/Walwei, Workfare: Moglichkeiten und Grenzen, IAB
Discussion Paper 17/2005; ebenso Sinn/Meister/Ochel/Werding, Reformkonzepte zur Erhdhung der
Beschiftigung im Niedriglohnbereich: Ein Uberblick, ifo Schnelldienst 60 (4), 2007, S. 3 ff. Dass
freilich eine auch juristisch informierte Perspektive, gerade wenn wie hier die Ebene der Makrover-
gleiche verlassen ist, zusétzliche Einsichten verheifit, zeigt in diesem Bereich die Arbeit von Hand-
ler, Social Citizenship and Workfare in the United States and Western Europe, Cambridge 2004.
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L. Offentliche Familienforderung im Zentrum der Politik — Verstirkung
privater Familiensolidaritdt am Rande

Die Hochkonjunktur von Familienpolitik und Familienférderung sowie ihre ebenso
starke und vielstimmige Begleitung durch die Sozialrechtswissenschaft! lassen es nicht
sinnvoll erscheinen, in dieser Perspektive verharrend, nun akribisch nach irgend disku-

* Frau stud. jur. Katrin Mysliewic und Herrn stud. jur. Martin Wiirthner danke ich vielmals fiir ihre

1

Hilfe.

Représentativ BMFSFJ (Hrsg.), Familie zwischen Flexibilitdt und Verlédsslichkeit, Siebter Famili-
enbericht, BT-Drs. 16/1360; Tagungsband ,,Familie und Sozialleistungssystem*, SDSRV 57 (2008),
mit Beitrdgen von Fuchs, Maximilian, Hase, Friedhelm, Ruland, Franz, Kingreen, Thorsten, Miin-
der, Johannes und Knickrehm, Sabine,; Eichenhofer, Eberhard, Ehe und Familie im gegenwirtigen
Sozialrecht, VSSR 2008, S. 85; ders., Ehe und Familie in der Sozialrechtsordnung, in: Behrends
(Hrsg.), Gesetzgebung, Menschenbild und Sozialmodell im Familien- und Sozialrecht, Berlin 2008;
Schwab, Dieter, Familie und Staat, FamRZ 2007, S. 1; Kingreen, Thorsten, Familie als Kategorie
des Sozialrechts, JZ 2004, S. 938.

Schlaglichtartig wird die enorme Karriere der sozialstaatlichen Familienthematik deutlich an der
erst zwei Jahrzehnte zuriickliegenden Darstellung der Entwicklung in: Bliim, Norbert/Zacher, Hans
F. (Hrsg.), 40 Jahre Sozialstaat Bundesrepublik Deutschland, 1989 (Zacher, Hans F., S. 48, 84, 100;
Kaufmann, Franz Xaver, S. 547-560); Zacher, Hans F., Ehe und Familie in der Sozialrechtsord-
nung, in: Fiedler (Hrsg.), Verfassungsrecht und Vélkerrecht, Gedéchtnisschrift fiir Wilhelm Geck,
Koéln u. a. 1989, S. 955; ders., Abhandlungen zum Sozialrecht, Heidelberg 1993, S. 555.
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