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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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recht” zugrunde gelegt?, und hieran orientieren sich mit kleineren Varianten auch noch
aktuelle Darstellungen des Sozialrechts.3

Mit der Verwendung des Begriffs der Funktion befindet man sich theoretisch oder
methodisch auf diinnem Eis, wenn man nicht einigermallen umfassend das theoretische
Gesamtkonzept expliziert, innerhalb welchem der Begriff der Funktion mit dann eben-
falls explizierter Bedeutung verwendet wird. Das soll hier — ebenso wenig wie bei Za-
cher oder anderen Autoren, welche die ,,funktionale” Systematisierung des Sozialrechts
aufgegriffen haben — nicht unternommen werden. Hier geniigt eine etwas prézisierte
alltagssprachliche Verwendung des Funktionsbegriffs. Es gehort zu einem uralten
Sprachgebrauch, ,,Funktion” im Sinne von Ziel oder Aufgabe oder Beitrag zu einem
tibergeordneten Ganzen zu verwenden, ohne genau bestimmen zu miissen, um wessen
Ziel oder Auftrag es geht — plastisch ausgedriickt in der Formulierung von Funktion als
,objektiver Zweck” (Durkheim).* Insofern soll auch hier ,,Funktion” nichts anderes
bedeuten als ein als Ziel oder Aufgabe vorgestellter Effekt. Dies mag anhand der Pra-
ventionsfunktion von Schadensersatzregelungen exemplifiziert sein. Unabhéngig davon,
ob der subjektive gesetzgeberische Zweck solcher Regelungen in der Verhinderung be-
stimmter Schadensersatz auslosender Verhaltensweisen liegt oder nicht, lisst sich eine
solche Funktion diskutieren und lassen sich — das ist sowohl fiir unterschiedliche politi-
sche Optionen als auch fiir einen Rechtsvergleich vermutlich der wichtigste praktische
Aspekt eines solchen Funktionsbegriffs — verschiedene Gestaltungen im Hinblick auf
ihre funktionale Aquivalenz diskutieren. Ahnliches gilt fiir den Vergleich privatrechtli-
cher und spezifisch sozialrechtlicher Institute im Hinblick auf ihre Funktion der Wah-
rung oder Hervorbringung sozialer Sicherheit und konkretere Funktionen innerhalb der-
selben.>

Im Kontext des Sozialrechts wire nach den Funktionen zu fragen, bezogen auf wel-
che die Vorsorgesysteme, Entschidigungssysteme, Hilfesysteme und Fordersysteme
unterschieden sind. Und auf dem insoweit noch recht hohen Abstraktionsniveau ist die
Antwort nicht allzu schwierig, ndmlich Vorsorge als soziale Sicherung gegen soziale
Risiken, d.h. die auch in der Rechtsprechung des BVerfG mehrfach erwéhnten ,,Wech-
selfille des Lebens”®, Entschidigung als Ausgleich von Schéden, fiir welche der Staat
eine spezifische Verantwortung trigt, Hilfe als — gegentiber allen anderen Systemen
subsididre — Gewdahrleistung einer Mindestsicherung fiir diejenigen, die dies bendtigen,

2 Zacher, Einfiihrung in das Sozialrecht, Heidelberg, 1. Aufl. 1983 bis 3. Aufl. 1985, jeweils S. 17 ff.

3 Siehe etwa Igl/Welti, Sozialrecht, 8. Aufl. Neuwied 2007, S. 6 f.; FEichenhofer, Sozialrecht, 6. Aufl.
Tiibingen 2007, S. 8 f.; Waltermann, Sozialrecht, 7. Aufl. Heidelberg 2008, S. 36 f.

4 Dazu mit Nachweisen Luhmann, Artikel: Funktion IV, in: Ritter (Hrsg.), Historisches Worterbuch
der Philosophie, Basel 2007, Bd. 2, Sp. 1142 {.

5 Darum ging es bei der 9. Sozialrechtslehrertagung 2003 in Halle mit Vortragen von Hase, Schmidt-
De Caluwe, Waltermann, Peters-Lange, Felix, Axer und Heinze und dort einer Vielzahl von Funkti-
onsvergleichen; siche SDSRV Bd. 51 (2004).

6 BVerfGE 18, 257; 21, 329; 28, 324; 40, 121; 63, 152; 74, 129; 113, 167. Siehe auch noch BSGE 95,
275.
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und — gegeniiber Hilfe nur teilweise abgrenzbar — Forderung als die Unterstiitzung fiir
die Entfaltung der Personlichkeit und von Fihigkeiten.” Fiir eine derartige aufgaben-
bzw. funktionsbezogene Systematisierung kann auch auf die ,,Aufgaben des Sozialge-
setzbuchs” nach § 1 SGB I und die sozialen Rechte nach §§ 3 bis 10 SGB I zuriickge-
griffen werden.

Innerhalb solcher ,,GroBfunktionen”, die ihrerseits wieder funktional auf noch allge-
meinere ,,Ziele” beziehbar sind®, kann der ,,funktionale” oder ,,funktionsbezogene” An-
satz® auch auf weitere Teilfunktionen und Funktionsidquivalente bezogen werden wie
etwa auf die alternative Option der Verwendung der Instrumentarien des SGB VII oder
des BVG fiir Konstellationen, die funktional zur sozialen Entschadigung gehoren.

Dieser funktionale Ansatz soll in den folgenden Ausfithrungen, die sich spezifisch
mit sozialer Vorsorge und dem Vorsorgeverhéltnis befassen, besonders betont und er-
probt werden. Es geht also darum, in einem ersten Schritt die Funktion sozialer Vorsor-
ge und innerhalb derselben die Funktionen bestimmter Elemente derselben zu untersu-
chen und darauf bezogen in einem zweiten Schritt das Vorsorgverhéltnis als rechtliche
Kategorie gegeniiber anderen Rechtsbeziehungen der sozialen Vorsorge — gegebenen-
falls auch Rechtsbeziehungen in funktionalen Aquivalenten zu sozialer Vorsorge — zu
bestimmen und im Hinblick auf die Brauchbarkeit fiir Rechtsdogmatik, Rechtsvergleich
und sozialpolitische Analyse zu diskutieren.

1. Soziale Vorsorge

1. Soziale Vorsorge als Daseinsvorsorge

Vorsorge als solche ist weder ein Spezifikum des Sozialrechts noch auch nur ein sol-
ches offentlicher Aufgabenwahrnehmung. Vorsorge betreibt, wer vorausschauend in die
Zukunft heute MaBnahmen ergreift, damit morgen Gefahren, Schiaden oder Mangella-
gen besser zu bewiltigen sind. In diesem umfassenden Sinne ist Vorsorge dasjenige,
was in der bekannten Fabel von Jean de la Fontaine die Ameise anstelle der Grille im
Hinblick auf den Winter unternommen hatte.19 In der Rede von der sozialen Vorsorge —

7 Siehe dazu etwa Zacher (Fufin. 2).

8 Siehe z.B. Zachers Konkretisierungen des ,,sozialen Staatsziels* in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR
I1, 3. Aufl. Heidelberg 2004, § 28 Rdnr. 25.

9 Siehe Igl/Welti, Sozialrecht (Fufin. 3), S. 4, 6.

10 La Cigale et la Fourmi

La Cigale, ayant chanté - Tout 1’été,
Se trouva fort dépourvue - Quand la bise fut venue:
Pas un seul petit morceau - De mouche ou de vermisseau.
Elle alla crier famine - Chez la Fourmi sa voisine,
La priant de lui préter - Quelque grain pour subsister
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und zwar zunéchst noch mit vorrangiger Betonung auf dem Attribut ,,sozial” — wird eine
begriffliche Einengung gewissermalen selbstverstandlich insofern vorgenommen, als es
um eine spezifische Verantwortung des Staates geht. Der soziale Staat trigt eine Ver-
antwortung fiir Bedarfslagen, welche in der modernen Gesellschaft noch weniger als
frither durch eigenverantwortliches Wirtschaften abgedeckt werden konnen. In welchem
Umfang das der Fall ist und wo diese Verantwortung durch die ,,Eigenverantwortung”
der Betroffenen begrenzt wird, ist eine klassische Frage der Sozialpolitik. Dass es aber
eine solche Verantwortung des Staates gibt, ist die — in Deutschland verfassungsrechtli-
che!l — Vorgabe fiir alle Rede von sozialer Vorsorge und diirfte auch das Gebot eines
prinzipiellen Vorsorgeschutzes umfassen, der iiber die auch verfassungsrechtliche Ge-
wihrleistung der Mindestvoraussetzungen einer menschenwiirdigen Existenz!2 hinaus-
geht.13 Insoweit findet die Unterscheidung von sozialer Vorsorge und sozialer Hilfe
eine Entsprechung im Verfassungsrecht.

Die Verantwortung fiir die Gewihrleistung!4 von Leistungen und Infrastrukturen,
welche durch eigenverantwortliches Wirtschaften der Individuen nicht zu sichern sind,
ist eine offentliche Aufgabe, welche seit Forsthoff!> , Daseinsvorsorge” heiBt. Man
denkt dabei nicht zuerst an die Vorsorge gegen kiinftige Gefahren, Schidden und Man-

Jusqu’a la saison nouvelle. - Je vous paierai, lui dit-elle,

Avant 1’0O1t, foi d’animal, - Intérét et principal.

La Fourmi n’est pas préteuse: - C’est la son moindre défaut.

Que faisiez-vous au temps chaud ? - Dit-elle a cette emprunteuse.

Nuit et jour a tout venant - Je chantais, ne vous déplaise.

Vous chantiez ? J’en suis fort aise. - Eh bien! dansez maintenant.

(La Fontaine, Oeuvres complétes, Bd. 1, 1954, Nachdruck 1975, S. 31.)

11 Besonders deutlich BVerfGE 45, 378 (387); zur umfassenden gesetzgeberischen Gestaltungsfreiheit
hinsichtlich des Wie sozialer Vorsorge siche allerdings BVerfGE 75, 348 (359 f.); weitere Nachwei-
se etwa bei Zacher, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR II (FuBln. 8), Rdnr. 45; Schmidt-De Caluwe,
Gewihrleistungen 6ffentlich-rechtlicher Organisation sozialer Sicherheit, SDSRV 51 (2003), S. 29
ff. (39).

12 Siehe etwa BVerfGE 110, 412 (446) mit Verweis auf BVerfGE 82, 60 (80): ,,Zwingend ist (...), dass
der Staat die Mindestvoraussetzungen fiir ein menschenwiirdiges Dasein seiner Biirger schafft”.

13 Es geht um die Staatsaufgabe der Gewihrleistung sozialer Sicherheit gegen die ,,Wechselfille des
Lebens” (vgl. FuBn. 6); dazu pointiert und m. w. N. Pitschas, Die Zukunft der sozialen Sicherungs-
systeme, VVDStRL 64 (2005), S. 109 ff. (111 f.); siche auch Schaks, Der Grundsatz der finanziellen
Stabilitét der gesetzlichen Krankenversicherung, VSSR 2008, S. 31 (40 f.).

14 Die analytische Entgegensetzung von Erfiillungs- und Gewdéhrleistungsverantwortung des Staates
(sieche etwa Schmidt-Assmann, Das Allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 2. Aufl. Berlin
2004) darf nicht dariiber hinwegtiuschen, dass mit der Bejahung einer Ergebnisverantwortung auch
bei letzterer Variante (vgl. Vofkuhle, Die Beteiligung Privater an der Wahrnehmung 6ffentlicher
Aufgaben und staatliche Verantwortung, VVDStRL 62 (2003), S. 311 m.w.N.) es sich nur um un-
terschiedliche Formen staatlicher Daseinsvorsorge handelt.

15 Zuerst Forsthoff, Die Verwaltung als Leistungstriger, Stuttgart 1938, insbes. S. 1-15 (siehe auch
ders., Rechtsfragen der leistenden Verwaltung, Stuttgart 1959, S. 9-21); Lehrbuch des Verwaltungs-
rechts, 9. Aufl. Miinchen 1966, S. 340 ff.; schon fiir Forsthoff war der ,,Riickzug des Staates aus der
Daseinsvorsorge”, welcher ,,unter keinen Umsténden je ein vollstdndiger sein” konne (Die Verwal-
tung als Leistungstréger, S. 49 f.), ein im Prinzip akzeptables Modell.
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gellagen der Menschen, sondern eher an Dienste und Einrichtungen, derer die Men-
schen von Tag zu Tag bediirfen wie die Versorgung mit elementaren Lebensgiitern,
kulturellen und Bildungsangeboten und mit Infrastruktur fiir das eigenverantwortliche
Wirtschaften. Insofern ist das Element ,,Vorsorge” im Begriff der Daseinsvorsorge wei-
ter als das entsprechende Element im Begriff der ,,sozialen Vorsorge”.

Nun gilt aber auch fiir die Vorsorge im spezifischen Sinne der vorausschauenden
Bewiltigung moglicher kiinftiger Schidden oder Mangellagen fiir den Einzelnen, dass
viele Menschen dies auch dann nicht hinreichend selbst leisten kénnen, wenn sie in gu-
ten Tagen nicht den Leichtsinn der Grille zeigen. Und dartiber hinaus gibt es gerade fiir
den sozialen Staat auch ein Interesse der Allgemeinheit, dass Einzelne sich nicht darauf
verlassen, in schlechten Tagen schon jemanden zu finden, der ihnen mit ,,quelque grain
pour subsister” aushilft. Insofern ist soziale Sicherung offensichtlich Daseinsvorsorge
im Forsthoffschen Sinne. Wenn es fiir einen Lebensbereich und eine Personengruppe in
besonderem Mal3e zutrifft, dass die Betroffenen auf den leistenden — moglicherweise
allerdings auch nur auf den durch Regulierung gewihrleistenden!® — Staat angewiesen
sind, dann sind es die fiir den Lebensunterhalt auf ihre oder ihrer ,, Erndhrer” Arbeits-
kraft angewiesenen Menschen fiir bestimmte Konstellationen, in welchen die 6konomi-
sche Verwertung dieser Arbeitskraft nicht moglich ist oder zur Deckung unabweisbaren
Bedarfs nicht ausreicht, d.h. die Arbeitnehmer und ihnen vergleichbare Personen und
deren abhingige Angehorige im Hinblick auf die sozialen Risiken. Vereinfachend ldsst
sich sagen: Wenn irgendwo der Begriff der ,,Daseinsvorsorge” seine Berechtigung hat,
so ist es die staatliche Antwort auf die ,,soziale Frage”. Das wurde — auch wenn es nicht
im Mittelpunkt stand — bereits von Forsthoff so gesehen, der darum ,,die Vorsorge fiir
Alter, Invaliditdt, Krankheit, Arbeitslosigkeit und vieles andere mehr” zur Daseinsvor-
sorge zihlte.l7

Das hier skizzierte Verhiltnis von Daseinsvorsorge und sozialer Vorsorge wird nicht
allgemein geteilt. Riifner!® z.B. zihlt die ,,Sozialleistungen” zwar zur ,,Daseinsvorsorge
im weiteren Sinne”, macht aber doch einen prinzipiellen Unterschied zwischen Da-
seinsvorsorge als ,,Sicherung der allen Biirgern gleichméfig anzubietenden” Versor-
gung” und Sozialleistungen als ,,Leistungen fiir bestimmte Biirger”, ndmlich insbeson-
dere die ,,finanziellen Mittel fiir den Lebensunterhalt und zur Bezahlung bestimmter fiir

16 Hier einschldgige Beispiele sind etwa die gesetzliche Gewihrleistung der Fortzahlung von Arbeits-
entgelt im Krankheitsfall und die private Pflege-Pflichtversicherung nach §§ 23, 110, 111 SGB XI;
dazu unten Abschnitt I. 3.

17 Forsthoff, Die Verwaltung als Leistungstrager (FuBn. 15), S. 7. Nicht zur Daseinsvorsorge zéhlte er
die ,einseitigen Leistungsverhiltnisse der Verwaltung (...) wie die staatliche Fiirsorge in jeder
Form” (S. 41). Das diirfte aber nur die von ihm an dieser Stelle thematisierte neue verwaltungsrecht-
liche Ordnung von Leistungsbeziehungen betreffen. Hingegen sah er an anderer Stelle (S. 18) gera-
de auch die ,,Armenunterstiitzung aus 6ffentlichen Mitteln” als ein Element der Daseinsvorsorge an.

18 Riifner, Daseinsvorsorge und soziale Sicherheit, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR IV, 3. Aufl.
Heidelberg 2006, § 96 Rdnr. 12-15; &dhnlich auch Zacher, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR 11
(FuBn. 8), Rdnr. 64-67.
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das Leben erforderlicher Giiter und Leistungen”. Letztlich ist hiernach Daseinsvorsorge
die Staatsaufgabe der Vorhaltung oder Gewéhrleistung unverzichtbarer Leistungen fiir
jedermann, welche zwar aus jeweils zu bestimmenden Griinden nicht einfach dem
Funktionieren des Marktes iiberantwortet werden kénnen, welche aber dennoch im
Prinzip dem ,,Normalbiirger”, der an sich in der Lage ist, fiir sein Auskommen selbst zu
sorgen, entgeltlich angeboten werden. Demgegeniiber kompensieren Sozialleistungen
die mangelnde Féhigkeit von Personen, sich oder ihre Familie in bestimmten Lagen wie
Alter, Krankheit oder Invaliditédt selbst zu unterhalten. Einer solchen Entgegensetzung
von Daseinsvorsorge und sozialer Vorsorge (anders ist es fiir soziale Hilfe) ist zu wider-
sprechen, da sie die spezifische Funktion sozialer Vorsorge nach dem deutschen Modell
der Sozialversicherung nicht erfasst. Im Kern ist ndmlich soziale Vorsorge als Sozial-
versicherung eine Technik, durch welche sich die erfassten Personen selbst unterhalten.
Sie ist entgeltlich und stellt eine Form der Eigenvorsorge fiir die Wechselfille des Le-
bens dar.19 Sie ist allerdings fiir die Pflichtversicherten nicht eigenverantwortlich. Im
Bild der Fabel La Fontaines wird durch die soziale Vorsorge als Zwangssystem er-
zwungen, im Sommer Nahrungsvorrite fiir den Winter anzulegen, damit nicht andere
fiir sie in der Not sorgen miissen.

2. Soziale Vorsorge als Sozialversicherung

Wihrend fiir die Daseinsvorsorge das spezifische Element der vorausschauenden
Sorge fiir die Zukunft nicht zentral ist, hat ,,Vorsorge” im sozialrechtlichen Kontext das
einengende Element der vorausschauenden, also zukunftgerichteten Risikobewéltigung.
Im Kern geht es darum, kiinftige20 Risiken ,,abzusichern”. Mit dieser Funktion ist of-
fenkundig, dass soziale Vorsorge im deutschen durch die Funktionsdifferenzierung ge-
geniiber Entschiadigung, Hilfe und Forderung gekennzeichneten Sinne in ihrem Kern

19 Darum ist auch eine Entgegensetzung von sozialer Vorsorge und Eigenvorsorge (siche etwa Spell-
brink, Ist die Beitragspflicht in der gesetzlichen Arbeitslosenversicherung verfassungsrechtlich noch
zu rechtfertigen?, JZ 2004, S. 538, 544) zumindest missversténdlich; interessant ist in dieser Hin-
sicht die Begrifflichkeit bei Pitschas, Jenseits der Rentenreform 2001, Verfassungsdirektiven kapi-
talgedeckter privater Altersvorsorge im 21. Jahrhundert, VSSR 2002, S. 187 ff. (191 und 6fter), der
zum einen ,,Eigenvorsorge” und ,,Fremdvorsorge”, womit Sozialversicherung und berufsstindische
Versorgungswerke gemeint sind, einander entgegensetzt, zum anderen aber zutreffend den Charak-
ter der Sozialversicherung als ,,gemeinsame Selbsthilfe” betont (S. 195) und von ,,individueller und
gesellschaftlicher Eigenvorsorge” spricht.

20 AuBerhalb dieses Kernbereichs kann die rechtliche Technik der sozialen Vorsorge dann auch dafiir
verwendet werden, Absicherungen vorzusehen, denen dieses vorausschauende Element fehlt und
die darum genau genommen nicht wirklich soziale Vorsorge sind. Das ist etwa der Fall bei der so-
genannten ,,unechten Unfallversicherung”, welche zu Recht als soziale Entschiddigung in der Tech-
nik der Unfallversicherung verstanden wird. Es gilt aber auch fiir Gestaltungen, in denen bereits
eingetretene Schéiden sozialversicherungsméfig abgedeckt werden wie bei der Einbeziehung schon
existierenden Behandlungsbedarfs in die gesetzliche Krankenversicherung.
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Sozialversicherung ist. Allerdings ist zu beachten, dass die beschreibende Verwendung
des Begriffs ,,Sozialversicherung” nicht etwa eine Reduktion auf dasjenige impliziert,
was privatversicherungsrechtlich oder versicherungsaufsichtsrechtlich als ,,Versiche-
rung” gilt.21 Uber die insoweit gegeniiber technischen Begriffen der Versicherung oder
des Versicherungsgeschifts groflere Offenheit, aber auch iiber die dennoch gegebenen
Grenzen dessen, was noch ,,Sozialversicherung” genannt werden kann, wird auch mit
verfassungsrechtlichen Argumenten diskutiert, wobei es insbesondere um die Grenzen
des Kompetenztitels aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG22 und um die Zulissigkeit der Fi-
nanzierung sogenannter , Fremdlasten” aus Sozialversicherungsbeitriigen geht.23 Solche

21

22

23

Siehe etwa zum aufsichtsrechtlichen Versicherungsbegriff im Sinne von § 1 Abs. 1 Nr. | VAG, wo-
nach ein Versicherungsgeschift dann vorliegt, ,,wenn gegen Entgelt fiir den Fall eines ungewissen
Ereignisses bestimmte Leistungen iibernommen werden, wobei das tibernommene Risiko auf eine
Vielzahl durch die gleiche Gefahr bedrohter Personen verteilt wird und der Risikotibernahme eine
auf dem Gesetz der groflen Zahl beruhende Kalkulation zugrunde liegt”, BVerwG, Buchholz 452.00
§ 1 VAG Nr. 16, unter Verweis auf eine stidndige Rechtsprechung. Praktisch in gleicher Weise defi-
niert der BGH; sieche BGH, NJW 1995, S. 324 ff.; zum ganzen auch Wandt, in: Halm/Engel
brecht/Krahe, Handbuch FA VersR, 3. Aufl. Berlin 2008, Kap. 1 Rdnr. 18-23.

Siehe dazu insbesondere BVerfGE 75, 108 (146 ff.) — Kiinstlersozialversicherung —, wo weder die
Arbeitnehmereigenschaft der Versicherten noch die Beschriankung auf eine ,,Notlage” zu den ,,we-
sentlichen Strukturelementen” von Sozialversicherung gezdhlt werden, wohl aber die Versiche-
rungstechnik im Sinne von Rdnr. 15, der soziale Ausgleich sowie die Tragerschaft in mittelbarer
Staatsverwaltung. Siehe auch BVerfGE 103, 197 (216 ff.) — private Pflege-Pflichtversicherung — ,
wo insbesondere anhand des Kriteriums eines offentlich-rechtlichen oder eines privatrechtlichen,
durch Vertrag begriindeten Versicherungsverhéltnisses die Gesetzgebungskompetenz fiir Sozialver-
sicherung (Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG) von derjenigen fiir das Recht der Wirtschaft, ndmlich das pri-
vate Versicherungswesen (Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG) abgegrenzt wird, wo dann aber im Rahmen
der Kompetenz aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG die private Pflege-Pflichtversicherung inhaltlich als
Eingriff in die allgemeine Handlungsfreiheit gerechtfertigt wird, die sich nicht von entsprechenden
Argumenten zur Sozialversicherung unterscheidet, und wo insbesondere eine Zwangs- bzw. Pflicht-
Volksversicherung fiir unbedenklich erklirt wird. Diese Judikate stehen in Kontinuitdt zu BVerfGE
11, 105 (111 ff.) — Kindergeldkassen —, wo bereits 1960 eine Begrenzung von ,,Sozialversicherung”
sachlich auf Notlagen und personell auf Arbeitnehmer abgelehnt wurde. Zur Rechtsprechung des
BVerfG zu den zentralen Elementen von Sozialversicherung als Vorsorgetyp siche im {ibrigen But-
zer, Fremdlasten in der Sozialversicherung, Tiibingen 2001, S. 168 ff.

Siehe etwa Hase, Versicherungsprinzip und sozialer Ausgleich, Tibingen 2000, dessen zentrale
These, es bediirfe einer spezifischen Schutzbediirftigkeit der Zwangsversicherten, ohne welche der
Eingriff in die allgemeine Handlungsfreiheit nicht gerechtfertigt sei (S. 46 ff.), allerdings nicht gut
zur 2001 erfolgten Billigung der gesetzlichen Pflegeversicherung als faktische Volksversicherung
durch das BVerfG passt. Wie ,,verdiinnt” letztlich ein Schutzbediirftigkeitskriterium als Element
von Sozialversicherung auf der Basis der Rechtsprechung des BVerfG nur sein kann, erhellt aus der
Detailuntersuchung von Butzer, Fremdlasten in der Sozialversicherung (Fulin. 22), S. 302 ff., der
selbst dieses Kriterium aufrechterhalten will. Wihrend Hase — ebenso wie Butzer, Fremdlasten in
der Sozialversicherung (Fufin. 22), S. 219 ff., zusammenfassend S. 242 f. — den sozialen Ausgleich
unter den Versicherten bzw. Beitragszahlern als ,,das eigentliche Charakteristikum der Sozialversi-
cherung” sieht (S. 116), dies allerdings begrenzt auf spezifische Vorsorgedefizite als gewissermafien
auch versichertes Risiko (S. 310: ,,Versicherung zweiter Ordnung”), hilt Becker, Transfergerechtig-
keit und Verfassung, Tiibingen 2001, S. 203 ff., den sozialen Ausgleich innerhalb einer Versicher-
tengemeinschaft fiir verfassungswidrig. Siehe auch ausfiihrlich zum ganzen, Rechtsprechung und
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und weitere Probleme sind Bewéhrungsproben fiir eine angemessen differenzierende
dogmatische Begrifflichkeit. Eine genauere Betrachtung wird zeigen, dass in der Tat
zwar die Sozialversicherung den Kern der sozialen Vorsorge bildet, dass aber einerseits
letztere — auch neben der von Zacher schon hervorgehobenen Beamtenversorgung —
mehr umfasst als Sozialversicherung und dass andererseits die Technik der Sozialversi-
cherung auch Gestaltungen umfasst, welche funktional nicht soziale Vorsorge darstel-
len.

Wesentlich fiir das Verstdndnis der Sozialversicherung als funktionales Kernfeld der
sozialen Vorsorge sind insbesondere vier Merkmale, ndmlich ihr inhaltlicher Bezug zu
sozialen Risiken, die Beitragsfinanzierung, der in der Sozialversicherung stattfindende
soziale Ausgleich in der Form unterschiedlicher Beitrags-Risiko-Relationen sowie de-
ren (im Kern) Zwangscharakter als gesetzliche Pflichtversicherung. Ein fiinftes Ele-
ment, ndmlich die 6ffentlich-rechtliche Ausgestaltung sowohl der Rechtsform der Tré-
ger als juristische Personen des 6ffentlichen Rechts wie auch der Rechtsbeziehungen zu
den Versicherten und Beitragszahlern, mag zwar fiir den Verfassungsbegriff von Sozi-
alversicherung konstitutiv sein,24 ist aber, wie noch zu zeigen sein wird, in funktionaler
Hinsicht eher akzidentiell.

a) Vorsorge gegen soziale Risiken

Mit dem inhaltlichen Bezug zu sozialen Risiken wird sowohl personell als auch sach-
lich der funktionale Bezug zur Daseinsvorsorge hergestellt. Es geht — jenseits additiver
Definitionen?5 — funktional um die Risiken, welche fiir solche Haushalte typisch sind,
deren ,,Verdiener” zum Lebensunterhalt auf die Verwertung ihrer Arbeitskraft angewie-
sen sind, also typischerweise nicht fiir den Lebensunterhalt auf die Nutzung von Ver-
mogen zuriickgreifen kénnen.26 Solche Personen — offensichtlich die weit iiberwiegen-
de Menge der ,,Verdiener” in Haushalten — konnen als ,,erwerbsabhéngig” bezeichnet
werden. Die fiir solche Haushalte typischen Risiken lassen sich wiederum auf zwei Be-
darfslagen — bzw. das Fehlen der Moglichkeit zu entsprechender Bedarfsdeckung — re-
duzieren. Zum einen bedarf derjenige, der den Lebensunterhalt nicht aus Vermogens-
einkiinften decken kann, laufender Einnahmen durch Einsatz der eigenen Arbeitskraft —
entweder als Beschéftigter oder als Selbsténdiger (siche dazu die Begriffe ,,Arbeitsent-

Literatur aufarbeitend: Bieback, Begriff und verfassungsrechtliche Legitimation von ,,Sozialversi-
cherung®, VSSR 2003, S. 1 ff.

24 Dazu m. Nachw. aus der Rechtsprechung des BVerfG Butzer, Fremdlasten in der Sozialversiche-
rung (Fufn. 22), S. 243 ff.

25 Wie schon derjenigen in Art. 25 Nr. 1 der Allgemeinen UN-Deklaration der Menschenrechte vom
10. Dezember 1948 (http://www.unric.org/ - Menschenrechte); siehe auch etwa die im Ansatz um-
fassende Formulierung von 9 sozialen Risiken in der ILO-Konvention Nr. 102 in den Abschnitten II
bis X; zu hierauf bezogenen Definitionen sozialer Sicherheit siche m.w.N. Van Langendonck, in:
Ruland (Hrsg.), Festschrift fiir Hans F. Zacher, Heidelberg 1998, S. 477 ff. (481 f.).

26 Siehe auch schon Ebsen, Nachhaltigkeit sozialer Sicherheit?, SDSRV 55 (2007), S. 79 ff. (91).
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gelt” und ,,Arbeitseinkommen” in §§ 14 und 15 SGB IV). Folglich sind sowohl der Ver-
lust der Arbeitskraft als auch der Verlust der Moglichkeit des entgeltlichen Einsatzes
der Arbeitskraft soziale Risiken. Zum anderen gibt es Bedarfskonstellationen, fiir wel-
che das laufende Arbeitsentgelt oder Arbeitseinkommen typischerweise nicht ausreicht,
die aber verniinftigerweise unbedingt abzudecken sind, weil sie existentiell oder doch
sehr wichtig sind. Das ist insbesondere der Behandlungsbedarf bei Krankheit oder Pfle-
gebediirftigkeit. Zusammenfassend konnen soziale Risiken darum als solche Risiken
definiert werden, deren Realisierung dazu fiihrt, dass der Lebensunterhalt oder der Be-
handlungsbedarf Erwerbsabhéngiger fiir sich selbst und ihre Angehorigen nicht gesi-
chert ist.

Die genannten Kriterien fiir soziale Risiken sind ersichtlich vage sowohl hinsichtlich
der Abgrenzung des einzubeziehenden Personenkreises als auch sachlich, d.h. hinsicht-
lich des Gegenstandes und des Absicherungsniveaus der einzubeziehenden Bedarfsla-
gen. Insofern bedarf es (sozialpolitischer) gesetzgeberischer Entscheidungen, welche die
konkrete Gestalt der sozialen Vorsorge bestimmen. Sie schlieBen auch weitere Diffe-
renzierungen — etwa nach der Art der Verursachung von Risikorealisierungen — nicht
aus. Dies dndert aber nichts daran, dass sie als funktionale Kategorien sowohl fiir eine
Binnendifferenzierung in einer systematischen Rechtsdogmatik sozialer Vorsorge wie
auch fiir die Ordnung verfassungsrechtlicher Positionen zu einschldgigen gesetzlichen
Gestaltungen Ubersicht schaffen konnen. Dariiber hinaus eignen sich derartige funktio-
nalen Ordnungskriterien auch fiir den Vergleich von Vorsorgesystemen sowohl interna-
tional als auch im Hinblick auf unterschiedliche Phasen desselben nationalen Systems.

Fiir Deutschland lieBe sich in den genannten Kategorien z.B. die Ausweitung des
(zwangs-)versicherten Personenkreises in den meisten Sozialversicherungen als Aus-
weitung entweder des Kreises der Erwerbsabhidngigen oder der von kaum noch jeman-
dem aus Vermogensnutzung zu finanzierenden Behandlungsbedarfe diskutieren. Auf
diese Weise lieBe sich die sozialpolitische und auch verfassungsrechtliche Diskussion
um Schutzbediirftigkeit als personelles Kriterium fiir soziale Vorsorge systematisieren.
Ein anderes Beispiel ist die soziale Vorsorge gegen Arbeitslosigkeit, bezogen auf wel-
che die Entwicklung der Einkommensersatzleistungen aufgrund der ,Hartz IV”-
Reformen als einigermafen radikale Verkiirzung und Abgrenzung des Niveaus der Ri-
sikoabdeckung von der Lebensunterhaltssicherung zur Mindestsicherung beschreibbar
sind.

b) Beitragsfinanzierung sozialer Vorsorge

Dass jedenfalls prinzipielle Beitragsfinanzierung ein Begriffselement fiir den sozi-
alen Sicherungstyp ,,Sozialversicherung® darstellt, diirfte bezogen auf den Verfassungs-
begriff, wie er insbesondere fiir die Abgrenzung des Kompetenztitels aus Art. 74 Abs. 1
Nr. 12 GG zu bilden ist, unstrittig sein. Hieraus erwachsen einige zwar wohl durch das
BVerfG ,,geklérte”, aber in der Literatur weiterhin strittige Fragen wie diejenige nach
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der Einordnung des Sozialversicherungsbeitrags in das finanzverfassungsrechtliche f6-
derale Abgabensystem oder — mit ersterem eng verkniipft — die Voraussetzungen fiir die
Einbeziehung nicht Versicherter in den Kreis der Beitragspflichtigen.2”

Wenn man Sozialversicherung in ihrer Funktion als Vorsorgesystem in den Blick
nimmt, geht es konsequenterweise um die Funktion(en) der Beitragsfinanzierung im
Vorsorgesystem. Hier lassen sich die Eigenvorsorgefunktion, die Entlastungsfunktion
und die Akzeptanzfunktion unterscheiden.

Die Funktion der Beitragsfinanzierung als Instrument der Eigenvorsorge koénnte —
zusammen mit dem spdter zu betrachtenden Charakter der Sozialversicherungen als
Pflichtversicherungen — in gewisser Hinsicht geradezu als der eigentliche ,, Trick” dieser
Form von Wohlfahrtsstaatlichkeit bezeichnet werden: Dadurch dass die Betroffenen
tiberwiegend in Vorsorgesysteme gezwungen werden, in welchen sie selbst durch ihre
Beitriige?8 versicherungsmiBig, d.h. nach dem Prinzip der groBen Zahl, gemeinsam die
sozialen Risiken abdecken, bewirkt das Konzept der Sozialversicherung eine kollektive
Vorsorge durch die von den Risiken Betroffenen selbst. Der Grille wird nicht die Frei-
heit gelassen, sich im Sommer so zu verhalten, dass sie im Winter auf die Ameise an-
gewiesen ist. Soweit wie dieser Mechanismus reicht?9, ist die staatlich erzwungene
Vorsorge Eigenvorsorge der Versicherten bzw. der fiir sie im Wege der Beitragszahlung
Verantwortlichen. Die Gesamtheit der Versicherten — auf den sozialen Ausgleich unter
denselben ist sogleich einzugehen — tragt die Last der Vorsorge selbst und kann inso-
weit nicht etwa als Begiinstigte staatlicher Leistungen angesehen werden. Fiir die Sozi-
alversicherung als Instrument der Daseinsvorsorge bedeutet dies, dass zwar die Organi-
sation und die Dienstleistung staatlich ist, dass aber — abgesehen von Subventionsantei-
len aus Steuermitteln — die Vorsorge finanziell durch den Staat nur gewdahrleistet wird.
Und sogar organisatorisch kann die Rechtsform der Sozialversicherungstréiger als juris-
tische Personen des 6ffentlichen Rechts mit Selbstverwaltung als ein Zwischengebilde
zwischen eigener staatlicher Aufgabenerfiillung und staatlicher Gewdhrleistung von
Aufgabenerfiillung durch gesellschaftliche Organisationen gelten, wobei insbesondere
auch die faktische Wahrnehmung der Selbstverwaltung durch Gewerkschaften und Ar-
beitgeberverbidnde zu beachten ist sowie — vor allem in der GKV — die Einbeziehung
von Organisationen der Leistungserbringer in Formen der ,,gemeinsamen Selbstverwal-

27 Dazu FuBn. 22 und 23.

28 Die Arbeitgeberbeitrige haben insoweit 6konomisch Entgeltcharakter und gehéren darum zur Ei-
genvorsorge der versicherten Arbeitnehmer, als aus ihnen Rechte derselben erwachsen. Siehe dazu
etwa Schmdhl, Weniger ,,Lohnnebenkosten” durch aufgabenadéquate Finanzierung der sozialen Si-
cherung, SozSich 2003, S. 110 ff; siehe auch Hiising, Steuergestaltung beim Arbeitsentgelt: Ge-
samtvorteil und empirische Aspekte ausgewihlter Individualkalkiile, Aachen 2007, S. 29 f.; zur
(komplizierteren) Zurechnung der Kiinstlersozialabgabe der sogenannten Vermarkter nach §§ 22, 24
KSVG siehe BVerfGE 75, 108 (149, 158 ff.).

29 Staatszuschiisse zur Sozialversicherung konnen selbstverstdndlich nicht nur dazu dienen, Debatten
uiber ,,Fremdlasten” (vgl. Butzer, Fremdlasten in der Sozialversicherung (FuBn. 22)) zu vermeiden
oder zu mildern, sondern — wie etwa in der landwirtschaftlichen Krankenversicherung oder Alterssi-
cherung — auch zur Subventionierung aus allgemeinen Steuermitteln.
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tung”30. Wie nahe diese Form staatlicher Daseinvorsorge einer echten, dem Modell
staatlich regulierter Selbstregulierung entsprechenden Daseinsvorsorge durch Privatver-
sicherung sein konnte, zeigt die Reform der Krankenversicherung in den Niederlanden,
welche auch als Modell fiir eine deutsche Weiterentwicklung der deutschen GKV disku-
tiert wird und in welcher es Unterschiede zwischen Sozial- und Privatversicherung nicht
mehr gibt.3! Hierauf wird zuriickzukommen sein.

Die Entlastungsfunktion der Vorsorge im Wege von Sozialversicherung kann als
Folge und Zweck der finanziellen Eigenvorsorge unter den Bedingungen der Sozial-
staatlichkeit beschrieben werden. Es gehort zu den, soweit ersichtlich, unstrittigen Ele-
menten des verfassungsrechtlichen Sozialstaatsprinzips, dass soziale Risiken fiir die
Bediirftigen auf dem Niveau einer durch gesetzgeberische Entscheidung zu konkretisie-
renden, aber im Hinblick auf die Garantie der Menschenwiirde nicht gesetzgeberischem
Belieben iiberantworteten Mindestsicherung hilfsweise, also wenn andere Schutzin-
strumente nicht greifen, auch durch Steuermittel staatlich abzusichern sind. Insofern
kann die Grille sicher sein, selbst dann nicht im Winter zu verhungern, wenn sie den
ganzen Sommer ihre Zeit zum Singen anstelle des Sammelns von Vorrdten genutzt hét-
te. Folglich bewirkt die staatlich erzwungene Eigenvorsorge eine Entlastung der ansons-
ten gegebenenfalls einstandspflichtigen Hilfesysteme. Diese Wirkung ist nicht nur ein
Nebeneffekt, sondern ein wichtiger Zweck von Sozialversicherung und insbesondere
auch ihres fiir die meisten verpflichtenden Charakters.

Die Akzeptanzfunktion der Beitragsfinanzierung sozialer Vorsorge ist weniger of-
fensichtlich als die bisher genannten Funktionen. Sie diirfte auch, jedenfalls was die
subjektive sozial- und finanzpolitische Zweckbestimmung angeht, von manchem
bestritten werden. Dennoch ist sie plausibel, was — insbesondere unter Bedingungen
sozialen Ausgleichs — ein Vergleich mit steuerfinanzierter sozialer Vorsorge zeigt. Zu-
treffend wird die Abgabebelastung von Biirgern und Unternehmen in einer Zusammen-
schau von Steuern und Sozialversicherungsbeitragen und werden Schattenwirtschaft
sowie Abwanderung von Unternehmen und Menschen als Formen der Wahl einer ,,Exit-
Option” diskutiert.32 Dies ist jedoch insofern zu relativieren, als der Sozialversiche-

30 Dazu aus jiingerer Zeit Axer, Gemeinsame Selbstverwaltung, in: Festschrift 50 Jahre Bundessozial-
gericht 2004, Koln 2004, S. 339 ff.; Hess, Der Stellenwert der gemeinsamen Selbstverwaltung auf
Bundesebene nach dem GKV-WSG, in: Ulrich/Ried/Igel/Lange (Hrsg.), Effizienz, Qualitit und
Nachhaltigkeit im Gesundheitswesen, Baden-Baden 2007, S. 985 ff.

31 Dazu Walser, Nach der Gesundheitsreform in den Niederlanden — Eine neue Krankenversicherung
fiir jeden, SozSich 2006, S. 87 ff.; Grofs/Managen/Wasen, Deutsche und niederldandische Kranken-
versicherungsreform im Vergleich, SozSich 2006, S. 412 ff.

32 Siche etwa Schdfer, Schattenwirtschaft, Aquivalenzprinzip und Wirtschaftspolitik, Helmut-
Schmidt-Universitdt, Fachergruppe Volkswirtschaftslehre, Diskussionspapiere Nr. 46, 2006 (o. Ver-
lag; www.hsu-hh.de » Fakultét fiir Wirtschafts -und Sozialwissenschaften » Fachergruppe VWL »
Allgemeines / Fachergruppe VWL » Diskussionspapiere » 2006); zur theoretischen Grundlegung
siehe Hirschmann, Exit, Voice and Loyalty. Responses to Declines in Firms, Organisations and Sta-
tes, Cambridge Mass. 1970 (deutsch: Abwanderung und Widerspruch. Reaktionen auf Leistungsab-
fall bei Unternehmungen, Organisationen und Staaten, Tiibingen 1974).
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rungsbeitrag nicht nur eine zwangsweise erhobene staatliche Abgabe darstellt, sondern
auch eine Gegenleistung fiir die Absicherung gegen die jeweiligen sozialen Risiken.

Bezogen auf die Option, die heute in den Zweigen der Sozialversicherung gewihr-
leistete soziale Sicherung aus dem allgemeinen Steueraufkommen zu finanzieren, bedarf
es nur wenig Phantasie, um sich vorzustellen, dass die Belastung von vielen als untrag-
bar eingeschitzt wiirde. Das diirfte vermutlich sogar fiir viele derer zutreffen, die objek-
tiv bei einem Vergleich der Transferwirkung eines solchen Systems mit dem jetzigen
System nicht hoher belastet werden als derzeit. Insofern ist die Finanzierung der sozia-
len Vorsorge durch Sozialversicherungsbeitrdge ein Instrument zur Betonung des Aus-
tauschcharakters dieser Belastung. Dieser Austauschcharakter ist zwar seinerseits wie-
der insofern relativiert, als die einzelnen Betroffenen durch sozialen Ausgleich belastet
werden. Dennoch dirfte die Verteilung von Transfereffekten auf verschiedene Systeme
gerade auch angesichts jeweils unterschiedlicher ,,Rollen” der Individuen oder Haushal-
te in ithnen insgesamt im Verhéltnis zu einer sdmtliche sozialen Transfers auf das Steu-
ersystem abladenden Politik akzeptanzforderlich sein.33 Im iibrigen lassen sich hier
auch die Verteilungswirkungen bei der Finanzierung der sozialen Vorsorge isoliert dis-
kutieren und kritisieren, was in den zitierten Kategorien Hirschmanns die Chance von
,,voice” anstelle eines stillen ,.exit” férdert.

c) Sozialer Ausgleich

Dass sozialer Ausgleich in unterschiedlichem Ausmal in allen Zweigen der Sozial-
versicherung stattfindet und insofern faktisch ein Element dieser Form der Vorsorge
gegen soziale Risiken darstellt, ist weitgehender Konsens. Dabei ist dieser Begriff und
insbesondere die Einordnung bestimmter Sachverhalte unter denselben keineswegs
klar34, was insbesondere damit zusammenhiingt, dass sein Komplementirbegriff, von
welchem aus er in der Sozialversicherung seinen spezifischen Sinn erhilt, derjenige der
,versicherungstechnischen (Individual-)Aquivalenz”, ebenfalls unklar ist. Dennoch ge-
niigt es auf der hier gegebenen, die Sozialversicherung insgesamt in den Blick nehmen-
den Abstraktionsebene, die Gegenbegriffe der Individualdquivalenz und des sozialen
Ausgleichs abstrakt zu definieren und die konkreten Abgrenzungen der Detaildiskussion
den einzelnen Sozialversicherungszweigen zu iiberantworten33. Danach liegt Individu-
aldquivalenz dann vor, wenn die Verhéltnisse von Risiko und Entgelt fiir die Risikoab-
deckung so gestaltet sind, dass auch ohne Zwang kein Anreiz fiir Versicherte besteht,

33 Im Hinblick auf die akzeptanzférdernde Wirkung der Beitragsfinanzierung in verschiedenen Sozial-
versicherungen spricht Zacher, Grundtypen des Sozialrechts, in: Fiirst (Hrsg.), Festschrift W. Zeid-
ler, Berlin 1987, S. 571 ff. (590), von der ,,Wohltat der Intransparenz”.

34 Belege dafiir bei Bieback (FuBin. 23), VSSR 2003, S. 35 ff.

35 Auf dieser Ebene wire dann zu erdrtern, ob die Nichtberiicksichtigung von Risikounterschieden
zwischen Ménnern und Frauen in der Kranken- und Rentenversicherung oder Tragung von Altlasten
in der Unfallversicherung durch neu hinzugekommene Unternehmen ,,schon” sozialer Ausgleich ist
oder nicht.
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wegen dieses Verhéltnisses in eine andere, insoweit homogenere, Versichertengemein-
schaft auszuweichen.3¢ Und sozialer Ausgleich umfasst diejenigen Abweichungen von
versicherungstechnischer Aquivalenz, welche wegen der Unterschiede im Verhiltnis
von Risikoabdeckung und Entgelt zu einem Transfer von den Belasteten zu den Be-
giinstigten fiihren.37 Dass es in diesem Sinne sozialen Ausgleich in der Sozialversiche-
rung gibt, ist unbestreitbar, wobei hinsichtlich der Bereiche der Sachleistungen, in de-
nen sich die Beitrage nach dem Entgelt oder Einkommen richten, die Leistungen aber
nach dem jeweiligen Bedarf, von vornherein kein Zweifel moglich ist. Aber auch bei
den von den Beitragsleistungen abhingigen oder sich ebenso wie die Beitrige nach ei-
nem jeweiligen Referenzeinkommen richtenden Geldleistungen3® gibt es unbestreitbare
Fille sozialen Ausgleichs wie etwa die Nichtberiicksichtigung eines schon ,,mitgebrach-
ten” Invaliditdtsrisikos oder der statistischen Lebenserwartung oder der Existenz von
hinterbliebenenrentenberechtigten Angehorigen in der gesetzlichen Rentenversicherung.

Die Funktion von sozialem Ausgleich innerhalb der Sozialversicherung, d.h. als
Transfer zusitzlich zu dem allgemeinen staatlichen Steuer-Transfer-System39, kann nur
im Kontext mit der zuvor behandelten Beitragsfinanzierung erdrtert werden. Im Kern
geht es beziiglich der Funktion um die (auch mit verfassungsrechtlichem Bezug) um-
strittene Frage, ob es zwischen den Gruppen, innerhalb derer in den Zweigen der Sozi-
alversicherung ein sozialer Ausgleich stattfindet, ein spezifischer Solidarzusammenhang
besteht, der diesen Ausgleich rechtfertigt, oder ob dieser Solidarzusammenhang nichts
anderes ist als das Ergebnis des von auflen, ndmlich durch das Gesetz, erzwungenen
sozialen Ausgleichs. Hierzu hat Butzer*0 {iberzeugend herausgearbeitet, dass dann,
wenn nicht bestimmte schon vorrechtliche Solidaritidtsbeziehungen fiir einen sozialen
Ausgleich innerhalb einer gesetzlich konstituierten Gruppe verlangt werden, es — abge-

36 Aquivalenz in diesem Sinne ist kein Rechtsbegriff, sondern ein (immer nur grober) Ausdruck fiir die
Wertgleichheit von Leistung und Gegenleistung im Versicherungsverhéltnis. Siehe auch Hase, Ver-
sicherungsprinzip und sozialer Ausgleich (FuBin. 23), S. 89 ff.; Butzer, Fremdlasten in der Sozial-
versicherung (Fuf3n. 22), S. 202 ff.

37 Die weitere Abgrenzung innerhalb der Sachverhalte, die als nicht durch Marktvorgénge begriindete
Vermogensverschiebungen Transfers darstellen, danach ob sie sozialer Ausgleich oder Fremdlasten
sind, wie dies insbesondere Butzer, Fremdlasten in der Sozialversicherung (Fufin. 22) detailliert aus-
fiihrt, stellt demgegeniiber keine analytische Kategorie dar. Dies erhellt aus dem Butzerschen Be-
griff der Fremdlast, welche letztlich nicht anderes ist als ein Synonym fiir die verfassungsrechtlich —
insbesondere am Maf3stab des Art. 3 Abs. 1 GG gemessen — unzulédssige Beitragsfinanzierung von
Sozialversicherungsaufgaben (Butzer, Fremdlasten in der Sozialversicherung (Fufin. 22), S. 98, 572
ff.). Damit ist ,,Fremdlast” nicht etwas, worauf man eine verfassungsrechtliche Bewertung bezichen
konnte, sondern umgekehrt lediglich ein Name fiir das Ergebnis verfassungsrechtlicher Bewertun-
gen, welche, da sie sich vor allem aus den im Rahmen der Grundrechtspriifung erforderlichen Ab-
wagungen ergeben, regelmafig vertretbar auch anders ausfallen konnten und im Streitfall letztlich
erst durch Dezisionen des BVerfG praktisch ,,geklart” werden.

38 Also den Entgeltersatzleistungen mit der Funktion einer Lebensstandardsicherung.

39 Zu einer jiingeren Momentaufnahme siehe Kaltenborn, Abgaben und Sozialtransfers in Deutsch-
land, Miinchen 2003.

40 Butzer, Fremdlasten in der Sozialversicherung (FuBin. 22), S. 361 ff., insbes. S. 404 ff.
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sehen von der generellen Verwerfung sozialen Ausgleichs neben dem Steuer-Transfer-
System — 41 keine plausiblen Verfassungsvorgaben fiir den gesetzgeberischen Zuschnitt
von solchen Gruppen gibt. Allerdings hat er, abgesehen von der Nennung von Einzel-
beispielen wie der Gruppe der Landwirte, kein derartiges Kriterium benannt, sondern ist
die von ihm selbst aufgeworfene Frage letztlich offen geblieben.#2 Das wire auch nur
im Konflikt mit weiten Teilen des geltenden Sozialversicherungsrechts moglich gewe-
sen. Was haben als Griinde fiir vorrechtliche Solidarbeziehungen etwa die Gruppen ge-
meinsam, welche der Gesetzgeber durch § 5 SGB V als Pflichtversicherte in der GKV
versammelt hat oder welche nach §§ 1-3 SGB VI in der gesetzlichen Rentenversiche-
rung pflichtversichert sind — von dem noch weiteren Personenkreis der §§ 20 und 21
SGB XI ganz zu schweigen. Die spezifische Rechtfertigung fiir den verpflichtenden
Einbezug in spezifischen gruppenmaifligen sozialen Ausgleich sieht Hase, der ebenfalls
das Konzept vorrechtlicher Solidaritit als unrealistisch verwirft*3, im von ihm vertrete-
nen Kriterium der Schutzbediirftigkeit als ohnehin gegebene Verfassungsvoraussetzung
der zwangsweisen Einbeziehung in Sozialversicherungen sowie der ,,Universalitit” des
sozialen Ausgleichs.44

Gegeniiber solchen Uberlegungen, welche (in unterschiedlichem Mafe) zu von der
Verfassungsrechtsprechung nicht geteilten Verdikten der Verfassungswidrigkeit des
geltenden Sozialversicherungsrechts fiihren, ist zu betonen, dass es, wenn man Sozial-
versicherung als Vorsorgetyp und den sozialen Ausgleich innerhalb derselben neben
dem Steuer-Transfer-System iiberhaupt anerkennt, es weder einen iiberzeugenden
Grund fiir das Erfordernis vorrechtlicher Solidargemeinschaft noch einen iiberzeugen-
den Grund fiir ein Schutzbediirfnis als Erfordernis fiir die Einbeziehung als Belasteter in
den sozialen Ausgleich gibt.4> Vielmehr ist die in der Tat bestehende Spannung zwi-
schen dem gerechteren und insofern im Hinblick auf Art. 3 Abs. 1 GG tiberzeugenderen
sozialen Ausgleich im gesamten Staatsverband und der verfassungsrechtlichen Aner-
kennung von Sozialversicherung in demgegeniiber abgegrenzten Gruppen als Teil unse-
res positiven Verfassungsrechts hinzunehmen. Diese Spannung wird aber verscharft und
nicht gemildert, wollte man gerade den Leistungsfahigsten und darum weniger Schutz-
bedirftigen das verfassungsrechtliche Privileg geben, sich vom zusétzlichen sozialen
Ausgleich durch Sozialversicherung ausschlieSen zu konnen.

41 So die im Prinzip konsequente, nur mit dem faktisch geltenden, ndmlich gemeinsam von der Recht-
sprechung insbesondere des BVerfG und der weit iiberwiegenden Verfassungsdogmatik getragenen,
»positiven Verfassungsrecht” nicht iibereinstimmende Position von Becker, Transfergerechtigkeit
und Verfassung (FuBin. 23).

42 Das Fazit weit ausholender Argumentation auf mehr als 70 Seiten ist nicht konkreter als die Aussa-
ge, je weiter der Gesetzgeber mit dem Homogenitéts- und Schutzbediirftigkeitserfordernis umgehe,
umso fragwiirdiger werde die Rechtfertigung des sozialen Ausgleichs gegeniiber den Belasteten
(Becker, Transfergerechtigkeit und Verfassung (Fulin. 23), S. 436).

43 Hase, Versicherungsprinzip und sozialer Ausgleich (FuBn. 23), S. 305 f.

44  Hase, Versicherungsprinzip und sozialer Ausgleich (FufBin. 23), S. 304 ff., 313 ff.

45 Dazu schon Ebsen, in: Schulin (Hrsg.), HS-RV, Miinchen 1999, § 4 Rdnr. 44.
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Vor diesem Hintergrund diirfte klar sein: der soziale Ausgleich innerhalb der Sozial-
versicherung, d.h. neben dem Steuer-Transfer-System, hat keine andere Funktion als die
bereits im Kontext der Beitragsfinanzierung beschriebene Akzeptanzfunktion. Der Ge-
setzgeber hat durch die weitreichende Kompetenz zur Ausgestaltung von Sozialversi-
cherung und zum sozialen Ausgleich innerhalb derselben die Option, den — jeweils im-
mer noch an Art. 3 Abs. 1 GG und mit Bezug auf den Eingriffscharakter der Pflichtver-
sicherung in die allgemeine Handlungsfreiheit auch am VerhéltnisméBigkeitsprinzip zu
messenden — sozialen Transfer nach politischen Gesichtspunkten zwischen dem Steuer-
system und der Sozialversicherung aufzuteilen. Der wesentliche Schutz der Belasteten
liegt dabei nicht in spezifischem ,,Sozialversicherungsverfassungsrecht”, sondern neben
den genannten allgemeinen Verfassungsanforderungen im demokratischen Prozess und
in letzter Konsequenz in der politisch zu beriicksichtigenden Exit-Option#© gerade der
Jingeren, auf deren Akzeptanz (nicht nur) der soziale Ausgleich in der Sozialversiche-
rung angewiesen ist.

d) Versicherungszwang

Die Funktion des von Versicherungszweig zu Versicherungszweig in unterschiedli-
chem Malle ausgestalteten Zwangscharakters der Sozialversicherungen ergibt sich im
Wesentlichen aus den Funktionsbedingungen der bisher behandelten Kernfunktionen
und ist insofern Mittel zum Zweck. Diese lediglich dienende Funktion des Versiche-
rungszwangs ist ein Erfordernis des Grundrechtsschutzes, da der in ihm liegende Ein-
griff in die allgemeine Handlungsfreiheit vor Art. 2 Abs. 1 GG als verhdltnismédBig im
Hinblick auf einen legitimen Zweck zu rechtfertigen ist. Dabei ist der Zwang unmittel-
bar verkniipft mit der Beitragsfinanzierung der Sozialversicherung. Abgesehen von wei-
teren Arbeitgeberpflichten driickt sich der Zwangscharakter von Sozialversicherung fast
ausschlieBlich in Beitragspflichten aus. Das mag aus einigen als ,,Pflichtversicherung”
ausgestalteten Rechtsbeziehungen erhellen. Beispielsweise hat die ,,Versicherungs-
pflichtigkeit” nach § 3 S. 1 Nr. 1 SGB VI in der Rentenversicherung wegen anrechenba-
rer Kindererziehungszeiten ebenso wenig Zwangscharakter wie diejenige in der GKV
nach § 5 Abs. 1 Nr. 2a SGB V wegen Bezugs von Alg II. In beiden Fillen ist die techni-
sche Ausgestaltung als Versicherungspflicht lediglich ein Instrument zur Begriindung
von Rechtspositionen. Entsprechend ist die automatische Versicherung kraft Gesetzes in
der gesetzlichen Unfallversicherung nach §§ 2 oder 3 SGB VII nur in den Féllen eine
Zwangsversicherung, in denen diese Automatik nach § 150 Abs. 1 S. 2 SGB VII eine
Beitragspflicht auslost, d.h. in den Féllen der gesetzlichen Unfallversicherung als Un-
ternehmer.

Dieser Versicherungszwang als Zwang zur Selbstfinanzierung der Absicherung ge-
gen soziale Risiken ist funktional zum einen bezogen auf die oben umschriebene Eigen-

46 Vgl. oben Fufin. 32.
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vorsorgefunktion und die Entlastungsfunktion der Beitragsfinanzierung. Denn nur so-
weit sich Versicherte oder fiir sie Beitragspflichtige dieser Zahlungslast nicht entziehen
konnen, kann der oben so genannte ,, Trick” der Sozialversicherung funktionieren, dass
der Staat zwar den Schutz der Versicherten und insoweit die Entlastung der subsididren
Hilfesysteme gewdihrleistet, dies aber auf deren Kosten oder auf Kosten von fiir sie in-
soweit Verantwortlicher bewirkt. Zum anderen ist der Zwangscharakter auch funktional
bezogen auf den sozialen Ausgleich. Auch solche Personen, deren Schutz gegen soziale
Risiken wegen des sozialen Ausgleichs in der Sozialversicherung teurer ist, als er in
einer entsprechenden Privatversicherung wire, konnen sich der Versicherungspflicht
und damit der Beitragspflicht nicht entziehen, wenn sie nicht versicherungsfrei oder
befreiungsberechtigt sind. Soweit solche Personen immerhin als schutzbediirftig ange-
sehen werden konnen, ist dieser Zwang, also auch der Ausschluss des Ausweichens in
eine nachzuweisende vergleichbare Privatversicherung unter all denen unstrittig als ver-
fassungsgemél akzeptiert, die nicht {iberhaupt sozialen Ausgleich in der Sozialversiche-
rung fiir verfassungswidrig halten.4” Das ist auch von vornherein einleuchtend, da ohne
den Zwang derer, fiir die Sozialversicherung kein giinstiges Kalkiil darstellt, der soziale
Ausgleich nicht funktionieren wiirde. Abgesehen davon, ob man tiberhaupt belegen
konnte, dass versicherungspflichtige Personen unter keinen Umstédnden jemals auf den
Schutz der Sozialversicherung angewiesen sein konnen, ist aber auch die Versiche-
rungs- und die damit verbundene Beitragspflichtigkeit alleine wegen des sozialen Aus-
gleichs eine verfassungsgemidBe Option fiir den Gesetzgeber.48 Schon aus diesem
Grunde sind auch unterschiedliche Beitragsbemessungsgrenzen — ebenfalls Gestal-
tungsvarianten des Versicherungszwangs — jedenfalls sozialversicherungsimmanent49
sozialpolitische, nicht aber verfassungsrechtliche Fragen.

Im Bezug des Versicherungszwangs als Beitragspflichtigkeit auf das Konzept der
staatlich gewdhrleisteten Eigenvorsorge mit internem sozialen Ausgleich zeigt sich der
in der Sache unlosbare funktionale Zusammenhang der hier nur analytisch getrennt dis-
kutierten vier Kernelemente sozialer Vorsorge als Sozialversicherung.

3. Soziale Vorsorge iiber Sozialversicherung hinaus

Schon Zacher hat soziale Vorsorge als einen weiteren Begriff gesehen als denjenigen
der Sozialversicherung, hat aber exemplarisch als dariiber hinausgehendes System allein

47 Dazu oben Fufin. 41.

48 Vgl. schon oben bei Fulin. 43-45.

49 Zu Fragen von Rechtspositionen von Privatversicherungen aus Art. 12 Abs. 1 GG siche etwa
Schnapp/Kaltenborn, Verfassungsrechtliche Fragen der ,,Friedensgrenze zwischen privater und ge-
setzlicher Krankenversicherung, Berlin 2001; Bieback, Verfassungsrechtliche Aspekte einer ,,Biir-

gerversicherung”, in: Engelen-Kefer (Hrsg.), Reformoption Biirgerversicherung, Hamburg 2004,
S. 126 ff.
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die Beamtenversorgung genannt.50 Da diese ein geschlossenes System fiir eine be-
stimmte Gruppe ist, fiir welche generell die Vorsorge fiir die ,,Wechselfdlle des Lebens”
eigenstindig so organisiert ist, dass Beriihrungen mit der Sozialversicherung nur punk-
tuell sind, ist dieser Fall sozialer Vorsorge zwar in systematischer Hinsicht interessant,
aber ohne groferen Belang fiir das Verstindnis und die Entwicklung des ,,Normalsys-
tems” der Sozialversicherung. Ahnliches gilt auch fiir die Moglichkeiten, sich aus der
gesetzlichen Rentenversicherung in die Versorgungswerke fiir die ,,Freien Berufe” ab-
setzen zu konnen. Dies wirft — mehr noch als die Beamtenversorgung, die nur im Ge-
samtzusammenhang der Beamtenalimentation gewiirdigt werden kann — Gerechtigkeits-
fragen auf>! und stellt in systematischer Hinsicht ein interessantes Grenzproblem fiir
den Begriff der Sozialversicherung i. S. v. Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG dar,52 kann aber
im Hinblick auf die allgemeine soziale Vorsorge vernachlissigt werden.

Wichtig sind hingegen Ansdtze und Tendenzen, Bereiche sozialer Vorsorge prinzi-
piell alternativ zur Sozialversicherung zu organisieren. Sie konnen sowohl einen (par-
tiellen) Riickzug der Sozialversicherung darstellen als auch Varianten von ,,Sozialversi-
cherung im Gewand der Privatversicherung”. Insbesondere letztere sind im Hinblick auf
die hier im Mittelpunkt stehende funktionale Betrachtung interessant, da sie als funktio-
nale Aquivalente diskutierbar sind.

a) Der partielle Riickzug der gesetzlichen Rentenversicherung zugunsten staatlich
geforderter privater Altersvorsorge

Ein Beispiel, wie sich soziale Vorsorge von der Sozialversicherung im beschriebenen
Sinne wegentwickeln kann, ist die gesetzliche Rentenversicherung. In einer Vielzahl
von Einzelschritten, die zwar nicht an einem einheitlichen ,,Masterplan™ ausgerichtet
waren, aber doch eine prinzipielle Tendenz erkennen lassen, wurde und wird das Vor-
sorgeversprechen der Alterssicherung in der gesetzlichen Rentenversicherung verdndert,
ndmlich tendenziell vom Versprechen einer prinzipiellen Lebensstandardwahrung auf
der Basis des Entgeltniveaus, welches sich aus den jeweils der Beitragsbemessung zu-
grunde liegenden Entgeltbetrdgen ergibt, zum Versprechen einer Basissicherung, wel-
che fiir Durchschnittsverdiener immerhin noch oberhalb des Mindestsicherungsniveaus
der Hilfesysteme bleiben diirfte. Diese Entwicklung soll hier weder im Einzelnen be-
schrieben33 noch sozialpolitisch>4 oder verfassungsrechtlichS gewiirdigt werden.

50 Vgl. oben Fufin. 1-3.

51 Dazu etwa BSG, SozR 4-2600 § 6 Nr. 3 m. Anm. von Welti, Kein Befreiungsrecht freiwilliger Mit-
glieder berufsstandischer Kammern in der gesetzlichen Rentenversicherung (BSG vom 9.3.2005,
Az. B 12 RA 8/03 R), SGb 2006, S. 104 ft.; sieche auch Papier, in: Ruland (Hrsg.), Festschrift fiir
Hans F. Zacher (Fufin. 25), S. 689 ff.

52 Dazu Mann, Die , Friedensgrenze™ zwischen Anwaltsversorgung und gesetzlicher Rentenversiche-
rung, NJW 1996, S. 1315 ff.

53 Sieh dazu Bloymeyer, Die ,,Riester-Rente* nach dem Altersvermogensgesetz 8AVmG), NZA 2001,
S. 913 ff.; Rische, Alterssicherung nach der Rentenreform 2001, DAngVers 2002, S. 1 ff.; Riirup,
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Vielmehr sollen einzelne Aspekte im Hinblick auf die dargestellten Elemente und Funk-
tionen sozialer Vorsorge durch Sozialversicherung betrachtet werden.

Die Absenkung des Vorsorgeniveaus der gesetzlichen Rentenversicherung als solche,
welche zusammen mit weiteren Mallnahmen, insbesondere der Verlangerung der Le-
bensarbeitszeit, dazu dient, das Beitragsniveau auch zum Zeitpunkt der ungiinstigsten
demographischen Konstellation nicht iiber 22 Beitragssatzpunkte steigen zu lassen, >0 ist
zusammen zu sehen mit der Férderung verschiedener Formen privater Altersvorsorge,
insbesondere der Forderung von Betriebsrenten und derjenigen von Sparplénen.

Gegeniiber dem Modell der Alterssicherung durch Sozialversicherung unterscheidet
sich dieses sogenannte ,,Drei-Sdulen-Modell”>7, welches aber in systematischer Hin-
sicht eigentlich nur zwei ,,Siulen” hat,58 in mehreren Hinsichten, die hier mit Bezug auf
die zur Sozialversicherung formulierten Funktionen angesprochen werden sollen.

Zunichst kann die Abdeckung sozialer Risiken als Vergleichskriterium betrachtet
werden. Insofern kann zwar in der Zusammenschau von abgesenkter gesetzlicher Ren-
tenversicherung und geforderter privater Altersvorsorge anerkannt werden, dass fiir die-
jenigen, die im vollen Forderumfang private Altersvorsorge betreiben, das im Zeitpunkt
der Schaffung des Modells gegebene Niveau der Alterssicherung im Prinzip erhalten
bleibt. Es ist aber zu konstatieren, dass die sozialen Risiken der vorzeitigen Erwerbs-

Schritte in die richtige Richtung, Sozialer Fortschritt 2002, S. 281 ff.; ders., in: Kisters-Kolkes
(Hrsg.), Festschrift Kemper, Neuwied 2005, S. 395 ft.; Borsch-Supahn/Reil-Held/Wilke, Der Nach-
haltigkeitsfaktor und andere Formelmodifikationen zur langfristigen Stabilisierung des Beitragssat-
zes zur GRV, SF 2003, S. 275 ff.; Bundesministerium fiir Gesundheit und Soziales (Hrsg.), Nach-
haltigkeit in der Finanzierung der Sozialen Sicherungssysteme, Bericht der Kommission, 2003 (Be-
richt der sog. ,,Riirup-Kommission”), Diinn/Fasshauer, Die Reform der gesetzlichen Rentenversi-
cherung, DRV 2003, S. 444 ff.; Niirnberger/Perreng, Die kiinftige Besteuerung von Alterseinkiinf-
ten — Die neuen Regelungen zur privaten und betrieblichen Vorsorge, SozSich 2004, S. 146 ft.; Eh-
rentraut, Alterssicherung in Deutschland — das Zusammenspiel der drei Saulen, DRV 2007, S. 576
ff.; Ricken, Modelle zusitzlicher Altersvorsorge, DRV 2007, S. 366 ff.; Fasshauer/Rieckhoff, Die
aktuelle Entwicklung der zusitzlichen Altersvorsorge und ausgewdéhlte Neuerungen, RVaktuell
2008, S. 15 ff.; Ruland/Riirup (Hrsg.), Alterssicherung und Besteuerung, Wiesbaden 2008.

54 Siehe Doring, Die Zukunft der Alterssicherung, Frankfurt a.M. 2002; Heidel/Loose, Das ,,Soziale®
in der Altersversicherung — Auswirkungen der Reformen, DAngVers 2004, S. 341 ff.; Himmelrei-
cher/Viebrok, Staatliche Forderung der privaten Altersvorsorge — Einige Verteilungspolitische As-
pekte, WSI-Mitteilungen 2004, S. 11 ff.; Schmdhl, Die neue deutsche Alterssicherungspolitik und
die Gefahr steigender Altersarmut, SozSich 2006, S. 397 ff.; Schmdhl/Ohlschldger, Abgabenfreie
Entgeltumwandlung aus sozial- und verteilungspolitischer Perspektive, Berlin 2007.

55 Vgl. m.w.N. Ebsen, in: Becker (Hrsg.), Festschrift fiir Franz Ruland, Baden-Baden 2007, S. 81 ff.

56 Siehe Riirup-Kommission (Fufin. 53), S. 66.

57 Vgl. Steinmeyer, in: Becker (Hrsg.), Festschrift fiir Franz Ruland (FuBn. 55), S. 477 ff.

58 Abweichend vom sogenannten ,Weltbank-Modell” der drei Sdulen der Alterssicherung (dazu
Scholz, Das Weltbank-Konzept zur Alterssicherung, SozSich 2005, S. 44 ff.) kann die deutsche Lo-
sung nicht wirklich als ein Drei-Saulen-Modell angesehen werden. Es fehlt der verpflichtende und
damit umfassende Charakter der betrieblichen Altersvorsorge, welche im Prinzip — nédmlich als ver-
pflichtende Gestaltung mit sozialem Ausgleich — auch mit Kernfunktionen der Sozialversicherung
ausgestattet werden konnte.
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minderung und des Unterhaltsausfalls fiir Hinterbliebene nicht von der Kompensation
der Rentenniveausenkung durch gefoérderte Altersvorsorge erfasst sind.

Zur Beitragsfinanzierung als oben so genannter ,, Trick” der Sozialversicherung, so-
ziale Vorsorge als Eigenvorsorge zu organisieren, besteht Kompatibilitdt. Die staatlich
geforderte private Altersvorsorge ist noch offenkundiger Eigenvorsorge als die Renten-
versicherung. Allerdings ist die Entlastungsfunktion der Eigenvorsorge fiir die subsidia-
ren Hilfesysteme gefdhrdet. Denn eine solche Entlastung setzt voraus, dass zum einen
mit den realistischerweise einsetzbaren Mitteln ein Gesamtniveau der Alterssicherung
erreicht wird, welches typischerweise oberhalb der durch das Niveau der Mindestsiche-
rung definierten ,,Armutgrenze” liegt. Hier diirften bei unterdurchschnittlichen Ein-
kommen in der Erwerbsphase schon Probleme bestehen, die auch damit zu tun haben,
dass, abgesehen von arbeits- oder tarifvertraglichen Losungen, die Versicherten den
erforderlichen Zusatzaufwand selbst zu schultern haben. Zum anderen basiert die Ent-
lastungsfunktion fiir die subsididren Systeme, also finanziell fiir den Staatshaushalt, auf
dem umfassenden und verpflichtenden Charakter der Sozialversicherung. Daran fehlt es
bei der nun zum Gesamtkonzept der sozialen Vorsorge zéhlenden steuerlich geforderten
privaten Vorsorge.

Im Hinblick auf die Akzeptanzfunktion eines beitragsfinanzierten Systems neben der
allgemeinen Steuerlast ldsst sich mit einer gewissen Uberspitzung sagen, dass hier wohl
einer der eigentlichen Antriebe fiir die Reform zu suchen ist. Angesichts der gegebenen
demographischen Lage ist nicht zu bestreiten, dass ein ,,Weiter so!” beim bisherigen
beitragsfinanzierten Rentenniveau in der gesetzlichen Rentenversicherung angesichts
noch um 1990 prognostizierter Beitriige von 40 % mit Sicherheit die Exit-Option>9
nicht nur bei den Arbeitgebern, sondern auch bei den Versicherten zu einer ernst zu
nehmenden Gefahr hitte werden lassen. Wenn man allerdings beriicksichtigt, dass die-
jenigen, die im neuen System ein entsprechendes Alterseinkommen aufbauen wollen,
nun eben anstelle der Beitrdge private Sparleistungen aufbringen miissen, diirfte auch
hier die bereits zitierte®0 | ,Wohltat der Intransparenz” ein wichtiger Aspekt des Neuen
sein.

Dafiir, dass das neue Modell fiir die heutigen noch jungen Versicherten wegen der
Beitragsbegrenzung nicht wirklich ,,giinstiger” (im Vergleich der eingesetzten Kosten
und des zu erwartenden Nutzens) ist als eine hohere Beitragslast in der gesetzlichen
Rentenversicherung, spricht schon die im neuen System reduzierte Beitragsbelastung

59 Siehe oben bei FuBin. 32. Es ist sicherlich auch eine realistische Einschdtzung der gegebenen Exit-
Optionen, dass hohe Kosten fiir soziale Vorsorge eher bei Arbeitgebern zur Abwanderung fithren
als bei Arbeitnehmern. Dieses unterschiedliche Ma3 an Mobilitét ldsst es insofern auch als eine rea-
listische Strategie erscheinen, vor allem den (heute jungen) Versicherten die Last fiir die demogra-
phischen Verwerfungen aufzuladen. Zu der Prognose von 40 Beitragssatzpunkten siche Riirup-
Kommission (Fufin. 53), S. 66.

60 Fufin. 33.
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der Arbeitgeber.6! Insgesamt diirfte im Hinblick auf die Akzeptanzfunktion jeweiliger
Formen der Finanzierung sozialer Vorsorge ein Aspekt der Reform sein, dass sich das
Dilemma der Kosten kiinftiger eigener Lebensstandardsicherung im Alter bei gleichzei-
tiger Erfiillung des fiir einen selbst nicht mehr so geltenden ,,Generationenvertrags” sich
durch Individualisierung der Absicherung, Unklarheit von Renditekalkiilen und Hinaus-
schieben der eher harten Folgen in kiinftige Zeiten (bei Unklarheit iiber die dann gege-
bene Rechtslage) weniger scharf darstellt — gewissermaf3en ,,weichgezeichnet”.

Der soziale Ausgleich innerhalb der gesetzlichen Rentenversicherung, der hier aller-
dings ohnehin insofern nicht ganz dem Modell entspricht, als er in erheblichem Mal3e
steuerfinanziert ist, reduziert sich in seiner Hebelwirkung durch Absenkung des Ren-
tenniveaus, wihrend die ergénzende private Altersvorsorge sozialen Ausgleich nicht
vorsieht und — insoweit kann auf den oben thematisierten Zusammenhang von sozialem
Ausgleich und Zwangscharakter der Sozialversicherung verwiesen werden — wegen der
privatautonomen Entscheidungen iiber die private Vorsorge auch nicht vorsehen kann.
Insbesondere kann die steuerliche Forderung nicht als eine Form des sozialen Aus-
gleichs angesehen werden, da sie nicht etwa eine einkommensnivellierende Wirkung
hat.

Der Vergleich in den zur sozialen Vorsorge durch Sozialversicherung formulierten
Kategorien zeigt zum einen, dass der Umbau der Alterssicherung in der Tat als ein Zu-
riickfahren sozialer Vorsorge zugunsten eines Modells subventionierter individueller
Optionen darstellt, dem wesentliche Elemente sozialer Vorsorge fehlen. Andererseits
zeigt der Vergleich auch, dass und wie mit einigen Modifikationen auch eine private
Altersvorsorge funktionales Aquivalent zur Sozialversicherung werden konnte. Das
wesentlichste wére ein umfassender verpflichtender Charakter eines solchen Systems
verbunden mit in ihm angelegtem sozialen Ausgleich. Ein Blick ins Ausland®2 zeigt
mogliche Optionen.

b) Ansdtze zu sozialer Vorsorge mit Pflichtcharakter und sozialem Ausgleich in Pri-

vatversicherungsform

Der zweite hier exemplarisch behandelte Bereich kann eher als die in Deutschland
praktizierte private Altersvorsorge als soziale Vorsorge auflerhalb der Sozialversiche-
rung bezeichnet werden. Es ist als schon seit langerem praktiziertes Modell die private
Pflege-Pflichtversicherung nach § 23 SGB XI, und es ist seit kurzem die allgemeine

61 Auch wenn man zu Recht den Sozialversicherungsbeitrag des Arbeitgebers als ,,Soziallohn” ansieht,
macht es gerade im vorliegenden Kontext, wo es um Akzeptanz, also einen psychischen Sachverhalt
geht, einen grofen Unterschied, ob die Arbeitgeberbeitrige gesetzlich bestimmt sind oder wie bei
moglichen Arbeitgeberbeteiligungen an der privaten Altersvorsorge der Aushandlung am Arbeits-
markt unterliegen.

62 Siche etwa Becker, in: ders. (Hrsg.), Festschrift fiir Franz Ruland (Fulin. 55), S. 575 ff., mit Bezug-
nahmen u. a. auch auf die Niederlande und die Schweiz.
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Versicherungspflicht der nicht Sozialversicherten oder anders zwingend Abgesicherten
in der PKV (§ 193 VVQG), verbunden mit den Regelungen zum Basistarif (§ 12 VAG).

Das Gemeinsame an diesen beiden Gestaltungen, die hier ebenso wenig wie die
staatlich geforderte private Altersvorsorge inhaltlich diskutiert werden kénnen©3, ist die
Verkniipfung von umfassender Versicherungspflicht bei den Versicherten mit starker
staatlicher Regulierung der Versicherer — insbesondere Kontrahierungszwang zu staat-
lich bestimmten Basisbedingungen und regulierten Pramien, dadurch gegebenem sozi-
alem Ausgleich sowie einem gesetzlich vorgegebenem Risikoausgleich unter den Versi-
cherern. Die Néhe dieser Systeme zur Sozialversicherung ist offensichtlich und wurde
im Vorfeld der Einfiihrung der Pflegeversicherung explizit als ,,Sozialversicherung
durch Privatversicherung” auch verfassungsrechtlich gewiirdigt.64

In der Tat sind mit den genannten Gestaltungen wesentliche Elemente sozialer Vor-
sorge, so wie sie Merkmale von Sozialversicherung sind, auch im Ubergang auf die
privatversicherungsrechtliche Form im Kern gewahrt geblieben, ndmlich der breite ver-
bindliche Charakter der Abdeckung der erfassten sozialen Risiken und damit, verbun-
den mit dem ohnehin hier unproblematischen Element der Eigenvorsorge, die Entlas-
tungsfunktion gegeniiber den steuerfinanzierten Hilfesystemen sowie auch der soziale
Ausgleich, der moglicherweise sogar bei der Basisversicherung fiir Krankheit in der
PKYV bis in den Kreis der ,,echt” Privatversicherten aullerhalb des Basistarifs hinein-
reicht.65

Die sich abzeichnende Option einer Verschmelzung sozialversicherungsméaBiger und
privatrechtlicher sowie privatwirtschaftlicher sozialer Vorsorge gegen Krankheit und
Pflegebediirftigkeit wird erst richtig deutlich, wenn man auch noch die Entwicklung der
GKYV in den letzten Jahren betrachtet. In einer Reihe von Reformschritten, von denen
als Anfangspunkt die weitgehende Offnung der Kassen fiir Wahlrechte der Versicherten
und damit die Ausweitung des Wettbewerbs jener um diese®® durch das GSG von 1992
stehen kann und der (vorldufige) Endpunkt in den als Einheit zu betrachtenden Gesetzen

63 Siehe zur privaten Pflege-Pflichtversicherung kontrovers Wasem, Die private Pflegepflichtversiche-
rung — ein Modell fiir eine alternative Organisation der sozialen Sicherung zwischen Markt und
Staat?, in: Schmé#hl (Hrsg.), Soziale Sicherung zwischen Markt und Staat, Berlin 2000, S. 71 ff.; Fi-
sen, Die private Pflegepflichtversicherung — eine Missgeburt, ebda., S. 111 ff.; zur neuen Basis-
Krankenversicherung: Grote/Bronkars, Gesundheitsreform und private Krankenversicherung —
wirtschaftliche Konsequenzen fiir Versicherer und Versicherte, VersR 2008, S. 580 ff.; Axer, Einbe-
ziechung der PKV in die GKV, MedR 2008, S. 482 ff.

64 Vgl. Krause, in: Sozialpolitik und Wissenschaft (Schriften des Deutschen Vereins fiir Offentliche
und Private Fiirsorge, Allgemeine Schrift 269), Frankfurt a.M. 1992, S. 106 ff.

65 Grote/Bronkars (Fulin. 63), VersR 2008, S. 580 ff.

66 Um schon vorher mit Wahlmoglichkeiten ausgestattete Versicherte, ndmlich diejenigen, welche die
Option hatten, eine Ersatzkasse zu wéhlen, hatte es schon zuvor einen Wettbewerb gegeben, der al-
lerdings wegen der Risikostrukturen so ungleich war, dass es sich fiir die alten ,,RVO-Kassen” nicht
ernsthaft lohnte, ihn wirklich anzunehmen.
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GKV-WSG und GKV-OrgWG liegt®7, hat sich die GKV — und damit wegen deren or-
ganisatorischer Akzessorietidt auch die soziale Pflegeversicherung — in eine Richtung
bewegt, die Elemente der Privatversicherung aufweist. Bei den Versicherern ist es vor
allem die motivations- und damit verhaltenssteuernde Wirkung des Kassenwettbewerbs,
welche die Kassen immer mehr dazu veranlasst, unternehmerisch zu planen und zu han-
deln. Dabei kommt es, wie die Praxis zeigt, gar nicht darauf an, dass die Kassen nicht
auf die Erzielung von Kapitalrenditen ausgerichtet sind. Der Wettbewerb mit dem Risi-
ko des Scheiterns in demselben bis hin zum Risiko des Untergangs®8 geniigte vollig,
um unternehmerisches Denken bei den Kassenvorstdnden einziehen zu lassen. Konse-
quenterweise bediirfte es darum mit dem Risikostrukturausgleich zwischen den Kassen
eines gegensteuernden Instruments zur Verhinderung von Risikoselektion, welche dem
Versorgungsauftrag der Kassen widerspricht, welche aber unter Wettbewerbsbedingun-
gen eine gewissermalien ,,natlirliche” Strategie darstellt. Damit wurde in die Sozialver-
sicherung ein Instrument eingefiihrt, welches vom Typ her zu den Instrumenten gehort,
mit welchen durch staatliche Regulierung privatwirtschaftliche Akteure auf Gemein-
wohlziele orientiert werden.

In den Beziehungen zu den Versicherten wurde durch Optionen hinsichtlich des Ma-
Bes des Versicherungsschutzes (Selbstbehalte, Pramien), hinsichtlich der Art des Versi-
cherungsschutzes (Sachleistung oder Kostenerstattung) und hinsichtlich der Ausgestal-
tung der Sachleistung (Formen der Selbstbindung an bestimmte Versorger und Versor-
gungsformen, umzusetzen zusammen mit Flexibilisierungen der Beziehungen zu den
Leistungserbringern unter dem Vorzeichen des ,,Vertragswettbewerbs”) ein Mal} an
Individualisierung und privatautonomer Gestaltung geschaffen, welches eher typisch fiir
Privatversicherung ist.

All dies hat nichts daran gedndert, dass die Kernelemente von Sozialversicherung,
namlich umfassende Abdeckung des sozialen Risikos®?, Beitragsfinanzierung und da-
mit Entlastung der Hilfesysteme’9, sozialer Ausgleich unter den Versicherten — wegen
des Risikostrukturausgleichs weitgehend unter allen GKV-Versicherten gemeinsam —
und die Ausgestaltung als Zwangsversicherung, erhalten geblieben sind. Vor dem Hin-

67 Gesetz zur Stirkung des Wettbewerbs in der gesetzlichen Krankenversicherung (GKV-
Wettbewerbsstiarkungsgesetz) v. 26.3.2007, BGBI1 I S. 378; Gesetz zur Weiterentwicklung der Or-
ganisationsstrukturen in der gesetzlichen Krankenversicherung v. 15.12.2008, BGBI I S. 2426.

68 Dabei ist die im Zusammenhang mit den Reformen der Jahre 2008 und 2008 mit lautem Getdse be-
gleitete Ausweitung der Insolvenzfihigkeit von Kassen nicht etwa die wichtigste Form des Schei-
terns. Wie die Verringerung der Kassenzahl von ca. 1.100 in 1994 bis auf ca. 200 in 2008 iiberwie-
gend durch Fusionen zeigt, ist vielmehr die Hauptform, in welcher sich Erfolg oder Scheitern aus-
driicken, das ,,Schlucken” anderer Kassen oder das ,,Geschlucktwerden®.

69 Zu Grenzen politischer ,,Zuriickfithrung” der Risikoabdeckung in einer als Pflichtversicherung aus-
gestalteten GKV siche BVerfGE 115, 25.

70 Diese Entlastung ist dadurch noch verstirkt worden, dass die Bezieher von Alg II nach § 5 Abs. 1
Nr. 2a SGB V pflichtversichert sind, was zwar formal aus Steuermitteln finanziert wird (§ 251
Abs. 4 SGB V), aber wegen der mangelnden Deckungsfahigkeit dieser Beitrédge den sozialen Aus-
gleich in der GKV erhoht.
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tergrund dieser Entwicklung der GKV und der umgekehrten Entwicklung der PKV
zeichnet sich eine Verschmelzungsperspektive ab, welche den Unterschied zwischen
beiden Formen praktisch immer weniger relevant erscheinen lassen kénnte — bis hin zur
Irrelevanz der offentlich-rechtlichen Form sowohl der Organisation als auch der
Rechtsbeziehungen. Das wire der Weg, den die Niederlande gegangen sind.

Fiir solche hybriden Gestaltungen stellt sich dann aber eine Alternative — oder wohl
besser die Frage der Platzierung auf einem Kontinuum — zwischen erwerbswirtschaftli-
cher, also gewinn- und renditeorientierter Vorsorge und einer ,,Non-Profit-
Orientierung”, wie sie dem Selbstverstindnis etwa der freien Wohlfahrtspflege ent-
spricht. Es geht einerseits — ganz verallgemeinernd tiber die soziale Vorsorge hinaus —
um die Frage, ob bzw. inwieweit staatliche Regulierung privatwirtschaftlicher Aktivitit
zur Orientierung solcher Form von Daseinsvorsorge auf Gemeinwohlziele ausreicht
oder ob bzw. inwieweit die Orientierung auf Gemeinwohlziele auch in die Organisation
selbst — neudeutsch: in ihre Governance — einzubauen ist. Bezogen auf die Weiterent-
wicklung der GKV wire in diesem Sinne zu kldren, welche Effekte es fiir diesen Zweig
sozialer Vorsorge hétte, wenn sich die Kassen zu echten, sich von den privaten Versi-
cherern nicht mehr wesentlich unterscheidenden Unternehmen weiterentwickelten, bei
denen der Wettbewerb und der einzelwirtschaftliche Erfolg nicht nur ein Instrument zur
Integration in der Privatwirtschaft erprobter Elemente in die 6ffentliche Verwaltung,
also ein Fall von ,,New Public Management”, sondern die eigentlichen Organisations-
ziele wiren. Das Konzept der sozialen Vorsorge als eine iiber die Sozialversicherung
und auch iiber die staatliche Aufgabenerfiillung hinausgehende Aufgabe erleichtert die
systematische Einordnung und Behandlung solcher Fragen und foérdert zugleich die An-
schlussfihigkeit an die allgemeinere Diskussion um das Verhiltnis von Staat und Pri-
vatwirtschaft bei der Erflillung von Funktionen, welche traditionell zur Daseinsvorsorge
zihlen.”!

111. Vorsorgeverhdltnis als Rechtsbegriff

Bisher ist soziale Vorsorge und sind Funktionen derselben, die am Beispiel vor allem
der Sozialversicherung systematisiert wurden, als analytische sowohl dem Rechtsver-
gleich als auch dem sozialpolitischen Vergleich funktionaler Aquivalente dienende Ka-
tegorien verwendet worden. Es fragt sich aber, ob nicht die Gemeinsamkeiten verschie-
dener Rechtsbeziehungen, welche mit der Verwendung des Begriffs der sozialen Vor-
sorge impliziert sind (etwa Gemeinsamkeiten der verschiedenen Sozialversicherungs-

71 Siehe etwa Brof}, Grenzen der Privatisierung oOffentlicher Aufgaben aus verfassungsrechtlicher
Sicht, WSI-Mitteilungen 2008, S. 577 ff.; Ronellenfitsch, Daseinsvorsorge und Wirtschaftlichkeit
des Eisenbahnwesens, DVBI 2008, S. 201 ff.; Bull, Daseinsvorsorge im Wandel der Staatsformen,
Der Staat 2008, S. 1 ff.
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zweige und dariiber hinaus mit solchen Gestaltungen wie die private Pflege-
Pflichtversicherung oder die subsididre Pflicht-Basisversicherung in der PKV), auch
eine Grundlage fiir die Verwendung des Begriffs des Vorsorgeverhiltnisses als Rechts-
begriff bilden. Rechtsbegriffe, wenn sie nicht durch den Gesetzgeber aufgrund politi-
schen Ermessens eingefiihrt und damit der Rechtsdogmatik vorgegeben werden, recht-
fertigen sich aus ihrem rechtsdogmatischen ,,Ertrag” im Sinne einer Forderung von
Ordnung des positiven Rechts und des Verstidndnisses der ihm zugrunde liegenden all-
gemeineren Prinzipien. Dazu miissen sie einen Bezug zu Rechtsfolgen so bezeichnen
konnen, dass sie in einem geordneten System ihren logischen Platz haben. Demgeméf
miisste ein Rechtsbegriff ,,Vorsorgeverhiltnis” sinnvollerweise zum einen ein Unterfall
von ,,Rechtsverhdltnis” also einer rechtlichen Sonderbeziehung sein. Zum anderen
miisste er rechtlich bedeutsame Gemeinsamkeiten bezeichnen, welche alle ,,Vorsorge-
verhéltnisse” im Gegensatz zu anderen Rechtsverhéltnissen gemeinsam haben.

Zwar ldsst sich problemlos ein Begriff des ,,Vorsorgeverhéltnisses” bilden, welches
die jeweils allgemeinste Sonderrechtsbeziehung (Grundverhiltnis) der Personen, um
deren Vorsorge es geht, zu den fiir die Umsetzung dieser Vorsorge zustdndigen Stellen
bezeichnet. Bezogen auf die hier betrachteten Institutionen wiirde ,,Vorsorgeverhéltnis”
als Oberbegriff fiir die Grundverhéltnisse zu den einzelnen Sozialversicherungstragern,
aber auch fiir solche privaten Versicherungsverhiltnisse dienen, welchen man — wie hier
die private Pflege-Pflichtversicherung und die neue Pflicht-Basiskrankenversicherung —
der sozialen Vorsorge zuordnet.

Fiir den Nutzen einer solchen Begriffsbildung als rechtsdogmatischer, also rechtlich
praktischer Begriff spricht wenig. Schon innerhalb der Sozialversicherung zeigt sich,
dass auf der Begriffsebene von ,,Vorsorgeverhiltnis” kaum Relevantes zu verorten wé-
re. Selbstverstandlich ist es praktisch relevant, das jeweilige Versicherungsverhéltnis als
Grundverhiltnis von den aus jeweiligen Versicherungsfillen erwachsenden Rechtsbe-
ziehungen zu unterscheiden — ebenso wie weitere konkrete Rechtsbeziehungen unab-
hiangig von Versicherungsfillen entstehen konnen. Aber schon hier wiirde man wenig
Ertrag haben. Was soll es niitzen, demjenigen, der auch nur einen Monat beitragspflich-
tig beschéftigt war und darum zu einem Tréager der gesetzlichen Rentenversicherung in
einem aus dem Beitrag erwachsenden Sonderrechtsverhéltnis steht, ein ,,Vorsorgever-
hiltnis” zuzuschreiben? Er sammelt Anwartschaften, er ist in jeweiligen Situationen
beitragspflichtig beschiftigt oder nicht, er hat im Rahmen der Selbstverwaltung Partizi-
pationsrechte usw. Aus dem Vorsorgeverhéltnis selbst folgt rechtlich jedoch nichts.

Ahnliches lisst sich fiir die GKV darstellen, bei welcher mit Bezug auf Familienver-
sicherte noch zwischen Mitgliedschaft und Versicherungsverhiltnis zu unterscheiden
ist. Noch problematischer ist schon die Bestimmung des Vorsorgeverhiltnisses in der
gesetzlichen Unfallversicherung. Es erwichst aus den vielen disparaten Tatigkeiten,
welche als versicherte Tétigkeit Grundlage fiir die Bejahung eines Versicherungsfalls
sein konnen. Uber die bisweilen schwierige Bejahung oder Verneinung einer versicher-
ten Tatigkeit hinaus besagte ein Rechtsbegriff des Vorsorgeverhéltnisses nichts. Noch
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weiter weg von moglichen Rechtsfolgen wire ein allgemeiner Begriff des Vorsorgever-
hiltnisses unter Einbeziehung privatrechtlicher sozialer Vorsorge. Hier konnte dieser
Begriff immerhin in Abgrenzung von Rechtsbeziehungen aus einem Versicherungsver-
trag diejenigen Beziehungen bezeichnen, die sich aus der Versicherungspflicht auf Sei-
ten des Vorsorgeadressaten und dem Kontrahierungszwang auf Seiten des Versicherers
ergeben. Aber dies wére erstens nur ein sehr enges Feld, und es wire zweitens kaum
von praktischer Bedeutung. Erst mit Konkretisierungen — etwa der Wahl eines Versiche-
rers durch den gesetzlich Versicherungspflichtigen — entstehen rechtliche Sonderbezie-
hungen zwischen bestimmten Rechtssubjekten. Die sind aber schon wieder spezieller
als ein allgemeines Vorsorgeverhiltnis.

Fazit ist also: Soziale Vorsorge und auch die Beziechungen zwischen den Adressaten
und den Tragern sozialer Vorsorge konkretisieren sich zu einer Vielzahl von Sonder-
rechtsverhéltnissen (ergénzend zu den bisher betrachteten Beispielen konnte noch auf
die Beitragspflicht oder auf Auskunftspflichten eingegangen werden). Das ,,Vorsorge-
verhéltnis” als den Systemen der sozialen Vorsorge gemeinsames Grundverhéltnis mit
(nur) ihm zuzuordnenden Rechtsfolgen existiert aber nicht. Dann liegt es nahe, die
Rechtsbegriffe wie Versicherungsverhiltnis, Anwartschaftsverhéltnis, Mitgliedschafts-
verhéltnis usw. gemdl} den jeweils einschldgigen Tatbestinden zu verwenden. Dem Be-
griff der sozialen Vorsorge bleibt dann die wichtige Aufgabe, im sozialpolitischen und
im rechtsvergleichenden Diskurs Funktionen und funktionale Aquivalente zuzuordnen
und deren systematische Diskussion zu erleichtern.
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