Buchbesprechungen

Friedhelm Hase, Versicherungsprinzip und so-
zialer Ausgleich — Eine Studie zu den verfas-
sungsrechtlichen Grundlagen des dewtschen
Sozialversicherungsrechts, Tibingen (Mobr
Siebeck, Jus Publicum, Bd. 64) 2000, 470 Sei-
ten, DM 198,~

Expansion und permanente Leistungssteige-
rung haben die Sozialversicherung nicht nur
in aulerordenclich beunruhigende Finanzie-
rungsprobleme verstricke, sondern sie werfen
vor allem auch die Frage nach den Legitima-
tionsgrundlagen der Einrichwung »Sozialver-
sicherung« als solcher auf, mit denen die so-
ziale Sicherung in der heuvigen Gescllschaft
immer weitere Bereiche der individucllen
Existenz durchdringt (S.1). Dic zentrale
Frage, der Hase in seiner Habilicationsschnft
nachgeht, ist, wodurch ein solches Wachscum
Stfentlich institutionalisicrrer und auf unwi-
derstehlichen Rechiszwang gestiitzter Vor-
sorgeeinnchtungen gerechrfertigt ist (S. 2).
Daf Sozialversicherung Versicherung und
nicht nur cinc Einnchtung zur Verteilung
wohlifahrisstaatlicher  Gratifikationen st
scheint nackh Hase zuletzt in Vergessenheic
geraten zu sein (S.2). Die »Crwechstitigen-
versichcrung« ist, in der sozialpolischen
Programmatik und ein Suick weit auch in
der sozialrechtlichen Realicir, Hase zufolge
zu einer Art sozialer Sicherung fir alle, eincr
Sicherung »des Suartsbiirgers« umgeformt
worden (S. 3). In der Sanicrung der sozialen
Vorsorgesysteme wird, quer durch die sozia-
len Gruppierungen und die politischen Par-
teien, eine der vordringlichsten Aufgaben ge-
schen; fiir die Beitragspflichtigen werden die
Lasten zu schwer, die das Sozialversiche-
rungsreche auferlegt; zugleich werden die
Vorteite zweifclhaft, die das Sozialversiche-
rungsverhalinis erschlieft: Dieses erscheint
zunchmend als Fessel, die cine Nuczung ef-
fektiverer und preiswerterer Absicherungs-
méoglichkeiten innerhalb des privaten Sektors

verhindert (S. 3). Hase sichc hier einen erheb-
fichen Nachholbedarf in der rechtswissen-
schafelichen Diskussion der damit aufgewor-
fencn Frage nach dem verfassungsrechtlich
zulissigen Umfang der Sozialversicherung
als Zwangsversicherungssystem. Ausgangs-
puake fiir die Uberlegungen Hases ist, dafl
fir die vorherrschendc Auffassung die Sozial-
versicherung eine rechtliche Gestalrung jse,
die von den beiden gegenliufigen Grundprin-
zipien des Versicherungsprinzips und des so-
zialen Ausgleichs beherrscht wird (S. 5). Hase
steckt sich das Ziel herauszuarbeiten, dafl die
Sozialversicherung als solche, in ihren durch
das Versicherungsprinzip wie in den durch
den sozialen Ausgleich bestimmten Rege-
lungszusammephingen, als Versicherung be-
griffen werden muB, die in jeder Hinsicht
eigenstandig ist, mit der Privatversicherung
also weder den Ausgangspunkt teilt noch
durch gemeinsame Prinzipien verbunden ist
5.6).

Die Arbeit gliedert sich {n sieben Kapitel. Im
ersten Kapitel stellt Hase dic Stellung der
Sozialversicherung zwischen Privatversiche-
rung und &ffentlicher Fisrsorge und Vorsorge
dar. Nach Hase findet die Sozialversicherung
ihre Rechifertigung erst im Versagen des
Marktes und in Begrenzungen derjenigen Ab-
sicherungsméglichkeiten, tber dic der Ein-
zelne in der Privatrechisordnung verfiigt.
Mi¢ threm Regelwerk und ihrer Funktions-
weise prisentiert sich dic Sozialversicherung
als Alternative zu der Mechanismen des
Markies: Einkommensdiffercnzen werden,
so das vorherrschende Verstindnis, durch
Vorkehrungen des sozialen Ausgleichs relati-
viert, Einschrinkungen individueller Lei-
stungs- oder Vorsorgefahigkeit durch eine
Vielzah! sehr unterschiedlicher Vorkehrun-
gen kompensiert (S.16). Sozialversicherung
wird als cin Sicherungstyp verstanden, in
dem Elemente der Privawversicherung und
des Marktes mit solchen ciner wohl{abris-
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staatlichen Fiirsorge verschmelzen, in dem
die ersteren durch letztere wesentlich modifi-
zier1 worden sind (S. t8). Es fehlt Flase zu-
folge bisher an theorctischen Ansitzen, mit
denen auch die Versicherungsqualitat der so-
zialen Vorsorge als Spezifikum dieser Siche-
rungscinrichrung zu begreifen ist, mit denen
deren Eigenart also nicht blof aus sozialen
Elementen erklirt wird, die die Privatversi-
cherung modifizieren (S. 37). An die Stellc des
auf die Vertragsform fixierten juristischen
Versicherungsbegriffs ist fir Hase ein funk-
uonales Verstindnis der Einrichtung Versi-
cherung getreten, das wiederum im Kern
durch gkonomische Kategorien strukturiert
wird (S. 40). Schon aus grundsitzlichen me-
thodischen Gesichtspunkten ist es fir thn
aber nicht erlaubt, Rechsbegriffe aus skono-
mischen, sozialwissenschaftlichen, psycholo-
gischen usw. Bestimmungen herzuleiten
(S.40f.). Dafl solche Definjtionsansitze -
fur Hase falschlicherweise — in der Debatee
Uber die Sozialversicherung das Feld beherr-
schen, ist der fiir dic Fragestellung dieser Ar-
beit entscheidende Gesichispunkt (5. 42).
Hase gesteht ein, daf fiir ihn in gewissem
Sinne diese herrschende Betrachwwngsweise
nicht verkehrt is¢, denn auch im Rzhmen
der Sozialversicherung werden individuelle
Risiken durch die Zusammenfassung gleich-
artig Bedrohter zu berechenbaren Groflen
(S. 43). Aber das, was die Aufgabenstellung
der Sozialversichcrung in ihrer Spezifik be-
summt, was dieser vor allem auch in der
rechdichen Perspckuve das Geprige gibt,
kommu fiir Hasc in solchen begrifflichen Ab-
leitungen liberhaupt nicht vor, und es ist ihm
zufolge auch nicht zu erfassen, indem einem -
durch das Modell der Privawversicherung
geprageen — Versicherungselement weitere
Komponenten (Fursorge, Versorgung) hinzu-
gefligt werden (S. 44).

In diesem Kontext lotet Hase in einem ersten
Zuogriff — dicser Aspekr wird im weiteren
Fongang der Untersuchung noch mehrfach
aufgegriffen und spezifiziert - den Gehalt der
verfassungsrechtlichen Vorsorgefreiheit des
Art. 2 [ GG aus: Wer durch geserzliche An-
ordnung als Versicherter in die Sozialversi-
cherung einbezogen wird, ist bereits in seiner
Wahl- und Enischeidungsfreiheit betroffen;
solche Beeintrichtigungen miissen aber im-
mer, gemessen an den mic den jeweiligen Re-
gelungen verfolgten Zielen, gecignet, erfor-
derlich und angemessen scin; dic Begrenzun-
gen, dic sich daraus fir das Sozialversiche-

rungsrecht ergeben, sind fiir Hase allerdings
in Rechisprechung und Liceratur bislang hiu-
fig nicht deudich genug gesehen worden
(S. sof.). Bei fretheitsbeschrankenden Rege-
lungen, dic er auf der Grundlage der Gesetz-
gebungskompetenz des Art.74 I Nr.12 GG
(».. Sozialversicherung. . .«) realisiert, ist der
Geserzgeber letzdich immer nur durch das
[nteresse der betroffenen Versicherten legiti-
miery; er mufl, wenn er im sozialen Bereich
andere Zwecke verfolge, Gestaltungen finden,
durch dic nicht allein die Beitragszahler der
Sozialversicherung belastet werden (S. §4).
Dem Einzelnen sollen durch den Eingriff in
die Vorsorgefreiheit Varsorgeméglichkeicen
erdffnet werden, Grundrechtsbeschrinkung
darf hier nic - dics ist cine grundrechtsdog-
matsche Kernaussage Hases - etwas anderes
als ein Mittel der Grundrechtsausgestalung
sein (S. $6). Es ist demnach fiir Hase der pa-
radoxe und nur bei strikter Begrenzung auf
emen sehr genau definierten Anwendungsbe-
reich ertrigliche Gedaoke cines Freiheitsge-
winns durch Freiheitsbeschrinkung, der im
Sozialversichcrungsrecht Realidcit geworden
ist (S. §6). Von einem Freiheitszugewinn (ci-
ner Verbesserung der Bedingungen indivi-
dueller Personlichkeiwsentfalung) durch So-
zialversicherungscecht kann nach Hase aber
nur die Rede¢ sein, wenn der Einzelne durch
das Versicherungsverhilnis wirklich Absi-
cherungsméglichkeiten erchily, die fiir ihn in-
nerhalb der Privatrechtsordnung unerreich-
bar sind: Nur soweit dies der Fall ist, kann
die Einschrinkung individueller Vorsorge-
freiheit als erforderlich gerechifenigt werden
(S. §6). Diese Uberlegungen fithren Hase zu
einem junstischen Verstidndnis der Sozialver-
sicherung, das andere, namlich scharfere Ak-
zente als die seit Jahrzehnten in Rechtspre-
chung und Literatur vorherrschende Mei-
nung setzt. Das Verbot des Ausgreifens auf
Belange der Vorsorge, denen der Einzelne
selbst Rechnung tragen kann, ist fiir Hase
von der Lehre und mehr noch der Rechespre-
chung in der Vergangenheit nicht sehr ernst
genommen worden (S. 70).

In den Kapiteln 2 und 3 untersucht Hase das
versicherungstechnische  Aquivalenzprinzip
und ~ anhand vieler cinfachgesetzlicher Bei-
spiele (S.113-145) —, wie Beitragspflichten
und Leistungsanrechte im Sozialversiche-
rungsrecht einander zugeordner sind; die
Hauptthese, die Hase hier herausarbeiter,
ist, daf sich das Versicherungsponzip niche
aus einem der Sphire der Privatversicherung
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entstammenden Aquivalenzprinzip herleiten
148t wie dies die Literatur zumeist cut.

Im vierten Kapitel untersucht Hase die ver-
fassungsnormativen Dimensionen des Versi-
cherungsprinzips. Auch hier macht Hase
deutlich, daf er die verfassungspolitische
Ausrichtung und Entwicklung der Sozialver-
sicherung in den letzten Jahren und Jahrzehn-
ten fiir z.T. bedenklich erachtee: Zwar sind
die Schwicrigkeiten, denen die soziale Siche-
rung heute gegenubersteht (Wandel des Al-
tersaufbaus der Bevolkerung, Umstrukrucie-
rungen in der Arbeitswelt etc.) nur zu cinem
Teil den Systemen selbst anzulasten, die So-
zialversicherung scheint aber die Bewaltigung
der Probleme insofemn zu erschweren, als sic
insbesondere die Grenzen, die jedweder Rj-
sikovorsorge vorgegeben sind, nicht (hinrei-
chend) erfalc (hat). Bei giinstigen wirtschaft-
lichen und sozialen Rahmenbedingungen ge-
rit aus dem Blick, welche Zwinge und Ge-
fahren den enormen Méglichkeiten gegen-
uberstchen, die das auf staadichem Rechis-
zwang beruhende Umlagefinanzicrungsver-
fahren erdffnet; solange die Wirtschaft pros-
periert, die Arbeitseinkinfte steigen und neue
Beitragszahlergruppen belastet werden kan-
nen, tendiert der politische Prozef erfah-
rungsgemifl stark zu ciner Ausweitung und
Opumierung der Leistungen (S. 147). Die mit
der Erhcbung neuer und héherer Sozialver-
sicherungsabgaben zwangsliufig verkniipfien
- moglicherweise aber erst nach Jahrzehnten
einzuléscnden - Verpflichungen werden
ebenso vemachlissigt wie die ungiinstigeren
Verhiltnisse, die sich mit Sicherheit irgend-
wann einstellen werden (S. 147 (). Dic heutige
Sitvation der Sozialversicherung sclbst wirft
demnach in aller Schidfe die Fragen auf, was
dic Versicherungstriger den Versicheren, die
als Beitragzahler an der Finanzierung der Ver-
sicherungsleistungen beteiligt (gewesen) sind,
unter allen Umstinden schuldig sind, wo da-
her auch Grenzen verlaufen, die bei jed weder
Abanderung der fir das Versicherungsver-
hiltnis maBgebenden Bestimmungen respek-
tiert werden miissen (S. 149). Genau dies aber
sind {iir Hase die Fragen nach der Gehung
und dem Gehalt des Versichcrungsprinzips in
der Sozialversicherung. Hasc anerkennt cinc
verfassungsnormarive Dimension des Versi-
cherungsprinzips nach dret Richtungen und
versuchy, sie auch zu konkeetisicren: Erstens
ist Sozialversicherungsrecht — dies leitet Hase
aus Art.74 I Nr vz, Are.z 1, Ar. 3 1 GG ab
(S.162) =, be aller Vielfale der gesetzlichen

Gestaltungsméglichkeiten, immer dadurch
gekennzeichner, dall seine Regelungen sich
in Beitragspflichten und Leistungsberechui-
gungen nicderschlagen, die durch cin konkre-
tes Versicherungsverhilinis miteinander ver-
kniipfc sind. Alle Begiinstigungen miissen po-
tentiell fiir jeden von ihnen vorteilhaft sein,
jeder muf}, wenn die cntsprechenden Voraus-
setzungen erfiillt sind, alles erhalien konnen,
was der Beitragsbelastung in den leiscungs-
rechtlichen Besimmungen gegenibergestellt
ist (5.163). Zweitens miissen die Sozialver-
sicherten Leisrungen desjenigen Typus erhal-
ten kénnen, den das Recht vorgegeben hat,
unter dessen Herrschaft dse fiir sie bestimmuc
Vorsorge geleistet worden ist (oder noch ge-
leistec wird). Drittens schliefllich mussen
auch die nach dem Eintritc des Versicherungs-
falles gegebenen Lesstungsberechtigungen in
gewissen Grenzen rechdlich gesichert sein
(S.162). Der Gesetzgeber darf nach Hase An-
spruche nicht in ihrer Eigenart negieren, er
darf sic mcht durch Abwandlung des fiir sic
mafigebenden Regelwerks in ihrer Typiziat
verindern, soweit dies fiir dic Berechtigren
nachteilige Wirkungen hiu; er ist also auch
in dieser Hinsicht dem lecztlich bereits aus
dem Kompetenzbegrifl »Sozialversicherung«
in Art. 74 I Nr. 12 GG zu erschlieRenden Ge-
bot unterworfen, die Kohirenz der rechili-
chen Regelungsclemente zu gewihrleisten,
dic im einzclnen Versicherungs- und Lei-
stungsverhilenis wirksam werden (S. 238).

Im fiinften Kapitel behandelt Hase den sozia-
len Ausglcich in der Sozialversicherung. Ins-
gesamc bleibt fir Hase das Bild des sozialen
Ausgleichsin der junstischen Debatte ihnlich
diffus wie das des Versicherungsprinzips;
auch hier kritisicrt er, dafl die Begniffklirung
herkémmlich falschlicherweise von 6kono-
mischen Denkkategorien bestimmt  wird
(S.254). Hase riicke hierbei die Frage in den
Mittelpunke, wie cs tiberhaupt zu erkliren
und zu rechufeniigen ist, daf im Rahmen
und aus den Mitteln der Sozialversicherung
bestimmte Vorsorgedefizite der Versicherten
aufgefangen, Sicherungsbelangen threr Ange-
hdrigen Rechnung getragen und, in einem
beschcidenen Umfang, Anspriche niedrig-
verdienender Versicherier aufgestockt wer-
den (S.289). Der Erklarung bedarf fir ihn
insbesondere, warum ¢s Sache der Sozial-
versicherung (und damit der jeweils in An-
spruch genommenen Beitragszahler) ist, fiir
die jeweiligen Schwierigkeiten einzustehen
(S. 289 .). Nach Hase geling djese Erklirung
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— sozialer Ausgleich ist aus der Aufgabenstel-
lung der Sozialversicherung zu erkliren, seine
Begiinstigungen als spezielle Vorteile ihrer
Versicherten zu identifizieren (S. 3o01).

Das sechste Kapitel wberschreibt Hase mit
dem Titel »umfassender sozialer Ausgleich«
ungd fithrt damic cinen ncuen Begriff in dic
Sozialrechisdogmatik ein. Nach Hase st
beim umfassenden sozialen Ausglcich das ge-
samtc sozialrechtliche Regelungswerk auf die
Problematik der Vorsorgeschwiche der Ver-
sicherten zentriert: Diese erscheint hier als
ubiquitire Bedrohung, der zu wehren Auf-
gabe der Sozialversicherung ist (S.335). Von
eincr solchen Perspekuve ist nach Hase das
Krankenversicherungsrecht  Gberwiegend,
das Pflegeversicherungsrecht vollstandig be-
stimmy; »umfassender« sozialer Ausgleich ist
durch das Regelungsmuster »gleicher An-
spruch 1otz einkommensabhangiger Bei-
cragsbelastung«  charakierisiert, wobei die
Anspriiche jeweils auf Nawralleistungen
oder auf Geldleistungen gerichter sind, die
an deren Stelle treten (8. 335). Die Besonder-
heit des »umfassenden« sozialen Ausgleichs
1s¢ nach Hasc darin zu schen, da@ er dem Maf
der Eigenvorsorge jeden Einfluf auf das Lei-
stungsrecht, dem Ausmafl der Risikobela-
swng jeden Einfluf 2uf die Beitragshohe
mimmt. Der Einzelne hat, wo der umfassende
soziale Ausgleich regicrt, mit der Begrisndung
des Versicherungsverhilnisses immer schon
die innerbalb des Systems denkbare leistungs-
rechiliche Optimalposition erreiche (S. 338).
Damit erdffnet der umfassende soziale Aus-
gleich vielen Versicherien dic Maglichkeir,
Versicherungsschutz bei einer Kostenbela-
stung weit uncer derjenigen zu erlangen, die
sie in der Privatversicherung zu tragen hiteen.
Dic entscheidende Frage fiir Hase ist, ob im
Lichte des Grundrechts aus Acr.2 [ GG ein
Ausglcich dieser Reichweite denen gegentiber
als erforderlich zu legitimicren ist, die von
den mit seiner Realisierung zwangsliufig ver-
bundenen Rechiscingriffen und finanziellen
Belastungen betroffen sind; die Frage kann
fir Hase rur verneint werden (S. 346). Es
muf niamlich Gesichespunkie geben, warum
der &ffentlich organisierten Vorsorge einer
mnerhalb der Privatrechtsordnung ansetzen-
den Form der Problembearbeitung gegeniiber
der Vorzug gegeben wird — warum diese im
Vergleich mit jener als die »bessece, »sinn-
vollere« Lsung erscheint: Eine rigorose Be-
schrankung des Regelungszugnffs der Sozial-
versicherung in diesem Bereich ist nach Hase

verfassungsrechtlich geboten (S.349). Auch
hier betont er wiederum die Reichweite von
Art.2 1 GG (S.351).

Das sicbte Kapitel widmet Hase der unechten
Sozialversicherung. Neben der unechten Un-
fallversicherung — als bekanntester und klas-
sischer Fall der unechien Versicherung — zahle
Hase auch dic Anrechnung von Kindererzie-
hungszeiten im Rentenversicherungsrecht
(5.375-379) und die Absicherung der Pflcge-
personen (S.379-382) systematisch zur un-
echien Sozialversicherung. Das =Unechte«
an der Anrechnung von Kindererziehungs-
zexten im Rentenversicherungsrecht ist nach
Hase im wesentlichen nur noch an speziel-
len Finanzierungsvorschriften zu erkennen
(S.375). Hase erscheint dic unechie Sozialver-
sicherung als ein verfehlier und auf uniiber-
windliche verfassungsrechtliche Probleme
stoflender Versuch, nicht erwerbsiauige Per-
sonen innerhalb der als Sichcrungsform Er-
werbstitiger spezifizicrien sozialen Vorsor-
gesysteme mit Erwerbstitigen gleichzustellen
(S. 322). So darf nach Hase — wie bei der un-
echten Unfallversicherung geschehen - die
Kompetenzmaterie »Sozialversicherunge in
Ar.74 I Nr 12 GG fiir solche Vorschrifien
nicht in Anspruch genommen werden, Danc-
ben sicht Hase auch durchgreifende grund-
rechtliche Probleme im Hinblick aufl Art. 2 1,
3 Tund 14 GG (S.384-391).

Hase hat sich in seiner Schrift einer Thematik
angenommen, die schon seit lingerer Zeit
einer so grundsitzlich angelegten Untersu-
chung bedurft hiue. Mit der Frage nach den
verfassungsrechiichen Grenzen der Sozial-
versicherung und insbesondere deren Versi-
cherungspflichy, die fir den Birger immer
haofiger als ein »listiger Zwangsbegluk-
kungsapparat« erscheint, der individuelle
Dispositionsfreiheiten und -méglichkeiten
einengy, ist ein rechts- und verfassungspolii-
sches Thema ersten Ranges angesprochen.
Hase sjeht die Reichweite der Regelungsbe-
reiche der Sozialversicherung insgesamt als
aus dem Ruder gelaufen an; durchgehende
These ist, dafl die Sozialversicherung viele
Dinge (in eincr Weise) regele, die (so) nicht
mehr zu ihren grundgesetzlichen Aufgaben
gehdren bzw. haufig grundrechilich bedenk-
lich sind. Bei vielen Fragestellungen verlift
Hase ausgetretenc Pfade und stellusich - ent-
sprechend scinem Anliegen, das Wesen und
die verfassungsrechilichen Grundlagen des
Sozialversicherungsrechtis an  der Wende
zum dritwen Jahnausend neu herauszuarbei-
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ten - hiufig gegen verbreitete Ansichren (so
z.B., daf cr fur die unechte Unfallversiche-
rung durchgreifende Probleme hinsichtlich
der Gesetzgebungskompetenz und auch viele
grundrechdiche Probleme sieht — S, 384ff. -
oder daf er den »umfassenden« sozialen Aus-
gleich als (vermcintich?) ecigenc Katcgorie
herausarbeitet - S. 335 {L.).

Sorichtig in der Gesamuendenz die Krink am
»Wildwuchs der Sozialversicherung« ist und
so gern man ihr daher im Grundsatz geneigt
ist zuzustimmen, so sehr laden gleichwohl die
einzelnen Thesen, zu denen Hase gelangt, so-
wohl was die Herleitung als auch das Ergeb-
s anbelangt, zur kntischen Auscinanderser-
zung ein: Die gesamte argumentatonsche
Grundanlage der Arbeit jst sehr (man kénnte
fast sagen: liberalistisch) von der Vorsorge-
freiheit in Art.z 1 GG bestimmt. Wic cr-
wihnt, Gberpruft Hase viele sozialversiche-
rungsrechtliche Regelungstechniken anhand
von Art.2 1 GG und kemmt ~ imsoweit in
der Regel gut nachvollzielibar und zutreffend
- dazu, daf8 dicse verfassungsrechtlich proble-
matisch scin kénnten. Was man aber biswei-
len vermiflt, ist dic Einbeziehung anderer ver-
fassungsrechclicher Normen - insbesondere
des Sozialstaatsprinzips - in die Argumenta-
tion. Wenn Hase beispiclsweise die Reich-
weite des nach ihm sog. »umfassenden« so-
malen Ausgleichs im Hinblick auvf Art. 2 1 GG
kritisiert und exemplansch fir das Kranken-
versicherungsrecht ausfithn, staw der Ge-
wihrleisrung eines umfassenden Krankenver-
sicherungsschutzes auch fir solche, die nur
geringe Beitrige entrichten, kdnnte man sich
einc Krankenversicherung vorstellen, in der
nur noch ein ~ wic auch immer noch niher zu
umreifender — Mindeststandard gewihrlei-
stet wird (vgl. S.350ff.), dann dringt sich
schon dic Frage auf, ob cine solche Bevor-
teilung »kleiner« Beitragszahler niche aiber
Art.20 I GG (Sozialstaatsprinzip) verfas-
sungsrechtlich gerechtlertigt werden kann
oder ob cine solche Bevorteilung nicht gar
(verfassungspolitisch oder gar -rechtlich?)
zu fordern ist.

Ubcrhaupt findet das Sozialstaatsgebot bet
Hasc insgesamt nur sehr zurickhaltend Ein-
gang in die Argumentation. Zu Beginn (5.9)
bemerkt ¢r, dafk dem Sozialstaatsgebot in der
Untersuchung keine systematischen Ausar-
beitungen gewidmet sind, dafl es aber doch
in der Argumentation thematisch prasent sei.
Diese Prisenz hilt sich zllerdings in Grenzen.
Was man vor allem vermify, ist die Heraus-

arbeitung der maoglichen Stofirichtung(en)
des  Somalstaasprinzips  (auch) aof die
Grundrechusprisfungen. Nach herrschender
Doktrin kann das Sozialstaatsprinzip cin ei-
nen Grundrechtseingriff recheferugender To-
pos scin — mithin cin Verfassungsgut, das den
gesctzgeberischen Flandlungsspiclraum e
weitern kann. Insofern konnten sich auch
im Hinblick auf Art.2 1 GG andere Ergeb-
nisse ergeben.

Bei ciner Untersuchung, dic sich cinem gesell-
schafispolitisch so brisanten Thema annimmt
wic die von Hase, ist hiufig etne Gratwan-
derung von verfassungspolitischer und ver
fassungsrechtlicher Argumecatation gegeben.
Hase leitet Ergebnisse ab, die als verfassungs-
rechtliche proklamiert werden, bei denen sich
beim Leser aber ehey - insbesondere aufgrund
threr Begriindungsherletung - der Charakeer
verfassungspolitscher  Erkenntnisse  aul-
dringt. Dies ist micht zuletzt auch im argu-
mentatorischen Dukwos der Arbeit begrin-
det: Die Darstellung ist hiufig weit ausholend
und - dem Grundanliegen der Arbeit entspre-
chend - Giber weite Passagen sehr abstrake
gehalien, Es gibt gewiff, 2. T. auch lingere,
Passagen, in dencn der Autor sozialversiche-
rungsrechtliche Regelungstypen und -techni-
ken schr anschaulich und ausfGhrlich anhand
der einfachgeseizlichen Rechislage verdeut-
licht (so z.B. S.t13~144 oder S.267-287),
aber diese stchen nicht immer in enger argu-
mentatorischer Verknup{ung mit den sodann
gefundenen verfassungsrechilichen Ergebnis-
sen. Exemplarisch kann man hier die Ausfih-
rungen zu der Frage an(ihren, ob durch die
Sozialversicherung auch ein bestimnues Lei-
stungsniveau gewahrleistet wird (S. 240 ff.):
Wie 2usgefiihrt, kommt Hase hier zu dem
Ergebnis, dafl sich u.2. aus der begrenzten
Avfgabensiellung der Sozialversicherung er-
gebe, daf} eine Absenkung des Leistungsni-
veaus der Sozialversicherung in der Zukunft
geboten sei. Die dogmauische Untermaue-
rong dicser Erkenntnis ist sehr rudimenuir,
und die Ausliihrupgen haben hier mche ver-
fassungs- und rechispolitische Zige.

Von diesen Krivkpunkten abgesehen, ist es
Hase gelungen, eine (lingst fillige) Untersu-
chung vorzulegen, die dem verfassungsrecht-
lichen Wesen und den verfassungsrechthichen
Grenzen des Sozialversicherungsrechis auf
den Gyund geht. Mitden z. T. provozierenden
Thesen hat die Arbeit das Argumentations-
arsenal fiir die kiinftige sozialpolitische, so-
zial- und verfassungsrechiliche Debatte um
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die Zukunft des Sozialstaates erheblich erwei-

tert. Niche zuletzt deshalb ist der Arbeit eine

rasche und breite Beachtung zu wiinschen.
Timo Hebeler

Christian Rolfs, Das Vcﬂx’cbemng:}?n’nzip im
Sozialversicherungsrecht, Miinchen (C. H.
Beck, Schriften des Instituts fier Arvberts~ und
Wirtschafisvecht dev Universitit zu Koln, Bd.
84) 2000, 618 Seiten, DM 164,80

Rolfs hat sich mit seiner Habilitauonsschnift
das Ziel gesetzt, ausgehend von den curopa-
und verfassungsrechthichen Grundlagen die
ordnungspolitischen Grundsatzentscheidun-
gen, die Versicherungstechnik der Sozialver-
sicherung und exemplarisch Einzelfragen aus
den verschiedenen Versicherungszweigen auf
thre versicherungsdogmatische Konsistenz
und das Soxalversicherungsrechr auf Gber-
einstimmende tragende  Strukrurprinzipien
hin zu untersuchen und Parallelen, aber
auch Wesensverschiedenheiten mit dem Pri-
vatversicherungsrecht herauszuarbeiten (Vor-
wort und S. 2).

Dic Arbeitist in fonf Teile unterglicdert. Im
crsten Teil (»Grundlegung«) gibt Rolfs einen
historischen Abriff iber die historische Ent-
wicklung der  Versicherungsordnung  in
Deutschland und untersucht Schnittpunkte
von Sozialversicherung und Privatversiche-
rung.

Im zwejien Teil arbeitet Rolfs dic europa- und
verfassungsrechilichen Grundlagen des So-
zialversicherungsrechts heraus und widmet
hicrbei sowohl der Bedeutung der VO
(EWG) 1408/7:1 fiir die soziale Versicherung
als auch der Bedeutrung des europiischen
Wettbewerbsreches fiir die Sozialversiche-
rung breite Beachtung. Fiir Rolfs unterliegen
die deutsche Kranken-, Renten-, Arbeitslo-
sen- und Pflegeversicherung jedenfalls in den
Kernbereichen ihrer Aufgabenwabrnehmung
nicht dem Wettbewerbsrecht (S. 97), da sie im
wesentlichen nichtnach densclben Prinzipien
wie dic private Versicherungswinischaft ar-
beiten, sondern durch sozialen Ausgleich
und Gedanken der Solidaritat geprige sind;
er arbeitet aber insoweit problematische ein-
zelne Institute der genanncen Sozialversiche-
rungszweige heraws (S.93-97) und siche fiir
dic gesetzliche Unfallversicherung das Weu-
bewerbsrecht als anwendbar an, erachtet sie
aber letztlich  fiir  europarecheskonform
(S.91~93). Bei den verfassungsrechtlichen

Grundlagen widmee Rolfs der Gesetzge-
bungskompetenz des Bundes nach Ar.z4 |
Nr.12 GG (»...Sozialversicherung ein-
schlicBlich der  Arbeitslosenversicherung«)
breite Beachtung und arbeitet die markanten
Merkmale des Begriffs »Sozialversicherung«
heravs (u.a. dal die Sozialversicherung nur
diejenigen Wechselfille des Lebens abdecky,
die mit der Verwendung der persdnlichen Ar-
beitskrafc als Queclle des Familiencinkom-
mens in Zusammenhang stehen; dall Sozial-
versicherung sich daher immer nur auf
bestimmee Bevdlkerungskreise erstrecken
kann; dal Sozialversicherung grundsitzlich
Zwangsversicherung ist und Sozialversiche-
rungsleistungen  Rechtsanspruchscharakeer
haben; vgl. S.99~123). Breiten Raum riumt
Rolfs auch der Eigentumsgarantie fur sozial-
versicherungsrechtliche Anspriiche ein. Hier-
bei folgt Rolfs nicht immer der herrschenden
Ansichr, sondern entwickelt interessante ei-
genstandige Ansitze; so sicht er bei der -
dulerst umstrittenen und komplizienen -
Frage, was im Rentenreche genau durch
Art. 15 GG geschinzt ist (nur ein Anspruch
dem Grunde nach, die Rentendynamisierung,
die sog. Rangstelle und gar ein bestimmtes
Rentenleistungsniveau?), die Methode der
Bcrechnung  des  akruellen  Rentenwertes
nach §68 SGB VI als geschitzt an
(S. 161 £.). Fermer sind nach thm auf Schutz-
bereichsebene generell zwei Bestandteile ei-
ner Rentenanwarischaft streng voneinander
zu trennen, und der Tell der Anwartschaft,
der auf scaatlicher Leistung bervhe, soll niche
von Art. 14 GG geschitze sein (S. 148 {.). Bei
Art.3 T GG erachter Rolfs den Aspekt der
Systemgerechtigkeit als fir das Sozialversi-
cherungsrecht bedeutsam und fishrt dies ni-
her am Beispiel der Frage nach der Einkom-
mensanrechnung auf Hinterblicbenenrenten
aus (S. 181-191).

Den dritten Teil widmet Rolfs den gemein-
samen Prinzipicn der Sozialversicherungs-
zweige. [n einem ersten Schritt arbeitet Rolfs
hier die ordnungspolitischen Grundlagen des
Sozialversicherungsrechts heraus. Dabei gehe
er avusfihrlich auf die (Rullerst diffizile) Pro-
blematik nach der Klirung des Begnffs der
»versicherungsfremden Leistungen« ein und
entwickelt einen eigenen Losungsansatz
(S. 211). Es werden ferner das Umlageverfah-
ren oder das Kapitaldeckungsverfahren als die
Finanzierungsalternativen fur die Sozialver-
sichcrung untersucht, wobei sich Rolfs mit
guten Argumenten dagegen wendet, sich
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vom Kapitaldeckungsverfahren allzu grofle
Vorcile bei der Uberwindung der Finanzie-
rungsprobleme der Sozialversicherung zu er-
hoffen (vgl. S. 233 {.). Schlieflich werden die
verschiedenen Regelungsmechanismen hin-
sichdich  der  Aquivalenzbezichungen von
Beitrag und Leistung dargestelle (Beitrags-
pflichten ohne Versicherungsschutz, unglei-
che Leistungen bei gleichem Beitrag, unglei-
cher Beitrag bei gleichen Leistungen, unglei-
che Leistungen bei gleichem Beitragssatz und
ungleicher Beitragssatz bei gleichen Leistun-
gen). In einem zweiten Schritt uniersucht
Rolfs im driten Teil die Versicherungstechnik
des Sozialversicherungsrechts. Dabei wird
der Begriindung, dem Ende und dem Inhalt
des Versicherungsverhiltnisses breiter Raum
eingeriumt. Rolfs spricht sich beispielsweisc
- im Einklang mit der neuen Rechusprechung
- gegen dic Figur des miRglickien Arbeits-
versuchs aus und kommt dazu, daf das gel-
tende Reche keinen effckiven Schutz gegen
milbrauchliche Begrindung von Beschifu-
gungsverhdtnissen zum Zwecke der Inan-
spruchnahme von sozialversicherungsrechii-
chen Leistungen gibt (S. 318). Sebr interessant
sind die Ausfithrungen zu dem Unterpunk:
»Wettbewerb und Regulierung ~ Zur Ver-
gleichbarkeit von sozialer und privater Ver-
sicherung« (S. 251-304). Rolfs arbeitet in die-
sem Zusammenhang heraus, dafl die §§ 110f.
SGB X1 fiir die soziale Pflegeversicherung so
weitreichende Normen diber den Kontrahie-
rungszwang, den Inhale der Versicherungs-
veririge und das Verbot der Kiindigung sta-
wwieren, daf die Grenzen zwischen Privar-
und Sozialversicherung kaum noch erkenn-
bar sind und dies ein Beispic] dafiirist, dafl die
strukturellen Unterschiede zwischen Privat-
und Sozialversicherung nicht so groff sind,
daf eine Vergleichbarkeit der beiden Systeme
generell ausgeschlossen ist (S. jor-303).

Im vierten Teil geht Rolfs auf die cinzelnen
ZweigederSozialversicherungcin. Nebenden
dic cinzelnen Zweige verbindenden Gemein-
samkeiten, dic im dnitten Teil behandelt wur-
den, geht es ithm hier um versicherungszwei-
gspezifische Teilprinzipien und Einzelfragen.
Dabei beschrinkt cr sich auf ausgewihlee Ein-
zelprobleme, dic enrweder in der Vergangen-
heit besondere wissenschaftliche Beachtung
gefunden haben oder die fir den jeweiligen
Zweig paradigmatisch sind (8. 399). Die
Spannweite der Aspekte, dic Rolfs hier an-
spricht, ist 2uflerst grofi: Fir dic Krankenver-
sicherung behandelt er beispielsweise den

Konflikt von Schulmedizin und Auflenseicer-
medizin (mit der Thesc, daf das Leistungs-
recht in der Krankenversicherung cinen um-
fassenden Anspruch avf Behandlung und Ver-
sorgung normicty, der einschrinkenden Aus-
legungen und untergesetzhichen Normierun-
gen kaum zuginglich ist, vgl. S. 412—414), fiir
dic Rentenversicherung greift er die Problemc
des Versorgungsausgleichs und der Anrcch-
nung von Einkommen auf Versichertenrenten
und Hinzuverdienstgrenzen heraus (mitinter-
essanten rechtspolitischen Uberlegungen zur
Frage, ob mandie Hinzuverdicnstgrenzen auf
Altersrenten nach Vollendung des 65. Lebens-
)ahres crstrecken sollte, S.459-461). Bei der
Pflegeversicherung gibt Rolfs zu bedenken,
ob diesc insbesondere angesichts der Um-
stinde, daf Pflegebediirftigkeit ein erwerbs-
untypisches Risiko ist und daf dic Pflegever-
sicherung eine Quasi-Volksversicherung ge-
schaffen hat, noch »Sozialversicherunge« ist
(S. 478 (1)

Im fiinften Teil gibe Rolfs einc Zusamment(as-
sung und cinen Ausblick. Er ibt hier - unter
Beriicksichtigung, dafl es als Ausnahmefall
auch Situationen geben mag, die kurzfristiges
legislatives Tatigwerden erfordern - Kritik an
der »Gescrzgebungshekdk« im Bereich des
Sozialrechis, deren Nachteile (Unsicherhei-
ten bei Baitragspflichtigen, Leistungsberech-
tigien, Versicherungsirigern und - so wird
man wohl Rolfs wohl erganzen miissen ~
auch dencen, die sich wnssenschaftlich mir
dem Sozialrecht beschifiigen) dic Miflsiinde,
die beseitigt werden sollen, nicht selten tiber-
wicgen (S. §42). Rolfs mahnt ferner cine bes-
sere Koordinierung von sozialer und privater
Versicherung an (8. 548) ~ cine Ermahnung,
die sich niche zuletzt angesichis des derzeiti-
gen unsiglichen Gerangels um dic private
Alterszusaizvorsorge  als  sehr bedeutsam
und akuelt crweist - und gibt zu bedenken,
daf} sich die Sozialversicherung dariiber klar
werden mufl, dal der europiische Binnen-
markt und die Freiziigigkeit der Arbeitneh-
mer innerhalb der Gemeinschaft territorialen
Beschrinkungen der Leistungsanspriiche ge-
nerell entgegensteht, so daf dic Beschrin-
kung des Versicherungsschuizes auf inlindi-
sche Leistungsinanspruchnahme damic in
weiten Teilen ihre Bedeutung verlicren wird
(5. 549)-

Haben Rolfs und Hase (siche dic Bespre-
chung in diesem Heft S. z40) - dic Titel der
beiden Untersuchungen kénnten diese Ver-
murung nahelegen ~ mit ihren Arbeiten das
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gleiche Thema doppelt behandele? Ja und
Nein: Zwar hat Rolfs ebenso wic Hase eine
Arbeit vorgelegt, diec den derzeitigen status
quo der deutschen Sozialversicherung unter-
suchy, und auch Rolfs kommz ihnlich wie
Hase zu der - wohl nicht zu bestrestenden —
(Ausgangs-)Bestandsaufnahme, daf der mo-
derne Sozialstaat es sich zur Aufgabe gemache
hat, méglichst alle scine Birger umfassend
gegen die Grundnsiken des Lebens abzusi-
chern (S.3). Der Aufbau, die Argumentati-
onsfiihrung, der Stil, die Schwerpunktsetzung
und die Ergbnisse sind aber so unterschied-
lich, da8 beide Arbeiten als aliud anzuschen
sind. Rolfs’ Haupterkennenisinteresse gehe
nichtdahin, die Ausuferung der (Zwangs-)In-
stitution sSozialversicherung« auf den verfas-
sungsrechdlichen Prifstand zu stellen, son-
dern die Versicherungstechmk der Sozialver-
sichcrung (insbesondere ymmer auch mn
Blick auf und in Abgrenzung zu der Privat-
versicherung) herauszuarbeiten; die Arbeit
hat insofern einen starker deskriptiven Cha-
rakter.

Dic Arbeit von Rolfs wird man als »groflen
Wurf« und Fixpunkt, wenn nicht gar als Stan-
dardwerk der deutschen Sozialversicherungs-
rechusliteratur einstufen missen: Das Arsenal
der angesprochenen Probleme ist so reichhal-
tig, dte Untersuchung so umfassend angelegt,
die Sprache und die Gedankenfiihrung so klar
und eingingig, das Wechselspiel zwischen all-
gemeinen Uberlegungen und deren Veran-
schaulichung an konkrcien Beispielen so gur
abgestimmi, die Gedankenfille im Hinblick
auf die Entwicklung eigenstindiger Losungs-
ansitze so reichhaltig, die Einbezichung auch
der sozial- und rechuspolitischen Perspekrive
an den geeigneren Stellen so gue dosiert und
das Verstindnis der Probleme {6rdernd, dafl
man von einem »kompleiten Werk« sprechen
mufl. Die Untersuchung vertiflt — auf schr
positive Weise ~ die in Disscrtations- und
mchr noch Habilitationsschriften bisweilen
anzutreffende  »abgehobene«  Argumentati-
onsstruktur, und beim Lesen hat man biswei-
len das Gefiihl, cin - aul hachstem Niveau
angesiedeltes — GroRlehrbuch zu den allge-
meinen Lehren des deutschen Sozialversiche-
rungsrechts in den Handen zu halten; inso-
fern konnte man meinen, Wannagats bis heute
noch als Standardwerk zu bezeichnendes
»Lehrbuch zum Sozialversicherungsreche, 1.
Band« von 1965 habe nach 35 Jahren cine
Zwecitauflage in Form einer kompletcen Neu-
bearbeicung erlebr.

Es ist daher zu hoffen, da@ das Werk iiber die
fur eine Habihtationsschnfc dblichen Leser-
kreise hinaus auch in weiten Teilen der Sozial-
rechespraxis und allgemein bei sozialrechtlich
Interessierten (auch Jurastudenten) Beach-
wng finden wird; dicjenigen, die sich wissen-
schaflich mit Fragen zum deutschen Sozial-
versicherungsrecht beschiftigen, werden bei
den mecisten Fragestellungen obnehin an der
Schrift von Rolfs nicht vorbeikommen.
Timo Hebeler

Astrid Wallrabenstein, Das Verfassungsrecht
der Staatsangebérigkeit, Baden-Baden (No-
mos) 1999, 262 S., DM 9,-

In Zeiten, in dencn Globalisierung oder zu-
mindestens Europaisierung und der Rickzug
des Nationalstaates allenthalben im Vorder-
grund stehen, mag die Beschaftigung mit na-
tionalem Staatsangehérigkeitsrecht anachro-
nistisch wirken. Bei Lichte besehen ist dies
yedoch nicht so,* vielmehr gilt s gerade unter
sich so verindernden Bedingungen, dic
Grundlagen der Zugehdnigkeitsregeln zu ci-
nem Gemeinwesen zu reflektieren. Ein Bei-
spiel fiir eine in diesem Sinne weiterfiihrende
Analyse der verfassungsrechtlichen Beden-
rung des deutschen Staatsangehdrigkeits-
rechts liegt nun mit der Arbeit von Wallya-
benstein vor.

In einem ersten Tei) arbeiter Wallrabenstein
zunichst die rechtlichen Folgen von Staats-
angchérigkeit fiir den cinzelnen Menschen
heravs. Das macht zum einen die Probleme
transparenter und begegnet maglichen Ein-
wanden, die Staatsangehorigkeit sei in den
Zeiten von Unionsbirgerschaft und curopa-
rechtlicher Freiziigigkeit zweitrangig, wenn
nicht sogar irrelevant geworden.’ Eine um-
fassende und realititsnahe Analyse von
Sraatsangehongkeit dar{ nicht nur die Er-
werbsregeln in den Blick nehmen, sondern
mofl ihre Rechisfolgen mit  einschliefen
(S.12-14). Die Rechusfolgen sind zom ande-
ven der Schliissel zu der verfassungsrechtli-
chen Dimension der Staatsangehérigkeit.
Dem Grundgesctz hiegt nichrt unmittelbar
eine Konzeption von Scaatsangehdnigkeit zu-
grunde. Die Ausgestaltung der Staatsangehs-

L Siche auch T Schuck, Ciuzeaship in Federal Systems,
AJCL 2800, S.195.

2 In einer, weiteren Kontext siche auch S. Legomsky, Why
citizenship®, 35 Vo L Int'l. L. 279 (1994) und Sehuck
(Fn.1), S. 210,
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rigkeitsregeln ist also gerade micht von einer
solchen Konzeption dercrminiert, sondern
wird einfachgeserzlich bestimmt, Die verfas-
sungsrechtliche Bedeutung von Staatsange-
horigkeit crschlieft sich daher aus den an
sic ankniipfenden Rechtsfolgen und deren
Riickwirkung auf die Legitimation des staat-
lichen Gemeinwesens.
Mit Dctailkenntnis und Gespir fiir die prak-
ische Relevanz wird so die Rechusstellung
von Auslindern in den Bereichen Aufenthalt
und Erwerbstitigkeit, politische Teilnahme,
soziale Sicherheit, Bildung und Ausweisungs-
schutz untersucht. Als wichtigste Rechisfol-
gen, die an die Staatsangehdrigkeit gekniipft
sind, werden das Wahlrecht und die Gewih-
rung cines absoluten Ausweisungsschutzes’
idenufiziert. Zutreffend ist Wallrabensteins
Bewertung, dafl die drohende Ausweisung
auch fiir Unionsbiirger trotz aller rechtlichen
Einschrinkungen immer noch mdglich und
auch praktisch relevant ist. Dies konnte an-
lifllich der Ausweisung von iwlienischen
Staatsbiirgern 2us Deutschland, bei der zu-
dem dicse Einschrankungen noch unterlaufen
wurden, wiederum beobachtet werden
Wallrabensteins Sinn fir die notwendige Be-
schrinkung zeigt sich an der Erdrierung der
europarechilichen Gleichstellung von Uni-
onsburgern (S. 42—45). Die wesentlichen Mo-
difikatonen werden angesprochen, und trotz
aller Kurze geht der kritische Blick nicht ver-
loren
Im zweiten Kapitel eniwickelt Wallraben-
stein die theoretischen Grundlagen fir die
Beurteilung der verfassungsrechtlichen Be-
deutung von Staarsangebdrigkeit. Kernpro-
blem isc dabei der Umgang mic dem Legitima-
tionsdefizit, das sich auvs dem Auscinander-
fallen von ternitorialer Ausisbung staatlicher
Hoheitsgewalt und personaler Zugehdrigkeit
zu diesem Staat ergibt. Wallyabenstein zeich-
net hier die beiden groflen Debaten in diesem
Bereich noch einmal griindlich nach, nimlich
dic Frage der Grundrechtsgewihrung fiir
Nicht-Staatsangehénge und den Ausschlufl
derselben von der demokratischen Partizipa-
tion (S. 52).
Obwohl die Diskussion der Grundrechtsge-
wihrung fiir Nicht-Staatsangehdrige schon
eine Generation alt ist und die dogmatische
3 Dies gilt im wesentlichen auch nach der kdzlichen An-
derung des Art. 16 Abs. 2 GG, der Jediglich cine Auslicfe-
rung in besummten Fillen crmaglicht.

4 Pressemivtcilung der Kommission vom 11.7. 2000, IP/oo/

747,
¢ Siche dic Diskussion der Berufung auf Devtschen-Grund-
rechte durch Unionsbiirgen, S. ¢5.

Lésung iber Art. 2 Abs. 1 GG in Ausbildung
und Praxis festgefahren isi, liegt der Eruag
ihrer grundrechistheoretischen Aufarbeitung
darin, daft sie den Blick auf cine wesentliche
Funkcion von Staatsangehdrigkeit lenke,
nimlich dic vollstindige Gewihrleistung
des Grundrechisschutzes.

Als bestimmendes Element der Diskussion
identfizienn und kritisierc Wallrabenstein
die Unterscheidung von positivierten Men-
schenrechten und dartber hinausgehenden
Staatsangehdrigkeicsrecheen, deren Gewihr-
leistung nicht menschenrechtlich  bedingt
sei. Dieser Differenzierung wird als analydi-
sche Alicrnative einc Konzeption gegeniiber-
gestell, bei der alle Grundrechte aus der
Menschenrechtsidee abgeleitet werden, die
allerdings durch die Staatsangehdrigkeit me-
diauisiert werden (S. 53/54). Auf dieser Folie
bildet Wallrabenstein die Diskussion ab. Ge-
legentliche Unschirfen bei der Einordnung -
z. B. bei der Analyse von Diirig und Bachof,
die einerseits alle Grundrechte als Positivie-
rung der Menschenreciite sehen, aber rotz-
dem der ersten Alternacive zugewicsen wer-
den (S.60f.) — sind damit zu erkliren, daR
niche weiter zwischen Jedermann- und Deut-
schen-Grundrechten cinerscits sowic Men-
schenrechien und staatlich verliehenen Rech-
ten andererseits unterschicden wird.
Wallyabenstein kotisiert insbesondere dic
These, jedes Grundreche enthalte einen Men-
schenrechiskern, der anch Auslindernim Be-
reich der Deutschen-Grundrechie zustche.
Dicse sieht sie zum einen durch die Rechts-
wirklichkeit widerlegt, da bei der Bediirt-
nisprifung fUr die erstmalige Ereilung einer
Arbeitsgenchmigung ~ menschenrechiliche
Aspekte keine Rolle spielen. Der magliche
Linwand, daff diese Praxis verfassungswidrig
sein kénnte, wird mit der Bemerkung verwor-
fen, dieser Schluf sei noch nicht gezogen wor-
den (S.75). Weiterhin sicht Wallrabenstein in
der Ausweisung den vollstindigen Entzug
der Grundrechee und jhres Menschenrechts-
kerns (S. 76, zurlickhaltender bei S. 172, 174).
Eine so zugespitzic Perspektive verenge je-
doch crwas den Blick auf die Gewihrleistung
von Menschenrechten in dem aktucllen Auf-
enthaltsstaat. Schliefllich muf auch jede Aus-
weisungsentscheidung oder Abschicbung die
Frage der Menschenrechte benicksichrigen.
Insofern wird dic Erkenntnis, dafl effekeiver
Grundrechtsschutz ohne Staaten, dic sic
schiitzen, leerliuft,® mit der Fokussierung

6 E.Denningeq, Die Wirksamkeit dec Measchenrechicinder
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2uf die Mcdiatisierungsfunktion der Staacsan-
gehorigkeit etwas tiberbetont.

Auch wenn man Wallrabensteins grund-
rechistheoretischen Ausfiihrungen niche in
jedem Deurail falgr, uberzeuge der Kern ihrer
Argumencation. Dieser licgt in der Erkennt-
nis, dafl grundrechisdogmatische Konsrruk-
tionen das beschriebene Legitimationsdefizit
nicht aufldsen kdnnen, sondern dic Frage des
Zugangs zum Grundrechissystem lediglich
abmildern.

Zur Reduzicrung des aufgrund scandiger
Migrationsbewegungen nie vollsuindig ver-
meidbaren Legitimationsdefizits zeigt Wall-
rabenstein zwei Alernativen auf. Zum einen
kann die rechdiche Ungleichbehandlung im
Grundrechesbereich  weitgehend  reduziert
werden. Zum anderen kann aber durch nied-
rigerc Einburgerungsschwellen sowie durch
dic Einfiihrung eines ius soli auch eine xcit-
liche Beschrinkung des Legitimationsdefizits
erreicht werden.

Gewichuger fur dic verfassungsrechiliche Be-
deutung von Staatsangehdngheit isc die De-
barte um demokratische Parizipation von
Auslindern.

Zunichst  unterzicht  Wallrabenstein  die
grundlegenden Urteile des Bundesverfas-
sungsgerichts zum kommunalen Auslinder-
wahlrecht” ciner cingchenden Analyse. Sie
kritisicrt insbesondere drei unbegriindcte Set-
zungen, niamlich den Staatszentrismus der
Demokratie, die UbcrhShung der Staatsange-
hérigkeit und das Verbot der Auslinderbetei-
ligung (S.112-121). Dann beleuchtet sie das
im Hintergrund dieser Setzungen aufschei-
nende  nationalstaaliche  Demokrauever-
standnis.

Im Anschlul an Bryde und Weiler acbener
Wallrabenstein diec Inadaquanz eines aus-
schlieflich nationalstaatlichen Demokratie-
verstindnisses heraus. Die Herausforderun-
gen der Europiisierung und innerstaatlicher
Pluralisicrung missen auch von der Demo-
kratietheorie konzeptionell verarbeitec wer-
den. Diese Erwciterung des Blickwinkels
dicnt als Grundlage (iir die Vorstellung alcer-
nauver Demokratiemodelle, die das Indivi-
duum als Ausgangspunkc wicder in den Vor-
dergrund ricken und die Verbindung von
Nationalstaat und Demokratie als histori-
sche, aber nicht zwingende Verkniipfung be-
greifen (5. 138-143). Uberzeugend weist

deurschen Verfassungsrechusprechung, JZ 1998, S. 113y,

113§,
7 BVerfGE 83, 37 und éa.

Wallyabenstein darauf hin, daf Demokraue
stets Partizipation in geschlossenen Systemen
bedeuter. Die Bestimmung derjenigen, die
zum »demos« gehoren, liegt damic aulerhalb
des Demokratieprinzips und findet unter dem
Grundgeseiz scinen Ausgangspunktin Art. 1
GG. Historisch geschen unterlag sie durchaus
dem Wandel (S.144{.): Frauenwahlrecht,
Wahlrecht der nicht weiflen Bevélkerung
der USA oder auch die Unabhingigkeir des
Wahlrechts von Einkommensverhilenissen
sind nur einige Beispiele.!

Nachdem Wallrabenstein dargelegt hat, daf
das Grundgesetz offen ist fiir alternative De-
mokratiemodellc neben einem nationalstaat-
lichen Verstandnis (S. 1§9), werden die Folge-
rungen {ir dic Staatsangehorigkeit ebenfalls
unter aliernativen Primissen untessucht.
Das nationalstaatliche Modell kann das Legi-
timationsdefizit beim Auscinanderfaller von
personaler und terntorialer Herrschafisbe-
ziehung nur durch verinderte Staaisangehs-
rigkentsregeln  reduzieren. Ein menschen-
rechtliches Modell konnte hingegen auch
das Wahlrecht an territoriale Vorausserzun-
gen kniipfen und damit einer allgemeinen
Tendenz folgen (S.160-163). Anzufiigen
wire, dafl diese Erkenntnis interessante Jm-
plikattonen (Gr die Ausgestaltung demokra-
tischer Partizipation auf curopiischer Ebene
hat. Da Demokratic in der Europiischen
Union gerade jenseits des Nationalstaates er-
folgr, spriche dies evenmell fiir cine Verlei-
hung des Wahlrechts auch an diejenigen
Dritstaatsangehdrigen, die ihren Wohnsitz
in der Europiischen Union haben.
Unterschiede zeigen sich auch bei der Auf-
stcllung von Homogenititsanlorderungen. tn
der Tendenz wird im nationalstaatlichen Mo-
dell dic Staatsangehongkeit nach erfolgter Er-
fillung der Homogenitatsbedingungen ver-
lichen. Fir cine alternative Demokratiekon-
zeption 15t der Staatsangehdrigkeiserwerb
hingegen nur ein Element eines umfassende-
ren [ntegrationskonzepts. Er ist also cher
Ausdruck eincr positiven Integrauonspro-
gnosc (S.168f.). Eindriicklich zeigt Wallva-
benstein auch, dafl das nauonalstaatliche Mo-
dell mit ciner Spannung zwischen zwei Prin-
zipien umgehen mufl. Eincrseics kann das Le-
gitimationsdefizit nur durch Einbirgerung
reduziert werden, andererseits sollen die Ho-
mogenitdtsvorstellungen  gewahrt  blaben

(S.1751).

8% Siche hierzu auch R. ). Steinfeld, Propenty and Suffrage in
the Early American Republic, 41 Stanford LLR. 335 (1989).
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Das dritte Kapitel dienc dann der Knistallisa-
tion der Prinzipien des Sraatsangehorigkeits-
reches vor dem entwickelten verfassungs-
rechtlichen Hintergrund.  Wallrabenstein
identifiziert drei Bereiche, in denen sich
grundsitzliche Unterschiede zwischen ciner
nationalstaatlichen Konzeption und einer
menschenrechiich-individualistischen Kon-
zeption manifestieren. Dies sind die Zuerken-
nung von Staatsangehdngkeit bei der Geburr,
dic Grenze fur das Vorliegen cines Einbirge-
rungsanspruchs sowie die Bestimmung von
Anforderungen fiir die Einbiirgerung.

Avuf dieser Folic analysiert Wallyabenstein so-
wohl die zum AbschluR der Arbeit geltenden
Regeln? iiber die Zuerkennung von Staatsan-
gehongkeit bei der Gebunt und den Erwerb
durch Einbiirgerung als auch die Reforment-
wiirfe seit den 1980er Jabren auf die hinter
ihnen aufscheinende Konzeption von Staats-
angehongkeit.

Wallrabenstein gelinge cs, dic Gemengelage
verschiedener Konzeptionen und Konstela-
tionen zu strukourieren. Ein Prinzip ist die
erfolgreiche Integration, die allerdings immer
stirker von einer positiven Integrationser-
wartung abgeldst wird. Erhellend ist der Hin-
weis, daB dies bei der Zucrkennung von
Staatsangehdrigkeit bei der Geburt sowohl
bei jus sanguinis als auch bei ius sols zugrunde
gelegt wird. Insofern besteht also kein prin-
zipieller Gegensatz, sondern lediglich cine
unterschicdliche Gewichtung der Integrati-
onsfakioren (S. 186 {.). Zweites und Rir Wall-
rabenstein wesentliches Prinzip ist die Ver-
meidung von Suaatenlosigkeit und dic Her-
stellung von Gleichheic und Rechussicher-
heit.

Im Rahmen der rechtspolitischen Betrach-
tung zweier Konflikee, die dann avch dic
Reformdiskussion bestimmt haben, werden
dic herausgearbeiteten Argumentacionslinien
noch einmal deudich.

Der erste Streitpunkt betnfft die Aufnahme
von ivs soli-Prinzipien in das Staatsangchd-
rigkeitsrecht. Zunichst stelle Wallrabenstern
kiar, daf} Versuche, dieses verfassungsreche-
lich zu verhindern, ohne tragfihige Grund-
lage sind. Dagegen kann das Auscinanderfal-
len von Wohnbevolkerung und Staatsangehé-
rigen durch dje Einbringung von ius soli-Ele-
menten reduzien werden, so dafl rechtspoli-
usch viel fiir eine solche Regelung spricht.

9 Im Januar 1999. Day jerxt geltende Swarsangehérigkeits-
recht wurde eest im Mai 1999 verabschiedet und trat am
1.1.2000 in Kraft.

Schirfer wird die Diskussion um die Hin-
nahme von Mehrstaatigkeit gefihrt. Als
Hauptargument der Gegner ciner verstirkten
Hinnzhme von Mehrstaarigkeit identifiziert
Wallrabenstein eine Reihe postulierrer Loya-
litdtiskonflikte. Treffend weist sic darauf hin,
dal in der Debatte oft aufler acht gelassen
wird, dafl schon nach der alten Rechuslage
in einer betrichtlichen Anzahl von Fillen
Mchrsaatigkeit hingenommen wurde. Dra-
matisicrende  Stellungnahmen sind  daher
fehl am Platz. Wichtig ist auch der Hinweis
Wallrabensteins, daf viele rechiliche Kon-
flikikonstellationen fiir Migranten unabhin-
gig von Mehrstaatigkeit bestehen und fir die
bisherigen Fille von Mehrstaatigkeit auch
schon rechtliche Losungen notwendig waren
und gefunden wurden. In der Zuspitzung der
unterstellien Loyalitiskonflikie siche Wall-
rabenstein einen »sakralen Zug des national-
staatlichen Modells« (S. 217).

Den Kern der Sache trifft Wallrabensteins
Hinwels, daRl doppelte Zugehdrigkeiten so-
ziologisch gesehen Realitir sind, und zwar
unabhingig davon, ob die urspriingliche
Scaatsangehorigkeit aufgegeben wird oder
nicht. Von cinem menschenrechilich geprag-
ten Ansatz aus pladicrt Wallrabenstein daher
fiir konstruktive Losungen, um dic bekannien
Problemkonstellationen in den Griff zu be-
kommen. Dabei nimmt sie Bezug auf Modelle
einer je nach Wohnsitz 2ktiven bzw. »ruhen-
den« Staatsangehorigkeit. Dies wire sicher-
lich eine umfassende und Klarheit schaffende
Lésung.

In einem Nachtrag stelle Wallvabenstein dic
am t. Januar 2600 in Krafc gerrctene Reform
des Staatsangehdngkeitsreches vor und unter-
zicht diese einer ersten verfassungsrechui-
chen Bewertung. Besonders umstritzen ist in
dicser Hinsicht zunzchst das sogenannte Op-
tionsmodell (S.220-22¢), das als Kompro-
mifBldsung den verinderien Mehrheitsver-
halwnissen im Bundesrat Rechnung trug.
Ordncte man das Optionsmodell in eine kul-
turnationale Konzeption von Staatsangehs-
rigkeit ein, stelic es sich als eine nachgcholie
Einburgerungsentscheidung bei  Erreichen
der Volljahrigkeit dar. Mit iberzeugenden Ar-
gumenmen hilt Wallrabenstein eine solche
Zielsetzung fir nicht mit Art.3 Abs.3 GG
vereinbar.'® Sie schlige daher vor, die Opu-
onspflicht als Miuel zur Vermeidung von
Mehrstaatigkeit zu verstehen. Dies encspricht
auch besser den menschenrechtlichen Uber-

10 So auch M. Zulecg, AK (3. Avflagei. E ). Ar 16, Rz. 22,
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legungen, die die Zuerkennung der Sraatsan-
gehorigkert bei Geburt re soli kennzeich-
net.

Beachwng verdient vor allem die Diskussion
der Differenzierung zwischen Mehrstaatern
aufgrund des ius soli-Prinzips und solchen
aufgrond des jus sanguinis-Prinzips, die kei-
ner Opzionspﬂicht unterticgen, unter dem
Gesichtispunkt von Art. 3 Abs.3 GG. Man
konnte dies ebenfalls wegen ciner vnzulissi-
gen Ankniipfung an die Herkunft der Eltern
fiir verfassungswidrig halten."” Die differen-
ziene Losung Wallrabensteins stellt auf die
von An. 6 GG geschiitzre familizre Verbun-
denheit zu einem deutschen Staatsangehdn-
gen ab. Sie macht zudem deutlich, daf} eine
verfassungskonforme Auslegung der Opa-
onspflicht in § 29 StAG auch Fille von dieser
ausnehmen mufl, bei der die familiiren Bin-
dungen an einen deutschen Staatsangehdrigen
crst nach der Geburt entstanden sind (z. B.
durch spirtere Einbiirgerung eines Elternteils
sowie durch Ehegatten oder Kinder deutscher
Staatsangcharigken).

11 So B. Martenczuk, Das Territorialitatsprinzip, die Mchr-
staatigkeit wnd der Gleichhciessazz, KritV 200, §. 194,
241l

Auch bei der Neufassuag der Einbirgerungs-
tatbestinde weisc Wallrabenstein den Kom-
promificharakter der  Teilreform  nach
(S. 225 ff.). So wurde die Frage nach dem Ein-
wandervngscharakter der  Bundesrepublik
ausgeblendet, und cs finden sich kulwrnatio-
nale Elemente ncben individuell-menschen-
rechdlichen. Vor diesem Hintergrund ist es
nicht erstaunlich, daf die Einwanderungsde-
bate im politischen Raum immer noch ge-
fihrt wird.
Ein Federstrich des Gesetzgebers kann
sprichwdrtlich ganze Bibliothcken veralien
lassen. Jedoch wird nach ewner Reform auch
deutlich, ob das theoretische Gerdst einer
Konzeption tragfihig ist. Dic Analyse der
Gesewzesinderungen zeigt, dafl Wallraben-
steins Blick aufl das Verfassungsrecht der
Staatsangehorigkeit auch unter den verander-
ten Bedingungen und fiir anstehende Reform-
diskussionen erkenntnisférdernd ist.

Felix Amndt
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