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Vorwort

Eine Publikation iiber den Sozialstaat schliefit derzeit am besten mit den Worten:
Fortsetzung folgt. Die adiquate Publikationsform ist die austausch- und erginz-
bare Loseblattsammlung. Denn nichts erscheint derzeit mehr von der Dauer, auf
die ein gebundenes Werk hoffen lisst. Es vergeht kaum eine Woche ohne neue
Zahlen iiber die Entwicklung von Staatsverschuldung, Arbeitslosen und Sozial-
versicherungsbeitrigen, ohne neue Erkenntnisse von neuen Expertenkommissio-
nen und ohne neue Gesetzentwiirfe, jeweils begleitet von der organisierten Em-
porung in Gestalt der bewihrten Lobbygruppen. Viele Gesetze erreichen noch
nicht einmal die Mindesthaltbarkeitsdauer eines Arzneimittels. Hinzu treten
stindig neue Entscheidungen insbesondere des Europiischen Gerichtshofes
(EuGH), die das Sozialstaatsprinzip als Element des europiischen Verfassungs-
verbundes zunehmend mitgestalten. Nach der Reform ist vor der Reform, so
konnte man also die derzeitige Situation in Erinnerung an den unvergessenen
Fufiballphilosophen Sepp Herberger charakterisieren.

Dass diese Untersuchung dennoch in gebundener Form erscheint, verdankt sie
ihrem Entstehungsgrund: Es handelt sich um meine im Wintersemester 2001/
2002 von der Rechtswissenschaftlichen Fakultat der Westfalischen Wilhelms-
Universitit Miinster angenommene Habilitationsschrift. Und dass sie nicht mit
,Fortsetzung folgt’ endet, sondern mit den Lieblings-Bibelworten meiner Grof-
mutter Luise Kingreen, die am 10. Dezember 2001, einen Tag vor dem Abschluss
meines Habilitationsverfahrens, 100 Jahre alt geworden wire, mag die Hoffnung
auf eine gute Fortsetzung fiir den freiheitlichen Sozialstaat in Europa zum Aus-
druck bringen.

Die Erstellung der Arbeit hat mir viel Freude bereitet. Das verdanke ich vor al-
lem meinem akademischen Lehrer, Herrn Prof. Dr. Bodo Pieroth, der auch das
Erstgutachten im Habilitationsverfahren erstellt hat. Das positive Bild, das er mir
von der Universitdt und der Wissenschaft vermittelt hat, hat mich tiberhaupt erst
davon iiberzeugt, diesen Weg zu beschreiten. Sein Humor und seine Liberalitit
haben meine Assistentenjahre ebenso begleitet wie seine scharfsinnige, immer
sachliche Kritik. Dafiir und fir das Wohlfiihlen in der Wilmergasse bin ich sehr
dankbar, und in diesen Dank schliefle ich besonders auch Frau Irmgard Zengeley
ein, die die positive Atmosphire am Institut fiir Offentliches Recht und Politik
wesentlich mitgeprigt hat.



VI Vorwort

Ein grofler Dank gebithrt ferner Herrn Prof. Dr. Heinz-Dietrich Steinmeyer.
Er hat nicht nur in kiirzester Zeit ein weiter fithrendes Zweitgutachten erstellt,
sondern mir auch mit grofem Engagement die Welt des Sozialrechts erschlossen.
Besonders erwihnen méchte ich ferner alle Offentlich-Rechtler der Rechtswis-
senschaftlichen Fakultit. Sie haben mir die Gelegenheit gegeben, die Arbeit in ei-
nem fortgeschrittenen Stadium nochmals ausfiihrlich zu diskutieren. Davon wie
tberhaupt von der angenehmen Atmosphire in diesem Kreis habe ich sehr profi-
tiert. Ein bedeutender Schritt auf dem Weg zur Fertigstellung war ferner die Pri-
sentation im Rahmen des Arbeitskreises ,,Geschichte, Methode und Dogmatik
des offentlichen Rechts® im Januar 2001.

Im September 2002 habe ich die kurze Phase der Untitigkeit des deutschen Ge-
setzgebers zum Ende der Legislaturperiode genutzt, die Arbeit zu aktualisieren.
Dabei hat mir Frau Katja Fahlbusch als engagierte Diskussionspartnerin viele
wichtige Hinweise gegeben. Die Drucklegung der Arbeit hitte noch linger ge-
dauert als ihre Erstellung, wenn sich nicht die Mitarbeiter und Mitarbeiterinnen
des Verlages und die studentischen Hilfskrifte an meinem Bielefelder Lehrstuhl,
Frau Anita Bischoff und Herr Havran Debe, engagiert des halbgaren Textes in
Gestalt der Druckfahnen angenommen hitten. Die Deutsche Forschungsgemein-
schaft hat die Entstehung und Drucklegung der Arbeit durch ein Habilitationssti-
pendium und einen grofiziigigen Druckkostenzuschuss geférdert.

Mein wichtigster Férderer war meine Familie. Dankbar bin ich meinen Eltern
dafiir, dass sie mich stets von neuem zum Nachhaken und Hinterfragen von ver-
meintlichen Gewissheiten animieren, dass sie mir Giber all die Jahre das grofie Ge-
schenk Familie vorgelebt haben und dass sie als engagierte Grofieltern da waren,
wenn die (An-)Forderungen von Beruf und Familie unvereinbar zu werden droh-
ten. Ich widme das Buch Stephanie, Philipp, Anna und Lea: Sie haben auf liebe-
volle, im tibrigen aber ganz unterschiedliche, weil altersgemifie Weise dieses Buch
mitgeschrieben und -durchlitten. Das war viel, viel mehr als ich hier zu sagen ver-
mag.

Miinster/Bielefeld, 13. Mai 2003 Thorsten Kingreen
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Einleitung

Der Sozialstaat ist in aller Munde, doch er hat keine Konjunktur. Wihrend die
mittel- und osteuropiischen Linder bemiiht sind, die Folgen der sozialistischen
Planwirtschaft und Rundumversorgung zu iiberwinden, um die Voraussetzungen
fiir den Beitritt zur Europiischen Gemeinschaft zu erfillen, ist man in den west-
europdischen Staaten zu dem Schluss gekommen, dass man sich die vorhandenen
Systeme sozialer Sicherheit in dem bisherigen Umfang nicht mehr leisten kann.
In Deutschland, wo eine besonders ausgeprigte Neigung zu bestehen scheint,
den Staat mit dem menschlichen Kérper zu vergleichen, haben anthropomorphi-
sche Schonheitsvorstellungen Einzug gehalten in die Diskussion dartiber, wie der
Staatim 21. Jahrhundert auszusehen hat: Schlank soll er sein, so hort man seit eini-
gen Jahren landauf, landab.! Der Staat, den wir alle bilden, wird so einer von uns.
Er teilt unser Schicksal: Wie fiir viele von uns, so gilt auch fiir ihn, dass seine Figur
dem hehren Schlankheitsziel derzeit nicht entspricht; mit dem kleinen Unter-
schied, dass nicht Schokolade, sondern unter anderem eine ausufernde Sozialpoli-
tik? als Ursache fiir sein storendes Fettpolster gilt. Nachdem er in den letzten
Jahrzehnten michtig angesetzt hat, setzt der Staat nun an, sich wieder vermehrt
zuriickzunehmen: Schlagworte wie ,Deregulierung®, ,Privatisierung” oder
»Outsourcing” verheiflen eine verinderte Aufgabenverteilung zwischen dem zu
verschlankenden (Sozial-)Staat und der Gesellschaft, zwischen Politik und (glo-
balisterter) Wirtschaft. Der Staat muss, so die Diagnose, ,,auf Diit“*® gesetzt wer-
den. Das Soziale, so scheint es, stort dieses jugendlich-dynamische Bild des Staa-
tes. Dem Sozialstaat wird Verkalkung attestiert,* und die durch ihn erzeugten Be-
gehrlichkeiten gelten als Storfaktor fiir die internationale Wettbewerbsfahigkeit
der Wirtschaft. Seine Reputation auf den Finanzmirkten der Welt ist schlecht.
Das Bild des zur Milchkuh mutierten Leviathan,® der im sozialstaatlichen Uber-
fluss sein'eigentliches Ziel, ,die wirklich Bediirftigen® gegen die Wechselfille des
Lebens zu sichern, nicht mehr erreicht, ist ebenso allgegenwirtig wie ein allgemei-

! Vgl. dazu den Abschlussbericht des Sachverstindigenrates ,Schlanker Staat“, Bonn 1997;
ferner Scholz, FS-Zacher, S.987ff. sowie die Beitrige in Schuppert, Jenseits von Privatisierung
und ,schlankem Staat*, 1999.

2 Scholz, in: FS-Zacher, S.992f.

3 Vgl,, allerdings tendenziell kritisch, Kimmerer, JZ 1996, 10421f.

* Adomeit, NJW 2000, 3186f.

> Geblen, S.110.
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nes, nicht genau zu spezifizierendes Unbehagen an der sozialen Sicherung® und
ganz allgemein daran, dass der Staat sich iiberall einmischt, tiberall prasent ist.”
Zugleich hiufen sich die Forderungen, dass nicht mehr allein die Hohe des Kin-
dergeldes, der Beitragssitze oder des Rentenniveaus, sondern insgesamt die Fun-
damente des sozialstaatlichen Arrangements und die Méglichkeiten und Formen
gesellschaftlicher Solidaritit neu tiberdacht werden miissen. Die Indizien fiir die-
sen Befund sind Legion: So passt sich etwa die Sozialversicherung den demografi-
schen und gesamtgesellschaftlichen Verinderungen zwar zogernd an, bleibt aber
mit der traditionellen Ankniipfung an das Beschiftigungsverhiltnis weiterhin am
Produktionssektor orientiert, wihrend sie ihre ,,Reproduktionsfundamente“® in
geradezu striflicher Weise vernachlissigt.” Noch immer konnte ein Lehrbuch der
Volkswirtschaftslehre zieren, was Friedrich List der liberalistischen National-
Skonomie bereits 1841 in polemischer Absicht entgegengesetzt hat: ,, Wer Schwei-
ne erzieht, ist ein produktives, wer Menschen erzieht, ein unproduktives Mitglied
der Gesellschaft.“!° Zu dieser transferrechtlichen Schieflage, die auch das Bundes-
verfassungsgericht als verfassungsrechtliches Problem thematisiert,!! treten das
nach wie vor ungeldste Problem der Massenarbeitslosigkeit und eine sich wan-
delnde Arbeitswelt, in der an die Stelle der klassischen Erwerbsbiographien zu-
nehmend variablere Arbeitsformen treten. Politische Durchhalteparolen (,Die
Rente ist sicher!“) werden angesichts dieser grundlegenden Verinderungen zu-
nehmend hinterfragt. Der Gesundheitsbereich muss sich zudem den aufleror-
dentlichen Folgekosten eines medizinischen Fortschritts stellen, der gerade im
Begriff ist, mit den Moglichkeiten der Biogenetik ein neues Kapitel in der
Menschheitsgeschichte aufzuschlagen. So werden auch in der gesetzlichen Kran-
kenversicherung die Zeitabstinde zwischen den ,Strukturreformen®'? (ein Be-

¢ Dazu etwa Ebsen, DVBI. 1992, 1140 (1140); Schulin, Gutachten, E 8ff.

7 Schon 1956 bemerkte Jabrreiss, S.6, das Bedenkliche an dieser Haltung sei, dass man trotz
dieses Unbehagens ,gleich darauf [...] in anderer Sache [ruft]: Wo bleibt denn da der Staat?“ Der
Ruf nach dem schlanken Staat geht offensichtlich dort am leichtesten iiber die Lippen, wo man
das Martyrium des Abnehmens nicht selbst ertragen muss.

8 Mayer, Aus Politik und Zeitgeschichte 35-36/2000, 3 (5).

° Vgl. etwa Kirchhof, Essener Gespriche zum Thema Kirche und Staat 21 (1986), 117 (119):
~Ungeheuerlichkeit®; Subr, Der Staat 29 (1990), 69 (69): ,verfassungsrechtlicher GAU; ferner
Zeidler, in: Handbuch des Verfassungsrechts, S.588ff.

10 [ist, S.231.

't BVerfGE 87, 1ff.; insbesondere BVerfGE 103, 242 (265f.): ,,Wenn [...] ein soziales Lei-
stungssystem ein Risiko abdecken soll, das vor allem die Altengeneration trifft, und seine Finan-
zierung so gestaltet ist, dass sie im Wesentlichen nur durch das Vorhandensein nachwachsender
Generationen funktioniert, die jeweils im erwerbsfihigen Alter als Beitragszahler die mit den
Versicherungsfillen der vorangegangenen Generationen entstehenden Kosten mittragen, dann
ist fiir ein solches System nicht nur der Versicherungsbeitrag, sondern auch die Kindererzie-
hungsleistung konstitutiv.“ Vgl. ferner etwa BVerfGE 82, 60ff.; 99, 216£f., 2461f., 2681f., 273ff ;
umfassend Pechstein, S.3171f.

12 BT-Drucks. 14/24, S.1; BT-Drucks. 14/157, S.1.
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griff, der an sich Grundlegendes und Bestindiges verheifit) immer kiirzer'® und
die Verteilungskimpfe zwischen den Betroffenen immer heftiger. Wer daher heu-
te tiber den Sozialstaat spricht und nicht als altmodisch gelten will, beeilt sich, sei-
nen Umbau zu propagieren.

Doch nicht nur nach innen wird die Steuerungskraft des Sozialstaates zuneh-
mend in Frage gestellt; auch seine dufleren Grenzen werden immer durchlissiger:
Als Nationalstaat entstanden, galt er tiber Jahrzehnte als wichtigster Garant fiir
den sozialen Ausgleich, ja er zog seine Legitimation gerade aus dieser bei thm mo-
nopolisierten Fahigkeit.” In den letzten Jahren ist er aber konfrontiert mit der zu-
nehmenden Tendenz, staatliche Funktionen auf supranationale Akteure zu verla-
gern, die aufgrund ihrer Kompetenzen, thres Organisationsgrades und ihrer Ent-
scheidungsverfahren nicht mehr nur als blofie volkerrechtliche Zusammenschlis-
se, aber auch noch nicht als Staaten angesehen werden kdnnen,'® etwa der Interna-
tionale Wihrungsfonds (IWF) oder die Welthandelsorganisation (WTO). Diese
zunehmende ,funktionale Dezentralisation“!¢ des Politischen, die das in Europa
seit den Religionskriegen gewachsene, hierarchische Steuerungsmonopol des
Staates in Frage stellt, wird begleitet und befordert durch die als Globalisierung
bezeichnete Internationalisierung der Wirtschafts- und Wihrungsbeziehungen,
durch die stindig neue ,global players® entstehen, die eine bislang ungeahnte Fi-
higkeit entwickeln, sich den traditionellen Steuerungsmechanismen der Natio-
nalstaaten durch grenziiberschreitende Fusionen und strategische Verlagerungen
zu entziehen. Durch die Globalisierung wird - so lautet die gingige Hypothese —
ein dkonomischer Strukturwandel in Gang gesetzt, der den Standortwettbewerb
verstirken wird und den Anpassungsdruck auf die nationalen Arbeitsmirkte so-
wie die Steuer- und Sozialsysteme erheblich verstirken wird. Schon macht die Vi-
sion vom Ende der nationalstaatlichen Wirtschafts-, Finanz- und Sozialpolitik die
Runde!” und werden dezentrale Steuerungskonzepte entwickelt, die versuchen,
der Abkehr von der hierarchischen Gesamtsteuerung durch den Staat Rechnung
zu tragen.'® So fehlt es denn auch nicht an Voraussagen, die dem Sozialstaat nur ei-
ne Zukunft prophezeien, wenn supranational handlungsfihige Instanzen aufge-
baut werden, die an die Stelle der iiberforderten Nationalstaaten treten.!” Man-
cher sicht in der Globalisierung gar den Boten, ,,der die Nachricht vom Ende des

¥ Treffend daher der Titel von Muckel, JuS 1999, 946: ,Das Krankenversicherungsrecht in der
standigen Reform®.

4 Wobei zu betonen ist, dass die Synthese von Nationalstaat und Sozialstaat niemals auf einer
ethnischen Homogenitit aufbaute (Zacher, FS-Vogel, S. 68), sondern dem Bediirfnis der Staaten
entsprang, auf ihrem Territorium fiir Frieden und Sicherheit zu sorgen.

15 Grimm, Staatsaufgaben, S.9.

16 Wahl, in: FS-Hollerbach, S.209.

7 Rodemer/Dicke, S.294ff.

¥ Haltern, Der Staat 37 (1998), 591 (600f£.).

Y Habermas, Braucht Europa eine Verfassung?, S.187.
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Sozialstaates tibermittelt.“?® Nationalstaat und Sozialstaat konnte also, so legen
solche Voraussagen nahe, das gleiche Schicksal ereilen. Thre historische Allianz,
fiir die in Deutschland der Name Bismarck steht, ist briichig geworden. So wie sie
im 19. Jahrhundert gemeinsam und sich wechselseitig legitimierend die Weltbiih-
ne mit dem Ziel der Integration nach innen und der Stabilisierung nach auflen be-
treten haben, so kénnten sie diese auch gemeinsam wieder verlassen. Dennals ,,lo-
cal heroes“?! sind sie, wenn man einer mittlerweile verbreiteten Einschitzung
tolgt, dem Internationalisierungsprozess von Wirtschaft und Gesellschaft nicht
mehr gewachsen, sehen sie sich mit dem Vorwurf fehlender Steuerungsfahigkeit
konfrontiert.

Die europiische Integration ist nicht nur Bestandteil und Mitverursacherin die-
ses Prozesses, sondern auch und vor allem der wichtigste Beitrag des alten Konti-
nents zu seiner Bewiltigung: Die Gestaltungsspielraume, die die Mitgliedstaaten
durch die Einbindung in die supranationale Marktordnung verloren haben, ge-
winnen sie als offene Verfassungsstaaten durch zwischenstaatliche Kooperation
zuriick.”? So erscheinen der gemeinsame Markt und die die Nationalstaaten er-
ginzende supranationale Hoheitsgewalt heute als frithe Antwort auf die Heraus-
forderungen der Globalisierung. Und es fehlt auch nicht an Voraussagen, dass
sich die Geschichte wiederholen wird und der Sozialstaat als supranationale Kate-
gorie iiberlebt: Analog zur Entwicklung der Nationalstaaten im 19. und 20. Jahr-
hundert werde dem gemeinsamen Markt eine gemeinsame Sozialpolitik nachfol-
gen,? die aufgrund ithrer zusammenhangstiftenden Wirkungen als konstitutiv fiir
den Fortgang des Integrationsprozesses angesehen wird. Unabhingig von der
Wahrscheinlichkeit dieses Szenarios wird jedenfalls deutlich, dass mit der — zu-
letzt auf dem Gipfel von Nizza nur vor den Konferenztoren thematisierten - Fra-
ge nach einer Europiisierung der Sozialpolitik fundamentale Weichenstellungen
fiir das europiische Projekt verbunden sind, die in threr Tragweite nur noch mit
den klassischen nationalen Reservaten der Steuer- und Finanzpolitik sowie der
Auflen- und Verteidigungspolitik vergleichbar sind. Es geht an den Kern der na-
tionalen Souveranitit, den —so scheint es derzeit — die Mitgliedstaaten in dem Ma-
e wieder entdecken, in dem der Integrationsprozess voranschreitet.

Bereits ein flichtiger Blick auf den normativen status quo offenbart allerdings,
dass der ,souverine Sozialstaat” im Geltungsbereich des Europiischen Gemein-
schaftsrechts ohnehin der Vergangenheit angehort. Souverine Sozialstaaten kén-
nen

2 Berthold, zitiert nach FAZ Nr.262 vom 11.11. 1997, S. 18; vgl. auch dens., Der Sozialstaat im
Zeitalter der Globalisierung, S. 9: Der Sozialstaat gleiche ,,einem Dinosaurier, der mit den verin-
derten internen und externen Gegebenheiten nicht mehr zurechtkommt®.

2 Willke, S.3621f.

2 In diesem Sinne auch Schmidt, FS-Vogel, S.43; ferner Miinch, S.38f.

B Vgl. etwa Bieback, EuR 28 (1993), 150 (172).
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— ,ihre Leistungen auf die eigenen Biirger beschrinken (Kontrolle iiber die Lei-
stungsempfinger),

- darauf bestehen, dafl die Leistungen auf ihrem eigenen Territorium verbraucht
werden (riumliche Kontrolle des Verbrauchs),

— verhindern, dafl andere wohlfahrtstaatliche Systeme auf threm eigenen Territo-
rium mit thnen in Konkurrenz treten (territoriale Ausschliefflichkeit der Gel-
tung),

— jeden Leistungszuschnitt wihlen, seien es monetare Transfers oder Sachleistun-
gen (Kontrolle des wohlfahrtsstaatlichen Leistungsmixes),

- verlangen, daff nur die eigenen Behorden —und nicht die Behorden anderer Na-
tionalstaaten — den Status ,Leistungsempfanger” festlegen (administrative Be-
stimmungsgewalt im Einzelfall) und

— bestimmen, welche auf die jeweilige ,, Wohlfahrtskultur® abgestimmten Profes-
sionen sozialstaatliche Leistungen erbringen diirfen (Kontrolle des Zugangs
zum Status eines Leistungserbringers).“?*

Keines der Elemente dieses Idealtypus ,,souveriner Sozialstaat* triffc auf die Mit-

gliedstaaten der Europiischen Gemeinschaft mehr zu. Schon seit jeher enthalt der

EG-Vertrag, insbesondere zur Gewahrleistung der Arbeitnehmerfreiziigigkeit,

Ermichtigungen zur Koordinierung auf dem Gebiet der sozialen Sicherheit, von

denen die Gemeinschaft bereits frithzeitig Gebrauch gemacht hat. Uber diese Ko-

ordinierungsbefugnis geht die Zustindigkeit der Europaischen Gemeinschaft al-
lerdings nicht hinaus. Das europaische Sekundarrecht kann die sozialen Siche-
rungssysteme nur miteinander verkniipfen, darf sie aber nicht im Sinne einer An-
gleichung harmonisieren. Die Kompetenz der Mitgliedstaaten zur Gestaltung des

Sachrechts bleibt damit im Prinzip unberihrt. Darin diirfte der Grund dafiir lie-

gen, dass das Sozialrecht, dem bereits das Attribut des ,verfassungs- und verwal-

tungsrechtliche[n] Spatentwickler[s]“?* anhaftet, lange Zeit meinte, auch das Ge-
meinschaftsrecht kaum zur Kenntnis zu nehmen zu missen.

Mittlerweile hat sich aber der Wind gedreht, nachdem die Grundfreiheiten und
die europiischen Wettbewerbsregeln in einem verstirkten Mafle Einfluss auf die
nationalen Sozialversicherungssysteme nehmen. Promotor dieses Prozesses sind
- mangels Kompetenz — nicht die europiischen Rechtsetzungsorgane, sondern
der Europiische Gerichtshof (EuGH) und in zunehmendem Mafle auch die deut-
schen Sozial- und Zivilgerichte. Den Anfang machte eine Entscheidung des
EuGH aus dem Jahre 1991, in dem dieser dem Arbeitsvermittlungsmonopol der
Bundesanstalt fiir Arbeit einen Verstof} gegen europiaisches Kartellrecht beschei-
nigte.?* Obwohl der EuGH auch in der Folgezeit keinen Zweifel daran lief}, dass
Grundfreiheiten und Kartellregeln trotz der Zustindigkeit der Mitgliedstaaten

* Leibfried/Pierson, S.64f.
% Schnapp, MedR 1996, 418 (418) m.w.N. fiir diese Diagnose.
* EuGH, Slg. 1991, 19794f. — Héfner und Elser.
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auch das nationale Sozialversicherungsrecht erfassen, 16sten 1998 die beiden Ur-
teile Kohll und Decker zum Teil erhebliche Uberraschung aus: In der Rechtssache
Decker” wurde eine luxemburgische Regelung, die den Erwerb medizinischer
Erzeugnisse im Ausland von einer vorherigen Genehmigung abhingig machte,
als Verstof} gegen die Warenverkehrsfreiheit (Art. 28 EGV) angesehen und im Fall
Kobhlf® sah der EuGH, ebenfalls in einem luxemburgischen Verfahren, in der Wei-
gerung der Kostenerstattung fiir eine Zahnbehandlung in einem anderen Mit-
gliedstaat einen Verstof} gegen die Dienstleistungsfreiheit (Art.49 EGV). Nach-
dem die Relevanz dieser Urteile fiir das deutsche Recht der gesetzlichen Kranken-
versicherung wegen des dort geltenden Sachleistungsprinzips zunichst noch ge-
leugnet worden war,?® hat der EuGH diese Grundsitze nunmehr prinzipiell auch
auf Sachleistungssysteme ausgedehnt.*® Moglicherweise noch grofieres Konflikt-
potential steckt in einigen Entscheidungen deutscher Zivilgerichte, die in be-
stimmten Steuerungsinstrumenten im Bereich des Arzneimittelmarktes (etwa in
der Festsetzung von Festbetrigen fiir Arznei- und Hilfsmittel durch die Kran-
kenkassen) Verstofle gegen europiisches Kartellrecht erblicken und damit mégli-
cherweise das Monopol der Krankenkassen als Nachfrager von Gesundheitslei-
stungen insgesamt in Frage stellen.”® In allen genannten Bereichen herrscht des-
halb eine grofle Rechtsunsicherheit,” die derzeit die Reformvorhaben in der ge-
setzlichen Krankenversicherung erheblich behindert.

Hinter diesen Einzelfillen steckt ein grundsitzlicheres Problem, das sich auf
den Umstand zuriickfuhren lisst, dass der Anwendungsbereich des Gemein-
schaftsrechts (hier also der Grundfreiheiten und des Kartellrechts) im Bereich der
Sozialpolitik weiter reicht als die Rechtsetzungskompetenzen der Gemeinschaft.
Dadurch kann die Gemeinschaft im Bereich des Sozialrechts zwar nicht selbst
rechtsetzend titig werden, das Gemeinschaftsrecht kann aber die Gestaltungsfrei-
heit der zustindigen Mitgliedstaaten gleichwohl erheblich einschrinken. In der

7 EuGH, Slg. 1998, 1831ff. - Decker.

2 EuGH, Slg. 1998, 1931ff. — Kohll.

2 Bundesministerium fir Gesundheit, Eine Auszehrung der deutschen Krankenversicherung
muss verhindert werden, Presseerklirung Nr. 28 vom 28.4. 1998. Die Irritation war aber offenbar
so grof, dass Uberlegungen angestellt wurden, auf europiischer Ebene Initiativen zur Begren-
zung des Gemeinschaftsrechts zu starten, vgl. Domscheit, Die Krankenversicherung 1998, 246
(250); Neumann-Duesberg, Gesundheit und Gesellschaft 1998, 22 (24).

% EuGH, Slg. 2001, 5473{f. — Smits und Peerbooms.

31 Vgl. etwa OLG Diisseldorf, EuZW 1999, 188ff.

32 Diese Unsicherheit beruht auch darauf, dass mit dem europiischen Wirtschaftsrecht, insbe-
sondere dem Kartellrecht, und dem Sozialrecht zwei einander ziemlich fremde Welten aufeinan-
der treffen (vgl. zu diesem Entdeckungsprozess Steinmeyer, FS-Sandrock, S.943ff.): Kartell-
rechtler entdecken das Sozialversicherungsrecht und miissen den deprimierenden Eindruck ge-
winnen, das gesamte Sozialversicherungsrecht mit seiner Vielzahl von Ausschiissen, Verbinden
und Gremien sel ein einziges Kartell; umgekehrt mag fiir manchen Sozialrechtler das Kartell-
recht einem unbekannten Flugobjekt gleichen, dessen Absturz im Bereich des Sozialrechts es
moglichst zu vermeiden gilt.
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Politikwissenschaft spricht man in diesem Zusammenhang von einer Asymmetrie
zwischen negativer und positiver Integration.®® Wahrend die negative Integration
die zur Herstellung des freien Binnenmarktes notwendige Beseitigung nationaler
Handelshemmnisse meint, sind Mafinahmen der positiven Integration Folge einer
positiv gestaltenden Politik der Gemeinschaft, etwa im Bereich des Umwelt- und
Verbraucherschutzes. Insbesondere in den Anfangsjahren der Gemeinschaft do-
minierte die negative Integration, die durch Einzelentscheidungen des Europii-
schen Gerichtshofes und der Kommission unter Riickgriff auf unmittelbar gelten-
des Primirrecht (insbesondere die Grundfreiheiten und die Wettbewerbsregeln)
gekennzeichnet ist. Die positive Integration schritt hingegen zunidchst wegen des
Einstimmigkeitserfordernisses im Ministerrat und selbst nach dessen partieller
Aufgabe durch die Einheitliche Europiische Akte nur langsam voran.

Der (vermeintliche) Vorteil der negativen gegentiber der positiven Integration
bestand darin, dass sie gewissermaflen hinter dem Riicken der gerade in den 70er
Jahren des 20. Jahrhunderts nicht sehr konsensfihigen europiischen Politik die
Implementierung des Gemeinschaftsrechts in den nationalen Rechtsordnungen
beférdern und damit ganz wesentlich zur Etablierung des Binnenmarktes beitra-
gen konnte. Denn negative Integration vollzieht sich jenseits von Kompetenzver-
teilungsnormen und oftmals miihseliger politischer Konsenssuche allein nach
Mafigabe der Binnenmarktrechte. Thre Reichweite hingt allein davon ab, wie die
materiellen Prifungsmafistibe der sie tragenden Normen justiert werden; jede
Veranderung fiihrt hier zu einer neuen Austarierung der vertikalen und horizon-
talen Gewaltenbalance.** Gerade in den Bereichen, in denen die positive Integra-
tion kaum vorangeschritten ist, werden die Auswirkungen der negativen Integra-
tion allerdings als besonders einschneidend wahrgenommen. Die Asymmetrie
zwischen der immer weiter fortschreitenden negativen Integration und der im So-
zialbereich kaum vorankommenden positiven Integration fithrt zu einer proble-
matischen Aufspaltung der Gemeinwohlvorsorge, die sich als Abbild der abneh-
menden Steuerungsfihigkeit der Nationalstaaten im Internationalisierungspro-
zess darstellt: Der Gemeinschaft fehlt die Kompetenz zu positiver Rechtsetzung,
weil die Mitgliedstaaten um ihre Souveranitat fiirchten; diese verlieren aber auf-
grund des weiten Verstindnisses der Binnenmarktrechte, insbesondere der
Grundfreiheiten, zunehmend die Fahigkeit, auf sozial unerwiinschte Nebenfol-
gen grenziiberschreitender Transaktionen zu reagieren. Diese Asymmetrie kénn-
te, so diagnostiziert etwa Ernst-Wolfgang Bockenforde, ,,die einstmals mithsam
erkimpfte Einheit von Staatsraum, geregeltem Wirtschaftsraum und Sozialraum,
eine Geschiftsgrundlage des modernen Wohlfahrtsstaates und sozialer Markt-

wirtschaft,“? in Frage stellen. Sie produziert ein vermehrt artikuliertes Unbeha-

3 Scharpf, Politische Optionen im vollendeten Binnenmarkt, S. 1091f.
3 Vgl. Lukes, in: Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, B. II. Rn. 86ff.
35 Bdickenforde, Welchen Weg geht Europa?, S.25.
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gen, dass das Integrationsprojekt sich nicht allein auf die Herstellung einer Wirt-
schafts- und Wihrungsunion beschrinken darf, sondern auch die soziale Dimen-
sion des Binnenmarktes im Auge behalten muss. Zur Lésung des Problems stehen
prinzipiell zwei Wege zur Verfiigung: Entweder schreitet die positive Integration
durch Kompetenzibertragungen auf die Gemeinschaft weiter voran oder die
Reichweite der negativ integrierenden Normen wird auf ein Maf§ zuriickgestutzt,
die den Mitgliedstaaten in ithrem Zustandigkeitsbereich die erforderliche Gestal-
tungsfreiheit beldsst. Die erste Alternative fallt in den Zustindigkeitsbereich der
Politik, die zweite ist eine Frage der Rechtsanwendung und -auslegung. Thr allein
ist daher hier im wesentlichen nachzugehen.®

Bei der Asymmetrie zwischen negativer und positiver Integration handelt es
sich um ein klassisches Problem foderaler Mehrebenensysteme. Fiir die Gleich-
heit der Rechtsunterworfenen ist der féderal gegliederte Herrschaftsraum eine
soffene Flanke“%; die unterschiedliche Behandlung der Biirger von Gliedstaat zu
Gliedstaat ist geradezu die begriffliche Folge foderaler Systeme. Daraus erwach-
sen féderale Gefihrdungslagen, denn jeder Gliedstaat versucht erfahrungsgemaf,
den Wettbewerb mit anderen Gliedstaaten durch Bevorzugung seiner Mitglieder
zu beeinflussen. Diesen foderalen Gefihrdungslagen wird in allen foderativen
Verfassungen mit gesamtstaatlichen subjektiven Rechten (Mehrebenennormen)
begegnet, die ebenentibergreifend eine Benachteiligung der die gliedstaatlichen
Grenzen iiberschreitenden gegeniiber innerstaatlichen Sachverhalten verbieten,
etwa in Art. I[fI Abs.4 GATT, in der interstate privileges und immunities clause
(Art. IV Section 2.1) der US-amerikanischen Verfassung, in Art.43 Abs.2 und 4
der Schweizer, in Art. 139 Abs. 1 der spanischen Verfassung und schliellich auch
in Art.33 Abs.1 GG. Durch Gewihrleistung solcher gliedstaateniibergreifender
Gleichheits- und Teilhabeanspriiche sollen die Defizite kompensiert werden, die
daher rithren, dass Nichtmitgliedern eines Gliedstaates durch das fehlende Wahl-
recht ein wesentliches Element der demokratischen Gestaltung der Wirtschafes-
und Sozialordnung dieses Gliedstaates fehlt. Aufgrund dieser partizipatorisch-
integrierenden Funktion stehen sie allerdings in dem durch die Begriffe der nega-
tiven und positiven Integration umrissenen Spannungsverhaltnis: Sie sind zwar
Ausgleichsnormen fiir fdderale Gefihrdungslagen und reagieren in diesem Zu-
sammenhang auf mehrebenenspezifische Belastungen, ohne aber die foderale
Gliederung selbst autheben zu durfen. Im Gegenteil setzt ihre Funktion als Aus-
gleichsnormen in einem heterogenen Rechtsraum das Fortbestehen disparater
Rechtsordnungen gerade voraus. So konnte Paul Laband bereits fiir die Vorgin-
gernorm von Art.33 GG in der Reichsverfassung von 1871 feststellen, dass ,,die
praktische Bedeutung des Art.3 in materieller Hinsicht die Fortdauer der Parti-
kularrechte der Einzelstaaten zur wesentlichen Voraussetzung hat und daff die

3% Zu den Perspektiven fiir eine europiische Sozialstaatlichkeit vgl. aber den 5. Teil A.
7 Diirig, in: Maunz/Diirig, Art.3 Abs.1 Rn.233.
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praktische Bedeutung in demselben Umfange aufhort, als die Ausbildung des ge-
meinen Rechts fortschreitet.“38

Laband sollte recht behalten: Im ,unitarischen Bundesstaat“*®, als der sich die
Bundesrepublik Deutschland heute darstellt, ist das Spannungsverhiltnis zwi-
schen gesamtstaatlichen subjektiven Rechten und gliedstaatlichen Kompetenzen
mittlerweile in Vergessenheit geraten.*® Doch gehorten die unitarisierenden Wir-
kungen gesamtstaatlicher Grundrechte noch zu den wesentlichen Motiven fiir
den Verzicht der Bismarckschen Reichsverfassung auf einen eigenen Grund-
rechtskatalog.*! Reichhaltiges Anschauungsmaterial findet sich insbesondere in
der US-amerikanischen Verfassungsgeschichte und -gegenwart: Hier dokumen-
tierte der urspriingliche Verzicht auf Bundesgrundrechte ein erhebliches Miss-
trauen gegentiber der neugegriindeten Zentralgewalt, und auch die spitere Inkor-
porationsdebatte im Supreme Court war von dem Versuch geprigt, die unitarisie-
renden Wirkungen der due process-clause des 14. amendment mit der Eigenstan-
digkeit der Einzelstaaten in Einklang zu bringen.*? Bis heute umstritten ist die
Auslegung der US-amerikanischen interstate privileges und immunities clause
(Art. IV Section 2.1), die mit threm gesamtstaatlichen Gleichbehandlungsan-
spruch regelmiflig in Konflikt mit einzelstaatlichen Kompetenzen gerit.®?
Schlieflich wird in der Debatte um die europaische Charta der Grundrechte auch
gefragt, ob in den nicht nur als Abwehrrechte, sondern auch als Schutzauftrige zu
verstehenden Grundrechten trotz des Bekenntnisses in Art.52 Abs.2 der Charta
eine schleichende, durch Richterrecht herbeigefithrte Kompetenzerweiterung
zugunsten der Gemeinschaft liegt.*

Im demokratischen und foderalen Verfassungsstaat ist die Kompetenz, insbe-
sondere die Rechtsetzungskompetenz, aufs Engste mit der Befugnis zur Gemein-
wohlbestimmung verbunden.* Kompetenznormen berechtigen die fiir zustindig
erklirte staatliche Stelle, staatliche Aufgaben*® nach Maflgabe weiterer formeller
und materieller normativen Vorgaben zu definieren und wahrzunehmen.*” Ohne

38 Laband, Staatsrecht Bd.1, S.186.
Hesse, Der unitarische Bundesstaat, 1962.
“© Vgl. aber BVerfGE 33, 303 (3521f.) sowie Kisker, FS-Bachof, S.52ff. und Pfiitze, S.194ff.
1 Vgl. etwa Stern, Staatsrecht Bd.V, S.362.
Brugger, Grundrechte und Verfassungsgerichtsbarkeit in den Vereinigten Staaten, S.451f.

# Dazu Tribe, S.5281f.

# Vgl. zur Diskussion etwa Calliess, EuZW 2001, 261 (2661f.); Kingreen, in: Calliess/Ruffert,
Art.6 EUV Ra. 46; Lindner, DOV 2000, 543ff.; Rengeling, in: FS-Rauschning, S.243ff.

45 Stettner, S.721.

% Vgl. zur Abgrenzung der staatlichen von den 6ffentlichen Aufgaben, welche auch durch ge-
sellschaftliche Gruppen oder Verbinde erfillt werden konnen, etwa Isensee, in: Handbuch des
Staatsrechts Bd. III, §57 Rn. 136ff.

# Im einzelnen besteht wenig (terminologische) Einigkeit tiber das Verhaltnis von Kompe-
tenz, Aufgabe und Befugnis. Hier wird , Kompetenz*“ als die Bezogenheit eines Gegenstandes
auf ein Subjekt verstanden, wobei der Gegenstand aus Aufgaben und Befugnissen besteht (Pie-
roth, AGR 115 [1990], 422 [4331.]; ders., in: Jarass/Pieroth, Art.30 Rn.3).
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Kompetenz kann eine Aufgabe nicht erfillt werden;*® umgekehrt setzt das Ge-
brauchmachen von einer Kompetenz die staatliche Aufgabe voraus.* Kompe-
tenznormen dienen ,,der Hervorbringung berechenbarer staatlicher Macht®, sie
sollen die ,dauerhafte, versteh- und durchschaubare Zuweisung von Aufgaben
und Hoheitsmitteln an bestimmte ausgesuchte und beauftragte Stellen” ermogli-
chen, ,,die dann auch die Verantwortung fiir die Ausfithrung ihres Auftrags tiber-
nehmen.“* Fir den Einzelnen steht damit ein Adressat insbesondere fiir den Fall
zur Verfiigung, dass der Gemeinwohlauftrag verfehlt wird und politische und
rechtliche Sanktionsmechanismen greifen sollen. Verantwortlichkeit ist also die
Kehrseite der Kompetenz.

Trotz threr konstitutiven Bedeutung fiir die Gemeinwohlbestimmung sind die
Kompetenzverteilungsnormen selbst fiir die Begradigung der Asymmetrie zwi-
schen positiver und negativer Integration unergiebig, denn die Rechtsetzungs-
kompetenz entbindet nicht von der Verpflichtung zur Beachtung der fiir die
Rechtsetzung geltenden materiellen Mafistibe. Die Gesetzgebungskompetenzen
bilden keine Zusammenstellung notwendiger Staatsaufgaben,® die per se dem
Einfluss des Gemeinschaftsrechts entzogen wiren. Das europiische Primirrecht
bindet die Mitgliedstaaten daher auch und gerade in den Bereichen, in denen sie in
Ausiibung ihrer Kompetenzen Recht setzen und anwenden. Ankniipfungspunkt
fiir eine Befassung mit der Asymmetrie zwischen positiver und negativer Integra-
tion kann daher nicht die Kompetenz selbst sein, sondern allein der Gegenstand,
auf den sie sich bezieht, die Aufgabe. Im Verfassungsstaat, in dem die Verfassung
dem Staat vorgeordnet ist, Staatsgewalt also nur nach Mafigabe der Verfassung
ausgeiibt werden darf, sind Staatsaufgaben Verfassungsaufgaben.®? Diese werden
durch Aufgabennormen konkretisiert, die den Staat oder seine Untergliederun-
gen ,zu einem zielgerichteten Tatigwerden auf einem bestimmten Sachgebiet er-
michtigen.“>* Prototyp einer solchen verfassungsrechtlichen Aufgabennorm ist
das Sozialstaatsprinzip des Grundgesetzes (Art.20 Abs. 1,28 Abs.1 8.1 GG), das
in der Sozialversicherungsgesetzgebung seine wichtigste Ausprigung erfahrt.

Da die Bestimmung der Verfassungsaufgabe im Fall des Sozialstaatsprinzips
nur sehr allgemeine Aussagen zutage fordert, gilt es, in einem zweiten Schritt die
Aufgabe materiell zu charakterisieren und dabei die spezifische Steuerungsver-
antwortung des Staates funktional herauszuarbeiten. Denn die Eigenschaft als
Verfassungsaufgabe besagt noch nicht, dass diese nicht auch durch Private oder

¥ Sommermann, S.366.

# Bull, Staatsaufgaben, S.53.

0 Stettner, S.303, 306.

1 Gramm, S. 66.

52 Schulze-Fielitz, Staatsaufgabenentwicklung, S.11, 15.

33 Sommermann, S.365. Dabeli ist allerdings zu betonen, dass im verfassungsrechtlichen Auf-
gabenbegriff das Pflicht-Moment nicht — wie im Verwaltungsrecht tiblich — mitgedacht werden
darf; niher Pieroth, AGR 115 (1989), 422 (434, 4481f.)
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zumindest unter deren Mitwirkung erfiillt werden kann.** Vielfach, auch in der
Sozialversicherung, ist der Staat weniger Leistungs-, denn aktivierender, koordi-
nierender und organisierender Steuerungsstaat,>® der gesellschaftliche Prozesse
nicht ersetzt, sondern durch Produktion und Durchsetzung verbindlicher Ent-
scheidungen anschiebt. Daraus folgt zweierlei: Erstens kann die spezifisch staatli-
che Steuerungsverantwortung bei der Produktion eines 6ffentlichen Gutes nicht
allein unter Hinweis auf die Aufgabe, sondern nur durch eine analytische Be-
trachtung der Funktion ermittelt werden, die der Staat bei ihrer Erfiillung iiber-
nimmt. Zweitens ist eine zeitlose Richtigkeit beanspruchende Bestimmung von
Verfassungsaufgaben jenseits der normativen Vorgaben wegen der Abhingigkeit
vom gesellschaftlichen Status quo unméglich. So lasst sich zwar feststellen, ob ein
bestimmtes 6tfentliches Gut auch ohne staatliche Mitwirkung in gleicher Menge
und Giite produziert werden kann, aber nicht, ob dieses Gut auch tatsachlich pro-
duziert werden soll. % Die Entscheidung dartiber wird im demokratischen Verfas-
sungsstaat dem politischen Prozess tiberlassen. Hier schliefit sich der Kreis fir
den Problemaufriss: Ein wesentlicher Beweggrund fir die Begradigung der
Asymmetrie zwischen negativer und positiver Integration besteht namlich gerade
darin, diesen politischen Prozess, in dem tiber die Bereitstellung 6ffentlicher Gu-
ter entschieden wird, am Leben zu erhalten statt ihn durch eine hypertrophe Aus-
legung supranationaler, Vorrang beanspruchender subjektiver Rechte zu lahmen.

Damit ist das Feld abgesteckt, auf dem sich die vorliegende Untersuchung be-
wegt. Sie verfolgt das Ziel, auf der Folie des bereits im Begriff ,Sozialstaat“ ange-
legten Gegentibers von Staat und Gesellschaft das Sozialstaatsprinzip des Grund-
gesetzes interpretatorisch zu entfalten, auf dieser Grundlage die spezifische
Steuerungsfunktion des Staates im Bereich der Sozialversicherung herauszuarbei-
ten, um dann am Beispiel des deutschen Rechts der gesetzlichen Krankenversi-
cherung den Einfluss des Gemeinschaftsrechts zu untersuchen. Daraus ergibt
sich das folgende Arbeitsprogramm:

Der 1. Teil der Untersuchung gilt dem freiheitlich-demokratischen Sozialstaat
des Grundgesetzes, der — iibersetzt in Zustinde des Einzelnen gegeniiber dem
Staat — mit dem biirgerlichen, dem politischen und dem sozialen Status die drei
wesentlichen Elemente des Birgerstatus im modernen Nationalstaat abbildet.
Der soziale Status soll durch einen funktionalen Ansatz konkretisiert werden, der
zunachst die historische Entwicklung und Begriindung der sozialen Steuerungs-
funktion des Staates in dialektischer Gegentiberstellung zu den Funktionsbedin-
gungen der Gesellschaft herausarbeiten soll. Die sich anschlieffende Ausleuch-

5 Dazu, dass gesellschaftliche Selbstregelung und politische Steuerung heute oft eng ineinan-
der greifen und zu den unterschiedlichen Stufen und Formen der Wahrnehmung staatlicher Ver-
antwortung etwa Bauer, VVDStRL 54 (1995), 243 (277ff.); Mayntz/Scharpf, S.91f. und Schup-
pert, Die Verwaltung 31 (1998), 415 (4211f.); Trute, DVBI. 1996, 950ff.

55 Vgl. auch Hermes, Infrastrukturverantwortung, S.152ff.

% Engel, Die Verwaltung 30 (1997), 429 (4601.).
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tung des verfassungsrechtlichen Umfeldes des Sozialstaatsprinzips verkniipft den
sozialen Status mit den anderen Elementen des Biirgerstatus. Im 2. Teil wird die
Steuerungsfunktion des Sozialstaates fiir den Bereich der Sozialversicherung her-
ausgearbeitet. Dies geschieht, indem das Gegeniiber von Gesellschaft und Staat
auf der einfach-rechtlichen Ebene, nimlich in der Sozialversicherung, abgebildet
wird mit der Unterscheidung zwischen der Solidaritit als gesellschaftlicher Kate-
gorie und dem Solidarprinzip als durch staatliches Recht entstandenem Rechts-
prinzip. Im 3. Teil soll das Solidarprinzip in den gemeinschaftsrechtlich vorgege-
benen Rahmen integriert werden. Dieses Vorhaben wird geleitet von der Uberle-
gung, dass die primar okonomische Ausrichtung der europiischen Gemein-
schaftsverfassung der Werkidee des europiischen Einigungsprozesses geschuldet
1st, aber nicht im Sinne einer Priponderanz des weitgehend europaisierten bur-
gerlichen gegentiber dem tiberwiegend in den Mitgliedstaaten verwirklichten so-
zialen Status verstanden werden darf. Dem soll ein integrativer und ganzheitli-
cher Ansatz Rechnung tragen, der in der Figur des die europiische und die inner-
staatlichen Verfassungen verklammernden Verfassungsverbundes zum Ausdruck
kommt und insbesondere in der Unionsbiirgerschaft (Art. 17 EGV) einen norma-
tiven Bezugspunkt findet. Auf dieser Grundlage ldsst sich das Solidarprinzip je-
weils in die Tatbestinde der Wettbewerbsregeln und der Grundfreiheiten inte-
grieren. Im 4. Teil des Projektes soll das entwickelte Konzept dann auf einzelne
Konfliktfelder im Bereich der gesetzlichen Krankenversicherung angewendet
werden. Die Untersuchung endet im 5. Teil mit einer perspektivischen Betrach-
tung europiischer Sozialstaatlichkeit.

Die ersten vier Abschnitte enden jeweils mit einem Abschnitt ,Zusammenfas-
sung und Uberlegungen fiir den Fortgang der Untersuchung®. Diese Abschnitte
erfilllen zwei Funktionen: Sie sollen, hintereinander gelegt, dem eiligen Leser ei-
nen Uberblick iiber den Gang der Untersuchung und eine Zusammenfassung ih-
rer Kernthesen ermoglichen; sie bilden zugleich jeweils die Verklammerung zwi-
schen den einzelnen Teilen der Untersuchung.



1. Teil

Der freiheitlich-demokratische Sozialstaat des Grundgesetzes






A. Sozialstaatsprinzip und sozialer Status

Das Grundgesetz weist die Bundesrepublik Deutschland in Art.20 Abs.1-3 und
Art.28 Abs.1S.1 GG als freiheitlich-demokratischen Sozialstaat aus. Ubersetzt
man dessen Komponenten, das Rechtsstaats-, das Demokratie- und das Sozial-
staatsprinzip, in Zustinde des Finzelnen gegeniiber dem Staat, so werden die drei
wesentlichen Elemente des (Staats-)Biirgerstatus sichtbar, die sich — beginnend
mit der Franzosischen Revolution —als Ankntipfungspunkte fir subjektive Rech-
te herausgebildet haben: der biirgerliche, der politische und der soziale Status.! In
ithrer Gesamtheit stehen sie fir eine besondere Zugehorigkeitsbeziehung zwi-
schen Biirger und politischem Gemeinwesen. Die verfassungsrechtliche Beson-
derheit des sozialen Status liegt in dem Umstand begriindet, dass er, anders als die
anderen Elemente des Biirgerstatus, im Grundgesetz nicht durch subjektive
Rechte ausgeformt wird, sondern im Sozialstaatsprinzip (Art.20 Abs. 1,28 Abs. 1
S.1 GG) den einzigen normativen Bezugspunkt findet. Hier muss daher die ver-
fassungsrechtliche Analyse ansetzen.

Das Sozialstaatsprinzip wird — anders als die iibrigen in Art.20 Abs.1 GG ent-
haltenen Staatszielbestimmungen — bisweilen mit einem Fragezeichen versehen.
»Was konnen wir iiber das Sozialstaatsprinzip wissen?“, haben namhafte Verfas-
sungs- und Sozialrechtler sich und ihre Leser immer wieder gefragt.? Das person-
liche Furwort wir meint Rechtswissenschaft und -praxis, die sich dem nach 1949
neuen verfassungsrechtlichen Begriff ,sozialer Staat“ anfangs nur sehr zégernd
niherten. Dabei soll das Fragezeichen allerdings nicht das Sozialstaatsprinzip
selbst in Frage stellen, sondern lediglich die Moglichkeiten, dieses mit den Mitteln
der Hermeneutik zu konkretisieren. So sehr uns der Sozialstaat iiberall im Alltag
begegnet, so unnahbar ist er, wenn es um seine interpretatorische Entfaltung geht.
Fir Herbert Kriiger bleibt die konkrete Gestalt des Sozialstaates ,,im Dunkeln*?,
fiir Ernst Forsthoff ein ,indefinibles definiens“%; Wilhelm Grewe hat ihn gar als
»substanzlosen Blankettbegriff“®> bezeichnet, was wohl bedeuten soll, dass seine
Konkretisierung nicht in die Zustindigkeit der Rechtswissenschaft fillt. Andere
wiederum verstehen das Sozialstaatsprinzip als verfassungsrechtlichen Joker, der

! Grundlegend: Marshall, S.331f.; ausfithrlicher unten 3. Teil D. II. 2.
2 Vgl. nur Schnapp, JuS 1998, 8731f.; Zacher, FS-Ipsen, S.207{f.

3 Kriiger, Rechtsstaat — Sozialstaat — Staat, S. 25.

* Forsthoff, Verfassungsprobleme des Sozialstaates, S.146.

5 Grewe, DRZ 1949, 349 (351).
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immer sticht, wenn es gilt, sozialpolitische Wiinsche zu realisieren oder soziale
Utopien zu formulieren.®

Doch finden sich auch schon frithe Stimmen, die dafiir eintraten, das Sozial-
staatsprinzip und damit auch den sozialen Status des Einzelnen ernster zu neh-
men. Hans-Peter Ipsen erdffnete sein Referat auf der Géttinger Staatsrechuslehr-
ertagung im Jahre 1951 mit den Worten: ,,Wenn die Entscheidung des Grundge-
setzes zum Sozialstaat etwas Wesentliches und Tieferes sein will als eine wohlfeile
Formel aus Kompromif§ oder Konzession oder auch nur eine unverbindliche Ver-
heiflung, so bedeutet sie Bereitschaft und Verantwortung, Aufgabe und Zustin-
digkeit seines Staates zur Gestaltung der sozialen Ordnung.“” Insbesondere die
Kommentarliteratur der beiden letzten Jahrzehnte hat sich der Aufgabe der Kon-
kretisierung und Systematisierung des Sozialstaatsprinzips angenommen.® Doch
wird auch dort betont, dass das Sozialstaatsprinzip ,dem Verfassungsinterpreten
und insbesondere der Verfassungsgerichtsbarkeit die gréfiten Schwierigkeiten be-
reitet*? “i0
Namentlich der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts wird aus berufe-

und sich ,kaum zu definitiven Einzelkonsequenzen“™® verdichten lasse.
nem Munde ,,eine gewisse Scheu, diesen Grundsatz fiir die verfassungsrechtliche
Prifung fruchtbar zu machen,“!! attestiert. Und auch im Bundessozialgericht, wo
man ein besonders intimes Wissen tiber das Sozialstaatsprinzip vermuten kénnte,
wird es mit juristischen Samthandschuhen behandelt: Oft als Auslegungshilfe be-
miiht und frithzeitig zu einem tragenden Grundsatz des Staates erklirt'? hat es
doch in keinem Fall konstitutive Bedeutung fiir Anspruchsbegriindung oder -be-
grenzung erlangt.”® So lasst sich auch nach tiber 50 Jahren Grundgesetz mit einer
gewissen Berechtigung risonieren, dass das Sozialstaatsprinzip ein letztlich ,un-
bewaltigte Staatsgrundnorm“!* geblieben ist.

Das normative Material ist karg: Art.20 Abs. 1, 28 Abs.1S.1 GG bezeichnen
die Bundesrepublik Deutschland als sozialen Staat; eine Anderung des Grundge-
setzes darf diesen Grundsatz nicht berithren (Art.79 Abs.3 GG). Art.23 Abs.1
S.1 GG bindet die Mitwirkung der Bundesrepublik Deutschland bei der Ver-
wirklichung eines vereinten Europas an ,soziale Grundsitze®, die freilich eben-
falls ,in threm konkreten Gehalt kaum bestimmbar sind.“!* Das Substantiv ,So-

¢ Vgl. etwa Hartwich, S.352ff.

7 Ipsen, VVDSIRL 10 (1952), 74 (74£.).

¢ Vgl. neben den Standardkommentaren zum Grundgesetz insbesondere Zacher, in: Hand-
buch des Staatsrechts Bd. I, §25.

* Herzog, in: Maunz/Diirig, Art.20 VIII Rn. 1.

10 Vgl. etwa Sachs, in: Sachs, Art.20 Rn. 47.

" AbwM von Briinneck BVerfGE 36, 237 (248).

2 BSGE 6, 213 (219).

13 Rechtsprechungsiibersicht bei Reiter, in: FS-Zacher, S.7771f.

¥ Leisner, NJW 2001, 1329 (1330).

15 Pernice, in: Dreier Bd.II, Art.23 Rn.67. Classen, in: von Mangoldt/Klein/Starck Bd.II,
Art.23 Abs.1 Rn.43, thematisiert zwar mogliche Konflikte durch den Einfluss der Grundfrei-
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zialstaat” findet man nirgends. Soziale Grundrechte, die den sozialen Status des
Biirgers ausformen und durch Leistungsanspriiche konkretisieren, gibt es nicht.
Zwar kann man das eine oder andere Grundrecht durchaus in einen Kontext mit
dem sozialen Staat stellen,'® etwa den Schutzauftrag zugunsten werdender Miitter
(Art.6 Abs.4 GG), das Verbot von Benachteiligungen wegen einer Behinderung
(Art.3 Abs.3 S.2 GG) oder die Sozialbindung des Eigentums (Art. 14 Abs.1 8.2
GG). Doch steht auch hinter diesen Normen kein geschlossenes Konzept sozialer
Grundrechte, zumal auch sie nicht besagen, wie man die werdende Miitter
schiitzt, behinderte Menschen vor Benachteiligungen bewahrt oder die Gemein-
wohlbezogenheit des Eigentums aktiviert. Wahrend Demokratie-, und Rechts-
staatsprinzip durch eine Vielzahl verfassungsrechtlicher Auspriagungen konkreti-
siert und dadurch auch operationalisierbar werden,"” bleibt es fiir den sozialen
Status des Staatsbiirgers im wesentlichen bei Art.20 Abs. 1 GG.

Seine Offenheit verweist das Sozialstaatsprinzip nicht auf die Rechtsprechung
und Rechtswissenschaft, sondern auf den Gesetzgeber. In der ,anthropologi-
schen Unméglichkeit eines statischen Verstindnisses des Sozialstaates“’ liegt das
Eingestindnis, dass in der parlamentarischen Demokratie niemand zeitlose
Wahrheit und das Monopol zur Beurteilung sozialer Gerechtigkeit beanspruchen
kann, sondern dass vielmehr jede auf Zeit gewihlte Mehrheit immer wieder von
neuem Uber den Interessenausgleich innerhalb der Gesellschaft entscheiden
muss. Darin liegt eine verniinftige Selbstbeschrinkung: Eine Verfassung soll das
durch sie verfasste Gemeinwesen in seinen Grundziigen ordnen und den eine Ge-
sellschaft kennzeichnenden Grundkonsens markieren.!? Sie verbindet Offenheit
und Weite der rechtlichen Normierung mit verbindlicher Festlegung von Leit-
prinzipien wie der Unantastbarkeit der Wirde des Menschen, den Prinzipien der
Demokratie, des sozialen Rechtsstaates und dem Bundesstaatsprinzip (vgl.
Art.79 Abs.3 GG); aus dieser nur scheinbaren Polaritit erfihrt sie ihre Stabili-
tit.?® Die stabilisierende Funktion ihrer Leitprinzipien kann die Verfassung nim-

heiten, ohne aber konkrete Grenzen zu formulieren. Vgl. zu den ,;sozialen Grundsitzen® im Sin-
ne des Art.23 Abs.1S.1 Hs.2 GG unten 3. Teil D. II. 1. b) aa).

16 Vegl. Eichenhofer, Sozialrecht, Rn.123; Groschner, in: Dreier Bd.II, Art.20 (Sozialstaat)
Rn.58f.

V' Bieback, Jura 1985, 229 (229); Ipsen, DOV 1952, 217 (218); vgl. zu den ,elementaren Unter-
schieden® zwischen Sozialstaat einerseits und Bundesstaat, Rechtsstaat und Demokratie ande-
rerseits auch Zacher, VSSR 2000, 185 (205): ,,Der Sozialstaat ist Auftrag und Sache. Bundesstaat,
Rechtsstaat und Demokratie meinen in erstex Linie Institutionen. Dem Sozialstaat ist nichts mit-
gegeben, um selbst seinen Sinn zu entfalten. Den Sozialstaat zu verwirklichen, ist dem Bundes-
staat, dem Rechtsstaat und der Demokratie anvertraut® [...].

18 Zacher, FS-Ipsen, S.257.

19 Zur Funktion der Verfassung insbesondere Bickenforde, NJW 1976, 2089 (20981.); Grimm,
Verfassungsfunktion, S.319ff.; Hesse, Verfassungsrecht, Rn. 16ff.; Schuppert, A5R 120 (1995),
32ff.; Wahl, Der Staat 20 (1981), 485 (S051£.).

2 Hesse, Verfassungsrecht, Rn. 36; vgl. ferner Schuppert, AR 120 (1995), 32££. (,Rigiditat und
Flexibilitat“).
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lich nur wahren, wenn sie nicht durch den Versuch beliebiger Vertiefung iiber-
frachtet,”! sondern ihre Konkretisierung dem politischen Prozess iberlassen
wird, in den stets mehr Faktoren eingehen als eine normative Regelung bedenken
kann.

Tatsachlich hat der Gesetzgeber die Sozialstaatsklausel in vielen Bereichen nor-
mativ entfaltet und damit auch den sozialen Status mit Leben gefullt:?? durch die
fiinf Saulen der Sozialversicherung, das Recht der Sozialhilfe, die soziale Entschi-
digung, soziale Férderung (Ausbildungstérderung, Familienleistungen, Wohn-
geld, Kinder- und Jugendhilfe, zusitzliche Leistungen fiir Schwerbehinderte),
Arbeitsforderung, Arbeitsschutz und tiberhaupt alle Einrichtungen und Erschei-
nungsformen der Daseinsvorsorge. Diese — erweiterbare?® — Aufzihlung vermit-
telt zwar einen Eindruck von der Vielfalt sozialstaatlichen Handelns. Fiir die Aus-
legung des Verfassungsbegriffs ,,sozial“ hilft ein solches deskriptives Vorgehen al-
lerdings nicht weiter:** Das einfache Recht enthilt Ausprigungen des Sozial-
staatsgebots, ist aber als rangniederes Recht kein Parameter fiir dessen Auslegung.
Vier der fiinf Sdulen der Sozialversicherung, die ohne Zweifel zu den wichtigsten
Emanationen von Sozialstaatlichkeit zihlt, stammen aus der Zeit vor 1949, sind
also ohne die legitimierende Grundlage des Sozialstaatsprinzips entstanden und
vom Grundgesetz auch nicht mit Verfassungsrang ausgestattet worden.?> Umge-
kehrt ist die fiinfte Siule, die Pflegeversicherung, erst 1994 eingefithrt worden,
ohne dass der bis dahin bestehende Zustand ernsthaft als verfassungswidrig ein-
gestuft worden wire. Die Sozialstaatsklausel vermag das staatliche Tatigwerden
in den genannten Bereichen daher zwar zu legitimieren, aber nicht zwingend zu
determinieren. Die Ermichtigung reicht weiter als die Verpflichtung.

Einen ersten normativen Zugang findet man, wenn man den Sozialstaat begriff-
lich in seine beiden Bestandteile zerlegt. Das lateinische socialis bedeutet: gesellig,
gesellschaftlich, die Gesellschaft betreffend.? Im Begriff Sozialstaat ist damit ei-
nerseits die Unterscheidung zwischen Staat und Gesellschaft angelegt, anderer-
seits werden beide durch die Verkniipfung aufeinander bezogen und in eine noch
niher zu bestimmende Relation gesetzt. Staat und Gesellschaft werden unter-
schieden, nicht getrennt. Dabei darf man sich Staat und Gesellschaft nicht als
raumliche und jedenfalls heute auch nicht mehr als personale Kategorien vorstel-

2 Wahl, DVBL 1996, 641 (644).

22 Vgl. nur die Aufstellungen von Gréschner, in: Dreier Bd. I, Art. 20 (Sozialstaat), Rn. 36£f.
und Stern Bd.1, S. 893ff.

2 Vgl nur Stern Bd. 1, S. 8991f., der dem Sozialstaatsprinzip so allgemeine Gehalte wie die ,,so-
zialstaatliche Imprignierung der Wirtschaft“ und ,aktive und férdernde Mittelstandspolitik®
zuordnet.

2 Degenbart, Staatsrecht I, Rn. 426; Schnapp, JuS 1998, 873 (8761.).

3 Vgl. Schnapp, SGb 2000, 341 (344); ferner etwa BVerfG, NJW 1999, 2493 (2496): Das derzei-
tige Rentensystem geniefle keinen verfassungsrechtlichen Bestandsschutz, sondern kénne vom
Gesetzgeber auch auf andere Grundlagen gestellt werden.

% Vgl. etwa Krings, Staatslexikon Bd.1V, Sp.1210.
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len. Vielmehr handelt es sich um funktional zu unterscheidende Modi derselben
Interaktion,”” die nach unterschiedlichen Ordnungsmustern funktionieren, die
aber beide den Zweck haben, das menschliche Zusammenleben zu organisieren
und zu strukturieren. Im freiheitlich-demokratischen Sozialstaat gehort das Indi-
viduum beiden Interaktionszusammenhingen an. Einerseits — auf der Ebene der
Gesellschaft — tritt es als ,,Alleininhaber individueller Entschliefungsfreiheit*
auf, ist aber andererseits ,Mitinhaber staatlicher Gewalt.“?® Staat und Gesell-
schaft sind also funktional zu unterscheidende Organisations- und Koordina-
tionsprinzipien ein- und derselben menschlichen Gemeinschaft.? Die Hegel’sche
Dialektik von Staat und Gesellschaft, die Hans Zacher mit Recht als die wichtig-
ste Pramissc jeder interpretatorischen Entfaltung des Sozialstaatsprinzips be-
zeichnet,*® ist damit bereits im Begriff ,Sozialstaat“ angelegt, wenn auch nicht
aufgelost. Von dem Extremfall abgesehen, dass sich Staat und Gesellschaft nicht
identitar ibereinanderschieben diirfen mit der Folge einer ,,totalen Gesellschaft”
oder eines ,totalen Staates®, ist nimlich mit der Unterscheidung allein noch
nichts gewonnen.”!

Aus dem Begriff des Sozialstaates und dem ihm zugrundeliegenden Gegeniiber
von Staat und Gesellschaft lisst sich aber die Erkenntnis ableiten, dass es be-
stimmte Merkmale und Funktionen geben muss, die den Staat aus der Mannigfal-
tigkeit sozialer Phinomene nichtstaatlicher Provenienz hervortreten lassen® und
ihn befihigen, in einer konkreten historischen Situation bestimmte Aufgaben zu
erfillen, die von anderen sozialen Gebilden nicht oder nicht so gut erfiillt werden
konnen. Bereits Hermann Heller hat daher in der richtigen Bestimmung der
Funktion des Staates das ,Fundamentalproblem® der Staatstheorie gesehen:
»Ohne Beziehung auf die sinnhafte Funktion des Staates bleiben alle staatstheore-
tischen und staatsrechtlichen Begriffe sinnentleert.“** Da der moderne Staat seine
Rechtfertigung nicht mehr in sich tragt, kann diese Funktion nur mittels der allein
bei thm vorhandenen Fahigkeit zur Bewaltigung bestimmter Aufgaben bestimmt
werden.* Kollektiv verbindlicher Entscheidungen, die allein der Staat kraft seines
Gewaltmonopols herbeifithren kann, bedarf es nur dort, wo es auch um kollekti-
ve Giter geht.*® In einem noch sehr allgemeinen Sinne besteht die Funktion des

2 Groschner, in: Dreier Bd.II, Art.20 (Sozialstaat) Rn.23.

2 Rupp, in: Handbuch des Staatsrechts Bd.I, §28 Rn. 19.

2 Forsthoff, Staat der Industrie-Gesellschaft, S.21: ,notwendige dialektische Zuordnung von
zwei Modi mitmenschlichen Seins“.

30 Zacher, in: Handbuch des Staatsrechts Bd.V, §25 Rn.26; vgl. ferner Eichenhofer, Sozial-
recht, Rn.119; Gréschner, in: Dreier Bd. I, Art. 20 (Sozialstaat) Rn. 21: ,,Grundfrage der Sozial-
staatsdogmatik®.

31 Hesse, Staat und Gesellschaft, S.491.

32 Vgl. auch Panly, ARSP 85 (1999), 112 (113).

3 Heller, Staatlehre, S.199, 203.

3% Herzog, in: FS-Sollner, S.442.

S Willke, S.224.

w
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Staates daher nach Heller ,in der selbstindigen Organisation und Aktivierung
des gebietsgesellschaftlichen Zusammenwirkens, begriindet in der geschichtli-
chen Notwendigkeit eines gemeinsamen status vivendi fiir alle Interessengegen-
sitze auf einem sie alle umgreifenden Erdgebiet, das, solange es keinen Weltstaat
gibt, durch andere Gebietsherrschaftsverbande gleicher Art begrenzt wird.“%

Im Wege ,konkreter und differenzierter Zuordnung“*’ ist es zwar, wie im ein-
zelnen zu zeigen sein wird, moglich, diese staatliche Fahigkeit zur Aktivierung,
Koordinierung und Organisation fiir einzelne Sachbereiche zu konkretisieren,
nicht aber die Aufgabe selbst als eine dem Staat ,,von Natur aus“ aufgegebene,
gleichsam vorverfassungsrechtliche Mission. Soweit diese Einsicht nicht schon
immer verfassungsstaatliches Allgemeingut war, wird sie nunmehr jedenfalls
durch gemeinschaftsrechtliche Notwendigkeiten bestitigt. Das Gemeinschafts-
recht kann namlich schon um seiner einheitlichen Anwendbarkeit willen nicht
davon abhingig sein, welche Politikfelder die Mitgliedstaaten zu originiren staat-
lichen Aufgaben erklirt haben. Hingegen akzeptiert es, dass bestimmte Aufgaben
aufgrund ihrer materiellen Besonderheiten nur durch den Staat erfilllt werden
konnen. Um dieses Potential des Staates zur Bewiltigung bestimmter Aufgaben
geht es (und nicht primidr um die Bewertung, ob er es in der jeweiligen histori-
schen Situation aktivieren muss, sollte oder darf*®), wenn die Interpretation des
Sozialstaatsprinzips mit der Riickbesinnung auf seine historischen Wurzeln be-
ginnt. Sie mogen — wenn auch im wesentlichen auf Deutschland beschrinkt — ei-
nen Einblick in die Entwicklung des europiischen Gesellschaftsmodells im 19.
Jahrhundert geben, das die europiische Kommission heute wie folgt umschreibt:
»Der Sozialschutz ist ein grundlegender Bestandteil und ein Unterscheidungs-
merkmal des europiischen Gesellschaftsmodells. Diese wichtige Errungenschaft
des Nachkriegs hat die europiischen Gesellschaften in die Lage versetzt, sich den
Herausforderungen einer Zeit gewaltiger wirtschaftlicher und sozialer Anpas-
sungen zu stellen. Nach wie vor besteht ein weitgehender Konsens dariiber, daf§
es den Staaten obliegt, dafiir Sorge zu tragen, dafy Arme, Kranke oder Erwerbsun-
fihige nicht mittellos bleiben. Der soziale Zusammenbhalt ist genau wie im Jahre
1945 auch jetzt ein Ziel aller europdischer Linder.“*

Weitaus tiefer als die rechts- und verfassungsgeschichtlichen liegen dabei die
geistesgeschichtlichen Urspriinge des sozialen Staates: Die politische Philosophie
des Gesellschaftsvertrages auf der einen und das reaktivierte, auf der antiken

3% Heller, Staatlehre, S.203.

3 Hesse, Staat und Gesellschaft, S.493.

3% In diesem Sinne (fir die Bestimmung des Gemeinwohls) auch von Arnim, Gemeinwohl und
Gruppeninteressen, S.5: Es gehe ,nicht um die Ermittlung unwandelbarer und allgemeingiilti-
ger, allen Zeiten und Vélkern gemeinsamer Inhalte und Maximen, sondern, viel bescheidender,
um die Gewinnung von Richtigkeitskriterien in einer konkreten staatlichen Gemeinschaft.“

3% KOM (95), 466 endg., auch wiedergegeben in ZfSH/SGB 1996, 199 (199). Vgl. ferner die
Mitteilungen der Kommission ,Leistungen der Daseinsvorsorge in Europa“ v. 26.9. 1996 (ABL.
C 281/3ff.) und KOM (2000), 580 endg. v. 20.9. 2000.
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nohg aufbauende Gemeinschaftsdenken auf der anderen Seite versprechen wich-
tige Erkenntnisse iiber die soziale Steuerungsfunktion des Staates und die dabei
auftretenden Beziige und Spannungen zwischen Freiheit und Sicherheit. Nur
wenn diese beiden Linien wenigstens in groben Ziigen verfolgt werden, wird die
allmihliche Entwicklung der Zugehorigkeitsbeziehung zwischen politischem
Gemeinwesen und Biirger deutlich, lassen sich die unterschiedlichen verfassungs-
staatlichen Schichten aufzeigen, in denen sich die drei wesentlichen Elemente des
Biirgerstatus entwickelt haben und werden schlieflich die je nach Element unter-
schiedlichen Rollen deutlich, die die Europiische Gemeinschaft bei ihrer Ver-
wirklichung einnimmt.

Der historisch-empirische Befund soll durch systematische Auslegung erginzt
werden, die das Sozialstaatsprinzip in seinen grundgesetzlichen Kontext einfugt
und damit den sozialen Status auch in eine verfassungsrechtliche Beziehung zu
den beiden anderen Elementen der Staatsbiirgerschaft, dem biirgerlichen und
dem politischen, setzt.** Im grundgesetzlichen Umfeld des Sozialstaatsprinzips
(Art.20 GG) befinden sich nimlich weitere, zum Teil gegenlaufige Verteilungs-
schliissel fiir das Verhaltnis von Staat und Gesellschaft: das den biirgerlichen Sta-
tus beschreibende Prinzip rechtsstaatlicher Freiheit, das ausgeht von einer grund-
satzlich staatsfreien Sphare und der Fihigkeit des Einzelnen, seine Angelegenhei-
ten selbst zu besorgen, und das den politischen Status vermittelnde demokrati-
sche Prinzip, das fiir die Riickkoppelung zwischen dem sozialgestaltenden Staat
und dem Willen der Mitglieder der Gesellschaft sorgt. Der so herausgearbeitete,
traditionell im nationalstaatlichen Rahmen verwirklichte Biirgerstatus weist auch
den Weg fir die dogmatische Integration des Europaischen Gemeinschafts-
rechts.¥!

% Dazu unten C.; vgl. ferner Stern Bd.1, S.8901.; Zacher, in: Handbuch des Staatsrechts Bd. V,
§25 Rn. 23. ’
# Vgl. im einzelnen 3. Teil D. IL, IIL.



B. Geschichtliche Grundlagen und geistige Wurzeln

I. Individuum und Gemeinschaft

Der Sozialstaat ist verfassungshistorisch im wesentlichen eine Erfindung des 20.
Jahrhunderts. Die Paulskirchenverfassung von 1849 streifte die soziale Thematik
trotz deren Aktualitat! allein unter dem Aspekt des Zugangs zu Bildungseinrich-
tungen,” und die Reichsverfassung von 1871 beschrinkte sich auf den rhetori-
schen Hinweis in der Priambel, dass das Reich der ,Pflege der Wohlfahrt des
Deutschen Volkes“ zu dienen habe. Erst die Weimarer Reichsverfassung aus dem
Jahre 1919 enthilt einige Normen mit sozialstaatlichem Bezug. Gemiss Art. 151
Abs.1 WRV musste die Ordnung des Wirtschaftslebens ,,den Grundsitzen der
Gerechtigkeit mit dem Ziele der Gewihrleistung eines menschenwiirdigen Da-
seins entsprechen®. Zwar wird der Begriff des Sozialstaates nicht verwendet, doch
kann in der Bestimmung mit dem Bundesverfassungsgericht ein erster verfas-
sungsrechtlicher Auftrag zum ,Ausgleich der durch die moderne gesellschaftli-
che Entwicklung entstehenden Belastungen®? gesehen werden, der durch zahlrei-
che Einzelbestimmungen, insbesondere die Garantie der Sozialversicherung in
Art. 161 WRV,* konkretisiert wurde.

Trotz dieser ersten Ansitze enthielt der Herrenchiemseer Entwurf zum
Grundgesetz keinen Hinweis auf ein soziales Staatsziel. Der Begriff ,sozialer
Staat“ wurde erstmals in den Beratungen des Parlamentarischen Rates verwendet,
dort aber nicht ausgiebig diskutiert, obwohl mit den spiter angenommenen
Art.20 Abs. 1,28 Abs.1S.1 GG jedenfalls begrifflich Neuland betreten worden
war® Entweder war das Sozialstaatsprinzip bereits etwas Selbstverstindliches
oder man konnte sich nichts Genaues darunter vorstellen und sah die Direktiv-
kraft der Art.20 Abs.1, 28 Abs.1 S.1 GG als begrenzt an. Die Entstehungsge-

' Ausfihrlich zur sozialen Frage unten V. 2.

2 Vgl. §157 Abs.2 PKV: ,,Unbemittelten soll auf allen 6ffentlichen Unterrichtsanstalten freier
Unterricht gewihrt werden®. Allgemein zur Verfassungsdebatte in der Frankfurter Nationalver-
sammlung tiber soziale Prinzipien etwa Dietlein, JA 1997, 428ff.

3 BVerfGE 11, 104 (113).

* Die Vorschrift lautete: ,Zur Erhaltung der Gesundheit und der Arbeitsfihigkeit, zum
Schutz der Mutterschaft und zur Vorsorge gegen die wirtschaftlichen Folgen von Alter, Schwi-
che und Wechselfillen des Lebens schafft das Reich ein umfassendes Versicherungswesen unter
maflgebender Mitwirkung der Versicherten.”

> Ausfihrlicher zur Entstehungsgeschichte J6R NF 1 (1951), S. 194{f., 244{f.
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schichte des Sozialstaatsprinzips wird angesichts dessen allgemein als unergiebig
tiir die interpretatorische Entfaltung des Sozialstaatsprinzips angesehen.®

Die im Begriff ,,Sozialstaat” enthaltene, auf Hegel zuriickgehende Unterschei-
dung zwischen Staat und Gesellschaft ist begrifflich zwar nur wenig ilter als das
verfassungsrechtliche Prinzip; der Sache nach liegen die Wurzeln der Unterschei-
dung indes weitaus tiefer: Als im 19. Jahrhundert die traditionellen Sozialstruktu-
ren nicht mehr ausreichen, um soziale Sicherheit zu gewihrleisten, ist der Staat
namlich bereits selbstverstindlicher Sicherheitsgarant, ja er bezieht seine wesent-
liche Legitimation gerade aus dieser Aufgabe.” Die Ideengeschichte des Sozial-
staates reiht sich ein in eine die Staatstheorie, die politische Philosophie, aber etwa
auch die Anthropologie seit jeher umtreibende Grundsatzdebatte: das Verhiltnis
zwischen Individuum und Gemeinschaft. Im Sozialstaatsprinzip begegnen wir
der offenbar zeitlosen Frage nach dem Verhiltnis von Freiheit und Gleichheit,
von Autonomie und Bindung, von Individual- und Allgemeininteresse, von Ei-
gen- und Fremdnutz, von Egoismus und Altruismus, von Selbst- und Fremdbe-
stimmung und von Subsidiaritit und Solidaritit. Diese Begriffspaare und die ih-
nen innewohnende Spannung spiegeln sich wieder in den zwei wesentlichen Tra-
ditionen der abendlindischen Theorien iiber die politische Ordnung. Vereinfacht
gesagt geht es um die Frage, ob die Gemeinschaft eine legitimationsbediirftige,
wenn auch unvermeidliche Restriktion der Freiheit des Individuums ist (so die
Lehren vom Gesellschaftsvertrag) oder ob der Mensch von Natur aus ein Ge-
meinschaftswesen ist und die Gemeinschaft als solche schon der nicht begriin-
dungsbediirftige Zweck des Menschseins ist, wie es sich die sog. Polistheorien
vorstellen.

Die Lehren vom Gesellschaftsvertrag denken vom Individuum her. Sie gehen
aus von einem vorrechtlichen Zustand, in dem die Individuen selbstindig neben-
einander leben. Die Spuren der Vertragslehren lassen sich zwar bis in die Antike
zuriickverfolgen, doch findet das Vertragskonzept erst mit der Entstehung des
modernen Staates eine einheitliche individualistische Verwurzelung und natur-
rechtliche Fundierung.® Die Einzelnen sind danach nicht von Natur aus vergesell-
schaftet, staatliche Verhiltnisse bediirfen daher der Rechtfertigung. Als normati-
ve Basis fiir die Legitimation staatlicher Herrschaft fungiert der Ur- oder Natur-
zustand, der die Menschen zunichst von allen Elementen staatlicher Ordnung ab-
strahiert.” In diesem Naturzustand gilt allein das — nunmehr rationalistische, d.h.
von seinen religiosen Wurzeln geloste — Naturrecht. Dieser Kunstgriff soll die
Unfihigkeit der Gesellschaft erweisen, die auftretenden zwischenmenschlichen

¢ Vgl. nur Stern Bd.1, S.878f.; Zacher, in: Handbuch des Staatsrechts Bd.I, §25 Rn. 8ff.

7 Vgl. Isensee, Das Grundrecht auf Sicherheit, S. 3.

8 Zur historischen Entwicklung ausfihrlich Kersting, Vertrag, S.901ff.

° Vgl. dazu Haverkate, Verfassungslehre, S. 48ff.; Medick, Naturzustand und Naturgeschich-
te, insbes. S.30ff.; zu den unterschiedlichen Konzeptionen des Naturzustandes bei Hobbes, Lok-
ke und Rousseau Maluschke, S.231f., 52ff., 691f.
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Konflikte allein im Wege der Selbstregulierung in den Griff zu bekommen und
sucht daraus die Notwendigkeit einer iiber den Individualinteressen stehenden
sneutralen” Instanz zu begriinden. Die staatliche Herrschaft wird durch einen
Vertrag legitimiert, der eine Ordnung installiert, die Frieden und Sicherheit fiir al-
le gewihrleisten soll, und danach bestand nach den religiésen Biirgerkriegen und
der Abkehr von religios fundierten Legitimationskonstrukten erhebliche Nach-
frage. Durch den Gesellschaftsvertrag entsteht eine souverane Machtinstanz, die
den Konsens zwischen den Individuen rechtsverbindlich festschreibt und Versto-
Be gegen diesen sanktioniert. Aus dem Naturzustand wird der biirgerliche Zu-
stand, aus dem Menschen der Biirger. Zwar sind sich alle Vertragstheoretiker ei-
nig, dass der Naturzustand an einem nicht annehmbaren Defekt leidet. Die Vor-
stellungen iiber die Bedingungen des Naturzustandes liegen allerdings ebenso
weit auseinander wie die Meinungen iiber die Gestaltung der politischen Ord-
nung, die diesem Ungeniigen abhelfen soll. Wahrend der Naturzustand bei Hob-
bes schlicht anarchisch im Sinne eines ,Jeder gegen jeden® ist, ist er bei Locke,
Rousseau und Kant jedenfalls bis zur Entfaltung einer biirgerlichen Okonomie
friedlich. In der zeitgenossischen politischen Philosophie ist die Vertragstheorie
unter dem Einfluss der ,,Theory of justice“ von John Rawls zu einer Theorie poli-
tischer und sozialer Verteilungsgerechtigkeit fortentwickelt worden.

Der Ausgangspunkt des Polisdenkens ist hingegen die Gemeinschaft, insbeson-
dere die Familie und der Staat. In ihr herrscht ein gemeinsamer Sinn fiir ,,Gut®
und ,,Bose”, fiir ,Recht“ und ,,Unrecht®. Nach Aristoteles ist der Mensch ein po-
litisches Wesen (Cdon molMmndn) — ein Wesen, das sein Leben in der mohg fiihrt.
Die politische Natur des Menschen ist Folge seiner Vernunftnatur. Der Mensch
ist ein politisches Lebewesen, weil er vernunft- und sprachbegabt ist. Die Verge-
meinschaftung geschieht daher nicht durch eine wie auch immer geartete Uber-
einkunft, schon gar nicht durch einen Vertrag, der fiir Willkiir, Egoismus und feh-
lende Konstanz steht. Die Gemeinschaft liegt jedem bewussten Handeln voraus,
besteht ohne das eigene Zutun, ,,von Natur“!®, wie Aristoteles sagt. Der Staat ist
etwas Vormenschliches, ,weil das Ganze frither sein mufl als der Teil“; wer nicht
in einer Gemeinschaft lebe, sei entweder ein Tier oder ein Gott.!! In der mohg ver-
schmelzen individuelles Gliick und Gemeinwohl: ,,Das Gliick fiir den Einzelnen
der Menschen und fiir die Stadt ist dasselbe.“!? Was fiir die Gemeinschaft gut ist,
ist auch gut fiir das Individuum. Eine solche Sichtweise enthebt die Gemeinschaft
natiirlich der Verpflichtung, sich gegentiber dem Individuum zu legitimieren, wie
es der Ausgangspunkt des Kontraktualismus ist. Die Gemeinschaft, insbesondere
der Staat, ist ja Zweck an sich. Sie kompensiert nicht Unzulinglichkeiten des
Menschen im Naturzustand, sondern fungiert als die natiirliche Form der Entfal-

10 Aristoteles, Politik, 1253a; vgl. dazu auch Héffe, Grundaussagen, S. 15£.
U Aristoteles, Politik, 1253a.
12 Aristoteles, Nikomachische Ethik, 1094b.
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tung des Menschen, und was dem Menschen von Natur mitgegeben ist, muss
nicht hinterfragt werden. Schwierigkeiten, oft auch Missverstandnisse entstehen
dadurch, dass die Freiheit des Individuums, auch wenn sie als Zweck des Staates
deklariert wird, Gefahr liuft, dem hheren Zweck des Staates selbst geopfert zu
werden.” Ideengeschichtlich wirken Elemente des aristotelischen Polisideals,
mehr oder weniger angereichert durch die Ideen von Liberalismus und Aufkla-
rung, bis in die Gegenwart fort. Die Vorstellung des gliickselig machenden Staates
wird in Deutschland durch das neuzeitliche Naturrecht wiederentdeckt (Pufen-
dorf, Thomasius und Wolff), allerdings mit dem Vertragsgedanken verbunden
und zur philosophischen Begrindung des absolutistischen Wohlfahrtsstaates
umfunktioniert.!* Erst Hegel bricht mit den Vertragstheorien, weil er Familie und
Staat in aristotelischer Tradition als natiirliche Gemeinschaften ansieht, die nicht
erst noch durch das biirgerlich-rechtliche, von der Willkiir der Parteien abhingige
Instrument des Vertrages begriindet werden miissen. Hegels dialektisches Mo-
dell, das Familie und biirgerliche Gesellschaft antithetisch gegeniiberstellt und
mithilfe des Staates familiire Steuerungsmechanismen auf der Ebene der biirgerli-
chen Gesellschaft reaktiviert, ist grundlegend fiir das Verstindnis der sozialen
Steuerungsfunktion des Staates.’® Auch in jingster Zeit, da allenthalben Klagen
ber eine zunehmende Individualisierung, Atomisierung und Solidarisierung der
Gesellschaft zu vernehmen sind, steht der politische Aristotelismus hoch im
Kurs, nunmehr als Argumentationsmuster, das ,die Sittlichkeitskosten des Sie-
geszuges der Subjektivitit® und ,das Gefiihl des modernisierungsbedingten So-
zialititsverlustes” in Begriffe fasst.!®

Beide Traditionen der politischen Philosophie steuern wichtige Erkenntnisse
iber Entstehung, Struktur und normativen Kontext des Sozialstaatsprinzips und
der Sozialversicherung bei. Sie beeinflussen und verschrinken sich in vielfacher
Weise," fragen — heute in Gestalt der Debatte zwischen Liberalismus und Kom-
munitarismus'® — danach, wer und was ein Gemeinwesen zusammenhilt, legen
die Konflikte offen, mit denen sich der Staat als Sozialstaat seit jeher auseinander
zu setzen hat und leisten damit einen wichtigen Beitrag dazu, den sozialen Status
des Biirgers zu begreifen. In diesem Sinne siecht Lorenz von Stein den Kontraktua-
lismus als Ausdruck eines allmihlich erwachenden Fretheitsbewusstseins, verbin-
det den Freiheitsgedanken mit den Kategorien der Hegel’schen Rechtsphiloso-

3 Der Gemeinschaftsgedanke wurde durch seine Pervertierung wihrend des Nationalsozia-
lismus nachhaltig diskreditiert, vgl. nur Stolleis, Gemeinwohlformeln, S.761f.

* Dazu unten IIL 1.

15> Dazu unten V. 3. a) und 2. Teil B. 111

‘6 Kersting, Die politische Theorie des Gesellschaftsvertrages, S.2.

17 Paradigmatisch: Die Verbindung des Polisgedankens mit dem Kontraktualismus im élteren
deutschen Naturrecht (Pufendorf, Thomasius, Wolff) unten III. 1.

'8 Vgl. etwa Honneth, Philosophische Rundschau 38 (1991), 83ff.; Kersting, Die politische
Philosophie der Gegenwart, S. 34ff.



26 1. Teil: Der freiheitlich-demokratische Sozialstaat des Grundgeserzes

phie und fithrt beide Linien im ,sozialen Staat“ zusammen.!® Auch in der zum
Ende des 19. Jahrhunderts geschaffenen Sozialversicherung ist der Vertragsge-
danke, hier konkretisiert durch das Versicherungsprinzip, ebenso prisent wie die
Idee der (auch) staatlichen Verantwortung fiir das loriale, die im Solidarprinzip
und dem darauf fulenden sozialen Ausgleich zum Ausdruck kommt.?® Schliefi-
lich sieht auch das Grundgesetz Individuum und Gemeinschaft in einem gleicher-
maflen eng aufeinander bezogenen Miteinander und spannungsgeladenen Gegen-
einander: Das verfassungsrechtliche Menschenbild ist — so das Bundesverfas-
sungsgericht — ,nicht das eines isolierten souverinen Individuums; das Grundge-
setz hat vielmehr die Spannung Individuum-Gemeinschaft im Sinne der Gemein-
schaftsbezogenheit und Gemeinschaftsgebundenheit der Person entschieden, oh-

ne dabei deren Eigenwert anzutasten.“?!

II. Die Begriindung des neuzeitlichen Kontraktualismus

durch Thomas Hobbes

1. Die wissenschaftstheoretische Nenorientierung

Das 17. Jahrhundert ist geprigt durch einen alle Bereiche des theoretischen Den-
kens erfassenden Bruch mit der bisherigen wissenschaftlichen Tradition. Dieser
Bruch ist vor allem ein methodischer: Die naturwissenschaftliche Forschung, die
Suche nach gesetzmifigen Vorgingen im Ablauf von Naturerscheinungen, wird
zu einer selbstindigen wissenschaftlichen Disziplin, die die aristotelische Natur-
philosophie endgiiltig iiberwindet.

Auch die Philosophie wird zunehmend durch mathematische Methoden be-
herrscht, die die Sicherheit des Wissens besser zu verbtirgen scheinen als meta-
physische oder theologische Begriindungsmuster. Thomas Hobbes ist der erste,
der die Methode des Messens, der mathematisch-geometrischen Demonstration,
auch auf die Bereiche der Ethik und der Politik anwendet.?? Aus seiner Sicht hatte
die traditionelle politische Philosophie seit Aristoteles versagt, weil sie sich zwar
intensiv mit dem summum bonum befasst hatte, aber die Antworten auf die
Uberwindung des summum malum schuldig geblieben war.2? Dieses Versagen hat
- so Hobbes - vor allem methodische Ursachen: Wenn die Moralphilosophen ih-
re Aufgabe mit gleichem Geschick gelost hatten wie ,,die Geometer®, so wisse er

9 Dazu unten V. 3. ¢).

2 Dazu unten 2. Teil A. IL. 3.
2 BVerfGE 4,7 (151.); vgl. weiter etwa BVerfGE 32, 98 (107£.); 33, 1 (10f.).
2 Vgl. Hobbes, Vom Biirger, S. 60, wonach die Philosophie methodisch auf der Geometrie, der
Physik und der Moral beruht. Vgl. zur Entwicklung der wissenschaftlich-philosophischen Ein-
heitsmethode im 17. Jahrhundert niher etwa Maier, Hobbes, S.270ff.; Weif3, S.331f.

B Kersting, Die politische Philosophie des Gesellschaftsvertrages, S.59.

)
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nicht ,,was der menschliche Fleiff dartiber hinaus noch zum Gliick der Menschen
in diesem Leben beitragen kénnte. Denn wenn die Verhaltnisse der menschlichen
Handlungen mit der gleichen Gewifheit erkannt worden wiren, wie es mit den
Groflenverhiltnissen der Figuren geschehen ist, so wiirden Ehrgeiz und Habgier
gefahrlos werden, da thre Macht sich nur auf die falschen Ansichten der Menge
tiber Recht und Unrecht stiitzt, und das Menschengeschlecht wiirde einen bestin-
digen Frieden genieflen.“?

2. Der moderne Staat als Bezugspunkt der Vertragslehren

Als im Gefolge der Glaubensspaltung und der Religionskriege im 16. und 17.
Jahrhundert die gottlich vorgegebene Ordnung endgiiltig zerbrochen war und
der Westfalische Friede ,,den Zerfall einer Idee papstlicher oder kaiserlicher Uni-
versalherrschaft und der mittelalterlichen Gemeinschaftsidee einer abendliandi-
schen res publica christiana“? besiegelt hatte, musste die vitale Frage, ,,wie ein auf
immanente Selbsterhaltung gegriindetes Gemeinwesen beschaffen sein miisste,
das aus prinzipiell freien und daher kontingent handelnden Individuen besteht,“?
neu gestellt werden. Vor dem Hintergrund mangelnder Verlisslichkeit sozialer
Interaktionen und fehlender staatlicher Ordnung wird individuelle Sicherbeit zu
einem zentralen staats- und volkerrechtlichen Begriff und elementarer Bezugs-
punkt fir die Rechtfertigung des modernen Staates.

Sicherheit hat traditionell einen starken Bezug zu Institutionen: In romischer
Zeit stehen securitas und pax fir das Imperium Romanum und die politische Sta-
bilitit dieser Ara (securitas Augusti). Oft wird die securitas mit dem Begriff des
Glucks in Verbindung gebracht. Sie ist ein wichtiges Element des gliickseligen Le-
bens, vielleicht sogar die Gliickseligkeit selbst: ,Quid est beata vita?“, fragt Sene-
ca in einem Brief an Lucilius und antwortet: ,Securitas et perpetua tranquilli-
tas.“% Seit Nero erscheint sie als Frauengestalt auf den meisten Miinzen der rémi-
schen Kaiser,”® ibrigens Gber den ersten christlichen Kaiser Constantin hinaus.
Insbesondere Nero diirfte damit zwar vor allem seine eigene Sicherheit gemeint

2 Hobbes, Vom Biirger, S.60f.

3 Link, JZ 1998, 1 (6).

% Makropoulos, Sp.747.

¥ Seneca, 92, 3.; ferner heisst es etwa bei Cicero, Tusculanae disputationes V, 14, 42: ,,Securita-
tem nunc appello vacuitatem aegritudinis, in qua vita beata posita est“. — In der theologischen
Diskussion steht securitas hingegen in einem fortwahrenden Spannungsverhiltnis zur certitudo
(vgl. Schrimm-Heins, Arch. Begriffsgesch. 34 [1991], 123 [1361£.]): Bei Augustin ist die securitas
die der Gottesfurcht entgegengesetzte negative Haltung der Christen. Luther nennt die securitas
in unmittelbarem Zusammenhang mit der malitia (Bosheit, Hinterlist). , Die Sicheren“ waren fiir
ihn diejenigen, die nicht auf Gott vertrauten. Calvin schliefflich scheidet die Glaubensgewissheit
(certitudo) von der Sicherheit, die er als Unbekiimmertheit und Selbstberuhigung im Sinne eines
fir Christen gefihrlichen Seelenzustandes versteht.

28 Instinsky, S.151f.
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haben.? Spiter tritt aber die securitas populi Romani neben das Sicherheitsbestre-
ben fiir die eigene Person. Securitas steht damit jedenfalls in der Zeit nach Nero
fur die Garantenstellung des Kaisers fiir die Sicherheit im gesamten Imperium
Romanum. Als das Imperium Romanum Zerfallserscheinungen offenbart, ver-
liert allerdings auch die securitas zunehmend an Bedeutung. Nur in der starren,
das Reich iiberdauernden kirchlichen Liturgie iiberlebt das Ideal des Frieden und
Sicherheit garantierenden Universalreiches bis ins Mittelalter.®

Nachdem die securitas ihren klassischen Bezugspunkt, das Imperium Roman-
um, verloren hatte, hatte sie als politischer Begriff zunichst weitgehend ausge-
dient. Das lag weniger daran, dass insbesondere die Kirche, die im Mittelalter all-
mihlich zur bestimmenden Zentralmacht aufstieg, den Begriff der Sicherheit
nicht nur positiv besetzte. Die obrigkeitliche Aufgabe, objektive Sicherheit her-
zustellen, stellte auch sie letztlich nicht in Frage und bediente sich dazu auch welt-
licher Gewalt. Entscheidend war vielmehr, dass an die Stelle des Imperium Ro-
manum ein kleinrdumiges, kompliziertes und oft ineffektives Geflecht von klei-
nen Schutzgemeinschaften und das oft hemmende Nebeneinander von kirchli-
cher und weltlicher Zentralmacht trat. Der mittelalterliche Staat — wenn man ihn
tiberhaupt als solchen bezeichnen méchte® — hatte ein Sicherheitsproblem, das
mit dem vom modernen Staatsdenken grundsatzlich abweichenden Verhilnis
von Schutz und Herrschaft zusammenhangt. Dieser Unterschied beruht auf den
feudalistischen Strukturen des Reiches, fiir die Otto Hintze drei wesentliche
Merkmale ausgemacht hat: erstens den Partikularismus, dem eine weltliche hier-
archische Ordnung mit durchgehender Befehlsgewalt, die moderne Trennung
von Staat und Gesellschaft, zwischen Individual- und Allgemeininteresse sowie
offentlichem und privatem Recht, fremd waren, zweitens das Uberwiegen des
personlichen tiber das anstaltliche Moment bei der Ausiibung von Schutz und
Herrschaft und drittens die enge Verbindung von Staat und Kirche bei der Aus-
tbung von Herrschaft, die fir die Herausbildung eines autonomen, fiir die Ge-
wihrung von Sicherheit allein zustindigen Staates keinen Raum lief}.*?

Die durch den goéttlichen Willen legitimierte Herrschaft konnte indes nur so
lange bestehen, wie der Anspruch der Kirche, den géttlichen Willen bindend zu
interpretieren, aufler Streit stand.*® Die Glaubensspaltung stellte eben diese Auto-
ritat in Frage und eroffnete die Moglichkeit, ,,den aiten Dualismus der Kirche und
der Staatenwelt juristisch in ein Verhiltnis des Staates zu mehreren religicsen
Korporationen zu verwandeln.“>* Die politische Desorientierung barg damit bei

¥ [Instinsky, S.22.

3 Conze, Sicherheit, S.833f.

3 Vgl. Isensee, in: Handbuch des Staatsrechts Bd. 1, § 13 Rn.42; Volkmann, JuS 1996, 1058
(1058£.).

3 Hintze, Feudalismus, S. 86ff.

3 Grimm, Der Staat in der kontinentaleuropaischen Tradition, S. 55.

3 Quaritsch, S.288.
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allen Verwerfungen auch eine Chance zur intellektuellen Neuorientierung, denn
der Streit um die gerechte Ordnung hatte diese zerstort. Es reifte die Erkenntnis
heran, dass Frieden und Sicherheit nicht durch eine Religion, sondern allein
durch staatliche, sakularisierte Herrschaft, ,die den jeweils interessierten Parteien
mit iiberlegener Entscheidungsmacht gegentibertritt und ihre Entscheidungen
auch gegen Widerstrebende durchzusetzen vermag,“*® sichergestellt werden
kann.

Paradigmatisch fiir diesen Neuanfang steht Jean Bodin.* Er entwirft in seinen
»Six livres sur la République® eine Theorie des Staates, dessen Bestand er durch ei-
ne zentrale Gewalt gesichert sieht. Schliisselbegriff ist die Souverdinitat, die in sei-
nem Gefolge zu einem interkonfessionell akzeptierten Legitimationsprinzip fiir
staatliche Gewalt aufsteigt. Souverinitit setzt Konzentration der Sffentlichen
Gewalt voraus:*” Nur derjenige gilt ihm als souverin, ,der nichst von Gott von
niemandem abhingig ist.“* Souverinitit bedeutet fir Bodin die Befugnis, fur die
Rechtsunterworfen notfalls auch ohne deren Zustimmung Recht zu setzen; sie
wird geradezu ,zum Wesen der souverinen Macht und absoluten Gewalt“* er-
klirt. Souveranitit ist ,,die dem Staat eignende absolute und zeitlich unbegrenzte
Gewalt,“*! denn wer befristet, hitte ja eine hohere Gewalt. Die aus dem Souveri-
nititsgedanken abgeleitete Befugnis ist damit unabhingig von inneren und aufie-
ren Einflissen. Nach innen ist sie geschiitzt gegentiber den widerstreitenden In-
teressen der innerstaatlichen Michte, insbesondere den Mitwirkungsanspriichen
der Stinde, nach aufien gegeniiber den konkurrierenden Herrschaftsanspriichen
des Papstes oder des Kaisers.*

Bodins Staatstheorie ist geprigt vom Trauma Biirgerkrieg und seinem Miss-
trauen gegeniiber dem Menschen. Physische Sicherheit wird daher zunichst zur
wesentlichen Legitimation des modernen Staates, denn sie ist jenseits aller Unter-
schiede und Antagonismen ein gemeinsames Interesse. Bodins Herrschaftskon-
zept ist allerdings noch geprigt von dem personalisierten ,,Schutz- und Schirm*“-
Denken des Mittelalters.”® Die Schirmherrschaft erstrecke sich ,,auf alle Unterta-

3 Zippelius, Staatslehre, S.59; vgl. ferner etwa Imboden, S. 14£.

% Eine wichtige Rolle haben ferner die sog politigues, eine Gruppe meist katholischer Intel-
lektueller in Frankreich, gespielt. Thre Auseinandersetzung mit dem Biirgerkrieg in Frankreich
gilt heute als wichtiges Fundament des modernen Staatsdenkens. Bodin selbst hat ihnen zwar ge-
danklich nahegestanden, ja diirfte thre Gedanken sogar wesentlich geprigt haben, wird aber
wohl wegen seiner fehlenden Zugehdrigkeit zu der sozialen Schicht der politigues in ithrem Zu-
sammenhang nur selten erwihnt, vgl. zum Ganzen Schnaur, S. 111f., 261f.

3 Quaritsch, S.2551f.

3% Bodin, Buch I, Kap.9, Bd.1, S.240.

3 Bodin, Buch I Kap.8, Bd.I, S.205{f.

40 Bodin, Buch I Kap. 8, Bd.1, S.222. Zu der bis ins rémische Recht zuriickreichenden Tradi-
tion der potestas condendi leges vgl. Stolless, Geschichte des 6ffentlichen Rechts Bd.1, S.174.

' Bodin, Buch 1, 8. Kap., Bd., S.205.

2 Zu dieser ,Einheit, Einzigkeit und Einseitigkeit der Staatsgewalt“ Quaritsch, S.2661f.

3 Conze, S.840.
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nen, die einem Flirsten oder einer souverinen Herrschaft unterstehen.” Der Fiirst
habe die Pflicht, ,,mit Mitteln der Waffengewalt und der Gesetzgebung die Sicher-
heit von Leib und Leben, Eigentum und Familie seiner Untertanen zu gewahrlei-
sten;“ umgekehrt schulde ,,der Untertan seinem Fiirsten Treue, Ergebenheit, Ge-
horsam, Unterstiitzung und Hilfe.“** Sein entschiedenes Eintreten fiir eine Mon-
archie offenbart, dass er sich Herrschaft nur personalisiert vorstellen kann: Nie-
mand als nur ein Einzelner kénne nimlich im Staat souverin sein. Er ordnet die
Souveranitit nicht dem Staat selbst, sondern einem seiner Organe, diesem freilich
ausschliefflich zu. Konsequenz dieses Ausschliefllichkeitsanspruchs ist es, den
Souveran von den Bindungen des positiven Rechts und damit insbesondere auch
von den Anordnungen seiner Vorganger freizustellen, denn diese Bindung wiirde
die Souveranitit gefihrden.*

Erst Thomas Hobbes entwickelt aus dem Gedanken der Souverinitat und der
Uber den Einzel- und Machtinteressen der Individuen stehenden tibergeordneten
Instanz das Konzept eines transpersonalen Herrschaftsverbandes, der durch ei-
nen vertraglichen Zusammenschluss entsteht und unabhingig von den ihn jeweils
Verkorpernden ist. Sein diisteres Bild einer wolfischen Gesellschaft, in der jeder
potentiell iiber jeden herfallen kann, dringt die Konstruktion einer jenseits des
Zugriffsbereichs der Wolfe liegenden Ebene formlich auf. Der moderne Staat
steigt in der Folgezeit zum weltweit anerkannten Modell politischer Herrschaft
aus, das erst in den letzten Jahren im Zuge der Globalisierung und Europaisierung
der Rechtsordnung wieder hinterfragt wird.* Der moderne Staat strebt nach ,,ge-
schlossener Flichenhaftigkeit“*” und erhebt den Anspruch, in dem von ihm be-
herrschten Raum ausschliefflicher Triger der — allein weltlich begriindeten -
Staatsgewalt zu sein.*® Im modernen Staat wird ,,politische Gewalt institutionell
verstetigt, territorial monopolisiert und [...] unabhingig von anderen gesell-
schaftlichen Sphiren.“*’ Mit ithm verbindet sich die Hoffnung, den verloren ge-

* Bodin, Buch I, 7. Kap., Bd.1J, S.187.

# Der Souverin sei an das positive Recht nicht gebunden, denn ,ein Gesetz hingt vom Willen
dessen ab, der die Souverinitit innehat und damit zwar alle seine Untertanen, aber nicht sich
selbst binden kann.“ (Bodin, Buch 1, 8. Kap., Bd.1, S.214, 216, 224). Bodin bejaht aber — trotz des
weltlichen Fundaments seiner Souverinitatslehre — eine Bindung an das géttliche Recht (Buch I,
Kap.8; Bd.1, S.235 und éfter; vgl. ferner Heller, Souverinitit, S. 16; Quaritsch, S.3831f.; Schulze,
Staat und Nation, S.661.).

% Dazu unten 3. Teil D. IL. 1. a) sowie 5. Teil. A.

Y7 Mitteis/Lieberich, S.236.

*® Dietlein, Schutzpflichten, S.21£.; Schrimm-Heins, Arch.Begriffsgesch. 35 (1992), 115 (204).
—Die Gegeniiberstellung von modernem Staat und Staat des Mittelalters ist vor allem im 19. Jahr-
hundert in Deutschland kontrovers diskutiert worden. Es heifit, dass sich der Staat der Neuzeit
von dem des Mittelalters nur graduell unterscheide und der auf dem antiken Begriff des Imperi-
ums fulende Gedanke immer vorhanden gewesen sei (vgl. grundlegend zu dieser Debatte Brun-
ner, Land und Herrschaft, S. 146£f., der ihren Gegenstand als Scheinproblem ansieht und die Lei-
denschaftlichkeit des Streites mit der ,gliicklosen Staatsgeschichte der Deutschen® erklirt.).

¥ Di Fabio, Das Recht offener Staaten, S.20.
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gangenen gesellschaftlichen Zusammenhalt durch Einheit und Einzigkeit zu-
rickzugewinnen:>° Mit der Einheit des Staates verbindet sich seine Fahigkeit, als
»Entscheidungseinheit“®! Entscheidungen auch gegeniiber widerstrebenden In-
teressen durchzusetzen und als , Friedenseinheit“’? den inneren Zusammenhalt
des Gemeinwesens zu beférdern.>® Sein wichtigstes Instrument, das thn von allen
anderen sozialen Gebilden unterscheidet, ist sein Gewaltmonopol, dem das Ge-
waltverbot fiir Private korrespondiert.> Der Verzicht auf private Gewalt gilt un-
ter der — vertraglich fixierten — Bedingung, dass der Staat seiner zentralen, gerade-
zu zeitlosen Aufgabe nachkommt: der Gewihrleistung des Daseins in Frieden
und Sicherheit nach auflen und nach innen. Diese Fahigkeit ist Grund und Recht-
fertigung dafiir, dass sich die Menschen ihm unterwerfen. Das Gewaltmonopol
bildet im Wandel der Staatsaufgaben die prigende, allerdings mittlerweile rechts-
staatlich und demokratisch gebindigte Konstante:> Immer wenn eine Aufgabe
seit Thomas Hobbes als allein staatliche anerkannt wird, so deshalb, weil sie nur
kraft des Gewaltmonopols erfiillbar ist.

Begriffsgeschichtlich lisst sich daher die Staatsaufgabe Sicherheit, auch und vor
allem unter dem Gesichtspunkt der sozialen Sicherheit, bis in die Gegenwart ver-
folgen.*® So bedarf auch der Sozialstaat des Gewaltmonopols, um die erstrebte
Umverteilung auch gegeniiber denjenigen durchzusetzen, die nicht von ihr profi-
tieren. Das Gewaltmonopol ist das Mittel, das es dem Staat als Sozialstaat ermég-
licht, das Ziel solidarischer Umverteilung zu erreichen; deshalb sind etwa Solidar-
prinzip und Versicherungszwang als Ziel und Mittel untrennbar miteinander ver-
bunden.’” Allerdings darf — das wird der weitere Verlauf der Untersuchung zei-
gen®® — die begriffsgeschichtliche Kontinuitit nicht dariiber hinwegtiuschen, dass
die verschiedenen Aspekte der Sicherheit nicht nur verfassungs- und ideenge-
schichtlich, sondern auch grundrechtsdogmatisch sehr unterschiedlichen Schich-
ten angehoren, deren Scheidung fiir die Frage, welche Bedeutung das europaische
Gemeinschaftsrecht fiir den sozialen Status des Unionsbiirgers hat, von zentraler

Bedeutung ist.%

% Quaritsch, S.266ff.

St Bickenforde, Sittlicher Staat, S.13f.

52 Bickenforde, Sittlicher Staat, S.12f.

53 Dazu jetzt ausfithrlich und weiterfiihrend Mollers, S.2281f.

5 Isensee, in: Handbuch des Staatsrechts Bd.I, § 13 Rn. 74; kritisch zu der Aussage, dass der
moderne Staat das Ergebnis der Errichtung des Gewaltmonopols ist, Mallers, S.2144f.

% Hermes, Infrastrukturverantwortung, S.154.

5% Dazu Conze, Sicherheit, S. 8311f., insbes. S.856ff.; vgl. auch Gusy, DOV 1996, 5731f.
7 2. Teil C. 11. 3. b).
Vgl. dazu insbes. unten V. 1. sowie C.I. 3. b).
% Vgl. dazu vor allem 3. Teil D. II. 2. ¢) cc) (1).

w
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3. Die vertragliche Begriindung staatlicher Herrschaft bei Thomas Hobbes
a) Homo homini lupus

Die politische Philosophie von Thomas Hobbes ist gepragt durch die Wirren des
englischen Biirgerkriegs und den Versuch, das Chaos entfesselter menschlicher
Leidenschaften durch einen starken, von der Gesellschaft separierten und threm
Einfluss weitgehend enthobenen Staat zu bindigen, der privaten Gesinnungen ih-
re politischen Auswirkungen so weit wie méglich nehmen soll.®°
Ausgangspunkt ist der Naturzustand des Menschen (status naturalis), den
Hobbes aus einer Kombination traditioneller anthropologischer Ideen und empi-
rischer Beobachtungen entwickelt.®! Der status naturalis ist kein historisches Fak-
tum,®
che Kontrollinstanz aus der normalen Erfahrungswelt wegdenkt, die sich jedoch
immerhin durch Erfahrung bestitigen lisst. Diese Methode wird gemeinhein als
resolutiv-kompositiv bezeichnet:** Zunichst wird in einem Gedankenargument
die Civitas als in viele menschliche Einzelwesen aufgeldst gedacht (Resolutio). Es
folgt eine genaue Analyse der Beschaffenheit der Teile des Ganzen, des Naturzu-
standes, denn ,,aus den Elementen, aus denen eine Sache sich bildet, wird sie auch
am besten erkannt.“¢* Uber das Theorem des Sozialvertrages werden die Men-
schen dann im Staat zusammengefiihrt (Compositio). So kann aus der Natur des
ungeselligen, feindseligen Menschen der staatliche Zusammenschluss und die
Grundverfassung des Staates begriindet werden. Das kontraktualistische Argu-

ment, das diesen Vorgang leitet, gilt heute als ,,die am weitesten reichende und
«5

2 sondern eine gedankliche Konstruktion more geometrico, die die staatli-

wirkungsgeschichtlich erfolgreichste begriindungstheoretische Innovation
von Thomas Hobbes.

Beseelt von einem ,anthropologischen Misstrauen“® ist Hobbes davon tiber-
zeugt, dass die Menschen im Naturzustand zum Zwecke der Selbsterhaltung nach
dem Alleinbesitz der Giiter streben und daher in einen existenzgefihrdenden
Konflikt geraten: homo homini lupus! Wihrend die Raubgier bei Wolfen, Biren
und Schlangen nicht linger dauere als ihr Hunger, mache den Menschen sogar der
zukiinftige Hunger hungrig.” Bei den meisten Tieren sei das allgemeine Gut auch

8 Koselleck, Kritik und Krise, S.23.

1 Vgl. Hiffe, Zur vertragstheoretischen Begriindung politischer Gerechtigkeit, S. 198ff.; Ker-
sting, Die politische Philosophie des Gesellschaftsvertrages, S. 64f.; Maluschke, S.25; Staff, S. 83.
Wieacker, S.303, bezeichnet ihn als ,ersten Vollender der Rationalisierung und Sikularisierung
der europiischen Gesellschaftstheorie.”

62 MacPherson, S.191f.

8 Vgl. etwa Kersting, Die politische Philosophie des Gesellschaftsvertrages, S. 591f.; Malusch-
ke, S.181f.; vgl. auch die methodischen Hinweise von Hobbes selbst in: Vom Biirger, S. 671.

¢ Hobbes, Vom Biirger, S.67

¢ Kersting, Die politische Philosophie des Gesellschaftsvertrages, S.59.

¢ Isensee, JZ 1999, 265 (271).

¢ Hobbes, Vom Biirger, S.17.
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das Gut eines jeden Einzelnen; der Mensch hingegen kenne bei allem, was er besit-
ze, keine groflere Freude, als dass andere nicht so viel haben.®® Die Bediirfnisse des
Einzelnen sind im Naturzustand unbegrenzt und fithren zu einem fortwihren-
den Wettlauf und Konkurrenzkampf um die knappen Gtiter. Hobbes formuliert
damit ein elementares Problem auch des Sozialstaates: die Knappheit.®

Die permanente Lebensgefahr kann — so Hobbes — nur tiberwunden werden,
wenn es der jeweils subjektiven Vernunft des Einzelnen gelinge, ein Gut zu ent-
decken, das allen gemeinsam nutzt und nur von allen gemeinsam genossen wer-
den kann. Ein solches Gut gibt es: den Frieden. Hobbes bejaht zwar die Existenz
und moralische Verbindlichkeit gottlicher Gesetze, meint aber, dass der Mensch
ohne zusitzlichen Zwang den natiirlichen Gesetzen nicht zu folgen bereit sei. Die
Rolle des Staates folgt so aus dem Unvermdgen des Menschen, einen Ausgleich
unter den vielschichtigen Interessen in der Gesellschaft sozusagen im Wege der
Selbstregulierung selbst zu finden. Man kann dies in die modernen Termini von
privatem und offentlichem Interesse iibersetzen: Da diese anders als in der Tier-
welt bei den Menschen nicht identisch sind, bedarf es einer apersonalen Instanz,
die einen verntinftigen Ausgleich zwischen beiden herstellt. Wihrend bei den Tie-
ren die Eintracht ein Werk der Natur sei, sei sie — so Hobbes — unter den Men-
schen ein Werk der Kunst und der Vertrige: , Was wunder also, wenn bei diesen
fiir die bestindige Dauer der Eintracht aufer den Vertrigen noch etwas mehr er-
forderlich ist, nimlich eine allgemeine Macht, die jeder Einzelne fiirchtet und
nach deren Anordnungen er bei seinen Handlungen das allgemeine Beste vor Au-
gen haben muf}.“7

Hobbes’ politische Philosophie ist ein deutlicher Bruch mit dem politischen
Aristotelismus. Zwar kann sich auch Hobbes menschliches Zusammenleben oh-
ne den Staat nicht vorstellen. Doch hat er ein anderes Bild vom Menschen und
deshalb auch vom Staat: Dem in die Gemeinschaft eingebundenen Menschen
stellt er den asozialen, bindungslosen Egoisten gegeniiber, statt einer Theorie des
guten Lebens bietet er eine Theorie der Selbsterhaltung.”* Schon Aristoteles wuss-
te zwar, dass der Staat ,,um des Lebens willen entstanden ist und um des vollkom-
menen Lebens willen besteht.“’? Doch begriindet er die Existenz des Staates aus
der Gemeinschaftlichkeit des Sinnes ,,fiir Gut und Bése, fiir Gerecht und Unge-
recht und was dem ahnlich ist.“”> Seine Mg ist die natiirliche Form der Gemein-

¢ Hobbes, Leviathan, Teil II, Kap.17.

¢ Dazu niher unten 2. Teil B. IL

7 Hobbes, Leviathan, Teil Il, Kap.17. Hobbes wird in seinem Misstrauen gegeniiber dem
Menschen durch die moderne Anthropologie gestiitzt (vgl. etwa Eibl-Eibesfeldr, S. 5161t.). Wah-
rend das Tier allein durch seinen Instinkt determiniert ist, ist der Mensch ein Mingelwesen mit
einer biologischen Disposition zu aggressivem Verhalten und der Staat damit gleichsam seine
»Instinktprothese® (Eisermann, Der Staat 15 [1976], 153 {164]).

7t Kersting, Die politische Philosophie des Gesellschaftsvertrages, S. 10{.

72 Aristoteles, Politik, 1252b.

73 Aristoteles, Politik, 1253a.
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schaft, in die jeder Mensch hineinwichst. Bei Hobbes entfille die Natur hingegen
als Erklirungsgrund menschlicher Vergemeinschaftung.”* Der Mensch ist kein
thon mohtindm mehr. Hobbes glaubt nicht an die natirliche Soziabiliit des Men-
schen. Er versteht den Staat daher kompensatorisch, weil er bezweifelt, dass die
Menschen von sich aus eine politische Ethik entwickeln, wie sie Aristoteles vor-
aussetzt. Der Mensch, so wie ihn Hobbes wahrnimmt, hat den Staat geschaffen,
um sich vor seinesgleichen zu schiitzen, davor, dass er seine Macht und Interessen
zum Nachteil seiner Mitmenschen ausnutzt: ,, Alles, was die natiirlichen Gesetze
fordern, wie z.B. Gerechtigkeit und Billigkeit und kurz, andern das zu tun, was
wir wiinschen, daf} es uns von anderen geschehe, ist, wenn die Furcht vor einer
Zwangsmacht wegfillt, den natiirlichen Leidenschaften, Zorn und Stolz und den
Begierden aller Art, ginzlich zuwider.“” Sein Naturzustand ist der Ausnahmezu-
stand, und es ist die Aufgabe des Staates, dessen unertragliche Folgen abzufedern.
Das ist geradezu ,die Umkehrung des antiken Politikbegriffs:“”¢ Der Mensch
braucht den Staat nicht allein deshalb, weil er ein Gemeinschaftswesen ist; er dient
nicht ~ im aristotelischen Sinne — der Entfaltung des Menschen, sondern der ,,Be-
grenzung der chaotischen Fiille von Moglichkeiten im Naturzustand.“””

Die Verbindung zum FEinzelnen entsteht durch den Gesellschaftsvertrag, in
dem sich alle Beteiligten darauf einigen, sich dem Willen des Herrschers zu unter-
werfen. Die Bereitschaft, diesen Vertrag abzuschlieffen, beruht auf der Einsicht,
dass nur er die Probleme des Naturzustandes 16sen kann und damit zu einer Bes-
serstellung jedes Einzelnen fithren wird.”® Der Vertrag beruht also auf der Idee
der Gegenseitigkeit, die auch das Versicherungsprinzip in der Sozialversicherung
leitet: der Zusammenschluss resultiert aus der Wahrnehmung eines bestimmten
Ubels (das fiir den Naturzustand steht), das nur im Kollektiv beherrschbar und
berechenbar ist und daher jeden Vertragspartner motiviert, auf einen Ausschnitt
aus seiner Dispositionsfreiheit zu verzichten.”” Im Vertrag wiederholt sich die
atomistische Konfliktstruktur des Naturzustandes: Weil jeder mit jedem im
Kriegszustand lebt, muss jeder auch Vertragspartei sein.® Auf diese Weise werden
»alle einzelnen eine Person und heifen Staat oder Gemeinwesen. So entsteht der
grofle Leviathan oder, wenn man lieber will, der sterbliche Gott, dem wir unter
dem ewigen Gortte allein Frieden und Schutz zu verdanken haben. Dieses von al-
len und jedem tibertragene Recht bringt eine so grofle Macht und Gewalt hervor,
daf durch sie die Gemiiter aller zum Frieden unter sich gern geneigt gemacht und
zur Verbtindung gegen auswirtige Feinde leicht bewogen werden. Dies macht das

7 Riedel, Metaphysik und Metapolitik, S.301.

7> Hobbes, Leviathan, Teil II, Kap.17.

76 Nonnenmacher, S.631f.

77 Nonnenmacher, S.66.

78 Englinder, Jura 2002, 381 (382).

7% Vgl. unten 2. Teil A. III. 1.

8 Kersting, Die politische Philosophie des Gesellschaftsvertrages, S. 82.
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Wesen eines Staates aus, dessen Definition folgende ist: Staat ist eine Person, deren
Handlungen eine grofle Menge Menschen, kraft der gegenseitigen Vertrige eines
jeden mit einem jeden, als ihre eigenen ansehen, damit dieselbe nach ihrem Gut-
diinken die Macht aller zum Frieden und zur gemeinschaftlichen Verteidigung
anwende.“®! Da der Souverin selbst nicht Partner des Vertrages ist, begriindet die-
ser nur Rechte und Pflichten der Individuen untereinander. Uber das 6ffentliche
Staatsinteresse entscheidet der Souverin, nicht aber das Gewissen des Einzelnen:
Auctoritas, non veritas facit legem!®? Der Vertrag ermoglicht durch den wechsel-
seitig versprochenen Souveranititsverzicht aller Vertragspartner eine klare Tren-
nung von gesellschaftlicher und staatlicher Sphire:® Sicherheit wird beim Staat
monopolisiert und die gesellschaftliche Fahigkeit, fiir Sicherheit zu sorgen, voll-
kommen negiert.

Immerhin erwartet selbst Hobbes vom Staat nicht die Wunderdinge, die einst
mit der Kirche verbunden waren: Der Staat kann nicht bekehren, den Menschen
nicht gut und edel machen; er muss sich darauf beschrinken, den Menschen durch
Androhung von Sanktionen zu veranlassen, sein Handeln so zu beschrinken,
dass ein auskommliches Miteinander entstehen kann. Der Leviathan kann die Ge-
sellschaft im Naturzustand damit nicht inhaltlich konstituieren, sondern hoch-
stens konditionieren, indem er dem Einzelnen die Moglichkeit eroffnet, aus dem
Wettlauf der Bediirfnisse auszusteigen, ohne damit seine Existenz zu gefihrden.®
Der Befund ist ebenso bedriickend wie zutreffend: Der Staat neutralisiert die Ge-
gensitze, die der Mensch nicht in freiwilliger Selbstverpflichtung aus der Welt zu
schaffen mag, und zwar deshalb, weil er firchtet, daff sich seine Mitmenschen
nicht von selbst an ihre sittlichen Pflichten halten.?

b) Die Nachwirkungen von Hobbes’ politischer Philosophie

Thomas Hobbes zeichnet das diistere Bild eines Biirgers, dem im Biirgerkrieg sei-
ne sozialen, politischen und religiosen Bindungen abhanden gekommen sind.
Sein ganzes System ist aber so angelegt, dass das Ergebnis, der moderne Staat, in
den Primissen des Blrgerkriegs bereits enthalten ist.*¢ Der Mensch ist hin- und
hergerissen zwischen Friedenssehnsucht und Machtbegierde und kann diesem

8t Hobbes, Leviathan, Teil IT Kap. 17.

82 Hobbes, Leviathan, Teil II Kap. 26.

8 Jedenfalls der Sache nach; die begriffliche Unterscheidung Gesellschaft-Staat entwickelte
sich erst im 19. Jahrhundert; vgl. unten V. 3. a).

8 Vgl. Nonnenmacher, $.271.

8 Vgl. auch Bockenforde, Sittlicher Staat, S. 12f. Fn.7: ,Das Kennzeichen und die enorme po-
litische Leistung des Staates als polizischer Einbeit ist es, dafl es ihm gelingt, alle Auseinanderset-
zungen und Konflikte zwischen Menschen und Menschengruppen unterbalb der Eskalation zu
einem dufleren Gegensatz, d.h. dem Freund-Feind-Verhiltnis festzuhalten und sich damit als
Friedenseinheit darzustellen.”

8¢ Koselleck, Kritik und Krise, S.18{.
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Teufelskreis nur dadurch entrinnen, dass er einer iibergeordneten Instanz die Be-
urteilung von Gut und Bose, Frieden und Krieg iiberlisst.

Die von Hobbes vorgedachte Substitution ,,der personalen Treuebeziehung
des Feudalismus durch die Unterworfenheit unter einen absoluten Staat mit eige-
ner Rechtspersénlichkeit” fihrte vom Mittelalter in die Neuzeit.¥” Die Position
des Einzelnen im Verhiltnis zum Gemeinwesen anderte sich zwar zunichst
kaum: Er blieb als Unteran gehorsamspflichtig, und wer Untertan und damit Mit-
glied des Staatsverbandes war, wurde weiterhin aufgrund territorialer Kriterien
(Aufenthaltsort, Wohnsitz) bestimmt. Neu war aber die Legitimationsbasis: Die
Entscheidungstriger befahlen ,,nicht mehr aus eigenem Recht, sondern als Repri-
sentanten des Gemeinwesens.“®® Es bedurfte allerdings noch der Anreicherung
durch emanzipatorische, demokratische und nationale Elemente, bis der Mit-
gliedsstatus Gestalt annahm, der heute weltweit vorherrscht: die Mitgliedschaft
im Nationalstaat, ,die sich Angehorigkeitsbeziehungen zu anderen Verbinden
nachordnet und andersartige Angehorigkeiten in die Gleichférmigkeit der Staats-
angehorigkeit umbildet.“®” Die im Nationalstaat verwirklichte Staatsangehdrig-
keit 16ste das mitgliedschaftliche Verhiltnis des Einzelnen zum Staat endgiiltig
von der Vermittlung durch intermediire Gewalten und vollendete damit ,die
Transponierung eines Gehorsamsverhiltnisses in ein formalisiertes und entperso-
nalisiertes gesetzespflichtiges Loyalitatsverhaltnis.“®® Aus der Zuweisung zu ei-
ner Rechtsordnung mitsamt der darin enthaltenen Rechte und Pflichten zieht sie
ihre Einzigartigkeit im Koordinatensystem der Angehorigkeitsbeziehungen.”
Sie und nicht mehr ein personenrechtliches Gegenseitigkeitsverhaltnis pragt die
Rechtsstellung des Einzelnen. Anders als alle andere Verbandszugehorigkeiten ist
die Staatsangehorigkeit einzigartig und prioritir und kann als solche auch geltend
gemacht werden.” Gerade wegen ihrer iiberragenden Bedeutung fiir die Grund-
rechte schiitze Art. 16 Abs.1 GG daher die Staatsangehorigkeit vor Entziehung
und Verlust und gewahrt bereits Art. 15 AEMR einen Anspruch auf Staatsange-
horigkeit. Erst im beginnenden 21. Jahrhundert mit seiner Tendenz zu einer offe-
nen Staatlichkeit wird die Staatsangehorigkeit durch supranationale Zugehérig-
keiten erginzt, die allerdings, wie die Unionsbiirgerschaft (Art. 17 EGV), weiter-
hin an die durch die Nationalstaaten vermittelte Staatsangehdrigkeit gekoppelt
bleiben. Entstanden ist ein System gestufter Zugehorigkeiten, das neue und unge-
16ste Fragen im Hinblick auf die dem Staat klassischerweise zugewiesene Gesamt-
zustandigkeit fiir das Gemeinwohl aufwirft und die daher auch fiir das Verhiltnis

8 Wiessner, S.102f.

88 Wiessner, S.103.

8 Grawert, Staat und Staatsangehorigkeit, S.215.
® Wobbe, StW&StP 1997, 205 (218).

' Grawert, Staat und Staatsangehorigkeit, S.216.
2 Wobbe, StW&StP 1997, 205 (212).
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von nationalstaatlich vermittelter sozialer Sicherheit und supranationaler Wirt-
schaftsfreiheit von grofitem Interesse sind.”

Doch zunichst zuriick zu Thomas Hobbes. Sein Konzept des starken und ab-
soluten Staates, das Europa im 17. und 18. Jahrhundert beherrschte, vermochte
zwar die multiplen Zugehorigkeiten zu biindeln und stindische und lokale Ver-
haltnisse abzuldsen. Der Verzicht auf jegliche Riickkoppelung mit der Gesell-
schaft und die vollige Freistellung der Staatsgewalt von Rechtsbindungen hat ihm
allerdings auch den Ruf eines Apologeten des Absolutismus eingebracht. Der
Freiheitsraum der Biirger steht unter dem permanenten Vorbehalt sicherheitsmo-
tivierter Interventionen des Leviathan, der zudem die Definitionsmacht im Hin-
blick auf die Sicherheit besitzt. Hobbes erkennt das Problem durchaus, sieht in
ihm aber das geringere Ubel im Vergleich zum Elend und Schrecken des Biirger-
krieges.™* Gleichwohl lisst sich seine politische Philosophie nicht einfach als auto-
ritar bezeichnen.® Denn Hobbes baut die Legitimation des Staates allein auf den
Interessen der Individuen auf, sieht im Staat keinen Selbstzweck, sondern eine
iiber den Gesellschaftsvertrag zu begriindende Ordnungsmacht. Der Topos des
vorstaatlichen Naturzustandes gilt heute als wesentliches Begriindungselement
fiir das Rechtsstaatsprinzip und die dem Staat vorausliegenden, unverduferlichen
Menschenrechte.”® Indem die durch die Sikularisierung entstandene Legitima-
tionsliicke durch einen Gesellschaftsvertrag geschlossen wird, wendet sich die
politische Philosophie zum Individualismus, der dem integrierten Gemein-
schaftsmenschen ein souverines, atomistisches Individuum gegentiberstellt, vor
dem sich politische Herrschaft rechtfertigen muss. Diese ,gesellschafts- und
“97 pragt fortan die politische Philosophie;
sie bildet auch in Deutschland bis zu Kant den kategorialen Rahmen, in dem iiber
Herrschaft, Recht und Staat diskutiert wird.”®

Allerdings desavouiert Hobbes diesen liberalen Ansatz durch eine autoritire
Staatskonstruktion, die letztlich den Staat dariiber bestimmen lisst, welchen
Schutzes der Einzelne bedarf. In den heutigen Kategorien der Grundrechtsdog-
matik: Er reduziert das Prinzip Freiheit auf eine Schutzpflicht des Staates fiir Le-

rechtfertigungstheoretische Inversion

% Dazu und zu den Konsequenzen fiir den Status als europiischer Biirger noch unten 3. Teil
D.1II 2.

% Hobbes, Leviathan, Teil II Kap. 18.

% Vgl. etwa Maluschke, S.45f.; Nonnenmacher, S.49; kritisch gegeniiber einer liberalen Hob-
bes-Interpretation demgegentiber etwa Bielefeldt, S. 411f.; ausfihrlich zu dieser Debatte jiingst
Waas, ARSP 88 (2002), 150ff.

% Willms, Thomas Hobbes, S.146.

% Kersting, Die politische Philosophie des Gesellschaftsvertrages, S.11.

% Die gerade in Deutschland intensive Rezeption (vgl. dazu etwa Hofmann, Bemerkungen
zur Hobbes-Interpretation, S.581f.; Kuriki, ASR 99 [1974], 556 [5651f.]; Link, Herrschaftsord-
nung, S.36ff.; Willms, Der Weg des Leviathan, 1979) offenbart — vor dem Hintergrund der zu-
nehmenden sozialen, dkonomischen und dkologischen Verteilungskimpfe — die ungebrochene
Anziehungskraft, die von Hobbes ausgeht.
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ben und Eigentum, die so weit geht, dass fiir den Gedanken, dass Freiheitsrechte
auch Abwehranspriiche gegeniiber staatlicher Ingerenz beinhalten konnen, prak-
tisch kaum mehr etwas librig bleibt. Damit spielt er die Gewihrleistung von Si-
cherheit, die bis heute als wesentliche staatstheoretische Begriindung fiir staatli-
che Schutzpflichten fungiert,” gegen den Abwehranspruch aus. Diese Ambiva-
lenz — Kersting nennt sie ,,kontraktualistischen Etatismus“!® — befordert Hobbes
zum Kronzeugen fiir ganz unterschiedliche Strémungen in der ihm nachfolgen-
den politischen Philosophie.

Nachdem theologisch-institutionelle Rechtfertigungen von Staat und Herr-
schaft nicht mehr opportun sind, wird im ilteren deutschen Naturrecht zunachst
die Beforderung der gemeinen Wohlfahrt zum herrschaftslegitimierenden Kern-
gedanken.!® Theoretische Grundlage ist zwar in Anlehnung an Hobbes der Ver-
tragsgedanke, der allerdings durch die Betonung des etatistischen Moments bei
Hobbes eine Verbindung mit der klassischen Polisphilosophie eingehen kann.
Das hat zur Folge, dass die traditionelle Ausrichtung der Vertragslehre auf das
Wohl des Einzelnen durch ein gemeinschaftsbezogenes Denken ,verwassert®
wird, das den Staat als zwingende Voraussetzung fiir die Vervollkommnung des
Menschen ansieht. Die Gemeinschaftsbezogenheit des Menschen und das aristo-
telische Ideal der Gliickseligkeit werden zum philosophischen Bezugspunkt des
absolutistischen Wohlfahrtsstaates, der die Einbindung des Einzelnen in die Ge-
meinschaft jedenfalls nicht primir um der Selbstbestimmung und -entfaltung des
Einzelnen, sondern um der Festigung des Staates willen postuliert. Der an sich
originir rechtsstaatliche Schutzpflichtgedanke verselbstindigt sich zum Glauben
an die Allmacht des Staates. In dieser Epoche wird die starke deutsche Tradition
der sozialen Reform von oben begriindet, die auch iiber die Aufklarung hinaus bis
zu Bismarck fortwirkt.

Dem steht eine zweite, zur wohlfahrtsstaatlichen zunichst gegenlaufige Rich-
tung der politischen Philosophie gegeniiber, die das in der Konstruktion des Ge-
sellschaftsvertrages zum Ausdruck kommende liberale Moment bei Hobbes wei-
terentwickelt. Methodisch geschieht dies durch ein gewandeltes Verstindnis vom
Naturzustand, der nicht mehr nur als zu iiberwindendes Stadium angesehen
wird, sondern bewahrenswerte Elemente enthilt, die auch nach dem Abschluss
des Gesellschaftsvertrages nicht verloren gehen. Hier wichst die Idee einer dem
Staat in unveriuflerlicher Form vorausliegenden Freiheit heran, die in Deutsch-
land vor allem von Immanuel Kant hochgehalten wird, allerdings in Konflikt mit
der von oben verordneten Wohlfahrt und Gliickseligkeit gerdt.’® Erst seit dem

% Vgl. etwa Dietlein, S.21{.; Isensee, Das Grundrecht auf Sicherheit, S.3ff.

10 Kersting, Die politische Theorie des Gesellschaftsvertrages, S.59.

191 Dazu II1; vgl. Kriiger, Staatslehre, S.33: ,In der sikularisierten Welt tritt letzelich der
Wohlfahrtsstaat an die Stelle Gottes.“

102 Vgl. unten IV.
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Ende des 19. Jahrhunderts gelingt es allmihlich, die beiden Linien unter dem Leit-
gedanken ,Freiheit durch soziale Sicherheit” zusammenzufithren.!®

III. Der Einfluss des Polisideals auf das Vertragsdenken
im ilteren deutschen Naturrecht

Methodisch erfolgt die Verbindung von Vertrags- und Polisdenken im ilteren
deutschen Naturrecht durch die Revision der strengen antiaristotelischen Pramis-
sen des Hobbes’schen Naturzustandes. Der Naturzustand ist nicht mehr gepragt
durch einen atomistischen Individualismus, sondern nimmt den Charakter eines
geselligen Zustandes an, der freilich durch den vertraglichen Zusammenschluss
noch zu festigen und qualitativ zu steigern ist.!®* Dadurch wandelt sich auch der
Inhalt des Vertrages: individuelle Sicherheit (Hobbes) oder Freiheit (Locke) tre-
ten zugunsten der gemeinen Wohlfahrt zuriick. Schlisselbegriff ist dabei neben
der Sicherheit zunehmend die Gliickseligkeit und damit ein Richtwert, der seit
der Antike immer wieder bei der Zweckbestimmung sozialer und politischer
Ordnungen auftaucht.!® Aristoteles sieht Gliick als hochstes menschliches Gut,
nach dem der Einzelne um seiner selbst und nicht um eines anderen, dartiber hin-
aus weisenden Zieles willen strebt.’® Doch gehort das, was im Gliick erstrebt
wird, nicht dem isolierten Fiirsichsein des Einzelnen und seiner verschlossenen
Individualitit an. Sein Gliick konne der Mensch vielmehr erst in der ol finden,
hier verwirklicht sich seine Natur.!®” Diese klassizistische Vorstellung vom Men-
schen als Gemeinschaftswesen und vom gliickselig machenden Staat wird zum
zentralen philosophischen Bezugspunkt der Staatszwecklehre, die das ,,gemein-
schaftliche Beste* zum Maf{stab fiir alles staatliche Handeln macht. So verwun-
dert es nicht, dass sich im deutschen Naturrecht des 17. und 18. Jahrhunderts, in
seiner Verbindung von Vertrags- und Polisdenken, wichtige Elemente einer staat-
lichen Verantwortung fiir das Soziale herausbilden.

1. Die Philosophie des woblfahrisstaatlichen Absolutismus

Einen wesentlichen Anteil an der Entwicklung der durch den Gedanken der Ge-
selligkeit angereicherten Vertragstheorie hat Samuel von Pufendorf. Dem pessi-
mistischen ,homo homini lupus“ von Thomas Hobbes setzt der mitten im 30-
jahrigen Krieg geborene Pufendorf in aristotelischer Tradition die grundsitzlich

19 Dazu V.

14 Kersting, Die politische Philosophie des Gesellschaftsvertrages, S.228ff.

1% Dazu etwa Engelhardr, ZHF 8 (1981), 371f.; Pieper, Glick, Sp. 10731f.; Spaemann, Gliick,
Gliickseligkeit, Sp. 6791f.

1% Vgl. als Bezug Aristoteles, Nikomachische Ethik, 1095a, 1097b, 1100a; eingehend zur ari-
stotelischen Philosophie des Gliicks Ritter, VwP 32 (1956), S. 601f.

197 Ritter, VwP 32 (1956), 60 (78).



40 1. Teil: Der freibeitlich-demokratische Sozialstaat des Grundgesetzes

soziale Natur des Menschen (socialitas) und seine hilfsbediirftige Angewiesenheit
auf seine Mitmenschen (imbecillitas) entgegen. So finden sich bei Pufendorf wich-
tige Aussagen zur unabdingbaren zwischenmenschlichen Solidaritat: ,,Alles, was
der Mensch an Annehmlichkeiten kennt, ist aus der gegenseitigen Hilfe entsprun-
gen. Nichst Gott gibt es nichts auf der Welt, was dem Menschen grofleren Nut-
zen bringt, als der Mensch selbst.“!®® Pufendorf betont daher auch weniger die
kompensatorische, als vielmehr die gemeinschaftsbildende und -stabilisierende
Funktion des Staates: Erst im Staat vervollkommne sich die menschliche Natur,
werde das Naturrecht zum vollkommen geltenden und erzwingbaren Recht.!®
Denn allein das Naturrecht ,kann den Menschen nicht gewihrleisten, daff sie in
gesicherter natiirlicher Freiheit ihres Weges ziehen.“!1

Pufendorf zieht allerdings aus dem Geselligkeitsprinzip keine aristotelischen
Konsequenzen:''! Die Gemeinschaftsbezogenheit des Menschen ist nicht mehr
Ausfluss des Gottesgnadentums, sondern griindet in einem vertraglichen Zusam-
menschluss. Pufendorf versteht den Staat mit Hobbes als Gesamtperson mit ei-
nem einzigen, unteilbaren Willen, der durch den Sozialvertrag aller Einzelnen
entsteht. Allerdings nimmt er es mit der Legitimation durch die Untertanen we-
nigstens formal ernster: Die Griindung des Staates beruhe nimlich auf zwei Ver-
tragen, dem Gesellschaftsvertrag sowie dem Herrschaftsvertrag, aus dem die Biir-
ger weiterhin bestimmte Rechte gegeniiber dem Souverin herleiten konnen,
wenn der Herrscher sich nicht am Gemeinwohl orientiere.’? Dadurch bleibt das
Volk als Subjekt des Vertrages auch nach der Ubertragung seiner Rechte auf den
Staat Rechts- und Vertragssubjekt. Es kann daher auf der Grundlage des Vertra-
ges seine Rechte zuriickfordern; allerdings ist die Beweisfiihrung schwierig, weil
der Herrscher durch die Ubertragung der Souverinitit die Entscheidung dariiber
erhilt, was dem Staatszweck dient.}” Nur der Herrscher verkdrpert den Gesamt-
willen, wie bei Bodin und Hobbes steht die souverine Staatsgewalt tber den Ge-
setzen: ,Freilich, was jetzt und hier zu diesem Zweck beitrigt, dartiber steht nicht
denen das Urteil zu, die die Herrschaft iibertragen, sondern demjenigen, dem sie
tibertragen wurde. Deshalb kann der Souverin die Biirger mit Recht zu allem
zwingen, was er dem Allgemeinwohl dienlich ansieht.“!** Wenn und soweit es der

1% Pufendorf, De officio, 1. Buch Kap. 3, §3.

19 Vel. Pufendorf, De officio, 1. Buch Kap. 3, §7; ders., De Ture Naturae et Gentium, 1672, 7.
Buch Kap. 1 §1.; zur Konstruktion des Naturzustandes bei Pufendorf niher Denzer, Moralphi-
losophie und Naturrecht bei Samuel Pufendorf, S.59ff., 165ff.; Medick, Naturzustand und Na-
turgeschichte, S.40ff.

10 pyufendorf, De officio, 2. Buch Kap.5, §7.

111 Riedel, Metaphysik und Metapolitik, S.298.

12 Pufendorf, De Iure Naturae et Gentium, 7. Buch Kap.2 §8; Kap.4 §3; eingehender dazu
Weizel, Die Naturrechtslehre Samuel Pufendorfs, S. 62ff.

13 Denzer, in: Handbuch der politischen Ideen Bd. II1, S.256.

114 Pufendorf, De Iure Naturae et Gentium, 1672, 7. Buch Kap.6 §13; Kap. 4 §2; niher: Den-
zer, Moralphilosophie und Naturrecht bei Samuel Pufendorf, S. 1761f.; Hammerstein, S. 185f.



B. Geschichtliche Grundlagen und geistige Wurzeln 41

Staatszweck erfordert, gibt der Biirger seine natiirliche Freiheit durch den Eintritt
in den Staatsverband auf. Das Ziel, Sicherheit und Ordnung zu schaffen, rechtfer-
tigt auch die vollige Aufgabe der natiirlichen Freiheit des Menschen und die be-
dingungslose Unterwerfung unter die Staatsgewalt: Der Souverin konne den
Biirger ,,zu allem zwingen, was er dem Allgemeinwohl dienlich ansieht.“!!> Pu-
fendorf steht, obwohl er die Frage der Begrenzung der Staatsgewalt bei der Ver-
tragskonstruktion durchaus anspricht, insoweit fiir die Staatstheorie des aufge-
klirten Absolutismus, deren Hauptanliegen die Sicherung des Staates nach innen
und nach auflen ist und die dem Staat daher auch die alleinige Kompetenz zu-
weist, iber das gemeine Wohl zu entscheiden.!'®

Wihrend Pufendorf noch die Sicherheit in den Mittelpunkt der Staatszweck-
lehre stellt, gewinnt in der Folgezeit der Begriff der Wohlfahrt bzw. die dem Emp-
finden der Zeit wohl noch mehr entsprechende Gliickseligkeit zunehmend an Be-
deutung. Notwendigkeit und Funktion des Staates werden nun nicht mehr aus
der Darstellung des Naturzustandes, sondern aus dem aristotelischen Vollkom-
menheitsprinzip abgeleitet. Bereits bei Christian Thomasius wird die - individua-
listisch verstandene — Gliickseligkeit zum obersten Naturrechtsprinzip.'” Auch
Christian Wolff geht davon aus, dass der Mensch erst in der Gemeinschaft in der
Lage sei, sich und seine Lebensumstande zu vervollkommnen. Er kntipft damit an
die Tradition des Loon momtindm an mit der allerdings wesentlichen Einschrin-
kung, dass die Gemeinschaft nicht zum Selbstzweck erhoben wird: Der Mensch
ist nicht nur deshalb Gemeinschaftswesen, weil Gemeinschaft bereits da ist, son-
dern weil Vervollkommnung und individuelle Glickseligkeit nur in der Gemein-
schaft moglich sind. Er ist, um das erstrebenswerte Ziel der Glitckseligkeit zu er-
reichen, auf die Hilfe anderer angewiesen, muss daher auch nach besten Kriften
zur Vervollkommnung der anderen beitragen."'® Erst durch die Vermittlung der
Gesellschaft lisst sich die persdnliche Vollkommenheit des Einzelnen erreichen.
Die Gesellschaft habe die Aufgabe, die ,,Gliickseligkeit [als] einen Zustand einer
dauverhaften Freude“!"? zu gewinnen und zu erhalten. Wolff erklirt daher die ,,Be-
forderung der gemeinen Wohlfahrt und Erhaltung der Sicherheit® zum ,,hochsten
und letzten Gesetze im gemeinen Wesen.“'?® Die Gliickseligkeit, aus der die bei-

5 Pyfendorf, De lure Naturae et Gentium, 1672, 7. Buch Kap.6 §13; vgl. zur Einordnung
Denzer, Moralphilosophie und Naturrecht bei Samuel Pufendorf, S.204.

1o Vgl. Klippel, Politische Freiheit, S.72ff.

W7 Thomasius, Fundamenta juris naturae et gentium, 1. Buch Kap. 6, §21.

18 Wolff, Verniinfftige Gedanken von dem Gesellschaftlichen Leben der Menschen und in-
sonderheit dem gemeinen Wesen zur Beférderung der Glickseligkeit des menschlichen Ge-
schlechts, § 1.

119 Wolff, Verniinfftige Gedanken von dem Gesellschaftlichen Leben der Menschen und in-
sonderheit dem gemeinen Wesen zur Beforderung der Gliickseligkeit des menschlichen Ge-
schlechts, §63.

120 Wolff, Verniinfftige Gedanken von dem Gesellschaftlichen Leben der Menschen und in-
sonderheit dem gemeinen Wesen zur Beforderung der Glickseligkeit des menschlichen Ge-
schlechts, §§214{. Die Anlehnung an Aristoteles ist auch hier offensichtlich; vgl. Aristozeles, Po-
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den wesentlichen Staatszwecke Sicherheit und Wohlfahrt abgeleitet werden, ist
zwar — wie Uberhaupt bis zur Mitte des 18. Jahrhunderts'?! — ein primir gemein-
schaftsbezogener Begriff, und Wolff betont auch, dass das Gesamtwohl dem
Wohl des Einzelnen vorgehe.'?? Bei Wolff kommt ein Konflikt zwischen Indivi-
dual- und Allgemeininteresse allerdings praktisch nicht vor, weil er sich einen
Idealstaat vorstellt, der allein nach den Regeln der Vernunft und damit immer
auch zum Wohl des Einzelnen regiert. Gleichwohl kann Wolff nicht einseitig als
Befiirworter staatlicher Allmacht gelten:'? Die angeborenen Rechte (iura conna-
ta) haben eine groflere Resistenz gegen ihre Aufhebung im Staat als etwa bei Pu-
fendorf, weil Wolff die Pflicht zum geselligen Leben aus dem individuellen Stre-
ben der Menschen nach Vollkommenheit ableitet.!? Sogar Ansitze fir einen so-
zialen Biirgerstatus sind zu erkennen: Wolffs ausfiihrliche Darlegungen zur So-
zial- und Wohlfahrespolitik belegen, dass er nicht allein auf das wirtschaftliche
Wohlergehen des Staates fixiert ist, sondern auch in der Lage ist, individuelle (so-
ziale) Interessen wahrzunehmen, die er den staatlichen Interessen im Einzelfall
sogar vorzieht. Unterstiitzung der Armen und Elenden sind ihm wichtiger als
staatlicher Reichtum, vor allem, wenn es um die Vollkommenheit des Gemeinwe-
sens geht.'”” Er befiirwortet sogar die Einrichtung von staatlichen Stellen, ,,die

den Armen bestimmte Beitrige auszahlen sollen und die diesen garantiert
sind.“1%¢

2. Woblfahrt und Gliickseligkeit: Die deutsche Tradition einer sozialen
Reform won oben

Die Verbindung des Glickseligkeitsdenkens mit einer von oben gesteuerten
Wirtschafts- und Sozialpolitik hat den zunichst auch von Friedrich IL. sehr ge-
schitzten Christian Wolff zum einflussreichsten Bezugsphilosophen des absolu-
tistischen Wohlfahrtsstaates werden lassen.

litik 1252b: Der Staat ist eine ,,Gemeinschaft, die gleichsam das Ziel vollendeter Selbstgeniigsam-
keit erreicht hat, die um des Lebens willen entstanden ist und um des vollkommenen Lebens wil-
len besteht.“ Spiter konkretisiert Wolff die beiden Staatszwecke Sicherheit und Wohlfahrt zu der
Trias ,vitae sufficientia®, ,tranquillitas* und ,securitas®; dazu Prex, S.1091.

21 Klippel, S.621f., 72ff.; Schenner, GS-Conrad, S.482.

122 Wolff, Verniinfftige Gedanken von dem Gesellschaftlichen Leben der Menschen und in-
sonderheit dem gemeinen Wesen zur Beférderung der Gliickseligkeit des menschlichen Ge-
schlechts, §218: ,,Gemeine Wohlfahrt geht der besonderen vor®.

12 Sommermann, S.171.

12¢ Dazu Denzer, in: Handbuch der politischen Ideen Bd.III, S.256; Link, Christian Wolff,
S.1831.; Thomann, S.2651f.

125 Vgl. Wolff, Verniinfftige Gedanken von dem Gesellschaftlichen Leben der Menschen und
insonderheit dem gemeinen Wesen zur Beforderung der Gliickseligkeit des menschlichen Ge-
schlechts, §503.

126 Wolff, Verniinfftige Gedanken von dem Gesellschaftlichen Leben der Menschen und in-
sonderheit dem gemeinen Wesen zur Beforderung der Gliickseligkeit des menschlichen Ge-
schlechts, §385.
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a) Der Aufgabenzuwachs des Staates

Nach dem 30-jihrigen Krieg und bedingt durch die Unfihigkeit der altstindi-
schen Gesellschaft, Frieden, Sicherheit und Wohistand zu gewihrleisten, ist der
aufsteigende, absolutistische Staat gerade in Deutschland bemitiht, Aufgaben zu
definieren, diese an sich zu ziehen und dadurch auch Legitimation im Verhiltnis
zu den alten, ja noch vorhandenen Ordnungsmichten zu erlangen. In allen Berei-
chen, insbesondere in der Bevolkerungs- und Wirtschaftspolitik, kommt es zu ei-
ner deutlichen Ausweitung der staatlichen Aktivititen, die darauf gerichtet sind,
die neue Ordnung zu stabilisieren.!” Das wirtschaftliche und soziale Geschehen
wird erstmals als ein Ganzes verstanden und dementsprechend geférdert. Die
punktuelle, nur auf bestimmte Vorfille reagierende ,, Wirtschaftspolitik“ der mit-
telalterlichen Landesherren wird durch ein ,,in seinen Zielen und Mitteln aufein-
ander abgestimmtes System obrigkeitlicher Interventionen“!?® ersetzt, das vor al-
lem das Ziel hat, durch Erhchung der staatlichen Einnahmen die Stellung des
Landesherrn zu stirken und auf diesem Wege auch zum gesamtgesellschaftlichen
Wohlstand beizutragen. Diese dem absolutistischen Staat eigene dirigistische und
protektionistische Wirtschaftpolitik wird spiter insbesondere von seinen Geg-
nern (Adam Smith'??) als Merkantilismus bezeichnet. Der Begriff beschreibt zwar
kein in sich geschlossenes wirtschaftstheoretisches System, doch gingen alle Mer-
kantilisten von der Grundannahme aus, dass das Wohl eines Landes von der Gro-
L3 seiner Bevolkerung und damit der Zahl seiner menschlichen Produktivkrifte
abhing.”® In Deutschland entwickelt sich als spezifische Ausprigung des Mer-
kantilismus der Kameralismus: Der Wiederaufbau nach dem Krieg bezog sich
nicht nur auf die Wirtschaft, sondern auch auf Justiz und Verwaltung. Da die Ex-
perten fir die Bewiltigung dieser Aufgaben meist aus dem Kreis der hoheren
Staatsdiener kamen, die durchweg dem ,,Kammerkollegium® der fiirstlichen Ver-
waltung angehdrten, wurde fiir sie die Bezeichnung , Kameralist® populir.®! Der
Kameralismus ist aber mehr als nur eine Wirtschaftstheorie, sondern auch die po-

127 Vgl. Gommel, S.411f.; Maier, Die iltere deutsche Staats- und Verwaltungslehre, S.631f;
Scheuner, GS-Conrad, S.4731.; Walter, S.221f.

128 Blaich, Deutsche Verwaltungsgeschichte Bd. I, S.430.

122 Smith, 4. Buch, 8. Kap.: ,,Das Merkantilsystem hemmt die Ausfuhr von gewerblichen Roh-
stoffen und Werkzeugen, um der eigenen Wirtschaft einen Vorteil zu verschaffen und um es ihr
zu ermoglichen, den Export anderer Linder auf allen Auslandsmirkten zu unterbieten. Es be-
schrankt so den Export einzelner Waren, die durchweg billig sind, und méchte damit eine weit
groflere und wertvollere Ausfuhr anderer Waren erreichen. Der Merkantilismus férdert ferner
die Einfuhr von gewerblichen Rohmaterialien, um die eigene Bevolkerung in die Lage zu verset-
zen, sie billiger zu verarbeiten, wodurch wiederum ein héherer Import auswirtiger Manufaktu-
ren verhindert wird.“ Kritisch etwa Klein, Die englischen Wirtschaftstheoretiker des 17. Jahr-
hunderts, S.2, der bemerkt, das Bild des Merkantilismus sei insbesondere von seinen Gegnern ge-
und auch iiberzeichnet worden.

1% Gémmel, S.42; Walter, S.22; eingehend: Kellenbenz, S. 41f.

Bl Gimmel, S.42; vgl. auch Nielsen, S.92. Andere (vgl. etwa Walter, S.22) leiten den Begriff
aus der Zielrichtung des Kameralismus, die fiirstliche Schatzkammer (,,camera®) zu fillen, ab.
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litische Theorie, die die Verbindung der Staats- und Verwaltungslehre mit der
»Wohlfahrt“ herstellt, indem sie diese zum primiren Staats- und Verwaltungs-
zweck erklart.'*2

Fiir diesen Zusammenhang steht insbesondere einer der drei Teilbereiche der
Kameralwissenschaft, die Polizeiwissenschaft.!*® Sie wird im Laufe des 18. Jahr-
hunderts auch an den Universititen zu der Wissenschaftsdisziplin, die sich mitden
wirtschafts- und verwaltungspolitischen Fragen der ausgedehnten staatlichen Ti-
tigkeit befasst.’’* Schon seit dem 15. Jahrhundert allgemein als ,Zustand guter
135 wird die ,,Polizei“ im neuzeitlichen
Staat in Analogie zu dem antiken Begriff der mohteia zum Inbegriff fir die Ord-
nung des Gemeinwesens schlechthin.!’* Gerade die besonders dringlichen Proble-

Ordnung des Gemeinwesens® verstanden

me der Bevolkerungs- und Wirtschaftspolitik werden zu polizeilichen Aufgaben.
Die Beschiftigung mit der aristotelischen Politik fithrt auch zu einer Riickbesin-
nung auf die dort formulierten Staatszwecke. Wiahrend die ,,gute Ordnung im Ge-
meinwesen® bis ins 17. Jahrhundert regelmifig darin bestand, dass die Buirger ein
christliches, ehrbares, ruhiges und gesittetes Leben fihren, tritt nunmehr der Si-
cherheits- und Wohlfahrtsgedanke in den Vordergrund.*” Begriffe wie ,,Gemein-
wohl“, ,offentliche Wohlfahrt“ und ,,6ffentliche Sicherheit, die in den geschlos-
senen Daseinsverbianden des Mittelalters keinen selbstindigen Wert besaflen, wer-
den vor dem Hintergrund eines von der Gesellschaft separierten, gemeinschafts-
vermittelnden und gemeinwohlorientierten Staates zu selbstindigen Kategorien.

Angesichts der umfassenden Pflicht der Obrigkeit, mit Hilfe der Polizei alle
Gefihrdungen des Lebens und des Eigentums von den Untertanen fernzuhalten,
kommt es nicht von ungefahr, dass der Beginn des modernen Assekuranz- und
Versicherungswesens in diese Zeit fallt. Witwen-, Waisen- und Pensionskassen
entstehen und die Feuerversicherung wird selbst fir diejenigen obligatorisch, die
das ,gemeine Beste® nicht einsehen wollen.!*® Bereits 1697 propagiert ein Vertre-
ter des neuzeitlichen Naturrechts, Gottfried Wilhelm Leibniz, die Griindung von
»Assecuranzen” und deren staatliche Forderung.'” Vom volkswirtschaftlichen
Gedanken der Erhaltung aller Werte ausgehend hilt er es fiir einen Gedanken der

32 Baum, S. 112ff.

133 yon Unrub, in: Deutsche Verwaltungsgeschichte Bd.1, S.414, 416ff. Unter dem Einfluss
von Justi und Sonnenfels verselbstindigte sich die Polizeiwissenschaft spiter; dazu und zu Be-
griff und Systematik der Kameralwissenschaft naher Maier, Die iltere deutsche Staats- und Ver-
waltungslehre, S.173ff.

134 Dazu niher Schulze, Policey und Gesetzgebungslehre, S. 82f.; Stolleis, Geschichte des of-
fentlichen Rechts Bd. I, S.374ff.

135 Naher dazu mit Nachweisen Knemeyer, ASR 92 (1967), 153 (155{1.); Prex, S.331{.

136 Vel. dazu Baum, S.95f.; Knemeyer, A6R 92 (1967), 153 (16611.); Nitschke, ZHF 19 (1992),
1ff.; Schulze, Policey und Gesetzgebungslehre, S. 14{f.; Zobel, Polizei, Sp. 1080ff.

137 Knemeyer, A6R 92 (1967), 153 (179); Preu, S.17f.

13 Zur Entwicklung eingehend Proiss, Das Versicherungsarchiv 1942/43, S. 156ff.

139 Vgl. i.e. mit Nachweisen auch aus der Sekundirliteratur Koch, Geschichte der Versiche-
rungswissenschaft, S.591f.
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Billigkeit, dass unvorhersehbare Ungliicksfille von der Allgemeinheit getragen
werden: Keiner konne ,sich besser einbilden, wie eine herrliche Sache es sei, als
der in dergleichen Ungliick gewesen und bedenkt, was fir einen unaussprechli-
chen Trost er und die Seinigen von einer solchen Anstalt, wenn sie damals gewe-
sen, in ihren Noten empfunden haben wiirden.“'* Auch in der Kameralwissen-
schaft entstehen zahlreiche Abhandlungen, die sich — geleitet insbesondere von
bevolkerungspolitischen Erwigungen — mit dem Versicherungswesen befas-
sen.'*! So widmen auch Jobann Heinrich Gottlob von Justi und Joseph von Son-
nenfels dem Versicherungswesen jeweils eigene Abschnitte in ihren Werken {iber
die Polizei, die mafigebliche Grundsitze des heutigen Privatversicherungsrechts
vorwegnehmen.!*? Insgesamt sind diese Anfinge des Versicherungswesens aus
heutiger Sicht aber noch bescheiden. Der Schwerpunkt der sozialpolitischen In-
terventionen des Staates lag nicht in der Prophylaxe im Hinblick auf soziale Not-
lagen. Vielmehr suchte der Staat durch die Verbilligung lebenswichtiger Giiter,
durch eine gezielte Arbeitsbeschaffungspolitik und staatlichen Wohnungsbau die
dringendsten sozialen Probleme zu 16sen, wobei die politisch-dkonomischen
Motive (Machtsteigerung des Territorialstaates) gegeniiber den sozialen in der
Regel iiberwogen haben diirften.!*

Mit dem Begriff der ,,Polizei” verbindet sich also im spiten 17. und jedenfalls in
der ersten Halfte des 18. Jahrhunderts nicht mehr nur ein Rechtsbewahrungs-,
sondern ein die gemeine Wohlfahrt insgesamt erfassender Gestaltungsauftrag.
Die Polizeiordnungen, die im Mittelalter jeweils nur bestimmten Missstinden
galten, werden zu einem Instrument umfassender 6konomischer und sozialer
Planung: Die Polizei ist das Mittel des Staates, mit dem dieser immer stirker in die
bis dahin autonomen, durch die Stande verwalteten Sozialbereiche eindringt und
damit allmahlich das gesamte innere Leben der Gesellschaft seinem Gebot unter-
wirft."** Im Bereich der Wirtschaft, wie iberhaupt in allen Lebensbereichen, dient

140 Zitiert nach Koch, S.60.

11 Ausfishrlich: Schopfer, S.931f.

Y2 Justi, Die Grundsitze zu der Macht und Gliickseligkeit der Staaten Bd. 1, S.2211f., 764f{.;
von Sonnenfels, $.3871f. Justi etwa will durch die gezielte Férderung der Ehen den Bevolke-
rungszuwachs fordern und setzt sich daher mit den Ausstattungsméglichkeiten fiir arme Mad-
chen auseinander. Wenn bereits eine Ausstattung von 50 Reichsthalern gesichert sei, , wiirden alle
Handwerker blos nach ihren Neigungen heirathen, die Ehen wiirden viel gliicklicher [..] und der
Staat wiirde viel bevolkerter seyn®. Er fordert daher die Griindung von Kassen, die jungen Mid-
chen eine bestimmte Ausstattung garantiere. Diese mussten unter staatlichem Einfluss stehen
und diirften lediglich auf Beitragsleistungen aufbauen. Fiir die Verwaltungslasten will er aller-
dings primar den Staat und erst sekundir — falls dieser zur Zahlung nicht bereit (!) sei — die Mit-
glieder bzw. die Nutzniefler dieser Anstalt aufkommen lassen. Damit diese Einrichtung nicht nur
wvor geringe und arme Leute nutzbar seyn kdnnte®, sollten vermégendere Viter durch héhere
Einzahlungen auch eine entsprechen héhere Aussteuersumme erlangen konnen; vgl. Justi, Die
Grundfeste zu der Macht und Glickseligkeit der Staaten Bd.1, S.2211f.

4 Habermann, ORDO 39 (1988), 91 (981.).

1% Maier, S.259; ferner Pren, S.171f.
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das vermehrte staatliche Titigwerden allerdings nicht der Selbstverwirklichung
des wirtschaftenden Individuums; vielmehr geht die , Freyheit im Wandel und
Handel“ vom Herrscher aus und wird von diesem als , Erlaubnif}“ gewihrt.!®
Zusammenfassend konnte Jobann Heinrich Gottlob won Justi zur Mitte des 18.
Jahrhunderts daher feststellen: ,,Im weitldufigen Verstand begreifet man unter der
Policey alle Massregeln in innerlichen Landesangelegenheiten, wodurch das all-
gemeine Vermogen des Staates dauerhaftiger gegriindet und vermehret, die Krifte
des Staates besser gebrauchet und iiberhaupt die Gliickseligkeit des gemeinen We-
sens befordert werden kann. “1%

b) Gliickseligkeit als Schlisselbegriff der Kameralwissenschaft

Das Ideal der Gluckseligkeit wird im Anschluss an Christian Wolff praktisch von
allen Kameralisten als Staatszweck aufgegriffen und zur Grundlage der Wohl-
fahrtskompetenz des Staates gemacht.'” Dabei tritt der Vertragsgedanke zuneh-
mend in den Hintergrund.

Beispielhaft fiir diese Entwicklung steht Johann Heinrich Gottlob von Justi. Im
Stand der natiirlichen Freiheit besteht die Gesellschaft nach Justi nicht aus Indivi-
duen, sondern aus Familien.!*® Da jede Familie ihre eigene Gliickseligkeit be-
zwecke, habe man den Staat errichtet, um grofiere Gliickseligkeit als im Stand der
natiirlichen Freiheit genieflen zu konnen.!® Justi begreift den Staat als ,,Vereini-
gung der Willen und der Krifte“ seiner Biirger, der, wenn man ihn selbst gliicklich
nennen wolle, zwei Haupteigenschaften benotige: ,hinlinglichen Reichtum® und
»vollkommene Sicherheit“.*® Der ,,Endzweck des Staats“ liege in der ,,gemein-
schaftlichen Glickseligkeit® der (als Einheit begriffenen) ,,Untertanen und des
gesamten Staats.“!®! Dabei fallt auf, dass eine begriffliche Prizisierung und juristi-
sche Deduktion des Staatszweckes durchweg, nicht nur bei Justi, unterbleibt, das
natiirliche menschliche Streben nach Gliickseligkeit vielmehr als Axiom fungiert,
das beliebiger staatlicher Konkretisierung zuganglich ist.!? Justi kann auf eine be-
griffliche Konturierung verzichten, weil er — insbesondere in seinen frithen Wer-

145 Johann Albrecht Philippi, Der Vergrofierte Staat, Frankfurt/Leipzig 1759; hier zitiert nach
Klippel, in: Birtsch, S.318.

Y6 Tysti, Grundsitze der Polizeiwissenschaft, 1756, S.4.

¥ Vgl. nur die Nachweise bei Prex, S. 1131f.

Y8 Tusti, Natur und Wesen, S. 491f.

49 Justi, Natur und Wesen, S. 62f.

150 Vgl. die Einzelnachweise bei Engelbardr, ZHF 8 (1981), 37 (531.).

15t Engelbardt, ZHF 8 (1981), 37 (471.). mit diversen Nachweisen auf diese oder dhnliche Stan-
dardwendungen von Justi.

132 Kritisch daher bereits Kant, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten (Bd. VII), S.47 (BA
46): Der Begriff der Gluckseligkeit sei ,ein so unbestimmter Begriff [...], dass, obgleich jeder
Mensch zu dieser zu gelangen wiinscht, er doch niemals bestimmt und mit sich selbst einstimmig
sagen kann, was er eigentlich wiinsche und wolle“; zu Kants Ablehnung des Wohlfahrtsstaates
noch unten IV. 3. Vgl. ferner Engelbhardr, ZHF 8 (1981), 37 (481.); Prex, S.1131.
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ken153

— in aristotelischer Tradition und in Anlehnung an Christian Wolff'** die
Identitit von Individual- und Kollektivinteressen voraussetzt. Das Wohl des
Staates und das seiner Untertanen sind identisch, weil der Einzelne von Natur aus
ein Gemeinschaftswesen ist und daher der Staat die Definitionskompetenz {iber
den Weg zur Vollkommenheit besitzt. Weil sich der Zustand natiirlicher Freiheit
vom staatlichen Zustand nicht oder jedenfalls kaum unterscheidet, eriibrigt sich
auch die Frage nach der Entstehung des Staates und seiner Legitimation. Justi be-
mitht noch nicht einmal mehr den Vertrag, sondern sieht den Staat ,,nach und
nach und sozusagen unvermerckt“!>> ohne einen férmlichen Zusammenschluss
der Untertanen aufsteigen. Der so unprazise herausgearbeitete Staatszweck ist
zur Begrenzung der Eingriffsbefugnisse des Staates ungeeignet.!*® Wege, die zur
Gliickseligkeit fithren, bediirfen keiner weiteren Rechtfertigung; was fiir den
Staat gut ist, niitzt auch dem Einzelnen: das personliche Gliick wird zur Staatsan-
gelegenheit. Die durch die Glickseligkeit bewirkte Integration von Individual-
zwecken in den Staatszweck flihrt also nicht zu einer Stirkung der Stellung des
Individuums gegeniiber dem Staat, sondern reduziert den Einzelnen auf ein ,,Be-
treuungsobjekt obrigkeitlicher Glicksverwaltung.“!%

c) Perspektiven fiir den freiheitlichen Sozialstaat

Mit Blick auf die in den letzten Jahrzehnten gewaltig angeschwollene Leistungs-
verwaltung wird gesagt, der heutige Staat stelle ,,in vielfacher Hinsicht gleichsam
die alte Verklammerung der absolutistisch-merkantilistischen Phase wieder her:
Der Staat fungiert wieder als der grofle ,Entmiindiger’, d.h. die Art und Weise,
wie Menschen zusammenleben, wird — im Rahmen staatlicher Gesellschaftspoli-
tik — wieder Gegenstand der Staatstitigkeit.“!*® Ferner heifit es, dass ,,der heutige
Wohlfahrts- und Sozialstaat mit seinem Bestreben, dem einzelnen irdisches
Gliick — man hat es auch ,Lebensqualitit“ genannt ~ zu verschaffen, deutliche
Parallelen mit dem Wohlfahrtsstaat des 18. Jahrhunderts auf{weist].“'** Auch
werden Parallelen zwischen der vom modernen Sozialstaat intendierten materiel-
len Gleichheit und dem absolutistischen Staatszweck der Gluckseligkeit gezo-
gen‘léo

153 Vgl. seine Grundsitze der Polizeiwissenschaft, 1756.

15 Vgl. dazu Ebibara, ZRG GA 102 (1985), 2391f.

155 Justi, Natur und Wesen, S.55; vgl. Ebihara, ZRG GA 102 (1985), 239 (245).

156 Klippel, ZHF17 (1990), 193 (197).

157 Kersting, Vertrag, S.932; vgl. ferner vor allem Briickner, S.2291ff. und Klippel, S.571f., ins-
bes. S.63.

18 Guggenberger, S.40; in der Tendenz ebenso: Habermann, ORDO 39 (1988), 91 (951f.).

159 Scheuner, GS-Conrad, S.469.

10 Srolleis, Reichspublizistik — Politik — Naturrecht, S.11.
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Die deutsche Tradition einer sozialen Reform von oben, die sich im 19. Jahr-
hundert etwa im ,sozialen Kénigtum® von Lorenz von Stein'®! und dem Bis-
marck eigenen paternalistischen Denken fortsetzte, hat thre Wurzeln ohne Zwei-
fel im wohlfahrtsstaatlichen Denken des 17. und 18. Jahrhunderts. Dennoch er-
scheint es problematisch, den seit der Mitte des 18. Jahrhunderts auch in Deutsch-
land auftretenden Konflikt zwischen staatlich verantworteter und verordneter
Wohlfahrt auf der einen Seite und individueller Freiheit auf der anderen Seite als
Folie fiir die Zielkonflikte im freiheitlich-demokratischen Sozialstaat des 21.
Jahrhunderts zu verwenden. Denn dieser tibernimmt die Verantwortung fiir das
Soziale nicht mehr um seiner selbst, sondern um der Freiheit des Einzelnen willen
und muss umgekehrt jede sozialstaatlich motivierte Mafinahme vor den Grund-
rechten rechtfertigen. Diese sind Grund und Grenze sozialstaatlichen Handelns.

Dieser Bezug des Wohlfahrtsstaates auf die individuelle Fretheit ist im 18. Jahr-
hundert in Ansitzen durchaus zu erkennen. In der Kameralwissenschaft, fiir die
hier stellvertretend Justi behandelt wurde, zeigen sich zunehmend Anzeichen ei-
ner Differenzierung zwischen Einzel- und Gesamtinteresse und fiir das Ausein-
andertreten von Staat und Gesellschaft.!®? Die Grenzen der Staatsgewalt werden
problematisiert und die Freiheit tritt als selbstindiger Zweck neben, bisweilen so-
gar vor die Gliickseligkeit. Die Polizeiwissenschaft, die fiir Justi nun nicht mehr
~einseitig kammerorientierte Beitreiberin der Staatseinnahmen®'®® ist, 15st sich
aus der Verkniipfung mit der Kameralistik und wird zur selbstandigen Wissen-
schaft. In seinem erstmals 1760 erschienen Werk iiber ,,Die Natur und das Wesen
der Staaten® stellt er die Freiheit als selbstindiges Gut neben die Gliickseligkeit.
Wenn sich Staaten bildeten, so miisse, ,nichst dem allgemeinen Endzweck aller
Staaten, der gemeinschaftlichen Gliickseligkeit, die Freiheit des Biirgers das
hauptsichlichste Augenmerk sein.“1** An anderer Stelle meint er gar, dass ,die
biurgerliche Freyheit der hauptsichliche Endzweck sei.“'%* Von Justi wird daher
gesagt, er habe die ,fiir das klassisch-liberale Staats- und Gesellschaftsverstindnis
typischen Leitideen entwickelt.“!® Auch fir Christian Wolff werden diverse
Nachweise dafiir erbracht, dass er den politischen Liberalismus in Deutschland
hoffahig gemacht habe.'®

In der Tat dokumentieren insbesondere die Auflerungen von Justi, dass in der
zweiten Hilfte des 18. Jahrhunderts das Bewusstsein fiir die Notwendigkeit biir-
gerlicher Freiheit entsteht. Doch riicken weder Wolff noch Justi wirklich von

161 Vegl. unten V. 2. ¢) cc).

162 Vel. zum Frontenwechsel von Justi etwa — mit unterschiedlicher Bewertung im einzelnen -
Baum, S.1461L.; Briickner, S.2291f.; Stolleis, Geschichte des Offentlichen Rechts Bd. 1, S.379ff;
Wilbelm, Der Staat 30 (1991), 415 (41811.).

163 Maier, Die iltere deutsche Staats- und Verwaltungslehre, S.184.

164 Tusti, Natur und Wesen, S.425.

165 JTusti, Natur und Wesen, S.235.

166 Wilbelm, Der Staat 30 (1991), 415 (440).

167 Vgl. insbes. Thomann, S.2594f., 2694f.



