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Grundstrukturen des schweizerischen Rechts der Sozialen Sicherheit

A. Einleitung, Gegenstand und Fragestellung
I.  Einleitung

Soziale Sicherungssysteme unterliegen einem stindigen wirtschaftlichen, so-
zialen oder politischen Verinderungsdruck, was die entsprechende Gesetzge-
bung dusserst dynamisch erscheinen lisst.! Die offene und in einem demokrati-
schen Rechtsstaat unverzichtbare Debatte iiber das Mass und die Art, wie der
Staat die Soziale Sicherheit ausgestalten soll, darf aber nicht dariiber hinweg-
tduschen, dass sich Systemkonstanten herausgebildet haben, die im Grundsatz
nicht mehr umstritten sind;*> so bezweifelt keine politische Partei ernsthaft,
dass die Gewihrleistung Sozialer Sicherheit zum Kernbestand moderner staat-
licher Aufgabenerfiillung ziihlt.?

Auch iiber dieses Minimum hinaus hat sich in allen modernen Verfassungs-
staaten ein gewisser Konsens gebildet, wie die Soziale Sicherheit im jeweiligen
nationalen Kontext organisiert sein soll.* Gegenstand der nachfolgenden Dar-
stellung bilden die Kernelemente dieses Konsenses. Vor dem Hintergrund eini-
ger Besonderheiten der Schweiz wird untersucht, welche rechtlichen Parameter
das System der Sozialen Sicherheit prigen und welche iibergreifenden Prinzi-
pien erkennbar werden.

II. Gegenstand

Die Grundstrukturen eines komplexen Systems wie der Sozialen Sicherheit
lassen sich nicht abschliessend und allgemeingiiltig herausarbeiten. Die Abs-
traktion von konkreten Rechtsinstituten, die viele Details und allenfalls auch
umstrittene Besonderheiten ausser Acht lassen muss, ldsst subjektiven Interpre-
tationen und Sichtweisen Raum. Es sei deshalb bereits vorab eingestanden, dass
die nachfolgenden Ausfithrungen stark von meinen personlichen Erfahrungen
im Umgang mit dem schweizerischen Recht der Sozialen Sicherheit geprigt
und andere Sichtweisen und Interpretationen der Zusammenhinge denkbar
und wahrscheinlich sind.

Konkret war ich bemiiht, iiber alle Gebiete der Sozialen Sicherheit hinweg
Konstanten herauszuarbeiten (Verfassungs- und Volkerrecht) und die «revi-

1 LoCHER, Grundriss, S.74; AXER, S.195; MULLER J.P., Soziale Grundrechte, S.261 f.; Mu-
RER, Herkunft, S. 89 f.; TscHUDI, Sozialverfassung, S: 2.

2. Vgl. MEYER-BLASER/GACHTER, Rz. 2; MURER, Herkunft, S. 112f.

3 ZB. HAFELIN/HALLER/KELLER, Rz. 185, KAUrMANN, Rz.2; RHINOW/SCHEFER,
Rz. 3376 ff., 3388.

4 Typisch schweizerisches Beispiel in diesem Zusammenhang ist die Drei-Siulen-Konzeption:
Diese wird, trotz stindiger Reformbemiihungen, dusserst breit akzeptiert. Die politische Ausei-
nandersetzung beschiiftigt sich mit Einzelfragen im Zusammenhang mit diesem System, ohne
dass die historisch gewachsene und schliesslich in der Verfassung verankerte Grundkonzeption
(Art. 111 BV) angetastet werden soll.
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sionsresistenten» Grundentscheidungen in den verschiedenen Systemen sinn-
voll zu biindeln.> Vor allem aber geht es mir um die Darstellung von Strukturen,
nicht um die Losung von Einzelfillen oder Streitfragen in einzelnen Zweigen
der Sozialen Sicherheit. Losgeldst vom individuell-konkreten Fall sollen die
immer wieder bestitigten Grundwertungen herausgearbeitet, transparent ge-
macht und ins Rechtsganze eingeordnet werden. Dieses Bemiihen steht nicht
im Dienst der Generierung neuer oder anderer als der geltenden Grundsitze,
sondern im Interesse der kohdrenten Darstellung der genannten Konstanten.
Diese wiederum wurden und werden vom demokratischen Gesetzgeber be-
stimmt, bestiitigt oder auch wieder teilweise relativiert.

III. Fragestellung und Vorgehen

Im folgenden Aufbau spiegeln sich drei Fragestellungen:

— Welche Rahmenbedingungen prigen das schweizerische Modell der Sozia-
len Sicherheit (C)?

— Welchen inhaltlichen (normativen) Vorgaben soll das Modell geniigen, wel-
che normativen Grundiiberlegungen fliessen in das System ein (D)?

— Welche Prinzipien lassen sich im Gesamtsystem erkennen (E)?

Die beiden inhaltlichen Leitfragen, die diesem Konzept zugrunde liegen,
sind jedoch elementarer:

— Es geht einerseits um die Frage des Verhdltnisses der Einzelnen zum Staat.
Soziale Risiken, vor deren Folgen die Systeme der Sozialen Sicherheit
schiitzen, treten bei einzelnen Menschen ein (z.B. Krankheit, Tod eines Ver-
sorgers). Ohne Einbettung in einen sozialen Verband (z.B. Familie, private
Versicherungsgemeinschaft, religios motivierte Armenfiirsorge, staatliche
Sicherungssysteme) bedrohen sie die Einzelnen in ihrer Existenz. Welche
Rolle muss, welche Rolle kann und welche Rolle darf der Staat bei der Or-
ganisation der Absicherung dieser Risiken spielen?® Welche Risiken sollen
«sozialisiert» und damit auch staatlich aufgefangen werden?’

— Daraus ergibt sich die Folgefrage, welcher gesetzgeberische Handlungs-
spielraum besteht, wenn der Staat regulierend in Fragen der Sozialen Sicher-
heit eingreift. Was hat er fiir Vorgaben auf nationaler und internationaler
Ebene zu beachten und wie wirken sich diese auf die konkrete Gestaltung
der Systeme aus?

5 Dabei stehen die materiellen Aspekte der Sozialen Sicherheit im Vordergrund. Die Darstellung
der Verfahrensprinzipien in der Sozialen Sicherheit wiire ebenfalls sehr reizvoll, wiirde den Rah-
men dieser Darstellung aber sprengen.

6 Anschaulich zu den verschiedenen Phasen dieser Verantwortungsteilung KOTTER, S. 136 f.

7 Siehe zur Entwicklung vom «internen» Beistand durch Familie und Private zum «externen»,
staatlich organisierten Beistand bei Existenzrisiken MURER, Herkunft, S. 41 ff.
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Grundstrukturen des schweizerischen Rechts der Sozialen Sicherheit

Die beiden letzteren Fragen werden im Folgenden laufend reflektiert und
in die lbrigen Ausfiihrungen eingeflochten. Bei der Charakterisierung des
schweizerischen Modells (F) sollten sie sodann, im Hinblick auf die in der
Schweiz erkennbaren Grundentscheidungen, beantwortet werden konnen.

B. Begriff, Bedeutung und Einbettung der Sozialen Sicherheit
I.  Begriff

Auch wenn der Begriff der Sozialen Sicherheit in verschiedenen Kontexten un-
terschiedlich verwendet wird,? ist sein Kernbestand unbestritten:® Im Zentrum
steht die Absicherung der Bevdlkerung oder eines Teils der Bevolkerung vor
den (in erster Linie wirtschaftlichen) Folgen sozialer Risiken.!® Als soziale Ri-
siken wiederum gelten nach der klassischen Aufzihlung im ILO-Ubereinkom-
men Nr. 102 iiber Mindestnormen der Sozialen Sicherheit vom 28. Juni 1952!!
der Bedarf nach medizinischer Versorgung, der Verdienstausfall bei Krankheit,
Mutterschaft, Arbeitsunfille und Berufskrankheiten, Alter, Hinterlassensein
(d.h. Tod einer versorgenden Person), Arbeitslosigkeit und Familienlasten.
Unter den Begriff der Sozialen Sicherheit fasst man demnach alle jene ge-
setzgeberischen Massnahmen eines Staates zusammen, die zum Ziel haben, die
gesamte Bevolkerung oder Teile davon in den wirtschaftlich oder sozial ent-
scheidenden Lagen des Lebens, d.h. beim Eintritt sozialer Risiken,'? generell
vor Not zu schiitzen.'* Ein allzu enges Begriffsverstindnis, das sich in Anleh-
nung an das ILO-Ubereinkommen Nr. 102 nur auf die dort genannten Risiken
bezieht, verbietet sich allerdings, da dadurch wichtige subsididre Systeme wie
etwa die Sozialhilfe nicht im eigentlichen Kontext betrachtet werden kénnten. !

8 Z.B.voN ArRNAULD/MusIL, S. 2 {f.; MAURER, Band I, S. 62 ff.; STEINER, S. 57 ff.
9 Z.B.voN MAYDELL, Rz. 8.

10 Z.B. BERRA, S. 218 T,

11 Ubereinkommen Nr. 102 iiber die Mindestnormen der Sozialen Sicherheit. Angenommen in
Genf am 28. Juni 1952. Von der Bundesversammlung genehmigt am 23. Juni 1977. Schweize-
rische Ratifikationsurkunde hinterlegt am 18. Oktober 1977. In Kraft getreten fiir die Schweiz
am 18. Oktober 1978 (SR 0.831.102).

12 MuRrEgR, Herkunft, S. 9, bezeichnet die sozialen Risiken fiir die Einzelnen treffend als «Gross-
risiken».

13 Z.B. KAHIL-WOLFF/GREBER, Rz. 7 ff.; SCHWEINGRUBER, S.40f.; STEINER, S.59; siche auch
die kompakten Definitionen von BIGLER-EGGENBERGER, Art. 41 BV, Rz. 30: «Soziale Sicherheit
ist gesetzlich geregelte, kollektive und solidarische Sorge zur Beseitigung wirtschaftlicher und sozia-
ler Schiiden, deren Deckung erfahrungsgemiiss die Kraft der Einzelnen iibersteigt.» bzw. von R1E-
MER-KAFKA, Sozialversicherungsrecht, Rz. 1.15: «Zusammenfassend lisst sich soziale Sicherheit
umschreiben als ein System, das auf Sozialversicherungen und Sozialhilfe zum Zwecke der wirt-
schaftlichen Absicherung bei Eintritt eines sozialen Risikos durch Gewihrung von Kostenersatz-,
Geld-, Sachleistungen und Eingliederungsmassnahmen sowie Priiventionsmassnahmen basiert.»

14 CARIGIET, S. 391f.,, 44; GNAEGI, S.257f.; MASTRONARDI, Rz. 34f.; SCARTAZZINI/HURZE-
LER, § 2 Rz.5.
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Zudem konnen auch andere als die im Ubereinkommen ausdriicklich genannten
Risiken zu gleichwertigen existentiellen Bedrohungen fiihren.

Soziale Sicherheit ist damit einerseits als Zielsetzung der (nationalen) So-
zialpolitik zu begreifen, anderseits als Ordnungsprinzip, das eine systematische
Zusammenfassung verschiedenster gesetzgeberischer Bemiithungen zulésst, die
letztlich der Absicherung sozialer Risiken und damit der Vermeidung von Ar-
mut und menschlicher Not dienen.'> Im Zentrum dieser gesetzgeberischen Be-
miihungen stehen, vor allem im europiischen Sozialmodell, die Sozialversiche-
rungen.'®

Der Begriff der Sozialen Sicherheit bildete sich im hochst unsicheren, von
zahlreichen Krisen und Kriegen geprigten 20.Jahrhundert heraus:!” Der
«Social Security Act» aus dem Jahr 1935 war die Antwort der amerikanischen
Politik auf die Verunsicherung durch die Weltwirtschaftskrise, Soziale
Sicherheit bildete ein. Ziel der sogenannten Atlantikcharta, mit der WINSTON
CHURCHILL und FRANKLIN D. ROOSEVELT 1941 die gemeinsamen Ziele
ihrer Kriegsaussenpolitik definierten'® und der Begriff stand auch im Zentrum
der Erklirung von Philadelphia, mit der die Internationale Arbeitsorganisation
(ILO) am 10. Mai 1944 ihre Ziele und die Uberzeugung bekriftigte, dass eine
dauerhafte Friedensordnung nur auf der Grundlage von Sozialer Sicherheit und
Sozialer Gerechtigkeit aufgebaut werden konne.!” In Art. 22 der Allgemeinen
Erklirung der Menschenrechte der Vereinten Nationen?® ist schliesslich aus-
driicklich die Rede von einem Recht auf Soziale Sicherheit und einem An-
spruch darauf, durch innerstaatliche Massnahmen und internationale Zusam-
menarbeit sowie unter Beriicksichtigung der Organisation und der Mittel jedes
Staates in den Genuss der wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Rechte zu
gelangen, die fiir die Wiirde und die freie Entwicklung der Personlichkeit un-
entbehrlich sind.?!

Die Gewibhrleistung Sozialer Sicherheit steht zwar im Zentrum der Sozialge-
setzgebung, bildet aber nur einen Teilbereich von dieser. Sozialgesetzgebung,
die der Umsetzung der sozialstaatlichen Zielsetzungen der Verfassung dient,
geht weit iiber die Gewihrleistung der Sozialen Sicherheit hinaus (z.B. Miet-
recht, Konsumentenschutzrecht etc.).?

15 SCHWEINGRUBER, S.39f,

16 Z.B. KAHIL-WOLFF/GREBER, Rz. 50, 128 ff.; MAURER, S. 66; MURER, Herkunft, S. 4.
17 KAHIL-WOLFF/GREBER, Rz.9ff., 18; ScuMIp F., S. 43 ff.

18  Ausdriicklich die Rede war in Punkt 6 der Charta von «freedom from fear and want».
19 Z.B. GRISEL, S.44 ff.; SCHWEINGRUBER, S. 38 {f.

20 Resolution der Generalversammlung A/RES/217 A (II).

21 Z.B. GACHTER/BURCH, Rz. 1.31.

22 Vgl. BAER, Grundrechte, S. 2 f.; MEYER-BLASER/GACHTER, Rz. 15.

12 ZSR 2014 11



Grundstrukturen des schweizerischen Rechts der Sozialen Sicherheit

II. Bedeutung

) Wozu Soziale Sicherheit?

Aus der blossen Analyse des Begriffs der Sozialen Sicherheit lésst sich wenig
gewinnen.” Die Bedeutungsdimensionen von Sozialer Sicherheit erschliessen
sich erst durch eine Einordnung zwischen verwandten Begriffen. Am besten
ldasst sich der Inhalt erfassen, wenn man nach den Zwecken, dem «Wozu» der
Sozialen Sicherheit fragt.

Da das im deutschen Sprachraum positiv konnotierte Adjektiv «sozial» im
Begriff enthalten ist, denkt man unvermittelt an ein System, das in besonderer
Weise auf ungeldste gesellschaftliche Probleme bestimmter Bevolkerungsgrup-
pen Riicksicht nimmt.?* Dies ist auch insofern richtig, als die Lage von Perso-
nen verbessert bzw. die Existenz von Menschen erhalten werden soll, die von
einem sozialen Risiko betroffen sind. Zudem steht die Soziale Sicherheit nach
wie vor im Dienst verfassungsrechtlich fundierter Individual- und Gemein-
schaftsinteressen wie der Forderung der Demokratie (durch Gewihrleistung
der materiellen Existenzgrundlagen der Biirgerinnen und Biirger), der freien
Entfaltung der Personlichkeit und der Grundrechte sowie der Menschen-
wiirde.? Gleichwohl empfiehlt es sich nicht, diesen Regelungsbereich aufgrund
seines sozialen Bezugs undifferenziert als moralisch iiberlegen aufzufassen
oder gar gegen Kritik zu immunisieren.’® Zwar waren es meist politische Kriifte
und Bewegungen mit einer besonders differenzierten sozialen Einsicht, einem
ausgeprigten sozialen Empfinden und einem sozialen Gerechtigkeitsimpuls,
die sich fiir die Soziale Sicherheit eingesetzt haben.?” Politisch entscheidend
fiir ihren Durchbruch waren aber auch handfeste staatspolitische Interessen: So-
zialpolitik wurde seit jeher auch zur Festigung der staatlichen Macht gegen aus-
sen, der Autoritit und Legitimitét des Staates gegen innen sowie zur Schaffung
oder Erhaltung eines gesellschaftlichen, politischen und rechtlichen Gefiiges
betrieben.”® OTTO vON BISMARCK hat die Sozialversicherungen angesichts
der drohenden politischen Mobilisierung der Arbeiterschaft kaum aus reiner
Menschenfreundlichkeit geschaffen.?

Nach wie vor leistet Soziale Sicherheit denn auch einen wichtigen Beitrag
zur Vermeidung grundlegender Verteilungskonflikte, zur inneren Stabilitét so-

23 Zur Begriffsgeschichte in der Schweiz etwa Scumip F., S. 351 ff,

24 7Z.B. MAURER, Band I, S. 36.

25 SCHWEINGRUBER, S.23f., 26 1., 28 ff.; RiIEMER-KAFKA, Sozialversicherungsrecht, Rz. 1.16.

26  Siehe z.B. MURER, Herkunft, S.97.

27 SCHWEINGRUBER, S. 1 ff.; RIEMER-KAFKA, Sozialversicherungsrecht, Rz. 1.16.

28 Z.B. SCHWEINGRUBER, S.22; insbesondere zur Bedeutung der Sozialstaatlichkeit fiir die Pri-
gung der Nationalstaatlichkeit SCHNEIDER JENS-PETER, Verwaltungsrechtliche Instrumente
des Sozialstaates, VVDSIRL (64) 2005, S. 241 f.

29 Vgl MoEckLI, S.41f.; MURER, Herkunft, S.7; RIEMER-KAFKA, Sozialversicherungsrecht,
Rz.1.16.

ZSR 2014 11 13



Thomas Gichter

wie zum sozialen Frieden im Staat.’® Es ergibt sich zudem bereits aus dem
internationalen Konventionsrecht, dass es eine staatliche Aufgabe ist, die So-
ziale Sicherheit zu gewihrleisten oder zumindest staatlich zu iiberwachen, dass
die entsprechenden Ziele erreicht werden.?' Die einzelnen Staaten spielen auf
der einen Seite als Schirmherren und Gestalter der Sozialen Sicherheit eine ent-
scheidende Rolle, sie sind auf der anderen Seite aber auch auf ein Mindestmass
an Sozialer Sicherheit angewiesen, da staatliche Stabilitédt ohne Soziale Sicher-
heit kaum zu erreichen ist.

Soziale Sicherheit dient, zumindest im klassischen Verstindnis, vorab der
Sicherung elementarer materieller Bediirfnisse. Das «Lebensgliick» der einzel-
nen Gesellschaftsmitglieder oder die Herstellung sozialer Gleichheit oder sozia-
ler Gerechtigkeit ist nur in einem bestimmten, nicht sehr weit gehenden Rah-
men ein Ziel der Sozialen Sicherheit;* es sind weitergehende sozialstaatliche
Verbiirgungen und anders geartete Politikbereiche, die — teilweise durchaus
unter Einbezug von Rechtsinstituten der Sozialen Sicherheit — diese weiterge-
henden Ziele anstreben.

2. Kein numerus clausus Sozialer Risiken

Wie bereits dargelegt gilt die implizite Umschreibung Sozialer Sicherheit, wie
sie sich der ILO-Konvention Nr. 102 von 1952 entnehmen ldsst, international
als Bezugspunkt fiir die Beschreibung der Sozialen Sicherheit. Es darf dabei
aber nicht aus den Augen verloren werden, wozu die in der Konvention aufge-
zihlten Sicherungsanspriiche dienen: sie dienen der Behebung oder Linderung
wirtschaftlicher Not, die durch ein existentielles Schadens- oder Belastungs-
ereignis eintritt oder einzutreten droht.*?

Angesichts der veriinderten sozialen und wirtschaftlichen Realitit seit 1952
wiirde es zu kurz greifen, nur jene Systeme der Sozialen Sicherheit zuzuordnen,
die mit einem der klassischen sozialen Risiken verkniipft sind. Wihrend der
Einbezug der Sozialhilfe, d.h. des subsididren Sicherungssystems (auch) bei
Eintritt sozialer Risiken, weitgehend unbestritten ist,* sollte der Kreis der so-
zialen Risiken nicht abschliessend gedeutet werden.

In den iiberalterten bzw. iiberalternden westlichen Industriegesellschaften ist
es vorab das mit der — an sich erfreulichen — Langlebigkeit der Bevolkerung
verbundene Risiko der Pflegebediirftigkeit, die rein altersbedingt und nicht
durch eine Krankheit oder einen Unfall verursacht ist, welches die Sozialsys-
teme herausfordert. Schon vor geraumer Zeit hat in der Schweiz insbesondere
HArRDY LANDOLT darauf hingewiesen, dass dieses Risiko mit einem tragfzhi-

30 Z.B. AXER, S. 186 ff.; LOCHER, Grundriss, S. 73; SCHWEINGRUBER, S. 23.
31  Siehe nachfolgend D.II. und VI.

32  Vgl. EICHENHOFER, Sozialrecht, Rz. 9; MURER, Herkunft, S, 2 f,

33  Siehe vorne B.1.

34 Vorne bei Fn. 14.
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gen System angegangen werden sollte.* Die geltende Losung der komplizier-
ten Mischfinanzierung durch Krankenversicherung, Hilflosenentschiddigung
(AHV, IV oder UV) sowie Ergiinzungsleistungen darf allerdings noch nicht als
solche Losung betrachtet werden.?®

3. Soziale Sicherheit und soziale Gerechtigkeit

Soziale Sicherheit und soziale Gerechtigkeit werden hiufig als Kernziele des
Verfassungsstrukturprinzips der Sozialstaatlichkeit genannt.>” Die Begriffe wei-
sen gewisse Uberschneidungen auf, sind aber nicht deckungsgleich.

Soziale Sicherheit soll durch staatlich organisierte oder zumindest staatlich
beaufsichtigte Massnahmen sicherstellen, dass die materielle Existenz der Ein-
wohnerinnen und Einwohner eines Staates, die von sozialen Risiken betroffen
sind, durch angemessene Leistungen abgesichert ist. Allein schon diese Siche-
rung impliziert allerdings einen gewissen sozialen Ausgleich und bildet eine
Grundlage fiir den Ausbau der weiteren sozialstaatlichen Teilziele, also auch
der sozialen Gerechtigkeit.

Soziale Gerechtigkeit geht iiber diese Zwecke der Sozialen Sicherheit hi-
naus. Die Gesellschaft soll mit geeigneten Massnahmen «gerechter» im Sinn
einer bestimmten sozialstaatlichen Zielvorstellung gestaltet werden. Chancen-
gleichheit, Selbstentfaltung und ein gewisses Mass an sozialem Ausgleich zih-
len zu den Kernanliegen sozialer Gerechtigkeit.*8

In der Abgrenzung der Begriffe wird klar, dass die Soziale Sicherheit den
politisch auf einem breitesten Konsens beruhenden Grundstandard einer rechts-
staatlich organisierten Gesellschaft bildet, die Vorstellungen tiber die genauen
Inhalte der sozialen Gerechtigkeit aber stark nach politischen und weltanschau-
lichen Grundhaltungen differieren konnen.** Diese sozialen Gerechtigkeitsmo-
delle weichen bereits auf theoretisch-philosophischer Ebene stark voneinander
ab* und enthalten — von der Formulierung der Ziele sozialer Gerechtigkeit ab-
gesehen — kein verbindliches Programm,*!

35 LanpoLT HARDY, Das soziale Pflegesicherungssystem, Bern 2002, Rz. 199 ff., 226 ff.

36  Harpy LanpoLt spricht treffend vom Ergiinzungsleistungssystem als «Auffangpflegeversi-
cherung» (Die EL als Pflegeversicherung, SZS 2011, S. 184 ff., 189). Charakteristisch fiir diese
Losung ist, dass die Pflegefinanzierung durch die EL bedarfsorientiert erfolgt, d.h. subsididr
zum eigenen Einkommens- und Vermodgensverzehr. Es handelt sich damit um keine eigentliche
Versicherung, sondern um eine subsididre Bedarfsleistung mit primérer Eigenleistungspflicht.
Kritisch bereits CARIGIET, S. 155 {T.

37 Z.B. MEYER-BLASER/GACHTER, Rz.3. Siche z.B. auch §1 Abs. 1 des Deutschen Sozialge-
setzbuches, Erstes Buch, Allgemeiner Teil.

38 Z.B.ZACHER, Gerechtigkeit, S. 321 ff.

39  MULLER J.P., Soziale Grundrecht, S. 2.

40  Vgl. Murer, Herkunft, S. 1 ff.; siehe etwa auch GosSeEPATH STEFAN, Soziale Gerechtigkeit —
philosophische Grundlagen der Sozialstaatsbegriindung, Soziale Sicherheit 4/2005, S. 190 ff.

41  Vgl. ZacHER, Gerechtigkeit, S.321 ff.; siehe auch BiEBACK, S. 665 ff.; MOECKLI, S. 44 f.
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Sozialpolitische Auseinandersetzungen, die — wie eingangs beschrieben —
den politischen Alltag bilden, haben in aller Regel das Mass, die Art und die
Finanzierungsmodalititen sozialstaatlicher Einrichtungen zum Gegenstand.
Ein gewisser Konsens dariiber, welche Elemente von sozialer Gerechtigkeit
umgesetzt werden sollen, ergibt sich zwar aus einigen, relativ offen gehal-
tenen Verfassungsbestimmungen;*> doch benennen diese Bestimmungen
hédufig nur das «Ob» einer Massnahme, nicht auch das «Wie» und das «Wie-
viel».

4. Soziale Sicherungssysteme im Dienst anderer Politikbereiche

Die Sozialgesetzgebung geht damit deutlich iiber die Soziale Sicherheit hinaus
und ist mit verschiedensten Politikbereichen verzahnt. Sie bildet keinen separa-
ten Regelungsbereich, sondern weist zahlreiche Interdependenzen auf. Dement-
sprechend stehen auch die Erlasse, die sich im Kern mit Fragen der Sozialen
Sicherheit befassen, im Dienst anderer Politikbereiche, die allenfalls auch Vor-
gaben folgen, die nicht mit den sozialstaatlichen Zielvorstellungen konvergie-
ren und gesetzgeberisch in Einklang gebracht werden miissen.

Im Einzelfall ist es allerdings schwierig zu unterscheiden, ob eine Einzel-
massnahme der Sozialen Sicherheit, einem anderen Politikbereich oder gleich
beiden Bereichen zuzuordnen ist. Anschauliches Beispiel hierfiir bildeten — bis
zur bundesrechtlichen Erfassung sdmtlicher Selbstindigerwerbender — das Fa-
milienzulagensystem fiir selbstindige Landwirte,*> wie es sich seit 1953 in
Art. 5 ff. FLG* findet und in der Vorgingerordnung entwickelt wurde. Diese
Familienzulagen stehen einerseits klar im Dienst der Sozialen Sicherheit, da
sie eine Familienlast lindern. Sie sind aber aufgrund ihrer historischen Entste-
hungsgeschichte auch im Kontext der regionalen und sektoriellen Struktur-
politik der Kriegs- und Nachkriegszeit zu verstehen (Verhinderung von «Land-
flucht» von Kleinbauern).*> Ebenso tragen auch einige Massnahmen der
Arbeitslosenversicherung deutlich strukturpolitische Ziige,* die itiber reine
Massnahmen der Privention oder Entschiddigung von Arbeitslosigkeit hinaus-
gehen, wie sie in Art. 114 Abs. 2 lit. a BVY vorgesehen sind.

42 Siehe nachfolgend D.IL

43 Bis Ende 2007: «Familienzulagen fiir Kleinbauern».

44 Bundesgesetz {iber die Familienzulagen in der Landwirtschaft vom 20. Juni 1952 (SR 836.1).

45  Siche GACHTER THoMAS, Die Familienzulagen fiir Kleinbauern zwischen Struktur-, Regional-
und Sozialpolitik, in: Schmid Jorg/Seiler Hansjorg (Hrsg.), Das Recht des lindlichen Raums.
Festgabe fiir Paul Richli zum 60. Geburtstag, Ziirich/Basel/Genf 2006, S. 165 ff.

46  So sind die regional- und strukturpolitischen Intentionen der Anrechenbarkeit wetterbedingter
Kundenausfille v.a. in Skigebieten nicht zu iibersehen (Art. 51a der Verordnung iiber die obliga-
torische Arbeitslosenversicherung und die Insolvenzentschidigung vom 31. August 1983 [Ar-
beitslosenversicherungsverordnung], AVIV; SR 837.02). Siehe NUSSBAUMER, Rz. 480.

47  Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (SR 101).
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Gerade aufgrund seiner stark strukturerhaltenden und konservierenden Ten-
denz kann das Sozialversicherungsrecht auch als Instrument der Familien-
politik verstanden werden; solange der Gesetzgeber gewisse familidre Entwick-
lungen nicht nachzeichnet, bleiben bestimmte Familienbilder als Leitbilder der
Gesetzgebung erhalten und begiinstigen diese (oder benachteiligen andere
Familienformen).*®

Die Beispiele hierzu liessen sich fast beliebig vermehren. Wichtig ist an die-
ser Stelle festzuhalten, dass nicht alle Fragen, die in einem Erlass geregelt sind,
welcher der sozialen Sicherheit dient, auch zur Sozialen Sicherheit gehoren;
wenn iiber diese Punkte politisch heftig debattiert wird, ist damit nicht das An-
liegen der Sozialen Sicherheit an sich in Frage gestellt.

III. Einbettung

i Rechtsstaat

Ein funktionierendes System Sozialer Sicherheit setzt einen leistungsfihigen
Rechtsstaat voraus. Einerseits basiert die Verwirklichung Sozialer Sicherheit
durch den Staat auf einem rechtsstaatlich-demokratischen Gesetzgebungsver-
fahren. Die Anspriiche Einzelner aus den Einrichtungen Sozialer Sicherheit
miissen im Gesetz, d.h. in generell-abstrakter Weise, festgelegt und bei unab-
hingigen Gerichten einklagbar sein. Anderseits ist ein Mindestmass an so-
zialem Ausgleich, d.h. an Absicherung durch die Systeme der Sozialen Sicher-
heit, erforderlich, damit die Einzelnen ihre rechtsstaatlich gewihrleisteten
Anspriiche iiberhaupt geltend machen bzw. am materiellen Gehalt des Rechts-
staates, nimlich an der Grundrechtsverwirklichung, teilhaben konnen.*

Rechtsstaat und Sozialstaatlichkeit stehen damit in keinem Gegensatz, son-
dern sind einander zugeordnete Staatszwecke; ein Gegensatz lidsst sich nur kon-
struieren, wenn man das eine oder andere Prinzip politisch iiber- oder fehlinter-
pretiert und Rechtsstaatlichkeit gleichsetzt mit dem liberalen Zerrbild des
«Nachtwichterstaates» und Sozialstaatlichkeit mit einem unfreiheitlichen So-
zialismus.>

2. Wirtschaftliche Basis

In den westeuropdischen Industriestaaten bewegt sich die Sozialquote, d.h. das
Verhiltnis der sozialen Transferleistungen zum Bruttoinlandsprodukt (BIP) in
einer Bandbreite zwischen 17 und 33 Prozent, wobei sich die Schweiz mit

48  Kritisch BAER, Wandel, S. 314 ff.; siche etwa auch die aktuellen Ausfithrungen zur Idee eines
zivilstandsunabhingigen Sozialversicherungsrechts LOOSER ANNEKATRIN, Der Familienbe-
griff im Sozialversicherungsrecht, FamPra.ch 2013, S. 596 ff.

49 Z.B.HALLER/KOLZ/GACHTER, Rz.484.

50 Grundlegend ZACHER, Staatsziel, Rz. 109 ff.
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einem Wert von rund 25 Prozent im Mittelfeld bewegt.’! Soll ein angemessener
Standard von Sozialer Sicherheit gewiihrleistet werden, setzt dies demnach eine
leistungsstarke und tragfihige Volkswirtschaft voraus.’?> Soziale Sicherheit und
Wirtschaft diirfen deshalb nicht isoliert betrachtet werden, sie stehen in einer
starken gegenseitigen Abhiingigkeit.”® Die Kosten miissen erwirtschaftet wer-
den und die Abgaben diirfen ein Mass nicht iiberschreiten, das die wirtschaft-
lichen Interessen und den Arbeitswillen der wirtschaftlichen Akteure (Unter-
nehmen und Arbeitnehmer) lihmt.>*

Zugleich darf auch die Riickwirkung der sozialen Sicherungssysteme auf die
Volkswirtschaften nicht verkannt werden. Ein politisch stabiles System, das den
von einem sozialen Risiko Betroffenen ein Ersatzeinkommen sichert, schafft
fiir diese auch Kaufkraft und hilt die Binnennachfrage nach Giitern und Dienst-
leitungen hoch.?

3. Internationale wirtschaftliche Verflechtung und nationale Soziale
Sicherheit

a.  Arbeitsmigration

Wie bereits dargelegt bildet die Soziale Sicherheit, trotz entsprechender norma-
tiver Vorgaben des internationalen Rechts,”® eine klassische Doméne des Natio-
nalstaates bzw. der nationalstaatlichen Gesetzgebung.” Die zunehmende Mobi-
litdt der Arbeitskraft fordert diese Systeme heraus, denn sie sind in aller Regel
auf Versicherungskarrieren zugeschnitten, die sich rein innerstaatlich abspielen.
Um die wirtschaftlich erwiinschte Mobilitit des Produktionsfaktors Arbeit zu
ermdglichen, miissen allfillige negative Auswirkungen der Mobilitét auf den
Sozialschutz der Arbeitsmigrantinnen und Arbeitsmigranten gemindert oder
aufgehoben werden.®

Dies geschieht mit Staaten, mit denen ein regelméssiger Austausch von Ar-
beitskriiften stattfindet, in der Regel in der Form von bilateralen Sozialversiche-
rungsabkommen.”” Diese Abkommen schaffen aber keine eigenen Systeme
Sozialer Sicherheit, sondern koordinieren die jeweils nationalen Systeme mitei-
nander. In sachlicher Hinsicht unterscheiden sich die Abkommen beziiglich
ihres Geltungsbereichs erheblich. Bei sdmtlichen von der Schweiz abgeschlos-

51  Siehe zu den entsprechenden volkswirtschaftlichen Kennzahlen SCARTAZZINI/HURZELER, § 5
Rz. 33 ff.

52 Z.B.TscHubi, Sozialverfassung, S. 82 ff.

53 ScHMAHL, Rz. 52 ff.; HALLER/KOLZ/GACHTER, Rz. 486.

54 So schon TscHUDI, Sozialverfassung, S. 86 f.; MASTRONARDI, Rz. 48 ff.

55 Z.B. EICHENHOFER, Sozialrecht, Rz.57; SCARTAZZINI/HURZELER, §5 Rz.22; SCHMAHL,
Rz. 52 ff.

56  Dazu nachfolgend D.I1.2.

57 Z.B. EICHENHOFER, Globalisierung, S. 19.

58 Vgl EICHENHOFER, Globalisierung, S. 59 ff.; NUSSBERGER, Sozialrecht, Rz. 6,

59  Zum schweizerischen Vertragsgeflecht z.B. GACHTER/BURCH, Rz. 1.137 1.
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senen Abkommen fallen AHV und IV unter den Anwendungsbereich, bei eini-
gen auch die Unfallversicherung, bei wenigen auch das Familienzulagenrecht.
Kernelement der Abkommen bildet ein Diskriminierungsverbot der jeweils an-
deren Staatsangehorigen in Bezug auf die sachlich unterstellten Versicherungs-
zweige.

Am weitesten geht die Koordination im Rahmen des koordinierenden euro-
péischen Sozialrechts, das mit den bilateralen Abkommen I mit der Europi-
ischen Union und ihren Mitgliedstaaten, konkret zusammen mit dem Freiziigig-
keitsabkommen (FZA%), Teil des Schweizer Rechts geworden ist. Seit dem
[. Juni 2002 1st die Schweiz demnach Teil des europidischen Koordinationssys-
tems, das sachlich und in personlicher Hinsicht einen viel breiteren Anwen-
dungsbereich aufweist als die bisherigen bilateralen Sozialversicherungsab-
kommen. Auch dieses System beruht jedoch auf Koordination, nicht auf
Harmonisierung.

Selbst wenn lediglich eine Koordination angestrebt wird, ldsst sich im Hin-
blick auf den intensiven Austausch von Arbeitskriften vor allem auch mit den
Mitgliedstaaten der EU die nationale Gesetzgebung im Bereich der Sozialen Si-
cherheit nicht mehr ohne Seitenblick auf das internationale Sozialrecht gestal-
ten, wenn die Regelung nicht unerwiinschte Nebeneffekte zeitigen oder gar zu
Vertragsverletzungen fiihren soll.

b.  Globalisierung

Die Globalisierung der Mirkte insgesamt fordert die nationalen Sozialsysteme
aber auch in einem viel weiteren Kontext:®! Die einzelnen Volkswirtschaften
stehen in direktem Wettbewerb. Die nationalen Systeme Sozialer Sicherheit,
die politisch ausgehandelt und verfestigt wurden, bilden so auch einen Wettbe-
werbsfaktor. Soziale Sicherheit hat zweifellos einen positiven und stabilisieren-
den Effekt firr die einzelnen Volkswirtschaften, sie verursacht aber auch we-
sentliche Kosten, die einen Wettbewerbsnachteil bedeuten kiénnen.?

Zudem fiihrt die Globalisierung der Wirtschaft in vielen Bereichen zu immer
rascheren Anpassungen der Wirtschaftsstrukturen. Die auf lange Dauer und sta-
bile Strukturen ausgerichteten Systeme wie beispielsweise die Arbeitslosen-
und in der Folge auch die Invalidenversicherung werden durch diesen raschen

60 Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft einerseits und der Europiischen
Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten andererseits iiber die Freiziigigkeit. Abgeschlossen am
21.Juni 1999. Von der Bundesversammlung genchmigt am 8. Oktober 1999. Schweizerische
Ratifikationsurkunde hinterlegt am 16. Oktober 2000. In Kraft getreten am 1.Juni 2002 (SR
142.112.681).

61 Z.B. EICHENHOFER, Globalisierung, S. 27 {f.; KAHIL-WOLFF/GREBER, Rz. 127 {f., zur Anfil-
ligkeit der verschiedenen Sicherungsmodelle auf Veriinderungen durch die Globalisierung;
Scumip 1., S. 70 ff.

62 Z.B. STEINMEYER HEINZ-DIETRICH, Verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen und Gren-
zen fiir Reformen der Sozialsysteme im Zeitalter der Globalisierung, Neue Zeitschrift fiir So-
zialrecht, 21 (2012), S. 721 ff.
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Wandel teilweise tiberrollt und miissen sich den neuen Gegebenheiten anpas-
sen, was immer nur mit einiger Verzdgerung auf die realen wirtschaftlichen
Vorginge geschehen kann.

Die zunehmende Globalisierung verlangt deshalb nach einer ebenfalls glo-
balisierten sozialpolitischen Begleitung, wenn nicht der Sozialschutz internatio-
nal unterlaufen werden soll.®* Teil einer solchen Begleitung bilden beispiels-
weise die Konventionen der ILO sowie die wirtschaftlichen und sozialen
Menschenrechte, die alle Signatarstaaten der entsprechenden Vertragswerke in
die Pflicht nehmen, die Rechte auch faktisch zu gewihrleisten.®* Es fehlt indes
noch in weiten Teilen an einem sozialrechtlichen Gegenstiick zur Globalisie-
rung der Wirtschaft.%

C. Rahmenbedingungen des schweizerischen Modells

Die sozialen Sicherungssysteme sind stirker als andere rechtliche Strukturen
das Abbild der vorherrschenden politischen und rechtlichen Rahmenbedingun-
gen eines Staates. Blickt man auf die Entstehung des schweizerischen Systems
der Sozialen Sicherheit zuriick, so treten einige markante Konstanten hervor,
die das ganze System prigten und prigen.

I. Demokratische Mitwirkungsrechte

Das systemprigende Element in der schweizerischen Politik bilden die demo-
kratischen Mitwirkungsrechte in Bund und Kantonen, insbesondere das Geset-
zesreferendum, das im Bund seit 1874 besteht, sowie das Volksinitiativrecht.%
Ohne Erfahrung mit diesem System kénnte man vermuten, dass die direkte Be-
teiligung des Volkes an der Initilerung und Genehmigung gesetzgeberischer
Entscheidungen zu einem sozialpolitischen «Schlaraffenland auf Erden»®’ fiih-
ren miisste, weil die Mehrheit sich auf dem Weg direktdemokratischer Beteili-
gung Vergiinstigungen und Leistungen zuschanzt. Sowohl die historische Er-
fahrung als auch verschiedene Studien®® belegen jedoch, dass in der Tendenz

63 CARIGIET, S.219ff.; EiICHENHOFER, Globalisierung, S.53ff.; NUSSBERGER, Sozialrecht,
Rz.4; DIES., Sozialstandards, S. 298 ff.

64  Siehe zum nach wie vor aktuellen Ansatz der ILO-Konventionen MURER ErRwIN, Globalisie-
rung und internationaler Sozialrechtsschutz. Lehren aus der Entstehungsgeschichte der IAQ/
OIT/ILO?, Zeitschrift fiir auslindisches und internationales Arbeits- und Sozialrecht, 2001,
S.342ff.

65 Z.B.voN MAYDELL, Rz. 68.

66 Vgl KAHIL-WOLFF/GREBER, S.60f.

67  So etwa der Titel des Essays von GERRIT ACHENBACH, Schlaraffenland auf Erden. Auswir-
kungen von Volksentscheiden auf die Sozialpolitik, E-Book, 201 1.

68 Z.B. UwWE WAGSCHAL/HERBERT OBINGER, Der Einfluss der Direktdemokratie auf die Sozial-
politik, Politische Vierteljahresschrift, Vol. 41 (2000), S. 466 ff., 493 f.
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eher das Gegenteil zutrifft.®® Die Moglichkeit der direktdemokratischen Mit-
wirkung hat sich eher hemmend und missigend auf den Auf- und Ausbau des
Sozialstaates und die Etablierung Sozialer Sicherheit ausgewirkt.”” Um einen
referendumssicheren Kompromiss zu erzielen, werden die referendumsmichti-
gen Interessengruppen bereits bei der Vorbereitung eines Erlasses einbezogen;
und selbst bei einem breiten Konsens in Parteien und Parlament ist am Ende die
Zustimmung des Volkes bei sozialpolitischen Vorlagen nicht garantiert. Hin-
gegen erweisen sich in der Folge die einmal gefundenen Kompromisse als re-
sistent gegen {iiberstiirzte weitere Reformen.”! Zudem ist das Stimmvolk, das
sich offensichtlich nicht nur als Leistungsempfinger sondern auch als Beitrags-
zahler versteht, immer wieder bereit, auch sozialpolitische Spar- oder Finanzie-
rungsvorlagen zu akzeptieren, die zu einem Leistungsabbau oder einer Erho-
hung der Beitragslast fithren.”?

Als faktischer «Motor» erweist sich dagegen immer wieder die Volksinitia-
tive,” die auch in sozialpolitischen Fragen als Ersatz fiir die auf Bundesebene
fehlende Gesetzesinitiative dient. Weniger die direkte Annahme sozialpoliti-
scher Vorlagen, die nach wie vor die Ausnahme bildet, als vielmehr die Be-
schiftigung mit dem Initiativthema, das zu direkten und indirekten Gegenvor-
schldgen oder zu anderem gesetzgeberischen Handeln fithren kann, iibernimmt
hier eine gewisse Schrittmacherfunktion. Gemessen an der Bedeutung des (eher
bremsenden) Referendums erscheint die Gestaltungskraft von Volksinitiativen
aber geringer.

Das ausgeprigte demokratische Element in der Schweiz findet seinen Aus-
druck aber nicht nur in der Form demokratischer Mitwirkungsrechte, sondern
priagt auch das Verhiltnis der Staatsorgane. Wihrend in Deutschland etwa der
Justiz, namentlich auch der Verfassungsjustiz in den Hiinden des Bundesverfas-
sungsgerichts, eine sehr starke Stellung zukommt, ist diese in der Schweiz, ins-
besondere im Verhiltnis zum Bundesgesetzgeber, viel schwiicher ausgestaltet.”
Namentlich das Massgeblichkeitsgebot von Art. 190 BV entzieht die Bundesge-
setzgebung — und damit den wesentlichsten Teil der Gesetzgebung im Bereich
der Sozialen Sicherheit — der Kontrolle durch die Verfassungsjustiz. Nicht zu-
letzt aus diesem Grund ist die grundrechtliche Doktrin im Bereich der Sozialen
Sicherheit in der Schweiz auch weniger ausgebaut als im benachbarten Aus-
land, da es — zumindest im Justizverfahren — an ihrer praktischen Relevanz
fehlt.””

69  Beziiglich der Referendumswirkungen OBINGER, S. 174 ff.; Scumip G., S.942 ff.: siche auch
AUBERT, S. 168; MOECKLI, S.33f.

70 Z.B.HETTLAGE, S.137f., 140; K6Lz, S. 881; MAURER, Geschichte, S. 824.

71  Z.B.HETTLAGE, S. 146; OPIELKA, S.2.

72 PorTWICH, S. 120; ScHMID G., S. 943 {f.

73  Z.B.KdLz, S.882; MAURER, Geschichte, S. 825; MoeckLI, S.33f.; OBINGER, S. 191f.

74 Z.B.HALLER/KOLZ/GACHTER, Rz. 466 ff.

75  Unten D.IIL.1.

7SR 2014 11 21



Thomas Gichter

II. Foderalismus

Selbstverstiandlich schldgt sich auch der foderalistische Staatsaufbau der
Schweiz auf die Ausgestaltung der Sozialen Sicherheit nieder; dies bereits
schon aus Griinden, die in der Verfassung selbst angelegt sind.”® Da der Bund
nur fiir Aufgaben die Gesetzgebungskompetenz besitzt, die ihm von der Bun-
desverfassung zugewiesen werden,”” und fiir jede Kompetenzzuweisung ein
obligatorisches Referendum mit dem Zustimmungserfordernis von Volk und
Stinden erforderlich ist,”® findet bereits vor Erlass einer bundesgesetzlichen
Grundlage eine politische Diskussion dariiber statt, ob und wie das zu schaf-
fende Sicherungssystem letztlich ausgestaltet werden soll.”® Dies hat dazu ge-
fiihrt, dass zahlreiche Verfassungsnormen, die dem Bund sozialpolitische Kom-
petenzen zuweisen, mit verschiedenen inhaltlichen Leitlinien versehen sind.

Vor allem aber wird bei der Umsetzung der Bundeskompetenzen dem in
Art. 46 BV enthaltenen Gedanken der kantonalen Vollzugsautonomie seit jeher
hohe Rechnung getragen, sodass sich der Foderalismus im Ergebnis vor allem
in den organisatorischen und verfahrensméssigen Strukturen auswirkt. Da die
Kantone bereits bei der Schaffung der Kompetenznorm iiberzeugt werden soll-
ten, um in der Folge die obligatorische Referendumsabstimmung zu iiberste-
hen, finden sich gelegentlich bereits in den Kompetenznormen selbst gewisse
Riicksichtnahmen auf die Kantone.

In inhaltlicher Hinsicht wirkt der Foderalismus insofern prigend, als es zen-
tralistische, beim Bund konzentrierte Losungen in der politischen Auseinander-
setzung jeweils schwer haben, eine Mehrheit zu finden, zumal sich wiihrend der
meist langeren Entstehungsphasen sozialer Sicherungssysteme bereits kanto-
nale und private Strukturen verfestigen, die zunichst aufgebrochen oder integ-
riert werden miissen. Der Foderalismus prigt damit insbesondere auch die Or-
ganisationsstrukturen der Institutionen der Sozialen Sicherheit.®

V.a. in Bereichen, die zwar bundesrechtlich geregelt werden konnten, sich
aber rund um die im Wesentlichen bei den Kantonen verbliebene Kompetenz
im Sozialhilfebereich®' gruppieren, sind den Kantonen gewisse Gestaltungs-
spielrdume verblieben, die ihnen ein Abstimmen der bundesrechtlich vorgese-
henen Bedarfsleistungen (Primienverbilligung in der Krankenversicherung, Er-
ginzungsleistungen) mit der iibrigen kantonalen Sozialpolitik gestatten.8?

76 Vgl. AuBERT, S. 163 ff.

77  Art.31.V.m, Art. 42 Abs. | BV.

78  Art. 140 Abs. 1 lit. a BV.

79  OBINGER, S. 134 ff., stellt aufgrund dieser zweistufigen Gesetzgebung einen «Lag-Effekt» des
Foderalismus fiir die schweizerische Sozialgesetzgebung fest; sinngemiss auch WIEDERIN,
S.81.

80 HETTLAGE, S. 138 ff.; OBINGER, S. 132f.; sieche auch unten E.I.2.b.cc.

81  Siehe Art. 115 BV.

82  Vgl. KAHIL-WOLFF/GREBER, S. 60.
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Der Foderalismus kann damit insgesamt als prigende Rahmenbedingung fiir
den Aufbau der Sozialen Sicherheit in der Schweiz betrachtet werden, nicht aber
als eigentlicher Hemmschuh der Entwicklung. Vielmehr nutzten viele Kantone
thren Handlungsspielraum, um sozialpolitische Neuerungen einzufiithren und
praktisch zu erproben, die dann auf Bundesebene aufgenommen wurden.®3

III. Pragmatische «Politik der kleinen Schritte»

Fiir die schweizerischen Verhiltnisse ist bezeichnend, dass das System der So-
zialen Sicherheit nicht nach einem einheitlichen Konzept — gestiitzt auf eine
durchdachte klare Grundordnung — entstanden ist, sondern dass sich das ge-
samte System, insbesondere auch die Sozialversicherungen, in einer langen
Entwicklung pragmatisch entfaltet haben.?* Dieses schrittweise, auch auf das
Sammeln von Erfahrungen ausgerichtete Vorgehen entsprach bereits der ur-
spriinglichen Strategie des Bundesrates, als 1889 die Bundeskompetenz fiir die
Schaffung der Kranken- und Unfallversicherung in die Verfassung aufgenom-
men wurde. Infolge des bereits seit 1874 auf Bundesebene bestehenden Geset-
zesreferendums dringte sich ein solches Vorgehen politisch denn auch auf.®
Dass der Bundesrat mit der in der Folge als Gesamtkonzept fiir die Kranken-,
Unfall- und Militdrversicherung gestalteten «Lex Forrer» im Jahr 1900 in der
Referendumsabstimmung scheiterte, war zwar im Hinblick auf die nachfol-
gende, eher unstrukturierte Entwicklung der Sozialversicherungsgesetzgebung
zu bedauern, angesichts der eigentlich korrekten politischen Einschédtzung des
Bundesrates von 1889 aber nicht verwunderlich. Sozialpolitik in kleinen, in
ihren Folgen iiberschaubaren Schritten, prigt den Auf-, Aus- und Umbau der
Sozialen Sicherheit in der Schweiz seit vielen Jahren 8¢

D. Normative Vorgaben
I.  Normative Konstituierung Sozialer Sicherheit

Bei aller Verschiedenheit der nationalen Systeme von Sozialer Sicherheit lédsst
sich aus normativer Sicht eine Konstante feststellen: Mass, Umfang und Pri-
gung des Sozialmodells ergeben sich stets aus der konkreten Gesetzgebung,
d.h. aus den politisch ausgehandelten Festschreibungen auf der Ebene der ein-
fachen Gesetzgebung.?” Diese Aussage trifft zwar fiir fast alle Gebiete staat-

83 KoLz, S. 882; zur Innovationskraft der dezentralen Entwicklung im schweizerischen Foderalis-
mus etwa OBINGER, S. 136f.

84 KAHIL-WOLFF/GREBER, S.59; LOCHER, Grundriss, S.73; MASTRONARDI, Rz. 4.

85 MURER, Herkunft, S. 71, mit Hinweisen.

86 Z.B. HETTLAGE, S. 137; OPIELKA, S. 2.

87 Vgl. RHINOW/SCHEFER, Rz. 3380 ff.
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licher Regulierungen zu; anders als in vielen anderen Rechtsgebieten wird der
zentrale Bereich der einfachen Gesetzgebung aber gewissermassen eingerahmt
durch ein mehr oder weniger ausgepriigtes Mass an justiziablen Mindestansprii-
chen, die dem Zugriff der Gesetzgebung grundsitzlich entzogen sind (soziale
Grundrechte), und normhierarchisch héher angesiedelten Zielnormen fiir die
Ausgestaltung der Sozialgesetzgebung, insbesondere im Bereich der Sozialen
Sicherheit.

Das konkrete Sozialmodell, d.h. die Gesetzgebung im Bereich der Sozialen
Sicherheit, muss deshalb stets im Kontext sozialstaatlicher Zielvorgaben auf na-
tionaler und internationaler Ebene (nachfolgend II.) und von justiziablen Min-
destverbiirgungen (nachfolgend III. und IV.) gedeutet und eingeordnet werden.
Dariiber hinaus ist der Gesetzgeber in allen Verfassungsstaaten nicht vollig frei
in der Ausgestaltung der Sozialen Sicherheit, da er in der konkreten Gesetzge-
bung an die Vorgaben des Verfassungsrechts und des internationalen Rechts ge-
bunden ist (nachfolgend V. und VL.).

II. Ziel- und Aufgabennormen

1. Schweizerisches Verfassungsrecht

Den Kern der schweizerischen Sozialverfassung bilden die sozialstaatlichen
Zielnormen sowie die Sozialrechte.®® Praktisch noch bedeutsamer sind aller-
dings die Kompetenznormen, auf welche die klassischen Bereiche der Gesetz-
gebung in der Sozialen Sicherheit zuriickgehen (Arbeit, Soziale Sicherheit und
Gesundheit, siche v.a. Art. 111 ff. BV).* Die entsprechende Gesetzgebung ist
freilich auch an den tibrigen Zielnormen der (Sozial-)Verfassung auszurichten.

Auch das kantonale Verfassungsrecht ist fiir den Bereich der Sozialen Si-
cherheit von Bedeutung, da zahlreiche Kantonsverfassungen Bestimmungen
enthalten, welche die Vorgaben der Bundesverfassung erginzen.®® Namentlich
im Bereich der Sozialhilfe nehmen verschiedene Kantonsverfassungen den Ge-
setzgeber in die Pflicht, fiir eine entsprechende Gesetzgebung zu sorgen.

Das Sozialstaatsprinzip kommt in der schweizerischen Bundesverfassung
bereits in der Prdambel zum Ausdruck. So heisst es im zweitletzten Absatz mit
einem leicht pathetischen Anklang: «gewiss, ... dass die Stirke des Volkes sich
misst am Wohl der Schwachen». Damit wird zwar ein tragender Grundwert der
Verfassung benannt, die Pridambel selbst hat aber vor allem symbolische Be-
deutung und kaum normative Bindungskraft.”!

Die Schweizerische Eidgenossenschaft hat geméss Art. 2 Abs. 2 BV u.a. den
Zweck, die gemeinsame Wohlfahrt zu fordern. Unter der Sachiiberschrift

88 Z.B. MEYER-BLASER/GACHTER, Rz. 13 ff., m.w.H.
89  Siehe die Ubersicht bei GAcHTER/BURCH, Rz. 1.7.
90 MEYER-BLASER/GACHTER, Rz. 16.

91 Vgl. BiaGGIN1, Priiambel, Rz. 2.
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«Grundsitze der Wirtschaftsordnung» hilt Art. 94 Abs.2 BV zudem fest, dass
Bund und Kantone mit der privaten Wirtschaft zur Wohlfahrt und zur wirt-
schaftlichen Sicherheit der Bevolkerung beitragen. Diese doppelte Nennung
des Wohlfahrtszwecks verdeutlicht, dass die Wohlfahrt nicht nur 6konomisch,
wie explizit in Art. 94 Abs.2 BV, sondern auch sozial zu deuten ist. Mit der
Chancengleichheit gemiss Art.2 Abs. 3 BV fand ein weiteres sozialstaatliches
Anliegen Eingang in den Zweckartikel der Verfassung.®?> Angestrebt wird nicht
eine «Gleichmacherei» oder eine umfassende Kompensation der faktisch sehr
unterschiedlichen Startchancen im Leben, sondern eine «Angleichung der
Chancen, insbesondere von den grundrechtlichen Freiheiten Gebrauch zu ma-
chen»®?. Diese Bestimmung hat als «Impulsnorm»®* einen primir programma-
tischen Gehalt und ist als Dauerauftrag an die Behorden sowohl auf Bundes- als
auch auf kantonaler Ebene zu verstehen.

Das eigentliche Programm der Sozialstaatlichkeit findet sich allerdings in
den Sozialzielen der Bundesverfassung (Art. 41 BV).”> Im Vergleich zur Pri-
ambel und den Zweckartikeln sind die Sozialziele konkreter formuliert. Sie
sind auch griffiger als die blossen Deklarationen der Sozialstaatlichkeit, wie
sie viele Verfassungen kennen. Damit nehmen sie eine Zwischenstellung ein
zwischen inhaltlich dusserst offenen Prinzipiennormen, Grundrechten sowie
konkreten Gesetzgebungsauftrigen und bilden gewissermassen ein substan-
tiiertes Bekenntnis zur Sozialstaatlichkeit.”® Mit den sieben Zielbereichen in
Art. 41 Abs. 197 BV und dem Ziel der wirtschaftlichen Absicherung der in
Art.41 Abs.2 BV genannten sozialen Risiken gibt die Bestimmung nicht nur
den Status Quo wieder, sie weist durch ihren finalen Charakter eigentlich auch
in die Zukunft und strebt eine immer bessere und den neuen Anforderungen an-
gepasste Verwirklichung der Ziele an. Die Sozialziele begriinden fiir sich allein
keine Grundlage fiir subjektive Anspriiche (Art. 41 Abs.4 BV) oder neue Bun-
deskompetenzen. Sie verpflichten aber Bund und Kantone, im Rahmen der be-
stehenden Zustidndigkeiten, die Ziele zu konkretisieren und zu verwirklichen
(Art. 41 Abs.3 BV), und zwar primir auf dem Weg der Normsetzung.”® Auch
wenn es sich bei den Sozialzielen «nur» um finale Normen handelt, welche
keine konkreten Umsetzungsmodelle vorschreiben, sind sie als formelles Ver-

92 Zum Verhiiltnis der Chancengleichheit zur Rechtsgleichheit etwa WEBER-DURLER, Gleichheit,
Rz.49.

93 MULLER J. P., Soziale Grundrechte, S.223f,

94  Siehe Urs BREITER, Staatszielbestimmungen als Problem des schweizerischen Bundesverfas-
sungsrechts, Ziirich 1980, S.233.

95  Hierzu und zum Folgenden MEYER-BLASER/GACHTER, Rz. 22 ff.

96 Vgl. auch EPINEY/WALDMANN, Rz. 51 f.

97  Teilhabe an der Sozialen Sicherheit (lit.a), Gesundheitsversorgung (lit.b), Familienschutz
(lit. ¢), angemessene Arbeitsbedingungen (lit.d), angemessene Wohnmoglichkeiten (lit.e),
Aus- und Weiterbildung (lit. f) und Schutz und Forderung von Kindern und Jugendlichen
(lit. g).

98 Vgl EPINEY/WALDMANN, Rz. 56 ff.
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fassungsrecht verbindlich; sie miissen durch alle Behorden in Bund und Kanto-
nen beachtet und so weit wie moglich umgesetzt werden. Dabei verbleibt zwar
der Politik ein grosser Umsetzungsspielraum;* die Sozialziele sind jedoch bei
der Vorbereitung und Ausgestaltung der Erlasse zwingend mit zu beriicksich-
tigen, was in der Praxis allerdings nicht der Fall ist.'®

2. Internationales Recht

Die internationale Festlegung von Zielen im Bereich der Sozialen Sicherheit hat
eine relativ lange Tradition. Schon seit mehreren Jahrzehnten finden sich im
Bereich der internationalen Menschenrechtsverbiirgungen klare Aussagen zu
sozialen Menschenrechten, die auch — aber nicht nur — als soziale Zielnormen
begriffen werden konnen. Vor allem aber die Titigkeit der Internationalen Ar-
beitsorganisation (International Labour Organization, 1LO), die seit 1919 be-
steht und ihren Sitz in Genf hat, war von Anfang an darauf ausgerichtet, inter-
nationale Sozialstandards v.a. fiir die Arbeitnehmenden zu definieren und
mittels zahlreicher Konventionen kontinuierlich zu vereinheitlichen bzw. anzu-
heben. Nachfolgend werden beispielhaft einige der wichtigsten Quellen des
internationalen Sozialrechts genannt.!"!

Am 10. Dezember 1948 wurde in Paris von der UNO-Generalversammlung
die Allgemeine Erklirung der Menschenrechte (AEMR) genehmigt und ver-
kiindet. Die AEMR nimmt in der Priambel u.a. Bezug auf die Charta der Ver-
einten Nationen'??, mit der die Vertragsstaaten beschlossen haben, «den sozia-
len Fortschritt und bessere Lebensbedingungen in grosserer Freiheit zu
fordern». Es handelt sich bei der AEMR um eine unverbindliche Erklirung
und nicht um einen volkerrechtlichen Vertrag, welcher der Ratifikation durch
die einzelnen Mitgliedstaaten bedarf.!®> Hervorzuheben ist fiir den hier interes-
sierenden Bereich, dass die AEMR ausdriicklich ein Recht auf Soziale Sicher-
heit proklamiert. Gemiss Art. 22 hat jeder «als Mitglied der Gesellschaft das
Recht auf Soziale Sicherheit und Anspruch darauf, durch innerstaatliche Mass-
nahmen und internationale Zusammenarbeit sowie unter Beriicksichtigung der

99 EPINEY/WALDMANN, Rz. 58.

100 Vielmehr wurde vor einigen Jahren festgestellt, dass die Sozialziele die ihnen zugedachte Im-
pulsfunktion in keiner Weise erfiillen; siche DEN1Z DaNAcI, Der Einfluss der Sozialziele auf
die Beschliisse der Bundesversammlung seit dem Inkrafttreten der neuen Bundesverfassung,
in: Jusletter vom 30. April 2007, Rz. 28 (www.jusletter.ch).

101 Siehe fiir eingehendere Darstellungen der internationalen Rechtsgrundlagen etwa GREBER,
droit international, passim; KAHIL-WoOLFF/GREBER, passim, oder GACHTER/BURCH,
Rz. 1.28 ff.; die nachfolgenden Ausfiithrungen stiitzen sich im Wesentlichen auf die Ausfiihrun-
gen im letzteren Beitrag.

102 Charta der Vereinten Nationen. Abgeschlossen in San Francisco am 26. Juni 1945. Von der Bun-
desversammlung genehmigt am 5. Oktober 2001. Schweizerische Erklirung zur Erfiillung der
in der UN-Charta enthaltenen Verpflichtungen hinterlegt am 10. September 2002. Fiir die
Schweiz in Kraft getreten am 10. September 2002 (SR 0.120).

103 Verbindlich sind nur die Resolutionen des Sicherheitsrates (Art. 25 UNO-Charta).
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Organisation und der Mittel jedes Staates in den Genuss der wirtschaftlichen,

sozialen und kulturellen Rechte zu gelangen, die fiir seine Wiirde und die freie

Entwicklung seiner Personlichkeit unentbehrlich sind». Im gleichen Sinne sta-

tuiert zudem Art. 25 AEMR, dass jeder «das Recht auf einen Lebensstandard

[hat], der seine und seiner Familie Gesundheit und Wohl gewiihrleistet, ein-

schliesslich Nahrung, Kleidung, Wohnung, érztliche Versorgung und notwen-

dige soziale Leistungen, sowie das Recht auf Sicherheit im Falle von Arbeits-
losigkeit, Krankheit, Invaliditit oder Verwitwung, im Alter sowie bei
anderweitigem Verlust seiner Unterhaltsmittel durch unverschuldete Um-

stande», !0
Diese allgemeine Garantie wird von verschiedenen Instrumenten der UNO

aufgenommen und weiter konkretisiert:'%

— Am 21.Dezember 1965 wurde das Internationale Ubereinkommen zur Be-
seitigung jeder Form von Rassendiskriminierung'® abgeschlossen (Inkraft-
treten am 4. Januar 1969), welches bis heute von insgesamt 175 Staaten rati-
fiziert worden ist, u.a. auch von der Schweiz. Dieses Ubereinkommen
nimmt in der Praambel wiederum Bezug auf die UNO-Charta sowie auf die
AEMR und konkretisiert die darin enthaltenen Zielformulierungen und Ga-
rantien dahingehend, dass die Gleichheit vor dem Gesetz «ohne Unterschied
der Rasse, der Hautfarbe, des nationalen Ursprungs oder des Volkstums»
insbesondere fiir das Recht auf Soziale Sicherheit gilt (Art. 5 lit. e Ziff. iv).

— Der internationale Pakt vom 16. Dezember 1966 iiber wirtschaftliche, soziale
und kulturelle Rechte (UNO-Pakt I)'" ist fiir das schweizerische Sozialversi-
cherungsrecht von besonderer Bedeutung, weil einige der darin enthaltenen
Handlungsauftrige als Leitlinien fiir die Entwicklung des Sozialversiche-
rungsrechts dienen konnen. Seit seiner Verabschiedung wurde der UNO-
Pakt T von 160 Staaten ratifiziert, fiir die Schweiz ist er am 18. September
1992 in Kraft getreten (ohne Vorbehalte). Art. 9 UNO-Pakt I nennt im Ein-
klang mit der AEMR ausdriicklich das Recht auf Soziale Sicherheit. Im Ver-
gleich zu Art. 22 und 25 AEMR ist diese Bestimmung allerdings weniger
«explizit».'%® Sie hilt dieses Recht lediglich fest, ohne weitergehende Aus-
fiihrungen zu machen, d.h. einzelne Elemente dieses Rechts zu bezeichnen,
mit Ausnahme der (wichtigen) Feststellung, dass dieses Recht auch die So-

104 Siehe bereits vorne B.1.

105 Siehe GACHTER/BURCH, Rz. 1.33 ff.

106 Internationales Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Rassendiskriminierung. Abge-
schlossen in New York am 21.Dezember 1965. Von der Bundesversammlung genehmigt am
9. Mirz 1993. Schweizerische Beitrittsurkunde hinterlegt am 29. November 1994. In Kraft ge-
treten am 29. Dezember 1994 (SR 0.104).

107 Internationaler Pakt iiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte. Abgeschlossen in New
York am 16. Dezember 1966. Von der Bundesversammlung genehmigt am 13. Dezember 1991.
Schweizerische Beitrittsurkunde hinterlegt am 18. Juni 1992. In Kraft getreten fiir die Schweiz
am 18. September 1992 (UNO-Pakt I; SR 0.103.1),

108 GREBER, droit international, Rz. 52.
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zialversicherung einschliesst.'” Gleichwohl lisst sich in Verbindung mit
ILO-Konvention Nr. 102 aus Art.9 UNO-Pakt I eine menschenrechtliche
Verantwortung des Staats fiir Soziale Sicherheit in Form von Schutz- und
Gewiihrleistungspflichten begriinden, d.h. die nationale Sozialpolitik ist an
volkerrechtliche Vorgaben gebunden.!!”

Am 11.Dezember 1969 verabschiedete die UNO-Generalversammlung,
unter Bezugnahme auf die UNO-Charta, die AEMR, den UNO-Pakt I sowie
auf weitere internationale Vertrdge und Deklarationen die Erkldrung iiber
Fortschritt und Entwicklung auf sozialem Gebiet.'"! Diese Erklidrung geht
zwar weit iiber den Bereich der Sozialen Sicherheit hinaus, schliesst diesen
aber ausdriicklich mit ein (Art. 11).'"? Art. 11 formuliert die Einrichtung um-

fassender Systeme Sozialer Sicherheit und Sozialhilfe als eines der Ziele so-

109

110
111
112
113
114
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zialen Fortschritts und Entwicklung. Dieses Ziel soll u.a. durch die Bereit-

stellung kostenloser Gesundheitsdienste fiir die ganze Bevolkerung erreicht

werden (Art. 19 lit. a). Es handelt sich dabei um eine internationalrechtliche
Besonderheit. Dass ein internationaler Text kostenlose Dienstleistungen,
d.h. iiber Steuern und nicht iiber Versicherungen finanzierte Sicherungssys-
teme, postuliert, ist selten.'® Allerdings ist diese Resolution wie die AEMR
volkerrechtlich nicht bindend.

Am 18.Dezember 1979 wurde ein spezifisches Ubereinkommen zur Beseiti-
gung jeder Form von Diskriminierung der Frau''* abgeschlossen, welches
bis heute von insgesamt 187 Staaten ratifiziert worden ist. Dieses Uberein-
kommen garantiert den Frauen ausdriicklich ein Recht auf Soziale Sicherheit
und konkretisiert dieses gleichzeitig. Art. 11 Abs. 1 lit. e verpflichtet die Ver-
tragsstaaten zur Ergreifung aller «geeigneten Massnahmen zur Beseitigung
der Diskriminierung der Frau im Berufsleben, um ihr auf der Grundlage der
Gleichberechtigung von Mann und Frau gleiche Rechte zu gewihrleisten,
insbesondere [...] das Recht auf soziale Sicherheit, insbesondere auf Leis-

tungen bei Eintritt in den Ruhestand, bei Arbeitslosigkeit, Krankheit, Invali-
ditdt und im Alter oder bei sonstiger Arbeitsunfdhigkeit sowie das Recht auf

bezahlten Urlaub; [...]». Art. 12 garantiert sodann den gleichberechtigten
«Zugang zu den Gesundheitsdiensten, einschliesslich derjenigen im Zusam-
menhang mit der Familienplanung» und Betreuung wihrend der Schwan-
gerschaft sowie wihrend und nach der Entbindung. Art. 13 konkretisiert die

Vgl. GREBER, droit international, Rz. 52. Wichtig sei auch die Bestitigung, dass es sich dabei
um ein universelles Recht handelt («]...] das Recht eines jeden [...]»).

Grundlegend hierzu KRADOLFER, Verpflichtungsgrad. Siehe zum Ganzen nachfolgen D.II1.3.c.
Resolution der Generalversammlung A/RES/2542.

GREBER, droit international, Rz, 110,

GREBER, droit international, Rz. 112,

Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau. Abgeschlossen am
18. Dezember 1979. Von der Bundesversammlung genehmigt am 4. Oktober 1996. Schweize-

rische Ratifikationsurkunde hinterlegt am 27. Miirz 1997. In Kraft getreten fiir die Schweiz am
26. April 1997 (SR 0.108).
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Gleichberechtigung in anderen Bereichen des wirtschaftlichen und sozialen
Lebens und Art. 14 beschiftigt sich mit den besonderen Problemen der auf
dem Land lebenden Frauen.

Das Ubereinkommen iiber die Rechte des Kindes' (KRK) wurde am
20. November 1989 verabschiedet und von allen Mitgliedstaaten der UNO,
mit Ausnahme von Somalia und den USA, ratifiziert.!' Auch diese Konven-
tion verweist in ihrer Priambel insbesondere auf die UNO-Charta, die
AEMR und den UNO-Pakt I. Sie nimmt ausserdem Bezug auf die Genfer
Erkldrung tiber die Rechte des Kindes von 1924 und die Erkldrung der
Rechte des Kindes von 1959 der UNO-Generalversammlung. Hervorzuhe-
ben ist insbesondere folgende Passage: «[...] eingedenk dessen, dass, wie in
der Erkldrung der Rechte des Kindes ausgefiihrt ist, «<das Kind wegen seiner
mangelnden korperlichen und geistigen Reife besonderen Schutzes und be-
sonderer Fiirsorge, insbesondere eines angemessenen rechtlichen Schutzes
vor und nach der Geburt, bedarf>, [...]». Fiir den Bereich der Sozialen
Sicherheit sind v.a. Art.24 und 26 relevant, in welchen das Recht auf das
erreichbare Hochstmass an Gesundheit und auf Leistungen der Sozialen
Sicherheit verbrieft ist.

Das Ubereinkommen iiber die Rechte von Menschen mit Behinderungen
wurde am 13. Dezember 2006 in New York abgeschlossen und bisher von
143 Staaten ratifiziert.'"” Die Bundesversammlung hat das Ubereinkommen
am 13. Dezember 2013 genehmigt und den Bundesrat ermiichtigt, dieses zu
ratifizieren.!'® Unter Bezugnahme auf die Charta der Vereinten Nationen, die
AEMR, die UNO-Pakte I und II sowie weitere internationale Konventionen
bezweckt das Ubereinkommen die Forderung und den Schutz der Rechte
und der Wiirde von Menschen mit Behinderung, um damit «einen massgeb-
lichen Beitrag zur Beseitigung der tiefgreifenden sozialen Benachteiligung
von Menschen mit Behinderungen» zu leisten. In Art.4 verpflichten sich
die Vertragsstaaten, «die volle Verwirklichung aller Menschenrechte und
Grundfreiheiten fiir alle Menschen mit Behinderungen ohne jede Diskrimi-
nierung [...] zu gewihrleisten und zu fordern». Der Begriff «Behinderung»
wird weit gefasst, alle «Menschen, die langfristige korperliche, seelische,
geistige oder Sinnesbeeintrichtigungen haben, welche sie in Wechselwir-
kung mit verschiedenen Barrieren an der vollen, wirksamen und gleichbe-
rechtigten Teilhabe an der Gesellschaft hindern konnen.» Direkten Bezug
auf die Soziale Sicherheit nimmt Art. 28 des Ubereinkommens mit der Aner-

Ubereinkommen iiber die Rechte des Kindes. Abgeschlossen in New York am 20. November
1989. Von der Bundesversammlung genehmigt am 13. Dezember 1996. Ratifikationsurkunde
durch die Schweiz hinterlegt am 24.Februar 1997. In Kraft getreten fiir die Schweiz am
26. Miirz 1997 (KRK; SR 0.107).

Siehe GREBER, droit international, Rz. 60.

Resolution A/RES/61/106.

BBI 2013 9703; Ablauf der Referendumsfrist: 6. April 2014.
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kennung des Rechts «[...] von Menschen mit Behinderung auf einen ange-

messenen Lebensstandard fiir sich selbst und ihre Familien, einschliesslich

angemessener Erndhrung, Bekleidung und Wohnung [...]» und des Rechts

«[...] auf sozialen Schutz und den Genuss dieses Rechts ohne Diskriminie-

rung aufgrund von Behinderung [...]».

Eine herausragende Rolle'"” im Bereich der Sozialen Sicherheit spielt auf
internationaler Ebene, wie bereits erwiihnt, die ILO.'? Die Erklarung von Phi-
ladelphia vom 10. Mai 1944 iiber die Ziele und Zwecke der ILO bildet einen
integrierenden Bestandteil der Verfassung der ILO.'?' Eines der Ziele der ILO
besteht in der «Ausdehnung der sozialen Sicherheitsmassnahmen, um allen ein
Grundeinkommen zu gewihrleisten, die einen solchen Schutz bendtigen,
ebenso wie vollstindige &rztliche Betreuung» (Ziff. I11, lit. f).

Von den zahlreichen Ubereinkommen, die von der ILO erarbeitet und von
der Schweiz ratifiziert worden sind, ist fiir das Gesamtsystem insbesondere das
bereits erwiihnte Abkommen Nr. 102 von Bedeutung. Ziel des Ubereinkom-
mens Nr. 102 ist ein umfassender Schutz im Bereich der Sozialen Sicherheit,
d.h. hinsichtlich aller neun klassischen sozialen Risiken. Den Vertragsstaaten
kommt allerdings ein beschrinktes Wahlrecht zu, d.h. sie konnen in einem be-
grenzten Rahmen selber entscheiden, welche Normen sie iibernehmen wollen
(Art. 2). Sie miissen mind. drei der Teile II-X des Ubereinkommens annehmen
(bzw. drei der neun sozialen Risiken abdecken), davon mindestens einen der
Teile 1V, V, VI, IX und X (Arbeitslosigkeit, Alter, Arbeitsunfille und Berufs-
krankheiten, Invaliditit und Hinterlassensein). Fakultativ ist die Ubernahme
der Normen in den Bereichen Arztliche Betreuung, Krankengeld, Familienleis-
tungen und Mutterschaft. Die Schweiz hat die Bestimmungen aus Teil V (Leis-
tungen bei Alter), Teil VI (Leistungen bei Arbeitsunfillen und Berufskrankhei-
ten), Teil VII (Familienleistungen), Teil IX (Leistungen bei Invaliditit) und
Teil X (Leistungen an Hinterbliebene) iibernommen. Die Bestimmungen sind
im Einzelnen sehr flexibel ausgestaltet,'> d.h. den Staaten kommt ein grosser
Gestaltungsspielraum bei der Umsetzung zu. So ist zwar z.B. der Kreis der ge-
schiitzten Personen mittels Prozentangaben vorgeschrieben, der Staat kann je-
doch fiir sich entscheiden, ob diese Prozentzahlen sich auf die Arbeitnehmer,
auf die erwerbstitige Bevolkerung insgesamt oder auf die Einwohner des
Landes beziehen.'?? Die Staaten kénnen zudem selber entscheiden, ob sie die
Leistungen iiber Beitrige (Sozialversicherungen) oder iiber Steuern (Sozial-

119 Vgl. GREBER, droit international, Rz. 127: «Dans le domaine de I’harmonisation, ¢’est manifes-
tement I’OIT qui occupe le premier rang.»

120 Siehe BERRA, S.256 ff., auch zum Folgenden.

121 Siehe bereits B.1.

122 GREBER, droit international, Rz. 143 f.: «Elle est établie de maniére trés souple. [...] La Conven-
tion OIT n® 102 définit le champ d’application personnel (personnes protégées) de maniére a la
fois impérative et souple.»

123 Siche z.B. Art. 27 des Ubereinkommens.
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hilfe) finanzieren oder Sachleistungen garantieren wollen (vgl. Art. 71). Sie ent-
hilt aber dennoch Kriterien, die eine Uberpriifung zulassen. '2*

Folgende fiir den Bereich der Sozialen Sicherheit relevante IAO-Uberein-

kommen hat die Schweiz ebenfalls ratifiziert:

124
125

126

127

128

129

130

131

ZSR

Internationales Ubereinkommen Nr. 18 vom 10. Juni 1925 iiber die Entschi-
digung aus Anlass von Berufskrankheiten'?;

Internationales Ubereinkommen Nr. 19 vom 5. Juni 1925 iiber die Gleichbe-
handlung einheimischer und auslédndischer Arbeitnehmer in der Entschidi-
gung bei Betriebsunfillen'?®,

Ubereinkommen Nr. 44 vom 23. Juni 1934 iiber die Gewiihrung von Versi-
cherungsleistungen oder von Unterstiitzungen an unfreiwillig Arbeitslose'?’;
Ubereinkommen Nr. 128 vom 29. Juni 1967 iiber Leistungen bei Invaliditiit
und Alter und an Hinterbliebene'?®;

Ubereinkommen Nr. 159 vom 20. Juni 1983 iiber die berufliche Rehabilita-
tion und die Beschiiftigung der Behinderten'?”;

Ubereinkommen Nr. 168 vom 21.Juni 1988 iiber Beschiiftigungsforderung
und den Schutz gegen Arbeitslosigkeit'*,

Das Ubereinkommen Nr. 183 iiber den Mutterschutz!*! hat die Schweiz zwar
noch nicht ratifiziert, das Parlament hat das Ubereinkommen mit Bundesbe-
schluss vom 14. Dezember 2012 jedoch genehmigt und den Bundesrat zur

GREBER, droit international, Rz. 152.

Internationales Ubereinkommen Nr. 18 iiber die Entschiidigung aus Anlass von Berufskrankhei-
ten. Angenommen in Genf am 10.Juni 1925. Von der Bundesversammlung genehmigt am
9.Juni 1927. Ratifikationsurkunde von der Schweiz hinterlegt am 16. November 1927. In Kraft
getreten fiir die Schweiz am 16. November 1927 (SR 0.832.21).

Internationales Ubereinkommen iiber die Gleichbehandlung einheimischer und auslindischer
Arbeitnehmer in der Entschiadigung bei Betriebsunfillen. Angenommen in Genf am 5. Juni
1925. Von der Bundesversammlung genehmigt am 9. Juni 1927. Ratifikationsurkunde von der
Schweiz hinterlegt am 1. Februar 1929. In Kraft getreten fiir die Schweiz am 1. Februar 1929
(SR 0.832.27).

Ubereinkommen Nr. 44 iiber die Gewiihrung von Versicherungsleistungen oder von Unterstiit-
zung an unfreiwillig Arbeitslose. Angenommen in Genf am 23. Juni 1934. Genehmigt von der
Bundesversammlung am 24. September 1935. Ratifikationsurkunde von der Schweiz hinterlegt
am 14. Juni 1939. In Kraft getreten fiir die Schweiz am 14. Juni 1940 (SR 0.837.411).
Ubereinkommen Nr. 128 iiber Leistungen bei Invaliditit und Alter und an Hinterbliebene. Ab-
geschlossen in Genf am 29.Juni 1967. Von der Bundesversammlung genehmigt am 23. Juni
1977. Schweizerische Ratifikationsurkunde hinterlegt am 13. September 1977. In Kraft getreten
fiir die Schweiz am 13. September 1978 (SR 0.835.105).

Ubereinkommen Nr. 159 iiber die berufliche Rehabilitation und die Beschiiftigung der Behin-
derten. Abgeschlossen in Genf am 20. Juni 1983. Von der Bundesversammlung genehmigt am
21. Mirz 1985. Schweizerische Ratifikationsurkunde hinterlegt am 20. Juni 1985. In Kraft ge-
treten fiir die Schweiz am 20. Juni 1986 (SR 0.822.725.9).

Ubereinkommen Nr. 168 iiber Beschiiftigungsforderung und den Schutz gegen Arbeitslosigkeit.
Abgeschlossen am 21.Juni 1988. Von der Bundesversammlung genehmigt am 21. Juni 1990.
Schweizerische Ratifikationsurkunde hinterlegt am 17. Oktober 1990. In Kraft getreten fiir die
Schweiz am 17. Oktober 1991 (SR 0.822.726.8).

Es handelt sich um eine Neufassung des Ubereinkommens {iber den Mutterschutz und die Emp-
fehlung betreffend den Mutterschutz von 1952.
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Ratifikation erméchtigt.!?? Die Referendumsfrist ist am 7. April 2013 unbe-

nutzt abgelaufen.

Auf europiischer Ebene (Europarat) wire fiir die Soziale Sicherheit in erster
Linie die Europdische Sozialcharta vom 18.Oktober 1961 von Bedeutung,
welche am 26. Februar 1965 in Kraft getreten ist. Am 3. Mai 1996 wurde in
Strassburg eine revidierte Fassung verabschiedet, die seit 1999 in Kraft ist. Die
Sozialcharta von 1961 steht jedoch nach wie vor zur Ratifikation offen. Die
Version von 1961 wurde von der Schweiz am 6. Mai 1976 zwar unterzeichnet,
bis dato aber nicht ratifiziert. Die revidierte Fassung von 1996 wurde bis anhin
weder unterzeichnet noch ratifiziert. Trotz wiederholter Vorstosse, diese Kon-
vention zu ratifizieren, scheiterte das Vorhaben bisher immer wieder an politi-
schen Widerstdnden.

Im Gegensatz zur Europidischen Sozialcharta hat die Schweiz die Europd-
ische Ordnung der Sozialen Sicherheit vom 16. April 1964 ratifiziert (EOSS,
SR 0.831.104)'%. Sie wurde dem Bundesparlament zusammen mit dem IAO-
Ubereinkommen Nr. 102 iiber die Mindestnormen der Sozialen Sicherheit vom
28.Juni 1952 zur Beratung vorgelegt'** und ist fiir die Schweiz am 17. Septem-
ber 1978 in Kraft getreten. Diese Ordnung entspricht — hinsichtlich des Auf-
baus und des Inhalts'*> — weitgehend dem IAO-Ubereinkommen Nr. 102.'3¢
Sie bezweckt allerdings, den Menschen einen iiber den Stand dieser von der
IAO garantierten Mindestnormen hinausgehenden Schutz zu bieten (Priambel,
Erwédgung 4).

Wenn auch die Soziale Sicherheit nicht direkt Gegenstand der Européischen
Menschenrechtskonvention (EMRK) bildet, so gewinnen die in dieser Konven-
tion enthaltenen klassischen Freiheitsrechte, wie auch die nationalen Grund-
rechte, zunechmend an Bedeutung bei der Konkretisierung und Uberpriifung
der nationalen Systeme Sozialer Sicherheit.'?’

132 BBI 2012 9727.

133 Europidische Ordnung der Sozialen Sicherheit. Abgeschlossen in Strassburg am 16. April 1964.
Von der Bundesversammlung genchmigt am 23.Juni 1977. Schweizerische Ratifikationsur-
kunde hinterlegt am 16. September 1077. In Kraft getreten fiir die Schweiz am 17. September
1978 (EOSS; SR 0.831.104). Nicht ratifiziert wurde von der Schweiz hingegen das Profokoll
zur Europiischen Ordnung der Sozialen Sicherheit (vgl. GREBER, droit international, Rz. 183).

134 Botschaft vom 17. November 1976 betreffend drei Ubereinkommen der Internationalen Arbeits-
organisation und des Europarates iiber Soziale Sicherheit (BBl 1976 III 1317). Gleichzeitig
hatte das Parlament auch noch iiber das IAO-Ubereinkommen Nr. 128 vom 29. Juni 1967 iiber
Leistungen bei Invaliditit und Alter und an Hinterbliebene zu beraten.

135 GREBER, droit international, Rz. 185.

136 GREBER, droit international, Rz. 190.

137 Siehe hierzu D.IIL.
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3. Bedeutung der Ziel- und Aufgabennormen des nationalen und
internationalen Rechts

Ziel- und Aufgabennormen, die sich in erster Linie an die Gesetzgebung rich-
ten, fristen in den juristischen Auseinandersetzungen ein bescheidenes Dasein,
stehen doch in der Regel die justiziablen, d.h. direkt anspruchsbegriindenden
und rechtlich einklagbaren individuellen Sozialrechte im Zentrum des Interes-
ses.!3® Gleichwohl bilden sie rechtlich verbindliche Handlungspflichten und
Handlungsauftriige.* Zudem sind sie fiir ein kohirentes Verstindnis der Ge-
setzgebung in der Sozialen Sicherheit von einigem Interesse.

ITI. Grundrechte und ihre Bedeutung fiir die Soziale Sicherheit

1. Soziale Sicherheit als dogmatische Herausforderung

Die Rolle der Grundrechte im Sozialstaat, insbesondere die Bedeutung der so-
zialen Grundrechte, beschiiftige den Juristentag bereits 1973 mit den denkwiir-
digen Referaten von JORG PAUL MULLER und ETIENNE GRISEL. Die friihere
Grundrechtsdogmatik war nur schwer in der Lage, Grundrechtsgehalte im Um-
feld sozialstaatlicher Leistungen differenziert zu erfassen,'*® denn das Basis-
muster der Grundrechtspriifung war auf Grundrechtseingriffe im klassischen
Sinn ausgerichtet, d.h. auf staatliche Handlungen, die in die grundrechtlich ge-
schiitzte Sphire der Einzelnen eingriffen.'*! Dieselbe Figur ldsst sich nicht di-
rekt auf staatliche Akte iibertragen, mit denen Einzelnen oder Gruppen Ansprii-
che zugeteilt oder eingeschrinkt werden, da der Staat in diesen Fillen nicht
eingreifend sondern leistend titig wird. Wie also soll staatliches Handeln
grundrechtlich erfasst werden, das in der Zuteilung, Nichtgewihrung oder Re-
duktion staatlicher oder staatlich organisierter Leistungen besteht?

Das Menschenbild, das dem Grundrechtsschutz zugrunde liegt, hinkt in der
nationalen Diskussion den soziotkonomischen Realitiiten hinterher.'4? Bereits
vor iiber 40 Jahren war ersichtlich, dass dieses Bild des wirtschaftlich selbstin-
digen Biirgers, der in erster Linie Abstand vom Staat sucht, um so seine Freiheit
zu erhalten, der sozialen Realitit und dem gelebten Staatsverstindnis nicht
mehr entsprach. Allerdings ist der Wandel zu einem Menschenbild, das die in
einigen existentiellen Bereichen ausgeprigte wirtschaftliche Abhédngigkeit der
Einzelnen von staatlich organisierten Leistungen widerspiegelt, noch nicht er-

138 Vgl. EPINEY/WALDMANN, Rz, 7f.

139 Z.B. PAPIER, Rz. 2.

140 Vgl. AUBERT, S. 165 f.; ZACHER, Staatsziel, Rz. 113 ff.; siehe auch MARTENS, S. 13 1.

141 HABERLE, Leistungsstaat, S. 66 ff.; MURER, Grundrechtsverletzungen, S. 185 ff.

142 Dies trifft nicht zu fiir den internationalen Diskussionsstand der Menschenrechte. Dieser wider-
spiegelt die unterschiedlichen Wirkungsweisen der Menschenrechte viel deutlicher und zeigt
verschiedene Wege auf, wie sie unter den Bedingungen eines modernen Sozialstaates Wirkun-
gen entfalten kénnen. Siehe unten D.IIL.3.
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folgt. Nach wie vor — und nach den seit ldngerer Zeit unbestrittenen Befunden
in der internationalen Diskussion eigentlich {iberraschend — fehlt es an einer
griffigen und praktikablen Theorie fiir die Wirkungsweise von Grundrechten in
einem ausdifferenzierten Sozialstaat.

Es bleibt damit die Herausforderung bestehen, die Grundrechtsgehalte in
einem hochdifferenzierten Sozialstaat zu konkretisieren, der in mannigfacher
Weise lenkend eingreift, wirtschaftlich kompensiert und ausgedehnte existenz-
wesentliche Leistungen erbringt.'*? Die staatlichen Massnahmen, die durch die
Gewihrung, die Kiirzung oder Verweigerung oder die konkrete Ausgestaltung
von Leistungen und Belastungen ins Leben der Biirgerinnen und Biirger ein-
greifen, lassen sich mit einem rein abwehrrechtlichen Verstindnis grundrecht-
lich nicht befriedigend erfassen.'*

Festzuhalten ist aber, dass es sich bei der Vereinbarkeit von Grundrechts-
lehre und Sozialstaatlichkeit um ein primir dogmatisches Problem handelt;'#
dessen Kldrung allerdings Voraussetzung fiir die praktische Durchsetzung der
Grundrechtsverwirklichung bildet. Inhaltlich betrachtet konvergieren grund-
rechtliche Zielsetzungen (Verwirklichungspflichten) hdufig mit Anliegen der
Sozialen Sicherheit:'*® Nur auf der Basis einer hinreichenden Absicherung der
menschlichen Existenz kénnen die Einzelnen ihre Grundrechte entfalten, d.h.
erst die Gewihrleistung von Sozialer Sicherheit ermoglicht den Einzelnen fak-
tisch, von ihren Grundrechten Gebrauch zu machen.!¥’

Aufgrund dieser inhaltlichen Konvergenz eignen sich die den Grundrechten
zu entnehmenden Wertentscheidungen denn auch, um das System der Sozialen
Sicherheit — oder zumindest einige seiner grundlegenden Prinzipien — inhaltlich
aufzuschliisseln und in die Wertungen der gesamten Verfassung einzuordnen.

2. Losungsmodelle der neueren Grundrechtstheorie
a. Allgemeines

Eine fiir die weitere Entwicklung &dusserst wichtige Frucht der Diskussion rund
um die Rolle der Grundrechte im Sozialstaat bildete die prominent von JORG
PAauL MULLER mit seinen «Elementen» in der Schweiz verankerte Lehre des
konstitutiv-institutionellen Grundrechtsverstindnisses,'*® die sich auf gewich-

143 Zum Ganzen etwa SCHEFER, Gefihrdung, S. 443 ff.

144 Die grundrechtliche Argumentation bedient sich in diesen Fillen z.B. der Figur der mittelbaren
und der faktischen Grundrechtsverletzung (z.B. MURER, Grundrechtsverletzungen, S. 189 ff.;
PARLI, Schranken, S. 265 ff.; SCHEFER, Gefidhrdung, S. 449 ff.).

145 Siehe etwa den — m.E. nicht sehr praktikablen — dogmatischen Kldrungsversuch bei Kin-
GREEN, S. 131 ff.

146 Vgl. MULLER J.P., Soziale Grundrechte, S. 5.

147 Z.B. BAUMANN, Solidarititsprinzip, S. 63 ff.; EICHENHOFER, Menschenrechte, S.7f.; MUL-
LER J.P., Soziale Grundrechte, S. 152 ff.; siche auch MUOLLER G., Rz. 5{f.

148 MULLER J.P, Elemente, S. 15 ff.
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tige Arbeiten u.a. von PETER SALADIN stiitzen konnte.!*® Zentral an dieser
Theorie war die Aufgliederung der Grundrechtsgehalte in verschiedene Gel-
tungsschichten.’”® Sie vermochte zu erkliren, dass Grundrechte unterschied-
liche Wirkungen entfalten, d.h. gleichzeitig verschiedene Handlungsanweisun-
gen an die Trédger staatlicher Aufgaben beinhalten. Grundrechte weisen nach
dieser Theorie verschiedene Schichten auf: einerseits die direkt anspruchsbe-
griindende Schicht, die den Staat zu einer Handlung oder Unterlassung ver-
pflichtet und von den Einzelnen auch gerichtlich eingefordert werden kann, an-
derseits die programmatische Schicht, die vor allem die Normsetzung auf allen
Stufen in die Pflicht nimmt, die in den Grundrechten enthaltenen Wertungen
umzusetzen. Schliesslich nahm nach dieser Theorie die flankierende Schicht
der Grundrechte die Rechtsanwendung aller Stufen in die Pflicht, im Rahmen
der Rechtskonkretisierung (Auslegung, Ermessensausiibung, Liickenfiillung)
die entsprechenden Wertungen einzubeziehen.

Dieser Zugang erlaubte es auch, Wesen und Wirkungsweise sozialer Grund-
rechte besser zu erfassen, denn auch bei ihnen lassen sich unterschiedliche Wir-
kungsebenen unterscheiden.'”! Wihrend bei den Freiheits-, Gleichheits- und
Verfahrensgrundrechten die anspruchsbegriindende Schicht im Vordergrund
steht, ist es bei den sozialen Grundrechten die programmatische Schicht.!>?

Aufbauend auf dieser Lehre, die sich auf breiter Front durchgesetzt hat, floss
dieses erweiterte Grundrechtsverstindnis in die neue Verfassung ein, wo es in
der Gestalt von Art. 35 BV eine erneuerte Ausformung erfahren hat.'>* Grund-
rechten kommt demnach eine Orientierungsfunktion fiir die gesamte Rechts-
ordnung zu,"* d.h. Grundrechte sollen in der ganzen Rechtsordnung zur Gel-
tung kommen (Art. 35 Abs. 1 BV). Weiter schreibt die Bestimmung vor, dass
jede Wahrnehmung staatlicher Aufgaben der Grundrechtsbindung unterliegt
(Art.35 Abs.2 BV) und die Behorden dafiir zu sorgen haben, dass Grund-
rechte, soweit sie sich dazu eignen, auch unter Privaten wirksam werden
(Art. 35 Abs. 3 BV).!»

b.  Wirkungen

Mit diesem dogmatischen Zugang sind die driingenden Fragen der Grund-
rechtswirkungen im Recht der Sozialen Sicherheit aber noch nicht beantwortet.

149 SALADIN, S.292ff.

150 MULLER J.P, Elemente, S. 46 ff.

151 Siehe MULLER J.P., Soziale Grundrechte, S. 186 ff.

152 Insofern besteht auch nicht die Gefahr, dass Freiheits- und Gleichheitsrechte zunehmend zu
Leistungsgrundrechten umgedeutet werden (vgl. ZACHER, Staatsziel, Rz. 114). Es geht viel-
mehr darum, siimtliche normativen Aussagen, die in allen Arten von Grundrechten enthalten
sind, zutreffend erfassen zu konnen,

153 MULLER J.P., Grundlagen, Rz. 40.

154 MULLER J.P. fasst dies unter dem Begriff der «Grundrechtsbezogenheit der gesamten Rechts-
ordnung» zusammen (Grundlagen, Rz. 14).

155 Z.B. GACHTER, Grundrechtslehren, Rz. 39 f,
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Es ist zwar geklirt, dass die Grundrechte auch das staatliche Handeln in diesem
Bereich lenken und leiten sollen, die konkreten Pflichten fiir den Staat oder die-
jenigen, die staatliche Aufgaben im Bereich der Sozialen Sicherheit erfiillen,
sind damit aber noch nicht definiert.'*® Ebenso bleibt ohne nihere Konkretisie-
rung unklar, welche Anspriiche die Einzelnen aus den Grundrechten im Bereich
der Sozialen Sicherheit ableiten kdnnen.

Wegleitend fiir das Verstiindnis der Grundrechtswirkungen ist das Kriterium
der funktionalen Eignung eines Staatsorgans fiir die Umsetzung von Grund-
rechtsgehalten.'>” Je stirker sich der politische Wille bereits verfestigt hat und
die Inhalte eines Grundrechts fassbar werden,'?® desto besser eignet sich die
Justiz zur Losung von Einzelfragen;'?” je offener die konkrete inhaltliche Be-
deutung eines Grundrechtsgehalts noch ist, desto eher ist seine Konkretisierung
dem politischen Prozess, d.h. der demokratisch legitimierten Gesetzgebung zu
iberlassen. Bereits JORG PAuL MULLER hat eindringlich sowohl hinsichtlich
sozial gedeuteter klassischer Grundrechte als auch eigentlicher Sozialrechte da-
vor gewarnt, die in diesen liegenden Verfassungsauftrige (vor allem an den Ge-
setzgeber) juristisch als einen Ersatz fiir das zu sehen, was eigentlich der politi-
sche Prozess ergeben sollte. '

Die Lehre differenziert sodann zunehmend zwischen den unterschiedlichen
Anspriichen,'®! die sich aus den Grundrechten ableiten lassen: Grundrechte ver-
mitteln thren Trigern Abwehr-, Leistungs- und Schutzanspriiche. Je nachdem,
welche Schutzrichtung ein Grundrecht aufweist, ist der Staat zur Respektierung
(Achtung) grundrechtlicher Anspriiche, zur Erbringung einer positiven Leis-
tung oder aber zur Gewdhrleistung des Schutzes von Grundrechtstrigern ge-
geniiber Dritten verpflichtet.'®? Diese Differenzierung, welche die grundrecht-
lich vermittelten Anspriiche aufgliedert, 6ffnet auch den Weg fiir ihre
sachgerechtere Anwendung unter den Bedingungen der Sozialen Sicherheit;

156 Zuriickhaltend zur Ableitung sozialstaatlicher Pflichten aus den Grundrechten ZACHER, Staats-
ziel, S. 114 f.; ebenso MURER, Grundrechtsverletzungen, S. 192 ff.

157 MULLER J.P., Soziale Grundrechte, S. 19; siehe auch sinngemiiss MULLER G., Rz. 9 ff,

158 KIENER/KALIN, S. 34, beschreiben diese Fassbarkeit oder Justiziabilitit in der Weise, dass der
Gehalt aufgrund der Eindeutigkeit der Grundrechtsnorm oder einer gefestigten Rechtspre-
chungspraxis normativ hinreichend bestimmt und gefestigt ist, so dass fiir die Umsetzung im
Rahmen der Rechtsanwendung keine zusiitzliche Konkretisierung durch den Gesetzgeber erfor-
derlich ist.

159 Siehe MULLER J.P., Soziale Grundrechte, S.22: «Hinter der Gewihrleistung (der Freiheits-
rechte) steht hier ein geschichtlich-politischer Erfahrungs- und Bedeutungsschatz, der zumin-
dest im Kern erlaubt, aus der jeweiligen Garantie funktionell oder in geschichtlicher Erfahrung
gefestigte Normgehalte abzuleiten.» Siche auch BIEBACK, S.663f.; siche etwa auch PARLI,
Schranken, S. 265 ff.

160 MULLER J. P., Soziale Grundrechte, S. 167; sehr zuriickhaltend auch MARTENS, S. 29 ff.; siche
auch HABERLE, Leistungsstaat, S. 110.

161 Gesprochen wird auch von unterschiedlichen «Verpflichtungsdimensionen», vgl. PETERS/ALT-
WICKER, S.20.

162 KIENER/KALIN, S.32ff.; NUSSBERGER, Sozialstandards, S.296 ff.; GACHTER, Grundrechts-
lehren, Rz. 42.
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denn der klassische Abwehranspruch ist im sozialrechtlichen Kontext hiufig
weniger einschlédgig als Leistungs- und Schutzanspriiche. Auch die Rechtspre-
chung des EGMR differenziert nach verschiedenen Gehalten der EMRK-
Rechte und betont vermehrt die in diesen enthaltenen «positive obligations».'%*

Im Recht der Sozialen Sicherheit ist die normative Dichte, d.h. die gesetzge-
berische Konkretisierung, sehr hoch,'®* d.h. der politische Konsens hat sich ver-
dichtet und bereits weitgehend auskristallisiert.'®> Es lige nach dem bereits
Ausgefiihrten deshalb nahe, dass die Justiz in Fillen, in denen Einzelne oder
bestimmte Gruppen in unsachlicher Weise vom gesetzlich geschaffenen System
benachteiligt werden, korrigierend eingreifen und den involvierten Grund-
rechtsgehalten zum Durchbruch verhelfen wiirde.!®® Einem solchen Vorgehen
sind allerdings verfassungsrechtliche Grenzen gesetzt, da zumindest in der
Schweiz die Gerichte an die Vorentscheidungen des Bundesgesetzgebers ge-
bunden sind (Art. 190 BV) und sich auch aus Griinden der Gewaltenteilung zu-
riickhalten, wenn es um die Entscheidung wichtiger Fragen geht (vgl. Art. 164
BV). Das hindert die Gerichte aber nicht, bestehende Spielraume auf dem Weg
der grundrechts- bzw. verfassungskonformen Auslegung im Sinne klarer!®’
grundrechtlicher Positionen auszunutzen.'®®

c¢.  Bedeutung der Grundrechte im Allgemeinen

Zusammenfassend ldsst sich sagen, dass die Grundrechte — und zwar auch die
Freiheits- und Gleichheitsrechte, die nicht mehr rein defensiv verstanden wer-
den'®” — neben ihrer Individualschutzfunktion eine wichtige Rolle spielen als
Handlungsauftrige an den Gesetzgeber, als inhaltliches Deutungsmuster der
Struktur der Sozialen Sicherheit, als Auslegungshilfen in Einzelfragen und als
kritischer Massstab fiir die Beurteilung der Gesetzgebung. Aufgrund verfas-

163 Z.B. GRABENWARTER, S.84f.,, 120f.; PETERS/ALTWICKER, S.20ff.; siche auch SCHMIDT,
S. 166 ff.

164 Man konnte diese einfach-rechtlichen Konkretisierungen ihnlich deuten wie die institutionellen
Grundrechtsgarantien (z.B. Ehefreiheit und Eigentumsgarantie), die fiir ihre Wirksamkeit zu-
nédchst als Rechtsinstitute im einfachen Recht ausgeformt werden miissen. Die sich so im Lauf
der Zeit herausbildenden Grundverstindnisse der Garantien konnten sich in Elemente des
Schutzbereichs der Grundrechte wandeln und damit auch als Massstab fiir die Umgestaltung
einfachen Rechts dienen; vgl. etwa zum entsprechenden Verstindnis bei Ehe und Eigentum
SCHEFER, Beeintriichtigung, S. 24 f.

165 MULLER J.P., Soziale Grundrechte, S. 21: «Justiziabilitiit setzt voraus, dass hinter der anzuwen-
denden Norm ein hinreichend auskristallisierter politischer Konsens iiber die Tragweite der
Norm besteht.»

166 MULLER J.P., Soziale Grundrechte, S. 186 ff., bezeichnet dies, im Hinblick auf soziale Grund-
rechte, als «harmonisierend-justiziable Schicht».

167 Zu Recht warnt SCHEFER, Gefihrdung, S.464, vor einer Entgrenzung und damit auch einer
Konturlosigkeit des Grundrechtsschutzes. Nur mit einer sinn- und massvollen Umschreibung
des Schutzbereichs lisst sich dieser Gefahr begegnen (a.a.0., S.473 ff.).

168 HAFELIN/HALLER/KELLER, Rz.270.

169 Spitestens seit SALADIN, S. 291 ff.
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sungsrechtlicher Restriktionen (v.a. Art. 190 BV) ist es der schweizerischen
Gerichtsbarkeit aber nur sporadisch moglich, Einzelnen oder Gruppen iiber die
gesetzlichen Regelungen hinaus Anspriiche zu gewihren oder — entgegen der
gesetzgeberischen Anordnung — zu belassen. Immerhin enthalten die Leis-
tungs- und Schutzanspriiche, die in den Grundrechten enthalten sind, einiges
Potential, um die kiinftige Rechtsprechung zu beeinflussen, sobald sie sich stér-
ker konkretisiert haben.

3. Bedeutung sozialer Grundreche, insbesondere jener des UNO-Pakts [
a. Vorbemerkungen

Soziale Grundrechte, wie sie etwa im UNO-Pakt iiber wirtschaftliche und so-
ziale Rechte von 1966 (UNO-Pakt I) enthalten sind, fristen in der Schweiz —
trotz der intensiven Diskussionen, die vor iiber 40 Jahren gefiihrt wurden!”® —
in den Standardlehrbiichern und in der Gerichtspraxis ein Schattendasein.'”!
Auch wenn sich in jlingerer Zeit wieder verschiedene Publikationen ihrer
(moglichen) Bedeutung zugwendet haben,!” stehen die wenigen in der schwei-
zerischen Bundesverfassung enthaltenen (justiziablen) Minimalgarantien
(Art. 12, 19 und 29 Abs.3 BV) im Vordergrund. Dies hingt wesentlich damit
zusammen, dass das Bundesgericht die entsprechenden Garantien nach wie vor
als blosse Programmbestimmungen begreift und keine justiziablen Anspriiche
aus ihnen ableiten mochte.!”® Dies wiederum liegt vor allem daran, dass die im
internationalen Diskurs entwickelten'” und praktizierten Konzepte in der
Schweiz bisher noch nicht umfassend'” rezipiert worden sind.!”®

Die schweizerische Zuriickhaltung gegeniiber sozialen Grundrechten ldsst
sich teilweise mit den bereits erwihnten Besonderheiten des schweizerischen
Verfassungsrechts erkldren: Einerseits zdhlen die wichtigsten Erlasse der Sozia-
len Sicherheit zum Bundesrecht, das aufgrund des Anwendungsgebots
(Art. 190 BV) von der Gerichtsbarkeit kaum angetastet werden kann,'”” ander-
seits gehort die Sozialpolitik zu den klassischen Dominen der nationalen Ge-
setzgebung und untersteht damit dem in der Schweiz besonders kultivierten

170 Siehe GRISEL, passim, und MULLER J.P., Soziale Grundrechte, passim; zusammenfassend zur
Skepsis gegeniiber sozialen Grundrechten King, S. 3 ff.

171 Siehe die Bestandesaufnahme bei MEYER/SIKI, S. 4 ff.

172 Siehe etwa die jiingsten Beitriige von CHATTON und KRADOLFER, Verpflichtungsgrad. Siehe
auch CHATTON GREGOR, Aspects de la justiciabilité des droits sociaux de I’homme, Bern
2012.

173 BGE 1301113 E. 3.3; MEYER/SIKI, S. 18 ff.; kritisch hierzu etwa AUER/MALINVERNI/HOT-
TELIER, Rz. 1523, 1528 ff.; EPINEY/WALDMANN, Rz. 7f.; KAUFMANN, Rz. 18 ff.

174 In jiingerer Zeit etwa KiNg, S. 20 ff.

175 Siehe aber etwa sehr klar AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, Rz. 1528 ff.

176 Allgemein zu den Griinden, weshalb soziale Menschenrechte noch nicht die erforderliche Aner-
kennung erfahren EICHENHOFER, Menschenrechte, S. 3.

177 Z.B. MEYER/SIKI, S. 24 {f.
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«Demokratievorbehalt»: Sozialpolitische Ldsungen sollen in der politischen
Auseinandersetzung gewonnen werden, d.h. letztlich einem allfilligen Referen-
dum unterstehen und nicht als bereits vorgeformtes Programm lediglich vollzo-
gen werden miissen.'”®

Letztere Befiirchtung, d.h. die Angst vor einer iibermissigen Einschrinkung
des gesetzgeberischen Handlungsspielraums durch soziale Grundrechte, ist al-
lerdings (zumindest teilweise) unberechtigt und beruht auf der verkiirzenden
Ansicht, soziale Grundrechte seien identisch mit sozialen Leistungsrechten'””
und der Leistungsinhalt sei in den sozialen Grundrechten bereits vollstindig de-
terminiert.'® Dies ist selbst beim Minimalgrundrecht auf Hilfe in Notlagen
(Art. 12 BV) nicht der Fall, da es auch bei diesem Aufgabe des zustindigen Ge-
meinwesens ist, Art und Umfang der Minimalleistungen zu definieren.!8! Es ist
allerdings nicht zu verkennen, dass Forderungen aus sozialen Grundrechten
nicht selten mit der politischen Absicht ins Feld gefiihrt werden, eine noch of-
fene Entscheidungs- und Abwigungsfrage bereits als vorentschieden zu dekla-
rieren und so bestimmite politische Vorstellungen durchzusetzen.!8?

b.  Wirkungsweise sozialer Grundrechte, insbesondere jener des
UNQ-Pakts 1

Um die Bedeutung und die Wirkungsweise sozialer Menschenrechte zu erfas-
sen, muss man die hdufig vorherrschende dogmatische Fixierung auf die Frage
nach ihrer Justiziabilitidt 16sen und den Blick auf sdmtliche Wirkungsdimensio-
nen werfen.'®® Tut man dies — wie es die internationale Grundrechtslehre seit
geraumer Zeit sowohl fiir die sozialen Menschenrechte wie fiir die iibrigen
Menschenrechte in Angriff genommen hat!®* —, so lassen sich den sozialen
Menschenrechten zahlreiche Anregungen und Impulse entnehmen.'® Es geht
mit anderen Worten nicht nur darum, inwiefern soziale Menschenrechte den
Einzelnen durchsetzbare Rechte und Pflichten vermitteln, sondern in welcher
Weise und mit welchen Konsequenzen die Staaten als Adressaten dieser Garan-
tien in die Pflicht genommen werden. Das Schwergewicht der sozialen Men-
schenrechte liegt denn auch, wie bereits dargelegt, nicht in ihren justiziablen
Teilgehalten (Leistungs- und gegebenenfalls auch Abwehrrechte gegeniiber
dem Staat), sondern in den programmatischen, aber durchaus gut konkretisier-

178 Vgl. vorne C.I am Ende.

179 Z.B.ZACHER, Staatsziel, Rz. 114,

180 Vgl. MULLER J.P., Soziale Grundrechte, S.21.

181 Z.B. BELSER/WALDMANN, S, 34 ff., 38 ff.

182 MULLER J.P., Soziale Grundrechte, S. 174, bezeichnete dies als Versuch, sich «fiir soziale For-
derungen die Legitimititsfunktion der Grundrechte zunutze zu machen».

183 KALIN/KUNZzLI, Rz.313, 323; siche auch NUSSBERGER, Sozialrecht, Rz. 5.

184 KALIN/KUNzLI, Rz.313 ff.; PETERS/ALTWICKER, S. 20.

185 Vgl. NUSSBERGER, Sozialstandards, S. 296 ff,
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ten oder zumindest konkretisierbaren Gewdhrleistungs- und Schutzpflichten
des Staates.'®

Mit Vorteil sollte der Gehalt sozialer Menschenrechte auch danach differen-
ziert werden, ob sie den Staat in die Verantwortung fiir das Gesamtsystem neh-
men (organisatorische oder Systemverantwortung des Staates fiir die Verwirk-
lichung sozialer Menschenrechte) oder ob sie auch fiir den individuellen
Einzelfall Pflichten des Staates bzw. korrespondierende Rechte der Einzelnen
enthalten.'®” Nur mit dieser Perspektive lisst sich aufzeigen, welche Wirkungen
die sozialen Menschenrechte in einem konkreten Umfeld fiir einen Staat entfal-
ten.

Soziale Menschenrechte enthalten kein prizises Umsetzungsprogramm,
sondern definieren in erster Linie die Ziele der staatlichen Anstrengungen.
Diese Ziele konnen auf unterschiedlichsten Wegen mit verschiedensten Mass-
nahmen erreicht werden. Ihr eigentlicher Gehalt ldsst sich damit nicht losgeldst
von einem konkreten legislatorischen Umfeld ermitteln,'®8 d.h. die spezifischen
Bedrohungslagen fiir die in den Rechten enthaltenen Ziele und die bereits be-
stehenden Massnahmen, die einen Einfluss auf diese Ziele haben, spielen fiir
die Konkretisierung der sozialen Grundrechte eine wesentliche Rolle. '’

Hierin liegt denn auch eine der bereits angedeuteten grossen Herausforde-
rungen fiir die Grundrechtsdoktrin: Wihrend sich die klassischen Freiheits-
rechte in ihrer Schutzrichtung (Gewiihrleistung eines Freiraums vor staatlichen
Eingriffen) relativ einfach und losgeldst von einer konkreten normativen Situa-
tion in einem Staat beschreiben lassen, sind die sozialen Menschenrechte stark
kontextabhéingig.'” Je nach Ausgestaltung des jeweiligen staatlichen Systems
sozialer Absicherung verindert sich auch ihr konkreter Gehalt. Es wire nun
aber verfehlt, daraus auf eine vollstindige Relativitit ihrer Schutzgehalte zu
schliessen. Vielmehr widerspiegelt dieses Verstindnis die soziale Wirklichkeit,
dass im Bereich des Sozialschutzes die Wertungen der Grundrechte nur vor
dem Hintergrund der fiir die menschliche Existenz teilweise zentralen staat-
lichen Leistungen einen fassbaren Gehalt erlangen. Es nimmt Riicksicht darauf,
dass Menschen in rechtlich organisierten Gesellschaften leben und diese Orga-
nisation ihre gesamte Existenz massgeblich mitbestimmt.'*!

Nur vor dem Hintergrund dieser kontextabhingigen Konkretisierung der so-
zialen Menschenrechte ldsst sich auch ihr Umsetzungsmechanismus verstehen:

186 Vgl. eingehend CHATTON, S. 274 (T., 419 ff.; MEYER/SIKI, S.31.

187 KRADOLFER, Verpflichtungsgrad, S. 259f.

188 Dementsprechend arbeiten die internationalen Organe auch mit sog. «Menschenrechtsindikato-
ren», um den Verwirklichungsgrad sozialer Grundrechte bestimmen zu konnen. Siehe z.B.
BoGNuDA, Rz. 18 ff.

189 KALIN/KUNZLI, Rz.320; KRADOLFER, Verpflichtungsgrad, S.265.

190 Vgl. ExICHENHOFER, Menschenrechte, S. 15; siehe z.B. die am normativen Kontext orientierte
Konkretisierung eines (damals noch nicht anerkannten) Rechts auf Hilfe in Notlagen CouL-
LERY, S. 125 ff.

191 Z.B. vAN AAKEN, S.56f.
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Laut Art. 2 Abs. 1 UNO-Pakt I hat jeder Vertragsstaat «... unter Ausschop-
fung aller seiner Moglichkeiten Massnahmen zu treffen, um nach und nach,
mit allen geeigneten Mitteln, vor allem durch gesetzgeberische Massnah-
men, die volle Verwirklichung der in diesem Pakt anerkannten Rechte zu er-
reichen.» Es handelt sich bei dieser Verpflichtung um eine vilkerrechtlich
festgelegte Verhaltenspflicht, die im Rahmen des UNO-Pakts I in der Regel
als progressive Implementierungspflicht bezeichnet wird. Diese Verpflich-
tung gibt mit anderen Worten die Richtung des staatlichen Handelns vor,'?
beldsst den Staaten aber die Freiheit in der Ausgestaltung der Massnahmen
und ermoglicht es ihnen, auf die konkret vorhandenen Bediirfnisse und Res-
sourcen Riicksicht nehmen.'?* Zwar hat sich das Bundesgericht bislang je-
weils zuriickgehalten, wenn es um die Durchsetzung sozialer Menschen-
rechte ging. Aufhorchen lédsst aber immerhin der bemerkenswerte BGE 137
I 305, in welchem das Bundesgericht auf die Riige eines durch einen Kanton
nicht erfiillten (grundrechtlichen) Gesetzgebungsauftrags (Gleichstellungs-
bemiihungen) eingetreten ist und damit das «Ob» (d.h. die grundsitzliche
Umsetzungspflicht) einer Programmnorm justiziabel gemacht hat; ohne das
«Wie», das durch den Gesetzgeber zu konkretisieren ist, allerdings bereits zu
prijudizieren.'®

Das Seitenstiick der progressiven Implementierungspflicht bildet das Verbot
regressiver Massnahmen (Regressionsverbot). Auch wenn sich den sozialen
Menschenrechten nicht genau entnehmen lisst, wie sie staatlich umgesetzt
werden miissen, ist es den Staaten grundsitzlich untersagt, hinter das einmal
mit den jeweils nationalen Massnahmen Erreichte zuriickzufallen. Das Re-
gressionsverbot spiegelt damit den Inhalt von progressiv zu verwirklichen-
den Schutz- und Gewihrleistungspflichten in Form einer Verbotsnorm. '
Das Verbot gilt allerding nicht absolut.'” Vielmehr l6st ein Verstoss dagegen
eine Rechtfertigungspflicht des Staates aus. Im Rahmen der periodischen
Berichterstattung an den UN-Ausschuss fiir wirtschaftliche, soziale und
kulturelle Rechte muss der jeweilige Staat die Regression gesondert und
ausfiihrlich rechtfertigen. Regressionsverbot und Rechtfertigungspflicht ver-
leihen den Rechten des UNO-Pakts I damit mehr Substanz und Verbindlich-
keit, gleichwohl bleibt der Spielraum der Staaten gross und kénnen verschie-
denste Griinde fiir die Rechtfertigung herangezogen werden.!’

Z.B. BogNuUDA, Rz. 100 ff.; vAN AAKEN, S. 55 ff.

Zum Ganzen CHATTON, S. 218 ff.; KALIN/KUNZLI, Rz. 320 ff.; KRADOLFER, Verpflichtungs-
grad, S.262f.

BGE 1371305 E.3-6.

KRADOLFER, Verpflichtungsgrad, S. 269.

Vgl. CHATTON, S.225ff.; BoGNUDA, Rz. 154 ff.

KRADOLFER, Verpflichtungsgrad, S. 269 f., mit weiteren Hinweisen.
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¢.  Recht auf Soziale Sicherheit (Art. 9 UNO-Pakt I)

Besonders nah am Thema dieser Abhandlung liegt naturgemiss Art. 9 UNO-
Pakt I. Es handelt sich dabei um eine der kiirzesten Bestimmungen des Pakts,
die Folgendes gewdhrleistet: «Die Vertragsstaaten erkennen das Recht eines
jeden auf Soziale Sicherheit an; diese schliesst die Sozialversicherung ein.»
Es stellt sich damit die Frage, was im Rahmen dieser Bestimmung «Soziale
Sicherheit» bedeutet und welche Verpflichtungen sie enthilt.

Bei einer so offen gehaltenen Norm spielt der Anwendungskontext, d.h. die
konkrete Ausgestaltung der Sozialen Sicherheit in einem Staat, eine herausra-
gende Rolle.'”® Grundsitzlich versteht der UN-Ausschuss fiir wirtschaftliche,
soziale und kulturelle Rechte Art.9 UNO-Pakt 1 als Gewdhrleistungspflicht,
welche die Staaten anhilt, eine moglichst grosse Zahl von Personen institutio-
nell, d.h. auf einer organisatorischen Ebene, gegen sozialen Risiken abzusi-
chern. Die Art der Sicherung, d.h. die Auslegung von «Sozialer Sicherheit»,
orientiert sich dabei an der ILO-Konvention Nr. 102 bzw. den darin enthaltenen
Mindestgarantien Sozialer Sicherheit.'”

Auf der individuellen, durch nationales Recht kontextualisierten Ebene kon-
nen sich aus Art. 9 UNO-Pakt I individualisierte Gewéhrleistungspflichten er-
geben.?? Konkret bedeutet dies, dass Anspriiche, die einem Individuum im na-
tionalen System der Sozialen Sicherheit eingerdumt worden sind, sich zu
justiziablen Rechten verdichten. Dies allerdings nicht mit der Konsequenz,
dass sie damit als menschenrechtliche Garantien dem Zugriff des Gesetzgebers
entzogen wiirden. Vielmehr bedeutet diese individualisierte Gewiihrleistungs-
pflicht lediglich, dass die entsprechenden, vom nationalen Recht eingerdumten
Anspriiche nur eingeschrinkt werden diirfen, wenn die Voraussetzungen von
Art. 4 UNO-Pakt I erfiillt sind, d.h. wenn die Einschrankungen gesetzlich vor-
gesehen und mit der Natur dieser Rechte vereinbar sind und der ausschliess-
liche Zweck der Einschriankung darin besteht, das allgemeine Wohl in einer de-
mokratischen Gesellschaft zu fordern. Zudem darf der Staat bei allen seinen
Eingriffen nicht diskriminierend vorgehen (Art. 2 Abs. 2 UNO-Pakt I).

In praktischer Hinsicht ist die Bedeutung von Art. 9 UNO-Pakt I in doppelter
Weise eingeschriinkt:?"! Einerseits ergeben sich die objektiven Verpflichtungen
mindestens derjenigen Staaten, die auch das ILO-Ubereinkommen Nr. 102 oder
ein dhnliches Instrument iibernommen haben, bereits aus diesen Abkommen.
Art. 9 UNO-Pakt I geht nicht iiber diese hinaus.?”?> Anderseits schiitzt Art.9
UNO-Pakt I auch auf der individuellen Ebene nur beschriinkt vor Eingriffen

198 EICHENHOFER, Soziale Menschenrechte, S. 136 f.; STEINER, S. 64 {f.

199 KRADOLFER, Verpflichtungsgrad, S. 265, mit Hinweisen in Fn. 49.

200 Hierzu und zum Folgenden KrRADOLFER, Verpflichtungsgrad, S. 271 ff.; DERs., Justiziabilitit,
S. 542 1f.

201 Vgl. auch ScamMmibpT, S. 29 ff.

202 Vgl. STEINER, S.97ff.
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des Staates. Der UNO-Pakt I statuiert zwar, dass Eingriffe auf einer gesetz-
lichen Grundlage beruhen und im gesamtgesellschaftlichen Interesse sein
miissen und nicht gegen das Diskriminierungsverbot verstossen diirfen.??* Den
gleichen Schutz vor Eingriffen bieten aber auch andere Rechtsinstitute des na-
tionalen und internationalen Rechts.

IV. Grundrechtlicher Schutz minimaler Existenzbedingungen

1. Recht auf Hilfe in Notlagen (Art. 12 BV)

Das Recht auf Hilfe in Notlagen ist eines der wenigen in der schweizerischen
Bundesverfassung ausdriicklich anerkannten sozialen Grundrechte.?™ Es ga-
rantiert jedem Menschen, der in eine Notlage gerit und nicht in der Lage ist,
sich selbst zu helfen, ein menschenwiirdiges Dasein und bewahrt ihn vor einer
«unwiirdigen Bettelexistenz».?%> Mit der Gewihrleistung des Rechts auf Hilfe
in Notlagen bringt der Verfassungstext zum Ausdruck, dass ohne die Befriedi-
gung elementarster menschlicher Bediirfnisse wie Nahrung, Kleidung, Obdach
und grundlegende medizinische Hilfe menschliche Existenz und grundrecht-
liche Entfaltung unméglich sind.?%

Triager des Rechts sind alle Menschen, die sich im Hoheitsgebiet der
Schweiz in einer materiellen Notlage befinden, und zwar unabhingig vom auf-
enthaltsrechtlichen Status oder vom Biirgerrecht.?”” Adressat des Anspruchs ist
der Staat, konkret jenes Gemeinwesen, in dessen Zustindigkeitsbereich sich die
Person in Notlage befindet. Inhaltlich beschriinkt sich der Anspruch auf das fiir
ein menschenwiirdiges Uberleben Notwendige, wobei kein zahlenmissiger
Mindestumfang festgelegt ist und die Leistungshohe sowie die Leistungsart
vom zustidndigen Gemeinwesen festgelegt werden konnen, soweit die verfas-
sungsmissigen Ziele damit erreicht werden.?*® Da es sich um eine menschen-
rechtliche Minimalgarantie im Dienst der Menschenwiirde handelt, ist die Ga-
rantie unantastbar, d.h. Schutzbereich und Kerngehalt fallen zusammen.?"

Im vorliegenden Zusammenhang interessieren aber weniger die genauen In-
halte von Art. 12 BV als vielmehr die Einordnung und die Bedeutung dieser Ga-
rantie. Im Hinblick auf die vorangehenden Ausfiihrungen zur neueren Grund-

203 Vgl. KRADOLFER, Justiziabilitiit, S. 547 f.

204 Z.B. BIGLER-EGGENBERGER, Art. 12 BV, Rz. 10.

205 So die Formulierung in BGE 121 1367 E. 2c. Mit diesem Entscheid anerkannte das Bundesge-
richt ein ungeschriebenes Grundrecht auf Existenzsicherung, das spiter als «Recht auf Hilfe in
Notlagen» in die Bundesverfassung aufgenommen wurde.

206 EPINEY/WALDMANN, Rz. 11f,; MULLER/SCHEFER, S.763.

207 Z.B. MULLER/SCHEFER, S.766.

208 Siehe z.B. AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, Rz. 1550ff.; BELSER/WALDMANN, S.34ff,
38 ff.; MULLER/SCHEFER, S. 770 ff.

209 Z.B. HAFELIN/HALLER/KELLER, Rz.919ff.; KAUFMANN, Rz.34; MULLER/SCHEFER,
S.776 1., mit zahlreichen Hinweisen. Kritisch zu bundesgerichtlichen Einschrinkungstendenzen
etwa PARLI, Modelle, S. 52 ff.
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rechtsdogmatik und zum gewandelten Verstindnis sozialer Menschenrechte auf

internationaler Ebene ldsst sich Art. 12 BV in doppelter Weise einordnen:

— Einerseits konkretisiert Art. 12 BV justiziable Kerngehalte, die etwa in den
Art.9, 11 und 12 des UNO-Pakts I enthalten sind.?!? Diese Bestimmung
scheidet justiziable Minimalvoraussetzungen aus, die fiir die Ausiibung der
im Pakt enthaltenen Rechte unabdingbar sind. Mit der justiziabel ausgestal-
teten Gewiihrleistung dieser «core obligation» stellt die Schweiz sicher, dass
die Paktrechte nicht leer laufen.?!! Sie erfuillt damit eine Forderung, die zu-
mindest vom UN-Ausschuss fiir wirtschaftliche, soziale und kulturelle
Rechte vor geraumer Zeit aufgestellt worden ist.?!?

— Anderseits — und so lautete auch die vom Bundesgericht jeweils verwendete
Formel bei der Anerkennung ungeschriebener Grundrechte?'® — bildet
Art. 12 BV eine unabdingbare Voraussetzung fiir die Ausiibung und Entfal-
tung sdmtlicher in der Verfassung enthaltenen Rechte. Die Bestimmung lasst
sich damit auch im Zusammenhang mit dem in Art. 35 Abs. 1 BV enthalte-
nen umfassenden Verwirklichungsauftrag begreifen: Ohne die Garantie der
physischen und psychischen Existenzsicherung kann der Staat seinen dies-
beziiglichen Pflichten nicht nachkommen.?!

Im weiteren Kontext betrachtet, bildet Art. 12 BV demnach den justiziablen
Kern u.a. des Rechts auf Soziale Sicherheit im Sinne von Art. 9 UNO-Pakt [
und stellt sicher, dass allen Menschen auf dem Territorium der Schweiz, die in
eine Notlage geraten und die sich nicht selber helfen kdnnen, die minimalen
Subsistenzmittel zur Verfiigung stehen, um von den iibrigen Grund- und Men-
schenrechten Gebrauch machen und sich in Wiirde entfalten zu konnen.

2. Bedeutung fiir das schweizerische System der Sozialen Sicherheit

Die Anerkennung eines justiziablen Grundrechts auf Nothilfe hat eine hohe
symbolische Bedeutung und bildet die sozialrechtliche Riickversicherung fiir
den Fall, dass ein Mensch durch alle tibrigen Maschen fillt, die durch Selbst-

210 MULLER/SCHEFER, S.765; NUSSBERGER, Sozialrecht, Rz. 26.

211 KALIN/KUNZLI, Rz.327; KRADOLFER, Verpflichtungsgrad, S.264; vON ARNAULD, S. 302.

212 MEYER-BLASER/GACHTER, Rz.27, gestiitzt auf KUNzL1 JORG/KALIN WALTER, Die Bedeu-
tung des UNO-Paktes iiber wirtschaftliche und soziale Rechte fiir das schweizerische Recht, in:
KALIN WALTER/NowAK MANFRED (Hrsg.), Die Schweiz und die UNO-Menschenrechts-
pakte, 2. Aufl.,, Basel u.a. 1997, S. 130f.

213 Eine Gewibhrleistung von in der Verfassung nicht genannten Freiheitsrechten durch ungeschrie-
benes Verfassungsrecht wurde vom Bundesgericht in Bezug auf solche Befugnisse angenom-
men, welche Voraussetzung fiir die Ausiibung anderer (in der Verfassung genannter) Frei-
heitsrechte bildeten oder sonst als unentbehrliche Bestandteile der demokratischen und
rechtsstaatlichen Ordnung des Bundes erschienen. Um die den Verfassungsrichtern gesetzten
Schranken nicht zu iiberschreiten, hat das Bundesgericht stets auch gepriift, ob die in Frage ste-
hende Gewihrleistung bereits einer weitverbreiteten Verfassungswirklichkeit in den Kantonen
entspreche und von einem allgemeinen Konsens getragen sei (BGE 121 1367 E. 2a).

214 Vorne D.II1.2.
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vorsorge, Sozialversicherungen und Sozialhilfe gekniipft werden.?' Die prakti-
sche Bedeutung dieses Grundrechts in einem entwickelten Sozialstaat wie der
Schweiz ist allerdings gering, da andere Massnahmen der Sozialen Sicherheit
vorher und auf einem in der Regel hoheren Leistungsniveau greifen.?!®

Gleichwohl weist auch Art. 12 BV Bedeutungsdimensionen auf, die den be-
reits beschriebenen Rahmen sprengen. Die staatliche Leistungspflicht, d.h. die
Gewéhrung der Nothilfe, steht zwar im Verfassungskontext im Vordergrund,
doch enthdlt Art. 12 BV auch einen Abwehranspruch gegen Eingriffe des
Staates, z.B. abgaberechtlicher Art.?2'” Zudem soll auch Art. 12 BV im Sinne
von Art. 35 Abs. 1 BV in der ganzen Rechtsordnung zur Geltung kommen, d.h.
auch Rechtsetzung und Rechtsanwendung sind gehalten, bei ihren Entscheiden
sicher zu stellen, dass die minimalen Subsistenzmittel eines Menschen in Not-
lage auf jeden Fall gewihrleistet bleiben (d.h. entweder durch Leistungen
sichergestellt oder vor Eingriffen geschiitzt sind) und dass im Optimalfall eine
Notlage, die den Leistungsanspruch gemiss Art. 12 BV iiberhaupt auslost,
vermieden wird.?!® Diese weiteren Bedeutungsdimensionen von Art. 12 BV
iiberlagern sich allerdings mit den bereits beschriebenen nationalen und inter-
nationalen Zielbestimmungen, den sozialen Menschenrechten sowie den «pro-
grammatischen» Gehalten weiterer Grundrechte.

V. Rechtsgleichheit und Diskriminierungsverbot

Wie beschrieben lassen sich Grundrechte im Leistungsstaat, insbesondere im
System der Sozialen Sicherheit, nur im konkreten normativen Kontext und mit
Bezug auf diesen sinnvoll konkretisieren. Da sich aus Grundrechten aber héufig
nur ungefihre Ziele ableiten lassen, die fiir sich allein noch keinen verbindli-
chen Massstab dafiir abgeben, ob eine Bestimmung den grundrechtlichen An-
forderungen geniigt, kommen dem Rechtsgleichheitsgebot sowie dem Diskri-
minierungsverbot>'® wichtige Orientierungsfunktionen zu.?*® Bereits JORG
PauL MULLER hat diese an der Rechtsgleichheit orientierte Dimension der
Verwirklichung von (sozialen) Menschenrechten hervorgehoben und als «har-
monisierend-justiziable» Schicht bezeichnet, die weitgehend parallel zum Dis-
kriminierungsverbot wirke.??! Beim Aus-, Um- und Riickbau sozialer Siche-

215 Zur vergleichenden Einordnung etwa voN ARNAULD, S.274 ff.

216 Vgl. SCHEFER, Beeintrichtigung, S. 99.

217 MULLER/SCHEFER, S. 763, mit weiteren Hinweisen.

218 Eingehend AMsTUTZ, S. 148 ff., 355 ff.; siche bereits COULLERY, S. 141 ff.

219 Art.8 BV; Art. 26 UNO-Pakt II (Internationaler Pakt tiber biirgerliche und politische Rechte.
Abgeschlossen in New York am 16. Dezember 1966. Von der Bundesversammlung genehmigt
am 13. Dezember 1991. Schweizerische Beitrittsurkunde hinterlegt am 18. Juni 1992. In Kraft
getreten fiir die Schweiz am 18. September 1992; SR 0.103.2).

220 Siehe etwa den Abriss zur deutschen hochstrichterlichen Judikatur hierzu bei PAPIER, Rz. 91 ff.

221 Siehe MULLER J. P., Soziale Grundrechte, S. 186 ff.
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rungssysteme bilden Rechtsgleichheitsgebot und Diskriminierungsverbot Fix-
punkte bei der Beurteilung, ob ein entsprechender Schritt in der grundrecht-
lichen Perspektive als haltbar erscheint oder nicht.>?*> Sie stellen zudem einen
der wenigen anerkannten Massstibe dar, um das geltende System kritisch da-
rauf hin zu iiberpriifen, ob es verfassungskonform ausgestaltet ist.>* So steht
denn bei der Erorterung von Grundfragen der Sozialverfassung héufig der
Gleichheitsaspekt als zentrales Ziel der Sozialstaatlichkeit im Vordergrund und
zidhlen die meisten Autorinnen und Autoren soziale Gleichheit zu den wesent-
lichen Gehalten sozialer Gerechtigkeit.??*

Wenn auch mit anderen Worten nicht klar definierbar ist, wie viel das System
Sozialer Sicherheit in einer bestimmten Konstellation leisten soll, so ist doch im-
merhin klar, dass diese Leistungen rechtsgleich und diskriminierungsfrei ausge-
staltet sein miissen. Diese Gebote richten sich in erster Linie an den Gesetzge-
ber.?* Der Rechtsprechung sind aufgrund der bereits mehrfach erwihnten
Besonderheit, dass die Bundesgesetzgebung dem Massgeblichkeitsgebot von
Art. 190 BV unterliegt, relativ enge Grenzen fiir die direkte Umsetzung dieser
Gebote gesetzt, d.h. sie darf sich grundsitzlich nicht iiber bundesgesetzliche Ent-
scheidungen wie z.B. das unterschiedliche Rentenalter fiir Frau und Mann
(Art. 21 AHVG??) hinwegsetzen, selbst wenn hierin eine an sich verponte Un-
gleichbehandlung aufgrund des Geschlechts liegt.??” Es hat sich denn auch ge-
zeigt, dass die hochstrichterliche Praxis durchaus geneigt ist, der Rechtsgleich-
heit und dem Diskriminierungsverbot zum Durchbruch zu verhelfen, wenn die
entsprechende Norm nicht dem Massgeblichkeitsgebot untersteht.?*

Auch die Rechtsprechung des EGMR hat in jiingerer Zeit vermehrt auf das
(akzessorische) Diskriminierungsverbot von Art. 14 EMRK zuriickgegriffen,
um die Ausgestaltung sozialer Sicherungssysteme grundrechtlich zu iiber-
priifen.??* Sobald nimlich eine staatliche Handlung wie die Verweigerung
einer Leistung oder die Auferlegung einer Beitragspflicht in den «ambit»,
d.h. in den Schutzbereich eines EMRK-Rechts fillt, greift auch Art. 14

222 Vome D.II1.3.b.; KRADOLFER, Verrechtlichung, S.75 ff.

223 Weiterfithrend zu einer verfassungsrechtlichen Betrachtung des Invalidititsbegriffs etwa Siki,
S. 79 ff.

224 7Z.B.ZACHER, Staatsziel, Rz. 34 ff.; AXER, S. 184 ff.; Sik1, S. 60 ff.; allerdings bildet Gleichheit
i.S. von Egalisierung kein allgemeines Verfassungsziel, siche DAvy, S. 128 ff,

225 Vgl Art. 2 Abs. 2 UNO-Pakt I. Siehe auch Davy, S. 136; WEBER-DURLER, Gleichheit, Rz. 49.

226 Bundesgesetz iiber die Alters- und Hinterlassenenversicherung vom 20. Dezember 1946 (SR
831.10).

227 BGE 121 V 229; als Gegenbeispiel BGE 134 V 313 E. 7, wo aber ein eigentliches gesetzgeberi-
sches Versehen korrigiert und nicht aktiv Gleichheit hergestellt wurde; vgl. auch WEBER-DUR-
LER, Gleichheit, Rz. 21 f.

228 Beispiele: Durchsetzung der Geschlechtergleichheit bei einem kantonalen Pensionskassenregle-
ment: BGE 116 V 198; Gesetz- und verfassungswidrige Einschrinkung eines Hilfsmittelan-
spruchs in der entsprechenden Liste (Umbau des Fahrzeugs) fiir Minderjihrige: BGE 126 V 70.

229 Z.B. GRABENWARTER, S. 120 f.; KRADOLFER, Justiziabilitit, S. 539 f.; NUSSBERGER, Sozial-
recht, Rz. 67 ff., 79.
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EMRK.?? Selbst die in der EMRK verbiirgten «klassischen» Freiheitsrechte
entfalten demnach in einem konkreten Umfeld, angereichert durch Aspekte
von Art. 14 EMRK, direkte Wirkungen im Recht der Sozialen Sicherheit.>*!
Auch wenn sich aus den EMRK-Rechten direkt keine Anspriiche auf staatliche
Minimalleistungen im Bereich der Sozialen Sicherheit ableiten lassen, kann im
Lichte dieser Rechtsprechung die Verweigerung oder der Entzug einer Leis-
tung, die anderen Gruppen oder Personen gewihrt wird, EMRK-widrig erschei-
nen. Dies ist insofern brisant, als nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
menschenrechtlichen Garantien des Volkerrechts, namentlich jenen der EMRK,
vor widersprechendem innerstaatlichem Gesetzesrecht Geltungsvorrang einge-
riiumt wird und Art. 190 BV insofern nicht greift;>*? eine Massnahme des Bun-
desgesetzgebers, die klar gegen ein Grundrecht der EMRK in Verbindung mit
Art. 14 EMRK verstdsst, miisste bzw. diirfte nicht angewendet werden.

Eine dhnliche Wirkung wie Art. 14 EMRK haben — inhaltlich betrachtet, nicht
beziiglich der Durchsetzbarkeit — auch die akzessorischen Diskriminierungsver-
bote von Art.2 Abs.1 und Art.3 UNO-Pakt I1** oder Art.2 Abs. 1 KRK.?*
Auch in weiteren internationalen Menschenrechtsvertrigen finden sich Gleich-
heitssitze, die als Massstibe fiir staatliche Massnahmen herangezogen werden
koénnen und durch die Vergleichbarkeit der Verhiltnisse hiufig praktikabler oder
griffiger erscheinen als die weiteren inhaltlichen Garantien der Vertrige.>*

VI. Zwischenfazit: Staat und Einzelne in der Sozialen Sicherheit

Die inhaltlichen Leitfragen, die dem vorliegenden Beitrag zugrunde liegen, zie-

len auf das in der Schweiz vorgegebene und praktizierte Verhiltnis zwischen

dem Staat und den Einzelnen im Bereich der Sozialen Sicherheit und wollen er-
griinden, inwiefern der Staat, wenn er im Bereich der Sozialen Sicherheit tiétig
wird, an normative Vorgaben gebunden ist.?3

Als Zwischenfazit ldsst sich festhalten, dass sich dem geltenden Recht ver-
schiedene Entscheidungen zu diesen Fragen entnehmen lassen, die gerade
auch fiir die Darstellung und Einbettung der nachfolgend beschriebenen Prinzi-
pien der Sozialen Sicherheit von Bedeutung sind:

— Der schweizerische Gesetzgeber ist nicht frei, ob er in verschiedenen Berei-
chen der Sozialen Sicherheit legiferieren will oder nicht, da ihm verschie-
dene Ziele von der Verfassung und vom fiir die Schweiz geltenden inter-
nationalen Konventionsrecht vorgegeben werden.

230 Z.B. GRABENWARTER/PABEL, S. 520 ff.

231 KRADOLFER, Verrechtlichung, S.77f.; ScamIpT, S. 156 ff.; vgl. auch IMHOF, Rz. 6 ff.
232 Bestitigt in BGE 139116 E. 5.1.

233 Z.B. KRADOLFER, Justiziabilitit, S. 544 f.

234 ImHOF, Rz.39ff., 73 ff..

235 IMHOF, passim.

236 Vorne A.IIL
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Der Staat wird dabei in der Regel direkt in die Pflicht genommen, entspre-
chende Sicherungssysteme einzurichten, d.h. der Staat steht als Garant der
Sozialen Sicherheit im Zentrum und ist mehr als nur Moderator privater Be-
miihungen um die Absicherung sozialer Risiken.

Inhaltlich ergeben sich — unterschiedlich dichte — Vorgaben an die Gesetz-
gebung aus dem Verfassungsrecht und den internationalen Normen, welche
die Ausgestaltung der Gesetzgebung in gewissen Teilen vorformen.

Die Grundrechtsverwirklichungspflicht, die sich auf simtliche Grundrechte
und auch die sozialen Menschenrechte bezieht, verlangt vom Staat auch ein
Handeln, das auf eine faktische Verwirklichungschance der Grundrechte ab-
zielt, beldsst ihm dabei aber einen sehr grossen Handlungsspielraum.
Mindestens im Hinblick auf die Umsetzung der Ziele des UNO-Paktes I ist
der Staat allerdings nicht frei, vom einmal erreichten Umsetzungsstandard
wieder abzuriicken; zumindest besteht eine qualifizierte Begriindungspflicht
fiir solche Massnahmen, die gegen das Prinzip der progressiven Implemen-
tierung und das Riickschrittverbot verstossen.?’

Massgeblich eingeschrinkt wird die gesetzgeberische Handlungsfreiheit auch
durch das Rechtsgleichheitsgebot und das Diskriminierungsverbot: Wenn der
Staat Massnahmen ergreift, miissen diese rechtsgleich und diskriminierungs-
frei sein. Zumindest in jenen Fillen, in denen ein Grundrecht der EMRK be-
troffen ist und eine Massnahme gegen das Diskriminierungsverbot gemaiss
Art. 14 EMRK verstossen wiirde, wire nach der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung das Massgeblichkeitsgebot von Art. 190 BV nicht einschlégig.
Dariiber hinaus ist der Staat selbstverstindlich auch an weitere rechtsstaat-
liche Prinzipien gebunden (Verhdltnismissigkeit, Legalititsprinzip etc.),
wenn er im Bereich der Sozialen Sicherheit legiferiert oder die Gesetzgebung
modifiziert.

Wie stark die Einzelnen fiir die Verwirklichung der genannten Ziele in die
Pflicht genommen werden diirfen, d.h. in welchem Mass sie selbst fiir ihre
soziale Sicherung verantwortlich sind oder etwa fiir Beitragsleistungen he-
rangezogen werden konnen, ergibt sich aus den genannten Vorgaben nur
sehr eingeschrinkt. Sie werden in den beschriebenen Bestimmungen zwar
als Begiinstigte bezeichnet, doch heisst dies nicht, dass sie voraussetzungs-
los zu begiinstigen sind.>*® Das Mass der Selbst- bzw. Eigenverantwortung
wird damit in den nationalen und internationalen Zielnormen, wenn iiber-
haupt, nur am Rande angesprochen.?*

Vgl. KRADOLFER, Verpflichtungsgrad, S. 283.

Vgl. EICHENHOFER, Menschenrechte, S. 10.

Dem schweizerischen Verfassungsrecht lassen sich zumindest einige Angaben dazu entnehmen,
dass Leistungen der Sozialen Sicherheit nicht bedingungslos geschuldet sind. Art. 6, 12 und 41
Abs. 1 BV spielen jeweils direkt oder indirekt auf die Eigenverantwortung der Einzelnen an.
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Im Verbund mit sozialrechtlichen Mindestgarantien wie etwa Art. 12 BV er-
gibt sich damit das folgende Bild: Im schweizerischen Verfassungsrecht tragt
der Staat die Letztverantwortung dafiir, dass allen Menschen auf seinem Terri-
torium minimale Mittel zur Existenzsicherung i.S. von Art. 12 BV zukommen.
Fiir den weiteren Ausbau der Sozialen Sicherheit existieren sodann zahlreiche
Zielnormen auf nationaler und internationaler Ebene und ist der Staat aufgrund
seiner Grundrechtsverwirklichungspflicht gehalten, den faktischen Genuss von
Menschenrechten aller Art zu ermdglichen. Er verfiigt dabei zwar iiber einen
grossen Gestaltungsspielraum, weil ihm Zielnormen und Grundrechte nur eine
bestimmte Richtung weisen. Er ist aber auch innerhalb dieses Gestaltungsspiel-
raums durch verschiedene Vorgaben gebunden; so etwa durch das Regressions-
verbot, das sich aus dem UNO-Pakt I ableiten ldsst, die Rechtsgleichheit und
das Diskriminierungsverbot** sowie die allgemeinen rechtsstaatlichen Verfas-
sungsprinzipien (Art. 5 BV). Eine nihere Befassung mit der neueren schweize-
rischen Literatur zeigt dabei, dass das Potential einer zeitgemdssen Grund-
rechtsdogmatik fiir den Bereich der Sozialen Sicherheit noch lingst nicht
ausgeschopft ist.**!

E. Prinzipien des schweizerischen Rechts der Sozialen Sicherheit
I.  Verstindnis der Prinzipien

1. Begriff, Bedeutung und Auswahl

Wenn im Folgenden von «Prinzipien» die Rede ist, dann sind damit nicht recht-
lich verbindliche Prinzipien wie etwas das Verhéltnismissigkeits- oder das Le-
galitdtsprinzip gemeint, die in der Verfassung verankert sind und im Sinne von
Optimierungsgeboten im gesamten staatlichen Handeln zu verwirklichen sind.
Prinzipien werden hier auch nicht verstanden als Teilelemente einer normativ
geschlossenen Gesamtidee von Sozialer Sicherheit.?*? Vielmehr mchte ich ein-
zelne Ideen oder Gesetzmdssigkeiten, die sich im Recht der Sozialen Sicherheit
herausgebildet haben und die verbindende Elemente iiber die verschiedenen
Zweige der Sozialen Sicherheit darstellen, auf ihre Grundlinien reduzieren.>*

240 Siehe etwa die auf diesem Konzept beruhende Konkretisierung des Rechts auf Gesundheitsver-
sorgung im schweizerischen Recht bei STEFFEN, S. 83 ff., 95.

241 Vgl. auch BAER, Wandel, S. 349 {f.

242 Einen etwas anders gearteten Prinzipienbegriff verwendet etwa GREBER in seinen verschiede-
nen Beitriigen zu den Grundprinzipien der Sozialen Sicherheit, die er als normative Prinzipien
aus den Vorgaben v.a. des internationalen Sozialrechts ableitet. Siehe z.B. GREBER, mutations;
DERS., rapport.

243 KAHIL-WOLFF bezeichnet ihre entsprechende Auswahl dieser Grundsitze als «principes struc-
turelles» (in: Greber/Kahil-Wolff/Frésard/Molo, S. 65).
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Die so herausgearbeiteten Prinzipien konnen sodann mit Leitideen der Ver-
fassung und des internationalen Rechts verkniipft und miteinander in Bezie-
hung gesetzt werden. Sie dienen dem dogmatischen Zweck, die verbindenden
Ideen der hochst unterschiedlichen Zweige der Sozialen Sicherheit zusammen-
zufiihren und damit das Gesamtsystem mit einigen pragenden Grundideen be-
schreiben zu konnen.?** Diese Beschreibung wiederum dient der weiteren dog-
matischen Verarbeitung und der kohérenteren Weiterentwicklung des Rechts
der Sozialen Sicherheit in der Schweiz. Eine hierarchische Ordnung der Prinzi-
pien, wie sie in einem anderen thematischen Zusammenhang Sinn machen
kann,?® ist jedoch nicht angestrebt. Dass Auswahl und Konstruktion dieser
Prinzipien notgedrungen subjektiv gefirbt sind, habe ich bereits eingangs erldu-
tept. 2%

2. Darstellungsraster

Die nachfolgende Darstellung beschreibt die Prinzipien nach einheitlichen Ge-
sichtspunkten: Auf die allgemeine Charakterisierung des Prinzips und seiner
Grundlagen folgt die Darstellung seiner Auspriagungen im positiven Recht, wo-
bei auch die Abweichungen zu diskutieren sind. Die Einbettung im Kontext der
verfassungs- und volkerrechtlichen Vorgaben sowie der anderen Prinzipien und
die Diskussion der Bedeutung des Prinzips schliessen die jeweilige Beschrei-
bung ab.?*

Die Prinzipien werden dabei grob in drei Gruppen eingeteilt (grundlegende
Prinzipien, Prinzipien der Finanzierung, Prinzipien im Leistungsbereich), was
aber nicht bedeutet, dass die Auswirkungen der einzelnen Prinzipien nicht
auch andere Bereiche betreffen. Insbesondere die etwas eingehender dargestell-
ten grundlegenden Prinzipien (Strukturprinzipien) umfassen zahlreiche As-
pekte der iibrigen Gruppen; die entsprechenden Beziige ergeben sich jeweils
aus der Beschreibung der Einbettung des Prinzips.

II. Grundlegende Prinzipien (Strukturprinzipien)

1. Solidaritdit
a. Vieldeutiges Wesensmerkmal Sozialer Sicherheit

Die «Solidaritidt» ist zweifellos der erste Grundsatz, der einem beim Gedanken
an Soziale Sicherheit in den Sinn kommt; und bereits dieser Umstand deutet da-

244  Dieser methodische Zugang entstammt der nach wie vor mit Gewinn zu lesenden Habilitations-
schrift von GRIFFEL, Rz. 2 ff.

245 Siehe etwa GREBER, principes directeurs, S. 327 ff.; DERS., rapport, Rz. 46 ff., 51.

246 Siehe vorne A.IL.

247 Auch in der Methode der Darstellung der Prinzipien lehnt sich dieser Beitrag an GRIFFEL an
(Rz. 8).
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rauf hin, dass die Bedeutung des Begriffs sehr vielschichtig ist, da sich fiir bei-
nahe jede Sicht auf die Soziale Sicherheit ein Bezug zur Solidaritét herstellen
lisst.?*® Solidaritit in der Sozialen Sicherheit wird beispielsweise — je in ande-
ren Erkldrungszusammenhingen — als philosophische und sozialethische For-
derung an eine gerechte Sozialordnung verstanden,’® als Wesensmerkmal der
Sozialversicherung und der Sozialen Sicherheit insgesamt charakterisiert,>" als
Haftungsprinzip beschrieben,' als Grundlage jeder Versicherung bezeich-
net,>? als Forderung aus der faktischen Gemeinschaft aller Menschen und da-
mit auch aus dem Gleichheitsgedanken®? abgeleitet, mit Grundrechten ver-
kniipft,>>* als Rechtfertigung fiir gesellschaftliche Umverteilungsprozesse
herangezogen oder als wechselseitige Verantwortung aller Mitglieder einer Ge-
sellschaft verstanden.?> Solidaritit spielt damit eine Rolle bei der Rechtferti-
gung des gesamten Systems der Sozialen Sicherheit, bei der Frage nach der
Ausdehnung ihres Schutzes auf die Einzelnen, bei der Finanzierung der Leis-
tungen®° und bei deren Ausgestaltung (Hohe der Leistungen etc.).

Aufgrund dieser Vielschichtigkeit von Solidaritit wire es moglich, nahezu
die gesamte Fragestellung dieses Beitrags mit Bezug auf die Solidaritdt abzu-
handeln. Insbesondere die im Zentrum stehende Frage nach dem Verhiiltnis der
Einzelnen bzw. der privaten sozialen Verbiinde (z.B. Familie etc.) zum System
der Sozialen Sicherheit lédsst sich am deutlichsten im Hinblick auf die Ausge-
staltung der Solidaritit beantworten, weshalb diesem Prinzip hier auch mehr
Raum eingerdumt wird als den nachfolgenden. Allerdings verliert ein zu weit
gefasster Solidaritidtsbegriff seine inhaltliche Prignanz, weshalb im Folgenden
die fiir das vorliegende Thema relevanten Bedeutungsdimensionen aufgeglie-
dert werden.

b.  Bedeutungsdimensionen

In einer menschlichen Gesellschaft ist das Uberleben der Einzelnen nur gesi-
chert, wenn in bestimmten Lebenssituationen andere Menschen fiir sie einste-
hen, d.h. fiir sie Belastungen auf sich nehmen, die ihnen ihr Uberleben sichern.
Die Familie als urspriinglicher Solidarverband iibernahm stets und tibernimmt
nach wie vor wesentliche Teile dieser Aufgabe, indem etwa Kinder versorgt
und Familienmitglieder im Bedarfsfall gepflegt und wirtschaftlich unterhalten

248 Siche etwa DEPENHEUER, S.21 ff., der vom vieldeutigen Solidarititsbegriff auch als «Vexier-
bild» spricht.

249 Eingehend BAUMANN, Solidaritétsprinzip, S. 12 f., 36 ff.; sieche auch KauscH, S.78f.

250 Z.B. GREBER/KAHIL-WOLFF, S.75; KaHiL-WoOLFF, in: Greber/Kahil-Wolff/Frésard-Fellay/
Molo, S. 69; PAPIER, Rz. 13.

251 Z.B. RiEMER-KAFKA, Solidarititsgedanke, S. 60.

252 Z.B. RIEMER-KAFKA, Solidarititsgedanke, S. 60.

253 Vgl. KauscH, S5.79; MASTRONARDI, Rz. 7 ff.

254 Eingehend VOLKMANN, S. 230 ff.

255 Z.B. RIEMER-KAFKA, Solidaritatsgedanke, S. 59.

256 Zentral etwa bei GREBER, principes, S. 398 ff.
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werden. In einem grosseren sozialen Verband oder beim Fehlen familidrer
Strukturen stellt sich die Frage, wer fiir ein Mitglied im Bedarfsfall die Lasten
tragt, wenn nicht in Kauf genommen werden soll, dass die Mitglieder mit allen
Konsequenzen sich selbst iiberlassen werden.?” Innerhalb einer Gesellschaft
besteht demnach stets ein Mindestbedarf an Unterstiitzung durch andere, d.h.
ein Mindestbedarf an Solidaritit der Leistungsfihigen mit den in ihrer Leis-
tungsfihigkeit Beeintrichtigten. Aus diesem faktischen Umstand allein darf
oder kann jedoch noch keine normative Handlungspflicht abgeleitet werden;
stets ist ein normativer Referenzrahmen erforderlich, der das Einstehen fiir an-
dere als sittliche, religiose oder eben als rechtliche Pflicht definiert.

Haufig wird unterschieden zwischen der horizontalen Solidaritit, mit der das
Einstehen eines Verbandes fiir ein Mitglied beschrieben wird, das aufgrund des
Eintritts eine Risikos einen Unterstiitzungsbedarf aufweist, und der vertikalen
Solidaritdt, die nicht nur den Unterstiitzungsbedarf eines Mitglieds abdeckt,
sondern zugleich — im Interesse sozialen Ausgleichs oder sozialer Gerechtigkeit
— eine wirtschaftliche Umverteilung von den wirtschaftlich Bessergestellten zu
den Bediirftigen umfasst.?*® Bei dieser Abgrenzung ergeben sich freilich begriff-
liche Uberschneidungen, weil jeder Absicherung eines von einem Risiko betrof-
fenen Mitglieds auch ein gewisser Umverteilungseffekt innewohnt; allerdings
dussert sich die vertikale Solidaritit vor allem darin, dass die wirtschaftlich Bes-
sergestellten einen hoheren Anteil an den Schadensausgleich leisten miissen.?®
Die Unterscheidung in vertikale und horizontale Solidaritit beschreibt zudem
nicht, wie die jeweilige Solidaritit konstituiert wird und ausgestaltet ist.

Es fiihrt deshalb weiter, die Bedeutungsdimensionen aufzufichern, wie dies
etwa BAUMANN, in Anlehnung an DEPENHEUER,’® anhand der folgenden
Leitfragen getan hat: «Es gilt jeweils die Frage zu beantworten, wer mit wem,
auf welche Weise, weshalb und in welchem Masse solidarisch ist.»*! Diese
vier Teilfragen betreffen zunichst die Konstituierung der verantwortlichen Soli-
dargemeinschaft («Wer mit wem?»), sodann die Art der Solidaritit, d.h. die
Ausgestaltung namentlich auch der Finanzierung («Auf welche Weise?»),262
den normativen Referenzrahmen fiir die Begriindung der Solidaritit («Wes-
halb?») und schliesslich auch die Ausgestaltung der solidarisch zu erbringen-
den Leistungen («In welchem Mass?»).%6

Die Solidargemeinschaft bildet Ausgangspunkt und Kern sozialer Siche-
rung.”®* Es ist von grosser Bedeutung, ob und in welcher Weise diese gebildet

257 Vgl. GACHTER, Solidaritit, S.474 f.

258 Z.B. GREBER, principes, S. 402 ff.

259 Siehe z.B. KAHIL-WOLFF, in: Greber/Kahil-Wolff/Frésard-Fellay/Molo, S. 69.

260 DEPENHEUER, S.474.

261 BAUMANN, Solidaritiétsprinzip, S. 97 ff.

262 BAUMANN, Solidarititsprinzip, S. 104 ff.

263 BAUMANN, Solidarititsprinzip, S. 111 ff.

264 BAUMANN, Solidarititsprinzip, S. 98 ff., auch zum Folgenden. DEPENHEUER, S. 122 ff.
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wird, da sich in Abhingigkeit von deren Zusammensetzung (Risikostruktur)
und deren finanzieller Leistungsfihigkeit bestimmt, ob die Absicherung befrie-
digend funktioniert. Aus rechtlicher Sicht bemisst sich das befriedigende Funk-
tionieren nach dem Grad des Erreichens der normativen Ziele der Solidaritit,
d.h. dem «Weshalb?». Diese Ziele ergeben sich, wie bereits dargelegt, aus un-
terschiedlichen Quellen des internationalen Rechts, des Verfassungsrechts und
namentlich auch aus dem die Grundrechte betreffenden Verwirklichungsauf-
trag, mithin aus der Sozialverfassung.?®® Die normative Dichte der Vorgaben
ist dabei allerdings, je nach Zweig der Sozialen Sicherheit, unterschiedlich.
Zum Ausmass und Umfang der solidarisch zu erbringenden Leistungen, d.h.
zum Aspekt «In welchem Mass?», lassen sich den normativen Vorgaben nur re-
lativ vage Massstibe entnehmen. Die Zielvorgaben des internationalen und des
nationalen Rechts geben zwar die Richtung vor und andere verfassungsrechtli-
che Positionen wie die Eigentumsgarantie oder die Wirtschaftsfreiheit schrin-
ken eine iiberbordende solidarische Umverteilung ein; gleichwohl bleibt es
letztlich eine sozialpolitische Entscheidung, in welchem Mass Risiken solida-
risch getragen werden sollen und wie hoch die entsprechenden Leistungen
sind. 260

Obwohl viele wirtschaftliche Entwicklungen globalisiert sind,?®” ist der
Nationalstaat nach wie vor die wichtigste Ebene der Regelung Sozialer Sicher-
heit.?®® Selbst in der Europiischen Union, die wirtschaftlich einen hohen In-
tegrationsgrad aufweist, fehlt es an einer Gemeinschaftszustindigkeit zur Kon-
stituierung von Solidargemeinschaften auf iibernationaler Ebene; mindestens
soweit es die Soziale Sicherheit betrifft. Dementsprechend bilden die National-
staaten faktisch die grossten rechtlich konstituierten Solidargemeinschaften.?®’
Innerhalb eines Staates obliegt es sodann dem Gesetzgeber, weitere, d.h. klei-
nere Solidargemeinschaften zu bilden.?”" Selbst in «Volksversicherungen» wie
der schweizerischen AHV oder der schweizerischen IV deckt sich die Solidar-
gemeinschaft aber nicht vollstdndig mit der Bevolkerung.?’!

265 BAUMANN, Solidarititsprinzip, S. 110.

266 BaumanNN, Solidarititsprinzip, S. 111; immerhin ist einschrinkend anzumerken, dass der Ge-
setzgeber bei der Gestaltung, insbesondere bei der Kiirzung und Anpassung sozialstaatlicher
Leistungen, an verfassungsrechtliche Grundsiitze sowie an das Rechtsgleichheitsgebot und das
Diskriminierungsverbot gebunden ist und rechtfertigungspflichtig wird, wenn er hinter den ein-
mal erreichten sozialen Sicherungsstandard zuriickgehen mochte; siehe vorne, D.IT1.3.b, D.V.
und D.VL

267 Vome, B.II1.3.b.

268 Z.B. DEPENHEUER, S. 161 ff.

269 Z.B. BAuMANN, Solidarititsprinzip, S. 102, mit weiteren Hinweisen.

270 GACHTER, Solidaritit, S.475 ff.; KINGREEN, S. 260 {f.

271 Vgl Art. la Abs.2 AHVG; BAuMaNN, Solidaritdtsprinzip, S. 102. Immerhin lésst sich sagen,
dass die Minimalleistungen im Rahmen von Art. 12 BV (vorne, D.IV.), die jedem Menschen in
der Schweiz zustehen und grundsitzlich aus Steuermitteln finanziert werden, eine nationale So-
lidaritiit erzeugen; auch wenn in der Regel nicht der Bund, sondern Kantone und Gemeinden fiir
die Finanzierung im Einzelfall zustindig sind.
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Je nach sozialem Sicherungszweck oder organisatorischer Grundentschei-
dung des Gesetzgebers werden die Solidargemeinschaften unterschiedlich ge-
bildet. Der Gesetzgeber verfiigt dabei zwar iiber einen erheblichen Gestaltungs-
spielraum, ist aber einerseits gehalten, die volker- und verfassungsrechtlich
vorgegebenen Ziele mit der Art der Ausgestaltung zu erreichen, anderseits aber
auch verpflichtet, die Solidargemeinschaften so zu bilden, dass dem Rechts-
gleichheitsgebot und dem Diskriminierungsverbot hinreichend Rechnung ge-
tragen wird.>”?

Damit die staatlich gebildeten Solidargemeinschaften ihr Ziel der sozialen
Absicherung erreichen kénnen, werden diese in der Regel fiir obligatorisch er-
klért. Der Grundsatz der obligatorischen Unterstellung, der teilweise als eigen-
stindiges Prinzip des Rechts der Sozialen Sicherheit verstanden wird,*” steht
damit im Dienst der Konstituierung von Solidargemeinschaften,?’* die sich —
ohne entsprechendes gesetzliches Obligatorium — nicht in der sozial erwiinsch-
ten Weise bilden wiirden.?”

Innerhalb einer Solidargemeinschaft kann die Solidaritit sodann sehr unter-
schiedlich ausgestaltet sein. Geht man vom Beispiel einer Sozialversicherung
aus, so begriindet die staatlich konstituierte Zwangssolidaritit, d.h. die obliga-
torische Unterstellung, zuniichst nur die Bildung einer bestimmten Risikoge-
meinschaft, die sich — vor allem fiir die «schlechten Risiken» — nicht so gebildet
hitte.

Auch eine Zwangsgemeinschaft konnte allerdings gemiss dem versiche-
rungsrechtlichen Aguivalenzprinzip funktionieren. Dieses Prinzip besagt, dass
eine Gleichwertigkeit von Leistung (Versicherungsschutz und Versicherungs-
leistung) und Gegenleistung (Primie) bestehen soll.?’® Nach diesem Prinzip be-
rechnen sich die individuellen Priamien aufgrund des Risikogewichts bei einer
versicherten Person, d.h. aufgrund der Verwirklichungswahrscheinlichkeit, auf-
grund der zu erwartenden Schadenhohe und den jeweiligen Leistungsbedingun-
gen. Zur besseren Erreichung der Ziele des Sicherungssystems sind nun Ein-
schrinkungen des Aquivalenzprinzips moglich (und in der Sozialversicherung
auch typisch), welche die Solidaritiit verstirken.?’”” Konkret kann einerseits die
Relation zwischen Risiko und Beitragshthe veridndert werden, d.h. aus sozialer
Riicksicht werden «schlechten» Risiken keine hoheren Beitrige verrechnet.
Anderseits kann eine Modifikation beim Verhaltnis zwischen Beitrag und Leis-
tung vorgesehen sein, d.h. gewissen Personen kommen hohere Leistungen zu,

272 Vgl vorne D.VI.

273 Eingehend etwa GREBER, principes, S. 320 (f.

274 Z.B. KAHIL-WOLFF, in: Greber/Kahil-Wolff/Frésard-Fellay/Molo, S.27.

275 BaumanN, Solidarititsprinzip, S. 137f.; BIGLER-EGGENBERGER, Art.41 Rz.88f.; SODAN,
S.147; sieche z.B. BGE 135 V 172 E. 6.2.4., zur solidarischen Anschlusspflicht simtlicher Ar-
beitgeber im Rahmen des FamZG.

276 Z.B. LocHER, Grundriss, S. 60 f.; siche auch E.IIL.1.

277 CARIGIET, S. 71 f.; PAPIER, Rz. 13.
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als ihnen aufgrund der entrichteten Beitriige zustiinden.?’® Beide Durchbre-
chungen des Aquivalenzprinzips konnen auch kombiniert werden, was den so-
zialen bzw. solidarischen Charakter eines Systems unterstreicht.

BAUMANN schliisselt die vier soeben behandelten Teilfragen zur Solidaritit
auf und ordnet sie in ein Drei-Stufen-Modell der Solidaritit ein. Die erste Stufe
in diesem Modell bildet die Solidaritdt mit den von einem Risiko Betroffenen,
die beispielsweise durch eine Versicherungslosung (Versicherungssolidaritiit)
gewihrleistet werden kann, welche von einem Versicherungsobligatorium flan-
kiert wird. Die zweite Stufe des Modells bezeichnet die Solidaritdt mit Risiko-
gruppen, zu deren Gunsten vom Aquivalenzprinzip abgewichen wird, weil sie
sonst die Mittel fiir eine Versicherung nicht aufbringen konnten oder aber fiir
ihre Beitrdge nur Leistungen erhalten wiirden, die dem sozialen Schutzzweck
aufgrund ihrer geringen Hohe nicht entsprechen wiirden. Die Solidaritdit mit
wirtschaftlich Schwachen, d.h. die gezielte Umverteilung wirtschaftlicher
Werte innerhalb eines Systems, bildet die dritte Stufe dieses Modells. Die erste
Stufe bezeichnet damit die klassische horizontale Solidaritét und fiir die dritte
Stufe ist die vertikale Solidaritit charakteristisch. Die zweite Stufe stellt eine
Mischform dar, da einerseits horizontal ein Risiko abgesichert wird, in Abwei-
chung vom Aquivalenzprinzip aber keine Riicksicht auf eine bestimmte Risiko-
neigung genommen oder aber die finanzielle Bediirftigkeit der Betroffenen mit-
beriicksichtigt wird.

Versucht man nun die Minimalsicherungen im Rahmen der verfassungs-
rechtlichen Vorgaben von Art. 12 BV sowie die Leistungen der Sozialhilfe in
diesem von BAUMANN fiir die Sozialversicherungen entwickelten Modell an-
zusiedeln, so sind diese am ehesten der dritten Stufe zuzuordnen. Es wird zwar
keine bestimmte Solidargemeinschaft gebildet, doch ergibt sich die Leistungs-
pflicht des Gemeinwesens aus der Verfassung oder dem Gesetz und werden die
Mittel fiir die entsprechenden Minimalleistungen aus allgemeinen Steuermit-
teln aufgebracht.?’? Die Steuern werden aufgrund der wirtschaftlichen Leis-
tungsfihigkeit der Steuerpflichtigen erhoben und in der Folge aufgrund des
Bedarfs der Betroffenen ausgerichtet, nicht auf der Grundlage ihrer Risikoge-
neigtheit oder ihrer fritheren Steuerzahlungen.

c. Grundlagen

Das Solidaritétsprinzip als solches wird weder im internationalen Recht noch
im nationalen Verfassungsrecht ausdriicklich gefordert,?®® jedoch werden ver-

278 BAUMANN, Solidarititsprinzip, S. 131 ff.; KINGREEN, S. 178 ff.

279 HAFELIN/HALLER/KELLER, Rz. 907,

280 Anzumerken ist immerhin, dass die Solidaritiat in der Pridambel der BV erwihnt wird: «... im
Bestreben, ... Unabhingigkeit und Frieden in Solidaritit und Offenheit gegeniiber der Welt zu
stirken ...». Der Begriff der Solidaritiéit wird hier allerdings in einem weiten, politisch-globalen
Sinn verwendet.
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schiedene Aspekte angesprochen, die implizit eine solidarische Umsetzung er-
fordern.?®! So erwiihnt etwa Art. 112 Abs. 2 BV die Grundsiitze des Leistungs-
rechts der AHV, die offensichtlich von einer weitgehenden solidarischen Um-
verteilung ausgehen,?? nennt den Begriff der Solidaritit aber nicht. Ebenso
enthélt Art. 116 Abs. 3 BV ein Solidarititselement, indem der Bund erméchtigt
wird, bei der Einrichtung einer Mutterschaftsversicherung auch Personen zu
Beitriigen zu verpflichten, die nicht in den Genuss entsprechender Leistungen
kommen.? Auch die ILO-Konventionen oder der UNO-Pakt I bezeichnen
Leistungen, die Personen erhalten sollen, die von einem sozialen Risiko betrof-
fen sind. Dies ist faktisch nur durch eine staatlich organisierte Solidargemein-
schaft zu gewiihrleisten.”®* Anklinge an Solidarititsgedanken finden sich auch
im zweiten Satzteil von Art. 6 BV, der neben der Selbstverantwortung auch die
Verantwortung der Einzelnen fiir die Gesellschaft nennt.?®> Auch der staatlichen
Verwirklichungspflicht von Grundrechten sowie den sozialen Grundrechten ist
eigen, dass sie staatlich und damit letztlich von einer (grossen) Solidargemein-
schaft getragen werden. Alle diese Aspekte betreffen aber immer nur Teile des
Solidaritdtsgedankens.

Solidaritit ist denn auch kein eigentlicher Rechtsgrundsatz, aus dem sich di-
rekte Handlungsverpflichtungen ableiten liessen.?®® Vielmehr beschreibt So-
lidaritit auf den genannten Ebenen Formen der Risikoabfederung, die innerhalb
eines Systems durchaus als Auslegungshilfen und zum besseren Verstindnis
einer Regelung herangezogen werden kénnen,?®’ dariiber hinaus aber keine di-
rekten Rechte und Pflichten erzeugen.

d.  Ausprigungen

Die Auspriagungen geplanter (aber auch ungeplanter) Solidarititen innerhalb
eines sozialen Sicherungssystems sind kaum zu iiberblicken, da sdmtliche Fest-
legungen des Gesetzgebers zum Umfang der Solidargemeinschaft, zum Gegen-
stand der Sicherung, zur Finanzierung und zur Leistungshdhe Solidarititen al-
ler drei beschriebenen Stufen schaffen oder beeinflussen. Beispielhaft seien
deshalb einige besonders markante Ausprigungen der Solidaritit genannt:*®®
— Besonders ausgeprigt sind samtliche beschriebenen Elemente und Stufen
der Solidaritédt in der AHV. Entsprechende Vorgaben finden sich bereits in
der Verfassung (Art. 112 Abs. 2 BV): Die Versicherung ist obligatorisch (ho-

281 Vgl. GREBER, principes, S.407 ff.

282 Z.B. BIAGGINI, Art. 112, Rz. 4.

283 BauMANN, Solidaritiitsprinzip, S. 194.

284 GREBER, principes, S. 400.

285 Hinten, E.I1.2.c.aa.

286 GACHTER, Solidaritit, S.474.

287 KAHIL-WOLFF, in: Greber/Kahil-Wolff/Frésard-Fellay/Molo, S. 70 f.

288 Die nachfolgende Aufstellung orientiert sich in massgeblichen Punkten an BAUMANN, Solida-
ritidtsprinzip, S. 169 {T., sowie an GREBER, principes, S.413 ff.
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rizontale Solidaritit zwischen sdmtlichen Versicherten, d.h. zwischen na-
hezu der gesamten Wohnbevdlkerung), und die Renten haben — unabhiingig
von den geleisteten Beitrdgen — den Existenzbedarf angemessen zu decken,
was einen erheblichen Einbruch ins Aquivalenzprinzip bedeutet, wenn le-
diglich geringe Beitrige geleistet wurden. Die Hochstrente darf sodann ma-
ximal das Doppelte der Mindestrente betragen, was innerhalb der Versiche-
rung zu einer starken Umverteilung von den hohen zu den tiefen
Einkommen fiihrt. Gleichwohl besteht in einem gewissen Rahmen eine Re-
lation zwischen Beitridgen und Leistungen, allerdings nur in einem bestimm-
ten Einkommenssegment.?® Da — ausser fiir die Nichterwerbstitigen®” — die
Beitrdge nicht plafoniert sind, leisten die wirtschaftlich giinstig Gestellten
einen erheblichen Solidarititsbeitrag an die Finanzierung des Sozialwerks.
Die Renten sind schliesslich mindestens der Preisentwicklung anzupassen,
d.h. sie steigen auch nach ihrer ersten Festsetzung an. Dies wird von den Ak-
tiven finanziert (Solidaritit zwischen den Generationen). Bereits in der Ver-
fassung ist auch die parititische Beteiligung der Arbeitgeber an den Beitré-
gen fiir die Arbeitnehmer festgeschrieben (Art.112 Abs.2 lit.a BV).
Dariiber hinaus ergeben sich beispielsweise auch Solidarititstransfers zwi-
schen den Geschlechtern (statistische Lingerlebigkeit der Frauen) oder Soli-
darititen mit Familien (Kinderrenten, Hinterlassenenrenten, Erziehungs-
und Betreuungsgutschriften).’!

In der Invalidenversicherung spielen aufgrund ihrer engen Anbindung an das
Beitrags- und Leistungssystem der AHV die gleichen Solidarititen. Zusitz-
lich lassen sich als weitere solidarische Elemente die Nichtberiicksichtigung
des Invaliditiitsrisikos bei der Beitragsfestsetzung (Solidaritit mit Risiko-
gruppen) und die Solidaritit mit Kindern mit Geburtsgebrechen nennen, die
entsprechende Leistungen der IV erhalten (Art. 13 IVG), ohne je Beitrige
geleistet zu haben.

Mit der obligatorischen Krankenpflegeversicherung wird fiir die gesamte
Bevolkerung eine Solidargemeinschaft zwischen jeweils denjenigen Gesun-
den und Kranken hergestellt, die bei einem Versicherer zusammengeschlos-
sen sind.?*? Diese Solidaritit bedeutet faktisch auch eine solche zwischen
Jungen und Alten, da die Krankenpflegekosten mit steigendem Alter hoher
werden, sowie eine solche zwischen den Geschlechtern, da Frauen durch-
schnittlich hohere Krankenpflegekosten verursachen als Ménner; den letzte-
ren beiden Effekten versucht der Gesetzgeber immerhin mit dem System des
Risikoausgleichs zwischen den Krankenversicherern beizukommen. Die fiir

Einen Einfluss auf die Hohe der Altersrente haben nach dem gegenwiirtigen Stand nur durch-
schnittliche Jahreseinkommen bis CHF 84 240.— (siehe Art. 34 Abs.4 AHVG).

Gemiss Art. 10 Abs. 1 AHVG liegt der Hochstbeitrag fiir Nichterwerbstitige in sehr guten wirt-
schaftlichen Verhiltnissen gegenwiirtig bei CHF 19 600.—.

BAuMANN, Solidarititsprinzip, S. 173 ff.

Hierzu und zum Folgenden BAuMANN, Krankenversicherung, S. 317 ff.
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die Krankenversicherung charakteristische Einheitspramie (pro Versicherer
und Primienregion) nimmt keine Riicksichtig auf das Morbidititsrisiko der
Versicherten. Hingegen sind die Leistungen gesetzlich festgelegt und fiir
alle gleich, weshalb das Einheitsprimiensystem eine Relation zwischen Bei-
trag und Leistungen herstellt.??* Die wirtschaftliche Belastung der Versicher-
ten durch die Einheitspriamie wird durch steuerfinanzierte Primienverbilli-
gungen abgefedert (vertikale Solidaritit).>%

— In der beruflichen Vorsorge sind lediglich Arbeitnehmende ab einem be-
stimmten Einkommen obligatorisch versichert. Die Solidargemeinschaft
wird innerhalb der jeweiligen Vorsorgeeinrichtung gebildet. Aufgrund ihrer
privatrechtlichen Herkunft ist die berufliche Vorsorge relativ stark am Aqui-
valenzprinzip orientiert, d.h. die Leistungen (vor allem die Altersleistungen)
ergeben sich aufgrund der Beitriige. Auch in der beruflichen Vorsorge spie-
len indes verschiedene Solidaritdten. So diirfen (zumindest im obligatori-
schen Bereich) keine risikogerechten Primien erhoben werden. Weiter spielt
in beschrinktem Ausmass auch die Solidaritidt zwischen den Geschlechtern
sowie mit Familien (Kinder- und Hinterlassenenrenten), da die entsprechen-
den Leistungen aus den Mitteln der Vorsorgeeinrichtung bezahlt werden,
ohne dass die Primien dem jeweiligen Risiko angepasst werden.

— In der Unfallversicherung gewihrleistet das Obligatorium fiir alle Arbeit-
nehmenden horizontale Solidaritit beim Eintritt eines versicherten Risikos.
Ansonsten orientiert sich das System stark am Versicherungsprinzip, d.h.
die Primien bemessen sich nach Massgabe des Risikos und der versicherten
Leistungen. Gewisse Solidarititseffekte ergeben sich immerhin beziiglich
der Sachleistungen, da diese — unabhingig von den entrichteten Primien —
fiir alle Versicherten gleich ausgestaltet sind. Zudem kennt auch die Unfall-
versicherung Hinterlassenenleistungen, differenziert bei der Pramienfestset-
zung aber nicht nach diesem zusétzlichen Risiko.

e.  Einbettung

Aufgrund seiner Vielschichtigkeit und seiner unterschiedlichen Ausprigungen
ist das Solidaritdtsprinzip mit nahezu allen anderen Prinzipien verwoben, wes-
halb die nachfolgenden Prinzipien jeweils in ihrem Verhiltnis zum Solidari-
tdtsprinzip dargestellt werden. Spannungsreich erscheint dabei vor allem das
Verhiltnis zu Subsidiaritit und Selbstverantwortung,*> wobei bereits hier her-
vorzuheben ist, dass sich die Prinzipien teilweise durchaus koordinieren lassen,
so beispielsweise in der Form solidarischer Versicherungslosungen, die sowohl
Solidaritit wie auch Subsidiaritiit und Selbstverantwortung integrieren.?”® Be-

293 BauUMANN, Krankenversicherung, S.331f.

294 Z.B.BGE 136 1220 E.6.2.1.

295 Z.B. RHINOW/SCHEFER, Rz.3379.

296 Vgl. auch DEPENHEUER, S. 61 ff.; MURER, Herkunft, S. 78; RoLFs, S. 544 ff.
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sonders deutlich ist denn auch der Bezug der horizontalen Solidaritit zum Ver-
sicherungsprinzip. Eine enge Verbindung besteht schliesslich auch zur Sozial-
partnerschaft, da die Arbeitgeber als Sozialpartner zur Finanzierung der solida-
rischen Leistungssysteme herangezogen werden.?"’

2. Subsidiaritiit und Selbstverantwortung
a.  Verhdltnis von Subsidiaritiit und Selbstverantwortung

In der Regel werden Subsidiaritit und Selbstverantwortung (oder synonym: Ei-
genverantwortung)®*® als kontrire Prinzipien zur Solidaritit dargestellt. Diese
Sichtweise trifft in einigen Punkten zu, bedarf aber weiterer Prizisierung. Zu-
nichst erscheint es nicht sachgemiss, Subsidiaritit und Selbstverantwortung
synonym zu verwenden.”” Meines Erachtens sollte das Subsidiarititsprinzip
vor allem zur Beschreibung der «Regelungsebene» einer sozialen Problemstel-
lung verwendet werden,3? die Selbstverantwortung dagegen zur Umschreibung
der grundsitzlichen Frage, ob ein Schaden oder die Folgen eines sozialen Risi-
kos von einer betroffenen Person oder aber iiberhaupt von einer, wie auch im-
mer gearteten, Solidargemeinschaft getragen werden soll.>"!

Freilich iiberschneiden sich auch die so abgegrenzten Prinzipien, wenn
nichtstaatliche Solidargemeinschaften wie etwa Familien einen Schaden tra-
gen;*"? der Gesetzgeber hat dann vielleicht die Familie als die fiir die Tragung
der Belastung geeignete soziale Institution befunden und das Subsidiaritéts-
prinzip in diesem Sinn umgesetzt. Im Verhiltnis der Einzelnen zum sozialen
Sicherungssystem erscheint eine solche «Privatisierung» eines Schadens aber
allenfalls als Ausdruck der Selbstverantwortung, d.h. der individuellen Scha-
denstragung. Gleichwohl wird im Folgenden zwischen den beiden verwandten,
aber nicht deckungsgleichen Teilgrundsitzen unterschieden.

Die nihere Betrachtung von Subsidiarititsprinzip und Selbstverantwortung
fiihrt zugleich aber zur Einsicht, dass diese auch im Dienste des Solidaritiits-
prinzips stehen konnen, indem sie niamlich dessen Funktionstiichtigkeit erhal-
ten und eine Uberbelastung der sozialen Sicherungssysteme vermeiden.’** Vor

297 Unten E.IL4.

298 RiEMER-KAFKA, Eigenverantwortung, S. 139.

299 Dies nicht zuletzt im Hinblick darauf, dass sich die verfassungsrechtlichen Aussagen zum Sub-
sidiarititsprinzip und zur Selbstverantwortung unterschiedlichen Bestimmungen zuordnen las-
sen, was aber gleichwohl nicht iiber gewisse Uberschneidungen hinwegtiuschen kann; nachfol-
gen E.I.2.b.aa und c.aa.

300 So wohl auch das Verstindnis des schweizerischen Verfassungsgebers bei der Schaffung von
Art. 5a BV, siehe RicHL1, Prozeduralisierung, S. 57 ff.

301 Das Subsidiarititsprinzip, wie es etwa der katholischen Soziallehre enthommen werden kann,
verbindet diese beiden Aspekte jedoch meistens; siche etwa RicHLI, Subsidiarititsprinzip,
S. 159 ff.

302 Vgl. RicHLI, Subsidiarititsprinzip, S. 288 ff.

303 Z.B. RHINOW/SCHEFER, Rz.3379.
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allem aber auch, weil sich namentlich im spiter vorzustellenden Versicherungs-
prinzip die Kernelemente von Solidaritédt, Subsidiaritit und Selbstverantwor-
tung verbinden. Es iiberrascht denn auch nicht weiter, dass das Versicherungs-
prinzip in unserem sozialen Sicherungssystem eine zentrale Rolle spielt.

b.  Subsidiaritiit
aa. Grundlagen

Als sozialpolitische Maxime, nach der soziale Aufgaben grundsitzlich von der-
jenigen gesellschaftlichen Organisationsebene getragen werden sollen, die
diese Aufgaben nach eigenen Kriften sinnvoll erfiillen kann, hat das Subsidia-
ritdtsprinzip bereits eine lange Tradition.** Rechtlich verdichtet hat es sich aber
erst relativ spit. In der bis Ende 1999 geltenden Bundesverfassung fand es nur
an zwei Stellen im Zusammenhang mit der Kompetenz fiir staatliche Interven-
tionen im Wirtschaftsbereich einen Niederschlag. Mit der Vorlage zum neuen
Finanzausgleich fand es 2008 ausdriicklich Eingang in den Verfassungstext
(Art. 5a BV), wobei diese Norm gemiss ihrer Entstehungsgeschichte in erster
Linie als Maxime der Aufgabenzuweisung zwischen verschiedenen staatlichen
Ebenen (Bund, Kantone, Gemeinde) zu verstehen ist.?%

Fiir die sozialrechtlich relevanten Gebiete findet es aber — auch fiir das Ver-
hiltnis zu privaten Regelungsebenen — Ausdruck in den Formulierungen von
Art. 12 BV und Art. 41 Abs. 1 BV,3% wobei sich hier deutliche Uberschneidun-
gen zur Selbstverantwortung ergeben.’’’” Gleichwohl wiirde es zu kurz greifen,
in der Sozialen Sicherheit den Subsidiarititsgedanken nur auf das Verhiltnis
der staatlichen Regelungsebenen zu beziehen, da sich Subsidiaritit staatlicher
Tatigkeit vor allem auch im Verhiltnis zu privaten Organisationsformen oder
gesetzlich gebildeten Solidargemeinschaften zeigt.3%®

bb. Ausprigungen des Subsidiarititsprinzips in der Sozialen Sicherheit

Das Subsidiarititsprinzip entfaltet seine hauptsichliche Wirkung nicht inner-
halb bereits bestehender sozialer Sicherungssysteme, sondern kann als Leit-
gedanke oder Maxime bei deren Schaffung verstanden werden. Die Ent-
scheidung von Gesetz- und Verfassungsgeber, ob iiberhaupt ein soziales
Sicherungssystem geschaffen werden soll, welche Risiken dieses System abde-
cken soll und auf welcher Ebene welche Solidargemeinschaft die Absicherung
schaffen soll, kann vor dem Hintergrund des Subsidiarititsprinzips gedeutet

304 Z.B.BIGLER-EGGENBERGER, Art. 41, Rz.23; MADER, S.20ff.

305 Z.B. SCHWEIZER/MULLER, Art. 5a BV, Rz. 6 ff.; siehe bereits zur Bedeutung des Subsidiari-
titsprinzips im Foderalismus voN NELL-BREUNING, S. 131 ff.

306 MASTRONARDI, Rz. 13; MEYER-BLASER/GACHTER, Rz. 12.

307 Was besonders in der Sozialhilfe deutlich wird, vgl. HAFELI, S.73, WOLFFERS, S.71. Siehe
auch HABERLE, Art. 6 BV, Rz. 13.

308 MASTRONARDI, Rz. 10 ff,; ZACHER, Staatsziel, Rz. 31.
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werden.**” Grundsiitzlich eignen sich vor allem solche Risiken fiir eine staatlich
organisierte Absicherung, die nicht aufgrund bereits bestehender Strukturen
(z.B. Privatversicherung, Familie, freiwillige Hilfeleistungen etc.) hinreichend
abgedeckt sind 3"

Die politischen Ansichten dariiber, ob fiir einen bestimmten Bereich ein Si-
cherungssystem staatlich organisiert werden soll, gehen dabei aber weit aus-
einander. Sozialpolitik ldsst sich denn in weiten Teilen auch als politischer
Aushandlungsprozess des legitimen Masses staatlicher Interventionen im
Sozialbereich begreifen. Wihrend der politische Konsens dabei fiir die Absi-
cherung von «Grossrisiken», die privat nur schlecht gedeckt werden kdnnen
(Invaliditét, Alter, Hinterlassensein etc.), relativ breit ist, zeigt etwa die zurlick-
haltende Ausgestaltung der Unterstiitzung bei Familienlasten (Familienzu-
lagen), dass die Abfederung wirtschaftlicher Familienlasten nur teilweise als
gesamtgesellschaftliche Aufgabe verstanden wird. Auch die geltende Absiche-
rung von Krankheitsfillen wihrend eines Arbeitsverhéltnisses durch eine rein
arbeitsrechtliche Lohnfortzahlungspflicht zeigt, dass es der Gesetzgeber bislang
ablehnt, hier ein weitergehendes staatliches Sicherungssystem zu schaffen, wie
er dies etwa mit der Schaffung der obligatorischen Unfalltaggeldversicherung
oder, in jiingerer Zeit (2005), mit der Einfiihrung der Mutterschaftsentschidi-
gung getan hat. Gerade auch die fast sechs Jahrzehnte dauernde Auseinander-
setzung bis zur Schaffung einer Mutterschaftsentschidigung dokumentiert,
dass sich «Subsidiaritdtsentscheide» nicht rein juristisch herleiten lassen, son-
dern Resultat intensiver politischer Auseinandersetzung sind.

Eine direkte Wirkung innerhalb des Sicherungssystems entfaltet jedoch das
praktisch sehr bedeutsame sozialhilferechtliche Subsidiaritiitsprinzip.3'' Dieses
grenzt die Leistungspflicht der Sozialhilfe von der Moglichkeit der Selbsthilfe,
der Leistungspflicht anderer sozialer Leistungstriger sowie von geschuldeten
oder freiwilligen Leistungen Dritter ab. Es besagt, dass Sozialhilfeleistungen
nur gewihrt werden, wenn die bediirftige Person sich nicht selbst helfen kann
oder Hilfe von dritter Seite nicht oder nicht rechtzeitig erhiltlich ist.>!? Es weist
damit auch starke Uberschneidungen mit dem Zumutbarkeitsprinzip auf, das
vor allem im Sozialversicherungsrecht als Ausprigung von Selbstverantwor-
tung und Verhiltnismissigkeitsprinzip als Leistungsvoraussetzung zur Anwen-
dung gelangt.’!® Siimtliche Kantone haben das Prinzip in ihre Sozialhilfegesetz-
gebung aufgenommen.?!*

309 Vgl. KINGREEN, S.261 ff.

310 Vgl. BREYER e.a., S. 12,

311 GNAEGI, S.246f.; HAFELI, S. 73 ff.; WOLFFERS, S.71.
312 HAFELIL, S.73f.; WOLFFERS, S.71.

313 Siehe E.IL.2.c.bb. und cc.

314 HAFELI, S.74.
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cc. Insbesondere: Organisatorische Auspriagungen der Subsidiaritéit

Der dezentrale, auf verschiedenartige Versicherungstriager und Verwaltungsein-
heiten verteilte Vollzug gehort zu den hervorstechenden Charakteristika des
schweizerischen Sozialversicherungsrechts. Einzig die Militidrversicherung
wurde bis Ende Juni 2005 zentral vom Bund vollzogen (aArt. 81 MVG).?!13
Diese Organisationsstruktur, die freilich historisch gewachsen ist, lisst sich in
doppelter Hinsicht als faktischer Ausdruck des Subsidiarititsgedankens begrei-
fen. 319

Die weitgehende Dezentralisation ist einerseits eine Folge des ausgeprigten
schweizerischen Foderalismus, der dem Grundsatz nach mindestens den Voll-
zug der Bundesgesetze den Kantonen iiberldsst (vgl. Art.46 BV) und zur
Schaffung wichtiger Versicherungstriger auf kantonaler Ebene gefiihrt hat. Zu
denken ist dabei vor allem an die kantonalen AHV-Ausgleichskassen, die in-
nerhalb des schweizerischen Sozialversicherungsvollzugs eine zentrale Rolle
spielen, oder die kantonalen IV-Stellen. Im Sinne des foderalistisch verstande-
nen Subsidiaritéitsprinzips sollten die Kantone damit als Vollzugstriger oder zu-
mindest als territoriale Bezugsregionen des Vollzugs beriicksichtigt werden.*!”

Daneben spielte bei der organisatorischen Ausgestaltung anderseits auch die
Beriicksichtigung bestehender und funktionierender privatrechtlicher Struktu-
ren eine Rolle, vor allem in der stark zersplitterten beruflichen Vorsorge, die
auf einem weitgehend aufgrund privater Initiative geschaffenen Sicherungssys-
tem durch private Pensionskassen aufgebaut wurde. Auch in anderen Versiche-
rungszweigen wurde der Vollzug nicht einfach verstaatlicht, sondern auch auf
private Initiative abgestellt. Die AHV kennt nach wie vor Verbandsausgleichs-
kassen,’'® die Arbeitslosenversicherung kennt private Kassen, die von Arbeit-
nehmer- und Arbeitgeberorganisationen errichtet werden konnen, und auch die
Krankenversicherung wird tiberwiegend von privaten Krankenkassen durchge-
fiihrt.>'” Die Beriicksichtigung bestehender Strukturen ist aber nicht allein dem
Subsidiarititsgedanken geschuldet, sondern vor allem auch vor dem Hinter-
grund der schweizerischen Referendumsdemokratie zu begreifen. Vorlagen,
die zu sehr in bestehende Strukturen eingreifen, werden in der Volksabstim-
mung hiiufig verworfen.’?Y So scheiterte denn auch die «Lex Forrer» teilweise

315 Bundesgesetz iiber die Militirversicherung vom 19.Juni 1992 (SR 833.1). Ihr Vollzug wurde
jedoch 2005 der SUVA iibertragen (Bundesgesetz iiber die Ubertragung der Fiihrung der Mili-
tirversicherung an die SUVA, AS 2005 2881).

316 Vgl. MADER, S.74.

317 Vgl. HETTLAGE, S. 143.

318 Art.53ff. AVHG; vgl. die frithere Verfassungsgrundlage der AHV in Art. 344" Satz 6 aBV:
«Die Durchfiihrung der Versicherung erfolgt unter Mitwirkung der Kantone; es kénnen Berufs-
verbinde und andere private oder 6ffentliche Organisationen beigezogen werden.»

319 Die frithere Verfassungsgrundlage fiir das Krankenversicherungsrecht (Art. 34% aBV) lautete
sogar ausdriicklich: «Der Bund wird auf dem Wege der Gesetzgebung die Kranken- und Unfall-
versicherung einrichten, unter Beriicksichtigung der bestehenden Krankenkassen.»

320 Siehe vorne C.1.
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daran, dass sie die bereits bestehenden Krankenversicherungseinrichtungen der
Berufsverbinde nicht beriicksichtigte.””! Im Vergleich zu ausldndischen Syste-
men lédsst sich in der Schweiz eine klare Tendenz zu dezentral und hiufig auch
privatrechtlich organisierten Versicherungstrigern feststellen.

dd. Einbettung des Subsidiarititsprinzips

Die vorne dargestellten sozialstaatlichen Zielvorgaben scheinen allesamt auf
eine Ausdehnung staatlicher Intervention im Sozialbereich gerichtet zu sein,**
weshalb man das Subsidiaritdtsprinzip als hierzu gegenldufiges Prinzip auffas-
sen kann.??? Es stellt den Ausbau staatlicher Interventionen in Frage und sucht
nach der geeigneten Ebene und der richtigen Trigerschaft der Sozialen Sicher-
heit. Damit verleiht es den eindimensionalen Zielbestimmungen aber erst ihre
eigenen Konturen.

Wie bereits ausgefiihrt ldsst sich Subsidiaritit auch als kontrirer Grundsatz
zur Solidaritit begreifen. Der Gegensatz kann allerdings nur bei einem verkiirz-
ten Verstindnis der beiden Prinzipien hergestellt werden, d.h. wenn man So-
lidaritit als reine Umverteilung und Subsidiaritit als reine Privatisierung sozia-
ler Bediirfnisse begreift. Solidaritdt und Subsidiaritit ergéinzen sich aber
vielmehr insofern, als unter dem Gesichtspunkt der Subsidiaritit nach der sach-
lich besten Ebene der Intervention gefragt wird*** und entschieden werden
muss, in welchem Mass die gegebenenfalls solidarische Sicherung privaten
Strukturen iiberlassen oder aber vom Staat iibernommen wird.*? Als fiir die So-
ziale Sicherheit geradezu modellhafte Verbindung von Solidaritiit und Subsidia-
ritit kann das Versicherungsprinzip gelten, d.h. die in Solidargemeinschaften
getragene Absicherung von Risiken. Im Sinne des Subsidiarititsgedankens
trigt dann eine private Gemeinschaft das Risiko,**® im Sinne des Solidaritits-
prinzips wird diese Gemeinschaft, vor allem in den Sozialversicherungen, ge-
setzlich und zwingend konstituiert und — je nach Ausgestaltung des Systems —
durch weitere Aspekte des Solidarititsprinzips modifiziert (solidarisch moti-
vierte Abweichungen vom Aquivalenzprinzip, vertikale Solidaritit).?’

c.  Selbstverantwortung
aa. Grundlagen

Als politisches Argument wird die Selbstverantwortung hiufig ins Feld gefiihrt,
um zu weit gehende sozialstaatliche Leistungen und Absicherungen anzupran-

321 Vome C.1.

322 Vgl. vome D.6.

323 Vgl. voN NELL-BREUNING, S. 100 ff.

324 Z.B.voN NELL-BREUNING, S.94 ff., 110f.
325 Siehe z.B. MADER, S. 207 ff.

326 Vgl. CARIGIET, S. 26.

327 Vome E.IL.1.b.; MURER, Herkunft, S. 32, 78.
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gern oder um eine Alternative zu den stetig wachsenden Kosten der Sozialen
Sicherheit zu benennen: die Reprivatisierung von Schiden und Lasten, die
vom geltenden System getragen werden.?8

Der rechtliche Gehalt der Selbstverantwortung ist allerdings schwieriger zu
fassen, da es — mit Ausnahme des sogleich zu behandelnden Art.6 BV — im
Recht der Sozialen Sicherheit keinen expliziten Grundsatz der Selbstverantwor-
tung gibt. Selbstverantwortung hat denn auch eine viel fundamentalere Bedeu-
tung, die iiber jene eines einfachen Prinzips hinausgeht: Selbstverantwortung
ldsst sich am ehesten als «Grundannahme» der Verfassung beschreiben, d.h.
der Verfassungsstaat geht grundsétzlich davon aus, dass die Einzelnen fiir ihr
Leben im Allgemeinen und die Existenzsicherung im Besonderen Eigenverant-
wortung tragen.’? «Diesem Primat der Selbstverantwortung entspricht die
grundsitzliche Autonomie der gesellschaftlichen Verhiltnisse und Prozesse im
freiheitlichen Sozialstaat.»*? Staatliches Handeln soll erst einsetzen, wenn
diese Grundregel nicht spielt, weil eine entsprechende Bedarfslage entsteht,
die im Sinne der Ziele der Sozialverfassung eine staatliche Intervention erfor-
dert.>! Insofern ist das staatliche Handeln im Interesse der sozialen Absiche-
rung begriindungsbediirftig, nicht die Einrdumung von Selbstverantwortung,
was in einem hochentwickelten Sozialstaat hiufig etwas aus dem Blick geriit.*

Unter der Uberschrift «Individuelle und gesellschaftliche Verantwortung»
statuiert seit dem Jahr 2000 auch der mit der totalrevidierten Bundesverfassung
in Kraft getretene Art. 6 BV, dass jede Person Verantwortung fiir sich selber
wahrnimmt und nach ihren Kriften zur Bewiltigung der Aufgaben in Staat
und Gesellschaft beitriigt. Art. 6 BV hat zwei verschiedene Wurzeln.’?® Der
erste Satzteil enthdlt das liberale Postulat der Selbstverantwortung, wonach
staatliche Leistungen nur subsididr zur personlichen Verantwortung zu gewih-
ren sind; er wurde von biirgerlicher Seite mit den Problemen bei der Finanzie-
rung der Sozialversicherungen begriindet.’** Der zweite Satzteil versteht sich
dagegen durchaus als Kritik an Positionen, die dem Liberalismus zugeschrie-
ben werden. Er wurde denn auch unter Anfithrung liberaler Werte bekdmpft:
Der freiheitliche Staat diirfe keine Wertvorstellungen vorschreiben.**> Begriin-

328 Vgl RiEMER-KAFKA, Eigenverantwortung, S. 142,

329 So sehr deutlich ZACHER, Staatsziel, Rz.27: «Grundformel der Selbstverantwortung», siche
auch Rz. 33; siche auch CARIGIET, S. 23; ENDERS, S. 41 ff.; ScHMID, S.934.

330 SchHwmiID G., S.934.

331 ZACHER, Staatsziel, Rz. 27; SCHMID G., S. 934,

332 Vgl. BREYER e.a,, S. 12; sieche auch PirscHas, S. 112f.

333 Hierzu und zum Folgenden BERTSCHI MARTIN/GACHTER THOMAS, Schone Worte? Zur Eig-
nung der Praambel, des Zweckartikels und des Appells an die Verantwortung als Leitlinien
staatlichen Handelns, in: Giichter Thomas/Bertschi Martin (Hrsg.), Neue Akzente in der «nach-
gefiihrten» Bundesverfassung, Ziirich 2000, S. 22 ff.

334 Amtl. Bull. SR, Reform BV, S.25f., 56, Voten SEILER, DANIOTH; vgl. auch Amtl. Bull. NR,
Reform BV, S. 138 f., Voten SCHLUER, WEIGELT. Siehe auch KocH, S. 113 ff.

335 Amtl. Bull. NR, Reform BV, S. 138, 142, Voten STEINEMANN, STUCKY; Amtl. Bull. SR, Re-
form BV, S. 27, Votum RHINOW.
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det wurde Art. 6 Halbsatz 2 BV damit, dass in einer individualisierten, atom-
isierten Gesellschaft die Stirkung der Solidaritit, der Gemeinschaft notwendig
sei, und zwar sowohl fiir das Funktionieren des Staates als auch fiir die Indivi-
duen, die dieser Orientierung und Sinngebung bediirften.?*® Art. 6 BV wider-
spiegelt damit einerseits die bereits vorgestellte verfassungsrechtliche Grundan-
nahme der Selbstverantwortung der FEinzelnen, stellt die Einzelnen aber
zugleich in eine weitere gesellschaftliche Verantwortung und kann, so betrach-
tet, durchaus auch die Schaffung von Solidarititsgemeinschaften der sozialen
Absicherung politisch legitimieren. Als eigentliche Rechtsgrundsitze, die di-
rekt Rechte und Pflichten begriinden, sind aber weder der erste noch der zweite
Satzteil zu begreifen.**’ Der Sache nach ist vielmehr der Gesetzgeber angespro-
chen, der zu entscheiden hat, in welchem Mass in die Eigenverantwortung ein-
gegriffen werden soll und inwiefern der Appell des zweiten Satzteils Nieder-
schlag in der konkreten Gesetzgebung findet.*3®

Wie bei der Beschreibung des Subsidiaritétsprinzips erwihnt, finden sich in
den sozialpolitisch zentralen Bestimmungen zum Recht auf Hilfe in Notlagen
(Art. 12 BV) und zu den Sozialzielen (Art.41 Abs. 1 BV) Vorbehalte, die im
Sinne der Subsidiaritdt oder der Selbstverantwortung gedeutet werden miis-
sen.?* Dariiber hinaus lisst sich auch weiteren Normen der Sozialverfassung
entnehmen, dass bei der gesetzlichen Ausgestaltung der Systeme die Selbstver-
antwortung der Einzelnen beriicksichtigt werden soll. Dies dussert sich etwa da-
rin, dass die Leistungsziele sowohl in der Vorsorge?*® wie auch etwa bei der Ar-
beitslosenentschadigung®!! nur als «angemessener» und nicht als voller Ersatz
umschrieben sind, d.h. einen Teil der wirtschaftlichen Einschrinkung sollen
die Einzelnen selbst tragen miissen.’*?

Selbstverantwortung ist mit anderen Worten als verfassungsrechtliche
Grundannahme zu begreifen, von welcher der Sozialgesetzgeber im Interesse
der Verwirklichung der Ziele der Sozialverfassung abweichen kann. Die Ent-
scheidung fiir die Einschrinkung der Selbstverantwortung wird vom Gesetzge-
ber gefillt.*** Die Rechtsanwendung ist in der Folge daran gebunden und kann
nicht unter Berufung auf die Selbstverantwortung** Rechtsanspriiche, die vom

336 Vgl. Amtl. Bull. NR, Reform BV, S. 138 {f., Voten ANDREAS GROSS, ZBINDEN, DURRER,
ZWYGART, SCHLUER, ScHMID, DEIss; Amtl. Bull. SR, Reform BV, S.16f., Voten Da-
NIOTH, ITEN, S.56f., Voten DANIOTH, WicKI, Bundesrat LEUENBERGER.

337 Vgl. WIEDERIN, S. 78; siehe die zahlreichen Hinweise bei HABERLE, Art. 6 BV, Rz. 16, der in
dieser Bestimmung aber durchaus mehr Potential sieht.

338 BIAGGINI, Art. 6 Rz.4; KocH, S. 123.

339 Vome bei Fn. 307.

340 Art. 112 Abs. 2 lit. b, Art. 113 Abs. 2 lit.a BV.

341 Art. 114 Abs.2 lit.a BV.

342 Vgl. MURER, Koordination, S. 289 f.

343 Vgl. Murer, Koordination, S. 301 f.

344 Bzw. unter Berufung auf mit der Selbstverantwortung in Beziehung stehende Grundsitze wie
der Schadenminderungspflicht bzw. Schadenminderungslast; siehe zu Recht sehr kritisch zu
dieser Tendenz Duc, dommage, S. 131 1.
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Gesetzgeber eingerdumt worden sind, nachtriglich wieder einschriinken.?*
Dies kann und soll den Gesetzgeber allerdings nicht daran hindern, gesetzliche
Vorschriften zu schaffen, die Riicksicht auf individuelles Verhalten Einzelner
nehmen und gegebenenfalls — so etwa bei Selbstverschulden — die gesetzliche
Leistungspflicht wieder einschrinken. In der Form solcher gesetzlicher Grund-
lagen sind eine ganze Reihe von Normtypen und Bestimmungen des geltenden
Rechts der Selbstverantwortung zuzuordnen.

Allgemein ldsst sich sagen, dass das Mass der Selbstverantwortung, das die
Einzelnen in einem entwickelten Sozialstaat iibernehmen sollen, zum Kern der
am heftigsten gefiihrten Auseinandersetzungen in Sozialpolitik und Rechtsan-
wendung zédhlt und im Hinblick auf die steigenden Sozialausgaben stets neu
diskutiert werden muss.**® Der Ruf nach mehr Selbstverantwortung ist denn
auch hiiufig als Krisensymptom iiberbeanspruchter Sicherungssysteme zu deu-
ten.’*’ Die regelmassige direktdemokratische Beteiligung an der Entscheidfin-
dung fiihrt im Schweizerischen System dabei hiufig zu einer vergleichsweise
starken Gewichtung der Selbstverantwortung.#

bb. Ausprigungen der Selbstverantwortung in der Sozialen Sicherheit

Grob betrachtet handelt es sich bei der Selbstverantwortung damit um die
Frage, welche Entschiddigung oder welche Leistungen das solidarische Siche-
rungssystem zugunsten Einzelner erbringen soll, welchen Umfang diese Leis-
tungen aufweisen (voller oder nur teilweiser Ausgleich des Schadens) und in
welchen Fillen einer Person im Einzelfall eine gesetzlich grundsiitzlich ge-
schuldete Leistung vorenthalten werden kann, weil auf ihr Verhalten oder ihre
eigene Leistungsfihigkeit Riicksicht genommen wird.** Der ausdriickliche Be-
zug zur Selbstverantwortung findet sich in den entsprechenden Bestimmungen
freilich kaum. Vielmehr ergibt sich die entsprechende Abwédgung nur implizit
aus der Umschreibung des Leistungsumfangs oder wird die Rechtsanwendung
auf Zumutbarkeits- und Schadenminderungsklauseln verwiesen.*° Selbstver-
antwortung kann sich etwa wie folgt auspréigen:

— Ausschluss der Leistungspflicht: Haufig zieht bereits der Gesetzgeber mit
der Umschreibung der Leistungspflicht eines Systems die Grenze zwischen
solidarischer Risikoabdeckung und Selbstverantwortung, freilich ohne dass
dies in der Regel als Abgrenzung dieser Prinzipien ausgewiesen wird. Als
Beispiel hierfiir kann der weitgehende Ausschluss zahnmedizinischer Leis-

345 Dies gilt namentlich auch im Sozialhilferecht, wo dies gelegentlich verkannt wird; vgl.
MoEgscH Payor, S. 300 ff.

346 LoOCHER, Grundriss, S.75; DERS., Schadenminderungspflicht, S.414 f.; RIEMER-KAFKA, Ei-
genverantwortung, S. 140,

347 Vgl. Duc, dommage, passim.

348 Vorne C.L; siehe auch HETTLAGE, S. 148 f.; PORTWICH, S. 120.

349 Vgl. EICHENHOFER, Wohlfahrtsstaat, S. 101 ff.; HURZELER, S. 175.

350 MURER, Koordination, S. 288.
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tungen aus der obligatorischen Krankenpflegeversicherung genannt werden,
obwohl unbestritten ist, dass auch Zahnerkrankungen als Krankheiten im
Sinne von Art. 3 Abs. 1 ATSG*! gelten. Der Ausschluss von der Leistungs-
pflicht kann aber auch nur bedingt sein, wie dies etwa beim Leistungsaus-
schluss arbeitgeberidhnlicher Personen in der Arbeitslosenversicherung der
Fall ist.?2

Teilweise Tragung der wirtschaftlichen Last durch die Einzelnen: Héaufiger
Ausdruck der Selbstverantwortung ist die Beteiligung der Einzelnen an den
Kosten einer Leistung bzw. an der Tragung eines eingetretenen Schadens.
Sowohl Taggelder wie auch Renten decken in der Regel nur einen gewissen
— wenn auch gelegentlich recht hohen — Prozentsatz eines eingetretenen
Schadens ab. Die Krankenversicherung kennt einerseits das Instrument der
blossen Kostenbeteiligung (z.B. bei Kuraufenthalten oder bei Pflegeleistun-
gen) und auferlegt mit der gesetzlichen Kostenbeteiligung allen Versicherten
ein Mindestmass an finanzieller Mitfinanzierung der gesetzlichen Leistun-
gen. 3

Schadenminderungslast. Die Schadenminderungslast hat in allen Sozial-
systemen, in denen der Eintritt des Schadens oder des Risikos oder das
Andauern des Folgezustandes durch ein Verhalten der versicherten Person
beeinflussbar ist, grundlegende Bedeutung.’* Beispiele hierfiir sind Versi-
cherungen, in denen der Leistungspflicht ein (behandelbarer) Gesundheits-
schaden zugrunde liegt, oder etwa die Arbeitslosenversicherung. Aspekte
der Schadenminderungslast finden sich in zahlreichen Gesetzes- und Ver-
ordnungsbestimmungen.®> Auch das bereits behandelte sozialhilferechtli-
che Subsidiarititsprinzip kann als Ausdruck der Schadenminderungslast im
Sinne der Selbstverantwortung gelten.’® Die Schadenminderungslast lisst
sich als wichtiges Element der Grenzziehung zwischen der Leistungspflicht

Bundesgesetz iiber den Allgemeinen Teil des Sozialversicherungsrechts vom 6. Oktober 2000
(SR 830.1).

So bei der Kurzarbeitsentschiidigung und der Schlechtwetterentschidigung (Art. 31 Abs. 3 lit.c
1.V.m. Art. 42 Abs. 3 AVIG; Bundesgesetz iiber die obligatorische Arbeitslosenversicherung und
die Insolvenzentschidigung vom 25. Juni 1982; SR 837.0), der Insolvenzentschidigung (Art. 51
Abs. 2 AVIG) und — durch die Praxis begriindet — bei der Arbeitslosenentschidigung (BGE 123
V 234).

Siehe Art. 64 des Bundesgesetzes iiber die Krankenversicherung vom 18. Miirz 1994 (KVG; SR
832.10).

Duc, Al, Rz. 59 ff.; LocHER, Grundriss, S. 268 ff.; DERS., Schadenminderungspflicht, S.414;
MEYER-BLASER, Verhiltnismissigkeitsgrundsatz, S. 131 ff.; RIEMER-KAFKA, Selbstverant-
wortung, S. 3 ff,, 169 ff.

Siche etwa die Aufzihlung bei KAHIL-WOLFF, in: Greber/Kahil-Wolff/Frésard-Fellay/Molo,
S. 83 ff.

Vorne E.I1.2.b.bb; dies jedenfalls dann, wenn kein Leistungsanspruch gegeniiber der Sozialhilfe
besteht, weil die Selbsthilfe moglich ist. Soweit lediglich Dritte (Sozialversicherungen, Familie)
leistungspflichtig sind, handelt es sich nach der hier verwendeten Systematik um einen Leis-
tungsausschluss aufgrund des Subsidiaritdtsprinzips.
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der Versicherung und der Anspruchsberechtigung der einzelnen Person ein-
ordnen und stellt somit eine negative Haftungsbegrenzung der sozialen Si-
cherungssysteme dar. «Soweit die Schadenminderungslast reicht, besteht
keine oder doch nur eine verminderte Leistungspflicht.»*>7 Obwohl die
Schadenminderungslast seit geraumer Zeit als Rechtsgrundsatz des Sozial-
versicherungsrechts anerkannt ist,**® wurde nur ein Teilbereich davon ins
ATSG aufgenommen (Art.21 Abs.4 ATSG),** wobei die Schadenminde-
rungslast iiber diesen kodifizierten Teilbereich hinaus weiterhin als (unge-
schriebener) allgemeiner Rechtsgrundsatz gilt.?®® Als solcher kann der
Grundsatz der Schadenminderungslast die Auslegung leiten und liickentfiil-
lend herangezogen werden, sie geht dem geschriebenen gesetzlichen und
auch dem geschriebenen untergesetzlichen Recht aber nicht vor.’¢! Art. 21
Abs. 4 ATSG bezieht sich nur auf ein Verhalten nach Eintritt der grundsitz-
lichen Leistungspflicht,*** wobei die Schadenminderungslast sowohl durch
ein passives als auch ein aktives Verhalten verletzt werden kann.>*® Rechts-
folge der Verletzung der Schadenminderungslast ist eine (verhéltnisméssige)
Kiirzung oder Verweigerung der an sich geschuldeten Leistung, wobei vor
einem solchen Einschnitt aus Griinden der Verhiltnismassigkeit ein Mahn-
und Bedenkzeitverfahren durchgefiihrt werden muss.?%

Leistungskiirzung wegen Verschulden: Im Sozialversicherungsrecht kdnnen
im Rahmen von Art. 21 Abs. 1-3 ATSG und verschiedener weiterer Bestim-
mungen’® Leistungen gekiirzt oder verweigert werden, wenn der Schaden
oder Versicherungsfall schuldhaft, d.h. vorsitzlich,* herbeigefiihrt worden
ist. Die entsprechenden Sanktionen kniipfen damit — anders bei der soeben
beschriebenen Schadenminderungslast — an ein Verhalten an, das sich vor
dem Schadenseintritt ereignet hat.’*®” Man kann dies als Verletzung einer

LocHER, Grundriss, S. 269.

LocHER, Schadenminderungspflicht, S.413 ff.; RIEMER-KAFKA, Selbstverantwortung, S.57.
K1ESER, ATSG-Kommentar, Art. 21 Rz. 65.

MEYER-BLASER, Rechtsgrundsiitze, S.215.

MEYER-BLASER, Rechtsgrundsiitze, S.200f.; bedenklich restriktiv deshalb BGE 134 V 189
E.4.

KAHIL-WOLFF, in: Greber/Kahil-Wolff/Frésard-Fellay/Molo, S. 89.

KIESER, ATSG-Kommentar, Art. 21 Rz. 85 ff.; LocHER, Grundriss, S. 270.

Siehe allerdings die massgeblichen und in der Sache zu bedauernden Einschrinkungen dieses
Grundsatzes in Art. 7b IVG (Bundesgesetz iiber die Invalidenversicherung vom 19. Juni 1959;
SR 831.20).

Z.B. Art. 37 und 39 UVG (Bundesgesetz iiber die Unfallversicherung vom 20 Mirz 1981; SR
832.20), Art. 30 Abs. 1 lit. a AVIG; siehe auch RumMo-JUNGO, Rz. 626 ff.
Fahrldssigkeitskiirzungen sind damit explizit ausgeschlossen (KIESER, ATSG-Kommentar,
Art.21 Rz. 15), was auf einer bewussten gesetzgeberischen Entscheidung beruht. Sie diirfen
demnach auch nicht wieder eingefiihrt werden, indem sich die Praxis auf Grundsiitze wie die
Schadenverhinderungspflicht beruft, die hinter den expliziten gesetzgeberischen Entscheidun-
gen zuriickzutreten haben.

KAHIL-WOLFF, in: Grebet/Kahil-Wolff/Frésard-Fellay/Molo, S. 89.
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«Schadensverhiitungspflicht» deuten,*® was aber insofern missverstiandlich
ist, als sich die Pflicht nur indirekt auf die Verhiitung eines Schadens be-
zieht. Auf jeden Fall soll ein schadensstiftendes Verhalten, das in der Selbst-
verantwortung der Einzelnen liegt und zu einer Leistungspflicht eines sozia-
len Sicherungssystems fiihrt, nicht oder zumindest nicht im vollen Umfang
auf die Risikogemeinschaft iiberwilzt werden.*®® Mit gutem Grund werden
aber die Leistungskiirzungen oder Leistungsverweigerungen begrenzt: So
erlauben die verschiedenen Kiirzungstatbestiinde in Art. 21 Abs. 1-3 ATSG
lediglich die (verhiltnismissige) Kiirzung von Geldleistungen,?” nicht auch
von Sachleistungen®! wie beispielsweise Krankenpflegeleistungen der
Krankenversicherung.’”> Ebenso sind die Kiirzungen im Bereich der Sozial-
hilfe limitiert, weil das Existenzminimum gewahrt werden muss. Ohnehin
soll aufgrund des sozialhilferechtlichen Finalprinzips die Ursache der Not-
lage, d.h. beispielsweise das Selbstverschulden der Notlage, keine Rolle
spielen.’” Unterste Grenze bildet dabei Art. 12 BV, d.h. in diese Minimal-
garantie darf keinesfalls eingegriffen werden.?”

Zumutbarkeit:*’*Das Zumutbarkeitsprinzip kommt in zahlreichen Bestim-
mungen des Sozialversicherungsrechts als unbestimmter Rechtsbegriff zum
Ausdruck®”” und gilt dariiber hinaus auch als Rechtsgrundsatz der Sozialver-
sicherung.?”® Gesetzessystematisch wird der Zumutbarkeitsbegriff einge-
setzt, wenn im Einzelfall, bezogen auf eine einzelne Person, die Erfiillung
einer Obliegenheit,*” die Erfiillung einer Pflicht oder die Auferlegung eines
Nachteils*" zu beurteilen ist. Mit der Abwigung der Zumutbarkeit wird mit
anderen Worten die Grenze gezogen zwischen dem, was einer einzelnen Per-
son iiberbiirdet werden darf, und der Leistungspflicht der Solidargemein-

So RIEMER-KAFKA, Selbstverantwortung, S. 5 f.

KIESER, ATSG-Kommentar, Art. 21 Rz. 3; LocHER, Grundriss, S. 263 f.

KIESER, ATSG-Kommentar, Art. 21 Rz. 5.

Eine Kiirzung auch im Sachleistungsbereich wiirde den Schaden im Ergebnis eher vergrissern,
wenn beispielweise die erforderlichen Heilbehandlungen nicht durchgefiihrt werden.

Im Rahmen von Art. 21 Abs.4 (Kiirzung wegen Verletzung der Schadenminderungslast) kon-
nen jedoch auch Sachleistungen gekiirzt werden; vgl. KiEsEr, ATSG-Kommentar, Art.21
Rz.5,95f., 113.

MogscH Payor, S. 286; WOLFFERS, S. 167.

Vgl. RIEMER-KAFKA, Selbstverantwortung, S. 494 ff.

Hierzu MoEscH Payor, S.310 ff.; WOLFFERS, S. 168.

Siehe zum Folgenden GACHTER, Zumutbarkeit, S. 232 ff.

Siehe die Ubersichten iiber diese Bestimmungen bei LANDOLT, S. 26 ff., und MAURER, Band I,
S.222 ff.

LANDOLT, S. 61 ff., mit einer Ubersicht iiber die Lehre zur Rechtsnatur des Zumutbarkeitsprin-
zips; vgl. auch RIEMER-KAFKA, Selbstverantwortung, S. 86 f.

Siehe etwa die Ausfithrungen zur Schadenminderungslast, die nur im zumutbaren Rahmen ge-
tragen werden muss bei Fn. 357.

Siehe etwa die Ausfithrungen zur Leistungskiirzung wegen Verschuldens. Eine solche Kiirzung
hat den Verhiltnismissigkeitsgrundsatz zu wahren und damit die Zumutbarkeit der Sanktion zu
gewihrleisten (vorne bei Fn. 370).
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schaft. Rund um den Zumutbarkeitsbegriff, namentlich um die Rolle der

Zumutbarkeit bei der Beurteilung der Invaliditit aufgrund von Schmerzer-

krankungen und anderen Gesundheitsschidden mit nicht-objektivierbarer

Ursache, drehen sich gegenwirtig die heftigsten Debatten im Sozialversi-

cherungsrecht. Die restriktive Rechtsprechung, die faktisch verschiedene

Krankheitsbilder vom Anspruch auf Invalidenrente ausschliesst, basiert in

wesentlichen Teilen auf einer bereichsspezifischen Interpretation des Zu-

mutbarkeitsbegriffs. In einem gesellschaftlich relevanten Bereich findet
demnach gegenwiirtig die folgenreiche Abgrenzung zwischen Krankheits-
bildern statt, die zu einer Invalidenrente berechtigen, und solchen, die dies
vermutungsweise nicht tun. Das Systemproblem der Invalidenversicherung
wird damit auf der Ebene von Einzelfillen mit dem Scharnier der Zumutbar-
keitspriiffung entschieden. Vergleicht man diese Praxis mit Gebieten, in de-
nen der Gesetzgeber klarere und dichtere Vorgaben fiir die Leistungspflicht
gemacht hat, ohne dabei aber die Abwigung im Einzelfall zu unterbinden

(vgl. etwa die Konkretisierungen zumutbarer Arbeit in Art. 16 AVIG), dann

stellt man fest, dass die so geregelten Fragen in der Praxis deutlich weniger

umstritten sind. Die Abwédgung zwischen Selbstverantwortung, d.h. dem

Mass des Zumutbaren, und der Leistungspflicht der Solidargemeinschaft

sollte deshalb nicht in Einzelfillen von Verwaltung und Gerichten vorge-

nommen werden miissen, sondern anhand klarer gesetzlicher Leitlinien, die
entsprechend demokratisch abgestiitzt sind.

Auch wenn damit die verfassungsrechtliche Grundannahme der Selbstverant-
wortung in vielerlei Hinsicht Ausprigungen im geltenden Sozialrecht findet und
die Schadenminderungslast im Sozialversicherungsrecht als ungeschriebener
Rechtsgrundsatz anerkannt ist: Die Entscheidung dariiber, wer Anspruch auf
Leistungen des sozialen Sicherungssystems hat, liegt beim Gesetzgeber. Ohne
entsprechende gesetzliche Grundlage ist es der Rechtsanwendung aufgrund des
Gesetzmdssigkeitsprinzips nicht gestattet, mit Erwdgungen aus dem Bereich der
Selbstverantwortung gesetzlich geschuldete Leistungen vorzuenthalten.®!

cc. Einbettung der Selbstverantwortung

Selbstverantwortung und solidarische Absicherung verhalten sich insofern
komplementir, als die gesetzlich der solidarischen Verantwortung zugewiese-
nen Bereiche der Selbstverantwortung entzogen sind und diese nur zum Tragen
kommt, wenn in einem solchen Verantwortungsbereich eine entsprechende ge-
setzliche Grundlage besteht. Die Grenzziehung zwischen solidarischer Absi-
cherung und Selbstverantwortung bedeutet zugleich auch eine Begrenzung der
sozialstaatlichen Leistungsziele,¥? wobei diese ohnehin nicht auf eine uferlose

381 Vgl. Duc, dommage, S. 131 f.; KIESER, Sozialversicherungsrecht, S. 216 f.
382 LocHER, Schadenminderungspflicht, S.414; vgl. auch ENDERS, S.46f.
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Ausweitung staatlicher Verantwortlichkeit gerichtet sind.*®® Allerdings stehen
Selbstverantwortung und Solidaritétsprinzip nicht in einem eigentlichen Ge-
gensatz, da solidarisch gewdhrte Leistungen hiufig erst die Wahrnehmung von
Selbstverantwortung in anderen Lebensbereichen ermdglichen®®* und Siche-
rungssysteme, an denen sich die Einzelnen mit Beitréigen beteiligen, Selbstver-
antwortung und Solidaritit miteinander verbinden.*** Das Versicherungsprinzip
kann damit auch mit Selbstverantwortung vereinbart werden.

Selbstverantwortung weist auch enge Beziige zum Grundsatz der Schadens-
behebung vor Entschidigung auf und iiberschneidet sich in Teilbereichen mit
dem Grundsatz der wirtschaftlichen Leistungserbringung.?®® Da Leistungen
der Sozialen Sicherheit hdufig auch nur als Pauschalleistungen erbracht wer-
den, die den konkreten Schaden oft nicht vollstindig decken, bestehen zumin-
dest Berithrungspunkte zwischen der Selbstverantwortung und dem Prinzip des
pauschalen Schadensausgleichs.?®

3. Versicherungsprinzip

Auch wenn es an einer allgemein anerkannten Definition des Begriffs «Versi-
cherung» fehlt,’® lassen sich die im vorliegenden Zusammenhang wesent-
lichen Elemente benennen: Die Versicherung fasst Personen fiir gleichartige Ri-
siken, die zum vornherein zu umschreiben sind (wie beispielsweise Unfall oder
Krankheit), zu Versichertengemeinschaften zusammen. Diese sollten gross ge-
nug sein, damit das Gesetz der grossen Zahl spielt und mit statistischen Metho-
den die Risikowahrscheinlichkeit und die Schadenshthe abgeschitzt werden
konnen.*®® Es geht, verkiirzt ausgedriickt, um den Risikotransfer Einzelner an
eine in einer Versicherung organsierte Solidargemeinschaft, wobei fiir diesen
Transfer von der versicherten Person oder einem Dritten eine Primie bzw. ein
Beitrag geleistet wird.**° In sozialen Sicherungssystemen ist dabei regelmissig
die versicherte Person nicht allein®*! oder iiberhaupt nicht*? Trigerin der Pri-
mienlast.3** Vielmehr deckt sich der Kreis der abgesicherten Personen nur in

383 Vorne D.IV.

384 Vgl. AXER, S. 190ff.

385 Siehe vorne bei Fn. 326.

386 Nachfolgend E.IV.1. und 5.

387 Nachfolgend E.IV.2.

388 FUHRER, Rz.2.1.

389 CARIGIET, S.69f.; MAURER, Band I, S. 52; MEYER, Einfithrung, Rz. 43.

390 FuUHRER, Rz.2.5.

391 In zahlreichen Sozialversicherungen (AHV, IV, EO, Berufliche Vorsorge, ALV) tragen Arbeit-
geber und Arbeitnehmer die Beitragslast paritiitisch.

392 In der Unfallversicherung trigt beispielsweise allein der Arbeitgeber die Priamienlast fiir Berufs-
unfille und Berufskrankheiten (Art. 91 Abs. 1 UVG).

393 Hingegen decken sich in der sozialen Krankenpflegeversicherung der Kreis der Versicherten mit
dem Kreis der Primienpflichtigen, wobei als sozialer Ausgleich die steuerfinanzierte Primien-
verbilligung greift (Art. 65 ff. KVG).
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wenigen Fiillen mit dem Kreis der Beitragspflichtigen.?** Die Priimie bemisst
sich sodann in der Regel nach dem Aquivalenzprinzip, d.h. einerseits anhand
der Risikowahrscheinlichkeit bei einer versicherten Person, anderseits gemaéss
der Hohe der versicherten Leistung.?*’

Das Versicherungsprinzip besagt nun, dass Risiken nach den beschriebenen
Gesetzmiissigkeiten abgesichert werden sollen und die Finanzierung iiber Pri-
mien und nicht aus Steuermitteln erfolgt. Wesentlich ist sodann, dass die An-
spriiche gegeniiber der Versicherung individuelle Rechtsanspriiche darstellen
und aufgrund der Beitragsleistung erworben sind, d.h. es steht nicht im Ermes-
sen der Versicherung, ob sie die Leistung zu erbringen hat oder nicht.

Altere Konventionen der IAO sahen fiir bestimmte Risiken eine Absiche-
rung durch eine Versicherungslosung vor, d.h. durch eine Sozialversicherung
im klassischen Sinn.**® Nach 1945 énderte sich allerdings die Perspektive und
bereits die IAO-Konvention ist hinsichtlich der Frage, wie die Ziele der Sozia-
len Sicherheit erreicht werden sollen, offen; sowohl klassische Sozialversiche-
rungen als auch steuerfinanzierte Systeme oder Mischsysteme konnen diesen
Zielen dienen.**’ Sozialversicherung hat sich damit von einem international an-
erkannten Prinzip zu einer blossen (solidarischen) Technik im Dienst der Sozia-
len Sicherheit gewandelt.®®® Art.9 UNO-Pakt I verpflichtet die Staaten, das
Recht eines jeden auf Soziale Sicherheit anzuerkennen und erwéhnt ausdriick-
lich, dass die Sozialversicherungen darin eingeschlossen sind. Es wire nun aber
unzutreffend, in dieser Nennung der Sozialversicherung eine menschenrecht-
liche Fundierung des Versicherungsprinzips in der Sozialen Sicherheit zu erbli-
cken. Vielmehr besagt die Bestimmung, dass eine Versicherungslosung eine der
moglichen Umsetzungstechniken von Sozialer Sicherheit ist.**

Der Bundesverfassung lidsst sich an verschiedenen Stellen eine klare Priife-
renz fiir (Sozial-) Versicherungsldosungen entnehmen: Fiir die Alters-, Hinterlas-
senen- und Invalidenvorsorge sind fiir die ersten beiden Sdulen (nicht aber fiir
die dritte Séule der freiwilligen Selbstvorsorge) ausdriicklich Versicherungs-
losungen vorgesehen,*” ebenso fiir die Arbeitslosenversicherung,*! die Mut-
terschaftsversicherung®® sowie fiir die Kranken- und Unfallversicherung.*®
Zudem haben sich Bund und Kantone gemiss Art.41 Abs.2 BV dafiir einzu-

394 Vgl. GREBER, principes, S.376.

395 Z.B. LOCHER, Grundriss, S.60f.; zum Aquivalenzprinzip bereits vorne bei Fn.276 und nach-
folgen E.IIIL.2.

396 Eingehend GREBER, principes, S. 377 {f.

397 GREBER, principes, S. 380.

398 GREBER, principes, S.374ff.; KAHIL-WOLFF, in: Greber/Kahil-Wolff/Frésard-Fellay/Molo,
S.65.

399 GREBER, principes, S.376f.

400 Art. 111 Abs.1und 2, Art. 112, Art. 113 BV.

401 Art. 114 BV.

402 Art. 116 BV.

403 Art. 117 BV.
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setzen, dass jede Person gegen die wirtschaftlichen Folgen von Alter, Invalidi-

tat, Krankheit, Unfall, Arbeitslosigkeit, Mutterschaft, Verwaisung und Ver-

witwung gesichert ist. Die konkrete Ausgestaltung dieser Sicherungssysteme

ist damit zwar nicht vorgegeben,*** im Entstehungskontext ist die Bestimmung

allerdings so zu verstehen, dass fiir die Erfiillung dieser Ziele die Sozialversi-

cherungen im Vordergrund stehen sollen.*??
Die beschriebenen Elemente des Versicherungsprinzips sind im schweize-

rischen System der Sozialen Sicherheit sehr unterschiedlich ausgeprégt:*°

— Verschiedene Systeme kennen keine Beitrige, sondern werden aus Steuer-
mitteln der jeweils zustindigen Gemeinwesen finanziert. Zu nennen sind
hierbei etwa die aus kantonalen und kommunalen Mitteln finanzierte Sozial-
hilfe, die Ergidnzungsleistungen zur AHV und IV,*7 die Militarversiche-
rung*®® sowie die Familienzulagen fiir Nichterwerbstitige**® und fiir Klein-
bauern.*!0

— Einige Systeme, die sich im Grundsatz als Versicherungen aus Beitrigen fi-
nanzieren, werden zu einem teilweise erheblichen Teil mit Steuermitteln un-
terstiitzt. In der AHV betrigt der Anteil der Steuerfinanzierung gegenwirtig
rund 27 %*! und in der IV iiber 48 %.*'? Die Krankenversicherung muss sich
zwar grundsitzlich selbsttragend aus Kopfprimien finanzieren, Bund und
Kantone bezahlen jedoch die Primienverbilligungen und die Kantone tragen
einen wesentlichen Teil der Kosten der stationiiren Behandlungen.*'® In der
Arbeitslosenversicherung tragen Bund und Kantone einen relativ geringen
Teil der Kosten.*!4

404 BIAGGINI, Art. 41 Rz. 4.,

405 BIGLER-EGGENBERGER, Art.41 Abs.2 Rz. 88f.

406 CARIGIET, S.71f.; MEYER, Einfiithrung, Rz. 44.

407 Art. 13, 16 und 17 EOG (Bundesgesetz iiber den Erwerbsersatz fiir Dienstleistende und bei Mut-
terschaft vom 25. September 1952; Erwerbsersatzgesetz; SR 834.1).

408 Lediglich die beruflich Versicherten (Instruktionsoffiziere etc.) haben eine angemessene Primie
zu entrichten (Art. 2 MVG).

409 Art. 20 Abs. 1 FamZG, wobei die Kantone auch von Nichterwerbstitigen einen Beitrag verlan-
gen konnen (Art.20 Abs.2 FamZG; Bundesgesetz liber die Familienzulagen vom 24. Mirz
2006; Familienzulagengesetz; SR 836.2).

410 Art. 19 FLG.

411 Im Jahr 2012 lag der steuerfinanzierte Anteil gemiiss Sozialversicherungsstatistik bei 26.2 Pro-
zent. Dieser Anteil setzt sich zusammen aus dem Bundesbeitrag von 19.55 Prozent (Art. 103
AHVQ), der teilweise mit der Tabakabgabe finanziert wird, dem Ertrag der Spielbankenabgabe
(Art. 103 Abs.2 AHVG) sowie dem Ertrag aus einem bzw. 0,3 Prozentpunkten der Mehrwert-
steuer (Art. 130 Abs.3 BV).

412 Im Jahr 2012: 48,3 Prozent. Der Bundesbeitrag betriagt 37,7 Prozent (Art. 78 Abs. 1 IVG). Zur
finanziellen Sanierung der Invalidenversicherung wurde zudem der Mehrwertsteuersatz von
2011-2017 um 0,4 (bzw. 0,1 oder 0,2) Prozentpunkte angehoben (sieche Art. 196 Ziff. 14 BV).

413 Art. 65 ff. und Art. 49a f. KVG.

414 Bund und Kantone beteiligen sich an den Kosten fiir die Arbeitsvermittlung und fiir arbeits-
marktliche Massnahmen (Art. 90a und Art. 92 Abs. 7% AVIG).
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Unabhiingig davon, wie die Primienlast getragen wird, sind die Anspriiche
in den einzelnen Sozialversicherungen, im System der Ergidnzungsleistun-
gen und in der Militdrversicherung als individuelle Rechtsanspriiche ausge-
staltet, was als typisches Element des Versicherungsprinzips gelten kann.
Faktisch sind auch die Leistungen der kantonalen Sozialhilfe als Rechtsan-
spriiche ausgestaltet, auch wenn bundesrechtlich lediglich Leistungen im
Umfang der Nothilfe gemiéiss Art. 12 BV justiziabel sein miissen.

In der Krankenversicherung decken sich Anspruchsberechtigung und Pri-
mienpflicht (selbst bei Kindern), die Pramien bemessen sich jedoch nicht
nach dem Aquivalenzprinzip, sondern sind als risikounabhiingige Kopfpri-
mien ausgestaltet,*" die von den Krankenversicherern nur nach ausgewiese-
nen Kostenunterschieden kantonal und regional abgestuft werden konnen.*!
Die Pramie widerspiegelt damit nicht das tatsdchliche Risiko einer versicher-
ten Person, sondern bemisst sich nach dem (prognostizierten) Finanzbedarf
der jeweiligen Versicherung, welche die Leistungen grundsitzlich im Aus-
gabenumlageverfahren finanziert.*!”

In denjenigen Bereichen, in denen sich die Leistungen der Sozialen Sicher-
heit nach dem Erwerbseinkommen bemessen, ist das Versicherungsprinzip
am stirksten ausgeprigt.*'® Das versicherungsrechtliche Aquivalenzprinzip
wird aber aus Griinden der Solidaritdt in verschiedener Hinsicht einge-
schrinkt.*!” In der beruflichen Vorsorge, der Unfall- und der Arbeitslosen-
versicherung richten sich die Geldleistungen grundsitzlich nach der Hohe
des verabgabten Einkommens. Dabei nehmen berufliche Vorsorge und Ar-
beitslosenversicherung keine Riicksicht darauf, wie hoch die Wahrschein-
lichkeit des Risikoeintritts ist, in der Unfallversicherung findet dagegen —
zumindest fiir die Primien der Berufsunfallversicherung — eine dem Be-
triebsrisiko entsprechende Primie Anwendung.*?

Die Plafonierung der Geldleistungen in der AHV, der IV, beim Erwerbser-
satz bei Mutterschaft und beim Erwerbsersatz bei Dienstleistungen, schrinkt
das Aquivalenzprinzip ebenfalls teilweise empfindlich ein, da der unbe-
schrinkten Beitragspflicht nur eine plafonierte Leistung gegeniibersteht.
Der Solidarititsbeitrag von einem Prozent, der in der Arbeitslosenversiche-
rung fiir Einkommen iiber der Grenze von CHF 126 000.— zu entrichten
ist,*?! bedeutet ebenfalls einen Einbruch ins Aquivalenzprinzip.

Immerhin schreibt das Gesetz vor, dass fiir Kinder bis zum vollendeten 18. Altersjahr tiefere
Primien festgesetzt werden miissen und fiir junge Erwachsene bis zum 25. Altersjahr tiefere
Priimien festgelegt werden diirfen (Art. 61 Abs.3 KVG).

Art. 61 Abs.2 KVG.

Art. 60 Abs. 1 KVG.

KAHIL-WOLFF, in: Greber/Kahil-Wolff/Frésard-Fellay/Molo, S. 66.

Vorne E.II.1.d.

Art. 92 UVG.

AVIG, Ubergangsbestimmung zur Anderung vom 21. Juni 2013.
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Wie bereits mehrfach dargelegt, steht das Versicherungsprinzip im Schnitt-
punkt von Solidaritdt, Subsidiaritit und Selbstverantwortung. Es ermdglicht
eine solidarische Abfederung von Risiken, die im Grundsatz von der Versicher-
tengemeinschaft in der Form von Primien mitgetragen werden. Je nach Auspri-
gung und Ausmass des Solidarititsgedankens werden jedoch einzelne Elemente
des Versicherungsprinzips relativiert oder zuriickgedringt. Eine besonders enge
Beziehung besteht in den Sozialversicherungen sodann zwischen dem Versiche-
rungsprinzip und der Sozialpartnerschaft, da ein wesentlicher Teil der Primien-
last in verschiedenen Versicherungen von den Arbeitgebern getragen wird.

Das Versicherungsprinzip steht jedoch vor Herausforderungen: Die Bei-
tragsfinanzierung iiberfordert die Beitragszahler etwa in der Krankenversiche-
rung teilweise stark. Finanzierungsprobleme in Systemen, die zu einem wesent-
lichen Teil aus unselbstiindigen Erwerbseinkommen finanziert werden (AHYV,
IV und EO), werden in jlingerer Zeit hdufig nicht durch Beitragserh6hungen be-
kampft, da dadurch die Lohnnebenkosten steigen. Es zeigt sich eine Tendenz,
fiir die Grundsicherungssysteme AHV und IV vermehrt die Mehrwertsteuer als
Finanzierungsquelle heranzuziehen. Im Hinblick auf die beschriebenen Vor-
ziige des Versicherungsprinzips sind diese Entwicklungen kritisch zu beobach-
ten. Ein immer stirker steuerfinanziertes Sozialsystem fiihrt zu einer Lockerung
zwischen Beitragslast und Leistung und verindert — und gefihrdet — den Cha-
rakter der bisher als erworbene Anspriiche geschuldeten Versicherungsleistun-
gen.

4.  Sozialparmerschaft

Der Begriff der Sozialpartnerschaft verweist auf ein Muster kooperativer Be-
ziehungen zwischen Unternehmerverbinden und Gewerkschaften.*?? Er wird
vorwiegend im kollektiven Arbeitsrecht verwendet, kann aber auch in einem
breiteren Zusammenhang als Beschreibung der Beziehungen zwischen Arbeit-
geber- und Arbeitnehmerseite im Allgemeinen verstanden werden.

Prigend fiir den schweizerischen Kontext ist der ausgeprigte Arbeitsfrieden,
der seit dem Friedensabkommen in der Maschinen- und Metallindustrie aus
dem Jahr 1937 die kollektiven Arbeitsbeziehungen in der Schweiz charakteri-
siert.*>® Auch wenn im Bereich der Sozialen Sicherheit den Tarifpartnern in
der Schweiz eine geringere Bedeutung zukommt als in anderen Staaten, bildete
der Arbeitsfrieden einen wichtigen Ansatzpunkt fiir die Entwicklung der So-
zialsysteme seit dem zweiten Weltkrieg. Wesensgemiiss konnen Aspekte der
Sozialpartnerschaft nur in jenen Zweigen der Sozialen Sicherheit eine Rolle
spielen, die im Zusammenhang mit Arbeitsbeziehungen stehen bzw. deren Bei-
tragspflicht an das Vorliegen eines unselbstindigen Erwerbseinkommens an-

422 7Z.B. LupwiG ZURBRIGGEN, in: Carigiet e.a., Worterbuch, S. 300.
423 MAURER, Geschichte, S.60; GECKELER HUNZIKER, S.43.
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kniipft. Insofern ist die Sozialpartnerschaft weniger strukturprigend als die bis-
lang dargestellten Grundsitze. Im Zusammenhang mit der Sozialen Sicherheit
ist in erster Linie der Einbezug der Arbeitgeber in die Sozialwerke von Bedeu-
tung, die freilich auf gesetzlicher und nicht auf vertraglicher Grundlage beruht.
Da die so verstandene Sozialpartnerschaft namentlich bei der Finanzierung der
grundlegenden Sozialwerke in der Vorsorge eine wichtige Rolle spielt, wird sie
gleich im Anschluss und im Zusammenhang mit den anderen {ibergreifenden
Prinzipien behandelt.

Die sozialpartnerschaftliche Einbindung der Arbeitgeber, namentlich die
parititische Beitragspflicht, ist fiir die AHV, die IV, die berufliche Vorsorge so-
wie die Arbeitslosenversicherung bereits auf Verfassungsstufe verankert,*
dem Gesetzgeber also vorgegeben. Auch in weiteren Versicherungszweigen
verpflichtet der Gesetzgeber die Arbeitgeber zur vollstindigen oder teilweisen
Finanzierung von Sozialwerken. So trifft die Arbeitgeber in der Erwerbsersatz-
ordnung (Erwerbsausfallentschiddigung bei Dienstleistung sowie Mutterschafts-
entschiddigung) eine parititische Beitragspflicht,*® werden die Arbeitgeber
nach Massgabe der kantonalen Konkretisierungen des FamZG zur vollstindi-
gen oder iiberwiegenden Finanzierung der Beitrige fiir die Familienzulage-
nordnungen herangezogen*?¢ und triigt nur der Arbeitgeber die Beitragslast der
Familienzulagen fiir landwirtschaftliche Arbeitnehmer*?’ sowie fiir die obliga-
torische Versicherung gegen Berufsunfille und Berufskrankheiten.*?® In allen
diesen Systemen ist der Arbeitgeber auch stark in den Vollzug (Abzug und Ab-
rechnung der Beitriige etc.) involviert.

Dariiber hinaus prigt die Sozialpartnerschaft auch wichtige Organisations-
strukturen. Besonders deutlich ist dies in der beruflichen Vorsorge. Diese ist
historisch aus der (urspriinglich freiwilligen) Vorsorge der Arbeitgeber fiir ihre
Belegschaft hervorgegangen und wird in der Durchfithrung stark von der
Sozialpartnerschaft gepriigt, da die Vorsorgeeinrichtungen durch ein parititisch
aus Arbeitnehmer- und Arbeitgebervertretern zusammengesetztes oberstes
Organ gefiihrt werden.*”® Daneben hat die Belegschaft bei der Wahl des Unfall-
versicherers ein Mitbestimmungsrecht**® und es besteht die Moglichkeit der
parititischen Mitwirkung der Arbeitnehmerverbénde in einer Verbandsausg-
leichskasse der AHV#! oder einer privaten Arbeitslosenkasse.*

424 Art. 112 Abs.3 lit.a, Art. 113 Abs.3 und Art. 114 Abs.3 BV; anders die Situation z.B. in
Deutschland, wo es an entsprechenden verfassungsrechtlichen Festlegungen fehlt, siehe ROLFs,
S. 243 ff.

425 Art. 26 ff. EOG i.V.m. Art. 4 ff. AHVG.

426 Art. 16 und Art. 17 Abs. 2 lit. j FamZG.

427 Art. 18 FLG.

428 Art.91 Abs. 1 UVG.

429 Art.51 BVG; eingehend GECKELER HUNZIKER, S. 117 ff.

430 Art. 69 Satz 2 UVG.

431 Art. 54 AHVG.

432 Art. 78 AVIG.
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Keine massgebliche Rolle spielen sozialpartnerschaftliche Strukturen aller-
dings in den rein durch Steuern finanzierten Systemen (Ergénzungsleistungen
zu AHV und IV, Militirversicherung), in der Sozialhilfe sowie in der Kranken-
pflegeversicherung. Im Gegensatz etwa zum deutschen System ist die Kranken-
pflegeversicherung vollstindig von der (unselbstindigen) Erwerbsarbeit ent-
koppelt.

Die soeben beschriebenen Aspekte der Sozialpartnerschaft lassen sich einer-
seits in Verbindung zum Solidarititsprinzip bringen: Die Mitfinanzierung der
Beitrige durch die Arbeitgeber kann auch als Ausdruck der Solidaritidt zwi-
schen Arbeitgebern und Arbeitnehmern gedeutet werden.*** Dass die Arbeitge-
ber und nicht nur der Staat in die Verantwortung gezogen werden, kann auch
als Ausdruck des Subsidiarititsprinzips verstanden werden.

Aufgrund des internationalen Konkurrenzdrucks geraten Sicherungssys-
teme, die liber Lohnbeitrige finanziert werden, zunehmend unter Druck. Die
politische Bereitschaft, sozialpartnerschaftliche Versicherungslosungen iiber
(zusitzliche) Lohnnebenkosten zu finanzieren, ist auch in der Schweiz gesun-
ken. Dies fiihrt in jiingerer Zeit vermehrt dazu, dass zur Deckung des Finan-
zierungsbedarfs der Sozialwerke Steuermittel herangezogen werden, was zu
einem schleichenden Systemwandel fithren konnte.

III. Prinzipien der Finanzierung

Die Finanzierung, d.h. die Art der solidarischen Absicherung Sozialer Sicher-
heit, ist prigend fiir jedes Teilsystem. Der Charakter eines Systems spiegelt
sich fast am besten in der Art seiner Finanzierung. Dementsprechend finden
sich bereits in der vorstehenden Beschreibung der Solidaritit, der Subsidiaritit
und Selbstverantwortung, des Versicherungsprinzips sowie der Sozialpartner-
schaft zentrale Aussagen zur Finanzierung, die nachfolgend nur noch um kiir-
zere Beschreibungen ergéinzt werden.

1. Finanzielle Sicherheit

Der finanzielle Aufwand fiir die Soziale Sicherheit ist, wie bereits dargestellt,
enorm. Die Sicherungssysteme konnen ihre Leistungen langfristig allerdings
nur erbringen, wenn ihre finanzielle Sicherheit gewihrleistet ist. Verschiedene
demographische Entwicklungen (Alterung der Gesellschaft, zunehmende Aus-
gaben fiir Pflegeleistungen etc.) sowie die iiberproportional ansteigenden Kos-
ten im Gesundheitswesen zeigen auf, dass der finanziellen Sicherung der ver-
schiedenen Sozialwerke eine hohe politische Prioritit zukommen muss.*** Die
finanzielle Sicherheit, d.h. eine solide Finanzierung gegenwirtiger und kiinfti-

433 So etwa GREBER, principes, S. 434 ff.
434 7Z.B. DEPENHEUER, S. 108 ff.
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ger Leistungen, kristallisiert sich damit immer stirker zu einem Leitprinzip der
Sozialpolitik heraus; ohne dass dies allerdings in den rechtsdogmatischen Be-
schreibungen der Sozialen Sicherheit stets zum Ausdruck gelangt.**

Je nach Art des Sicherungssystems, d.h. je nach Finanzierungssystem, wirft
die Gewiihrleistung der finanziellen Sicherheit aber anders geartete Fragen auf:
In den sozialen Versicherungssystemen miissen die Beitrige so ausgestaltet
werden, dass die Leistungen angemessen erbracht und die sozialen Zielsetzun-
gen erreicht werden konnen. In den steuerfinanzierten Systemen ist dagegen ein
politischer Ausgleich zwischen angemessenen Leistungen und der finanziellen
Last fiir den Staatshaushalt zu finden. Zusiitzlich stellt sich bei den auf dusserst
lange Beitrags- und Bezugsfristen angelegten Vorsorgesystemen (Alters-, Inva-
liden- und Hinterlassenenvorsorge) die Frage nach der Art der Finanzierung
(z.B. Umlage- oder Kapitaldeckungsfinanzierung).

Die eidgendssische Politik im Bereich der Sozialversicherungen ist in den
letzten Jahren stark vom Gedanken geprigt, die steigenden Kosten in den Griff
zu bekommen und die Finanzierung und Entschuldung der Sozialwerke zu ge-
wiihrleisten. Als Beispiele fiir diese Bestrebungen lassen sich die 3. und die
4. AVIG-Revision, die 4., 5. und. 6. IVG-Revision sowie die laufende Revi-
sion der Altersvorsorge («Altersvorsoge 2020»%¢) nennen. Gemeinsam ist die-
sen genannten Systemen, dass die Beitrdge sowohl der AHV, der IV wie auch
der Arbeitslosenversicherung gesetzlich festgelegt sind und eine Konsolidie-
rung der finanziellen Sicherheit entweder eine gesetzliche Anpassung der Leis-
tungen oder aber der Beitriige erfordert. Hiufig werden sodann Spar- oder Sa-
nierungspakete geschniirt, die einerseits Einsparungen enthalten, anderseits
aber auch zusitzliche Finanzmittel in der Form hoherer Beitrige oder anderer
Zusatzfinanzierungen umfassen.

Die Pflicht, bei sich abzeichnender Unterfinanzierung entsprechende Sanie-
rungsmassnahmen zu ergreifen, hat sich gesetzlich verschiedentlich niederge-
schlagen. So muss beispielsweise der Bundesrat in der AHV periodisch priifen
und durch die Eidgenossische Kommission fiir die Alters-, Hinterlassenen- und
Invalidenversicherung begutachten lassen, ob sich die finanzielle Entwicklung der
Versicherung im Gleichgewicht befindet und notigenfalls Antrag auf Anderung
des Gesetzes stellen.**” In der Arbeitslosenversicherung, die noch stirker als die
AHY konjunkturellen Schwankungen ausgesetzt ist, muss der Bundesrat ebenfalls
bei Erreichen eines gewissen Schuldenstandes Gesetzesrevisionen vorschlagen.

435 Noch weiter gehend postuliert P1TscHas, S. 113 ff., die (auch finanzielle) Vertrauensstabilisie-
rung als zentralen Schutzauftrag des Staates und warnt vor den staatlichen Legitimationsproble-
men im Fall enttduschten Vertrauens.

436 Am 20. November 2013 hat der Bundesrat seinen umfassenden Entwurf fiir eine finanziell ge-
sicherte Altersvorsorge samt erlduterndem Bericht publiziert. Die Vernehmlassungsfrist endete
am 31. Mirz 2014.

437 Art. 43auinquics AHVG,

438 Siehe NUSSBAUMER, Rz. 52 ff.
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Er hat zudem die Moglichkeit, in einem beschriinkten Ausmass die Beitrége selb-
stindig zu erhdhen.** Die finanzielle Sicherheit als Grundprinzip des Finanzie-
rungssystems findet damit auch gesetzlichen Ausdruck.

Weniger offensichtlich ist diese Verfestigung des Grundsatzes der finanziel-
len Sicherheit in jenen Systemen, die sich durch flexibel anpassbare Primien
finanzieren. So konnen die Unfall- und Krankenversicherer durch regelméssige
Primienanpassungen sicherstellen, dass das finanzielle Gleichgewicht inner-
halb der einzelnen Versichertengemeinschaften sichergestellt ist. Auch in der
beruflichen Vorsorge konnen entsprechende Anpassungen der Beitragshohe
vorgenommen werden und es steht im Fall der Unterdeckung ein eigensténdi-
ges Instrumentarium an Massnahmen zur Verfiigung, um diese zu beheben.
Bei diesen Sicherungssystemen ist es die Gesamtbelastung durch die (allenfalls
steigenden) Beitriige bzw. Primien, die den Gesetzgeber zu allfilligen Anpas-
sungen bewegt, um die finanzielle Gesamtbelastung der Beitragszahlenden
langfristig in Grenzen zu halten. Eine Zwischenstellung nimmt dabei die Kran-
kenversicherung ein: Die einzelnen Versicherer kdnnen sich zwar jeweils durch
Priamienanpassungen hinreichend sicher finanzieren; die steigende Gesamt-
belastung der Haushalte durch die Krankenkassenprimien fiihrt aber zu einem
hoheren Finanzbedarf bei der Primienverbilligung i.S. von Art. 65 ff. KVG und
wirkt damit direkt zuriick auf die involvierten Staatshaushalte (Bund und Kan-
tone).

Die steuerfinanzierten Sicherungssysteme (Militdrversicherung, Ergin-
zungsleistungen, Sozialhilfe etc.) belasten im Umfang der gesetzlich festgeleg-
ten Leistungspflicht dagegen direkt den Staatshaushalt. Die Grundsitze des Fi-
nanzhaushalts, wie sie in Bund und Kantonen zur Anwendung gelangen,
zwingen Exekutive und Legislative in Bund und Kantonen dazu, einen ausge-
glichenen Haushalt anzustreben. Wenn sich dies nicht durch staatliche Mehr-
einnahmen (v.a. Steuererhohungen) gewiihrleisten ldsst, miissen Abstriche bei
den Leistungen gemacht werden. Es zeichnet sich gegenwirtig etwa ab, dass
die mit der Pflegefinanzierung zusiitzlich befrachteten Ergédnzungsleistungen
zur AHV/IV die Haushalte in Bund und Kantonen verstiirkt belasten und damit
der politische Ruf nach einer Redimensionierung der Leistungspflicht lauter
wird; was insbesondere im Hinblick auf das verfassungsrechtlich definierte
Leistungsziel der «angemessenen Existenzsicherung» und das in Art. 41 Abs. 1
lit. a BV verbriefte Ziel auch verfassungsrechtliche Fragen aufwirft.

Die langfristigsten und hinsichtlich ihres Umfangs auch sehr bedeutenden
Leistungen werden im Rahmen der Alters-, Hinterlassenen- und Invaliden-
vorsorge erbracht. Die finanzielle Sicherheit des gesamten Vorsorgesystems ist
von herausragender Bedeutung, da dieses — neben der Krankenversicherung —
das eigentliche Riickgrat des schweizerischen sozialen Sicherungssystems bil-
det. Die Finanzierung der Vorsorge stellt denn auch ein Herzstiick der schwei-

439 Art. 90c AVIG.
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zerischen Sozialpolitik dar und steht gegenwiirtig im Zusammenhang mit dem
laufenden Revisionsprojekt «Vorsorge 2020» im Zentrum des politischen Inter-
esses. Die drei Sdulen der Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge sind
dabei sehr unterschiedlich finanziert: Wihrend in der ersten Siule die Umlage-
und Steuerfinanzierung dominieren, beruht die zweite Sédule auf dem System
der Kapitaldeckung. Die dritte Sdule wiederum basiert auf steuerbegiinstigtem
individuellem Sparen und ist freiwillig ausgestaltet. Das schweizerische Drei-
Sédulen-Konzept prisentiert sich damit als mischfinanziertes Vorsorgesystem,
das — im Gegensatz zu manchen Nachbarlindern — die Kapitaldeckung relativ
stark in die Finanzierung einbezieht. Auch wenn sich dieses System historisch
herausgebildet hat und die Mischfinanzierung eher zufillig als geplant zu
einem seiner Wesensmerkmale geworden ist, zeichnet gerade die mit dieser
Mischfinanzierung verbundene Diversifizierung des finanziellen Risikos die
schweizerische Vorsorge aus. Da die Umlagefinanzierung nur einen Teil aus-
macht, ist das schweizerische System etwas weniger anfillig fiir die laufenden
demographischen Verdnderungen als auslidndische Systeme. Die Kapitalde-
ckungsfinanzierung der 2. Siule ist zwar ebenfalls risikoanfillig, ndmlich fiir
Risiken des Finanzmarktes, die jedoch anders induziert sind als die demogra-
phischen Risiken der 1. Sdule. So betrachtet kann man die Risikodiversifikation
innerhalb des schweizerischen Vorsorgesystems auch als Element des Prinzips
der finanziellen Sicherheit begreifen.

2. Aquivalenz zwischen Beitrag und Leistung

Zumindest in jenen Zweigen der Sozialen Sicherheit, die gemiss dem Versiche-
rungsprinzip durch Beitrige** finanziert werden,**! widerspiegelt sich in mehr
oder weniger starkem Ausmass das versicherungsrechtliche Prinzip der Aqui-
valenz zwischen Beitrag und Leistung.**? Wie bereits beschrieben besagt dieses
Prinzip, dass eine Gleichwertigkeit von Leistung (Versicherungsschutz und
Versicherungsleistung) und Gegenleistung (Priimie) bestehen soll.**? Die indi-
viduellen Beitrige oder Primien werden laut diesem Prinzip einerseits auf-
grund des Risikogewichts bei einer versicherten Person berechnet, d.h. im
Hinblick auf die Verwirklichungswahrscheinlichkeit des Risikos, anderseits
aufgrund der zu erwartenden Schadenhdhe und den jeweiligen Leistungsbedin-
gungen.

440 Siehe E.IL3.

441 Also nicht in der Sozialhilfe, bei den Ergéinzungsleistungen und in der Militirversicherung so-
wie in anderen Teilsystemen, die nicht beitragsfinanziert sind; siche bei Fn. 407 ff.

442 CARIGIET, S.69 f.; HASE, S. 71 ff.; LocHER, Grundriss, S.60f.; siche auch MAURER, Band I,
mit anderer Akzentsetzung.

443  Siehe E.II.1.d.; eingehend zum Prinzip und zu den Varianten seiner Durchbrechung im Sozial-
versicherungsrecht auch RoLFs, S. 264 ff.
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Wihrend im Privatversicherungsrecht das Aquivalenzprinzip die Gestaltung
der Versicherung und namentlich der Primienordnung dominiert, wird es in den
sozialen Sicherungssystemen durch bewusste gesetzgeberische Entscheide im
Sinne des Solidaritéitsprinzips mehr oder weniger stark eingeschriinkt.*** Be-
reits die Bildung obligatorischer Solidargemeinschaften, d.h. der Einschluss
von Risiken, die auf dem privaten Versicherungsmarkt keine geniigende Versi-
cherungsdeckung finden wiirden, bedeutet eine Einschriinkung des Aquivalenz-
prinzips, da auch Risiken gedeckt werden miissen, die versicherungstechnisch
dusserst unattraktiv sind. Gleichwohl liesse sich — zumindest theoretisch —
auch fiir diese Risiken eine dquivalente Pramie berechnen, was allerdings zu
einer sozial nicht mehr vertriglichen Belastung der betroffenen Versicherten
fiihren wiirde. In allen sozialen Sicherungssystemen, die auf Beitrigen bzw.
Priimien beruhen, finden sich deshalb Einschrinkungen des Aquivalenzprin-
zips, die auf der Solidaritit mit einer besonders gefihrdeten Gruppe beruhen
oder direkt eine solidarische (vertikale) Umverteilung wirtschaftlicher Giiter
zulasten der wirtschaftlich Wohlhabenderen anstreben.**® In seiner reinen, im
Privatversicherungsrecht anzutreffenden Form, ist das Aquivalenzprinzip in
der Sozialen Sicherheit nirgends ausgeprigt. Anderseits findet sich auch kein
beitragsfinanziertes soziales Sicherungssystem, in welchem sich nicht mindes-
tens noch Reste des Aquivalenzgedankens widerspiegeln.*

— Sehr ausgepriigt prisentiert sich das Aquivalenzprinzip bei der Bemessung der
Priamien der Berufsunfallversicherung: Die Betriebe werden nach ihrer Art und
ihren Verhéltnissen in Klassen des Pramientarifs und innerhalb dieser in Stufen
eingeteilt, wobei insbesondere Unfallgefahr und Stand der Unfallverhiitung be-
riicksichtigt werden. Zudem konnen die Arbeitnehmenden eines Betriebs nach
einzelnen Gruppen verschiedenen Klassen und Stufen zugeteilt werden
(Art. 92 Abs.2 UVG). Das Risiko wird damit sehr differenziert abgebildet.
Hinsichtlich der Leistungshohe richtet sich die Primie zudem nach dem versi-
cherten Verdienst. Weniger ausgeprigt ist die Risikogerechtigkeit bei der obli-
gatorischen Nichtberufsunfallversicherung. Zwar konnen auch bei dieser Tarif-
klassen gebildet werden (Art. 94 Abs.6 UVG), doch beriicksichtigen diese
faktisch nicht das personliche Risiko der einzelnen Versicherten.*4’

— In der beruflichen Vorsorge, die nach wie vor stark von threm privatrechtli-
chen Herkommen geprigt wird, spielt das Aquivalenzprinzip eine zentrale
Rolle. Es kommt zwar innerhalb der Vorsorgeeinrichtungen auch zu solida-
rischer Umverteilung, namentlich im Hinblick auf allféllige Invaliditiits- und
Hinterlassenenleistungen sowie zwischen den Geschlechtern,*® doch stehen

444 MURER, Herkunft, S. 34 ff.

445 Siehe E.IL.1.b. und d.

446 Siehe auch MURER, Herkunft, S. 35 ff.
447 Z.B. MAURER, Band 1, S. 372.

448 Siehe vorne nach Fn. 294.
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vor allem bei den Altersleitungen die Beitrdge in einem sehr direkten Zu-
sammenhang mit den zu erwartenden Leistungen.

— In der Arbeitslosenversicherung ergibt sich der Primiensatz aus dem Gesetz,
d.h. die Beitrige bemessen sich nicht im Hinblick auf die Wahrscheinlich-
keit einer Arbeitslosigkeit. Abgesehen davon richten sich die Beitrige nach
dem versicherten Verdienst, d.h. diejenigen, die einen hohen versicherten
Verdienst aufweisen, zahlen aufgrund des fixen Primiensatzes mehr Bei-
trage, erhalten im Fall der Arbeitslosigkeit aber auch hohere Taggelder. Das
Aquivalenzprinzip wurde in der 4. AVIG-Revision allerdings zusitzlich ein-
geschriankt und — im Interesse der Entschuldung des Versicherungszweigs —
durch solidarische Umverteilungselemente modifiziert. So miissen Versi-
cherte mit htherem versicherten Verdienst mehr Wartetage bestehen, bevor
ihnen Taggelder ausgerichtet werden (Art. 18 Abs. 1 AVIG), und wird auf
Einkommen, die den Hochstbetrag des versicherten Verdienstes iibersteigen,
ein parititisch zu tragendes Solidarititsprozent erhoben, das sich nicht auf
die Leistungshdhe bzw. die Anwartschaft der entsprechend belasteten Versi-
cherten auswirkt.*#

— Wie bereits dargestellt ist in der 1. Sdule (AHV/IV) der Solidarititsgedanke
dusserst stark ausgeprigt. Bereits auf Verfassungsstufe findet sich zudem
eine Beschriinkung des Aquivalenzprinzips, da laut Art. 112 Abs. 2 lit.c BV
die Hochstrente maximal das Doppelte der Mindestrente betragen darf, d.h.
eine vertikale Solidaritit bzw. eine Umverteilung von hoheren zu tieferen
Einkommen ist verfassungsrechtlich bereits vorgegeben. Gleichwohl be-
rechnet sich die genaue Rentenhohe (auch) nach Massgabe des verabgabten
Einkommens. Einkommensbestandteile oberhalb eines bestimmten durch-
schnittlichen Jahreseinkommens wirken indes nicht mehr rentenbildend.

— Unabhiingig davon, ob das «Risiko» einer Mutterschaft oder eines Erwerbs-
ausfalls wegen Dienstleistung besteht, sind alle in der AHV-Gesetzgebung
Beitragspflichtigen auch zu Beitrigen im Rahmen des EOG verpflichtet. In-
sofern besteht keine Aquivalenz zwischen Risiko und Beitragspflicht.
Hingegen besteht die Aquivalenz (mindestens bis zum Plafond des maximal
versicherten Verdienstes) beziiglich der Leistungshéhe im Fall des Risi-
koeintritts.

— Nur noch geringe Spuren des Aquivalenzgedankens finden sich dagegen in
der Krankenversicherung und im System der Familienzulagen. Aufgrund
des Systems der Einheits- oder Kopfprimie, die grundsitzlich innerhalb der-
selben Versicherung und derselben Region zur Anwendung kommt, bildet
sich die Risikogeneigtheit der Versicherten (Morbiditét) in der Krankenver-
sicherungsprimie nicht ab. Die Versicherten haben unabhingig von ihrem
Risiko die gleiche Priamie zu entrichten und koénnen sich lediglich durch die
Wahl einer hoheren Franchise bzw. eines besonderen Versicherungsmodells

449 AVIG, Ubergangsbestimmung zur Anderung vom 21. Juni 2013.
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finanziell etwas entlasten. Die Priamien der Krankenversicherung bemessen

sich allerdings nach dem (voraussichtlichen) Finanzbedarf der Versicherung,

d.h. den Primien steht eine wirtschaftlich gleichwertige Leistung gegeniiber;

selbst wenn sich das Krankheitsrisiko nicht direkt in der Einheitsprimie

spiegelt. Ahnlich wie in der Krankenversicherung gestaltet sich die Lage
auch im Bereich der Familienzulagen. Die (in der Regel von den Arbeitge-
bern getragenen) Beitrdge bemessen sich nicht aufgrund der Risikogeneigt-
heit (d.h. den konkreten oder konkret zu erwartenden Familienlasten), son-
dern aufgrund des abgabepflichtigen Einkommens. Die Hohe der Zulagen
richtet sich sodann nicht nach dem verabgabten Einkommen, sondern nach

Massgabe der gesetzlichen Ansiitze.

Das Aquivalenzprinzip bildet die beitragsrechtliche Auspriigung des Versi-
cherungsprinzips, das wiederum eng mit dem Gedanken der Subsidiaritiit und
der Selbstverantwortung verkniipft ist. Es wird in erster Linie durch das Solida-
ritdtsprinzip eingeschrinkt und modifiziert, was fiir soziale Sicherungssysteme
als charakteristisch gelten kann. Die Einbettung zwischen anderen Prinzipien
wiire allerdings unvollstindig, wenn nicht — was erstaunlicherweise eher selten
geschieht — der enge Bezug zur Sozialpartnerschaft betont wiirde: Wihrend im
Privatversicherungsrecht die Primien in der Regel von der versicherten bzw.
der begiinstigten Person selbst bezahlt werden, iibernehmen die Arbeitgeber in
verschiedenen Sozialversicherungssystemen (ausser in der Krankenversiche-
rung) eine Hauptrolle: Sie tragen die Primienlast entweder vollstindig (Berufs-
unfallversicherung, Familienzulagen in der Landwirtschaft, i.d.R. Familienzu-
lagen) oder parititisch (AHV/IV, berufliche Vorsorge, Erwerbsersatzordnung,
Arbeitslosenversicherung). Die Sozialpartnerschaft kann, so betrachtet, auch
als eine Modifikation des Aquivalenzprinzips verstanden werden.

Das Aquivalenzprinzip schiitzt die Versicherten insofern, als ihren Beitriigen
ein adédquater Versicherungsschutz mit angemessenen Leistungen gegeniiber-
steht, d.h. der staatlich vorgeschriebene Eingriff ins Vermdgen (zwingende Un-
terstellung mit Beitragspflicht) kann auch durch eine entsprechende Gegenleis-
tung legitimiert werden. Modifikationen des Aquivalenzprinzips im Interesse
der Solidaritdt und damit im Dienste der sozialen Zielsetzungen der Siche-
rungssysteme sind deshalb stets im Hinblick darauf zu priifen, ob der Beitrags-
belastung ein adidquater Schutz gegeniibersteht. Diese Abwiigung obliegt im
schweizerischen System in erster Linie dem Gesetzgeber und nicht einer ge-
richtlichen Instanz. Er sollte dabei sorgfiltig darauf achten, dass die Akzeptanz
der Sicherungssysteme erhalten bleibt. Reine Solidaritiitsbeitréige, wie sie nun —
wenn auch befristet — ohne Plafonierung in der Arbeitslosenversicherung einge-
fiihrt worden sind, untergraben das Aquivalenzprinzip. Wenn sich solche Trans-
ferzahlungen, denen keine Leistungen gegeniiberstehen, zu stark summieren,
wird die politische Akzeptanz sowohl bei den gut verdienenden Beitragszahlern
wie auch bei den Arbeitgebern, die einen Teil der Belastungen mittragen, sin-
ken.
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IV. Prinzipien im Leistungsbereich

Das Leistungsrecht der Sozialen Sicherheit ist weit verzweigt. Es liesse sich
eine Vielzahl von bereichsspezifischen Prinzipien benennen, die in der Praxis
von einiger Bedeutung sind. Die nachfolgende Auswahl zielt auf jene Prinzi-
pien ab, die sich besonders systemprigend auswirken und die einen besonders
engen Bezug zu den eingangs beschriebenen Strukturprinzipien aufweisen. Thre
Beschreibung bleibt dementsprechend kurz und tiberblicksartig.

1. Schadensbehebung vor Entschidigung

Seinen markantesten Ausdruck findet der Grundsatz, dass die Behebung des
Schadens der Entschidigung fiir den Schaden oder die Belastung vorgeht, im
fast rechtssprichwortlich gewordenen*® Grundsatz «Eingliederung vor Rente»,
wie er vor allem im Invalidenversicherungsrecht seit jeher implizit und nun
auch explizit zum Ausdruck gelangt.**! Im Interesse der von einem sozialen Ri-
siko betroffenen Person, zusitzlich aber auch im Interesse der finanziellen Ent-
lastung der Sozialsysteme, soll in erster Linie darauf hingewirkt werden, dass
das eingetretene Risiko (z.B. ein Gesundheitsschaden) oder die durch dieses
Risiko verursachte Desintegration mit geeigneten Mitteln behoben wird.*? Da-
durch wird den betroffenen Personen einerseits die Wiedereingliederung in ihr
Leben ermdglicht, das sie vor Risikoeintritt gefiihrt haben, was ihre Autonomie
starkt. Anderseits kann durch eine erfolgreiche Schadensbehebung aber auch
eine allenfalls langfristige Entschiddigungsleistung (z.B. eine Invalidenrente)
abgewendet werden.

Der Stellenwert der (Wieder-)Eingliederung wurde in den letzten Jahren
denn auch verstirkt betont;*? dies nicht zuletzt unter dem stark gestiegenen
Kostendruck, unter dem vor allem die Invalidenversicherung gestanden hat.***
In der Invalidenversicherung wird seit der 5. IVG-Revision denn auch hiufig
vom Grundsatz «Eingliederung statt Rente» gesprochen. Damit soll betont wer-
den, dass die Eingliederung als Alternative und nicht als Vorphase der Beren-
tung zu verstehen ist.*> Die 6. IVG-Revision verstirkte zudem den Aspekt
«Eingliederung aus Rente», d.h. den Gedanken, dass Eingliederung (und damit
Schadensbehebung) auch dann Sinn machen kann, wenn bereits ein bleibender
Schaden festgestellt worden ist, dieser aber nicht als irreversibel erscheint.*¢

450 MEYER-BLASER, Eingliederung, S. 10.

451 Zur vielfdltigen Verankerung des Grundsatzes im Invalidenversicherungsrecht BUCHER,
Rz.31 ff.; MEYER-BLASER, Eingliederung, S. 10.

452 Vgl. Duc, Al Rz. 59 ff.

453 Vgl. HURZELER, S. 169 ff.

454 Deutlich etwa MOSIMANN, S. 69.

455 Siehe etwa MURER, Invalidenversicherung, Art. 1a Rz.9.

456 Siehe die Botschaft zur Anderung des Bundesgesetzes iiber die Invalidenversicherung (6. IV-
Revision, erstes Massnahmenpaket), BB1 2010 1817 ff., 1839 ff.
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Aus der Sicht der von einem sozialen Risiko Betroffenen kann der Grund-
satz der Schadensbehebung vor Entschidigung einerseits als Teil der Schaden-
minderungslast verstanden werden, wie sie teilweise in Art.21 Abs.4 ATSG
zum Ausdruck kommt.*7 Sie haben im Rahmen der Zumutbarkeit zu ihrer Ein-
gliederung beizutragen (sei es durch Selbsteingliederung oder durch die Teil-
nahme an Eingliederungsmassnahmen).*® Die Solidargemeinschaft soll, ver-
einfacht ausgedriickt, nicht durch einen in zumutbarer Weise vermeidbaren
Schaden belastet werden. Anderseits — und das steht fiir die meisten Betroffe-
nen wohl im Vordergrund — vermittelt der Grundsatz den Betroffenen auch An-
spruch auf die gesetzlich vorgesehenen Leistungen der verschiedenen Siche-
rungssysteme, die ithnen eine Wiedererlangung der Selbstversorgungsfihigkeit
oder zumindest eines weniger eingeschriinkten Zustandes erméglichen.* Ins-
besondere die letzteren Aspekte finden auch im internationalen Sozialrecht
ihren Ausdruck, das den Anspruch auf Wiedereingliederungsleistungen seit
Jahrzehnten in vielfiltiger Weise betont.*6°

Obwohl sich ein wesentlicher Teil der Diskussion dieser Fragestellung auf die
Invalidenversicherung bezieht, prigt sie — obschon weniger offensichtlich — an-
dere Sicherungssysteme. Auch in der Unfallversicherung geht die Eingliederungs-
phase (durch die Invalidenversicherung) einer allfilligen Berentung vor oder
voraus,*! ebenso in der Militirversicherung, die eigene gesetzliche Eingliede-
rungsmassnahmen kennt.*®> Als Massnahmen der Schadensbehebung vor Ent-
schiddigung konnen auch verschiedene Leistungen der Arbeitslosenversicherung
verstanden werden. Das Arbeitslosenversicherungsrecht dient auch dazu, Arbeits-
losigkeit zu verhiiten, bestehende Arbeitslosigkeit zu bekédmpfen und die rasche
und dauverhafte Eingliederung in den Arbeitsmarkt zu fordern (Art. 1a Abs.2
AVIG). Diese bereits auf Verfassungsstufe verankerten Grundsitze*®® werden seit
einigen Jahren verstirkt betont und durch verschiedene gesetzliche Leistungskate-
gorien gestiitzt,*** namentlich durch die arbeitsmarktlichen Massnahmen i.S. von
Art. 59 ff. AVIG. Diese sollen aktiv zur Verhiitung oder Behebung von Arbeitslo-
sigkeit beitragen, indem sie die Eingliederung in den Arbeitsmarkt férdern und na-
mentlich die Vermittelbarkeit Arbeitsloser erhalten oder verbessern.*®> Auch in der

457 MEYER-BLASER, Eingliederung, S. 10, 14; MURER, Invalidenversicherung, Art. 1a Rz. 8. Siehe
auch vorne bei Fn. 354.

458 Nicht selten werden die Selbsteingliederungspflichten, im Hinblick auf die finanziell ange-
spannte Situation in verschiedenen Sicherungssystemen, von Gesetzgebung und Praxis iiber-
dehnt; kritisch etwa aus grundrechtlicher Perspektive PARrLI, Schranken, S. 262 ff.

459 Vgl. MEYER-BLASER, Eingliederung, S. 14.

460 Siehe etwa GREBER, principes, S. 479 ff.; kein direkter Anspruch auf Integration ldsst sich indes
aus dem Rechtsgleichheitsgebot ableiten; siehe PARLI, Modelle, S.47f,

461 Art. 19 Abs. 1 UVG; siche MEYER-BLASER, Eingliederung, S. 19.

462 Art.33-39 MVG; siehe MEYER-BLASER, Eingliederung, S. 20.

463 Siehe Art. 114 Abs. 2 lit.a BV.

464 LEu, S.23f.; NUSSBAUMER, Rz. 6, 639 ff.

465 LEu, S.6f.; MEYER-BLASER, Eingliederung, S.20f.
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Sozialhilfe lidsst sich seit einiger Zeit eine Verstirkung der Eingliederungsbemii-
hungen feststellen.*®® Durch finanzielle Anreize sollen die Bediirftigen motiviert
werden, sich im Sinne der Selbstverantwortung aus ihrer Bedarfssituation zu be-
freien,**” wobei das Spektrum der Massnahmen, die von den Kantonen vorgese-
hen sind, relativ breit ist.

Vergleichend mit der Entwicklung in anderen Staaten ldsst sich eine Ten-
denz zum «aktivierenden Sozialstaat» beobachten, der die von einem Sozialen
Risiko Betroffenen nicht (nur) entschédigt, sondern viel stérker als in fritheren
Jahrzehnten zu integrieren versucht; und den Betroffenen damit auch einen Teil
der Eingliederungslast iiberbiirdet.**® Insbesondere die Entwicklungen in der
Invalidenversicherung sind auch im schweizerischen Kontext ein Beleg fiir
diese Dynamik. Es zeigen sich damit auch gewisse Verlagerungen im Hinblick
auf die Strukturprinzipien der Sozialen Sicherheit: Die Solidargemeinschaft
steht heute stirker in der Pflicht, die (Wieder-)Eingliederung zu ermdglichen,
die blosse Entschddigung wirtschaftlicher Beeintridchtigungen steht nur noch
dort im Vordergrund, wo kein Eingliederungspotential mehr besteht. Damit
riickt die Selbstverantwortung der Betroffenen in den Vordergrund; wobei nicht
zu iibersehen ist, dass diese Verdnderungen im Zusammenhang mit der gestie-
genen wirtschaftlichen Belastung der Sozialsysteme stehen.*® Wie bereits be-
schrieben sind denn auch Appelle an die Selbstverantwortung regelmissige
Krisensymptome eines Sozialsystems. Es ist deshalb — im Hinblick vor allem
auch auf die beschriebenen Zielsetzungen der Sozialen Sicherheit — sorgfiltig
darauf zu achten, dass die Belastung der Betroffenen durch hohe Eingliede-
rungserwartungen nicht iibertrieben wird;*’° vor allem ist dafiir Sorge zu tragen,
dass die Riickverlagerung der Lasten auf die Einzelnen bei jeder gesetzgeberi-
schen Massnahme diskriminierungsfrei und rechtsgleich erfolgt. Es diirfen
nicht einzelne Gruppen von Betroffenen einseitig zur finanziellen Entlastung
des Gesamtsystems iibermissig beansprucht werden.

466 Siehe etwa SKOS-Richtlinien, A.2—1, wo ausdriicklich vom Bild des aktivierenden Sozialstaa-
tes und der Betonung der Eigenverantwortung die Rede ist (siehe z.B. auch a.a.0., A.4-3 [Leis-
tung und Gegenleistung]; A.5-3 [Minderung der Bediirftigkeit]; C.2 [Integrationszulage]; D
[Massnahmen zur sozialen und beruflichen Integration]; E. 1-2 [Einkommens-Freibetriige fiir
Erwachsene]); kritisch PARLI, Modelle, S. 46, vor allem im Hinblick auf den Minimalanspruch
gemiiss Art. 12 BV (S8.52ff.). An anderer Stelle spricht derselbe Autor gar von einer «fiirsorgli-
chen Belagerung» (PARLI, Belagerung, passim).

467 HAFELI, S. 59 ff.

468 Z.B. BAER, Grundrechte, S.3; EICHENHOFER, Wohlfahrtsstaat, S.61 ff.; OPIELKA, S.5f;
PARLI, Belagerung, Rz. 6 ff., mit einer Zusammenfassung verschiedener kritischer Stellungnah-
men zu dieser Tendenz.

469 Siehe auch EICHENHOFER, Wohlfahrtsstaat, S. 151 ff.; PArLI, Belagerung, Rz. 6.

470 PARLI, Belagerung, Rz. 36 f., fordert in diesem Zusammenhang zu Recht mehr «reflektierte Ge-
lassenheit».
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2. Typisierter und pauschaler Schadensausgleich

Fiir die Mehrzahl der sozialen Sicherungssysteme ist kennzeichnend, dass ihre
Leistungen grundsitzlich gesetzlich umschrieben sind und dass bei Eintritt
eines (versicherten) Risikos ein Rechtsanspruch auf zum Voraus bestimmte
oder doch bestimmbare Leistungen besteht.*’! Insbesondere die Leistungen der
Sozialversicherungen bezwecken dabei einen pauschalen Schadensausgleich,
d.h. die wirtschaftlichen Folgen eines versicherten Risikos werden bei Risiko-
eintritt in typisierter und pauschaler Weise ausgeglichen.*’? Sie streben — anders
als etwa das private Haftpflichtrecht — nicht unbedingt einen vollen und vor
allem auch keinen konkreten Schadensausgleich an.*’® Vielmehr steuern die
Leistungen der sozialen Sicherungssysteme einen pauschalen Beitrag an die
Deckung des eingetretenen Schadens bzw. die eingetretene soziale Belastung
o5 bl

Selbst in Fillen, in denen sich Leistungsvoraussetzungen und Leistungsum-
fang nach dem wirtschaftlichen Bedarf der zu sichernden Person richten, d.h.
namentlich bei den Erginzungsleistungen*”® und im Sozialhilferecht*’®, wird
mit Pauschalbetrigen gearbeitet. Dies dient einerseits der Praktikabilitit, ander-
seits verbleibt den Betroffenen bei der Ausrichtung von Pauschalleistungen
(z.B. finanzielle Leistungen der Sozialhilfe, jihrliche Ergénzungsleistungen)
ein gewisser Gestaltungsspielraum beim Einsatz der ausgerichteten Mittel, d.h.
die Selbstverantwortung i.S. der persdnlichen Autonomie bleibt selbst in diesen
Bedarfsfillen noch zu einem bestimmten Grad erhalten.

Die sozialen Zielsetzungen, die dem System der Sozialen Sicherheit zu-
grunde liegen, fordern nicht zwingend pauschalisierte und typisierte Losungen.
Denkbar wire auch, die Leistungen stirker bedarfsorientiert oder aber auf die
konkrete Schadensdeckung zugeschnitten auszugestalten; beides liesse sich so-
wohl mit dem Solidarititsgedanken wie auch mit der Subsidiaritdt und der
Selbstverantwortung vereinbaren. Auch unter dem Aspekt der Rechtsgleichheit
konnte eine Differenzierung der Leistungen gerechtfertigt werden, die mehr
Riicksicht auf die konkreten Verhiltnisse nimmt. Der Verwaltungsaufwand
wiirde aber enorm ansteigen, ohne dass eine eigentliche Ausgabenreduktion
wegen geringerer Leistungen zu erwarten wire. Vor allem aber gewihrleisten
typisierte und pauschalisierte Leistungen einen Restbereich persénlicher Auto-
nomie der abgesicherten Personen, weil sie die Mittel gemiss ihren eigenen Be-
diirfnissen und Priferenzen einsetzen konnen.

471 CARIGIET, S. 86 ff.; LocHER, Grundriss, S. 58.

472 Hierzu und zum Folgenden MEYER, Einfithrung, Rz. 41 f.; ScHAER, Rz. 34, 418.

473 CARIGIET, S. 86.

474 MEYER, Einfithrung, Rz. 42.

475 Vgl. CARIGIET, S. 88.

476 Im Sozialhilferecht gilt zwar grundsiitzlich der Individualisierungsgrundsatz, doch arbeitet die
Praxis in der Regel mit Richtlinien, namentlich den SKOS-Richtlinien, welche die Geldleistun-
gen pauschalisieren (vgl. SKOS-Richtlinien, B.1-B.4; vgl. HAFELI, S. 76; WOLFFERS, S. 73 f.).
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3. Verbot der Uberentschéidigung

Von Uberentschiidigung wird gesprochen, wenn die Empfiingerin oder der
Empfinger einer Leistung der Sozialen Sicherheit nach dem Eintritt eines ver-
sicherten Risikos Leistungen erhilt, die insgesamt den entstandenen Schaden
oder die wirtschaftliche Mehrbelastung iibersteigen, d.h. wenn die anspruchs-
berechtigte Person auf Grund des Schadensfalls bereichert wiirde.*’” «Der Ver-
sicherungsfall soll nicht zu finanziellen Vorteilen fithren. Es handelt sich um
ein ethisch fundiertes Prinzip. Freilich hiitte der Gesetzgeber auch die Ausnah-
men zu diesem Grundsatz zu umschreiben.»*’® Mit diesen kurzen Worten
nahm ALFRED MAURER, der 1975 den fiir die weitere Entwicklung des Koor-
dinationsrechts massgeblichen Arbeitsgruppenbericht zu «Kumulation und
Subrogation in der Sozial- und Privatversicherung» verfasste, zur Fundierung
des Uberentschidigungsverbots Stellung. Die Mehrzahl der Lehrmeinungen
geht davon aus, dass das — im Wesentlichen aus dem Haftpflichtrecht hergelei-
tete — Uberentschidigungsverbot auch im Sozialversicherungsrecht nicht wei-
ter begriindet werden muss.*”® Hiufig wird darauf hingewiesen, dass es unbil-
lig wire, wenn ein Ungliicksfall fiir die Betroffenen zu einem finanziellen
Gliicksfall wiirde. Weiter wird angefiihrt, es widerspreche der Solidaritdt unter
den Versicherten, insbesondere in den staatlich geschaffenen Zwangsgemein-
schaften der Sozialversicherungen, wenn jemand sich auf Kosten des Versiche-
rungskollektivs an einem Ungliicksfall bereichern konnte. Zudem wird gele-
gentlich vorgebracht, dass bei Personenschiden eine Uberentschidigung oder
sogar bereits eine volle Entschadigung nachteilig fiir die Wiedereingliederung
der Betroffenen sei, weil kein geniigender Wiedereingliederungsanreiz be-
stehe, Y

Die iiberwiegende Lehre hat vor dem In-Kraft-Treten des ATSG gefordert,
das Uberentschidigungsverbot als allgemeinen Rechtsgrundsatz anzuerken-
nen.*! Anderer Meinung war in erster Linie MAURER, der im Uberentschi-
digungsverbot nur eine Leitidee erblickte.**? Ebenso verweigert das oberste Ge-
richt in konstanter Rechtsprechung dem Uberentschiidigungsverbot die
Anerkennung als allgemeiner Rechtsgrundsatz.*®3 Das Gericht liegt nach der
hier vertretenen Ansicht in der Sache richtig: Das Uberentschiidigungsverbot
erscheint auch heute, trotz und auch gerade wegen seiner Kodifikation in
Art. 69 ATSG, nicht als allgemeiner Rechtsgrundsatz des Sozialversicherungs-

477 Z.B. SCARTAZZINI/HURZELER, § 23 Rz. 17 ff.

478 MAaURER, Kumulation, S. 290 (Hervorhebung hinzugefiigt).

479 Eingehend etwa ScHLAURI, Grundlagen, S.41ff.; SCHAER, Rz.452ff.; sieche auch KAHIL-
WOLFF, in: Greber/Kahil-Wolft/Frésard-Fellay/Molo, S.99; Rumo-JuNGo, Rz. 939 ff.

480 Zum Ganzen etwa GACHTER, Koordinationsrecht, S. 28 ff., m.w.H.

481 Siche den Uberblick iiber den Meinungsstand bei Rumo-JUNGO, Rz.939ff.; SCHAER,
Rz.452ff.; KIEsER, ATSG-Kommentar, Art. 69, Rz. 5.

482 MAURER, Kumulation, S. 289 f.

483 LOCHER, Grundriss, S.394. BGE 126 V 468 E. 6a; BGE 123 V 83 E. 4b.
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rechts, sondern lediglich als Leitidee oder allgemeiner Rechtsgedanke, der in
unterschiedlicher Ausprigung in allen Versicherungszweigen anzutreffen
ist.#3* Mit der Anerkennung des Uberentschidigungsverbots als allgemeiner
Rechtsgrundsatz wire auch wenig gewonnen: Da fiir simtliche Zweige der So-
zialversicherung, ausser der beruflichen Vorsorge, Art. 69 ATSG direkt gilt*®
und die berufliche Vorsorge iiber eigene Grundlagen zur Uberentschiidigungs-
vermeidung verfiigt, wire héchstens zu befiirchten, dass mit Riickgriff auf den
Uberentschidigungsgrundsatz in unkontrollierter und demokratisch nicht legiti-
mierter Weise in das geltende Leistungssystem eingegriffen wiirde. %

Dem Uberentschidigungsverbot kam in der wissenschaftlichen Diskussion
der letzten Jahre aber aus anderen Griinden eine herausragende Bedeutung zu:
«Das Uberentschidigungsverbot ist das systembildende Moment im Schaden-
ausgleich. Unabhiéngig von der Zuordnung einer Norm zu einem bestimmten
Rechtsgebiet ist sie Teil des Schadenausgleichsystems; das Uberentschiidi-
gungsverbot gibt ihr ihren teleologischen Inhalt.»*¥’ Basis und Klammer des
Koordinationsrechts ist die Idee der Uberentschidigungsvermeidung.**® Nur
vor dem Hintergrund der Annahme, dass allen schadenausgleichenden Syste-
men mindestens eine zentrale Grundwertung, nimlich das Uberentschiidi-
gungsverbot, gemeinsam ist, konnten die massgeblichen Instrumente fiir die
Bewiiltigung von deren Zusammenwirken entwickelt und verfeinert werden.**
Eine gewisse Uberhhung des Uberentschiidigungsverbots war dogmatisch er-
forderlich, um einen gemeinsamen Ansatzpunkt fiir die Koordination zwischen
den verschiedenen Schadensausgleichsystemen zu finden. Die Vordringlichkeit
dieses dogmatischen Anliegens ist im Sozialversicherungsrecht unterdessen

484 Gegen die Anerkennung eines allgemeinen Rechtsgrundsatzes auch Kiesgr, Taggeldkoordina-
tion, S.251; DERs., Leistungskoordination, Rz.200; eher skeptisch auch MEYER-BLASER,
Rechtsgrundsiitze, S. 213 f.

485 Es ist allerdings einzurdumen, dass sich die Anwendbarkeit des in Art. 69 ATSG verankerten
Uberentschidigungsverbots faktisch auf wenige Konstellationen der Leistungskumulation be-
schriinkt, weil der Gesetzgeber in der iiberwiegenden Zahl der mdglichen Uberentschiidigungs-
fille spezifischere Koordinationsregeln zur Vermeidung der Uberentschiidigung bzw. zur Uber-
entschidigungskiirzung i.S. von Art. 69 Abs. 2 ATSG geschaffen hat (vgl. etwa KAHIL-WOLFF,
in: Greber/Kahil-Wolff/Frésard-Fellay/Molo, S.102f.; KIESER, ATSG-Kommentar, Art. 69,
Rz.5; DERs., Leistungskoordination, Rz.183; RIEMER-KAFKA, Sozialversicherungsrecht,
Rz.5.370).

486 GACHTER, Koordinationsrecht, S. 45; vgl. auch K1ESER, Leistungskoordination, Rz. 183.

487 ScHAER, Rz.468.

488 ScHLAURI, Grundlagen, S. 22.

489 Dies wird aus der folgenden Aussage SCHLAURIS (Grundlagen, S. 49) deutlich: «Das Uberent-
schiidigungsverbot der Sozialversicherung ist eine Koordinationsnorm, die sich aus dem Scha-
denausgleichsystem der sozialen Sicherheit zwingend ergibt. Wurzel ist — heute — nicht primér
die Vermeidung unsittlichen Versicherungsgewinns, wie das vielleicht historisch verstanden
wurde. Das Uberentschidigungsverbot ist vielmehr — trotz seines materiellen Gehalts — heute
immer mehr auch technisch zu verstehen. Ohne dieses <Koordinationsscharnier> geht rein gar
nichts mehr in den Schadensausgleichsystemen unserer Rechtsordnung, bzw. es ist alles etwas
schwieriger und konfuser, als es sein miisste.»
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aber weit weniger begriindbar, da das ATSG einige zentrale Punkte der Leis-
tungskoordination positivrechtlich geregelt hat: Weite Teile der intersystemi-
schen Koordination, das Uberentschidigungsverbot sowie ein zentrales Ele-
ment der extrasystemischen Koordination (Regressrecht) verfiigen nunmehr
iiber einen gesetzlichen Ansatzpunkt.

Das Uberentschidigungsverbot steht insofern in Beziehung zum Solidari-
tatsprinzip, als von der Solidargemeinschaft nicht verlangt werden soll, Kom-
pensationen zu leisten, die iiber den mit dem Solidarsystem angestrebten Aus-
gleich der Folgen eines Risikos hinausgehen. Solche Transferleistungen finden
keine Legitimation in einem System, das der Absicherung konkreter, wenn
auch typisierter, Risiken dient. Die Verbesserung der wirtschaftlichen Situation,
die tiber die Schadensdeckung hinausgeht, liegt in der Selbstverantwortung der
Betroffenen, nicht in der solidarischen Verantwortung der Gemeinschaft. Uber-
entschddigungen stehen auch im Widerspruch zu den Grundsitzen der Finan-
zierung von Sicherungssystemen, da einerseits iiberhohte Leistungen das finan-
zielle Gleichgewicht der Systeme storen, anderseits das Aquivalenzprinzip
verletzt werden kann, wenn hoéhere Leistungen erbracht werden, als mit dquiva-
lenten Beitrdgen finanziert worden sind; wobei gerade im Versicherungsbereich
— je nach Art der versicherten Leistungen — gewisse Uberentschidigungen ge-
radezu systembedingt sind (z.B. bei pauschalisierten Leistungen).

4.  Subsidiaritit von Bedarfsleistungen

Im schweizerischen System der Sozialen Sicherheit spielen Leistungen, die sich
am konkreten Bedarf einer Person ausrichten, eine subsidiire Rolle. Fiir die
hiufigsten Risiken stehen Versicherungssysteme mit definierten Leistungen
zur Verfiigung, fiir die lediglich nachgewiesen werden muss, dass die gesetz-
lichen Voraussetzungen fiir die Leistung erfiillt sind. Nur in Ausnahmefillen
ist erforderlich, dass die versicherte Person auch einen wirtschaftlichen Bedarf
ausweist;*" dies wird zwar typischerweise der Fall sein, bildet aber keine Leis-
tungsvoraussetzung. Die subsididren Sicherungssysteme (v.a. Ergénzungsleis-
tungen zur AHV/IV und Sozialhilfe) orientieren sich hinsichtlich der Leistungs-
voraussetzungen wie auch der Leistungshohe am effektiven Bedarf; wenn auch
mithilfe pauschalisierender Bemessungsmethoden.

Dass den sozialen Bedarfsleistungen damit zwar eine wichtige, nicht aber
die primire Rolle zukommt, steht im Zusammenhang mit verschiedenen bereits
beschriebenen Strukturprinzipien der Sozialen Sicherheit: Im Versicherungs-
prinzip, das vor allem bei verbreiteten sozialen Risiken dominiert, verbinden

490 Die Prioritit der typisierten Versicherungsleistungen vor den Bedarfsleistungen hingt inhaltlich
auch damit zusammen, dass Versicherungsleistungen i.d.R. durch Beitrige erworben werden
und eine Bedarfsorientierung im Widerspruch zu diesem Erwerb durch feste Beitriige stiinden.
Siehe dhnlich zum Verhiltnis Sozialversicherung und Sozialhilfe HasEg, S. 248 ff.

90 ZSR 2014 11



Grundstrukturen des schweizerischen Rechts der Sozialen Sicherheit

sich die Grundgedanken der gesellschaftlichen Solidaritdt mit jenen der Subsi-
diaritidt und der Selbstverantwortung, d.h. die versicherungstechnisch organi-
sierten Sicherungssysteme, die bei Risikoeintritt unabhdngig von der wirt-
schaftlichen Bediirftigkeit Rechtsanspriiche auf Leistungen einrdumen, losen
die sozialstaatlichen Verbiirgungen zuverlissiger ein als bedarfsorientierte Leis-
tungssysteme, deren Leistungen noch dazu unter dem Druck stehen, das allge-
meine Staatsbudget nicht iiberméssig zu belasten.

5. Wirtschaftlichkeit der Leistungserbringung

Die Leistungen der sozialen Sicherungssysteme sollen wirtschaftlich erbracht
werden, d.h. das angestrebte Leistungsziel soll mit moglichst geringem finanzi-
ellem Aufwand erreicht oder die zur Verfiigung stehenden Mittel sollen mit
einem moglichst grossen Ertrag eingesetzt werden.*”! Bei der Leistungserbrin-
gung durch soziale Sicherungssysteme steht die erste Ausprigung der Wirt-
schaftlichkeit im Vordergrund, d.h. die von der Verfassung (z.B. Art. 12 BV),
von der Sozialhilfegesetzgebung oder von den einzelnen Sozialversicherungs-
systemen definierten Leistungsziele sollen so kostengiinstig wie mdoglich
erreicht werden («Minimumprinzip»). Die Wirtschaftlichkeit spielt dabei vor
allem bei Sachleistungen wie Heilbehandlungen oder Eingliederungsleistun-
gen*®? eine Rolle, kaum dagegen bei der Ausrichtung von Geldleistungen wie
Taggeldern oder Renten.

Namentlich im Zusammenhang mit Heilbehandlungen bzw. Krankenpflege-
leistungen findet sich das Gebot wirtschaftlichen Handelns ausdriicklich in
simtlichen Sozialversicherungszweigen, die solche Leistungen kennen*” oder
mitfinanzieren**, Auch in der Sozialhilfegesetzgebung scheint das Gebot gele-
gentlich ausdriicklich auf,**> gilt aufgrund allgemeiner Grundsitze des 6ffent-
lichen Haushaltsrechts aber ohnehin. Auch die im Invalidenversicherungsrecht
anzutreffende Umschreibung von Leistungen als «einfach und zweckmis-
sig»*%® stellt letztlich einen Ausdruck des Wirtschaftlichkeitsprinzips dar: Die
Leistungen sollen ihren Zweck hinreichend erfiillen, mehr nicht.*’

491 Hierzu, mit weiteren Hinweisen, GACHTER/MEIENBERGER, S. 2 ff,

492 Dort allerdings stirker unter dem Titel der wirtschaftlichen Angemessenheit; siche MOSIMANN,
S. 86 ff.

493 7Z.B. Art. 32 und Art. 56 KVG; Art. 54 UVG; Art. 25 MVG.

494  Art. 14 Abs.2 ELG (Bundesgesetz iiber Ergiinzungsleistungen zur Alters-, Hinterlassenen- und
Invalidenversicherung vom 6. Oktober 2006; SR 831.30).

495 Vgl. SKOS-Richtlinien, A.4-3.

496 Art. lalit. a IVG, Art. 21 Abs. 3 IVG; siehe dazu auch BUCHER, Rz. 403 ff.

497 Im Rahmen der Invalidenversicherung wird die Einfachheit und Zweckmiissigkeit der Leistun-
gen allerdings hiufig als Auspriigung des Verhiltnismissigkeitsgrundsatzes diskutiert, siche
etwa BUCHER, Rz.404; MEYER, Invalidenversicherung, S.221f,; DERs., Verhiiltnismiissig-
keitsgrundsatz, S. 172f.
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Besonders intensiv diskutiert wird in jlingerer Zeit der Begriff der Wirt-
schaftlichkeit im Krankenversicherungsrecht. Laut Art. 32 KVG miissen erstat-
tungsfihige Leistungen wirksam, zweckmissig und wirtschaftlich sein. Das
Wirtschaftlichkeitsgebot richtet sich dabei in erster Linie an die Kommissionen
und Behorden, die die zugelassenen oder ausgeschlossenen Leistungen be-
zeichnen, und an die Leistungserbringer bei der individuellen medizinischen
Betreuung der Versicherten.*”® Das generelle Wirtschaftlichkeitsgebot wird in-
sofern verwirklicht, als keine Ressourcen fiir unnétige Untersuchungen und
Behandlungen verschwendet werden sollen (Effizienz).** Stehen verschiedene
Behandlungsmoglichkeiten mit vergleichbarem medizinischem Nutzen zur
Auswabhl, ist die kostengiinstigste zu wiihlen. Die Behorden und Kommissionen
erstellen die Positiv- und Negativlisten zudem unter Beriicksichtigung der Vor-
aussetzungen von Art.32 KVG mit dem Ziel, ein bestimmtes diagnostisches
oder therapeutisches Ergebnis mit einem mdglichst geringen Aufwand an Kos-
ten zu erreichen.”® Ebenso sind auch die Tarife der Leistungserbringer wirt-
schaftlich zu gestalten. Insgesamt zielt die Verwirklichung des Wirtschaftlich-
keitsgebots damit in allen Bereichen auf das optimale Verhiltnis zwischen
Kosten und Nutzen und findet bei der Definition der Pflichtleistungen und de-
ren Tarifierung umfassende Anwendung.>"!

Im Rahmen der individuellen medizinischen oder pflegerischen Behandlung
miissen sich die Leistungserbringer in ihren Leistungen auf das Mass beschrin-
ken, das im Interesse des Versicherten liegt und fiir den Behandlungszweck er-
forderlich ist (Wirtschaftlichkeit der Leistungen, Art. 56 KVG). Ein Verstoss
gegen Art. 56 KVG, der als lex specialis zu Art. 32 KVG zu verstehen ist, bildet
gleichzeitig einen Verstoss gegen das allgemeine Wirtschaftlichkeitsgebot von
Art. 32 KVG.°2 Fiir die Versicherten umschreibt Art. 32 KVG die Vorausset-
zungen fiir eine Kosteniibernahme durch die Versicherung. Die Versicherer
haben das Recht, die Vergiitung von unnétigen therapeutischen Massnahmen
oder von solchen Massnahmen, die durch weniger kostspielige ersetzt werden
konnen, abzulehnen. Fiir die in diesem Sinn unwirtschaftlichen Leistungen
haben die Versicherten keinen krankenversicherungsrechtlichen Vergiitungsan-
spruch.®%?

Es stellt sich allerdings die Frage, wie die Wirtschaftlichkeit zu beurteilen
ist, wenn nur eine einzige Behandlungsmethode zur Verfiigung steht, d.h.
wenn der fiir die Beurteilung der Wirtschaftlichkeit typische Vergleich nicht

498 EUGSTER, Wirtschaftlichkeitskontrolle, Rz. 81.

499 Niiher zum Krankheitsbegriff und den damit zusammenhidngenden Abgrenzungsfragen EuGs-
TER, Krankenversicherung Rz. 242 ff.

500 Vgl. Art.43 Abs.6 KVG, wo von qualitativ hoch stehender und zweckmiissiger gesundheit-
licher Versorgung zu moglichst giinstigen Kosten die Rede ist.

501 Vgl EuGSTER, Wirtschaftlichkeitskontrolle, Rz. 81.

502 EuGsTER, Wirtschaftlichkeitskontrolle, Rz. 82.

503 Vgl. BGE 108 V29 E.3.a.
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moglich ist. Aufgrund eines élteren, noch zur Geltungszeit des KUVG ergange-
nen Leitentscheids®® wird zwar immer wieder geltend gemacht, dass sich eine
Leistungsverweigerung auch unter dem allgemeinen Gesichtspunkt der Verhilt-
nismissigkeit rechtfertigen lasse, wenn zwischen Aufwand und Heilerfolg ein
grobes Missverhiiltnis bestehe. Diesen Eindruck erweckte auch der viel disku-
tierte Myozyme- bzw. Morbus Pompe-Entscheid (BGE 136 V 395), in dem sich
das Bundesgericht zum sehr kostspieligen Medikament Myozyme dusserte, das
damals noch nicht auf der Spezialititenliste figurierte und dessen Kosten recht-
sprechungsgemiss nur bei einem nachgewiesenen hohen therapeutischen Nut-
zen hiitten iibernommen werden miissen. Obwohl es im konkreten Fall bereits
am Wirksamkeitsnachweis des Medikaments fehlte, stellte das Gericht allge-
meine Erwidgungen zur Wirtschaftlichkeit besonders kostspieliger Behandlun-
gen an. Im Ergebnis sind gemiiss den bundesgerichtlichen Ausfiihrungen Be-
trige in der Grossenordnung von maximal ca. CHF 100 000.— pro gerettetes
Menschenlebensjahr noch als angemessen zu betrachten, wobei sich die ver-
schiedenen vom Bundesgericht herangezogenen Zahlen nicht so genau eingren-
zen lassen.’® Im Rahmen des Leistungssystems des KVG erscheint diese An-
sicht — wenn sie denn verallgemeinert werden sollte — inkonsequent, findet
doch die allgemeine Wirtschaftlichkeitspriifung bereits bei der Aufnahme in
eine Leistungsliste (z.B. den Katalog der KVV, der KLV oder die Spezialititen-
liste) statt und konnen als unwirtschaftlich geltende Behandlungsarten vom
Verordnungsgeber explizit von der Pflichtleistungsvermutung bei &rztlichen
Leistungen ausgenommen werden (Art. 33 KVG). «Wirtschaftlichkeit» 1.S.v.
Art. 32 KVG ermichtigt demnach gerade nicht zur Verweigerung von teuren
Leistungen im Einzelfall, auf die aufgrund des tibrigen Leistungsrechts ein An-
spruch besteht. Eine Leistungsverweigerung aus wirtschaftlichen Griinden ist
nur zuldssig, wenn eine (giinstigere) Behandlungsalternative mit vergleichba-
rem Nutzen zur Verfiigung steht. Im Fall von Myozyme ging es aber gerade
um eine Leistung, die damals noch nicht im Pflichtleistungskatalog enthalten
war, d.h. im konkreten Fall nicht auf der Spezialititenliste figurierte, und des-
halb ausnahmsweise eine Wirtschaftlichkeitsabwigung im Einzelfall erforderte.
Dementsprechend sind die bundesgerichtlichen Ausfithrungen de lege lata auch
nur sehr beschrinkt verallgemeinerungsfihig; sie sind nur in einem sehr engen
Anwendungsbereich direkt massgeblich.

Dass Leistungen wirtschaftlich zu erbringen sind, folgt aus dem Zusammen-
spiel von Solidaritdt und Selbstverantwortung: Die Ziele einer Solidargemein-
schaft sollen nur in dem Mass von den Einzelnen auf die Solidargemeinschaft
verlagert werden, wie dies fiir die Einzelnen erforderlich ist.’% Anspruch auf
mehr als das «Einfache und Zweckmaissige» oder eben das wirtschaftlich Sinn-

504 BGE 109 V41E.2.b, 3.
505 BGE 136 V395E.7.6.3.
506 Vgl. auch DEPENHEUER, S. 141 ff.
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volle soll den Einzelnen gegeniiber der Solidargemeinschaft nicht eingerdumt
werden. Insofern steht der Grundsatz der Wirtschaftlichkeit der Leistungser-
bringung auch im Zusammenhang mit dem Uberentschidigungsgedanken, der
darauf abzielt, den von einem Schadensrisiko Betroffenen nur, aber immerhin,
das Erforderliche zukommen zu lassen.

Zusammenfassend ldsst sich sagen, dass der Staat bereits aufgrund verfas-
sungsrechtlicher Vorgaben gehalten ist, die zur Verfiigung stehenden Mittel
wirtschaftlich einzusetzen (vgl. Art. 43a Abs. 5 BV). Bei der (sozialpolitischen)
Ausgestaltung der Sozialen Sicherheit spielen Wirtschaftlichkeitsiiberlegungen
eine wichtige Rolle, d.h. die Allokation von Mitteln in der Sozialen Sicherheit
erfolgt politisch kaum ohne Riicksichtnahme auf andere, namentlich auch wirt-
schaftliche Gesichtspunkte. Ein Riickbau sozialer Sicherungssysteme ist aller-
dings, v.a. im Lichte von Art. 9 UNO-Pakt I, aus wirtschaftlichen Uberlegungen
nur in zwingenden Fillen zu rechtfertigen. Dabei sind die Rechtsgleichheit und
das Diskriminierungsverbot stets zu beachten. Der Umfang der Leistungsan-
spriiche sowie die Rahmenbedingungen und Kriterien allfilliger Kiirzungen
miissen im politischen Entscheidfindungsprozess auf der Makroebene festge-
legt werden. Im Einzelfall diirfen Leistungen nur in entsprechend vordefinier-
ten Fiillen aus wirtschaftlichen Griinden verweigert werden.’"

6.  Kein allgemeiner Schutz des Besitzstandes "

Von einem «Besitzstand» ist die Rede, wenn eine bisher gewihrte Rechtsposi-
tion bestehen bleibt, obschon sie das neu auf den Fall anwendbare Recht nicht
oder nicht mehr in gleicher Weise vorsieht. Der Besitzstandsschutz hat damit
eine koordinationsrechtliche und eine intertemporalrechtliche Auspragung.

Im Koordinationsrecht kommt dem Besitzstand dort Bedeutung zu, wo bei
der Festsetzung des prioritir leistungspflichtigen Versicherungstrigers ein
Wechsel erfolgt.”” Bekanntes Beispiel dafiir bildet etwa Art.24 Abs.4 IVG
(frither: aArt. 25 IVG): Wenn — nach bisherigem Bezug von Taggeldern der
Unfallversicherung — die Invalidenversicherung eine Umschulung anordnet, so
entspricht das Taggeld, das wihrend dieser Zeit bezogen werden kann, mindes-
tens dem bisher bezogenen Taggeld der Unfallversicherung. Eine Besitzstands-
garantie besteht etwa auch bei Hilflosenentschidigungen der IV, die durch sol-
che der AHV abgelost werden (Art. 43 Abs. 4 AHVG) oder bei der Ablésung
einer IV-Rente durch eine Rente der AHV (Art. 33" AHVG). Vereinzelt wird
postuliert, die Besitzstandsgarantie als inter- und intrasystemisches Prinzip zu
betrachten.’' Dieser Meinung wiire nicht zu folgen, wenn die Besitzstandsga-

507 Zum Ganzen GACHTER/MEIENBERGER, S.38f.

508 Siehe zum Ganzen GACHTER, Koordinationsrecht, S. 26 ff.
509 Z.B. KIEsER, Taggeldkoordination, S.252.

510 RIEMER-KAFKA, Allriskversicherung, S. 354 f.
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rantie als eigentliches Rechtsprinzip zu verstehen wire. Die Rechtsprechung
lehnt es denn auch in konstanter Praxis ausdriicklich ab, den Schutz des Besitz-
standes als Rechtsgrundsatz anzuerkennen.’!! Es ist nicht zu erwarten, dass sich
diese Haltung bald dndern wird, da mit dem Besitzstandsschutz teilweise erheb-
liche finanzielle Folgen verbunden wiren. Besitzstandsschutz kann demnach
nur greifen, wenn er gesetzlich vorgesehen ist. Zustimmung verdient die ge-
nannte Meinung jedoch, wenn man die Leitidee des Besitzstandschutzes — Leis-
tungen einer Sozialversicherung sollen nicht durch diejenigen eines anderen
Versicherungszweigs unterboten werden konnen®'? — als an die Gesetzgebung
gerichtete Aufforderung betrachtet, ein sachlich nicht zu rechtfertigendes Ab-
sinken des Leistungsniveaus nach Moglichkeit zu verhindern. Rechtlich ge-
stiitzt wiirde dieses Verstindnis auch durch das vorne beschriebene Riick-
schrittsverbot.>!?

Bei Rechtsidnderungen obliegt es dem Gesetzgeber, fiir eine angemessene
Wahrung des Besitzstandes oder eine angemessene Ubergangsregelung zu sor-
gen.”* Verfassungsrechtlich ausgedriickt steht hier der Vertrauensschutz (im
Sinne eines Kontinuitidtsvertrauens) der von der neuen Regelung Betroffenen
den Reforminteressen des Gesetzgebers gegeniiber,”!® je nach Verstindnis gar
die Eigentumsgarantie. Auch wenn die iibergangsrechtliche Problematik weit-
gehend in die Zustidndigkeit des Gesetzgebers fillt, darf in einem Verfassungs-
staat tiber die Vertrauens- und Rechtssicherheitsinteressen der Einzelnen nicht
einfach hinweggegangen werden. In der Lehre finden sich denn auch Ansitze,
wie die einander bei einer libergangsrechtlichen Interessenkollision im Sozial-
versicherungsrecht gegeniiberstehenden Interessen systematisiert und gewichtet
werden konnten.”'® Angesichts der Massgeblichkeit der Bundesgesetze fiir die
Rechtsprechung (Art. 190 BV) richten sich diese Uberlegungen an die Gesetz-
gebung und nicht an die Praxis.

In der beruflichen Vorsorge besteht dagegen nach iiberwiegener Anschau-
ung ein Besitzstandsschutz in der Form einer Garantie der erworbenen Rechte.
Diese stiitzt sich auf Art. 91 BVG.*'7 Die Norm bezieht sich allerdings nicht auf

511 Siehe BGE 124 V 271 E.2b, mit weiteren Hinweisen. Siehe auch MEYER-BLASER, Rechts-
grundsiitze, S. 203.

512 RIEMER-KAFKaA, Allriskversicherung, S. 354 f.

513 Siehe D.IIL3.b.

514 Siehe z.B. MEYER ULRICH/ARNOLD PETER, Intertemporales Recht. Eine Bestandesaufnahme
anhand der Rechtsprechung der beiden offentlich-rechtlichen Abteilungen des Bundesgerichts
und des Eidgendssischen Versicherungsgerichts, ZSR 2005 1 115 ff., 118 f.; GNAEGI, S. 1791,

515 Grundlegend dazu WEBER-DURLER BEATRICE, Vertrauensschutz im 6ffentlichen Recht, Ba-
sel/Frankfurt a.M. 1983, S. 280 ff.

516 JoHL, S.47ff., TOft.

517 Bundesgesetz liber die berufliche Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge vom 25. Juni
1982 (SR 831.40). Eingehend zur Bedeutung wohlerworbener bzw. erworbener Rechte in der
beruflichen Vorsorge NussBaum WERNER, Wohlerworbene Rechte in der beruflichen Vor-
sorge?, Jusletter vom 24. Februar 2003; DERrs., Wohlerworbene Rechte bei Pensionskassen-
Sanierungen, Jusletter vom 13. Oktober 2003, beide Beitrige unter www.jusletter.ch.
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blosse Anwartschaften und bietet auch bei eworbenen Rechten keinen absolu-
ten Schutz.’'® Sie gewiihrleistet in erster Linie, dass das fiir den Vorsorgeneh-
mer bereits angesparte und zur Deckung von Anwartschaften bestimmte Ver-
mogen seinem urspriinglichen Zweck erhalten bleibt.>'® Ohne besondere
Zusicherung, die (in privatrechtlichen Vorsorgeverhiltnissen) als vertragliche
Zusage oder (in oOffentlichrechtlichen Vorsorgeverhiltnissen) als Vertrauens-
schutztatbestand geschiitzt wiire, ist kein bestimmtes Niveau kiinftiger Leistun-
gen garantiert;>*® d.h. eine Besitzstandswahrung, die sich auf Anwartschaften
bezieht, ldsst sich weder aus Art. 91 BVG noch aus allgemeinen Grundsitzen
ableiten. Aufgrund der kapitalgedeckten Finanzierung geht der Schutz der Ver-
sicherten im Bereich der beruflichen Vorsorge zwar insgesamt etwas weiter —
oder ist zumindest besser «fassbar» — als in den iibrigen Sozialversicherungs-
zweigen,>! Leistungsabbau ist aber gleichwohl moglich, sofern die soeben be-
schriebene Garantie der erworbenen Rechte respektiert wird.3??

Ein auf die Leistungen der Sozialen Sicherheit bezogener Schutz des Besitz-
standes wiirde dazu beitragen, die Leistungsziele der Sozialen Sicherheit aus
der Sicht der von einem sozialen Risiko Betroffenen langfristig zu schiitzen
und wire insofern zu begriissen. Er wire auch gut mit dem im UNO-Pakt I ent-
haltenen Riickschrittsverbot zu vereinbaren. Ein schematischer Besitzstands-
schutz in allen Fillen wiirde allerdings eine Versteinerung der Sozialpolitik be-
wirken und allenfalls erforderliche Anpassungen des Systems im Interesse der
finanziellen Sicherheit oder gesellschaftlicher Entwicklungen unterbinden,
weshalb sich seine Beschriinkung auf gesetzlich vorgesehene Fille grundsitz-
lich rechtfertigen lédsst. Allerdings sollte sich der Gesetzgeber — stirker und
differenzierter als bisher — bewusst sein, dass bei jedem Eingriff in einen Be-
sitzstand die involvierten Interessen abgewogen und eine realistische Uber-
gangslosung geschaffen werden soll, die den von einer Einschrinkung Betrof-
fenen, wo moglich, eine Frist zur Anpassung an die verdnderten Verhiltnisse
einrdumt.

518 Z.B. GACHTER, Unsicherheit, S.235, m.w.H.

519 GEISER THOMAS/SENTI CHRISTOPH, in: Schneider Jacques-André/Geiser Thomas/Gichter
Thomas (Hrsg.), Handkommentar BVG und FZG, Bern 2010, Art. 91 Rz. 19.

520 BGE I134123E.7.5.

521 So hat das Bundesgericht zum Ausdruck gebracht, dass auch der bisher erworbene Bestand der
Freiziigigkeitsleistung als (wohl-)erworben gilt, selbst wenn noch kein Freiziigigkeitsfall einge-
treten ist (BGE 134123 E. 7.2).

522 Zum Ganzen GACHTER, Unsicherheit, S.236f.

96 ZSR 2014 11



Grundstrukturen des schweizerischen Rechts der Sozialen Sicherheit

F. Schluss: Charakterisierung des schweizerischen Modells
I.  Unterschiedliche Modelle Sozialer Sicherheit

Sozialstaatliche Regelungsmodelle lassen sich unterschiedlich typisieren.

Die klassische Unterscheidung zwischen «Bismarck»-Staaten, in denen die

als Klassenversicherungen organisierten Sozialversicherungen das Riickgrat

der Sozialen Sicherheit bilden, und «Beveridge»-Staaten, die auf einer staat-
lich gewdhrleisteten sozialen Grundsicherung der gesamten Bevdlkerung
beruhen,”?* hat zwar nach wie vor einen gewissen Erklirungswert, wider-
spiegelt aber nicht mehr differenziert die Unterschiede zwischen den ver-
schiedenen Modellen sozialer Sicherung, zumal sich die konkreten Systeme
in den letzten Jahrzehnten in ihrer Ausgestaltung einander angenihert
haben.>24

Eine der international einflussreichsten Einteilungen stammt vom dénischen

Politologen und Soziologen G@sTA ESPING-ANDERSEN, der in seinem Werk

«The Three Worlds of Welfare Capitalism» die folgenden drei Typen von Wohl-

fahrtstaatlichkeit unterscheidet:>> den liberalen Typus, den konservativen Ty-

pus und den sozialdemokratischen Typus.’?® Die Kategorisierung orientiert
sich am Verhiltnis zwischen Staat und Markt in der Bereitstellung sozialer

Leistungen, an Modus und Qualitét der Leistungen und an der Auswirkung

von Sozialpolitik auf die Gesellschaft.

— Im liberalen oder liberal-angelsdchsischen Typus stehen die Marktlogik und
die private Absicherung sozialer Risiken, beispielsweise durch die Familie,
als prigende Elemente im Zentrum. Die Leistungen der Sozialen Sicherheit
sind bescheiden ausgestaltet und hdufig an eine Bediirftigkeitspriifung ge-
koppelt. Eine Lohnuntergrenze, die fiir eine Mindestabsicherung durch Er-
werbsarbeit sorgen soll, wird durch Mindestlohne gesichert.

— Im konservativ-kontinentaleuropidischen Typus existieren zusitzlich zur
Grundsicherung Leistungen wie Renten oder Arbeitslosenentschidigungen.
Diese Leistungen sind an Arbeit und vorherige Beitrige zu Sozialversiche-
rungen gebunden. Der Typus wird deshalb als «konservativ» umschrieben,
weil er den (bisherigen) Lebensstandard konserviert. Charakteristisch hierfiir
ist, dass etwa Leistungen der Sozialversicherung nach dem Aquivalenzprin-
zip bestimmt werden, d.h. in Abhiingigkeit von Hohe und Dauer der zuvor
entrichteten Beitrége.

— Im sozialdemokratisch-skandinavischen Typus wird der Charakter von Ar-
beit als handelbare Ware weitgehend reduziert (Dekommodifizierung) und
durch staatlich garantierte Lohnersatzleistungen kompensiert. Die Rolle des

523 Z.B. KAHIL-WOLFF/GREBER, S. 27 ff.

524 Z.B. KAHIL-WOLFF/GREBER, S. 50.

525 ESPING-ANDERSEN, S.26 ff,

526 Siehe auch OBINGER, S. 192 ff.; ScHMID J., S. 99 ff.
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Staates im Sozialbereich ist dominant. Neben monetédrer Absicherung be-
steht ein dichtes Netz von sozialen Dienstleistungen, von aktiver Arbeits-
marktpolitik bis zu sehr guter Kinderbetreuung.

Als Beispiele fiir die unterschiedlichen Typen nennt ESPING-ANDERSEN
die USA, Canada und Australien als Ausprigungen des liberal-angelsiichsi-
schen Typus; Osterreich, Frankreich, Deutschland und Italien als charakteris-
tisch fiir den konservativ-kontinentaleuropdischen Typus und Schweden und
andere skandinavische Staaten als Musterbeispiele des sozialdemokratisch-
skandinavischen Typus.*?’

Selbst wenn diese vereinfachende Typisierung, die schon fast ein Viertel-
jahrhundert alt ist, heute zu grob erscheint,’?® dient sie in der internationalen
Diskussion noch stets als Ausgangspunkt; vor allem auch um darzulegen, in-
wiefern sich die urspriinglich der Einteilung zugrunde liegenden Sozialstaaten
seither entwickelt haben.

Es handelt sich allerdings um eine Einteilung, die nicht (nur) auf juristi-
sche Kategorien abstellt, sondern auch 6konomische, politologische und so-
ziologische Aspekte integriert. Nur mit einer entsprechenden Zuriickhaltung
kann deshalb das soeben in seinen juristischen Grundziigen dargestellte
schweizerische System der Sozialen Sicherung in die Typologie ESPING-AN-
DERSENS eingepasst werden. Interessant dabei ist aber weniger die genaue
Einordnung des schweizerischen Modells (nachfolgend II.) als vielmehr die
Beobachtung der Entwicklungstendenzen innerhalb des Systems, die sich an-
hand von Vertiefungen des Typus oder von entsprechenden Abweichungen
beschreiben lassen.

II. Einordnung des schweizerischen Modells

1998 hat der Politologe HERBERT OBINGER das schweizerische System im
Hinblick auf die Typologie EsPING-ANDERSENS wie folgt charakterisiert:3?
Die Schweiz sei kein lochriger Fiirsorge-, sondern ein Sozialversicherungsstaat
ohne grossere Sicherungsliicken. Mit threm Abdeckungsgrad bei den Sozial-
versicherungen iibertreffe sie «konservative» Linder wie etwa Deutschland
oder Osterreich. Vieles spreche dafiir, das schweizerische Modell als liberales
Sozialversicherungsmodell zu bezeichnen, doch sei das Sicherungsniveau fiir
eine solche Qualifikation relativ hoch, d.h. eher auf Lebensstandardsicherung
als auf Grundsicherung ausgerichtet. Die Lohnersatzquote, namentlich in der
Unfall- und in der Arbeitslosenversicherung, tibertreffe gar jene Schwedens.
Insbesondere in der zweiten Sdule der Alterssicherung sowie in der Unfall-

527 ESPING-ANDERSEN, S, 26 ff.

528 Siche bereits die Zusammenfassung der Kritik am dreiteiligen Modell sowie zur weiteren Auf-
ficherung der Typen OBINGER, S. 195 ff.; OPIELKA, S. 2 ff.; ScumID J., S. 107 ff.

529 OBINGER, S. 224 ff,
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und Arbeitslosenversicherung lasse sich aber auch ein konservatives Element
ausmachen, wihrend das Grundsicherungsmodell von AHV, IV und Ergin-
zungsleistungen eher sozialdemokratische Ziige trage. Dieser Mischtypus sei
Abbild und Reflex sozialpolitischer Kompromisslosungen der schweizerischen
Konkordanzdemokratie. Die Einordnung des schweizerischen Modells entzieht
sich damit eigentlich einer klaren Typenzuordnung. Am ehesten lasse es sich
als «Sozialversicherungsstaat der politischen Mitte» charakterisieren. Mi-
CHAEL OPIELKA erblickt im schweizerischen Mischmodell gar einen allenfalls
zukunftsweisenden neuen Typus, ndmlich einen «weichen Garantismus», der
zumindest in der AHV, der IV und der Krankenversicherung solide bis hohe
Grundleistungen fiir die gesamte Wohnbevolkerung biete, auf die ein grund-
rechtsidhnlicher Anspruch bestehe.>*°

In der Tat widerspiegeln sich diese letzteren Befunde auch in der juristischen
Beschreibung der prigenden Prinzipien des schweizerischen Systems der So-
zialen Sicherheit. Die politischen Rahmenbedingungen der Schweiz, nament-
lich der Einfluss der demokratischen Mitwirkungsrechte und der Einfluss der
foderalistischen Strukturen, haben zu einem langsamen und iiberwiegend kon-
sensorientierten Ausbau der Sozialen Sicherheit gefiihrt. Der starke Einbezug
der Arbeitgeber, d.h. die gelebte Sozialpartnerschaft, trug ihren Anteil dazu
bei, das System insgesamt ausgewogen zu gestalten. Dass das Versicherungs-
prinzip weite Teile der Sozialen Sicherheit dominiert, erscheint bei der starken
Betonung von Subsidiaritdt und Selbstverantwortung, die im schweizerischen
System nicht zuletzt dem direktdemokratischen Einfluss zugeschrieben wird,
nicht weiter erstaunlich, verbindet sich doch im Versicherungsprinzip die So-
lidaritdt mit diesen beiden Prinzipien. Die Konzentration der Sozialen Sicher-
heit bei den Sozialversicherungen entspricht zwar durchaus einem konservativ-
kontinentaleuropdischen Losungsansatz. Die flichendeckende Solidaritit in
den Grundsicherungssystemen AHYV, IV und Krankenversicherung verleiht
dem ganzen System aber eine zusitzliche egalitire Komponente, die sich in
den angrenzenden Staaten kaum findet. Auch im starken Streben nach ausge-
wogener und nachhaltiger Finanzierung, das im politischen Diskurs laufend
prisent ist, widerspiegelt sich ein ausgepriigter Subsidiaritits- und Selbstverant-
wortungsgedanke. Ebenso zeigen die Prinzipien der Leistungserbringung, dass
die von einem sozialen Risiko Betroffenen nicht einfach entschéadigt werden
sollen, sondern selbst ebenfalls in der Pflicht stehen, sich nach Kriften wieder
zu integrieren. Schliesslich zeigt auch der nicht sehr stark ausgebaute Schutz
von Besitzstinden im Leistungsrecht, dass im Grundsatz die Interessen des Ge-
samtsystems, d.h. das gelegentliche Anpassungsbediirfnis an verinderte soziale
Umstinde, im Vergleich zu individuellen Erwartungen an das System recht
hoch gewichtet werden.

530 OPIELKA, S. | ff.; zudem besteht — zumindest im Rahmen von Art. 12 BV — auch ein direkter
grundrechtlicher Anspruch auf staatliche Hilfe in Notlagen (vorne D.IV.1.).
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Fragt man nun vor diesem Hintergrund nach dem Verhiltnis der Einzel-
nen zum Staat, wenn es um die Absicherung sozialer Risiken geht, so pri-
sentiert sich das schweizerische System als ausgebautes Versicherungssys-
tem, das durch Fiirsorgeelement erginzt wird und insgesamt — trotz eher
hohem Leistungsniveau in einzelnen Sicherungssystemen — Subsidiaritdit
und Eigenverantwortung sowohl in der Ausgestaltung der Leistungsvoraus-
setzungen wie auch der Finanzierung stirker betont als andere europdische
Staaten.

Dass das schweizerische System dieses relativ hohe Schutzniveau kennt,
steht im Einklang mit verschiedenen internationalen und nationalen Zielvorga-
ben und dient letztlich der faktischen Entfaltung der Grundrechte aller, die von
einem sozialen Risiko betroffen sind. Dass der Aus-, Um- und Abbau sozialer
Sicherungssysteme aus der Sicht der (sozialen) Grundrechte sowie der genann-
ten Zielvorgaben auch Rechtsfragen aufwirft und nicht der (vollstidndig) freien
politischen Gestaltung unterliegt, hat sich in der politischen Praxis allerdings
noch kaum verfestigt, kénnen die entsprechenden Verbiirgungen gegenwiirtig
ja weder national noch international durch Individualbeschwerde wirksam gel-
tend gemacht werden.

III. Tendenzen

Ein System Sozialer Sicherheit steht niemals still. Der Anpassungsdruck, der

beispielsweise aus demographischen Veridnderungen und steigenden Sozialaus-

gaben erwichst, zwingt die Sozialgesetzgebung zu laufenden Anpassungen.

Tendenzen, die von den beschriebenen Prinzipien abweichen oder diese relati-

vieren, werden hdufig erst nach einer gewissen Zeit erkennbar. Wenn aus der

heutigen Sicht Tendenzen benannt und gewiirdigt werden konnen, dann viel-
leicht die drei folgenden:

— Zunehmende Steuerfinanzierung: In mehreren Einzelschritten wurde in den
letzten Jahren der Anteil der Steuerfinanzierung in einzelnen Sozialversiche-
rungszweigen erhoht: Der faktische Ausbau des steuerfinanzierten Er-
ginzungsleistungssystems zu einer Pflegeversicherung, die (wenn auch
befristete) Zusatzfinanzierung der Invalidenversicherung durch Mehrwert-
steuereinnahmen, die angesichts steigender Primienbelastungen zuneh-
mende Bedeutung der steuerfinanzierten Pridmienverbilligung in der
Krankenversicherung sowie zuletzt die bundesritlichen Pldne, die kiinftige
Finanzierung der AHV im Rahmen des Projekts «Altersvorsorge 2020» mit
zwei zusitzlichen Mehrwertsteuerprozenten zu sichern,>! lassen eine schlei-
chende Tendenz zu einer verstirkten Steuerfinanzierung erkennen.

531 Siehe bei Fn. 436.
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— Zunehmende «Subjektivierung» der Anspruchsvoraussetzungen: Die starke
Betonung der Selbstverantwortung, die in der Ausgestaltung der schweize-
rischen Systeme der sozialen Sicherung aufscheint, kann geradezu als Cha-
rakteristikum gelten. Sie widerspiegelt sich in erster Linie in restriktiven
Leistungsvoraussetzungen. Namentlich in den sozialen Sicherungssystemen,
in denen der finanzielle Druck in den letzten Jahren gestiegen ist, wird die
Belastung nach meiner Beobachtung zusitzlich «subjektiviert», d.h. auf die
Ebene der einzelnen Betroffenen weitergegeben und geradezu «moralisch»
angereichert.>? Einfallstore hierfiir sind unbestimmte Rechtsbegriffe wie
die Zumutbarkeit oder die Wirtschaftlichkeit von Leistungen, die in einzel-
nen Praxislinien relativ streng gehandhabt werden. Wiihrend dieser Druck
fir Bedarfsleistungssysteme wie die Sozialhilfe typisch ist, entspricht er
dem Versicherungsgedanken weniger. Die Leistungsvoraussetzungen sollten
auf einer objektiven Ebene so definiert werden, dass nicht das subjektive
Verhalten Einzelner dafiir massgeblich ist, ob sie eine Leistung erhalten
oder nicht. Appelle an die Selbstverantwortung miissen mit anderen Worten
auf der politischen und gesetzgeberischen Ebene greifen und nicht im Ein-
zelfall umgesetzt werden.

— Ausbau der vertikalen Solidaritit (Umverteilung): Von einer eigentli-
chen Tendenz der zunehmenden wirtschaftlichen Umverteilung in den
Sicherungssystemen kann zwar vorerst noch nicht gesprochen werden.
Gleichwohl erscheint es mir bemerkenswert, dass im Rahmen der 4. AVIG-
Revision zunichst eine plafonierte und nun eine deplafonierte Solidaritéts-
leistung auf Lohnen Gutverdienender erhoben wird, der keine Leistungen
gegeniiberstehen. Die Massnahme wurde im Interesse der raschen Entschul-
dung der Arbeitslosenversicherung ergriffen und stiess auf erstaunlich gerin-
gen politischen Widerstand. Fiir ein System, das wie die Arbeitslosenversi-
cherung bislang relativ stark auf der Aquivalenz zwischen Beitragshhe und
voraussichtlichen Leistungen abgestellt hat, ist dieser Einbruch gleichwohl
systemwidrig; politisch fiir die Losung kurzfristiger Finanzierungsprobleme
aber attraktiv.

Alle drei Tendenzen laufen einem als zentral identifizierten Gedanken des
gesamten Sicherungssystems zuwider, nimlich dem Prinzip der (Sozial-)Versi-
cherung, das unter Beachtung einer mindestens minimalen Aquivalenz zwi-
schen Beitrag und Leistungen Rechtsanspriiche auf ausreichende Versiche-
rungsleistungen gewihrt, die mehr als nur die Grundsicherung abdecken.

Je mehr sich der Steueranteil in den Sicherungssystemen erhoht, desto stér-
ker ist auch das Leistungsniveau der Sicherungssysteme dem politischen
Diskurs und damit dem durch die Steuerbelastung bewirkten Druck auf die
Leistungshohe ausgesetzt.

532 Im Zusammenhang mit dem «Sozialhilfemissbrauch» MogscH Payor, S. 289 ff.
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Ebenso lduft die in den letzten Jahren erkennbare Subjektivierung — vor al-
lem die damit hdufig verbundene Moralisierung — dem Versicherungsgedanken
zuwider. Eine Versicherung gewihrt aufgrund gesetzlich formulierter Voraus-
setzungen typisierte und pauschalisierte Rechtsanspriiche, die nicht mit dem
Hinweis auf subjektive Verhaltensweisen wieder entzogen werden konnen,
ohne mittelfristig die Legitimation des Gesamtsystems zu untergraben. Leis-
tungshohe und Leistungsumfang eines Teilsystems miissen auf der Ebene der
Gesetzgebung reguliert werden, nicht im Einzelfall.

Schliesslich untergraben auch zusétzliche Solidarleistungen, denen keine er-
kennbaren Gegenleistungen gegeniiberstehen, die Legitimation eines Versiche-
rungssystems, das stets zu einem gewissen Teil auf dem Aquivalenzgedanken
beruht. Halten sich solche Leistungen, wie etwa in der AHV, im Rahmen, stos-
sen sie auf Akzeptanz. Beginnen sie sich jedoch zu kumulieren, so ist damit der
fiir die Grundsicherung unverzichtbare vertikale Umverteilungseffekt, den es in
AHV und IV braucht, politisch gefdhrdet.

Soweit man das geltende System als im Wesentlichen ausgewogen und zu-
kunftsfiahig erachtet, ist bei der Verstidrkung solcher Tendenzen entsprechende
Vor- und Umsicht geboten.
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