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Die Sozialversicherung als Teil des dffentlichen Rechts

Von Hans F. Zacher

Im Jahre 1885 schricb Georg Hipe in seinem Buch iiber »Das Kranken-
versicherungsrecht nach dem Reichsgesetze vom 15. Juni 1883« (S. IIIf.):
»Es konnte und wird wohl behauptet werden, daBl die durch die >sozial-
politische« Gesetzgebung des Deutschen Reiches geschaffenen und bedingten
Rechtsverhiltnisse ihrer inneren Natur nach vollig neu und cigenartig
seien und daB daher eine Beurtcilung derselben an der Hand der bisher
bekannten Rechtsinstitute ebenso wie das Bemiihen, diese neuen Erschei-
nungen unter bisherige Rechtsbegriffe subsumieren zu wollen, ohne wei-
teres als verfehlt zu bezeichnen sei.« Und weiter (S. V): »Es ist wohl mdg-
lich, daB schon nach einer kurzen Reihe von Jahren der bloBe Hinweis
auf die »sozial-politische Natur« eines Rechtsverhiltnisses einigen Aufschlufl
tiber das Wesen des betreffenden Verhiltnisses zu geben vermag, bei dem
gegenwirtigen Stande der Sache jedoch wiirde ein solcher Hinweis nur
cine leere Phrase sein und im giinstigsten Fallc auf das Bestreben hinaus-
laufen, ignotum per ignotius zu erkliren.« Schon bald darauf postulierte
Otto Gierke ein zwischen dffentlichem und privatem Recht stehendes So-
zialrecht'. Er relativierte damit den Gegensatz zwischen dffentlichem und
privatem Recht, ohne die Unterscheidung in zwei Rechtsteile in Frage
stellen zu wollen2. Spiter wurde von einzelnen Autoren das Sozialrecht
- oder wurden jedenfalls gewisse sozialrechtlich charakterisierte Rechts-
figuren - als Sonderrecht, als ctwas Drittes, zwischen das &ffentliche und
private Recht geschoben3. Doch sic konnten sich nicht durchsetzen. Fiir

1 Die Genossenschaftstheorie und die deutsche Rechtsprechung, 1887, S. 155ff;
Deutsches Privatrecht, Bd. I, 1895, S. 26f.

2 Vielmehr nahm er an, daB das Sozialrecht von der Grenze zwischen privatem und
offentlichem Recht »durchschnitten« wird (Privatrecht S. 27).

3 S. insbes. Nussbaum, Das neue deutsche Wirtschaftsrecht, 1920, S. 65; Sinzheimer,
Grundziige des Arbeitsrechts, 2. Aufl. 1927, S. 3; ders., Uber einige Grundfragen
des Arbeitstarifsrechts, in: »Die Reichsgerichtspraxis im deutschen Rechtslebeng,
Festgabe der juristischen Fakultiten zum fiinfzigjihrigen Bestehen des Reichs-
gerichts, Bd. IV, 1929, S. 1ff. (14f); Walter Wolff, Zur Frage eines eigenstindigen
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die Teilung des Rechts in 6ffentliches und privates Recht gilt noch heutc:
tertium non datur. Das will nicht heien, daB die Grenze immer aus
allgemeinen Kategorien heraus scharf zu zichen ist. Nur allzu oft wird sic
durch Gemengelagen unklar® Aber diese sind — Kondominien oder Nie-
mandsland - jedenfalls kein eigenstindiger dritter Teil unserer Rechts-
ordnung. Und vor allem: Der Titel eines »Sozialrechts« absorbiert sic
nicht®.

Auch sonst ist dieser Titel mehrdeutig? und dogmatisch kraftlos geblieben.
Das »Sozialrecht« ist® nur ideal zu erfassen und nur in Schwerpunkten real
sichtbar zu machen®. Die Erwartung eines gegenstindlich besonderen So-
zialrechts ist demgegeniiber ein historisches Phinomen. Als sich die staat-
liche Sozialpolitik im 19. Jahrhundert aus der liberalen Woge erhob,
mochte sich die soziale Aufgabe des Staates und des Rechts dem Betrachter
als gegenstindlich beschrinkt darstellen. Erst die immer neuen Schwierig-
keiten einer bewuBten, auf Dauer angelegten Sozialpolitik und dic
Verfeinerung des sozialen Gerechtigkeitsgefiihls haben die Universalitit der
sozialen Problematik geoffenbart. Und einc jahrzehntelange politische Ent-
wicklung hat zu dem umfassenden Verfassungsauftrag der Sozialstaatlich-
keit gefiihrt. Nachdem dieser ProzeB sich sowohl auf tatsichlichem wic
auf rechtlichem Felde jedoch vollzogen hat und bewuBt geworden ist,
ist die Annahme eines abgeschlossenen Bereichs sozialen Rechts unhaltbar
geworden. Gewil3 gibt es von Rechtsgebict zu Rechtsgebiet Unterschiede

Sozialrechts, Gewerkschaftliche Monatshefte, 1. Jg. (1950) S. 566f. — S. zur Lehre
vom Sozialrecht allgemein: Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, 1952,
S. 3191

4 Stern, Zur Problematik des energiewirtschaftlichen Konzessionsvertrages, AGR
Bd. 84 (1959) S. 137ff., 273ff. (313) mit weiteren Nachweisen.

5 S. Zacher, Verwaltung durch Subventionen, Vertffentlichungen der Vereinigung
der deutschen Staatsrechtslehrer, Heft 25 (1967) S. 308ff. (351) mit weiteren
Nachweisen.

6 Zur Versuchung, dic Sozialversicherung in diescs »Zwischenland« zu verweisen,
s. schon Weyl, Lehrbuch des Reichsversicherungsrechts, 1894, S. 909.

7 S. Weidner, Zur Rcchtsprechung des Bundessozialgerichts, JZ 14.Jg. (1959)
S. 698ft., 758fF. (700f.) it weiteren Nachweisen.

8 Wie auf dhnliche Weise das »Wirtschaftsrecht«; s. Zacher, Aufgaben einer Theorie
der Wirtschaftsverfassung, in: »Wirtschaftsordnung und Rechtsordnunge, Fest-
schrift fiir Franz Bohm, S. 63ff. (751f.).

9 S. Zacher, Sozialgerichtsbarkeit und Sozialrecht, ZSR 10.Jg. (1965) S. 137ff.
(149f.). Im Sinne schwerpunktartiger Exemplifikation erscheint es heute legitim,
- etwa im Unterrichtsbetrieb — vom »Recht der sozialen Sicherheite, abgekiirzt als
vom »Sozialrecht« zu sprechen. Doch sollte immer klargestellt werden, was wirk-
lich gemeint ist.
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der Hiufigkeit und Intensitit sozialer Problematik. Aber das Recht mul3
iiberall wachsam sein, der sozialen Ungerechtigkeit Herr zu werden. Diesc
Aufgabe gegenstindlich katalogisieren zu wollen, ist hoffnungslos.

Hipes Erwartung konnte sich also nicht erfiillen. Soweit das Sozialver-
sicherungsrecht der Einordnung in gréBere Zusammenhinge bedarf, um
besser verstanden zu werden, wurde seine Qualifikation als &ffentliches
oder privates Recht nicht dadurch entbehrlich, daBl cs »sozial-politisches
Recht« ist.

II.

Die Kontroverse, ob das Sozialversicherungsrecht dffentliches oder privates
Recht ist, strebte schon in den frithen neunziger Jahren des vorigen Jahr-
hunderts ihrem Hohepunkt zu. Richard Weyl gab ihren Stand in seinem
»Lehrbuch des Reichsversicherungsrechts« (1894) mit der groBten Genauig-
keit wieder1?. Schon damals zeichnete sich der Sieg der &ffentlichrechtlichen
Auffassung ab. Namen wie Gareis, Grotefend, Hahn, G. Jellinek, H. Leh-
mann, G. Meyer, Piloty, Rehm, Rosin und Seydel standen auf dieser Seite.
Die Vertreter einer rein privatrechtlichen Qualifikation waren wenige:
neben Frank — dem Verfasser einer Erlanger Dissertation iiber den »Rechts-
charakter der durch die deutsche Socialgesetzgebung geschaffenen Unter-
stiitzungsanspriiche« (1891) — nur Loening. Erstaunlich genug, dalB es sic
gab. Interessanter sind dic Vertreter vermittelnder Losungen. Koehne und
Bornhak unterschieden nach dem Begriindungsmodus: »Soweit der Ver-
sicherungszwang reicht, beruht die Versicherung unmittelbar auf einer Norm
des dffentlichen Rechtes. Fiir die bei cinem Zwangsversicherungsinstitute
beitrittsberechtigten, aber nicht versicherungspflichtigen Personen . ..wird
dagegen das Rechtsverhiltnis der Arbeiterversicherung hergestellt durch
cinen privatrechtlichen Vertrag.«!t Laband schlo8 sich ihnen zunichst an, um
sich spiter im Sinne rein 6ffentlichrechtlicher Beurteilung zu distanzieren. 12
Anderc kniipften an den Versicherungszweig an - so Haenel, Mandry'3

10 S. 908fL.; s. diesen und seine eingehenden Belege auch zum Folgenden, soweit besonderc
Nachweise fehlen.

11 Bornhak, Das deutsche Arbeiterrecht, Annalen des Deutschen Reiches, 1892,
S. 501 fF. (580).

12 Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, 5. Aufl., Bd. 3, 1913, S. 295 Anm. 1.

13 Dieser auch noch in der von Geib besorgten 4. Aufl. seines Werkes »Der civil-
rechtliche Inhalt der Reichsgesetzes 1898 (§ 14 = S. 150fF.; S. 505£.).
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und Pfilzer'* — wobei die Unfallversicherung fiir das Privatrecht rekla-
miert und die Alters- und Invalidenversicherung dem 6ffentlichen Recht
iiberlassen wurde, wihrend die Krankenversicherung auf Unsicherheit stieB.
A. Menzel's, eine der eindrucksvollsten Stimmen in diesem Konzert,
wollte wenigstens die Unterstiitzungsanspriiche fiir das Privatrecht ret-
ten, wihrend er den 6ffentlichrechtlichen Charakter der Versicherungs-
trager und -behdrden und der Beitragspflicht nicht leugnete?s.

Es wire eine reizvolle Aufgabe, die Argumente dieser Diskussion im ein-
zelnen zu sichten??, um sie in das Licht allgemeinerer Zusammenhinge zu
stellen — insbesondere um sie mit der zeitgendssischen Theorie der Grenze
zwischen &ffentlichem und privatem Recht zu konfrontieren. Sie kann hier
nicht aufgegriffen werden. Die Zuriickhaltung gegeniiber dem &ffentlichen
Recht jedenfalls ist verstindlich. War es diesem doch eine neue Aufgabe,
vermdogenswerte Leistungsanspriiche des einzelnen gegen den Staat oder
ihm eingegliederte Gebilde zu gewihren - ja iiberlieB es sie sonst vermittels
der Fiskustheorie immer noch dem Privatrecht, so dal3 Menzel8 ausrufen
konnte: »Ist es moglich, da} aus demselben Rechtsverhiltnis auf der einen
Seitc eine 8ffentlichrechtliche Pflicht zur Leistung von Beitrigen, auf der
anderen Seite ein privatrechtliches Forderungsrecht entspringt? Ich stehe
nicht an, diese Fragen bejahend zu beantworten. An Analogien ... fehlt
es nicht. Das Verhiltnis des Beamten zum Staat ist ein 6ffentlichrechtliches,
sein Anspruch auf Gehalt ein privatrechtlicher. Noch schlagender ist die
Analogie der Expropriation. ... Die Verpflichtung des Eigentiimers zur
Herausgabe der Sache ist cine 6ffentlichrechtliche. .. Hingegen ist die Ver-
pflichtung zur Entschidigung eine privatrechtliche.« Und das Reichsver-
sicherungsamt®® muBte wiederholt betonen, dal die Sozialversicherungs-
gesetze trotz ihres 6ffentlichrechtlichen Charakters echte Rechtsanspriiche
gewihren.

Jedoch ging der Kampf auch um die soziale Aufgabe des Privatrechts®.

14 Die rechtliche Natur der Unfallversicherung, Zeitschrift fiir das Gesamte Handels-
recht, 44. Bd. (1896) S. 388ff. (414fT.).

15 Zuerst in: Die rechtliche Natur der Unterstiitzungsanspriiche aus den Reichs-
gesetzen iiber die Kranken- und Unfallversicherung der Arbeiter, Archiv fiir
Biirgerliches Recht, Bd. 1 (1889) S. 327ff.

16 Ahnlich wie er auch Leweck. Weitere Autoren, die irgendwelche gemischten Li-
sungen vertraten, s. bel Weyl a.a.O. S. 911f. (Anm. 11-13 und Anm. 23).

17 S. die Ubersicht bei Weyl a.a.O. S. 913ff.

18 a.2.0. S. 332.

19 S. die Nachweise bei Hahn, Krankenversicherungsgesetz, 3. Aufl. 1904, S. 16.

20 S. dazu allgemein etwa Wieacker a.a.O. S. 318ff.

32



So wandte sich Menzel dagegen, im sozialpolitischen Ziel der Reichsver-
sichcrungsgesetze ein Argument fiir das dffentliche Recht zu sehen: »Jeder
Rechtssatz beriihrt mehr oder weniger das gemeine Wohl, und die Ge-
schichte beweist, daB groBe sozialpolitische Reformen mit der Abinderung
und Fortbildung des Privatrechts Hand in Hand gingen.«? Und weiter:
»GewiBl konnen die Unterstiitzungsanspriiche der Reichsgesetze aus dem
geltenden Privatrechte nicht abgcleitet werden. Wire es anders, so hitte es
diescr Gesetze nicht bedurft. ... Die aus dem bis zu den Versicherungs-
gesetzen geltenden Privatrecht abzuleitenden Anspriiche der Arbeiter und
Hinterbliebcnen wurden mit Recht als véllig unzureichend erkannt. Nichts
war daher natiirlicher, als daB} eine Gesetzgebung, welche unter heftigen
Kimpfen dahin gelangte, fiir dic arbeitenden Klassen eine weitere Fiirsorge
zu treffen, das Hinausgehen iiber das bisherige Privatrecht scharf betontc.«2?
Worum hier gerungen wurde, wird exemplarisch deutlich bei der Lektiire
der AusschuBdebatte zu § 617 BGB2, worin cin Ansatz zu sozialer Siche-
rung von Arbeitnehmern gemacht ist. Der Antrag hierauf, wurde dort
zunichst von mafBgeblicher Seite eingewandt,»bewege sich auf dem Ge-
biete der Fiirsorge fiir die dienende und arbeitende Klasse der Bevolkerung.
In dieses von der Reichsspezialgesetzgebung bereits in Anspruch genom-~
menc Gebiet durch ErlaB allgemeiner Vorschriften des biirgerlichen Rechtes
einzugreifen, sei nicht angingig. ... Das biirgerliche Recht sei. . .nicht der
Ort, an dem sich die Fortschritte auf dem Gebiete der Sozialpolitik zu
vollzichen hitten.«?* Der Sieg des Liberalismus im Biirgerlichen Gesetz-
buch war ein Pyrrhus-Sieg. Das bestc Beispiel dafiir ist das Arbeitsrecht,
dem sich das Sozialversicherungsrecht alsbald intensiv — und wohl bis
heute - verschwistert fiihlen sollte?s. Und dic mittelbare Kritik am Privat-
recht, die in der Zuordnung des Sozialversicherungsrechts zum Privatrecht
steckt, verdient so gewill Sympathic. Aber das rechte Verhiltnis zwischen
privatem und 6ffentlichem Recht? wurde von beiden Seiten verkannt.
Mit der Sozialversicherung, so wie sic die Gesetzgebung des Reiches ge-
staltet hatte, war der Kreis der spezifischen Moglichkeiten des Privatrechts

21 a.2.0. S. 331 - Hervorhebung im Original.

22 a.a.0. S. 333f. - Hervorhebung im Original. Im Sinne dieser Thesen vor allemn
auch Pfélzer a.a.O. S. 415ff.

23 Mugdan, Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Bd. II, 1899, S. 901ff.
24 a.2.0. S. 903.

25 S. Weidner a.a.O. S. 700 mit weiteren Hinweisen.
26 S. Zacher 2.2.0. (Anm. 8) S. 107ff.
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in der Tat verlassen worden. Sie gehort zum dffentlichen Recht als dem
Rechtsteil, dessen Normen durch den Zweck bedingt sind, die 6ffentliche
Gewalt zu konstituieren, in sich und gegeniiber dem Biirger zu ordnen?’.
Der Staat hat die deutsche Sozialversicherung nicht nur als einen Gegen-
stand dffentlichen Interesses geregelt. Er hat auch ihre Triger ~ von Aus-
nahmen abgesehen - in seine (weitere) Organisation hineingenommen und
ihre Aufgaben und Befugnisse, ihre Struktur und ihr Verfahren entspre-
chend gestaltet. Er sichert — fiir und gegen den einzelnen - die Gesetz-
miBigkeit ihres Tuns und beteiligt sich selbst am Vollzug des Sozial-
versicherungsrechts.

Die Diskussion ebbte denn auch rasch ab2. Schon etwa der »Grundri8 des
sozialen Versicherungsrechts¢, den Kaskel und Sitzler 1912 vorlegten, lie§
sie hinter sich (S. 37ff., Zitat S. 37): Entscheidend ist, »in welcher Weise,
mit welchen juristischen Mitteln die Betitigung staatlicher Fiirsorge das Ziel
einer Sicherung gegen Schiden verwirklicht hat«. Sie sehen dabei im Vor-
dergrund »das subjektive &ffentliche Recht des Entschidigungsanspruchse:
ein »gegen den Staat gerichtetes Recht, dessen Befriedigung der Staat be-
stimmten zu diesem Zweck von ihm errichteten und leistungsfihig aus-
gestalteten dffentlichrechtlichen Genossenschaften iibertragen hat« (S. 41) 2.
Am Ende der Weimarer Epoche konnte Lutz Richter in seinem »Sozial-
versicherungsrecht« (1931) sagen (8. 8):3°»DalB die Sozialversicherung durch
Offentliches Recht geregelt ist, ...ist in Schrifttum und Rechtsprechung
heute unbestritten. Privatrechtliche Beziehungen der Triger kommen zwar
vor, ...sind aber fiir den Gesamtcharakter des Sozialversicherungsrechts
ohne Bedeutung.« Daran hat sich bis heute nichts mehr geindert. Das
Sozialversicherungsrecht begegnet dem Privatrecht und kooperiert mit
ihm3.. Mitunter ist dabei in einzelnen Bereichen die Grenze zwischen

27 S. zu diesem Begriff des 6ffentlichen Rechts Zacher a.a.O. (Anm. 5) S. 350f. mit
weiteren Hinweisen.

28 S. z. B. noch Hahn a.a.O. S. 10ff.

29 Nicht vorenthalten sei die eigentiimliche Stellungnahme Georg Jellineks zu dieser
Frage (System der subjektiven offentlichen Rechte, 2. Aufl. 1919, Neudruck 1964,
S. 269): »DaB der Staat in diesen Fillen das in letzter Instanz verpflichtete Subjekt
ist, zeigt sich allemal darin, daB er durch scine Organe als Oberaufsichts- oder
Rekursinstanz iiber Verweigerung derartiger Leistungen oder Streit iiber deren
Umfang sein Urteil fillt. Diese Anspriiche konnen daher als mittelbar offentlich-
rechtliche den unmittelbaren, direkt an den Staat gerichteten an die Seite gestellt
werden.«

30 S.a. S.5fF, 11, 26f., insbes. S. 27 Anm. 1, S. 131,

31 S. z. B. Wannagat, Lehrbuch des Sozialversicherungsrechts, Bd. I, 1965, S. 1971f.
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offentlichem und privatem Recht nicht leicht zu finden32. Aber das &ffent-
lichrechtliche Wesen des Sozialversicherungsrechts wird nicht in Frage
gestellt3s.

111

Die praktische Bedeutung des anfinglichen Gefechts um die Zuordnung der
Sozialversicherung zum &ffentlichen Recht war gering?®4. Rechtswegfragen
— die sonst beliebteste Quelle dieser Art von Streitigkeiten — regelte der
Gesetzgeber mit erstaunlichem Pragmatismus3 positiv3®. Das Verwal-
tungsrecht war erst in seiner Ausbildung begriffen. Das gilt vor allem fiir
dessen allgemeine Lehren. So konnte sich das Sozialversicherungsrecht von
dort her kaum erginzen. Wie wenig die Einbeziehung ins &ffentliche Recht
weiter half, zeigt der Umstand, daB es innerhalb des Verwaltungsrechts
dem Gewerberecht zugesellt wurde??, auch dann, wenn man das kodifi-
katorische Ubergreifen — vor allem des Titels VII — der Gewerbeordnung
in das (heutige) Arbeitsrecht und ihres § 140 sogar in das (heutige) Recht
der sozialen Sicherheit in Rechnung stellt. So drohte das Sozialversicherungs-
recht mit dem Privatrecht mehr systematische und dogmatische Hilfe zu
verlieren, als es mit dem &ffentlichen Recht gewinnen konnte.

32 Vgl. die Hinweise bei Peters-Sautter-Wolff, Kommentar zur Sozialgerichtsbarkeit,
4. Aufl. (1964), Anm. 9, insbes. S. 120 und 122 (Anm. 9¢); Wieczorek, ZPO mit
GVG, Handausgabe, 2. Aufl. 1966, Anm. F IlIb zu § 13 GVG.

33 S. aber die Mahnung Weidners (a.a.O. S. 698f.): »Es wire niitzlich, wenn man
sich dessen bewuBt bliebe, daB die Sozialversicherung — wie Bogs es einmal in
anderem Zusammenhang ausgedriickt hat — lediglich »6ffentlich-rechtlicher Uber-
bauc ist, nimlich iiber einem Stiick privaten Lebensbereiches, oder — mit den
Worten Zanettis — >staatlich geordnete oder zum mindesten staatlich geforderte
und beeinfluBte kollektive Selbsthilfe«.«

34 Obwohl nicht iiberschen wurde, daB die Auscinandersetzung durch praktische
Konsequenzen gerechtfertigt werden muB: Weyl a.a.O. S. 9241

35 S. dazu etwa die Abwigungen in dem »Bericht der XII. Kommission iiber den
Entwurf eines Gesetzes iiber die Abinderung eines Gesetzes, betreffend die Kran-
kenversicherung der Arbeiter, vom 15. Juni 1883 - Nr. 151 der Drucksachen —
Stenographische Berichte iiber die Verhandlungen des Reichstages, 8. Legislatur-~
periode I. Session, Dritter Anlageband, Aktenstiick Nr. 381 S. 2345

36 Knoll, Die Entwicklung der Gerichtsbarkeit des Reichs bei Sozialleistungen, in:
»Staatsblirger und Staatsgewalt«, Verwaltungsrecht und Verwaltungsgerichtsbar-
keit in Geschichte und Gegenwart, Bd. 1, 1963, S. 87 (92ff.); Schneider, Zur Ent-
wicklung des Rechtsschutzes in der Sozialversicherung in: »Sozialpolitik, Arbeits-
und Sozialrechte, Festschrift fiir Friedrich Sitzler, 1956, S. 3291F.

37 Weyl a.a.0. S. 923 mit weiteren Nachweisen. — Anders dann schon in der Wei-
marer Zeit; s. Richter a.a.O. S. 8.
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Im Mittelpunkt dieser Besorgnisse stand der Wegfall des Geriists, welches
das (Privat-)Versicherungsrecht auch dem Sozialversicherungsrecht zu bieten
schien. Der Streit, ob die Sozialversicherung als »Versicherung« anzusehen
sei, war deshalb nicht nur mit dem um die ffentlichrechtliche oder privat-
rechtliche Qualifikation eng verkniipft38; er tobte mit noch gréBerer Hirte
als dieser®. Und anders als der Streit um die 8ffentlichrechtliche Qualitit
der Sozialversicherung konnte die Auseinandersetzung um Gemeinsames
und Trennendes, Vergleichbares und Vertauschbares zwischen Privatver-
sicherung, Sozialversicherung und sonstiger dffentlichrechtlicher Versiche-
rung bis heute nicht ausgetragen werden. Ja es erscheint wichtig, da3 von
dieser offenen Flanke her dem Selbstverstindnis der Sozialversicherung
immer wieder neue Impulse gegeben werden?™.

Iv.

Anders als die Gemeinsamkeit mit dem Privatversicherungsrecht blieb die
Beziehung des Sozialversicherungsrechts zum ffentlichen Recht auch wihrend
der Weimarer Zeit weitgehend unfruchtbar®2. Erst in der gegenwirtigen
Verfassungsepoche wurde die Zugehdrigkeit des Sozialversicherungsrechts
zum Offentlichen Recht in vollem Umfang relevant. Eine sehr wichtige
Tatsache ist, dafB3 die Sozialversicherung in das — im wesentlichen 6ffent-
lichrechtliche — aus den Elementen der Fiirsorge, der Versorgung und der
Versicherung entwickelte System der sozialen Sicherheit®3 cingebettet werden
konnte. Dadurch ist der Standort des Sozialversicherungsrechts innerhalb

38 S. z.B. Weyl a.a.O. S. 908.

39 Auch hierzu gibt Weyl (a.a.O. S. 877ff.) einen vorziiglichen Uberblick iiber den
Streitstand der ersten Jahre. Einen nichsten Abschnitt der Debatte erfat vor allem
Rosin, Die Rechtsnatur der Arbeiterversicherung, in: »Staatsrechtliche Abhand-
lungeng, Festgabe fiir Paul Laband, 1908, S. 43ff.

40 S. ctwa Moller, Dic Abgrenzung zwischen Sozial- und Privatversicherung, in:
»Gegenwartsfragen sozialer Versicherunge, hrsg. von Bogs, 1950, S. 74ff.; Krohn,
Zur Rechtsnatur der Sozialversicherung, in: »Beitrige zur Versicherungswissen-
schafte, Festgabe fiir Walter Rohrbeck, 1955, S.175ff.; Bogs, Grundfragen des
Rechts der sozialen Sicherheit und seiner Reform, 1955, S. 15f.; Wannagat a.a. O.
S. 1ff., insbes. S. 25ff.; Sozialenquete, S. 60fF.

41 S. a. nochmals Anm. 33.

42 S. hierzu und zum Folgenden auch Zacher a.a.O. (Anm. 9) S. 1391

43 Dazu immer noch grundlegend: Rohrbeck, Der Begriff der Sozialversicherung und
ihre Abgrenzung zur Versorgung und Fiirsorge, in: »Gegenwartsfragen sozialer
Versicherunge, hrsg. von Bogs, 1950, S. 17ff.; Bogs a.2.O. (Anm. 40) S. 15ff;
Weisser, Art. »Soziale Sicherheit« im Handwérterbuch der Sozialwissenschaften,
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des Sachsystems des dffentlichen Rechts genauer faBbar geworden. Ferner
ist die unmittelbare und mittelbare sozialversicherungsrechtlich bedeut-
same Aussage der Verfassung unvergleichlich gréBer als frither*4. Das So-
zialversicherungsrecht ist also auch insofern auf neue Weise 6ffentliches
Recht, als es in hoherem Mafle als frither in die Verfassung eingegangen ist.
Zugleich ist es durch die Verfassung in die {ibergreifende Einheit des Ver-
waltungsrechts gezwungen worden. Die Verfassung erspart — anders als in
der Weimarer Epoche — diesmal der (verwaltungsrechtlichen) Ordnung
des Verhiltnisses des Biirgers zum Staat — auch zum umverteilenden und
leistenden Staat — nicht mehr die Anpassung an die Prinzipien eines voll
entwickelten demokratischen und sozialen Rechtsstaats. Die Einheit all der
Normen, welche die 6ffentliche Gewalt zu konstituieren, sowie in sich
und gegeniiber dem Biirger zu ordnen haben, ist so auf neue Weise ak-
tuell. Das Sozialversicherungsrecht konnte diesen mitunter »revolutioni-
renc« verfassungsrechtlichen Anforderungen nur geniigen, indem es sich
den allgemeinen Umbildungsprozessen des Verwaltungsrechts anver-
traute. 46

Diese Entwicklung der Integration des Sozialversicherungsrechts im Ver-
waltungsrecht vollzog sich bei aller Eigenstindigkeit des Sozialversiche-
rungsrechts vor allem rezeptiv: das Sozialversicherungsrecht nahm die all-
gemeinen Lehren des Verwaltungsrechts — wie nie zuvor - in sich auf.
Die Einseitigkeit dieses Verhiltnisses sollte jedoch einem kritischen Aus-
tausch Platz machen. Das Sozialversicherungsrecht gibt sehr wohl AnlaB,

Bd. 9, 1956, S. 396ff. S. statt anderer auch Wannagat a.a.O. S. 11f,, insbes. S. 33ff.;
Zacher a.2.O. (Anm.9) S. 139, 152f.; Sozialenquete, S. 60ff. — Dem neuer-
dings von Friedrichs (Soziale Sicherheit als Rechtsbegriff, JZ 22. Jg. [1967] S.
27811.) vertretenen engeren Begriff kann nicht zugestimmt werden. Es ist nur zu
hoffen, daB sich der herrschende, den wesentlichen Sinnzusammenhingen ge-
rechte Sprachgebrauch von dieser Abhandlung nicht irritieren 14Bt.

44 Die wichtigste Zwischenbilanz stellten wohl die Verhandlungen des 43. Deutschen
Juristentages (Miinchen 1960) dar, dessen Sozialrechtliche Arbeitsgemeinschaft auf
der Grundlage eines Rcferats von Bogs »Die Einwirkung verfassungsrechtlicher
Normen auf das Recht der sozialen Sicherheit« diskuticrte. Zum Spiteren s. z. B.
Wannagat a.a.O. S. 221ff. — Der Verfasser darf in diesem Zusammenhang wieder
cinmal bedauern, daB es ihm zahlreiche andere Aufgaben bis jetzt unmoglich ge-
macht haben, seine Habilitationsschrift iiber das »Sozialverfassungsrecht«dem Druck
zu tibergeben.

45 S. oben Anm. 27.

46 S. z. B. Haucisen, Das allgemeine Verwaltungsrecht in der Rechtsprechung des
BSG, in: »Staatsbiirger und Staatsgewalt — Verwaltungsrecht und Verwaltungs-
gerichtsbarkeit in Geschichte und Gegenwarte, Bd. 1, 1963, S. 25511.
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die Lehren des Verwaltungsrechts zu iiberpriifen. Als Beispiel kann zu-
nichst der Verwaltungsakt genannt werden, der gemeinhin wie ein be-
griffsjuristischer Popanz in der Mitte des Systems des Verwaltungshandelns
steht. Gerade das Sozialversicherungsrecht ist kraft mancher Eigentiimlich-
keit berufen, daneben nicht nur den (6ffentlichrechtlichen) Realakt wieder
zu Ehren, aber auch zu rechtsstaatlich befriedigender Ordnung zu bringen,
sondern auch den Kern des Verwaltungsakts, das einseitige Rechtsgeschift,
sichtbar zu machen. Die mit dem Begriff des Verwaltungsakts verkniipften
Zutaten — wie Bindungs- und Tatbestandswirkung und Formalisierung des
Rechtsschutzes — stehen mitunter allen beteiligten Interessen gleichermaBen
im Wege, so daB AnlaB besteht, zu differenzieren®’. Ein weiteres Beispiel
wire das Problem des dffentlichrechtlichen (rechtsgeschiftlichen) Handelns
Privater®, das im Verwaltungsrecht so unverstindlich vernachlissigt ist.
Seine Losung ist im Sozialversicherungsrecht héchst bedeutsam?. Das
Sozialversicherungsrecht kann also Erfahrungen einbringen — wenn cs nur
danach befragt wird. Weiter miifite die sozial(versicherungs)rechtliche
Kausalititslchre® mit der allgemeinen 6ffentlichrechtlichen Haftungs- und
Entschidigungsdoktrin in Verbindung gebracht werden®. Die Lehre von
der Selbstverwaltung, die sich im allgemeinen nur vom kommunalrecht-
lichen Material nihrt, miiite sich die Lehren und Erfahrungen der sozial-
versicherungsrechtlichen Selbstverwaltung® noch mehr zunutze machen.

47 S. zum Problem des Verwaltungsakts im Sozialversicherungsrecht z. B. Salzwedel,
Die Lchre vom Verwaltungsakt in der Rechtsprechung des BSG, in: »Rechts-
schutz im Sozialrechte, Festschrift zum zehnjihrigen Bestehen des Bundessozial-
gerichts, 1965, S. 1971F.; zuletzt etwa Schroeder-Printzen, Die Rechtsprechung des
Bundessozialgerichts im Krankenversichcrungs- und Kassenarztrecht, in: »Sozial-
enquete und Sozialrecht«, Festschrift fiir Walter Bogs, 1967, S. 185ff.

48 S. dazu ctwa Kiichenhoff, Die offentlichrechtliche Willenserklirung der Privat-
person, in: »Verfassung und Verwaltunge, Festschrift fiir Wilhelm Laforet, 1952,
S. 3171

49 S. z. B. Lohmann, Dic Bedcutung cincr Willenserklirung nach den Vorschriften
des ArVNG, Die Sozialgerichtsbarkeit, 11. Jg. (1964) S. 128f.; Rdss, Der Renten-
antrag in der gesetzlichen Rentenversicherung als Willenserklirung, Die Sozial-
versicherung, 21. Jg. (1966) S. 61t., 401f.

50 S. z. B. Wannagat a.a.O. S. 323ff. und passim.

51 S. auch Wannagat, Die unfallversicherungsrechtliche Gefihrdungshaftung im all-
gemeinen Haftungssystem, NJW 14. Jg. (1961) S. 159711

52 S. etwa die Verhandlungen des Deutschen Sozialgerichtsverbandes, Erste Bundes-
tagung (Miinchen 1966), iibcr das Thema »Die Selbstverwaltung in der Sozial-
versicherung — Aufgaben und Grenzen — mit den Referaten von Werner Weber,
Salzwedel, Wickenhagen und Rosler (Schriftenreihe des Deutschen Sozialgerichts-
verbandes, Bd. I, 1966, S. 2711.).
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Das ZuschuBwesen miifite in Parallele zum kommunalen Finanzausgleich
gesehen werden, das Beitragsrecht® in Parallele zum sonstigen Abgaben-
rechtt und das Beitreibungsrecht der Sozialversicherung in Parallele zum
iibrigen Verwaltungsvollstreckungsrecht. Die éffentlichrechtliche Dogma-
tik von Auftrag und Vertretung kénnte um die in der Sozialversicherung
zahlreichen Fille der Wahrnehmung sachlich | fremder” Funktionen durch
Verwaltungstriger bercichert werden (wie z.B. die Einzichung der Renten-
versicherungsbeitrige durch die Krankenkassen oder die Auszahlung der
Renten durch die Post-Rechtfiguren, die zudem das im Blickfeld der | Auf-
tragsverwaltung” herrschende Bild | vertikaler” Funktionsverlagerung reiz-
voll durch ihre cindeutig | horizontale* Dimension erginzen). Das alles
kénnen nur sporadische Hinweise sein. Aber es ist doch zu hoffen, daB sie
die Behauptung stiitzen, daB es an der Zeit ist, nicht nur das Sozialver-
sicherungsrecht vom {ibrigen &ffentlichen Recht her zu korrigieren, son-
dern dem iibrigen 6ffentlichen Recht die Impulse zuzufiihren, die ihm
das Sozialversicherungsrecht dank seiner spezifischen Probleme und Lo-
sungsvorrite zu geben vermag %,

53 Das Beitragsrecht pflegt dogmatisch kaum beachtet zu werden, obwohl sein wirt-
schaftlicher Effekt dem des Steuerrechts ebenbiirtig ist.

54 Ein Gedanke, der gerade in der frithen Literatur zur Sozialversicherung sehr hiufig
sichtbar wird; s. Rehm, Der Rechtsbegriff der Arbeiterversicherung, ASR Bd.5
(1890) S. 529fT. (545) und seine Nachweise (Anm. 39); Hahn, a.a2.O. S. 14 und
seine Nachweise.

55 Ein beachtlicher Versuch in dieser Richtung war die von Werner Weber, Ule und
Bachof herausgegebene Festschrift zum zehnjihrigen Bestehen des Bundessozial-
gerichts »Rechtsschutz im Sozialrecht« (1965).
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