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ERSTER TEIL

Einleitung

1. Die Projektgruppe fiir Internationales und
Vergleichendes Sozialrecht

Mit diesem Bande tritt die Projektgruppe fiir Internationales und
Vergleichendes Sozialrecht in der Max-Planck-Gesellschaft zur Forde-
rung der Wissenschaften e. V. zum ersten Mal mit einer Verdffentli-
chung hervor. Darum ist es zweckmiBig, einige Informationen tiber die
Projektgruppe vorauszuschicken.

1. Daten

1972 regte der Prédsident des Bundessozialgerichts, Professor Dr.
Georg Wannagat, bei der Max-Planck-Gesellschaft zur Forderung der
Wissenschaften e. V. an, ein Institut fiir Vergleichendes und Interna-
tionales Sozialrecht ins Leben zu rufen. Die Anhérung von Gutachtern
aus dem In- und Ausland sowie die Beratungen innerhalb der Max-
Planck-Gesellschaft bestatigten die Notwendigkeit, das auslidndische
und internationale Sozialrecht zum spezifischen Gegenstand einer For-
schungseinrichtung der Max-Planck-Gesellschaft zu machen. Jedoch
war man in den letztzustidndigen Organen der Max-Planck-Gesellschaft
der Uberzeugung, daB ein neuer Forschungsgegenstand, der, wie die
Sozialrechtsvergleichung und das internationale Sozialrecht, weder
methodisch noch organisatorisch vorbildhaft geformt ist, nicht un-
mittelbar im Rahmen eines endgiiltig errichteten, grofl angelegten In-
stituts — nach MaBgabe der herkémmlichen Max-Planck-Institute —
aufgenommen werden soll. Vielmehr griff man, angelséchsischen Vor-
bildern (den sogenannten ,units“) folgend, zu einer kleineren, befriste-
ten Losung. 1974 fiel in diesem Sinne die Entscheidung, eine Projekt-
gruppe fur Internationales und Vergleichendes Sozialrecht fiir zunichst
fiinf Jahre in Miinchen zu errichten. Das Jahr 1975 war dem personel-
len und séchlichen Aufbau dieser Projektgruppe gewidmet. Von 1976
bis 1980 13uft die eigentliche ,Projektzeit®.
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Aufbau und Leitung der Projektgruppe wurden Professor Dr. Hans
F. Zacher iibertragen, der diese Funktion grundsétzlich neben seiner
Tatigkeit als Hochschullehrer an der Universitdt Miinchen wahrnimmt.
Die Gruppe umfafit fiinf wissenschaftliche Mitarbeiter: Michael Faude,
Dr. Gerhard Igl, Dr. Bernd Schulte, Thomas Simons und Dr. Peter
Trenk-Hinterberger. Dazu besteht in begrenztem Umfang die Moglich-
keit, da an der Projektgruppe ausldndische Wissenschaftler sowie
Stipendiaten, Doktoranden und wissenschaftliche Hilfskrafte mitwir-
ken. Die Ausstattung mit nicht-wissenschaftlichem Personal entspricht
den sich daraus funktional ergebenden Anforderungen.

2. Das ,,Projekt*

Ziel der Projektgruppe kann es nicht sein, einen geschlossenen, regio-
nalen und sachlichen Bereich des internationalen und auslédndischen
Sozialrechts mit dem Anspruch auf Vollstindigkeit ermittelnd und
vergleichend aufzuarbeiten. Vielmehr geht es gerade darum, durch
exemplarische, schwerpunkartig konzentrierte Arbeiten Grundlagen
fiir die Bestimmung der Ziele, Organisationsformen, Techniken und
Methoden der weiteren Forschung auf dem Gebiet des internationalen
und vergleichenden Sozialrechts, etwa im Rahmen eines kiinftigen
Max-Planck-Instituts, zu finden.

Das Verfahren ist als in mehrfacher Hinsicht dialektisch gedacht. Da
ist zunéchst die Dialektik zwischen der konkret-exemplarischen Arbeit
und den unmittelbaren Bemiihungen um das Grundséitzliche. Die Ar-
beit muB} in konkreten Schwerpunktbereichen ansetzen. Diese konkret-
exemplarische Forschung bedarf jedoch der Steuerung und Kontrolle
durch allgemeine und prinzipielle Uberlegungen, sei es iiber zentrale
Fragen des Wesens des Sozialrechts, sei es methodischer Art. Und sie
miissen im Blick auf mdogliche, nach der Aufgabe der Projektgruppe so-
gar notwendige prinzipielle Ertrige fiir die Mdglichkeiten und Erfor-
dernisse der Forschung auf dem Gebiet des internationalen und ver-
gleichenden Sozialrechts konzipiert und durchgefiihrt werden.

Innerhalb der konkret-exemplarischen Arbeit ist eine andere Dialek~
tik zu beobachten. Einerseits miissen gewisse Linder und internationale
Organisationen zur eher ,flichigen“ Aufnahme und Beobachtung her-
ausgegriffen werden. In beiderlei Hinsicht ist quantitative Askese ober-
stes Gebot. Nur eine umsichtige Beschriankung kann bei einem Team,
das im Kern aus funf wissenschaftlichen Mitarbeitern und dem Leiter
besteht, liberhaupt ein Erfolg erwartet werden. Die Kleinheit des
Teams wiederum ist aber nicht nur die duBerliche Konsequenz der
Projektgruppen-Losung, sie entspricht ihr auch in der Sache. Die Neu-
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artigkeit und entsprechende Schwierigkeit des Auftrages verlangt ein
Maximum an Kooperation und Kontakt.

Zugleich aber besteht das Bediirfnis nach einer gewissen Breite, um
den Forschungen hinreichend Anregungen zufliefen zu lassen, vor
allem auch um Probleme und Problemlésungen, Zustédnde und Entwick-
lungen, die hierzulande noch nicht deutlich oder artikuliert sind, in den
Blick zu riicken. So ist es notwendig, Linder nicht nur aus dem Bereich
der Europiischen Gemeinschaften und dem Kreis der ihnen #hnlichen
Industrienationen, sondern auch aus den ,sozialistischen“ Lindern Ost-
europas und aus der ,Dritten Welt“ einzubeziehen. In diesem Sinne
konzentrieren sich die Arbeiten der Projektgruppe auf Algerien, Bun-
desrepublik Deutschland, Deutsche Demokratische Republik, Frank-
reich, GrofBbritannien, Italien, Kanada, Kenia, Mexiko, Peru und die
Sowjetunion. Auch ist es notwendig, die einzelnen Sachthemen, die mit
besonderem Schwergewicht fiir die einbezogenen nationalen Rechts-
ordnungen eroértert werden sollen, so auszuwéhlen, dafl die Arbeit an
ihnen Gegenstinde, Techniken, Strukturen und Werte der nationalen
Sozialrechtsordnungen vielseitig, verldflich und weiterfiihrend er-
schlieBt. Dies soll durch die Kombination der folgenden Einzelthemen
erreicht werden:

— Das soziale Risiko des langfristigen Gebrechens
— Die soziale Sicherung von Autoren und Kiinstlern
— Die Rechtsstellung des Sozialarbeiters

— Die Kategorien des Verschuldens und der Verursachung als Vor-
aussetzungen und AusschluBlgriinde fiir sozialrechtliche Anspriiche
und Pflichten

— Das Sprachproblem als sozialrechtliche Frage.

Von Anfang an stellte sich fiir die Konzeption der Projektgruppe die
Frage der wissenschafts-disziplindren Zuordnung. Dafl Sozialrecht in
der Ganzheit der jeweiligen nationalen Rechtsordnung gesehen werden
mubB, ist ebenso offensichtlich wie die Notwendigkeit, Sozialrecht in den
Zusammenhingen der sozialen Gegebenheiten, Normen und Tendenzen
eines Landes zu sehen. Somit wire es nicht nur schwierig, die Grenzen
zwischen Sozialwissenschaften und Rechtswissenschaften aufrechtzuer-
halten; vielmehr ist interdisziplindre Kooperation notwendig. Um ge-
fahrlichen Dilettantismus und unfruchtbare Konflikte zu vermeiden,
muf die Projektgruppe in sich aber primir juristisch arbeiten, wihrend
sie kompetente sozialwissenschaftliche Zu- und Mitarbeit von auBlen
bezieht. Dabei verbietet der experimentelle personell, sachlich und
zeitlich eng begrenzte Charakter der Projektgruppe einen definitiven
institutionellen Rahmen solcher interdisziplindrer Zusammenarbeit zu
fixieren.
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3. ,,Sozialrecht“ — der Gegenstand des Projekts

a) Konkreter Ansatz — offenes Feld

Unter ,Sozialrecht® wird dabei als Kern und praktikabler Ansatz
das Recht der sozialen Sicherheit verstanden: also Systeme der Vor-
sorge (insbesondere Sozialversicherung), der sozialen Entschidigung
(Kriegsopferversorgung usw.), des besonderen sozialen Ausgleichs (wie
Familienlastenausgleich) und des allgemeinen sozialen Ausgleichs (So-
zialhilfe). Keinesfalls aber kann es dabei nur um monetédre Leistungen
gehen. Gerade auch soziale Dienstleistungen miissen einbezogen wer-
den. Um im internationalen Rahmen und rechtsvergleichend arbeiten
zu konnen, darf sich die Projektgruppe aber auch nicht auf die institu-
tionellen und gesetzgeberischen Einheiten beschrinken, die etwa der
deutschen Sozialversicherung, der deutschen Sozialhilfe usw. entspre-
chen. Vielmehr muB sie die sozialen Probleme aufsuchen und den Mdg-
lichkeiten, sie durch staatliche Leistungen, durch sonstige Umvertei-
lungsprozesse, durch Organisationen, durch Dienstleistungen usw. zu
16sen, nachgehen. Zwar hat sie das Recht zu erfassen und zu verglei-
chen und nicht etwa generell soziale Verhiltnisse. Aber sie kann und
darf nicht etwa nur Vorschriften, auch nicht Gesetze als solche ver-
gleichen. In verschiedenen nationalen Rechtsordnungen und gesell-
schaftlichen Zusammenhingen sind einzelne Gesetze und erst recht
einzelne Vorschriften in Geltungsbereich und Wirkungsweise viel zu
unterschiedlich. So mufl immer auch das Sprachproblem ermittelt wer-
den, das vorausliegt. Dann kénnen die Antworten, die das Recht auf die
jeweilige soziale Herausforderung gibt oder zu geben sucht, besser,
fruchtbarer miteinander verglichen werden.

Die Arbeit der Projektgruppe beruht also auf einem ,offenen” So-
zialrechtsbegriff. Selbst wenn sie ihre Arbeiten ganz vom eigenen natio-
nalen Standpunkt her definieren wollte, wire das unvermeidlich, weil
auch Recht und Rechtswissenschaft in der Bundesrepublik Deutschland
keinen Sozialrechtsbegriff kennen, der Gegenstandsbereiche des Rechts
rational, aus sich abgrenzen wirde. Einen ,offenen“ Sozialrechtsbegriff
braucht die Projektgruppe aber auch deshalb, weil sie nur so einen
gemeinsamen Gegenstand iiber die nationalen Rechtsgrenzen hinweg
finden kann. Sie muB3 offen bleiben fiir den Sprachgebrauch und die
Begriffswelt anderer Rechtsordnungen, vor allem aber auch fiir die
Wahrnehmung vergleichbarer Sachzusammenhénge, die in anderen
Rechtsordnungen rechtlich und begrifflich anders hervortreten als im
deutschen Recht. Die Projektgruppe muB die , Offenheit des Sozial-
rechtsbegriffs als zum Wesen ihrer Aufgabe gehdrend erkennen. DaB
das eine Last fiir sie selbst und ihre Gesprichspartner ist, ist eine an-
dere Frage.
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b) Versuche begrifflicher Klirung

Da sich gerade das Problem des Sozialrechtsbegriffs immer wieder als
eine zentrale Schwierigkeit der Verstindigung liber die Arbeit der
Projektgruppe erweist, sei ihr noch ergidnzend Aufmerksamkeit ge-
schenkt. Der Verfasser dieser Zeilen hat kiirzlich an anderer Stelle
(Vierteljahresschrift fiir Sozialrecht, Bd. 4, 1976, S. 1{f) versucht,
den Denkmoglichkeiten eines Sozialrechtsbegriffs nachzugehen. Er
kommt dabei zu vier Ebenen der Bildung eines Sozialrechtsbegriffs.

(1) Der pragmatische Sozialrechtsbegriff addiert je nach Gesichts-
kreis, Gewohnheit und Bediirfnis gewisse Rechtsbereiche, die im posi-
tiven Recht je fiir sich wahrnehmbar ausgesondert sind und nach Na-
men oder Sache als ,sozial® erkennbar sind. In diesem Sinne ist im
deutschen Sprachgebrauch ,Sozialrecht“ sicher Sozialversicherungsrecht
und Sozialhilferecht, meist auch Kriegsopferversorgung, Arbeitsforde-
rung, Wohngeld, Familienlastenausgleich usw. Derzeit breitet sich in
der Bundesrepublik Deutschland in diesem Sinne das Postulat aus:
»Sozialrecht“ ist, was vom Sozialgesetzbuch erfafit wird. Das wiren
Ausbildungsforderung, Arbeitsférderung, Sozialversicherung, soziale
Entschddigung, Familienlastenausgleich, Wohngeld, Jugendwohlfahrt
und Sozialhilfe.

Die meisten Antworten auf die Frage ,Was ist Sozialrecht“ bewegen
sich in dieser Ebene. Mit anderen Worten: sie addieren ein Rechtsgebiet
mehr oder weniger. Dabei gibt es kein absolutes ,Richtig“ oder
»,Falsch“. ,Richtig“ oder ,falsch“ kann ein solcher Sozialrechtsbegriff
immer nur im Hinblick auf den besonderen Zweck sein, dem die Grup-
pierung von Rechtsbereichen unter dem Namen ,Sozialrecht“ dienen
soll. Solche Zwecke kdnnen etwa im Bereich der literarischen Darstel-
lung, der Lehrplangestaltung, der Abgrenzung von Zustindigkeiten
und der Formulierung von Aufgaben liegen. Dabei sind fast immer
neben rationalen Argumenten auch subjektive, gewillkiirte Entschei-
dungen moglich, nicht selten sogar unvermeidlich. Wird dies verdeckt
und das Mogliche zum rational Notwendigen erklirt, erwichst die Ge-
fahr von Mif3verstdndnissen und Scheingefechten. Gleiches gilt dort, wo
ein pragmatisch gebildeter Sozialrechtsbegriff auf mehr Zweckzusam-
menhénge erstreckt wird, als ihn rechtfertigen und als mit ihm verein-
bar sind. Dies alles &ndert nichts an der Legitimitit, ja konkreten Not-
wendigkeit des pragmatischen Sozialrechtsbegriffs.

(2) Der prinzipielle, sozialpolitische Sozialrechtsbegriff versucht die
ratio der pragmatischen Sozialrechtsbegriffe zu isolieren. Die sachliche
Gemeinsamkeit, die Rechtsgebiete aufweisen, die als ,,Sozialrecht“ zu-
sammengefafit werden, ist die gesteigerte Intensitdt ihres sozialpoliti-
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schen Gehalts. ,Sozialrecht im sozialpolitischen Sinn“ ist demnach alles
Recht, das von einer sozialpolitischen Aufgabe wesentlich bestimmt ist.
Dabei kann ,sozialpolitisch* in Ubereinstimmung mit dem allgemeinen
Verstidndnis von ,sozialstaatlich“ verstanden werden: als Verwirkli-
chung von Gleichheit und Freiheit in den unmittelbar oder mittelbar
6konomischen Lebensbedingungen durch Sicherung eines menschen-
wirdigen Daseins fiir alle, durch Abbau von Wohlstandsunterschieden
sowie durch Aufhebung oder Kontrolle von Abhéngigkeitsverhilt-
nissen.

Die Abstraktheit dieses ,sozialpolitischen Sozialrechtsbegriffs“ ver-
leiht ihm innere Geschlossenheit und Notwendigkeit, macht ihn aber
untauglich, Grenzfille der Zuordnung zu entscheiden. Die sozialpoli-
tische Pragung des Rechts ist in einem Sozialstaat, ja wohl in jedem
modernen egalitiren Gemeinwesen, wenn es sich auch nicht als Sozial-
staat erklart, allgegenwértig. Der Grad der Dichte sozialpolitischer Pra-
gung, an dem die Grenze zwischen ,Sozialrecht“ und ,Nicht-Sozial-
recht“ verlduft, entzieht sich operationaler Definition. Seine Feststel-
lung ist etwa auch abhingig von der quantitativen und qualitativen
Relation zwischen sozialpolitisch determinierten Einzelregelungen und
dem Rechtsgebiet, in das eingeordnet sie gesehen werden. Das schlief3t
nicht aus, dafl einzelne Rechtsgebiete — wie etwa das Sozialversiche-
rungs- oder das Sozialhilferecht — eindeutig ,Sozialrecht im sozialpoli-
tischen Sinne“ sind.

Pragmatischer Sozialrechtsbegriff und sozialpolitischer Sozialrechts-
begriff stehen also in einem Verh&ltnis der Komplementaritét. Der
pragmatische Sozialrechtsbegriff leistet unter je konkreten Zweckset-
zungen die definitive Hervorhebung von Rechtsgebieten als ,,Sozial-
recht“, ohne dabei durch ein von der konkreten Zwecksetzung unabhén-
giges Sinnprinzip auch hinsichtlich jeder Einzelzuweisung gesteuert zu
sein. Der sozialpolitische Sozialrechtsbegriff weist ein Sinnprinzip
solcher Abgrenzung aus, ohne die Einzelzuweisung steuern zu koénnen.
Das Prinzip des sozialpolitischen Sozialrechtsbegriffs ist den pragmati-
schen Sozialrechtsbegriffen immanent, ohne sie erschopfend erklidren
zu kénnen. Die von pragmatischen Sozialrechtsbegriffen erfaBten
Rechtsbereiche haben das sozialpolitische Prinzip gemeinsam — jedoch
ist es ihnen nicht (notwendig) ausschlieBlich eigen.

Das wohl eindrucksvollste praktische Beispiel fiir mogliche Unter-
schiede zwischen dem pragmatischen und dem sozialpolitischen Sozial-
rechtsbegriff ist das Arbeitsrecht. Im sozialpolitischen Sinn ist Arbeits-
recht sicher ,Sozialrecht®. Bei der Bildung pragmatischer Sozialrechts-
begriffe dagegen findet sich das Arbeitsrecht hidufig vom ,,Sozialrecht“
ausgeklammert und ihm gegeniiber gestellt. Selbst die Formel ,Ar-
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beits- und Sozialrecht“ bestidtigt nur diese Trennung. In der Tat gibt
es vom betroffenen Personenkreis, von den Ordnungsaufgaben und
Techniken, von der Grobeinteilung in 6ffentliches und privates Recht
her usw. zahlreiche Griinde, in pragmatische Sozialrechtsbegriffe das
Arbeitsrecht nicht einzubeziehen. Die Anwendung des sozialpolitischen
Sozialrechtsbegriffs dagegen kommt am ,Sozialrecht“-Charakter des
Arbeitsrechts nicht vorbei.

(3) Der Versuch einer mehr sachhaltigen Aussage dariiber, was So-
zialrecht ist, fiihrt zum positiven Sozialrechtsbegriff. Vom sozialpoli-
tischen Sozialrechtsbegriff her entspringt er der Frage: Wie sieht Recht
aus, das vom sozialpolitischen Zweck geprédgt ist? Vom pragmatischen
Sozialrechtsbegriff her unterliegt er der empirischen Kontrolle durch
die Frage: Welches Recht wird als ,,Sozialrecht“ bezeichnet? Als ,posi-
tiv“ wird dieser Begriff hier benannt, weil er auf eine Aussage iiber
den positiven Stand der Rechtsentwicklung zielt: Inwieweit kann
Recht seinem Gegenstand nach von seinem sozialpolitischen Zweck ge-
prigt sein, inwieweit ist es von seinem sozialpolitischen Zweck tatsédch-
lich geprégt, und inwieweit ist dieser Zusammenhang zwischen Rechts-
inhalt, Rechtsgestaltung und Sozialzweck bewuBt?

Dieser Problemkreis ist bis jetzt nicht ausgelotet, deshalb kann ein
positiver Sozialrechtsbegriff auch nur als Arbeitshypothese vorgelegt
werden: ,Sozialrecht“ ist die umfassende Ordnung der Erwartungen,
die in der Gesellschaft hinsichtlich der wirtschaftlichen und dienst-
leistenden Sicherung und der annidhernd egalitiren Entfaltung der
physischen und 6konomischen Existenz der einzelnen durch das Ge-
meinwesen bestehen, und der Erfilllung dieser Erwartungen. Eine
weitere Auseinandersetzung mit diesem Begriff konnte vor allem ge-
nauere Sachstrukturen (z. B. Negation aktueller Not und Schutz gegen
Wohlstandseinbriiche, Darstellung von Chancen und Entfaltungshilfen,
weitergehend egalitire Umverteilungsprozesse und institutionelle Ge-
wihrungen, Aufhebung und Kontrolle von Abhingigkeitsverhéltnissen
usw.) aufgreifen und negative Ausschliisse (Abwehr von Gefdhrdungen
durch die Politik der inneren und &uBleren Sicherheit usw.) kldren.

(4) Setzt man nun aber historisch vergleichend mit der Frage an,
woflir das Wort ,Sozialrecht nicht nur hier und jetzt, sondern seit der
Mitte des vorigen Jahrhunderts in verschiedenen Zeiten und Léndern
gebraucht wird, so kommt man zu einem verstehenden Sozialrechts-
begriff. Sozialrecht in diesem Sinne ist ein polemischer Begriff, der auf
eine — vermeintlich oder wirklich — bewéltigte, neu aufgetretene Her-
ausforderung an das Recht reagiert und Prinzipien oder Sachbereiche
des Rechts benennt, die der Bewiltigung dieser Herausforderung die-
nen. Dieser verstehende Sozialrechtsbegriff vermag etwa die Briicke zu
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schlagen von dem Sprachgebrauch Otto von Gierkes und Hermann
Roeslers (die im 19. Jahrhundert auf die Notwendigkeit, die vermehrte
Begegnung von Menschen in Gesellschaften und Genossenschaften,
Betrieben und Unternehmen rechtlich zu erfassen und einzuordnen, mit
dem Postulat eines ,Sozialrechts“ reagierten) tiber die ,sozialrecht-
liche Schule“ der Nationalokonomie, iiber den Sprachgebrauch bei
Nufbaum, Sinzheimer und Radbruch bis herauf zur Gegenwart, wo das
Bediirfnis, die Gesamtheit der Sozialleistungen als ,,Sozialrecht“ dar-
zustellen, zur Kodifikation im Sozialgesetzbuch fiihrt. ,Sozialrecht“ im
pragmatischen, sozialpolitischen oder auch positiven Sinn ist fiir den
verstehenden Sozialrechtsbegriff nur (zentrales) Beispiel — nicht mehr.

Was die Erfahrung bei der Sammlung pragmatischer Sozialrechts-
begriffe schon anzeigt, vertieft der Blick auf die Erfahrungen, auf
denen der verstehende Sozialrechtsbegriff beruht; es dirfte schwer
sein, im Recht ein vergleichbares Phinomen eines Wandernamens wie
den des Sozialrechts zu finden. Wann und wo dieser Begriff einsetzt,
148t vielfache Riickschliisse zu auf Abhingigkeiten zwischen der Rechts-
entwicklung, den sozialen Verinderungen, den eigentiimlichen Weisen
einer Gesellschaft, eines politischen Systems und einer Rechtsordnung,
solche Verinderungen wahrzunehmen und auf sie zu reagieren, den
tatsdchlichen Reaktionen und ihrer BewuBtheit. Fiir die rechtsge-
schichtliche Betrachtung fillt zudem ins Gewicht, wie hier eine neue
Strukturierung des Rechts (erst) moglich zu werden scheint, nachdem
der vieldeutige Begriff ,sozial“ wissenschaftlich und politisch aktuell
und interessant geworden ist; denn erst von der Mitte des 19. Jahrhun-
derts an entstehen Name und Kategorie des ,,Sozialrechts®.

Eine Erlduterung dessen, was mit den skizzierten Sozialrechtsbegrif-
fen gemeint ist, kann ein Blick auf den Begriff und die Sache der sozia-
len Sicherheit geben. Soziale Sicherheit ist zunichst Schutz gegen ele-
mentare Not und (in Grenzen dariiber hinaus auch) gegen Wohlstands-
einbriiche. Die Technik der sozialen Sicherung hat sich weitgehend an
typischen Notsituationen orientiert: Krankheit, Mutterschaft, Arbeits-
unfall, Berufskrankheit, Invaliditdt, Alter, Verlust des Ernihrers, Ar-
beitslosigkeit. Und daher vermittelt der Risikobegriff der sozialen
Sicherheit elementare Gemeinsamkeiten mit der Sozialversicherung.
Indem andere Systeme sozialer Vorsorge, sozialer Entschddigungen und
sozialen Ausgleichs aber gleichen Zwecken dienen, gehdren auch sie zur
sozialen Sicherung. Problematisch sind dagegen andere Grenzen: der
Umschlag von der negativen Gefahrenabwehr zur positiven Entfal-
tungshilfe; die Sicherung sozial wichtiger Lebensumstinde gegeniiber
anderen Privaten (z. B. des Arbeitsplatzes durch das Arbeitsrecht, der
Wohnung durch das Wohnungsrecht, oder allgemeiner der Unversehrt-
heit der Lebensverhiltnisse durch das Schadenersatzrecht); und der
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Chance individueller oder kollektiver Vorsorge auBlerhalb 6ffentlicher
Systeme (z. B. der Vermégensbildung oder Privatversicherung). Diese
Fragen konnen und sollen hier nicht weiter vertieft werden.

Die Hinweise geniigen vielmehr, um zunichst auf eine Analogie zur
sozialrechtlichen Begriffsbildung aufmerksam zu machen. Auch fiir den
Begriff der sozialen Sicherheit ist es moglich, einen pragmatischen Be-
griff zu bilden. Er koénnte etwa Sozialversicherungsrecht (vielleicht
auch Beamtenversorgung), Kriegsopferversorgung und anderes sozia-
les Entschadigungsrecht, allgemeine Ausgleichssysteme (Sozialhilfe)
und besondere Ausgleichssysteme — jedenfalls wenn sie ,negativ“
schiitzender Natur sind (Familienlastenausgleich, Wohngeld) und nicht
primér ,positiv® entfaltenden Charakter haben (wie Ausbildungsférde-
rung und Berufsférderung) — umfassen. Es erscheint sinnvoll und es
geschieht auch, unter dem Namen der ,sozialen Sicherung“ Rechtsge-
biete zusammenzufassen, die wesentlich dazu bestimmt sind, gegen Not
und Wohlstandseinbriiche durch 6ffentliche Leistungen zu schiitzen.
Daneben wire es aber auch moglich, analog zum sozialpolitischen So-
zialrechtsbegriff einen prinzipiellen Begriff der ,sozialen Sicherheit“
(des ,Rechts der sozialen Sicherheit“) zu entwickeln. Er miifite generell
definieren, was das Spezifische von ,sozialer Sicherheit® ist. Seine Fi-
higkeit, konkrete Abgrenzungen zu steuern, wire — analog zum sozial-
politischen Sozialrechtsbegriff — gering, wo die Prigung eines Rechts-
gebietes durch den Zweck ,sozialer Sicherung® an Intensitdt verliert.
SchlieBlich kénnte von hierher auch ein positiver Begriff der ,sozialen
Sicherheit“ gedacht werden. Ein historisch verstehender Begriff der
»,Sozialen Sicherheit“ dagegen wire nicht — jedenfalls nicht mit der
Tragweite des historisch verstehenden Sozialrechtsbegriffs — mdoglich.

Was iliber den Begriff der ,sozialen Sicherheit“ angedeutet werden
konnte, geniigt ferner, um das inhaltliche Verhé&ltnis zum Sozialrechts-
begriff grob zu umreiBen. Auf der prinzipiellen Ebene des sozialpoliti-
schen Sozialrechtsbegriffs muBl vermutet werden, da8 ein analoger Be-
griff des ,Rechts der sozialen Sicherheit” enger wire. Die sozialstaat-
liche Aufgabe der Sozialpolitik ist weiter, als soziale Sicherheit sein
kann. Sozialpolitik kann und mufl mehr tun als soziale Sicherheit her-
stellen. Das legt auch fiir die pragmatische Begriffsbildung nahe, daB3
,Recht der sozialen Sicherheit”“ immer enger zu fassen als das ,,Sozial-
recht“. Schon sprachlich wire es verwirrend, den spezielleren Namen
fiir das weitere Phinomen zu verwenden. Gleichwohl entspricht es der
Eigenart der pragmatischen Begriffsbildung, daB im Einzelfall unter
bestimmten Zwecksetzungen und von bestimmten Standpunkten her
ein Begriff des ,Rechts der sozialen Sicherheit weiter sein kann als
ein ,Sozialrechts“~-Begriff. Die Arbeiten der Projektgruppe freilich
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setzen gerade bei der konkreten Abgrenzung voraus, dafl ,Recht der
sozialen Sicherheit“ enger ist als ,Sozialrecht“.

¢) Noch einmal: Die Notwendigkeit, offen zu sein

Diese Uberlegungen rechtfertigen und bestitigen die Vorsicht, So-
zialrechtsvergleichung nicht aufgrund eines definitorisch geschlossenen
Sozialrechtsbegriffs zu betreiben. Definitorische Geschlossenheit konnte
nur von einem pragmatischen Sozialrechtsbegriff erwartet werden.
Gerade ein pragmatischer Sozialrechtsbegriff ist aber durch seine teleo-
logische und objektive Konkretheit ungeeignet, die Verschiedenheiten
zwischen nationalen Rechtsordnungen zu iiberbriicken. Im Gegenteil:
So wie Rechtsvergleichung immer ein Zuriicktreten hinter die positiv-
rechtliche Regelung erfordert, um vom Sprachproblem, von der Ord-
nungsnachfrage her an die zu vergleichenden Rechte heranzutreten, so
erfordert Sozialrechtsvergleichung auch ein Zuriicktreten hinter den
pragmatisch gewillkiirten Sozialrechtsbegriff, um vom gemeinsamen
Problem des Sozialrechts, der sozialpolitischen Herausforderung an das
Recht her an die verschiedenen nationalen Rechtsordnungen heranzu-
treten.

Erginzend ist darauf hinzuweisen, daB die Aufgabe der Projekt-
gruppe nicht nur die Sozialrechtsvergleichung, sondern auch das inter-
nationale Sozialrecht ist. Auch die Frage nach dem internationalen
Sozialrecht kann nicht von einem konkreten nationalen Sozialrechts-
begriff her gestellt werden; und sie darf sich nicht auf den gewillkiirt
abgegrenzten Bereich eines pragmatischen internationalen Sozialrechts-
begriffs beschrianken.

II. Das Colloquium

1. Der Grundgedanke der Colloquien

Wie schon oben bemerkt, ist der konkret-exemplarische Ansatz der
Arbeit der Projektgruppe von vorneherein in einen dialektischen Zu-
sammenhang mit der Frage nach allgemeinen Prinzipien des internatio-
nalen und vergleichenden Sozialrechts und der Forschungsarbeit auf
diesem Felde gestellt. Es bot sich an, gleichsam kontrapunktisch zur
Kontinuitat der konkret-exemplarischen Arbeit den prinzipielleren,
allgemeineren Fragen in der Konzentration eines Colloquiums nachzu-
gehen. Deshalb gehért zum ,,Projekt“ von vorneherein das Vorhaben,
jahrlich ein Colloquium zu veranstalten. Freilich ist nicht nur die Dia-
lektik von konkret-exemplarischer und prinzipieller Fragestellung mag-
geblich fir dieses Vorhaben gewesen. Vielmehr dienen die Colloquien
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auch der Offnung der Projektgruppe auf einen gréBeren Kreis hin. Die
Moglichkeit, daB die Mitglieder der Projektgruppe im Rahmen eines
Colloquiums einem gréBeren Kreis von Experten begegnen, stellt einen
gewissen Ausgleich gegeniiber der Kleinheit der Projektgruppe dar.
Die Colloquien dienen so der Innovation und der Selbstkontrolle der
Projektgruppe. SchlieBlich aber ist es fiir die Projektgruppe auch nétig,
,externe“ Experten an ihren Arbeiten zu interessieren. Und auch darin
liegt einer der Zwecke der Colloquien.

Um alle diese Zwecke zum Tragen zu bringen, erschien es notwendig,
das Colloquium geschlossen zu halten: es auf einen Gespréchskreis zu
erstrecken, der groB genug ist, um der Projektgruppe hinreichend
Sachkunde und XKontrolle, vor allem ein Spektrum verschiedener
Standpunkte und Erfahrungen zuzufiihren, der aber noch klein genug
ist, um wirkliche Begegnung und Austausch zwischen allen Teilneh-
mern zu gewihrleisten. Vermieden werden sollte auch die Fluktuation
der Teilnehmer, um so dem Samen wechselseitiger Gespréchsbereit-
schaft eine hinreichende Chance zu geben, im Verlauf des Collo-
quiums aufzugehen.

Das erste der geplanten Colloquien, liber das hier berichtet wird,
hat so in einem Kreis von 30 Teilnehmern vom 6. bis 9. Juli 1976 im
Rahmen der Akademie fiir Politische Bildung in Tutzing stattgefunden.
Allen Teilnehmern sei an dieser Stelle fiir die Kontinuitét ihrer Teil-
nahme und ihre aktive und passive Gespréachsbereitschaft gedankt,
welche die Konzeption des Colloquiums in einem MaBe verwirklichte,
das kaum erhofft werden konnte. Gedankt sei an dieser Stelle auch der
Akademie fiir Politische Bildung in Tutzing, die dem Colloquium einen
ausgezeichneten duBleren Rahmen gab.

2. Die konkrete Sachkonzeption des Colloquiums

Unter den allgemeinen und prinzipiellen Fragen, die sich als dialek-
tisches Gegenstiick zu dem konkret-exemplarischen Ansatz denken lie-
Ben, erwies sich von vorneherein die Frage nach den Methoden des
Sozialrechtsvergleichs als besonders wichtig. Was {ibrigens zunichst
nur eine Arbeitshypothese des Leiters der Projektgruppe war, besti-
tigte sich, als im Frithjahr 1976 die wissenschaftlichen Mitarbeiter der
Projektgruppe ans Werk gingen. Fragen der Methode dringten sich
zunichst in den Vordergrund der Diskussionen.

Der Frage nach einer Methode der Sozialrechtsvergleichung nachzu-
gehen, schien nun von zwei grundsitzlich verschiedenen Positionen
her méglich. Die eine Position wire die gewesen, nach den bewihrten
Methoden geiibter Rechtsvergleichung vor allem des Privatrechts, des

2 Sozialrechtsvergleich
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Verfassungs- und Verwaltungsrechts und des Strafrechts zu fragen.
Die andere Position ist die, das vorhandene Potential praktizierter spe-
zieller Sozialrechtsvergleichung zu nutzen. Die Frage nach den Kennt-
nissen und Erfahrungen entwickelter Zweige der Rechtsvergleichung
versprach, als Prinzip eines Colloquiums, mehr Ertrag fiir grundsatz-
liche Einsichten in die Rechtsvergleichung, aber geringere Hilfe, um
die konkreten Probleme der sozialrechtsvergleichenden Arbeit zu mei-
stern. Die zweite Frage nach den vorliegenden speziellen rechtsverglei-
chenden Erfahrungen, als Prinzip eines Colloquiums zugrunde gelegt,
implizierte das Risiko einer gréfleren Distanz zu allgemeinen Einsich-
ten rechtsvergleichender Methode, versprach aber um so mehr verldf-
liche Auskiinfte iiber den Bestand an sozialrechtsvergleichender Erfah-
rung und Methode und Impulse fir die konkreten Arbeiten der Pro-
jektgruppe. Bei der Auswahl zwischen diesen beiden Standpunkten
wurden u. a. noch folgende Erwigungen beriicksichtigt. Zunichst ein-
mal schien der Vorrat an allgemeiner rechtsvergleichender Methode
literarisch leichter zugéngig als der Vorrat an speziell sozialrechtsver-
gleichender Methode. Fiir den Nachholbedarf hier war also ein Collo-
quium wichtiger als fiir den Informationsbedarf dort. Ferner erschien
es als ein mogliches Korrektiv fiir den relativ uneinheitlichen sozial-
rechtlichen und sozialrechtsvergleichenden Erfahrungsstand der Mit-
glieder der jungen Projektgruppe, speziell im sozialrechtlichen Gegen-
standsbereich lernen und fragen zu kénnen.

Wie nun der Kreis der Referenten und Referate zusammengesetzt
war, ist aus der Liste der Themen und Referenten unschwer ersicht-
lich. Jedoch muB3 erwidhnt werden, dafl nicht nur die Standpunkte und
Erfahrungen der Referenten eingebracht werden sollten, daBl vielmehr
gerade auch die zusidtzlich eingeladenen Gesprichsteilnehmer eine
Ergidnzung darstellen sollten. Von ihnen wurde erwartet, daf} sie an-
dere Bereiche der Rechtsvergleichung, verschiedene sozialwissenschaft-
liche Disziplinen und Erfahrungen, internationale sozialpolitische Or-
ganisationen und internationale Sozialarbeit reprédsentieren. So hatte
fast jeder Gesprichsteilnehmer — aufler den Mitgliedern der Projekt-
gruppe — eine nur ihm eigentiimliche Kompetenz. Am Rande muf}
freilich erwahnt werden, daf3 einige weitere Einladungen aus verschie-
denen Griinden der Verhinderung nicht angenommen werden konnten.

Eine besondere Aufgabe im Rahmen des Colloquiums hat Dr. Rein-
hard Wieczorek, Richter am Arbeitsgericht Miinchen, libernommen. Er
hat alle Diskussionen geleitet. Dabei hat er nicht nur in einem techni-
schen Sinn die Arbeiten des Colloquiums geférdert, sondern auch in
der Sache Wesentliches beigetragen.

Diese Einleitung ist nicht der Ort, ein Ergebnis zu resumieren. Zu den
Erfolgen des Colloquiums z#hlt, daB die Projektgruppe iiber die Pro-



Einleitung 19

bleme sozialrechtsvergleichender Arbeit weitaus Differenzierteres und
Konkreteres weil als vorher. Zu den Erfolgen zdhlt weiter, da} die
Projektgruppe ein wesentliches Stilick vorangekommen ist in dem Be-
miihen nach einer Bestandsaufnahme dessen, was an Methoden der
Sozialrechtsvergleichung bekannt ist, oder jedenfalls praktiziert wird.
Die Fiille der Informationen und Anregungen, die das Colloquium dar-
iber hinaus filir sozialrechtliche und rechtsvergleichende Arbeit hof-
fentlich nicht nur bei den Mitgliedern der Projektgruppe, sondern bei
allen Teilnehmern hinterlassen hat, darf hoch veranschlagt werden.
Auf der anderen Seite der Bilanz steht freilich, dal zu den Annahmen,
die durch das Colloquium veranlafit oder bestédtigt wurden, nach wie
vor ein Defizit an methodischen Zugingen und Hilfen zur sozialrechts-
vergleichenden Arbeit zihlt. In nicht unerheblichem MaBe ist das Er-
gebnis des Colloquiums fiir die Projektgruppe eine Art ,Negativtest®.
Aber auch das hilft der Projektgruppe und damit der Erfiillung der
Aufgabe, die ihr gestellt ist.

IIL. Dieser Band

Dieser Band soll Auskunft geben tber dieses Colloquium. Um die
Probleme, die der Projektgruppe vor Augen standen und stehen und
mit denen sie an das Colloquium herangetreten ist, darzustellen, ist es
aber auch notwendig, die Uberlegungen mitzuteilen, die der Autor
dieser Zeilen den Teilnehmern des Colloquiums als ,,Vorfragen zu den
Methoden der Sozialrechtsvergleichung“ unterbreitet hat.

Als optimaler Weg, neben den Referaten auch den Inhalt der Dis-
kussion fiir den Leser zu erschlieBen, erschien eine sachliche Zusam-
menfassung der Diskussionen zu den einzelnen Referaten. Die Aufgabe,
die Diskussionsberichte zu verfassen, haben die hauptamtlichen wissen-
schaftlichen Mitarbeiter der Projektgruppe untereinander aufgeteilt.

Die Gesamtredaktion hat Dr. Bernd Schulte, Mitarbeiter der Pro-
jektgruppe, ibernommen, dem hierfiir ganz besonders gedankt sei.

Hans F. Zacher






ZWEITER TEIL
Vorbereitende Ausarbeitung

Vorfragen zu den Methoden der Sozialrechtsvergleichung

Von Hans F. Zacher
VORBEMERKUNG

Sozialrechtsvergleichung wurde bisher zwar schon praktiziert, aber
kaum grundlegend, insbesondere methodisch reflektiert. Die folgenden
Erwigungen sind ein erster Versuch, die sich stellenden Probleme zu
skizzieren. Im Hinblick auf die Aufgabenstellung der Projektgruppe
haben sie auf kurze und mittlere Sicht die Bedeutung, die Kooperation
der konkreten Arbeiten in der Projektgruppe allgemein-theoretisch zu
ergénzen. Sie sollen insbesondere die Durchfiihrung der konkreten Ar-
beiten erleichtern, verbessern und koordinieren. Zugleich sind sie der
Bewidhrung durch den Erweis der Tauglichkeit im Rahmen der kon-
kreten Arbeiten ausgesetzt. Das kann zu ihrer Entwicklung fiihren,
moglicherweise aber auch ganz oder teilweise zu ihrer Falsifikation.
Jedenfalls sollen die konkreten Arbeiten der Projektgruppe von vorn-
herein in Auseinandersetzung mit mdglichen Vorstellungen einer all-
gemeinen Theorie der Sozialrechtsvergleichung erfolgen, so wie die
Moglichkeit der Entwicklung einer solchen allgemeinen Theorie in der
Auseinandersetzung mit konkreten Aufgabenstellungen erfolgen soll.

Jedoch kann, um MiBverstdndnisse zu vermeiden, der hypothetische,
provisorische und vor allem auch fragmentarische, weitgehend nur
programmatische Charakter aller dieser Uberlegungen nicht geniigend
betont werden.
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A. ALLGEMEINE AUSGANGSPUNKTE

I. Zum Rechtsvergleich
1. Allgemeine Zwecke des Rechtsvergleichs

Rechtsvergleich dient dem besseren Erfassen, Verstehen und Bewer-
ten von Recht!. Das Aufsuchen vergleichbarer Probleme und Problem-
l6sungen in verschiedenen Rechtsordnungen 148t im Sinne einer ,Dif-
ferentialdiagnose“ sowohl die Eigenart der jeweiligen Losung als auch
insgesamt die Strukturen des Problems und der Regelung schérfer und
reicher hervortreten.

Das ergibt einen gré8eren Vorrat an vorrechtlichen und rechtlichen
Erwigungen zur Zielsetzung, Gestaltung und Bewertung des jeweils
eigenen Rechts. Der entsprechende Dienst kann im Austausch auch dem
fremden Recht geleistet werden. In diesem Zusammenhang versteht
sich der Rechtsvergleicher oft als ,Importeur” oder — seltener — als
,Exporteur“ der ,besseren®“ Losung. Jedoch ist die Gefahr, daf dabei
das Werturteil ,besser” ein Vorurteil sein kann, gro8.

Die Hilfe, die Rechtsvergleichung fiir das bessere Erfassen, Verstehen
und Bewerten von Recht leisten kann, kann sich rechtspolitisch (gesetz-
geberisch), aber auch rechtsdogmatisch (insbesondere in Bezug auf die
Systembildung) sowie rechtsanwendend und exegetisch (vor allem weil
Konkretisierung von Recht immer auch Rechtspolitik sein kann) aus-
wirken.

Vielleicht ist es niitzlich, den hier vertretenen Standpunkt noch in
folgender Richtung zu verdeutlichen. In einzelnen Disziplinen der
Rechtsvergleichung finden sich der rechtspolitische Zweck der Rechts-
vergleichung (die Hilfe fiir den Gesetzgeber, der auf der Suche nach der
besten, addquatesten oder auch nur politisch ,verkauflichsten“ Losung
ist) oder auch der rechtsanwendende Bezug der Rechtsvergleichung
(z. B. die Hilfe fiir den Richter, der seine Entscheidung unter Beriick-
sichtigung auslédndischer Erfahrungen und Problemlosungen trifft)
mitunter isoliert hervorgehoben. Dazu werden andere Zwecke genannt,
wie die Findung und Gestaltung von Vélkerrecht oder die internatio-
nale Rechtsvereinheitlichung. Diese , Niitzlichkeiten“ der Rechtsverglei-
chung sollen hier nicht in Abrede gestellt werden. Jedoch muf3 klar-
gestellt werden, daBl sie den ersten und allgemeinsten Zweck der
Rechtsvergleichung, das bessere Erfassen, Verstehen und Bewerten von
Recht — oder anders ausgedriickt — das reichere und differenziertere
Wissen tiber Probleme und Losungen, voraussetzen. Die Frage, ob es die

1 Siehe auch zu Anm. 28 und 39.
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aufgezeigten ,Niitzlichkeiten“ der Rechtsvergleichung sind, welche die
Verfolgung jenes ersten und allgemeinen Zwecks der Rechtsverglei-
chung rechtfertigen, oder ob dieser seine Rechtfertigung unabhingig
von jenen finalen ,Niitzlichkeiten“ in sich trédgt, mag hier offen bleiben.
(Der Verfasser glaubt letzteres.) Wesentlich aber ist, daf3 die besagten
»Niitzlichkeiten“ der Rechtsvergleichung die in sie gesetzten Erwar-
tungen nicht erfiillen kénnen, wenn sie nicht unter Vermittlung allge-
meiner Verbesserung, Anreicherung und Differenzierung, der Pro-
blem- und Ldsungserfahrung verfolgt werden. Das bessere Erfassen,
Verstehen und Bewerten von Recht ,,an sich“ ist der allein verlafiliche
Rahmen, in dem sich dann der rechtsvergleichende Teilvorgang der
Hereinnahme verschiedener nationaler Meinungen und Problemlésun-
gen in generelle oder konkrete nationale oder internationale Rechts-
gewinnungsvorgéinge vollziehen kann. Wo dieser ,Filter“ fehlt, wo also
nationale Losungen isoliert wahrgenommen und bewertet werden,
droht die Gefahr von Kurzschllissen. Andererseits freilich sind die
praktischen ,Niitzlichkeiten“ der Rechtsvergleichung nicht nur eine
Rechtfertigung und Bewédhrung allgemeiner rechtsvergleichender Ar-
beit, sondern auch ein Stimulanz fiir sie und schliefllich eine Erfolgs-
kontrolle.

Im {brigen hingt das Verhiltnis zwischen dem ersten und allgemei-
nen Zweck der Rechtsvergleichung — dem besseren Erfassen, Verste-
hen und Bewerten von Recht — und der konkreten, ,importierenden”
Nachfrage nach jeweils anderen nationalen Lésungen auch vom techni-
schen und theoretischen Stand einer Rechtsordnung ab. Eine wenig
entwickelte und auch theoretisch wenig kritisch relativierte Rechtsord-
nung, die sich akuten Regelungsbediirfnissen gegeniibersieht, mu8l u. U.
ihren Innovationsbedarf mit ,Rechtsimporten“ befriedigen, ohne die
Entwicklung allgemeiner, selbstzweckhafter Rechtsvergleichung ab-
warten zu kdnnen. Darin liegt ebenso eine Erkldrung fiir den Wandel
in der Rechtfertigung der Rechtsvergleichung, der sich im Lauf der Zeit
in den entwickelten Léndern vollzogen hat, wie auch ein Hinweis auf
die besondere Bedeutung, die Rechtsvergleichung derzeit fiir Entwick-
lungsldnder haben kann. Gleichwohl wird damit das, was iliber das
Verhiltnis des allgemeinen Zwecks der Rechtsvergleichung zu ihren
»Niitzlichkeiten“ gesagt wurde, nicht falsch. Zielt Rechtsverlgeichung
auf reichere und differenziertere Problem- und Ldsungskenntnis, so ist
damit aber auch die Dialektik zwischen vorrechtlicher und rechtlicher
Problemfindung, -formulierung und -l6sung angesprochen?. Soziale
Probleme, (etwa im politischen Feld, in der 6ffentlichen Meinung usw.
artikuliert) tendieren auf rechtliche Losungen, weil das Recht zu den
hervorragenden Instrumenten, soziale Probleme zu losen, gehort. Des-

2 Siehe auch zu Anm. 14, 15 und 17.
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gleichen kénnen aus rechtlichen Regelungen soziale Probleme abgelesen
werden. Das Recht konstituiert aber auch dort soziale Probleme, wo sie
ohne einschligige rechtliche Gestaltung nicht oder wesentlich anders
bestliinden; und es erinnert an Probleme, deren rechtlicher Reflex die
soziale Provokation tiberdauert hat. Daraus ergibt sich, daB Rechtsver-
gleichung auch einen Ertrag fiir die sozialwissenschaftliche Erdrterung
von Problemen erbringen kann. Auf die Notwendigkeit vorrechtlicher
Problemformulierung durch Sozialwissenschaften (oder quasi-sozial-
wissenschaftliche Hypothesen) eventuell auch mit Hilfe anderer Sach-
wissenschaften wird demgegeniiber spiter noch zurilickzukommen sein3.

2. Zusitzliche Bezugsebenen: Rechtsbegegnung,
internationales und supranationales Recht — horizontaler
und vertikaler Rechtsvergleich*

a) Rechtsvergleichung leistet einen Beitrag zur Konfliktlosung bei
der Begegnung (im Konflikt) nationaler Rechte (insbesondere im Be-
reich der Kollisionsnormen jeweils nationaler Provenienz wie z. B. der
Normen des Internationalen Privatrechts oder ,Internationalen“ So-
zialversicherungsrechts). Anwendung von Kollisionsrecht ist in gewisser
Hinsicht immer Rechtsvergleichung. Und Entwicklung und Anwendung
von Kollisionsnormen mufl mehr oder minder Ertrédge fiir die Rechts-
vergleichung abwerfen.

Ahnliches gilt fiir das Fremdenrecht. Die Tragweite von — neu zu
setzendem oder konkret anzuwendendem — fremden Recht (z. B. Auf-
enthaltsrecht oder Auslieferungsrecht) kann weitgehend nur durch
Rechtsvergleichung ermittelt werden.

b) Auch internationale Standardisierung von Recht setzt Rechts-
vergleichung voraus, andernfalls geht sie das Risiko der Unvertréglich-
keit mit den betroffenen nationalen Rechten ein. Insbesondere ist die
Kontrolle der Einhaltung internationaler Rechtsstandards mit dem Pro-
blem verbunden, dafl ein gleichartiger Regelungsanschein einer unter-
schiedlichen Regelungswirklichkeit entspricht, wihrend ein unter-
schiedlicher Regelungsanschein einer gleichartigen Regelungswirklich-
keit entsprechen kann. Dies ist nur ein Beispiel dafiir, dal die Anwen-
dung internationaler Rechtsnormen, die sich auf Inhalte nationalen
Rechts beziehen (z.B. im Urheberrecht und im gewerblichen Rechts-
schutz), Rechtsvergleichung voraussetzt und Ertrige fiir die Rechtsver-
gleichung abwerfen kann.

3 Siehe auch zu Anm. 18 und 28.
4 Siehe auch zu Anm. 6, 12, 16, 33, 36, 38.
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c) In besonderer Weise gilt das zu a) und b) Gesagte, wenn interna-
tionale Standardisierung und Begegnung nationaler Rechtsordnungen
sich verbinden. Das ist etwa der Fall, wenn kollisions- oder fremden-
rechtliche Normen international vereinbart werden. Dabei ist es fiir
die Reichweite der Rechtsvergleichung naturgemifl von Bedeutung, ob
es sich um bilaterale oder multilaterale Instrumente handelt.

d) In eng verwandter, gleichwohl aber besonders differenzierter
Weise tritt diese Problematik in der Konkurrenz und im Konflikt
von nationalem und supranationalem Recht zutage. Besonders zu er-
wihnen ist dabei der Bereich der supranationalen Harmonisierung,
dessen Ahnlichkeiten zur internationalen Standardisierung nationalen
Rechts ebenso groB erscheinen wie die Unterschiede hierzu.

e) Auf sehr vereinfachende (und deshalb gefdhrliche Weise) kann die
zu b), ¢) und d) skizzierte Problematik so ausgedriickt werden, da8
horizontale Rechtsvergleichung (zwischen nationalen Rechtsordnungen)
und vertikale Rechtsvergleichung (zwischen internationalem/suprana-
tionalem Recht und nationalem Recht) einander ergénzen.

Fiir weitere Untersuchungen vorzumerken ist, daB das Gegensatz-
paar von horizontaler und vertikaler Rechtsvergleichung iiberlagert
wird von einem anderen Gegensatzpaar, das grob hier so umschrieben
werden soll: ,Regelungsrecht“ versus ,Programmrecht“. Gemeint ist
mit ,Regelungsrecht“ alles Recht, das Lebensverhiltnisse unmittelbar
regelt, mit ,Programmrecht” dagegen Recht, das seinerseits ,Rege-
lungsrecht“ steuert (anregt, begrenzt). Im nationalen Recht findet sich
dieses Spannungsverhiltnis h#ufig zwischen Verfassungsrecht (als
»2Programmrecht“) und einfachem Gesetzesrecht (als ,Regelungsrecht®).
Im nationalen Recht der Bundesrepublik Deutschland kommt ,Pro-
grammrecht” vor allem auch im Bundesrahmenrecht vor. Supranatio-
nales Recht kennt typisches ,Programmrecht“ in den Richtlinien und
Empfehlungen. Internationale Konventionen — wie etwa die Uberein-
kommen der internationalen Arbeitsorganisation und des Europarates
— sind weitgehend ,Programmrecht“. ,Programmrecht“ und ,Rege-
lungsrecht” miteinander zu vergleichen, ist etwas anderes als ,Rege-
lungsrecht“ mit ,Regelungsrecht“ zu vergleichen. Insofern besteht die
Moglichkeit, daBl durch dieses Vergleichs- und Gegensatzpaar der Ge-
gensatz zwischen horizontaler und vertikaler Rechtsvergleichung rela-
tiviert wird.

Die Eigentiimlichkeiten des supranationalen Rechts bediirfen im
lbrigen besonderer Erdrterung und Beriicksichtigung. Darauf kann
hier nur hingewiesen werden.
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3. Rechtsvergleich und Auslandsrechtskunde

Schon in diesem Zusammenhang stellt sich vielleicht auch die Frage
nach dem Verhé&ltnis zwischen Auslandsrechtskunde und Rechtsver-
gleich. Auslandsrechtskunde ist januskopfig. Einerseits ist sie Aus-
landskunde. Fiir den Rechtsvergleich andererseits ist sie Vorausset-
zung oder Ergebnis. Im Regelfall des Rechtsvergleichs, der einzelne
Institute, Normen, Regelungskomplexe usw. vergleicht, ist Auslands-
rechtskunde eine Hilfe zum Auffinden und Verstehen des zu verglei-
chenden ausléndischen Rechts (Auslandsrechtskunde als Voraussetzung
des Rechtsvergleichs). Je weiter Rechtsvergleich zum Gesamtrechts-
vergleich ausgreift, desto mehr ndhern Auslandsrechtskunde und
Rechtsvergleich sich einander (Auslandsrechtskunde als Ziel und end-
liches Ergebnis des Rechtsvergleichs).

Methodisch ist Auslandsrechtskunde vermutlich in einem — mitunter
nicht wahrgenommenen oder wahrnehmbaren — Mindestmall immer
auch Rechtsvergleich. Auslandskunde heifit ja, die ausldndischen Ver-
hiltnisse von einem anderen als dem dem erschlossenen Land eigenen
nationalen Standort her faBbar und versténdlich werden zu lassen.
Auslandsrechtskunde heilt daher auch, Zuginge zum ausldndischen
Recht so zu erschlieBen, daB es von auBen her erfa3t und verstanden
werden kann.In dem Magle, in dem sich Auslandsrechtskunde an Adres-
saten eines gemeinsamen nationalen Standortes wendet, bedeutet das
schlieBlich, ihnen den Zugang zum ausldndischen Recht vom eigenen
Recht her zu ermoéglichen. Als Beispiel moge dienen, daB eine Vorle-
sung ,Einfiihrung in das franzosische Recht“ fiir deutsche Studenten
zweckgerecht anders gehalten werden miiSte, als etwa fiir sowjetrussi-
sche Studenten. Jedenfalls wird hier die Verwandtschaft zum Rechts-
vergleich sichtbar, die im Kern aber schon in jedem Versuch liegt, eine
Rechtsordnung nicht nur in sich, sondern ,nach auflen“ darzustellen
und zu erkléren.

Eine besondere Verbindung zwischen Auslandsrechtskunde und
Rechtsvergleich bildet der Makrovergleich: die Grobordnung ausldn-
discher Rechte durch Zuordnung zu Rechtsfamilien (nach Geschichte,
Stilelementen oder dgl.5. Sie hilft der Auslandsrechtskunde durch Vor-
orientierung (wie etwa der Auslandskunde sonst durch Grobeinteilun-
gen in tropische und subtropische Linder, in industrielle und vorindu-
strielle Lénder oder dgl. geholfen wird). Und sie hilft dem Mikrorechts-
vergleich durch die Verweisung auf mogliche Sinnzusammenhénge,
Analogien mit schon erschlossenen Rechten usw. Somit tritt neben den
Austausch ,Auslandsrechtskunde — konkreter Rechtsvergleich“ der

5 Siehe auch zu Anm. 9, 30 und 31.
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multiple Austausch ,Auslandsrechtskunde — Grobordnung von Aus-
landsrechten — konkreter Rechtsvergleich®.

Im einzelnen ist hinsichtlich der Abgrenzung zwischen Auslands-
rechtskunde, Rechtsvergleich und Anwendung auslidndischen Rechts
manches unklar. Verweist z. B. eine Norm des deutschen internationa-
len Privatrechts auf britisches Recht, so mag von dem einen oder ande-
ren Verstidndnis her der Vorgang des Aussuchens und Anwendens bri-
tischen Rechts ganz oder teilweise als Auslandsrechtskunde oder
Rechtsvergleichung oder als keines von beiden, nédmlich schlicht als
Anwendung ausldndischen Rechts qualifiziert werden. Das kann und
braucht hier nicht vertieft zu werden. Der unbestrittene Bereich der
Auslandsrechtskunde ist die Information tliber auslidndisches Recht.
Darauf beruhen die vorstehenden Uberlegungen.

I1. Generelle Eigenarten des Sozialrechtsvergleichs

1. Sozialrecht, Gleichheit und Freiheit: internationale
und supranationale Angleichung

a) Zu den wichtigsten Impulsen des Sozialrechtsvergleichs (bisher
weitgehend in einem vorwissenschaftlichen und sozialpolitischen Sinn)
z&dhlt der elementare Gleichheits- und Gerechtigkeitsbezug des Sozial-
rechts. Zielt Sozialrecht darauf, Ungleichheiten abzubauen, so gilt das
sowohl als national-interne Tendenz als auch fiir die internationalen
Ungleichheiten. Der Gleichheits- und Gerechtigkeitsbezug des Sozial-
rechts dréngt so etwa dazu, daB3 ,bessere“ ausldndische Regelungen zu
einem sozialrechtspolitischen Argument im Inland werden. Anderer-
seits besteht ein Bediirfnis, die jeweils als ,besser® (,fortschrittlicher®)
geltenden Sozialrechtsordnungen auf die jeweils ,schlechteren Lander
auszubreiten. Der Sozialrechtsvergleich ist deshalb auch in besonderer
Weise in Versuchung und Verdacht des ,Imports“ und des ,Exports®.

Das Sozialrecht ist wegen seiner internationalen Gleichheitstendenz
in besonderem Mafe ein klassisches Feld multilateraler internationaler
Konventionen (insbesondere die Tradition der ILO; auch die starke
soziale Aktivitdt des Europarates; immer vielfdltiger auch die Verein-
ten Nationen).

Auch im supranationalen Rahmen ist ohne ein Mindestmaf sozialer
Gleichheit nicht auszukommen. Jedoch ist es hier besonders schwierig,
zwischen einer Angleichung mit dem unmittelbaren Ziel sozialer
Gleichheit, einer Justierung der 6konomischen Bedingungen und einer
Standardisierung im Interesse der Freiziigigkeit zu unterscheiden.
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b) Sozialrecht bestimmt die Befindlichkeit des Menschen in seiner
nationalen Rechts- und Sozialgemeinschaft — hiufig mehr als etwa
Privatrecht und Strafrecht, zumindest aber ebenbiirtig mit diesen. Die
Herstellung einheitlicher Lebensrdume (Europa, Europiische Gemein-
schaften, Bundesstaaten usw.) ist ohne die Angleichung der sozialrecht-
lichen Bedingungen des Lebens nicht mehr denkbar. Und die Entwick-
lung des europiischen Wirtschaftsraumes hat gezeigt, daB die Verein-
heitlichung von Wirtschaftsrdumen die Harmonisierung des Sozial-
rechts unter ,Zugzwang* setzen kann.

Insbesondere Mdglichkeit, Wirkung und Bewertung des dauernden
oder voriibergehenden Wechsels der nationalen Lebensgemeinschaft
(auch schon i.S. der territorialen Grenziiberschreitung, des Wechsels
des Aufenthaltsortes oder des Wohnsitzes usw.) hingen weitgehend
davon ab, wie offen die nationalen Sozialrechtsordnungen fiir den
Wechsel sind oder welche Hemmnisse sie diesem Wechsel entgegen-
setzen. So wird etwa die Realitdt des Grundrechts der Freiziigigkeit
von seiner sozialrechtlichen Ambiance wesentlich bestimmt. Und der
Abbau sozialrechtlicher Hemmnisse fiir den Fall der Grenziiberschrei-
tung, der tempordren Wanderung oder der dauernden Ein- oder Aus-
wanderung wird zu einem Priifstein der Integration zwischen- und
uberstaatlicher Einheiten.

Hierin steckt etwa der Hauptzweck der harmonisierenden, standardi-
sierenden und sonstwie vereinheitlichenden und angleichenden Aktivi-
titen der Europidischen Gemeinschaften auf dem Gebiet des Sozial-
rechts. Hierin ist auch ein wesentlicher Zweck der sozialrechtlichen
Aktivititen des Europarats — in Richtung auf eine soziale Einheit
Europa — zu sehen.

c) Alles in allem sind so auf dem Gebiet des Sozialrechtsvergleichs
die Bezugsebenen des (bi- und multilateralen) internationalen und des
supranationalen Rechts von besonderer Bedeutung. Zugleich ist zu
sehen, daBl das Nebeneinander von ,horizontalem® und ,vertikalem“
Rechtsvergleich fiir den Sozialrechtsvergleich in besonderem Mafe
typisch istS.

2. Die Relevanz der sozialen Schichtungen

Indem Sozialrecht auf soziale Gleichheit zielt, muB es soziale Un-
gleichheiten aufgreifen. Um eine praktikable Rechtsordnung zu erge-
ben, muf} es dabei weitgehend typisierend verfahren. Somit hat Sozial-
recht sozialen Schichtungen zu entsprechen. Es ist insofern nach dem
Grad der Adidquanz von Regelungen und Sozialstruktur zu bewerten.

"¢ Siehe auch zu Anm. 4, 12, 16, 33, 36 und 38.
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Und es verfestigt, ja konstituiert moglicherweise selbst soziale Schich-
tungen.

Neben diesen bewuften und gezielten Zusammenhdngen gibt es
auch die unbewuften und nicht gezielten Zusammenhdnge zwischen
sozialrechtlichen Strukturen und Sozialstrukturen. Sie kénnen die Ef-
fektivitat des Sozialrechts eingrenzen. Das gilt etwa fiir Zusammen-
hiénge zwischen Sozialrecht und Information, Sozialrecht und Bildung,
Sozialrecht und Beschiftigungsverhiltnissen. So kann etwa ein auf Ar-
beitnehmer und Industriegesellschaft zugeschnittenes Sozialrecht Land-
wirte, oder ein auf die individualistische (maximal in Kleinfamilien
gruppierte) Gesellschaft zugeschnittenes Sozialrecht Menschen in GrofB-
gemeinschaften (insbesondere GrofBfamilien) nicht gleichermaBen er-
reichen.

Erfassen, Verstehen und Bewerten von Sozialrecht hingt deshalb in
relativ hohem MaB von den korrespondierenden und umgebenden So-
zialstrukturen ab. Deshalb ist auch das, was meist zu einfach mit , Ent-
wicklungsunterschieden® bezeichnet wird, von besonderer und befruch-
tender sowie belastender Bedeutung fiir den Sozialrechtsvergleich.

So zielt etwa die ,Sprachenfrage als soziale Frage*“ dahin, inwieweit
Sprachdifferenzen sozialer Berlicksichtigung bediirfen, inwieweit das
Sozialrecht diesen Notwendigkeiten entspricht, und inwieweit es defi-
zitdr ist, indem es Sprachdifferenzen vernachléssigt oder gar ihre nega-
tiven Wirkungen vertieft.

3. Die stetige Bewegung des Sozialrechts

Sozialrecht ist in den modernen Staaten — weit {iber den Prozef-
charakter jeden Rechts hinaus — tendenziell stets sich dnderndes Recht.
Das kommt vom Nachholbedarf der Gleichheit in der (Rechts-)Ge-
schichte. Es kommt von der stetigen Veridnderung der wirtschaftlichen
und sozialen Verhiltnisse. Es kommt vor allem von der Relativitédt der
Ungleichheit und damit der Unmébglichkeit endgiiltig befriedigender
Gleichheit, die zu immer neuen Korrekturen fiihrt. Es kommt von der
potentiellen Unendlichkeit sozialer Forderungen, die immer wieder zu
neuen notwendigerweise nur ,vorldufigen“ MaBnahmen weiterer Er-
fullung treibt. Es kommt auch davon, daf in den meisten nationalen
Gesellschaften divergierende sozialpolitische Forderungen einander
ausschlieBen, wodurch eine Politik intendiert ist, die Illusion allseitiger
Erfillung durch je partikulare Entsprechungen aufrecht zu erhalten.
Und es kommt von der Idee der Herrschaft in einer Weltgesellschaft,
die (verbal oder in der Sache) nur als Herrschaft (durch und/oder) fiir
das Volk gerechtfertigt werden kann. Die Rechtfertigung fiir das Volk
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geschieht durch mdoglichst spilirbare, moglichst wahrnehmbare und
subjektiv bewertbare (insbesondere gruppenbezogene), wiederum also
tendenziell partikulare sozialpolitische Schritte.

Dieses dynamische Wesen des Sozialrechts schlieBt nicht aus, dal ihm
eine ,konservative“ Grundstromung entgegenwirkt. Sie hat vor allem
zwei Griinde. Der eine ist schlicht die Richtigkeit (Addquanz) von
Losungen. Gewisse sozialpolitische Losungen kénnen unter den gege-
benen Verhiltnissen nicht verdndert werden, ohne schlechter zu funk-
tionieren oder sich schlechter auszuwirken. Oder in der Gegenrichtung
ausgedriickt: gewisse sozialpolitische Losungen konnen entweder
schlechthin oder unter den gegebenen Verhiltnissen nicht weiter ver-
bessert werden. Der andere Grund der ,konservativen“ Grundstré-
mung ist das Beharrungsvermégen von Besitzstinden. Solche Besitz-
stinde ergeben sich z.B. aus subjektiven Erwartungen (z. B. Renten-
anwartschaft), nicht minder hartnéckig, aus dem Bestand von Organisa-
tionen und Institutionen (wie typisch in der Organisationsstruktur der
deutschen Sozialversicherung). Letztlich determinieren die Krifte der
Beharrung aber nur die moglichen Bereiche und Richtungen von Ver-
dnderungen, nicht dagegen hemmen sie die Verinderungen an sich.

DaB3 diese permanente Bewegung der nationalen Sozial(rechts)ord-
nungen Rechtsvergleichung besonders schwierig werden 148t, ist evi-
dent. Darauf wird unten — im Hinblick auf den Gedanken des Ten-
denzvergleichs — zurlickzukommen sein’.

Diese permanente Bewegung 148t Rechtsvergleich aber auch beson-
ders notwendig erscheinen. Je differenzierter Sozialrechtsentwicklun-
gen und -strukturen erkannt werden, desto besser ist das gesamte
»Arsenal® moglicher MaBnahmen und Anderungen zu erfassen, desto
leichter f&llt es schlieBlich, einzelne MaBnahmen zu relativieren und
einzuordnen. Verbesserte Problemkenntnis aus dem Rechtsvergleich
kann so zu einer — oft unentbehrlichen — Hilfe fiir die nationale
(insbesondere fir eine systematische) Theoriebildung werden, die durch
ein UbermaB an Anderungen im nationalen Raum auBerordentlich er-
schwert ist.

4, Sozialrecht als junges Recht

Das Sozialrecht, wie es heute existiert, hingt eng mit dem Entstehen
einer modernen, industriellen, von der Polaritdt zwischen Individuum
und Kleinfamilie einerseits und Masse und Staat andererseits geprig-
ten Gesellschaft zusammen. Weitgehend iiberschreitet es die jeweili-
gen nationalen Rechtstraditionen. Andererseits ist Sozialrecht doch in

7 Siehe auch zu Anm. 8, 27, 34, 37.
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die nationale Rechtsgeschichte eingebunden: z.B. durch den Bestand
an Rechtsinstitutionen, auf die bei der Gestaltung des Sozialrechts
zuriickgegriffen wurde oder die das Sozialrecht umgeben. Wichtig ist
nicht zuletzt der Unterschied in der Rechtstradition zwischen Gesetzes-
recht und Richterrecht. Das nimmt der allgemeinen Rechtsgeschichte die
Kraft unmittelbarer Bildung von Sozialrechtsfamilien (wie sie fiir die
Privatrechtsvergleichung weitgehend anerkannt ist), ohne die Vernach-
lassigung der allgemeinen oder der Sozialrechtsgeschichte zu gestatten.

Der ,lange Atem“ der allgemeinen Rechtsgeschichte spielt — anders
als etwa in der Privatrechtsgeschichte — eine eher mittelbare (deshalb
nicht unwesentliche) Rolle. Dagegen ist die jiingere Rechtsgeschichte auf
dem Gebiet des Sozialrechts in aller Regel lebhafter als die etwa im
Privat- oder Strafrecht. Mitunter erscheint im Sozialrecht die Entwick-
lungsdimension als solche leichter wahrnehmbar zu sein als die stati-
sche, was im Rechtsvergleich sich in der Neigung zum Entwicklungs-
vergleich (Tendenzvergleich) zeigt8.

SchlieBlich aber hat sich gezeigt, da das Altern von Sozialrechts-
ordnungen in sich eigene Entwicklungsgesetzlichkeiten (z. B. hinsicht-
lich der von Systemen sozialer Sicherung erfaBten Personenkreise) zur
Geltung bringt.

5. Das Theorie-, insbesondere Systemdefizit des Sozialrechts

Das dogmatische Defizit des Sozialrechts ist weit verbreitet. Es hat
verschiedene schon genannte Griinde: insbesondere die ,Jugend“ des
Sozialrechts und seine stindige Bewegtheit. Dazu kommt etwa seine
starke politische Aktualitdt (die sich der Rationalisierung zugunsten
der situationsbedingten Artikulierung widersetzt). Diese Zusammen-
hdnge duBlern sich auch in der Analogie zwischen dem Systemdefizit
der Wissenschaft von der Sozialpolitik, dem Systemdefizit des Sozial-
rechts sowie in der Parallelitit zwischen der Wissenschaftsfeindlichkeit
der Sozialpolitik und der Systemschwdche der Wissenschaft von der
Sozialpolitik.

Das dogmatische Defizit des Sozialrechts ist in bezug auf den Rechts-
vergleich ambivalent. Einerseits erschwert es den Sozialrechtsvergleich.
Andererseits aber macht es den Zuwachs an Erfahrung moglicher Pro-
blem- und Loésungsstrukturen und Entwicklungen, den Rechtsvergleich
einbringen kann, besonders wichtig. Diese Ambivalenz gilt fiir alle
drei Zweckelemente des Rechtsvergleichs: Erfassen, Verstehen und
Bewerten von Recht.

8 Siehe auch zu Anm. 7, 27, 34, 37.
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6. Der Rechtsquellensprung

Die Quellenproblematik beim Rechtsvergleich ist, jedenfalls in dem
von deutschen Rechtsvergleichern bisher ausgefiillten Rahmen, weit-
gehend bereichsspezifisch.

Im Privatrecht sind die Verhiltnisse scheinbar auf die Alternative
reduziert: Gesetzesrecht und Richterrecht. Die normative Ausfiillung
autonomer Riume (durch Gesellschaftsvertrdge, Organisationsstatuten,
Vertragsmuster usw.) wird dort vielfach als Bereich der ,Rechtstatsa-
chen“ angesehen, obwohl sich hier zumindest Bewertungsinderungen
abzeichnen.

Die Strafrechtsvergleichung kann — jedenfalls hinsichtlich der Straf-
tatbestinde — vom Primat des Gesetzesrechts ausgehen.

Im &ffentlichen Recht hat es der Verfassungsvergleich mit , Verfas-
sungen“ sehr verschiedener Art zu tun. Im {ibrigen Vergleich des
offentlichen Rechts, d. h. vor allem im Vergleich des Verwaltungsrechts,
stellt sich die Frage, ob dem ,materiellen“ Vergleich unter Hintan-
stellung der Natur der Rechtsquellen (Gesetzesrecht, Satzungsrecht,
Verordnungsrecht, Verwaltungsvorschriften, Richterrecht und Rechts-
gewohnheiten) oder dem ,formellen“ Vergleich (z. B. nur von Gesetzes-
recht) der Vorzug gegeben werden solle. Dem entspricht entfernt etwa
die Polaritdt zwischen maximaler sachlicher Richtigkeit und maximaler
formaler VerldBlichkeit.

Die Situation im Sozialrecht ist zunéchst der verwaltungsrechtlichen
verwandt — wobei von vornherein eine besondere Vielfalt an autono-
mem Recht, an Anstaltsordnungen, von Forderungsrichtlinien, von
Regulativen der Mittelvergabe und Bewirtschaftung, von Berufsord-
nungen, von Ausbildungsrichtlinien und von Instrumenten inneradmi-
nistrativer Steuerung usw. auffillt. Sie wird aber zusitzlich dadurch
kompliziert, da weitgehend Privatrecht eintritt: Statute von Wohl-
tatigkeitsorganisationen, allgemeine Aufnahme- und Benutzungsbedin-
gungen von Heimen, Krankenhdusern usw., Versicherungsbedingun-
gen, Statute von Gewerkschaften und Berufsverbidnden usw. Die Quel-
lensubstanz des Sozialrechts ist also wohl differenzierter und komple-
xer als in jedem anderen Rechtsgebiet. Und Zisuren zwischen ,Recht*
und ,Rechtstatsachen“ sind sachlich kaum tberzeugend. Werden sie
dennoch vorgenommen, so kann zudem eine umfassende Ermittlung
von Problemldsungen nicht darauf verzichten, ,Rechtstatsachen“ wie
inner-administrative Vorschriften oder interne Normen sozial aktiver
Organisationen einzubeziehen.

Diese Schwierigkeit ist zu trennen von der anderen und noch zu
erorternden, sozialrechtliche Probleme vorrechtlich zu formulieren.
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Jedoch ist nicht zu verkennen, dafl — zusitzlich — diese zweimalige
unvermeidliche Polaritdt von ,Recht“ und ,Nicht-Recht“ im Sozial-
rechtsvergleich zu eigentiimlichen Schwierigkeiten fithren kann.

7. Die Ermittlung von ,Rechtsfamilien*?

Privatrechtsvergleichung bedient sich — insbesondere im Makro-
vergleich — des Hilfsmittels der ,Familienbildung“. Sie erleichtert
einerseits den Rechtsvergleich, insbesondere das Verstehen von Recht,
weil Erfahrungen eines Rechts in verwandten Rechten nutzbar gemacht
werden konnen. Zugleich ist die Familienbildung selbst wieder ein
Ergebnis des Rechtsvergleichs. Man koénnte — wie schon bemerkt —
von einem dialektischen Verhiltnis zwischen der generellen Gruppen-
Zuordnung von Rechtsordnungen und der konkreteren rechtsverglei-
chenden Arbeit sprechen.

Im folgenden sei nur von der spezielleren Problematik sozialrecht-
licher , Familienbildung” und ,Stilmerkmale“ gesprochen. Die Frage,
in welchem MaBe die ,Familien- oder Stilmerkmale“ einer Gesamt-
rechtsordnung auf das Sozialrecht durchschlagen, kann dabei nur durch
konkrete Beispiele (z. B. Sozialrecht in Common-Law-Léndern) ange-
sprochen werden. Ubrigens ist nicht nur denkbar, daB die ,Familien-
und Stilmerkmale“ einer Gesamtrechtsordnung das Sozialrecht pragen.
Moglich ist auch, daB gerade die Entwicklung des Sozialrechts Eigen-
arten einer Gesamtrechtsordnung veridndert. Dafl Sozialrecht weitge-
hend nur vom Gesetzgeber durch geschriebenes Recht geregelt werden
kann, kann z. B. gerade das Verhiltnis von Richterrecht und Gesetzes-
recht in einem Land veréndern.

Rechtsvergleichende Familienbildung kniipft zumeist an Traditionen
oder an ,Stilelemente“ an. Unter beiden Aspekten ist nun Familien-
bildung im Sozialrecht besonders erschwert. Was die Tradition anlangt,
schldgt wieder die ,, Jugend“ des Sozialrechts zu Buche; wihrend ande-
rerseits gerade die Ambiance der weiteren Rechtsordnung, deren Teil
das Sozialrecht ist, durch ihre Tradition das Sozialrecht mitprégt.
Immerhin erscheint es nicht ausgeschlossen, gerade innerhalb des mo-
dernen Sozialrechts ,Familien“ von nationalen Sozialrechten zu unter-
scheiden, die durch gemeinsame historische Vorbilder ausgezeichnet
sind. So gibt es sicher so etwas wie ,Bismarck-Linder” und ,Beve-
ridge-Liander“. Doch ist dariiber — iiber Schlagworte oder doch allzu
Vereinfachendes hinaus — offenbar nichts Giiltiges erforscht.

Uber Stilelemente der Sozialrechtsordnungen findet sich ebenfalls
kein Konsens, nicht einmal eine hinreichend umfassende Diskussions-

% Siehe auch zu Anm. 5, 30 und 31.
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erfahrung. Das ist eine Folge der ,Jugend“ des Sozialrechtsvergleichs
selbst. Es hidngt aber auch wieder mit dem dogmatischen Defizit des
Sozialrechts und dem Systemdefizit der Wissenschaft von der Sozial-
politik zusammen.

Als Hypothesen solcher Stilelemente seien — hochst vorldufig — hier
skizziert:

— der Rahmen der sozialokonomischen Entwicklung: z. B. Sozialrecht
unter vorindustriellen, industriellen oder postindustriellen Bedin-
gungen; Sozialrecht fiir eine nicht urbanisierte, urbanisierte oder
teilweise urbanisierte Bevolkerung;

— der sozialpolitische (vielfacher Differenzierung bediirftige) Rah-
men!®: z. B. subsididre (primére) Sozialpolitik (im Sinne von Hilfe
gegen Not) und institutionelle (sekundire) Sozialpolitik (im Sinne
von permanenten Vorkehrungen und deren eigengesetzlicher Ent-
wicklung in Richtung auf Egalitédt, Chancengleichheit, Sicherstellung
von sozialen Standards und Sicherstellung der Befriedigung von
Bedarfen, Sicherung des Lebensstandards und Wahrung sonstiger
Besitzstinde versus Bekdmpfung von Not oder Herstellung von
Gerechtigkeit; einheitliches oder gegliedertes System sozialer Si-
cherheit; auf Allgemeinheit oder besondere Gruppen zielendes
Sozialrecht; Primat der monetdren oder der Sach- und Dienstlei-
stungen; Primat der Einkommensleistungen oder der Befriedigung
von Sonderbedarfen (medizinische Versorgung, Wohnung, Ausbil-
dung usw.);

— der Rahmen der Rechtsordnung!!: z. B. Sozialrecht im Gesetzesrecht
oder im Richterrecht (common law); Grad der Verrechtlichung der
Sozialpolitik durch Vorschriften und/oder gerichtlichen Schutz; sub-
jektive Berechtigung versus ,objektive“ Ordnung (,objektive“ An-
ordnung und Erbringung von Leistungen);

— der international- und der supranationalrechtliche Rahmen'?: z. B.
im Sinne einer Familie der EG-Lénder, der Europarats-Linder
oder der ILO-Lénder;

— der Rahmen der Rechtswerte!!: Prioritdt von Individuum und Frei-
heit oder Prioritdt von Kollektiv und ,Gemeinwesen“; Effektivitat
(Aktualitiat, Elastizitdt, Verfligbarkeit) versus Rechtssicherheit; An-
erkennung von Rechtsglitern wie individuelle Autonomie, Privat-
heit, Familie, Vereinigungsfreiheit, gesellschaftliche soziale Aktivi-
tit (kollektive Selbsthilfe, altruistische Fremdhilfe) usw.; Entwick-

10 Sjehe auch zu Anm. 25 und 29.
11 Siehe auch zu Anm. 26 und 32.
12 Siehe auch zu Anm. 4, 6, 16, 33, 36 und 38.
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lung spezifischer Sozialrechtsgiiter wie individuell erreichter Le-
bensstandard oder soziale Sicherheit.

— die Aufgabenverteilung zwischen Staat und Gesellschaft (,Gesell-
schaft“ weitgehend verstanden i.S. von Organisationen wie Wohl-
titigkeitsverbanden, Gewerkschaften usw.): z.B. Basissicherung
beim Staat, Zusatzsicherung bei der Gesellschaft; Vorsorge und
Gesundheitsdienst beim Staat, Sozialarbeit bei der Gesellschaft;
Ordnung beim Staat, (Initiative und) Realisierung bei der Ge-
sellschaft;

— die Akzentuierung von Norm, Leistung und Institution!!: z. B. norm-
(tatbestands- und rechtsfolge-, insbesondere anspruchs-)orientiertes
(und also sowohl einer gesellschaftlichen Nachfrage nach normativer
Rechtszusage entsprechendes, aber auch Rechtsgehorsam voraus-
setzendes oder doch erforderndes) Sozialrecht versus leistungsorien-
tiertes (Leistungen ermdglichendes, auf Leistungserbringung ver-
trauendes) oder an leistungserbringenden Institutionen (Organisa-
tionen) orientiertes — , aktionistisches“ — Sozialrecht.

Erginzend kommen weitere der unten skizzierten Zuginge zur Pro-
blemformulierung und Verstehens- und Bewertungskategorien als Stil-
elemente in Betracht.

SchlieBlich wird fiir eine ,Familienbildung® auf eine Kombinatorik
verwandter oder doch vertrdglicher Stilelemente zu achten sein.

Insgesamt wird gerade der Frage nach leistungsfdhigen Stilelemen-
ten und ,,Sozialrechtsfamilien“ groBe Bedeutung zukommen.

8. Die nicht-juristische Artikulation der sozialrechtlichen Probleme

SchlieBlich z#hlt zu den Besonderheiten des Sozialrechtsvergleichs,
daB die Sachprobleme des Sozialrechts mehr als in anderen Rechts-
bereichen im nicht-juristischen Schrifttum artikuliert sind.

Sozialrecht ist dank seiner Bedeutung und seiner Bewegtheit mehr
als viele andere Rechtsgebiete ,politisches® Recht. Bestehendes und
kiinftiges Recht wird in hohem MaBe politisch (sozialpolitisch, sozial-
rechtspolitisch) diskutiert. Die juristischen Implikationen der Probleme
und die juristischen Techniken seiner Lésung spielen dabei im einzel-
nen eine sehr unterschiedliche Rolle — bis zur vélligen Vernachlédssi-
gung. Das ist ein wesentlicher Unterschied vor allem zum Privatrechts-
vergleich, der lange Zeit von politischem, auch rechtspolitischem Den-
ken wenig wuBte und auch wenig wissen mufite. Der Strafrechtsver-
gleich ist zwar gerade in der letzten Zeit verstirkt in eine kriminal-
politische Ambiance geraten. Jedoch ist, soweit die spezifischen Garan-

3
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tien der Legalitdt und der Rechtssicherheit im Strafrecht Anerkennung
finden, doch die Polaritdt zwischen Rechtspolitik und positivem Straf-
recht konstitutiv fiir die Probleme geblieben. Selbst im Verfassungs-
vergleich liegen die Probleme um Nuancen anders als im Sozialrecht.
Zwar ist Verfassungsrecht genuin politisches Recht. Aber gerade der
Kontrast zwischen normativen Verfassungen und ,tatsédchlichen“ Ver-
fassungen noétigt dazu, Recht und Politik auf eigentiimliche Weise zu
trennen. Sozialpolitik (Sozialrechtspolitik) sieht sich einer — der Si-
tuation im Strafrechtsvergleich oder im Verfassungsvergleich &hnlichen
— Polaritdt von ,Recht” und ,Politik“ nicht ausgesetzt. Die Situation
wird nun aber weiter gekennzeichnet dadurch, daB das Sozialrecht
selbst systematisch-dogmatisch defizitdr ist, so daB sich Auskiinfte und
Zwecke, Maximen, Wertvorstellungen, aber auch Problemdiagnosen
selbst und gerade in bezug auf rechtliche Regelungen hiufig im (wis-
senschaftlichen und nicht-wissenschaftlichen) sozialpolitischen Schrift-
tum finden,

Diese Eigenart der Artikulation der Probleme und Prinzipien findet
sich dort intensiviert, wo sich Sozialpolitik primir iiber Leistungen
und Institutionen realisiert. Was in einem norm- und anspruchsorien-
tierten Sozialrechtssystem mehr oder minder doch in der sozialrecht-
lichen Literatur gesucht werden kann, mu8 in einem leistungs- und
institutionsorientiertem System primér in der Beschreibung der per-
sonlichen Funktionen (z. B. Sozialarbeiter) oder der Institutionen (z.B.
Gesundheitsdienst, social administration), die die Leistungen erbringen,
oder in Handlungsanweisungen fir diese Funktionen und Institutionen
oder auch in Beitrigen zur Bewertung und Reform solcher Funktionen
und Institutionen gesucht werden?s,

B. DIE VERGLEICHSBILDUNG

I. Die Notwendigkeit konkreter Problemformulierung!4

Rechtsvergleichung geschieht gemeinhin unter — ausgewiesener oder
nicht ausgewiesener, bewuBter oder nicht bewuBter — Formulierung
eines vom positiven Recht der verglichenen Rechtsordnungen ablds-

13 Zur Terminologie hinsichtlich der verschiedenen in Betracht kommenden
sozialen Rollen sei folgendes bemerkt. ,Passivrollen“ der sozial Bedirftigen
und Betreuten und entsprechend Berechtigten wurden als ,,Positionen® (,,Sub-
jektpositionen“) bezeichnet (s. zu Anm. 20). ,Aktivrollen“ z.B. von Sozial-
arbeitern werden als ,,Funktionen“ bezeichnet (s. zu Anm. 21). Fiir spezifisch
und unmittelbar sozial verpflichtete Private (z. B. Arbeitgeber, Vermieter,
Unterhaltsverpflichtete) wurde ein besonderer Begriff nicht eingefiihrt. Aber
fliir den Bezug von Subjekten zum Sozialrecht insgesamt wurde der Sam-
melbegriff der (subjektiven) Betroffenheit gewihlt (s. zu Anm. 22).

14 Siehe auch zu Anm. 2, 15 und 17.
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baren, sachlich begrenzten Problems (formuliert auch als: Ordnungs-
bediirfnis, Rechtsnachfrage, Funktion, Konflikt usw.).

Dafl Rechtsvergleich eines von der nationalen, positiven Rechtsord-
nung ablésbaren, aber auch aus der jeweiligen Gesamtrechtsordnung
als Teil ausscheidbaren Problems als Bezugspunkt bedarf, sei hier als
Annahme zugrunde gelegt. Zu ihrer Erlduterung diene zunéchst, daB
diese Hypothese jedenfalls durch zwei Gegenvorstellungen nicht falsi-
fiziert wird: ndmlich durch die Alternative eines Gesamtrechtsver-
gleichs und durch die Alternative eines nominalistischen Vergleichs.
Sodann wird sich diese Annahme durch die Erwégungen zur sozial-
rechts-spezifischen Verwirklichung des Konzepts zu bew&hren haben.

1. Die Alternative des Gesamtrechisvergleichs

Ein Gesamtrechtsvergleich wiirde zunichst voraussetzen, daf das
Vorversténdnis iiber die Summe dessen, was Recht ist, gleich oder ver-
gleichbar gemacht ist. Aber selbst dann ist noch nicht gewihrleistet, dal
die Rechtsinhalte miteinander verglichen werden kénnen. Dazu bedarf
es gleicher oder den Vergleich ermdoglichender Strukturen. DaB die —
auch ohne von auflen her problematisierende Nachfrage — wahrnehm-
baren Rechtsstrukturen solchermafien gleich sind, daB es einer problem-
orientierten aufgliedernden Fragestellung an das Recht nicht mehr be-
darf, um strukturelle Vergleichselemente zu ermitteln, wiirde eine
Ubereinstimmung der verglichenen Rechte voraussetzen, die in der
Regel den Rechtsvergleich uninteressant, wenn nicht gegenstandslos
machen wiirde. Ein Gesamtrechtsvergleich ist daher in gewissem Sinne
immer nur (auch) als eine Summe von Teilrechtsvergleichen denkbar:
als eine Anniherung an einen Gesamtrechtsvergleich durch die dialek-
tische Annsherung einer Summe prinzipieller Vergleiche an eine
Summe von konkreten Rechtsvergleichen.

Speziell fiir den Sozialrechtsvergleich ist die Alternative des Gesamt-
rechtsvergleichs ohnedies unbehelflich. Dal mehrere miteinander ver-
glichene Gesamtrechtsordnungen iibereinstimmende Teile als ,Sozial-
recht“ erkennbar und abgrenzbar erscheinen lieBen, widerspricht schon
jedem Anschein. Bezeichnung und Verstidndnis von ,Sozialrecht sind
extrem problemorientiert und historisch konkret. Der Vollstindigkeit
halber sei hierzu angemerkt, daB3 deshalb auch die Idee eines ,Gesamt-
Sozialrechts“~-Vergleichs die konkrete Problemformulierung nicht ver-
meiden oder ersparen kann, dafB sie vielmehr gerade auf die Notwen-
digkeit der konkreten Problemformulierung des Sozialrechts hinfiihrt.
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2. Die nominalistische Alternative

Die nominalistische Alternative des Rechtsvergleichs wiirde darin
bestehen, daB gleich (gleichartig) benannte Mafinahmen, Regelungen,
Rechtsinstitute usw. untereinander verglichen werden. Dabei kann tat-
séchliches Geschehen (Ist) oder kénnen Rechtsnormen (Soll) miteinan-
der verglichen werden. Der Vergleich kann sich z. B. bei Leistungen auf
die Regelung des Grundes beschrinken, oder auch die Hohe einbezie-
hen oder sich gar auf die Hohe beschrinken. Bei Einbezug der Hohe
kann wieder zwischen einem extremen Nominalismus (in absoluten
Betridgen) und relativen Angaben (Wé&hrungsrelationen, Bedarfsrela-
tionen, Beitrags-Leistungs-Relationen usw.) unterschieden werden.

Je vordergriindiger ein solcher nominalistischer Vergleich ist, desto
weniger stellt er Begriffsprobleme. Im Extremfall darf er keine Be-
griffsprobleme stellen, um nicht durch die Sachunterschiede ,hinter
gleichem Namen irritiert zu werden. Wo jedoch vom nominalistischen
Prinzip abgewichen wird, stellt sich die Begriffsfrage. Die kategoriale
Zusammenfassung gleichartiger Phinomene aus Bereichen mit unter-
schiedlichen Systemen und Begriffen setzt eigenstindige Definitionen
und letztlich Systembildung voraus.

Schon diese Uberlegungen zeigen, daB ein nominalistischer Rechts-
vergleich nicht nur keine Gewé#hr bieten kann, daf3 sachlich kongruente
Regelungen verglichen werden, sondern daB sogar eine grofle Wahr-
scheinlichkeit besteht, daB sachlich Inkongruentes verglichen wird.

Gleichwohl ist es gerade fiir den Sozialrechtsvergleich notwendig,
den nominalistischen Zugang zum Rechtsvergleich sowohl in die Erwi-
gungen als auch in die Praxis einzubeziehen.

— Zunichst einmal ist der nominalistische Rechtsvergleich ein verbrei-
tetes Phinomen des Sozialpolitik- und Sozialrechtsvergleichs (z.B.
der Vergleich zwischen Renten in mehreren Lindern, der Vergleich
des , Kindergeldes“ in mehreren Lindern usw.).

— Angesichts des Anfangsstadiums des Sozialrechtsvergleichs ist der
nominalistische Zugang weitgehend aber auch ein wichtiger Schliis-
sel, um auf vergleichbare Regelungen vergleichbarer Probleme in
mehreren Sozialrechtsordnungen zu stoBen. Wichtig ist in diesem
Falle nur, den nominalistischen Ansatz von vorneherein fiir die
sachliche Korrektur offen zu halten (z.B. bei der AufschlieBung
fremden Rechts unter dem Stichwort ,Sozialarbeiter® von vorne-
herein auf die komplementidren Berufe, Funktionen und Institutio-
nen zu achten).

— Ausgehend von der Hypothese, daB Begriffe wie ,Sozialrecht,
Recht der ,sozialen Sicherheit®, ,Sozialversicherung, ,Sozialhilfe,
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»soziale Entschidigung” usw. Antworten des Rechts auf im 19. oder
20. Jahrhundert erwachsene oder wesentlich neu beantwortete
sozialpolitische Herausforderungen benennen, kann der nominalisti-
sche Zugang auch Aufschliisse iiber Bestand und Struktur des So-
zialrechts und tber sein Verhiltnis zur jeweiligen Gesamtrechts-
ordnung geben.

II. Sachproblem und rechtliche Regelung!®
1. Allgemein

Die Ablésung eines Regelungsproblems als Bezugspunkt des Rechts-
vergleichs von der jeweiligen positiven Rechtsordnung stellt vor viel-
filtige, schwierige Fragen des Verhéltnisses einer vorrechtlichen Pro-
blemformulierung zur positiven rechtlichen Regelung.

Damit ein Sozialproblem Bezugspunkt eines Rechtsvergleichs sein
kann, ist (1) zumindest notwendig, daB es einer rechtlichen Lisung zu-
gingig ist. Die Rechtsorientierung eines Sozialproblems kann (2) dar-
iiber hinaus in einer gewissen Ordnungsnachfrage (einem Ordnungs-
bediirfnis) bestehen, mit anderen Worten: Das Sozialproblem kann eine
Tendenz zur rechtlichen Lésung aufweisen. Ist (3) eine rechtliche Ord-
nung gegeben, so wird die Frage nach der Ordnungsmoéglichkeit irre-
levant. Fiir den Rechtsvergleich ist zumindest ein Indiz fiir eine Ord-
nungsnachfrage gegeben.

In der Gegenrichtung, nimlich von einer rechtlichen Regelung her
gefragt, indiziert eine rechtliche Regelung im allgemeinen eine Ord-
nungsnachfrage. Jedenfalls kann eine rechtliche Regelung — wenn sie
nicht obsolet ist — ein Sozialproblem (,sozial“ hier im weiteren Sinne
von ,gesellschaftlich“) konstituieren. Selbst der Fall, da} ein soziales
Problem gar nicht bestiinde, wenn es nicht durch eine unnétige, etwa
historisch iiberkommene rechtliche Regelung bedingt wire, mufl in Be-
tracht gezogen werden. Insgesamt 148t sich damit folgende Skala den-
ken: Sozialproblem — Sozialproblem mit Rechtsnachfrage — rechtliche
Regelung (als Problemlésung und/oder Problemkonstitution). Der
Rechtsvergleich beschrankt sich auf die letzten beiden Elemente. Das
Sozialproblem fiir sich kann allenfalls eine mittelbare Hilfsfunktion
beim Aufsuchen von Rechtsnachfrage und Rechtsregelung haben.

In diesem Sinne gibt es grundsitzlich folgende gedanklichen und
praktischen Zugénge zum Rechtsvergleich:

— Der Weg kann vom Sozialproblem iber seine Rechtsnachfrage zur
rechtlichen Regelung fiihren. Und er kann von der rechtlichen Rege-
lung zum Sozialproblem fiihren.

15 Siehe auch zu Anm. 2, 14 und 17.
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— Im Rechtsvergleich kann dabei von einem ,einheitlichen” vorrecht-
lichen Sozialproblem mit Regelungsnachfrage her bei den verschie-
denen verglichenen Rechten nach der rechtlichen Lésung gefragt
werden. Es kann aber auch von der rechtlichen Regelung auf das
Sozialproblem geschlossen und seiner Losung im anderen Recht
(in den anderen verglichenen Rechten) nachgefragt werden. (Dieser
Weg ist wohl dann eine Sackgasse, wenn eine rechtliche Regelung
durch kein Sozialproblem provoziert ist, sondern wenn nur sie ih-
rerseits ein Sozialproblem konstituiert).

Jedoch vollzieht sich in der Wirklichkeit dieser Proze8 nicht allein in
eine Richtung. Wie mancher andere juristische Denkprozefl auch voll-
zieht er sich im ,,Hin- und Herschauen®. Das gilt sowohl fiir die beiden
Seiten ,Recht“ und ,Sozialproblem“ als auch fiir die verschiedenen
Rechtsordnungen. Ob es sich dabei empfiehlt, einen ersten Schwerpunkt
in einem nationalen Bereich zu setzen, oder von den gemeinsamen
Erfahrungen in mehreren nationalen Bereichen heranzugehen, hingt
ebenso von Objekt, Subjekt und Situation der Forschungsarbeit ab,
wie die Antwort auf die andere Frage, ob ein ,erster Einstieg“ im
positiven Recht oder in den sozialen Problemen gesucht werden soll.
Wie immer die Anfinge genommen werden und die Arbeitsschritte ein-
geteilt werden: Anfingliche Schwerpunkte sind ebenso notwendig wie
das allmihliche, die Problemsicht differenzierende und anreichernde
Aufsteigen zu einer vorrechtlichen Problemformulierung, von der her
die Gemeinsamkeiten und Unterschiede der nationalen Regelungen und
die spezifischen nationalen Aspekte des Sachproblems erfat und ver-
standen und méglicherweise auch bewertet werden kénnen. Dieses End-
ziel — einer umfassenden, maximal differenzierten Formulierung des
Problems und einer daran orientierten vergleichenden und vergleich-
baren Darstellung der positiven rechtlichen Lésungen — muB freilich
auch jeden engeren rechtlichen oder vorrechtlichen Ansatz von vorn-
herein mit determinieren.

2. Unter Beteiligung héherrangigen Rechtsi®

Die Fihigkeit des Rechts, Sozialprobleme zu konstituieren, erhilt
fiir den Rechtsvergleich dort eine neue Qualitdt, wo iibergeordnetes
Recht gemeinsamen Sachproblemen fiir mehrere Rechtsordnungen ge-
meinsamen normativen Ausdruck gibt.

Wie schon eben angedeutet, spaltet sich der Denkvorgang dort, wo
libergeordnete Rechtsquellen iibereinstimmende Problemldsungen in
verschiedenen Rechtsordnungen fordern. Einerseits entsteht die Mog-

16 Siehe auch zu Anm. 4, 6, 12, 33, 36 und 38.
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lichkeit, das nationale Recht an dem internationalen (supranationalen)
Recht zu messen (vertikaler Vergleich). Die Parallelitdt dieses Vor-
gangs fiir mehrere zu vergleichende Rechte beinhaltet fiir sich ein Min-
destmafBl an Rechtsvergleich auch zwischen ihnen (also an horizontalem
Vergleich).

Andererseits besteht nach wie vor die Moéglichkeit des Rechtsver-
gleichs ,unmittelbar“ zwischen den nationalen Rechten (horizontaler
Vergleich). Dann kann jedoch nicht auBler Betracht bleiben, daB das
gemeinsame Sachproblem vorgeprigt ist durch die Regelung des iliber-
nationalen Rechts. DaBl angesichts der grofen Bedeutung iibernationa-
len Rechts im Sozialrecht dies zumindest quantitativ ein spezifisch so-
zialrechtsvergleichendes Problem ist, wurde schon betont.

III. Zur Findung und Formulierung des vorrechtlichen
Problems: das Heraustreten aus dem Juristischen!?

1. Aligemeines zur Aufgabe

Bei aller Bedeutung der rechtlichen Losung fiir Bestand und Formu-
lierung eines sozialen Problems darf nicht verkannt werden, dal eine
reine ,rechtsinterne“ Problemkonstellation nicht den Regelfall inter-
national vergleichbarer Rechtsprobleme bildet. Das gilt insbesondere
fiir das Sozialrecht als eine Antwort des Rechts auf sozialpolitische Her-
ausforderungen. Somit besteht prinzipiell die Notwendigkeit, die vor-
rechtliche (wenn auch nicht auf eine rechtliche Losung zielende) Pro-
blematik zu finden und zu formulieren. Das heifBt: Es ist zu versuchen,
— in einem logisch untechnischen Sinn — den ,,Schlu“ von den recht-
lichen Losungen auf die Sachproblematik zu ziehen oder — je nach den
Umstdanden — auch statt dieses ,Schlusses“ die Sachproblematik vor-
rechtlich zu finden und zu formulieren.

DaB3 dabei ,Recht und ,Sache“ einander nicht isoliert gegeniiberge-
stellt werden kénnen, und daB , Recht® und ,Sache“ in einem Prozef
des Hin- und Herschauens aufeinander zugefiihrt werden miissen,
wurde schon bemerkt. Jedoch ist es notwendig, noch etwas mehr iiber
die besonderen Probleme zu sagen, die mit diesem — je nach dem
Standort — Ausgriff auf die ,Sache® oder mit dieser ,Hereinnahme®
der Sache verbunden sind. Dafl dies nicht vollstindig geschehen kann,
ist offensichtlich.

Eine betrichtliche begriffliche Schwierigkeit besteht schon darin,
das, was dabei zu geschehen hat, zu benennen. Mit der soziologischen

17 Siehe auch zu Anm. 2, 14 und 15.
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Manier, ,Probleme“ in ,Konflikte“ umzubenennen, ist wenig geniitzt.
In der Sache geht es etwa darum,

— soziale (individualmenschliche und gesellschaftliche) Situationen,
— die Wertungen, die diese Situationen konstituieren,

— die Sachgesetzlichkeiten, die diesen Situationen vorausliegen, ihnen
immanent sind, ihre Entwicklung ebenso determinieren wie ihre
Steuerbarkeit,

— die ihnen entsprechenden subjektiven Betroffenheiten und die in-
volvierten und weitgehend auch konstitutiven Interessen aufzu-
nehmen,

— ebenso aber die menschlichen, institutionellen, technischen, 6kono-
mischen Potentiale, Pramissen und Wirkungen der Problemlésungen
zu erfassen.

Letztlich ist jedes Sozialproblem hinsichtlich seiner Verflochtenheit
und seiner Variabilitdt unendlich. Mit anderen Worten: Die Problem-
formulierung verlangt bei aller Gewissenhaftigkeit der Rationalisie-
rung und bei allem Vorbehalt der Offenheit fiir auch noch wichtiges
gewillkiirtes — wenn auch bedachtes und legitimiertes — Aufer-Be-
tracht-Lassen; und sie ist unvermeidlich auch durch unbewuf3tes Nicht-
flir-relevant-Halten bestimmt.

2. Eine Alternative: sachstruktureller
und politisch-institutioneller Ansatz

Gerade wegen der potentiellen Unendlichkeit der aufzusuchenden
und zu formulierenden Sozialprobleme muB dariiber nachgedacht wer-
den, ob sich der Zugriff auf die Vielfalt sozialer Gegebenheiten, Wer-
tungen, Mafinahmen usw. typisieren 14B8t. In diesem Sinne seien hier
zwei Ansétze zur Diskussion gestellt:

— der sachstrukturelle Ansatz, der aus dem Erfahrungsgut sozialpoli-
tischer Problematik von den sozialen Situationen und Zwecken her
fragt, z. B. mit der Frage: Was geschieht fiir Arbeitnehmer (Perso-
nengruppen) im Falle der Krankheit (Risiko), um ihnen die ndotige
Behandlung (Bedarf + Leistungstyp) und Schutz gegen den Einkom-
mensausfall (ebenfalls Bedarf + Leistungstyp) zu sichern? Von wem
wird was vorgekehrt und geleistet (Organisationsfrage)?

— der positives Wollen und Werten aufsuchende (politisch-institutio-
nelle) Ansatz, der primir von Entscheidungen des Gemeinwesens
und/oder mafBigeblichen oder doch nicht zu libersehenden Meinungen
in der Gesellschaft auf Probleme und Ldsungsnotwendigkeiten
schlieft. Dieser Ansatz trdgt vor allem der Erkenntnis Rechnung,
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daB3 es im Sozialrecht wie anderswo die ,Natur der Sache“ allein
aus der ,Sache“ und den ,Wertungen“, die an sie herangetragen
werden, gleichermaBen konstituiert wird. Einen ersten Zugang zur
Problemformulierung von den ,Wertungen“ her zu nehmen, er-
scheint deshalb nicht weniger legitim, als die ,,Sachstrukturen* auf-
zusuchen.

Auch hier geht es jedoch wieder nur um den Akzent des Anfangs.
Letztlich sind ,Sache“ und ,soziales Bewultsein“ aufeinander zuge-
ordnet. Und die Problemformulierung muf} beides aufnehmen.

3. Zur disziplindren Kompetenz!®

In jedem Falle kénnen Sozialwissenschaften und andere einschldgige
Sachwissenschaften hilfreich sein, um das vorrechtliche Problem zu for-
mulieren. Letzteres wird aber eher fiir den sachstrukturellen Ansatz
von Bedeutung sein, als fiir den bewuBtseinsorientierten. Freilich kon-
nen gerade auch beim bewuBtseinsorientierten Ansatz nichtjuristische
Wissenschaften eine wertvolle Hilfe sein: einerseits, indem sie das
gesellschaftliche Bewufitsein ermitteln (Demoskopie, Ermittlung sozia-
ler Indikatoren); andererseits, indem sie das gesellschaftliche Bewuflt-
sein widerspiegeln (wie das vor allem in der Sozialpolitik, in der Poli-
tikwissenschaft usw. der Fall sein kann). Die Heranziehung von Sozial-
und anderen Sachwissenschaften (allgemeine Soziologie, spezielle So-
ziologien, Politikwissenschaft, Finanzwissenschaft, Okonomie, Medizin,
Psychologie usw.), insbesondere die Heranziehung der Wissenschaft von
der Sozialpolitik, gehort zu den entscheidenden Fragen des Sozial-
rechtsvergleichs. Die einschldgigen Sachwissenschaften helfen zunéchst,
die Probleme zu sehen. Fiir eine genauere Aufnahme der Sachproble-
matik (Situationen, Sachgesetzlichkeiten, Techniken und Potentiale der
Problemldsung usw.) ist ihre Hilfe unerlaBlich.

Jedoch kann eine vollige Rationalisierung der Findung und Formu-
lierung der Sachprobleme auch von den kompetenten Sachwissenschaf-
ten nicht erwartet werden. Die wichtigsten Griinde dafiir sind folgende:

— Die potentielle Unendlichkeit der Verstrickung und Variabilitdt
sozialer Sachprobleme stellt sich auch fiir die Sachwissenschaften.

— Grundsitzlich sind fiir die Aufnahme und Darstellung eines Sozial-
problems mehrere Sachwissenschaften notwendig, deren interdiszi-
plindre Kooperation ihrerseits Rationalitdtsverluste bedingen kann.
Das gilt auch fiir die Wissenschaft von der Sozialpolitik, die zwar
zur allgemeinsten sozialwissenschaftlichen Formulierung sozialer

18 Sjehe auch zu Anm. 3 und 28.
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Probleme berufen ist, die ihrerseits aber zur Problemaufnahme
weitgehend auf speziellere Sachwissenschaften angewiesen ist.

— Fiir den Rechtsvergleich entzieht sich vor allem die Begegnung von
Recht und sozialer Problematik (i. S. der Rechtsgerichtetheit — der
Ordnungsnachfrage der sozialen Problematik und ihrer Befriedi-
gung —, aber auch im Sinne der Problemkonstitution durch das
Recht) der Letztkompetenz nichtjuristischer Sachwissenschaften.

So sieht sich der Rechtsvergleicher letztlich bei aller intensiven Nach-
frage nach sachwissenschaftlichen Vorgaben, Hilfen und Anleitungen
und bei aller juristisch-methodischer Redlichkeit in der Begegnung von
Rechts- und Sachwissenschaft sowie in der Begegnung von rechtlicher
und sozialer Problematik auf sein ,iudicium“ verwiesen.

IV. Einzelne Ansitze

1. Vorbemerkung

Fiir den Sozialrechtsvergleich wird es vor allem wichtig sein, typi-
sche Moglichkeiten solcher Problemformulierung zu ermitteln. Dabei
muf3 von vornherein in Rechnung gestellt werden, daB die Typisierung
eine dienende Funktion hat. Sie kann Hilfen geben, um anhand gege-
bener Erfahrungen die Problemfindung und -formulierung zu erleich-
tern. Sie darf jedoch nicht dazu fiihren, dafl die Typen der Problemkon-
stitution Selbstzweck werden. Vielmehr muB die Typisierung stets
offen sein fiir die Korrektur durch neue, bessere Wahrnehmung der
Zusammenhinge und fiir neue Entwicklungen.

Andererseits kann von der Entwicklung von Typen der sozialrecht-
lichen Problemkonstitution ein Beitrag zur Entwicklung einer ,Allge-
meinen Sozialrechtslehre“ erwartet werden.

Jedoch ist all das, was hierzu im folgenden gesagt werden kann, in
besonderem Mafe vorldufig und hypothetisch. Weitgehend kénnen nur
Denkmoglichkeiten und Arbeitsvorhaben skizziert werden.

Beim gegenwirtigen Stand der Uberlegungen kénnten die zunichst
fiir moglich gehaltenen und zur Diskussion zu stellenden Ansitze grup-
piert werden wie folgt:

— konkrete Ansitze (typische soziale Lagen, soziale Institutionen und
Funktionen, Gruppen, Mafnahmen und Leistungen) und generelle
Ansitze (allgemeine Ziele, sozialpolitische und juristische Prinzi-
pien und Wertungen);

— primdre Ansitze (typische soziale Lagen, Institutionen und Funk-
tionen, aber auch soziale Ziele und Werte) und sekunddre Ansitze
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(betroffene Gruppen, MaBnahmen und Leistungen). MaBnahmen
und Leistungen sind offenkundig sekundér, indem sie entweder eine
Reaktion auf eine typische soziale Lage darstellen oder aus dem
Auftrag einer Institution hervorgehen. Betroffene Gruppen sind
insofern ein sekundirer Ansatz, als sie sozialpolitisch nur relevant
sein k6nnen, wenn ihnen eine typische soziale Lage gemeinsam ist.
Im Regelfall hat die typische soziale Lage allgemeinere Natur, wéh-
rend gruppenspezifische Elemente das ,,Ob“ und ,Wie“ der sozial-
politischen Reaktion bestimmen.

Im Folgenden wird der Unterscheidung zwischen primé#ren und
sekundiren Ansdtzen — jedenfalls gliederungstechnisch — der Vorrang
gegeben.

2. Typische soziale Lagen

a) Die ,,objektiven” typischen sozialen Lagen

Typische soziale Lagen (z.B. Krankheit, Arbeitslosigkeit) sind ver-
mutlich die leistungsfdhigste Kategorie der Problembildung. Das gilt
jedenfalls vom deutschen Standort aus wegen der tatbestandlich-nor-
mativen Orientierung des deutschen Sozialrechts. Auf lange Sicht wird
vermutlich aber diese Kategorie auch den leistungsfihigsten Ansatz
fiir die Gestaltung des Sozialrechts tiberhaupt, fiir seine internationale
Ordnung und fiir den Rechtsvergleich darstellen.

aa) Zur Struktur ,typischer sozialer Lagen*

Den folgenden Uberlegungen ist eine historische Bemerkung voraus-
zuschicken — nicht weil hier einseitig historische Spuren verfolgt wer-
den sollen, sondern weil ein Blick auf die Geschichte méglicherweise
das Verstdndnis der zu entwickelnden Probleme erleichtert. Als in der
zweiten Hailfte des 19. Jahrhunderts die Sozialversicherung entwickelt
wurde, wurde der atypischen Armut, die der 6ffentlichen Fiirsorge und
der offentlichen Wohltédtigkeit anvertraut blieb, das typisierbare So-
zialproblem gegeniibergestellt. Der Gedanke kollektiver sozialer Siche-
rung verwies auf die Techniken des Versicherungsrechts und somit
auf die Priamisse des versicherbaren Risikos. Der Einstieg der Politik
sozialer Sicherung iiber die Risiken Krankheit, Arbeitsunfall, Invalidi-
tdt, Alter und Tod unter Zuriicklassung Unterhaltsberechtigter ist be-
kannt. Spéter fligte die Sozialpolitik nicht nur neue ,Risiken“ hinzu,
die den klassischen Vorstellungen eines versicherungstechnischen Risi-
kobegriffs nicht mehr entsprachen (Beispiele dafiir insbesondere Ar-
beitslosigkeit und Kinderreichtum). Man iliberwand auf vielfache Weise
das anfingliche Prinzip, nur gegen den Einbruch der sozialen Biogra-
phie zu sichern, der vordem Gegenstand kollektiver Vorsorge sein
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konnte. Man iiberschritt diese Linie sowohl in Richtung auf den a-prio-
rischen Nachteil (z. B. das angeborene Leiden) als auch in Richtung auf
die Unmoglichkeit kollektiver Vorsorge im Stile der Versicherung
(z. B. gegen den Kriegsfall). Eine weitere Phase setzte ein, indem man
sich liber die Abwehr von Not hinaus zunidchst der Vorkehrung gegen
Not (z. B. Vorsorge gegen Krankheiten) und schlieBlich der positiven
Forderung (der Entfaltungshilfe) zuwandte. Dies sind auch die Ent-
wicklungen, die eine Konvergenz nicht nur der Sozialversicherung mit
den sozialen Entschédigungssystemen (vor allem der Kriegsopferver-
sorgung) ermoglichten, sondern auch die typisierende Differenzierung
der Ausgleichssysteme (Firsorge). Weitgehend ist dies auch der Rah-
men, in dem sich Sozialversicherung zur sozialen Sicherung weitete.
Geblieben ist die tatbestandliche Typisierung als Voraussetzung recht-
licher Absicherung der MaBBnahmen sozialen Schutzes und sozialer For-
derung.

Das Folgende stellt, soweit zu sehen, einen ersten Versuch dar, den
Befund, den diese Entwicklung hervorgebracht hat, zu rubrizieren. Fiir
ihn muB daher in besonderem Mafie um Nachsicht gebeten werden.

aaa) Das soziale Risiko

Den Kernbereich typischer sozialer Lagen, die eine rechtliche Rege-
lung gefunden haben oder auf eine solche hin doch gedacht werden
koénnen, bilden die ,sozialen Risiken“. Sie stellen eine institutionelle
Biindelung von sozialer Provokation und politisch-rechtlicher Antwort
dar. Rechtstechnisch ergeben sie Tatbestinde, an die Rechtsfolgen sozia-
len Charakters gekniipft werden kénnen. Insofern besteht eine Affini-
tdt zwischen diesem Ansatz und dem Stilmerkmal der Normintensitét
(Tatbestands- und Rechtsfolgeintensitit) von Sozialrecht.

Dabei ist von folgender Struktur auszugehen. Ein soziales Risiko
geht von einer positiven sozialen Erwartung (z. B. der Erwerbsféhig-
keit) aus, die durch ein Ereignis (z. B. Krankheit, Invaliditat) enttduscht
wird. Die soziale Absicherung eines Risikos bedeutet die Zusage und
Verwirklichung der Kompensation dieses Nachteils. Bedeutsam ist nun,
daBl keine Sozialrechtsordnung alle Erwartungen und alle schidlichen
Ereignisse in dieser Weise aufgreift und kompensiert. Vielmehr voll-
zieht sich hier ein kritischer Proze83 der Selektion. Die Wichtigkeit von
Erwartungen und die Schiddlichkeit von Ereignissen, aber auch deren
Versicherbarkeit (Vorsorgefihigkeit) oder die Gemeinverantwortung
fiir sie (als Legitimation sozialer Entschddigung) bedingt die Kompen-
sation. Die rechtliche Bewertung von Erwartungen und Ereignissen,
insbesondere die Zusage der Kompensation, begriindet oder intensiviert
auch ihrerseits wieder Erwartungen.
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Aus dieser selektiven, schliefllich konzentrierenden Dialektik von
sozialen Erscheinungen, sozialer Anerkennung und Hilfe und recht-
licher Ordnung haben sich z. B. die klassischen Risiken der Krankheit,
der Mutterschaft, des Unfalls, der Invaliditiat, des Alters!?, des Todes
unter Zuriicklassung Unterhaltsberechtigter und der Arbeitslosigkeit
herausgebildet. Sie sind keine absolute ,Naturnotwendigkeit“, und
sicher ist das auch nicht ihr Katalog als solcher. Das zeigt sich aus der
Aufnahme neuer Risiken wie z.B. des Konkursausfalles oder ,sekun-
direr Risiken“ wie der Vorsorgeunfihigkeit Behinderter (,,sekundar®,
weil sie ihren Sinn von der Existenz ,primérer“ Systeme beziehen).
Es zeigt sich auch darin, daB3 klassische Risiken wieder wegfallen oder
neu gruppiert werden konnen (z. B. das Aufgehen des Arbeitsunfalls in
die soziale Sicherung gegen Krankheit und Invaliditit; die geschlossene
Regelung des Risikos des Straenverkehrsunfalls).

bbb) Die typischen sozialen Notlagen

Sind soziale Risiken zunichst Einbriiche in der sozialen Biographie,
so dringt gleichheitliche Sozialpolitik danach, die Falle gleich zu behan-
deln, die von vornherein unter einer analogen sozialen Not leiden. Das
einfachste Beispiel ist die Gleichstellung von Geburt an Behinderter
mit Behinderten, die durch Unfall, Kriegsereignis oder dergleichen
geschidigt wurden. Von dieser Ausweitung an ist zu iiberlegen, von
»typischen sozialen Notlagen“ zu sprechen. Jedenfalls darf der Begriff
»Risiken“ von dieser Grenze an nicht mehr ohne weiteres als etwas
gebraucht werden, wogegen Vorsorge (im Kern: Versicherung) moglich
ist.

ccc) Die Situation sozialer Forderung

Gehen ,soziales Risiko* und ,typische soziale Notlage“ im eben er-
wihnten Sinn noch davon aus, daBl die soziale Lage, der entgegengetre-
ten werden soll, eine Normabweichung ,nach unten“ entweder im indi-
viduellen Leben (intertemporal) oder im sozialen Vergleich (interper-
sonal) ist, so geht entwickelte Sozialpolitik mehr und mehr dazu iiber,
die Ziele zu steigern. Sozialpolitik wird zur Vermittlung zwischen der
gegebenen individuellen oder generellen sozialen Situation und ,héhe-
ren“ Zielen, welche die Gesellschaft oder das Gemeinwesen steckt oder
doch akzeptiert. Beispiele dieser Art finden sich vor allem im Bereich
der Bildungs-, Ausbildungs- und Berufsférderung. Der soziale Tatbe-

1 Die spezifische Komplikation des ,,Risikos“ des Alters als einer typisier-
ten Invaliditdt mit der Unsicherheit des Erlebens und der Wahrscheinlichkeit
negativer Einkommensentwicklung im Falle des Erlebens, der normativen
Gewolltheit der Kompensation von Arbeitseinkommen durch Sozialeinkom-
men usw. kann hier wie im folgenden nicht genauer analysiert und bertick-
sichtigt werden.
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stand besteht darin, dafl das soziale Ziel individuell noch nicht erreicht
ist und erreichbar erscheint. Die Situation ist Anlaf zur Férderung
(Entfaltungshilfe).

ddd) Zusammenfassung

Somit ist es vielleicht moglich, zwischen folgenden ,typischen sozia-
len Lagen® zu unterscheiden:

— ,soziales Ristko im engeren Sinne“
— ,soziale Notlage“ (,,soziales Risiko im weiteren Sinne*)

— oder ,Situation sozialer Forderung®.

Gemeinsam ist allen diesen Stufen typischer sozialer Situationen,
daBl hier Lebenstatbestinde typisierend selektiert und normiert und
mit ebenso typisierten sozial kompensierenden oder fordernden Maf-
nahmen (Rechtsfolgen) verbunden werden. Durch diesen Verbund von
typischem Tatbestand und typischen MaBnahmen wird ebenso sozialen
Wertungen, Erwartungen und Verhaltensweisen entsprochen, wie so-
ziale Wertungen, Erwartungen und Verhaltensweisen beeinfluit, ge-
steuert, moéglicherweise konstituiert werden.

bb) Zum Systembezug ,typischer sozialer Lagen*

Zwischen diesen Stufen ,typischer sozialer Lagen“ und der Frage der
Vorsorgefihigkeit besteht eine gewisse Parallelitit. Vorsorgefdhigkeit
ist im Kern Versicherbarkeit. Das bedeutet Zufilligkeit und Schitz-
barkeit eines Bedarfes; Beteiligung der zu Sichernden an der Aufbrin-
gung der Mittel zur Deckung dieses Bedarfs; gesonderte Verwaltung
dieser Mittel. Nach deutschem Muster heift das etwa: Beitrdge und
Selbstverwaltung durch Korperschaften oder Anstalten. Begriff und
Sache der , Vorsorge“ haben sich in allen diesen Merkmalen als ela-
stisch erwiesen: hinsichtlich der Zufilligkeit, der Schitzbarkeit, des
Beitrages (der kollektiven Mittelaufbringung), der Vermdgenssonde-
rung (Eintreten des Staatshaushalts). Ohne daBl hier alle Einzelheiten
geklirt und dargestellt werden kénnen, kann ,,Vorsorge“ als ein Geflige
konzentrischer Kreise gedacht werden, deren innerster ,,Versicherung*
umfal3t, wihrend der nichstfolgende das umschlieBt, was in der Vor-
stellungswelt des deutschen Sozialrechts Sozialversicherung und dienst-
rechtliche Versorgung der Beamten, Richter und Soldaten heifit, wih-
rend der duBere das umfassen kénnte, was zwar ,,soziale Sicherheit“ im
Sinne der einschlégigen Konventionen der ILO und des Europarats ist,
ohne Versicherung, Sozialversicherung oder dienstrechtliche Versor-
gung zu sein. Als das wesentliche der Vorsorge erweist sich dabei, daB
sie gegen sozial negative Ereignisse und deren Folgen dergestalt
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schiitzt, daB die unsichere Erwartung des Ausbleibens negativer Ent-
wicklungen durch die Erwartung der Kompensation negativer Ent-
wicklungen komplementiert wird. Und der duBerste Rahmen ist dort
erreicht, wo gegen negative Gegebenheiten in gleicher Weise vorge-
kehrt wird wie gegen negative Ereignisse und Entwicklungen. In die-
sem ,weiteren Sinne“ von , Vorsorge“ sind nicht nur ,soziale Risiken
im engeren Sinne“, sondern analog auch ,soziale Notlagen“ , vorsorge-
fahig“. Dagegen scheidet die Kategorie der Vorsorge im Bereich der
sozialen Forderung (der Entfaltungshilfen) primér aus. Jedoch kénnen
— wie etwa bei der Rehabilitation — Entfaltungshilfen wieder zum
Zwecke der Kompensation nachteiliger Entwicklungen angeboten
werden.

Eine elementare Entsprechung zur Struktur des sozialen Risikos
findet sich auch in den kausal definierten Systemen sozialer Sicherung
(wie z. B. der Unfallversicherung). Die kausale Zurechnung der Verant-
wortung fiir das Ereignis wird zum Gestaltprinzip des Systems. Beson-
ders intensiv ist die Entsprechung in Systemen sozialer Entschddigung
(wie vor allem der Kriegsopferversorgung). Kausale Zurechnung des
Ereignisses und der Kompensationspflicht an das Gemeinwesen konsti-
tuieren diese Systeme.

Dagegen wird das Element des ,Risikos im engeren Sinne“ fiir Sy-
steme sozialen Ausgleichs und sozialer Forderung (die sich weder als
kollektive Vorsorge, noch als soziale Entschidigung aus Verantwortung
des Gemeinwesens fiir ein schidliches Ereignis darstellen) unwichtig;
ja, Ausgleichs- und Férderungssysteme negieren sogar die historische
Riickrechnung des sozialen Bedarfes, wie sie die Ankniipfung an das
soziale Risiko impliziert. Sie kniipfen an die ,soziale Notlage* und an
die , Situation sozialer Forderung“ an. Systeme sozialen Ausgleichs und
sozialer Forderung konkurrieren aber insofern auch mit Systemen so-
zialer Vorsorge und sozialer Entschidigung. Wenn sie soziale Bedarfe,
wie sie in den Denkkategorien des sozialen Risikos aus der durch das
schiddliche Ereignis enttiuschenden Erwartung erwachsen, unmittelbar
und ohne eine solche historische Riickfrage anerkennen und ausglei-
chen, ,iiberholen“ sie final die ,kausalen“ Systeme sozialer Entschidi-
gung und die ,kausal-finalen“ Systeme sozialer Vorsorge. Systeme so-
zialen Ausgleichs und sozialer Forderung gehen dabei aber weitgehend
dhnlich typisierend vor wie Systeme der Vorsorge und der sozialen
Entschidigung. Sie greifen typische soziale Lagen auf und kniipfen an
sie die Rechtsfolge der Befriedigung des entsprechenden sozialen Be-
darfes (z. B. Familienleistungen, Wohnungsleistungen, Ausbildungslei-
stungen usw.). Nicht selten entsprechen dabei die ,typischen sozialen
Situationen“ denen der klassischen sozialen Risiken (so z. B. im Bereich
der medizinischen Versorgung, der Altershilfe usw.). Die Frage, wann

4 Sozialrechtsvergleich
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und inwieweit in solchen Fillen ,soziales Risiko“ oder ,soziale Not-
lage® den Ankniipfungspunkt geben und eine echte Losung der sozia-
len Vorsorge oder des sozialen Ausgleichs gewé#hlt ist, muBl hier offen
bleiben. Es geht hier nur darum, die Moéglichkeiten der Differenzierung
des Ansatzes der ,,typischen sozialen Situation“ anzudeuten.

cc) Die Relativitdt und , Typik“ der sozialen Lagen

Mit dem eben Gesagten verbindet sich eine weitere sozialrechtstheo-
retische Einsicht. Wie alles Recht ist auch das Sozialrecht gezwungen
zu typisieren und Komplexe von Tatbestinden und Rechtsfolgen zu
bilden. Die Tendenz hierzu ist besonders stark in tatbestandlich-norma-
tiven Sozialrechtssystemen (weil hier nicht untersucht werden kann,
ob die generelle Neigung zu tatbestandlich-normativer Orientierung
oder die typisierende Sozialrechtsentwicklung primir sein kénnen oder
sind). Das typisierende Auspridgen von Komplexen von Tatbestinden
und Rechtsfolgen entspricht zudem Wesensgesetzen der Sozialpolitik:
z. B. daB soziale MaBnahmen und Ordnungen gruppenbezogen spilirbar
sein sollen. Daraus erwichst aber die Spannung zu dem Meer der aty-
pischen Fille sozialen Ungeniigens und Bedarfes. Das Nebeneinander
von priméren, aber typisierenden Systemen (Sozialversicherung) und
subsididren Auffangsystemen (Sozialhilfe) oder sozialen Diensten be-
weist dies ebenso wie die Dialektik zwischen ,institutioneller Sozial-
politik“ und dem periodisch neu auftretenden BewuBtsein ihres Unge-
nligens gegentiiber der , Armut® schlechthin, die in ihrer Atypik und
Amorphitédt ihrerseits dem Rechtsvergleich vermutlich nicht als soziale
Lage zugrunde gelegt werden kann. Von daher werden zunichst zwei
Probleme sichtbar:

— Der Ansatz der typischen sozialen Lagen kann Sozialrecht nicht
erschépfend erschlieBen. Wegen seiner eigentiimlichen Begrenztheit
ist es wichtig, daneben den institutionell-funktionellen Ansatz und
den prinzipiellen Ansatz komplementir und korrigierend bereitzu-
halten. Wie das Gemeinwesen soziale Not bewiltigt, die von den
rechtlich ausgeprigten typischen sozialen Lagen nicht erfaBt wird,
kann vom institutionell-funktionellen Ansatz her durch die Frage
nach dem (fremd- oder selbstbestimmten) Aufgabenkreis sozialer
Institutionen und Organisationen oder auch individueller Sozial-
funktionen erfahren werden. Vom prinzipiellen Ansatz her wire das
umfassendste Korrektiv die Frage nach der Erfiillung des Sozial-
auftrags des Rechts (des Sozialstaatsprinzips). Jedoch ist diese Frage
ihrerseits zu allgemein und die mogliche Antwort deshalb nicht
verladBlich genug. Ist von irgendeinem universalen sozialrechtlichen
Standpunkt her also der Ansatz der typischen sozialen Lage immer
fragmentarisch, so muBl andererseits aber festgehalten werden, da
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gerade seine Begrenztheit den Ansatz der typischen sozialen Lagen
fiir den Rechtsvergleich besonders niitzlich macht.

— Wie sich das Sozialrecht auf die konkurrierenden Ziele adidquater
und effektiver Typisierung und umfassender, liickenloser sozialer
Wirksamkeit einld8t und einrichtet, kann ein Stilmerkmal des
Sozialrechts sein. Denkbar ist sowohl die Spannung zwischen typi-
sierenden und komplementir-generalklauselhaften Elementen ein-
und derselben normativen Sozialrechtsordnung als auch — und
praktisch bedeutsamer — die Spannung zwischen tatbestandlich-
normativer Typisierung und aktionistischer institutioneller Er-
ginzung.

dd) Tatbestdnde — Folgen — Institutionen und Techniken

Eine weitere Erlduterung ist hinsichtlich des Verhé&ltnisses von Tat-
bestinden und Folgen sowie der dazwischen vermittelnden ,Systeme*
geboten. Die wechselseitige Bedingtheit von Tatbestinden und Folgen
ist komplex. Vermittelt durch die verfolgten Wertungen und Zwecke
beeinflussen ebenso die Tatbesténde die Folgen wie die Folgen die Tat-
bestinde. Soziale Lagen fiihren zur Frage nach der gebotenen und moég-
lichen Hilfe und soziale Hilfen fiihren zur Verbindung von sozialen
Lagen, denen sie gemiB sind. Eigenart und Entwicklung der Sozial-
politik fiihren nun aber dazu, daB Notlagen und Mafinahmen einander
nicht rein ,normativ“ entsprechen, d. h. nicht so, als ob die Norm an
den Tatbestand der sozialen Lage unvermittelt die gewlinschte Maf3-
nahme knilipfen kénnte. Vielmehr ist die Technik der Realisation der
Rechtsfolgen sowohl sachlich als auch historisch von grofier Bedeutung:
z. B. ob man gegen Krankheit mittels eines beitragsgespeisten, finan-
ziell verselbstédndigten Systems kollektiver Vorsorge vorkehrt, welches
die Behandlungs- und Pflegekostenlast (durch unmittelbare Sach- und
Dienstleistung oder durch Geldleistung) ebenso abdeckt wie das Risiko
des (kurz- und mittelfristigen) Einkommensverlustes; oder ob man das
Behandlungs- und Pflegekostenrisiko Gesundheitsdienst und Kranken-
hauswesen libertrigt und gegen das Risiko des (kurz- und mittelfristi-
gen) Einkommensverlustes die allgemeinen Vorsorgeeinrichtungen
gegen die (langfristige) Invaliditdt mit sorgen 148t, es dem Arbeitgeber
auflddt oder es ungesichert 14Bt. Solche Entscheidungen beeinflussen
die Definition der Personenkreise, die sachliche Fassung der Tatbe-
stdnde, die Finanzierung, die Art, die Héhe und die Kombinatorik der
Leistungen sowie institutionelle und verfahrenstechnische Gestaltun-
gen. Dabei spricht die Erfahrung dafiir, daB gleichartige Notlagen und
gleichartige Leistungen in ein- und demselben nationalen System mehr
oder weniger zahlreichen und erklérlichen Subsystemen der Realisation
anvertraut sind.

4*
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Speziell von dem Anliegen des Sozialrechts und des Sozialrechtsver-
gleichs her kommt diesen Institutionen und Techniken der Realisation
sogar gesteigerte Bedeutung zu, weil sie die rechtlichen Zusammen-
hinge bedingen oder doch mitbedingen. Somit ist von folgenden Ar-
beitsregeln auszugehen:

— Die typischen sozialen Lagen sind in ihrem Wechselbezug zu den
Mafinahmen zu ihrer Bewdiltigung zu sehen. Diese kénnen zunichst
als Indikatoren fiir typische soziale Lagen dienen; aber sie kdénnen
auch die positive Definition der sozialen Lage mitbedingen und so
zu ihrer Erkldrung beitragen. Vor allem aber sind sie das elemen-
tare Gegenstlick zur sozialen Lage: soziale Lage — Abhilfe — rela-
tives soziales Optimum. Wegen dieses Verhéltnisses kann es kom-
plementidr und korrigierend notwendig sein, den Problemansatz der
Mapfnahme oder der Leistung zu wihlen.

— Soziale Notlage und soziale Hilfe sind interdependent won den
Institutionen und Techniken der Realisation der Hilfen geprdgt.
Damit ergibt sich ein Problem der austauschbaren Prioritdt: wird
der Gesamtzusammenhang von Tatbestand, von der Folge oder von
der Realisation determiniert? Die Frage kann in einem historisch-
politischen Sinn unaufklirbar sein. Sie kann in einem forschungs-
praktischen Sinn fiir jeden der drei Zugéinge zu entscheiden sein.
Und darum ist es auch notwendig, neben der Frage nach der sozia-
len Situation auch die Fragen nach den Leistungen und den Institu-
tionen und Funktionen als Ansatz der Problemformulierung verfiig-
bar zu haben. Aber im Sinne sachlogischer Abfolge wird doch das
Hintereinander von Tatbestand, Folge und Realisation primaér.

Im Sinne des Vorstehenden wiare aber auch noch genauer zu priifen,
inwieweit von den Folgen, sowie von den Institutionen und Techniken
der Realisation her schon Unterscheidungen auch der typischen sozialen
Situation méglich sind.

— Ohnedies ist von der sozialen Situation her zu fragen, welche Mog-
lichkeiten der sozialen Besserung bestehen. Diese Frage von der
Situation her und die Frage nach den (sozialrechtlich) vorgesehenen
und also die Situation prigenden MafBnahmen sind zwei Seiten ein-
und derselben Medaille. In diesem Sinn kann z. B. von einkommens-
bezogenen, spezifisch bedarfsbezogenen und (Einkommensausfall
und Spezialbedarfe umfassenden) komplexen sozialen Lagen gespro-
chen werden.

— Andere Differenzierungen kdnnen von den Teilsystemen ausgehen,
nach denen MaBnahmen bemessen und bewirkt werden. Solchen
Differenzierungen mufi die Wesensbestimmung der Teilsysteme
vorausgehen. Ausgehend von der Dreiteilung in Vorsorge-, Entsché-
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digungs- und Ausgleichssysteme kann davon ausgegangen werden,
daB allgemeine Ausgleichs- und Férderungssysteme prinzipiell alle
sozialen Lagen aufgreifen konnen. Kausal definierte Systeme
(Kriegsopferversorgung, Regimefolgesysteme, Unfallsicherung usw.)
selektieren auch die soziale Situation primér nicht nach ihrem
»Inhalt“ und nicht nach den méglichen Konsequenzen der Abhilfe,
sondern eben nach kausalen Aspekten. Am engsten sind die Gren-
zen ,vorsorgefihiger® sozialer Lagen. Sie werden um so enger, je
strenger die Begriffsdefinition der ,Vorsorge“ die Garantie der
Kompensation negativer Entwicklungen an die , Versicherbarkeit*
(typischer, zufédlliger und schitzbarer Bedarf, kollektives Aufkom-
men durch die Bedrohten, Sonderung des Fonds) des Risikos kniipft.

ee) Die komplex-institutionelle Eigenart
typischer sozialer Lagen, insbesondere
»Kklassischer“ sozialer Risiken

Typisierung und institutionelle Biindelung von Tatbestinden und
Rechtsfolgen sowie von Institutionen und Techniken der Realisation
fiihren zu einer sowohl sozialpolitisch und -psychisch als auch rechts-
politisch und -dogmatisch wirkenden Konzentration. Man kann — wie
schon angedeutet — von einem noch néher zu untersuchenden dialek-
tischen Prozefl von sozialer und rechtlicher Bewertung, Erwartung und
Gewihrleistung ausgehen. Diese Konzentration tritt etwa hervor in den
,klassischen“ Risiken der Krankheit, der Mutterschaft, des Arbeits-
unfalles, der Invaliditdt, des Alters, des Todes unter Hinterlassung
Unterhaltsberechtigter, und der Arbeitslosigkeit.

Der hohe Grad an Positivitit und damit auch an nationaler Indivi-
dualitdt — konstituiert durch rechtsnormative Typisierung, Formulie-
rung der Tatbestinde, Anordnung der Folgen und Gestaltung und
Verwirklichung der Institutionen und Techniken in ihrer letztlich nicht
auslotbaren wechselseitigen Bedingtheit — zwingt aber gerade hierbei
zu besonderer Sorgfalt bei der Formulierung des vorrechtlichen Pro-
blems als eines Bezugsobjekts flir den Vergleich verschiedener Rechts-
ordnungen. Die Schwierigkeit, das Wesentliche, Verallgemeinerbare bei
der , Reduktion“ der Phinomene auf das vorrechtliche Sachproblem
vom Unwesentlichen, Individuellen (nicht Wiederholbaren) zu trennen,
ist ebenso grof3 wie die Gefahr, bei der Anfrage an das je andere Sozial-
recht, das dort Unwesentliche, Individuelle (nicht Wiederholbare) zu
verkennen. Um auf schon oben Gesagtes zuriickzukommen: es besteht
die Gefahr, einen nominalistischen Ansatz fiir einen sachproblemati-
schen zu halten.

Darum kann es auch zweckmiBig sein, eine soziale Lage zum Aus-
gangspunkt zu machen die zwar der Wert- und Ordnungswelt der So-
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zialrechtsordnungen nicht fremd ist, die gleichwohl aber nicht durch
jenen sozialrechtlichen Konzentrations- und Institutionalisierungspro-
zeB3 absorbiert sind, dem die ,klassischen“ Risiken unterlagen. In die-
sem Sinne verlduft etwa das Thema der ,langfristigen Gebrechlich-
keit* vor und zwischen den ,klassischen“ Risiken. Und mehr noch ist
das Thema der ,Sprachenfrage als soziale Frage“ den bisher ausge-
miinzten Soziallagen vorgelagert.

b) Die Subjektivierung typischer sozialer Lagen —
soziale Gruppen als Ansatz

Im Einzelfall kann dem objektiv-tatbestandlichen Ansatz (Krankheit,
Arbeitslosigkeit usw.) ein subjektiv-personaler Ansatz (Behinderter,
Kriegsopfer, Mutter usw.) vorzuziehen sein. Vor allem im Hinblick auf
die vorrechtliche Problemformulierung kann die Alternative zwischen
der Artikulation von Situationen und der Artikulation von subjekt-
typischen Positionen zu erwigen sein2. In der sozialpolitischen (sozial-
rechtlichen) Entwicklung haben Regelungen aber vielfach nicht an die
soziale Situation und unmittelbar an die situationsbestimmte Rolle
angekniipft. Vielmehr haben gewisse Gruppen als solche sozialpoli-
tische (sozialrechtliche) Beriicksichtigung gefunden. Der ,Arbeitneh-
mer“ wurde sogar zu der Leitlinie der Entwicklung sozialer Sicherung.
Umgekehrt erweisen sich mitunter bestimmte Gruppen als solche als
sozial vernachldssigt und also — zumindest objektiv — als Nachfrager
nach Sozialpolitik und Sozialrecht. In diesen Fillen mufl auch der
Rechtsvergleich diese Gruppen als solche in Betracht ziehen.

Dabei wird sich in der Regel erweisen, dafl sich die Gruppe in einer
besonderen sozialen Situation befindet. So sind eben die Probleme der
sozialen Sicherung von Landwirten, Selbstidndigen, Kiinstlern und
Autoren und dgl. nicht identisch mit den Problemen der sozialen
Sicherung von Arbeitnehmern. Im #ufBlersten Fall kann eine spezifische
soziale Situation einer Gruppe auch durch ihre historisch-politisch
bedingte Privilegierung oder Vernachlissigung entstanden sein.

Im Regelfall wird deshalb sowohl bei Rollen als auch bei Gruppen
der subjektive Zugang eine Art technischer Erleichterung darstellen.
Letztlich wird aber fast immer eine rollen- oder gruppenspezifische
soziale Situation ermittelt werden kdnnen oder miissen. Genauer: es
werden in der Regel analog zu den sonst bekannten ,typischen sozia-
len Lagen* entsprechende soziale Situationen zu ermitteln sein.

20 Siehe Anm. 13.
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¢) Mafnahmen, insbesondere Leistungen

Soziale MaBBnahmen, insbesondere soziale Leistungen, stellen — so-
zialpolitisch betrachtet — Antworten auf soziale Herausforderungen
(soziale Situationen) dar und ebenso — sozialrechtlich betrachtet —
Rechtsfolgen in Ankniipfung an sozialrechtliche Tatbestdnde. Jedoch
kann es ausnahmsweise notwendig sein, den Vergleich zunéchst bei den
Leistungen anzusetzen. Das ist etwa dann der Fall, wenn die sozialen
Situationen, auf welche mit den Leistungen reagiert wird, im besonde-
ren MaBe diffus sind, wihrend die Leistungen (sozialpolitisch und/oder
sozialrechtlich) eine eher geschlossene Auspriagung gefunden haben.
In Frage kommt auch, dal die Normierung der sozialen Situation in
besonderer Weise von der entsprechenden Leistung determiniert ist.
Letztlich kann der Ansatz von den Leistungen her auch eine Korrektur
der Blickverengung bewirken, die mit der Typik sozialer Situationen
verbunden ist.

Sowohl in dem einen wie in dem anderen Zusammenhang kann etwa
unterschieden werden zwischen:

— Geldleistungen, Sachleistungen, Dienstleistungen (auch evtl. Geld-
leistungen, die in Richtung auf Sach- und Dienstleistungen zweck-
gebunden sind)

— Einzelleistungen und entsprechende Fortsetzungsleistungen (z.B.
Renten)

— spezielle Leistungen (z.B. Wohngeld) und komplexe Leistungen
(z. B. gegen Sprach- oder Bildungsnachteile, gegen soziale Einglie-
derungshemmungen, Rehabilitation)

— unmittelbare Leistungen und institutionelle Leistungen (durch Be-
reitstellung von Krankenhdusern, Pflegestdtten, Ausbildungs-
stétten)

— oOffentliche Leistungen und Leistungen Privater (Arbeitgeber, Fa-
milie usw.)

— wohl besonders bedeutsam nach Zweck- und Sachzusammenhingen
(zwischen medizinischen, pflegerischen, pddagogischen, ausbilden-
den, betreuenden usw. Leistungen).

3. Institutionen und Funktionen?!

Das elementare Gegenstiick zu den sozialen Situationen — als pri-
mérer Kategorie der Problemformulierung — sind die aktiven sozialen
Institutionen und Funktionen. Dieser Ansatz ist freilich in besonderem
MaBe vielfaltig und wenig vorgebildet.

2t Siehe Anm. 13.



56 Hans F. Zacher

a) Zum Gegenstand des Ansatzes

Die Erscheinungen, die fiir diesen Ansatz in Betracht kommen kén-
nen, kdénnen hier zunéichst nur durch einige Unterscheidungen angedeu-
tet werden:

— Organisationen (z. B. Gesundheitsdienste) und individuelle Funktio-
nen (z. B. Sozialarbeiter);

— staatliche und quasi-staatliche (kommunale usw.) und gesellschaft-
liche Organisationen und Funktionire; u.U. auch o6ffentliche und
private Funktionen und Tréger;

— allgemeinzustindige Organisationen (Kommunen), mehrfachzustén-
dige Organisationen (z. B. Gewerkschaften), spezielle Organisationen
(z. B. Sozialversicherungstriger, Wohltatigkeitsverbénde); system-
typische Organisationen (z.B. Sozialversicherungstriger), system-
unspezifische, aber notwendige Triger (z. B. Kommunen) und ergén-
zende Organisationen (z. B. freie Wohlfahrtsverbénde neben einem
umfassenden 6ffentlichen Apparat) usw.

Dazu kommt das Problem sonstiger Betroffenheiten?? im Zusammen-
hang mit Schutz-, Ausgleichs- und Verantwortlichkeitsregelungen, die
durch Inpflichtnahme gesellschaftlicher (privater) Elemente entstehen:
z.B. im Familienrecht, im Arbeitsrecht (zu Lasten des Unternehmens,
des Betriebs usw.), im Verbraucherschutzrecht, im Mietrecht. Dabei
entstehen vielfach Ubergangserscheinungen zu den vorher skizzierten
Phinomenen, so wenn der Betrieb (das Unternehmen) Triger von so-
zialen Sicherungsfunktionen ist, oder wenn Private sich in sozialen
Funktionen (Nachbarschaftshilfe, Genossenschaften) begegnen.

b) Zur Bedeutung des Ansatzes

Der Ansatz der Institutionen und aktiven Rollen kann alternativ
oder kumulativ (komplementir) zu dem Ansatz der typischen sozialen
Situationen gewihlt werden.

Der alternative Ansatz kann seinen Grund in positiven Gegebenhei-
ten haben. Wie schon vermerkt, besteht ein elementarer Stilunterschied
zwischen einer Sozialpolitik und einem Sozialrecht, die das primire
Anliegen der Positivierung und Regulierung sozialer Situationen sehen,
und einer Sozialpolitik und einem Sozialrecht, die das primére Anlie-
gen in der Existenz und Wirksamkeit (Schaffung, Freisetzung, Diszi-
plinierung, Férderung usw.) sozialer Agenturen sehen. In diesem Fall
muBl erprobt werden, ob es eher mdoglich ist, einen gemeinsamen Nenner
von dem Vergleich dieser Agenturen, ihrer Aufgaben und Wirkungs-

22 Siehe Anm. 13.
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weisen her zu finden, um von da her zu den bewiéltigten sozialen Situa-
tionen voranzuschreiten, oder ob es besser ist, gleichwohl auch ,hinter*
diesen Agenturen nach deren Aufgaben und damit nach den von ihnen
getroffenen sozialen Situationen zu fragen.

Der Ansatz der Institutionen und Funktionen kann aber auch auf fol-
gende Weise komplementir zum Ansatz der typischen sozialen Situa-
tionen gesehen werden. Soziale Institutionen konnen imstande sein,
nicht normierten, nicht ,anerkannten” und also typisierten sozialen
Situationen nachzugehen und abzuhelfen. Ein ausschlieBlich oder doch
primér tatbestandlich-normativ orientiertes System stellt mehr oder
minder die normative typisierende , Anerkennung“ einer sozialen Si-
tuation vor deren Bewdiltigung. In entwickelten sozialrechtlichen Syste-
men kommt sozialen Agenturen (wie z.B. Wohltitigkeitsverbénden)
insofern zumindest eine Komplementidr- und Innovationsfunktion zu.
Ihr nachzugehen kann selbst bei prinzipiell tatbestandlich-normativem
Ansatz in typischen sozialen Situationen einen ,Mehrwert“ an Erkennt-
nis erbringen. Die Probleme und Konflikte, die spezifisch von den In-
stitutionen und Funktionen her sichtbar werden, kénnen moglicher-
weise vom Ansatz der sozialen Situation allein her nicht voll gesehen
werden.

¢) Exkurs: System-Ansatz?3?

Schon im Zusammenhang mit dem Ansatz der sozialen Situation und
mit seiner sekundédren Auspridgung, dem Ansatz der sozialen Leistung
und Mafinahme, lag immer wieder die Frage nahe, inwieweit komplexe
sozialrechtliche Systeme als solche — wie z. B. die Sozialversicherung —
zum Ansatz vorrechtlicher Problemformulierungen gemacht werden
kénnen. Vor allem die nicht zu ilibersehende Bedeutung, die den Tech-
niken und Institutionen der realisierenden Verbindung von typischer
sozialer Situation und abhelfender sozialer Leistung zukommt, dréngt
dazu, die komplexe Verbindung von Techniken, Institutionen und Poten-
tialen als Zugang zu wihlen, von dem her aus die abgedeckten sozialen
Situationen und die erbrachten sozialen Leistungen erschlossen und
einbezogen werden konnen. Hier, wo die Institutionen und Funktionen
zum primiren Ansatzpunkt gemacht werden, fragt sich erneut, inwie-
weit nicht funktionale Systeme als solche zum Gegenstand des Rechts-
vergleichs gemacht werden kénnen.

Wenn diese Frage gestellt wird, so setzt sie nicht voraus, daB} eine
klare Scheidung zwischen diesem Systemansatz und dem ,institutio-
nellen und funktionellen Ansatz“ iiberhaupt moglich ist. Ebensowenig
setzt sie voraus, daB eine klare Trennung zwischen dem , Systemansatz*
und dem ,Ansatz der typischen sozialen Situation“ (der ja die MaB-

28 Siehe Anm. 35.
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nahmen und Leistungen der Abhilfe einschliet), durchfiihrbar ist.
Vielmehr geht es um den Akzent. Wihrend sowohl der Ansatz der
»typischen sozialen Situation® als auch der Ansatz der ,sozialen Insti-
tution und Funktion“ versuchen, den Zugang zur Problemformulierung
liber ein relativ einfaches, in sich geschlossenes Objekt zu nehmen und
dafiir den Preis einer gewissen (anfanglichen) Einseitigkeit zahlen, zielt
der Systemansatz auf einen von vornherein hochgradig komplexen
Gegenstand. Der Systemansatz mufl — geht man einmal von den bisher
zugrunde gelegten ,Versatzstiicken“ aus — soziale Situation, MaB-
nahme und Leistung der Abhilfe, Institutionen und Funktionen sowie
Techniken und Potentiale von vornherein gleichermaflen einbeziehen,
gleichermafien ernstnehmen und gleichermaBen fiir bestimmend halten.
Damit wird der Gegenstand der Erdrterung von vornherein in hohem
MaBe individualisiert. Ein auf dieser Grundlage versuchter Vergleich
setzt ein hohes MaB an Ahnlichkeit der zu vergleichenden Erscheinun-
gen im jeweils anderen Recht voraus. Um schlieBlich Gemeinsamkeiten
und Unterschiede herausarbeiten zu kénnen, wird es sekundidr dann
doch notwendig sein, die ,, Versatzstiicke“ zu isolieren.

Damit kann hier kein endgiiltiges Wort iliber die Tauglichkeit eines
»Systemansatzes“ gesprochen werden. Er mufBl hier als Problem ge-
nannt aber auch offen gelassen werden?¢,

4. Prinzipien und Werte
a) Beispiele

Ein wesentlich anderer Zugang zur Problemfindung und -formu-
lierung ist von Prinzipien und Werten her denkbar. Dabei kann es
sich handeln um:

— primdr sozialpolitische Grundsdtze®: Existenzminimum, Abwesen-
heit von Not, Gleichheit, Sicherheit, Emanzipation, Selbstverwirk-
lichung, Entfaltung, Erwerbschance, Leistungspflicht und Lei-
stungschance, Chance sich etwas zu ,erwerben“, individuelle und
kollektive Vorsorge, Versicherungsprinzip, Subsidiaritdt, Solida-
ritdt, soziale Planung usw.;

— primdr rechtliche Werte und Prinzipien®: subjektive Berechtigung,
individuelle Autonomie (Freiheit), korperliche Integritdt, Privat-

gleich von Makrosystemen und Mikrosystemen. Der Text zielt im wesent-
lichen auf den Vergleich von Makrosystemen. Mikrosysteme (z. B. das Sozial-
versicherungsverhiltnis) erscheinen eher anderen Ansétzen zuordbar.

25 Siehe auch Anm. 10 und 29.

2 Siehe auch zu Anm. 11 und 32.
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heit, Eigentum und Rechte auf Anteile am Allgemeinen, Selbst- und
Fremdverantwortung (negativ: Verschulden), Verursachung als
Kriterium der Zurechnung von Risiken, Rechtssicherheit, Vertrau-
ensschutz, gerichtlicher Rechtsschutz, Selbstverwaltung usw.

b) Moglichkeiten der Durchfiihrung

Der Grad, in dem dieser Ansatz zu einem sachhaltigen Rechtsver-
gleich fiihren kann, ist offenbar unterschiedlich. Zunédchst ist offen-
sichtlich, daB} sich die Alternative ,Nominalismus“ oder ,materieller
Zugang“ gerade auch hier stellt. Indem solche Prinzipien definiert
werden miissen, schlieen sie also mit einer gewissen Notwendigkeit
Sachprobleme in die Ertrterung ein. Indem schlieBlich solche Prinzi-
pien in ihrer Wirksamkeit untersucht werden, wird der Zusammenhang
zwischen ,Prinzip und Wirklichkeit“ noch deutlicher. SchlieBlich kann
vom Prinzip her direkt nach der Verwirklichung gefragt werden und
das Prinzip als eine Leitlinie genommen werden, um die konkreten
Sozialrechtssysteme zu durchleuchten.

Allerdings wird spitestens hier die Notwendigkeit entstehen, ein
Mindestmafl an Problemaufnahme von der Bewailtigung der sozialen
Situationen und/oder von den Institutionen und Funktionen voraus-
gehen zu lassen. Hier liegt der Ubergang zur sekunddren, erginzenden
Verwendung dieses Ansatzes. Ausgehend von grundsitzlichen Einsich-
ten in die verglichenen Sozialrechtsordnungen kann die Verfolgung
eines Prinzips (wie z. B. das der Verursachung oder des Verschuldens)
hinsichtlich seiner Ausgestaltung und seiner Relevanz zu einem vertief-
ten Verstéindnis der Systemzusammenhinge und der involvierten
Werte fithren.

Im einzelnen ist eine generelle Antwort fur die Mdglichkeiten des
prinzipiellen Ansatzes kaum moéglich. Es gibt primdre Prinzipien (z. B.
das des Zieles des Existenzminimums, der Abwesenheit von Not, der
Gleichheit usw.) und sekunddre eher ,technische® Prinzipien (z. B. Ver-
trauensschutz, gerichtlicher Rechtsschutz, Selbstverwaltung). Primdre
Prinzipien kénnen Mafistibe abgeben, um die generellen Ziele einer
Sozialpolitik und eines Sozialrechts damit zu vergleichen, in welcher
Weise typische soziale Lagen normiert und reguliert sind und/oder in
welcher Weise soziale Institutionen die sozialen Probleme angehen und
meistern. Sie geben gewissermaBen die Mdoglichkeit des Verstehens und
der Bewertung des Besonderen vom Allgemeinen her — man koénnte
auch sagen: einer Betrachtung der positiven Gegebenheiten von einem
auBerhalb liegenden Standort aus. Primire Prinzipien haben zugleich
aber den Nachteil zu groBler Allgemeinheit und Abstraktion. Ihre
Interpretation fiihrt deshalb schlieBlich doch wieder an die positiven
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Gegebenheiten heran, oder sie impliziert Alternativen zu diesen Gege-
benheiten (die moglicherweise subjektiv vom Interpreten gewillkiirt
sind). Sekunddre Prinzipien dagegen setzen Gestaltelemente voraus
(z. B. ein gegliedertes System sozialer Sicherung: etwa kausal-final,
kausal und final definierte Systeme, oder kollektive Vorsorgesysteme
versus staatliche Ausgleichs- und Forderungssysteme usw.). Sie sind
von diesen Vorgaben abhingig. Sie sind aber von vornherein préziser.
Und sie erlauben ein besseres Verstehen und Bewerten der griéfleren
Systemzusammenhinge und der Regelungen, die ihnen vorgegeben
und denen sie immanent sind.

c) Der Tendenzvergleich?®’

Eine besonders schwierige Frage, die hier zunichst offen bleiben
mufl, ist die nach Wesen und Moglichkeiten des Tendenzvergleichs. Er
nimmt in der Praxis des Sozialrechtsvergleichs einen besonders breiten
Raum ein. Was dabei im einzelnen geschieht, ist jedoch sehr unter-
schiedlich. Zum Teil werden Entwicklungen einzelner Elemente (soziale
Lagen, Leistungen, Institutionen usw.) historisch oder/und prognostisch
registriert. In diesem Fall handelt es sich darum, dafl der Vergleich an-
hand sozialer Lagen, sozialer Leistungen, sozialer Institutionen und
Funktionen usw. um eine dynamische (historische/prognostische) Di-
mension bereichert und moglicherweise auf sie konzentriert wird. Zum
Teil wird die Veridnderung leitender Prinzipien registriert. Dann ge-
schieht Analoges hinsichtlich des Vergleichs nach MafBgabe des prinzi-
piellen Ansatzes. Zum Teil wiederum handelt es sich darum, daf lei-
tende Prinzipien vorangestellt werden, auf die sich typische soziale
Situationen, MaBnahmen, Leistungen, Institutionen und Funktionen
zubewegen. In diesem Falle ist der Tendenzvergleich eine spezifische
Ausprégung des ,prinzipiellen Ansatzes“ in dem hier spezifisch gemein-
ten Sinn. Denkbar ist schlieBlich auch noch, dafl die Entwicklung als
eine besondere Kategorie des Verstehens der verglichenen Rechtsbe-
stdnde herangezogen wird.

Dies alles bedarf noch besonderer Untersuchung. Die Untersuchung
ist dringlich. Das ergibt sich aus der Hiufigkeit von Tendenzvergleichen
im Sozialrecht. Die Notwendigkeit von Tendenzvergleichen ergibt sich
auch aus der Tendenz des Sozialrechts zu rascher Veridnderung. Jedoch
kann diese Dringlichkeit nichts daran #ndern, daB der Versuch einer
differenzierenden Darstellung und Beurteilung in diesem Rahmen vor-
schnell wire. Nur am Rande sei bemerkt, daB als ein Vorzug des Ten-
denzvergleichs haufig der dadurch mogliche Verzicht auf das — im So-
zialrecht so ldstige — Detail genannt wird. DaB damit der Sozialrechts-

27 Siehe auch zu Anm. 7, 8, 34 und 37.
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vergleich aber auch eine wichtige immanente Kontrolle verliert, ist
offensichtlich.

V. Kategorien des Verstehens und des Bewertens?®

1. Vorbemerkung

Wenn eingangs als Ziel des Rechtsvergleichs das bessere Erfassen,
Verstehen und Bewerten von Recht angegeben wurde, so gilt auch fiir
die Problemformulierung und fiir den Lo&sungsvergleich, daB nicht
nur Tatbesténde und Regelungen aufgenommen werden koénnen, son-
dern von vornherein Kategorien des Verstehens und des Bewertens mit
erschlossen werden miissen. Dabei sind im Prinzip zwei Wege denkbar.
Man kann versuchen, von einem einmal formulierten positiven (sach-
und rechtsproblematischen) Ansatzpunkt aus die Zusammenhinge des
Verstehens und des Bewertens aufzusuchen. Der Versuch, diese Zu-
sammenhiénge zu erschépfen, wire freilich eitel. Die Verstrickung der
Phinomene in moégliche Bezugssysteme ist potentiell unendlich. Hier
sind je konkrete Kriterien der Wichtigkeit und Ergiebigkeit, moglicher-
weise auch der ,Machbarkeit“ zu entwickeln, zu handhaben und nach
Moglichkeit offen zu legen. Der andere der beiden Wege ist, zu versu-
chen, anhand von Leitlinien méglichen Verstehens oder Bewertens her
— selektiv — die Probleme vorzuordnen und die Phinomene spezifisch
zu befragen.

Im einzelnen handelt es sich dabei um schwierige Fragen der Inter-
pretation des Verstehens sozialer, insbesondere rechtlicher Phinomene.
Die sozialrechtsvergleichende Arbeit sollte sich insofern so wenig als
moglich mit methodentheoretischen Untersuchungen und Entscheidun-
gen (und damit evtl. auch Einseitigkeiten und Fehlhaltungen) belasten.
Vielmehr wird es geboten sein, pragmatisch zu verfahren, dabei aber
die Zusammenhinge des Verstehens und Bewertens bewuit — und
evtl. bewullt auswihlend — zu verfolgen.

2. Einzelne Bereiche
Im folgenden kénnen nur einzelne Merkposten notiert werden.

a) Der sozialpolitische Bezugsrahmen?®

Sozialrecht mufl primér von seinen sozialpolitischen Voraussetzungen
und Zielsetzungen her verstanden und bewertet werden. Gerade diese
Kategorien sind so spezifisch, da8 sie hier nicht ausgebreitet werden

28 Siehe auch zu Anm. 1, 3, 18 und 39.
20 Sjehe auch zu Anm. 10 und 25.
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konnen. Vielmehr kann hier nur auf das verwiesen werden, was schon
oben unter dem Aspekt der Stilmerkmale®® und des prinzipiellen An-
satzes zu moglichen sozialpolitischen Kategorien des Verstehens und
der Bewertung gesagt wurde.

b) Juristische Ambiance

Die Rechtsordnung, der das Sozialrecht angehért, kann wichtige
Kriterien sowohl fiir das Verstehen als auch fiir die Bewertung des
Sozialrechts abgeben.

Das gilt zunéchst fiir das nationale, supranationale und internatio-
nale positive Recht in seiner Gesamtheit und potentiell fiir alle seine
Einzelregelungen.

Wie schon unter den Stilmerkmalen3! des Sozialrechts hervorgehoben,
spielt der allgemeine Charakter der Gesamtrechtsordnung eine be-
stimmende Rolle auch fiir das Sozialrecht: die Einbettung in ein com-
mon law-System, ein Gesetzesrechtssystem, ein verfassungsstaatliches
System; die Gewdhrleistung subjektiver Rechte evtl. durch gericht-
lichen Rechtsschutz usw.

Andererseits spielen zentrale juristische Prinzipien3? (wie teils oben
schon unter dem Gesichtspunkt der Stilmerkmale, teils soeben unter
dem Gesichtspunkt zentraler Prinzipien als Problemansatz erwihnt)
eine Rolle als Kriterien der Deutung und der Bewertung sozialrecht-
licher Systeme.

Hinzu kommt aber die Insichspannung des Rechts zwischen geschrie-
benem, judiziertem, literarisch bekundetem Recht und ,lebendem
Recht“, der Vergleich zwischen allgemeiner Rechtskultur und Subkultur
unter Bedingungen der Abhingigkeit, der Armut usw., die unter-
schiedliche Reichweite des Rechts, Zdsuren des Rechtsgehorsams und
der Erzwingbarkeit von Recht usw. Diese Hinweise gehen zunichst vom
nationalen Recht aus.

Ein anderer Rahmen des Verstehens und Bewertens wird betreten,
wenn Normen des supranationalen und internationalen Rechts infrage
stehen?®. Die Ambiance weitet sich aus auf die erfaBten und betroffenen
nationalen Rechtsordnungen. Die Funktion des Rechts ist durch das
Gegeniiber von nationalem und internationalem bzw. supranationalem
Recht bestimmt. Und Zustandekommen und Verwirklichung des inter-
nationalen/supranationalen Rechts sind von den besonderen Bedingun-

3 Siehe auch zu Anm. 5, 9 und 31.

3t Sjehe auch zu Anm. 5, 9 und 30.

32 Sijehe auch zu Anm. 11 und 26.

33 Siehe auch zu Anm. 4, 6, 12, 16, 36 und 38.
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gen internationaler Ubereinkommen, internationaler Organisationen
und supranationaler Gemeinschaften her zu beurteilen.

c) Allgemeine politische Ambiance

Sowohl zum Verstdndnis als auch zur Bewertung von Sozialrecht
kann sein Standort in totalitiren oder freiheitlichen und pluralisti-
schen, autoritdren oder demokratischen, etatistischen oder gesellschafts-
orientierten, kollektivistischen oder individualorientierten politischen
Systemen beitragen.

d) Die demographische und gesellschaftliche Ambiance

Analoges gilt fiir die endlose Vielfalt gesellschaftlicher Gegebenhei-
ten und Strukturen: Bevoélkerungszahlen, Bevilkerungsdichte, Bevdl-
kerungsstrukturen (Alter, Erwerbstédtigkeit usw.), Bev6lkerungsvertei-
lung; der Grad der Verstadterung und Industrialisierung; Zuschnitt
und Bedeutung der Familie, des Betriebs und des Unternehmens (fiir
den Arbeitnehmer), der ortlichen Lebensgemeinschaften (Dorfer, Stra-
Ben usw.), Kasten, Klassen und sonstige Schichtungen, religiése, ideolo-
gische, sprachliche Gruppierungen, regionale Unterschiede usw.

e) Die sozio-kulturelle Ambiance

Die im Zusammenhang der gesellschaftlichen Ambiance schon anvi-
sierten zivilisatorischen, kulturellen, religiésen und ideologischen Ele-
mente einer Gesellschaft konnen als eigenstindige Kategorien des Ver-
stehens und des Bewertens herangezogen und ausgebaut werden. Daf3
sie in besonderer Weise mit nahezu allen anderen Kategorien verfloch-
ten sind, ist offensichtlich.

f) Die informatorische Ambiance

Ein spezieller Bereich ist die informatorische Ambiance des Sozial-
rechts: wie wird es fiir wen wahrnehmbar? Sozialrecht lebt gewi3
anders in einer alphabetischen oder einer analphabetischen Gesell-
schaft, in einer Gesellschaft mit entwickeltem Mediensystem oder ohne
ein solches. Sozialrecht erreicht vor allem auch innerhalb ein- und
derselben Gesellschaft die Alphabeten und sonst Informierten besser
als die Analphabeten und sonstwie Nicht-Informierten. Hierin steckt
ein elementares Problem. Sozialrecht muf3 in der Bevélkerung ,nach
unten“ dringen. , Unten“ sind die schlechter Informierten. Sozialrecht
ist aber — wie jedes Recht —, um gelten zu konnen, auf Information
angewiesen.
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g) Okonomische Bedingungen und Wertungen

Von groBter Vielfalt sind die 6konomischen Zusammenhinge.

Weitgehend unaufgeklirt ist schon das Verhdltnis zwischen der dko-
nomischen Natur der Sozialprobleme und der Mdglichkeit nichtékono-
mischer Sozialprobleme und nichtékonomischer Ldisungen. Probleme
des sozialen Ausschlusses z.B. sind dem Grunde nach weitgehend
nichtékonomischer Natur, und hinsichtlich ihrer Ldsung jedenfalls ofter
als gemeinhin angenommen wird. Auch Bildungsprobleme werden per-
vertiert, wenn sie primir als Probleme 6konomischer Chancengleich-
heit gesehen werden. Okonomische Losungen sind prinzipiell leichter
verfligbar als nicht6konomische. Andererseits ist nicht zu verkennen,
daBl Sozialpolitik primir mit Skonomischen Wertungen und Mitteln
arbeitet. Vor allem ist die 6konomische Wirksamkeit der Sozialpolitik
bedeutsam.

Soweit nun 6konomische Zusammenhinge fiir die Sozialpolitik und
das Sozialrecht bedeutsam sind, ergeben sich in gréBter Vielzahl ¢ko-
nomische Prdmissen und Konsequenzen von Sozialpolitik und Sozial-
recht: Verteilungs- und Umverteilungswirkung der sozialpolitischen
Systeme, Moglichkeiten der Umverteilung im Verhéltnis zum Sozial-
produkt, Sozialpolitik als wirtschaftspolitische Intervention (z.B. anti-
zyklische Wirkung, wirtschaftliche Tragweite der Disposition iiber so-
ziale Fonds; Relation zwischen Wé&hrungsstabilitit und Wihrungsver-
fall auf der einen Seite und sozialer Sicherung auf der anderen; 6ko-
nomische Moglichkeiten ,sozialer Sicherung“ aufBlerhalb der o6ffentli-
chen Systeme durch Sparen, Vermdgensbildung, Privatversicherung;
scheinbar iiberholt, aber fiir die Entwicklungsldnder aktuell, etwa die
Zisur zwischen Natural- und Geldwirtschaft als Gestaltelement sozia-
ler Sicherung und Umverteilung — um nur einiges zu nennen.

h) Finanzwissenschaftliche Studien

Ohne dafl sie von den vorigen (und auch von den nachstehend skiz-
zierten) Zusammenhingen gesondert werden konnten, seien hier auch
noch weitere finanzwirtschaftliche Zusammenhinge genannt. So steht
etwa die Beteiligung der gesicherten (zu sichernden) Personen an der
Aufbringung der Mittel des Vorsorgesystems sowohl in dem Zeichen
der Begriindung von Interessen und des Erwerbs von Anteilen als auch
unter dem Zeichen der Differenzierung der finanzwirtschaftlichen
Zurechnungs- und Entscheidungsprozesse. Auf der anderen Seite be-
deutet die Aufbringung der Mittel fiir die soziale Sicherheit allein
iiber den Staatshaushalt (mit oder ohne eine besondere allgemeine
Abgabe) zwar groBere Flexibilitdt, aber auch eine konzentrierte Be-
lastung der zentralen haushaltstechnischen Entscheidungsprozesse.
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Zahlreiche Probleme stehen im Zusammenhang mit der haushalts-
rechtlichen, finanz-, wirtschafts- und geldpolitischen Koordination von
Staatshaushalten und sozialen Parafisci.

i) Sozialrecht und Arbeitswelt

Von groBter Tragweite und Differenziertheit sind die Zusammen-
hénge zwischen Sozialrecht (Sozialpolitik) und Arbeitswelt (im weite-
sten Sinne, nicht nur dem der abhingigen Arbeit). Auch sie kénnen
freilich nicht klar von den tibrigen Bezugsfeldern geschieden werden.

Die zentrale Bedeutung, die der Ausdehnung des industriellen Sek-
tors, der Arbeitnehmerquote und der Frauenarbeitsquote fiir die Ent-
wicklung der Systeme sozialer Sicherung zukommt, ist bekannt.

Weniger bewuBt, weil selbstverstdndlich, ist die Rolle, die der Beja~
hung des Prinzips des Einkommens durch eigene Leistung und der
Selbstverwirklichung durch eigene Leistung zukommt. Es steuert — im
Sinne von Regel und Ausnahme oder im Sinne der Definition des Er-
satzes durch das Ersetzte — weitgehend auch Regelungen fiir die Grup-
pen, denen, wie etwa Schwerbehinderten, die Verwirklichung des
Prinzips a priori nicht angesonnen werden kann. Wird dieses Prinzip
nicht mehr bejaht, so verlieren die gingigen Regulative der Risiken
des Einkommensverlusts und die Sicherungen gegen die manipulierte
Inanspruchnahme von Sozialleistungen weitgehend den Sinn und
Wirksamkeit. Auf der anderen Seite ist die Selbstverwirklichung durch
Leistung Sinnprinzip der Rehabilitation. Kaum geringere Bedeutung
hat die Differenzierung und Entfaltung des Leistungsprinzips durch
den Lohnanreiz. Zahlreiche sozialrechtliche Regelungen verlieren ihren
Sinn, ja werden pervertiert, wenn die Moglichkeit von Einkommens-
zuwachs und die Angst vor Einkommensminderung keinen Leistungs-
anreiz mehr darstellen.

Das Prinzip der Selbsterhaltung durch Arbeit vorausgesetzt, wird
die Moglichkeit der Arbeit zu einem sozialen Gut. Von da her bezieht
nicht nur die Sicherung gegen die Arbeitslosigkeit ihre Bedeutung.
Vielmehr kann im Falle der Knappheit dieses Gutes die Ausgestaltung
der sozialen Sicherung zu einem Instrument der Beschiftigungspolitik
werden (z. B. indem sie den Riickzug aus dem Arbeitsleben begiinstigt).
Andererseits schafft ein realisiertes ,Recht auf Arbeit“ weitgehend an-
dere Bedingungen fiir die Techniken der sozialen Sicherung als ein
System, in dem das Risiko der , Arbeitslosigkeit® (in einem weiteren
untechnischen Sinn) hoher ist.

Wo, wie und in welchem Verband gearbeitet werden kann, ist eine
wichtige Bedingung der Ausgestaltung sozialer Sicherheit. Arbeit im
agrarischen oder vorindustriell-stddtischen GroB3familien- und Gesinde-

5 Sozialrechtsvergleich
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verband schafft andere soziale Gefdhrdungen und Kompensationen als
individualistische, industrielle Arbeitswelt. Die Art der Diversifikation
von Arbeitsgelegenheit und die Streuung der verschiedenen Arten ist
— neben der objektiven Begrenztheit der Mittel und neben der Ver-
mischtheit von Natural- und Geldwirtschaft — eine der wesentlichen
Schwierigkeiten der Sozialpolitik in den Entwicklungsldndern.

Soziale Sicherung ist weithin orientiert an der Lohn-Zeit-Relation
des industriellen Arbeitslebens. Damit entstehen Probleme, Einkom-
men dort zu sichern, wo etwa eine ausgepriagte Lohn-Leistung-Relation
besteht: z. B. bei individuell arbeitenden Selbstidndigen (Autoren usw.),
oder wo eine schwer auflésbare Verbindung von ,Unternehmerrente“
und individueller Leistung gegeben ist (wie moglicherweise bei Land-
wirten, bei freiberuflich Tédtigen usw.).

k) Technische Ambiance

SchlieBlich sind auch noch die Umstidnde zu nennen, unter denen
Sozialrecht sich technisch zu verwirklichen hat. In Betracht zu ziehen
sind Fragen der GréBenordnung und der notwendigen personellen und
technischen Apparate. Nicht unwesentliche Riickwirkungen sind z.B.
auf das Sozialrecht vom Einsatz elektronischer Datenverarbeitung aus-
gegangen.

1) Natiirliche Umwelt

Einen besonderen Stellenwert fiir das Verstehen und Bewerten von
Recht hat seit jeher das Klima. Nicht nur der Zusammenhang mit den
wirtschaftlichen und arbeitstechnischen Gegebenheiten ist offensicht-
lich. Offenbar steuern klimatische Bedingungen auch soziokulturelle
Entwicklungen. Auch bestehen Wechselbeziehungen zwischen der tech-
nischen Ambiance und den klimatischen Verhiltnissen.

Jedoch ist es notwendig, diesen Gesichtspunkt auszuweiten und die
gesamte natiirliche Umwelt als bedingenden Faktor auch fiir die soziale
und rechtliche Entwicklung in Betracht zu ziehen.

3. Die historische Dimension des Verstehens

Eine ganz andere Dimension des Verstehens ertéffnet die historische
Sicht auf die Phidnomene. Dabei ist wiederum sowohl an die engere
Sozialrechtsgeschichte (Sozialpolitikgeschichte) als auch an den weiteren
Zusammenhang etwa der Rechtsgeschichte oder der Wirtschafts- und
Sozialgeschichte oder eben der allgemeinen Geschichte zu denken.
Dabei hat nicht nur das Sozialrecht selbst diese sich weitenden Bezugs-
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kreise seiner eigenen Geschichte, der Rechtsgeschichte, der Sozialge-
schichte und der allgemeinen Geschichte. Auch jede einzelne Kategorie
des Verstehens kann selbst historisch gesehen und in ihr ndhere histo-
rische Zusammenhénge gestellt werden. Das macht die historische Di-
mension ebenso umfassend bedeutsam, wie es die Herauslosung einzel-
ner historischer Aspekte gefdhrlich erscheinen 143t.

Einmal mehr ist hier an das offene Problem des Tendenzvergleichs
zu erinnern®. Im Vorstellungsbereich des Tendenzvergleichs scheint die
Moglichkeit sich abzuzeichnen, daB die Geschichte statt zum Medium
der Erklarung der Phinomene zum Gegenstand ihres Vergleichs wird.
Sowohl diese Polaritdt (Medium oder Objekt!) selbst als auch die eigen-
timlichen Schwierigkeiten der Herausarbeitung einer zur Tendenz
komprimierten Geschichte koénnen hier nur als Problem genannt
werden.

4. Erginzende Bemerkungen

Erfassen, Verstehen und Bewerten des Rechts bedingt sich wechsel-
seitig. Das heifit, da8 der ProzeB der Ermittlung und Auswertung nicht
nach Kategorien des Erfassens, Verstehens und Bewertens getrennt
werden kann. Das wiederum schlieft nicht aus, schwerpunktartig
die Darstellung des Rechts, die erschlossenen Zusammenhénge, aus
denen es zu verstehen ist, und die Kategorien, die seiner Bewertung
zugrunde liegen, auszuweisen.

Wichtig ist jedoch, daB die Gleichheit des Gegenstandes gewahrt
bleibt. So wie Erfassen, Verstehen und Bewerten von Recht ein inter-
dependenter Proze8 ist, so muf3 beim Rechtsvergleich auch die vorrecht-
liche Findung und Formulierung des Problems gleichermaflen allge-
mein sein. So darf etwa nicht der , Stoff“ des Erfassens aus verschie-
denen nationalen Rechten genommen werden, wihrend die Werthori-
zonte nur einer der beteiligten Rechtsordnungen entnommen werden.
Vielmehr ist es notwendig, in einem ProzeB des Hin- und Herschauens
sowohl den positiven Rechtsstoff als auch die Elemente des Verstehens
als auch die Kategorien der Bewertung — als mogliche Kategorien der
Bewertung — allen beteiligten Rechtsordnungen zu entnehmen.

Dabei ist von vornherein in Rechnung zu stellen, daBl méglicherweise
den verschiedenen nationalen Regelungen auch und gerade verschie-
dene Maximen der Bewertung entsprechen. Das bedeutet auch, daf3 die
Problemformulierung offen und flexibel genug sein muf}, um eine sol-
chermafien gestaffelte Vielfalt aufzunehmen.

Eine wieder andere Frage ist, ob nach diesem Proze gewissen Kate-
gorien der Bewertung der subjektive (wenn auch begriindbare) Vorzug

34 Siehe auch zu Anm. 7, 8, 27 und 37.
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des Beobachters gegeben wird, so daB er schlieBllich diese Kategorie der
Bewertung an die verglichenen Rechtsordnungen anlegt.

C. ZUR DURCHFUHRUNG DES RECHTSVERGLEICHS

I Die Auswahl des Gegenstandes
1. Die sachliche Abgrenzung

Zur sachlichen Abgrenzung eines moglichen Sozialrechtsvergleichs

ist zunéchst auf das unter B. Aufgefiihrte zu verweisen. Moglich ist
jeder Gegenstand, fiir den sich eine vorrechtliche Problemformulierung
finden 146t.

Dabei kénnen die erwdhnten Ansétze (typische soziale Lage, auch als

subjekttypische Position oder typische soziale Gruppenlage, soziale
MaBnahmen, insbesondere Leistungen; soziale Institutionen und Funk-
tionen; sozialpolitische und rechtliche Prinzipien) mdglicherweise va-
riiert werden:

— Im Sinne exemplarischer Problemverengung: etwa durch die An-

nahme exemplarischer Sozialrechtsfille (z.B. Tod eines Familien-
vaters mit vier Kindern in gewisser beruflicher Stellung bei gewis-
sem Alter usw.). Dabei ist jedoch zu beachten, dafl die Selektion von
tatsdchlichen Umstinden bei der Konstitution eines Rechtsfalles
immer auch rechtsabhingig ist. Die exemplarische Auswahl von
Rechtsfillen macht also ein weiteres Ausgreifen im Sinne der um-
schriebenen allgemeineren Ansitze (vor allem im Sinne der typi-
schen sozialen Lage) nicht schlechthin entbehrlich.

— Die Ausweitung zu (vor allem territorial) umfassenden Vergleichen

von typischen sozialen Situationen, von fiir sie vorgesehenen Maf3-
nahmen (Leistungen) und evtl. auch von insofern wirksamen Insti-
tutionen und Funktionen. Jedoch ist damit die Alternative zwi-
schen aufwendiger Differenzierung oder extremer Verdiinnung der
Aussage (moglicherweise auch in Richtung auf den nominalisti-
schen Zugang) verbunden. In der Regel erwachsen daraus — meist
tabellarische — Grobvergleiche, die ihrerseits dem Rechtsvergleich
als Hilfsmittel dienen konnen, ohne selbst Rechtsvergleich darzu-
stellen.

~— Eine ,mittlere Losung“ scheint der Versuch darzustellen, vergleich-

bare Teilsysteme (etwa zur sozialen Sicherung im Krankheitsfall,
zur Sicherung gegen Arbeitslosigkeit und dgl.) herauszugreifen. Eine
besondere Spannung besteht in diesem Fall zwischen der komplexen
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Verbindung gleicher und ungleicher Elemente und dem tibermaBi-
gen Anschein der Gleichartigkeit, der von einem solchen Vergleich
vorausgesetzt oder erzeugt wird. Hier ist dem Ausweis tiber Glei-
ches und Ungleiches groBte Aufmerksamkeit zu widmen. Auf diese
besondere Problematik wurde oben bereits aufmerksam gemacht?®.

2. Die einbezogenen Rechtsordnungen3®

Fiir das Ausgreifen des Rechtsvergleichs ist zunéchst wieder auf die
Unterscheidung zwischen dem horizontalen und dem vertikalen Rechts-
vergleich zurlickzukommen.

Im rein horizontalen Rechtsvergleich kénnen zwei oder mehr natio-
nale (oder auch internationale) Rechtsordnungen miteinander vergli-
chen werden. Dabei ergeben sich Besonderheiten, wenn diese nationa-
len Rechtsordnungen gemeinsamen Rechtsfamilien angehdren oder die
Rechtsordnungen — insbesondere die Sozialrechtsordnungen — sonst-
wie durch gemeinsame Stilmerkmale, durch soziale, 6konomische, poli-
tische oder dhnliche Gemeinsamkeiten verbunden sind. Ebenso ergeben
sich — in der Gegenrichtung — Besonderheiten, wo wesentliche Unter-
schiede bestehen. Alles in allem vollzieht sich etwa der Rechtsvergleich
zwischen zwei Lindern, die den Europidischen Gemeinschaften angehd-
ren, unter wesentlich anderen Bedingungen als der Rechtsvergleich
zwischen der Bundesrepublik Deutschland und einem Entwicklungs-
land, oder auch der Rechtsvergleich zwischen der Bundesrepublik
Deutschland und einem kommunistischen Staat.

Der vertikale Rechtsvergleich steht im Vergleich einer oder mehrerer
nationaler Rechtsordnungen mit dem (gemeinsam) iibergeordneten
internationalen und supranationalen Recht. Jedoch kann dieser verti-
kale Rechtsvergleich immer auch ein besonderes Sinnprinzip fiir den
Vergleich der nationalen Rechtsordnungen untereinander sein. Es han-
delt sich dann um eine Verbindung von horizontalem und vertikalem
Rechtsvergleich.

3. Die Zeitdimension
a) Vorbemerkung — Rechtsgeschichte als Rechtsvergleich

Angesichts der Bewegtheit des Sozialrechts, aber auch angesichts der
Enwicklungsabhingigkeit des Sozialrechts kommt der Zeitdimension,
in der der Rechtsvergleich angelegt wird, eine groB8e Bedeutung zu.

35 Siehe auch zu Anm. 23.
38 Siehe auch zu Anm. 4, 6, 12, 16, 33 und 38.
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Dazu ist vorweg zu sagen, daB Rechtsgeschichte in sich immer auch ein
Fall des Rechtsvergleichs ist: Vergleich des Rechts in verschiedenen
Epochen.

Jedoch ist von der Rechtsgeschichte (Sozialrechtsgeschichte) innerhalb
ein- und derselben Rechtsordnung hier abzusehen. Davon ausgehend
lassen sich folgende Méglichkeiten unterscheiden:

b) Vergleich von Rechtsbestinden

Der Zeitansatz mehrerer untereinander zu vergleichender mehr oder
minder statisch gedachter Rechtsbestinde kann wie folgt variieren:

— er kann auf der Grundlage schlichter Gleichzeitigkeit vorgenommen
werden (z. B. Bestandsaufnahme iber Systeme sozialer Sicherheit
in den Europédischen Gemeinschaften oder auf der ganzen Welt).
Dieser Ansatz ist vielfach unentbehrlich oder doch allein moéglich,
aber wegen der Unterschiede und des raschen Wechsels besonders
problematisch.

— Der Vergleich entsprechender Stadien nach MaBgabe der allgemei-
nen sozialen Entwicklung, der sozialrechtlichen Entwicklung usw.
Hier besteht die entscheidende Schwierigkeit in der sachgerechten
Ermittlung. Dieser Vergleich stellt deshalb ein aufBlerordentliches
Wagnis dar. So berechtigt es ist, ihn als Moéglichkeit zu denken, so
begrenzt sind die Moglichkeiten iiberzeugender Realisation.

c) Der Vergleich von Entwicklungen3?

Der Entwicklungsvergleich ist zunéchst auf die Vergangenheit gerich-
tet (historischer Vergleich). Dabei ist es wieder denkbar, schlicht gleich-
zeitige Epochen zum Vergleich heranzuziehen oder entsprechende Sta-
dien. Und hier mag es sogar eher — als beim statischen Vergleich —
naheliegen, den letzteren Weg zu gehen.

Wie schon mehrfach erwdhnt, erscheint es denkbar und wird es weit-
gehend praktiziert, die beobachteten geschichtlichen Entwicklungen zu
Entwicklungstendenzen zu komprimieren. Von da her wird der Versuch
eines Tendenzvergleichs unternommen, Bestandsermittlung und Ten-
denzbeobachtung scheinen schliefllich auch die Voraussage kiinftiger
Entwicklungen zu ermdglichen (Prognose). Die geschichtliche Betrach-
tung schligt um in Futurologie. Diese Verbindung ist fiir die Tendenz-
vergleiche weithin typisch: aus der Geschichte heraus auf die ,Start-
rampe“ der Gegenwart und dann extrapolierend vorstoB8en in die
Zukunft! DaB3 angesichts der elementaren Bedeutung des Sozialrechts

% Siehe auch zu Anm. 7, 8, 27, 34.
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fiir den Menschen und der Verdnderungstrichtigkeit des Sozialrechts
gerade die Prognose von besonderem Interesse wire, ist offensichtlich.
Auf die Vergleichsdimension iiberfiihrt zeigt sich die Moglichkeit einer
vergleichenden Prognose. Sie kdonnte etwa fiir Strategie in der Harmo-
nisierung bedeutsam sein. Nicht weniger aber kdnnte sie der nationalen
Sozialpolitik helfen, das Kalkiil des internationalen Vergleichs zu
meistern.

Abgesehen von der vergleichenden Geschichte des Sozialrechts im zu-
erst erwdhnten Sinne erscheinen diese Verfahren aber auch in beson-
derem MaBe problematisch und ungesichert. Schon der Tendenzver-
gleich ist nach Gegenstand und Methode noch zu ungeklért, als daB3 er
hier weiter erértert werden kénnte. Vor allem ist die Einschétzung von
Entwicklungslinien und -determinanten als wesentlich oder unwesent-
lich sehr arbitrdr. Noch mehr gilt dies fiir die Prognose. Fiir sie kommt
die Schwierigkeit hinzu, dal es sich wohl nur selten um spezifisch
sozialrechtliche Prognosen handeln kann. Diese Bedenken schlieBen
nicht aus, dal auf diesem Felde weiter experimentiert wird. Und sie
wollen nichts dagegen sagen, dafl liber diese Fragen weiter nachzuden-
ken ist.

IL. Gegenstiinde, Quellen und Verfahren der Ermittlungen

1. Zum Gegenstand

Hinsichtlich des Gegenstandes ist zu unterscheiden zwischen der
Ermittlung des Rechts und der Ermittlung der tatsichlichen Verhalt-
nisse (die rechtlich strukturiert sein konnen), einschliefllich der Sach-
gesetzlichkeiten, die diese bestimmen. Die Ermittlung tatséchlicher Ver-
hiltnisse entzieht sich einer spezifischen Methode.

Hinsichtlich der Ermittlung des Rechts ist zu unterscheiden zwischen
der Ermittlung des ,geschriebenen Rechts“ im engeren Sinne als Ge-
setzesrecht, dem ,geschriebenen Recht“ im weiteren Sinne als Summe
von Gesetzesrecht, Judikatur und Schrifttum, und den Rechtstatsachen,
der Wirklichkeit des Rechts. Der in der Rechtsvergleichung {ibliche
Begriff des ,living law* ist nicht eindeutig. Offenbar wird er teils in
dem Sinne des ,geschriebenen Rechts“ im weiteren Sinne verstanden,
teils aber auch im Sinne der Konfrontation des , geschriebenen Rechts“
im weiteren Sinne mit den Rechtstatsachen. Jedenfalls fiir das Sozial-
recht scheint das Ausgreifen in die Rechtstatsachen notwendig zu sein.
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2. Zum Vorgehen

Jedoch ist ganz offensichtlich, daB dieses Ausgreifen mit extremen
Gefahren der Unvollstindigkeit und der Unrichtigkeit belastet ist.
Insofern wird das ,geschriebene Recht“ im weiteren Sinne stets die
Grundlage der Arbeit bleiben miissen. Das Ausgreifen in die Rechts-
tatsachen bedarf besonderer Absicherung und Offenlegung. Ungesi-
cherte Informationen sollten nicht auBer Betracht gelassen, aber als
solche bezeichnet werden.

Fiir die Ermittlung des ,living law* in dem bezeichneten zuriickhal-
tenden Sinne kommen im einzelnen in Betracht:
— Abkommen, Gesetze, Entscheidungen und/oder

— Literatur (welche? nur juristische; auch nicht-juristische wissen-
schaftliche Literatur; oder auch Presse u. &.)
und/oder

— Befragung (wessen? — mit wie gestalteten Fragen?)
und/oder

— persoénliche Beobachtungen und Erfahrungen.

Auch insofern ist weder die Beschrinkung der Arbeit auf Gesetzes-
texte, Literatur und dgl. zweckmiBig, noch die unreflektierte Uber-
nahme der Ergebnisse von Interviews, von allgemeinen Befragungen
und eigenen Erfahrungen. Geboten ist vielmehr, neben den Texten
auch weitere Informationen auszuwerten. Und dabei ist aber doch die
gesteigerte Gefahr der Teilhaftigkeit und Unrichtigkeit stets mit zu

bedenken. Wichtig ist vor allem auch der entsprechende Ausweis bei
der Auswertung und Darstellung der Ergebnisse.

III. Darstellung — Ergebnisse

1. Allgemeine Aspekte

Im sozialrechtlichen Schrifttum sind bisher zwei Typen rechtsverglei-
chender Darstellung weit verbreitet:

— die nicht-koordinierte Addition von je systeminternen Berichten
liber nationale Rechtsordnungen und

— die Auftragung nationaler Angaben auf meist wenig aussagekraf-
tige, zu allgemeine vergleichende Rubriken.

Beide Methoden sind letztlich nicht hinreichend ergiebig.



Vorfragen zu den Methoden des Sozialrechtsvergleichs 73

Anzustreben ist eine von der Sachproblematik her determinierte,
gegliederte Darstellung. Dabei ist eine offene Frage, ob es zweckmiBig
ist,

— die sachproblematische Systembildung oder
— die nationalen Rechtsordnungen

als Gliederungsmaximen dominieren zu lassen.

2. Gliederungsvarianten

Keines der beiden Prinzipien kann vermutlich rein durchgehalten
werden. Wollte man einen Versuch primdr nach nationalen Systemen
darstellen, so miiite die Umschreibung und Aufficherung des vorrecht-
lichen Problems und dessen Ordnungsfrage vorher dargestellt werden.
Damit ergébt sich in etwa eine Dreiteilung: nach einer differenzierenden
Problemdarstellung die Wiedergabe der Problemldsungen nationalen
Rechts und schlieBlich wohl eine zusammenfassende Wiirdigung dieser
nationalrechtlichen Ergebnisse. Wollte man die gemeinsamen Sach-
kategorien dominieren lassen, so miite eher die Einfiihrung in die
wesentlichen Zusammenhénge der nationalen Rechtsordnungen voraus-
gehen. Und ein abschlieBender Teil miiite wohl wiederum die inmitten
stehende gemeinsame Systemdarstellung in einer Reflexrion der natio-
nalrechtlichen Zusammenhinge verorten. Mit anderen Worten ausge-
driickt, geht es um folgendes. Immer das Element (Sachproblem oder
nationale Rechtsordnung), das die Darstellung eréffnet, kann zunichst
nur vorldufig und vorsichtig erschlieBend behandelt werden. Sonst
miiite zuviel vom anderen Element im ungeeigneten Zusammenhang
vorweggenommen werden. Das aber 148t das Bediirfnis offen, nach
Erorterung des anderen Elements die Ansdtze des ,Erdrterungsele-
ments* fortzufihren.

Soweit in eine Untersuchung auBler nationalen Rechten auch inter-
nationales (supranationales) Recht®® einbezogen ist, stellt sich die Frage,
ob das internationale (supranationale) Recht parallel zu den nationalen
Rechtsordnungen behandelt werden soll oder eher als ein gemeinsames
Element. In diesem Falle wire etwa folgende Abfolge denkbar: Pro-
blemformulierung — internationales Recht (supranationales Recht) —
nationale Rechte — Zusammenfithrung. Oder auch: internationales
Recht (supranationales Recht) als Provokation — gemeinsames Sach-
problem der nationalen Rechte (unter Vorgabe der internationalen/
supranationalen Provokation) — nationale Rechtsordnungen — Zusam-
menfiihrung. In wieder anderer Betrachtungsweise kénnte auch so ver-
fahren werden: gemeinsames Sachproblem — nationale Rechtsordnun-
gen — internationale/supranationale Steuerung — Zusammenfiihrung.

38 Siehe auch zu Anm. 4, 6, 12, 16, 33, 36.
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3. Zielbedingte Besonderheiten3?

Die bisherigen Uberlegungen gehen davon aus, daB die Elemente des
Erfassens, des Verstehens und des Bewertens in ihrer Verflochtenheit
belassen werden sollen. Nun kann es aber das besondere Ziel einer
Arbeit sein, etwa eine besondere Kategorie des Verstehens (z. B. die
Umverteilungswirkung eines Regelungskomplexes oder seine Abhin-
gigkeit von gewissen Bedingungen der Arbeitswelt) in besonderer
Weise zu verfolgen. Ebenso kann es moglich sein, daf nicht nur die
Maximen der Bewertung, die in den nationalen Rechten angetroffen
werden, aufgenommen werden, sondern dafl — aus dem angetroffenen
Vorrat heraus oder unabhingig davon — gemeinsame einheitliche
Maximen der Bewertung angelegt werden sollen.

SchlieBllich ist eine weit verbreitete Vorstellung, dal der Rechtsver-
gleich die Ermittlung einer ,bestméglichen Lgsung“ erlaube. Dabei
kann es sich um eine der angetroffenen nationalen (internationalen/
supranationalen) Losungen handeln, oder auch um die Zusammenfii-
gung von Elementen verschiedener nationaler Losungen, oder auch um
die Fortentwicklung der angetroffenen nationalen Ldsungen.

In jedem dieser Fille ist zunidchst einmal die Klarstellung der Beson-
derheit (z. B. der ,Einseitigkeit“ des Verstehens oder der Anwendung
von Bewertungsmaximen iliber ihre positivrechtliche Immanenz hinaus
oder der Ermittlung einer Ideallésung) notwendig. Dabei wird die
selektive Betonung einzelner Kategorien des Verstehens wohl weniger
Probleme der Redlichkeit aufwerfen als die Unterscheidung zwischen
vorgefundenen und auf ihren eigenen Geltungsbereich projizierten
BewertungsmafBistiben und dariber hinaus mit einem allgemeineren
Anspruch entwickelten BewertungsmaBstiben. Die Entwicklung einer
»Ideallosung® ihrerseits ist wohl weitgehend eine Funktion der Ent-
wicklung solcher allgemeineren BewertungsmaBstdbe. Denkbar ist
freilich auch der Fall, daB etwa nationale BewertungsmaBstédbe in
Widerspruch oder doch Spannung zu den ,eigenen“ nationalen Losun-
gen stehen, wihrend fremde Losungen ihnen eher gemifl erscheinen.
Jedoch handelt es sich dabei vermutlich im Regelfall um die Kollision
von Prinzipien des jeweiligen nationalen Rechts. Sie mufl aufgenom-
men werden, und ihre Auflésung in einer anderen Richtung als der des
geltenden Rechts mufl ausgewiesen werden.

Welche Konsequenzen sich aus solchen Komplikationen und Auswei~-
tungen fiir die Gliederung ergeben, entzieht sich einer allgemeinen
Programmatik. Generell wichtig ist nur, daB die Gliederung Raum
fiir die gebotenen Unterscheidungen und Klarstellungen schafft.

3% Siehe auch zu Anm. 1 und 28.



