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Vorwort

Die vorliegende Studie entstand zwischen 1976 und 1979 an der
Projektgruppe fiir Internationales und Vergleichendes Sozialrecht, dem
heutigen Institut fiir Ausldndisches und Internationales Sozialrecht der
Max-Planck-Gesellschaft in Miinchen. Der Abschlufl des Manuskriptes
erfolgte im September 1979. Die Literatur wurde grundsitzlich bis
Mitte 1979 beriicksichtigt. Nach der Annahme der Arbeit als Disser-
tation Mitte 1980 wurden zur Vervollstindigung noch einige wichtige
inzwischen erschienene Werke eingearbeitet. Das betrifft zunéchst die
dritte Auflage des Lehrbuchs Sozialrecht von Helmar Bley (Deutsch-
land) und das Lehrbuch Schweizerisches Sozialversicherungsrecht von
Alfred Maurer (Schweiz). Als Sekundérliteratur wurden in den An-
merkungen die Schrift von Eike von Hippel, Grundfragen der Sozialen
Sicherheit, und die Dissertation von Susanne Pfeiffer-Munz iiber das
Sozialrechtsverstindnis von Otto von Gierke nachtrédglich beriicksich-
tigt.

Die lange Beschiftigung mit dem Thema war nur mdglich durch das
grofBzligige Stipendium wihrend des fast dreijahrigen Aufenthaltes
in Miinchen. Ich danke der Max-Planck-Gesellschaft fiir die mir ge-
wahrten Mittel — auch fiir diese Veréffentlichung — und Herrn Pro-
fessor Hans F. Zacher fiir die Zusprechung des Stipendiums und sein
Verstdndnis, mit dem er sich fiir die auerordentlich lange Stipendien-
zeit eingesetzt hat.

Ebenso wichtig wie die finanzielle Unterstiitzung war die fachliche
Unterstiitzung von verschiedenen Seiten. Die Moglichkeit zum Auf-
enthalt an der Projektgruppe in Miinchen zeichnete sich 1975 wahrend
meiner Assistenzzeit an der Universitdt Freiburg (Schweiz) ab. Herr
Professor Luzius Wildhaber hat mich dazu ermuntert und sich bereit
erklédrt, das Projekt von der Schweiz aus zu betreuen und als erster
Referent im Promotionsverfahren an der Universitit Freiburg mitzu-
wirken. Ich bin ihm fiir seine wohlwollende Begleitung der Arbeit, die
er auch nach seinem Wechsel an die Universitit Basel weitergefiihrt
hat, zu tiefem Dank verpflichtet. Die Universitit Freiburg hat 1980
diese Studie als Dissertation begutachtet. Ich danke den Mitgliedern
der juristischen Abteilung, daB3 sie die Arbeit als Freiburger Disser-
tation angenommen und mir die Erlaubnis erteilt haben, sie in dieser
Schriftenreihe zu versffentlichen.
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Das gewéhlte Thema rechtsvergleichend und mit historischen Bezii-
gen zu bearbeiten, war nur moglich durch die Arbeitsbedingungen
und die fachliche Unterstiitzung, die ich an der Projektgruppe fiir
Internationales und Vergleichendes Sozialrecht geniefen konnte. Herr
Professor Hans F. Zacher, der Direktor des jetzigen Instituts, hat mir
an der Projektgruppe Gastrecht gewihrt, die Themenstellung vorge-
schlagen und sie mir auch erst im Laufe der Zeit in ihrer Vielfiltigkeit
erschlossen. Auf dem langen Werdegang hat er mit intensiver Lektiire
und Kritik der entstehenden Kapitel ganz wesentlich zum vorliegenden
Resultat beigetragen. Weiter hat er die Arbeit als zweiter Referent
im Promotionsverfahren mitgetragen und mir die Veréffentlichung
des Buches in dieser Schriftenreihe angeboten. Ihm gilt fiir dies alles
mein ganz besonderer Dank. Daneben wurde ich von den Mitarbeitern,
Stipendiaten und Gésten der Projektgruppe beim Fortgang der Arbeit
ermuntert und unterstiitzt. Alle zu nennen ginge zu weit; ihre Namen
sind in teilweise addquaterer Weise in die Anmerkungen eingegangen.
Fir viele Erleichterungen der Arbeit waren die nichtwissenschaftlichen
Mitarbeiter der Projektgruppe verantwortlich. Besonders erwéhnen
mochte ich zudem noch diejenigen, die in Miinchen und St. Gallen am
Manuskript geschrieben haben, ohne den Humor zu verlieren.

Der wichtigste Dank geht an alle — ob sie oben mitgenannt sind
oder nicht — die den liber das Fachliche oft der volligen Wirrnis nahen
Autor ertragen, ihn wieder auf die Beine gestellt haben und deshalb
daran mitschuldig sind, daB die vorliegende Arbeit nur den kleineren
Teil meiner Erinnerung an ihre Entstehungszeit ausfiillt.

St. Gallen, im Juli 1980
Felix Schmid
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Kapitel I

Einfiihrung

1. Fragestellung und Vorgehen

1.1. AnlaBl und Interesse am Thema

Am Ausgangspunkt dieser Arbeit steht die Tatsache, da§ von ,Sozial-
recht!, von ,droit social‘, von ,derecho social®° wie, wenn auch in be-
schriankterem Mafle, von ,diritto sociale‘ und von ,social law‘ als von
rechtswissenschaftlich relevanten Begriffen die Rede ist. Wenn nun
in verschiedenen Lindern mit verschiedenen Sprachen ein gleichlau-
tender Name Eingang gefunden hat, muB8 das zunichst noch kein be-
sonderes Interesse auf sich ziehen. Diesem Begriff ist aber eigen, da8
er nicht nur von Land zu Land unterschiedlich betont wird und unter-
schiedliche Nuancen aufweist, sondern daf3 er auch in den einzelnen
Landern keineswegs endgiiltig gefaBit und teilweise umstritten ist.
Ubereinstimmend werden mit diesem Namen in den verschiedenen
Rechtsordnungen vielfiltige, vielschimmrige und teilweise widerspriich-
liche Aussagen verkniipft. Daher mag die meist nur unterschwellige
Abneigung einzelner Autoren stammen, diesen Terminus im wissen-
schaftlichen Sprachgebrauch zu verwenden. Eine grundsitzliche Ableh-
nung derartiger Begriffe findet sich zwar selten; Zweifel daran, ob
ihnen ein rechtswissenschaftlich prignanter Aussagegehalt zukommt,
sind schon hiufiger. Doch ist gerade in den letzten Dezennien so oft von
Sozialrecht die Rede, daf3 dieser Begriff als rechtswissenschaftlicher Be-
griff untersucht werden kann. Zunéchst mufl allerdings auf die Aspekte
hingewiesen werden, welche seine Vieldeutigkeit und Unbestimmtheit
hervorrufen. In ihnen steckt die unzweifelhaft vorhandene Provokation
dieses Terminus, ohne welche die verschiedenen Kontroversen der
Begriffsdiskussion kaum einsichtig werden kénnen.

Das erste und wohl auch wichtigste Element der Unbestimmtheit
der Sozialrechtsbegriffe liegt schon in der Wortbildung selbst, im Par-
tikel ,sozial‘, der eine Vieldeutigkeit bis hin zu einer Konturenlosigkeit
einbringt. Diesem sprachlichen Ungeniigen koénnte damit begegnet
werden, daB die Wortbildung als ungliicklich beiseite geschoben wird,
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Andere Namen, dasselbe zu bezeichnen, liefen sich problemlos finden.
Aber gerade das geschieht nicht. Mit diesem Adjektiv scheint eine spe-
zifische Aussage verbunden zu sein, die in die Diskussion eingebracht
werden soll. Anders ist nicht erkldrbar, dafl trotz der immer wieder-
kehrenden und unbestrittenen Hinweise auf die UnfaBlichkeit des ,So-
zialen‘ am Terminus Sozialrecht oder an verwandten Prigungen fest-
gehalten wird.

Das Adjektiv ,sozial‘ hat von seinem heutigen Bedeutungsspektrum
her eine {iberschaubare Vergangenheit. Urspriinglich stammt das Wort
aus dem Lateinischen und bedeutet dort als ,socialis ohne signifikante
Abweichungen gesellschaftlich, in Bezug zur Gesellschaft oder Gemein-
schaft!. Bei den wissenschaftlichen Autoren der Neuzeit, die sich dieser
Sprache als der europdischen Gelehrtensprache bedienen, ist dieses
Wort selbstredend zu finden und nimmt besonders in der Tradition der
neuzeitlichen Naturrechtslehre einen nicht unbedeutenden Stellenwert
ein®. In die europiischen Nationalsprachen geht es aber relativ spit
ein. In Frankreich ist der Gebrauch von ,social‘ schon im 16. Jahrhun-
dert zu finden, in ausgedehnterer Weise kann er aber erst fiir das
18. Jahrhundert ausgemacht werden®. In der deutschen Sprache finden
sich die ersten Vorkommen um die Wende zum 19. Jahrhundert®. Mit
dem Wort wird zunichst meist die Bedeutung aus dem Lateinischen
ubernommen. Sozial benennt in indifferenter, wertneutraler Weise die
Beziehung zu einer Gesellschaft oder Gemeinschaft, es bezeichnet Ver-
hiltnisse ,relatif & un groupe d’individus, d’hommes, congu comme une
réalité distincte*s.

In der Mitte des 19. Jahrhunderts vollzieht sich aber ein bedeutsamer
Wandel im Gebrauch dieses Wortes wie in seiner Aussage®. ,Sozial® wird
zu einem Schlagwort und der Aussagegehalt konzentriert sich auf eine
ganz bestimmte Beziehung zur Gesellschaft. Bezeichnend dafiir ist die
feststehende Wendung von der ,sozialen Frage, der ,question sociale‘.
,Sozial* bezeichnet nun das Verhiltnis des Individuums zur Gesell-
schaft, was seine wirtschaftliche Situation betrifft; das Wort bezieht
sich auf die Unterschiede der 6konomischen Situation der verschiedenen

s 1 Geck (D), das Eindringen des Wortes sozial, S.19f.; Zimmermann (D),
. 176.

2 Vgl. Gurvitch (F), L'idée du droit social, S.173 passim, der mit seiner
Darstellung der Geschichte der sozialrechtlichen Ideen bei Hugo Grotius
und dessen Begriff ,ius sociale‘ beginnt; dhnlich: Geck (D), Sozialreform;
weitere Ausfithrungen dazu unten Kap. ITI/1.1.

3 Robert (F), S. 1657.
4 Geck (D), das Eindringen des Wortes sozial, S. 25 ff.
5 Robert (F), S. 1657.

¢ Fournier [ Questiaux (F), S.1f.; Geck (D), das Eindringen des Wortes
sozial, S. 33 ff.; Robert (F), S. 1657.

7 Vgl. inhaltlich dazu unten Kap. 1/3.1.1.
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gesellschaftlichen Klassen. Aus seinem konkreten historischen Zusam-
menhang wird das Schlagwort in kritischem Blick auf den damals neu
aufgebrochenen Problemkreis des Industrieproletariats verwendet. Es
schimmert damit immer die gesamte Breite der Bedingungen und Fol-
gen der industriellen Revolution durch und damit verbunden eine kri-
tische Haltung zur herrschenden Ideologie des Liberalismus®.

Dieser Bedeutungszusammenhang ist bis heute noch unauflgslich mit
dem Wort ,sozial‘ verkniipft, doch die Verwendung im &lteren Sinne
bleibt weiterhin moglich. Zwischen diesen Extrempositionen eroffnet
sich ein weiter Bedeutungsfiacher, wobei im konkreten Gebrauch die
jeweilige spezifische Bedeutung nur aus dem Kontext erkennbar wird®.
Als Beispiel fiir einen mittleren Aussagewert, der zwischen den beiden
historisch erklarten Bedeutungen liegt, kann die aktuell im allgemeinen
Sprachgebrauch oft zu findende Verkniipfung des Sozialen mit Sach-
bereichen wie der Familie oder der Erziehung angefiihrt werden.

Nicht nur die Vieldeutigkeit dieses Wortes ist aus der historischen
Entwicklung seines Gebrauchs verstandlich. Von dort her stammt auch
die historisch und aktuell bestehende ideologische Verkniipfung, die
appellartige Aussagewirkung'. Auf der einen Seite kann das Wort ,so-
zial‘ negative Assoziationen auslésen; es kann ein bestimmtes Phéino-
men als anriichig-revolutiondr oder doch als iiberbordend reformerisch
kennzeichnen. Andererseits kann ,sozial‘ eine positive Appellwirkung
auslosen; es steht fiir etwas Fortschrittliches, Progressives. Vom indi-
viduellen Interessenstandpunkt her kann mit dem ,Sozialen‘ etwas Arm-
leutehaftes assoziiert werden, im Sinne einer Mildtétigkeit, auf die man
hoffentlich nie angewiesen sein wird, oder im Gegenteil etwas positiv
empfunden Emanzipatorisches. Wegen dieser ausgeprdgt gegensitz-
lichen Schlagworthaftigkeit besteht eine Tendenz zu pervertiertem
Gebrauch. Je nach der abgeschitzten positiven oder negativen Auf-
nahme, die das Wort finden soll, wird all das, was verunglimpft werden
soll, als sozial bezeichnet, oder aber es wird versucht, eine MaBnahme
nur schon durch dieses Epitheton zu legitimieren. In jiingster Zeit kann
die Tendenz festgehalten werden, da3 die positive Appellwirkung eher
uberwiegt; endgiiltig ist dies aber noch nicht. In Bezug auf das Juri-
stische hat Hans F. Zacher darauf hingewiesen, daf3 die negative Ver-
kniipfung noch nicht der Vergangenheit angehdrt, wenn er von der
,Blrgerlichkeit einer Gesellschaft und ihres Juristenstandes“ spricht,
Hfur die ,das Soziale‘ links ist, etwas fiir arme Leute, in dem man sich

8 Treffend die aphoristische Definition von Fournier /| Questiaux (F), S.2:
,Le social apparait a chaque fois que la ,main invisible’ d’Adam Smith se
trouve en défaut.“

9 Geck (D), das Eindringen des Wortes sozial, S. 44 ff.
10 Vgl. die vielen Beispiele bei Zimmermann (D), bes. S. 174.
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