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1.は じ め に

 ドイツにおける社会法概念の展開については我が国ではかな り以前から研究

されているが，それらはいずれも，おもにギールケ，ヤコビ，カスケル，ポ ッ

トホフ，ラー トブルフ，ジンツハイマー等の社会法概念について論じたもので

あった.(1)つ ま り第一次世界大戦前，戦中及び戦後における ドイツ法学界に現

われた社会法についての法理ないし法思想 とその後の発展を主要な学者の議論

について叙述したものであったといえる.し かし現在の ドイツにおいて社会法

がどのように理解 されているのか，つま りその概念規定については十分な研究

がなされているとはいえない.
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 本稿の目的は現在 ドイツにおいて社会法がどのように理解 されているのか，

その概念規定をめ ぐる議論を検討することである.そ こで第2章 では現代 ドイ

ツにおける代表的な学者に よや社会浩概念の諸定義を考察し，第3章 では社会

政策 と社会法概念形成 との関連を，第4章 では社会球と労働法の分離をとくに

取 り上げて概観 してみたい.

(1) たとえば加藤新平 「社会法の概念とその基本問題」(「法律文化」第3巻 第10・11・

   12合併号 昭和23年13-21頁 参照.)峯 村光郎 「ドイツにおける社会法の発展」

   (「法律時報」30巻4号 く特集〉市民法と社会法35-37頁 参照.)

    社会法概念について一般的に論Lて いる代表的な文献として次のものがある，

   沼田稲次郎 『市民法と社会法』(法学理論篇116日 本評論社 昭和28年)， 同 『労

   働法論序説』(勁草書房 昭和25年)宮 川澄 『市民法と社会法』(青木書店 昭和

   39年)橋 本文雄 『社会法と市民法』(岩波書店 昭和9年)， 同 『社会法の研究』

   (岩波書店 昭和10年)加 古祐二郎 『理論法孛の諸問題』(日本科学社 昭和23

   年)，同 『近代法の基礎構造』(日本評論社 昭和39年)黒 田了一 「社会法の概念

   LY'っいて」(法学第5巻1。2号)峯 村光郎 「労働法と経済法」(『労働法講座』第

   1巻 有斐閣 昭和31年)渡 辺洋三 「市民法と社会法」(『法律時報』30巻4号)

   菊池勇夫 厂社会法」(『法律学辞典』第2巻 岩波書店 昭和10年)， 同 『社会法の

   基本問題』(有斐閣 昭和43年)丹 宗昭信 「社会法理論の発展」(『社会法綜説』

   (上)所収 有斐閣 昭和34年)片 岡昇 「社会法の展開と現代法」(『講座現代法』

   1岩波書店 昭和40年)， 同 「社会法の概念について」(『思想』553号)， 同 「労

   働法と社会法」(『演習労働法』所収 青林書院新社 昭和47年)磯 村哲 『社会法   

学の展開と構造』(日本評論社 昭和50年)， 同 厂社会法の性格」(『哲学研究』31

   巻9冊 弘文堂書店 昭和22年)石 井照久『労働法総論』(法律学全集45有 斐閣

   昭和32年)宮 本安美 「社会法の解釈」(『演習法律学概論』所収 青林書院新社

   昭和48年)金 子晃 厂社会法」(国民法律百科大辞典4 ぎょうせい 昭和59年)

   甲斐祥郎 厂社会法の論理と構造」(『社会法の現代的課題』林迪廣先生還暦祝賀論

   文集所収 法律文化社 昭和58年 〉

2.現 代 ドイツにお ける社 会法 概念

 (1) 諸 学説 の概 観

 「社会法」(Sozialrecht od. soziales Recht)と い う概 念の もとで何が理解 さ

れ るのかをめ ぐる問題については今 日で もなお学者の間に一致 した見解が確立
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され ているわけではない.ci)社 会 法 とい う概念で何が理 解 され るか とい う，そ

の不 明確 さと不安定性 の中に まさに この社会法概念の特徴があ らわれてい るの

であ る.(2)以 下 において社会法が どのよ うに把握 されてい るのか，代表的な学

者 に よるその定義 をい くつかみ てみ ることに しよ う.(3)

 第 一 に，社会法 は 「そ の社会政策的意味内容の高め られ た強 さ(lntensitatン

に おいて際立つ」 法領域 の総体 であるとす るツ ァッハ ー(Zacher)'の 定 義があ

る.ω この定義は ツ ァッハ ーが第一段 階において社会法概念 を抽象化す ること

に よって 導 き出 したもので， 社会政策 的(sozialpolitisch)社 会 法概念 と名づ

け ることがで きるとす る.

 第 二に， 「社会的諸矛盾の 調整 のため に， 特殊な方法で， 実 質 的 な 保 護，

機 会 平 等 な らび に 発 展 可 能 性 に よっ て 個hの ない し特 定 の人 々 の 集 団

(Bev61kerungsgrupPen)の 欠 乏(Definite)を 除 去す るため の法 の部分領域」

である， とす るヘ ソケ(Henke)と ヴ ェルテ ンプル フ(Wertenbruch)の 定 義

が ある.(5)

 第 三 に， 「公的機関 の担い手 の他動的(transiv)給 付(Leistungen)に よ って

個h人 の財産 の差違 を阻 止 し除去す る法」 であ るとす るプ レイ(Bley)の 定 義

が あ る.(6)

 第4の 定義 として 挙 げ られ るのは， 社会法 は 「生活保障 な らびに 生活配慮

(DaseinsfUr・und vorsorge)と い う特殊な課題を実現す る，社会正義な らびに

社会保障(soziale Sicherung)に 奉 仕す る法」 であ る，(7)と す るものであ る

(シ ュ リソSchulin).

 最 後 に第5と して，社会法は 「国家(Gemeinwesen)に よ る経済的な，また

サ ービス提供的な保障に関 して，な らび に個h人 の肉体的ない し経済的な生存

のほぼ平等な発 展に関 して社会(Gesellschaft)に 存 す る諸期待 の包括的な秩

序，そ して この諸期待 の実現 の包括的な秩序」であ る，とす るツ ァッハーの定義

が挙 げ られ る.⑧ この定義は ツァ ッハ ーが よ り高 い段階に おい て社会法概念を

抽 象化 し同時 に実体化す ることに よって導 き出 した もので，所与 の社会政策的

諸観念に向け られてい るため，実証的(positiv)社 会 法概 念 と呼ぼれ るとす る.
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 以上ツァッハー，ヴヱルテンブルフ，ヘンケ， プレイならびにシsリ ソの社

会法概念についての諸定義をみてきたが， これらの類似 した 諸定義は実質的

(materiell')，社会政策的(sozialpolitisch)な いし実証的(positiv)社 会法概念

として特徴づけられるものであるC9)ま た，ある規範を社会法に組み入れ るた

めにその機能ないしその社会政策的意味内容に焦点を合おせたものであるとみ

ることができる.と ころで このような諸定義に対 して批判が ないわけではな

い.す なわちこれらの諸定義をみれば容易に判 るように， これらの社会法概念

の諸定義は，他の法領域から社会法を対象に関して明確に境界設定す るために

はほとんど役に立たないとい う欠点がある，CI。)とす る批判である.

 またツァッハーに代表されるような社会政策的社会法概念，すなわちある法

領域を社会法に組み入れるためにその社会政策的意味内容の高め られた強 さに

焦点を合わせている社会法概念は次のような問題性を孕んでいる.つ まりこの

種の概念規定はその時hの 法素材(Rechtsmaterie)の 社会政策的意味内容の

漸進的な相違に結びつかざるをえないとい う問題性である.そ のためどうい う

場合に社会政策的意味内容の要求され高あられた強さが提示 されるのかは，ほ

とんど一義的に確定されることができないことになる.社 会法の概念規定にお

いてこの高められた社会政策的意味内容とい う観点に立つならば，多数の民法

上の法素材，た とえぽ使用賃借人保護法(Mieterschutzrecht)な いし割賦法

(Abzahlungsrecht)は 社会法に組み入れ られなけれぽならないことになるだ

ろう.し かし使用賃借人保護法や割賦法を社会法に算入する者は誰ひとりとし

ていないのである.ω)

 このような理由から，社会政策的社会法概念は，社会法を他の法領域から明

確に区別す るには適 していないことが明らかとなる.こ のことは結局，ツァヅ

ハーの次のような試みに対してもいいうることである.す なわち，ツァッハー

は先に示したように，社会法は 「国家による経済的な，またサービス提供的な

保障に関して，ならびに個h人 の肉体的ないし経済的な生存のほな平等な発展

に関 して社会に存する諸期待の包括的な秩序，そしてこの諸期待の実現の包括

的な秩序」であるとい う仕方で，社会法概念を抽象化し，また同時に具体化す
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ることによって，実証的社会法概念を獲得しようと試みたのであった.し かし

ながらこの種の社会法概念はまず第一に，ツァッハーも容認 しているように，

法律の境界設定から離れているし，また法律上ならびに政治上の日常用語から

も離れているといわなければならない.第 二に， この種の概念は社会法を他の

法領域からほぼ確実に区別す ることもできないのである.C12)

 以上のことから明らかなようにこれらの社会政策的，実質的ならびY'実 証的

社会法概念の諸定義は社会法を他の法領域から截然 と区別するには適切ではな

いとい うことが判る.そ れでは社会法を他の法領域から明確に区別するような

概念規定はあるのであろうか.こ れが可能 となるのは，法領域の対象に関する

承認を行な うことを試みる形式的(forme11)な いし実用的(pragmatisch)な

社会法概念から出発する時だけであろ う.(13)このような承認は 以前にたとえ

ば次のような仕方で行なわれた.す なわち社会法概念のもとに主に社会保険

(Sozialversicherung)な らびに社会扶助(Sozialhilfe)，戦争犠牲者援護法(das

Recht der Kriegsopferversorgung)な らびに労働促進法(das Recht der

Arbeitsf6rderung)と いった法素材を総括す ることによってである.〈is)社会

法典の総則(SGBI)が 発効してからは，形式的に考察する場合には，社会法の

概念を次のように定義す ることができるようになった・すなわち社会法はこの

社会法典の中に包まれている法素材である，と定義するわけである.し か しこ

のような実用的社会法概念の定義に対 してもやは り批判が向けられている.す

なわちSGBIの §3か ら §10ま でに挙げられている法素材に結びつけられて

いるこの種の社会法概念の実用的な定義に対 して，この定義はこり法領域の動

態に応 じるものではないとか，学問的な体系構成にとっては役に立たないとい

う批判であるC15)ま た，そ もそもいかなる基準によってある法律を社会法典

に組み入れるかが問題であるにもかかわらず，社会法典に包まれている法律が

社会法であるとするこのような定義は問題を回避 しているように思われる.け

れども利点もないわけではない.こ の定義は先に挙げた実質的，社会政策的な

いし実証的社会法概念とは異って，社会法を法的対象に関 して一義的に区別す

ることを可能にするとい5利 点である.(18)
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 こ の 実用的社会法概念 の 定義に従 えぽ， 社会法 に組み入れ られ る のは 次 の

よ うな 法 素材 とい うことに なる.す なわ ち， 教育 ・労働促進(Bildungs・und

Arbeitsf6rderung)， 社 会 保 険(Sozialversicherung， こ の 中 に 疾 病 保 険

Krankenversicherung， 災 害保険Unfallversicherung， 年 金保険Renten-

versicherungが 含 まれ る.)， 健康上 の損 害におけ る社会補償(soziale Ent・

schadigung bei Gesundheitsschaden)， 家 族費用 の減少(Minderung des

Familienaufwandes， こ の中に子供養育補助金Kindergeld， な らびに扶養前

払いUnterhaltsvorschusseカ ミ含 まれ る)，適切な住居 のため の手当(ZuschuB

fur eine angemessene Wohnung， す なわち住居補助金Wohngeld)， 青 少

年 福祉事業 (Jugendhilfe)， 社 会扶助 (Sozialhilfe)な らびに障害老 の適応

(Eingliederung Behinderterす な わち リハ ビ リテ ーシ ョンRehabilitation)

が そ れであ る.

 また伝統的な社会法素材の理解 に よれば， 社会 法 は 慣 例 ど お り社 会 保 険

(Sozialversicherung)， 社 会援護(Sozialversorgung)な い し社会補償(soziale

Entschadigung)な らびに社会扶助(Sozialhilfe)な い し社会保護(Fiirsorge)

に 細 区分 され ることにな る.(17)

 以 上 の ことか ら明 らかな よ うに，現代 ドイ ツにおいて社会法 の概念規定が問

題 とな る場合には， 労働法や 経済法 は除かれ， もっぱ らいわゆ る狭 義の 社会

法，すなわち社会法 典を中心 とした社会政策 的諸立法が考察の中心 とな ってい

る・この ことはSozialrechtと い う表題がつけ られてい る著 書すぺてにいい う

る といって よいであろ う.そ して これ らの諸法律を全 て包括 し， しか も他 の法

領域か ら截然 と区別 され うるような概 念規定 が 様 々に 試 み られてい る のであ

る・すなわち社会法 についての社会政策的，実質的 ない し実証的な概 念規定が

試み られたが， これ らの諸定義 はいずれ も社会法を他 の法領域か ら明確に区別

す るには適切であ るとはいYず ，社会法典発効後 は社会法概念 の形式的ない し

実用的な定義が一般 に受 け入れ られ ている とい えよ う.

 とはいx..社会 法概念 には この ようないわ ゆる狭義 の概念だけではな く， また

広義 の概念 も存在す ることが看過 されては ならない，そ こで，第二，第三節に
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おいてこの区別を検討 してみよう.

 (2)広 義の社会法概念

 前節で検討 したことから明らかなように，現代 ドイツにおいては社会法 とい

う名称はいずれも特定の法領域を示す ものとして一般に認め られており，また

定説ともなっている.し かしこの場合に根本において2つ の異った社会法概念

の理解が存することが注意されなければならない.す なわち広い意味での社会

法概念と狭い意味での社会法概念の区別が存するということである.た だ，社

会法概念を厳密に規定する必要がない場合には，・一般に狭い意味での社会法概

念が社会法の名称で理解 されているのが 普通である.(18)それゆえ第一節におい

て検討 したような様々な学説が狭義の社会法概念について存するわけである.

 以下において広義における社会法と狭義における社会法がいかなる法領域を

包摂す るものとして理解されているのかみてみることにする。

 まず，広J_戔における社会法(Sozialrecht im weiteren Sinne)は 社会政策的
    ●   ●   ●   ○   ◎   o   ●   ●   ●

に決定された立法の広範囲な領域を包摂す るものとして理解されている.こ の

広義における社会法はその本質的な構成要素としての狭義における社会法とと

もに，全ての労働法ならびに私法に由来す るさまざまな諸規定 も含んでいる.

その諸規定は個人の保護を特に考慮す るという観点のもとで規定されているも

ので，たとえば住居法(Wohnrecht)が 挙げ られ る.ま た広i義における社会法

は明確に定義された狭義における社会法に組み入れるのが難iしいような公法的

諸領域も包摂している.こ の広義の社会法の領域に本来の開放性を維持す るた

めに，厳密な限定は承認されないし，また承認されるべきではないのである.

そ うす ることに よって 開放的な社会法概念とい う名称が 使用 されるからで あ

る.(19)

 ところでこの広義におけ る社会法概念がひとつの統一的で学問的な法分科に

対す る呼称 として理解 され ることはほとんどない・またこの広義の社会法が公

法 と私法 との間の第三の法であるとする理論を信奉する学者はほとんど見い出

す こともできないのである・それではこの広義の社会法概念の本質的機能はど

こにあるのであろ うか・それは，狭義における社会法概念と取 り組む際に，そ
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の社会政策的な形成 に よる類 似の補完 的な諸 規定 を提示す ることに あるとい え

よ う.そ して この諸規定 は当該 の問題 の全 ての観点 の完全な把握 のために とも

に考 慮され なけれ ばな らない のである.(20)

 (3> 狭 義 の社会法概念

 次 に狭 義におけ る社会法 をみ てみ よう.

 狭 義におけ る社会 法(Sozialrecht in engerem Sinne)の 概 念 はときと して
 .                            .

広義におけ る社会法概念か らの実用的な除外に よってす くな くとも自律的 に形

成 され るものであ る.最 近では この よ うに把i握 された社会法 の領域 は しぼ しぽ

実定法 のひ とつ の領域 と同一視 され るのが普通であ る.す なわち この意味 にお

け る社会法は，社会法典(Sozialgesetzbuch)に 規 定 され ている法であ る， と

す るものであ る.社 会法典以外に さらに この狭義の社会法 に加 え られ なけれ ぽ

な らない もの として，実用的な理 由か ら除去 された社会裁 判権のための諸規範

と戦争結果法(Kriegsfolgerecht)を 挙 げる ことが できよ う.こ の ことはその

通常 の下位区分に よるこの狭義の社会法領域の説 明 と一致 している とい え る.

そ うい うわけで，狭i義におけ る社会法 は社会 保険(Sozialversicherung)， 社 会

扶助(Sozialhilfe)な らびに生活保障(Versorgung)と い った部分 領域 のため

の上位概念 として 通用 してい る.あ るいは また 最近 の三分類(Trias)に 従 え

ば，(21>保 障(Vorsorge)の 法 ， 補償(Entschadigung)の 法 な らび に調整

(Ausgleich)の 法 とい った部分 領域 のため の上 位概 念 として通用 してい るとい

うこともで きよ う.(22)

 先 に ，狭義におけ る社会法概 念が実定法のひ とつの領域 として理解 され てい

る と述べたが， このことはた とえぽ ドイ ツにおいて定 評のあ るクライ フェル ト

の 『法律用語辞典』㈱)の 付 録にあ る次 の ような図表 をみ る とよく判 るだろ う.

 図1を み ると，社会法が公法に属 し， しか もひ とつの法領域を形成 してい る

ことが読み取れ る.ま た 図2を みれば， この社会法 が いか な る法領域を含ん

でい るのかが判 る.す なわち連邦社会扶助法(Bundessozialhilfegesetz)， 少

年 福 祉 法(Jugendwohlfahrtsgesetz)， 連 邦 子 供 養 育 補 助 金 法(Bundes・

kindergeldgesetz)， 社 会法典(Sozialgesetzbuch)， ライ ヒ保険法 (Reichs・

               ..._.g，



versicherungsardnung)， 被 用 者 保 険 法(Angestelltenversicherungngs-

gesetz)， ライ ヒ鉱業従事老法(ReichsknapPschaftsgesetz)な らびに労働促

進 法(Arbeitsf6rderungsgesetz)が 社 会法に包 まれ てい る.た だ しこの図表

におけ る社会法 は狭 義の社 会法 として理 解す る必要があろ う.

 こ の狭義 の社会法概念には別 の名称が与え られ ることがあ るので，それにつ

いて少 し触れてお きたい.

 狭 義 におけ る社会法 と内容上広範囲に一致 してい る2つ の術語があ る.す な

わち社会行政法(Sozialverwaltungsrecht)と 社 会保障(soziale Sicherheit)

と い う術語 である.(24)こ れ らの 術語は狭義 の 社会法領域 の2つ の中心的な特

徴を示 してい るものであ るとみ ることがで きる.

 まず社会行政法 とい う名称は この狭 義 の社 会 法 が 行 政 法(Verwaltungs-

recht)の 一 部を形成 してい ることを明 らかに してい る.(た だ しクライ フェル

トの図表1に おいては 両者は 一応区別 されてい る.)こ の組み入れは ほ とん ど

矛盾に 出会 うことはない.と い うのは，行政 法 との成 立 してい る一致 な らびに

相違が説 明され ることがないか ぎ り， この組み入れは実質 的言明に よって変わ

ることがほ とん どないか らであ る.こ の組 み入れが どこか ら生 じるのか といえ

ば，一一 これは広義 の社会法概 念 との区別の基準であ る一… それ は， この狭義

の社会法が もっぱ ら公法 を含んでい るとい うことか らであ る.そ れゆ えこの狭

義 の社会法 を労働法に包摂 させ ることは結 局 まだ行 なわれ ていない.こ の狭義

の社会法 を行政法 に組 み入れ ることは， この狭義 の社会法が公的担 い手に よっ

て個 人に対 して直接給付 を行な うとい うことを中心 に置 いてい るこ とか ら生 じ

るものであ る.こ れはたいてい，補 償機能(Entschadigungsfunktion)を もっ

てお り， また予防的な保護措 置 よ りもさらに強 くあ らわれ る現金，現物 あ るい

はサ ービス給付 であ りうる.ま た社会保障法(Soziaileistungsrecht)(25)と い

うときどき使用 され る内容上一致 してい る名称 が この ことを示 してい るといえ

よう.

 次 に社会保障(soziale Sicherheit)と い う術語だが，60年 代におけ るこの

術語 の活発 な使用 は，社会法(Sozialrecht)と い う概念 の支配的な位置に よっ

                 g



IN 1 Creifelds Rechtsworterbuch, 9. 

Sachgebiete des Rechts

 tSffend. 
  Recht

Recht

Biirgerl. 

Recht

Auflage Miznchen 1988 

     VSlkerrecht 

       Staats-, 
      Verfassungsrecht 

      Verwaltungsrecht 

     Kirchenrecht 

~~ Strafrecht 

~~ Gerichtsverfassung 

--~_ ProzeBreche 

\~ Recht d. freiw. 
     Gerichtsbarkeit 

      Finanz-, Abgabenrecht 

\ Sozialrecht

   vatrecht 

E

Arbeitsrecht

Handels- u. 
Wirtschafts 
__Mght .

Einzelne Rechtsgebiete gehoren verschiedenen Bereichen an ,                                              insbes. li
ch-rechtliche and privatrechtliche Elemente enth5lt . D
as Kirchenrecht hegt aul3erhalb dieses Schemas, soweit                                                                     urn 

sondern urn die eigene Rechtsordnung der Kirchen handelt.

     Schuldrecht 

/ Sachenrecht 
     Familienrecht 

`--~ Erbrecht 

     Gesellschaftsrecht 

~~ Wertpapierre
cht 

\ Bank-, Borsenrecht 
'NGewerbl. Rechtsschutz, 

    Urheberrecht 

insb      das Arbeitsrecht, das offenc-

es rich With[              staatliches Recht,
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       2 Die wichtigsten Gesetzeswerke 
          der auf der Vorseite bezeichneten Rechtsgebiete rind: 

                    1.6 ffentliches Recht 

   Staats- und Verfassungsrecht 

Grundgesetz und Verfassungen der Staatsangehorigkeitsgesetz 
 Lander Parteiengesetz 

Bundeswahlgesetz

Verwaltungsrecht 

Verwaltungsverfahrensgesetz 
Verwaltungszustellungsgesetz 
V erwaltungs-V ollstreckungs gesetz 

 - Bund und Under -

Abfallgesetz 
Atomgesetz -Bundesdatenschutzgesetz 

Bundesjagdgesetz 
Vereinsgesetz 
Versammlungsgesetz 
Waffengesetz 
Wohngeldgesetz 
Personenstandsgesetz (zum Teil) 
Auslandergesetz 
Ges. fiber die Rechtsstellung heimatlo-

 ser Auslinder 
Bundesvertriebenengesetz

Baugesetzbuch 
Raumordnungsgesetz 
Wasserhaushaltsgesetz 
Bundes wasserstralengesetz 
BundesfernstraBengesetz 
Eisenbahn-V erkehrs-Ordnung 
StraBenverkehrsgesetz 
StraBenverkehrs-Ordnung 
StraSenverkehrs-Zulassungs-Ordnung 
Luftverkehrsgesetz 
Luftverkehrsordnung 
(Die Wasser-, StraIen- und Wegegeset-

 ze sind im wesentlichen Landesrecht)

Personenbe(5rderungsgesetz 
Guterkraftverkehrsgesetz 

Beamtenrechtsrahmengesetz 
Deutsches Richtergesetz 
Bundesdisziplinarordnung 
Beamten- und Richtergesetze des Bun-

  des und der Lander 
Personalvertretungsgesetze des Bundes 

  und der Lander 

Wehrpflichtgesetz 
Soldatengesetz 
Zivildienstgesetz 
Wehrbeschwerdeordnung 
Wehrdisziplinarordnung 
Bundesleistungsgesetz 
Soldatenversorgungsgesetz 
Bundesversorgungsgesetz 

Jugendschutzgesetz 
Ges, fiber die Verbreitung jugendge-

 fahrdender Schriften

AuBenwirtschaftsgesetz 
AuBenwirtschaftsverordnung 
Gewerbeordnung 
Bundes - Immissionsschutzgesetz 
Handwerksordnung 
Gaststittengesetz 
Lebensmittel- u. Bedarfsgegenstande-

 gesetz 
Energiewirtschaftsgesetz

Strafrecht 

Strafgesetzbuch 
Jugedgerichtsgesetz (soweit materiel-

   , R
echt) 

Wehrstrafgesetz

Deutsches Richtergesetz 
Rechtspflegergesetz 

 Bowie die ProzeBordnungen

Gerichtsverfassung 

Gerichtsverfassungsgesetz 
 teilweise: 

Ges. fiber das Bundesverfassungsge-
 richt

Wirtschaftsstrafgesetz 1954 
Ges. fiber Ordnungswidri 

 welt materielles Recht)
gkeiten (so-
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Prozefirecht and erganzende Gesetze 

ZivilprozeBordnung 
StrafprozeBordnung 
Jugendgerichtsgesetz (soweit Verfah-

  rensrecht) 
Ges. uber Ordnungswidrigkeiten (so-

  weit Verfahrensrecht) 
Ges. uber das Bundesverfassungsge-

 richt (ILiIII. Teil)

Konkursordnung 
Vergleichsordnung 
Zwangsversteigerungsgesetz 
Anfechtungsgesetz 
Arbeitsgerichtsgesetz 
Verwaltungsgerichtsordnung 
Finanzgerichtsordnung 
Sozialgerichtsgesetz

Freiwillige Gerichtsbarkeit 

Ges. uber die Angelegenheiten der frei-
 willigen Gerichtsbarkeit 

Beurkundungsgesetz

Grundbuchordnung 
Personenstandsgesetz (teilweise)

Finanz- and Abgabenrecht 

Grundgesetz (Art. 104a-115) 
Bundeshaushaltsordnung 
 and Haushaltsgrundsatzegesetz 

Abgabenordnung 
Bewertungsgesetz

Steuergesetze, z. B. Einkommen-, Kor-
 perschaft-, Vermogen-, Erbschaft-, 

 Gewerbe-, Umsatz-, Grunderwerb-, 
 Kraftfahrzeugsteuergesetz usw.

Sozialrecht 

Bundessozialhilfegesetz 
Jugendwohlfahrtsgesetz B

undeskindergeldgesetz 
Sozialgesetzbuch

Reichsversicherungsordnung 
Angestelltenversicherungsgesetz 
Reichsknappschaftsgesetz 
Arbeitsforderungsgesetz

II. Privatrecht

Burgerliches Recht 

Burgerliches Gesetzbuch 
Ehegesetz 
Abzahlungsgesetz 
Ges. zur Regelung des Rechts der All-

 gemeinen Geschaftsbedingungen W
ohnungseigentumsgesetz

ErbbaurechtsVO 
Miethoherregelungsgesetz 
Verschollenheitsgesetz 
Versicherungsvertragsgesetz 

Pflichtversicherun gsgesetze 
Haftpflichtgesetz

Handels- and Wirtschaftsrecht 
(soweit nicht offentliches Recht) 
Handelsgesetzbuch 
Aktiengesetz 
GmbH-Gesetz 
Genossenschaftsgesetz 
Wechselgesetz 
Scheckgesetz 
Ges. gegen den unlauteren Wettbewerb 
Ges. gegen Wettbewerbsbeschrankun-

 gen (Kartellgesetz) 
Rabattgesetz 
ZugabeVO

Borsengesetz 
Depotgesetz 
Ges. uber das Kreditwesen 
Ges. uber Kapitalanlagegesellschaften 
Versicherungsaufsichtsgesetz 
Urheberrechtsgesetz 
Verlagsgesetz 
Patentgesetz 
Geschmacksmustergesetz 
Gebrauchsmustergesetz 
Warenzeichengesetz
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Arbeitsrecht 
(z. T. offentliches Recht) 

Betriebsverfassungsgesetz 
Tarifvertragsgesetz 
Seemannsgesetz 
Heimarbeitsgesetz 
Arbeitszeitordnung 
Ladenschluf3gesetz 
Schwerbehindertengesetz 
Jugendarbeitsschutzgesetz . M

utterschutzgesetz

Kiindigungsschutzgesetz 
Ges. fiber die Fristen flit die Kiindigung 

 von Angestellten 
Bundesurlaubsgesetz 
Lohnfortzahlungsgesetz 
Arbeitsplatzschutzgesetz 
Berufsbildungsgesetz 
Arbeitsforderungsgesetz 
Mitbestimmungsgesetze
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て抑えられていた.こ の社会保障という概念が示すのは，通常の危険な場合

(Risikofallen)に おける個人の保護のための法律上規定されたさまざまな制度

の総体である.狭i義 の社会法の規定領域の傾向上の拡張によって社会法と社会

保障 とを同一視する初期の通常のや り方はもはや十分には適切ではないように

思われる.そ れゆえ，社会保障とい う概念は今では，たとえそれが社会法の中

心的な部分を構成 していようとも，単にひとつの部分を示 しているにすぎない

のである.(26)また社会保障(s◎male Sicherung)と い う別の術語もあるが，こ

の表現はあま り普及 しているとはいえず，社会保障(soziale Sicherheit)に 対

する根本的な相違点を含んではいない.こ の表現は正確な法律上の輪郭をもっ

ておらず， たいてい意識的に，非技術的に使用され て お り， また社 会保 障

(soziale Sicherheit)と い う表現以上のどちらかといえばより広い領域を示す

ことがありうるといえよう.(2?)

 以上，現在の ドイツにおいて社会法は通常特定の法領域を示すものとして理

解 されていること，それには広義と狭義の概念の区別が存すること，狭義の社

会法概念には社会行政法 と社会保障 といった別の名称が与えられることがある

こと， さらに広義 と狭義の社会法がいかなる法領域を包括するものとして把握

されているのかを概観 してきた.次 章以下において，社会法と社会政策との関

係ならびに社会法と労働法の分離とい う問題に焦点をあてて社会法概念をめぐ

るさまざまな問題を検討 してみ ることb'したい.

(1)Vgl. Wolfgang Gitter， Sozialrecht 2. Auflage(Juristische Kurz-Lehrbiicher)

  Miinchen 1986， S.1. Hans F. Zacher， Materialien zum Sozialgesetzbuch，

  A19， insbesondere Anm.45. Karlheinz Rode， ”Was ist Sozialrecht?

  Versuch einer begri田ichen und systematischen Orientierung， ， in：Zeitschrift

  fur Sozialreform 15. Jahrgang， Heft 11，1969，5.641 and 724. Georg

  Wannagat， ”Das sozialrecht im sozialen Rechtsstaat”in：Festschrift fur

  Kurt lantz， hrsg. von Horst Peters，1960，5.55.

(2) Vgl. Hans F. Zacher， ”Grundfragen thearetischer and praktischer sozial-

  rechtlicher Arbeit”in：vierteljahresschrift fur So2ialrecht Bd.4， Heft 1，

  1976，S.6.
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(3)社 会 法 概 念 に 論 及 し て .い る 著 書 及 び 論 文 は 多 数 あ る が ， 主 要 な も の を 次 に 挙 げ て

    お く.

      社 会 法 概 念 の 問 題 に 関 す る 諸 論 者 に よ る こ れ ま で の さ ま ざ ま な 把 握 に つ い て は

    と くに ，Zacher， Materialien zum Sozialgesetzbuch， A， S.19 ff.， insbesondere

    Anm.45.を 参 照.一 般 的 に 社 会 法 概 念 に つ い て は 次 の 文 献 を 参 照.

      Wilhelm Wertenbruch， ”Begriff and Bedeutung des Sozialrechts”in

    Zeitschrift fur Sozialreform，14. Jahrgang， Heft 7，1968， S.385 ff. Hans

    Hermann Emmelius， Artikel”Sozialrecht”in：Staatslexikon 11. Band 3，

    Erganzungsband， hrsg. von der Gorres-Gesellschaft，197Q， S.256 ff. Gerhard

    M.J. Veldkamp， ”Zum Begriff des Sozialrechts”in：Festschrift fur Gunter

    Kiichenhoff， hrsg. von Hans Halblitzel and Michael Wollenschager，1972，S.401

    ff. J. J， van der Ven， ”Eins-zwei-drei? Burgerliches， offentliches， soziales

    Recht”in：Festschrift fur Rudolf Reinhardt， hrsg. van Klemens Pleyer，

    Dietrich Schulz， Erich Schwinge，1972， S.167 ff. Helmar Bley， ”Das Recht

    der Sozialleistungsverwaltung als Teil des Systems offentlich-rechtlicher

    Kompensationsleistungen”in：Die Sozialgerichtzbarkeit，20， Jhg，1973，5，

    479ff. Von.Maydell， ”Die`sozialen Rechte'im Allgemeinen Teil des sozial-

    gesetzbuches”in：Deutsche Verwaltungsblatt，1976， S.1. Bertram Schulin，

    Soziaiversicherungsrecht.2Auflage 1985. Gleorg Wannagat， ”Das Sozial-

    gesetzbuch”in：Recht der Arbeit 26， Jhg， Heft 4，1973， S.209 ff. Ders.，

    ”Rechtsprechung and soziale Sicherheit”in：Sozialpolitik， Ziele and Wege，

    Festschrift fur Walter Arendt， hrsg. von Alfred Christmann，1974， S.365 ff，

    Ders.， ”Das Sozialrecht im，sozialen Rechtsstaat”in：Sozialrecht and Sozial-

    politik， Festschrift fur Kurt Jantz， hrsg. von Horst Peters，1968， S.55 ff，

    Zacher， “Zur Rechtsdagmatik Sozialer Umverteiinng”in：Die offentliche

    Verwaltung(DCSV)，23， Jhg，1970， S.3ff. Ders.， Wahlfachexaminatorium，

    Sozialrecht(WEX}，2. Auflage 1981. Joachirxi Bastes/Alfons Rogowski，

    Sozialrecht Ein Gesamtbild sozialer Sicherung in der Bundesrepublik 1986，

      ま た 社 会 法 概 念 の 形 成 に つ い て の す ぐれ た 比 較 法 的 研 究 と し てFelix schmid，

    Sozialrecht and Recht der sozialen Sicherheit Die Begriffsbildung in

    Deutschland， Frankreich und der Schwei2 Berlin 1981が 挙 げ ら れ る.本 稿

    の と くに 第 三 章 な ら び に 第 四 章 の 論 述 は こ の 著 書 か ら 多 大 の 示 唆 を 得 た こ と を お

    断 り し て お く.

(4) Vgl. Zacher， ”Grundfragen theoretischer and praktischer sozialrechtlicher

    Arbeit”S.7.

      ツ ァ ッハ ー は 社 会 法 概 念 に つ い て3つ の 概 念 規 定 を 与 え て い る.す な わ ち 本 文
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  に 述 べ て い る 社 会 政 策 的 社 会 法 概 念 な らび に 実 証 的 社 会 法 概 念 とな らん で 実 用 的

  (pragmatisch)社 会 法 概 念 につ い て 論 じてい る.こ の実 用 的 社 会 法 概 念 に 含 まれ

   る もの は， た とえ ば，そ の 視 点 ・慣 例 な らび に 目的 に従 っ て， 社 会 保 険 法(Sozia1・

  versicherungsrecht)， 社 会 扶 助(Sozialhilfe)， 戦 争 犠 牲 者 援 護 法(Kriegsopfer・

  versorgung)， 労 働 促 進(Arbeitsforderung)等 であ る とす る.こ の 意 味 に お い て

  次 の よ うな要 請 が 現 在 普 及 してい る.す なわ ち 社 会 法 とは ， 社 会 法 典(Sozial・

  gesetzbuch)Y'含 まれ てい る法 で あ る とす る要 請 で あ る.(S.6.)

(5)Vgl. Wertenbruch， Sozialverwaltungsrecht， S.346. Henke， Griindzuge des

  Sozialrechts，1977， S. VI.

(6) Vgl. Bley， Sozialrecht，5. iiberarbeitete Auflage(7uristische Lernbiicher

  Bd.7}Frankfurt am Main 1986， S.24.

   プ レイは 社 会 法 につ い て の 現 在 の 定 義 と して2つ の 社 会 法 概 念 を 挙 げ て い る.

  す なわ ち形 式 的(formell>な い し実 証 主 義 的(positivistisch)社 会 法 概 念 と実 質 的

  (materiel1)な い し実 体 的(substantiell)社 会 法 概 念 で あ る.形 式 的 ない し実 証 主

  義的 社 会 法 概 念 に従 えば ， 社 会 法 とは 立 法 者 が 社 会 法 と特 徴 づ け る法 ， な い し立

  法 者 が 認 識 で き る 形 で こ の法 領 域Y'組 み 入 れ る法 で あ る とす る.こ の 定 義 は ツ ァ

   ッハ ー の 実 用 的 社 会 法 概 念 の 定 義 と類 似 して い る こ とが 判 る.こ の プ レイの定 義

  の利 点 は 何 か といえ ば， そ れ は 社 会 法 典 とい うも っ と も 狭 い 意 味 に お け る この 概

  念 理 解 が 高度 の 明確 性(規 定 性)を 有 してい る とい うこ とで あ る.

   次 に実 質 的 ない し実 体 的 社 会 法 概 念 に 従 えば ， 社 会 法 は 社 会 福 祉 国 家 の 要 請 に

  応 じて社 会 保 障 法(50zialleistungsrecht)に よ っ て社 会 保 障(saziale Sicherheit>

  な らび に社 会 正 義 を 個hy'お い て 実 現 す る とい う課 題 を も って い る 法 で あ る ， と

  す る.と りわ け 次 の こ と1yよ って 実 現 され る.

-
占

2

3

4

慶
σ

人問に値する生存の保障

人格の自由な発展に対する平等な諸前提の創設

家族の保護ならびに助成

自由に選択された活動によってその生計を獲i得する可能性の保証

生活の特殊な負担の防止ないし調整

    L..lyよっ てで あ る.

   こ の定 義 は ツ ァ ッハ ー の実 証 的 社 会 法 概 念 に 類 似 して い る と い え よ う.(V91.

  S.23.)

(7) Vgl.5chulin， Sozialversicherungsrecht Ein studienbuch， Diisseldorf 1976，

  S.1.

   1976年1月1日 に 発 効 した 社 会 法典 の総 則 か ら社 会 法概 念 を知 る こ とは で き な

  い が ， 社 会 法典 の 第 一 章 第一 条 第一・項 か ら この概 念 の本 質 的 な もの を 引 き 出す こ

   とが で き る と して この よ うな定 義 を 導 き 出 して い る.
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8

9

10

11

12

13

14

15

16

17

18

(

(

(

(

(

(

(

(

〈

(

〈

(19)

(20)

(21)

(22)

(23)

Vgl. Zacher， VSSR，1976，5.7.

Vgl. Wertenbruch， Sozialverwaltungsrecht， S.343. Gitter， Sozialrecht， S.2.

Vgl. Gitter， Sozialrecht，5.2.

Ebenda.5.2.

Ebenda. S.2f，

Ebenda. S.3.

Vgl. Wannagat， ”Das Sozialrecht im sozialen Rechtsstaat”5.55.

Vg1. Zacher， USSR 1976， S.1and 6 f.

Vgl. Gitter，50zialrecht， S.3.

Vgl. Wertenbruch， Sozialverwaltungsrecht，5.341.

Vgl. Schmid， Sozialrecht and Recht der sozialen Sicherheit， S.52 and 156.

 シ ュ ミッ トに よれ ば， 今 日， 厳 密 化 す る こ と な く社 会 法 が 論 じられ る場 合 に は

通 常狭 義 の社 会 法 が意 味 され る とい う.し か し社 会 法 概 念 の 分 析 に お い て は まず

第yYY広 義 の 社 会 法 概 念 が 取 り扱 わ れ な け れ ば な らない.と い うのは そ の 把 握 が

狭 義 の社 会 法 概 念 の把 握 に 論 理 的LYy先 立 つ か らで あ る.そ うい うわ け で 各hの 論

者 は狭 義 の 社会 法 の概 念類 型 を広 義 の社 会 法 の概 念 類 型 か ら導 き出 す の で あ る.

(S.156.)

 オ ー ス ト リア ， ス イ ス， フ ラ ンス， ベ ル ギ ー， イ タ リアな らび に イギ リス に お

け る社 会 法 概 念 の概 観 につ い てはS.54-62を 参 照.こ れ ら の国 々の 社 会 法概 念 の

展 開 につ い ては 稿 を 改 め て検 討 す るつ も りで あ る.

Vgl. ebenda，5.52.

Vgl. ebenda， S.52 f.

Vgl. Zacher， DOV 1970， S.3ffりdens. WEX S.16 ff.

 ッ ァ ッハ ーは 社 会 法 を 援 助 体 系(Vorsorgesysteme)， 補 償体 系(Entschadigungs-

systeme)， な らび に調 整i体系(Ausgleichssysteme)に3分 類 して い る.

 ま た プ レイ も損 害 調 整 体 系(schadenausgleichende systeme)， 不 利益 調整 体系

(nachteilausgleichende Systeme)に2分 類 して い る.こ の 分類 に 従 えば ， 損 害

調 整 体 系Y'は ツ ァ ッハ ー の 意 味 に お け る 援護 体 系 と補 償 体 系 が対 応 し， 不 利 益 調

整 体 系 に は ツ ァ ッハ ーの 意 味 に お け る 調 整 体 系 が 対 応 す る こ と に な る.(Vgl.

Gitter， Sozialrecht， S.5.)

Vgl. Schmid， Sozalrecht and Recht der sozialen sicherheit，5.53.

Creifelds Rechtsworterbuch，9. Auflage， Munchen 1988.

 『ドイ ツ法 律 用 語 辞典 』(山 田晟 大 学 書 林 昭 和55年)に はSozialrechtの

項 目は な い が ，539頁 で 「Sozialgesetzbuch社 会 法 典.社 会 保 険 ， 社 会 扶 助

(→Sozialhilfe)等 を ふ くむ 社 会 権 の 実 現 を 目的 とす る 法 律 で ， 従 来 「総 則 」

(Allgemeiner Teil vom 11，Dezember 1975)， 「社 会 保 険 に 関 す る通 則 」(Gemein一
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(24)

(25)

(26}

(27)

same Vorschriften fiir die Sozialversicherung vom 23， Dezember 1976)お よ

び 「行 政 手 続 」(Verwaltungsverfahren vom 18， August 1980)に 関 す る規 定 が

公 布 され て い る」 と してSozialgesetzbuchを 社 会 法 典 を 訳 して い るが ， これ に

対 して 『ドイ ツ法 入 門 』(村 上 淳 一/ハ ソス ・ペ ー タ ー ・マ ル チ ュ ケ 有 斐 閣 平

成3年)で は そ の 内容 を 考慮 してSozialrechtを 社 会 保 障 法 ， Sozialgesetzbuch

を 社 会 保 障 法 典 と訳 してい る.

Vgl. Schmid， Sozialrecht and Recht der sozialen Sicherheit， S.53 and 122.

Vgl. ebenda， S.53 and 126.

Vgl. ebenda， S.53 and 127 tf.

Vgl. ebenda， S.53 f. and 139 ff.

3.社 会政策 と社会法概念 の形成

 社会政策が社会法概念の形成にいかなる影響を及ぼ したのか，その連関にっ

いて次に検討してみよう，

 (1) 社会法概念に対す る社会政策 と法学の関係

 社会法概念を形成す る試みはすべて，そのさまざまな時代的定着化とは無関

係に，社会政策との直接的連関の中で成立 してきた.(1)し か し概念構成的法学

はこの社会政策に対して多くの場合 よそよそしい，また批判的な態度をとって

きた.こ のことは社会法概念の形成に影響を与えたであろうことは容易に推測

され うることである.た とえ社会法概念が社会政策との直接的連関の中で定立

されるとしても，このことは概念構成的法学が社会法にとって重要である社会

政策的諸論拠をこの社会法概念の形成に組み込むということを意味するわけで

はない.

 このことは第一次世界大戦以前に社会政策的法(sozialpolitisches Recht>

を創設するとい う，当時いっそ う強 く要請 されていた必要性に対 し法学がとっ

た攻撃姿勢(Frontstellung)の 中に明白にあらわれているといえよう・つまり

この徐hに 増大している新 しい社会政策的法が新 しい法学上の統一体として受

け入れられることはなかったのである.こ の社会政策的に形成された法領域を

統一す るためのアプローチはめったに見い出されることはなかったし，またこ
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れ らの法的諸規定を社会政策的法ないし社会法として特徴づけるという提言は

よ りいっそ うまれであった.(2)し かし，ヘルマン・レスラー(3)とオ ヅトー ・フ

ォン・ギールケ(4)の2つ の卓越したアプローチについて触れておかなけれぽな

らない.そ のアプローチとは，社会法とい う名称 と結びついた理念によって法

における社会政策的要求(Herausforderung)に 答えようとす るものである.

しか しこの2つ のアプローチそのものが社会政策との慎重に形成 された関係に

あるにもかかわらず，それ以外の法学はこれをほとんど考慮す ることがなかっ

た.た しかに レスラーとギールケは，その社会法が社会政策的動向に対するひ

とつの直接的な答えである，とい うことを指摘 している.し か し，その社会法

概念は直接その諸要求を受け入れるのではなく，その諸要求か ら法における革

新によってその基礎づけを取 り出そ うと試みたのであった.つ まり部合的に法

律史的論証を用いることによってレスラーとギールケは自由主義に よって形成

された法における人間艨を変えることを要求 したのである.と くに社会におけ

る個々の人間の地位，その権利ならびに義務を新 しく整序することを要求 した

のである.こ のような考え方から説明されることは，社会的(sozial)と い うこ

とばの彼 らの使用がその古い意義をより強 く引っぱ り出しているとい うことで

ある.こ の意義は社会的ということぽの中に，社会に結びついた諸関係への価

値中立的な指示をまったく一般的なものとしてみているのである.

 それに対 してワイマール時代のはじめに若干の論者が妥協することな く試み

たことは，社会政策を完全に社会法の概念形成に受け入れることであ り，また

社会法を最終的に社会政策的法 として定義づけようとす ることであった.(5)こ

のことは労働法 と社会保険法のまだ しっか りと継ぎ合わされていなかった法領

域を社会法の概念に よって統一することを当時意味したのである.し かし，た

とえこのような提言が厳然たる反論にぶつからないとしても， この提言は長い

期間浸透す ることはできなかった.こ のことはとくに，社会政策と社会法の直

接的結びつきの政治的編み合せによって条件づけられていたのである.し か し

ながら，新 しい政治的配置関係， ドイツの民主化，またこれと結びついて，法

的領域における社会政策的に関与している諸人格の重 さの一時的な強化によっ
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てようや くこの概念提言は可能 となるに至ったのである.こ れに対応する諸法

領域は ワイマール憲法によって比較的詳細に取 り扱われてお り，これによって

全法秩序の完全に正当な一部として正当化 され るに至るのである.そ れにもか

かわらずほとんど気づかれることな く，このように広い統一的な社会政策的法

領域への偏愛は衰えてゆ くことになる.た だ，この社会法のひとつの部分領域

だけが，すなわち労働法だけが，社会政策的決定との緊密な関連の放棄 と結び

ついて，法的統一体として，すなわちひとつの法分科として徐々に固定化 され

えたのである.

 労働法が 社会政策的に形成されているとい うことは否定することが で きな

い.し か しこの社会政策的形成は労働法とい う法分科の溝成的要素としてはも

はやあらわれ ることができない.こ の法分科は従属労働とい う基礎となってい

る統一的な事実か らより中立的に(indifferenter)ま たより合意可能なものと

して(konsensfahiger)定 義されるのである.(6)

 (2)社 会法概念の二重性(Dualitat)

 労働法の独 自性は戦後西 ドイツにおいて受け入れ られることになった.と は

いxま たひとつのより大 きな社会政策的統一体を社会法 として定着させ ようと

す る試みも50年 代にあるにはあったが， この試みはわずかで浸透することは

できなかった.た とえときとして，この社会法 と労働法の分離に対する批判が，

社会法から労働法を分離することはより広義の社会法概念によって部分的に取

り消される，とい うことの中に見い出されるとしても， もはや この ような議論

が言及されることはなかったのである.(7)

 ところでこの分離が西 ドイツにおいて社会法概念のさらなる発展にとっても

っとも重要な枠制限を形成したとい うことが注目されなければならない.し ば

しば社会政策とい うことが指摘されるけれども，社会政策はす くなくともより

狭義の社会法概念においてはもはや重要な，概念を決定する要素としてはみな

されなくなったのである.す なわち社会政策は説明的な，法律外的な関連 とし

てときどきあらわれるにすぎな くなったわけである.(8)た しかに社会法はその

後 も社会政策的に形成 された法とみなされてはいるが， しかし労働法は簡単に
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社会法に加えられるべきではないので，社会政策的法と社会法を同___.す るこ

とはできないといわなければならない.こ のことから，第2章 で述べたようG`

社会法概念の現在の二重性(Dualiat)が 発展す ることになった.す なわち狭義

における社会法 と広義における社会法の区別である.(9)傾 向的に全ての社会政
.                                                        .

策的法を包括するこの広義の社会法概念はその意義において狭義の社会法概念

よりもかな り劣っているといえる.狭 義の社会法概念は実用的に社会政策的に

形成された法の全体の中の一部分のみを受け入れ，ひとつの法分科 として統.__.

されているものである.

 狭義の社会法概念の把握よりもより強く社会政策と関連 しうる広義における

社会法において，その間に生 じた社会政策そのものの変化が明らかとなる.こ

の社会政策は領域的には拡張され，もはや従属労働者の諸問題だけにかかわる

ものではな くなった.と い うわけで広義の社会法の現在の概念はワイマール時

代のは じめになされた定義づけの試みの限界を超えていったのである.そ れで

は広義の社会法に包摂される法領域は何であろうか.そ れ自体社会保険を超え

て大 きくなってお り，社会扶助へと変化 した一般援護を今では問題な く包括す

る社会保険法とともに，広義の社会法に属す るものは，まずはじめに，労働法

である.ま た多 くの他の諸法領域，た とえば使用賃貸借法(Mietrecht)と か

消費者保護(Verbraucherschut2>と いったような私法的源泉をもつ法領域

また本来の社会保障を超えて国家が個々人に支援や助成を提供する公法上の源

泉をもつ法領域などが挙げ られるだろう・qo)それゆえもちろん，このように広

く理解 された社会法は，傾向的に一般的な社会政策(Gesellschaftspolitik)と

して理解 されている現代の社会政策に特有である明確な輪郭をもたない範囲を

含んでいるといえる(11).この拡張と結びついた，もはやある特定の階級利益 と

同一視することのできない社会政策の理解の変化によって，次のことが可能と

なった.す なわち社会政策 と社会法が社会法概念形成の枠 内において相互に自

由に行き来す る とい うことである.ま た，広義の社会法の中に表わ されてい

る，社会政策についての一定の基準が必要であるとい うことは政治的にもはや

ほ とんど議論の余地がない.こ の宥和的な関係にときとして次のような見解が
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結びついている.つ まり，西 ドイッの国家は社会政策的法について満足すべき

要件を提示することに成功しているという見解である.こ の社会政策的法の立

法の法的正当性は基本法 の福祉国家性(Sozialstaatlichkeit)の 原理から導き

出される.こ の原理に結びつけられていることは，実定法炉必然的に個h人 ㊧

保護のための諸措置，すなわち社会政策的法についての特定の要件を提示 しな

ければならないとい うことである.し かし社会法と社会政策 とのこのような宥

和化，すなわち両者の傾向的な同一視は広義の社会法概念において生じるもの

である.そ れに対 して，70年 代に一般に認められ普通になった狭義の社会法

概念の考え方は社会政策 とのそれほどの直接的関連をもはや示 していない.社

会政策は，その内部においてこの狭義の社会法が動 く枠のみを提示することが

できるだけである.社 会政策的法を満たすことから狭義の社会法に属するもの

は，他の諸規準によって，すなわち公法ならびに社会保障法として社会法を類

型化することによって本質的に規定 されるC12)規 定されるべき実体的問題にで

はな く，法的諸規定 そのものに 向けられているこのような社会法概念の把握

は，社会政策的に形成 されたアプローチとは異って，ひとつの定義を作 り出す

ことを成 し遂げた.そ してこの定義は広 く一般に承認 され，また大学の理論に

受け入れられたのである.さ らに，社会法典の法典化が この概念理解を受け入

れたとい うこともひとつの特別な正当化 として挙げ られなければならない.

 社会政策 と社会法概念との関係は今日まで圧倒的に次のような問いとの関連

で論 じられてきた.す なわちどの程度社会法は社会政策的法の全体を包摂す る

のか，あるいはその部分を包摂するのかとい う問いである.し か し，この種の

分科上の枠を根本的にぶち壊わすような概念アプローチが繰 り返しあらわれて

きたことも見逃せない事実である・このようなアプローチを試みた者 として先

に述べた レスラーとギールケがまず挙げられなければならないだろ う.彼 らの

アプローチはより高い平面において社会政策的要求をその理念によって解決し

ょうとす るものであった.ま た根本的に類似のことがフーゴー ・ジンッハイマ

ーとグスターフ・ラートブルフによって用いられた社会法(soziales Recht)

の概念に対 してもあてはまるといえる.彼 らは現存する社会政策的立法，とく
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に労働法 を全 ての法 のよ り包括的で きた るべ き社会的 な新 しい形態 の部分的先

取 りとして 強 調 し た の で あ る.(13)さ らにJ.J. M.フ ァ ソ ・デア ・ ヴェン

(J・J・M・van der Ven)と ヴ ァル ター ・ヴ ォル フ(Walter Wolf)に よ って試

み られた戦後 のアプローチはあ ま り影響 力がなかった とはいえ，具体的な社会

政策的法 とのよ り緊密 な 関連の もとに 成立 していた.(14)彼 らの原理的 アプ ロ

ーチは，社会法 の中に法秩序 のひ とつの新 しい根本理念 を見 い出そ うとす るも

のであ ったが，あ ま り際立 った ものではなか った.彼 らの アプ ローチはひ とつ

の領域 に関す る把握 の方 向へ と強 く傾 いていた のであ る.

 以 上述べ てきた ことか ら次 の ことが 明 らかにな った と思 う.す なわち，一般

的にひ とつの社会法概念 を形成す るとい う契機は，そ の時hに さまざまな仕方

で行 なわれ てい る ものの，つね に法 の社会政策的影響か ら出発 してい るとい う

事実 であ る.言 い換 えれ ばその本来 の社会法 の概念形成はつねに，社会政策す

なわ ち，実際 の法発展 とそれについ ての法学的反省 との複雑な緊張関係か ら生

じてい るとい うことで ある.社 会法 と社会政策 との間 の定義上の， また領域に

関す る一致は長い間認め られ ることがなか った，ただ社会法に関す る現在 の広

義 の概念だけが根本的に この緊張関係を含んでい るといえ よ う.し か し，それ

は社会政策 の現在的に緩和化 された理 解に よっては じめて可能 とな ったのであ

る・この ような理 由か ら，社会政策は制限す る要 素(bedingendes Element)と

して全 ての社会法概念を惹 き起 こし， これに影響 を与axた のであ るが， しか し

支配的概念把握 の窮極 的に規定 的な要素(endgiiltig bestimmendes Element

einer vorherrschenden Begriffsfassung)と しては認め られ ることが なか っ

た のであ る，(15)

(1) Vgl. Schmid， Sozialrecht and Recht der sozialen Sicherheit， S.178.，32 ff.，

  and 150 ff.

(2) Vgl. ebenda， S.178 and 73 ff.

(3) Vgl. ebenda， S.178 and 67 ff.

(4) Vgl. ebenda， S.178 and 70 ff.

(5) Vgl. ebenda， S.179 and 77 ff.

(6) Vgl. ebenda， S.179 and 77 ff.
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(7) Vgl. ebenda， S.179 and 156 ff.

(8) Vgl. ebenda， S.179 f. and 165 ff.

(9) Vgl. ebenda， S.180 and 150 ff.

(10) Vgl. ebenda， S.180 and 161 ff.

(11) Vgl. ebenda， S.180 and 32 ff.

(12) Vgl. ebenda， S.181 and 165 ff.

(13) Vgl. ebenda， S.181 and 81 ff.

(14} Vgl. ebenda， S.181 and 90 ff.

(15) Vgl. ebenda，5.182.

4.社 会法 と労働法の分離

 元来社会法 という言葉は，実定法の特定の領域を提示するものどしては， ド

イツにおける労働法発展のある段階において学問上労働法に与えられたもので

あった，しかし後にこの同一視は解消 され狭義の社会法 と労働法が分離される

ことになるのだが，そうなるに至った経緯について次に検討 してみよう.

 (1) 労働法ないし社会法への統一化の試み

 ワイマール時代のはじめに次のような試みがなされた.す なわち狭義の社会

法と労働法の今日では分離されている2つ の法分科の法的諸規定をひ とつの統

一的で広範な労働法ないし社会法の中に包括 しようとす る試みである。(1)なぜ

このような試みがなされたのであろうか.そ れは，これ ら2つ の法領域の内的

連関として社会政策が前景に出てきたからである.し かし統一的な見解が普及

するには至らなかった.そ の理由として3つ 挙げることができるだろう.第1

に，社会政策とい う結合的要素(das verbindende Element)カ ミ概念構成的要：

因として認め られ ようとは しなかったためである・それに加えて第2の 理由と

して，狭義の労働法の法分科上の定着化が法学の当時の関心重点によって促進

されたとい う事情がある.そ の関心重点は労働関係の諸規定に集中 してお り，

社会保障法(Sozialleistungsrecht)を い く分排除 したのである・さらに第3の

理由として次のような見解 もともにはたらいていたかもしれない・すなわち社

会政策の影響が社会保険法とは異った仕方で狭義の労働法に作用 したとい うこ
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とである.社 会保険法がその成立そのものを社会政策に負っているのに対して

労働関係の規定において社会的諸傾向はすでに以前に成立していた私法上の雇

用契約の隙間に押 し入 り，これを修正 したのであった.ま た，部分的にさまざ

まに異なる概念形成が行なわれたにもかかわ らず，ひとつの広義の社会法ない

し労働法の包括的な叙述は当時いかなる場所においても見い出されないのであ

る・このことは当時の多数の労働法教科書がつねに狭義における労働法のみを

取 り扱 っていることからもはっき りと知 りうることである.

 (2)労 働法の独 自性(Selbstandigkeit；)

 実用的に発展させられた労働法の独自性は第2次 世界大戦後最終的に受け入
            .                    .

れ られることになった.き わめてわずかな学者だけが新たに労働法を広義の社

会法に引き入れようとしたにすぎないのである.(2)し か しこのようなアブR

チは，労働法の独 自性について議論 しないということによって徐hに 後景に押

しやられていった.こ のことは一般に行なわれている方法であるように思われ

る.とい うのは，政治的な議論や立法が社会保障の領域とは異なった仕方で労働

法の領域で本質的に叙述 され るからである.(3)後 になってようや く，今日では

一一般に認められている狭i義の社会法と労働法の分離に対す る論証的な基礎づ

けが繰 り返 し行なわれる ことになった.こ の意味に おいて社会保障(soziale

Sicherheit)と い う名称と結びついた次のような国際的傾向が挙げられなけれ

ばならない.す なわち社会法を労働者の特別法として理解するのではな く，む

しろ社会法をすべての人々にまで拡張するとい う傾向である.C4)法 的平面にお

いていっそう強 く際立つ狭義の社会法の公法的諸規定への制限づけは狭義の社

会法 と労働法の分離の決定的な要因として示されることになる.と い うのは，

狭義の労働法は，広 く一般に認められているように，公法的諸要素と私法的諸

要素をともに含んでいるか らである.こ のことは第二章におけるクライフェル

トの図表1を みれぽはっきりと判るであろ う.労 働法は公法 と私法の中間的領

域として図示されている，(ただ し図表2に よれば私法に分類されている.)

 社会法と労働法の分離は現在， ワイマール共和国の末頃よりもより強く定着

化している.こ の定着化に寄与したのはいったい何であろうか.そ れは，立法
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の中でこの分離が明確に行なわれたとい うことである.い く分不明解な議論の

あと，裁判官轄権の組織において労働裁判所と社会裁判所の分離が認められる

ことになった.(5)社 会法 と労働法を分離するとい うこの傾向は一方で労働法典

と他方で社会法典の別々の法典化計画において全 く問題のないものとなったの

である.労 働法典と社会法典を別々に法典化す るという計画によって社会法を

狭 く把握することにより強い重点が置かれることになったわけである.す なわ

ち現在では社会法を狭 く理解することが定説になっているとい}xよ う.

 通常労働法 もともに包摂 している広義の社会法概念が社会法を狭 く理解す る

ことに対す るひとつの制限的補正案である.⑥ しか しただ付随的に労働法上の

側面からこのことは議論 されているにすぎず，む しろこのような見解はワイマ

ール時代のそれに対応す る傾向への参照 として示されているにすぎない.C7)そ

れに対して社会法的側面に立ち入る議論 された広義の社：会法概念は新 しいアス

ペ クトを含んでいる.労 働法だけでなく他の規定諸領域 も広義の社会法の中に

受け入れているのである.こ のことがこの広義の社会法概念の把握の根本的な

変化なしに可能であるとい うことは，社会政策の変化 した理解の中に存する。

このことは，その明確な整理によって示されているのである.以 前は社会政策

的法は従属労働者の特別法 として特徴づけられていた.し かし今では特定の人

格団体(Personkreis)と は無関係に諸法規範の機能的な方向づけが前景に出て

いる.そ うい うわけで，歴史上どこで社会政策が認識できるほど，また因果関

係的に法における個人の保護傾向の強化へと至ったのか，そのことはもはや問

われないのである.個 々の法領域において社会政策的諸傾向があらわれるとこ

ろではどこで も，社会法が直接的な社会政策的介入に起因するかどうかを考慮

す ることなく，社会法 とい う言葉が使用されるのである.た とえば日常的なこ

とに対す る国家的な保障の領域が指摘され うるだろう.こ の領域は実用的に発

展したものであ り，後になってようやくその特徴において法学によって適釖に

認められる結果となったのである.(8)

 それゆえ，狭義の社会法とひとつの広範な社会法的領域における労働法 との

同属性(Zusammengeh6rigkeit)に 対す る問題設定は，歴史的にみるならぽ，
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な るほ ど理 由のあるものと して示 され るが， しか し現在 では もはや十分 に適切

な もの としては示 されない といわなければな らない.従 って この古い問題設定

に対 しては， この分離は今 日一般に認め られてい るとい うよ うに答 え られ なけ

れ ばな らない.こ の断絶個所(Bruchstelle)は もちろんあ ま り重要 ではない広

義 の社会法 の理解に よって カバ ーされ るのであ るが， しか しこれは この広義 の

社会法概念 の唯一 の機能ではない ことはい うまで もないだろ う.(9)

{1) Vgl. Schmid， Sozialrecht and Recht der sozialen sicherheit， S.192 and 77 ff.

(2)た と え ば ゼ ル マ ン(Sellmann)， トイ チ ュ(Teutsch)， ヴ ァ イ ド ゥ ナ ー(Weidner)

  な ら び に 舜 一 デ(Rode)が 挙 げ ら れ る.

(3) Vgl. Schmid， Sozialrecht and Recht der sozialen Sicherheit， S.192 and 90 ff.

(4) Vgl. ebenda， S.192 and 43 ff.

(5) Vgl. ebenda， S.193.

(6) Vgl. ebenda， S.193 and 156 ff.

(7) Vgl. ebenda， S.193 and 96 ff.

(8) Vgl. ebenda， S.193 and 121 ff.

(9) Vgl. ebenda， S.193 f.

5.む す びにか えて

 第二章においては代表的な学者による社会法概念についての様々な定義を検

討 した.す なわちツァッハー，ヴェルテンブルフ，ヘ ンケ，プレイならびにシ

3リ ンの定義である.か れらの社会法概念についての定義は社会政策的，実質

的ないし実証的と特徴づけられるものであった.そ してこれらの定義はいわゆ

る狭義の社会法，すなわち社会法典を中心 とした社会政策的諸立法を全て包括

し， しかも他の法領域から社会法を截然 と区別す ることを試みるものであっ

た.し かしこれ らの定義はいずれ も社会法を他の法領域から明確に区別するに

はあま り適 していないということが明らかとなった.そ こでこれらの定義にか

わって画然 と区別することができるような形式的ないし実用的社会法概念の定

義づけがあらわれたのである.こ の定義に従えぽ，社会法とは社会法典に規定

されている法とい うことになる.し かしながらやは りこのような定義に対 して

               一2?一



も批判がないわけではなかった.す なわちこの定義は社会法領域の動態に応 じ

ていないとか，あるいは学問的な体系構成にとっては役に立たないといった批

判である.

 いずれに しても社会法概念が問題となる場合には現代 ドイツではもっぱら狭

義の社会法概念が意味され前景に出ているといえよう.こ の意味で社会法につ

いて 「広義では所有権の絶対 ・契約の自由の原則などを基本原理 とするいわゆ

る市民法を修正す る意味をもつ法を広 く社会法 とい うが，定説はない.た だ，

労働法や経済法が独立の分科 として発達 した今日では社会保障に関する法が社

会法の中心 と考えられてきている.西 ドイツでもSo2ialrechtと い う用語は，

労働法と区別された実体法としての社会保障法を指す言葉 として用いられてい

る.」 と説明されているのは ドイツでの状況を踏 まえているのであろうが，(1)

しか し，広義と狭義の社会法概念の区別が存在することが看過 されてはならな

い.そ してこの広義の社会法は労働法をも包摂 しているのである.た だし経済

法は含まれていない.

 第三章では社会法 と社会政策 との関係について検討 した・社会法概念の形成

はつねに社会政策との直接的連関の中で成立 してきた・ ワイマール時代のは じ

めに若干の論者によって社会政策を完全に社会法概念形成に受け入れようとす

る試みがなされ，社会法を最終的に社会政策的法 として定義づけようとする試

みさえあらわれたのであった.し かしながら結論的にいえば，なるほど社会政

策は制限的要素として全ての社会法概念を惹起し，これに影響を及ぼしたが，

しか し社会法概念把握のための窮極的に規定的な要素としては認あられること

がなかったのである.

 第四章においては社会法 と労働法の分離について考察した・ワイマール時代

のはじめのように狭義の社会法 と労働法をひとつの統一的で広範な労働法ない

し社会法に包括しようと試みられた時期 もあったが，結局両者が統一されるこ

とはなかった.そ して実用的に発展させられた労働法の独自性は第二次世界大

戦後最終的に受け入れられることとなったのである.労 働法と社会法の分離が

強化 され るのは，労働法典と社会法典の別々の法典化計画によるところが大き
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い といえる，狭義の社会法と労働法を同一視す ることは，歴史的にみるならば

たしかに理由のあることではあるが，現在ではこの分離は一般に認められてい

るのである.こ のことは第二章におけるクライフェル トの図表1を みれば容易

に判 る.

 社会政策 と社会法概念の関係ならびに社会法と労働法の分離に関してはきわ

めて概略的な素描を与えたにすぎない.こ の問題については稿を改めて詳しく

論究す るつもりである，なお，社会法概念の発展の問題を考察するうえで，立

法 と社会法概念の形成 との関係，公法 ・私法の区別と社会法との関係，社会法

とその代用概念(Ersatzbegriff)と の関係など重要な問題が残されている.(2)

これらの問題については続稿で検討するつもりである.ま たラー トブルフの法

体系によれば，労働法 と経済法は私法でもなく公法でもない第3の 領域すなわ

ち社会法として把握されている.(3)そ れに対 してクライフェル トの図表1に よ

れぽ，(狭 義の)社 会法は公法に， 経済法は私法に，労働法は公法と私法の中

間領域に分類 されている.ラ ー トブルフのこのような法体系 ないし法分類の

法思想史的意義はいったいどこにあるのだろうか.ま たなぜ クライフェル トの

図表1に おけるような分類が今 日ドイツで行なわれるようになったのであろ う

か.こ の問題についても稿を改めて検討 したいと思 う.

(1)『 新法律学辞典』 第3版(有 斐閣 平成元年)「社会法」の項目参照.ま た前掲片

  岡昇 「労働法と社会法」11頁 参照.第2次 大戦後の社会法概念をめぐる状況の概

  要 として，片岡教授は次のように述べている.「 ドイツにおいて構想された経済規

  制法や，戦時中のわが国の経済統制立法を対象としたような経済法が現実性を失

  って後退するのに照応して，経済法は社会法から切 りはなされ，独自の領域 とし

  て扱われるようになった.ま た労働法についても，これを社会法から独立 ・分離

  させ，新たに発展してきた社会保障法の領域に社会法を限定する傾向が，世界的

  に強まってきている.」

(2) Vgl. Schmid， Sozialrecht and Recht der sozialen Sicherheit， S.182-191.，

  S.194-196.

   シュ ミヅ トはこれらの問題について概観 しているが， これについては稿を改め

  て詳しく論じるつもりである.

(3) Vgl. Gustav Radbruch， Einfuhrung in die Rechtswissenschaft， 9.
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durchgearbeitete Auflage， Stuttgart 1952， S.115.(邦 訳 ラー トブルフ著作集3

『法学入門』碧海純一訳 東京大学出版会 昭和39年 128頁 参照.)ラ ー トブル

フは次のように述べている.

 「今日，我々の眼前におこりつつある生活上 および思想上の大変革を法のこと

ばで表現するならば，こう言xる であろう.「社会法」(soziales Recht)の 登場に

よって，従来峻別されていた私法と公法，民法と行政法の区別，ひいてはさらに

契約と法規との間の区別さえも，動揺するようにな り， この2つ の型の法が処々

で不可分に滲透 し合い，その結果，私法でも公法でもない全 く新 しい第3の 型に

属する法の新領域，すなわち経済法 と労働法，が生 じた.」
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