C. Methodik und Gang der Untersuchung

L. Methodik

Um das Recht der Sozialen Sicherheit in Portugal und den in ihm zum Ausdruck
kommenden Einfluss der Verfassung bestmoglich erfassen zu kdnnen, muss zunichst
die Methodik der Untersuchung festgelegt werden. Diese wiederum wird mafBgeblich
durch den Rahmen bzw. Gegenstand der Untersuchung bestimmt. Gegenstand der vor-
liegenden Untersuchung ist die Beantwortung einer rein auslandsrechtlichen Fragestel-
lung. Es handelt sich somit um Auslandsrechtskunde und nicht um Rechtsvergleichung,
weil die portugiesische nicht mit einer anderen Rechtsordnung verglichen, sondern le-
diglich ihrerseits umfassend analysiert wird. Auslandsrechtskunde und Rechtsvergleich
weisen zwar zwei unterschiedliche Gegenstinde auf, weil sich der Rechtsvergleich an-
ders als die Auslandsrechtskunde nicht nur auf eine Rechtsordnung beschriankt, sondern
verschiedene Rechtsordnungen untersucht und diese miteinander vergleicht. Die Aus-
landsrechtskunde bildet andererseits jedoch die Vorstufe jedes Rechtsvergleichs, weil
Voraussetzung des eigentlichen Vergleichs die eingehende Untersuchung des ausléndi-
schen Rechts ist. Wéhrend eine vergleichende Arbeit ohne vorherige auslandsrechtliche
Untersuchungen somit nicht moglich ist, kann das ausldandische Recht sowohl isoliert
als auch im Vorfeld eines spiteren Vergleichs analysiert werden.2%

Fiir rechtsvergleichende Untersuchungen hat sich eine zwar mit unterschiedlichen
Schlagworten bezeichnete, aber doch im Kern allgemein akzeptierte Methodik entwi-
ckelt, deren zentrale Aussage darin besteht, dass zu Beginn des Vergleichs eine vor-
rechtliche Fragestellung30, ein exogener Ansatzpunkt3! oder ein tertium comparatio-
nis32 festzulegen ist, um ausgehend davon die verschiedenen Rechtsordnungen erfassen
und schlieBlich miteinander vergleichen zu koénnen. Diese Abstraktion des Problems
von der Losung ist erforderlich, um die in den verschiedenen Rechtsordnungen zum
Ausdruck kommenden Ldsungen von einem gemeinsamen Standpunkt aus vergleichen
zu konnen.33 Soweit eine auslandsrechtliche Untersuchung der Vorbereitung eines
Rechtsvergleichs dient, muss diese Methodik ebenfalls zur Anwendung kommen, weil
andernfalls der spétere Vergleich nicht moglich wire. Eine eigenstindige auslandsrecht-

29 Vgl. eingehend zu dem Zusammenhang zwischen Auslandsrechtskunde und Rechtsvergleich
Constantinesco, Die rechtsvergleichende Methode, S. 139 — 149.

30 Zacher, in: ders., Methodische Probleme des Sozialrechtsvergleichs, S. 41 — 44,

31 Pieters, in: Ruland/Maydell/Papier, Verfassung, Theorie und Praxis des Sozialstaats, FS fiir Hans F.
Zacher, S. 725 - 731.

32 FEbert, Rechtsvergleichung, S. 26 — 30. Vgl. zum Funktionalitétsprinzip auch Zweigert/Kotz, Einfiih-
rung in die Rechtsvergleichung, S. 33 — 35 und Becker, Staat und autonome Triager im Sozialleis-
tungsrecht, S. 33.

33 Gem. Zweigert/Kotz, Einfilhrung in die Rechtsvergleichung, S. 33, muss Ausgangspunkt fiir den
Vergleich verschiedener Problemlésungen nicht eine der Losungen, sondern das Problem selbst
sein.
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liche Untersuchung hingegen scheint keiner Abstraktion zu bediirfen, weil lediglich eine
auch aus sich selbst heraus erkldrbare Rechtsordnung analysiert wird. Insoweit ist je-
doch zu beachten, dass Gegenstand der Auslandsrechtskunde stets die Analyse und Be-
wertung einer aus Sicht des Leserkreises fremden Rechtsordnung ist. Diesem Leserkreis
sind die Begriffe und Kategorien der fremden Rechtsordnung unbekannt. Eine Abstrak-
tion der analysierten Rechtsordnung von den ihr immanenten Begriffen und Kategorien
ist daher auch hier zwingend erforderlich.34 Dies gilt umso mehr als bei der Lektiire
einer auslandsrechtlichen Untersuchung unwillkiirlich stets ein Vergleich mit der eige-
nen Rechtsordnung erfolgt. Zudem erfordern auch einfache sprachliche Erwigungen die
Abstraktion. So kann eine fremde Rechtsordnung nicht mit den Begriffen der eigenen
Rechtsordnung erfasst werden, weil hierdurch das fremde Rechts in die vorgegebene
Schablone des eigenen Rechts3> gezwungen wiirde. Die Begriffe des eigenen Systems
und somit der eigenen Losung wiirden dem fremden Recht und der dort gefundenen
Losung jedoch nicht gerecht. Zwar bietet sich bei der reinen Auslandsrechtskunde an-
ders als beim Rechtsvergleich als Alternative die Verwendung der dem fremden System
immanenten Begriffe an. Denn mit diesen systemimmanenten Begriffen liele sich die
Rechtsordnung zutreffend und abschlieBend erfassen. Die Begriffe der fremden Rechts-
ordnung wéren jedoch wiederum nicht geeignet, um dem Leser das fiir ihn fremde Sys-
tem verstindlich zu machen. Doch auch unabhingig von begrifflichen und sprachlichen
Erwégungen ist es auch im Rahmen der isolierten Auslandsrechtskunde erforderlich, die
gefundenen Losungen von den zugrunde liegenden Problemen zu abstrahieren, soweit
die vorhandenen Losungen bewertet und analysiert werden sollen.3¢ Denn nur durch
diese Abstraktion lassen sich die strukturbildenden Aspekte des Systems abschlieend
erfassen und hierauf aufbauend die gefundenen Losungen bewerten. Auch bei der iso-
lierten Auslandsrechtskunde miissen also die behandelten Probleme von ihren in der
Rechtsordnung zum Ausdruck kommenden Losungen abstrahiert werden, indem be-
stimmt wird, auf welche Fragestellungen und Probleme die zu untersuchende Rechts-
ordnung versucht, eine Antwort zu geben. Fiir die vorliegende Arbeit folgt daraus, dass
sowohl bei der Analyse des Systems der Sozialen Sicherheit als auch bei der der verfas-
sungsrechtlichen Grundlagen zunéchst die in der Rechtsordnung zum Ausdruck kom-
menden Losungen von den ihnen zugrunde liegenden Problemen abstrahiert werden,
indem die grundlegenden Begriffe definiert und die davon erfassten Rechtsbereiche
systematisiert werden.

Noch in einem weiteren Punkt ist eine Parallele zum Rechtsvergleich zu ziehen.
Ebenso wie bei diesem sollte auch bei der isolierten Auslandsrechtskunde eine Flankie-
rung der rechtlichen Untersuchung mit einer Darstellung der auBerrechtlichen Hinter-

34 Constantinesco, Die rechtsvergleichende Methode, S. 140.

35 Pieters, in: Ruland/Maydell/Papier, Verfassung, Theorie und Praxis des Sozialstaats, FS fiir Hans F.
Zacher, S. 729f.

36 Vgl. zu diesem Ziel der Rechtsvergleichung Zacher, in: ders., Methodische Probleme des Sozial-
rechtsvergleichs, S. 22 sowie Graser, Dezentrale Wohlfahrtsstaatlichkeit, S. 110f.
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griinde erfolgen.37 Denn wie insbesondere das bereits erwihnte Beispiel der portugiesi-
schen Verfassung belegt,38 sind rechtliche Entwicklungen isoliert betrachtet oft nicht
aus sich heraus versténdlich. Sie bediirfen vielmehr der Einbettung in den historischen
und soziodkonomischen Zusammenhang. Erst durch die Erfassung der auler-
rechtlichen Bedingungen ldsst sich ein Gesamtbild des Systems zeichnen. Zwar kdnnen
diese auBerrechtlichen Faktoren ihrerseits nicht mit juristischen Mitteln auf ihre Wir-
kung hin untersucht werden, ihre zumindest grundlegende Kenntnis ist aber erforderlich
fiir die gewinnbringende Analyse der rechtlichen Faktoren. Anders als bei rein inldndi-
schen Untersuchungen kann insoweit bei den Lesern auch kein mafigeblicher Kenntnis-
stand vorausgesetzt werden. Ebenfalls im Rahmen der Grundlegung sind daher die his-
torischen und soziodkonomischen Rahmenbedingungen darzustellen.

1I. Gang der Untersuchung

Der Gang der Untersuchung wird seinerseits maf3geblich durch die soeben dargestell-
ten methodischen Grundsitze bestimmt. Auch insoweit ergeben sich daher Parallelen
zur rechtsvergleichenden Untersuchung. Zwar werden nicht zwei Rechtsordnungen ver-
glichen, also die sie verbindenden bzw. trennenden Aspekte herausgearbeitet. Gegen-
stand der vorliegenden Arbeit ist aber die Untersuchung zweier Teile einer auslidndi-
schen Rechtsordnung und des Zusammenhangs zwischen diesen beiden. Wahrend beim
Rechtsvergleich zunédchst in der Regel im Rahmen von sog. Lianderberichten die
Rechtsordnungen der untersuchten Lénder zu analysieren sind, bevor im Rahmen des
eigentlichen Vergleichs die sie verbindenden bzw. trennenden Aspekte herausgearbeitet
werden, miissen vorliegend zunéchst die beiden Elemente der portugiesischen Rechts-
ordnung analysiert werden. Erst im Anschluss daran kann der Zusammenhang zwischen
diesen beiden Teilen ndher beleuchtet werden. Dabei wird anders als beim Rechtsver-
gleich untersucht, ob und in welcher Form einer der zuvor analysierten Teile der
Rechtsordnung eine bestimmende Wirkung auf den anderen Teil ausiibt. Die Untersu-
chung besteht demzufolge im Wesentlichen aus einer Analyse des Systems der Sozialen
Sicherheit, einer ebensolchen der verfassungsrechtlichen Grundlagen dieses Systems
und schlieBlich einer Auswertung, die die bestimmende Wirkung der Verfassung auf die
Soziale Sicherheit zu ergriinden versucht.

Ausgehend von der Grundaufteilung in zwei weitgehend getrennte Hauptteile und
einer Zusammenfiihrung dieser Hauptteile in der Auswertung, ist es grundsétzlich uner-
heblich, ob zunichst die verfassungsrechtlichen Grundlagen oder aber das System der
Sozialen Sicherheit analysiert werden. Es ist jedoch zu beachten, dass die Untersuchung
des Zusammenhangs zwischen diesen beiden Teilen nur eines von zwei grundséitzlich
gleichberechtigten Zielen der Arbeit ist. Ebenso grofle Bedeutung kommt der umfassen-

37 Pieters, in: Ruland/Maydell/Papier, Verfassung, Theorie und Praxis des Sozialstaats, FS fiir Hans F.
Zacher, S. 716 — 721.

38 Die Verfassung gilt als Produkt der Revolution, vgl. oben S. 24.
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