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Geleitwort

Wenn von wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Rechten (WSK-Rechten)
die Rede ist, so mag mancherorts schnell der Eindruck entstehen, dass diese
Rechte allenfalls politische Absichtserklarungen beinhalten — oder sie sind
schlicht unbekannt. Als Teil der internationalen Menschenrechte sind WSK-
Rechte jedoch keineswegs ,aus der Zeit gefallen” oder rechtlich bedeutungslos.
Hierauf macht Prof. Dr. Dr. h.c. Eberhard Eichenhofer, Friedrich-Schiller-
Universitat Jena, in seinem vorliegenden Werk aufmerksam. Dabei nimmt er
insbesondere die Auswirkungen auf das Arbeits- und Sozialrecht in den Blick.

Der Autor stellt dar, wo die weitgehenden WSK-Rechte zu verorten sind. Dabei
nimmt er nicht nur die volkerrechtliche Ebene in den Blick, sondern betrachtet
ihre Ausformung in den Verfassungen unterschiedlicher Staaten. Hierbei geht
er auch der Frage nach, weshalb WSK-Rechte nur punktuell und nicht umfas-
send im Grundgesetz verankert sind. Welche Bedeutung den WSK-Rechten fiir
ganz praktische rechtspolitische Fragen insbesondere in der Sozialpolitik zu-
kommt, wird ebenfalls anschaulich herausgearbeitet.

So werden WSK-Rechte auch in der Européischen Sozialcharta (ESC) garantiert.
Die Revision der ESC fand bereits 1996 statt. Nach langjéhriger Blockadehaltung
stimmte der Bundestag erst jiingst im Oktober 2020 der im Jahr 2007 von
Deutschland mitunterzeichneten Revision mit Vorbehalten zu. Die Umsetzung
von WSK-Rechten bleibt damit auch auf diesem Wege Teil aktueller politischer
Debatten, zu denen dieses Gutachten einen Beitrag leistet.

In diesem Sinne wiinschen wir eine anregende Lektiire.

Dr. Johanna Wenckebach

Wissenschaftliche Direktorin des HSI






Vorwort

Die vorliegende Studie iiber die wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Men-
schenrechte wendet sich einem fiir das Arbeits- und Sozialrecht aller Staaten
mafigeblichen weltweit giiltigen Regelkomplex zu, der eine Wurzel in Deutsch-
land — ndmlich der Weimarer Reichsverfassung — findet. Denn diese enthielt als
eine der ersten Verfassungen weltweit Menschenrechte auf Arbeit und sozialen
Schutz. An deren Formulierung war Hugo Sinzheimer als Mitglied der Natio-
nalversammlung mafigebend beteiligt.

Es ist mir deshalb nicht nur eine besondere Freude, sondern zugleich und vor
allem eine grofie Ehre, dass diese Schrift in die Reihe des Hugo Sinzheimer
Instituts fiir Arbeits- und Sozialrecht aufgenommen wird. Dafiir danke ich der
Direktorin des Instituts Dr. Johanna Wenckebach und auch Dr. Daniel Hlava,
der den Publikationsprozess seitens des Instituts durch eine sorg- und einfiihl-
same Lektorierung dieses Textes anregend und angeregt begleitet hat.

Hugo Sinzheimer schrieb, arbeitsrechtliche Grundbedingungen durch internati-
onale Vertrdge zu vereinheitlichen, war ,, durch die Einsicht geweckt, daf§ eine
Bekampfung der grofien sozialen Schaden, welche die einzelnen Industrievélker
heimsuchen, nur dann wirksam erfolgen konne, wenn der eine Staat in seiner
sozialpolitischen Gesetzgebung nicht durch sozialpolitische Riickstandigkeit der

“ 1

anderen Staaten gehemmt wire”.

Diese Einsicht bringt klar zum Ausdruck, dass die Entwicklung des Arbeits-
und Sozialrechts notwendig in und auf Grund internationaler Kooperation zu
geschehen hat und tatséchlich auch geschah. Die wirtschaftlichen, sozialen und
kulturellen Menschenrechte stellen die Leitmotive und Maximen heraus, die das
Arbeits- und Sozialrecht pragen und zeigen vor allem, was beide Gebiete zur
Verwirklichung der Menschenrechte leisten.

Berlin-Rosenthal im Dezember 2020

Eberhard Eichenhofer

1 Sinzheimer (1927) 53.
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Einleitung

Die wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Menschenrechte = WSK-Rechte?
sind weltweit entfaltet und anerkannt. Sie werden auch in Deutschland einge-
halten und gewahrt. Dies geschieht allerdings aus eigenem Antrieb und in eige-
ner Tradition und nicht, um damit internationalen Pflichten zu geniigen. WSK-
Rechte sind in Deutschland daher kaum bekannt und in Fachkreisen wenig gelit-
ten. Im deutschen Verfassungs- und Sozialrecht besteht weithin Einvernehmen,
dass diese Rechte nicht sinnvoll umschrieben werden konnten, weshalb sich
kaum lohne, sich ihrer anzunehmen.

Der bisweilen, freilich allgemein gedufierte Vorschlag, in das Grundgesetz (GG)
die WSK-Rechte aufzunehmen, fallt in der Offentlichkeit jedenfalls regelmafig
durch und st688t gar auf Ablehnung oder Kopfschiitteln. Regelméfiig wird ent-
gegnet: , wir Deutsche” hitten in die Verfassung womoglich ,weniger {iber das
Soziale geschrieben” als andere Staaten, gewahrten dafiir aber den besseren
sozialen Schutz. Den ,Menschen” seien aber gute Renten, gesundheitliche Ver-
sorgung oder Kinderbetreuung wichtiger als eine womdoglich beredte Darstel-
lung ihrer WSK-Rechte bei insgesamt unzulénglichen sozialen Leistungen.

In der Tat: Kann im Hinblick auf WSK-Rechte von Menschenrechten gesprochen
werden, wiewohl sie zahlreiche offentliche Vorleistungen fordern, von deren
Ausmaf ihr Schutz mafigeblich abhangt? Was niitzten vollmundige Ankiindi-
gungen und Bekundungen in der Verfassung eines Staates, wenn dieser sozial-
politisch nichts zustande bringt? , Es macht uns kein Geschwatz nicht satt, das
schafft kein Essen her!” — wusste schon Bert Brecht und formulierte es derb
schwiébisch.

Im Ubrigen stellt das GG den Schutz der WSK-Rechte nicht generell in Abrede,
sondern gewdhrleistet einzelne wenige davon eigens. Dagegen gelten viele
andere als Teil der Grundrechte oder sind vom Sozialstaatsversprechen gefor-
dert. Wenn WSK-Rechte im GG nicht als eigene Kategorie von Rechten vor-
kommen, heifst das daher nicht, dass das GG diese nicht achtete. Nur der ar-

2 Bundeszentrale fiir politische Bildung (2004); Hennekamp (1979); Leckie/Gallagher
(2006).
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beits- und sozialrechtlichen ,Praxis” ,brachten” die WSK-Rechte wenig, wes-
halb kein Anlass bestehe, sich auf ,, Theorie-Debatten” einzulassen.

Wenn Deutschlands Gesetzgebungs-, Verwaltungs- und Rechtsprechungspraxis
die WSK-Rechte wenig umtreibt, folgt daraus nicht, dass sie fiir die deutsche
Rechtsordnung bedeutungslos waren. Einsichten (dt. fiir das gr. ,theoria’) in
Recht erwachsen auch aus der Abwesenheit von rechtlichen Gestaltungen. Ver-
fassungen sind weit mehr als erhabene und erhebende Texte, treffen sie doch
Grundaussagen iiber die sie formende Gesellschaft. Denn die Verfassungen
formulieren die Lebensbedingungen von Menschen; je umfassender diese recht-
lich geregelt sind, desto gewichtiger wird deren Inhalt.

Wiewohl das GG schon mehr als 70 Jahre die Verfassung der Bundesrepublik
und seit mehr als 30 Jahren die Verfassung des vereinten Deutschlands ist, ent-
hélt es keinen eigens formulierten Katalog von WSK-Rechten. Diese sind hinge-
gen seit 1948 weltweit anerkannt und deshalb auch in vielen Verfassungen von
anderen Staaten zu finden. Dies {iberrascht freilich in dem Land, welches die
Sozialversicherung wie die betriebliche und wirtschaftliche Mitbestimmung
begriindete und damit jeweils weltweit zum Vorbild wurde und nicht nur seine
Verfassung, sondern auch sein Arbeitsrecht und Sozialleistungssystem fiir mo-
dellhaft — gar uniibertroffen — halt.

Die Ablehnung von WSK-Rechten tiiberrascht auch, weil diese in der Weimarer
Reichsverfassung (WRV) und damit der Verfassung der ersten deutschen Repub-
lik und als eine der ersten weltweit umfassend entfaltet und beispielgebend
formuliert wurden. Diese Rechte sollten die Republik wesentlich legitimieren.
Warum sagte sich das GG von dieser Tradition los? Das Thema riihrt sichtlich
an eine verschiittete Dimension der deutschen Verfassungsgeschichte. Treffen
WSK-Rechte also auch im Gedéchtnis der Republik einen wunden Punkt?

Warum hat Deutschland nicht wie andere Staaten WSK-Rechte in seiner Verfas-
sung? Diese Frage hat trotz aller Skepsis Gewicht. Die Stellung des Einzelnen
wird heute von der Sozialgesetzgebung und -verwaltung umfassend bestimmt
und jene weist zahlreiche individuelle Rechte auf. Deswegen fragt sich: Warum
soll den vielen WSK-Rechten nicht eine menschenrechtliche Substanz zugemes-
sen werden? Gehen die einzelnen Menschenrechte auf die Uberwindung kon-
kreter Zuriicksetzungen zuriick, fragt sich: Warum werden den Reformen zur
Uberwindung der einstigen Rechtlosigkeit von Arbeitern und sozial Schwachen
die Anerkennung als Menschenrechte versagt? Verkiirzt solche Haltung die
Menschenrechte nicht letztlich auf den Lebenszuschnitt biirgerlicher Schichten?

Die Antwort darauf darf nicht musterschiilerhaft, das eigene Land gegen andere
stellend, einem Exzeptionalismus huldigen. Solche Haltung verfangt internatio-
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nal nicht, nie. Die Frage: Wie halt es Deutschland mit den WSK-Rechten? bedarf
vielmehr konkreter Antworten, weil sich Deutschland zu deren Einhaltung,
Wahrung und Entfaltung vielfiltig volkerrechtlich verpflichtet hat. Deshalb darf
Deutschland der aufgeworfenen Frage nicht ausweichen, sondern schuldet eine
in der Sache iiberzeugende Antwort. Diese fordert zuallererst, sich auf die
WSK-Rechte konkret einzulassen. Deren Geltungsanspruch ist eindeutig, klar
und tiber jedem Zweifel erhaben. Angesichts dieser bestehenden volkerrechtli-
chen Lage ist das Rdsonnement, ob diese Rechte ein ,Unding” wéren oder nicht,
also ganz und gar unangebracht. Angesichts ihrer weltweiten Verbindlichkeit
und Giiltigkeit muss sich jeder Staat der Welt den WSK-Rechten nicht nur stel-
len, sondern sie vor allem anderen erfiillen.

Die Klarung dieser Frage verlangt nach Vergewisserung der volkerrechtlichen
Lage und den internationalen Vergleich der Verfassungen der Welt. Dieser zeigt
Deutschlands Rolle zwar als eine eigenstandige; ob diese aber exzeptionell oder
eher sonderbar ist, das ist allerdings offen. Denn was folgt daraus, dass WSK-
Rechte zwar weltweit gelten, in Deutschland dagegen als ein “Unding” erachtet
werden, und wer trégt dann die Last der Korrektur einer solchen Fehleinschét-
zung?

Nachfolgend soll versucht werden, die WSK-Rechte und damit die Reich- und
Tragweite internationaler Regeln zu bestimmen. WSK-Rechte gelten im Volker-
recht, weil sie gesetzt wurden, unabhéngig davon, ob die Ergebnisse behagen.
Diese gelten, weil sie international gewollt sind. Ferner anerkennen sdmtliche,
die internationale Staatengemeinschaft tragenden Staaten sie als fiir sich ver-
bindlich und nahmen ihre daher rithrenden Bindungen an. Dafiir sind die Ver-
fassungen der Staaten und das Vélkerrecht zu befragen und zu klaren, was die
WSK-Rechte bedeuten und was sie zur Gestaltung von Menschenrechten der
Gegenwart beitragen. Die offentliche Debatte stellte sich dieser Frage bisher
noch nicht. Am Ende der Studie wird gefragt, ob die WSK-Rechte in das GG
aufgenommen werden sollten und was sie fiir die Praxis von Arbeits- und Sozi-
alrecht bedeuten.

WSK-Rechte sind zunéchst als Teil der Menschenrechte (I) zu begreifen. Hierfiir
ist die internationale Menschenrechte heute pragende Unterscheidung zwischen
den biirgerlichen und politischen Rechten (BP-Rechte) einerseits und den WSK-
Rechten andererseits naher zu betrachten. WSK-Rechte gelten als ,,Menschen-
rechte der zweiten Generation”, weil sie den BP-Rechten als den Menschenrech-
ten der ,ersten Generation” nachfolgten. Der Zusammenhang zwischen beiden
Gattungen von Menschenrechten besteht jedoch nicht nur chronologisch, son-
dern auch systematisch: Denn die WSK-Rechte kompensierten die Verletzun-
gen, welche die BP-Rechte auslosten.
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Dies ldsst sich an der Entstehungs- und Entwicklungsgeschichte der WSK-
Rechte zeigen. Sodann ist zu klaren, was WSK-Rechte begrifflich kennzeichnen
und warum sie als Menschenrechte nétig sind (II). WSK-Rechte folgen nicht aus
der Naturrechtstradition, in der einst noch die BP-Rechte standen. Aus WSK-
Rechten folgt die Absage an die Vorstellung, Recht ware aus einem gedachten
Naturzustand des Menschen abzuleiten. Das Recht ist vielmehr die Form, in der
Menschen in Gesellschaften zusammenleben. Auf dieser Annahme aufbauend,
konnen WSK-Rechte bestimmt und die Frage erortert werden, ob WSK-Rechte
sinnvoll sind oder nicht. Nach Klarung dieser prinzipiellen Fragen sollen die
WSK-Rechte im Volker- (III) sowie im Verfassungsrecht der Staaten der Welt
(IV) ausgemacht werden. Danach wird erortert, ob die WSK-Rechte in das GG
aufgenommen werden sollten (V). Schlieslich wird der Frage nachgegangen, ob
und inwieweit WSK-Rechte fiir die Praxis der Gesetzgebung, Verwaltung und
Gerichtsbarkeit wichtig sind (VI).
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. WSK-Rechte und Menschenrechte

1. WSK-Rechte als Menschenrechte der ,,zweiten
Generation*

Menschenrechte sollen im heutigen Verstandnis allen Menschen ein freies und
unabhingiges Leben sichern. Die WSK-Rechte tragen zu solchem Leben in Sicher-
heit, Wohlbefinden und Erfiillung entscheidend bei.? Sie gehéren damit zur
Grundausstattung des Menschen; sie zdhlen allerdings nicht zur Grundausstat-
tung der Menschenrechte. Diese sind die BP-Rechte als Menschenrechte der
,ersten Generation”; WSK-Rechte werden dagegen als Menschenrechte der
,zweiten Generation” bezeichnet.

Die gegen Ende des 18. Jahrhunderts proklamierten BP-Rechte waren jedoch
nicht auf den Schutz der Innerlichkeit in Gestalt von Glaubens-, Meinungs- und
Kunstfreiheit und das Wahlrecht zu den Volksvertretungen und den sich um
diese Freiheit gruppierenden und diese sichernden Befugnisse — Vereinigungs-,
Versammlungs- und Demonstrationsfreiheit — beschrankt. Mit der Eigentums-,
Vertrags- und Vereinigungsfreiheit und allgemeinen Rechtsgleichheit verbiirgten
die BP-Rechte zugleich und vor allem Menschenrechte mit elementarer Bedeu-
tung fiir die Ordnung des Wirtschaftslebens. Diese Freiheiten revolutionierten
das Privatrecht; sie bildeten die rechtlichen Grundlagen fiir Marktwirtschaft und
private Unternehmen.

Die auf das Wirtschaften ausgerichteten BP-Rechte fiithrten zu einer auf Markt-
regeln basierenden Wirtschaft als Alternative zu kollektiver Produktion und
kollektivem Konsum, wie dies noch die sich selbst versorgenden Stammesge-
sellschaften kennzeichnete. Seither ermoglicht der Markt die Arbeitsteilung und
den Austausch von Giitern und Diensten auf der Grundlage von Geld, in dem
nun der Wert von Leistungen gemessen werden konnte.

In ihrer Ausgangs- und Anfangsphase Ende des 18. Jahrhunderts waren die BP-
Rechte auf die kleine Gruppe ménnlicher Eigentiimer und Unternehmer ausge-
richtet und fiir diese reserviert. Dagegen waren Menschen, die weder Land

3 Leckie/Gallagher (2006) xiii.
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noch Unternehmen hatten, ohne Vermogen abhéngig oder selbstindig beschaf-
tigt waren, oder als Frauen oder Auslander in einer Gesellschaft lebten, aus dem
Kreis der Menschenrechte ganz ausgenommen. Nur jene Besitzenden und selb-
standig Wirtschaftenden bildeten das ,Biirgertum” oder den ,dritten Stand”,
wogegen die Mehrzahl nicht als , Biirger” galt, weshalb ihnen der Schutz durch
die Menschenrechte versagt war.

WSK-Rechte entwickelten sich auf der Grundlage einer im Einklang mit den BP-
Rechten errichteten Wirtschaftsordnung und in Auseinandersetzung mit der auf
Grund von BP-Rechten entstandenen Marktgesellschaft. Die sozialen Auseinan-
dersetzungen, welche politische Reformen auslosten, fiithrten einerseits zur
Verallgemeinerung der BP-Rechte auf alle Menschen und begriindeten zum
anderen die neben BP-Rechte tretenden WSK-Rechte. Die WSK-Rechte sollten
die BP-Rechte der Unternehmer begrenzen und damit zugleich die von Men-
schenrechten vordem ausgeschlossene Arbeitnehmerschaft durch eigene Men-
schenrechte schiitzen.

Im 19. und 20. Jahrhundert erwuchsen aus der durch BP-Rechte ermoglichten
Marktgesellschaft und der darauf beruhenden Ordnung dauerhaft soziale Kon-
flikte. In Reaktion darauf kam es zu politischen Verdnderungen, die schrittweise
Arbeits- und Wohlfahrtsrechte fiir die arbeitende Bevolkerung hervorbrachten.
Damit wurde die aus den allgemeinen Menschenrechten der ersten Generation
hervorgegangene eigentiimer- und unternehmerorientierte kapitalistische Ge-
sellschaft in eine Wohlstandsgesellschaft iiberfithrt. In ihr erlangten alle am
Produktionsprozess beteiligten Personen eigene Rechte. Die Arbeits- und sozia-
len Rechte gingen in vielen Jahrzehnten aus zahlreichen Gesetzgebungsakten
hervor. Die am Ende des 19. Jahrhunderts aufgekommene Frauenbewegung
wandte sich gegen die iiberkommene Verkiirzung der Menschenrechte auf
Manner und forderte im Namen der Gleichheit fiir Frauen gleiche Rechte.

SchlieSlich fiihrten politische, rassistische und kriegsbedingte Verfolgungen und
der Volkermord wéhrend des Zweiten Weltkrieges zur Entwicklung und Ver-
wirklichung internationaler Menschenrechte: Durch Ausweitung der Menschen-
rechte auf immer mehr Personen und ihre Fortentwicklung zu internationalen
Gewdéhrleistungen wurden diese nicht nur in der Substanz angereichert, son-
dern erstreckten sich auch auf immer mehr Sphéren des gesellschaftlichen Le-
bens. Deshalb wurden immer mehr Gegenstdnde zwischenmenschlicher Bezie-
hungen zu Menschenrechtsthemen.

Die in Gestalt der BP-Rechte geschaffene, auf den Nationalstaat ausgerichtete
und das , Biirgertum” und dessen dkonomisches Handeln beschrénkte herge-
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brachte Ordnung der Menschenrechte wurde in der Folgezeit dreifach erweitert,
néamlich personell, substantiell und institutionell.

Diese Veranderungen bewirkten die Erstreckung der Menschenrechte auf alle
Menschen, ihre gegenstandliche Erweiterung auf die WSK-Rechte und, schlief3-
lich, deren Umwandlung von nationalstaatlich beschréankten Rechten in univer-
sale internationalrechtliche Gewéhrleistungen. Der nachfolgend zu schildernde
Prozess der dreifachen Erweiterung der Menschenrechte in personeller, sub-
stantieller und institutioneller Hinsicht erlangte zunéchst Auftrieb und Gewicht
im Hinblick auf die Beschrankung auf den kleinen Kreis unternehmender Mén-
ner und Biirger des die Menschenrechte gewahrleistenden Staates.

Die Kritik daran ldsst sich aus der Doppeldeutigkeit des Wortes und Status ,, Biir-
ger” erklaren, das und der in der franzdsischen Sprache mit den Begriffen bour-
geois und citoyen umschrieben wird. Bourgeois bezeichnet den besitzenden und
selbstandig wirtschaftenden Biirger, citoyen dagegen den Staatsbiirger. Zu
Anfang der Entwicklung von Menschenrechten war nur der bourgeois auch
citoyen — es konnte hingegen nicht citoyen sein, wer nicht zugleich bourgeois
war. Damit war der Adressatenkreis der Menschenrechte anfanglich nicht nur
personell verengt, sondern geradezu elitdr verkiirzt.

Mit dieser Begrenzung stand die von Immanuel Kant formulierte Beobachtung
und Forderung in Widerspruch: , Der Mensch und {iberhaupt jedes verniinftige
Wesen existiert als Zweck an sich selbst, nicht blof3 als Mittel zum beliebigen
Gebrauch fiir diesen oder jenen anderen Willen”.4 ,Der Mensch aber ist keine
Sache, mithin nicht etwas, das blofs als Mittel gebraucht werden kann, sondern
muss bei allen seinen Handlungen jederzeit als Zweck an sich betrachtet wer-
den.” ,,Denn verniinftige Wesen stehen alle unter dem Gesetz, dass jedes der-
selbe sich selbst und alle anderen niemals blof3 als Mittel, sondern jederzeit
zwingend als Zweck zu behandeln sind.”®

Aus dieser Erkenntnis folgte, dass alle Menschen nur als Triger, aber nicht mehr
als Gegenstand von Rechten angesehen werden diirften. Diese Einsicht beférder-
te die Menschenrechte wesentlich, weil die Menschen als Gleiche und Freie erst-
mals umfassend gedacht wurden. Sklavenarbeit und abhingige Arbeit konnten
sich auf dieser Basis nicht mehr halten.

Kant (1797) 428.
5 Ebd. 429.
6 Ebd.433.
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Die substantielle Verengung der Menschenrechte auf BP-Rechte und die Miss-
achtung der Rechte von Nicht-Eigentiimern und damit der WSK-Rechte folgten
daraus, dass die Eigentums- und Vertragsfreiheit eine kapitalistische Wirt-
schaftsordnung ermdglichten. Diese Freiheiten lieflen das privatwirtschaftliche
Wirtschaften damit auch als prinzipiell rechtens erscheinen — namlich als Aus-
druck der elementaren natiirlichen und von der Vernunft geforderten Freiheiten
des Menschen, weil sie unmittelbar aus den Menschenrechten der Unternehmer
folgten.

Diese Rechte ergaben sich allerdings keineswegs durch staatliches Unterlassen,
wie dies noch die Naturrechtslehre annahm und in der Lehre vom Menschen-
recht als staatlichem Abwehrrecht auf den Begriff gebracht wurde, sondern
verlangten die Neugestaltung des biirgerlichen Rechts auf der Basis von allge-
meiner Rechtsgleichheit und Vertragsfreiheit. Diese Regeln kannte das Privat-
recht vordem nicht.

Die BP-Rechte wiren deshalb missverstanden als Riickzug des Staates aus der
Wirtschaft; diese forderten vielmehr, dass der Gesetzgeber ein Privatrecht schaf-
fe, das staatsfreies Wirtschaften ohne Standesvorrechte auf der Basis von
Rechtsgleichheit und Vertragsfreiheit ermdgliche. Dieses Privatrecht ist nach
der Revolution im Code Civil in Frankreich und im ABGB in Osterreich ent-
standen — und fand dann schliefllich auch noch in Deutschland im 1900 in Kraft
getretenen BGB Ausdruck.

Eigentum und Vertragsfreiheit in der Hand des Arbeitgebers warfen jedoch die
Frage auf, ob diese Rechte auch ein Herrschaftsrecht gegeniiber Arbeitnehmern
begriinden kénnten. In der ersten Phase der industriellen Entwicklung, in der
zwar die Sklaverei und damit die Herrschaft des Patrons iiber den Sklaven als
Verstofs gegen die Menschenrechte abgeschafft wurde, waren die Arbeiter den-
noch von Weisungen der Arbeitgeber umfassend abhangig. Sie hatten daher auf
der Grundlage frei geschlossener Vertrdage ihre Autonomie eingetauscht gegen
die einseitige Anordnungsbefugnis des Arbeitgebers gegeniiber dem bei und von
ihm , abhingigen Beschiftigten”. IThre Machtlosigkeit fand auch in ihren Lebensum-
stinden Ausdruck: Sie litten unter niedrigen Lohnen, langen Arbeitstagen, ungesun-
den Arbeitsbedingungen; Kinderarbeit war weit verbreitet mit zerstorerischen Wir-
kungen fiir die Gesundheit der Arbeiter im Erwachsenenalter.
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Zum Ausgleich ihrer individuell schwachen Stellung ergriffen die Arbeiter
kollektive Gegenmafinahmen. Diese machten sie stirker, denn sie zuvor als Ein-
zelne waren. , Verbunden” wurden so ,auch die Schwachen machtig”.” Aus
Gesetzgebung und Kollektivaktionen entstanden Arbeiterrechte, welche als Ge-
gengewicht zu der aus der Eigentiimerfreiheit resultierenden Macht der Arbeit-
geber hervorgingen. Es wurde immer deutlicher, dass die Menschenrechte nicht
an den Arbeiterrechten vorbeigehen konnten. Diese entwickelten sich deshalb
Schritt fiir Schritt im 19. und 20. Jahrhundert und wurden schliefllich als Men-
schenrechte anerkannt.

Die im 19. Jahrhundert unter der Kanzlerschaft von Fiirst Otto von Bismarck
begriindete und im 20. Jahrhundert weltweit verbreitete Sozialversicherung
schiitzte gegen die belastenden und existenzgefdhrdenden Risiken des wirt-
schaftlichen Lebens: Krankheit, Arbeitsunfall und Berufskrankheiten, Erwerbs-
minderung, Alter, Arbeitslosigkeit und Lasten des Familienunterhalts. Je starker
dieser Schutz ausgeweitet wurde, desto deutlicher wurde deren Beitrag fiir die
Sicherung eines wiirdevollen Lebens. Die kulturellen Rechte wuchsen in dem
Mafle, wie das Wissen und die geistigen Fertigkeiten im Prozess der ausgreifen-
den Industrialisierung zunahmen. Infolge der Industrialisierung wurde die
Produktion zunehmend intellektuell fundiert; dies war mit der Ausweitung der
allgemeinen Schulbildung verbunden. Das Recht auf Bildung wurde schliefllich
anerkannt. Kunst und Wissenschaft wurden verbreitet und wirtschaftlich be-
deutsam und verloren dariiber ihren elitairen Charakter als die privilegierte
Beschiftigung des Adels.

SchlieSlich offenbarte der Zweite Weltkrieg ein bisher unvorstellbares Ausmaf3
schwerster Menschenrechtsverletzungen, die als Akte vorgeblich ,nationaler
Souveranitat” bemantelt wurden. In Reaktion darauf wurden die Menschen-
rechte schliefllich zu internationalen und damit universalen Gewéhrleistungen.
In den seither als Teil der allgemeinen Menschenrechte anerkannten WSK-
Rechten hat die Volkergemeinschaft die Realitdt anerkannt, dass die WSK-
Rechte mafigeblich die wirtschaftliche Entwicklung von Gesellschaften und die
Freiheiten jedes Einzelnen bestimmen.?

7 Schiller (1805) I/3 Tz 436.
8 Leckie/Gallagher (2006) xiii.
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2.  Herkunft und Entwicklung der WSK-Rechte

Die Geschichte der Menschenrechte folgte nicht zielstrebig einem klaren Pfad.
Der Kreis der Berechtigten und die Inhalte verdnderten sich grundlegend, seit-
dem sie als BP-Rechte am Ende des 18. Jahrhunderts erstmals in den USA und
Frankreich in den déclarations des droits de 1'homme et du citoyen® f6rmlich pro-
klamiert wurden. Darin fanden sich zunachst und vor allem natiirliche Rechte
niedergelegt, weil die sie tragende Rechtfertigung aus der Natur des Menschen
abgeleitet wurde.

Obgleich als Rechte , der Menschen” formuliert, berechtigten sie anfangs nur
einen kleinen, elitdren Kreis iiber Grund- oder Unternehmenseigentum verfii-
gender Manner, die zugleich Biirger des die Rechte begriindenden Staates wa-
ren. Dies geschah aus zwei Griinden. Der unmittelbare Anlass ergab sich aus der
Finanzlage eines iiberschuldeten Staates. Ihm fehlten Steuereinnahmen und die
Grund- und vor allem Unternehmenseigentiimer waren wegen ihrer wirtschaft-
lichen Erfolge in der einsetzenden Industrialisierung zur starkeren Steuerleis-
tung imstande. Die stdrkere Besteuerung wurde im Einklang mit Postulaten
John Lockes mit politischen Teilhaberechten an der kiinftigen Gestaltung des
Gemeinwesens kompensiert.!0

Im Kern begannen beide Revolutionen als Revolten der Steuerzahler: No taxation
without Representation! lautete die Devise in den USA. Qu’est-ce que, le tiers
état? (dt. Was ist der Dritte Stand?), so lautete die Frage des franzdsischen zur
Besteuerung herangezogenen Biirgertums, dem jedoch anfangs jegliche politi-
sche Teilhabe vorenthalten werden sollte. Dies nahmen die Biirger nicht mehr
hin!

Historisch betrachtet, vermochte die sich auf Grund der Menschenrechtserkla-
rung entwickelnde und 6konomisch wie gesellschaftlich aufstrebende biirger-
liche Schicht die industrielle Produktion auszuweiten und unter Nutzung der
neuen Techniken eine markwirtschaftliche Ordnung zu schaffen. Diese begriin-
dete eine neue Epoche des Wirtschaftslebens. Weil anfangs nur die mannlichen
und iiber nennenswertes Eigentum verfiigenden und daher Steuer zahlenden
,Biirger” die Menschenrechte erlangten, war die {iberwéltigende Mehrheit der

Den Doppelsinn des franzosischen Wortes ,homme” als Mensch und Mann aufgrei-
fend, setzte die Franzosin Olympe de Gouges schon 1791 dieser die allgemeine Er-
klarung der Frau und Biirgerin entgegen: , Die Frau ist frei geboren und bleibt dem
Manne gleich an Rechten.”

10 Locke (1689) 140.
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Bevolkerung — Frauen, Ausldnder und kleine Selbstandige wie auch Arbeiter —
von ihnen ganz ausgenommen.

Seit allem Anfang gewahrleisteten diese Rechte jedoch Freiheiten unter Glei-
chen.m Denn sie waren mit dem Anspruch begriindet, jedem Menschen das
Recht zu geben, im Einklang mit den eigenen Zielsetzungen zu leben.'? Das Ziel,
die Freiheiten auf die Menschheit als Ganze auszudehnen, veranderte den ur-
spriinglichen Gehalt der Menschenrechtserkldarungen. Diese sollten nun nicht
mehr nur Vorrechte weniger sein, sondern zu Lebensbedingungen aller werden.

Die Entwicklung der Menschenrechte ist daher als Ausweitung ihres personli-
chen und sachlichen Geltungsbereichs zu verstehen. Gegenstand einer liberalen
Gesellschaft sind nicht nur Freiheiten, sondern auch Pflichten gegeniiber ande-
ren. Deshalb ist auch der eine Gesellschaft Freier und Gleicher errichtende Staat
nicht von der Pflicht zum Schutze anderer, vor allem Schwacher, freigestellt.

Die sozialen Schutzgesetze fanden in den Prinzipien der Gleichheit, Gegensei-
tigkeit und Gerechtigkeit ihre Begriindung, die ihrerseits in den Prinzipien
der Philosophie von Aristoteles angelegt waren.!® Soziale Gerechtigkeit fand im
19. Jahrhundert eine genauere Ausbildung in der katholischen Soziallehre.!* Das
ganze 19. Jahrhundert war durch die ,soziale Frage” bestimmt, deren zentraler
Gegenstand die Uberwindung der Rechtlosigkeit der arbeitenden, nicht besitzenden
Klasse war. In diesem Zusammenhang erlangten erstmals die durch WSK-
Rechte geschiitzten vitalen Interessen der Arbeiterschaft offentliche Aufmerk-
samkeit.

Eine erste elaborierte Konzeption des Sozialstaats stammt von dem aus Schles-
wig-Holstein stammenden und in Wien lehrenden Lorenz von Stein.'> Seine in
Georg Wilhelm Friedrich Hegels Tradition stehenden Uberlegungen gehen von der
Annahme aus, dass Staat und Gesellschaft voneinander getrennt und aufeinander
bezogen seien.’® Der Staat garantiere Freiheit und Fiirsorge; die Freiheitsgaran-
tie sichere die Autonomie der Gesellschaft gegeniiber dem Staat;'” aber auf dem
Boden der Rechtsgleichheit und des emanzipatorischen Gebrauchs der Freiheit
erwachse in dieser die Ungleichheit in der Besitz- und Eigentumsverteilung,

n Bloch (1961) 76.

12 Bloch (1961) 176; vgl. auch Luhmann (1974) 32.
13 Diller (2013) 298.

14 Ebd.

15 Bockenforde (1963); Huber (1965) 127.

16 Bockenforde (1963) 254.

17 Bockenforde (1963) 255.
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woraus Klassenunterschiede entstiinden.!® Der Staat entfalte die Fiirsorge in
seiner sich entwickelnden Leistungsverwaltung auf den Gebieten der Wirt-
schaft, des Verkehrs und der Bildung."” Der Staat der Freiheit trete damit in Wi-
derstreit zur Gesellschaft der Unfreiheit.?® Daraus wachse dem Staat der Auftrag
zu, durch Sozialreform und in Wahrnehmung eines ,sozialen Konigtums” die
Freiheit aller, vor allem die Freiheit der abhdngigen, nicht-besitzenden Klassen
durch staatliche Reformen zu sichern und zu verwirklichen.

Eine zentrale Frage im Kampf um WSK-Rechte ging von der unter privatwirt-
schaftlichen ermdglichten und verwirklichten Entwicklung zu Fabrikbetrieben
und Grofiunternehmen aus. Bei deren Analyse, in welcher die wirtschaftliche
und soziale Funktion von Rechtsinstituten zum zentralen Gegenstand der Be-
trachtung wurden, verfasste der nachmalige Bundeskanzler und Bundesprési-
dent Osterreichs Karl Renner unter dem Pseudonym Joseph Karner?! eine sich an
Karl Marxens Analyse der im 19. Jahrhundert entfalteten kapitalistischen Ge-
sellschaft ausrichtenden Studie iiber , die Rechtsinstitute des Privatrechts und
ihre soziale Funktion”. Sie gilt als eine der ersten rechtssoziologischen Studien.

Renner konnte darin zeigen, dass Recht nicht nur die Wirklichkeit bestimmt,
sondern diese auch umgekehrt das Recht prédgt. ,Norm und Substrat sind ei-
nander so undhnlich, so unvergleichbar, so inkommensurabel, da8 im Grunde
nicht mehr die Eigentumsnorm, sondern das konkrete Rechtsinstitut das Eigen-
tum erklart und seine Funktion begreiflich macht.”?? Mit Blick auf die vom
Recht geformte Wirklichkeit kommt er zu dem Ergebnis: ,Das friedsame Haben
der eigenen Sache verwandelt sich in drakonische Herrschaft iiber fremde Ar-
beitskréfte, gebiert eine neue soziale Arbeitsordnung, hérter und in den An-
fangszeiten grausamer als die Feudalzeit und die Pharaonen — man denke nur
an die Kinderarbeit! Dieses friedsame Haben der eigenen Sache wird zur stan-
digen Aneignung des Produkts fremder Arbeit.”?

Man konne aber sehen, dass ,,auf dem Gebiete des Rechts in dem Schofie der
alten Gesellschaft die neue vorbereitet ist.”2* Darin dufSere sich Sozialismus, zu

18 Bockenforde (1963) 259; Huber (1965) 131.

19 Huber (1965) 131.

20 Huber (1963) 137 ff.; Bockenforde (1963) 268 ff.
2 Renner (1904).

2 Renner (1904) 197 f.

23 Renner (1904) 199.

2 Ebd. 201.
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verstehen als der ,,Schrei nach der Gesellschaft, nach bewufiter, freier Tat der
menschlichen Gesellschaft, nach ihrer souveranen Normschépfung”.?

Die sich unter der alten privatrechtlichen Ordnung vollziehende Neubestim-
mung durch Sozialpolitik beschreibt er mit folgenden Worten: ,Das 6ffentliche
Recht hat langst erkannt, dafd eine Sache, mit der grundsétzlich eine ganze Ge-
sellschaft befasst ist, nicht langer als eine Privatsache behandelt werden diirfe.
Und so hat sie neben das Privatrecht an der Sache das oOffentliche Recht der
Sache zu setzen begonnen, zundchst vorsichtig tastend, bald entschlossener,
endlich mit vollem Bewuf3tsein.”26

,Das Verwaltungsrecht wird eine eigene Rechtsdisziplin, und bald wird die
Wirtschaftsverwaltung dessen umfangreichster Zweig. Eigentum und Lohnver-
trag auf die Fabrik ausgeweitet, schaffen Mif3stande, also hilft das Verwaltungs-
recht nach. Der Normalarbeitstag, die Fabrikinspektion, Kinder- und Frauen-
schutz werden komplementédre Institutionen des offentlichen Rechts neben
jenen privaten Rechtsinstituten. Kranken-, Unfalls-, Altersversicherung folgen
nach, offentliche Arbeitsvermittlungsstellen ersetzen den privaten Arbeitsmarkt
usw. Am Ende ist das Arbeitsverhiltnis zu neun Zehnteln publici juris und nur
der Rest ruht auf einer privatrechtlichen Basis.”?

Mit Einbeziehung der Arbeiterschaft in den Kreis der Trager von Menschen-
rechten, wurden diese damit zu Inhabern biirgerlicher Freiheiten, welche die
Vereinigungsfreiheit umfasst, und erlangten politische Freiheiten, welche das
allgemeine Wahlrecht einschloss. Beides ermoglichte der Arbeiterschaft die
Bildung eigener Interessenvertretungen, also Koalitionen, und zur politischen
Durchsetzung von Forderungen, welche die Lebensbedingungen der Arbeiter-
schaft verbesserten.

Ende des 19. Jahrhunderts kam die Frauenrechte-Bewegung auf, welche zu
Beginn des 20. Jahrhunderts erste Erfolge erzielte. Die Forderung nach gleichen
Rechten fiir Frauen und Ménner zielte auf die Uberwindung der in der biirgerli-
chen Gesellschaft begriindeten Arbeitsteilung zwischen Méannern und Frauen
und den daraus rithrenden politischen, sozialen und wirtschaftlichen Aufga-
benverteilungen zwischen den Geschlechtern. Diese Aufgabenunterschiede
driickten sich in unterschiedlichen Rechtsstellungen fiir Manner und Frauen

aus.

B Ebd. 202.
2 Ebd. 203.
7 Ebd. 204.
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Die Sozialgesetzgebung zielte nicht auf die Ubertragqung der Eigentiimerstellung
und deshalb erstrebte sie nicht die Ubertragung privater Eigentumstitel auf den
Staat an, sondern bezweckte, die bestehenden sozialen Beziehungen durch Um-
gestaltung des Inhalts von Rechtsverhiltnissen zu verandern. Es macht einen Un-
terschied fiir das Unternehmenseigentum, ob Unternehmer Arbeitnehmer nach
Tarifvertrag bezahlen, Betriebsrate beteiligen, gesetzliche Arbeitszeit- und sons-
tige Schutzregeln beachten und Beitrdge zur Sozialversicherung fiir ihre Be-
schiftigten entrichten miissen oder nicht. Es macht auch einen Unterschied, ob
Vermieter die Miethohe nur im Rahmen gesetzlicher Festlegungen vereinbaren
konnen und bei der Kiindigung frei sind oder einem gesetzlichen Verbot unter-
liegen.

Die Sozialgesetzgebung ist nicht auf die Beseitigung des Kapitalismus und dessen
Ersatz durch eine staatlich gelenkte Wirtschaft aus, sondern auf Verdnderung
der den Kapitalismus ermoglichenden Institutionen in einem diese sozial ma-
chenden Sinne.

Eduard Heiman behauptete, Sozialpolitik sei Sozialismus, wenn sie die Kerninsti-
tutionen des Kapitalismus sozial ausrichte.?® Der Grundgedanke des Sozialis-
mus lag in der Durchsetzung und Verwirklichung der Motive Freiheit, Gleich-
heit und Briiderlichkeit auch im Hinblick auf die Arbeiter und die Verwirkli-
chung dieses Motivs in der wirtschaftlichen Sphére.?” Sozialismus heif3t in die-
sem Sinne: Verwirklichung der sozialen Freiheit in der Welt der Wirtschaft.

Die internationale Sozialgesetzgebung entstand im Zusammenhang mit der
Entwicklung internationalen Handels.® Nach 1830 entstanden international
handelnde Vereinigungen von Mitgliedern religiéser und philanthropischer
Ideen. Sie forderten die internationale Kooperation in Wirtschaft, Politik, und
Kultur. Sie waren davon iiberzeugt, dass die Vertiefung der weltweiten Arbeitstei-
lung den wirtschaftlichen und sozialen Fortschritt beférdern konnte.

Auch die Arbeiterbewegung entdeckte, dass mit der Ausweitung des internatio-
nalen Handels die internationale Arbeiterschaft zunehmend gemeinsame Interes-
sen erlangte; deshalb wurde die Arbeiterbewegung zunehmend international.
Unter dem mit Ende des 19. Jahrhunderts einsetzenden und seitdem wachsen-

2 Heiman (1929) 290 .
2 Honneth (2015) 47.
30 Ebd.117.

31 Diller (2013) 295 ff.
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den Staatseinfluss und der Ausweitung des Wahlrechts auf die gesamte Bevol-
kerung konnten die Arbeiter und die Gewerkschaften ihre Macht steigern.

Im Ersten Weltkrieg wurde die Bedeutung der Arbeiterschaft offenkundig und
demgemafl gewannen die Gewerkschaften im Verbund mit den Arbeitgeberor-
ganisationen wachsenden wirtschaftlichen und sozialen Einfluss. Dadurch er-
hielten die Forderungen der Gewerkschaften nach besseren Lebens- und Ar-
beitsbedingungen ein héheres Maf§ an Anerkennung.??

3. WSK-Rechte in der WRV

Als eine der ersten schuf die WRV neben einer Staats- auch eine zukunftswei-
sende Sozialverfassung.3® Sie begriindete nicht nur Grundrechte, sondern auch
-pflichten, die sich nicht nur — wie seit dem 18. Jahrhundert iiblich — auf das
biirgerliche und politische Leben bezogen, sondern sich auch auf Wirtschaft,
Arbeit und den sozialen Schutz erstreckten. Damit wurden die WSK-Rechte erst-
mals umfassend formuliert und anerkannt.

Art. 151 WRYV lautete: , Die Ordnung des Wirtschaftslebens muss den Grunds-
dtzen der Gerechtigkeit mit dem Ziel der Gewahrleistung eines menschenwiir-
digen Daseins fiir alle entsprechen. In diesen Grenzen ist die wirtschaftliche
Freiheit des Einzelnen zu sichern.”

Die Verfassung bestimmte damit, die Menschenwiirde aller solle auch und gerade
im Wirtschaftsleben gesichert werden. Das Ziel war, einen umfassenden staatli-
chen Auftrag zur Schaffung humaner Arbeits- und Lebensbedingungen fiir alle
Menschen zu begriinden, um dadurch die umfassende Teilhabe der Arbeiter-
schaft am wirtschaftlichen und gesellschaftlichen Leben zu ermdglichen.

In Art. 162 WRV bekannte die Verfassung: ,,Das Reich tritt fiir eine zwischen-
staatliche Regelung der Rechtsverhaltnisse der Arbeiter ein, die fiir die gesamte
arbeitende Klasse der Menschheit ein allgemeines Mindestmafl der sozialen
Rechte erstrebt.”

Damit bekundete das Reich, fiir ein weltweites Mindestmafl an sozialen Schutzrech-
ten einzutreten. Diese Bestimmung steht im Zusammenhang mit der durch die

32 Ebd. 301.

% Gusy (2018) 1.

3 Huber (1981) 21, 1083; Gusy (1997), 342 f.,, 353 ff.; dhnliche Versuche wurden nur
noch in Finnland und Mexiko unternommen.
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Pariser Vorortvertrdge® begriindeten Internationalen Arbeitsorganisation (IAO).
Sie sollte im Interesse des Weltfriedens den internationalen Handel an die Ein-
haltung weltweit einheitlicher arbeits- und sozialrechtlicher Schutzregeln bin-
den.

Sie wurden aus der Einsicht in die Notwendigkeit einer sozialpolitischen Gestal-
tung globaler Wirtschaftsbeziehungen und der daraus erwachsenen Uberzeu-
gung geschaffen, dass sich der Welifriede nur einstellt, wenn soziale Gerechtigkeit
in der ganzen Welt und nicht nur auf den Nationalstaat beschrankt herrscht.

Demgemafs ist die IAO dem Leitmotiv verpflichtet: Si vis pacem, cole iustitiam!
— sichtlich eine Variation auf den bellizistischen Wahlspruch: ,Si vis pacem,
para bellum!” — mit anderen Worten: Wenn du den Frieden willst, so sorge fiir
Gerechtigkeit!, statt wie die Kriegstreiber seit jeher lehrten: wenn du den Frieden
willst, bereite den Krieg vor!

Art. 163 WRYV lautet: ,Jeder Deutsche hat unbeschadet seiner persénlichen Frei-
heit die sittliche Pflicht, seine geistigen und korperlichen Kréfte zu betétigen,
wie es das Wohl der Gesamtheit fordert. Jedem Deutschen soll die Moglichkeit
gegeben werden, durch wirtschaftliche Arbeit seinen Unterhalt zu verdienen.
Soweit ihm angemessene Arbeitsgelegenheit nicht nachgewiesen werden kann,
wird fiir seinen notwendigen Unterhalt gesorgt.”

Die Bestimmung begriindete ein Recht auf und die Pflicht zur Arbeit. Jeder
Mensch sollte entsprechend den eigenen Fahigkeiten an der wirtschaftlichen
Wertschopfung mitwirken. Die Arbeitsvermittlung sollte Arbeitsstellen nachwei-
sen, die — zu schaffende — Arbeitslosenversicherung sollte die Existenz bei fehlen-
der Arbeit sichern und die Arbeitsuchenden waren zur Arbeit verpflichtet und
nur, falls dies ausgeschlossen ist, sollten sie Sozialleistungen beziehen konnen.

Das Recht auf Arbeit wurde durch die staatlichen Sozialbestimmungen verwirk-
licht, in dem offentlich-rechtliche Anspriiche der Arbeitnehmer auf Arbeitsbe-
schaffung, Arbeitsvermittlung und Erwerbslosenunterstiitzung begriindet wurden®
- Anspriiche, die den Arbeitnehmern , diejenigen Giiter und Einfliisse sichern,
die sie als Personen nicht haben, als Menschen aber brauchen”.3”

% Teil XIII des Vertrages von Versailles vom 25. Juni 1919; Teil XIII des Vertrages von
St. Germain vom 10. September 1919, Teil XII des Vertrages von Neuilly vom
27. November 1919 und Teil XIII des Vertrages von Trianon vom 4. Juni 1920.

% Sinzheimer (1927) 95.

% Sinzheimer (1927) 93.
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Art. 157 WRV bekundete: , Das Arbeitsrecht steht unter dem besonderen Schutz
des Reiches. Das Reich schafft ein einheitliches Arbeitsrecht.” Die Norm verhiefs
ein einheitliches Arbeitsrecht. Obgleich das damit angestrebte Arbeitsgesetzbuch
misslang, war die 1926 errichtete Arbeitsgerichtsbarkeit aufSerhalb der ordent-
lichen Gerichtsbarkeit Ausdruck des Anspruchs auf Eigenstindigkeit des Arbeits-
rechts.8

Art. 159 WRV gewdihrleistete die Koalitionsfreiheit und schuf das Fundament fiir
das durch die Tarifvertragsverordnung (TVVO) 1918 geschaffene Tarifvertrags-
system mit Tarifbindung, das die kollektive und verbindliche Regelung der
Arbeitsverhltnisse durch die Ubereinkommen von Arbeitgeberverbianden und
Gewerkschaften sicherte.®

Art. 165 WRYV sah vor: ,Die Arbeiter und Angestellten sind dazu berufen,
gleichberechtigt in Gemeinschaft mit den Unternehmern an der Regelung der
Lohn- und Arbeitsbedingungen sowie an der gesamten wirtschaftlichen Ent-
wicklung der produktiven Kréfte teilzunehmen.” Dies begriindete die Betriebs-
verfassung und das seit 1922 fiir Kapitalgesellschaften bestehende Recht auf
wirtschaftliche Mitbestimmung durch Arbeitnehmervertreter. Ferner wurde im
Reichswirtschaftsrat die iiberbetriebliche Mitbestimmung begriindet. Seither
herrscht in Deutschland die Sozialpartnerschaft in der Wirtschaft.4

Art. 161 WRYV lautete: ,Zur Erhaltung der Gesundheit und Arbeitsfahigkeit,
zum Schutz der Mutterschaft und zur Vorsorge gegen die wirtschaftlichen Fol-
gen von Alter, Schwache und Wechselfdllen des Lebens schafft das Reich ein
umfassendes Versicherungswesen unter mafigebender Mitwirkung der Versi-
cherten.” Diese Bestimmung gewéhrleistete die Sozialversicherung und fundier-
te erstmals das Recht auf Sozialversicherung im Verfassungsrecht. Mit , Wech-
selfdllen des Lebens” (engl. contingencies) wurde bildhaft umschrieben, was
heute soziale Risiken heifst.

Dabei ging es um weit mehr als die Bewahrung des Uberkommenen,* namlich
um deren Fortentwicklung, was durch die Arbeitslosenversicherung (1926),
Schutz durch die Unfallversicherung auch bei Wegeunfallen, Berufskrankheiten
sowie Lebensrettungshandlungen (1925) trotz schwerer wirtschaftlicher Wid-
rigkeiten gelang. Die Mitbestimmungsrechte im Wirtschafts- und Arbeitsleben

3 Huber (1981) 1096.
% Gusy (1997) 255.

9 Ebd. 256 ff.

4 Huber (1981) 116 ff.
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und die Selbstverwaltung in der Sozialversicherung kennzeichnen die in der
Weimarer Republik entstandene soziale Demokratie.

Die WRYV ordnete nicht nur die neu entstandene Republik politisch neu, sondern
verdnderte auch die Ausrichtung von Staat und Recht grundlegend auf die
Verwirklichung des in den WSK-Rechten schliissig und zukunftsorientiert um-
rissenen und als primar wohlfahrtstaatlich gepragten neuen Gemeinwesens. Die
Begriindung der Republik war Ausdruck der Novemberrevolution. Gefragt,
worin das Revolutiondre dieses Vorganges liege, ist auf die Verfassung und
deren WSK-Rechte zu verweisen. Die Weimarer Republik sollte damit zum
sozialen Volksstaat werden.

Fiir den Reichsjustizminister, Strafrechtler und Rechtsphilosophen Gustav Rad-
bruch wird der Richter im sozialen Volksstaat zum Vermittler. ,Das Recht hort
auf, mit blindem Gehorsam nur als Staatswille aufgefafst zu werden, wird viel-
mehr in schopferischer Mitarbeit als eine Ordnung zum gemeinen Besten be-
trachtet und Recht wird zu einer Art sozialer Fiirsorge.”#

»,Das Recht hat aufgehort eine freischwebende Welt fiir sich zu sein. Es ist als
eine Erscheinung und Aufgabe der Kultur erkannt, und weil die Kultur den nie
ganz vollendbaren Briickenschlag zwischen Ideal und Wirklichkeit bedeutet, ist
es seinerseits insbesondere als die jeweils zuriickgelegte Wegstrecke in der Rich-
tung von der sozialen Tatsdchlichkeit zur sozialen Gerechtigkeit gekennzeich-
net. Entsprechend muss die Rechtswissenschaft aus einer Philologie des Staats-
willens zu einer Philosophie des Staatszwecks, zu einer Politik der diesem dien-
lichen Mittel werden —selbstverstiandlich innerhalb des unverriickbaren Rah-
mens der eigentlich juristischen Denkweise.”4

»Wir miissen uns des sprichwortlichen Gegensatzes von Recht und Willkiir,
Recht und Macht erst wieder bewufst werden, im Recht nicht zunidchst den
Staatsbefehl, sondern den Versuch zur Gerechtigkeit sehen und als dessen beru-
fene Mitarbeiter und Vollender, als Diener nicht blof3 des Rechts, sondern im
Rahmen des Rechts der Gerechtigkeit fithlen.”#

Diese Ansétze vermochten sich nicht durchzusetzen wegen widriger wirtschaft-
licher Verhéltnisse, politischen Unvermdgens, fehlender Einsicht in die Gege-
benheiten der Zeit sowie der Unfihigkeit, Geist und Substanz der WRYV {iiberzeu-
gungskraftig von im Geiste Radbruchs wirkender Juristen und Intellektuellen

2 Radbruch (1919) 5.
4 Radbruch (1919) 7.
4 Radbruch (1919) 13.
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darzustellen und verstindlich zu machen. Die Weimarer Republik verging und
die NS-Zeit 19ste sie ab. Diese verdammte die Weimarer Republik als ,System-
zeit” und beseitigte die WRV. Denn der Nationalsozialismus verachtete die
Demokratie und beseitigte den freiheitlichen Sozialstaat. Die NS-Zeit endete
1945 in einem menschlichen, wirtschaftlichen, politischen und ethischen Zu-
sammenbruch. Es besteht daher heute wahrlich kein Grund, die abfalligen NS-
Beurteilungen {iiber angebliche Schwiachen von Weimarer Republik und WRV
fortzufiihren.

4, WSK-Rechte in der AEMR

Die im 18. Jahrhundert als staatliche Garantien entstandenen Menschenrechte
sind heute internationale Gewahrleistungen. Dazu kam es mit der Entstehung
der UN. Die am 10. Dezember 1948 im Palais Chaillot in Paris proklamierte
AEMR® ging aus der Erfahrung von Krieg, Zerstérung und Voélkermord durch
und im Zweiten Weltkrieg hervor. Sie zielte auf eine auf die universalen Menschen-
rechte gegriindete internationale Ordnung.

Die AEMR gab die Antwort auf offenkundige und massive Verletzungen der
Menschenrechte im Krieg und die wahrend der Zwischenkriegszeit erfahrene
Ohnmacht internationaler Organisationen gegeniiber den die Menschenrechte
miss- und verachtenden Diktaturen. Diese sahen in Bemiithungen um Men-
schenrechte stets nichts als ,Humanitatsduselei”.# Heute ist das gelaufige Wort
iibrigens ,Gutmensch”, um jegliche Menschenfreundlichkeit verachtlich zu
machen. Diese Kritik iibersieht: ,Edel sei der Mensch hilfreich und gut!” Nach
Johann Wolfgang Goethe sollten die Menschen vor allem dieser Maxime folgen
und daher zu ,,Gutmenschen” werden.

1933 befasste der aus Gleiwitz nach Prag geflohene deutsche Staatsbiirger jiidi-
scher Herkunft Franz Bernheim den Vilkerbund mit der seit der NS-,Macht-
ergreifung” in Deutschland einsetzenden Judenverfolgung. Er riigte die Zuriick-
setzung jiidischer Deutscher als Verletzung der in einem vom Vélkerbund an-
gebahnten und zu schiitzenden Abkommen vom 15. Mai 1922 {iber Ober-
schlesien, das den jiidischen Minderheiten die Gleichbehandlung in der deut-
schen Zivilgesellschaft sicherte.”

45 Prost/Winter (2011) 269.
4 Helfer (1964).
7 Ball-Kaderni (1963) 185, 199; Graf (2008) 129 ff.
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Die NS-Fithrung verwahrte sich gegen solche, als unstatthaft erachtete Einmi-
schung in vorgeblich ,innere" Angelegenheiten. Gleichzeitig versuchte die deut-
sche auswartige Politik, durch Verzogerung eine volkerrechtliche Untersuchung
der Judenverfolgung in und durch Deutschland auf internationaler Ebene zu
verhindern. Der Volkerbund bestand darauf, auch im Innern der Staaten die
Menschenrechte zu priiffen und zu sichern.®® Am 16. Oktober 1933 erklérte
Deutschland seinen Austritt aus dem Volkerbund, weshalb die Untersuchung
nicht zu Ende kam. Diese Haltung war Ausdruck der Fehlvorstellung, dass
jeder Nationalstaat die Menschenrechte in eigener Machtvollkommenheit defi-
nieren, ausgestalten und zuteilen diirfte. Die Geschichte lehrte, dass der Natio-
nalstaat als Garant der Menschenrechte ,klaglich versagt hatte”.#

Nach dieser leidvollen Erfahrung unternahmen die UN den Versuch, die Nach-
kriegsordnung der Welt auf die Rechte des Menschen zu griinden und alle
Menschen daran teilhaben zu lassen. US-Président Franklin D. Roosevelt identifi-
zierte vier Grundfreiheiten®: Sie standen als Freiheiten von Furcht und von Not
im Mittelpunkt aller Gewéhrleistungen von Menschenrechten.’! In seiner Bot-
schaft an den Kongress iiber den , Zustand der Union” von 1944 findet sich die
Aussage:® ,Wir miissen die Tatsache klar erkennen, dass personliche Freiheit
nicht bestehen kann ohne wirtschaftliche Sicherheit und wechselseitige wirt-
schaftliche Abhangigkeit.”

Deshalb fordert Art. 53 der UN-Charta die Hebung der Lebenshaltung, Vollbeschif-
tigung und sozialen wie wirtschaftlichen Fortschritt in internationaler und durch
internationale Kooperation — also Freihandel! In Art. 68 der UN-Charta wurde
ein eigener Wirtschafts- und Sozialausschuss errichtet, der den internationalen
Handel und die Wahrungspolitik und schlieflich den Schutz der Menschen-
rechte ausweiten soll.

48 Graf (2008) 220 f.

49 Riedel (2004) 11.

50 Roosevelt (1944) 663 et sequ.

51 Art. 6 der 1941 die Kriegsziele der westlichen Alliierten formulierenden Atlantik
Charta streben als Ziel fiir die Nachkriegszeit an, dass , alle Menschen in allen Lan-
dern ein Leben fiihren kénnen in Freiheit von Furcht und Not”.

52 Roosevelt (1944): “We have come to a clear realization of the fact that the individual
freedom cannot exist without economic security and interdependence.”; Steiner/
Alston (2000) 243.

30



In diesem Zusammenhang steht die AEMR. Nach Eleanor Roosevelt — Witwe
des US-Prasidenten und eine von drei Autoren der AEMR> — sollte sie als ,,in-
ternational bill of rights”> verstanden werden. Die international giiltigen Men-
schenrechte sind die Prinzipien, an denen sich die kiinftige Weltpolitik ausrich-
ten solle, und die damit zugleich allen Vélkern und Nationen einen gemeinsa-
men Standard der Menschenrechte setzen. Menschenrecht bedeutet zuallererst
das Recht, Rechte zu haben und damit als eigenstandige Person und nicht als Mit-
tel zu anderen Zwecken betrachtet zu werden.>® In solcher Garantie gelangt im
Kern zum Ausdruck, dass die Wiirde jedes Menschen anzuerkennen ist, jedem
Menschen alle Menschenrechte zukommen miissen*® und deren Einhaltung
schliefSlich jeder Staat garantieren muss.

53 Die anderen sind Charles Malik (Libanon) und René Cassin (Frankreich).
54 Glendon (2000) XV.

% Beitz (2009) 1.

% Arendt (1960).
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ll. Was kennzeichnet WSK-Rechte und
warum sind sie notig?

1.  Konzeptionelle Eigenheiten der WSK-Rechte

Alle modernen Gesellschaften sind auch entwickelte, rechtsstaatlichen Prinzi-
pien folgende Sozialstaaten. Rechtsregeln werden danach in parlamentarischer
Gesetzgebung gesetzt, von der Verwaltung vollzogen und schliefllich von der
Gerichtsbarkeit auf ihren Einklang mit Gesetz und Recht {iberpriift. Der heutige
Sozialstaat iiberfithrte die vordem bestehende sittliche, d.h. moralisch begriin-
dete freiwillige und spontane Unterstiitzung in Anspruchsberechtigungen.>”
Diese Ergebnisse von , Verrechtlichungen” sozialer Forderungen werden WSK-
Rechte genannt.

Menschenrechte beruhen auf einem Sozialmodell und damit einer impliziten
Gesellschaftstheorie des Rechts. Sie ergibt das Bild, welches das Recht von der
Gesellschaft macht, auf die es einwirkt.® Der in Deutschland ausgebildete sozia-
le Rechtsstaat beruht als moderner Staat auf einer, jede naturrechtliche Vorstel-
lung iiberwindende Grundposition: ,Der Wohlfahrtsstaat hat das Verhaltnis von
Staat und Gesellschaft in der Hinsicht verandert, daf3 er die liberale Freiheit von
Eigentum, Gewerbe und Vertrag sozial eingebunden hat. Insofern ist er nicht
mit dem Freiheitsbegriff der biirgerlichen Gesellschaft und ihres liberalen
Rechtsstaats vereinbar. Im sozialen Rechtsstaat sind Eigentum, Gewerbe und
Vertrag, da sie sich als unzuldnglich zur Herstellung sozialer Gerechtigkeit
erwiesen haben, in dem Maf3 vergesellschaftet, in dem sie an dieser Unféahigkeit
leiden. Damit ist nicht ein Gegensatz zum Rechtssaat aufgerissen, derart, dass
die soziale Gerechtigkeit mit dem Abbau des Rechtsstaats erkauft werden miiss-
te, sondern es ist dem Rechtsstaat ein neuer Inhalt gegeben worden.”>

5 Baldwin (1990) 21: La justice d’aujourd’hui, c’est la charité d’hier.
5% Habermas (1998) 238.
5% Badura (1966) 26.
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Menschenrechte sind danach nicht als naturrechtliche Gewéahrleistungen miss-
zuverstehen, bestimmen sie doch nicht einen Status vor und jenseits aller recht-
lichen Regelung.® Sie finden ihren Ursprung auch nicht in einem Leben aufer-
halb von Staat und Gesellschaft, sondern beruhen vielmehr auf der Annahme,
dass alle Menschen in einer Gesellschaft zusammenleben und sich darin als freie
und gleiche Individuen anerkennen.®! Die naturrechtlichen Vorstellungen sind
spatestens mit Georg Wilhelm Friedrich Hegel iiberwunden.¢

Deswegen sind alle Menschenrechte insoweit ,,s0zial”, weil sie die wechselseiti-
gen Beziehungen unter den Menschen bestimmen.% “A right, after all, is neither
a gun nor a one — man show. It is a relationship and a social practice, and in
both those essential aspects it is an expression of connectedness. Rights are
public propositions, involving obligations to others as well as entitlements
against them. In appearance, at least, they are a form of social cooperation no
doubt, but still, in the final analysis, cooperation.” %

Staat und biirgerliche Gesellschaft sind nicht derart voneinander getrennt, dass
die privatrechtlichen Beziehungen der Biirger deren private Angelegenheiten
wéren und die Sphére Biirger und Staat nur Beziehungen aufSerhalb der gesell-
schaftlichen Sphére beriihrten. Auch die Prinzipien des privatrechtlichen Ver-
kehrs — Eigentum und Vertrag — sind durch den Staat und seine Gesetzgebung
geschaffen. Deshalb sind auch die daraus erwachsenden Beziehungen unter
Privaten nicht nur Privatsache, sondern beriihren die Gesellschaft, weil sie sozi-
ale Beziehungen sind und diese konstituieren. Der soziale Staat bezweckt mehr
als den Schutz von Eigentum und Freiheit zum Handeln; er will, im Gegensatz
zum liberalen Staat, nicht nur die Wirtschaft als Veranstaltung unter Privaten
rechtlich ermdglichen, sondern diese im Interesse der individuellen Wohlfahrt
aller durch Gesetzgebung umfassend gestalten.®

60 Eigentiimlich Isensee (1992) § 11 - 47 f., der zwar die Gebundenheit der Abwehr-
rechte an den Staat als Pflichtenadressaten und Geltungsvoraussetzung anerkennt,
dennoch vom , vorstaatlichen” Charakter der Grundrechte spricht, um John Lockes
»archetypischer Menschenrechtsphilosophie” die Reverenz zu erweisen; ganz so als
ob diese den Gebrauch ungenauer und missverstandlicher Begriffe rechtfertigte.

¢ Hunt (2007) 29.

62 Bobbio(1975) 86 ff.

63 Barak-Erez/Gross (Eds.) (2007) 7.

64 Michelman (1986) 71, 91.

6% Badura (1966) 3.
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WSK-Rechte finden ihren Gegenstand in den Beziehungen der Menschen unterei-
nander; sie verpflichten den Staat zum Eingreifen und bezwecken, jedem eine
Lebensfithrung frei von Furcht und Not® zu sichern. ,In funktionaler Sicht
sollen die sozialen Grundrechte in ihrer personalistischen Konzeption den Un-
terboden fiir die Entfaltung der Freiheitsrechte abgeben.”®”

Denn die Freiheit des Menschen ist nicht schon gesichert, wenn staatlicher
Zwang ausbleibt, sondern wenn Freiheiten wirklich entfaltet werden koénnen,
nicht nur im Verhaltnis zum Staat, sondern auch und vor allem in der Gesell-
schaft. Dies erkldrt, dass alle Menschenrechte auch Drittwirkung® entfalten. Die
Zivilrechtsordnung ist Teil der Rechtsordnung® und daher den diese préagenden
Verfassungsnormen unterworfen. Manche auch liberale Grundrechtsposition ist
nur unter Privaten wichtig — etwa die Koalitionsfreiheit im Verhalinis von Ar-
beitnehmer und Arbeitgeber. Dennoch untersagt Art. 9 IIl 2 GG diese beein-
trachtigenden Absprachen unter Privaten. Denn die Grundrechte gelten nicht
nur im Staat-Biirger-Verhéltnis, sondern bestimmen alle staatliche Gewalt
(Art. 11T GG).

Menschenrechte handeln also nicht von den Rechten der im Naturzustand le-
benden Menschen, sondern von den Rechten der Menschen in einer Gesellschaft.
Dabei handelt es sich um , Rechte von Menschen gegeniiber dem je anderen””’.
,Die im Naturzustand erst virtuell vorhandenen Privatrechtssubjekte haben
namlich vor aller Vergesellschaftung noch nicht gelernt, die Perspektive eines
anderen zu tibernehmen und sich selbst aus der Perspektive einer zweiten Per-
son zu betrachten.””!

Alle Menschenrechte beruhen auf der staatlichen Macht, die jene verbindlich
macht und beachtlich zu machen hat. Menschenrechte leiten sich deshalb nicht
aus der Natur des Menschen ab und entstammen auch nicht der Natur, sondern
der Gesellschaft und staatlicher Sorge.

Das Recht auf soziale Sicherheit zeigt, dass die Rechte nur in der Gesellschaft
Wirkung entfalten und auch alle biirgerlichen Rechte sind auf gesetzgeberische
Ausgestaltung ausgelegt.”> Die Sozialgesetzgebung schuf Institutionen privaten

% van der Ven (1963) 54 ff.

67 Tomandl (1967) 8.

68 Tliopoulos-Stragas (2010) 967 ff.

69 Tomandl (1967) 33.

70 Hunt (2007) 21; Eichenhofer (2016) 343 .
7 Habermas (1998) 122.

72 Eichenhofer (2008) 45, 52.
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und offentlichen Rechts, die auf der Grundlage gesetzlicher Regeln soziale
Rechte zumessen.

Allerdings beschiftigen sich die WSK-Rechte mit den natiirlichen Dimensionen
menschlicher Existenz. Diese Rechte verstehen die Menschen als hilfebediirftig,
durstig, hungrig, krank, an- und hinfallig. Das Recht wird so unmittelbar und
konkret mit den Fragen der elementaren Lebensfithrung der Menschen konfron-
tiert. Diese Fragen leiten sich allesamt aus der Eigenschaft der Menschen als
natiirlichen und deshalb verletzlichen Wesen ab. Insoweit bedeuten sie ,einen
Weg des Denkens iiber die Prinzipien menschlicher Existenz wie der rechtlichen
Einordnung von Anerkennung und Zugang zu diesen Prinzipien”.”

WSK-Rechte gehoren der zweiten Generation von Menschenrechten an, weil sie
erstmals entwickelt werden konnten, nachdem die BP-Rechte entstanden und ver-
wirklicht und ihre Auswirkungen auf den Kreis der damals von den Menschen-
rechten noch ausgeschlossenen Menschen sichtbar geworden waren. Die Entfal-
tung der BP-Rechte fiir die wenigen Berechtigten fiihrte zu Verletzungen fiir die
vom Schutz der Menschenrechte ausgeschlossenen Menschen. Die Beeintrachti-
gungen waren systematisch, denn sie traten fiir diejenigen auf, die keine Tréager
von Menschenrechten waren, aber mit den Trdgern der bisher anerkannten
Menschenrechte in Kontakt traten und dariiber in Konflikt gerieten. Die WSK-
Rechte erwuchsen mithin aus der Anschauung der Menschenrechtsverletzun-
gen auf Grund uneingeschrénkter BP-Rechte.

Der Sozialstaat verbindet die Gleichbehandlung der Menschen mit der staatlichen
Aufgabe, die Wiirde und alle Freiheiten aller zu schiitzen. Die Marktgesellschaft
sichert zwar auf Grund seines Postulats der allgemeinen Freiheit allen die
Gleichheit, dies geschieht aber auf der Grundlage tatsachlicher Verschiedenheit
unter den Menschen: Der Staat hat angesichts dessen allen Menschen die Men-
schenrechte wie die Teilhabe zu sichern und zwar frei von Diskriminierungen
jedweden Grundes.

Die WSK-Rechte beziehen sich auf die Teilhabe von Menschen in einer be-
stimmten Gesellschaft durch die Einrdumung von Mitteln, um sich am wirt-
schaftlichen, gesellschaftlichen und kulturellen Leben aktiv zu beteiligen. Hel-
mut Schmidt sah in der Schaffung des Sozialstaates die grofite Errungenschaft
der Europder im 20. Jahrhundert.”

73 de Burca (2007) 3.
7 Schmidt (2006) 3.
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Im internationalen Verstdndnis werden Menschenrechte als negative Freihei-
ten” — lat. status negativus’® — verstanden. Sie lassen dem Einzelnen Raum fiir
individuelle Wahl- und Entscheidungsfreiheit frei vor jeder staatlichen Einmi-
schung. Freiheiten er6ffnen den Einzelnen auch konkrete Handlungsmoglich-
keiten, sichern einen lat. status positivus. Solche Freiheiten finden sich in den
Berechtigungen des Einzelnen gegeniiber offentlichen Einrichtungen, z.B. Ar-
beitsagenturen, Schulen, Stadt- oder Sozialverwaltungen, gerichtet auf Kran-
kenbehandlung, oder gegeniiber Privaten, vor allem gegeniiber den Arbeitge-
bern, welche praktisch soziale Rechte ermdglichen.

Die alle negativen Freiheiten tragende Grundannahme eines von staatlichen
Einmischungen freien Status bestimmt menschliche Freiheit in einem auf staatli-
cher Intervention beruhendem Staat jedoch unzuldnglich: ,Die Freiheit von
staatlichem Zwang ist ein instrumentelles und kein letztes Gut.””” Die jegliche
positive Freiheit leitende Idee spricht dagegen die Mdglichkeit eines Lebens in
Selbstbestimmung an. Deswegen ist der ,Begriff der Freiheit als die tatséchliche
Macht, etwas zu erreichen, was jemand gewéhlt hat, (...) ein wichtiger Aus-
druck der allgemeinen Idee der Freiheit”.”8

Es verwirrt, ja erweist sich in letzter Konsequenz sogar als unmdglich, begriff-
lich zwischen negativer und positiver Freiheit zu trennen. Um die negative
Freiheit zu schiitzen, muss begrifflich notwendig eine positive Freiheit auf
Schutz der negativen Freiheiten bestehen. Negative Freiheiten sind also ohne
staatliche Schutzpflichten nicht zu denken. Deswegen lasst sich die Unterschei-
dung zwischen den beiden Dimensionen der Freiheit nicht durchhalten.” Die
negative Freiheit ist deshalb zwar ein wichtiges Mittel jeglichen Freiheitge-
brauchs, aber einzig die positive Freiheit ist ein Zweck in sich, weil nur sie die
Selbstbestimmung umfassend sichert. Denn Letztere schafft die Freiheit zum
Handeln, Erstere legitimiert aber auch jegliches Nichtstun als Freiheitsgebrauch.

In dem Denken iiber negative Freiheiten waltet im Ubrigen das naturrechtliche
Missverstdndnis, dass es eine Freiheit jenseits von Recht und Gesellschaft je
geben konne. Dies tibersieht, dass auch alle negativen Freiheiten durch Recht zu
schaffen und auszugestalten sind. Freiheiten befanden sich auf dem Holzweg,
suchten sie rechtlicher oder staatlicher Regelung zu entrinnen.

75 Berlin (1969).

76 Diese Doktrin geht zuriick auf Jellinek (1960) 419 ff.; ders. (1905) 94 ff., 114 ff., 136 ff.
77 McCormick (1982) 1, 10.

8 Sen (1992) 69.

7 Plant (1998) 64.
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2. Geistesgeschichtliche Traditionslinien

Die WSK-Rechte finden ihre intellektuelle Basis in der klassischen Philosophie,
romischem Recht und deutschem Idealismus und ferner religiosen Traditionen,
wonach es dem Menschen aufgegeben sei, sich derer anzunehmen, die sich
nicht um sich selbst kiimmern und sorgen kénnten.®

Fiir Aristoteles ist Gerechtigkeit eine personliche Tugend,® auf Grund deren die
Menschen einander gleich und verhiltnisméflig behandeln sollen. Nach Gaius
ist Gerechtigkeit das bestdndige und unablassige Bestreben, jedem Einzelnen
das Seine zukommen zu lassen.®? Gesellschaft griindet auf der Annahme, dass
jedes Mitglied einen gleichen und gleichberechtigten Anteil an ihr und ihren
Hervorbringungen hat und deswegen auch haben sollte. Immanuel Kant sah in
der wechselseitigen Anerkennung aller seiner Mitglieder die grundlegende
Annahme, auf welche die Rechte in einer Gesellschaft gegriindet sein sollen —
fuflend auf der Erkenntnis: ,,Der Mensch aber ist keine Sache, mithin nicht et-
was, das blof8 als Mittel gebraucht werden kann, sondern muss bei allen seinen
Handlungen jederzeit als Zweck an sich betrachtet werden.”® ,,Denn verniinfti-
ge Wesen stehen alle unter dem Gesetz, dass jedes derselbe sich selbst und alle
anderen niemals blof8 als Mittel, sondern jederzeit zwingend als Zweck zu be-
handeln sind.”8

Georg Wilhelm Friedrich Hegel fand heraus, dass eine auf die Anerkennung glei-
cher individueller Rechte beruhende Gesellschaft notwendig Ungleichheiten bei
Einkommen und Vermdogen hervorbringt, weil die im Wettbewerb stehenden
Menschen angesichts unterschiedlicher Leistungsfahigkeit unterschiedliche
Leistungen erbringen und daraus Ungleichheiten entstehen. Angesichts dessen
hat der Staat die Subsistenz aller zu schiitzen und das Wohlergehen jedes Ein-
zelnen zu fordern.®

Karl Marx% meinte dagegen: , Das Recht auf Arbeit ist im biirgerlichen Sinn ein
Widersinn, ein elender, frommer Wunsch, aber unter dem Recht auf Arbeit steht
die Gewalt iiber das Kapital, hinter der Gewalt {iber das Kapital die Aneignung

80 Steiner/Alston (2000) 237.

81 Aristoteles1131a 26 ff.

82 Lat. iustitia est constans ac perpetua voluntas ius suum cuique tribuens (Gaius
Institutionen 1).

8 Kant (1797) 429.

84 Ebd. 433.

8 Hegel (1821) § 187.

86 Marx (1960) 42.
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der Produktionsmittel, ihre Unterwerfung unter die assoziierte Arbeiterklasse,
also die Aufhebung der Lohnarbeit, des Kapitals und ihres Wechselverhalt-
nisses.”

Thomas Paine entwickelte in seiner Abhandlung , Die Rechte des Menschen” eine
erste Theorie der Menschenrechte, in welcher WSK-Rechte bereits wesentlich
angelegt waren und vorkamen. Er nahm an, dass es die Rolle des Staates sei, die
Rechte und Freiheiten aller seiner Biirger zu schiitzen und zu entfalten. Diese
Aufgabe umschloss, die Jungen zu lehren und die Alten zu stiitzen. Dafiir sei
die progressive Besteuerung, offentliche Armenfiirsorge und eine 6ffentliche
Vorsorge vor samtlichen Risiken erforderlich, welchen Einzelne als Erwerbstati-
ge ausgesetzt seien. Moderne Verfechter solcher Positionen sind zahlreich und
lassen sich unterschiedlichen politischen Richtungen zuordnen: John Rawls, The
Fabian Society in Grofsbritannien, Otto von Bismarck in Deutschland und die
New Dealers um Franklin Delano Roosevelt.®” Viele europdische Denker wie
Otto von Gierke, Anton Menger, Léon Duguit, Georges Gurvitch, Hugo Sinz-
heimer, Gustav Radbruch, Karl Renner, Otto Bauer and T. H. Marshall trugen
zu einer Theorie , sozialen Rechts” wesentliche Einsichten bei.

Sie lassen sich, zusammengefasst, als der Versuch verstehen, dem sich ausgangs
des 19. Jahrhunderts auf dem Boden einer privatwirtschaftlichen und kapitalis-
tischen Wirtschaft entwickelnden Wohlfahrts- oder Sozialstaat einen Begriff zu
geben und Einsichten = Theorien in seine Funktionsweisen zu gewinnen. Die
soziale Transformation machte die Marktwirtschaft produktiver und trug auch
zur Erhohung des Massenwohlstandes bei. Wenn der Uberfluss das Ergebnis
gemeinsamen Arbeitens ist, haben alle sich daran Beteiligenden ein Anrecht auf
angemessene Beteiligung am gemeinschaftlich Erwirtschafteten.

3. WSK-Rechte im capability approach

Internationale WSK-Rechte sind also die Antwort der Weltgesellschaft auf drei
Grundsatzfragen der sozialen Gerechtigkeit, welche Martha C. Nussbaum® noch
immer fiir ungelost halt: Wie kann Gerechtigkeit auf alle Biirger der Welt er-
streckt werden, welche Stellung haben Menschen mit Behinderung inne, und
wie steht es um die Tiere? Ihr Denken geht dabei von der Einsicht des Aristote-

87 Steiner/Alston (2000) 242.
8 Sieyes (1985) 27; Gauchet (1991) 111.
89 Nussbaum (2006) 3.
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les aus — die in seiner Schrift , Politik” ausgebreitet wurde, dass die korperliche
Verfassung der Menschen fiir deren soziales Miteinander bedeutsam sind und
jede staatliche Ordnung auf einer bestimmten Auffassung {iber das gute
menschliche Leben beruht, die im Wesentlichen eine Antwort auf die aus der
Natiirlichkeit des Menschen sich ergebenden Grundbediirfnisse gibt.”

Auf dieser Basis entwirft Aristoteles den Staat in einem , institutionalisierten und
nicht einem residualen Wohlfahrtssystem”.?! Sie erinnert daran, dass schon der
erste Denker und Begriinder des Volkerrechts Hugo Grotius herausfand, dass
die wechselseitige Abhédngigkeit der Staaten voreinander die zentrale Voraus-
setzung des Volkerrechts bildet und dieses darauf zielt, eine internationale
Gemeinschaft zu bilden.”

Fiir Nussbaum finden die international anerkannten WSK-Rechte in dem capab-
ility approach, welchen sie gemeinsam mit Amartya Sen entwickelte, eine ge-
dankliche Begriindung.

Denn die Naturrechtslehre verengt die am Sozialvertrag beteiligten Personen
auf die Leistungsstarken, wogegen die Menschen mit Behinderung, auslandi-
sche Personen und Tiere in deren Modellannahme wegen ihrer fehlenden recht-
lichen Handlungsfahigkeit von vorneherein gar nicht vorkdmen. Freiheit gibt
danach primar Chancen zur Verfolgung selbstgesetzter Ziele. Soziale Chancen-
ungleichheiten sind daher zentral fiir soziale Disparitaten, welche dadurch auch
als Unterschiede im Freiheitsgebrauch sichtbar werden.” Befihigungen beziehen
sich nicht auf Einkommen oder Giiter, sondern auf das menschliche Leben selbst.*
Armut ist damit als Mangel an Chancen zu verstehen.*

Ihr Denken wird von der Schrift ,Politik” von Aristoteles geleitet, nach der die
korperliche Verfassung der Menschen fiir deren soziales Miteinander bedeut-
sam sei, und jede staatliche Ordnung auf einer bestimmten Auffassung {iber das
gute menschliche Leben beruht: Diese gibt eine Antwort auf die aus der Natiir-
lichkeit des Menschen rithrenden Grundbediirfnisse.”® Amartya Sen geht ferner
von Immanuel Kants Grundannahme aus, dass in der internationalen Gemein-

% Ebd. 24 ff,, 27 ff., 51 ff., 57 ff.

91 Ebd. 62.

92 Ebd.18 ff.

% Sen (2010) 256 ff.

94 Ebd. 261 ff.

95 Ebd. 282.

% Nussbaum (1999) 24 ff., 27 ff., 51 ff., 57 ff.
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schaft jede Person als Zweck fiir sich selbst und nicht ein Mittel zur Bereiche-
rung anderer sei. Alle Handlungen sollten auf dieser Grundlage ergehen.*”

Alle menschlichen Grundfertigkeiten sollten durch Menschenrechte gesichert
sein. Sie umfassen das Leben, die korperliche Unversehrtheit, die Einbildungs-
kraft und die Gefiihle, die Ideen, Verbindungen mit anderen Menschen und die
Kontrolle tiber die eigene Umwelt, woraus die Rechte auf materielle und politi-
sche Teilhabe erwachsen.’

In seiner ideellen und ethischen Fundierung leiste der capability approach eine
feinere Erklarung fiir die Menschenrechte als die Sozialvertragstheorie. Denn
diese verengt die am Sozialvertrag beteiligten Personen auf die Leistungsstar-
ken, wogegen Menschen mit Behinderungen, ausldndische Personen und Tiere
in dem imaginaren Sozialvertrag nicht vorkommen.

Dagegen kann der capability approach erkldren, dass die Menschen der Hilfe
bediirfen und dass Pflege und Hilfegewdhrung eine asymmetrische Sozialbezie-
hung darstellten. Die Kultur einer Gesellschaft bemesse sich primér danach,
inwieweit diese Bedarfe gesichert seien.”

Der capability approach betrachtet Menschenrechte als internationale Garantien
positiver Freiheiten.!® Diese begriindeten fiir die Staaten wie die internationale
Gemeinschaft Anspriiche des Einzelnen, insoweit sie den Staaten wie der inter-
nationalen Gemeinschaft Pflichten gegeniiber dem Einzelnen auferlegten, Pflege
und Unterstiitzung zu einer Realitdt werden zu lassen.

Alles in allem, kann Freiheit verstanden werden als die ,Freiheit der Moglich-
keiten”,19! welche konkret und individuell durch das Einkommen und die Le-
bensqualitat bestimmt werden kann.'? Freiheit verlangt danach gesellschaftli-
che Einrichtungen, welche gesellschaftliche Moglichkeiten und soziale Sicher-
heit schaffen.103

% Kant (1797) 428 f., 433.
% Nussbaum (2006) 76 ff.

9 Ebd. 168.
100 Ebd. 284. The capability approach macht daher die Bedeutung der Menschenrechte
Kklar.

101 Sen (2003) 29: “opportunity freedom”.
102 Ebd. 30 ff.
105 Ebd.55f.
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Ziel des Sozialstaates ist, , die gesellschaftlichen Institutionen so zu gestalten,
dass sie fiir die Biirger Moglichkeiten und Beschiftigungsgelegenheiten bieten
und aus denselben Griinden fiir internationale Anleger anziehend sind. Was aus
dem Blickwinkel der Gerechtigkeit gut ist — gerechte Moglichkeiten fiir alle, ein
verantwortungsvoller Sinn fiir Mitgliedschaft, eine Ethik harter Arbeit und
gleicher Freiheit — ist auch gut fiir die Effizienz.”104

Die individuelle Freiheit wird so zur Grundlage sozialer Verpflichtungen. Die
Freiheit ist danach primér im Interesse des Allgemeinwohls zu gebrauchen und
der nachsten Generation zu niitzen.!® Biirgerliche und soziale Freiheiten wider-
sprechen einander nicht, sondern brauchen sich wechselseitig; die eine ist fiir
die andere nur eine anderweitige Ausdrucksweise.!%

4, Kritik an den WSK-Rechten

Eine weit verbreitete Kritik zieht den menschenrechtlichen Gehalt der WSK-
Rechte prinzipiell in Zweifel. Wegen der Heterogenitat ihrer geistesgeschichtli-
chen Herkunft und ihrem Inhalt seien sie diffus.!%” Sie schiifen aufSerdem keine
,einklagbaren” Rechte, denn ihr Adressat sei unklar. Sie formulierten primér ein
,politisches Programm®” und enthielten keinen eigenstandigen rechtlichen Ge-
halt.18 WSK-Rechte stellten deswegen politische Prinzipien oder Programmsétze
dar.!® Sie konnten daher keine unmittelbaren Leistungsanspriiche begriinden.?
Insgesamt betrachtet, bedeuteten sie nur , ineffektive Verfassungslyrik”, welche
dariiber hinaus die Politik entwerte, weil sie politische Gestaltungen nur als
Nachvollzug der Gebote der Verfassung erscheinen lassen. Aufierdem {iiberant-
worteten sie den Verfassungsgerichten zu viel Macht.!!!

104 Ebd. 70.

105 Jordan (1998) 18.

106 In gleichem Sinne auf europdischer Ebene wurden diese begleitet durch den EGMR
und die Rechte aus EMRK und ESC, die auf soziale Rechte zielen: Seifert (2016) 591.

107 Steiner/Alston (2000) 237 ff.; Brunner (1971) 13 ff.; Tomand]l (1967) 30 ff.

108 Brenne (2003)161 ff.

109 Tliopoulos-Stragas (2010) 903 ff.

110 Ebd. 911 ff.

11 Simon (2001) 23; Miiller (1980) 180.
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Hans Huber sprach sich 19482 gegen die Aufnahme sozialer Menschenrechte
in Verfassungen aus, weil ,die Freiheit des Menschen (...) hoher steht als ein
gewisser, allerdings notwendiger, sozialer Ausgleich durch den Staat”. Denn die
WSK-Rechte sicherten nicht Freiheiten, sondern Lebensbediirfnisse.!!3

Im Kern miindet diese Kritik in die konservative Verachtung des Sozialstaats
und die These von dessen vorgeblicher Entmiindigung der Menschen: ,Die Frei-
heitsrechte waren auch geeignet, die Herbeifiihrung einer geistigen Elite zu
fordern, welche das demokratische Staatswesen emporhebt; die sozialen Ver-
sorgungsrechte dagegen fordern die Nivellierung und Bureaukratie und senken
das geistige MafS der Demokratie. 114

Ferner widersetzten sich WSK-Rechte der formalen Struktur des Rechts, welches
dieses im Zuge seiner Entwicklung hin zur legalen Herrschaft angenommen
habe. Max Weber formuliert den Einwand: ,,Nun aber entstehen mit dem Erwa-
chen moderner Klassenprobleme materiale Anforderungen an das Recht von
Seiten eines Teils der Rechtsinteressenten (namentlich der Arbeiterschaft) einer-
seits, der Rechtsideologen andererseits, welches sich gerne gegen diese Allein-
geltung solcher nur geschiftssittlicher Mafistéabe richten und ein soziales Recht
auf der Grundlage sittlicher Postulate (,Gerechtigkeit’, ,Menschenwiirde’) ver-
langen. Dies aber stellt den Formalismus des Rechts grundsétzlich in Frage;”
Forderungen nach einem sozialen Recht beruhten auf , antiformalen Normen,
die nicht juristischen oder konventionellen oder traditionellen, sondern rein
ethischen Charakter haben: maximale Gerechtigkeit statt formaler Legalitat
beanspruchen.”11

Als Leistungsrechte seien sie an offentliche Stellen gerichtet und deswegen
entscheidend von den gesetzgeberischen Entscheidungen sowie den im Haushalt
fiir deren Verwirklichung im Einzelnen bereitgestellten Mittel abhéangig. Weil
auf gesetzliche Ausgestaltung aus- und angelegt und von offentlichen Mitteln
abhéngig, fehle ihnen deswegen ein eigener Regelungsgehalt. Thr Maff und
Inhalt hingen am gesetzgeberischen Gutdiinken und der finanziellen Leistungs-
kraft des Gemeinwesens. Thr Inhalt werde letztlich von der Bereitwilligkeit des
verpflichteten Staates bestimmt und dessen Verwirklichung sei an gesetzgeberi-
sche, finanzielle und administrative Vorleistungen gebunden.

12 Miller (1980) 178.

13 Ebd. 179.

114 Huber (1968) 7.

115 Weber (1976) Kap.VII § 8.
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WSK-Rechte gilten deshalb nicht aus sich selbst heraus, sondern bediirften der
Vermittlung durch den Gesetzgeber;!!¢ sie nahrten auflerdem die Illusion, die
sozialen Fragen seien mit der verfassungsrechtlichen Feststellung der einzelnen
sozialen Rechte geldst."'” WSK-Rechte seien so ganz der politischen Willensbil-
dung iiberantwortet und eigneten sich daher nicht als Verfassungsrechte.!® Sie
bezeichneten im Kern zwar Staatsaufgaben'"” und folgten aus den staatlichen
Schutzpflichten zugunsten der Trager von Grundrechten,'? stellten aber nicht
selbst eigene Grund- und Menschenrechte dar. Denn diese seien ,absolut” und
galten ,unbegrenzt”,?! Leistungsrechte seien dagegen durch die Gesetzgebung
notwendig begrenzt und nur in dieser prinzipiellen Begrenztheit auch tatsdch-
lich zu haben.

Im internationalen Recht werde die Verletzung sozialer Standards und Rechte
von den dazu berufenen Gremien zwar festgestellt, diese Feststellung hat aber
keine unmittelbaren Folgen fiir den Staat — insbesondere folge aus der Feststel-
lung nicht die Nichtigkeit des beanstandeten Rechtsaktes.'??

Mit Blick auf die WSK-Rechte wird daher haufig formuliert: ,,Wiirden sie als
Verfassungsrechte betrachtet, wiirde damit die individuelle Freiheit untermi-
niert ,das Wirken freier Markte gestort, weil sie staatliche Einmischung in die
Wirtschaft legitimieren und damit die Abwertung aller biirgerlichen und politi-
schen Rechte beférdern und entschuldigen’.”12

Denn fiir eine freiheitliche Gesellschaft bedeute jedes ,Plus an staatlicher Akti-
vitdat” ,ein Minus an individueller Freiheit”.??* Denn , jede Anerkennung sozia-
ler Grundrechte durch das positive Recht bedeutet eine Relativierung der Frei-
heitsrechte”.” Deshalb bestehe ein prinzipieller Widerspruch zwischen den
liberalen und den sozialen Grundrechten — je mehr eine Rechts- und Verfas-
sungsordnung von diesen aufweise, desto mehr litten jene! Ein vollkommener

16 Miiller (1980), 179.

17 Ebd. 180.

118 Tsensee (1980) 367; Scholz (1993) 249; Murswiek (2011) § 192.

119 Simon (2001) 24; Hirsch (2010) 16; Tomandl (1967) 24 ff.; Brunner (1971) 25 ff.;
BayVerfGHE 13, 141 ff. im Hinblick auf das Recht auf Arbeit der Bayerischen Ver-
fassung.

120 Hirsch (2010) 16.

21 Fyber (1968) 10 .

122 yon Maydell (2008) 549.

123 Steiner/Alston (2000) 237.

124 Brunner (1971) 23.

125 Tomandl (1967) 45.
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Sozialstaat wire daher nur um den Preis aller Freiheiten zu haben sein, wie
umgekehrt die Freiheit am hochsten verwirklicht ist, je weniger soziale Rechte
in einem Gemeinwesen bestiinden.

BP-Rechte begriindeten fiir die Berechtigten einzelne Freiheiten zu handeln,
WSK-Rechte seien dagegen auf den Bezug von Giitern gerichtet.!? Zwischen
beiden Rechten bestehe also der Unterschied zwischen den Freiheiten von und
den Freiheiten zu etwas. Wahrend die Freiheiten von etwas dadurch erfiillt
wiirden, dass sie vom Staat und allen rechtsunterworfenen Personen befolgt
werden, treffe die Pflicht zur Hilfe Bediirftiger nicht alle. Auch bestehe Skepsis
im Hinblick auf die Justiziabilitit der WSK-Rechte auf internationaler wie
nationaler Ebene.'?

Sie beruhten auf dem Begriff der Bediirfnisse; dieser sei aber schwer zu fassen,
weil er nicht unabhingig von den personlichen Vorlieben bestimmt werden
konne, weshalb unklar bleibe, welche Bediirfnisse rechtsbegriindend sein kénn-
ten.’?8 Weil iiber den Inhalt der WSK-Rechte die Richterschaft befande, wiesen
diese Gattung von Rechten den zur Entscheidung berufenen Gerichten Befug-
nisse zu, die letztlich dem Gesetzgeber gebiihrten.’” WSK-Rechte setzen die
Verfiigungsmacht des Staates iiber Objekte voraus; ein Recht auf Arbeit sei nicht
denkbar ohne die staatliche Verfiigungsgewalt iiber die Wirtschaft; es bedeute ferner
die Aufhebung der Freiziigigkeit.!®

Angesichts des vielfaltigen in der Welt herrschenden Elends von Millionen von
Menschen wirkten WSK-Rechte schlieillich wie in den ,Wind gespuckt”. 13! Im
Gegenteil und mehr: Um die soziale Gerechtigkeit sei es in den Staaten zumeist
desto schlechter bestellt, je mehr sie sich vollmundig ihrer WSK-Rechte rithmten.!32

126 Steiner/Alston (2000) 257 ff.

127 Shany (2007) 78; Brunner (1971) 35, hilt die internationalen Menschenrechte eher fiir
moralisch-politische Appelle, denn fiir Rechtsgebote.

128 Fabre (2000) 33.

129 Fabre (1998).

130 Brunner (1971) 14 ff.

131 Beetham (1995) 41.

182 Brunner (1971) 37.
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5. Sinn und Grund der WSK-Rechte

Dieser massiven Kritik lasst sich allerdings auch manches, ja sehr viel entgegen-
halten. Manche Argumente sind schon wegen ihres Metaphern-Gebrauchs
schwer verstandlich. Was heifit ,, Verfassungslyrik“? — wohl die Behauptung, die
WSK-Rechte seien in einer Verfassung nur Zierrat, Dekor, Petitesse. Wer kann
dies angesichts der wirtschaftlichen und sozialen Tragweite dieser Rechte
ernsthaft vertreten?

Was heifst, die Rechte seien Ausdruck von , Politik”“? Die Verfassung formt alle
Politik und handelt deshalb von ihr. WSK-Rechte sind auch nicht als unverbind-
liche programmatische Ankiindigungen misszuverstehen. Kein Menschenrecht
gilt im Ubrigen je absolut, sondern steht neben den Menschenrechten anderer Men-
schen und anderer Menschenrechte und allein deshalb schon gilt kein Menschen-
recht unbegrenzt. Schon in Art. 4 der Allgemeinen Erkldarung der Menschen-
rechte von 1789 war bestimmt: , Die Freiheit besteht darin, alles tun zu konnen,
was einen anderen nicht schadet. So hat die Ausiibung der natiirlichen Rechte
eines Menschen nur diejenigen Grenzen, die anderen Gliedern der Gesellschaft
den Genuss der gleichen Rechte sichern.” Denn die Menschenrechte gelten auf
der Basis der fiir allen gleichen Rechte;'3? sie kommen als allgemeine und abs-
trakte Gesetze allen gleich als subjektive Rechte zu.

Soziale Grundrechte erginzen die Freiheitsrechte.’® Gegenstiande der WSK-
Rechte sind staatliche Leistungen wie Bildung, Wohnung, soziale Sicherheit oder
eine Arbeit in Wiirde.'¥ Die WSK-Rechte sind mit den BP-Rechten in allen inter-
nationalen Erklarungen der Menschenrechte konzeptionell und sachlich mitei-
nander verbunden. Diese Einsicht bezeichnet die Unteilbarkeit der Menschen-
rechte und diese zeigt, dass die einen die Voraussetzungen fiir die anderen
sind.13® Wer WSK-Rechte in Zweifel zieht, bestreitet also zunachst und schlicht
die Bedeutung und Verpflichtungskraft international geltender Regeln. Wer die
Unteilbarkeit und wechselseitige Abhéngigkeit der Menschenrechte missachtet,
verkennt eine zentrale Botschaft der AEMR. An sie erinnerte die Wiener Welt-
konferenz tiber Menschenrechte von 1993.1%7 In dieser bemiihte sie sich um den

133 Habermas (1998) 109.

134 Hirsch (2010) 16.

155 Miiller (1980) 177.

136 von Maydell (2008) 550.

187 25.Juni 1993 A./CONF:157/23; Leckie/Gallagher (2006) xvi.
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Ausgleich zwischen BP- und WSK-Rechten,'® weil sich beide aus der Men-
schenwiirde ableiten.

Seither gewann die Idee der Unteilbarkeit und wechselseitigen Abhingigkeit der
Menschenrechte in der internationalen Welt und der Debatte {iber die Men-
schenrechte eine breite Zustimmung.'® 1993 gelangte die Wiener Konferenz
iiber Menschenrechte!'¥’ deswegen zu der Folgerung: ,, Alle Menschenrechte sind
universal, unteilbar voneinander abhingig und aufeinander bezogen.”'#! Die
Menschenrechte bilden mithin eine Einheit. BP- und WSK-Rechte unterscheiden
sich deshalb weder im Grundsatz noch in der Praxis voneinander, sondern sind
unteilbar und hangen voneinander ab.14?

Die Unteilbarkeit der Menschenrechte steht der Vorstellung entgegen, dass eine
Gattung von Menschenrechten auf Kosten der anderen existieren konnte. Die Ein-
sicht in die Unteilbarkeit der Menschenrechte beruht deshalb auf der Erkennt-
nis, dass die Menschenrechte nur dann voll und sinnvoll verwirklicht sind,
wenn alle von ihnen entfaltet und geschiitzt sind.

Seit 1990 — Ende der Zweiteilung der Welt in West und Ost — findet die Idee der
wechselseitigen Abhéngigkeit und dem unteilbaren Charakter aller Menschen-
rechte deshalb weltweit eine breite Anerkennung und Unterstiitzung.!*3 1993
nahm der Wiener Weltkongress iiber die Menschenrechte diese Schlussfolge-
rung an: ,, Alle Menschenrechte sind universell, unteilbar, voneinander abhangig
und mit einander verkniipft.“14 Die Menschenwiirde ist nicht gesichert, wenn
nur die BP-Rechte gewahrt, dagegen die WSK-Rechte vollstandig fehlen oder
vernachlassigt wiirden.

Die Auffassung, welche die WSK-Rechte wegen ihrer fehlenden Justiziabilitit
verwirft, ,wird zu einer sich selbst-erfiillenden Vorhersage: der Glaube an die feh-
lende Justiziabilitait der WSK-Rechte soll nationale Gerichte daran hindern, sich
mit den Gewéhrleistungen nédher zu befassen und darauf gestiitzt eine Recht-
sprechung im Hinblick auf diese volkerrechtlichen Gewéhrleistungen zu entwi-
ckeln” 145

138 Coomans (1995) 5.

139 Barak-Erez/Gross (2007) 5.

140 25 Juni 1993 A./CONF:157/23.

141 Coomans (2006) 2; Ferraz (2019) 569.
142 United Nations (2005) 3.

143 Barak-Erez/A.M. Gross (2007) 5.

144 Coomans (2006) 2.

145 Leckie/Gallagher (2006) xix.
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Diese Rechte sind keineswegs inexistent, sondern weithin durch Gesetzgebung
schon ldangst geschaffen und wo diese Rechtebegriindung vereinzelt noch fehlt,
haben die WSK-Rechte den Sinn, diese Liicken gerade zu schliefSen. Die Verfas-
sung schafft auch nicht unmittelbar , einklagbare” Anspriiche, sondern halt stets
den Gesetzgeber dazu an, solche ,einklagbaren” Rechte zu schaffen.

Auch die EheschlieBungsfreiheit garantiert nicht eine Eheschliefung jenseits
von Behorden und Verfahren und die Garantie der Vereinigungsfreiheit eriib-
rigt nicht Gesetze iiber das Vereinsrecht und die Gesellschaftsformen. Das Ge-
setz nur kann uns Freiheit geben! — das wusste schon Goethe. Also ist es Sache
des Gesetzes, einklagbare Rechte zu schaffen; die Verfassung kann den Gesetz-
geber nur zu solchen Rechtshandlungen anhalten; vor Verfassungsgerichten
werden aber keine individuellen Leistungsrechte von anspruchsberechtigten
Individuen je einklagbar gemacht; selbst das Recht auf Sicherung des Existenz-
minimums wird nicht durch das Verfassungsgericht, sondern den dazu ver-
pflichteten Sozialleistungstrager gesichert, dessen Verpflichtung das Verfas-
sungsgericht einzig feststellen kann. Fiir die Sicherung von Menschenrechten
kommt es deshalb nicht entscheidend darauf an, ob Gegenstand der Verpflich-
tung ein BP- oder ein WSK-Recht ist. Denn beide Gattungen von Rechten bedir-
fen zu ihrer Entfaltung und Verwirklichung der normkonkretisierenden Rechtsakte
des Gesetzgebers.

Zu behaupten, die WSK-Rechte verhieffen Wolkenkuckucksheime, iiberzeugt
nicht, weil dies auf eine Beweisfithrung mit dem Thema probandum hinauslie-
fe. Im Ubrigen weisen die entwickelten Staaten der Welt heute durchgingig ein
Recht auf, welches den international proklamierten WSK-Rechten womdglich
nicht in jedem Detail, aber in der grundsétzlichen Ausrichtung geniigt. Wird
gleichwohl der prinzipiell utopische Gehalt der WSK-Recht behauptet, so ver-
birgt sich dahinter die schlichte Absicht, nach dem argumentum ad absurdum:
Sie sollten nicht gelten, weil sie angeblich nicht erfiillbar seien. Der Blick auf das
Recht der Volker belehrt freilich vom Gegenteil, die Anerkennung der WSK-
Rechte zeigt die menschenrechtliche Dimension sozialen Schutzes.!4

Freiheit und sozialer Ausgleich bilden auch keinen Gegensatz und deshalb ist der
soziale Ausgleich auch nicht gegeniiber , der Freiheit” — wessen Freiheit? —
nachrangig. Denn der als Freiheitsbeschrankung der Belasteten wahrgenomme-
ne soziale Ausgleich begriindet die Freiheiten der sozialrechtlich Begiinstigten
und sichert dadurch die Ausgleichsberechtigten. Der Bedarf wird regelmafiig

146 Eichenhofer (2012b).
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subjektiv empfunden, muss aber zu seiner Befriedigung stets objektiv bestimmt
werden — etwa medizinisch bei Krankheiten und empirisch-normativ bei Kons-
umbedarfen.

Auch der Einwand, Rechtsnormen unterlagen subjektiver Deutung, geht ins Lee-
re, kennzeichnet sie doch alle Rechtsanwendung — wie es treffend Benjamin
Nathan Cardozo formulierte: “We may try to see things as objectively as we
please. Nonetheless, we can never see them with any eyes except our own.”#”
Alle Menschenrechte sind im Ubrigen offen und abstrakt formuliert und erschei-
nen deshalb vage und alle von ihnen sind auf gesetzgeberische Ausgestaltung
und administrative Begleitung angewiesen. Darin liegt keine Eigenheit der
WSK-Rechte, sondern dies gilt gleichermafien fiir die BP-Rechte.

WSK-Rechte sind keine Konstanten, sondern bestimmen eine Beziehung zwi-
schen Berechtigten und den zu ihrer Gewahrleistung Verpflichteten und sie
sind zu entfalten im Einklang mit der sich entwickelnden Wirtschaftskraft der
Staaten.'® ,Alle Menschenrechte sind schwer zu bestimmen, aber allgemein
gesprochen, sind sie als grundlegende und unumstrittene Anspriiche und Be-
rechtigungen zu verstehen, die fiir ein Leben als Mensch unverzichtbar sind.”!#

WSK-Rechte fithren zu richterlicher Entscheidungsmacht,'™® weil sie unter Unsi-
cherheit formuliert sind, wirtschaftliche Auswirkungen zeitigen und zahlreiche
Menschen unmittelbar betreffen. Darauf reagieren Gerichte derart, dass sie die
WSK-Rechte in allgemeiner, anndhernder, vorldufiger Weise bestimmen und
der Gesetzgebung iiberlassen, die Regeln praktikabel und handhabbar zu ma-
chen, damit nicht die Gerichte selbst Begrenzungen, Bewertungen oder Sanktio-
nen setzen miissen. Die Bedeutung der WSK-Rechte liegt deshalb nicht nur
darin, einen elementaren Standard an Lebensbedingungen als verbindlich zu
setzen, sondern damit zugleich auch die Voraussetzungen fiir den vollen Ge-
nuss der BP-Rechte zu schaffen.!>!

Gewahren diese also Freiheiten, so setzt deren Gebrauch die Verwirklichung
der WSK-Rechte voraus. Die unterschiedlichen Gattungen von Menschenrech-
ten sind nicht gegeneinander gerichtet, sondern lassen sich nur gemeinsam ver-
wirklichen und damit nur, wenn alle Menschenrechte umfassend gesichert sind.

147 Cardozo (1947) 110.

148 Beyer (2012) 300; de Schutter (2010) 740.
149 Ssenyonjo (2009) 9.

150 King (2013) 293 f.

151 Harris (2000) 23.
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Mit ihnen ist notwendig die Vorstellung einer gerechten Mittelverteilung ver-
bunden und damit geht notwendig die Korrektur von Marktergebnissen einher.
SchlieSlich verdeutlichen sie, dass die Biirger zur Zusammenarbeit angehalten
sind und nicht nur darauf bestehen sollen, dass in ihre individuellen Rechte
nicht eingegriffen wird.'® Hieraus geht soziale Solidaritat hervor, die auf einer
Reihe von WSK-Rechten, moralischer Gleichheit und Verbundenheit beruht, die
sich aus der wechselseitigen Abhangigkeit der modernen Gesellschaft erklart.!>
WSK-Rechte ergianzen die Freiheitsrechte!’® und finden ihre Gegenstdnde in
staatlichen Leistungen fiir Bildung, Wohnung, soziale Sicherheit, Arbeit.’> Die
Unteilbarkeit der Menschenrechte zeigt, dass die einen die Voraussetzungen fiir
die anderen sind.'® Obgleich weniger entwickelt und gesichert als die BP-
Rechte haben deshalb die WSK-Rechte denselben Rang wie diese.!>”

Die WSK-Rechte werden Menschenrechte der zweiten Generation genannt, weil
ihre Entwicklung notwendig wurde, nachdem die Menschenrechte der ersten
Generation durchgesetzt waren und diese Schwéchen im Hinblick auf die Rech-
te der Arbeiter und sozial Schwacher zeigten; WSK-Rechte sind aber nicht Men-
schenrechte zweiten Ranges.'>

6. Internationale WSK-Rechte und die Entstehung des
Sozialstaats

Die international proklamierten und normierten WSK-Rechte legen dem Ge-
setzgeber jeden Staates Verpflichtungen auf. Der primére Adressat der interna-
tional formulierten WSK-Rechte ist also das nationale Parlament, das in der Art
der Zielerreichung frei ist, aber nicht frei ist von gesetzgeberischer Aktivitat
insgesamt abzusehen. WSK-Rechte bauen auf der Fahigkeit der Staaten zur
Begriindung von Institutionen auf, ferner darauf Abgaben zu erheben und of-
fentliche Hilfe fiir Bediirftige durch die eigene Verwaltung zu organisieren.

152 Ebd.

15 Baldwin (1990) 32 £.

15 Hirsch (2010) 16.

155 Miiller (1980) 177.

1% von Maydell (2008) 550.

157 Leckie/Gallagher (2006) xiii, xx.
15 Diller (2013) 317.
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Ein Sozialstaat bezweckt, mit seinen Mafinahmen das Wohl aller Biirger, Arbei-
ter oder Bewohner zu schiitzen und zu férdern. In ihm ist die Rolle des Staates
zentral fiir die Wohifahrt jedes Einzelnen. Der Staat hat deshalb nicht nur die BP-
Rechte zu verteidigen und Personen zu verfolgen, welche diese Rechte verlet-
zen, sondern falls Gesundheit, Armutsbekampfung, die volle Teilnahme aller
am Arbeitsmarkt und der Schutz gegen die zentralen sozialen Risiken zu Ge-
genstinden offentlicher Belange und individueller Rechte werden, dann muss
die offentliche Verwaltung diese Rechte schiitzen. Mit dieser Verpflichtung hat
der Staat eine grofSe Aufgabe zu iiber- und wahrzunehmen.

Der Sozialstaat verlangt also big government, einen starken und nicht einen
schwachen Staat — einen Staat, der zum Einschreiten willens ist, wann immer
soziale Unzuldnglichkeiten auftreten, und ein Staat, der darauf bedacht ist, die
Gesellschaft im Einklang mit den sozialen Zielen und Idealen zu organisieren.
In einem Sozialstaat haben Gesetzgebung und Verwaltung eine fithrende Rolle
inne. Dies fithrt zu hohen Steuern, einem substantiellen Anteil an den offentli-
chen Ausgaben und einer starken und kostenintensiven 6ffentlichen Verwal-
tung.

Fiir den Sozialstaat scheint die demokratische Regierung nicht vorausgesetzt, weil
auch und gerade autoritire Regime sich durch wohlfahrtspolitische Mafinah-
men die Zustimmung zu sichern versuchen. Dennoch stimmt die demokratische
Regierung mit dem Ziel des Sozialstaates am meisten iiberein, weil sein Ziel,
das Wohl der grofiten Zahl der Bevolkerung zu verbessern, mit dem allgemei-
nen Wahlrecht im Einklang steht, welches die Demokratie insgesamt bestimmt.

Weil Sozialstaaten das Einkommen verteilen, erheben sie Beitrage und Steuern
aus Einkommen und Kapital. Die Wohltatigkeit des Sozialstaates beruht auf
dessen Befdhigung von vielen viel zu nehmen, um es vielen anderen aus vieler-
lei Griinden zu geben. Um solchen Transfer akzeptabel zu machen, ist zu dessen
Legitimation die Demokratie nicht nur der beste, sondern der einzig gangbare
Weg. Deshalb ist auch unter der Perspektive der Legitimation sozialstaatlicher
Transfers die Demokratie die beste Staatsform. Um die soziale Integration zu
sichern, ist als eine weitere Funktion des Staates die Sicherung der Freiheit aller
Einzelnen wahrzunehmen — und zwar einerlei, um welche Freiheit es sich dabei
handelt.

Der Staat hat traditionell die Menschenrechte zu verteidigen, zu schiitzen und
zu ermoglichen; er hat des Weiteren die Einzelnen und das Ganze zu schiitzen
und das Zusammenleben in einer Gesellschaft zu regeln. Mittels WSK-Rechten
werden zwischen Einzelnem und Staat wechselseitige Bindungen begriindet.
Aufilerdem werden unter den einzelnen Individuen wechselseitige Verbindun-
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gen begriindet. Soziale Rechte verbinden also durch staatliche Rechtssetzung
die Menschen zu wechselseitiger Unterstiitzung. Diese durch den Sozialstaat
geformte Gesellschaft wird jedoch nicht primar durch deren Biirger, sondern
deren in einem Staat Beschiftigten und Wohnenden ausgerichtet, denn die
Sozialleistungssysteme integrieren Menschen in den Staat auf Grund Beschéfti-
gung und Wohnsitz. Deren Adressat ist der Mensch als Mitglied der biirger-
lichen Gesellschaft und nicht als Trager des Staates — der bourgeois nicht der
citoyen.

Weder das Motiv der Nationenbildung, noch das Konzept einer , sozialen Biirger-
stellung” (social citizenship),"™ noch die Demokratie vermogen den Sozialstaat
letztlich zu begriinden — wiewohl solche Argumente in der politischen Rhetorik
immer wieder gebraucht werden und dort einen mitunter nationalistischen
Unterton annehmen. Diese Herleitung entstammt der Griindungsphase des
Sozialstaates in Kriegszeiten und der wohlfahrtsstaatlichen Unterstiitzung von
Kriegsopfern.

Historisch kann der Sozialstaat daher als die wohltatige Form eines Nationalstaa-
tes verstanden werden, der die Gesellschaft in eine in sich geschlossene Gemein-
schaft tiberfithren soll, wobei der Biirgerstellung die Schliisselrolle bei der Zu-
weisung sozialer Rechte zufallt.

Unter den Gegebenheiten internationaler Allianzen — in Europa der Europdisie-
rung — und der sich weltweit herausbildenden globalen Governance werden die
Sozialstaaten aller Staaten zunehmend offener fiireinander. Wenn der Zugang
zu anderen Staaten ohne Beschrankung moglich ist, kénnen auch soziale Rechte
aus Arbeit und Aufenthalt entstehen. Die Sozialstaaten sind heute weltweit
koordiniert durch Sozialversicherungsabkommen oder in der EU durch EU-
Recht und die grundlegende substantielle Rechtfertigung fiir den Erwerb sozia-
ler Rechte werden dann statt der Biirgerstellung die Arbeit und der Wohnsitz in
einem Staat.

159 Marshall (1950); Bosniak (2008); Kochenov (2015) 32 ff.

51



lll. WSK-Rechte im Internationalen und
Europaischen Recht

1. UN

Seit ihrer Fassung als internationalrechtliche Gewahrleistungen entspringen die
Menschenrechte nicht mehr staatlicher Souveranitat, sondern dem Konsens der
Volkergemeinschaft {iber die internationalrechtlichen Grundlagen des Zusam-
menlebens der in Staaten zusammen geschlossenen Gesellschaften.

Universale Menschenrechte setzen diesen Gesellschaften Grenzen und bestim-
men so ihre Richtung. Der Staat ist seither nur noch dann ein Rechtsstaat, wenn
er die international formulierten und gewahrleisteten Menschenrechte wahrt
und anerkennt. Die UN ist der Friedenssicherung und dem weltweiten Schutz der
Menschenrechte verpflichtet.

Diese Rechte finden ihren Ausdruck in der AEMR, den Pakten und Konventio-
nen; Letztere normieren den Schutz gegen Rassismus, der Kinder, Frauen, Mig-
ranten und Menschen mit Behinderung.

a) AEMR

In ihrer Praambel offenbart die AEMR, dass sie ihren Grund im internationalen
Recht findet. Die Menschenrechte wurden darin als internationale Garantien
verstanden und auf dieser Basis als verpflichtend begriindet.

Sie wurden proklamiert, ,, da die Nichtanerkennung und Verachtung der Men-
schenrechte zu Akten der Barbarei gefithrt haben, die das Gewissen der
Menschheit mit Emporung erfiillen, und da verkiindet worden ist, dass einer
Welt, in der die Menschen Rede- und Glaubensfreiheit und Freiheit von Furcht
und Not geniefSen, das hochste Streben des Menschen gilt.”

Nach Art. 1 AEMR sind ,alle Menschen gleich und frei an Wiirde und Rechten
geboren. Sie sind mit Vernunft und Gewissen begabt und sollen einander im
Geist der Briiderlichkeit begegnen.” Der Satz offenbart, dass Freiheit, Gleichheit
und Briiderlichkeit die gemeinsame Basis aller Menschenrechte darstellen; die
AEMR schlieSt damit unmittelbar an die Menschenrechtserklarung von 1789 an.
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Art. 2 AEMR lautet: ,Jeder Mensch hat Anspruch auf alle in dieser Erklarung
verkiindeten Rechte und Freiheiten ohne irgendeinen Unterschied, etwa auf
Grund der Rasse, Hautfarbe, Geschlecht, Sprache, Religion, politischer oder
sonstiger Anschauung, nationaler oder sozialer Herkunft, Vermogen, Geburt
oder sonstigem Stand. Des Weiteren darf kein Unterschied gemacht werden
aufgrund der politischen, rechtlichen oder internationalen Stellung des Landes
oder Gebiets, dem eine Person angehort, gleichgiiltig, ob dieses unabhéngig ist,
unter Treuhandschaft steht, keine Selbstregierung besitzt oder sonst in seiner
Souveranitat eingeschrankt ist.”

Die Menschenrechte sind demnach Gewahrleistungen, die den Berechtigten
zustehen — unabhingig von ihrer personlichen, sozialen oder kulturellen Stellung
und dem Status des Landes, dem die betreffende Person jeweils angehort. Nach
Art. 3 AEMR hat jeder Mensch ,, das Recht auf Leben, Freiheit und Sicherheit der
Person”. Art. 6 AEMR unterstreicht: ,Jeder Mensch hat das Recht, tiberall als
rechtsfahig anerkannt zu werden.”

Die grundlegenden WSK-Rechte sind in Art. 22 bis 29 AEMR aufgefiihrt. Art. 22
AEMR bestimmt: ,Jeder Mensch hat als Mitglied der Gesellschaft das Recht auf
soziale Sicherheit und Anspruch darauf, durch innerstaatliche MaSnahmen und
internationale Zusammenarbeit sowie unter Beriicksichtigung der Organisation
und der Mittel jedes Staates in den Genuss der wirtschaftlichen, sozialen und
kulturellen Rechte zu gelangen, die fiir die eigene Wiirde und die freie Entwick-
lung der eigenen Personlichkeit unentbehrlich sind.”

Das Recht auf soziale Sicherheit spezifiziert und prézisiert das Recht auf Sicher-
heit, welches in Art. 3 AEMR in Verbindung mit dem Recht auf Leben und der
Unverletzlichkeit der Person normiert ist. Das Recht auf soziale Sicherheit wird
in Art. 22 AEMR in einem allgemeinen und in Art. 25 AEMR in einem techni-
schen Sinn verstanden. In Art. 22 AEMR bezeichnet es den Inbegriff samtlicher
WSK-Rechte, wie sie die AEMR enthalt.

Diese Rechte begriinden sich aus und entstammen der Mitgliedschaft der Men-
schen in der Gesellschaft und sind deswegen auf Teilhabe an und in der Gesell-
schaft ausgerichtet. Sie folgen deswegen weder aus der Staatsangehdrigkeit
noch einer daraus abgeleiteten Biirgerstellung. Die Bestimmung stellt vielmehr
klar und legt eindeutig fest, dass soziale Sicherheit die Gesellschaft als inklusiv
und inkludierend gestaltet und nicht etwa die Nation zusammenfiihren soll.

Die von der sozialen Sicherheit gestiftete Solidaritdt griindet demgemaf$ nicht in
der Nation und der Zugehorigkeit zu ihr, sondern in der Gesellschaft — gebildet
aus denen, die darin wohnen und arbeiten. Um soziale Sicherheit zu gewahr-
leisten, sind staatliches Handeln wie internationale Kooperation vonnéten. Um
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die Aufgabe des Staates in der Herausbildung sozialer Sicherheit zu umreiflen,
hebt die Bestimmung dessen organisatorische Rolle und namentlich dessen
administrative, legislative und finanzielle Funktionen hervor, d.h. dessen Befé-
higung zur Erhebung von Steuern und Beitrdgen sowie zur Verteilung von
Leistungen unter den Berechtigten. Schliefilich verdeutlicht die Bestimmung,
dass WSK-Rechte die Menschenwiirde schiitzen und damit die Moglichkeiten
des Einzelnen erhShen.

Art. 23 AEMR lautet: ,Jeder Mensch hat das Recht auf Arbeit, auf freie Berufs-
wahl, auf gerechte und befriedigende Arbeitsbedingungen sowie auf Schutz vor
Arbeitslosigkeit. Jeder Mensch hat ohne Unterschied das Recht auf gleichen
Lohn fiir gleiche Arbeit. Jeder Mensch, der arbeitet, hat das Recht auf gerechte
und befriedigende Entlohnung, die ihm und der eigenen Familie eine der
menschlichen Wiirde entsprechende Existenz sichert, gegebenenfalls erganzt
durch andere soziale Schutzmafinahmen. Jeder Mensch hat das Recht, zum
Schutz der eigenen Interessen Gewerkschaften zu bilden und solchen beizutre-
ten.” Art. 24 AEMR tritt ergdnzend hinzu: ,Jeder Mensch hat das Recht auf
Erholung und Freizeit und insbesondere eine verniinftige Begrenzung der Ar-
beitszeit und regelméfigen bezahlten Urlaub.”

Das in beiden Bestimmungen umrissene Recht auf Arbeit umfasst ein wahres
Biindel von Rechten im Hinblick auf menschliche Arbeit. Es richtet sich zunachst
auf die Erwerbsbeteiligung in einer privatrechtlich geregelten Arbeitsgesellschaft.
Es leitet sich aus der Freiheit der Berufsausiibung her und setzt also einen freien
Arbeitsmarkt voraus, beruht also — anders als falschlich behauptet — nicht auf
einer Zuteilung menschlicher Arbeit durch 6ffentliche Lenkung.

Der geforderte Schutz der Beschéftigten durch gerechte und befriedigende Ar-
beitsbedingungen verpflichtet zunéchst den Arbeitgeber und sodann den Staat
als Gesetzgeber; die Garantie bezieht sich damit auf andere Private wirkt, dem-
nach gegeniiber Dritten. Die Schutzgewahrleistungen entfalten daher “Drittwir-
kung”. Der Schutz vor Arbeitslosigkeit ist durch die Arbeitsvermittlung und die
Arbeitslosenversicherung und damit 6ffentliche Einrichtungen zu verwirklichen.

Es besteht des Weiteren das Gebot zu einer fairen Entlohnung. Dieses hat sich an
der Funktion des Lohnes als das elementare Mittel der Existenzsicherung fiir die
Lohnabhangigen auszurichten. Existenzsichernde Lohne miissen namentlich
sicherstellen, dass die Arbeit nicht zu einer Ware wird. Die Lohne diirfen mithin
nicht ausschliefSlich dem Marktgeschehen tiberantwortet und damit den Regeln
von Angebot und Nachfrage ausgesetzt und unterworfen werden. Die Schutz-
wirkung der Entlohnungsgarantie in Hohe des Subsistenzbedarfs muss des
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Weiteren die Familie in den Blick nehmen; dieses Ziel kann und pflegt — wie
durch das Kindergeld geschehen — durch Sozialleistungen erganzt zu werden.

Ein weiteres Aufgabenfeld sind die Regeln iiber die kollektive Wahrnehmung der
Arbeiterinteressen. Gewerkschaften sind anerkannte Organisationen zum
Schutz der Arbeitnehmer*innen und ihr Wirken ist zur Sicherung gerechter
Arbeitsbedingungen notig. Im Rahmen des Rechts auf Arbeit werden die Ge-
werkschaften in ihrer Wirksamkeit gesichert. Die den Arbeitnehmer*innen da-
nach zukommende Freiheit zur Griindung und zum Beitritt sichert den freiheit-
lichen Charakter von Gewerkschaften. Einheitsgewerkschaften sind — so gewollt
— moglich, aber nicht zwingend. Die Regeln {iber die Begrenzung der tdglichen,
wochentlichen und jahrlichen Arbeitszeit sollen Arbeitsbelastungen begrenzen
und Raum fiir ein Leben jenseits der Arbeit sichern.

Art. 25 AEMR umreifst das Menschenrecht auf Wohlfahrt: , Jeder Mensch hat
das Recht auf einen Lebensstandard, der Gesundheit und Wohl fiir sich und die
eigene Familie gewdhrleistet, einschliefllich Nahrung, Kleidung, Wohnung,
arztliche Versorgung und notwendige soziale Leistungen, sowie das Recht auf
Sicherheit im Fallen von Arbeitslosigkeit, Krankheit, Invaliditidt oder Verwit-
wung, im Alter sowie bei anderweitigem Verlust der eignen Unterhaltsmittel
durch unverschuldete Umstande. Miitter und Kinder haben Anspruch auf be-
sondere Fiirsorge und Unterstiitzung. Alle Kinder, eheliche wie aulereheliche,
genieflen den gleichen sozialen Schutz.”

Die Bestimmung behandelt die Grundregeln fiir den Bezug dffentlicher Unter-
stiitzungsleistungen. Sie verbindet das Recht auf Fiirsorge mit dem Recht auf
soziale Sicherheit. Das Recht auf Fiirsorge ist nicht auf ein Minimum der Exis-
tenzsicherung beschriankt und zu beschridnken, sondern die zu gewiahrende
Fiirsorge muss fiir die angemessene Versorgung mit dem Lebensnotwendigem
ausreichen und so die Menschenwiirde sichern. Lebensnotwendig ist danach — im
Sinne der Idee von Grundgiitern — die ausreichende Versorgung bei Krankheit,
die Versorgung mit Nahrung, Kleidung, Wohnung und anderen Sozialdiensten.
Das Recht auf Fiirsorge sichert mehr als ein Minimum, ndmlich angemessene
Teilhabe. Es zielt auf die Beseitigung von Armut als das Vorenthalten von vor-
handenen aber dem Einzelnen unzuganglichen wirtschaftlichen, sozialen oder
politischen Ressourcen und daraus folgender Chancenlosigkeit.!®

160 Benedek (2017) 107 ff.
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Das Recht auf soziale Sicherheit wird im Rahmen eines Rechts auf soziale Fiirsorge
als offentliche Vorsorge in Sach- und Geldleistungen fiir die sozialen Risiken
Arbeitslosigkeit, Krankheit, Invaliditat, Hinterbliebener, Alter und vergleichba-
rer Umstande umschrieben, aus dem ein Verlust der Selbstbetreuungsfahigkeit
rithrt, und die jenseits individueller Kontrolle liegen. Mutter- und Kindschaft —
einerlei als eheliche oder nichteheliche — werden als Lebenslagen bestimmt,
welche einer besonderen 6ffentlichen Aufmerksamkeit bediirfen.

Art. 26 AEMR umschreibt das Recht auf Bildung:

1. Jeder Mensch hat das Recht auf Bildung. Die Bildung ist unentgeltlich, zu-
mindest der Grundschulunterricht und die grundlegende Bildung. Der Grund-
schulunterricht ist obligatorisch. Fach- und Berufsschulunterricht miissen all-
gemein verfiigbar gemacht werden, und der Hochschulunterricht muss allen
gleichermaflen entsprechend ihren Fahigkeiten offenstehen.

2. Die Bildung muss auf die volle Entfaltung der menschlichen Persénlichkeit
und auf die Starkung der Achtung vor den Menschenrechten und Grundfreihei-
ten gerichtet sein. Sie muss zu Verstdndnis, Toleranz und Freundschaft zwi-
schen allen Nationen und allen Gruppen, unabhéngig von Herkunft und Religi-
on, beitragen und der Téatigkeit der Vereinten Nationen fiir die Wahrung des
Friedens forderlich sein.

3. Die Eltern haben ein vorrangiges Recht, die Art der Bildung zu wahlen, die
ihren Kindern zuteilwerden soll.”

Art. 27 AEMR umreifst ferner das Recht auf kulturelle Teilhabe: ,,Jeder Mensch
hat das Recht, am kulturellen Leben der Gemeinschaft frei teilzunehmen, sich
an den Kiinsten zu erfreuen und am wissenschaftlichen Fortschritt und dessen
Errungenschaften teilzuhaben. Jeder Mensch hat das Recht auf Schutz der geis-
tigen und moralischen Interessen, die ihm als Urheber von Werken der Wissen-
schaft, Literatur und Kunst erwachsen.”

Die Rechte auf Bildung und Kunst wie Wissenschaft sind mithin unterschiedlich
umrissen. Sie geben Zugang zu freier und elementarer Bildung, die auch ver-
pflichtet: Rechte und Pflichten gehen bei samtlichen WSK-Rechten stets zu-
sammen. Fiir die berufliche und universitare Bildung muss ein allgemeiner, sich
nach Befdhigung beurteilender Zugang bestehen. Der Begriff der Bildung ist
weit, richtet sich zwar auf die Entfaltung der menschlichen Personlichkeit, weil
Bildung dazu beitragen soll, Menschenrechte anzuerkennen, das Verstandnis
und die Toleranz unter den Volkern oder Gruppen — einerlei ihres Ursprungs
oder Zwecks — oder die Ziele und Handlungen der UN zu foérdern. Kulturelle
Rechte geben jedem Zugang zur Kunst und das Recht auf Teilhabe am wissen-
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schaftlichen Fortschritt; der Schutz der Autoren durch Urheberrechte als Person
und in wirtschaftlicher Hinsicht wird gefordert.

Art. 28 AEMR: ,Jeder Mensch hat Anspruch auf eine soziale und internationale
Ordnung, in der die in dieser Erklarung verkiindeten Rechte und Freiheiten voll
verwirklicht werden kénnen.”

Jeder Mensch ist demnach zu einer sozialen und internationalen Ordnung be-
rechtigt, welche die Rechte und Freiheiten der AEMR verwirklicht. Insoweit sie
auf die soziale Ordnung zu erstrecken sind, sind Menschenrechte also nicht
beschrankt auf die Beziehung Biirger — Staat, sondern gelten fiir die kleine und
enge Welt der alltaglichen sozialen Beziehungen einerseits wie die ganze Welt
andererseits.

Die WSK-Rechte bestimmen also vor allem die gesellschaftlichen Beziehungen, weil
sie die Beziehungen unter den Menschen gestalten sollen. Sie sind ferner von
allen Staaten zu achten, weshalb die Nichtbeachtung dieser Rechte in der Ge-
setzgebung eines Staates die internationale Ordnung beeintrachtigt. Deswegen
diirfen andere Staaten darauf bestehen, dass diese Verletzung der internationa-
len Ordnung von der internationalen Gemeinschaft sanktioniert werde.

Art. 29 AEMR behandelt das Verhiltnis von Menschenrechten und Pflichten:

,Jeder Mensch hat Pflichten gegeniiber der Gemeinschaft, in der allein die freie
und volle Entfaltung der eigenen Personlichkeit moglich ist. Jeder Mensch ist
bei der Ausiibung der eigenen Rechte und Freiheiten nur den Beschrankungen
unterworfen, die das Gesetz ausschliefslich aus dem Zweck vorsieht, die Aner-
kennung und Achtung der Rechte und Freiheiten anderer zu sichern und den
gerechten Anforderungen der Moral, der dffentlichen Ordnung und des allge-
meinen Wohles in einer demokratischen Gesellschaft zu geniigen.”

In diesem Zusammenhang wird verdeutlicht, dass Menschenrechte und Pflich-
ten zusammengehodren und einander bedingen. Menschenrechte sind in das
gesellschaftliche und gemeinschaftliche Leben eingebettet. Jeder Berechtigte
wird daraus zugleich verpflichtet. Diese Pflichten folgen aus den Grenzen der
Menschenrechte mit Blick auf andere Trager von Menschenrechten und andere
Menschenrechte.

Alle WSK-Rechte prégt die wechselseitige Abhingigkeit von Rechten und Pflich-
ten.1°! Rechte bestehen in Gesellschaften und erschopfen sich deswegen nicht in

161 Morsink (1999) 241 et sequ.
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Befugnissen, sondern umschliefen Pflichten. ,Rechte zum Handeln bestehen
unabhéngig von Verpflichtungen; Leistungsrechte hingegen sind mit Pflichten
anderer Personen oder Volker verbunden (...): Alle moralischen Rechte auf
Leistungsempfang konnen also ausgedriickt werden in Kategorien von Pflich-
ten; dagegen lassen sich nicht alle Pflichten in Rechten formulieren.”®2 Deswe-
gen entsprechen alle Menschenrechte auf Leistungen jeweils Verpflichtungen
von anderen Menschen.!®3 Keine Rechte bestehen daher, ohne dadurch auch
andere zu verpflichten.

Art. 30 AEMR enthélt eine die gesamte AEMR letztlich tragende Auslegungs-
regel:

,Keine Bestimmung dieser Erklarung darf dahin ausgelegt werden, dass sie fiir
einen Staat, eine Gruppe oder eine Person irgendein Recht begriindet, eine Té-
tigkeit auszuiiben oder eine Handlung zu begehen, welche die Beseitigung der
in dieser Erklarung verkiindeten Rechte und Freiheiten zum Ziel hat.”

In den abschlieffenden Bestimmungen zeichnet die AEMR die Menschenrechte
als Freiheiten des Einzelnen, der Teil der Gesellschaft ist und nicht von dieser
losgelost existiert! Alle Rechte und Freiheiten sind begrenzt durch die Rechte
anderer, anderer Freiheiten, der Moral sowie dem Allgemeinwohl einer demo-
kratischen Gesellschaft. Dies alles zeigt die anti-individualistische Grundausrich-
tung der AEMR. Sie ist aber auch nicht apolitisch, weil sie ausfiihrt, dass die
Menschenrechte nicht zum Kampf gegen die Menschenrechte gebraucht werden
konnen. Auf sie kann sich mithin niemand berufen, wer die Menschenrechte
attackieren oder beseitigen will.

b) Menschenrechts-Pakte

1966 verabschiedete die UN zwei Pakte tiber Menschenrechte, um die in der
AEMR getroffenen Grundsatze rechtsverbindlich zu machen. Ihre Regeln wer-
den heute als die “Universal Bill of Rights“1% verstanden. Sie tibersetzen die in
der AEMR proklamierten Grundsétze in Rechtsgebote, deren Erfiillungspflicht
aus den Wirkungen der sie formulierenden volkerrechtlichen Vertrége folgt.1%®
Am 16. Dezember 1966 wurden die internationalen Pakte iiber BP-Rechte sowie

162 H.V. McLachlan, Social Justice, Human Rights and Public Policy, Glasgow, 2005,
p- 30.

16 Thid, p. 53.

164 Riedel (2004) 14, 18; Benedek (2017) 32.

165 Riedel (2004) 14.
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iiber WSK-Rechte verabschiedet. Sie verpflichten die UN und Vertragsstaaten
zur umfassenden Anerkennung, zum Schutz und zur Verwirklichung der Men-
schenrechte — namentlich der WSK-Rechte.1¢6

Art. 1 PaktwskR sieht vor: ,,Alle Volker haben das Recht der Selbstbestimmung.
Dadurch konnen sie frei ihren politischen Status bestimmen und ihre wirtschaft-
liche, soziale und kulturelle Entwicklung verfolgen.” Fiir WSK-Rechte ist die
Selbstbestimmung von {iberragender Bedeutung.

Seit 2013 gewahrt ein Zusatzprotokoll zum PaktwskR - falls vom Wohnstaat der
Berechtigten gebilligt — Einzelnen das Recht, sich an den Council for Economic,
Social and Cultural Rights (CESCR) im Weg der Individualbeschwerde zu wen-
den, um von diesem die Einhaltung der Menschenrechte iiberpriifen zu lassen.

Dieses Gremium wurde 1985 gegriindet, um die Verwirklichung der WSK-
Rechte zu sichern wie auch zu vertiefen.!” Um Einzelnen und Gruppen das
Recht zu geben, bei Verletzungen der WSK-Rechte dieses Gremium anzurufen,
sollte ihm die Befugnis gegeben werden in einer gerichtsdhnlichen Weise die
WSK-Rechte zu interpretieren. Die Antrdge sollten auch die Tragweite der
WSK-Rechte fiir das Alltagsleben aufzeigen.'%

Der PaktwskR beruht auf fiinf Grundsitzen:'®® Die Staaten miissen diese schritt-
weise einfiihren, Schutz gegen jede Art von Diskriminierung gewéhren und
Verletzungen unmittelbar sanktionieren; alle Staaten miissen diese Rechte un-
abhéngig von ihrem jeweiligen Entwicklungsstand schiitzen; sie haben dies
durch eine gleichberechtigte Vergabe und den wirkungsvollen Einsatz von
Ressourcen zu sichern; die Bemiihungen sollen sich nicht auf gesetzgeberische
Mafinahmen beschrianken, sondern durch gerichtliche, Verwaltungs-, finanzielle
und erzieherische Mafinahmen ergéanzt werden.

Die Forderung nach einer progressiven Entwicklung heifit nicht, dass die Staaten
bei geringer Wirtschaftskraft abwarten und von der Verwirklichung von WSK-
Rechten absehen konnen, bis sie einen bestimmten Entwicklungsgrad erreicht
haben.”0 Vielmehr ist anerkannt, dass alle vorhandenen Mittel einzusetzen sind,
um die im PaktwskR verankerten Rechte zu verwirklichen. Daraus folgt, dass
die Selbstbestimmung ein grundlegendes Recht ist, das die Entscheidung tiber

166 Leckie/Gallagher (2006) xvi.

167 Coomans (1995) 6.

168 Coomans (1995) 36.

169 Leckie/Gallagher (2006) xvi et sequ.
170 Leckie/Gallagher (2006) xvii.
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ihre wirtschaftliche, soziale und kulturelle Entwicklung umschliefit; dies bedeu-
tet aber nicht die Befugnis, sich von den Menschenrechten zu entfernen.

Dies zeigt Art. 2 PaktwskR: , Die Vertragsstaaten verpflichten sich die gleichen
Rechte fiir Manner und Frauen beim Genuss aller wirtschaftlichen, sozialen und
kulturellen Rechte wie sie in diesem Pakt niedergelegt sind, zu sichern.” Dem-
gemafd verpflichtet Art. 2 PaktwskR, die vertragsschlieBenden Parteien, die
Gleichbehandlung von Mann und Frau und alle im PaktwskR enthaltenen Men-
schenrechte zu sichern. Daraus folgt die Pflicht fiir die Staaten, fiir die volle
Verwirklichung der WSK-Rechte alle legislatorischen, gerichtlichen, administrati-
ven und erzieherischen Mafinahmen zu treffen. Dies folgt aus der Pflicht, die
WSK-Rechte zu achten, zu schiitzen und zu verwirklichen.1”!

Auf der Grundlage der AEMR formuliert der PaktwskR ein Recht auf Arbeit
(Art. 6), Rechte auf gerechte und vorteilhafte Arbeitsbedingungen, faire Lohne,
die ein menschenwiirdiges Leben fiir den Lohnempfianger und seine Familie
sichert, sichere und gesunde Arbeitsbedingungen, Chancengleichheit, Arbeits-
ruhe und Freizeit und angemessene Begrenzungen der Arbeitszeit (Art. 7). Den
Arbeitnehmern wird zusatzlich das Recht auf Selbstorganisation und Kollektiv-
verhandlungen (Art. 8), das Recht auf soziale Sicherheit (Art. 9), der weitest
mogliche Schutz und die weitest mdgliche Unterstiitzung fiir Familien (Art. 10),
das Recht auf einen angemessenen Lebensstandard fiir die Hilfeempfanger und
deren Familie, Nahrung, Kleidung und Wohnung (Art. 11), der Genuss eines
hochstmoglichen Standards korperlicher und geistiger Gesundheit (Art. 12), ein
Recht auf Erziehung, darauf gerichtet, die menschliche Personlichkeit zu entfal-
ten (Art. 13 und 14), und das Recht eines jeden, Kunst und die Ergebnisse wis-
senschaftlichen Fortschritts zu genieflen und am kulturellen Leben teilzuneh-
men (Art. 15). Die Einhaltung dieser Bestimmung iiberwacht der CESCR.!”? Er
gab sich Richtlinien fiir seine Kontrolltatigkeit.!”

Die Staaten werden dadurch verpflichtet, die Menschenrechte zu achten, zu
schiitzen und zu verwirklichen (obligations to respect, to protect, to promote and to
fulfil).\’* Die Verpflichtung zu achten, bedeutet, diese Rechte weder einzu-

71 Coomans (1995)7 et sequ.; United Nations (2005) 15 et sequ.

172 Bettzieche (2018); Chapman/Carbonetti (2011) 682; Cracineau-Tatu (2018 b) 5; Disier-
to (2014) 556; Ferraz (2019) 569; Liebenberg (2020) 48; Richardson (2015) 409; Salma
(2012) 753; Warwick (2019) 467; Young (2019).

173 Limburg principles 9 (1987) Human Rights Quarterly 121; Maastricht-guidelines 20
(1998) Human Rights Quarterly 691.
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schranken noch zu behindern. Die Verpflichtung zu schiitzen, bedeutet, mogli-
che Verletzungen dieser Rechte von dritter Seite zu unterbinden. Die Staaten
werden schliefllich zur Forderung der Rechte verpflichtet. Das heift, nicht-
staatliche Akteure zur Einhaltung der Rechte anzuhalten, sich aller Handlungen
zur Aushohlung des rechtlichen oder praktischen Status dieser Rechte zu ent-
halten und alle férderlichen MaSnahmen zu ergreifen, um die volle Entfaltung
dieser Rechte zu sichern.

Das Verbot der Diskriminierung ist unmittelbar wirksam und deshalb direkt
rechtsverbindlich.'”s Die WSK-Rechte stehen zwar unter dem Vorbehalt, dass
die darin vorgesehenen Gewdhrleistungen schrittweise im Einklang mit den
wirtschaftlichen Moglichkeiten der Staaten verwirklicht werden (Progressions-
vorbehalt).’”® Daraus folgt aber nicht, dass erst nach Erreichung eines zu-
reichenden wirtschaftlichen Entwicklungsstandes die Staaten sich an die Ver-
wirklichung der WSK-Rechte begeben diirften.!”” Der Pakt verpflichtet die Staa-
ten, bereits mit Ubernahme der Pflichten die verfiigbaren Mittel effektiv zur
Verwirklichung der WSK-Rechte einzusetzen.!”®

c) Konventionen

Ein weiteres Mittel, um Menschenrechte zu verwirklichen, sind die Konventio-
nen. Sie schiitzen die verletzlichen Gruppen. Diese sind Menschen mit einer von
der Mehrheit abweichenden Hautfarbe oder ethnischen Zugehdrigkeit, Frauen,
Kinder, Migranten und Menschen mit einer Behinderung. Die Annahme von der
+Mehrheit” beruht dabei auf einer Normvorstellung, die jedenfalls im Hinblick
auf Frauen zu Unrecht besteht. Denn die Frauen sind fast durchweg in der
Mehrheit, ihre Lebensverldufe priagen aber nicht die nach wie vor maskulin
dominierte gesellschaftliche Normvorstellung.

Das Prinzip der Nichtdiskriminierung folgt aus der Gleichheit der Menschen in
ihrer Wiirde angesichts der tatsdchlichen Verschiedenheiten der Menschen.!”
Diskriminierungsverbote wenden sich gegen Uberlegenheitsanspriiche Einzel-
ner auf Grund von einzelnen Diskriminierungsmerkmalen;® sie tragen zur
Erméchtigung (Empowerment) der geschiitzten Gruppen bei, insoweit sie bei

175 Leckie/Gallagher (2006) xvi und xvii.

176 Beyer (2012) 300; de Schutter (2010) 740.
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179 Benedek (2017) 141.
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nachgewiesener Diskriminierung den Zuriickgesetzten Rechte geben, sich ge-
gen die darin liegende Ungleichbehandlung zur Wehr zu setzen.'s!

Die einschligigen Konventionen sind die Anti-Rassismus-Konvention (ICERD),!%2
die Konvention gegen die Benachteiligung von Frauen (CEDAW),'8* die Kinder-
rechte-Konvention (CRC = UN-KRK),® die Wanderarbeitnehmerkonvention
(ICMW)8 und die UN-Behindertenrechtskonvention (CRPD = UN-BRK).18¢ Die
von der internationalen Gemeinschaft formulierten zeitgendssischen Menschen-
rechte gewdhrleisten mehr als Schutzgarantien wahrend des Krieges, die als die
erste Generation des humanitiren Vilkerrechts die Menschen im Krieg schiitzte,
sondern schiitzt die Menschen auch in Zeiten des Friedens.'¥” Die Wirkungen
dieser Garantien auf die Staaten sind erheblich: ,,Der Aufstieg von grundlegen-
den Menschenrechten fiihrt zu Konflikten wie Ubereinstimmungen von interna-
tionalem und nationalem Recht.”188

Alle diese Erwdgungen sind auch fiir die Menschen mit Behinderungen von Be-
deutung. ,Menschen mit korperlicher oder geistiger Behinderung gehoren nicht
nur zu den am meisten Mangel Leidenden in der Welt, sondern sind auflerdem
haufig genug die am wenigsten beachteten.”'® Sie sind doppelt benachteiligt,
weil sie es einerseits schwerer als andere haben, den Lebensunterhalt zu finan-
zieren, und andererseits oftmals grofiere Lebensbediirfnisse haben.!*

In ihrer Funktion als Schutzgarantien fiir verletzliche Gruppen gereichen inter-
nationale Menschenrechte auch der UN-BRK zur gedanklichen Grundlage.!*! Sie
tragen entsprechende Regelungen und sie sind zugénglich fiir sozialphilosophi-
sche Debatten und Diskussionen. Eine weitere Eigentiimlichkeit und Besonder-
heit in der Entwicklung der WSK-Rechte betrifft das Verhaltnis von Freiheit und
Gleichheit. Der Streit iiber die grundlegenden WSK-Rechte auf Arbeit, soziale
Sicherheit, Wohlfahrt, Wohnung, Bildung und Gesundheit'®> macht klar, dass Un-

181 Ebd. 301 ff.

182 21. Dezember 1965; die Kontrolle nimmt der CERD wahr.

183 18. Dezember 1979; die Kontrolle nimmt der CEDAW wabhr.
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18 Sen (2010), 286.
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gleichheit unvermeidlich zu Freiheitsverlusten fithrt. Deshalb sind Freiheit und
Gleichheit untrennbar miteinander verbunden.

Die Versagung von Arbeiter- und Frauenrechten in der frithen Phase der Ent-
wicklung von Menschenrechten bedeutete deswegen einen Rechtsverlust in
doppeltem Sinne: aus versagter Gleichheit folgte ein Verlust der Freiheit. Aus
diesem Grund sind die Sicherung von Freiheit und Gleichheit gleichermafien
die grundlegenden Ziele der elementaren WSK-Rechte als Menschenrechte.
Dabher fiihrt ein unmittelbarer Weg vom Verbot einer Diskriminierung fiir ein-
zelne verletzliche und daher potentiell benachteiligte Gruppen zu den auf diese
Gruppen speziell ausgerichteten Menschenrechten.

Deren Zweck liegt vor allem darin, Zuriicksetzungen von und damit Angriffe
auf diese Gruppen abzuwenden. Im Rahmen der UN-BRK gehoren hierzu die
Gewdhrleistung der Barrierefreiheit (Art. 9) und die Ermichtigung (Art. 26).1%
Damit ist das Thema des Zusammenhangs von Freiheit und Gleichheit beriihrt.
Alle Menschenrechte sind mit allgemeinen und speziellen Gleichheitsforderun-
gen verbunden. Die allgemeinen Gleichheitsforderungen werden mit Diskrimi-
nierungsverboten im Hinblick auf verletzbare Gruppen verbunden. Die Grup-
penbildung stiitzt sich auf historische Diskriminierungen von Menschen wegen
ihrer ethnischen Zugehorigkeit, ihres Geschlechts,* Alters!*> oder einer Behin-
derung.

Die UN-KRK oder UN-BRK oder die Antirassismus-Konvention!® sind allesamt
Ausdruck desselben Ziels, individuelle Menschenrechte fiir die Opfer potentiel-
ler Diskriminierung zu begriinden.” Der UN , Global Compact on Norms on
the Responsibilities of Transnational Corporations and other Business Enterpri-
ses with Regard to Human Rights“!® versucht den Schutz der Menschenrechte
in transnational agierenden Unternehmen zu sichern. Im OECD-Kontext sind
Global Framework Agreements zur Starkung der WSK-Rechte geschaffen wor-
den, um damit deren Wirksamkeit zu erhohen.!¥

193 Welti (2015) 245 ff.; Degener (2015) 55; Davy (2002) 17.
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2. |AO

Schon in der Entstehungsphase des modernen Sozialstaats, der von internatio-
nalen Kongressen angetrieben war, auf denen Experten, Philanthropen, Ge-
werkschafter und Regierungsvertreter international ihr Wissen um Sozialrefor-
men vertieften, artikulierte sich das Bewusstsein, dass eine zeitgemafle und
zukunftsgewandte Sozialpolitik nur auf internationaler Erfahrung aufgebaut
werden kann. Diese Initiativen waren , durch die Einsicht geweckt, da8 eine
Bekdmpfung der grofien sozialen Schdden, welche die einzelnen Industrievolker
heimsuchen, nur dann wirksam erfolgen konne, wenn der eine Staat in seiner
sozialpolitischen Gesetzgebung nicht durch sozialpolitische Riickstandigkeit der
anderen Staaten gehemmt ware”.2% 1919 miindete diese Privatinitiative in die
IAQ, die seither als eine von Regierungen, Arbeitgeberverbanden und Gewerk-
schaften getragene internationale Organisation der globalen Wirtschaft ein
soziales Profil zu geben sucht. Ausweislich von deren Verfassung von 1919
kann der Weltfrieden , auf Dauer nur auf sozialer Gerechtigkeit aufgebaut wer-

“

den”.

Nach 1919 lieferte die IAO die international besten Praktiken in Politik und
Verwaltung. Durch ausgearbeitete Konventionen und Empfehlungen férderte
sie substantiell die internationale Verbreitung entwickelter sozialpolitischer
Losungen.?!

Unter den Bedingungen der wirtschaftlichen Globalisierung verbreiten und ver-
tiefen sich der internationale Wettbewerb und die Steuer- und Sozialpolitik werden
zunehmend zum Indikator fiir den internationalen Wettbewerb. Eine allgemeine
Tendenz zur Absenkung von Arbeits- und Sozialstandards lésst sich nicht fest-
stellen. Vielmehr ist im Wettbewerb um qualifiziertes Personal durchaus eine
Tendenz zur Aufwertung von Standards festzustellen.??

Die 1919 gegriindete IAO trug substantiell zur Bestimmung und Harmonisie-
rung des internationalen Arbeits- und Sozialrechts bei. Arbeitsrechte und Rech-
te auf soziale Sicherheit spielten bei der Frage nach einer menschenwiirdigen
Arbeit und groBerem Schutz vor Unsicherheit, Krankheit und Verarmung eine
Schliisselrolle.? Die IAO brachte in 100 Jahren einen Kern von internationalen
Arbeitsstandards und Standards sozialer Sicherheit hervor, welche den WSK-

200 Sinzheimer (1927) 53.

201 Kyhnle (2010) 61.

202 Schmitt/Obinger(2012) 12.
28 TLO (2011)5 et sequ.
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Rechten auf Arbeit und soziale Sicherheit die nétige normative Grundlage und
internationale Beachtung schuf. Dadurch wurden Hoffnungen und Forderun-
gen der Arbeiter in rechtliche Anspriiche tiberfiihrt.?*

In ihrer 1944 verabschiedeten Charta von Philadelphia umriss die IAO die Nach-
kriegsordnung als darauf gerichtet, worin der ,wirtschaftliche, finanzielle und
soziale Schutz einheitlich darauf ausgerichtet sein soll, die Menschen von Furcht
und Not zu befreien”.%5 Die Charta formulierte erneut die Prinzipien, fiir wel-
che die IAO seit jeher stand: Arbeit ist keine Ware, Meinungs- und Vereinigungs-
freiheit sind wesentlich fiir jeden substantiellen sozialen Fortschritt, ,Armut ir-
gendwo gefdhrdet den Wohlstand {iiberall”, ,,der Krieg gegen Not muss inner-
halb jeder Nation mit Strenge fortgefiihrt werden mit dem Ziel des Schutzes der
allgemeinen Wohlfahrt”. Die IAO wollte nicht die Regierungen souveraner
Staaten bevormunden, aber fiir die Weltmeinung in gemeinsamen Anliegen den
Rahmen setzen und koordinieren.20¢

Auf der Basis von Verantwortung und Zusammenarbeit unter den Staaten setz-
te es ein Reformprogramm in Gang, das in der Welt hohere Mafistdbe sozialer
Gerechtigkeit setzen sollte.?” Das Ziel sozialer Gerechtigkeit bedeute Auswei-
tung des Wohlstandes und die Einbeziehung aller Klassen in allen Nationen,
vornehmlich die Steigerung des Wohlergehens der Arbeitnehmer.2®® Mit der
Decent Work Agenda (2001) und dem Programm “Social Justice for a Fair Globa-
lisation” (2004) richtete die IAO ihr Mandat auf vier strategische Ziele aus:?®
Forderung der Beschaftigung, sozialer Schutz, sozialer Dialog und Rechte am
Arbeitsplatz. Diese vier Ziele werden als ,untrennbar, zusammenhangend und
sich wechselseitig stiitzend angesehen”.210

Mit der Erklarung der ,Fundamental Principles and Rights at Work” vom
18. Juni 199821 beschloss die Internationale Arbeitskonferenz auf ihrer 86. Ta-
gung international bindende Kernarbeitsnormen: Vereinigungsfreiheit, Unter-
bindung aller Formen von Zwangsarbeit, wirksame Abschaffung von Kinderar-
beit und umfassender Schutz vor jeglicher Diskriminierung in der Arbeitswelt.
Viele Konventionen behandelten zentrale Themen des Arbeitsrechts und des

204 Epbd. 6.
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sozialen Schutzes: der Bann der Zwangsarbeit (Konventionen 29, 105), Vereini-
gungsfreiheit und Recht auf Kollektivverhandlungen (Konventionen 87, 98),
Gleichbehandlung von Méannern und Frauen und Unterbindung anderer For-
men der Diskriminierung (Konventionen 100, 111), Mindestlohne (Konvention
138), Beschiftigungsforderung und Schutz bei Arbeitslosigkeit (Konvention
168). Seit ihrer Griindung normierte die IAO also in weitem Rahmen Gegen-
stande, welche die WSK-Rechte betreffen.212

3. Europarat

In dem durch den Europarat geschaffenen Rechtssystem lassen sich zahlreiche
Gewdbhrleistungen von WSK-Rechten finden. Sie sind in der Europdiischen Men-
schenrechtserklirung (EMRK) und der Europdischen Sozialcharta (ESC) enthalten;
wéhrend Erstere die Menschenrechte unter Konzentration auf die BP-Rechte
normiert, konzentriert sich die ESC auf WSK-Rechte.

Obgleich die EMRK auf die BP-Rechte ausgerichtet ist,?'® sind seine Regeln auch
fiir die sozialrechtliche Stellung der Menschen wichtig. Uber die Einhaltung der
EMRK wacht der EGMR. Er entschied 1979, dass viele biirgerliche und politi-
sche Rechte auch wirtschaftliche und soziale Folgen hétten, weshalb die biirger-
lichen und politischen Rechte auch auf die Sphéare der WSK-Rechte zu erstre-
cken seien.?* So versteht der EGMR die Rechte aus der sozialen Sicherheit als
Eigentum im Sinne von Art. 1 des 1. Zusatzprotokolls zur EMRK.?'> Daraus
erwiéchst weder ein konkreter Anspruch, noch ein bestimmtes Schutzniveau; die
Einordnung bewahrt die Rechtsinhaber jedoch vor einer ungerechtfertigten,
namentlich diskriminierenden Entziehung von Rechten.?'®¢ Weil die soziale Si-
cherheit als Besitz geschiitzt ist, sind die Berechtigten auch nach Art 14 EMRK
geschiitzt, der ungesetzliche Benachteiligung von durch die EMRK geschiitzten
Rechten fiir unstatthaft erklart. Deswegen sind Benachteiligungen im Hinblick

212 Steiner/Alston (2000) 242.

213 N v. the United Kingdom 27 May 2008 App no. 26565/05 para. 44.

214 Slingenberg(2015) ... ,Airey v.Irleand 9 October 1979" App no 6283/73; Annoni di
Gussola v. France 14 November 2000 App nos. 31819/96, 33293/96; Sidabras and
Dziautas v. Lithuania 27 July 2004 App nos. 55480/00, 55133/00.

215 Gaygusuz v. Austria 16 September 1996 App no. 17371/90, Stec and others v. the
United Kingdom 6 July 2005 App nos. 65731/01, 65900/01.

216 Stefanetti and others v. Italy 15 April 2014 App no. 21838/10;21849/10; Lakiceric and
others v. Montenegro and Serbia 13 December 2011 appeals no. 27438/06.
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auf die Staatsagehorigkeit,?!” den Status als Migranten,?® den Wohnsitz?'® oder
das Geschlecht?® unstatthaft. AufSerdem befand der EGMR, dass den Staat
Pflichten zum Schutz des Einzelnen vor Verwahrlosung?!' und bei Krankheit???
trifft. Im Airey-Fall?®® befand der EGMR, dass die Untatigkeit des zustdndigen
Jugendamtes trotz Kenntnis von Misshandlungen eines Kindes durch den Va-
ter, woraus jenes schwere Verletzungen davon trug, als eine das Verbot der
Folter und jeglicher unmenschlicher Behandlung (Art. 3 EMRK) verletzende
Handlung darstelle.

Es kommt hinzu, dass die ESC einen umfassenden Kreis von WSK-Rechten formu-
liert, tiber deren Einhaltung durch die Vertragsstaaten das dafiir eigens geschaf-
fene European Committee of Social Rights zu wachen hat. Es hat zu beurteilen,
ob und inwieweit die Vertragsstaaten ihre Rechtsordnung im Einklang mit den
Grundsatzen und Gewéhrleistungen der ESC halten.?*

Die — von Deutschland erst ein Vierteljahrhundert nach ihrem Erlass anerkann-
te??”®> — Revidierte Fassung der ESC vom 3. Mai 1996 fiihrt insgesamt 31 ,Grund-
sitze” auf (Teil I) und formuliert auf dieser Grundlage 31 wirtschaftliche, sozia-

217 Gaygusuz v. Austria 16 September 1996 App no. 17371/90, Poirrez v. France
20 September 2003 App nr. 40892/98, Pennings (2015) 121.
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30909/06.
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Services 489 U.S.189. Das Gericht verneinte 1989 eine Verletzung des Rechts. Dis-
senting Justice Brennan kritisierte die Entscheidung: “human rights most urgently
need asserting and defending, both theoretically and practically, where they are
most denied.” “The human rights agenda has therefore necessarily an aspirational
promotional dimension, but it is not mere rhetoric.”

24 Katrogoulas (2015) 84 et sequ.

25 Vgl. DGB-Stellungnahme vom 13.3.2020 zu der Revidierten Fassung der ESC und
Beschluss der Bundesregierung fiir ein ,Gesetz zur Revision der Européischen So-
zialcharta vom 3. Mai 1996” vom 20. Juli 2020 (BT-Drucksache 19/20967).
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le und kulturelle Menschenrechte. Die Prdambel hebt die Unteilbarkeit aller
Menschenrechte hervor und formuliert Grundsétze, die den Kern der gewéhr-
leisteten Rechte festhalten. Darunter finden sich folgende Gewdéhrleistungen:
Die
~Moglichkeit, seinen Lebensunterhalt durch eine frei tibernommene Téatigkeit
zu verdienen”,
= ,gerechte Arbeitsbedingungen”,
= ,sichere und gesunde Arbeitsbedingungen”,
= ,gerechtes Arbeitsentgelt, das ihnen und ihren Familien einen angemessenen
Lebensstandard sichert”.

Fiir Arbeitnehmer*innen und Arbeitgeber das

= ,Recht zur Vereinigung in nationalen und internationalen Organisationen
zum Schutz ihrer wirtschaftlichen und sozialen Interessen”,

= ein Recht auf , Kollektivverhandlungen”,

= besonderer Schutz gegen korperliche und sittliche Gefahren fiir Kinder und
Jugendliche,

= fiir Arbeitnehmerinnen Mutterschutz,

= Recht auf Berufsberatung und Hilfe bei Berufswahl, die Eignung und Interes-
se beriicksichtigt,

= geeignete Moglichkeiten zu beruflicher Bildung,

= Recht auf Inanspruchnahme aller Maffnahmen, um ,,sich des besten Gesund-
heitszustandes zu erfreuen, den er erreichen kann”,

= fiir alle Arbeitnehmer das Recht auf soziale Sicherheit,

= Recht auf Fiirsorge bei Fehlen ausreichender Mittel,

= Recht auf soziale Dienste,

= Eigenstandigkeit, soziale Eingliederung und Teilhabe am Leben der Gemein-
schaft fiir alle Menschen mit Behinderung,

= die Familie — ,,Grundeinheit der Gesellschaft” — hat ein , Recht auf angemes-
senen sozialen, gesetzlichen und wirtschaftlichen Schutz, der ihr die volle
Entfaltung zu sichern vermag”,

= angemessener sozialer, gesetzlicher und wirtschaftlicher Schutz fiir Kinder
und Jugendliche,

= gleichberechtigte Teilhabe an der Erwerbsarbeit fiir Staatsangehorige aller
Vertragsstaaten, vorbehaltlich triftiger wirtschaftlicher oder sozialer Griinde

= Schutz und Beistand fiir Wanderarbeitnehmer*innen,

= Chancengleichheit und Schutz vor Diskriminierungen fiir alle Arbeitneh-
mer*innen,

= Recht auf Unterrichtung und Anhoérung fiir Arbeitnehmer*innen im Unter-
nehmen,
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* Beteiligung der Arbeitnehmer an Festlegung der Arbeitsbedingungen im
Betrieb,

= besonderer Schutz fiir altere Arbeitnehmer*innen,

= Kiindigungsschutz fiir alle Arbeitnehmer*innen,

= Schutz der Arbeitsentgelte bei Insolvenz des Arbeitgebers,

= fiir alle Arbeitnehmer*innen Recht auf Wiirde am Arbeitsplatz,

= Vereinbarkeit von Berufsarbeit und Familie,

= Schutz der Arbeitnehmer*innen - Vertreter*innen von betrieblichen Vertre-
tungen,

= Recht auf Unterrichtung und Anhorung der Arbeitnehmer*innen bei Mas-
senentlassungen,

= Schutz gegen Armut und soziale Ausgrenzung,

* Recht auf Wohnung.

Diese Grundsitze werden in Teil II der Revidierten ESC durch einzelne WSK-
Rechte eingehender umschrieben und detaillierter ausgeformt.

4. EU

Das EU-Primarrecht verdeutlicht die Vielfalt sozialpolitischer Gewéhrleistun-
gen.2 Art. 3 Abs. 3 EUV regelt die Zielbestimmung der EU: ,Die Union errich-
tet einen Binnenmarkt. Sie wirkt auf die nachhaltige Entwicklung Europas auf
der Grundlage eines ausgewogenen Wirtschaftswachstums und von Preisstabi-
litdt, eine in hohem Mafse wettbewerbsfahige soziale Marktwirtschaft, die auf
Vollbeschiftigung und sozialen Fortschritt abzielt (...) Sie bekdmpft soziale
Ausgrenzung und Diskriminierungen und fordert soziale Gerechtigkeit und
sozialen Schutz, die Gleichstellung von Frauen und Mannern, die Solidaritat
zwischen den Generationen und den Schutz der Rechte des Kindes. Sie fordert
den wirtschaftlichen, sozialen und territorialen Zusammenhalt und die Solidari-
tat zwischen den Mitgliedstaaten.”

Im Einklang damit steht die von den Staats- und Regierungschefs anlasslich des
60-jahrigen Bestehens der EU verabschiedete Erkldrung von Rom vom 25.3.2017,
die an deren urspriingliches Versprechen erinnert, durch internationale Arbeits-
teilung wirtschaftliches Wachstum zu schaffen und dadurch den ,sozialen Fort-
schritt” zu beférdern. Durch ein Wirtschaften im Binnenmarkt soll danach auch
die soziale Entwicklung in allen Mitgliedstaaten entfaltet werden. Darin liegt

226 Stergiou (2003) 189 et sequ.
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das Wohlstands- und Wohlfahrtsversprechen der EU, das diese seit ihrem Bestehen
tragt und bewegt. Sie will und soll Prosperitit durch wirtschaftliche Produktivitit
schaffen und daran moglichst alle Menschen teilhaben lassen.

Art. 8 und 9 AEUV sehen als Querschnittsaufgaben die Sicherung der Gleichbe-
handlung von Méannern und Frauen und den sozialen Schutz vor. Art. 38 AEUV
erlegt Rat und Parlament auf, die Systeme sozialer Sicherheit zu koordinieren.
Art. 151 bis 164 AEUV beschreiben die Gegenstdnde und Anforderungen, damit
EU und Mitgliedstaaten auf dem Gebiet der Sozialpolitik gemeinsame Regeln
treffen konnen, wobei der EU eine die Politik der Mitgliedstaaten unterstiitzen-
de Rolle zufallt. Art. 145 bis 150 AEUV regeln die Europdische Beschiftigungspoli-
tik, die ebenfalls von EU und Mitgliedstaaten gemeinsam betrieben werden soll.

Die europdische Integration dient der Friedenssicherung und Vertiefung der
wirtschaftlichen Kooperation, welche nur alle Mitgliedstaaten befdhigt, in der
globalen Okonomie neben den dort agierenden Grofiméchten zu existieren. Die
europiische Integration beruht auflerdem auf dem sie seit jeher zentralen sozialpoli-
tischen Motiv, aus der wirtschaftlichen Kooperation die Mittel fiir die Hebung
der Lebenshaltung, d.h. bessere Arbeits- und Lebensbedingungen, zu erreichen.
Ohne europiische Integration gelingt also kein Friede, keine wirtschaftliche
Produktivitat und keine soziale Prosperitét.

Was kann, muss und darf Europa sozialpolitisch bewirken? Eine Menge — viel
mehr als allgemein bekannt. Die EU kann im Rahmen der Koordination von
Wirtschafts- und Beschiftigungspolitik der Mitgliedstaaten (Art. 2 III, 5 AEUV)
mit den Mitgliedstaaten eine gemeinsame Sozialpolitik (Art. 4 II lit. b), 151, 153
AEUV) entwickeln und ferner auf den Gebieten der Gesundheit, beruflichen
Bildung und Verwaltungszusammenarbeit (Art. 6 AEUV) gemeinsam tatig
werden. Die EU muss Gerechtigkeit und Solidaritit (Art. 2 EUV), die soziale
Marktwirtschaft, Vollbeschaftigung, soziale Gerechtigkeit und sozialen Fort-
schritt anstreben sowie soziale Ausgrenzung bekampfen (Art. 3 III EUV), den
Binnenmarkt mittels Wettbewerbs-, Kartell- und Beihilferecht (Art. 3 AEUV)
sichern und formen und die Systeme sozialer Sicherheit zur Sicherung der
Grundfreiheiten miteinander verkniipfen und damit zwischenstaatlich durch
ein durch VO zu schaffendes System koordinieren (Art. 48 AEUV). Die EU darf
das Sozialrecht der Mitgliedstaaten ausweislich des umfassenden Befugnis-
Kataloges des Art. 153 AEUV vereinheitlichen = harmonisieren. Voraussetzung
dafiir sind je nach Materie unterschiedlich anspruchsvolle Mehrheiten im Rat
und die Zustimmung des Europédischen Parlaments. Das Subsidiaritdtsprinzip,
wonach die EU nur dann handelt, wenn Materie nicht besser von Mitgliedstaa-
ten geregelt wird, steht dem EU-Handeln regelmafig nicht entgegen, weil ein-
seitige sozialpolitische Fortschritte einzelner Lander, deren Wirtschaft im inter-
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nationalen Wettbewerb benachteiligen wiirden. Sozialer Fortschritt gelingt also
nur in internationaler Kooperation.

Die Europaische Grundrechtecharta (EuGrCh) enthélt zahlreiche sozialrechtliche
Gewihrleistungen: Menschenwiirde, Rechte auf Leben und korperliche Unver-
sehrtheit (Art. 1-3), das Recht auf Freiheit und Sicherheit (Art. 6), Recht auf
Bildung (Art. 14), Freiheit der Berufsarbeit und zu arbeiten (Art. 15), Gleich-
heitsgebote, Diskriminierungsverbote und Schutzauftrage im Hinblick auf Kin-
der, Altere und Menschen mit Behinderung (Art. 20, 21, 24-26).

In Titel IV unter Solidaritat die wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Men-
schenrechte (Art. 27-38) — gerichtet auf Unterrichtung und Konsultation der
Arbeitnehmer, Kollektivverhandlungen und kollektive Aktionen, Arbeitsver-
mittlung, Kiindigungsschutz, gerechte und sichere Arbeitsbedingungen, Schutz
von Kindern und Jugendlichen, Vereinbarkeit von Berufsarbeit und Familien-
aufgaben, sozialer Schutz mit sozialer Sicherheit und Sozialfiirsorge — und
Schutz der Gesundheit sowie das in Art. 41 EuGrCh normierte Recht auf gute
Verwaltung, Zugang zu Diensten von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse
(Infrastruktureinrichtungen — Wasser, Strom, Gas, Verkehr, Kommunikation,
Konsumenten - und Umweltschutz). Hieraus folgt eine hohe Bedeutung der
EuGrCh fiir die Gestaltung der Sozialrechte der Mitgliedstaaten.

Die Europiische Siule sozialer Rechte ist ein von den Prasidenten von Rat, Kom-
mission und Parlament verkiindetes Dokument, das eine Bestandsaufnahme des
in Jahrzehnten erreichten Standes europaischer Arbeits- und Sozialrechtsanglei-
chung bezweckt. Sie umfasst die wesentlichen Ergebnisse der Rechtsanglei-
chung auf den Gebieten: Zugang zum Arbeitsmarkt, gerechte Arbeitsbedingun-
gen und sozialer Schutz. Die Sdule ist kein rechtlich verbindliches Dokument
enthélt aber die zentralen Anliegen der Sozialpolitik der EU.

Auf Grund von Art. 19 AEUV ergingen die RL 2000/43/EG und 2000/78/EG,
welche fiir Arbeit, sozialen Schutz und den zivilrechtlichen Massenverkehr
Diskriminierungen wegen des Geschlechts, der ethnischen Zugehorigkeit (,,Ras-
se”), Religion und Weltanschauung, Alter, Behinderung oder sexueller Identitat
untersagen. Untersagt sind unmittelbare und mittelbare Diskriminierungen.

5. Was leisten international gesetzte WSK-Rechte?

Wenn Menschenrechte auf volker- oder europarechtlicher und somit auf iiber-
staatlicher Ebene fiir die Sozialpolitik der Staaten formuliert sind, so fragt sich:
Was bedeutet dieses fiir die Rechtssetzungsmacht der Staaten — auf einem Gebiet,
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in dem nach einer nationalromantischen Vorstellung von den im jeweiligen, konk-
ret schwer greifbaren Nationalcharakter begriindeten Eigenheiten von Staaten
das jeweilige Sozialleistungssystem als besonderes identitatsstiftendes Merkmal
gewiirdigt wird??” Aus solchem vorgeblichen Befund wird die These , Unver-
gleichbarkeit” der Sozialleistungssysteme der Welt abgeleitet — eine Feststel-
lung, die freilich nur das Ergebnis eines konkreten, aber regelméaflig unterblei-
benden Vergleichs sein konnte.

Vilkerrecht pragt nicht nur die Sozialpolitik der Staaten und vereinheitlicht sie
damit auch und zwar nicht wegen irgendwelcher prinzipiellen Rangvorrange
des Volkerrechts gegentiber dem Recht der einzelnen Staaten, sondern weil der
Vorrang des Volkerrechts aus dessen verpflichtender Kraft gegeniiber den Staa-
ten und der inzwischen auf der Ebene des Volkerrechts erreichten erheblichen
Regelungsdichte zwingend folgt. Vélkerrecht hat gegeniiber dem Recht der ein-
zelnen Staaten Vorrang, einerlei wie dies begriindet wird. Die Regeln iiber
Rangverhaltnisse richten sich nach den Rechtsquellen, sie finden aber ihre tiefe-
re Rechtfertigung aus der Funktion universaler Menschenrechte. Thnen fllt zu,
die Kernanliegen einer humanen Gesellschaft zu umschreiben.

In deren Mittelpunkt stehen die Grundrechte und -freiheiten. Deshalb sind es Amt
und Aufgabe der einzelstaatlichen Rechtssetzung, die internationalen Men-
schenrechte in dem betreffenden Staat und dessen Gesellschaft wirksam zu
machen. Wenn alle Staaten im Einklang damit ihren Auftrag erfiillen, ist die
internationale Mission einer universalen Geltung der universalen Menschen-
rechte erfiillt. Der Vorrang internationaler vor nationaler Rechtssetzung ist
daher mehr als eine vage Idee und ist weit entfernt von der Vorstellung, die
internationalen Menschenrechte seien fiir die interne Ordnung der Staaten zu
oberflachlich und gar zu unbedeutend.

Der Uberblick iiber die anerkannten WSK-Rechte zeigt, dass auch in den zentra-
len Themenfeldern der Innenpolitik, international anerkannte Menschenrechte
fiir die Tagespolitik mit ihren am Kiichentisch erorterten Brot- und Butter-
Themen nicht nur die Richtung abstrakt vorgeben, sondern auch die Rechtsin-
stitutionen in den Grundziigen formen. Die in der Sozialpolitik behandelten
Themen verkorpern also — entgegen einer nationalromantischen Fehlwahrneh-
mung — nicht Kernfragen nationaler Identitat, sondern Grundbefindlichkeiten
einer Sozialtechnik, wie sie in allen modernen Gesellschaften zu finden sind.

227 BVerfGE 123, 267.
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Werden die WSK-Rechte weltweit formuliert, steigt die Wahrscheinlichkeit,
dass sie sich in jedem einzelnen Staat finden. Nur wenn sie weltweit in mehr
oder weniger dhnlicher Weise geschiitzt sind, unterminieren nicht internationa-
ler Handel und darauf gestiitzte wirtschaftliche Initiativen die erreichten
Schutzniveaus und verhindern eine Abwartsspirale: ein race to the bottom. WSK-
Rechte konnen ihrer eigentlichen Bestimmung deshalb nur als internationale
Rechte gentigen.
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IV. WSK-Rechte in den Verfassungen

1. Modelle fiir die Beriicksichtigung von WSK-Rechten
in den Verfassungen

In den Verfassungen der Welt lasst sich eine grofSe Vielfalt von Regelungen {iber das
Soziale erkennen.??® Auftrage sozialpolitischen Gehalts enthalten Programmsitze,
Einrichtungsgarantien und begriinden einzelne subjektiv-6ffentliche Rechte.??
Der Inhalt und die Qualitdt der WSK-Rechte ermessen sich an der konkreten
Sozialgesetzgebung eines Landes, weshalb der ,Realitdtsgehalt der sozialen
Grundrechte vom Niveau der Sozialgesetzgebung abhédngt”.? Die Verfassungen
der Staaten®' geben weder eine einheitliche, noch eindeutige Antwort auf die
Frage, wie und ob WSK-Rechte in die Verfassung aufgenommen und dort ausge-
formt sein sollten.

Es lassen sich weltweit zumindest vier unterschiedliche Modelle unterscheiden.
Ein Ansatz fiigt die WSK-Rechte den BP-Rechten zu, ohne deren Eigenheiten
herauszustellen. Ein zweiter Ansatz begriindet die WSK-Rechte auf der Basis
einer Verfassungstheorie der Arbeitsgesellschaft, in welcher diese fiir alle Men-
schenrechte eine Leitfunktion erfiillen. Ein dritter Ansatz versagt die Spezifizie-
rung und Individualisierung sozialer Rechte und bestimmt stattdessen den
Staat als einen ,Sozialstaat”. Schliefllich finden die WSK-Rechte in vielen Ver-
fassungen keinerlei Erwahnung, noch Ausformung. Dem ersten Ansatz folgt
Frankreich, dem zweiten Italien, dem dritten Deutschland und dem vierten
Schweden, das Vereinigte Konigreich und die USA.

228 Tliopoulos-Stragas(2010) 868 ff.

229 Brunner (1971) 9; Tomandl (1967) 24.

230 Brunner (1971) 20 ff.

1 ILO (2016); lliopoulos-Stragas (2019); Eichenhofer(2012a),127; Kjenstad (2007) 181.
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a) Frankreich — Einbezug der WSK- Rechte in den Katalog
herkdmmlicher Menschenrechte

Art. 10 und 11 der Prdaambel der Verfassung der IV. Republik von 1946, auf
welche auch die Verfassung der V. Republik verweist, Sie nehmen Bezug auf
die zwei Menschenrechtserklarungen von 1789 und 1946 und erkldren, dass
Letztere Erstere bestatigt, erweitert und vervollkommnet.?> Der Text lautet:
,Die Nation soll den Einzelnen und ihren Familien die nétigen Bedingungen fiir
ihre Entwicklung schaffen. Sie soll allen gewéhrleisten, vor allem: Kinder, Miit-
ter und alteren Arbeitern Schutz ihrer Gesundheit, wirtschaftliche Sicherheit,
Ruhe und Freizeit. Alle Menschen, die aufgrund ihres Alters, ihrer korperlichen
oder geistigen Verfassung oder wirtschaftlichen Lage nicht imstande sind zu
arbeiten, haben gegeniiber der Gesellschaft ein Recht auf zureichende Mittel um
ein angemessenes Leben zu fithren.” Auf dieser Grundlage anerkannten die
Gerichte ein verfassungsrechtlich begriindetes Recht, Arbeit zu erhalten®?, das
Prinzip der Mitbestimmung der Arbeiter?® und die Rechte auf sozialen®® und
gesundheitlichen Schutz.?%

Dieser Ansatz fiihrt die Linien fort, welche in der AEMR leitend wurden, inso-
weit die WSK-Rechte als Teil der allgemeinen Menschenrechte gelten. Damit
zédhlen auch der Auftrag zum Schutz der Beschiftigten, die offentliche Pflicht
zur Fiirsorge fiir die Armen, der Schutz vor sozialen Risiken und die gesund-
heitliche Betreuung zu den angestammten Aufgaben des Staates, zur Forderung
des Allgemeinwohls und der 6ffentlichen Wohlfahrt. Die einzelnen zu schiit-
zenden Personen erlangen durch diese und in diesen Einrichtungen des Staates
individuelle Rechte auf Unterstiitzung.

b) Italien — WSK-Rechte in der Arbeitsgesellschaft

Art. 1 der Verfassung Italiens bestimmt, , dass die demokratische Republik sich
auf Arbeit griindet”. Art. 2 stellt fest: ,Die Republik erkennt an und gewéhrleis-
tet die unverletzlichen Rechte des Menschen, sowohl fiir den Einzelnen als auch
in sozialen Gruppen, worin sich seine Personlichkeit ausdriickt. Die Republik
erwartet, dass die unverauflerlichen Pflichten politischer, wirtschaftlicher und
sozialer Solidaritat erfiillt werden.” Art. 3 lautet: ,, Alle Biirger haben die gleiche

232 Borgetto (1981) 127.

233 Conseil Constitutionnel Décision No. 98-401, 10.6.1998.
24 Conseil Constitutionnel Décision No. 77-83, 22.7.1977.
235 Conseil Constitutionnel Décision No. 86-225, 23.1.1987.
236 Conseil Constitutionnel Décision No. 80-117, 22.7.1980.

75



gesellschaftliche Wiirde und sind vor dem Gesetz gleich, ohne Unterschied des
Geschlechts, der Rasse, Sprache, Religion, politischen Auffassung, personlicher
und gesellschaftlicher Bedingungen. Es ist die Aufgabe der Republik jene Hin-
dernisse wirtschaftlicher oder sozialer Art zu beseitigen, durch welche die volle
Entfaltung, durch welche die volle Entwicklung der menschlichen Person und
die wirksame Teilhabe aller Arbeiter an der politischen, wirtschaftlichen und
sozialen Organisation des Landes gehindert werden.”

Art. 4 lautet: ,Die Republik anerkennt das Recht aller Biirger auf Arbeit und
fordert jene Bedingungen, wodurch dieses Recht wirksam wird. Jeder Biirger
hat entsprechend den personlichen Moglichkeiten und der individuellen Wahl
die Pflicht, eine Aktivitat und Aufgabe wahrzunehmen, welche zum materiellen
und geistigen Fortschritt der Gesellschaft beitragt.”

Die Verfassung enthdlt des Weiteren umfassende Garantien im Hinblick auf
Familien, Eltern, Bildung, Arbeit von Frauen und Mannern, soziale Sicherheit
und soziale Wohlfahrt (Art. 29-39). Die Familie wird gekennzeichnet als ,eine
natiirliche, in der Ehe begriindete Gesellschaft” (Art. 29). Die Eltern trifft die
Pflicht, ihre Kinder zu unterstiitzen, aufzuziehen und zu erziehen (Art. 30). Die
Republik unterstiitzt die Familiengriindung und die Erfiillung der Familien-
pflichten unter besonderer Beriicksichtigung grofler Familien; sie unterstiitzt
ferner Miitter, Kinder und Jugendliche durch das Ergreifen der notwendigen
Mafinahmen (Art. 31).

Die Republik schiitzt die Gesundheit ,als grundlegendes Recht des Einzelnen
und als kollektives Interesse und gewéhrleistet die unentgeltliche medizinische
Versorgung fiir alle Bediirftigen” (Art. 32). Die Republik gewahrleistet die Frei-
heit von Kunst und Wissenschaft, die Letztere diirfte frei gelehrt werden und
erlasst allgemeine Regeln fiir die Bildung und errichtet ,staatliche Schulen fiir
alle Zweige und Grade” (Art. 33). ,,Befdhigte und bediirftige Schiiler, einschliefs-
lich derer ohne angemessene finanzielle Mittel, haben das Recht auf Zugang zu
den hdochsten Stufen der Bildung. Die Republik macht dieses Recht mdglich
durch Stipendien, Familienleistungen und andere Zuwendungen, welche auf
Grund von leistungsbezogenen Auswahlpriifungen vergeben werden.” (Art. 34)

,Die Republik schiitzt Arbeit in allen Formen und Handlungsweisen. Sie sorgt
fiir Ausbildung und Berufsforderung der Arbeiter. Sie fordert und unterstiitzt
internationale Abmachungen und Organisationen, welche die Begriindung und
Ausgestaltung von Arbeiterrechten bezwecken. Sie anerkennt die Ausreisefrei-
heit, die Gegenstand von gesetzlichen Verpflichtungen im allgemeinen Interesse
ist, und schiitzt italienische Arbeiter im Ausland.” (Art. 35) , Arbeiter haben ein
Recht auf eine Entlohnung entsprechend dem Ausmafl und der Giite ihrer Ar-
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beit und in jedem Fall auf eine angemessene Vergiitung, die ihnen und ihren
Familien eine freie Existenz in Wiirde ermdglicht. Das Gesetz begriindet tagli-
che Arbeitszeiten. Arbeiter haben ein Recht auf wdchentliche Arbeitsruhe und
bezahlte jahrliche Urlaubstage. Sie kénnen auf diese Rechte nicht verzichten.”
(Art. 36) ,Arbeitende Frauen haben ein Recht auf gleichen Lohn fiir gleiche
Arbeit.” (Art. 37)

Im Hinblick auf den sozialen Schutz ist bestimmt: , Alle arbeitsunfahigen Biirger
ohne notige Mittel zur Sicherung der Existenz haben ein Recht auf Fiirsorgeun-
terstiitzung. Arbeiter haben ein Recht auf angemessene Versicherung fiir ihre
Bedarfe und Notwendigkeiten bei Unfillen, Krankheit, Erwerbsunfdhigkeit,
Alter und unfreiwilliger Arbeitslosigkeit. Behinderte und erwerbsgeminderte
Personen haben das Recht auf Unterrichtung und berufliche Bildung.” (Art. 38)

In diesem Ansatz werden die WSK-Rechte in den Mittelpunkt einer primar als
Wirtschaftsgesellschaft begriffenen Verfassungsordnung gestellt, in der der sozia-
le Ausgleich dominiert. Der Einzelne ist zugleich Individuum (principio perso-
nalistico) und Mitglied der Gesellschaft (principio solidaristico).?” Die Rechte
werden als offentliche Leistungsrechte verstanden und begriinden einen status
positivus.?® Art. 3 begriindet einen materiellen Gleichheitsbegriff,> der auf die
Teilhabe der Schwachen zielt.?** Grundrechte entfalten daher Drittwirkung;*!
das Privatrecht wird durch die Verfassung tiberformt (costituzionalizzazione).?#?

Die sozialen Garantien wurden zunéchst als Programmsitze (norme programma-
tiche) verstanden, spéter wurden sie als bindende Gestaltungsforderungen gedeu-
tet (norme precettive).?3

Bei der Sozialgestaltung kommt dem Gesetzgeber ein weiter Spielraum zu:** Der
Arbeit kommt ein hoher Wert zu; das Recht auf Arbeit verpflichtet zu einer
Politik der Vollbeschaftigung und hierauf gerichteter Beschaftigungspolitik.2
Den Beschiftigten steht ein Recht auf Beteiligung an der Betriebsleitung zu.#

27 Kindler (2008) § 4 I1I Rn. 6; Ridolla (2017) § 300 — 180 ff.

28 Riz/Happacher Brezinska (2003) 181 f.

239 Riz/Brezinska,182.

240 Corte Cost Urt. 156/1971.

41 Corte Cost Urt. 405/2001;59/1972;158/2001; Ridolla (2017) §300 — 43 ff.
22 Kindler (2008) § 4 III Rn. 8.

25 Kindler (2008) § 4 I1I Rn. 9.

244 Corte Cost. Urt. 246 /1997.

245 Kindler (2008) § 4 III Rn. 14.

246 Riz/Brezinska, 184.
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Die Rechte auf Bildung und Gesundheit sind unmittelbar gegen den Staat und
Dritte gerichtet; aus dem Recht auf Gesundheit wird ein Recht auf eine gesunde
Umwelt gefolgert.?” Neben dem Menschenrecht auf Arbeit wird fiir die Selb-
standigen ein Recht auf Erwerbsarbeit (Art. 41) und Eigentum (Art. 42) gewahr-
leistet. Die Sozialisierung gegen angemessene Entschadigung von Unternehmen
im Allgemeininteresse ist statthaft (Art. 43).

c) Deutschland - statt WSK-Rechten das Sozialstaatsprinzip

Das GG hat keinen Katalog sozialer Grundrechte?® sondern beschrankt sich auf
vereinzelte soziale Ziele — etwa bei der Gleichheit von Mannern und Frauen
(Art. 3 II 2 GG), welche die Gleichstellung umfasst, und der Eingliederung von
Menschen mit Behinderung (Art. 3 III GG). Von manchen wird dem GG be-
scheinigt, es iibe darin weise ,Selbstbeschrankung”.?* Insoweit geht das GG
uber das 6sterreichische Recht hinaus.?? Dieses kennt auf der Ebene der Verfas-
sung weder soziale Grundrechte noch eine soziale Zielbestimmung fiir staatli-
ches Handeln. Weitere Beispiele fiir soziale Einzelberechtigungen betreffen den
Schutz von Ehe und Familie, Miitter, nichtehelicher Kinder und Rechte auf
Kollektivverhandlungen fiir Arbeitgeberverbande und Gewerkschaften (Art. 61,
II, V, 9 11 GG).

Die Begriinder der Verfassung sahen bewusst von der Formulierung von WSK-
Rechten ab und wichen damit bewusst von der Weimarer Republik wie auch den
internationalen Entwicklungen ab. Carlo Schmid, Vorsitzender des Hauptaus-
schusses des Parlamentarischen Rates, fithrte aus, das GG sollte nicht ,,in einem
Provisorium eine endgiiltige Gestaltung der Lebensverhaltnisse treffen”.2!

Diese Entscheidung geschah also im Hinblick auf den vorlaufigen Charakter des
GG, fiir eine urspriinglich als nur wenige Jahre bis zur angestrebten Wiederver-
einigung wihrenden Ubergangszeit eine vorlaufige Ordnung zu schaffen. Die
Entscheidung sollte vor allem unterstreichen, dass das GG als oberstes Gesetz
strikt und bedingungslos das Recht formen sollte. Soziale Auftrage wiirden dieser
angestrebten Striktheit der Verfassung zuwiderlaufen.

247 Cort Cost 391/1989; 10171989;210/1987 und 88/1979.
248 Klee (2000); Lohmann (2000) 351; Eichenhofer (2012b).
29 Simon (2003) 26.

20 Speckkamp (2013).

51 Ders,, JOR N.F.1951 43.
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In den Worten von Carlo Schmid sollte das GG den Staat nicht konstituieren,
sondern organisieren.?> Nach Verabschiedung des GG behauptete die vorherr-
schende Lehre, Verfassungen sollten sich sozialer Aussagen tunlichst génzlich
enthalten. Die Position gipfelte in der apodiktischen Feststellung ,Eine Verfas-
sung kann kein Sozialgesetz sein!“?3 Nach Uberwindung der Ost-West-Spaltung
und Wiedervereinigung 1990 blieb das GG erhalten und auch nachtréaglich nur in
wenigen Bestimmungen verdndert, weil sie damals als die beste Verfassung in
der deutschen Geschichte erschien und in der Wiedervereinigung darin eine
Bestatigung liege und keinen Grund fiir die Veranderung schuf.

Als Ersatz fiir fehlende WSK-Rechte formulierte das GG den Grundsatz des
Sozialstaates. Nach Art. 20, 28 GG ist Deutschland als demokratischer, republi-
kanischer, Bundes-, Rechts- und Sozialstaat bestimmt. Diese fiinf Kennzeichen
deutscher Staatlichkeit kénnen auch durch ein verfassungsinderndes Gesetz
nicht verandert werden (Art. 79 III GG: , Ewigkeitsgarantie”). Nach dem Sozial-
staatsgrundsatz sei der Staat berufen und gehalten zu {iberpriifen, ob der Ge-
brauch der grundrechtlich geschiitzten Freiheiten keine abtréglichen sozialen
Wirkungen entfaltet — namentlich Ungleichheiten in Lebenslagen, Status, Ein-
kommen und Schutz. Der Sozialstaat schaffe ,soziale Gerechtigkeit”** auf der
Grundlage sozialer Prinzipien.?® Im Einklang mit dieser Sicht steht die Ansicht,
Sozialpolitik sei notig, um Gefdhrdungen des sozialen Friedens abzuwenden
und den Bestand des Staates zu sichern.?>

Aus der Sozialstaatsgarantie folgt kein individuelles Recht, sie verpflichtet al-
lerdings den Staat zur Schaffung sozialer Rechte mittels Gesetzgebung. Aller-
dings entschied die Rechtsprechung im Hinblick auf das Recht auf Sozialfiirsor-
ge schon friihzeitig, dass dieses auf Grund des Bekenntnisses des GG zur Men-
schenwiirde (Art. 1 I GG) auch als Verfassungsrecht geschiitzt sei.”” Das BVerfG
folgerte daraus,?® dass das soziokulturelle Existenzminimum - welches die
Sozialhilfe oder Grundsicherung garantiert — durch die Gewéhrleistungen der
Menschenwiirde und des Sozialstaatsprinzips als Individualrecht geschiitzt
werde.

252 Rede vom 20. Oktober 1948.

253 Forsthoff (1968) 180.

24 BVerfGE 22, 180, 204; 59, 231, 263; 69, 272, 314; 94, 241, 263; 110, 412, 445.
25 BVerfGE 1, 97, 105; 43, 213, 226.

26 Althammer/Lampert, (2014), 315 f.

257 BVerwGE 1, 159.

258 BVerfGE 132, 134; 125, 175.
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Des Weiteren sind die anerkannten WSK-Rechte zum Ausgangspunkt fiir die
Kodifikation des deutschen Sozialrechts im SGB geworden. Dies geschah, um
Anschluss an die internationale Entwicklung zu finden.?*

d) Verfassungen ohne WSK-Rechte

In Schweden — im internationalen Vergleich oft als bestentwickelter Sozialstaat
betrachtet — nimmt die Verfassung davon keine Notiz; Entsprechendes gilt fiir
Osterreich — ein dhnlich ansehnlicher Sozialstaat. Sozialpolitik erscheint in bei-
den Staaten als Ausdruck der am Gemeinwohl orientierten Rechtssetzungs-
macht des Staates?® und folgt des Weiteren aus dem Grundsatz der Gesetzeskon-
formitit staatlicher Verwaltung und damit letztlich aus dem Grundsatz des
Rechtsstaats.?e! Das Kollektivvertragssystem wird wesentlich als Beispiel fiir die
Vereinigungsfreiheit verstanden, die wesentlich als biirgerliche Freiheit ver-
standen und durch die biirgerlichen Menschenrechte geschiitzt wird.22

In den weiteren nordischen Staaten spielen die Grundsatze der Gesetzeskonfor-
mitdt der Verwaltung als Ausdruck des Prinzips der Rechtsstaatlichkeit und in
der Sozialversicherung der Grundsatz des Vertrauensschutzes als Maxime des
Schutzes erworbener sozialer Rechte eine tragende Rolle. Beide Prinzipen
schiitzen das Vertrauen in den Erhalt der Rechte und gewéhren damit Schutz
vor Kiirzung oder Entzug dieser Rechte. Diese Regeln finden sich vor allem im
irischen,?® islandischen?** und schwedischen Recht.265

Das Vereinigte Konigreich hat eine nicht kodifizierte, aus einzelnen elementaren
Rechtsakten zusammengesetzte Verfassung. Grundlegende politische Fragen
der Fairness bei Verteilung und Verwaltung offentlicher Mittel wurden lange
Zeit als exklusiver Regelungsgegenstand fiir das gewahlte Parlament und der
Regierung und nicht als Angelegenheit der Gerichte erachtet.2%

Die zentralen Fragen der Bedarfe und der Armut wurden durch Entscheidun-
gen des Parlaments getroffen und bilden damit einen Teil der Sozialgesetzge-
bung. Allerdings lésst sich auch fiir das Vereinigte Kénigreich ein zunehmender

259 BT-Drucksache V1/3746, S. 16.

260 Section 8 Article 1 Regeringsformen.

261 SGection 1 Article 1 Regeringsformen.

262 SGection 2 Article 14 Regeringsformen.

263 Cousins (2010) 263.

264 Jeans/Eydal/Olafsson (2010) 231 et sequ.

265 Westerhall (2007)172 et sequ.; Erhag (2010) 487 et sequ.
266 Palmer (2016) 296 et sequ, 298.
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Einfluss der Spruchtitigkeit von EGMR und EuGH beobachten,?” aber dies
wird als Kontrollverlust und EinbufSe von Souveréanitat gewiirdigt — diese Hal-
tung fiihrte schliefllich zum Brexit. 1998 wurde die EMRK in das britische Recht
iiberfiihrt. Dies hatte zur Folge, dass der auf international begriindete Men-
schenrechte setzende Einfluss auf die Sozialverwaltung wuchs und sich daraus
ein weitreichender Wandel in der Wahrnehmung samtlicher Einrichtungen der
Sozialpolitik vollzog.

In den USA besteht eine auf das Jahr 1787 zuriickreichende Verfassung, in der
die sozialen Fragen keine Resonanz gefunden haben. Als in den USA aber die
Sozialgesetzgebung begann — namlich zwischen 1917 und 1919 —, kam die Frage
auf, ob Bund oder Einzelstaaten fiir die Schaffung von Arbeitsunfallgesetzen
und den Schutz der Verungliickten zustédndig sind. Das war der Ausgangs-
punkt fiir die verfassungsrechtlichen Fragen der Sozialgesetzgebung.2® Als diese
anwuchs, standen die Gerichte zunehmend vor der Frage, inwieweit die traditi-
onellen menschenrechtlichen Gewéhrleistungen auch soziale Berechtigungen
umfassten.

In diesem Zusammenhang befanden die Gerichte, dass das Recht auf Leben,
Freiheit und Eigentum auch das Recht auf Sozialfiirsorge umschloss?® und die
Garantien der Privatheit auch fiir die Empfanger von Wohlfahrtsleistungen
galten.””? Das Recht auf ein faires Verfahren gibt auch den Empfingern von
Wohlfahrtsleistungen ein Anhorungsrecht und eine Entscheidung in angemes-
sener Zeit.?”! Die Eigentumsgarantie verbietet auch den Entzug von Leistungen
der sozialen Sicherheit bei Auslandsaufenthalt oder wegen Mitgliedschaft in der
Kommunistischen Partei.?”? Es ist allerdings statthaft und zu rechtfertigen, Leis-
tungen der Arbeitsunfallversicherung auf Erwerbsminderungsrenten anzurech-
nen, um so eine anderweitig eintretende doppelte Entschadigung fiir ein und
denselben Schaden zu unterbinden.?”

267 Palmer (2016) 300 et sequ.

268 Central v. White 243 U.S.138; Boldt v. Pennsylvania Railroad Company 245 U:S. 441;
New Orleans & Northeastern Railroad Company v. Harris 247; New Orleans &
Northeastern Company v. Schacht 249 U.5.528.

269 397 U.S. 255 Goldberg v. Kelly.

270 400 U.S. 309 Wyman v. James.

271 467 U.S. 104 Hecker v. Day.

272 363 U.S. 603 Flemming v. Nestor.

273 404 U.S. 78 Richardson v. Belcher.
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2. Allgemeine Kennzeichnungen der WSK-Rechte in den
Verfassungen

In vielen Verfassungen der Welt finden sich Umschreibungen der staatlichen
Aufgaben, in denen soziale Ziele hervorgehoben werden. In der Praambel der
Verfassung Albaniens wird der Staat als ,sozialer und demokratischer Rechts-
staat” umschrieben. In Art. 11 der Verfassung Armeniens ist bestimmt: ,Die
Wirtschaftsordnung findet ihre Grundlage in der Marktwirtschaft, die auf Pri-
vateigentum und Wirtschaftsfreiheit der Privaten beruht, und staatlicher Politik,
die das allgemeine Wohlbefinden und die soziale Gerechtigkeit anstrebt.” Diese
Aussage wird in Art. 86 der Verfassung Armeniens erganzt durch eine Liste von
Zielen staatlicher Politik in wirtschaftlicher, sozialer und kultureller Hinsicht,
wie Unternehmertum, Beschiftigung, Wohnraumversorgung, Gleichstellung
von Frauen und Mannern, Erhhung der Geburtenrate, Entwicklung der Kin-
der, Gesundheitsschutz, Vorsorge gegen Behinderung, Verbraucherinteressen,
Korperkultur und Sport.

Nach Art. 23 der Belgischen Verfassung sind die WSK-Rechte dazu bestimmt,
die menschliche Wiirde zu schiitzen. Menschenwiirde wird dabei in der Tradi-
tion Immanuel Kants gedeutet, dass alle Menschen niemals nur als Zweck, son-
dern immer als Subjekt und Rechtsperson zu verstehen sind.?”# In Art. 6 der
Verfassung Brasiliens ist bestimmt: , Erziehung, Gesundheit, Nahrung, Woh-
nung, Freizeit, Sicherheit, soziale Sicherheit, Mutterschutz und Schutz der Kin-
der und Fiirsorge fiir die Schwachen sind soziale Rechte, welche durch die Ver-
fassung geschiitzt und gewéhrleistet sind.” Art. 1 der Verfassung von Kroatien
definiert die Republik als einen “Sozialstaat”. § 10 der Verfassung Estlands
erkldrt Menschenwiirde und soziale Gerechtigkeit zu Fundamenten des Staates.

Art. 1 der Franzosischen Verfassung von 1958 bekennt: , Frankreich ist eine
soziale Republik”. Art. 10 der Praambel der Franzosischen Verfassung von 1946
formuliert: ,Die Nation soll den Einzelnen und Familien die notwendigen Be-
dingungen fiir ihre Entwicklung schaffen. Sie soll alle gewé&hrleisten, nament-
lich Kindern, Miittern und Alteren, den Schutz ihrer Gesundheit, materiellen
Sicherheit, Ruhe und Mufse.”

Art. 1 der Verfassung Finnlands lautet: ,,Die Verwaltung soll die Unverletzlich-
keit der menschlichen Wiirde und die Freiheit und Rechte des Einzelnen und
die Gerechtigkeit in der Gesellschaft férdern.”

74 Kant (1797); Wujezyk (2016).
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In Art. 38 der Verfassung Indiens ist vorgesehen: ,Der Staat soll die Wohlfahrt
des Volkes fordern, insoweit er moglichst wirksam eine gesellschaftliche Ord-
nung sichert und vorherbestimmt, in der soziale, wirtschaftliche und politische
Gerechtigkeit alle Einrichtungen des nationalen Lebens bestimmen. Der Staat
soll insbesondere die Ungleichheiten der Einkommensverteilungen vermindern
und sich bemiihen, die Ungleichheiten im Status, der Moglichkeiten und Gele-
genheiten, nicht nur unter Individuen, sondern auch unter Bevolkerungsgrup-
pen unterschiedlicher Gegenden und unterschiedlicher Berufstitigkeiten zu
beseitigen.”

In Art. 39 formuliert die Verfassung Indiens eine Reihe von Prinzipien, welche
der Staat in der Verfolgung dieser Pflichten beachten muss, ndmlich dass

= ,die Biirger, Manner und Frauen gleichermafien, Rechte auf angemessene
Mittel zum Lebensunterhalt haben,

= die Gesundheit und Starke der Arbeiter, Manner wie Frauen, und das Le-
bensalter der Kinder nicht missbraucht werden, und dass Biirger nicht aus
wirtschaftlicher Not gezwungen sind, Arbeiten auszufiihren, fiir die sie we-
gen ihres Alters und ihrer Befdhigung ungeeignet sind,

* Kindern Moglichkeiten und Gelegenheiten gegeben werden, sich gesund, in
Freiheit und Wiirde zu entwickeln und dass Kinder und Jugendliche gegen
Ausbeutung und moralische und materielle Verwahrlosung geschiitzt wer-

“

den.

Art. 1 der Verfassung Italiens proklamiert: ,Die demokratische Republik griin-
det sich auf Arbeit”; Art. 2 stellt fest: ,Die Republik anerkennt und gewahrleis-
tet die unverletzlichen Menschenrechte, sowohl fiir den Einzelnen wie fiir sozia-
le Gruppen, worin seine Personlichkeit ihren Ausdruck findet.” Art. 3 bestimmt:
»Alle Biirger haben dieselbe soziale Wiirde ohne Unterschied des Geschlechts,
der Rasse, Sprache, Religion, politischen Meinung, personlicher oder sozialer
Bedingungen. Die Republik ist verpflichtet, alle Hindernisse zu beseitigen, wel-
che Freiheit und Gleichheit beschréanken und hierdurch die volle Entfaltung der
menschlichen Person und die tatsdchliche Teilhabe der Arbeiter an der politi-
schen, wirtschaftlichen und sozialen Organisation des Landes behindern.” Art.
4 sieht vor: , Die Republik anerkennt das Recht aller Biirger zu arbeiten und
fordert die Bedingungen, damit dieses Recht mdoglich wird. Jeder Biirger hat die
Pflicht, entsprechend der eigenen Moglichkeiten und der individuellen Wahl
einer Tatigkeit nachzugehen und eine Aufgabe wahrzunehmen, die zum mate-
riellen und geistigen Fortschritt der Gesellschaft beitragt.”

Nach Art. 11 (5) der Verfassung von Luxemburg hat das Gesetz die Grundprin-
zipien sozialer Sicherheit, den Schutz bei Krankheit, die Rechte der Arbeiter,
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den Kampf gegen Armut und die soziale Integration von Menschen mit einer
Behinderung zu regeln. Nach Art. I (1) der Verfassung ist ,Malta eine demokra-
tische und auf Arbeit gegriindete Republik”. Die Prdambel der Verfassung
Montenegros verpflichtet den Staat zu ,einer ausgeglichenen Entwicklung aller
Regionen und der Begriindung sozialer Gerechtigkeit”. In Art. 20 der Verfas-
sung der Niederlande ist eine die sozialen Pflichten des Staates summierende
Bestimmung formuliert: Die 6ffentlichen Stellen haben der Bevdlkerung die
elementaren Mittel der Existenzsicherung zu gewdahrleisten, auf die Vermo-
gensverteilung zu achten; Gesetze des Parlaments bestimmen das Recht auf
soziale Sicherheit und Niederlandische Biirgerinnen und Biirger mit Wohnsitz
in den Niederlanden sind zur Sozialhilfe berechtigt. AufSerdem sind im nieder-
landischen Recht die international anerkannten WSK-Rechte unmittelbar giiltig
und anzuwenden.

Nach Art. 2 der Verfassung Polens ist soziale Gerechtigkeit das Fundament des
Staates. Art. 1, 2 der Verfassung Portugals bestimmt den Staat als dazu ver-
pflichtet, ,eine freie, gerechte und solidarische Gesellschaft” hervorzubringen
mit einem “Sozialstaat”. Art. 7 der Verfassung Russlands bestimmt die Russi-
sche Foderation als Sozialstaat; sie kennt die Rechte auf soziale Sicherheit und
soziale Fiirsorge an. Art. 1 der Verfassung Sloweniens definiert den Staat als
,sozialen Staat, der auf das Recht und soziale Gerechtigkeit” basiert. Art. 1 der
Verfassung Serbiens kennzeichnet den Staat als auf “Recht und soziale Gerech-
tigkeit” gegriindet.

Art. 4 der Spanischen Verfassung kennzeichnet das Gemeinwesen als ,,sozialen
und demokratischen Staat, der an das Recht gebunden ist”. Freiheit, Gleichheit,
Gerechtigkeit und politischer Pluralismus sind die hochsten Werte des Rechts-
systems. Art. 25 hebt hervor, dass Strafgefangene ein Recht auf bezahlte Arbeit,
soziale Sicherheit und kulturelle Méglichkeiten haben. Nach der Praambel ihrer
Verfassung ist die Schweiz ,eingedenk des gemeinsam Erreichten und ihrer
Verantwortung fiir kiinftige Generationen und in dem Wissen, dass nur jene,
die ihre Freiheit gebrauchen, frei bleiben, und dass die Starke des Volkes sich
bemisst nach dem Wohlergehen der Schwéchsten”. Art. 1 der Verfassung der
Ukraine bekennt sich als souverdner, unabhdngiger, demokratischer, sozialer
Rechtsstaat.

Aus dem Vorgetragenen lasst sich folgern: Die Vorstellung vom Sozialstaat ge-
winnt internationale Anerkennung und findet in den Verfassungen der Staaten
zunehmend Aufnahme. Ihm wird der umfassende Auftrag des Staates zur Sozi-
alpolitik entnommen. In ihrem Inhalt ist die Forderung mit der Verwirklichung
von sozialer Gerechtigkeit und dem Schutz menschlicher Wiirde verbunden. Un-
Klar ist der Kreis der Berechtigten. Weit tiberwiegend sind es die Staatsangehdori-
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gen des die Verfassung gebenden Landes, in der internationalen Normsetzung
wird aber die Gleichbehandlung von Auslindern mit Inlandern als Teil des Men-
schenrechts auf soziale Sicherheit angesehen.

Allen Regeln ist die Ausrichtung auf die Wirtschaftsgesellschaft gemeinsam. Sie
verfolgen gemeinsam das Gebot, die Menschen zur Teilhabe am Wirtschaftsleben
zu befdhigen, sowie gleichzeitig diejenigen eigenstidndig zu schiitzen, welche
dazu auflerstande sind. Die Verfassungen heben die soziale und rechtliche Ge-
staltungsmacht des zur Sozialgestaltung verpflichteten Gesetzgebers hervor.
Diese Festlegungen verdeutlichen, dass WSK-Rechte gesetzgeberischem Han-
deln zwar Ziele vorgeben, die dazu erforderlichen Mittel aber durch den Staat
autonom festgelegt werden miissen.

3. Rechte auf Arbeit

Rechte auf Arbeit konnen im Zusammenhang mit den wirtschaftlichen und damit
biirgerlichen Freiheiten geregelt sein, namentlich eine wirtschaftliche Betitigungs-
freiheit und die Eigentumsfreiheit fiir alle Menschen oder fiir die Biirger des die
Rechte gewéhrenden Staates vorsehen. Regelmafiig werden die Unternehmer-27>
und Eigentiimerfreiheit?® je gesondert geschiitzt; bisweilen werden beide auch
kombiniert?”” in einer Bestimmung ausgewiesen. Bisweilen wird — wie in Art.
110 der Verfassung Norwegens geschehen — die Freiheit zur Unternehmensfiih-
rung als Teil und Auspragung des Rechts auf Arbeit bestimmt.?”®

Das Recht auf Arbeit — erstmals von Carles Fourier formuliert?” — ist als interna-
tionale Gewahrleistung?? auf die freie Wahl von Arbeitstatigkeit und Arbeits-
platz — also des Arbeitgebers — gerichtet. Aus ihm folgt das Verbot von Sklaverei
und Zwangsarbeit.?! Es umfasst ferner das Recht auf gerechte und den Beschiiftig-

275 Vgl. die Verfassungen von Kroatien (Art. 49), Malta (Art. 18), Portugal (Art. 61),
Slowenien (Art. 74), Tschechien (Art. 26) und Zypern (Art. 25).

276 Vgl. die Verfassungen von Albanien (Art. 41), Bosnien-Herzegowina (Art. 3 lit. e),

Danemark (Art. 73), Finnland (Art. 15), Irland (Art. 43), Kroatien (Art. 48), Lettland

(Art. 105), Luxemburg (Art. 11), Montenegro (Art. 58), Portugal (62), Serbien

(Art. 58).

Vgl. die Verfassung Argentiniens (Art. 14).

Art. 59 Verfassung Montenegro; Art. 110 Verfassung Norwegen.

279 Benedek (2017) 357.

280 Art. 23 f. AEMR, 6 f. PaktwskR; 15 EuGrCh; Brunner (1971) 11 f.; Tomandl (1967) 7 f.

281 Benedek (2017) 364.

277
278
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ten giinstige Arbeitsbedingungen — Schutzdimension mit Drittwirkung?? — und
zielt auf Schutz gegen, vor und bei Arbeitslosigkeit.?8® Daraus erhellt, dass es weder
eine staatliche Lenkung von Arbeitskriften voraussetzt, noch auf die Uberformung
oder gar Ablosung privatwirtschaftlicher Strukturen zielt. Arbeitslosigkeit soll
nicht verhindert werden, sondern kommt als soziales Risiko vor, fiir das eigens
Vorsorge zu treffen ist.

Ein weiteres Grundprinzip des Rechts auf Arbeit liegt im Schutz vor jeder Dis-
kriminierung.?®* Diese Vorgabe sichert ein striktes Leistungsprinzip — die Absage
jeder an Auferlichkeiten sich ausrichtenden Ungleichbehandlungen.

Ein weiteres Element des Rechts auf Arbeit ist seine existenzsichernde Entlohnung,
welches nicht nur die Person der Arbeitenden umfasst, sondern sich auch auf
deren Familie erstreckt. Diese Gewéhrleistungen werden erganzt durch die
Rechte auf Gewerkschaftsgriindung, Gewerkschaftsbeitritt und gewerkschaftli-
che Betdtigung sowie auf Schutz der Arbeit durch Begrenzung der Arbeitszeit und
Phasen von Ruhe und Mufle. Die dagegen erhobenen Einwénde, diese Gewahr-
leistungen lieflen sich nur in staatlich gelenkten Wirtschaften realisieren, ver-
kennen, dass die Bestimmungen auf die private Organisation der Wirtschaft
ausgerichtet und ausgelegt sind und an diese aber sozialpolitische Anforderun-
gen richten.

Sie verkennt auch, dass WSK-Rechte keine Gliicksversprechen enthalten: Die Rech-
te auf Gesundheit und Bildung garantieren weder Gesundheit, noch eine um-
fassende Bildung, sondern erdffnen den Berechtigten Teilhabechancen bei
Krankheit und Unbildung. Dementsprechend enthélt das Recht auf Arbeit kein
Erfolgsversprechen, etwa den Arbeitsplatz mit der bestmoglichen Ausstattung
oder Bezahlung zu erhalten, sondern zielt auf Einbeziehung des Einzelnen in
das Erwerbsleben. Dafiir gibt es zahlreiche Instrumente, die zu schaffen die
Bestimmung aufgibt — Arbeitsvermittlung und Arbeitslosenversicherung, Ar-
beitsschutz und Gleichbehandlungsrecht, Tarifrecht und Mitbestimmung auf
allen Ebenen.

Diese Institutionen sind in vielen Gesellschaften weit entwickelt und haben
schon zahlreiche Verbesserungen fiir die Beschéftigten herbeigefiihrt. Sie sollten
bei ihrer Schaffung nach dem Zweiten Weltkrieg sichern, dass jede arbeitsfahige

282 Ebd.
283 Ebd.
284 Alston (2005) 3 ff.
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Person sich am Wiederaufbau beteiligt.?®® Vollbeschiftigung sollte das Ziel aller
Beschéftigungspolitik sein und bleiben.?® Dafiir sollten die Staaten den Ar-
beitsmarkt entwickeln und Vollbeschaftigung sichern.

Diese offentlichen Mittel sind Arbeitsvermittlung, berufliche Erstausbildung und
Weiterbildung, Arbeitslosenversicherung®” sowie andere beschiftigungsfordernde
Mafinahmen.?8 Das Recht auf Arbeit baut auf der Berufsfreiheit auf, welche fiir
Arbeitnehmer das Recht auf freie Wahl des Arbeitgebers umfasst.?®® Insoweit
enthalt sie eine Absage an Zwangs- und Sklavenarbeit.

Das Recht auf Arbeit enthélt weder eine Arbeitspflicht,*® noch gewahrt es einen
Anspruch auf einen bestimmten Arbeitsplatz. Sie sind nur insoweit verpflich-
tend, als alle sozialen Rechte bei deren Realisierung Verpflichtungen umfassen.?!
Das Recht auf Arbeit ist daher eine Absage an einen Anspruch auf Untitigkeit. Es
ist insoweit nur verpflichtend, als die Erfiillung des Rechts auf Arbeit die Erle-
digung der sich daraus ergebenden Pflichten notwendig mit sich bringt. Aus
ihm leiten sich Diskriminierungsverbote,??> Schutzrechte des Arbeitnehmers
gegen Arbeitgeber vor grundlosen Kiindigungen,?® Anspriiche auf Einbezie-
hung der Arbeiter in die Arbeitsorganisation,?* die Existenz sichernde Arbeits-
16hne®> und Anspriiche auf sozialen Schutz gegen die Risiken aus der Beschaf-
tigung ab.

Auch in den Verfassungen einzelner Staaten hat das Recht auf Arbeit das in inter-
nationalen Abkommen gezeichnete Profil. Durchgéngig wird es als Recht auf
Erwerbsbeteiligung in einer privatrechtlichen Wirtschaft verstanden. Es erfiillt die
Aufgabe, den Menschen den Lebensunterhalt durch Ausiibung einer frei gewahl-
ten legalen Arbeit und gesunde und gerechte Bedingungen zu schaffen.?%

25 Mikkola, (2010) 138 ff.

286 Ebd. 139.
287 Ebd. 140.
288 Ebd. 145.

29 Vgl. Im Hinblick auf das Recht auf Arbeit Papier (2006) § 30 — 18 ff.

20 Ssenyonjo (2009) 248 ff.

21 Mundlak (2007) 356.

22 Krennerich (2013) 182; Ssenyonjo (2009) 284, 310.

23 Krennerich (2013) 182; Kaufmann (2007) 33.

294 Krennerich (2013) 180 ff.; Ssenyonjo (2009) 310 ff.; Kaufmann (2007) 30.

2% Krennerich, Note, p. 182 ff.

26 Verfassungen von Albanien (Art. 49), Argentinien (Art. 14), Australien (Art. 27),
Belgien (Art. 23,1), Brasilien (Art. 7), Bulgarien (Art. 51), Danemark (Art. 75,1), Finn-
land (Art. 18), Indien (Art. 41, 43), Italien (Art. 35), Kroatien (Art. 54), Litauen
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Wenige Verfassungen unterstreichen auch die Bemiihungen der Staaten zum
internationalen Schutz der Rechte von Arbeitnehmern.?” Zusammengefasst ist
das Recht auf Arbeit auf eine Erwerbsteilnahme zum Zwecke der Sicherung des
eigenen Lebensunterhalts gerichtet. Es schafft Wahlfreiheit, sieht allerdings
keine Freiheit von jedweder Erwerbsteilnahme vor, sondern verpflichtet zur
Ubernahme einer zumutbaren, gerecht und sicher geregelten Erwerbsarbeit. Der
Lohn muss auskémmlich und das Risiko der Arbeitslosigkeit durch Sozialversi-
cherungen oder sonstige Sozialleistungen geschiitzt sein. Der Staat wird auf
Beschiftigungsforderung verpflichtet.

Das in Art. 23 AEMR umrissene Recht auf Arbeit ist auf freie Wahl des Arbeits-
platzes, gerechte und vorteilhafte Arbeitsbedingungen und Schutz gegen Ar-
beitslosigkeit gerichtet. Es umfasst ein Recht auf gleiche Bezahlung fiir gleiche
Arbeit, frei von jeglichen Diskriminierungen; das Recht auf eine gerechte und
angemessene Arbeitsvergiitung muss die Existenz der Lohnempfanger und
ihrer Familien sichern, wobei Letzteres auch durch familienfordernde Sozialleis-
tungen erreicht werden kann. Das Recht auf Gewerkschaftsgriindung und -
beitritt wird anerkannt. Art. 24 AEMR gewahrt Rechte auf Arbeitsruhe und
Freizeit und bezahlten Urlaub.

Im Hinblick auf die Rechte auf faire Arbeitsbedingungen treffen zahlreiche
Verfassungen &dhnliche Regelungen.?® Art. 110 der norwegischen Verfassung
bestimmt: ,, das Gesetz legt besondere Bestimmungen tiiber das Recht der Be-
schiftigten auf Mitbestimmung am Arbeitsplatz fest.”

Das Recht auf gerechte Arbeitsbedingungen macht Arbeit mit den personlichen
Belangen des Beschaftigten vereinbar. Es soll das Leben und die korperliche
Unversehrtheit schiitzen, bei Gefahren Schutz vor Beeintrachtigungen gewéah-
ren sowie vor Ausbeutung (also der Uberforderung der Arbeitskraft) schiitzen.

Besondere Aufgaben ergeben sich im Hinblick auf die Anpassung der Arbeit an
Jugendliche, Miitter, Menschen mit Behinderung; eine weitere Dimension des
Menschenrechts ist das aus der Subjektstellung des Beschiftigten erwachsende
Recht auf Teilhabe bei der Gestaltung der Arbeitsbedingungen, das auch auf
Unterrichtung, Konsultation und Mitbestimmung gerichtet ist.

(Art. 48), Malta (Art. 7, 12), Montenegro (Art. 62), Norwegen (Art. 110), Portugal
(Art. 53, 58), Russland (Art. 37), der Slowakei (Art. 35), Slowenien (Art. 50, 66), Ser-
bien (Art. 60), der Schweiz (Art. 41 lit. a), Tschechien (Art. 26), Ungarn (Art. XII).

297 Art. 35 Italienische Verfassung.

28 Art. 14 Argentinien, 82 Armenien, 23 Belgien, 7 Brasilien, 55 Kroatien, 36 Italien, 48
Litauen, 37 Russland, 62 Montenegro, 59 Portugal, 72 Slowenien, 41 lit. a) Schweiz.
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Zahlreiche Verfassungen sehen ein Recht auf faire Arbeitsvergiitungen vor.?> Art.
7 der Verfassung Brasiliens schmiickt diese Garantie wortreich aus, wenn sie
fordert, die Lohnempfanger miissten fahig (capable) sein, ihre und ihrer Fami-
lien elementare Lebensbediirfnisse nach Wohnung, Nahrung, Erziehung, Ge-
sundheit, Mufle, Kleidung, Hygiene, Beférderungsleistungen und soziale Si-
cherheit zu befriedigen; dies umschliefe regelméflige MafSnahmen zur Auf-
rechterhaltung der Kaufkraft.

Lohne haben nach alledem die soziale Existenz fiir Beschiiftigte und ihre Familien zu
sichern. Arbeitslohne diirfen also nicht nach Marktregeln — Angebot und Nach-
frage — bestimmt werden, weil Arbeit keine Ware ist. Lohngerechtigkeit hat
Teilhabe im gesellschaftlichen Leben zu sichern. Der Existenzsicherungsauftrag
umfasst Familienbedarfe; soweit diese nicht durch Lohngestaltung zu sichern
sind, kann eine Sozialleistung das Gebot familiengerechter Entlohnung sichern.

Zahlreiche Verfassungen gewdahrleisten Gewerkschaftsfreiheiten und -rechte
und zwar sowohl als Individualrecht wie auch als die der so gebildeten Verei-
nigungen zukommende abgeleitete Rechte.3 Thre Notwendigkeit erklért sich
aus dem Grundkonflikt von Kapital und Arbeit, der von Adam Smith auf die
Formel gebracht wurde: “The workmen desire to get as much, the masters to
give as little as possible.”

Dieser Konflikt wurde erst im Zuge einer ldngeren Rechtsentwicklung in die
heute anerkannten Rechtsformen tiberfiihrt, als ndmlich durch die Tarifauto-
nomie die Gewerkschaftsfreiheit und das Recht auf Kollektivverhandlungen
entstanden, nachdem zuvor die aus obrigkeitsstaatlicher Missgunst oder zur
Sicherung des liberalen Anliegens, keine Korporationen oder intermediére Ge-
walten durch Vertrag zu schaffen das Kartellverbot auf die Unternehmerschaft
und die Arbeiterschaft erstreckt wurde. Durch Anerkennung der Koalitionsfrei-
heit und das Recht auf Kollektivverhandlungen wurden diese Beschrankungen
iiberwunden.3"

In der Nachfolge Hugo Sinzheimers beruht das Arbeitsrecht, soweit es nicht auf
gesetzliche Schutzbestimmungen zuriickgeht, somit auf Akten autonomer Sozial-

29 Art. 23,1 Belgien, 7 Brasilien, 55 Kroatien, 75,1 Dénemark, 36 Italien, 48 Litauen,
59 Portugal, 37 Russland, 60 Serbien.

300 Art. 14 b Argentinien, 50 und 51 Albanien, 23,1 Belgien, 8-10 Brasilien, 59 und
60 Kroatien, 21 und 27 Zypern, 66 Montenegro, 10 Norwegen, 55-57 Portugal, 76,
77 Slowenien, 51 Serbien.

301 Kittner (2005) 163 ff., 168 ff., vor allem zur Rechtsentwicklung in Frankreich und
England.
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bestimmung 32 Die Freiheit zur Koalition besteht darin, ,daf$ jeder Arbeitnehmer
ohne Riicksicht darauf, welchem Beruf er angehort, mit anderen Arbeitnehmern
Koalitionen griinden oder ihnen beitreten kann (...) Sie ist nicht die Freiheit vor
der Koalition. Denn der Begriff der Koalitionsfreiheit ist geschichtlich in den
Kémpfen um die Erlangung der Koalitionsfreiheit erwachsen, in denen nicht
um das Recht gestritten wurde, sich nicht koalieren zu miissen, sondern um das
Recht, sich koalieren zu diirfen”.3% Art. 11 der Verfassung von Brasilien und
Art. 75 der Verfassung von Slowenien ergdnzen diese Regeln um Mitbestim-
mungsrechte in Unternehmen.

Kollektivvertrage kompensieren die strukturelle Unterlegenheit der einzelnen
Arbeitnehmer gegeniiber dem {iber Betrieb und Weisungsrecht verfiigenden
Arbeitgeber. Die Wahlfreiheit beschrankt sich fiir Arbeitnehmer faktisch darauf,
ja oder nein zu sagen — dies versagte ihnen jede Gestaltung. Die Kollektivierung
der Arbeitsbeziehungen fiihrt zu neuen Machtlagen, weil nun nicht mehr der
einzelne Arbeitnehmer dem Arbeitgeber gegeniibersteht, sondern Gruppen die
durch Arbeitskampfrecht die Befugnis und damit das Recht zur Kooperations-
verweigerung erhalten und damit Druck machen kénnen, weil Kooperation
beiden Seiten Vorteile bringt, wogegen Nicht-Kooperation beiden schadet.

Rechte auf Verbraucherschutz sind in einzelnen Verfassungen zu finden.3
Portugal umschreibt dieses Recht eingehend und eingédngig als den Anspruch
auf Giiter und Dienste in guter Qualitdt, Training, Information, Gesundheits-
schutz, Sicherheit und Schutz der wirtschaftlichen Interessen und Ausgleich
entstandener Schaden.

4, Rechte auf sozialen Schutz

a) Grundlagen

Fiir viele ist Sozialpolitik die ausdriickliche oder gar alleinige Aufgabe des Natio-
nalstaats und das Kennzeichen nationaler Eigenstdndigkeit und der unverwech-
selbare Ausdruck nationaler Identitét. Dies stiitzt sich auf die Beobachtung, dass
die Sozialpolitik primér durch die Gesetze der Staaten geschaffen und durch
deren Verwaltungen finanziert und verwirklicht wird. Die Staaten der Welt

302 Zu den theoretischen Grundlagen Sinzheimer (1927) 67 ff.
303 Sinzheimer (1927) 81.
304 Art. 70 Montenegro, 60 Portugal.
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differieren auch in der Ausgestaltung ihrer sozialen Sicherheit betrédchtlich.
Aber gleichzeitig stimmen sie in den Grundaussagen iiber die Notwendigkeit
und die Ansdtze und Formen sozialen Schutzes im Grofien und Ganzen ziem-
lich tiberein. Der Vergleich enthiillt auch unter den Sozialstaaten weit mehr
Gemeinsamkeiten als Unterschiede.

Im 15. Jahrhundert entfaltete sich europaweit die 6ffentliche Armenpflege in
gleichen Mustern; die Schaffung der Sozialversicherung im 19. Jahrhundert
durch Deutschland fithrte weltweit zu Nachahmungen. Das britische Beispiel
einer Arbeitslosenversicherung wurde weltweit nachvollzogen — ebenso wie die
zundchst in Belgien und Frankreich eingefiihrte Gesetzgebung zum Familienlas-
tenausgleich, welche vielerorts {ibernommen wurde.

Die 1919 in Genf begriindete IAO bezweckt, durch Ubereinkommen und Emp-
fehlungen einen weltweit einheitlichen Standard an Arbeits- und Sozialrecht zu
setzen. Dies alles zeigt, dass Sozialgesetzgebung niemals auf nur ein einziges
Land ausgerichtet war, sondern in den Zielen, Ansitzen und Techniken auf
internationalen Prinzipien, Regeln und Mustern beruhte. Dies ist auch keines-
wegs neu, sondern war schon immer so. Sozialhilfe, Tarifrecht, Sozialversiche-
rung und Arbeitsforderung sind nicht die Bliiten einer reichhaltigen, vielgestal-
tigen und origindren Nationalkultur, sondern hoch entwickelte Sozialtechniken,
welche international gleichen Mustern folgen.

b) Recht auf soziale Sicherheit

Das Recht auf soziale Sicherheit ist in zahlreichen Zusammenhangen und Rege-
lungen anerkannt.®® Es findet sich in Art. 22 AEMR, 9 PaktwskR, 12 ESC und 34
EuGrCh. Eine tiefgehende und eingehende Darlegung fand es in dem IAO-
Ubereinkommen Nr. 102 iiber die Mindestanforderungen an soziale Sicherheit.30

Nach Art. 22 AEMR hat jeder Mensch als , Mitglied der Gesellschaft das Recht
auf soziale Sicherheit und hat darauf einen Anspruch durch innerstaatliche
Mafinahmen und internationale Zusammenarbeit sowie unter Beriicksichtigung
der Organisation und den Mitteln jedes Staates in den Genuss der wirtschaftli-
chen, sozialen und kulturellen Rechte zu gelangen, welche fiir die Wiirde und
freie Entwicklung seiner Personlichkeit unentbehrlich sind”.

305 van Langendonck (1998) 477; Ders. (2007); Brunner (1971) 11 f.; Tomandl (1967) 7 f.
306 van Langendonck (2006).
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Art. 25 AEMR lautet: ,(1)Jeder hat ein Recht auf einen Lebensstandard, das
seiner und seiner Familie Gesundheit und Wohl gewéhrleistet, einschliefSlich
Nahrung, Kleidung, Wohnung und gesundheitliche Versorgung und notwendi-
ge soziale Dienste und das Recht auf Sicherheit bei Arbeitslosigkeit, Krankheit,
Erwerbsunfahigkeit, Verwitwung, Alter sowie anderweitigem Verlust seiner
Unterhaltsmittel durch unverschuldete Umstande. (2) Mutter und Kind haben
Anspruch auf besondere Unterstiitzung und Fiirsorge. Alle Kinder, eheliche wie
uneheliche, genielen den gleichen sozialen Schutz.”

Diese Bestimmung ist an die Mitglieder der Gesellschaft und nicht an die Ange-
horigen des den Schutz gewédhrenden Staates gerichtet. Das Recht auf soziale
Sicherheit steht im Zusammenhang mit dem Recht auf Sicherheit, das eine per-
sonliche Dimension im Schutz der physischen Integritét, eine soziale und inter-
nationale Dimension hat.%”

Der Kreis der Berechtigten ist also universal und nicht national definiert, ergibt
sich dieser doch aus der Zugehdrigkeit zur Gesellschaft. Aus dem universellen
Charakter des Rechts auf soziale Sicherheit erklart sich, dass eine unterschiedli-
che Behandlung in der sozialen Sicherheit im Hinblick auf die soziale Stellung,
das Geschlecht, Alter, die Nationalitdt oder eine Behinderung nicht erlaubt ist.
Der soziale Schutz ist mithin auf diejenigen, welche in einer Gesellschaft arbei-
ten oder wohnen, und zwar ohne jeden Unterschied nach ihrer gesellschaftli-
chen Stellung auszurichten. Die zu schiitzenden Personen sind also primar
durch Arbeit oder Wohnsitz mit dem sozialen Schutz gewahrenden Staat ver-
bunden.

Der PaktwskR macht die Prinzipien der AEMR bindend, rechtlich erzwingbar
und volkerrechtlich wirksam. Nach Art. 9 PaktwskR anerkennen die Vertrags-
staaten das Recht eines jeden auf ,soziale Sicherheit, einschlieSlich Sozialversi-
cherung”. In diesem Zusammenhang wird die Sozialversicherung folglich als
ein Mittel zur Verwirklichung der sozialen Sicherheit bestimmt. Das fiir die
Einhaltung des PaktwskR zustindige CESCR hat in zwei Dokumenten den
Inhalt und die Auslegungsgrundsitze fiir dieses Regelwerk entwickelt.3%

Danach verpflichte der Pakt die Staaten zum Ergreifen angemessener gesetz-
geberischer, verwaltungstechnischer, Haushalts-, gerichtlicher und sonstiger
Mafinahmen, um die volle Verwirklichung dieser Rechte zu sichern. Die Staaten

307 Benedek (2017) 36.
308 Limburg Principles (1987), Maastricht Guidelines on Violation of Economic, Social
and Cultural Rights (1998).
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diirfen diese Rechte schrittweise verwirklichen. Allerdings konnen unzuldngli-
che Haushalte allein eine Nichtverwirklichung dieser Rechte nicht zureichend
begriinden. Werden Systeme sozialer Sicherheit abgeschafft, haben die Staaten
fiir einen angemessenen Ersatz zu sorgen.

Jede Verminderung oder Verinderung offentlicher Ausgaben, die zu einer Entzie-
hung sozialer Rechte fiihren, miissen durch angemessene Mafinahmen zur Min-
destsicherung ausgeglichen werden. Seit ihrem Bestehen ist die soziale Sicherheit
ein zentrales Anliegen der IAO. Seit 1919, als die Internationale Arbeitskonfe-
renz in ihrer ersten Sitzung ein erstes Ubereinkommen iiber die Sozialversiche-
rung verabschiedete,’” hat sie sich bestandig der zahlreichen Facetten sozialen
Schutzes zugewendet.

Das Ubereinkommen No. 102 ist dafiir das ,Flaggschiffiibereinkommen” .30 Es
definiert umfassend soziale Sicherheit als Schutz bei und vor sozialen Risiken
und umschreibt, wie dieser in den Risikolagen Krankheit, Mutterschaft, Ar-
beitsunfall und Berufskrankheiten, Alter, Erwerbsunféhigkeit, Arbeitslosigkeit
und Unterstiitzung der Familien zu verwirklichen ist. Mit der 2012 beschlosse-
nen Empfehlung No. 202311 sollte das Ubereinkommen No. 102 gestirkt und in
hoherem Mafe fiir die internationale Staatengemeinschaft bedeutsamer werden.
Im Verstandnis der IAO®? ist die soziale Sicherheit , eine der grofiten Errungen-
schaften des 20. Jahrhunderts” 313

Die soziale Sicherheit ist ein , Produktivfaktor, weil sie die Gesundheit, Produk-
tivitdt, Qualitdt der Arbeitskrdfte und neue Beschiftigungen in den sozialen
Diensten schafft (...) Das Recht auf sozialen Schutz wurde universell anerkannt
als grundlegendes Menschenrecht, um den Menschen einen sicheren, gesunden
und angemessenen Standard zu gewahrleisten, der notwendig ist, um ein Leben
in Wiirde zu fithren”3'. Das ,Ziel sozialen Schutzes umfasst die Ausweitung
sozialer Sicherheit auf alle, einschlieflich der Bemiithungen um ein Mindestein-
kommen fiir alle Bediirftigen und die Anpassung des Zwecks und des Schutzes
um alle Bedjiirfnisse zu befriedigen und allen Unsicherheiten zu begegnen, wel-
che durch die Geschwindigkeit des technischen, gesellschaftlichen, demogra-

3% ILO Convention No. 1.

310 Kulke/Cichon/Pal (2007) 15.

311 TLO Social Protection Floor Recommendation 202 (2012).
312 ILO (2011) 5 et sequ.

313 Ibid 5.

314 Tbid 5.
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phischen und wirtschaftlichen Wandelns ausgeldst werden”.3® In der Zukunft
bedarf es einer nachhaltigen Finanzierung der sozialen Sicherung und gleichzei-
tig ist eine weltweite Grundsicherung sozialen Schutzes nétig.3!¢ Soziale Sicher-
heit und wirtschaftliche Entwicklung sind also untrennbar verbunden. Um die
Wirtschaft zu entwickeln, ist die soziale Sicherheit kein Hemmnis, sondern
unverzichtbar und damit Teil der Losung.

Nach den Regeln des Europarats®” wird das Recht auf soziale Sicherheit in Art.
12 ESC anerkannt. Die Vertragsstaaten kommen danach {iberein, ,ein System
sozialer Sicherheit zu errichten und aufrecht zu erhalten”, es auf einem zufrie-
denstellenden Niveau zu erhalten und sich darum zu bemiihen, es fortschrei-
tend auf ein hoheres Niveau zu entwickeln und durch den Abschluss entspre-
chender Vereinbarungen die Gleichbehandlung der Angehdrigen anderer Ver-
tragsstaaten mit den der eigenen Staatsangehérigen zu erreichen und durch
Zusammenrechnung von Beschiftigungs- und Versicherungszeiten die unter
dem Recht der Vertragsstaaten zuriickgelegten Zeiten zusammenzurechnen.

Dartiiber hinaus verabschiedete der Europarat den European Code of Social
Security .38 Er richtet sich an dem IAO-Ubereinkommen No. 102 aus, verlangt
aber mehr als dieses, etwa den Schutz von wenigstens sechs statt drei Risiken.
Hinsichtlich der Pflicht zur Fortentwicklung der Systeme sozialer Sicherheit
anerkennt es den Grundsatz, dass die Entwicklung der Schutzrechte von der
wirtschaftlichen Entwicklung eines Landes abhangig gemacht werden diirfe.
Auflerdem wird das Thema der Tragbarkeit sozialer Lasten fiir die nachfolgen-
den Generationen angesprochen. Es findet sich der Grundsatz formuliert, dass
der soziale Schutz fiir die Berechtigten auskémmlich und die zur Finanzierung
Verpflichteten tragbar sein miisse. Sozialer Fortschritt bedeutet daher auch
Nachhaltigkeit sozialer Sicherung und das Gebot, dass sich die soziale und
wirtschaftliche Entwicklung miteinander im FEinklang befinden miissten.
SchliefSlich umschliefst die Pflicht zur Gewahrleistung sozialer Sicherheit auch,
dieses Recht international abzusichern.

In den Staaten der EU3sind die WSK-Rechte breit anerkannt.

315 Ebd. 8.

316 Ebd. 180 et sequ.

317 Mikkola (2010).

318 16. April 1964 ETS No. 48.

319 Tliopoulos-Stragas (2015); Friedrich-Ebert-Stiftung (2001).
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In Art. 34 EuGrCh ist ein Recht auf soziale Sicherheit vorgesehen. Art. 6 EUV
bezieht die EuGrCh in das EU-Primérrecht ein, wogegen es zuvor eine nicht-
verpflichtende Absichtsbekundung von eher politischer und moralischer, denn
rechtlicher Autoritit war. In Titel IV enthilt die EuGrCh unter der Uberschrift
Solidaritat zahlreiche soziale Menschenrechte (Art. 27-38). Art. 34 EuGrCh lau-
tet:

,Soziale Sicherheit und soziale Unterstiitzung

(1) Die Union anerkennt und achtet das Recht auf Zugang zu den Leistungen
der sozialen Sicherheit und zu den sozialen Diensten, die in Fallen wie Mutter-
schaft, Krankheit, Arbeitsunfall, Pflegebediirftigkeit oder im Alter sowie bei
Verlust des Arbeitsplatzes Schutz gewdhrleisten, nach Mafigabe des Unions-
rechts und der einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten.

(2) Jeder Mensch, der in der Union seinen rechtméfSiigen Wohnsitz hat und sei-
nen Aufenthalt rechtméfiig wechselt, hat Anspruch auf die Leistungen der sozi-
alen Sicherheit und die sozialen Vergiinstigungen nach dem Unionsrecht und
den einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten.

(8) Um die soziale Ausgrenzung und die Armut zu bekdmpfen, anerkennt und
achtet die Union das Recht auf eine soziale Unterstiitzung und eine Unterstiit-
zung flir die Wohnung, die allen, die nicht {iber ausreichende Mittel verfiigen,
ein menschenwiirdiges Dasein sicherstellen sollen, nach Maf3gabe des Unions-
rechts und der einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten.”

Die Bestimmunyg ist eine umstrittene Bestimmung der EuGrCh.?? Das Recht auf
soziale Sicherheit bedeutet der Schutz vor den sozialen Risiken, denen alle Men-
schen ausgesetzt sind. Soziale Sicherheit wird durch Beitrdge finanziert. Men-
schenrechte sind daher beriihrt, wenn informell oder prekar Beschiftigte, Selb-
standige oder behinderte wie ausldndische Arbeitnehmer nicht angemessen in
ein System sozialer Sicherheit eingegliedert sind. Soziale Sicherheit wird durch
die Sozialverwaltung bereitgestellt, aufrechterhalten, fortentwickelt und von
staatlichen Aufsichtsbehdrden iiberwacht. Das Recht auf soziale Sicherheit ist
vom Gesetzgeber zu formen und seine Verwirklichung hat tiefgreifende finan-
zielle und wirtschaftliche Folgen. Zwar ist die soziale Sicherheit von den Staaten
durch Gesetzgebung zu formen, aber deren Inhalt wird durch internationales
Recht bestimmt, weshalb nicht nur der sachliche, sondern auch der personliche

320 Georgis (2008).
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Geltungsbereich sozialer Sicherheit durch internationales Recht fundiert ist —
menschenrechtlich begriindet ist.

Wie alle sozialen Rechte ist das Recht auf soziale Sicherheit durch ein soziales Mo-
ment bestimmt. Denn es verbindet die Menschen miteinander und stiftet so die
Solidaritit zwischen ihnen. Soziale Sicherheit beruht auf ,decommodification”,?!
d.h. es schafft Leistungsrechte ohne Gegenleistung. Das Menschenrecht auf
soziale Sicherheit ist ein grundlegendes Element der Menschenrechte, weil es
die Basis fiir eine wirtschaftlich unabhéngige Lebensfiihrung legt und vor Ge-
fahrdungslagen schiitzt, denen kein Mensch entgehen kann und menschlicher
Kontrolle entzogen ist.

Demgemaf3 sehen auch viele Verfassungen das Recht auf soziale Sicherheit als
eigenes Menschenrecht vor.32 Art. 45 der Irischen Verfassung betont, dass dieses
Recht die Gerichte nicht unmittelbar verpflichte, wohl aber den Gesetzgeber.
Art. 47 der Verfassung Ruméniens verpflichtet den Staat zur Sicherung eines
wiirdigen Lebens fiir alle und Art. 50 der Verfassung Ruméniens zum Schutz
von Menschen mit Behinderung. Teil 5 Art. 7 der Verfassung der Ukraine garan-
tiert den sozialen Schutz ihrer Militdrangehdrigen. In Art. 25 AEMR wird das
Recht auf Gesundheit im Zusammenhang mit einem Recht auf Fiirsorge behan-
delt. Der Lebensstandard muss danach Gesundheit und Wohlbefinden sichern; in
diesem Zusammenhang ist auch das Recht auf Sozialversicherung formuliert
und mit Schutzanspriichen fiir Miitter und Kinder verbunden.

c) Recht auf Gesundheit

Das Recht auf Gesundheit®> und Wohlfahrt verpflichtet den Staat nicht zu ei-
nem gesundheitlichen Erfolg oder der Erzeugung von Lebenszufriedenheit.
Dieses Recht erscheint paradox. Es mag fraglich sein, ob Gesundheit nicht eher
als ein Geschenk der Natur oder Gottes, denn als Ziel eines Rechts zu verstehen
ist. Aber Menschenrechte sind nicht auf individuelle Zustiande gerichtet und

321 Esping-Anderson (1990).

32 Art. 52, 55 Albanien, Art. 14b Argentinien, 83 Armenien, 23,2 Belgien, 7 Brasilien,
51 Bulgarien, 11 Frankreich, 21, 22 Griechenland, 45 Irland, 41 Indien, 38 Italien,
56 Kroatien,109 Lettland, 52 Litauen, 11 Luxemburg, 17 (2) Malta, 67 Montenegro,
67 Polen, 63 Portugal, 39 Russland, 2(2) Schweden, 41 Schweiz, 39 Slowakei, 50 Slo-
wenien, 69 (2), 70 Serbien, 50 Spanien, 30 Tschechische Republik, 46 Ukraine,
XIX Ungarn, 9 Zypern.

323 Bothe (1979) 14; Perrin (1979); Sauvat (2004); Jung (1982); Pestallozza (2007) 1113;
Seewald (1982).
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vergeben auch keine Garantie, dass der Einzelne diese erreichen kénnen solle
oder miisse.

Das Recht auf Gesundheit versteht sich vor dem Hintergrund der sich entfal-
tenden Medizin, fiir die es allen Menschen Zugangsrechte sichert. In der WHO-
Satzung wird Gesundheit beschrieben als ,ein Zustand des vollstandigen kor-
perlichen, geistigen und sozialen Wohlbefindens und nicht nur der Abwesen-
heit von Krankheit oder Gebrechen”.

Nach seiner Auslegung zielt es auf availability, accessability, acceptability und
qualitativ hinreichende medizinische Unterstiitzung (quality)®** — in deutscher
Sprache: Verfiigbarkeit, Zuganglichkeit, Anerkennung und Qualitat.3» Availabi-
lity ist auf die Verbreitung medizinischer Versorgung durch eine entsprechende
Infrastruktur gerichtet; medizinische Leistungen sind danach nicht eine Ware,
sondern ein offentliches Gut. Es ist gerichtet auf Diagnose und Therapie, Pra-
vention und Familienplanung. Nach Art. 15 PaktwskR folgt aus dem darin
erkldrten Recht, “an den Errungenschaften des menschlichen Fortschritts teilzu-
haben”, auch das Recht, entsprechend dem medizinischen Fortschritt behandelt
zu werden.32

Accessability bezeichnet die personliche Zuganglichkeit von medizinischen
Leistungen. Acceptability bedeutet die Anpassung der Behandlung an die Wiin-
sche der Patienten — einschliefSlich der Einwilligung in die konkrete Heilbehand-
lung. Qualitat bedeutet das Erfordernis, Medizin im Einklang mit den weltweit
giiltigen Standards zu gewéhren.

Weitere Umschreibungen des Rechts auf Gesundheit finden sich in Art. 12
PaktwskR, 6 PaktbpR, 12 ESC und 35 EuGrCh. Erstmals war das Recht auf Ge-
sundheit in den Statuten der WHO formuliert; danach ist es auf den Genuss des
héchst moglichen Gesundheitszustandes ("to enjoy the utmost protective status
of health”) gerichtet.

Art. 7, 10 IAO-Ubereinkommen No. 102 iiber die Mindestnormen sozialer Si-
cherheit gewéhrleisten ein Recht auf Krankenbehandlung. Obgleich das Recht auf
Gesundheit mit dem Recht auf Fiirsorge im Zusammenhang geregelt wird, ist es
nicht auf die Bediirftigen beschrénkt, sondern steht allen Menschen zu. Denn
Krankheit wird als Bedarfslage unmittelbar angesprochen. Die Hilfe zielt auf
Geld- und Sach- und Dienstleistungen.

324 Benedek (2006); Toeben (2001) 169.
325 Benedek (2017) 170.
326 Benedek (2017) 171.

97



Art. 12 des PaktwskR gewéhrleistet das Recht auf Inanspruchnahme des
hichstmdglichen Grades korperlicher oder geistiger Gesundheit (“the right to
enjoy the highest attainable standard of physical and mental health”). Diese
Regel unterstreicht die Tragweite besagten Rechts auf Zugang zur medizini-
schen Versorgung; alle moglichen Behandlungen sollen danach von allen ihrer
Bediirftigen beansprucht werden. Das Recht umfasst spezielle Schutzgewdah-
rungen fiir Miitter, Kinder, Umweltschutz, Arbeitsschutz und -sicherheit einschlief3-
lich des speziellen gesundheitlichen Schutzes fiir das medizinische Personal.

Art. 11 ESC stellt — die Bedeutung eines wohl funktionierenden offentlichen
Gesundheitswesens betonend — fest:

,Das Recht auf Schutz der Gesundheit

Um die wirksame Ausiibung des Rechts auf Schutz der Gesundheit zu gewahr-
leisten, verpflichten sich die Vertragsparteien, entweder unmittelbar oder in
Zusammenarbeit mit 6ffentlichen oder privaten Organisationen geeignete Mafs-
nahmen zu ergreifen, die u.a. darauf abzielen:

soweit wie moglich die Ursachen von Gesundheitsschaden zu beseitigen;

Beratungs- und Schulungsmoglichkeiten zu schaffen zur Verbesserung der
Gesundheit und zur Entwicklung des personlichen Verantwortungsbewuft-
seins in Fragen der Gesundheit;

soweit wie moglich epidemischen, endemischen und anderen Krankheiten
sowie Unféllen vorzubeugen.”

Art. 35 EuGrCh lautet: ,Jeder Mensch hat das Recht auf Zugang zur Gesund-
heitsvorsorge und auf arztliche Versorgung nach Mafigabe der einzelstaatlichen
Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten. Bei der Festlegung und Durchfithrung
der Politik und Mafinahmen der Union in allen Bereichen wird ein hohes Ge-
sundheitsschutzniveau sichergestellt.”

Hier?” liegt der Akzent bei praventiven und kurativen Mafinahmen; das Recht
ist als eine Offentlich-rechtliche Berechtigung jedes Einwohners ausgewiesen
und von jedem Mitgliedstaat zu gewéhrleisten. Die Verfassungen vieler Staa-
ten3? greifen diese Impulse auf.

327 Harvey (2006) 305.

328 Art. 55 Albanien, 85 Armenien, 23,2 Belgien, 52 Bulgarien, 19 Finnland, 32 Italien,
111 Lettland, 53 Litauen, 23,2 Luxemburg, 58 Kroatien, 69 Montenegro, 68 Polen,
64 Portugal, 34 Rumaénien, 40 Slowakei, 51 Slowenien, 68 Serbien, 41 Schweiz.
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Das Recht auf Fiirsorge wird ebenfalls in den Verfassungen vieler Staaten eigens
normiert.’” In der Verfassung von Slowenien mit spezieller Ausrichtung auf
Menschen mit Behinderung und Wohnung (Art. 52, 78); in der von Spanien
erhalten Menschen mit Behinderung ein Recht auf Rehabilitation (Art. 49).

d) Kulturelle Rechte

Unter den kulturellen Rechten steht das in Art. 26 AEMR normierte Recht auf
Bildung?®? im Mittelpunkt. Es ist die Voraussetzung fiir die Ausiibung der BP-
und WSK-Rechte®! und gerichtet auf die unentgeltliche Elementarausbildung
sowie den Zugang zu technischer, beruflicher und akademischer Bildung nach
Leistung. Es soll Bildung auch im Dienst der Voélkerverstindigung und der
Toleranz und der UN-Ziele ermdglichen. Die Eltern diirfen die Bildung ihrer
Kinder frei wahlen.

Im Rahmen der UN-Kinderrechtekonvention®? steht die Teilhabe der Kinder an
ihrer Entwicklung im Mittelpunkt. Zentral ist das Recht auf Erziehung und
Bildung; auch die weiteren sozialen Menschenrechte auf Gesundheit und Arbeit
stehen im Mittelpunkt dieser Konvention. Art. 10 PaktbpR gewahrleistet das
Recht auf Familienleben.

Das Recht auf Bildung ist mit der individuellen Entwicklung der Menschen eng
verbunden; gerichtet auf praktische allgemeine und berufliche Bildung soll es
einerseits die Teilnahme an der Zivil- und staatlichen Ordnung erméglichen
und andererseits die Erwerbsbeteiligung sicherstellen.

329 Art. 52,2 Albanien, 84 Armenien, 23,2 Belgien, 51 Bulgarien, 75,2 Danemark, § 28
Estland, 19 Finnland, 38 Italien, 52 Litauen, 23,2 Luxemburg, 17 Malta, 67 Mon-
tenegro, 30, 69 Polen, 65 Portugal, 41 lit. e Schweiz, 68 Serbien, 19 Slowakei,
30 Tschechische Republik, Art. XXII Ungarn.

330 Benedek (2017) 275 ff.

31 Ebd. 277.

332 van Bueren (1995); Benedek (2017) 301 ff.
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Rechte auf Bildung finden sich in zahlreichen Staatenverfassungen niederge-
legt.33 In Italien (Art. 31, 34 der Verfassung) wird eine spezielle staatliche Pflicht
zur wirtschaftlichen Unterstiitzung von Familien und begabten Studieninteres-
sierten vorgesehen.

Art. 27 AEMR gibt ein Menschenrecht auf kulturelle Teilnahme; es findet in den
Verfassungen vieler Staaten Anklang und Aufnahme .3

333 Art. 53 f. Albanien,16,37 f. Armenien, 3 lit. | Bosnien-Herzegowina, 76 Danemark,

16 Finnland, 42 Irland, 9, 29-34 Italien, 110 Lettland, 38 Litauen, 23 Luxemburg, 56,2,
62 Kroatien, 11 Malta, 72-75 Montenegro, 109 Norwegen, 71, 75 Polen, 49 Rumaénien,
41 lit. e), f), g) Schweiz, 41 Slowakei, 56 Slowenien, 63-66, 71 Serbien, 39 Spanien,
32 Tschechische Republik, 20 Zypern.

334 Art. 15,48 Armenien, 25,5 Belgien, 33 Italien, 68 Kroatien, 8, 19 Malta, 76 f. Mon-
tenegro, 73 Serbien.

100



V. WSK-Rechte in das GG?

1. Das GG in Sachen WSK-Rechte international einmalig
und unklar

Der Verzicht des GG auf WSK-Rechte ist angesichts der unterschiedlichen Zu-
gange zur Normierung sozialpolitischer Aufgaben in den Verfassungen interna-
tional durchaus einmalig. Es findet sich zwar hinsichtlich der verfassungsrechtli-
chen Nichtachtung des Sozialen in den Verfassungen Osterreichs, der nordi-
schen und angelsédchsischen Staaten noch eine Steigerung, insoweit diese Staa-
ten in ihren Verfassungen der Sozialpolitik keinerlei Bedeutung zumessen und
dies, obgleich sie eine hohe Verfassungskultur oder einen beeindruckenden
Sozialstaat aufweisen und mitunter sogar beides.

Das GG unterscheidet sich von diesen Ansédtzen darin, dass es das Sozialstaats-
prinzip als Leitmaxime des staatlichen Handelns hervorhebt, und damit unter-
streicht, dass die Sozialpolitik unter dem GG eine wichtige, um nicht zu sagen:
iiberragende Bedeutung hat und haben soll.

Der Regelungsgehalt des Sozialstaatsprinzips liegt vor allem darin, die Sozialpoli-
tik als eine staatliche Grundfunktion zu kennzeichnen und damit den Staat und
seine Aufgaben naher zu umschreiben. In diesem Sinne halt die Aussage, die
Bundesrepublik Deutschland sei ein ,sozialer Rechtsstaat” fest, dass staatliches
Handeln die Gesellschaft mit dem Ziel der sozialen Integration umfassend ge-
staltet und dies in den Formen des Rechtsstaates zu geschehen hat.

Das Sozialstaatsprinzip kennzeichnet freilich den Staat; es umschreibt hingegen
keine Menschenrechte. Das GG geht mit seinem Verzicht auf WSK-Rechte mit-
hin am internationalen Diskurs iiber Menschenrechte vorbei. In Deutschland
weif$ die juristische Fachoffentlichkeit deshalb wenig von den und so gut wie
gar nichts um die WSK-Rechte. Der Sozialpolitik fehlt damit das in den Men-
schenrechten angesiedelte Fundament.
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Das BVerfG3® versuchte diesem Defizit in seiner Rechtsprechung zu begegnen,
insoweit es aus der Garantie der Menschenwiirde (Art. 1 I GG) in Verbindung mit
dem Sozialstaatsprinzip (Art. 20, 28 GG) ein verfassungsrechtlich geschiitztes sub-
jektives Recht auf das soziokulturelle Existenzminimum ableitete; von dem es seit
einem Jahrzehnt in seiner Rechtsprechung nun ausgeht. Nimmt man hinzu,
dass die Rechte aus der Sozialversicherung von Art. 14 GG*¢ und die Koaliti-
onsfreiheit (Art. 9 IIl GG) ausdriicklich und mit Drittwirkung anerkannt ist, kann
jedenfalls das GG nicht als sozialpolitisch indifferent erachtet werden.’ Aner-
kennt es die elementaren, international als WSK-Rechte ausgeformten Rechte
auch als Menschenrechte, so fragt sich, wieso dies nicht aus dem Text des GG
mit hinreichender Klarheit und Eindeutigkeit hervorgeht.

Damit brach das BVerfG mit dem Anliegen, im GG sozialrechtliche Anspriiche
nicht als Menschenrechte anzuerkennen. Das ist in Anbetracht der internationa-
len Bedeutung der WSK-Rechte sachgerecht und daher durchaus im Ergebnis
zu begriien. Angesichts der verfestigten Rechtsprechung des BVerfG zu einem
Grundrecht auf ein menschenwiirdiges Existenzminimum, ist dem GG damit durch
die Rechtsprechung des BVerfG eine Deutung gegeben worden, nach der jeden-
falls ein Recht auf Sozialhilfe als Menschenrecht anerkannt ist. Damit stellt die
Rechtsprechung jedenfalls sicher, dass das Menschenrecht auf Fiirsorge auch
unter dem GG als solches anerkannt und geachtet wird. Das Recht auf Sozial-
versicherung wird dadurch anerkannt, dass die darin erworbenen Rechte als
Eigentum (Art. 14 GG) anerkannt sind.

Die vom BVerfG gefundene Ableitung des Rechts auf das soziokulturelle Exis-
tenzminimum ist allerdings wegen der Abkehr von der das GG leitenden Absa-
ge, die WSK-Rechte als Menschenrechte anzuerkennen, nicht nur entstehungs-
geschichtlich bedenklich, weil das GG soziale Menschenrechte ja prinzipiell
nicht aufnehmen sollte. Mit dieser Grundaussage bricht diese Rechtsprechung.

Sie {iberzeugt aber auch insoweit nicht, als sie die Menschenwiirdegarantie (Art. 1
I GG) als Grundrecht ansieht. Diese Auslegung wird aber dem Wortlaut von
Art.1 I GG nicht gerecht. Denn Art. 1 I GG bekundet — im Einklang mit Art. 1
AEMR - dass alle Menschen die gleiche Wiirde haben. Art. 1 IIl GG erkennt den
in ihrer Wiirde zu schiitzenden Menschen deshalb die ,nachfolgenden” Grund-

335 BVerfGE 125, 175; 132, 134; 142, 353; BVerfG 5.11.2019 — 1 BvL 7/16 -Sanktionen; die
Rechtsprechung hat aber eine schon éltere Tradition, vgl. Eichenhofer (2009).

36 BVerfGE 97, 378; 101, 59, 104; 122, 151; 128, 138.

337 Vgl. dazu naher Eichenhofer (2019) Rn. 126-133.
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rechte zu, welche deshalb umfassend Gesetzgebung, Verwaltung und recht-
sprechende Gewalt binden.

Daraus folgt: Die Menschenwiirdegarantie ist kein Grundrecht, sondern in ihr
liegt der Grund aller Grundrechte begriindet — die Rechte der Menschen folgen
aus ihrer Wiirde. Deshalb ist die Wiirde des Menschen kein Recht des Men-
schen, sondern der Grund dafiir, dass alle Menschen alle Menschenrechte ha-
ben. Diese Auslegung steht auch im Einklang mit Art. 1 AEMR, wonach alle
Menschen gleich an Wiirde und Rechten sind: Daraus folgt, dass die Wiirde
selbst kein Menschen- und Grundrecht ist, sondern zu ihrem Schutz die Men-
schen- und Grundrechte bestehen und anerkannt, geschiitzt und verwirklicht
werden miissen.

In der nach der Wiedervereinigung einberufenen Verfassungskommission zu
einer moglichen Revision des GG wurde zwar der Vorschlag zur Aufnahme sozia-
ler Staatsziele in das GG erortert.33

Dieser Vorschlag bewegte sich jedoch in der Vorstellungswelt des Sozialstaats-
prinzips, indem es die sozialen Staatsaufgaben konkretisierte; in den Debatten
spielte jedoch weder die menschenrechtliche, noch gar die internationalrechtli-
che Seite irgendeine Rolle. Selbst der Vorschlag zur Formulierung sozialer
Staatsziele wurde mehrheitlich verworfen.

2. Der unterschatzte und verkannte Art. 1 Il GG

Die Grundrechte im Einklang mit den internationalen Normen auszulegen — wie
dies im Hinblick auf das Verhaltnis von Menschenwiirde und Menschenrechte
und die Rechtsprechung des BVerfG wie soeben beschrieben geschehen —, be-
deutet die unmittelbare methodische Folgerung aus dem in Art. 1 II GG enthal-
tenen Bekenntnis. Aus dieser, in ihrer Tragweite noch nicht anndhernd erkann-
ten Bestimmung des GG wird das — von einschlagigen Erlauterungswerken3
und der Rechtsprechung des BVerfG* regelmafiig nur diffus wahrgenomme-
ne3! — Verhiltnis von internationalen Menschenrechten und den als Grundrechte
bezeichneten Gewdhrleistungen der Menschenrechte des GG klar und unzwei-
deutig behandelt.

33  BT-Drucksache 12/6006, 75 ff.

339 Starck (2018) Art. 1 GG Rn. 126 ff., 136 ff.

30 BVerfGE 111, 307; 128, 326.

341 Hans Hofmann in Schmidt-Bleibtreu-Klein (2018) Art. 1 Rn. 76.

103



Wegen der Unantastbarkeit der Menschenwiirde (Art. 1 I GG) folgert Art. 1 1I
GG: ,Darum bekennt sich das deutsche Volk zu den unverletzlichen und un-
verduflerlichen Menschenrechten als Grundlage jeder menschlichen Gemein-
schaft, des Friedens und der Gerechtigkeit in der Welt.”

Darin liegt nicht eine Bezugnahme auf den Diskurs iiber die Menschenrechte in
Philosophie, Theologie oder den aus dem 18. Jahrhundert rithrenden Traditionsbe-
stand des Naturrechts.’* Die Bestimmung enthdlt auch keinen Appell an die
Moral®*® und bedeutet schon gar keinen sakralen Akt. Ihr eigentlicher Sinn liegt
in dem Nachvollzug des ab 1945 auf UN-Ebene entfalteten — und im Rahmen
dieser Schrift dargestellten — internationalen Menschenrechtssystems, welches
in der AEMR ihren Ausgangs- und Fluchtpunkt hat.

Das deutsche Volk bekennt sich durch Art. 1 II GG zu den in diesem voélker-
rechtlichen Rahmen formulierten, proklamierten und schliefllich verbindlich
gemachten internationalen Menschenrechten. Diese haben die drei westlichen
Besatzungsmachte der Bundesrepublik Deutschland, welche das GG formell zu
genehmigen hatten und genehmigten, in ihrer Eigenschaft als in der Griin-
dungsphase der UN bestimmende Machte weltweit verbindlich gemacht.

In diesem Bekenntnis liegt nichts Sakrales und Weihevolles, sondern die durch-
aus niichterne Feststellung, dass in Sachen Menschenrechte die Bundesrepublik
Deutschland nicht das gelobte Land zu sein beansprucht, sondern sich als eine
Provinz der auf die Menschenrechte ausgerichteten Menschheit sehen will und
deshalb zu sein hat — nicht mehr, aber auch nicht weniger.3#

Diese Deutung widerspricht freilich der durch das BVerfG seit Jahrzehnten
unter Berufung auf die deutsche ,Souverdnitat”, , Verfassungsidentitat” oder
das ,Recht auf das letzte Wort“3*> zu begriinden versuchten Vorstellung von der
jedenfalls prinzipiellen Suprematie der deutschen Verfassung gegeniiber den inter-
nationalen, namentlich menschenrechtlichen Normsetzungen. Nach der Recht-

32 Starck (2018) Art. 1 GG Rn. 126.

33 Starck (2018) Art. 1 GG Rn. 136.

34 Kunig in von Miinch/Kunig (2012) Rn. 43; Isensee (1992) § 115 — 34 ff.: Menschen-
rechte seien kosmopolitisch und Wollten unter allen Umstanden gelten; sie gereich-
ten dem GG zur Vorgabe; die Staatsgewalt stehe im Dienst der Menschenrechte und
finde darin ihre Rechtfertigung.

35 BVerfGE 111, 307, 316f., 319f., adressiert zur Begriindung von Suprematie-For-
derungen des GG , die in dem letzten Wort der deutschen Verfassung liegende Sou-
veranitiat”; das letzte Wort zu haben, ist freilich nur das Ideal der Rechthaberei und
im Ubrigen das Vorrecht von Angeklagten im Strafprozess.
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sprechung sollen diese bekanntlich nur unter dem Vorbehalt ihrer Vereinbarkeit
mit dem GG gelten3 — am Wesen des GG soll mithin auch kiinftig noch die
Welt genesen! In diesen Behauptungen waltet ein ,methodischer Nationalis-
mus” 3 Er entsteht, wenn der Verfassungsinterpret durch Akte vorgeblicher
,Wesensbestimmungen” des GG, diesem darin nicht enthaltene Ermiichtigungen
zumisst. Solche Versuche scheitern alle an Art. 1 II GG, welcher die Rolle der
deutschen Grundrechteordnung zur internationalen Menschenrechtsordnung
klar und eindeutig dahin bestimmt, und zwar ganz im Einklang dessen wie die
Praambel des GG Deutschland sehen will, ndmlich als , dienendes Glied” der
Volkergemeinschaft, das dem , Frieden der Welt” verpflichtet ist und jener und
diesem dient.

In einer solchen Welt ist kein Staat ,,souveran”, verstanden in dem Sinne, dass
seine Regeln losgelost von internationalen Normen bestehen konnten. Eine
solche Welt funktioniert auch nicht nach dem Prinzip, dass ein Staat fiir sich
und seine Verfassung und damit seinem Verfassungsgericht das ,letzte Wort”
reklamiert; die Volkergemeinschaft ist namlich vor allem anderen auf internati-
onale Verstandigung angelegt und nicht eine Gemeinschaft von auf sich bezo-
genen Staaten, die sich dabei vor allem im Rechthaben {ibertreffen wollen.

Wenn deshalb die internationale Menschenrechtsordnung die Grundlage der
Menschenrechtsordnungen der Staaten formuliert und jene die WSK-Rechte
umfassend normiert, braucht das GG daher im Einklang mit den internationalen
Gewdhrleistungen stehende und formulierte WSK-Rechte.

Diese Pflicht folgt aus Art.1 II GG — eine Bestimmung, der zuerst und zuvor-
derst in allen Fragen von Menschenrechten die umfassende Absage an jegliche
Selbstreferenz zu entnehmen ist. In Menschenrechtsdingen gilt das GG eben
nicht aus sich selbst heraus, sondern auf Grund der internationalen Menschen-
rechtsordnung. Das GG bekennt sich in Art. 1 II GG dazu nicht nur feierlich,
sondern vor allem eindeutig und unmissverstindlich. Art. 1 II GG wére daher -
wer Wesensargumente schétzt, wiewohl sie wenig tragen und eher eine Be-
griindung vorschiitzen, wo der Normtext sie nicht hergibt — die veritable Um-
schreibung der eigentlichen ,Verfassungsidentitit” des GG: als die Verfassung,
welche das deutsche Gemeinwesen auf Vilkerrecht, Friedensgebot und universale
Menschenrechte begriindet.

36 BVerfGE 74, 358, 370; 83, 119, 128; 84, 90, 121; 111, 307, 316 f., 319 f., 329; 120, 180,
206 £.; 128, 386.
347 Eichenhofer (2012 b)190 ff.
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3. WSK-Rechte sind Grundrechte und deshalb als
Grundrechte auszuweisen

In der Sache sollte sich ein Katalog an WSK-Rechten an den internationalen
Verbiirgungen ausrichten; also nicht den Ehrgeiz darin setzen, eine bestimmte
Position des im Inland Umstrittenen auf Verfassungsebene festzuhalten, son-
dern vielmehr in der inlindischen Verfassung niederzuschreiben, was in Sachen
WSK-Rechte weltweit Konsens ist.

Kéme Deutschland dieser Verpflichtung nach, ldge dies im internationalrechtli-
chen Interesse. Denn es sind die Staaten, die als primédre Akteure und damit
auch als primére Trager der Verantwortung fiir die Verwirklichung der WSK-
Rechte sorgen miissen.?® Kommt es mit offizieller Unterstiitzung oder unter
amtlichem Schweigen zu Verletzungen der WSK-Rechte, dann wird der Staat
zum Komplizen und daher unmittelbar fiir die Verletzung verantwortlich.3#

Es sei daher an eine selten wahrgenommene Einsicht Gustav Radbruchs erinnert:
Internationale Rechtssetzung fordert ein {ibernationales Gemeinschaftsbewusst-
sein, welches seinen Ursprung in der internationalen Kultur, Wissenschaft und
Kunst, Religion und Recht und Wirtschaft wie Sozialem findet.> Dafiir bedarf
es unter den die Rechtsordnungen pragenden Personen eine dieser Aufgabe
kongeniale Haltung: ,FEine {ibernationale Rechtsordnung muss sich in einer
Anzahl iibernationaler Menschen verkorpern. Weltkultur kann es nur geben,
wenn es zuvor Weltbiirger gab.” 35!

Die UN kommt deshalb zu der Einsicht: ,Globale Normen sind wichtig, weil es
Schwierigkeiten im Hinblick auf die Anwendbarkeit in nationalen Rechtsord-
nungen gibt. Daher konnen Verletzungen internationaler Menschenrechte nur
wirksam bekdmpft werden, wenn internationale Normen in nationale Rechts-
ordnungen eingefiigt werden. Der vorrangige Ort fiir die rechtliche Durchset-
zung von Menschenrechten legt daher seinen Nachdruck auf die Verwirkli-
chung internationaler Gewahrleistungen durch Begriindung der Durchsetzung
dieser Garantien im Rahmen nationaler Schutzmechanismen.”352 Dafiir und
deswegen braucht das GG im Einklang mit den internationalen Gewahrleistun-
gen stehende und formulierte WSK-Rechte.

38 Leckie/Galagher (2006) xxii.
39 Leckie/Galagher (2006) xxiii.
3% Radbruch (1957) 125.

%1 Ebd. 128.

%2 United Nations (2005) 27.
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V. WSK-Rechte in der rechtspolitischen Praxis

1.  Warum hat die Rechtspraxis WSK-Rechte zu
interessieren?

Arbeits- und Sozialrecht sind gehalten, die eigene Praxis an den WSK-Rechten
auszurichten. Denn das Arbeits- und Sozialrecht jeden Staates muss mit diesen
in Einklang stehen und ihnen deswegen umfassend geniigen. Deshalb ist die
Wiirdigung jeder Bestimmung des Arbeits- und Sozialrechts eines Staates gebo-
ten, um festzustellen, ob und inwieweit diese mit den international ver-
pflichtenden WSK-Rechten {iibereinstimmt. Die Frage nach der praktischen
Bedeutung der WSK-Rechte ist deshalb allgegenwartig.

Diese internationalen Rechte erinnern daran, dass das Arbeitsrecht das Ergebnis
der internationalen Bestrebungen der Arbeiterbewegung ist. Diese war angetreten,
um die Rechte auf Arbeit zu begriinden.®® Darin widerklingt die Vision: Die
Internationale erkdmpft das Menschenrecht! Als 1918 Deutschland in der No-
vemberrevolution den Acht-Stunden-Tag Gesetz werden liefs, erfiillte es die seit
1889 alljahrlich zum 1. Mai erhobene Forderung der internationalen Arbeiter-
bewegung.®* Es entstand die Arbeitslosenversicherung, nachdem sich Deutsch-
land im Rahmen der Ratifikation des IAO-Ubereinkommens 2 (1919) dazu ver-
pflichtet hatte.3%

Der Streik als Mittel des Arbeitskampfes entstammt dem Englischen. Das Wort
,strike” (dt. Schlag) wurde mit ,,Streik” ins Deutsche iibernommen. In England
begann diese soziale Praxis, die spater Streik heiflen sollte: Arbeitsniederlegun-
gen zur Durchsetzung verbesserter Lohn- und Arbeitsbedingungen. Von dort
aus verbreitete sie sich um die Welt ebenso wie das Tarifwesen, das als collective
bargaining (Kollektivverhandlung) im 19. Jahrhundert in England erstmals ent-
wickelt wurde. Auch das deutsche Beispiel der Sozialversicherung wurde zur
gleichen Zeit auch in Osterreich—Ungarn entwickelt; sie verbreitete sich als
Technik zur Sicherung der Menschen vor sozialen Risiken weltweit.3* Obgleich

33 Sinzheimer (1927) 53 ff.
34 Ebd.

%5 Sinzheimer (1927) 58.
36 Kohler/Zacher (1981).
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Arbeits- und Sozialrecht also staatlich geschaffen wurden, beruhen beide doch
letztlich auf Erfindungen der Weltgesellschaft, die in den internationalen WSK-
Rechten Inhalt und Form fanden.

Im 20. Jahrhundert nahm die Internationalisierung des Arbeits- und Sozialrechts
eigene vilkerrechtliche und supranationale Rechtsformen an. IAO, Europarat und
EU standardisieren seither das Arbeits- und Sozialrecht ihrer jeweiligen Mit-
gliedstaaten durch Ubereinkommen, Empfehlungen, Prinzipienerklarungen,
Verordnungen und Richtlinien.

In der EU wacht der EuGH iiber die Konformitit des Arbeits- und Sozialrechts
der Mitgliedstaaten, soweit dieses von EU-Recht geregelt ist und das ist weit
mehr als den allermeisten bewusst ist. Auch IAO und Europarat haben Kon-
trollgremien geschaffen, denen die Einhaltung der internationalen Standards
anvertraut ist. Der potentielle Gegenstand ihrer Priifung sind das Arbeits- und
Sozialrecht in ihrer jeweiligen Gesamtheit.

Im Mittelpunkt ihrer Arbeit steht die Uberpriifung, ob das Recht der Staaten mit
den volkerrechtlichen Anforderungen im Einklang steht. Wann immer fraglich
ist, ob das der Fall ist, geht es letztlich um die Vereinbarkeit des Rechts eines
Staates mit den internationalen WSK-Rechten.

2. Beispiele fiir die Bedeutung der WSK-Rechte fiir das
Arbeits- und Sozialrecht

Es verwundert daher nicht, dass fiir das Arbeits- und Sozialrecht anhand zahl-
reicher Beispiele veranschaulicht werden kann, dass viele Grundfragen des Ar-
beits- und Sozialrechts nur auf der Grundlage der internationalen WSK-Rechte
angemessen behandelt werden konnen. Dies soll nachfolgend anhand weniger
Beispiele, die sich beliebig vermehren lieflen, veranschaulicht werden.

Das AGG konkretisiert das als WSK-Recht ausgeformte Verbot der Diskriminie-
rung wegen der Religion’” und Uberzeugung®®; das Gesetz besagt, was Diskri-
minierung bedeutet und an Rechtsfolgen nach sich zieht. In diesem Zusammen-
hang stellen sich Fragen nach den statthaften Anforderungen des Arbeitgebers
einer kirchlichen oder weltanschaulichen Einrichtung auf Loyalitdt der Arbeitneh-

37 EGMR 6.4.2000 — app. 34369/97 — Thlimmenos ./. Griechenland (Jehovas Zeugen);
21.2.2008 — app. 19516/06 — Alexandris ./. Griechenland (Eid).
38 EGMR 12.6.2014 - app. 56030/07 — Fernandez Martinez ./. Spanien.
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mer*innen gegeniiber den Zielen des Arbeitgebers und den daraus riihrenden
Auswirkungen auf die private Lebensfiihrung, z.B. ob sich der Chefarzt eines
katholischen Krankenhauses von seiner Frau scheiden lassen darf und erneut
heiraten darf — wiewohl nach katholischem Kirchenrecht die Ehe unaufldslich
und die Bigamie verboten ist.3*® Sehr umstritten und kontrovers beurteilt wird,
ob und inwieweit religiose Symbole bei der Arbeitsausiibung von Arbeitneh-
mer*innen statthaft sind.3® Hochst umstritten ist, ob Arbeitnehmer*innen den
Arbeitgeber in der Offentlichkeit wegen innerbetrieblicher Missstinde, die trotz
Nutzung aller bestehenden Beschwerdemdglichkeiten nicht behoben werden,
schlieSlich 6ffentlich anprangern diirfen: Whistleblowing 30!

Hier geht es um die Frage, inwieweit Pflichten aus dem Arbeitsverhiltnis die
Meinungsaufierungsfreiheit begrenzen, und damit im Kern um die Frage nach
der Reichweite der Menschenrechte im Arbeitsverhaltnis. Wann immer Fragen
der Arbeitszeit, des Urlaubs, der Arbeitsplatzgestaltung oder des Arbeitsschutzes
thematisch werden, geht es letztlich um die Anforderungen aus den WSK-
Rechten iiber gerechte, gesunde und humane Arbeitsbedingungen.

Im Hinblick auf die Entlohnung stellen sich gleichfalls menschenrechtliche
Grundfragen. Sie betreffen das Tarif- und Streikrecht, aber auch das anerkannte
Recht auf eine menschenwiirdige, d.h. existenzsichernde Entlohnung. Ist die
Forderung von Tarifeinheit mit dem Recht auf Gewerkschaftsfreiheit und -
pluralitdt zu vereinbaren? Gilt das Streikrecht auch fiir verbeamtete Beschaftig-
te?%2 Was gilt fiir Entlohnungs- und Arbeitslosenversicherungsanspriiche fiir
die von einem Arbeitskampf mittelbar betroffenen Arbeitnehmer*innen?%?3

Wie ist angesichts sinkender Tarifbindung das Recht auf existenzsichernde Ent-
lohnung zu wahren? Wéahrend im Vereinigten Konigreich seit Beginn des
20. Jahrhunderts ein gesetzlicher Mindestlohn besteht (living wage), wurde die-
ser in Deutschland erst vor wenigen Jahren und nach langjéhrigen intensiven
Debatten iiber die scheinbar menschenrechtswidrige Wirkung solcher die Un-
ternehmerfreiheit beschrankenden Schutzregeln eingefiihrt — ohne dass die aus

39 EuGH 11.9.2018 — C-68/17 — EU:C:2018:696 (IR./. ]. Q.); EuGH 17.2.2018 — C-414/16 —
EU:C:2018.257 (Egenberger).

360 EGMR 15.1.2013 — app. 48420/10; 59842/10; 5167/10; 36516/10 — Eweida ./. Vereinig-
tes Konigreich; EuGH 14.3.2017 — C-188/15 — ECLI:EU:C:2017:204 (Bougnaoui).

%1 EGMR 21.7.2011 - app. 28247/08 — Heinisch ./. Deutschland; Colneric/Gerdemann
(2020).

%2 EGMR 12.11.2008 — app. 34503/97 — Demir und Baykaya v. Tiirkei; 21.4.2009 — app.
68959/01 — Enerji Yapi-Kol Sen v. Tiirkei; BVerfGE 148,216; Schubert (2014).

363 BSGE 40, 190; 69, 25; 79, 71; Kocher/Ké&dtler/Voskamp/Kriiger (2017).
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Sicht internationaler Menschenrechtsgarantien sich aufdrangende Rechtferti-
gung aus dem WSK-Recht auf eine menschenwiirdige Existenz irgendwo auch nur
anndhernd eine grofiere Rolle gespielt hitte. Wer diese Dimensionen nicht im
Blick hat, ist in menschenrechtlichen Fragen eben schlecht unterrichtet. Und was
folgt aus dem Gebot, dass die Lohne nicht nur den Beschaftigten, sondern auch
deren Familien Existenz sichern sollen, fiir die Hohe der Lohne und familien-
fordernder sozialrechtlicher Leistungen wie das Eltern- und Kindergeld?

Weil WSK-Rechte internationale Garantien darstellen, fragt sich: Was bedeuten
die das Arbeitsleben betreffenden WSK-Rechte fiir den internationalen Handel?
Was gilt fiir die internationalrechtliche Anerkennung von Arbeitsverhaltnissen
im Rahmen internationaler Lieferketten, wenn diese den IAO-Kernarbeits-
normen®* — Schutz vor Diskriminierung, Verbot der Kinder- oder Zwangsarbeit
und Missachtung der Kollektivvertragsfreiheit — widersprechen? Die Debatte ist
hochst aktuell. Allerdings werden die gesetzlichen Losungsansitze nicht in
einer Weise gefiihrt, welche der Bedeutung der internationalen WSK-Rechte
gerecht wird.

Im Rahmen der UN-BRK wird die Stellung von Menschen mit Behinderung®> mit
dem Ziel der umfassenden gesellschaftlichen Inklusion bestimmt. Die Staaten
verpflichtet diese Konvention zur Abschaffung aller fiir Menschen mit Behinde-
rung vormals geschaffenen exkludierenden Sonderwelten in Arbeit (Werkstat-
ten),*® Schulen (Sonderschulen) und gesundheitlicher Versorgung (Heilanstal-
ten — vormals ,Irrenanstalten”). Der Inklusionsauftrag ist volkerrechtlich um-
fassend und hochst konkret formuliert.3” Er widerspricht einer noch heute fort-
gefiihrten Praxis, weil der Gehalt des WSK-Rechts auf Schutz vor Diskriminie-
rungen wegen einer Behinderung nicht beachtet, begriffen oder befolgt wird.

Was bedeutet das Recht auf Arbeit fiir Arbeitsuchende, ihre Mitwirkungslasten
und mogliche Sanktionen bei deren Verletzung?%® Was besagt das Recht auf
Fiirsorge fiir Asylsuchende und die Hohe ihres Existenzminimums — werden sie
diskriminiert, wenn ihnen weniger gewahrt wird als den zum Daueraufenthalt

364 TAO (1998).

35 EuGH 11.7.2006 — C-13/05 — ECLI : EU :C :2006 :456 (Navas); 18.12.2014 — C-354/13
ECLI:EU: C : 2014 :2463 (FAO); 1.12.2016 - C-395/15 — ECLI:EU:C: 2016 :917
(Daoui); 9.3.2017 — C-406/15 — ECLI: EU:C :2017 :198 (Milkova).

366 Eichenhofer (2020).

37 BuGH 17.7.2008 — C-303/06 — ECLI : EU :C : 2008 :415 (Coleman); 11.4.2013 —
C-335/11, C-337/11 — ECLI: EU:C:2013: 222 (Ring und Werge).

38 BVerfG 5.11.2019 - 1 BvL 7/16; Eichenhofer (2013) 137 ff.
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berechtigten Personen?3® Was bedeutet das Recht auf soziale Sicherheit fiir alle
Erwerbstétigen in einer Rechtsordnung, die nicht alle Erwerbstitigen in die Sozi-
alversicherung einbezieht? Muss dieser Staat dann eine Erwerbstatigenversiche-
rung schaffen? Das Menschenrecht auf soziale Sicherheit legt diese Folgerung
nahe!

Was folgt aus dem Gebot der Gleichbehandlung von Mannern und Frauen beim
Arbeitsentgelt,”* wenn Frauen und Manner immer noch unterschiedliche Be-
dingungen auf dem Arbeitsmarkt antreffen, welche zu unterschiedlichen Loh-
nen und Altersrenten fithren und den , gender pay gap” bewirken, weshalb Frau-
enlohne und -renten hinter denen von Méannern zuriickbleiben? Ist dafiir die
Grundrente in der gesetzlichen Rentenversicherung eine zureichende Antwort
und wenn ja — auch in ihrer gegenwartigen gesetzlichen Ausformung?

Zahlreiche dieser Fragen sind aktuell und sie konnen nur aus der Perspektive
der WSK-Rechte zureichend beantwortet werden. Wer sich also mit den Fragen
des Arbeits- und Sozialrechts befasst, kommt an einer Auseinandersetzung mit
den internationalen WSK-Rechten nicht vorbei. Diese sind deshalb jedenfalls fiir
eine sich um den Einklang des eigenen Rechts mit den internationalen Anforde-
rungen bemiihte Praxis unverzichtbar.

3. WSK-Rechte heben den Horizont und weiten den Blick

Kenntnis und Verstindnis der internationalen WSK-Rechte sind mithin geboten,
um das geltende Arbeits- und Sozialrecht eines Staates zu verstehen und damit
praktisch zu handhaben. Der eigentliche praktische Wert der WSK-Rechte liegt
aber nicht nur darin, weil sich die Frage der Vereinbarkeit von nationalem und
internationalem Arbeits- und Sozialrecht stets und unabweisbar stellt, sondern
weil die internationalen WSK-Rechte im Gegensatz zu dem alles und nichts
sagenden Sozialstaatsprinzip des GG dem Arbeits- und Sozialrecht eine allgemei-
ne, aber auch hinreichend anschauliche, weil konkrete menschenrechtliche Pri-
gung geben. Denn nur sie umschreiben konkret, was ,sozial” denn eigentlich
heift und ist.

369 BVerfGE 132, 134; EuGH 21.11.2018 - C-713/17 — ECLLEU:C:2018:929 (Ayubi).

370 BEuGH 13.7.1989 — 171/88 — ECLI: EU:C:1989:328 (Rinner-Kiihn); 17.10.1989 — 109/88 —
ECLI: EU:C1989:383 (Danfoss); 17.5.1990 — C-262/88 — ECLI: EU:C:1990:209 (Barber);
28.9.1994 - C-7/93 - ECLL EU:C: 1994:350 (Beune); 26.2.1986 — C-152/84 -
ECLLEU:C:1986:84 (Marshall); 28.9.1994 — C-408/92 — ECLLI:EU:C:1994:349 (Smith);
28.9.1994 — C-28/93 — ECLI:EU:C:1994:349 (van den Akker).
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Die WSK-Rechte umschreiben Ziele und Mittel eines Arbeits- und Sozialrechts
konkret, so dass es den Anforderungen der Menschenrechte geniigt. Wegen
ihrer Internationalitat wird die rechtliche Regelung oder rechtliche Beurteilung
einer Rechtsfrage durch andere Staaten auch fiir die Rechtsanwendung wichtig.
Denn weil WSK-Rechte international gelten, schwinden die Unterschiede in der
Anndherung der Staaten an das zu 16sende Problem, weil die Bemiihungen um
dessen Bewdltigung in allen Staaten unter derselben internationalen Rechtsord-
nung stattfinden.

Dies erklart, weshalb im internationalen Vergleich die Ahnlichkeiten die Unter-
schiede deutlich {iberwiegen. Konrad Zweigert und Hein Ko6tz*”' meinten, von
,einem rechtsvergleichenden Grundgesetz” sprechen zu konnen, dass namlich
»verschiedene Rechtsordnungen .... trotz aller Unterschiede in ihrer historischen
Entwicklung, in ihrem systematisch-theoretischen Aufbau und im Stil ihrer
praktischen Anwendung dennoch in den gleichen Lebensfragen oft bis in die
Einzelheiten hinein zu gleichen oder doch verbliiffend &hnlichen Losungen”
gelangen.

Dadurch wird der Horizont arbeits- und sozialrechtlichen Denkens ausgeweitet
auf die Arbeits- und Sozialrechte der Welt und damit auch die Perspektive der
Rechtsanwendung radikal verdndert. Rechtsanwendung heifit dann nicht mehr
der beflissene Nachvollzug des Willens eines nationalen Gesetzgebers, in der
Interpretation der mit dem vorgeblich letzten Wort ausgestatteten Gerichte,
sondern die praktische Verwirklichung der Menschenrechte im Hinblick auf die
einzelnen international formulierten Garantien. Internationale WSK-Rechte
weiten damit den Horizont und heben damit fiir alle Arbeits- und Sozialrecht
praktizierende Jurist*innen auch den Blick.

Wird das Arbeits- und Sozialrecht mithin auf der Grundlage internationaler
WSK-Rechte praktiziert, so ist gesichert, dass bei dessen Auslegung nicht pri-
mar dem das Recht setzenden Staat zu sozialer Gerechtigkeit, sondern dem durch
die Menschenrechte — namentlich auch die WSK-Rechte — geschiitzten Menschen
zu einem Leben in Wiirde verholfen wird. WSK-Rechte sind deshalb praktisch
wichtig, weil die Praxis des Arbeits- und Sozialrechts auf die Verwirklichung
der Menschenrechte angelegt ist und diesem Ziel deswegen zu geniigen hat.

71 Zweigert/Kotz (1996) 38.
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Schluss

Die diese Studie leitende Frage: ,Warum hat das GG keine WSK-Rechte?”, lasst
sich jedenfalls partiell aus dessen Entstehungsbedingungen erklaren, aber darin
liegt keine Rechtfertigung fiir die fortwirkende Ignoranz dieser Normengattung.
Zunéachst einmal zeigte die Rechtsentwicklung unter dem GG, dass die WSK-
Rechte verfassungsrechtlich vielfach relevant sind, weil sie in den Verfassungen
der zeitgendssischen Staaten unverzichtbar sind. Dies war den Autoren der
WRYV bewusst, hinter die das GG insoweit zuriickgefallen ist.

Die deutsche Verfassungsrechtsprechung hat sich allerdings der WSK-Rechte
zunehmend bemachtigt, sei es, weil sie an wenigen Stellen angelegt waren oder
durch spétere Revisionen in das GG kamen, ferner sie WSK-Rechte als Teil der
BP-Rechte verstand oder schliefllich das Sozialstaatsversprechen — seiner origi-
ndren Intention und systematischen Stellung zuwider — und deswegen systema-
tisch anfechtbar subjektivrechtlich deutete.

Der Schwerpunkt der Studie galt aber nicht dem GG, sondern den WSK-
Rechten, die als internationale Menschenrechte gezeichnet wurden. Sie wurden
als die zeitgendssische Manifestation einer internationalen Menschenrechtsord-
nung sichtbar und verstandlich gemacht, die von {ibernationalem Geist erfiillt
und nur aus diesem heraus angemessen verstanden werden kann.

Die Studie zeigt, dass — anders als seine libertaren Verdchter behaupten — der
Sozialstaat nicht die Freiheiten beschrankt, sondern Rechte — namlich die hier
néher geschilderten wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Rechte erst un-
mittelbar schafft, welche die Lebensbedingungen vieler Menschen entfalten und
ihre Autonomie sichern und deshalb als Menschenrechte anzusehen und umfas-
send zu verwirklichen sind.

Die Studie zeigt weiter, dass WSK-Rechte nicht darauf ausgerichtet sind, die
innere Kohdsion der Staaten zu schiitzen und die dort errichtete Gesellschaft zu
einer sich einander wechselseitig stiitzenden Gemeinschaft zu machen, sondern
die in den Staaten lebenden Menschen zu befihigen, ihr eigenes Leben in Freiheit,
Selbstbestimmung, Sicherheit, Solidaritat und Wiirde zu fiihren.

WSK-Rechte sind vor allem deshalb internationale Garantien, weil sie in glei-
cher Auspragung in den Staaten der Welt zu finden sind — und trotz der zahllo-
sen Details. Es hiefle aber den Wald vor lauter Baumen nicht sehen, wiirde aus
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der Vielzahl der rechtlichen Eigenheiten der Staaten darauf geschlossen, als
gébe es nicht auch jenseits der Staatsgrenzen ein Arbeits- und Sozialrecht, das in
Ausrichtung, Zwecksetzung und Ausgestaltung dem Recht des eigenen Staates
in vielen Hinsichten dhnelt und in seiner humanitdren = menschenrechtlichen
Grundausrichtung ziemlich weitreichend entspricht.

Es ist eben diese aus der Rechtsvergleichung gewonnene Einsicht, dass die Struk-
turen des Rechts der Staaten in vielen Staaten tibereinstimmen, weil die Variati-
onsbreite fiir arbeits- und sozialrechtliche Gestaltungen eher gering und struk-
turell betrachtet iiberschaubar ist.

Die Studie zeigt schliefilich, dass die WSK-Rechte in ihrem Ursprung internati-
onalen Rechtes sind, weil sie fiir die Weltgesellschaft den durch Recht zu schaf-
fenden Rahmen bestimmen, in dem die WSK-Rechte als ein tragender Teil aller
Menschenrechte flir alle Menschen zu sichern und gesichert sind, und deshalb zu
der ihr Leben pragenden Wirklichkeit werden miissen.
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Vorgaben des EuGH zur Arbeitszeiterfassung
ISBN 978-3-7663-7041-9

Band 31 Ulrich Preis/Katharina Schwarz
Dienstreisen als Rechtsproblem
ISBN 978-3-7663-7031-0

Band 30 Olaf Deinert/Elena Maksimek/Amélie Sutterer-Kipping
Die Rechtspolitik des Arbeits- und Sozialrechts
ISBN 978-3-7663-6932-1

Band 29 Daniel Klocke
Das BetrVG und der Arbeitskampf im Betrieb
ISBN 978-3-7663-6935-2

Weitere Informationen zur Schriftenreihe: www.hugo-sinzheimer-institut.de
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