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Einleitung

AnlaB3, die Frage der Sozialrechte im Rahmen der Verhandlungen
des Schweizerischen Juristenvereins zu behandeln, gab die Diskus-
sion Uber eine Totalrevision der Bundesverfassung. Der Fragen-
katalog der Kommission WAHLEN vom November 1967 erwihnt
unter Ziff. 1.1 auch die Frage: «Sind in den Katalog (der Grund-
rechte) auch Sozialrechte aufzunehmen und wenn ja, welche (Recht
auf Arbeit, auf eine anstindige Wohnstétte, auf Ferien und Frei-
zeit, auf Bildung usw.)?» Bei der Drucklegung des vorliegenden
Berichts war der SchluBbericht der Kommission WAHLEN, der nicht
nur eine zusammenfassende Wiirdigung der eingegangenen Ant-
worten von Kantonen, Universititen usw., sondern auch eine
eigene Stellungnahme zu den aufgeworfenen Fragen enthalten
soll!, noch nicht der Offentlichkeit zuginglich, so daB eine Aus-
einandersetzung mit den Ergebnissen der Kommissionsarbeiten lei-
der noch nicht méglich war. Gerade diese Auseinandersetzung
wdre aber fruchtbar; der Referent behilt sich vor, am Juristentag
im miindlich vorgetragenen Referat auf die Vorschlidge der Kom-
mission WAHLEN zur Frage der Sozialrechte in einer neuen BV
einzugehen und sie mit den Ergebnissen der vorliegenden eigenen
Untersuchung zu konfrontieren.

' Vgl. die Richtlinien fiir das Vorgehen der Arbeitsgruppe fiir die Vorbereitung
einer Totalrevision der Bundesverfassung vom 6.6.1967, ANTWORTEN auf die
Fragen der Arbeitsgruppe Bd.I, S.10.



Fragestellung

Die Frage, ob ein Katalog von sozialen Grundrechten in die Bun-
desverfassung aufzunehmen sei, ist in unserer Zeit nicht Folge
einer Herausforderung, die krisenhafte Entwicklungen der sozialen
Wirklichkeit an die Verfassung stellen — m.a.W. es ist kein revolu-
tiondrer Trend festzustellen, der auf dem angesprochenen Gebiet
zuschicksalhafter (geschichtlicher) Verfassungsentscheidungruft—;
die Diskussion wurde vielmehr ausgelost durch den Aufruf zum
Uberdenken unseres Verfassungsrechts im ganzen, das in einer
Totalrevision ausmiinden soll. Die Forderung der Aufnahme so-
zialer Grundrechte im allgemeinen in die Verfassung erscheint —
jedenfalls heute? — nicht mehr als die Artikulation eines driangen-
den politischen Willens, sondern als eines der Elemente, die latent
im Revisionsgespriach mitschwingen, damit aber wohl ein Anliegen
zum Ausdruck bringen, an dem kein Verfassunggeber vorbei-
sehen kann, der eine Generalbereinigung zu unternehmen sich
ernstlich anschickt.

Die «Aufnahme» eines Katalogs von Sozialrechten in eine neue
oder erneuerte Verfassung kann nicht von der Verfassungsrechts-
lehre als richtig oder falsch beurteilt werden. Es sind Vorentschei-
dungen auf der politischen Ebene — zunichst vollig unabhiangig von
der Wiinschbarkeit oder Richtigkeit der Aufnahme eines Sozial-
rechtskatalogs in die Verfassung — zu treffen, konkret etwa zu fol-
genden Fragen: Soll die Altersvorsorge ganz der 6ffentlichen Hand
tiberbunden oder soll eine Teilung zwischen privater und 6ffent-
licher Altersvorsorge stattfinden? Ist der Staat zur Sicherstellung

2 Unabhédngig vom politisch-kimpferischen Charakter, den die Forderung in der
Geschichte haben mochte (dazu unten Ziff. 7.24).
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der Krankenpflege jedes Menschen zu verpflichten? Soll jedem der
Zugang zur Universitdt offenstehen ? Diese Fragen konnen unmog-
lich im «Wurf» einer Sozialrechtssetzung auf der Verfassungsebene
entschieden werden. Ist dagegen der politische Entscheid etwa fiir
den freien Zugang jedes Abiturienten zu jedem Universitdtsstudium
als verfassungsrechtlicher Grundentscheid gefallen, dann kann
wohl die Verfassungsrechtslehre wesentliches dazu aussagen, in
welcher Form dieser Verfassungswille auf angemessene Weise zu
verwirklichen sei. Es stellt sich dann die Frage nach dem geeignet-
sten verfassungsrechtlichen Mittel, dem Staatsziel, iber das 1m
politischen Prozel3 grundsitzlich Konsens erzielt ist, Ausdruck zu
geben: durch Gesetzgebungsauftrag, durch allgemeinere Staats-
zielbestimmung oder etwa durch Formulierung eines subjektiven
offentlichen Rechts in der Verfassung. Es wird gerade eines der
Hauptziele dieser Arbeit sein, die Kategorie des sozialen Grund-
rechts mit andern Formen verfassungsrechtlicher Sicherung sozial-
politischer Forderungen zu konfrontieren. Das Ergebnis kann vor-
weggenommen werden: Es hingt unter anderem vom Konkret-
heitsgrad der im Prozel3 der politischen Willensbildung heraus-
kristallisierten sozialpolitischen Forderung, ferner der Verfiigbar-
keit notwendiger 6ffentlicher Einrichtungen ab, ob die Formulie-
rung eines unmittelbar anspruchsbegriindenden Sozialrechts ohne
Schaden fiir die ibrige Verfassung gewagt werden darf oder ob die
gewollte Offenheit der Zielsetzung — die deswegen nicht substanz-
los zu sein braucht — oder die Beriicksichtigung des im Leistungs-
und Planungsstaat stets mitdominierenden Zeitfaktors verbieten,
durch die Form individueller Versprechung nicht einlésbare Er-
wartungen zu wecken (etwa durch ein generelles subjektives Recht
auf soziale Sicherheit).

Die Beispiele zeigen bereits, dall die Frage nach der Eignung
sozialer Grundrechte zur Verankerung sozialer Forderungen in der
Verfassung nur differenziert von Position zu Position und unter
Beriicksichtigung jeweiliger Leistungsmoglichkeiten des Gemein-
wesens verantwortlich beantwortet werden kann, soll nicht sozial-
politisches Wunschdenken die Verfassung verwissern und die Il-
lusion ndhren, die soziale Frage sei durch verfassungsrechtliche
Zusicherungen glatt zu 16sen. Eine individualrechtliche Garantie
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unentgeltlicher Krankenpflege oder die Sicherung des Einkom-
mens bei Arbeitslosigkeit durch ein Recht auf Leistung einer staat-
lichen Arbeitslosenversicherung mull von ganz anderen institutio-
nellen Voraussetzungen ausgehen als die Garantie eines Rechts auf
Bildung, dessen Realisierung gemdl3 den mit seiner Verbiirgung
erweckten Erwartungen viel eher durch Gesetzgebungsauftrige
oder andere Formen der Verpflichtung der politischen Organe in
die Wege zu leiten ist als durch verfassungsrechtliche « Gewihr-
leistung» individueller Anspriiche, die — wirklich zu Ende gedacht
— zur Zeit unweigerlich am Kapazitdtsproblem scheitern miillten
(vgl. die Besprechung des Numerus-clausus-Problems unten S.
8641f.). Damit sei zum Vorwurf vorweg Stellung genommen, eine
eher kritische und warnende Haltung gegeniiber der Aufnahme so-
zialer Grundrechte in die Verfassung resigniere vor dem status quo.
Viel mehr geht es darum, im politischen Proze3 unter den angemel-
deten und von einem grundsatzlichen Konsens der Rechtsgemein-
schaft getragenen sozialpolitischen Forderungen Priorititen zu
setzen und entsprechend die so ermittelten Aufgaben des Gemein-
wesens schrittweise zu verwirklichen. Die « Gewdhrleistung» eines
eigentlichen Sozialrechts (im Sinne der Zusicherung der Teilhabe
eines jeden an einer offentlichen Leistung) kann m.E. ehrlicher-
weise nur « Kronung», nicht Ausgangspunkt des gebotenen Aus-
baus des Sozialstaates sein. Fiir die Richtunggebung in der Aus-
gestaltung sozialstaatlicher Institutionen bieten sich addquatere
Formen verfassungsrechtlicher Normierung als die unzeitliche Fi-
xierung subjektiver Rechte an.

Bei der generellen Fragestellung, ob ein Sozialrechtskatalog in
die Bundesverfassung aufzunehmen sei, geht man mitunter auch
von einer unhaltbaren Vorstellung von «Sozialstaatlichkeit» aus,
die — entsprechend einer als vorgegebene Einheit verstandenen
«Rechtsstaatlichkeit» — sich als bestimmtes Normpaket staatlicher
Wirksamkeit annehmen, verwerfen, mit herkémmlicher, liberal
gedachter Rechtsstaatlichkeit «mischen» lie3e3. Die offenen For-

3 Gegen die Vorstellungeiner « gemischten» Wirtschaftsverfassungi. S. eines Kom-
promisses reiner Systeme (vollkommene Marktwirtschaft einerseits und perfekte
Planwirtschaft anderseits) zutreffend F.Gyai, Die schweizerische Wirtschafts-
verfassung, ZSR 89 II, 1970, S. 289.
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derungen der Sozialpolitik in der Gegenwart erfassen tendenziell
samtliche Rechtsbereiche 4, auch wenn man «sozial» nicht in einem
verblaf3ten Sinn als «gesellschaftlich», sondern in einer sachhalti-
gen, engeren, auch an die historisch gewachsene Aufgabe der So-
zialpolitik anlehnenden Bedeutung gebraucht: In Richtung auf die
Sicherung einer menschenwiirdigen Existenz fiir jedermann, auf
Ausgleich von Wohlstandsdifferenzen und Milderung und Abbau
von Abhéngigkeitens. Eben diese Offenheit wiirde zu kurz kom-
men, wollte man in einer Sozialrechtskodifikation den Sozialge-
staltungsauftrag generell auch fiir die Zukunft materiell nor-
miereno.

Der Verfassungsrechtslehre ist nicht nur aufgegeben, der Ver-
wirklichung politischer Entscheidung auf der Verfassungsebene
dadurch behilflich zu sein, daB sie zur Frage der sachgerechten
Form verfassungsrechtlicher Verbiirgungen Stellung nimmt, wobei
sie etwa dadurch, dal} sie spitere Interpretationsmuster vorweg-
nehmend auf Konsequenzen gewisser sprachlicher Aussagen in-
nerhalb des ganzen Verfassungskontextes hinweist oder Forde-
rungen der Verfassungssystematik usf. releviert, sondern sie kann
Aussagen machen tber die Leistungsfahigkeit, die «Realisierungs-
potenz»’ verfassungsrechtlicher Normierung tiberhaupt, also etwa
zur Frage Stellung nehmen: Welche Verwirklichungschance hat die
verfassungsrechtliche Verbiirgung eines Rechts auf Wohnung?
Wie realisiert sich ein Gesetzgebungsauftrag im Gebiet der Mutter-
schaftsversicherung? Vermogen Sozialrechte in der Verfassung
etwas wesentliches zum Ausbau des Sozialstaates, wie er in jewei-
liger geschichtlich-politischer Situation verstanden und vom Kon-
sens der Gemeinschaft als rechtlich gefordert gedacht wird, beizu-
tragen? Die Verfassungsrechtslehre kann auf die Gefahren blof3

4 Dazu eindringlich H. ZacHer, Das Vorhaben des Sozialgesetzbuches, Percha
1973; vgl. auch A. EGGER, Uber die Rechtsethik des schweizerischen Zivilgesetz-
buches, 2. Aufl., Ziirich 1950, S.22ff., 46fT., 128.

3 Umschreibung in Anlehnung an ZACHER, a.a.0.

6 Aus dhnlichen Griinden skeptisch gegeniiber der Aufnahme sozialer Grund-
rechte in die Verfassung, R. BAuMLIN, in: Totalrevision der Bundesverfassung -
ja oder nein?, Sonderheft ZSR 87 I, 1968, S.17. '

7 D.GrimM, Verfassungsfunktion und Grundgesetzreform, AGR 97, 1972, S.49.
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deklamatorischer Sdtze im Verfassungsgeflige hinweisen, auch aus
Sorge um Erhaltung oder Stiarkung der gestaltenden Kraft der Ver-
fassung. Fiir das Uberleben oder gar die Aufwertung des Verfas-
sungsgedankens ist die Einsicht wesentlich, da3 eine Verfassung
nur Bestand hat, wenn sie eine gewisse Relation zur sozialen Wirk-
lichkeit wahrt, die durch Verteilung wirtschaftlicher Giliter, soziale
Bediirfnisse, weltanschauliche Uberzeugung, politische Gruppie-
rungen usw. konstituiert wird. HESSE hat in gewohnter Priagnanz
die Frage der normativen Kraft der Verfassung, nimlich ihre Fa-
higkeit, in der Wirklichkeit geschichtlichen Lebens bestimmend
und regulierend zu wirken, auch mit dem Hinweis auf ihre Reali-
sierungsmoglichkeiten beantwortet: «Wo die Verfassung den gei-
stigen, sozialen, politischen oder ¢konomischen Entwicklungs-
stand ihrer Zeit ignoriert, fehlt ithr der unerliBliche Keim ihrer
Lebenskraft und vermag sie nicht zu erreichen, daB3 der Zustand,
den sie in Widerspruch zu diesem Entwicklungsstand normiert,
eintritt.»8 Diese Einsicht ist fiir unsere Fragestellung nicht nur in
der Weise fruchtbar zu machen, daBl die Verfassunggebung auf
Grenzen des durch gegebene soziale Umstéinde, politische Krifte,
wirtschaftliche Entwicklungsstufen Moglichen Riicksicht zu
nehmen hat, kurz, da3 sich nach der Formulierung HERMANN
HELLERS Normativitit nicht zu weit von Normalitit entfernen
darf. Aus dem gebotenen Kontakt der Verfassung mit der sozialen
Wirklichkeit folgt auch, daB3 eine Verfassung an der Wirklichkeit
des aus verschiedenen® Griinden auf staatliche Fiir- und Vor-
sorge angewiesenen Menschen nicht vorbeisehen kann ohne Ge-
fahr zu laufen, daB3 ihr vom angesprochenen Biirger mit ebensol-
cher Gleichgiiltigkeit begegnet wird, wie sie thm in seinen wirt-
schaftlichen, sozialen, geistigen Noten begegnet92.

8 K.HEesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland,
5.Aufl., Karlsruhe 1972, S.18. Zum Auseinanderklaffen von Verfassungsrecht
und Verfassungswirklichkeit s. statt vieler auch P. LErCHE, Stiller Verfassungs-
wandel als aktuelles Politikum, in: Festgabe fiir Theodor Maunz, Miinchen
1971, 8.285.

9 Am eindringlichsten wohl von E. FORSTHOFF, zuletzt in: Der Staat der Industrie-
gesellschaft, Miinchen 1971, S. 75 fI. diagnostiziert.

92 K. LOEWENSTEIN, Verfassungslehre, Miinchen 1959, S.164.
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In diesem Sinn hat LOEWENSTEIN 10 den Substanzverlust heutiger
Verfassungen auch darin begriindet gesehen, dafl sich in allen
westlichen Léndern die Staatsgesellschaft in stirkerem oder
schwiacherem MaBe, eiligerem oder langsamerem Schritt dem
Wohlfahrtsstaat zuwendete, und zwar nicht durch die Verfassung,
deren Liberalismus ihm zeitweilig entgegenstand, sondern troiz
und auflerhalb der Verfassung. Das Heilmittel ist nun nicht in
ciner neuen Strapazierung der Verfassung durch detaillierte Fest-
legung wirtschafts- und sozialpolitischer Ordnungsbilder im Wege
der Verfassunggebung oder -auslegung zu suchen; es darf nicht
— nunmehr mit sozialpolitischer Blickrichtung — der Fehler eines
tiberholten — bewul3t oder unbewullt — wirtschaftspolitisch oder
sozialphilosophisch motivierten Verstdndnisses der Verfassung
im Sinne des Laisser-faire-Liberalismus wiederholt werden!!, das
in den Grundrechten die «richtige», giiltige Ordnung des Wirt-
schafts- und Sozialbereichs fixiert sehen wollte. Auch nach
LOEWENSTEIN ist selbst die perfekteste Verfassung gar nicht in der
Lage, selber das zu erfiillen, was der einzelne und namentlich der
kleine Mann in unserem Jahrhundert am sehnlichsten vom
Gemeinwesen erwartete, «was immer die anspruchsvollen Kata-
loge der wirtschaftlichen und sozialen Grundrechte besagen
mogen». Er verweist vielmehr auf den politischen und gesellschaft-
lichen ProzeB3, in dem der aufgeklirte Biirger selber seinen An-
spruch auf ein Mindestmal sozialer Gerechtigkeit und wirtschaft-
licher Sicherheit zu erheben vermag!2, auch wenn die Verfassung
keine Garantie dafiir gibt. Sie wére ja auch gar nicht in der Lage,
«Nahrung, Wohnung, Kleidung, Erzichung und Erholung» her-
beizuzaubern!3. Die Aufgabe der Verfassung auf sozialpoliti-

10 a.a.0.

I Siehe die Hinweise bei J.P. MULLER, Die Grundrechte der Verfassung und der
Personlichkeitsschutz des Privatrechts, Bern 1964, S. 121 f.; zur amerikanischen
Rechtsprechung vgl. namentlich K. LOEWENSTEIN, Verfassungsrecht und Ver-
fassungspraxis der Vereinigten Staaten, Berlin etc. 1959, S.512f.; H. EHMKE,
Wirtschaft und Verfassung, Karlsruhe 1961, S. 464 ff.

12 Auch wenn man diesen anthropologischen Optimismus nicht teilt, kann man
in der Betonung des Verfahrensrechtlichen als eigentlicher Garantie sozial-
politischen Fortschritts doch Allgemeingiiltiges erblicken.

I3 LoEWENSTEIN, Verfassungslehre, S.164.
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schem Gebiet findet ihr Schwergewicht in der Sicherstellung eines
offenen politischen Prozesses, der erlaubt, auch geistige und
materielle Anliegen nicht nur der groBBen organisierten Interessen-
gruppierungen, sondern auch schwacher, wenig artikulations-
fahiger Gruppen und einzelner zur Geltung zu bringen. Unauf-
gebbar bleibt als Aufgabe der Verfassung die Sicherstellung letzter
Bereiche personlicher und sozialer Lebensverwirklichung, die im
Sinne der klassischen Freiheitsrechte vom Recht — durch allfillige
SchutzmalBnahmen — freigesetzt werden miissen, nicht aber in-
haltlich reguliert werden dirfen.

Der hier aufgestellte Problemkatalog zwingt, zuallererst nach
Funktion, Moglichkeit und Grenzen der Verfassung unter den
geschichtlichen (sozialen, wirtschaftlichen, psychologischen) Ge-
gebenheiten der Gegenwart zu fragen. Es ist ein Bezugssystem zu
gewinnen, innerhalb dessen sich verfassungsrechtlich Relevantes
zur Verankerung sozialpolitischer Forderungen in einer heutigen
Verfassung sagen 1aBt.
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1. Zur gegenwirtigen Funktion der Verfassung

In der heutigen Verfassungsrechtslehre !4 lassen sich in einer not-
wendigerweise schematisierenden Gegeniiberstellung im wesent-
lichen zwei Typen des Verfassungsverstindnisses herausschélen:

1.1 Verfassung als « instrument of government»

Nach einer ersten Richtung hilt die Verfassung im wesentlichen
die Grundregeln vor allem prozessualer Art fest, die verbiirgen,
dall «durch planmiBiges, bewuBtes, d.h. aber organisiertes Zu-
sammenwirken» politische Einheit immer wieder entstehen kann13.
Die Verfassung erscheint als Gewéhrleistung eines freien politi-
schen Lebensprozesses und als Rationalisierung und Beschriankung
der Macht!6. Verfassung ist notwendig und soll nicht mehr als
hinreichende Regelung eines Prozesses sein, der ermdglicht, dal3 in-
nerhalb eines bestimmten Gebietes iiberhaupt verbindliche Ent-

14 Zum heutigen Stand der Lehre von der Verfassungsfunktion vgl. vor allem:
RICHARD BAUMLIN, Staat, Recht und Geschichte, Ziirich 1961, S.9f.; DIETER
Grimm, Verfassungsfunktion und Grundgesetzreform, AR 97, 1972, S5.4891f.;
ALEXANDER HOLLERBACH, Ideologie und Verfassung, in: Ideologie und Recht,
hrsg. von W.MAIHOFER, Frankfurt a.M. 1969, S.37ff.; RomMaN HErzoG, All-
gemeine Staatslehre, Frankfurt a.M. 1971, S.308 mit weiteren Hinweisen; Kon-
RAD HEsSE, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland,
5.Aufl., Karlsruhe 1972, S.3-33; WERNER KAGI, Die Verfassung als rechtliche
Grundordnung des Staates, 2. Aufl., Ziirich 1971 ; ULRICH SCHEUNER, Artikel
«Verfassung» in: Staatslexikon 8, 1963, Sp.117f].

IS HEessE, a.a.0., S.9; H. HELLER, Staatslehre, 4. Aufl., Leiden 1970, S.269.

16 H. EHMKE, VVDStRL 20, 1963, S.61ff.
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scheidungen getroffen werden konnen und befolgt werden!7, «dal3
also «Staat) besteht und nicht Anarchie oder Biirgerkrieg»18. Dieses
Verfassungsverstidndnis geht im wesentlichen zuriick auf HERMANN
HELLER, der die Verfassung — gerade in Abhebung von threm Ver-
stindnis als « Gesamtzustand politischer Einheit und Ordnung» bei
CARL ScHMITT oder als «Lebenstotalitidt und Lebenswirklichkeit
des Staates» bei RUDOLF SMEND 19— als die Normierung des Prozes-
ses dauernder politischer Gestaltung sah, dem die Verfassung mit
relativer (d. h. doch immer erneuter Aktualisierung durch mensch-
liches Handeln bediirftiger) Objektivitit und Dauerhaftigkeit ge-
geniibertritt. Dal3 die Verfassung nicht «Inhalte», sondern nur
Kompetenzen, Verfahren und Grenzen der Politik regeln soll und
kann, ist als eine der Kernthesen von HENNIS® «Verfassung und
Verfassungswirklichkeit» zu verstehen20, Als Vorbild einer Verfas-
sung, der nicht mehr abverlangt wird, als sie geben kann, schwebt
Hennis die nordamerikanische vor, die iiber die phantastischen
Anderungen der Sozialverfassung hinweg doch ihre Stellung als
Zentrum des politischen Lebens zu wahren vermochte. Verfassung
ist in den USA nach HENNIs geblieben, was die erste geschriebene
Verfassung der Neuzeit war: Ein Instrument of Government, hin-
geordnet auf «das freie politische Leben eines Gemeinwesens, das
sich in seiner Rechtsverfassung seine notwendigsten Regelungen
gegeben hat»?21l. Die Normen dieser instrumental und fundamental
verstandenen Verfassung missen erfassen22: Regierungsform,
Amterordnung, iiberhaupt Regelung der wichtigsten «Verfahrens-
normen» der politischen Einheitsbildung, der staatlichen Integra-

17 So jetzt auch Grimm, a.a.0., §.503,

18 HESSE, a.a.0., S.6.

19 Belege bei HELLER, a.a.0., S.274, der beide Verfassungsbegriffe als wissen-
schaftlich so gut wie unbrauchbar bezeichnet.

20 Insbesondere habe eine Theorie der Verfassung «von der normativen Verfassung
(auszugehen), die ja nicht Regeln, anwendende Normen, sondern Regelungen,
Kompetenzzuweisungen, Begrenzungen von Kompetenzen ... enthdlt». -
W.HEeNNIS, Verfassung und Verfassungswirklichkeit, Recht und Staat, Heft
372/374, Tiibingen 1968, S.35; vgl. auch S.20 und 23 und die Rezension von
K. HEssE in A6R 96, 1971, S.139.

21 HeNNIS, a.a.0., S.36.

22 Zum folgenden siehe eingehender HEssE, a.a.0. (Anm. 14), S. 13.
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tion: Wahlverfahren, politische Rechte des Biirgers unter Ein-
schlul der verschiedenen Gewihrleistungen eines moglichst freien
Meinungsbildungsprozesses auch zur Vorformung und Artikulie-
rung politischer Strebungen.

Haben Sozialrechte Platz in einer dermallen auf «Instrumen-
tales» beschrinkten Verfassung? Aus dem vorgetragenen Gedan-
kengang wiirde sich ergeben, da3 auch im Bereich des «Sozialen»
die Verfahrensgrundsitze verfassungsrechtlicher Sicherung bediir-
fen, die es dem Bediirftigen (im weitesten Sinn) erlauben, seine
Interessen, Wiinsche, Anspriiche in optimaler Weise, d.h. im rich-
tigen Sachzusammenhang zur Geltung zu bringen, d.h. in den
politischen Willensbildungsprozel3 als maBgeblich einzuwerfen. Ob
diesem Anliegen mit dem allgemeinen Wahlrecht bereits Geniige
getan sei, mull wohl fraglich bleiben23; das Problem der Partizi-
pation spezifischer Gruppen an bestimmten Planungsvorgingen
in- und auBerhalb der Verwaltung24 kann jedenfalls heute nicht
mehr umgangen werden. Entscheidend fiir das Mal3 der Beteiligung
miillten in jedem Fall die beiden Kriterien des Betroffenseins und
der Sachkunde sein. Aus dieser Sicht wiirde sich jedenfalls ein Vor-
rang prozessual gerichteter Sozialrechte wie Mitbestimmung, Koa-
litionsfreiheit, Streikrecht, aber auch samtlicher politisch relevan-
ter Freiheitsrechte und ein Hintantreten materialer sozialer Grund-
rechte (Recht auf Wohnung usw.) ergeben.

Bedeutet diese Einengung der Verfassungsfunktion auf eine fun-
damentale Verfahrensordnung des politischen Prozesses nicht ¢ine
bedauerliche Verarmung der Verfassung? Man konnte hervor-
heben, daB in unserer Zeit, wo der Glaube an die sich iiber die
Geschichte erhebenden Ordnungen mit ihren Verwurzelungen in
religiosen Welten, ethisch-moralischen Wertsystemen oder sittlich
tiberhohter Staatsglaubigkeit weithin geschwunden ist, die Ver-
bindlichkeit bestimmter Verfahrensprinzipien wie Anhorung, Par-
tizipation, Unabhdngigkeit der Rechtsprechung, Transparenz poli-
tischer Entscheidungsvorginge u.a. die aussichtsreichste Chance
fiir das Uberleben der Verfassung als stabilisierender Ordnung

23 Siehe den Hinweis bei GrimM, a.a.0., S.493.
24 Dazu unten Ziff.5.26 und 11.14.
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biete. Um MiBverstidndnissen vorzubeugen, sei bereits hier betont,
dal} dieser Verfassungsbegriff weder als schlechthin statisch noch
als rein formal bezeichnet werden kann: Ein dynamisches Moment
wohnt ithm inne, da die in der Tradition von H. HELLER bezeichnete
Entscheidungs- und Handlungseinheit stets neue Verfahren fordert
angesichts wechselnder Vielzahl der Interessen, Bestrebungen und
Verhaltensweisen, die es zur politischen Einheit zu fiithren gilt; als
rein formal erscheint der hier bezeichnete Verfassungsbegriff aus
dem Grunde nicht, da das Verfahren der Entscheidungsbildung
unausweichlich verbunden ist mit dem Inhalt des Entscheids. Dies
zeigt sich gerade daran, dall dem heutigen Leistungsstaat die be-
wihrten rechtsstaatlichen Verfahren und Formen der Eingriffs-
verwaltung nicht mehr zu geniigen vermdgen; die Leistungsver-
waltung verlangt neue Verfahrensmodi insbesondere zur Bewilti-
gung ihrer Planungsaufgaben. Darauf wird zurtickzukommen sein.
Hier gilt festzuhalten, da3 auch Verfahrensrecht nur in bezug auf
bestimmte Ziele hin sachgerecht erscheint23. Es erhilt auch von
dort her letztlich seine Legitimitit. Auf das formelle Bekenntnis
der Verfassung zu diesen Zielen kommt es letztlich nicht an.

1.2 Verfassung als materiale Grundordnung

Die als instrumental bezeichnete Verfassung26 kann ergéinzt sein
durch «materiale» Gehalte. Die Verfassung erscheint dann nicht

25 Damit hebt sich das hier dargestellte Verfassungsverstindnis auch gegeniiber
FORSTHOFFs Rechtsstaat ab, den ein rationalistischer Rechtsformalismus kenn-
zeichnet; E. FORSTHOFF, Der Staat als Industriegesellschaft, S.61 ff. unter Verweis
auf die frithere umfassende Darstellung in: Die Verwaltung als Leistungstréger,
1938: a.a.0Q., S.75 N.9; kritisch dazu statt vieler: H. EHMKE, Wirtschaft und
Verfassung, S.45-54. H.-H. HARTWICH, Sozialstaatspostulat und gesellschaft-
licher status quo, Kéln/Opladen 1970, S.317.

26 Wie bereits ausgefiihrt, mochte der Verfasser auch die «verfahrenssichernden
Grundrechte» eines freien politischen Prozesses (Pressefreiheit. Versammlungs-
freiheit usf.), aber auch die Sicherungen eines Kernbereichs personlicher Lebens-
gestaltung (im Sinne eines Regulierungsverbots, nicht hingegen eines Schutz-
gebots oder -auftrags) zu diesem Teil der Verfassung rechnen, da er unver-
briichlich, unabdingbar, fiir staatliche Existenz schlechthin konstitutiv erscheint.
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nur als fiir den politischen Prozel3 fundamentale Verfahrensord-
nung, sondern dariber hinaus als rechtsethische Grundordnung
(KAGI) mit Sinnprinzipien (HOLLERBACH)27, leitenden Richtpunk-
ten fiir die Politik mit sachlichen Fixierungen, die «lberpersonale
Kontinuitit» des Staates, Grundlagen staatlichen Wirkens, die
«dem stindigen Kampf der Gruppen und Richtungen entriickt»
cinen festen Bestand dessen sichern sollen, «was nicht mehr in
Frage zu stellen ist und was daher nicht neuer Verstindigung und
Entscheidung bedarf»28. Die Betonung dieses materialen Teils der
Verfassung fiihrt oft zu nicht unbedenklichen Verallgemeinerungen
und Systematisierungen, so wenn hinter der ganzen Verfassungeine
cinheitliche Wertordnung gesucht oder ein Wertsystem der Grund-
rechte aufgezeigt werden soll29. Eine weitere Zuspitzung hat die
Betonung des materialen Gehalts der Verfassung dort gefunden,
wo gewisse materiale Prinzipien als unabdnderlich, der Verfas-
sungsidnderung entzogen bezeichnet wurden. Solche materiale
Schranken kénnen sich aus positiver Anordnung der Verfassung
selbst ergeben (vgl. Art.79 1 GG), aus der Uberzeugung der Un-
abinderlichkeit gewisser materieller Grundwerte des Rechts 30 oder
dem Gedanken, dal3 gewisse konstitutive Elemente des demokra-
tischen Gemeinwesens, insbesondere die Sicherungen eines freien
politischen Lebens, zur rechtsstaatlichen Verfassung oder Demo-
kratie schlechthin gehoren 31,

Auf die Frage der matericllen Schranken der Verfassungsrevi-
sion sei hier nicht weiter eingegangen.

27 HOLLERBACH, a.a.0.

*8 Hesse, a.a.0., 5. 131,

29 Kritisch zu diesen Versuchen zuletzt U.SCHEUNER. Staatszielbestimmungen, in:
Festschrift fiir E.Forsthoff, Miinchen 1972, S.327 mit weiteren Hinweisen:
Hessg, a.a.0., S.124.

30 Zur grundsitzlichen Bejahung eines solchen Bestandes materieller Verfassungs-
schranken in der Doktrin vgl. W.KAicG1, Rechtsfragen der Volksinitiative auf
Partialrevision, ZSR 75 II, 1956, S.739aff.; H. HAug, Die Schranken der Ver-
fassungsrevision, Diss. Zirich 1947. — KAart spricht von «Grundnormen der
Verfassung» und einem «absoluten Verfassungssystem» (S.808a). Die Grund-
rechte werden von beiden Autoren als spezielle Schranke angefiihrt: KAGI,
S.834aff., Haug, S.234fF.

3 Vgl. H. EHMKE, Grenzen der Verfassungsinderung, Berlin 1953.
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Eine wesentlichere Bereicherung und Vertiefung hat die Lehre
von den materialen Gehalten der Verfassung aus der Einsicht ge-
wonnen, dal} dic materialen Verfassungsbestimmungen verschie-
dene Grade normativer Dichte und Bestimmtheit aufweisen kon-
nen. Gewisse Lebensbereiche unterwirft die Verfassung nur in ein-
zelnen Beziehungen ihrer Normierung: So st im BGG die Frage
nach der «Wirtschaftsverfassung» weitgehend offengelassen, um
der freien Auseinandersetzung, Entscheidung und Gestaltung
Raum zu lassen32. Dariliber hinaus wurde die Offenheit verfas-
sungsrechtlicher Normierung auch generell mit dem Hinweis auf
die Geschichtlichkeit des Lebens, das Gegenstand der Ordnung ist,
belegt: «Soll die Verfassung die Bewéltigung der Vielfalt geschicht-
lich sich wandelnder Problemlagen ermdglichen, so mul3 thr Inhalt
notwendig «in die Zeit hinein offen> bleiben.»33 So lafBt die Ver-
fassung auch dort, wo sie unter Verzicht auf festlegende Normie-
rung Richtpunkte politischen Handelns und Entscheidens setzt,
Raum fiir das Wirken der politischen Krifte, fiir freie Auseinander-
setzung und freie Entscheidung. Daneben sucht die Verfassung in
anderen Teilen aber auch einen festen Bestand dessen zu schaffen,
was als entschieden anzusehen ist, was stabilisierend und ent-
lastend wirken soll 34,

1.3 Uberanstrengung der Verfassung?

1.31 Vorwegnahme politisch «offener» Entscheidungen

Die Formen, in denen sich dieses materiale Verfassungsrecht
prasentiert, konnen verschieden sein: Grundrechte, Kompetenz-
bestimmungen, evtl. verbunden mit verbindlichen Gesetzgebungs-
auftragen, Staatszielbestimmungen, Zweckartikel u.a.m. Daf} sich

32 Hesse, a.a2.0., S. 12. Prizisierend dazu U. SCHEUNER, Die staatliche Einwirkung
auf die Wirtschaft, Frankfurt 1971, insbes. S. 21 ff. zur Ablehnung des Gedan-
kens einer «Wirtschaftsverfassungy; S.36 fT., 59 ff. zu den Verfassungsprinzipien
staatlicher Wirtschaftspolitik.

33 HEsSE, a.a.0., unter Hinweis auf BAuMLIN, a.a.0. (Anm. 14), S.27.

34 HEssE, a.a.0., S.13.
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in jeder dieser Kategorien Gehalte der «formalen» Verfassung mit
derjenigen «materialen» Charakters verbinden kénnen, wird spi-
ter zu zeigen sein3S. Jetzt geht es vor allem um die Frage, mit
besonderem Blick auf die Sozialpolitik, ob oder wieweit es iiber-
haupt die Aufgabe der Verfassung sei, materiale Wertordnung zu
sein oder doch sachhaltige Richtlinien fiir Staats- und Rechts-
leben festzuhalten — einmal abgesehen von den unbestrittenen
Gewiihrleistungen eines freien politischen Prozesses30 und be-
stimmter Kernbereiche personlicher Entfaltung.

HeNNIS 37 hat das gegenwirtige Verfassungsverstandnis dadurch
gekennzeichnet, dall die Verfassung zu allem bisherigen «auch
noch eine Kodifikation aller Grundnormen, aller moralisch-poli-
tischen Prinzipien und Aufgegebenheiten des Staates sein soll».
Man miisse sich fragen, ob es wirklich Sinn der Verfassung sei, die
politische Willens- und Meinungsbildung, ihre Konkretisierung in
der sozialstaatlichen Gesetzgebung geistig so vorwegzunehmen,
wie dies auch nach der gegenwirtigen Staatsrechtslehre den An-
schein habe. «Belastet man das Schifflein der Verfassung nicht zu
schwer, wenn man aus ihr eine komplette Konzeption der Wirt-
schaftsverfassung, ja die materiale Wertordnung des ganzen poli-
tischen Lebens herauslesen will?»38 Die neueste deutsche Staats-
rechtslehre sei allzusehr versucht, die Verfassung als eine Summe
von Auftrigen an Regierung und Parlament zu verstehen, den «so-
zialen Rechtsstaat», « Freiheit», « Menschenwiirde» usw. zu «kon-
kretisieren» und zu «aktualisieren». Besonders im Bereich sozial-
politischer Mallnahmen beanstandet HENNIS eine Tendenz, Ge-
setzesentwiirfe nicht nur auf ihre verfassungsrechtliche Unbedenk-
lichkeit hin zu priifen, sondern als «Erfillung eines Verfassungs-
auftrags» zu empfehlen 39.

KoNRAD HESSE hat diese Warnung vor einer Uberfrachtung der
Verfassung als voll berechtigt bezeichnet: «Wenn eine Verfassung

35 Siehe unten Ziff. 6-10.

30 Siehe oben Ziff.1.1.

37 a.a.0. (Anm. 20), S.20.

38 4.a.0. mit Hinweis in Anm.36, daB sich HEnnis der Kritik von EHMKE an-
schlief3t.

39.2.4.0.. 8.21. N.37.
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wie das Grundgesetz liber jene konkreten Auftriage hinaus in For-
meln wie der des <sozialen Rechtsstaats> schlechthin als verbind-
licher Auftrag zur Verwirklichung eines bestimmten Programms
gedeutet wird, dann kann es keinen freien und offenen politischen
Proze3 mehr geben, wird Politik auf Verfassungsvollzug oder
dessen pflicht- und verfassungswidrige Unterlassung reduziert und
wird in letzter Konsequenz freiheitliche Demokratie in thr Gegen-
teil verkehrt.»40 HESSE schriankt die Aussage jedoch in zweierlei
Hinsicht ein: So beziiglich der explizite im positiven Verfassungs-
recht statuierten Gesetzgebungsauftriage, z. B. des Art. 6 Abs. 5 GG,
und der notwendigen Aktualisierung der Grundrechte im tdglichen
Leben, ohne die jene Gewihrleistungen toter Buchstabe bleiben
wiurden, und er beanstandet weniger die Tendenz, zu viel «Ge-
setzgebungsauftrige» etwa aus der Sozialstaatsklausel abzuleiten,
als diejenige der bewuBten Verwendung solcher Deutung als po-
litische Waffe. Auch aus anderer Richtung hat die Warnung HEN-
NIS’ Zustimmung gefunden: E.W.BOCKENFORDE weist auf die
«Schwichung der Verfassung durch ihre materiale Uberanstren-
gung, das Ausgreifen in eine Art Verfassungstotalitarismus durch
die versuchte Vorab-Festlegung der geistigen und politischen Wil-
lensbildung und Entscheidung durch eine immer weitere Bereiche
ergreifende rechtlich gebotene «Verfassungsverwirklichung)» hin4l.
BOCKENFORDE hélt die Kritik am materialen Verfassungsbegriff zu
Recht nicht fiir neu und verweist u.a. auf die von FORSTHOFF
immer wieder vorgetragene Kritik gegeniiber dem materialen Ver-
fassungsbegriff und der geisteswissenschaftlich-wertbezogenen
Methode der Verfassungsinterpretation, die jedoch auf einen an-
dern — hier nicht zu diskutierenden — Ansatzpunkt zuriickgeht.
ULRICH SCHEUNER hat versucht, die Tendenz zu der von HENNIS
beanstandeten Uberanstrengung der Verfassung als spezifisch
deutsches, zugleich aber auch zeitgeschichtlich-allgemeines Phino-
men zu deuten: Mit dem Verblassen der Vorstellung der Nation
sei insbesondere in Deutschland in der Gegenwart mit Riick-

40 In der Besprechung zu HENNIs, Verfassung und Verfassungswirklichkeit, A6R
1971, S.139.
41 Der Staat, 1970, S.533ff.
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wirkung auch auf die Staatsrechtslehre «die Ordnung der Verfas-
sung, das in ihr gegebene normative Band, an die Stelle unterliegen-
der geistiger, nationaler oder traditioneller Verbundenheit getre-
ten»42. Aus dieser Situation ldBt sich nach SCHEUNER erklédren,
daBl «in einem zuweilen lbersteigerten Male auch die aktuelle
politische Entscheidung nicht so sehr als Betédtigung selbstandiger
politischer Richtsetzung» innerhalb des vorgezeichneten verfas-
sungsméiBigen Rahmens, sondern als «Verwirklichung von norma-
tiv vorgegebenen Geboten aufgefalBt» wird43. Auch er diagnosti-
ziert44 die Neigung, in der Verfassung nach Anhalt und Bindung
zu suchen, wo die Verfassung der freien politischen Gestaltung und
Entscheidung Raum gelassen hat45. (Fiir den auslindischen Be-
obachter dringt sich die Frage auf, ob nicht fiir die groe Autori-
tat, die das Grundgesetz in den 20 Jahren seines Bestehens erwor-
ben hat, die iiberragende Qualitit der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts anzusehen ist, das vom Verfahren her die
Grundordnung zu ihrer weithin vorbildlichen Entfaltung brachte.
Die iibersteigerten Erwartungen, die bei der Losung politischer
Fragen an die Verfassung gestellt werden, konnten von der groB3en
Legitimitidt genihrt sein, die die Verfassungsrechtsprechung fiir
sich und fir die Verfassung erworben hat46.)

42 SCHEUNER, a.a2.0. (Anm. 29), S. 326.

43 SCHEUNER, a.a.0. (Anm.29), S.326.

H Etwa beim Versuch, die politisch-empirisch entwickelte Form der sozialen
Marktwirtschaft als durch das Grundgesetz geboten zu erweisen: a.a.0., S.327
mit Anm.7:aufschluBBreich auch die Debatte Giber das Ausmal} verfassungsrecht-
licher Bindung der Ausgestaltung von Radio und Fernsehen, a.a.O., mit Hinweis
auf P. LERCHE, Rundfunkmonopol 1970, S.581T., 102fT.

43 Vgl. auch R.BAuMLIN, Was 1aBt sich von einer Totalrevision erwarten? in:
Totalrevision der Bundesverfassung — ja oder nein?, Sonderheft ZSR, 87 I, 1968,
S.12/13. BAuMLIN plddiert hier fiir eine Verfassung als «offener Ordnung»:
«Verfassungsgebung hat das Gebot der Selbstbeschrinkung zu beachten. Wer
von der Verfassung — sei es von der gegebenen oder von einer neu zu schal-
fenden — die perfektionistische Garantie einer bestimmten Ordnung erwartet,
iiberfordert die Idee der Verfassung.»

10 Fiir eine Gesamtwiirdigung sei verwiesen auf U.SCHEUNER, Das Grundgesetz
in der Entwicklung zweier Jahrzehnte, A6R 95, 1970, §.353-408.
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1.32 Verfassungsstil der Bundesverfassung

Die schweizerische Bundesverfassung ist schon threr dulleren
Form nach viel weniger darauf angelegt, materiale « Grundord-
nung» allen staatlichen und rechtlichen Handelns zu sein. Ver-
schiedene Griinde konnen angefithrt werden: Die Liickenhaftig-
keit des Katalogs der Freiheitsrechte, die systemlose Aufzihlung
der Bundeskompetenzen, das Fehlen einer Verfassungsgerichtsbar-
keit gegeniiber Bundesgesetzen, die wenig fundierte 47 Verfassungs-
praxis des Parlaments, das mangels einer Verfassungsgerichtsbar-
keit zur Hiiterin der Verfassung berufen wire, ferner das Neben-
einander fundamentaler Normen (Pressefreiheit) neben zweitran-
gigen polizeilichen Verboten (Absinthverbot). Das Ergebnis ist eine
Verfassung, die sich im wesentlichen durch ihre Zustindigkeits-
und fundamentale Verfahrensordnung, ferner durch die Verbiir-
gung gewisser Grundrechte legitimiert. All dies wiirde darauf hin-
deuten, dal3 sich die schweizerische Verfassung cher dem «instru-
mentaleren», formaleren westlichen Verfassungsbegriff43 nédhert.
Das schwichere materiale Verfassungsverstindnis zeigt sich zum
Beispiel mit aller Deutlichkeit in der mangelnden — von verschie-
denen Autoren kritisierten — Bereitschaft auch des Bundesgerichts,
bei der Beurteilung zivil- oder strafrechtlicher Fragen die Gestal-
tungswirkung der Verfassung, vor allem der Grundrechte, auch
fiir die gesamte Rechtsordnung anzuerkennen49.

Jedenfalls kann festgehalten werden, dal3 der schweizerischen
Verfassung weniger die Aufgabe politischer Integration vor allem
als Ersatz gegenwartig fehlender geistiger oder traditioneller Ver-
bundenheit der Rechtsgemeinschaft zukommt, wie sie SCHEUNER
fiir die BR D festgestellt hat. «Verfassunggebung als Weg in die Zu-
kunft» oder Ausweg aus dem helvetischen Malaise ist nicht auf

47 L.ScHURMANN, Rechtliche Grundlegung: Die verfassungsrechtliche Struktur der
Schweiz, in: Das politische System der Schweiz, Piper Sozialwissenschaft Bd. 5,
Miinchen 1971, S.67.

48 HENNIS, a.a.0., S.24, und vgl. etwa die Bewertung LOEWENSTEINS in Verfassungs-
lehre, S.163.

49 Vgl. insbes. BGE 80 II 26ff.; 91 II 401ff. (u. meine Bemerkungen dazu in
ZSR 86 I, 1967, S.115fT., bes. S.126ff); ferner J.P. MULLER, Grundrechte,
S. 153 4F
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breite Resonanz gestoBen3Y, vielmehr scheint der pragmatische
Weg der Partialrevisionen weiterzufithren mit dem Ziel, konkreten
Staatsaufgaben mit der Verankerung der Kompetenzbestimmung
in der Bundesverfassung eine erste Richtung zu weisen (Beispiel
Umweltschutz). Ein instrumentales Verstindnis der Verfassung
liegt auch darin begriindet, dal3 die Verfassungsinitiative als ein
hochst lebendiges Verfassungsinstitut seinem Sinn nach zwar
durchaus auf Bereinigung, Korrektur, Erneuerung der Grundord-
nung bedacht, faktisch doch oft als Vehikel fiir die Einflulnahme
auf die Gesetzgebung verwendet wird>!, und zwar namentlich von
Gruppen, die im Parlament thre Interessen entweder nicht ge-
nligend zu artikulieren vermogen oder ithnen doch zusitzliche
StoBkraft verleihen wollens2. Diese «Durchgangsfunktion» der
Verfassungsinitiative priagt auch wieder das Bild der Verfassung
im Rechtsbewulitsein und Verfassungsleben33. Verfassung ist je-
denfalls nach schweizerischem Verstindnis keine Ordnung der
Totalitiat staatlichen Lebensd4, und das Wirken des Gemeinwesens
1st nicht bloBer Verfassungsvollzug35-56. Die Verfassung erhebt
nicht den Anspruch, Grundordnung zu sein, die auf Gesetzes-

S0 Vgl etwa R. BAuMLIN, in Sonderheft ZSR 87 1, 1968, S.19/20.

51 Vgl. etwa das Volksbegehren fiir den Schutz der Gewdsser gegen Verunreinigung
vom 27.10.1967 (dazu BBI 1970 I1, S.434/435); ferner das Volksbegehren gegen
den Uberschallknall ziviler Luftfahrzeuge (Uberschallknallinitiative) vom 4.3.
1971 (BBI 1971 I, S.653) — Zur Bedeutung der Verfassungsinitiative als In-
novationsfaktor der Sozialgesetzgebung vgl. P. J. BRATSCHI, Die Bedeutung der
Verfassungsinitiative in der Sozialgesetzgebung der Schweiz, Bern 1969.

32 Vgl. z.B. das Volksbegehren fiir die Straflosigkeit der Schwangerschaftsunter-
brechung vom 1.12.1971 (BBI 1971 II. S.2034), ferner das Volksbegehren gegen
den Uberschallknall ziviler Luftfahrzeuge (Uberschallknallinitiative) vom 4.3,
1971 (BBl 1971°1,'8.653):

33 Ob zu hiufige Verfassungsinderungen oder auch nur zu hiufiges Infragestellen
der «Grundordnung» durch Verfassungsinitiativen dann die Legitimitit der
Verfassung beeintrichtigen, bleibt offen; s. die Bemerkung bei GrimMm, a.a.0.,
S.504 und 505 mit Anm. 58.

>4 Warnung vor einer solchen Inflation der Verfassung schon bei HELLER, a.a.0.,
S.274; vgl. auch GrimM, a.a.0. (Anm.14), S.502f.; SCHEUNER in Festschrift
fiir Forsthoff 1972, S.325, HenNIs, a.a.0., S.37.

3% Hennis, a.a.0., S.37.

36 Hesse, Grundziige, S.12.
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und nachfolgenden Stufen nur richtig ausgefiihrt, «aktualisiert»
zu werden braucht; sie ist ein Instrument richtiger Ordnung des
Gemeinwesens, ein Instrument, das andern Formen der Rechts-
bildung mitunter sogar nachhinkt (etwa indem eine auf der Ge-
setzesstufe bereits verwirklichte Rechtslage sich erst spdter im
Verfassungstext in Folge einer Verfassungsrevision nieder-
schldagts7), diese oft begleitet3® oder ihnen — der eigentlichen Ver-
fassungsfunktion entsprechend — die Richtung weist39.

1.33 Gebotene Zuriickhaltung bei Verfassunggebung und Verfassungsauslegung

Die Warnung HENNIS” vor einer Uberanstrengung der Verfas-
sung kann sich in ihrem berechtigten Grundanliegen auf zwei Ebe-
nen richtungweisend auswirken : bei der Verfassunggebung und bei
der Verfassungsauslegung. Bei der Verfassunggebung wiirde fol-
gen, dall moglichst wenig materiale Gesichtspunkte in Vorweg-

57 Die schweizerische Verfassungspraxis bietet zahlreiche Beispiele dafiir. Aus
neuester Zeit seien erwihnt: Konjunkturartikel (vgl. BBl 1973 I, S 11711 vel.
ferner die von P.SALADIN postulierte Verankerung eines Verfassungsartikels fiir
die Entwicklungshilfe: SatapiN, Entwicklungshilfe als Verfassungsauftrag. ZSR
Ol I, 1972, S.121fT., bes. 1341, s. auch Anm.7 S.123/124 und unten Anm.
174 und 175.

¥ Die Praxis der Bundesbehorden geht immer mehr dahin, mit dem Entwurf
ciner Verfassungsrevision zugleich wenigstens die Grundziige geplanter zukiinl-
tiger Ausfilhrungsgesetzgebung bekanntzugeben. Vgl. z.B. die ndheren Aus-
fiihrungen zu den einzelnen vorgesehenen Mallnahmen zur Wohnbauférderung
in der Botschaft des Bundesrates betr. die Erginzung der Bundesverfassung
durch einen Artikel 34sexies {iber die Wohnbauférderung usw. vom 30.6.1971,
BBl 1971 I, S.1678-1690. Siche auch die Botschaft zum Entwurf betr. die
Anderung der Bundesverfassung auf dem Gebiete der Alters-, Hinterlassenen-
und Invalidenvorsorge usw. BBl 1971 1. S. 1597 ff. und die Botschaft iiber die
neucn Bildungs- und Forschungsartikel der Bundesverfassung. BBl 1972 1,
S.37511., bes. S. 435-440, Ziff. 6: «Die Ausfithrungsgesetzgebung», vor allem die
Skizze zur geplanten Ausfithrungsgesetzgebung zum Forschungsartikel (BV
27quatery,

39 Mit Erlall des Umweltschutzartikels wurde im Jahre 1971 eine neue Staats-
aufgabe bezeichnet, deren Ausma@ sich seither in stindiger Expansion befindet.
da die zu lésenden Probleme auch mit dem Fortschritt technischer Entwick-
lung und Uberhandnehmen des Gefihrdungspotentials stindig wachsen. Siehe
dazu L.ScHURMANN, Fortbildung des Umweltschutzrechts, in: Schweizerisches
Umweltschutzrecht, hrsg. von H.-U. Miiller-Stahel, Ziirich 1973, S. 503 ff.
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nahme kiinftiger Gesetzgebung aufzunchmen seien, bei der Ver-
fassungsauslegung, dal} iber ihre legitime Normativitit hinaus von
ihr nicht mehr abverlangt wird, als drin ist; m.a. W., sie ist nicht
als «unerschopflicher Quell von sehr detaillierten Inhalten, die
der Gesetzgeber nur ans Tageslicht zu heben» hato9, anzusehen.

Die Uberbeanspruchung der Verfassung durch angenommene
Vorwegnahme gesetzgeberischer Entscheide hat sich nun gerade
auch in dem Staat manifestiert, den HeEnNis als vorbildlich fiir sein
instrumentales Verfassungsverstindnis hinstellt: die USA.

In der Verfassungsgeschichte der USA hat der Supreme Court
in einer bestimmten Zeitspanne die due process clause in einer
Weise «material» interpretiert, diec heute unverstindlich er-
scheint6!l. Die due process clause wurde urspriinglich nur als pro-
zessuale Garantie eines rechtsstaatlichen Verfahrens verstanden.
Die Entwicklung von der bloBen Verfahrensgarantie zu materiellen
Teilinhalten (substantive due process) auf dem Wege der Inter-
pretation war zundchst Ausdruck des legitimen Bediirfnisses, den
Grundrechtsschutz des einzelnen zu verstirken — angesichts des
staatlichen Machtzuwachses infolge der wirtschaftlichen und sozia-
len Entwicklung im Ubergang zum 20. Jahrhundert (dieser Uber-
gang zeigte sich insbesondere in der Ausdehnung der police power,
der staatlichen Rechtsetzungszustindigkeiten)©2.

Spiter wurde aber das aus der due process clause abgeleitete all-
gemeine Grundrecht auf Entfaltung der individuellen Personlich-
keit. vor allem in wirtschaftlicher Beziechung (economic due process
mit den Teilinhalten: freedom of enterprise — Berufs- und Gewerbe-
freiheit — liberty of contract — Vertragsfreiheit©3) von der konser-

00 Siehe das Zitat von P. LERCHE bet HENNIS a.a.0., S.21.

6l Vgl. zum folgenden: WALTER HALLER, Supreme Court und Politik in den USA,
Bern 1972, S.30ff.: HorsT EHMKE, Wirtschaft und Verlassung. Karlsruhe 1961,
S.139ff.. 270ff.: KarRL LOEWENSTEIN, Verfassungsrecht und Verfassungspraxis
der Vereinigten Staaten, Berlin usw. 1959, S.510ff.: RoL¥ DEPPELER, « Due Pro-
cess of Law», ein Kapitel amerikanischer Verfassungsgeschichte, Diss. Bern
1957, bes. S.821T.; HEINZ HAUSHEER, Rechtsgleichheit — Due Process und Equal
Protection, Diss. Bern 1966, ASR 371, bes. S. 62 fT.

02 Vgl. EHMKE, a.a.0., S.310.

63 EHMKE. a.4.0.. S.362 .. 344 fF.
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vativen Mehrheit des Supreme Courts als konstitutionelle Waffe im
Kampf gegen die moderne Sozialgesetzgebung verwendet. Durch
die Fixierung auf die Wirtschaftsgesinnung des uneingeschriankten
Liberalismus und in Uberschitzung der eigenen Rolle in der
Rechtsgestaltung hat der «Supreme Court einige Eckpfeiler der
gesamten Sozialreform des New Deal zertriimmert»04. Spéter hat
er — weitgehend unter dem Druck der 6ffentlichen Meinung — diese
Praxis aufgegeben und ist zur tendenziell verfahrensrechtlichen
Deutung der due process clause zuriickgekehrt 65.66,

Eine dhnliche interpretative Uberspannung einer einzelnen Ver-
fassungsaussage ist in einem Teil der schweizerischen staatsrecht-
lichen Literatur beziiglich der HGF festzustellen. Diesem Grund-
recht wurde innerhalb der schweizerischen Wirtschaftsverfassung
ein hoherer Wert zugeschrieben, an dem alle iibrigen verfassungs-
rechtlichen Wertaussagen im wirtschaftlichen und sozialen Bereich
gemessen werden sollten 7. Auch hier wurde weniger ein imma-
nenter Wertgehalt konkretisiert, sondern weit mehr ein politisches
Vorverstindnis (die altliberale Vorstellung des Markt- und Ge-
meinwohlautomatismus) in den Interpretationsgehalt dieser Be-
stimmung hineinprojiziert, um sie als konstitutionelle Waffe im
Kampf um die wirtschafts- und sozialpolitische Gestaltung ins
Feld zu fiihren.

Heute will eine neuere Richtung in der staatsrechtlichen Litera-
tur die HGF zu Recht auf die bescheidenere Rolle der Berufswahl-
und Ausiibungsfreiheit zuriickfithren, der im Verhiltnis zu den
tibrigen Bestimmungen der Wirtschaftsverfassung kein hoherer
Verfassungsrang mehr zukommt 68,

64 LOEWENSTEIN, a.a.0., S.416; Zusammenstellung der Rechtsprechung bei HAL-
LER, a.a.0., S.318; EHMKE, a.a.0.. S.139/142: P.SaLapiN, Grundrechte im
Wandel, Bern 1970, S.231/233; J. P. MULLER, Grundrechte, S. 125 ff.

65 MULLER, a.a.0., S5.126/127; SALADIN, a.a.0., S.233.

66 Nach EHMKE, a.a.0., S. 143, zeigt sich in dieser Entwicklung, daf3 ein Gericht
«auf die Dauer nicht an der sozialen und wirtschaftlichen Grundentwicklung
eines Landes vorbeijudizieren» kann.

07 Vgl. Gyal, Wirtschaftsverfassung, S.268fT.

08 Vgl. Gyat, a.a.0., S.360ff.
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1.4 Die Frage nuach der «richtigen» Verfassung

Was bleibt nach der Kritik HENNIS' {ibrig? — Eine Verfassung im
vorhin beschriebenen formalen Sinn, die — einmal abgesehen von
den grundrechtlichen, als Ausgrenzung verstandenen Garantien
eines freien politischen Entscheidungsprozesses und eines von
staatlicher Regulierung ausgesparten Kernbereichs freier Person-
lichkeitsentfaltung — nicht Inhalte, sondern nur Kompetenzen,
Verfahren und Grenzen der Politik normiert 99, also die notwen-
digsten Regelungen fiir ein freies politisches Leben enthilt. HEN-
NIS 70 visiert mit seiner Warnung vor der Uberanstrengung einer
material verstandenen Verfassung unzweifelhaft insofern eine Ge-
fahrenquelle jeder Verfassungspraxis an, als er die verfassungs-
rechtliche Verschleierung einzelner politischer Forderungen meint,
die verfassungsrechtlich nicht determiniert sind 7!. Beispiele dafiir
sind in der deutschen wie schweizerischen Verfassungspraxis zu
finden 72, Ist der Verteidigung HENNIS' eines formaleren, «instru-
mentalen» Verfassungsbegriffs fiir die Gegenwart auch eine all-
gemeine Richtlinie fiir die Verfassunggebung und das Verfas-
sungsverstindnis, das sich namentlich bei der Auslegung unwill-
kiirlich bemerkbar macht, zu entnehmen?

Auf den Wandel der Verfassungsfunktion unter den Bedingun-
gen des heutigen Sozialstaates wird spdter niher einzutreten sein.
Hier seien einige Vorfragen der Aufgabe und Leistungsfahigkeit
der Verfassung gepriift, die Kriterien richtiger Verfassunggebung
und Verfassungsauslegung zu geben vermogen.

1.41 Wendung zum Programmatischen in der Verfassung des Leistungsstaates

1.411 Die friihliberale Verfassung

Die festen rechtlichen Grundlagen des Gemeinwesens wurden in
der alteren Zeit im iibergeordneten, «gottlichen» Recht gesucht

69 HEsSE, in der Besprechung zu HENNiS, a.a.0. (Anm.20), S.139.

0 a.a.0., S.20/21. .

71 Ahnlich HEssE, a.a.0., S.139.

72 Fiir die Schweiz vgl. etwa die Diskussion um das Notenbankinstrumentarium
im Jahre 1968 Belege fiir die deutsche Praxis bei SCHEUNER in: Festschrift fiir
Forsthoff, S.326, LERCHE, Verfassungswandel, S.297.
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und in ererbten Institutionen konkret vorgefunden. Dem entspricht
der traditionale und in diesem Sinne irrationale Machtaufbau der
politischen Verbiande des Mittelalters73. Systematische geschrie-
bene Verfassungen als Grundordnungen des Gemeinwesens treten
mit der Ausbildung rationalen staatstheoretischen Denkens im 17.
und 18. Jahrhundert auf74. Die Tendenz der biirgerlichen Revolu-
tionen mit ithren neuen Verfassungsurkunden ging neben dem
Streben nach Rationalisierung des Machtaufbaus auch auf recht-
liche und schriftlich verbiirgte Beschrinkung fiir die Ausiibung
der Staatsgewalt”S; sie waren damit ein Instrument der Abschir-
mung einer vor obrigkeitlichem Eingriff freien Erwerbs- und Pro-
duktionssphire 70. Wesentlich ist die Einsicht, da3 auch die frithe
liberale Verfassungein bestimmtes Sozialmodell mitkonstituierte?7,
wenn auch nur durch Aussparung eines gesellschaftlichen und vor
allem wirtschaftlichen Raumes, in dem sich gerechte Ordnung aus
«normativer Abstinenz» automatisch herstellen sollte73.

Die politischen Forderungen des Biirgertums und die Bedingun-
gen der kapitalistischen liberalen Wirtschaftsordnung waren so be-
schaffen, daB sie gerade vom Verfassungsrecht am wirksamsten
sichergestellt werden konnten. Da man die gerechte Sozialordnung
von der weitgehenden Abwesenheit rechtlicher Bindung im wirt-
schaftlichen Kriftespiel erwartete, fiel der Verfassung wesentlich
die Aufgabe der Schrankenzichung zu; die Erfolgschance einer
auf Abwehr gerichteten Verfassungsordnung, die staatliches Han-
deln nicht positiv anordnen, sondern im wesentlichen negativ be-
grenzen soll, liegt auf der Hand: Verbote, auch Interventionsver-
bote gegeniiber dem Staat sind hochgradig generalisierbar. Pri-
gnanz der Formulierung ebenso wie Unmittelbarkeit der Durch-
setzung sind fiir die hier relevanten Verfassungssiatze von der Auf-
gabe her gleichermaBen leichter zu erreichen79.

73 HELLER, a.a.0. (Anm.15), S.271.

74 SCHEUNER. Evangelisches Soziallexikon, S.1286.

75 HELLER, a.a.0.

70 Statt vieler: H. HELLER, a.a.0., S.270, GrivM, a.a.0. (Anm. 14), S.491.

77 Vgl. dazu F. WIEACKER, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, 2. Aufl., Gottingen

1967, S.4391F.

78 Statt vieler: GrimMm, a.a.0., S.500.
79 In Anlehnung an GrimM, S.492.
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1.412 Wandlungen der Verfassung im Leistungsstaat

Die heutige Verfassungslage kann stichwortartig dadurch ge-
kennzeichnet werden, dal3 die Abwehrhaltung gegen den Staat (als
ein Produkt der Auseinandersetzung zwischen liberalem Biirger-
tum und absolutem Filrstenstaat) in eine Anspruchssituation um-
geschlagen hat80. Dieses Phinomen ist oft und eindringlich be-
schricben worden, so vor allem von FORSTHOFFS!: soziale Ge-
rechtigkeit als Aufgabe, Dascinsvorsorge im weitesten Sinn sind
die Stichworte, die das heute vom Gemeinwesen erwartete aktive
Handeln bezeichnen. Die geforderten positiven Maf3nahmen «kon-
nen durch Verfassungen zwar angeordnet, nicht aber bewirkt wer-
den»82. Im Gegensatz zu den blo3en Schrankenziechungen tritt der
gewollte Zustand beim sozialstaatlichen positiven Handeln nicht
schon mit dem Erlall einer Norm ein, «sondern ist auf Vermitt-
lung angewiesen»83. Uber das Verhiltnis von Sozialstaat und Ver-
fassung besteht einc umfangreiche Literatur, mit der eine Ausein-
andersetzung im Rahmen dieser Arbeit nicht moglich ist84. Auch
dort, wo die soziale Aktivitit des Staates bejaht oder sogar als
lebenswichtig bezeichnet wird, melden sich doch Zweifel, ob die
Verfassung imstande sei, diesen neuen Aufgabenbereich zu normie-
ren. FORSTHOFF verneint es, zundchst mit dem wohl nicht zu be-
streitenden Hinweis, dal} der Sozialstaat nicht auf der Ebene der
Verfassung, sondern erst mittels Gesetzgebung und Verwaltung
realisiert werden koénne. Bedenken sind jedoch gegeniiber der ge-
nerellen Feststellung anzumelden, Verfassungen diirften sich tiber-
haupt nicht sozialprogrammatisch festlegen, sondern hitten nur
die Sicherheit der staatlichen Form und Existenz und die Rechts-

80 Zum folgenden vgl. namentlich auch K. EICHENBERGER, Leistungsstaat und De-
mokratie, Basel 1969.

81 Staat und Industriegesellschaft, S.71ff.

82 GrRIMM, a.a.0., S.493.

83 GRIMM, a.a.0., S.492, 493, 496.

84 Vgl. die zusammenfassende Darstellung der wesentlichsten Beitriage zur Dis-
kussion bei H.-H. HArRTwWICH, Sozialstaatspostulat und gesellschaftlicher status
quo, Koln/Opladen 1970, insbes. S. 281 fI.; und die in FORSTHOFF (Hrsg.), Rechts-
staatlichkeit und Sozialstaatlichkeit, Darmstadt 1968, gesammelten reprdsenta-
tiven Aufsitze.
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sicherheit der Staatsgenossen zu gewihrleisten; der Sozialstaat
widerspreche der «Logik» des Rechtsstaats und se1 daher mit die-
sem nicht zu verschmelzen. Die Frage der méglichen Fortbildung
der Verfassung wird durch die Identifikation mit threr liberalrechts-
staatlichen Erscheinungsform abgeschnitten. Die Konsequenzen
nimmt FORSTHOFF als historisch unvermeidlich in Kauf: Da Aus-
gleich und Verteilung heute im Mittelpunkt der Innenpolitik ste-
hen, verliere die (rein rechtsstaatliche) Verfassung ihre zentrale
Position und erfasse das staatliche Handeln nur noch fragmen-
tarisch®s.

Die Tatsache, daf3 Rechts- und Lebenswirklichkeit heute weit-
gehend an der materialen, im wesentlichen am wirtschaftsliberalen
Sozialmodell orientierten rechtsstaatlichen Verfassung vorbeige-
hen, haben viele nur noch als Niedergang des Verfassungsgedan-
kens zu deuten gewuB3t 80, Der Verfallsstimmung sei die Frage ent-
gegengestellt, welche «Entwicklungspotenz»87 der Verfassungs-
gedanke in der heutigen geistigen und gesellschaftlichen Wirklich-
keit besitzt, wie es neuestens GrRiMM getan hat. Eine zentrale Posi-
tion konne die Verfassung heute nach wie vor einnehmen, wenn sie
tiber ithre formal-rechtsstaatliche Statur hinauswachse 83 und sich
namentlich nicht mehr auf die Organisation des Staatsapparats
und die Begrenzung der Staatsgewalt beschrinke, sondern die
Sozialordnung — wenn auch nur entwurfhaft — offenlege, die zu
verwirklichen dem Gemeinwesen heute aufgegeben sei. Die Ver-
fassung verliert an eigener Legitimitdt, wenn sie wichtige Sozial-
bereiche ausspart, in denen sich die neuartige Verzahnung von
Staat und Gesellschaft besonders zeigt, wie im Sozialauftrag des
Gemeinwesens, der aufgegebenen Konjunktur-, Okologie-, For-
schungs- und Bildungspolitik usf. Verlust an Legitimitidt kann im
Verlust an faktischer Steuerungsfunktion liegen, indem die Ver-
fahren der herkommlichen Verfassung nicht ausreichen, die neuen
Aufgaben der Sozialgestaltung sachgerecht zu bewiltigen. Der

85 Zur Auseinandersetzung mit FORSTHOFFs Thesen s. statt vieler: Grimm, a.a.O.,
S.497; EHMKE, a.a.0., S.45ff.; HArRTWICH, a.a.0., S.317f.

86 Literaturiibersicht bei GrimMm, a.a.0., S.494 Anm. 15.

87 GRIMM, a.a.0., S.494,

88 Mit Zitaten a.a.0., S.499 Anm.42.
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umfassende Gestaltungsauftrag im Sozialen, der dem Gemein-
wesen heute zugewachsen ist, bedarf einer ganz andern Planung
des politischen Prozesses, als es der Verwirklichung des wesentlich
auf Sicherheit und Ordnung im Sinne der Gefahrenabwehr konzi-
pierten Staatsauftrags des 18. und 19.Jahrhunderts entsprach89,
Wie spiter noch zu zeigen sein wird, kann in dieser Aufgabe,
neue Prozeduren der Verfassungsverwirklichung (im Sinne der
Realisierung konkret aufgegebener Staatsaufgaben) zu schaffen
unter Beriicksichtigung des Zeitmoments, wie es jede Planung
kennzeichnet, wohl das wichtigste verfassungsrechtliche Anliegen
der Gegenwart gesehen werden. Daneben mag aber auch die ver-
fassungsrechtliche Verankerung der materiellen Ziele, die es zu
verfolgen gilt, der Verfassung neue Legitimitit verleihen: Das
einzelne Individuum, dessen selbst beherrschter Lebensraum im-
mer kleiner und dessen Abhdngigkeit von staatlicher Verwaltung
immer gréBer wird, muB einer Verfassung entfremdet bleiben, die
von seinen Noten nicht — auch nicht in materiellen Zielbestim-
mungen — Kenntnis nimmt. Dabei liegt es in der Natur der neuen
Aufgaben, die oft nicht auf tragfahige Traditionen mit ihrer Ent-
lastungsfunktion zu stiitzen sind, daB3 sie auf Verfassungsebene nur
programmatisch festzuhalten sind und nicht — wie in geschicht-
licher Tradition ausgereifte Grundrechte®? — unmittelbarer An-
wendung durch Rechtsprechung und Verwaltung zugénglich sind.
Das Entwurfhafte der modernen Verfassung mull denn gerade
dort bejaht werden, wo es um die neuartigen Gestaltungs-, Forde-
rungs- und Leistungsaufgaben des modernen Staates geht®!. Die

89 EICHENBERGER, a.4.0., S. 1. und durchgehend.

90 Dabei wird die konstante Aufgabe neuer Aktualisiecrung auch der klassischen
Grundrechte nicht iibersehen, anderseits soll doch vor einer juristisch wenig
faBbaren «Konkretisierungsaufgabe» des Richters gewarnt werden: Aufgabe
juristischer Verfassungsmethodik wiire gerade, die Gesichtspunkte zu erhellen,
die bei der Aktualisierung des Verfassungsrechts maBgeblich sein sollen. Ansitze
zur Revelierung maBgeblicher Gesichtspunkte bei der gebotenen weiteren Kon-
kretisierung der generalklauselartigen Persénlichen Freiheit im Sinne der neuern
Rechtsprechung des Bundesgerichts finden sich z.B. in BGE 97 I 45f1. Ohne
solche inhaltliche Bindung der Konkretisierungsaufgabe konnte der Schritt zu
einem Dezisionismus des Verfassungsrichters nahe liegen.

91 R.BAUMLIN, Recht, Staat und Geschichte. S.13. bezeichnet das Recht des wirt-
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Uberlebenschance der Verfassung in ihrem materialen Teil hiingt
somit gerade auch davon ab, ob sich die Verfassungs- und damit
notwendigerweise die Rechtstheorie (diese jedenfalls partiell) von
einem Vollzugsdenken zu l6sen vermag, das Verfassungsrecht auf
inhaltlich bestimmte und verfahrensméiBig durchsetzbare Normen
beschrinkt schen will und der Richtlinie, der Zielbestimmung,
dem Zweckartikel trotz ithrer unbestrittenen Reduktionsfunktion
im Proze3 der Rechtskonkretisierung®? den Rechts- und somit
auch den Verfassungsrechtscharakter abspricht. Sozialpolitische,
notwendigerweise programmatische Zielbestimmungen fiir das Ge-
meinwesen waren damit dem Partei- oder Regierungsprogramm
vorbehalten unter Entlastung — wenn nicht materieller Entleerung
—der Verfassung.

Eine besondere, weniger zur Gefahr der Erstarrung fithrende
Form inhaltlicher Festlegungen in der Verfassung sind die heute
vermechrtem Interesse begegnenden Staatszielbestimmungen93. Als
Schulbeispiel konnte man auf die Formel vom «sozialen Rechts-
staat» hinweisen 94. Nach SCHEUNER hat im Bereich der BRD erst
die Einfithrung der wirtschaftspolitischen Zielsetzungen des «ge-
samtwirtschaftlichen Gleichgewichts» (Art. 109 Abs.4 GG) in wei-
terem Malle den Blick fiir derartige verfassungsrechtliche Zielset-
zungen freigemacht9. Unter solchen Grundsitzen verbindlichen
und richtunggebenden Charakters werden heute auch etwa das
Gebot volkerrechtsfreundlicher und friedlicher AuBenpolitik, die

schaftspolitischen Interventionismus zu Recht als einen grundsitzlich offenen
Normbestand, der das angestrebte staatliche Handeln «nur in Grenzwirkungen»
zum voraus bestimmen konne, dem aber gerade deswegen ecine «figiirliche»
Bedeutung fiir das von der Kategorie der Zeit durchdrungene Recht der Gegen-
wart zukomme.

92 Zur Reduktionsfunktion sozialer Normen vgl. N. LuHMANN, Rechtssoziologie,
Bd. 1, Reinbek 1972, 5.38f.

93 Diese sind wissenschaftlich noch wenig erforscht: U.SCHEUNER, Staatsziel-
bestimmungen in: Festschrift fiir Forsthoff, Miinchen 1972, S.328; vgl. immer-
hin die Literaturangaben auf S.329 mit Hinweisen auch auf schweizerische
Beitrige.

94 Die H.P. IPSEN schon 1950 als «Staatszielbestimmung» angesprochen hat: IPSEN,
Uber das Grundgesetz, 1950, S. 14, zit. bei SCHEUNER, a.a.0., S.328 N.13.

95 SCHEUNER, a.a.0., S.329.
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Verweisung auf iibernationale Zusammenarbeit u.a. diskutiert%6.
In der weiten Skala auf Sachinhalt gerichteter normativer Aussagen
der Verfassung finden sich neben den Staatszielbestimmungen, die
mit ihrer Unbestimmtheit gerade am andern Ende im Vergleich
etwa zum prizisen Zensurverbot der Pressefreiheit stehen, Ver-
fassungsprinzipien wie exakt formulierte Gesetzgebungsauftrage 97
oder institutionelle Gewihrleistungen 98, auf die hier nicht einzu-
gehen ist. '

1.42 Kriterien heutiger Verfassunggebung
1.421 Zuordnung von Normalitdt und Normativitét

Die geschriebene Verfassung als normative Grundordnung des
Staates ist heute ein beinahe universales Phinomen geworden 9.
Jedenfalls ihre Aufgabe als Instrument der Selbstorganisation des
Gemeinwesens ist unbestritten — ungeachtet der theoretischen Dis-
kussion iiber den Verfall der Verfassungsidee!00. Praktisch stellt
sich gar nicht die Frage, ob die Verfassung als fundamentaler Teil
der Rechtsordnung preiszugeben sei oder nicht — sie ist schlechthin
unentbehrlich —, sondern die Frage kann nur lauten, wie die Ver-
fassung in der Wirklichkeit des Sozialstaates weiterzubilden sei.

Wenn wir nach Kriterien der Verfassunggebung — m.a.W. nach
Sinn, Formen und Schranken heutiger Verfassungserneuerung vor
allem durch Partial- oder Totalrevision fragen 10! —so kann sich die
Frage zunichst sinnvollerweise nur auf die geschriebene Verfas-
sung beziehen. Der geschriebenen, als formell bezeichneten Ver-
fassung hat HERMANN HELLER und in seiner Folge die herrschende
Staatsrechtslehre die materielle Verfassung (i.e.S.) gegeniiberge-
stellt, d.h. die Grundordnung, die sich innerhalb der gesamten

96 Vgl. diese und weitere Hinweise bei SCHEUNER, a.a.O., S.328.

97 SCHEUNER, a.a.0., S.333 mit Beispielen.

98 SCHEUNER, a.a.0., S8.331f.

99 Verfassung sei gerade seit 1945 «Weltgut» geworden: GRiMM, a.a.0. (Anm. 14),
S.494.

100 Ubersicht bei GRIMM, a.a.0., S.494 Anm. 15.

101 Vgl. zu diesem Problemkreis auch P.SALADIN, Die Kunst der Verfassungs-
erneuerung, in: Der Staat als Aufgabe, Gedenkschrift fiir Max Imboden, Basel
1972, S.2691f.
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Rechtsordnung als fundamental bewerteter Teilinhalt heraus-
hebt!02. Die Tendenz jedes Verfassunggebers geht dahin, die
schriftliche Verfassungsurkunde moglichst in Ubereinstimmung zu
bringen mit der materiellen Verfassung (i.e.S.). HERMANN Heller
hat bereits beobachtet, dal3 es eine vollkommene Deckung zwi-
schen materieller und formeller Verfassung niemals geben konne,
u.a. darum, weil — entgegen dem Glauben des Aufkldrungsnatur-
rechts — eine konkrete historische Verfassung niemals ein abge-
schlossenes logisches System darstellen konne!03. Dies gilt fiir die
Verfassung des Sozialstaates mit seinen offenen Zielsetzungen
ebenso wie fiir die herkommliche liberale Verfassung des 19.Jahr-
hunderts104.

Aus der Gegeniiberstellung von formeller und materieller Ver-
fassung ergeben sich im Hinblick auf die verfassungsrechtliche Be-
wiltigung des Sozialstaates verschiedene Konsequenzen:

Der Entscheid, welchen Rechtssidtzen der Gesamtverfassung
eine derartige libergeordnete Bedeutung zukommt, dal3 sie durch
Aufnahme in eine Verfassungsurkunde hervorgehoben und mit
einer erhohten Bestandesgarantie im Sinne groBerer Stabilitdt und
groflerer Dauer versehen werden sollen, obliegt grundsitzlich!05
dem jeweiligen historischen Verfassungsgesetzgeber. Es gibt keinen
allgemeingiiltigen MaBstab richtiger Verfassunggebung!96. Ja, fiir

102 HELLER, a.a.0. (Anm.15), S.275. — Dieser Begriff der materiellen Verfassung
stellt bei HELLER die rechtliche Seite des von ihm beschriebenen sozialwissen-
schaftlichen Verfassungsbegriffs dar, «der dadurch zustande kommt, dall von
einem bestimmten historisch-politischen Standort aus innerhalb der staatlichen
Totalitit eine Grundstruktur des Staates als fundamental bewertet und als
relativ bleibender Aufbau der staatlichen Einheit herausgehoben wird» (S.274).

103 3.2.0., S.275.

104 Deren Liickenhaftigkeit gerade im Grundrechtsteil in der Schweiz durch stets
fortschreitende Anerkennung «ungeschriebener» liberaler Grundrechte immer
wieder bestitigt wird.

105 Auf das Problem der materialen Schranken der Verfassungsrevision ist auch
hier nicht einzutreten. Siehe dazu oben, S.719.

106 Vgl. in diesem Sinne auch HesSE, Grundziige, S. 3, und GrimMm, a.a.0. (Anm. 14),
S.490 mit Anm.4, S.493, wo auf das Fehlen eines auch nur iiberwiegend an-
erkannten Verfassungsbegriffs in der Verfassungsrechtslehre hingewiesen wird. —
Auch die Verfassungstheorie kann hier offenbar nicht weiterhelfen; GriMM,
a.a.0.
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die heutige Verfassungsrechtslehre mulite ein abstrakter Verfas-
sungsbegriff, in dem das Gemeinsame aller oder doch zahlreicher
geschichtlicher Verfassungen unter Vernachldssigung zeitlicher
und rdumlicher Besonderheiten erfal3t werden sollte, unvermeid-
lich substanzlos ausfallen und wire deshalb «ungeeignet, ein Ver-
standnis zu begriinden, das die Bewdltigung praktischer, hic et nunc
gestellter verfassungsrechtlicher Probleme zu leiten imstande
ware»107. Fehlt es an theoretischen Grundsétzen fiir eine Bestim-
mung der «richtigen» Verfassung, sind in der Wirklichkeit doch
typische Inhalte von Verfassungsurkunden festzustellen108. Sie
konnen sich aus der besondern Verfassungstradition eines Staates,
aber auch aus dem RechtsbewuBtsein eines Gemeinwesens!%9 er-
geben. Der individuell-konkrete Verfassunggeber sieht sich aber
auch Forderungen politischer ZweckméiBigkeit, schlieBlich be-
stimmten Machtlagen110 gegeniiber, die Mdglichkeiten und Gren-
zen konkreter Verfassunggebung mitbestimmen.

Hervorzuheben oder zu erwdhnen, dall die Aufnahme sozial-
rechtlicher Bestimmungen in eine Verfassung politisches Handeln
des Verfassunggebers impliziert, ist wohl nur darum notwendig,
well die sozialen Grundrechte im Anschlull an die naturrechtliche
Tradition der klassischen Grundrechte von der Vorstellung mit-
geprigt sind, es gehe nur um «Verdeutlichung», schriftliche Wie-
dergabe vorgegebenen, iliberpositiven, menschlicher Disposition
grundsitzlich entzogenen Rechts!!l. Verfassungsrechtliche Aus-

107 So HESSE, a.a.0. (Anm. 14), S. 3.

108 | oEwENSTEIN, Verfassungslehre, stellt mit analytisch-historischer Methode
einen Katalog von Grundbestandteilen als das unreduzierbare Minimum einer
«echten» Verfassung auf. Sieche LOEWENSTEIN, a.a.0., S.131.

109 Zur nicht leicht zu fassenden Rolle, die bei HERMANN HELLER die Rechtferti-
gung der materiellen und formellen Verfassung an sittlichen Rechtsgrundsiitzen
spielt, vgl. HELLER, a.a.0., S.278 und statt vieler die Ausfiihrungen G.NIE-
MEYERs in: HELLER, a.a.0., S. XIV.

110 HELLER, a.a.0., S.276.

11T Vgl. auch den Hinweis bei HELLER, a.a.0., S.275, wonach fiir das Aufklirungs-
naturrecht der Gedanke einer scharfen Differenzierung von geschriebener und
ungeschriebener Verfassung iiberhaupt kein wesentliches Gewicht haben
konnte, «weil es vom Glauben ausging, seine — in Wahrheit historisch-
politisch bedingten — Postulate besidBen eine absolute, {iberpositive Rechts-
verbindlichkeit».
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formungen des Sozialstaates etwa durch die Sozialen Grundrechte
waren aber wohl nie in gleichem Male vom legitimierenden Glau-
ben an die Uberstaatlichkeit der angesprochenen Rechtspositionen
getragen; ihre verfassungsrechtliche Verankerung war somit seit
jeher viel offensichtlicher eine Frage politischer Grundentschei-
dung!iz,

Die materielle Verfassung erhdlt thren Sinn erst aus threr Ver-
bundenheit mit der gesamten Rechtsverfassung, also mit der Ge-
samtheit der Normen, die als Recht gelten!!3. Nicht einfach als
gesetzte Fundamentalnorm, sondern nur im dialektischen 114 Bezug
zur gesamten Rechtsordnung und sozialen Wirklichkeit bekommt
Verfassungsrecht seinen Sinn. «Als blol normatives Sinngebilde,
ohne Riicksicht auf die positiv bewertete gesellschaftliche Norma-
litit, besagt die Verfassung immer zu wenig.» 115 Gerade die wich-
tigsten ihrer Rechtssitze ergeben erst im Zusammenhang mit den
die soziale Struktur ausdriickenden Rechtsgrundsitzen einen prak-
tischen Sinnl16, Zur Normalitdt staatlichen Geschehens, zu der
eben gerade auch gesetzlich (noch nicht verfassungsrechtlich) nor-

112 Daran scheitert m.E. auch die auf JENKS zuriickgehende Feststellung (vgl. die
Hinweise bei WILDHABER, in: Gedenkschrift fiir Max Imboden 1972, S.391;
ZELLWEGER, ZBIl 1970, S.327), die sozialen Grundrechte seien Menschenrechte,
nicht weil sie als Individualrechte durchsetzbar, sondern weil sie als funda-
mentale Positionen individueller Lebensbehauptung und gruppenmaBiger Inter-
essenwahrung zu betrachten seien; zwar ist zweifellos jede Bestrebung zu
begriiBen, die den Menschen als MaBstab rechtlicher Ordnung — auch sozial-
staatlicher Ordnung — hervorhebt. Allein, die klassischen Grundrechte ver-
danken ihre ungebrochene Aktualitidt auch ihrer urspriinglich geschichtlich
erhirteten Legitimitat und ihre aktuelle Bedeutung und Effektivitit nicht ihrem
Charakter als Menschenrechte, sondern der Unmittelbarkeit ihrer Verbindlich-
keit fiir jede staatliche Gewalt, ferner ihrer Stellung im RechtsbewuBtsein der
Rechtsgemeinschaft.

113 Unter Verfassung im materiellen Sinn versteht HELLER — dessen Terminologie
wir hier folgen —, wie bereits ausgefiihrt, die von einem bestimmten historisch-
politischen Standort aus als fundamental bewerteten Rechtsnormen, die ihrer-
seits wieder in ihrer Gesamtheit einen Teilbereich des Gesamtzustandes, der
«Normalitdt» eines Gemeinwesens ausmachen. — Vgl. a.a.0., S.259ff., 274f,

114 Zu dieser Dialektik immer noch vorbildlich und wegweisend: HELLER, a.a.0.,
S.64 und 277.

115 HELLER, a.a.0., S.257.

116 HELLER, a.a.0.
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mierte Normalitdt gehort, ist die Normativitit der Verfassung als
qualifizierte Rechtsverfassung somit in Beziechung zu setzen. HEL-
LER hat dies am Beispiel des Gleichheitssatzes besonders anschau-
lich verdeutlicht: «Seinen Inhalt empfdangt der Satz erst von den
in der Verfassung selbst nicht oder nur zum kleinen Teil formu-
lierten, lediglich in der gesellschaftlichen Wirklichkeit herrschen-
den Vorstellungen dariiber, was als gleich und was als ungleich
gelten soll.» 117 Dennoch bestimmt er die Verfassungsstruktur ent-
scheidend mit, besitzt also gegeniiber der durch RechtsbewuBt-
sein, die Gesetzgebung, andere soziale Regelungen bewirkten Nor-
malitit gesellschaftlichen Verhaltens doch wieder Autonomie. Ob
sozialpolitische Bestimmungen somit in einer bestimmten Staats-
ordnung «gelten», kann nicht einfach etwa durch die Fixierung
bestimmter Sozialrechte in die geschriebene Verfassung entschie-
den werden. Eine solche Aufnahme kann zwar der AnstoB3 zu
faktischer Geltung sein, indem zum Beispiel der Gesetzgeber zu
entsprechender Ausgestaltung der Sozialordnung mobilisiert wird
und die entsprechende Gesetzgebung in soziale Wirklichkeit tiber-
geht. Eine hohe Durchsetzungschance wird man sozialpolitischen
Verbiirgungen eben dann zusprechen konnen, wenn sich ihr Norm-
gehalt (z.B. Verpflichtung des Staates zu Flirsorgeleistung, zur
Arbeitsbeschaffung usf.) in herrschenden gesellschaftlichen Vor-
stellungen!18, im RechtsbewuBtsein!19 findet und ihre Verwirk-
lichung von einem stetigen politischen Willen getragen ist!120.
Damit ist nicht die Auflosung aller Verfassungsfragen in bloB3e
Faktizititen gemeint, vielmehr sollen Bedingungen in der sozialen
Struktur!21l, im politischen BewubBtsein, ferner in der gesamten
unterverfassungsrechtlichen Normordnung!22 angesprochen sein,

17 a.a.0.

118 HELLER, a.a.0.

119 HELLER, a.a.0., S.249.

120 HELLER, a.a.0., S.267, 269.

121 Vgl. die ausgezeichnete Darstellung der Dialektik von (Verfassungs-)Recht und
sozialer Struktur bei G. RADBRUCH, Rechtsphilosophie, 5. Aufl., 1956, S.112ff,,
der gerade auch die Dialektik von Grundrechten und diese in konkreten ge-
schichtlichen Situationen tragenden «Klasseninteressen» hervorhebt; a.a.O.,
S.289 und 106ff.

122 Peter HABERLE hat diese Bedeutung der Funktion des Gesetzes als Weg der
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innerhalb derer eine sozialpolitische Gewihrleistung erst ihre Ver-
wirklichungschance oder m.a.W. ihre verfassungsrechtliche Gel-
tung, ihren «Selbststand» 123 gegeniiber der Gesetzgebung, ihre
Normativitiat gegeniiber bestehenden Sozialverhidltnissen gewinnt.

1.422 Verfestigung des status quo?

Aus dieser Zuordnung von Verfassungsrecht zur verfassungs-
méBigen Ordnung einerseits, der sic mitkonstituierenden sozialen
Struktur einer Gesellschaft anderseits, ergeben sich praktische
Konsequenzen fiir die Verfassunggebung: Einerseits kann der Ver-
fassunggeber nie absehen von der Gestaltung des politischen Ge-
samtzustandes, der eine Verfassung umgibt. Soweit damit die Not-
wendigkeit eines die Verfassungsnormen tragenden breiteren Kon-
senses in der Rechtsgemeinschaft gemeint ist, liegt eine gewisse
Sicherung gegen «leerlaufendes» Verfassungsrecht bereits in den
Vorschriften tiber die Verfassungsinderung, die durchwegs quali-
fizierte Mehrheiten erheischen, also einen breiteren Konsens in
der Rechtsgemeinschaft verbiirgen sollen. Anderseits kann eine
Verfassungsbestimmung ins Leere fallen, d.h. keine eigentliche
Normativitdt entwickeln, wenn sie blof3 bestehende Normalitdt im
Sinne von HELLER 124 wiedergibt. Dal} in der gebotenen Normati-
vitdt der Verfassung selbst eine Schranke der Verfassunggebung
liegt, hat GrRimM neulich wieder deutlich gemacht: Die Verfas-
sung als normative Grundordnung ist nicht nur als ein Spiegel
der bestehenden sozialen Verhiltnisse, aber auch nicht als bloBes
Konzentrat bestechender rechtlicher Institutionen zu betrachten.
Die Verfassung beschreibt nicht Realitidt, sondern «gibt einen Soll-
zustand an. Insofern ist sie in die Zukunft gerichtet und fort-
wiahrend auf Ausfiillung und Erginzung in der Wirklichkeit ange-

Ausgestaltung der Grundrechte besonders und zu Recht hervorgehoben; den-
noch muB} die Verfassung auch gegeniiber der Gesetzgebung ihre eigene Nor-
mativitit bewahren, was bei ciner Uberbetonung der notwendigen gesetzlichen
Ausformung iibersehen werden kann (vgl. dazu bei U.ScHEUNER, DOV 1971,
§.510 Sp. 1 und meine Ausfithrungen in: Die Grundrechte der Verfassung und
der Personlichkeitsschutz des Privatrechts, S.13 Anm.2 und S.176 Anm. 1).

123 P.LERCHE, Stiller Verfassungswandel als aktuelles Politikum, in: Festgabe fiir
Theodor Maunz, Miinchen 1971, S.286.

124 HELLER, a.a.0., S.251.
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wiesen.» Verfassung ist nicht Abbild bestehender politischer
und rechtlicher Zustinde, sondern Rahmen und Richtlinie ihrer
permanent gebotenen Aktualisierung (gerade bezlglich des «sta-
tischen» Teils der Verfassung) und Weiterbildung. Der Meinung ist
daher zuzustimmen, es eriibrige sich, Anderungen der politischen
und sozialen Wirklichkeit oder der Auffassung von Normen und
Institutionen, die zwar von der Verfassung nicht bedacht waren, sie
aber auch nicht verletzen, im Wege der Verfassungsanpassung zu
registrieren!25. Sinnvoll sind Verfassungsinderungen, die von
einem neuen Normbedarf ausgehen, wie 1hn eine geiinderte soziale
Wirklichkeit aufweist, oder die sich als Reaktionen auf Umweltver-
dnderungen oder als Produkt wesentlicher Anderungen im politi-
schen BewuBtsein und Willen einer Rechtsgemeinschaft!20 auf-
dringen. Eine Verfassung, die etwa im Bereich der Sozialpolitik
blo (im Wege der Gesetzgebung oder sonst auller- oder unter-
halb der Verfassung bestehenden Wirklichkeit) bereits Erreichtes
«kristallisiert», ohne zugleich Entwurf fiir die Zukunft zu sein,
billt an eigener Normativitit und damit auch Legitimitit ein.
Daraus ist die ganz praktische Schiufifolgerung zu ziehen, dafl mit
dem normativen Charakter der Verfassung unvereinbar ist, in die-
ser soziale Grundrechte nur «als Kristallisationspunkte» bereits
verwirklichter Sozialstaatsgesetzgebung zu verankern. Damit wird
die Fihrungsrolle, die der Verfassung im politischen Leben zu-
kommen soll, preisgegeben.

1.423 Verfassungsinderung als Antwort
auf bestimmte Bediirfnislagen

Das Verhiltnis Verfassung—Gesetzgebung bedarf weiterer Kla-
rung. Nach HERMANN HELLER und zahlreichen Autoren in seinem
Gefolge 1st die geschriebene Verfassung der als fundamental be-
wertete und daher durch politischen Entscheid aus der iibrigen
Rechtsordnung herausgehobene, in der Regel mit erhéhter Be-
standesgarantie versehene Teil des Rechtsbestandes eines Staa-
tes!27. Dadurch wird eine relative Stabilisierung der Grundziige der
123 GrivM, a.a.0. (Anm. 14), S.506.

1260 Vgl GrimM, a.a.0., S.507 unten, 508 oben.
127 Statt vieler: HELLER, a.a.0., S.274.
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gesetzlichen Ordnung erreicht, der Grundziige, die dem unqualifi-
zierten Zugriff des einfachen Gesetzgebers entzogen sein sollen 128,
Es kann durchaus sinnvoll sein, im Verfassungstext einem von un-
ten bereits vollzogenen Wandel der Verfassungswirklichkeit Aus-
druck zu geben, nimlich dann, wenn dieser Bestand gefihrdet und
daher besondern verfassungsrechtlichen Schutzes bediirftig er-
scheint!129, oder wenn er sich in Abweichung von der geschriebenen
Verfassung entwickelt hat, so dal3 es gilt, Widerspriiche zwischen
Grundordnung und faktischem Rechtszustand zu beseitigen. Hin-
gegen ist es nicht verhidltnismaBig, den Aufwand von Verfassungs-
dnderungen auf sich zu nehmen, wenn kein Gewinn an Normati-
vitdt der Verfassung gegeniiber der gesetzlichen Ordnung und poli-
tischen Wirklichkeit erreicht oder auch nur erstrebt wird 130,

1.424 Problem der Koordination von
Verfassungsbestimmungen

Neben der Gefahr «leerlaufender», bloB registrierender Ver-
fassunggebung besteht die andere der Uberanstrengung der Nor-
mativitdt der Verfassung. Gerade weil die Verfassung die Voraus-
setzungen ihrer Verwirklichung in sich selber tragen mull — was
ganz besonders fiir eine Rechtsordnung ohne Verfassungsgerichts-
barkeit zutrifft —, gibt es Grenzen verfassungsrechtlicher Nor-
mierung, die nicht folgenlos iiberschritten werden diirfen!3!. Die
Voraussetzungen der Praktikabilitit und das Gebot der Beach-
tung gesellschaftlicher Realitidten sind in diesem Sinn als Schranke
der Verfassunggebung beschrieben worden!32. Dazu sind zwei

128 7, B. LERCHE, a.2.0. (Anm. 123), S.292.

129 Zur urspriinglichen Aufgabe der Grundrechte, vom Biirgertum erkdmpfte Frei-
heit zu wahren, vgl. z.B. G.OesTREICH, Geschichte der Menschenrechte und
Grundfreiheiten im Umrif3, Berlin 1969, bes. S.57ff., 681T., 95/96.

130 Vgl. GriMM, a.a.0., S.507 und 508: Es sei unrationell, Verfassungsidnderungen
vorzunehmen, wo ein Problem durch Interpretation bewiltigt werden kdnne.
Es gelte das Prinzip der VerhiltnismiBigkeit der Mittel, und die Verfassungs-
dnderung sei stets das duBerste.

131 Vgl. GrRimM, a.a.0., S.501/503 und HEesse, Grundziige, S.17.

132 K. EICHENBERGER, Richtpunkte einer Verfassungsrevision, in: Totalrevision der
Bundesverfassung — ja oder nein?, Sonderheft ZSR 87 I, 1968, 5.82.
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Prézisierungen zu machen: Einmal ist die Verfassung stets ein die
soziale Wirklichkeit mitgestaltender Faktor, und insofern kann
Verfassunggebung, die ihre Ziele nicht zu weit vom Normalzustand
setzt133, gesellschaftliche Wirklichkeit auch dndern. Obwohl die
Verfassung eines pluralistischen Gemeinwesens notwendigerweise
divergierende Zielsetzungen enthélt, deren Koordinierung der Ver-
fassungspraxis aufgegeben ist, gibt es doch gesellschafts- und wirt-
schaftspolitische Ziele, die einander schlechthin ausschlieBen, die
also nicht mehr im Wege der Zuordnung verfassungsrechtlicher
Teilinhalte zu harmonisieren sind. So ist die HGF, die nach herr-
schender Lehre und Praxis vor allem als Garantie eines f{reien
Unternchmertums verstanden wird (ithre Erstreckung auf eine all-
gemeine, insbesondere auch den Unselbstindigerwerbenden betref-
fende generelle Freiheit der Berufswahl und Berufsausiibung
ist zu erwdgen!34), schlechthin unvereinbar mit der Durchsetzung
eines zu Ende gedachten Rechts auf Arbeit, das die Verfiigung
des Gemeinwesens liber die Arbeitspldtze voraussetzen miil3te,
oder eines konsequent durchgefithrten Rechts auf Wohnung, das
die mit der HGF wohl kaum zu koordinierende Verstaatlichung der
Wohnungswirtschaft voraussetzen wiirde. So tiefgreifende Ande-
rungen des Wirtschafts- und Gesellschaftssystems sind nicht durch
EinzelmaBnahmen, vor allem nicht auf dem Weg individual-recht-
licher Zusicherungen zu erreichen, sondern wiirden grundsitz-
lichere soziale und wirtschaftliche Neuordnungen voraussetzen!33.
Uber solche Schranken konnte sich der Verfassunggeber nur auf
Kosten teilweiser Unwirksamkeit der Verfassung hinwegsetzen,
was die Verfassung als Ganzes zu diskreditieren vermochtel36s 137,

133 Andernfalls ist der reformierende Weg der Verfassungsinderung zu verlassen
und die «systemiiberwindende» Neuordnung zu suchen, etwa in Richtung einer
umfassenden Planwirtschaft.

134 Sieche dazu unten Ziff.9a.3.

135 Vgl. in diesem Sinn auch HARTWICH, a.a.0. (Anm.25), S.344ff. und GrimM,
a.a.0. (Anm. 14), S. 502 ff.

136 Siehe dazu auch unten Ziff.7.

137 GRIMM, a.a.0., S5.503.
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1.5 Uberwindung des Gegensatzes von instrumentalem und
materialem Verfassungsbegriff im neuen Grundrechtsverstdndnis

Aufgabe der Verfassung des demokratischen Staates ist die Konsti-
tuierung des Gemeinwesens, bewuf3te Ordnung der sozialen Wirk-
lichkeit nach einem bestimmten Plan!38. Die rechtsstaatliche Ver-
fassung der Gegenwart zeichnet sich dadurch aus, daB3 sie nicht
mehr defensiv an der Beschrinkung einer vorfindlichen monar-
chischen Staatsgewalt orientiert, sondern positiv auf die Gestaltung
des Gemeinwesens gerichtet ist. Diese staatskonstituierende Funk-
tion der Verfassung im demokratischen Gemeinwesen fiihrt zu
cinem neuen Verstindnis auch der Grundrechte: Sie sind nicht nur
individualistische Ausgrenzungen bestimmter Freiheitspositionen,
sondern zugleich unerlidB8liche Richtpunkte zur Organisation eines
freien politischen Lebens. Sie lassen sich somit nicht im Sinne der
eingangs skizzierten Gegeniiberstellung dem instrumentalen oder
materialen Teil der Verfassung zuweisen ; siec haben zugleich pro-
zessualen (instrumentalen) Charakter als Garantien cines freien
politischen Prozesses und einen materialen (finalen), indem sie
gerade auch in threr individualrechtlichen Komponente mit dem
Ziel einer gleichen Chance freier Personlichkeitsentfaltung tiir alle
Richtpunkte rechtlicher Gestaltung und politischen Handelns set-
zen. Instrumentale und finale Verfassungsteile bzw. Teilgehalte
von Verfassungsbestimmungen sind einander zugeordnet. Dies ist
keine neue, jedoch eine lange miBachtete Erkenntnis. HERMANN
HELLER hat es bereits eine grundsitzliche und gefihrliche Verken-
nung des Verfassungsstaates genannt, wenn Organisationsrecht
und Grundrechte als zwei voneinander unabhidngige Einrichtun-
gen aufgefa3t wiirden. «In Wahrheit bedingen sich die Tendenz zur
planmiBigen, rechtsstaatlichen Organisation der Staatsgewalt und
dic auf Freiheitsverblirgung gerichtete Tendenz wechselseitig.
«Plan> und <Freiheit> stehen nur dann zueinander im Gegensatz,
wenn sie als wesenlose Abstraktionen begriffen werden. In der ge-
sellschaftlichen Wirklichkeit muf3 die menschliche Freiheit immer
organisiert werden.» 139

138 HELLER. a.a.0. (Anm. 15), S.2721.
139 HELLER, a.a.0.. S.273.
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Neben die formelle Sicherung der in den klassischen Grund-
rechten angesprochenen Freiheiten tritt heute die Notwendigkeit
threr materiellen Fundierung, ihrer institutionellen Ausgestaltung
als Staatsaufgabe!49. Dabei ist heute notwendig, die Gestaltungs-
freiheit vor allem des Gesetzgebers bei der «Verwirklichung» der
klassischen Grundrechte zu betonen. Die von thnen anvisierten
Ziele fiir das Gemeinwesen sind weithin offen 41,

1.6 Aufgabe und Schwierigkeiten der verfassungsrechtlichen
Bewdltigung des Sozialstaates

1.61 Neue Staatsaufgaben

Mit den institutionell verstandenen Grundrechten ist bereits ein
Teil der Aufgabe der Sozialgestaltung bezeichnet, die dem heutigen
Gemeinwesen schlechthin aufgegeben ist. Zieht man die Voraus-
setzungen ihrer Ausiibung in den Schutzbereich der Grundrechte
ein. so ist die kategorische Trennung von liberalem und sozialver-
pflichtetem Gemeinwesen grundsitzlich iiberwunden. Dem libera-
len Staat kann die Verwirklichung seiner hochsten Rechtsgiiter
nicht gleichgiiltig sein. Weite Gebiete der Sozialpolitik kénnen je-
doch nur indirekt oder aspekthaft als MaBnahmen zur Ver-
wirklichung menschlicher Freiheiten, wie sie in den Grundrechten
angesprochen sind, verstanden werden!42; Motor der heutigen
Sozialpolitik sind vor allem auch das umfassende Schutz- und
Sicherungsanliegen des heutigen Menschen, sein Verlangen nach
Entfaltungschancen in den verschiedensten Lebensbereichen. Glei-

140 Ahnlich GrRimMm, a.a.0.. S.492: zur institutionellen Deutung der Grundrechte
s. SALADIN, Grundrechte im Wandel, bes. S.296ff.. 309ff.. DERSELBE. Die
Funktion der Grundrechte in einer revidierten Verfassung, in: Totalrevision
der Bundesverfassung — ja oder nein?, ZSR Sonderheft 87 I, 1968, S.174f1.:
und vor allem U.SCHEUNER. in: Festschrift fiir Forsthoff 1972, a.a.0., §.330.

141 Auch insofern ist die Warnung HENNIS® berechtigt, die Verfassung nicht als
«Sozialen und geistigen Eisenbahnfahrplan» zu betrachten ; HENNIS, 2.2.0.,5.23
und S. 21 mit Anm. 37.

142 Obwohl ein reprisentativer Teil der Staatsrechtslehre der Tendenz nach den
gesamten Auftrag des heutigen Sozialstaates als Grundrechtsverwirklichung
verstehen will; dazu unten Ziff.6.2 und 7.2.
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chermallen meldet sich ein Informations- und Partizipationsbe-
diirfnis, nicht nur als Voraussetzung der Teilhabe am politischen
und gesellschaftlichen Prozel3 der Entscheidbildung im politischen
und gesellschaftlichen Ganzen, sondern zugleich als Anliegen all-
gemein menschlicher Entfaltungsmoglichkeit!43. Unter den Ge-
staltungsaufgaben des Staates wird die «Vermenschlichung» der
Gesellschaft schlechthin erwidhnt!44 und die Schwelle zur Sinn-
erfiillung des einzelnen Lebens als Staatsaufgabe scheint in Sicht!45.

Damit sind nicht — weder umfassend noch reprasentativ — die
Ziele aufgezeigt, die der politischen Gemeinschaft heute im Rah-
men 1hrer Sozialgestaltung aufgetragen sind, sondern es ist nur die
Weite des Spektrums dieser Aufgaben angedeutet. Die bereits klas-
sischen Gebiete heutiger Innenpolitik — Konjunktur-, Okologie-,
Bildungspolitik — wurden dabei iibergangen.

1.62 Notwendigkeit sozialstaatlicher Garantien der Verfassung?

Ist es moglich und sinnvoll, der Fiille sozialgestaltender Auf-
gaben des heutigen Gemeinwesens auf Verfassungsstufe Ausdruck
zu geben? Welche Mittel bieten sich an? Der Sozialstaat kann

143 Vgl. den Passus im Bericht des Bundesrates iiber die Richtlinien der Regierungs-
politik in der Legislaturperiode 1971-1975, BBI 1972 I, S. 1048.

144 So die Richtlinien, a.a.0., S.1071.

145 Vgl. etwa S.1071 der Richtlinien der Regierungspolitik iiber die Legislatur-
periode 1971-1975, wo unter dem Titel «Ausbau des sozialen Rechtsstaates»
auch auf Bevolkerungsexplosion, technische Errungenschaften, Reklameflut,
Machtballungen aller Art hingewiesen wird, angesichts derer der heutige
Mensch vielfach dem Gefiihl erliege, «einem Schicksal ausgeliefert zu sein,
dessen Bahnen er in keiner Weise zu bestimmen vermag und Zwiingen unter-
worfen zu sein, welche die Entfaltung seiner Personlichkeit hemmen». — Oder
noch eindriicklicher S.1032, wo unter dem Stichwort «Kulturliicke» auf die
Schwierigkeit vieler Menschen hingewiesen wird, «sich der ungeahnten Be-
schleunigung im technisch-wissenschaftlichen Bereich geistig anzupassen, ihre
Funktionen in der sich rasch wandelnden und uniibersichtlichen Welt zu ver-
stehen. Die Folge dieses kulturellen Nachhinkens sind Zukunftsangst, gefiihls-
méiBige Distanz oder Ablehnung der modernen Industriegesellschaft wie auch
ein Gefiihl der Sinnlosigkeit unseres oft nur an materiellen Zielen orientierten
Handelns». — In diesem Sinn den Menschen wieder vermehrt ins Blickfeld zu
riicken, wird also unter den Aufgaben des Staates erwidhnt, bei denen «eine
besondere Anstrengung und politische Leistung» in der Gegenwart notig ist.
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wegen seiner verschiedentlich festgestellten eigenen politischen
Zwangsliaufigkeit146 verfassungsrechtlicher Garantien eher entbeh-
ren. Verfassungsrechtlich zu verantworten wire ohnedies nur eine
inhaltliche Fixierung der Elemente des Sozialstaates, die nicht nur
Gegenwartsprobleme betreffen, sondern als Staatsaufgaben von
(relativer) Dauerhaftigkeit und Grundsétzlichkeit anzusprechen
sind, die somit notwendigerweise Offenheit, programmatischen
Charakter aufweisen 47, Gleichzeitig ist jedoch in Erinnerung zu
rufen, daf3 im heutigen politischen Leben die Verfassung an eigener
Legitimitdt verliert, wenn sie nicht iiber ithre formal-rechtsstaat-
liche Struktur hinauswidchst und sich iiber bedeutende soziale
Aktivititen des Staates ausschweigt 143,

1.63 Schwierigkeiten der verfassungsrechtlichen Verankerung
sozialstaatlicher Aufgaben

a) Die angedeutete Vielzahl, wenn nicht Uferlosigkeit der sozial-
gestaltenden Aufgaben des Gemeinwesens macht es notwendig,
unter diesen Prioritdten zu setzen; dazu zwingt schon die Knapp-
heit der zur Verfiigung stehenden finanziellen Mittel. In einem
Wurf ein verfassungsrechtliches Konzept des Sozialstaates zu
schaffen, etwa durch einen detailliert formulierten Sozialrechts-
katalog mit fest umrissenen Anspriichen, wiirde die Verfassung-
gebung vollig iiberfordern.

b) Sozialpolitik als zukunftsgerichtete Aufgabe kann nur plan-
mdpig verwirklicht werden. Das gilt auch fiir elementare soziale
Forderungen wie die nach sozialer Sicherheit, Bildung!49 oder
Arbeitsbeschaffung. Der liberale Staat konnte die von thm erstreb-
ten Ausgrenzungen gesellschaftlicher Sphdren auf Verfassungs-
ebene festlegen und mit Rechtsschutz versehen. Mit dem verfas-

146 Unten Ziff. 4.4.

147 Unten a.a.0. und Ziff. 10.

148 Oben Anm. 88.

149 Siehe U.ScHEUNER, Bildungsplanung und ihre Rechtsgrundlagen, D&V 1965,
S.541ff.; vgl. auch F.KNESCHAUREK, Perspektiven des schweizerischen Bil-
dungswesens (Entwicklungsperspektiven der schweizerischen Volkswirtschaft
bis zum Jahre 2000, Teil IV), St. Gallen 1971 und unten Ziff. 8.
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sungsrechtlichen Entscheid war die Wirklichkeit normiert!39. An-
deres gilt fiir die nur schrittweise zu erreichenden Planungsauf-
gaben des Sozialstaates. Soweit die verfassungsrechtliche Fixie-
rung sinnvoll, d.h. tber den status quo hinausfithrend. hinaus-
weisend 15! sein soll, muB sie Zielbestimmung, Programmsatz fur
die Zukunft bleiben, auf Kosten unmittelbarer Durchsetzungs-
moglichkeit in der Gegenwart.

In den Richtlinien zur Legislaturperiode 1971 -1975 werden folgende Kategorien

von Aufgaben politischer Planung erwiithnt!52;

1. Traditionelle Aulgaben. die cine neue Ausrichtung und Orientierung erfordern.

2. Aufgaben. bei denen sich Erlasse auf Verfassungs- oder Gesetzesstufe aufdrin-
gen, die in den niichsten Jahren Regierung, Parlament und Stimmbiirger vor-
nehmlich beschiftigen werden.

3. Neue Aufgaben, bei denen eine Konzeption zu erarbeiten und rechtsverbindlich
zu beschlieBen ist, um sie zeitgerecht bewiiltigen zu kénnen.

4. Anliegen, die sich erst am politischen Horizont abzeichnen und die vorerst einer
vertieften Priifung und Abklirung bediirfen.

Die Vielzahl der Planungsschritte, die hier vorgezeichnet sind zur
Verwirklichung sozialgestaltender Aufgaben der Gegenwart, kon-
nen nicht auf Verfassungsstufe vorweggenommen werden. Die Ver-
fassung kann nicht Planung iiberfliissig machen noch Politik auf
der Gesetzgebungsstufe ersetzen. Verfassunggebung mull ihre
Grenzen beachten: In der Dynamik des modernen Sozialstaates
das Fundamentale, Dauerhafte, Bleibende zum Ausdruck zu brin-
gen und so auch dem Sozialstaat Mal3 und Richtung zu weisen. Ein
von der Staatsrechtswissenschaft noch wenig geklirtes Phinomen
liegt darin, daB die groBen Sozialgestaltungen unserer Zeit im
Rahmen umfassender Planungen in einem vorkonstitutionellen
Raum anheben und sich die Frage verfassungsrechtlicher Fixierung
bestimmter Planungsziele erst stellt, wenn diese einen bestimmten
Konkretheitsgrad angenommen haben, dazu ein Bediirfnis nach
breiterem Konsens sich einstellt und aullerdem die Struktur der

150 Dabei wurde hdufig ibersehen, dafl auch der liberale Staat sein Sozialmodell
hatte. Die gerechte Ordnung sollte dort aus normativer Abstinenz automatisch
entstehen; vgl. oben Anm. 78.

151 Siehe oben S.733/34 und Ziff.1.422.

IS2 BBI 1972 1, S.1027.
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rechtsstaatlich-bundesstaatlichen Verfassung Grundlagen fiir not-
wendige Gesetzgebungsakte fordert.

Es ist nun zu fragen, welche Formen verfassungsrechtlicher Fi-
xierung der Aufgaben des Sozialstaates, wie er oben umschriecben
wurde, am besten geeignet sind, der Verfassung in einer gednder-
ten Wirklichkeit thre Aktualitit und vor allem Normativitit zu er-
halten, ohne sie ihre Leistungsgrenzen iiberschreiten zu lassen.

2. Formen der Verankerung des Sozialstaates in der BY

2.1 Bundesstaatliche Kompetenzzuweisung als
sozialstaatliche Zielsetzung

Die Frage, in welcher Form der Sozialstaat in der Verfassung sci-
nen notwendigen Ausdruck finden soll, kann nur fiir eine konkrete
Verfassung beantwortet werden. Verfassungstradition, Staats-
struktur, institutionelle Sicherungen der Verfassungsdurchsetzung
(z.B. die Frage des Bestehens einer Verfassungsgerichtsbarkeit
auch zur Durchsetzung von Gesetzgebungsauftrigen) usf. bestim-
men die Eignung jeweiliger Formen.

Ein Bundesstaat mit obligatorischer Enumeration der Bundes-
kompetenzen in der Verfassung (Art.3 BV) weist Eigentiimlich-
keitenindiesem Sinnauf. Die Frage, ob die Verfassung iiberhaupt in
dem Sinn «materialisiert» werden soll, dal3 in ihr die entscheidenden
Aufgaben heutiger Sozialgestaltung zum Ausdruck gebracht wer-
den, verliert angesichts der notwendigen verfassungsméfBigen Fest-
setzung siamtlicher Bundesaufgaben in gewisser Hinsicht ihren
Sinn. Entscheidend wird vielmehr die Frage, in welcher Form die
Verankerung sozialpolitischer Kompetenzen und damit auch Auf-
gaben erfolgen soll.

Allerdings gibt es auch die jedoch spéirliche Kategorie «inhalts-
armer» Kompetenznormen in der BV, die Zustindigkeiten nicht
nach Sachmaterien, Zielsetzungen usw. bestimmen, sondern mehr
formal nach Rechtsstrukturen (Art.64 bietet sich als Hauptbei-
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spiel an)!53. Auf diese «formale» Kompetenznorm stiitzt sich etwa
auch das private Arbeitsrecht mit seiner eminent sozialpolitischen
Bedeutung!s4.

Die aus dem bundesstaatlichen Aufbau folgende Regel der not-
wendigen Verankerung (auch sozialstaatlicher) Aufgaben des Bun-
des in der Verfassung mul} —einmal abgesehen vom foderalistischen
Gesichtspunkt mit seiner eigenen Wertsetzung — nicht nur als un-
vermeidliche Hiirde, als Hemmnis aut dem Weg der Verwirk-
lichung dringender Staatsaufgaben gesehen werden!s3; unter
einem andern Gesichtspunkt kann darin Positives erblickt werden:
Wie oben dargestellt, sind die wesentlichen Sozialaufgaben un-
serer Zeit schrittweise, planmiBig, unter Setzung von Prioritdten
zu verwirklichen, nicht mit einem Wurf groBziigiger Sozialrechts-
setzung auf Verfassungsstufe. — Dies ergibt sich aus der Offenheit
jeder sozialen Forderung, vom Recht auf Bildung bis zum Recht
aufsoziale Sicherheit. Die Weite und Unbestimmtheit der Priorita-
ten der Forderungen hingt letztlich mit dem offenen Wesen des
Menschen und seinen nicht festlegbaren Bediirfnissen zusammen,
die stets auch einen geschichtlichen Charakter haben und auch von
jeweilig gegebenen sozialen Verhéltnissen mit threm dynamischen
Charakter abhidngen.

Die notwendige Verankerung von Bundesaufgaben in der Ver-
fassung kann nun gerade auch als Chance einer ersten Konkretisie-
rung und Konsensbildung in bezug auf zu 16sende Staatsaufgaben
im sozialen Bereich verstanden werden. Dem zu schaffenden «rich-
tigen» Recht des Sozialstaates wird eine erste Konkretisierungs-
stufe geboten. Die politische Auseinandersetzung vorgingig und
anldBlich der Verfassunggebung fithrt zu einer ersten Zielformu-
lierung fiir die «richtige» Ordnung des Soziallebens, die dem mo-
dernen Staat schlechthin aufgegeben ist. Aus der Fiille moglicher

153 Siehe dazu H.Huser, Wirtschaft und Recht, Bd.10, S.1ff.; DERSELBE, Der
Formenreichtum der Verfassung und seine Bedeutung fiir ihre Auslegung, ZbJV
107, 1971, S. 172 ff., 189. :

154 Vgl. Entwurf zum rev. Arbeitsvertragsrecht (Art.319ff. OR), Ingre3; BBl 1967
I1, S.428.

I55 Mit anderer Begriindung nimmt positiv zur Regel des Art.3 BV Stellung:
H. HUBER, Sonderheft ZSR 1968, a.a.0., S.115.
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Gemeinwohlaufgaben sind diejenigen auszusondern, fiir die be-
sondere Dringlichkeit erkannt und zu deren weiteren Konkretisie-
rung und Verwirklichung ein breiter Konsens gesucht wird.

So kann die Notwendigkeit, im Bundesstaat nach schweizeri-
schem Modell simtliche Bundeskompetenzen verfassungsmiBig
festzuhalten, zu einer Vorkldrung dringlich zu erreichender Ge-
meinschaftsziele fithren, bevor die Ausgestaltung im Detail erar-
beitet wird. Neben der Umstidndlichkeit des Verfahrens wird so
auch ein Moment der Effizienz sichtbar; der Gesetzgeber tappt
nicht vollig im Dunkeln, sondern kann aus dem Verfassungs-
auftrag gewisse bereits demokratisch und bundesstaatlich legiti-
mierte Richtlinien fiir seine Arbeit entnehmen. In diesem Licht
betrachtet erscheint der Verfassungsvorbehalt des Art.3 BV nicht
nur als Hindernis bei der Verwirklichung driangender Gegen-
wartsaufgaben — soweit sie auf Bundesebene zu l6sen sind —, son-
dern er bietet eine zusitzliche Chance fiir eine arbeitsteilige, mehr-
stufige Rechtskonkretisierung, Gemeinwohlverwirklichung und
Konsensbildung!56,

Auch wenn man den jeder Kompetenzbestimmung innewohnen-
den mehr oder weniger deutlichen Auftrag zur Wahrnechmung be-
stimmter Gemeinwohlaufgaben ernst nimmt, darf man doch nicht
in die verfehlte Annahme verfallen, die Rechtsetzung sei durch die
Verfassung tiberhaupt rechtlich (bis ins Detail gehend) determi-
niert. Die Verfassung kann nach ihrer eigentlichen Funktion der
Politik nur einen Rahmen geben und Ziele setzen ; den politischen
Prozel3 auf der Stufe der Gesetzgebung kann und darf sie nicht
ersetzen.

Hier kann die Frage angeschlossen werden, ob soziale Grund-
rechte (auch wenn sie mit Kompetenzbestimmungen verbunden
werden) geeignet seien, den sinnvollerweise gerade beschrdankten
(d.h. dem demokratischen Gesetzgeber den gebotenen Gestal-

156 Voraussetzung ist, daB die Verfassungsbestimmungen von «den vielen um-
stindlichen, unschdnen, oft allzu zeitgebundenen und aus dem Miltrauen ge-
borenen Klauseln» frei gehalten wiirden, mit denen die Ausfiihrungsgesetz-
gebung zu oft belastet wurde; H. HuBER, a.a.0., S.122. Beispiele zu solchem

Ballast, der in einer revidierten Verfassung abzuwerfen wire, bietet H. HUBER,
a.a.0., S.122f.
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tungsspielraum offen lassenden) Konkretheitsgrad der mit ithnen
bezeichneten Gemeinwohlforderungen zum Ausdruck zu bringen,
oder ob die Wahl der Grundrechtsform nicht den mitunter irre-
fiihrenden Gedanken eines durch Tradition, Rechtsprechung oder
RechtsbewuBtsein bereits hinreichend konkretisierten, vom Ge-
setzgeber nur noch «auszufithrenden», also vorgegebenen An-
spruchs nahelege. Die Frage ist nicht hier zu beantworten, soll aber
als wesentliches Kriterium fiir den Entscheid iiber die Eignung
sozialer Grundrechte zur Bezeichnung verfassungsrechtlicher Ziele
sozialer Gestaltung festgehalten sein. Es ist nicht auszuschlieBen,
daB3 man die Verfassunggebung gerade um ihre spezifische Auf-
gabe, einer ersten Konkretisierung zunichst vollig offener Ge-
meinwohlaufgaben, verkiirzt, wenn man in ihr eine von axioma-
tischen Prinzipien bestimmte Grundordnung sieht, die es!37 nur
noch «auszulegen», zu «verwirklichen» gelte. Es scheint, daB3 die
Fixierung sozialer Grundrechte dieses Mil3verstindnis begiinstige.

2.2 Sozialpolitische Bestimmungen in der geltenden BV

2.21 Einfache Kompetenzartikel

Als solche werden Verfassungsbestimmungen betrachtet, die ein
zu regelndes Sachgebiet nennen, ohne bestimmte Ziele flir die in-
haltliche Regelung zu bezeichnen. Die reine Kompetenznorm stellt
nur fest, daB die und die Zustindigkeit bestehe ohne materielle Di-
rektive fiir die Ausfiilhrung. Auf die Artikel 64 und 64bs BV
wurde bereits hingewiesen. Hier konnten unter dem Aspekt des So-
zialauftrages des Bundes auch Art.26 und 36 erwidhnt werden, die
offentliche Aufgaben zwar inhaltlich umschreiben, ohne den sozial-
politischen Auftrag auch nur anzudeuten, der mit der Ausfithrung
verbunden 1st158.

157 — bei Versagen des demokratischen Prozesses der Gesetzgebung eben durch
«Ersatzvornahme» durch die Verfassungsrechtsprechung —

158 Die Gesetzgebungshoheit schlieBt eben auch die Kompetenz zur Regelung des
zugehdrigen Personalrechts ein; vgl. E. SCHWEINGRUBER, Sozialgesetzgebung
der Schweiz, Ein Grundril3, Ziirich 1955, S.84. — Verfehlt scheint mir, bei der
Qualifizierung einer Bestimmung als «reiner» Kompetenznorm auf die oft
zufillige, geschichtlich bedingte Form der Kompetenzzuweisung abzustellen.
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2.22 Kompetenzartikel mit Gesetzgebungsauftriigen
und materiellen Direktiven

Die Erméachtigungsformel kann imperativ gefaBBt sein, nicht le-
diglich die Bundeskompetenz feststellen, sondern mehr oder weni-
ger deutlich einen Gesetzgebungsauftrag enthalten: «Der Bund er-
1aBt...» (Art.244quinquies Abs 2), «er wird einrichten...» (Art.34bis,
34quinquies Abg, 4), «er wird die erforderlichen Bestimmungen tref-
fen» (Art.46 Abs.2, Art.48). In der Praxis hat diese neuere Form
der Umschreibung der Bundeszustandigkeit keine besondere ver-
fassungsrechtliche Bedeutung im Sinne verstirkter Verpflichtung
des Bundesgesetzgebers erhalten. Die Kompetenznorm kann von
materiellen Direktiven iiber die Art der zukiinftigen Gesetzgebung
begleitet sein. Eine solche «Direktive» liegt z.B. darin, dall der
Bund als zustindig erkliart wird, Vorschriften aufzustellen «iiber
den angemessenen Ersatz des Lohn- und Verdienstausfalles infolge
Militirdiensts» oder dal3 er die Kranken- und Unfallversicherung
«unter Beriicksichtigung der bestehenden Krankenkassen» ein-
richten soll (BV Art.34ter Abs. 1 lit.d und Art.34bis Abs. 1).

Sachhaltiger sind meist die Direktiven, die nach der Erteilung
der Zustindigkeit in besonderen Absidtzen desselben Verfassungs-
artikels dem einfachen Gesetzgeber zahlreiche Anweisungen geben,
wie er das Ausfithrungsgesetz zu gestalten habe, was er nicht ein-
fiihren oder anordnen diirfe!s%. Solche Direktiven kdénnen ent-
weder lediglich exemplarisch die Gesetzgebungsziele anfiithren, die
mit der neuen Bundeskompetenz besonders verfolgt werden sollen
(z.B. Art.34sexies Abs.2: «insbesondere») oder durch Vorweg-

Auch wenn der Bund nur zu einer Gesetzgebung als «befugt» erklirt (z.B.
Art. 34ter oder 274uinquies BV), etwas als seine «Sache» festgehalten oder er in
einer « Kann»-Vorschrift als zustdndig erkliart wird (so vor allem Art.27quater
Abs.1 BV), kann in der angegebenen Materie doch der Hinweis auf ein Re-
gelungsbediirfnis liegen und damit ein starkerer oder schwicherer Auftrag an
den Gesetzgeber zu entsprechendem Handeln umschrieben sein. (Gerade z. B.
in Art.34 BV liegt der Appell zur Gesetzgebung in der Umschreibung der
dem Bund {ibertragenen Regelungsmaterie — « Verwendung von Kindern in den
Fabriken und ... die Dauer der Arbeit erwachsener Personen in denselben». —
Auf eine «reine» Kompetenznorm, nimlich Art.64 BV, stiitzt sich hingegen
das private Arbeitsrecht mit seinem eminent sozialpolitischen Gehalt.)
159 H.HuBER, ZbJV 107, 1971, a.a.0., S.190.
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nahme detaillierter Grundsitze oder gar Einzelnormen (z.B.
Art. 34quater bes. Abs.2und 3) der Gesetzgebung Schranken setzen.
Eine besondere Frage geht dahin, ob die Befrachtung der Verfas-
sung mit Direktiven an den Gesetzgeber dadurch vermieden wer-
den konne, dall der Verfassunggeber seinen «Willen» anderswie
zum Ausdruck bringt, etwa durch Ausarbeitung und Bekanntgabe
eines Gesetzesentwurfes vor der Verfassungsabstimmung oder
doch durch Bekanntgabe der Grundziige kiinftiger Gesetzgebung.
HANs HUBER ist zuzustimmen, dal3 Verfassungsrechtsfortbildung
durch solches Festnageln nicht gehindert werden konne und
diirfe160, Abzulehnen sind vor allem auch die Versuche, durch
Forderungen, Feststellungen und Zusicherungen in Protokollen,
Vernehmlassungen und Eingaben zukiinftige Gesetzgebung «mit
Marken und Pfahlen» abzustecken!61.

Dal} die Haufung von Direktiven fiir den Gesetzgeber in Ver-
bindung mit Kompetenzbestimmungen nicht nur «Erzeugnisse des
MiBtrauens und der Referendumstaktik» 162 zu sein braucht, son-
dern auch einfach Folge eines mangelnden Verfassungsverstind-
nisses mit fehlender Einsicht in die notwendige Beschrankung ver-
fassungsrechtlicher Ordnung auf Fundamentales, Richtungweisen-
des sein kann, zeigt die parlamentarische Beratung tiber den neuen
Tierschutzartikel 163,

160 3.a.0., S5.190.

161 H, HUBER, a.a.0.

162 H. HUBER, a.a.0.

163 Vgl. vor allem das Votum AUBERT in der Detailberatung des Nationalrats zum
neuen Art.25%% BV. AUBERT beantragte hier die Streichung der Abs.2 und 3
des vorgeschlagenen Verfassungsartikels: «Die Bundesgesetzgebung stellt ins-
besondere Vorschriften auf iiber: a) das Halten und die Pflege von Tieren;
b) die Verwendung von und den Handel mit Tieren; c) die Tiertransporte: d)
die Eingriffe und Versuche am lebenden Tier; e) das Schlachten und ander-
weitige Toten von Tieren; ) die Einfuhr von Tieren und tierischen Erzeug-
nissen. — Der Bundesrat kann Forschungsarbeiten unterstiitzen, die eine ver-
besserte Kenntnis der Anforderungen des Tierschutzes bezwecken.» AUBERT
hielt diese Aufzdhlung fiir iiberfliissig; die Verfassung sollte nicht dazu mif3-
braucht werden, um gewissermalen den Biirger zu informieren: « Ne mésusons
pas de la constitution fédérale. La constitution ne sert pas a l'information, au
renseignement. La constitution n’informe pas, elle prescrit. La constitution ne
renseigne pas, elle dispose. Je suis assurément tres sensible au but de trans-
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Verfassungsrechtliche Richtlinien fiir die zukiinftige Gesetz-
gebung in Folge einer Bundeskompetenz kénnen aber auch Aus-
druck des Males an politischem Konsens sein, der hinter einer
Kompetenznorm steht. So sind manche Zusitze der revidierten
Wirtschaftsartikel der BV das Ergebnis eines Kompromisses «in
einem kriaftemiBig sehr offenen Streit dariiber, ob man die HGF
nicht einem hoéheren Prinzip (Wohlfahrt, soziale Sicherheit) unter-
stellen sollte» 164, Diese Unterstellung wurde zwar abgelehnt, dem
Anliegen aber durch die Konzedierung verschiedener neuer Inter-
ventionsmoglichkeiten, die wiederum mit verschiedenen Kautelen
versehen wurden, punktuell Rechnung getragen.

2.23 Kompetenzzuweisungen mit Zielsetzungen

Von besonderem Interesse sind die eher neuartigen Bestimmun-
gen, die eine Gesetzgebungshoheit des Bundes durch eine globale
Zielsetzung bestimmen, wie wir sie beispielhaft finden in den Ar-
tikeln 34sexies BV («Der Bund trifft MaBnahmen zur Forderung,
besonders auch zur Verbilligung des Wohnungsbaues...») oder
Art.22quater BV («Der Bund stellt... Grundsitze auf fiir eine... der
zweckmiBigen Nutzung des Bodens und der geordneten Besiede-
lung des Landes dienenden Raumplanung») oder in der Kompe-
tenz gemal Art.31bs Abs.3 lit.b BV (ErlaB3 von Vorschriften «zur
Erhaltung eines gesunden Bauernstandes»).

Solchen Zielbestimmungen wurde der Vorwurf mangelnder
Klarheit, fehlender Schirfe der Formulierung gemacht165, es wur-
de bezweifelt, ob sie in der bundesstaatlichen Aufgabenabgrenzung
noch eine Grenzfunktion ausiiben konnen!66. Auf die Funktion
von Staatszielbestimmungen insbesondere im Verfassungsrecht des
Sozialstaates wird in einem folgenden Abschnitt zuriickzukommen

parence que le Conseil fédéral prétend poursuivre avec son alinéa. Je dis
simplement que le moyen est mauvais. Vous n'avez pas le droit d’utiliser la
constitution a des fins d’information du citoyen.» (Amtl. Bull. NR 1973, S.244,
2:8p.).

164 SCHWEINGRUBER, 4.a.0., S.89.

165 Siehe die verschiedenen Hinweise bei SCHWEINGRUBER, a.a.0. S.89 mit
Anm. 19.

166 So neuestens wieder H. HUBER, ZbJV 107, 1971, a.a.0O., S.1809.



756 JORG P. MULLER:

seinl67. Hier sei lediglich angemerkt, dal die Zustdndigkeitsbe-
stimmung durch globale Zielsetzung mit der traditionelleren durch
Nennung einer Materie oft austauschbar ist: der Artikel iiber
den Umweltschutz 168 hitte ebensogut als Zielbestimmung formu-
liert werden konnen. AufschluBreich ist in diesem Zusammenhang
die Tatsache, dall sowohl in der Botschaft als auch in den parla-
mentarischen Beratungen zum neuen Art. BV 24septies169 betont
wurde, es handle sich hier um einen obligatorischen Gesetz-
gebungsauftrag, obwohl eine rein feststellende Formulierung der
Kompetenz als Zustindigkeit in einem bestimmten Sachbereich
(«Vorschriften iiber...») gewihlt wurde. Aus der Art der Formulie-
rung kann somit nichts Entscheidendes {iber die Abgrenzungsfunk-
tion einer Norm bei der bundesstaatlichen Kompetenzverteilung
entnommen werden. Hingegen scheint es offensichtlich, dal3 sich
zahlreiche Aufgaben heutiger Sozialgestaltung eher oder aus-
schlieBlich von den Zielen, weniger von den Mitteln her erfassen
lassen!70. Will die Verfassung an den dem Staat zugewachsenen
Aufgaben «laufender gesellschaftlicher Gestaltung» (HANS HUBER)
nicht vorbeisehen, bleibt die Umschreibung der Kompetenzen von
der Zielsetzung her mitunter das einzige Mittel angemessener Ver-
fassunggebung im Sozialstaat.

2.24 Stillschweigende Bundeskompetenzen

Gemal einem materiellen Verfassungsbegriff miissen auch die
sog. stillschweigenden Bundeskompetenzen als «Form» verfas-
sungsrechtlichen Ausdruckseiner Staatsaufgabe — oder -kompetenz

167 Siehe dazu unten Ziff.10.4.

168 «Der Bund erld3t Vorschriften {iber den Schutz des Menschen und seiner
natiirlichen Umwelt gegen schiddliche oder listige Einwirkungen. Er bekdmpft
insbesondere die Luftverschmutzung und den Larm.» — Art.24septies Abs. | BV,

169 BoTsCHAFT des Bundesrates iiber die Ergdnzung der Bundesverfassung durch
einen Artikel 24septies betr, den Schutz des Menschen und seiner natiirlichen
Umwelt gegen schidliche oder listige Einwirkungen, BBI 1970 I, S. 761 ff., 770,
776 L. SCHURMANN, Fortbildung des Umweltschutzrechts, in: Schweizerisches
Umweltschutzrecht (hrsg. von H.-U. Miiller-Stahel), Ziirich 1973, S. 503 ff., 514.

170 SCHWEINGRUBER, a.a.0., S.89. Bei den neuen Wirtschaftsartikeln wurde gerade
auch bemingelt, daB nur «Ziele», aber keine « Mittel» erwihnt seien. Hinweise
bel SCHWEINGRUBER, a.a.0.
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- betrachtet werden. Es ist dann eben nicht die formelle Verfas-
sunggebung, sondern wesentlich die Staatspraxis, aus der sich diese
Zustindigkeiten ergeben. Sie werden teils mit der Annahme «ori-
gindrer» Staatsaufgaben, von «implied powers» 171 oder mit dem
Hinweis auf Gewohnheitsrecht begriindet, ohne dal3 das Verhilt-
nis dieser dogmatischen Konstruktionen vollig geklart wire.

Als «implied power» miillite auch die gesamte Planungstitigkeit
des Bundesrates und der Bundesverwaltung im Vorstadium ent-
sprechender Verfassung- und Gesetzgebung verstanden wer-
den172, wo sich Planung nicht auf die in der Verfassung enumerier-
ten Materien bezieht, sondern sich aus der dem modernen Gemein-
wesen zugewachsenen Gesamtverantwortung auch fiir eine mog-
lichst sozialgerechte Gesellschaftsgestaltung im Ganzen aufdringt.
DaB unter diesem Gesichtspunkt die Schaffung von verfassungs-
miBigen Kompetenzen des Bundes in bestimmten Sachbereichen
nur als einzelne Planungsschritte erscheinen, die entsprechend auch
vom Bundesrat als schwergewichtigem Planungstriager initiiert
werden, wird an anderer Stelle ausgefiithrt!73.

Stillschweigende Bundeskompetenzen hat die Praxis des Bundesrates und des
Parlamentes gerade auch im Bereich der Kulturférderung — einem der traditio-
nellsten Zweige der Leistungsverwaltung — angenommen, die als originire, selbst-
verstindliche Bundesaufgabe betrachtet wurde. So fiihrt der Bundesrat in seiner
Botschaft betr. Anderung des «Pro-Helvetia»-Gesetzes aus, das Gesetz lasse sich
auf keine ausdriickliche Verfassungsbestimmung stiitzen. Seit jeher hdtten aber
Doktrin und Praxis die Kompetenz des Bundesrates zur Wahrnehmung kultur-
politischer Aufgaben «als gewissermaBen zu den Personlichkeitsrechten des Staa-
tes» gehdrend betrachtet!74.

Das bisherige Fehlen fiir die — vom Bund vor allem durch Schaffung und Fi-
nanzierung des Schweiz. Nationalfonds betriebene — Forderung der wissenschaft-
lichen Forschung hat der Bundesrat in seiner Botschaft iiber die neuen Bildungs-
und Forschungsartikel der BV bestitigt!7s.

I71 Siehe AUBERT, Traité I Nos 620fT.

172 Will man sie nicht aus der «leitenden» Aufgabe des Bundesrates gemifB3 Art.95
BV ableiten. Richtigerweise ist Planung aber nicht mit Leitung gleichzusetzen,
sondern erscheint als deren Voraussetzung.

173 Vgl. unten Ziff.4.5 und 5.2. 174 BBl 1965 I, S.1433ff.; 1448.

175 BBI 1972 1, S.375ff., 375. — Mit der Annahme des Forschungsartikels — BV
34quater _ jn der Volksabstimmung vom 4.3.1973 ist nun die Bundeskompetenz
ausdriicklich in die BV aufgenommen worden.
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3. Die Sozialverfassung

3.1 Funktionsabhdngigkeit der Grundrechte von ihrem
Beziehungsgefiige ( Sozialrechte und Sozialverfassung)

Grundrechte sollen eine Grundordnung konstituieren. Man kann
die klassischen Grundrechte als die Leitideen einer offenen politi-
schen Gemeinschaft und einer an der Personlichkeitsentfaltung des
einzelnen orientierten — immer wieder aufgegebenen — Ordnung
sehen. Entsprechend sollen soziale Grundrechte die Marksteine
einer am Gedanken sozialer Gerechtigkeit ausgerichteten Ordnung
sein. Die klassischen Grundrechte waren in ithrem Ursprung ein
Wagnis, eine kithne Berufung auf tiberstaatliches, jedem Menschen
unabhingig von positiver Satzung innewohnendes Recht, das ge-
rade im Bereich freier politischer Auseinandersetzung bisher Ver-
schlossenes Offnen, von Willkiir Gefahrdetes sichern, und — im
Bereich der geistigen Freiheiten — auch Geist wider Macht eine
Durchsetzungschance bieten sollte 176,

Wie sieht das soziale Beziehungsfeld aus, in dem die Sozial-
rechte Leitlinien, Zeichen des Unaufgebbaren, Zonen letzter per-
sonlicher Sicherung sein sollen, wie es die klassischen Grundrechte
zur Zeit ihrer ersten Verbriefung in ihrem Bereich waren und we-
sentlich bis heute geblieben sind?

Die Frage deutet auf die Aufgabe, zunéchst nach der Sozialver-
fassung zu fragen, in deren Rahmen die Sozialrechte ithre Fiih-
rungsrolle {ibernehmen sollen. Wie ist die Sozialordnung konsti-
tuiert, welche Grundziige weist sie heute auf, wie 1st sie verfassungs-
rechtlich bereits gesichert, welche Mingel sind zu beheben? Kon-

176 Die emanzipatorische Kraft der frithen Freiheitsrechte, die sie vor allem aus
dem aufklirerischen Naturrecht mitbekamen (s. dazu jetzt HANS MAIER, Die
Grundrechte des Menschen im modernen Staat, Osnabriick 1973), ist bei den
sozialen Grundrechten in Frage gestellt (genauso wie sie beim Verstindnis der
klassischen Grundrechte als blo3 staatsverliehene, unter Gesetzesvorbehalt
stehende positivistisch verstandene Freiheitsrechte verlorenging). SCHREIBER,
Sozialpolitische Perspektiven. S. 30, verneint, daB die auf staatliche Leistungen
(«Almosen») zugunsten der Arbeiterschaft gerichtete Sozialpolitik einen eman-
zipatorischen Effekt haben kénne.
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nen Sozialrechte die (in Anlehnung an die naturrechtlich begriin-
deten klassischen Grundrechte) erwartete Legitimitatsfunktion fir
den weiteren Ausbau des Sozialstaates erfiillen? Bedarf der Sozial-
staat liberhaupt solcher «iiberpositiver» Rechtfertigung oder sind
die eigentlichen und wirksamen Triebkrifte in Richtung vermehr-
ter sozialer Gerechtigkeit in unserer Zeit anderswo zu suchen als im
Griff nach den Sternen iiberstaatlicher Menschenrechte?

Nur aus dem Bezug auf die gegebene Sozialordnung, die ge-
schichtliche Bedeutung der Menschenrechte, die normative Kraft
des die Grundrechte urspriinglich tragenden naturrechtlichen Den-
kens!77 kann die Eignung sozialer Grundrechte in einer heutigen
Verfassung richtig gewiirdigt werden.

3.2 Begriff der Sozialverfassung

Als Sozialverfassung sei im folgenden die Rechtsverfassung ver-
standen, soweit sie auf Verwirklichung der Sozialpolitik gerichtet
1st.

Sozialpolitik geht tendenziell in Gemeinwohlpolitik iiber, sie ist
jedenfalls mehr als «veredelte Armenfiirsorge», mehrals Korrektur
eines grundsétzlich staatsfreien Wirtschaftslebens bei besonderen
Notlagen178,1782; sie ndhert sich der dem Gemeinwesen aufge-

177 Wie sehr dieses heute noch die Vorstellung einer unpolitisch gedachten Kon-
kretisierung der Grundrechte, die es «auszuschopfen» gelte, trigt, wird viel
zu sehr tibersehen, war aber z. B. in der - auch geschichtlich bedingten — natur-
rechtlichen Renaissance in Deutschland nach 1945 ganz offenkundig (vgl. die
Hinweise in MULLER, a.a.0., S.1291f.); aufschluBreich das «niichterne» Grund-
rechtsverstindnis, wie es bei der Revision der schwedischen Verfaussung zum
Ausdruck kommt: Vgl. z. B. HANNFRIED WALTER, Die allgemeine Verfassungs-
revision in Schweden und die Grundgesetzinderungen von 1965, ZadRV 26,
1966. S.59, 67/68: Der Verfassungsentwurf geht von einem Grundrechts-
verstindnis aus, das sich ausdriicklich von der deutschen Grundrechtslehre ab-
hebt - unter Absage an «naturrechtliche» Gedankengidnge. Insbesondere habe
man «verschleiernde Erkldrungen iiber die Gleichheit aller vor dem Gesetz, die
Unkrankbarkeit der personlichen Freiheit und dergleichen vermieden und ver-
sucht, konkrete Regelungen zu formulieren, von denen angenommen werden
kann, daB sie in praktischen Zusammenhingen von Wert sind» (a.a.0., S.67).

178 Grundlegend Gyal, Wirtschaftsverfassung, S. 291, 344.

178 Der Begriff «Sozialpolitik» ist heute weithin offen. Einigkeit scheint dariiber
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gebenen Gesellschaftspolitik schlechthin. Sie stellt keinen abschlie-
Bend zu bezeichnenden Aufgaben- und Téatigkeitsbereich des Ge-
meinwesens dar!79. Praktisch konnen denn auch in jedem Sach-
bereich staatlichen Wirkens und Ordnens sozialpolitische Ziele mit
im Spiel stehen, etwa vom Bankengesetz (Schutz der Kleinsparer)
oder Raumplanungsgesetz 180 bis zu den eigentlichen Institutionen
der Sozialpolitik wie die Sozialhilfe- und Sozialversicherungswerke.

179

180

zu bestehen, dal} der «Sozialstaat» nur von seiner Zielsetzung her oder ideal-
typisch durch Abgrenzung vom liberalen Staat des 19. Jahrhunderts verstanden
werden kann, der die soziale, wirtschaftliche und kulturelle Ordnung des Ge-
meinwesens grundsitzlich autonomen gesellschaftlichen Kriften {iberlassen
wollte, wiahrend beim heutigen Sozialstaat offen bleibt, wie weit staatliches
Handeln, wie weit das freie Wirken gesellschaftlicher Krifte Gemeinwohl am
besten sicherstellt (KiL.AUS STERN, Sozialstaat, in: Evang. Staatslexikon, S.2092).
Der traditionelle Begriff der Sozialpolitik umfaBt folgende Bereiche: Arbeiter-
schutz, Arbeitsrecht, Schutz des einzelnen vor Einbriichen in seine wirtschaft-
liche Existenz, die zu Notlagen fithren, Beistand an Hilfsbediirftige schlechthin
(vgl. statt vieler M. WEBER, Im Kampf um soziale Gerechtigkeit, 1967, S.275fF.).
Sozialpolitik geht heute aber {iber die traditionelle Funktion der Abwehr von
Notlagen weit hinaus, und es erscheint verfehlt, sie heute noch auf das zu
beschrinken, was sie vielleicht einmal war: ein System einseitiger Hilfeleistungen
an Sozialschwache (W.SCHREIBER, Zum System sozialer Sicherung, 1971, S.33).
Zum heutigen Stand der wissenschaftlichen Diskussion {iber Begriff und
Inhalt der Sozialpolitik vgl. insbesondere: HANS ACHINGER, Sozialpolitik als
Gesellschaftspolitik, Hamburg 1958 ; GERHARD ALBRECHT, Gesellschaftspolitik,
Sozialpolitik — Volkswohlfahrtspolitik in: KULp/ScHREIBER (Hrsg.), Soziale
Sicherheit, Koln/Berlin 1971, S.46ff.: ANTON BURGHARDT, Lehrbuch der Allg.
Sozialpolitik, Berlin 1966; WALTER EUCKEN, Die Politik der Wettbewerbs-
ordnung: Sozialpolitik, in: Soziale Sicherheit, S.35ff.; JosepH HOFFNER, Was
ist Sozialpolitik?, in: Soziale Sicherheit, S.27 ff.; GERHARD KLEINHENZ, Pro-
bleme wissenschaftlicher Beschiaftigung mit der Sozialpolitik, Berlin "1970;
ELISABETH LIEFMANN-KEIL, Okonomische Theorie der Sozialpolitik, Berlin/
Gottingen/Heidelberg 1961 : LupwiG PRELLER, Sozialpolitik, Theoretische Or-
tung, Tiibingen/Ziirich 1962; ARNOLD SAXER, Sozialpolitik, in: HdSchvVw
(Handbuch der schweiz. Volkswirtschaft) Bd. II, S. 334 ff.; WILFRID SCHREIBER,
Zum System sozialer Sicherung, K6ln 1971 ; DERSELBE, Sozialpolitische Perspek-
tiven, Koln 1972; EDWIN SCHWEINGRUBER, Sozialgesetzgebung der Schweiz,
Zirich 1955; WALTER WEDDIGEN, Grundziige der Sozialpolitik und Wohl-
fahrtspflege, Stuttgart 1957; SIGFRIED WENDT, Bemerkungen iiber das Ver-
hiltnis von Wirtschaftspolitik und Sozialpolitik, in: Soziale Sicherheit, S. 76 ff.
Dieses soll nach dem Zweckartikel — wie er aus der stinderitlichen Beratung
hervorgegangen ist — «die rdumlichen Voraussetzungen fir die Entfaltung des
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Auch innerhalb der Wirtschaftsverfassung ist eine klare Aus-
scheidung der Sczialverfassung nicht moglich, da die meisten wirt-
schaftlichen Maflnahmen soziale Wirkungen18!, gute oder schlech-
te, samtliche sozialpolitische MafBnahmen wirtschaftspolitische
Folgen haben (dies gilt fiir alle sozialpolitischen MafB3nahmen mit
finanziellen Folgen, aber auch fiir sozialpolitische Neuerungen po-
lizeilichen Charakters, etwa auf dem Gebiet des Arbeiterschutzes
mit seinen Auswirkungen auf die Wettbewerbssituation des Unter-
nehmers oder der Gesamtwirtschaft gegeniiber dem Ausland)182,
SchlieBlich greift die Sozialverfassung in ihrer Zielsetzung — final —
und mit thren Mitteln — instrumental — iber das Wirtschaftliche
hinaus.

Als Ziel der Sozialpolitik wird heute generell die Herbeifiihrung maximalen
Wohlbefindens der Gesellschaft und aller Glieder in ihr bezeichnet. Man ist ver-
sucht, an den Anspruch auf Gliick jedes Biirgers zu denken, den gewisse auf-
klarerische Verfassungen ins Zentrum ihrer Rechteerkldrungen gestellt haben!33.
Die Wirtschaftspolitik befal3t sich im System der Wirtschaftsfretheit mit den Gi-
tern, die am Markt gehandelt werden konnen, fiir die ein skalares Mal3184
definierbar ist, namlich der in Geld ausgedriickte Tauschwert. Sozialpolitik ist —
soweit sie als Teil der Wirtschaftspolitik erscheint — im wesentlichen eine Frage
der sozialgerechten (im Gegensatz zur leistungsgerechten) Verteilung des Sozial-
produkts. Sozialpolitik ist aber nicht nur ein Problem der Umverteilung, sie
umfalit heute weit mehr als Wirtschaftsgiiter: Lebenswerte, die keinen Marktwert
haben: Geistesbildung, KunstgenuB, Gesundheit, Lebenszeit, Sicherheit, Lebens-
werte, die sich nur im BewuBtsein der Person vollziehen!85.

personlichen, sozialen und wirtschaftlichen Lebens schaffen». — Art.1 Abs.2;
Amtl. Bull. StR 1973, S.73.

181 Dies wird offensichtlich bei simtlichen heutigen konjunkturpolitischen Ma@3-
nahmen erkannt, gilt aber ebenso fiir die Abstinenz des Staates des Laisser-
faire-Liberalismus.

182 So G.v.EyYNERN, GrundriBl der Politischen Wirtschaftslehre, Kéln/Opladen
1968, S.192 oben.

183 Vgl. dazu D.STERNBERGER, Das Menschenrecht, nach Gliick zu streben, in:
Ich wiinschte ein Biirger zu sein, Frankfurt a. M. 1967, S.131ff., wo sich der
Verfasser mit der Formel «pursuit of happiness» der amerikanischen Unab-
hangigkeitserklarung auseinandersetzt; vgl. insbesondere die Ausfithrungen
S.142, wonach die Gliickseligkeitsformel in einigen Staaten gar zur positiven
Rechtsnorm erhoben worden ist und als solche auch die Rechtsprechung be-
beschiftigt hat.

184 SCHREIBER, Sozialpolitische Perspektiven, S. 16. 185 2.a.0.
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Die Sozialverfassung sprengt also verschiedentlich den Rahmen
der Wirtschaftsverfassung!86, ja diec heute hervorstechenden Ent-
wicklungen der Sozialpolitik spielen sich gerade in Bereichen ab,
wo es um die Beseitigung von Kehrseiten des wirtschaftlichen
Wachstums und allgemeiner Wohlstandsvermehrung geht!87, um
typische Gestaltungsaufgaben des Gemeinwesens, das «am Uber-
gang einer vorwiegend auf quantitatives Wachstum ausgerichteten
Periode zu einem Zeitabschnitt, in welchem humanitire und qua-
litative Aspekte des Lebens den Vorrang erhalten miissen», steht188,

Damit sind auch Leistungen angesprochen, bei denen der wirt-
schaftliche Charakter zurtcktritt: wie bei dem zunehmenden In-
formations- und Konsensbediirfnis des Menschen in unserer Ge-
sellschaft in Zusammenhang mit der umfassenden Forderung nach
realer Entfaltungsmoglichkeit im politischen, gesellschaftlichen
und privaten Raum189.

3.3 Gegeniiberstellung zur Wirtschaftsverfassung

Gyar hat die Wirtschaftsverfassung als den Teil der rechtlichen
Grundordnung aufgefalit, der «die staatliche Wirtschaftspolitik»
betreffe. Es konne sich dabei «um geschriebene oder ungeschrie-
bene Grundsitze, Ziel- oder Kompetenzbestimmungen von Ver-
fassungsrang handeln» 190, MaBgeblich seien dabei «die realen Sy-

186 Siehe auch unten Ziff.4.5.

187 Siehe die Richtlinien der Regierungspolitik in der Legislaturperiode 19711975,
BB, a.a.0., S.1032.

188 Richtlinien, a.a.0., S.1032.

189 Richtlinien, a.a.0., S. 1071 und 1048.

190 Wirtschaftsverfassung, a.a.0., 5.309 im AnschluBl an H.ZAcCHER, Aufgaben
einer Theorie der Wirtschaftsverfassung, in: Festschrift fiir Béhm, S.63ff. -
Zum Begriff der Wirtschaftsverfassung vgl. ferner: PETER BADURA, Wirtschafts-
verfassung und Wirtschaftsverwaltung, Frankfurt a.M. 1971, bes. S.17ff.;
HEeiNz PETER CHRISTEN, Die Wirtschaftsverfassung des Interventionismus, Diss.
St.Gallen 1970, bes. S.123ff.. GERT voN EYNERN, Grundri der politischen
Wirtschaftslehre, Koln/Opladen 1968, bes. S.64, 105, 101ff.; HERBERT SCHAM-
BECK, Wirtschaftsverfassung und Verfassungsrecht, in: Wirtschaft und Verfas-
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steme» 191 in Abhebung von wirtschaftstheoretischen Systemen, die
immer wieder in die Verfassung hineinprojiziert worden sind. Die
rechtlichen Grundziige, eben den Verfassungsgehalt der Wirt-
schaftsordnung im normativen Sinn, findet er in den «Rechts-
tatsachen» 192, wie sie vor allem in den «Richtlinien der Regie-
rungspolitik» niedergelegt sind193. Aus ihnen kristallisiert er «die
Wirtschaftsverfassung der Wirtschaftspolitik» 194 (in Gegeniiber-
stellung zu der in der Wirklichkeit tiberholten Wirtschaftsverfas-
sung der HGF). Diese Verfassung findet er im wesentlichen kon-
stituiert durch den Grundentscheid fiir die Verantwortlichkeit des
Staates zur Verwirklichung einer marktorientierten und sozialver-
pflichteten Wirtschafts- und Sozialordnung1%>. Dieser Grundent-
scheid ist nach GyGI bestimmt genug, um — dem Sinn der Ver-
fassung entsprechend — «einem Sozialbereich ein Halt» zu sein 196,
wiewohl die Festlegung auf eine bestimmte Ordnung (etwa das
neoliberale System der sozialen Marktwirtschaft mit der zugedach-
ten Funktion, «den kiinftigen Weg auf eine einzige Fihrte fest-
zulegen»197) weder moglich noch dem Verfassungscharakter an-
gemessen wire 198 ; es bleibt somit eine betriachtliche « Unbestimmt-
heit», die Wirtschaftsverfassung bietet also mit ihrem Gestaltungs-
spielraum fir den Gesetzgeber — innerhalb bestimmter Bandbrei-
ten199 —eher einen Orientierungs- und Haltepunkt, der Verwaltung
eine «Auslegungshilfe», und kein normatives (Wirtschafts-)Sy-
stem, aus dem die einzelnen MafBnahmen abzuleiten wiren 200,

sung in Osterreich, Wien 1972, S.371T.; vor allem auch div. Beitriige in: ULRICH
SCHEUNER (Hrsg.), Die staatliche Einwirkung auf die Wirtschaft, Frankfurt
a.M. 1971, mit reichen Nachweisen in der Bibliographie, S.667ff., bes. 669/670.

191 Gyar, a.a.0., S.290.

192 9.0, 8,287,

193 So ausdriicklich S.291.

1%%a.5.0., 8.287.

195 4.4.0., S.291 und durchgiingig.

19 S, 290.

197 5.290.

198 So auch U.SCHEUNER, in: Festschrift fiir E. Forsthoff, 1972, S.326/327.

199 Gvar, a.a.0., S.291.

200 4.a.0.
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Nachdem in der Rechtswirklichkeit — zu deren Erhellung die
«Richtlinien» in erster Linie beigezogen werden — die Grundent-
scheidung fiir den sozialen Rechtsstaat im Sinne eines verfassungs-
rechtlichen Auftrags diagnostiziert ist, fragt GyGI nach der ver-
fassungsrechtlichen Konformitit der aufgegebenen Wirtschafts-
politik und findet, daB3 sie «verfassungsrechtlich gedeckt ist»201.
«Damit sollte belegt werden, daB sich der Bundesstaat in Uber-
einstimmung mit der Verfassung in viel ausgedehnterem Male fiir
die Wirtschaftsordnung (unter Einschluf} einer sozialverpflichteten
Gesellschaftsordnung) verantwortlich erachtet und erachten muf,
als eine vordergriindige Meinung tber die <staatsfreie Wirtschaft»
sich das vorstellt.» 202

Das methodische Vorgehen GyGis bei Bestimmung der Wirt-
schaftsverfassung ruft nach methodischer Reflexion: MaBgeblich
sei weder der von der herrschenden Rechtslehre noch das von der
Praxis des Bundesgerichts 203 nahegelegte Konzept der Wirtschafts-
verfassung der HGF, sondern die «reale» Wirtschaftsverfassung,
«die nach den Richtlinien der Regierungspolitik und nach zahl-
reichen anderen Verlautbarungen praktizierte Wirtschaftspolitik
des Bundes»204; zur Bestimmung ihres Gehalts wird auch maB-
geblich auf die praktische Volkswirtschaftslehre abgestellt, die
«ldngst einen Stand der Kldrung und Festigung erreicht, der eine
Verwertung ihrer Erkenntnisse fiir das Wirtschaftsverfassungs-
recht angezeigt und fruchtbar erscheinen» 1a3t205,

201 S, 342.

202 S.342.

203 Die sich nur mit einem Aspekt der Wirtschaftsverfassung befaBt, nimlich mit
der individualrechtlichen Bedeutung der HGF gegeniiber kantonalen Eingriffen
und MaBnahmen. - Gyal, a.a.0., S.268.

204 Gyal, a.a.0., S.342.

205 Gyal, a.a.0., S.273, 305: Da eben aus den Erkenntnissen der Volkswirt-
schaftslehre auch normative Gehalte fiir die Wirtschaftsverfassung iibernom-
men oder gefestigt werden, scheint mir die postulierte oder behauptete Wert-
urteilsfreiheit der praktischen Volkswirtschaftslehre und insbesondere ihre
Ubernahme in den Kontext des Verfassungsrechts — als notwendig normativen
Sachbereichs — unhaltbar. Vgl. Gyai, S. 344, 274.
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3.4 « Reale» und «normative» Verfassung

Soweit die Grundlagen der Wirtschaftsverfassung der praktizierten
Wirtschaftspolitik des Bundes entnommen werden, haben wir es
mit einem wirklichkeitswissenschaftlichen Begriff der Verfassung
1.S. HELLERS zu tun. Verfassung in diesem Sinn ist zunéchst nicht
normativ, sondern deskriptiv. Die so verstandene und analysierte
Wirtschaftsverfassung konfrontiert GyGi mit der Rechtsverfassung
im formellen Sinn: der (im wesentlichen) geschriebenen Bundes-
verfassung, und findet, daB diese normativ einfange, was in der
wirklichen Wirtschaftsverfassung geschehe. Ja, die formelle Ver-
fassung entfalte gerade neue Gehalte, wenn nicht mit der ideo-
logischen Belastung einer altliberalen Vorstellung, mit dem Glau-
ben an die Automatik der «staatsfreien» Wirtschaft206, sondern
mit dem Vorverstindnis der praktizierten und von der praktischen
Volkswirtschaftslehre gewiesenen Gesamtwirtschaftspolitik207 an
sie herangetreten werde. Dieses Vorgehen erscheint nicht nur me-
thodisch gerechtfertigt208, sondern auch praktisch fruchtbar und
geeignet, die Glaubwiirdigkeit der Verfassung gerade im wirt-
schaftlichen und sozialen Bereich in einer gewandelten Wirklichkeit
zu erneuern; denn der Blick auf die Rechtswirklichkeit bietet
gleichsam die Chance, zu einem neuen Vorverstindnis des Verfas-
sungstextes zu kommen, dem sich zeitgerechte Interpretationen
bestehenden Verfassungsrechts erschlieBen. Das bedeutet eben
nicht Ausschaltung der Verfassung durch die Wirklichkeit, des
Sollens durch das Sein, sondern Inbezugsetzen des geregelten Sach-
verhalts zur Norm 1.S. von FRIEDRICH MULLER, der Normalitit
zur Normativitdt 1.S. von HERMANN HELLER, das Herstellen des
dialektischen Bezuges, aus dem die Normativitit trotz ihrer unleug-
baren Abhdngigkeit von der Normalitit (der gelebten Staatswirk-
lichkeit) ihre relative Eigenstindigkeit bewahren kann209. Prak-

206 So z.B. S.273.

207 §.273.

208 Vgl. H.G.HINDERLING, Rechtsnorm und Verstehen, Abhandlungen zum
schweiz. Recht, Heft 407, Bern 1971, S.201 ff.

209 Siehe HERMANN HELLER, a.a.0. (Anm. 15), S. 64, zu dialektischen Denkverfah-
ren in der Staatsrechtslehre im allgemeinen: S.253 zur Verselbstindigung der
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tisch wirkt sich dies etwa dahin aus, daf3 die Befreiung der Frage
nach der Wirtschaftsverfassung aus dem Dualismus staatlicher
Eingriff (als Ausnahme von der Freiheit) und Wirtschaftsfreiheit
(verbunden mit der altliberalen Vorstellung des Markt- und Ge-
meinwohlautomatismus) den Blick fiir ein neues Verstidndnis der
Wirtschaftsfreiheit 6ffnet, das der Verfassung neue Lenkungskraft
in unserer Wirklichkeit gibt210, Es bedeutet nicht zuletzt, dal3 der
Wirtschaftsfreiheit jene normative Substanz erhalten bleibt, die den
«Sozialstaat» vor dem Abgleiten in den totalen, d.h. die Lebens-
totalitit beanspruchenden Wohlfahrtsstaat zu bewahren ver-
mochte 211,

3.5 Freisetzung eines Bereichs « Sozialverfassung» durch
die Wirtschaftsverfassung

Was rechtfertigt die vorgidngige Betrachtung der Wirtschaftsver-
fassung, bevor auf die Sozialverfassung des nidhern eingegangen
wird? Auf die enge Verwobenheit — wenn auch nicht Deckungs-
gleichheit — von Wirtschafts- und Sozialverfassung wurde bereits
hingewiesen. Entscheidend ist folgendes: Die Vorstellung einer
tiberwiegend an der HGF orientierten Wirtschaftsverfassung hat
wie kaum eine andere verfassungsrechtliche Lehrmeinung die Vor-
stellung einer grundsétzlichen Trennung von Staat und Gesell-
schaft geférdert. Jenem sollte grundsitzlich die Sicherung von
Ruhe und Ordnung, die Friedenswahrung auch durch Zivil- und
Strafgerichtsbarkeit obliegen, wihrend sich in dieser im freien Spiel
der Krifte das Gemeinwohl verwirklichen soll. Eine so verstan-
dene Abgrenzung der sozialen Sphdren des Staatlichen und des
Gesellschaftlichen 148t jede Sozialpolitik als suspekt oder doch
durch den Nachweis besonderer sozialer Notlagen zu rechtferti-
gende Intervention in eine an sich vorgegebene, pristabilierte

Normativitit gegeniiber der Normalitdt in den modernen Staatsverfassungen
im besonderen und vor allem S.254.
210 Vgl etwa Gyal, a.a.0., S.348ff.: «Die soziale Freiheit» und unten Ziff. 9a.3.
211 Zutreffend P. HABERLE, Grundrechte im Leistungsstaat, VVDStRL 30, 1972,
S.102, wo die Gefahr des Abgleitens in den totalen Wohlfahrtsstaat markiert ist.
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Ordnungerscheinen 212, Diese Auffassung von der grundsitzlichen
staatsfreien Sphire als verfassungsrechtlich konstituierter Ordnung
konnte nur aufrechterhalten werden, weil auch die Praxis des Bun-
desgerichts zur HGF dem Anschein nach einer solchen Vorstellung
folgte?13; dabei wurde auch tlibersehen, dal} sich diese Praxis nach
dem Gegenstand der Priifung nicht generell mit der Frage der ver-
fassungsrechtlich gebotenen Wirtschaftsordnung, sondern mit der
beschriankteren Frage befallt, wie weit die Kantone in den freien
Markt intervenieren diirften. Man miiflte also gleichsam vom fode-
ralistischen Element, das zu Recht auf eine moglichst einheitliche
Wirtschafts- und Sozialpolitik des Bundesstaates zielte, abstra-
hieren, um jene Praxis fiir die Frage nach der verfassungsrechtlich
gebotenen Ordnung der Wirtschaft auf Bundesebene wirklich
fruchtbar zu machen. Nun hat sich aber selbst fiir den Bereich
zuldssiger kantonaler wirtschaftlicher MafBBnahmen die Einsicht
durchgesetzt, daB3 polizeiliche Gefahrenabwehr nicht einzige Legi-
timation zum Eingriff in die freie Konkurrenzwirtschaft sein
konne und daB sich die Sozialpolitik als selbstindiges Element
der Wirtschaftsverfassung sogarauf kantonaler Ebene faktisch eine
selbstindige verfassungsrechtliche Legitimation erworben habe 214,

Warum auf diese Frage so wesentliches Gewicht gelegt wird, sei
gleich vorweggenommen : Wird im Zentrum der Wirtschaftsverfas-
sung des Bundes nicht mehr eine in alt-liberalem Sinn verstandene
Wirtschaftsfreiheit, sondern eine verfassungsrechtlich legitimierte
Gesamtwirtschaftspolitik, die zugleich wettbewerbsorientiert und
sozialverpflichtet ist, gesehen, so braucht es nicht mehr soziale
Grundrechte, um die « Macht» der iiberhohten Handels- und Ge-
werbefretheit zu brechen, wo sozialpolitische MafBBnahmen notig
sind. Sozialpolitische MafBnahmen miissen sich in ihrer Eignung

212 Siehe J. P. MULLER, Grundrechte, S. 121 f.

213 Zu dieser Praxis: GyGI, a.a.0., S.268; nach dieser Praxis tangieren allerdings
ForderungsmaBnahrhen im Unterschied zu Beschrinkungen (Geboten und Ver-
boten) trotz ihres wirtschaftspolitischen Charakters das Prinzip der Wirtschafts-
freiheit nicht. Kritisch zur Bestimmung der grundsétzlich verponten wirtschafts-
politischen MaBnahme vom (wirtschaftspolitisch, protektionistisch-privilegie-
renden) Zweck her: Gyar, a.a.0., S.269.

214 Dazu unten Ziff.4.2.
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zur Erreichung verfassungsrechtlich aufgegebener Gemeinschafts-
aufgaben rechtfertigen, nicht als «Ausnahmen» von einer grund-
satzlich staatsfernen Wirtschafts- und Sozialordnung. Dal3 es an-
derseits Bereiche gibt, wo die durch die HGF gebotene Freiheit
des Marktes mit Sozialgestaltungsauftrigen der Verfassung kolli-
diert und somit dem Verfassungsrechtler die Aufgabe der opti-
malen Konkordierung verschiedener, aber grundsitzlich gleich-
wertiger Verfassungsauftrige gegeben ist, wird spiter zu zeigen
sein. Das Problem stellt sich im wesentlichen dort, wo die Grenze
zur protektionistischen Strukturpolitik erreicht ist215.

4. Elemente der Sozialverfassung in der BY
4.1 Der Wohlfahrts- und Sicherheitsartikel

Als einen zentralen Punkt der formellen Sozialverfassung der BV
kann man Art.31bis betrachten, der den Bund beauftragt, «im
Rahmen seiner verfassungsmiBigen Befugnisse die zur Mehrung
der Wohlfahrt des Volkes und zur wirtschaftlichen Sicherung der
Biirger geeigneten MalBlnahmen» zu treffen.

Der Wohlfahrts- und Sicherheitsartikel wurde bei den Beratun-
gen der Verfassungsanderung 1947 als eine der «Schicksalsbestim-
mungen» der Vorlage betrachtet. Die Beurteilung in den Riten
sah je nach dem politischen Standpunkt der Redner verschieden
aus; die Wiirdigungen reichten von der Garantie materieller Wohl-
fahrtals Aufgabe und Verpflichtung des Staates und der Sicherung
des Rechts auf Arbeit und der Vollbeschaftigung bis zur blo3en
Proklamation, der keine rechtliche Bedeutung zukomme, jedenfalls
keine andere als dem Art.2 BV 216, SCHWEINGRUBER sicht im Wohl-
fahrts- und Sicherheitsartikel eine deutliche Direktive oder Richt-

215 F.Gyal, Staats- und steuerrechtliche Aspekte des Konjunkturartikels, in: Mit-
teilungsblatt des Delegierten fiir Konjunkturfragen, Sonderheft Juni 1972,
S.4ff., S.7.

216 Siehe die Ubersicht bei L.ScHURMANN, Die rechtliche Tragweite der neuen
Wirtschaftsartikel der Bundesverfassung. ZBI 49, 1948, S.33ff.: S.37f. und
E. SCHWEINGRUBER, Sozialgesetzgebung der Schweiz, Ziirich 1955, S.87f.
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linie flir den Gesetzgeber im Sinne einer allgemeinen Wohlfahrts-
politik217. HANS HUBER hat spiter die Bestimmung trotz ihres
programmatischen Charakters auch im Sinne einer Auslegungs-
hilfe gedeutet und sie mit Verfassungspriaambeln verglichen, die
mehr als belanglose Deklamationen seien; es wurde angedeutet,
daB auch ein solcher Programmsatz nicht nur der Gesetzgebung,
sondern auch der Rechtsprechung Richtschnur sein konne2!8. Es
gebreche thm somit nicht an jeder rechtlichen Substanz.

4.2 Verhdltnis zur Handels- und Gewerbefreiheit

Uneinigkeit herrschte dariiber, in welchem Verhdltnis der neue
Artikel zur HGF stehe. In der Linie der alt-liberalen Schule wurde
der Wohlfahrtsartikel (Art. 31 Abs. 1 BV) als ein der HGF
grundsitzlich untergeordneter Verfassungsgehalt betrachtet?19.

Gegen diese Unterordnung ist nicht nur eine wachsende Lehr-
meinung in der Staatsrechtslehre anzufithren 220, sondern es kann
auch auf die neueste Rechtsprechung des Bundesgerichts hingewie-
sen werden, nach der soziale und sozialpolitische Mafinahmen des
Gemeinwesens als mit der HGF «vereinbar» erkldrt werden221. So-
zialpolitik steht nicht im Gegensatz zur staatsfreien Wirtschaft,
wie sie ein altliberales Verstindnis der HGF postuliert, sondern
hat ihren selbstindigen Stellenwert innerhalb der Wirtschaftsver-
fassung neben der Verpflichtung zum Wirtschaftssystem des freien
Wettbewerbs. Die VerfassungsméBigkeit sozialpolitischer Staats-
intervention ist also nach der klaren Sprache des Bundesgerichts 222

247 2.0.0. B

218 Siehe Wirtschaft und Recht 1958, S.6.

219 DaBl der Wohlfahrtsartikel der HGF untersteht, wurde seinerzeit u.a. von
SCHURMANN (ZBIl 1948, a.a.0., 5.48f.) vertreten, der jedoch bereits darauf
hinwies, dal Wortlaut und Stellung des Artikels im System der neuen Wirt-
schaftsartikel auch einen andern Schlufl zulassen konnten. Vgl. auch SCHWEIN-
GRUBER, a.a.0., S.87.

220 Gyai, Wirtschaftsfreiheit, S.287 und durchgehend ; SaLapiN, Grundrechte im
Wandel, S.241, 346; BAuMmLIN, Recht, Staat und Geschichte, S.13.

221 Vgl. BGE 97 I 49911, ; bestitigt in BGE 98 Ia 395ff.

222 «Au cours des années cependant, les cantons ont été amenés a prendre, dans
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zundchst eine Frage bundesstaatlicher Zustandigkeit, dann der all-
gemeinen QGrundsitze des Rechtsstaates wie Angemessenheit,
Wahrung der Rechtsgleichheit, ferner der GesetzmiBigkeit und der
Wahrung offentlicher Interessen, insbesondere bei Eingriffen in
Freiheitsrechte223; die Frage der Kollision mit der HGF wird re-
levant, wenn zur Frage steht, ob eine Wettbewerbsbeeintriachti-
gung, -verfalschung oder -behinderung stattfinde224.

Das Bundesgericht stellt im konkreten Fall weiter fest, dal3 die
konkrete Malnahme nicht dem Arbeiterschutz, sondern dem
Schutz der Arbeitgeber, der Geschiftsinhaber diene, deren offent-
liches Interesse an einem freien Halbtag gleichermalen bejaht wer-
den miisse wie das entsprechende Interesse der Arbeitnehmer. Dal}
mit dem sozialpolitischen (oder hier eigentlich gesellschaftsgestal-
tenden — es geht ja zweifellos nicht um Abwehr von sozialen Not-
lagen oder um sozialen Ausgleich im weiteren Sinn —) Ziel zu-
gleich wirtschaftspolitische Effekte erreicht werden (nidmlich eine
Erleichterung der Erfiilllung einer Arbeiterschutzpflicht geméil
Art.21 Arbeitsgesetz durch Beseitigung moglicher Wettbewerbs-
vorteile groBBerer Geschifte), konnte nun zwar die Frage nach der
Kollision mit der HGF aktuell werden lassen; die Gleichwertigkeit
der sozialpolitischen Zielsetzung mit dem Grundsatz des freien Mark-
tes fiihrt aber zum Schlull, dal — obwohl die angefochtenen
Bestimmungen auch einen unter dem alleinigen Gesichtspunkt der
HGF an sich verponten wirtschaftspolitischen Effekt hidtten — dies

'intérét général et en raison de I'évolution des conditions techniques, écono-
miques et sociales, des mesures qui ne tendaient plus directement — ou du moins
plus uniquement — a écarter un danger, mais pratiquement a procurer du bien-
étre a ’ensemble ou a une grande partie des citoyens ou a accroitre ce bien-étre
par I'amélioration des conditions de vie, de la santé ou des loisirs. Le Tribunal
fédéral a déclaré compatibles avec la constitution ces mesures, ressenties par
une grande partie de la population comme justifiées. ...il parait opportun de
les qualifier de mesures sociales, ou mesures de politique sociale. Tant qu’elles
n’ont pas pour objectif d’intervenir dans la libre concurrence, elles sont com-
patibles avec 'art. 31 Cst., comme on le reconnait généralement a I’heure ac-
tuelle.» (S.505/506)

223 So ausdriicklich BGE 97 I 506.

224 Siehe BGE 97 I 505/506.
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nicht zu beanstanden sei, solange der sozialpolitische Zweck im
Vordergrund stehe 225,

Die Bedeutung dieser Rechtsprechung fiir die Auslegung nicht
nur von Art.31 Abs.2, sondern auch fiir Art.31bs Abs.2 ist bisher
— soweit ich sehe — noch nicht ausgeschopft worden. Die zweit-
genannte Bestimmung gibt dem Bund u.a. genau die gleich um-
schriebene Kompetenz, wie sie in Art. 31 Abs.2 auch den Kantonen
vorbehalten ist: ndmlich, innerhalb des Grundsatzes der Handels-
und Gewerbefreiheit Bestimmungen «iiber die Ausiibung von Han-
del und Gewerben» zu erlassen. Die Frage sei hier gestellt, ob
nach der neuen Rechtsprechung des Bundesgerichts nicht konse-
quenterweise in der Kompetenz des Bundes zum Erlall von Be-
stimmungen iiber «die Ausiibung von Handel und Gewerben»
gemdl Art.31bis Abs.2 nicht nur die Zustindigkeit zur entspre-
chenden polizeilichen, sondern auch sozialpolitischen Gesetz-
gebung zu erblicken sei. Es scheint kein einleuchtender Grund
zu bestehen, die vom Bundesgericht in BGE 97 1 504ff. befolgte
zeitgemidBBe Auslegung von Art.31 Abs.2 nicht auch beim ent-
sprechenden Wortlaut des Art.31bis Abs.2 anzuwenden. Fiir den
hier diskutierten Zusammenhang ist jedenfalls festzuhalten, daf3
der sozialpolitische Auftrag als selbstindiger Normgehalt neben
die Verpflichtung auf die Wettbewerbsfreiheit (die mitunter ebenso
der Staatsintervention ruft) tritt. Zu Recht wurde das angefiihrte
Urteil als von der groBten grundsitzlichen Bedeutung des ganzen
Jahrgangs bezeichnet226, Die Frage der Uberordnung oder Unter-
ordnung des Wohlfahrts- und Sicherheitsartikels im Verhéltnis zur
Wirtschaftsfreiheit scheint mir durch die neue Praxis, die einer
zunchmend an Gewicht gewinnenden Staatsrechtslehre folgt, im
Sinne der Gleichwertigkeit entschieden.

225 «Leur but social, reconnu d’intérét public, suffit a les justifier seul, du mo-
ment qu'il n"apparait pas manifestement secondaire.» (a.a.0O., S.507)

226 Da es «die moderne Sozialgestaltung von der Gewerbefreiheit» 16st (H. HUBER,
in der Besprechung des Urteils in ZbJV 107, 1971, S.12); in dhnlicher Rich-
tung F.Gyal, Staats- und steuerrechtliche Aspekte des Konjunkturartikels,
a.a.0., S.6f.
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4.3 Der Zweckartikel der BV

Die verfassungsrechtliche Praxis hat den Zweckartikel der BV
(Art.2), der stets in Zusammenhang mit dem Wohlfahrtsartikel
der neuen Wirtschaftsartikel gesehen wurde, stirker hervorgeho-
ben als diesen. Die «Forderung der gemeinsamen Wohlfahrt»
wurde wiederholt beim Erlall von Bundesgesetzen und Bundes-
beschliissen als Grundlage angerufen, namentlich fiir Subventions-
erlasse227. Die Staatsrechtslehre hielt Art.2 als Kompetenzgrund-
lage von jeher fiir ungeniigend228. In der Botschaft zum neuen
Artikel 31auinquies der BV 229 wird ausgefiihrt, auch die Konjunktur-
politik hitte bei ithrer Aufgabe auf das in Art.2 mit der «Allge-
meinen Wohlfahrt» angesprochene iibergeordnete Ziel Riicksicht
zunehmen. Zu Recht weist die Botschaft auf den dauernden Wan-
del der mit dem Begriff « Wohlfahrt» verbundenen Zielvorstellun-
gen hin. Noch bis vor wenigen Jahren habe man unter « Wohl-
fahrt» in erster Linie materiellen Fortschritt mit dem Sozialpro-
dukt als Gradmesser verstanden. Neben der /leistungsgerechten
Einkommens- und Vermogensverteilung sei heute die sozialgerech-
te Verteilung mehr in den Vordergrund gertickt:

227 So zur Forderung der Wissenschaft, Kunst, der Berufsbildung. des Arbeits-
nachweises, der Landwirtschaft. gemeinniitziger Arbeiten. des Handels usw.;
s. W.BURCKHARDT, Kommentar BV 3. Aufl., S.11f.; vgl. auch die in einer
Petition FURRER von 1882 vorgeschlagene Katastrophenhilfe des Bundes, die
der Bundesrat aus sachlichen Griinden ablehnte, ohne die angerufene verfas-
sungsrechtliche Grundlage in Art.2 BV in Diskussion zu ziechen: VON SALIS,
Schweizerisches Bundesrecht, 2. Aufl., 1902, 1.Bd., S.8f.

228 W, BURCKHARDT, Kommentar BV, 3. Aufl., S.10f.; J.-F. AUBERT, Traité, Nos
278, 618, mit dem rechtsvergleichenden Hinweis auf die «welfare clause» der
Verfassung der USA, die weit mehr zur Stiitzung von Wohlfahrtsgesetzgebungen
angerufen wurde als der Art.2 BV, SCHWEINGRUBER, a.a.0., S.85, vertritt die
Meinung, es sei nicht so abwegig gewesen, mangels einer andern Grundlage
gelegentlich, bes. bei Subventionserlassen, das in Art.2 BV enthaltene Bekennt-
nis zur Wohlfahrtspolitik als Direktive fiir die eidg. Subventionspolitik anzu-
rufen (a.a.0., S.86); vgl. auch A.Mosger, Der Wohlstand als Postulat der
Bundesverfassung, ZSR 67, 1948, S.285.

229 BBI 1973 I, S.117f1.
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«Danach soll jedermann nicht nur am materiellen Fortschritt, sondern auch an
den individuellen Freiheitsgiitern, am Geistes- und Kulturleben sowie an den
Friichten der Freizeit und Erholung angemessen oder gar gleichmiig Anteil haben.
Zu den Individualanspriichen kommt erst noch das Kollektivbediirfnis nach einer
heilen Umwelt — Natur und menschliche Beziechungen umfassend — hinzu. in der
sich der einzelne moglichst frei entfalten und verwirklichen kann.» 230

Das Biindel der unter dem Titel der Wohlfahrt gemall Art.2 BV
angesprochenen verfassungsrechtlichen Zielvorstellungen umfaBt
danach den ganzen Bereich sozialpolitischer, sozial- und umwelt-
gestaltender Aufgaben des modernen Staates.

Entsprechend dieser Aktualisierung und damit verbundener
Aufwertung des Zweckartikels in der Praxis scheint es gerecht-
fertigt, wenn neuerdings in thm in Verbindung mit dem Wohl-
fahrtsartikel auch eine Bekundung zugunsten einer sozialverpflich-
teten Gesellschaftsordnung mit bindendem Inhalt gesehen wird 231,
der zusammen mit dem Bekenntnis zur marktorientierten Wirt-
schaftsordnung eine «gemeinsame Sinnverbindung fiir alle staat-
lichen Befugnisse herstellen konne, die zu der Wirtschafts- und
Sozialverfassung gehoren und sie konstituieren» 232, Der Vorbe-
halt, dall Zweck- und Wohlfahrtsartikel nicht kompetenzbegriin-
dend seien, wie die einhellige Lehre annimmt, erscheine relativ
unwichtig, wenn man die zahlreichen wirtschafts- und sozialpoliti-
schen Kompetenzen und Potenzen bedenke, welche dem Bund im
einzelnen verfassungsméaBig zukommen 233.

Den juristischen Gehalt der Zweck- und Wohlfahrtsartikel kann man nicht da-
nach beurteilen, wie weit sie selber kompetenzbegriindend sind: nach diesem
Malstab wiirden sie praktisch bedeutungslos sein. IThre Funktion liegt darin, die
Forderung der Wohlfahrt der Biirger als Staatszweck zu proklamieren, also als
Gemeinschaftsaufgabe, durch die sich der Staat auch heute aktualisiert und legi-
timiert. Die zitierte Stelle aus der bundesritlichen Botschaft zu den neuen Kon-
Junkturartikeln macht den Wandel des Wohlfahrtsbegriffes, wie er fiir das heutige
Gemeinwesen charakteristisch ist, deutlich. Nachdem Sozialpolitik iiber die «nega-
tive» Funktion der Abwehr von Notlagen des einzelnen oder ganzer Gruppen
durch gelegentliche Intervention weit hinausgewachsen ist und die weithin offene
Aufgabe der leistungs- und sozialgerechten Giiterverteilung, aber dariiber hinaus

230 BoTSCHAFT, a.4.0., 5.135.

231 Gyal, Wirtschaftsverfassung, S.312.
232 2.2.0,

23 Gyal, a.a.0., S.311.
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die Sorge des Gemeinwesens fiir eine moglichst gleiche Chance der Teilhabe an
nicht rein wirtschaftlichen Gitern (Bildung, Teilhabe am kulturellen Leben, In-
formationsbediirfnis usf.) erfaBBt hat, kurz, eine grundsitzliche Orientierung staat-
lichen Handelns an elementaren menschlichen Bediirfnissen des einzelnen und der
Gruppen anvisiert, ist mit Sozialpolitik genau der gleich weite und offene staatliche
Auftrag wie mit demjenigen der Besorgung gemeinsamer Wohlfahrt bezeichnet.

4.4 Vergleich mit der Sozialstaatsklausel des BGG

In diesem Sinn scheint mir durchaus erwigenswert, ob den
Wohlfahrts- und Sicherheitsklauseln der Art.2 und 31bis Abs. 1 BV
nicht eine vergleichbare Bedeutung beizumessen wire wie der
Sozialstaatsklausel der Art.20 und 28 des Bonner Grundgesetzes.
Auch hier handelt es sich nicht um ein genau faBbares Leitbild
staatlicher Tatigkeit, sondern ein noch unbestimmtes Programm.
Es stellt kein anspruchsbegriindendes Individualrecht noch eine
neue Zustindigkeiten des Bundes schaffende Norm dar, ist aber
dennoch als Verfassungsprinzip234 anzusprechen, das in der Ver-
fassungspraxis insbesondere als Auslegungshilfe, aber auch als
Sicherung derjenigen Rechtsbereiche, die zum Wesen des sozialen
Rechtsstaates gehoren (Arbeitsschutz- und Arbeitszeitrecht, So-
zialhilfe-, Sozialversicherungsrecht usf.), eine wesentliche Rolle
spielt. Durch die Sozialstaatsklausel ist «ein planender, lenkender,
leistender, verteilender, individuelles wie soziales Leben erst er-
moglichender Staat» von Verfassungs wegen als Aufgabe ge-
stellt235, ohne aber verbindliche Richtlinien fiir die Erfiillung die-
ses Auftrages zu bieten. Insoweit schafft sie nur den verfassungs-
rechtlichen Rahmen, innerhalb dessen die unterschiedlichen so-
zialen und wirtschaftlichen Kréfte im Prozel3 der politischen Wil-
lensbildung ihre Vorstellungen fiir die Gestaltung der sozialstaat-
lichen Ordnung zur Geltung bringen kdénnen 236,

234 Hesse, Grundziige, S. 86; zur Sozialstaatsklausel s. auch unten Ziff. 10.4.

235 Hessi, a.a.0., S.86. - Allg. zur Sozialstaatsklausel vgl. HessE, a.a.0., S.84, -
mit weitern Nachweisen in Anm.25; ferner: H.-H. HARTWICH, Sozialstaats-
postulat und gesellschaftlicher status quo, Koéln/Opladen 1970, bes. S.281fT.;
EBERHARD MENZEL, Die Sozialstaatlichkeit als Verfassungsprinzip der Bundes-
republik, D6V 1972, S.537-546.

236 HEssk, a.a.0., S.87.
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Verfassungsrechtlich normiert hingegen ist das Ziel der Siche-
rung menschenwiirdiger Existenz, der Gleichheit im Sinne gerech-
ter sozialer Zuordnung, «der Freiheit, die nach der uns von der
liberalen Welt das 19.Jahrhunderts trennenden Zeit der sozialen
Umbriiche und Inflation nicht mehr nur eine Frage des Schutzes
vor staatlichen Eingriffen, sondern zugleich auch einer umfassen-
den staatlichen Wirksamkeit ist, durch die sie allein Wirklichkeit
gewinnen kann» 237,

Von besonderem Interesse ist, dal} die Aufnahme der Sozial-
staatsklausel in das BGG auch in Zusammenhang mit der bewul3-
ten Weglassung sozialer Grundrechte (Ausnahmen finden sich etwa
in Art. 5 Abs.3 oder Art.6 und 7) gesehen wird. Gerade weil soziale
Grundrechte nicht geeignet erscheinen, die sozialen Aufgaben der
Gegenwart rechtlich zu bewiltigen, sei das Grundgesetz den Weg
der Normierung einer Generalklausel gegangen, damit «die Ge-
gebenheiten der modernen technischen, wirtschaftlichen und so-
zialen Entwicklung» in sich aufnehmend 238,

Die Wohlfahrts- und Sicherheitsklauseln der Bundesverfassung
scheinen mir in threm Wortlaut sogar noch besser geeignet, die
Aufgaben und Grenzen heutiger Sozialverpflichtung des Gemein-
wesens zum Ausdruck zu bringen: Einmal dadurch, dal3 mit dem
Begriff der «gemeinsamen Wohlfahrt» auch die Glieder des Ge-
meinwesens, in Art.2 ganz konkret die einzelnen Eidgenossen, zur
gegenseitigen sozialen Verantwortung aufgerufen werden. Soziale
Verpflichtungen in privatrechtlichen Verhéltnissen (Fiirsorge-, Bei-
stands-, Schutzpflichten) kénnen damit ebenso angesprochen sein
wie Pflichten zu kollektiver Selbsthilfe. Aber auch die Sozial-
pflichten einzelner gegeniiber dem Gemeinwesen treten hervor: die
Pflicht, zu den gemeinsamen Lasten beizutragen, die dem Staat
erst die Erfiillung seiner Sozialaufgabe erméglichen 239.

«Mehrung der Wohlfahrt des Volkes» und «wirtschaftliche Si-
cherung der Biirger» bringt schlieBlich gesamtwirtschaftiiche

237 HEssE, a.a.0., S.87.

238 HEssE, a.a.0., S.34.

239 Zu der auch in der Sozialstaatsklausel enthaltenen Sozialpflichtigkeit der Biirger
untereinander und gegeniiber dem Gemeinwesen s. HESSE, a.a.0., S.86, und
die in Anm. 31 zit. Lit.
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Aspekte mit dem Anliegen sozialer Sorge fiir den einzelnen in eine
angemessene Beziehung. Indem die weiten Zielsetzungen des
Zweck- und Wohlfahrtsartikels der sinngemifen Umsetzung in
einzelne Kompetenznormen und deren Ausfihrung bediirfen,
bleibt die aufgegebene Wohlfahrtspflege nicht ungebunden und
gestaltlos, was ein wirksameres Mittel illegitimer Machtausiibung
sein konnte als Befehl und Zwang249.

Eine vermehrte Ausschopfung vernachlidssigter Klauseln unserer
Verfassung, wie sie etwa in der neuen Verfassungspraxis der Ver-
waltung anklingt, vermag dem Sozialstaat die notwendige pro-
grammatische, legitimierende und einheitsstiftende Grundlage bes-
ser zu bieten als ein verspitetes Bekenntnis zu sozialen Grund-

rechten oder die Ubernahme einer Sozialstaatsklausel nach dem
Muster des BGG 241,

4.5 Ermittlung der Faktoren der « realen» Sozialverfassung

4.51 Beizug der politischen Wissenschaft

Eine verfassungstheoretische Bewiltigung des hier angesproche-
nen Problems wiire nur durch weite Offnung zur politischen Wis-
senschaft moglich, die am ehesten geeignet erscheint, die Faktoren
verfassungsrechtlicher Normbildung (im Sinne faktisch richtung-
weisender Ziele, Krifte usw.) wissenschaftlich zu sichten und ge-
gebenenfalls zu ordnen, die eine Verfassung im materiellen Sinn,
auch als zukunftsweisende Ordnung, heute bestimmen. Damit
wirde fortgesetzt, wozu HERMANN HELLER wohl in vorbildlichster
Weise ansetzte, nimlich wirklichkeitswissenschaftliche und juristi-
sche Verfassung in ithrem dialektischen Verhiltnis zu begreifen.

240 Hessk, a.a.0., S.87.

241 Die Aufnahme einer der Sozialstaatsklausel des BGG entsprechenden Bestim-
mung in die Bundesverfassung wurde in der Vernehmlassung zum Fragen-
katalog der Arbeitsgruppe fiir die Vorbereitung einer Totalrevision der Bundes-
verfassung z.B. durch die Arbeitsgruppe des Kantons Thurgau («General-
klausel tiber die soziale Sicherheit»: ANTWORTEN Bd.I, S.820f.). des Kantons
Wallis («droit général a la sécurité sociale» ; ANTWORTEN Bd. 1., S.925) und der
Universitdt Freiburg («Sozialstaatsgrundsatz als Staatszielbestimmung» : ANT-
WORTEN Bd. 111, S.276f.) befiirwortet.
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Da uns die Mittel wirklichkeitswissenschaftlicher Analyse zur Er-
mittlung der Grundziige dieser Elemente der «realen» Verfassung
fehlen, begniigen wir uns mit einem zusammenfassenden Hinweis
auf die offizielle Verlautbarung, die beansprucht, « Gesamtschau
einer entwicklungsfihigen Staatspolitik» 255 zu sein.

4.52 Ermittlung der Entwicklungstendenzen aus den
«Richtlinien der Regierungspolitik »

Interessant ist festzustellen, dall Ziel der « Richtlinien» 1st, «an
die iibergeordneten, in der Verfassung niedergelegten politischen
Wertvorstellungen ankniipfend» die wesentlichen Aufgaben auf-
zuzeigen, deren Bewiltigung einer besonderen Anstrengung und
politischen Leistung insbesondere des Gesetzgebers bedarf, daB
thematisch aber bei weitem nicht nur Aufgabenbereiche erfaf3t
sind, die auch bei weitherziger Interpretation aufgrund bestehen-
den (formellen) Verfassungsrechts als Bundesaufgaben zu werten
sind, sondern gerade auch Anliegen, bei denen sich Erlasse auf
Verfassungsstufe erst aufdringen 236, bei denen eine Konzeption
erst zu erarbeiten ist257, ja sogar Aufgaben, «die sich erst am
politischen Horizont abzeichnen und die vorerst einer vertieften
Priiffung und Abkldarung bediirfen» 238,

Diese {iber die bestehende (formelle) Verfassung hinausweisen-
den Anliegen konnen aus der hier behandelten Thematik nicht mit
dem Hinweis darauf weggewiesen werden, dal} es sich hier eben
um Materien de constitutione ferenda handle; der Bundesrat als
oberstes Planungsorgan {iberschritte seine verfassungsrechtlichen
Kompetenzen ja mafBilos, wiirde er Untersuchungen, Planungen,
Ausarbeitungen von Verfassungs- und Gesetzesvorlagen in die
Wege leiten, die gar nicht in seinen Kompetenzbereich gehoren.
Gerade die «Richtlinien» enthiillen die Notwendigkeit eines Ver-

242-254 Diese Anmerkungen sind infolge einer Textstreichung nach Fertigstellung
des Satzes fortgefallen.

255 Namlich die Richtlinien der Regierungspolitik in der Legislaturperiode 1971
bis 1975, vgl. BERICHT des Bundesrates BBI 1972 1, S.10251T., 1027, 1080.

256 2.2.0., S.1027.

257 z.B. durch wissenschaftliche Voruntersuchungen. a.a.0., S. 1027,

258 2.a.0., S.1027.
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fassungsbegriffs, der auch zukiinftiges Recht bestimmende Poten-
zen und das Verfahren ihrer Umsetzung (namentlich im Wege der
Planung) in Akte des Verfassungs- und Gesetzgebers oder von Ver-
waltungsinstanzen zu erfassen erlauben wiirde.

4.53 Zur Frage der rechtlichen Qualifikation der «Richtlinien»

Die «Richtlinien» werden also im folgenden behelfsweise als
Mittel der Analyse der heutigen «realen» Sozialverfassung bei-
gezogen, da insbesondere auch die Zielsetzungen des Gemelin-
wesens miterfal3t werden sollen und miissen, die faktisch die Pla-
nungstitigkeit von Regierung und Verwaltung bereits erheblich
bestimmen — und damit auch den Gang zukiinftiger Rechtsetzung
leiten —, staatliches Verhalten also in einem ganz realen Sinn nor-
mieren, die sich aber in der formellen Verfassung noch nicht kri-
stallisiert haben. In Aktualitdt, Prignanz und Elastizitit in der
Anpassung an wechselnde Gemeinwohlbediirfnisse der (formellen)
Verfassung voraus, in der beschrinkten Durchsetzungschance dem
Verfassungsrecht in gewisser Hinsicht vergleichbar, obschon ohne
formelle Normativitit, in der Legitimation durch demokratischen
Konsens der Verfassung hintennach (die Verfassungsnormen
zeichnen sich ja gerade dadurch aus, daf} sie durch breiten Kon-
sens getragen sind239), treten die «Richtlinien» in ein eigenartiges
Konkurrenzverhéltnis zur Verfassung, ein Problem, das hier nicht
weiter analysiert werden kann. Immerhin sei wenigstens die Frage
aufgeworfen, ob die Richtlinien als Instrument der Rechtsplanung
nicht virtuell die Verfassung als materiale (im Gegensatz zu instru-
mentaler) Grundordnung oder als Leitbild fiir die politische Ge-
staltung in den Hintergrund zu dringen vermdgen, da sie viel mehr
geeignet sind, dem raschen Wandel der Herausforderungen, Auf-
gaben, Sachzwinge, Anspriiche, denen das Gemeinwesen heute
wohl oder iibel antworten mul}, zu begegnen. Statt Zerfall kann
in dieser angedeuteten Entwicklungsmaglichkeit auch eine gerade
dem Sozialstaat angemessene Entlastung und damit verbundene

259 P. LERCHE, a.a.0.(Anm.8), S.299. — Die Richtlinien werden in den Riten
beraten und sie werden zur Kenntnis genommen — ein Verfahren, das von Ge-
setzgebung und Verfassunggebung erheblich abweicht.
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Aufwertung der Verfassung gesehen werden, indem sie freigesetzt
wirde, ithre eigenste Aufgabe der fundamentalen Organisation der
Rechtsgemeinschaft wahrzunehmen.

Haben die «Richtlinien» {iberhaupt «Rechtscharakter»? Wel-
ches ist ihre Rechtsnatur? Der Bundesrat bezeichnet sie selbst als
einen «einseitigen planenden Regierungsakt mit beschrinkter
Durchsetzbarkeit» 260, Ferner verweist er darauf, daf3 sich Schran-
ken der Verbindlichkeit aus der Natur des Planungsaktes ergeben
konnten: Jede Planung wird von nicht voraussehbaren Ereignissen
durchkreuzt und Sachzwinge koénnen abweichende Entschliisse
verlangen 261, Die Richtlinien werden veroffentlicht und vom Par-
lament beraten 262, und {iber ihren Vollzug ist Bericht zu erstatten.
«Ein Programm, das von der Regierung als solcher dem Parlament
und der Offentlichkeit vorgelegt wird, mull notwendigerweise bin-
dend und verpflichtend wirken», heil3t es in einer Erliuterung des
Initiators der «Richtlinien» 263, Es fallt auf, dal} es nicht an Kon-
trollen iiber die Einhaltung der gesteckten Zielrichtungen fehlt.
Gerichtliche Uberpriifung oder Verwaltungszwang sind eben ge-
rade im Bereich des modernen Sozialstaates bei weitem nicht die
einzigen Formen des Schutzes normativer Weisungen. Es wird im
Bereich des internationalen Rechts zu belegen sein, dal3 die Siche-
rungen sozialer Forderungen kaum auf gerichtlichem Weg (etwa
wie bei den Freiheiten der EMRK), sondern vielmehr durch Be-
richtsverfahren bewerkstelligt werden ; offenbar liegt es auch in der
notwendigerweise programmatischen und richtlinienartigen For-
mulierung insbesondere sozialpolitischer Zielsetzungen und Auf-
trage, daB3 sie auf eine «ausgepridgt dynamische Verwirklichung
abzielen» 264, Ob sie unter diesen Umstdnden als «Recht» oder
«blof3» politische Deklamation bezeichnet werden, hingt vom

260 Richtlinien der Regierungspolitik, a.a.0O., S.1026.

261 3.3.0., S.1027.

262 Vgl. Geschiiftsverkehrsgesetz Art.45bis.

263 L. ScHURMANN, Richtlinien der Politik des schweizerischen Bundesrates, ZBI
1968, S.411.

264 L. WILDHABER, Soziale Grundrechte, in: Der Staat als Aufgabe, Gedenkschrift
fiir Max Imboden 1972, S.378; im einzelnen zu den internationalen Sicherungen
im Bereich der Sozialpolitik vgl. spiter.
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Rechtsbegriff ab, den man voraussetzt. Die Frage kann hier nicht
abschliellend erortert werden; es seien lediglich zweil Gesichts-
punkte hervorgehoben: Eine neuere Richtung der Rechtstheorie
stellt darauf ab, ob bei gesellschaftlichen Normen zentralisierte
Institutionen zur Uberpriifung ihrer Einhaltung bestehen 265, was
bei den «Richtlinien» — wie gezeigt — in gewissem Rahmen zu be-
jahen wire; fiir andere ist maBgeblich, ob die Entscheidungslast
im Hinblick auf die Losung konkreter Sozialprobleme reduziert
wird266, Auch bloBe Programme konnen Rechtscharakter haben,
soweit sie «den Entscheidungsinstanzen einen Rahmen ziehen»;
eine solche Reduktionsfunktion erfiillen auch die nicht unmittelbar
anwendbaren «Richtlinien», obwohl sie noch der Konkretisierung
und Entfaltung bediirfen. Von Verfassungsrichtlinien unterschei-
den sie sich vor allem auch durch ihre zeitliche Begrenzung: sie
sind nicht auf dauerhafte Richtungweisung wie die Verfassungs-
grundsitze angelegt, sondern auf Entlastung des politischen Pro-
zesses in beschriankter zeitlicher Sichtweite, formell in einer Legis-
laturperiode. Hingegen beanspruchen sie — Verfassungsrichtlinien
nicht undhnlich — «Beschrinkung auf das Wesentliche», Verpflich-
tung im Rahmen grofler Zusammenhédnge ohne Anhdufung von
Einzelfragen267.

4.54 Schwerpunkte der «realen» Sozialverfassung nach den «Richtlinien»

Es seien nun die Sachbereiche skizziert, in denen sich nach den
«Richtlinien» im Rahmen der Sozialpolitik die wesentlichen poli-
tischen Gegenwartsaufgaben abzeichnen; wie wir gesehen haben,
fallen darunter Anliegen, die im Rahmen der bestehenden formel-
len Verfassung gelost werden konnen, und andere, deren Bewilti-
gung vorerst zu Verfassungsrevisionen Anlall geben muB, die somit
lediglich de constitutione ferenda als Teil der Sozialverfassung
betrachtet werden koénnen.

Unter dem Stichwort « Entwicklung von Gesellschaft und Wirt-

265 P. TRAPPE, Zur Situation der Rechtssoziologie, Tiibingen 1968.
266 D. GrRiMM, AOR 1972, S. 498 und oben Anm. 92.
267 Richtlinien der Regierungspolitik, a.a.0., S.1027.
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schaft» 268 finden die verschiedenen Sachbereiche Erwihnung, in

denen sich dringende sozialpolitische Probleme abzeichnen ; exem-

plarisch seien folgende Gebiete herausgegriffen:

— Jugendpolitik 269 als neue, noch ungeklirte Staatsaufgabe;

— Bildungs-, Forschungs- und Kulturpolitik270: Der Bundesrat be-
tont den erforderlichen gleichwertigen Ausbau des Bildungs-
wesens nach allen Richtungen hin — unter Hervorhebung not-
wendigerweise verstirkter Bundeskompetenz allein schon wegen
des weitgehenden finanziellen Ungeniligens der Kantone 27!, fer-
ner die Neukonzeption der Kulturpolitik in Richtung vermehr-
ter Forderung der kreativen Krifte als Ausgleich zur allgemeinen
Technisierung der Lebensbereiche272;

— Informationspolitik 273 als wesentliche Voraussetzung der Demo-
kratie und der Personlichkeitsentfaltung unter Hervorhebung
der auch sozialpolitischen Komponenten der Massenmedien —
in threr Aufgabe als Vermittler von Information, Bildung und
Unterhaltung274;

— soziale Wohlfahrt275: Aufgaben und Grenzen staatlicher Sozial-
politik werden am Beispiel der Altersvorsorge verdeutlicht; Ziel-
setzung dieser Vorsorge sei ein sinnvoller und gliicklicher Le-
bensabend fiir die Betagten; die Mittel staatlicher Sozialpolitik
vermochten jedoch zur Erreichung dieses Zieles allein nicht zu
geniigen: es bediirfe hierzu zusitzlich der Anstrengungen jedes
einzelnen und der Gesellschaft270; in welchem Rahmen staat-
liche Sozialpolitik hier etwa denkbar wire, zeigt die Skizze eines
Gesetzgebungsprogramms zur Subventionierung von Bau und

268 BERICHT des Bundesrates iiber die Richtlinien der Regierungspolitik in der Le-
gislaturperiode 197119735, Ziff. 7, S. 1044 {f.

209 Ziff. 71.

270 Ziff. 72.

27 a.a.0., S.1045.

272 a.a.0., S.1048.

273 Ziff.73.

274 a.a.0., S. 1048, 1049, unter Hinweis auf die geplante Revision des Presserechtes
und der Verfassungsbestimmung und die Ausfithrungsgesetzgebung tiber Radio
und Fernsehen.

275 Ziff. 74.

276 a.a.0., S.1050.
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Betrieb von Alters- und Pflegeheimen und zur Ausbildung des
notigen Pflegepersonals; Forderung gezielter MaBnahmen, «um
die Betagten solange wie moglich in ithrer gewohnten Umgebung
zu belassen» 277;

— Gesundheitspolitik : Revision des KUVG; Ausbau, vor allem
Forderung der Sozial- und Priventivmedizin; Beitrag des Bun-
des zur Bekdmpfung der Suchtkrankheiten, insbesondere des
Drogenmil8brauchs?278;

— Entwicklungs- und Raumordnungspolitik27° unter Einschlul3 der
Forderung des Wohnungsbaus?230 und der Probleme des Um-
weltschutzes, dem in allen staatlichen, gesellschaftlichen und
wirtschaftlichen Bereichen Nachachtung zu verschaffen sei2®!;

— Konjunkturpolitik 282

— Arbeitsmarktpolitik 233, wo u.a. auf den geplanten Ausbau der
Arbeitslosenversicherung zu einem arbeitsmarktpolitischen In-
strumentarium hingewiesen wird 284,

Neben diesem Uberblick iiber die wichtigsten Fragen aus spe-
zifisch sozialpolitischen Bereichen sei auf die sozialpolitischen
Richtlinien fiir den Ausbau traditioneller Rechtsbereiche wie Straf-
und Zivilrecht und der zugehorigen ProzeBrechte hingewiesen: So
wird unter dem Stichwort « Ausbau des sozialen Rechtsstaates» 285
generell die notwendige Anpassung der Rechtsordnung an die ge-
wandelte Gesellschaft unter Einschlul3 von Privat- und Strafrecht
erwahnt 286, Im ProzeBrecht sei konkret die Frage abzukldren, wie-
weit der Zivilrechtsweg wegen tatsidchlicher Schranken (Schwer-
falligkeit des Verfahrens, Kostenrisiko) so ungeniigend sei, dal3 die
Privatrechtsordnungals solche gefdhrdet erscheine; fiir diese Frage
kiindigt der Bundesrat eine Tatsachenuntersuchung an287.

277 a.a.0., S.1051.

278 a.a.0., S.1051-1053.

279 Ziff. 75.

280 3.a.0., S.1054.

281 a.a.0., S.1058.

282 Ziff. 761.

283 Ziff.78.

284 3.a.0., S.1069.

285 Ziff. 81.

286 a2.a.0., S.1070. 287 a.a.0., S.1071/72.
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In Zusammenhang mit diesen instrumentalen und institutionel-
len Fragen hebt der Bundesrat schlieBlich auch die Rolle der Sozial-
partner bei der Losung von Staatsaufgaben, insbesondere im Be-
reich der Wirtschaftspolitik, hervor288. Ferner stellt er generell das
Ungeniigen der herkdmmlichen Methoden zur L6sung von Staats-
aufgaben angesichts ithrer Zunahme, Komplexitit und Interdepen-
denz fest289,

4.55 Normative Richtunggebung oder faktische Entwicklungstrends
als dominierende Faktoren der Sozialverfassung?

Nunmehr sei die Frage nach der Art der Faktoren aufgeworfen,
die — soweit aus den Richtlinien selbst ersichtlich — die beschriebe-
nen Gestaltungsaufgaben dem Gemeinwesen zukommen lassen.

Es fillt bet den «Richtlinien» auf, dal3 nicht verfassungsmafige
Aufgaben des Bundes das Thema der zu bewiltigenden Anliegen
und deren Dringlichkeit bestimmen, sondern einerseits Sach-
zwdnge, die sich aus neuen technischen Entwicklungen, Gefdhr-
dungen, Méglichkeiten, aus gesellschaftlichen Verinderungen wie
der Uberalterung der Bevolkerung oder zunehmender internatio-
naler Abhdngigkeit auf allen Gebieten ergeben, anderseits neue
Wertvorstellungen, wie die vermehrte Ausrichtung auf humani-
tdre und qualitative Lebensaspekte unter Hintansetzung des rein
quantitativ verstandenen wirtschaftlichen Wachstums, ferner ein
verbreitetes und zunehmendes Ohnmachtsgefithl und zuge-
horiges Sicherungsbediirfnis gegeniiber einer {lberwiltigen-
den Dynamik des gesellschaftlichen, technischen, wirtschaftlichen
Wandels. « Das wachsende Gefiihl der Unsicherheit hat zur Folge,
dal3 die Riickversicherung immer mehr beim Staat gesucht und
die Gesamtverantwortlichkeit des Staates fiir die Wohlfahrt immer
mehr in den Vordergrund geriickt wird.» 290

Wir haben hier also eine wenigstens punktuelle Umschreibung
der Faktoren, die nach Ansicht der obersten leitenden Behorde des
Bundes den kiinftigen Gang der Gesetzgebung bestimmen werden.
Verfassungsauftrige, wie etwa derjenige des Familienschutzes, fal-
288 2.2.0., S.1076/77.

289 4.a.0., S.1070.
290 3.a.0., S.1033.
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len neben den von der Wirklichkeit und einem gewandelten Be-
wuBtsein her gestellten Forderungen abseits, ja finden nicht einmal
Erwahnung. Lediglich bei der Priifung der Realisierungsmittel der
dringend betrachteten Anliegen findet die Frage Beachtung, ob
bereits verfassungsrechtliche Grundlagen fiir MaBnahmen auf dem
betreffenden Gebiet bestehen oder nicht. Ausgangspunkt der For-
mulierung der Ziele heutiger Gesellschaftspolitik im weitesten Sinn
sind sie jedenfalls nicht. Die Verfassung erscheint also nur noch als
Mittel der Verwirklichung von durch Sachzwinge und herrschende
Wertvorstellungen bestimmten Zielen, richtungweisend ist sie in
diesem materiellen Sinn nicht.

4.6 Verfahrensrechtlicher und programmatischer Rahmen der
formellen Sozialverfassung ( Zusammenfassung)

Wir haben den Zweck- und Wohlfahrtsartikel mit den zahl-
reichen Kompetenzbestimmungen, die Anlall zu sozialpolitischer
Gesetzgebung bieten, ferner eine aktualisierte Rechtsgleichheit und
ein Verstindnis der Grundrechte, das die Verwirklichung der Vor-
aussetzungen threr Ausiibung mit in thren Schutzbereich einbe-
zieht, als die konstitutiven Elemente materieller Art der Bundes-
verfassung fiir die Sozialverfassung erkannt. Gleichzeitig wurde
festgestellt, daB3 die Verfassung im wesentlichen — formell durch
Verfahren und Kompetenzen, materiell durch Generalklauseln,
Programme, Zielbestimmungen — den Rahmen bietet, innerhalb
dessen sich der Sozialstaat im einzelnen verwirklichen soll. Die
Faktoren dieser «Inhaltserfiillung» der Sozialverfassung haben wir
anhand der «Richtlinien» zu erhellen versucht.

Es ist nun nochmals nach dem Verhiltnis der Verfassung vor
allem als Verfahrensordnung des politischen Prozesses zur Wirk-
lichkeit der materiellen Entfaltung des Sozialstaates zu fragen, wie
er im allgemeinsten Sinn mit den Zweck-, Wohlfahrts- und Sicher-
heitsartikeln der Bundesverfassung anvisiert ist.

Nach Art.95 BV ist der Bundesrat «oberste vollziechende und
leitende Behorde» der Eidgenossenschaft. Er hat im Sinne dieser
Bestimmung auch zur Aufgabe, der Bundesversammlung diejeni-
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gen MaBnahmen zu empfehlen, die er «zur Beforderung gemein-
samer Wohlfahrt fiir dienlich erachtet» (so ausdricklich Art.102
Ziff. 16 BV). Es wurde noch kaum beachtet, daB3 hier die allgemeine
Zielsetzung des Bundes gemdll Zweck- und Wohlfahrtsartikel als
Gegenstand der Planungs- und Initiativpflicht des Bundesrates aus-
driicklich wiederaufgenommen wird. Es ist beachtlich, dal3 diese
Pflicht zur Anregung wohlfahrtsférdernder MalBlnahmen in Zu-
sammenhang mit dem «Zustand der Eidgenossenschaft» im Gan-
zen erwahnt wird. Man denkt an die AuBerung D. SCHINDLERS sen.,
wonach die Regierung sich dadurch auszeichne, «das Ganze des
Sozialen zu tiberschauen und zu erkennen, welcher Erginzung eine
gegebene Situation im Hinblick auf dieses Ganze bedarf und, ge-
stutzt darauf, zu handeln» 291. Nicht unbeachtet sei schlieBlich, da3
die Pflicht, Anregungen zur «Beforderung gemeinsamer Wohl-
fahrt» zu machen, nicht mit dem Gesetzesvorschlagsrecht gemif
Art.102 Ziff.4 BV zusammen genannt wird; eine sinnvolle Ab-
grenzung konnte darin liegen, dal3 es sich bei jener Pflicht um
grundsétzlichere Vorschlige im Sinne der Wohlfahrtsforderung
handelt als bei den konkreteren Gesetzesvorschligen. Man konnte
nun sehr wohl die Frage stellen, ob die Vorschlagspflicht des
Bundesrates gemal3 Art.102 Ziff. 16 nicht eine gewisse verfahrens-
mafige Gewihrleistung fiir die Umsetzung der insbesondere in den
Artikeln 2 und 31bs Abs. 1 BV angesprochenen weiten Zielsetzun-
gen in konkrete Planungsziele mit entsprechender Priorititsord-
nung in sich schlieBe 292, Zugleich wire in Art. 102 Ziff. 16 BV das
gebotene Zusammenwirken von Regierung und Parlament bei der
Sozialplanung angesprochen 293.

291 D.SCHINDLER sen., Verfassungsrecht und soziale Struktur, 1944, S.132, zit. bei
SCHURMANN, ZBI 1958, S.413.

292 Vgl. den Wortlaut des rev. Art.45b%s Geschiftsverkehrsgesetz, nach dem der
Bundesrat dem Parlament Richtlinien iiber die Regierungspolitik zu unter-
breiten habe, die «insbesondere Auskunft zu geben (haben) tiber die Ziele, von
denen sich der Bundesrat bei Erfiillung seines verfassungsméaBigen Auftrages ...
leiten lassen will».

293 Uber die Beratung der Richtlinien in den Riten und die Pflicht des Bundes-
rates zur Berichterstattung zu Ende der Legislaturperiode vgl. die rev. Artikel
455 Abs.2 und 45t des Geschiftsverkehrsgesetzes.
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5. Die Problematik sozialer Grundrechte im Spannungsfeld
politischer Planung

5.1 Notwendigkeit der Planung im Leistungsstaat294

Ausgangspunkt der folgenden Ausfithrungen ist die Tatsache, dal
der Sozialstaat — um dessen sachgerechte Konstituierung es bei der
Frage der sozialen Grundrechte geht — wesentlich Leistungsstaat
ist. Leistung295, soweit sie Uber punktuelle Hilfe in Notlagen hin-
ausgeht, ist im Hinblick auf die Vielzahl der angemeldeten Be-
dirfnisse und die Knappheit der zur Verfligung stehenden Mittel
nur als geplante Leistung moglich, und Planungsaufgaben sind nur
schrittweise zu l16sen2%. Konflikte zwischen verschiedenen Lei-

294 Zur Planung als staatsrechtliches Problem vgl.: Josepn H.KAISER (Hrsg.),
Planung 1-V, Baden-Baden 1965ff. (vgl. zur Wirtschaftsplanung insbes. die
Beitrige von: Hans PETER IPSEN, Fragestellungen zu einem Recht der Wirt-
schaftsplanung, Planung I, S.35-66; Fritz Gvci, Wirtschaftsplanung in
der Schweiz?, a.a.0., S.169-187): FRIEDER NASCHOLD /| WERNER VATH
(Hrsg.), Politische Planungssysteme, Opladen 1973, insbes. die Bei-
trige von: FrRITZ W.ScHARPF, Planung als politischer ProzeB, S.167-202;
HorsT EHMKE, Planung im Regierungsbereich — Aufgaben und Widerstinde,
S.311-334; und spez. zur Problematik der Sozialplanung: MARTIN REIN, Sozial-
planung: Auf der Suche nach Legitimitit, S.203-235; PETER BaDURA, Wirt-
schaftsverfassung und Wirtschaftsverwaltung, Frankfurt a.M. 1971, insbes.
S. 118 mit Nachweisen; DIETER GRIMM, Verfassungsfunktion und Grundgesetz-
reform, AGR 97, 1972, S.489ff., bes. S.517-525 — mit weitern Nachweisen;
WILHELM A.KEWENIG, Zur Revision des Grundgesetzes: Planung im Span-
nungsverhiltnis von Regierung und Parlament, D6V 1973, S.23-32 — ebenfalls
mit zahlreichen Nachweisen; MARTIN OLDIGES, Grundlagen eines Plangewihr-
leistungsrechts, Schriften zum Wirtschaftsverfassungs- und Wirtschaftsverwal-
tungsrecht, Bd. 1, Bad Homburg usw. 1970; Fritz W.SCHARPF, Die politischen
Kosten des Rechtsstaats, eine vergleichende Studie der deutschen und ameri-
kanischen Verwaltungskontrollen, Tiibingen 1970.

295 Einen Katalog von Leistungen als gemeinsame Merkmale neuartiger Staats-
tiatigkeiten stellt P. HABERLE, VVDStRL 30, 1972 (oben Anm. 211), S. 55 Anm.
46, vor.

296 Zur verfassungsrechtlichen Problematik dieses Sachverhalts s. P. LERCHE, Stiller
Verfassungswandel als aktuelles Politikum, in: Festgabe fiir Th. Maunz, Min-
chen 1971, S.299 und KurT EICHENBERGER, Leistungsstaat und Demokratie,
Basel 1969; HABERLE, a.a.0., S.52.
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stungsanspriichen miissen iiber Planverfahren geschlichtet werden.
Da Planung heute praktisch alle wesentlichen Bereiche staatlicher
Tatigkeit umfal3t, wird eine kurz- oder mittelfristige Planung immer
mehr als unzulidnglich und eine langfristige Planung der gesamten
Staatstdtigkeit als notwendig erkannt 297, Mit der Planung verbin-
det sich die Aussicht auf einen Gewinn inhaltlicher Rationalitét
des staatlichen Handelns, vor allem auch die Hoffnung auf wirk-
samere und gleichméiBigere Interessenbefriedigung (also ein emi-
nent sozialrechtliches Grundanliegen) sowie die Erwartung «voll-
stindiger und frither Problemerfassung und der Entwicklung wirk-
samer Verinderungs- und Gestaltungsstrategien zur Bewiltigung
neuartiger und zunchmend krisenhafter Problemlagen» 298, Nach
OLpIGES unterscheidet sich die Lenkungsplanung, wie sie fiir weite
Bereiche der Wirtschafts- und Sozialplanung typisch geworden ist,
gerade durch die zeitliche Dimension von der punktuellen Inter-
vention 299, wie sie fiir ein frithes Stadium der Sozialpolitik bet der
Abwendung konkreter sozialer Notlagen typisch war. Der Zeit-
faktor gewinnt also ganz entscheidende Bedeutung. Schon hier
wird der Gegensatz zu den viel weniger Zeit und Planung be-
anspruchenden Ausgrenzungen privater und gesellschaftlicher
Freiheitsrdume durch die liberal-rechtsstaatliche Verfassung deut-
lich.

Der Sozialstaat namentlich als Lenkungs- und Leistungsstaat nimmt an der
allgemeinen Problemlage der hochkomplexen Industriegesellschaft teil; Recht und
Staat konnen ihrem Ordnungs- und Lenkungsbedarf gar nicht anders als planvoll
und arbeitsteilig gerecht werden30. Man hat Planung in diesem Sinn als den
Versuch bezeichnet, «unter den Bedingungen der wissenschaftlich-technischen
Zivilisation aktive und nicht nur reaktive Politik zu betreiben». Sie strebe an, die
gesellschaftliche Entwicklungin Kenntnis ihrer Probleme, aufgrund aller relevanten
Daten und in Voraussicht moglicher kinftiger Abldufe auf bestimmte Ziele hin
optimal zu steucrn V!, Sie sei die auf neue sozio-okonomische Bedingungen zu-
geschnittene Form der Staatsfithrung 302,

297 So vor allem KEWENIG, a.a.0., bes. S.28/29.

298 SCHARPF, Planung als politischer ProzeB, a.a.0., S.174.
299 4.a.0., S.63f.; s. auch SCHARPF, a.a.0., S. 169,

300 Vgl. GRIMM, a.a.0., S.495.

301 GrimMm, a.a.0., S.518.

302 GRIMM, a.a.0., S.522.
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5.2 Herausforderung an die rechtsstaatliche Verfassung

Die Hauptfragen, die der Planungsstaat an die rechtsstaatliche
Verfassung stellt, sind materieller und formeller Art: Materiell in
bezug auf die Auswahl, Festsetzung, Korrektur von Planungs-
zielen, formell in bezug auf die Fihigkeit der Verfassung, geeig-
nete Trager und Verfahren fiir komplexe Planungsvorginge bereit-
zustellen, insbesondere zur Ermoglichung der «mitlaufenden» Be-
teiligung des Parlaments an Planungen innerhalb der Verwaltung und
durch Ausbau individueller oder gruppenméBiger frithzeitiger Mit-
wirkung am Entscheidungsprozel3.

5.21 Planungsverfassung

Wihrend die klassische Verfassung grundsitzlich statischen, be-
wahrenden Charakter hat, ist Planung ihrer Natur nach dyna-
misch. Eine Vereinigung der beiden Elemente hat man in den
Europiischen Gemeinschaftsvertragen gesehen, die auch als Pla-
nungsverfassungen bezeichnet wurden.

Samtliche wesentlichen Elemente einer dynamischen Planung sieht OpHULS in den
Gemeinschaftsverfassungen enthalten: Planungsziele, -mittel, -priorititen, ferner
Regelung der Planungsverfahren. Anlaufzeiten und Ubergangsphasen erscheinen
als Planverwirklichungsphasen 303,

5.22 Riickstand der Verfassung und der Verfassungsrechtslehre

Demgegeniiber findet die Planungsautgabe des modernen Staa-
tes in der liberalen Verfassung wenig Halt304. Nach alt-liberaler
Vorstellung, die unser Verfassungsdenken noch weitgehend be-
stimmt, wird die planméBige Lenkung und Gestaltung der sozialen

303 Vgl. dazu im einzelnen OPHULS, Die Europédischen Gemeinschaftsvertrige als
Planungsverfassungen, in: KAISER, a.a.0., Planung I, S.229-245, S.233ff.; zur
Bedeutung des Zeitfaktors im Recht der EWG: IpsEN, Europdisches Gemein-
schaftsrecht, Tibingen 1972, S.1022ff.; daBl der Planungscharakter des Ver-
tragswerks nicht nur Ubergangsphinomen ist, erhellt aus dem «Verzicht auf ein
Terminziel», aus der «nicht vorhersehbare(n) Endlosigkeit des Integrations-
prozesses und seiner ebensowenig vorhersehbare(n) Gestaltformung» (a.a.O.,
S.1023). Uber Ziele, Zielschritte und Zielbedarf im Integrationsprozel s. IPSEN,
a.a.0., S.988fT.

304 Siehe auch IpseN in: Planung I, a.a.0., S.36 N.43.
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und wirtschaftlichen Prozesse durch den Staat grundsatzlich — und,
im Hinblick auf die als Folge der Abstinenz des Staates voraus-
gesetzte Gemeinwohlautomatik, konsequenterweise — abgelehnt.
Sie ist somit auch kein Gegenstand verfassungsrechtlicher Grund-
satze und Verfahren, ja Plan und Planung liefen bis vor kurzem
Gefahr, per se als verfassungswidrige Erscheinungen disqualifiziert
zu werden 305, Wo sich das offentliche Recht der Planung ange-
nommen hat, wird beklagt, dal3 dies unter zu engem Blickwinkel,
namlich dem des Rechtsschutzes des einzelnen vor allem gegeniiber
bereits beschlossenen Pldnen oder bei deren Vollzug30, geschehe.
Diese Verkiirzung der staats- und verwaltungsrechtlichen Sicht
erklart sich daraus, dall — etwas grob vereinfacht und verallge-
meinert betrachtet — praktisch erst Plandurchfiihrungsakte als
Rechtsakte mit Auffenwirkung in Erscheinung treten, wihrend die
Vorginge der fritheren Phasen wie Datenermittlung und Ziel-
bestimmung Interna bleiben und auch Koordinations- und Orga-
nisationsmafBnahmen nicht oder nur partiell verlautbart werden307.

5.23 Eignung der Verfassung als Planungsinstrument?

Fragen wir zundchst nach der Eignung der herkommlichen Ver-
fassung, den materiellen Gehalt von Planungen, also Planbereiche,
Planziele und Planpriorititen, zu bestimmen. Der phidnomeno-
logische Befund anhand der «Richtlinien fiir die Regierungspolitik
fir die Legislaturperiode 1971-1975» hat ergeben, daB es in erster
Linie nicht materielle Verfassungsbestimmungen etwa in Form von
Gesetzgebungsauftriagen sind, sondern gesellschaftliche, wirt-
schaftliche oder technische Entwicklungstrends308 von teilweise
weltweitem Ausmal, die den Bund zu politischen Grundentschei-
dungen im Hinblick auf staatliche Planungen notigen 309, Im Lei-
stungsstaat, wie ihn uns die «Richtlinien» vor Augen fithren, ent-
hillt sich eine politische Wirklichkeit, in der die Verfassung als

305 TpseN in: Planung I, a.a.0., S.36.

306 Belege bei GriMM, a.a.0., S.519; Gyai, Wirtschaftsverfassung, S.274.

307 IpsgN, a.a.0., S.55.

308 Der Bundesrat stiitzt sich bei ihrer Feststellung malgeblich auf die Perspektiv-
studie KNESCHAUREK fiir das Jahr 2000, vgl. BBl 1972 1, S.1029.

309 Siehe BERICHT iiber die «Richtlinien», a.a.0., S.1080.
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materiale Grundordnung im wesentlichen nicht Ausgangspunkt
und konkretes, inhaltliches Richtmal3 fiir den Gang der Staatsent-
wicklungin Gesetzgebung und Verwaltung ist 319, sondern vie/imehr
selbst als Gegenstand der Planung erscheint. Man fragt nicht: Wel-
che Ziele setzt die Verfassung dem Gemeinwesen, sondern: Wann
sind Verfassungsinderungen notwendig, um die von der Planung
diagnostizierten, herausgehobenen, konkretisierten Ziele zu ver-
wirklichen. Es ist unverkennbar, dafy auf diese Weise die Verfassung
selbst gegeniiber dem Plan instrumentale Ziige anninumt311. Die Teil-
frage nach der Berechtigung sozialer Grundrechte in einer heutigen
Verfassung kann nicht beantwortet werden ohne Hinweis auf diese
Problematik, in die die Verfassung im planenden Staat selbst hin-
eingeraten ist. Dies ist noch zu vertiefen.

5.24 Erneverung und Aktualisierung der rechtsstaatlich-demokratischen
Verfassung

Erste Phase jeder Planung ist die Festlegung von Planberei-
chen312, Darauf folgen die Stadien der Problemperzeption, der
Problemiibersicht und der Problemauswahl. Planung im engeren
Sinn umfafBt dann die Stufen der Planinitiative, die Bestimmung
der Planziele, die Aufstellung des Planes, den Beschlul3 seiner
Durchfiihrung, die Plankontrolle und -korrektur3!3. In staats-
rechtlicher Sicht wird es vor allem darum gehen, alle Planstadien
geeigneten Plantrigern zur verantwortlichen Behandlung zu iiber-
tragen, einander zuzuordnen, das Verfahren nach rechtsstaatlichen

310 Obwohl verbal immer wieder wenigstens die «Ankniipfung» an die «Richt-
linien» hervorgehoben wird.

31 Vgl GrimM, a.a.0., S.520; aufschluBreich etwa auch die BoTSCHAFT des Bun-
desrates zum BG iiber die Raumplanung, Separatum S.4: Die neuen Verfas-
sungsbestimmungen iiber die Eigentumsgarantie und die Raumplanung seien
aus einer « Bediirfnislage » hervorgegangen ; vgl. S.6, wo auf die « Bedirfnislage»
aus dem unterschiedlichen Stand der kant. Gesetzgebungen hingewiesen wird,
ein Zustand, der «angesichts der Dringlichkeit des Anliegens» bezweifeln liel3,
ob die kant. Planungsbestrebungen innert niitzlicher Frist zu etwas Gesamt-
haftem fihren wiirden, das an sich und im Blick auf nationale Bedirfnisse zu
befriedigen vermaéchte.

312 J.KAISER, Exposé einer pragmatischen Theorie der Planung, in: Planung I,
a.2.0. (oben Anm.294), S.11I.; S.28f.

313 Zu den verschiedenen Planungsstadien vgl. auch OLDIGES, a.a.0., S.66ff.
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und demokratischen Gesichtspunkten — die der Effizienz der Plan-
verwirklichung im Interesse iibergeordneter verfassungsmifBiger
Interessen allerdings abtriaglich sein konnen — zu ordnen. Zukiinf-
tige Verfassungsgebung mul} sich vor allem daran bewéhren, Pla-
nungals die Antwort auf die weiter steigenden Leistungsanspriiche
an den Staat zu regeln. GrimM 314 hat diese Aufgabe eindriicklich
beschrieben: Der Versuch miisse unternommen werden, Planung
in ihrer ganzen Potenz — und nicht nur als Reaktion auf bestehende
Phinomene — verfassungsrechtlich zu erfassen. Gelinge das nicht,
werde der Verfassunggeber jeweils der Planungsrealitit nach-
eilen315; jeder Bedeutungsgewinn der Planung wire dann ein Le-
gitimitatsverlust flir die Verfassung316.

Flr Rechtsstaat und Demokratie wird zur Existenzfrage, ob die
sie tragenden Grundsitze auch im Planungsstaat sachgerecht ak-
tualisiert werden konnen, etwa der Grundsatz des rechtlichen
Gehors im Sinne einer rechtzeitigen Anhorung jeweilig betroffener
einzelner und Gruppen, das demokratische Prinzip der Mitwirkung
durch sachgemiBe Partizipation an Planungsentscheiden, der
Grundsatz (differenzierter) Offentlichkeit durch (ebenso differen-
zierte) Transparenz des Verfahrens, die Kontrolle des Parlaments
tiiber die Verwaltung auch durch planbegleitende Einflunahme in
den Friihstadien der Planung usf.317. SchlieBlich zeichnet sich fur
die Rechtstheorie die Aufgabe ab, jeweiligen Planungsstadien an-
gemessene Rechtskategorien zuzuordnen, m.a.W. den juristischen
Normbegriff so zu differenzieren, dall die Rechtsregel mit ihren
verschiedenen Graden der Offenheit, Bestimmtheit und Dichte im-
stande bleibt, den Planungsprozel3 von der Abgrenzung des Plan-
bereichs tiber die Zielsetzung bis zur konkreten Planverwirklichung
im Einzelfall inhaltlich zu meistern, also Rechtsformen zu finden,
die die verschiedenen Stufen der Konkretisierung oder Verdichtung
der Planungsziele bis zum Planvollzug inhaltlich einzufangen ver-
mogen. Planungsinstrumente wie die «Richtlinien» rechtlich — un-
geachtet ihrer faktischen Normativitit — nur als unverbindliche

314 GrimM, a.a.0., S.521.
315 GrMM, a.a.0., S.521.
316 GrRiMM, a.a.0., S.520.
317 Zu diesen Problemen namentlich EICHENBERGER, a.a.0., S.191f.
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Programme zu behandeln, sie im Vorfeld der staatlichen Willensbil-
dung anzusiedeln und als eine Art unverbindlicher Ankiindigung
fiir Gesetzesinitiativen der Regierung zu betrachten, heil3t der Her-
ausforderung ausweichen, die sich an die Rechtstheorie und Staats-
rechtslehre mit ihren teilweise fragwiirdig gewordenen Abgren-
zungen von Recht und Politik, Programm und Rechtssatz, Norm-
setzung und Normvollzug stellt 318,

5.25 Konkurrier’ende Planungsinstrumente

Wir haben oben gesehen, daBl Planungsinstrumente wie die
«Richtlinien des Bundesrates zur Regierungspolitik» mit der Ver-
fassung in eine gewisse Konkurrenz treten konnen, jedenfalls so-
weit diese auch die Funktion inhaltlicher Richtunggebung fiir zu-
kiinftige staatliche Tétigkeit tibernehmen soll. Die «Richtlinien»
sind sachhaltiger, priziser als die gerade im Bereich sozialstaat-
licher Normierung meist generalklauselartigen Bestimmungen der
Verfassung. Sie legen die gesellschaftliche Entwicklung in die Zu-
kunft hinein fest: Sie umfassen formell zwar nur einen Zeitraum
von vier Jahren, wihrend die Entwicklungstendenzen, welche nach
den «Richtlinien» aller Voraussicht nach in Zukunft unseren Staat
und unsere Gesellschaft pragen werden, sich auf einen bedeutend
lingeren Zeitraum beziehen 319.

Aus den «Richtlinien» geht somit selbst hervor, da3 der Rahmen einer kurz- oder
mittelfristigen Regierungsplanung im Grunde gesprengt ist und sich eine langfristige
Planung der gesamten Staatstitigkeit im Sinne eines fiir den modernen Sozial-
staat unentbehrlichen Instruments der rationalen Entscheidungsvorbereitung im
Bereich der Gesetzgebung und Regierung praktisch schon abzeichnet oder doch
aufdringt. Die Staatsrechtslehre und Politik darf sich nicht mit Lésungen be-
ruhigen, wie sie nun im revidierten Geschiftsverkehrsgesetz mit der Verankerung
des Instituts der Richtlinien Eingang gefunden haben. Die verfassungsrechtliche
Bewiltigung der Planung stellt ein hochstrangiges Verfassungsproblem unserer Zeit
dar, auch um des sozialgerechten Ausgleichs der Bediirfnisbefriedigung im Sinne
der distributiven Gleichheit willen 320.

318 Vel. in diesem Sinn auch GrIMM, a.a.0., S.520.

319 So ausdriicklich BErICHT, a.a.0., S.1029. Die «Richtlinien» entsprechen einem
neueren Verstindnis von Regierung, das wieder mehr die Aufgabe politischer
Fihrung betont; vgl. auch GrimMm, a.a.0., S.522.

320 Zum Bezug von Planung zur sozialen Gleichheit als Verfassungsziel vgl. auch
H, ZACHER, Soziale Gleichheit, AGR 93, 1968, S.380fT.
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5.26 Materielle Verfassungsdirektiven als Gegengewicht zu « Sachzwiingen»
und organisierten Interessen?

Es ist nun zu fragen, welche Rolle der Verfassung im Planungs-
staat auch als materieller Richtschnur — von ihrer Erneuerung im
organisatorischen Teil wird spédter die Rede sein — zukommen
konnte. Haben Staatszielbestimmungen, soziale Grundrechte, Ge-
setzgebungsauftrage auf Verfassungsebene eine Chance, den im
wesentlichen von Sachzwingen und auch durch Extrapolation ge-
genwirtiger Entwicklungstrends bestimmten Planungsaufgaben
Gegengewichte 321 entgegenzustellen? M.a.W.: Ist der politische
Mensch gerade durch bewufite Inanspruchnahme der Verfassung
eines Gemeinwesens noch fdhig, Zukunftsentwicklungen durch be-
stimmte Wertsetzungen zu lenken? Solche Steuerung ist aber in
einem demokratischen Gemeinwesen, in dem mangels einer Ver-
fassungsgerichtsbarkeit (auf Bundesebene) die Durchsetzung der
Verfassung ganz wesentlich dem entschiedenen politischen Willen
der Rechtsgemeinschaft und insbesondere des Parlaments anheim-
gestellt ist, davon abhingig, wie weit und wann Planungsvorginge
der parlamentarischen und auch der weitern offentlichen politi-
schen Diskussion, der Kontrolle und Auseinandersetzung geoffnet
werden. Jedenfalls geniigt es nicht, institutionalisierte parlamenta-
rische Mitwirkung und 6ffentliche Diskussion im Planungsvorgang
auf die Phasen zu beschrinken, in denen Gesetzgebungsakte not-
wendig sind, wie bei dem — am Modell der konstitutionellen
Monarchie orientierten — Fall des Eingriffs in Eigentum und Frei-
heit322 oder wo aus bundesstaatlichen Griinden Kompetenz-
zuweisungen durch Verfassungsinderungen sich aufdringen. Die
Realitdt zeigt, da3 schon in einem viel fritheren Planungsstadium,

321 Auf die Gefahr, daB empirische Tatsachen auBlerhalb des engeren Verantwort-
lichkeitsbereiches eines Planungstrigers unbesehen als Sachzwinge hingenom-
men werden, obwohl sie prinzipiell politisch verinderbar wiren, weist SCHARPF,
Planung als politischer ProzeB (oben Anm.294), S.177f., hin.

322 Die Lehre, daB3 der Gesetzesvorbehalt auf die Fille des Eingriffs in Freiheit
und Eigentum beschrinkt sei, mul} heute allerdings als iiberwunden gelten. Statt
vieler P. LErcHE, UbermaB und Verfassungsrecht, K&ln usw. 1961, S.1071T.;
A.GrIseL, Droit administratif suisse, Neuenburg 1970, S.161ff., insbes. S.165
(Leistungsverwaltung).
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bei der Problemperzeption, -auswahl und spitestens bei der Plan-
zielfestsetzung, Alternativen ausgeschieden, Priorititen gesetzt und
damit politisch (d. h. auch verfassungsrechtlich relevante) Entschei-
dungen getroffen werden. Es geht darum, bereits in diesem Stadium
Allgemein- und Minderheitsinteressen (deren Schutz vornehmste
Aufgabe einer auch als materiale Grundordnung verstandenen
Verfassung wire) zum Zug kommen zu lassen, wo sonst Sach-
zwange und antizipierte Beriicksichtigung dringender Forderun-
gen organisierter Gruppeninteressen den Ausschlag geben. Richt-
linien der Verfassung im Sinne von Gemeinwohlforderungen und
des Schutzes von Minderheitsanliegen miissen als konkrete Direk-
tiven nicht nur an den Gesetzgeber, sondern gerade auch an
Regierung und Verwaltung fiir ihre Planungstitigkeit im vorparla-
mentarischen Stadium formuliert und verstanden werden323,

So ist die Verpflichtung des Bundes gemidll Art.24sexies Abs.2 BV, bei der Er-
fullung einer cigenen Aufgabe die Belange des Natur- und Heimatschutzes zu be-
riicksichtigen, auch als permanente Direktive fiir simtliche Planungsvorginge der
Verwaltung zu wiirdigen.

LERCHE hat in diesem Sinn die Kategorie der Verfassungsdirek-
tiven herausgearbeitet, die stetigen staatlichen Vollzugs bediirfen,
die nicht wie einmalige Verfassungsbefehle «erfiillt» oder «einge-
halten», sondern fortwdhrend —- im Sinne eines stets neu zu aktua-
lisierenden Verfassungsauftrags — «vollzogen werden» 324, Die
Durchsetzungschance solcher Direktiven der Verfassung ist jedoch
nicht zu hoch zu veranschlagen, auch wenn man von einer hohen
Autoritit der Verfassung bei den Planungstrigern ausgeht.

5.261 Notwendige Offenheit verfassungsrechtlicher Direktiven

Verfassungsrechtliche Direktiven sind immer durch eine gewisse
Inhaltsarmut gekennzeichnet: sie sollen ja Richtpunkte eines im
Ergebnis noch weitgehend offenen Verfahrens der Planfestsetzung,
der Planverwirklichung und des begleitenden politischen Prozesses

323 Siehe auch unten Ziff. 5.33, 5.34 und 10.3.

324 P.LERCHE, UbermaB und Verfassungsrecht, S.64/65; zur Sozialstaatsklausel
und andern typisch sozialrechtlichen Verfassungsdirektiven vgl. a.a.0., S.64,
230fF., ferner S.63 und S.2.
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sein. Das formulierte Verfassungsziel bleibt in einer unlosbaren
Spannung zur notwendigen Bestimmtheit wirklich operationabler
Planungsziele. Darum wird etwa auch das institutionelle Verstind-
nis der Freiheitsrechte 325 oder die «sozial» verstandene Rechts-
gleichheit326 nie die Pragnanz aufweisen konnen, die solche Ver-
fassungsbestimmungen zu eigentlichen Planungszielen werden lie-
Ben. Sozialrechtliche Verbiirgungen in der Verfassung werden
immer nur eine «notdiirftige Antwort» 327 auf die dem planenden
Gemeinwesen gestellten Fragen nach der Koordination und den
Priorititen zwischen verschicdenen Zielen bieten. Verfassungsprin-
zipien im Bereich der Sozialgestaltung sind zumeist zu unbestimmt,
um konkrete Leistungsverpflichtungen hinldnglich determinieren
zu konnen. Sie sind ja auch nur schrittweise zu verwirklichen: Der
damit notwendig verbundene und zu bertlicksichtigende Zeitfaktor
bedingt auch laufende Plankontrolle und Plankorrektur328. Damit
hiangt die Unméglichkeit zusammen, in der auf Dauer angeleg-
ten Verfassung Planungsziele {iber ein gewisses Mal3 hinaus spezi-
fiziert zu fixieren. Gerade aufgrund dieser Feststellung wurde ja
auch die Konsequenz erwogen, ob sich die Verfassung nicht iiber-
haupt der Fixierung von Gegenstand und Ziel der Planung zu ent-

halten und allein in der Regelung des Verfahrens zu bewihren
habe329.

5.262 Schwierigkeiten ithrer Durchsetzung
im Planungsprozel3

Die von der Verfassung — wenn auch nur richtlinienartig — auf-
gestellten Wertsetzungen zum Schutze des Gemeinwohls und von
Minderheitsinteressen gegeniiber «Sachzwingen» verschiedenster

325 Dazu unten Ziff. 6.2, 6.3 und 7.1.

326 Dazu unten Ziff. 9.

327 HABERLE, a.a.0., S.90/91.

328 Zur notwendigen Planinderung als Folge der «Lernfihigkeit der Planung»
s.auch GrimMm, a.a.0., S. 525, und zum Zeitfaktor bei der Planung u.a. LERCHE,
Stiller Verfassungswandel (oben Anm.8), S.300 Anm.31; zur notwendigen
Dynamik und Flexibilitit jeder Planung und damit zusammenhingender Plan-
dnderungs. auch OLDIGES, a.a.0., S.106-112; IprseN, in: Planung I (oben Anm.
294), S.61 Rdnr. 100.

329 GrRIMM, a.a.0., S.521.
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Art bediirfen doch der Menschen, die thren Appell als Anstol3,
Korrektur, Ausgleich im Planungsproze3 wahrnehmen und zur
Geltung bringen. Mit dem Hinweis auf die gebotene Verfassungs-
treue der Planungstrager wird dem Anliegen nicht Gentige ge-
tan 330, Die Planungsforschung zeigt, daf3 bereits mit der Problem-
auswahl sich entscheidet, «ob nur die artikulierten oder auch die
latenten und kiinftigen Probleme Beachtung finden» 331. Politologi-
sche Forschungen bestitigen, «dal3 in demokratischen Staaten jene
Interessen am besten zum Zuge kommen, die von artikulations-
starken Gruppen angemeldet werden, wihrend es die Interessen
einerseits der Allgemeinheit, andererseits unterprivilegierter Grup-
pen schwerer haben»332. Damit sind wir nicht bei einem Marginal-
problem der Planung im Rechtsstaat, sondern einem Zentral-
anliegen des Rechtsschutzes im planenden Sozialstaat angelangt:
Wie konnen die virtuell Betroffenen — und zwar namentlich in ver-
fassungsrechtlich anerkannten Interessen Betroffenen — dann zur
Mitwirkung beigezogen werden, wenn die Entscheide fallen, die
schlieBlich tber die Bereitstellung von Leistungen in einem be-

330 Auch verfassungsmifig verbiirgte Prinzipien, Wertsetzungen. Rechtspositionen
miissen im Planungsvorgang durch «konfliktfihige» andere Beteiligte im Ent-
scheidungsprozel} vertreten werden. SCHARPF, Planung als politischer Prozel3
(oben Anm.294), S.178.

331 GrMM, a.a.0., S.518.

332 GRIMM, a.a.0., §.521; vgl. auch a.a.0., S.493: «Hatte man ehedem aus der
freien Konkurrenz von Meinungen und Kriften den Interessenausgleich not-
wendig resultieren gesechen, so kennt man heute die Artikulationsschwierig-
keiten gerade der elementaren und die Verzerrungen in der Auseinandersetzung
selbst der organisierten Interessen» (mit Hinweis auf NARR/NaSCHOLD, Theorie
der Demokratie, 1971, S. 141, 204ff. in Anm. 10); zur Schwierigkeit, in den USA
die Armen als Interessengruppen zu organisieren, vgl. REIN, a.a.0., S.225f.;
eindriicklich dazu auch H. FiIsCHER-MENSHAUSEN, Mittelfristige Finanzplanung,
in Planung 111, S.75.

Dal sich die Interessen jedoch auch zu artikulieren vermogen, ohne dal3 der
Anstoll dazu von den direkt Betroffenen oder von organisierten Interessen-
gruppen ausgehen muf, zeigt F. SCHARPF, Demokratietheorie zwischen Utopie
und Anpassung, Konstanz 1970, S.86/87; er verweist dabei insbesondere auf
die Reformen des Strafrechts und des Unehelichenrechts, welche man «weder
den Pressionen des organisierten Verbrechertums oder der assoziierten unehe-
lichen Kinder noch etwa der Ricksichtnahme der Parteien auf die Stimmen
jener Wiihlergruppen zuschreiben» konne; a.a.0., S.87.
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stimmten Bedarfszeitpunkt entscheiden? Diese spezifischen
Rechtsschutzprobleme, die HABERLE zu Recht ins Zentrum der
Frage nach der Stellung der Grundrechte im Leistungsstaat
stellt 333 sind derart komplexer Art, dall sie hier nur skizziert
werden konnen.

Zur Problematik gehort die Einsicht, daB3 es, je allgemeiner die
verfolgte Gemeinwohlforderung (Beispiel : Umweltschutz, Altersfiir-
sorge) ist, um so schwieriger ist, die «Betroffenen». zu ermitteln
und ihnen spezifische Mitwirkungsrechte im Planungsverfahren ein-
zurdumen. Der Ausweg, iiber generelle Transparenz liberhaupt den
politischen Meinungsbildungsprozef stindig zu mobilisieren, kann
aus planerischen Griinden334 nicht sachgerecht erscheinen.

5.263 Bleibendes Schwergewicht des Rechtsschutzes
Benachteiligter bei der Planverwirklichung

Auf einen weiteren Problemkreis hat SCHARPF 335 aufmerksam
gemacht: Je langfristiger Planungen sind, um so schwieriger wird
es fiir nicht organisierte Gruppen336, an der Planung zu partizipie-
ren337, Sie stellen die Betroffenheit zu spit fest. Die Moglichkeit
und Bereitschaft zur aktiven Vertretung eigener Interessen erreicht
thr Maximum im Ausfithrungsstadium von Entscheidungsprozes-

333 HABERLE (oben Anm. 211),S.125: «Grundrechtsschutz ex ante», wobei es im
wesentlichen um das sozialstaatliche Anliegen der Verwirklichung der Voraus-
setzungen klassischer Grundrechte geht.

434 Man denke an die Problematik bei der Raumplanung, wo Transparenz in
Frithstadien der Planung Spekulation anregen und Planung erschweren kann.

335 Planung als politischer ProzeB, S.174-180.

336 Die GroBorganisationen sind in ihren eigenen Dispositionen auf Langfrist-
planung angewiesen und verméogen so die Auswirkungen staatlicher Langfrist-
planung besser abzuschitzen; SCHARPF, a.a.0., S. 175. Aus dhnlichen Griinden
gibt die langfristige Planung auch der Fiihrung der Interessenorganisationen
gegeniiber den Einzelmitgliedern einen Informations- und Artikulationsvor-
sprung: SCHARPF, a.a.0., S.175.

337 In der langfristigen Planung lassen sich mitunter zukiinftige Bediirfnisse auch
noch gar nicht ermitteln: als Beispiele seien die Interessen zukiinftiger Be-
wohner einer langfristig geplanten Trabantenstadt oder der Studenten der
nichsten Generation genannt: vgl. SCHARPF, a.a.0., S.174.
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sen 338, Die ungeloste Problematik der Mitwirkung virtuell Be-
troffener in Frithstadien der Planung und die besondere Schwierig-
keit fiir AuBenseiter und nicht organisierte Minderheiten 339, ihre
(verfassungsrechtlich mehr oder minder spezifisch) anerkannten
Interessen rechtzeitig zur Geltung zu bringen, 143t das Schwer-
gewicht des Rechtsschutzes im Sozialstaat schlieBlich doch wieder
auf die Stadien der Planverwirklichung fallen, wo es um «Teilhabe»
an bereitgestellten Leistungen geht. Hier konnen zwar nicht mehr
falsch gesetzte Priorititen gedndert, hingegen im Einzelfall gewisse
Korrekturen im Sinne gleicher Teilhabe an vorhandenen Lei-
stungsmoglichkeiten vorgenommen werden.

5.3 Regelungsaufgaben der Verfassung im planenden Staat
5.31 Vorrang des Verfahrensrechts

Die bisherigen Darlegungen haben ergeben, dal3 eigentliche ope-
rationable Planungsziele in der Regel zu sehr der Dynamik der
Planung unterliegen, als dal3 sie sich als Verfassungsinhalte an-
bieten wiirden; anderseits wurde auf die Moglichkeit von Pla-
nungsauftrdgen an die Regierung, Verwaltung und Gesetzge-
bung 343, ferner auf die Verfassungsdirektiven hingewiesen, die im
Sinn eines stindigen Appells an die planenden Organe zum Schutze
von wenig artikulierten und schwach vertretenen Gemeinwohl- und
Minderheiteninteressen eine gewisse korrigierende Wirkung im
Planungsproze3 ausiiben kénnen. Das Schwergewicht der Verfas-
sunggebung im Planungsstaat liegt jedoch im Verfahrensrecht.

338 SCHARPF, a.14.0., S.175.

339 Zum Problemkreis vgl. auBBer den bereits genannten (s. oben Anm.332) auch
ZACHER, Soziale Gleichheit (oben Anm.320). S.358f.; F.WERNER, Wandelt
sich die Funktion des Rechts im sozialen Rechtsstaat?, in: Festschrift fiir
G. Leibholz, Tiibingen 1966, Bd.II, S.160: «Staatliches Recht wird heute weit-
gehend zu gruppenbegiinstigendem Recht, und auch der einzelne steht und fillt
als Rechtsgenosse nicht selten mit seiner Gruppe. Indem er sich zu ihr zihlt,
stellt er Rechtsanspriiche. Den «Kampf ums Recht> als Gruppenloser aufzu-
nehmen, bedeutet die Ausnahme.»

340-342 Diese Anmerkungen sind infolge einer Textstreichung nach Fertigstellung
des Satzes fortgefallen.

343 Zu spezifischen Planungsaufgaben der Verfassung. die sich an den Gesetzgeber
richten, vgl. LERCHE, Stiller Verfassungswandel (oben Anm.8). S.300.
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5.32 Normierung neuer Entscheidungsprozesse

Die Notwendigkeit rechtlicher Regelung von Planungsverfahren
auf Verfassungs- oder Gesetzesstufe belegen die «Richtlinien». Sie
weisen zu Recht auf das Ungeniigen der herkdmmlichen Metho-
den zur Losung der Staatsaufgaben angesichts ihrer zunehmenden
Komplexitit und Interdependenz hin und betonen die dringliche
Erforschung von Mdéglichkeiten besserer Methoden zur Erarbei-
tung von Entscheidungsvarianten und Entscheidungsprozessen.
Neben der groBtmoglichen Effizienz der Entscheidungsmechanis-
men sei auch anderen — moglicherweise gegenldufigen — Aspekten,
vor allem dem Bediirfnis, die Mitwirkung moglichst vieler Kreise
am Entscheidungsprozel3 sicherzustellen, Rechnung zu tragen.
Vermehrte Offentlichkeit und verstirkte Mitwirkung virtuell be-
troffener oder interessierter einzelner oder Gruppen werden als
Leitmotive einer Neuordnung des Planungsverfahrens genannt,
auch «angesichts der verbreiteten Beflirchtung, die Grundsatz-
fragen wiirden in kleinen Fachgremien oder unter dem Einflul} von
Interessenverbdnden entschieden» 344, Die Verfahrensfragen 345
scheinen zum hochstrangigen Verfassungsproblem des Sozial-
staates und zugleich zum vordringlichen Anliegen grundrechtlicher
Sicherung des Biirgers im Leistungsstaat zu werden. Die Diskus-
sion dariiber, wie das Phinomen der Planung verfassungsrechtlich
einzufangen sei, ist noch von grofBBer Orientierungs- und Ratlosig-
keit gekennzeichnet 346,

344 BB1 1972 1, S.1070.

345 Sjehe unten Ziff. 11.

346 Die Vernehmlassungen zum Fragenkatalog der Arbeitsgruppe fiir die Vorberei-
tung einer Totalrevision der BV sind diesbeziiglich gerade in ihrer geringen
Ergiebigkeit aufschluBreich. Ansitze bieten etwa: Universitit Zirich: Bd. 11,
S.164 (Rdnr. 594-600); Kanton Zug: Bd.I, S.384-390. Dem im Text disku-
tierten Problem wird aber bereits im Fragenkatalog nicht eine Stellung ein-
gerdumt, die ihm zukommen miiite (vgl. Fragenkatalog unter 4.2.: Planung
der Staatstitigkeit). Der Bezug der Planung zu den Grundrechten, den Aktiv-
biirgerrechten, dem Verhiiltnis von Staat und Wirtschaft ist nicht hergestellt,
die Frage der Offentlichkeit als Prinzip des Rechtsstaates oder der Partizipation
an Entscheidungsprozessen innerhalb der Verwaltung etwa im Sinne eines
aktualisierten Grundsatzes des rechtlichen Gehors oder Demokratieverstind-
nisses wird gar nicht aufgeworfen. Vgl. dazu die differenzierte Stellungnahme
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Planungsverfahren werden auf der Ebene von Experimenten im «rechtsfreien»
Raum (so haben sich die «Richtlinien» zunichst ohne gesetzliche Grundlage als
Planungsinstrument durchgesetzt, bevor sie im revidierten Geschiiftsverkehrsgesetz
ihren Ausdruck gefunden haben - siehe jetzt Art.45bis GVG) erprobt oder auf
Gesetzesstufe (siche BG iiber den Finanzhaushalt) wenigstens punktuell geregelt.
Angesichts der tiefgreifenden Anderungen fiir die ganze Staatsstruktur, die mit dem
Uberhandnehmen des «planenden» Staates vor sich gehen, miiBte die Verfassung
wenigstens den Rahmen setzen, in dem sich neue Entscheidungsprozesse vollziehen
sollen. Es geht auch um Bewahrung der «Einheit der Verfassung» in dem Sinn.
daB Grundprinzipien demokratischer und rechtsstaatlicher Entscheidbildung im
Planungsverfahren neu aktualisiert werden mii3ten. Jedenfalls verliert die Verfas-
sung ithre Autoritiit, wenn sich die Normalitit des Planungswesens zu weit von
der Normativitit der liberalen Verfassung weg entfernt.

Einige der spezifischen Aufgaben der Verfassungserneuerung im
planenden Staat seien im folgenden kurz erwédhnt:

5.33 Aufgabenteilung von Parlament und Regierung

Als erstes Problem sei die Neuumschreibung der Aufgaben-
teilung zwischen Regierung und Parlament genannt. In den Friih-
stadien der Planung stehen Regierung und Verwaltung als Pla-
nungstriager im Vordergrund, vor allem im Hinblick auf den auller-
ordentlich groflen Bedarf an Information und Expertenwissen.

Diese leitende Tétigkeit der Regierung erscheint sachgerecht und von der Ver-
fassung legitimiert (bei der Sozialplanung ist in erster Linie an die Bestimmung
von Art. 102 Ziff. 16 und Art.95 BV 347 zu denken). Bei der Planinitiative konkur-
rieren mit der Regierung die Rite, Kantone und die einzelnen Parlamentarier mit

von W.BLUMEL, « Demokratisierung der Planung» oder rechtsstaatliche Pla-
nung?, in: Festschrift fiir E. Forsthoff 1972, S.1-36.

347 Die Funktion des Bundesrates als oberster «leitender» Behorde (Art.95 BV)
wird im Entwurf des BG iiber die Organisation der Bundesverwaltung vom
September 1971 besonders hervorgehoben und spezifiziert; s. Art.3 Abs.1
lit. a—f und die Ausfithrungen im Bericht der Expertenkommission unter Ziff.
212.24 und 212.25: Der Bundesrat habe schlechthin und allgemein Initiativen
zu entfalten, wobei dieser Begriff nicht nur im rechtstechnischen Sinn des
Art. 102 Ziff.4 der BV zu verstehen sei. «Gemeint ist die Impulsgebung und
die Auslosung von Aktivititen immer da, wo richtigerweise gehandelt werden
soll, dies aber aus irgendwelchem Grunde nicht geschieht.» Ferner: « Das Spek-
trum der Initiativenpflicht ist weit: Auch hier kann sich der Bundesrat erst
zufriedengeben, wenn alles vorgekehrt wird, was das Gemeinwohl und die
weiteren Staatsziele erheischen und wenn der Staat in seinem ProzeB der
dauernden Zusammenfithrung (Integration) lebendig ist.»
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ihrem Initiativrecht (Art.93 BV). In diesem muB} die Moglichkeit eingeschlossen
sein, der Regierung bestimmte Planungsauftriige zu erteilen 348.

Da sich politische Planung heute weitgehend in einem verfas-
sungs- und gesetzesfreien Raum bewegt und der Regierung wegen
ihrer iiberlegenen fachlichen Qualifikation praktisch ein Uber-
gewicht, wenn nicht gar « Monopol» zugewachsen ist349, geht die
Sorge vor allem dahin, dem Parlament in der Planung — auch
faktisch — eine angemessene Mitwirkung zu sichern 350, Die Betei-
ligung soll, wenn immer moglich, iber bloBe Kontrolle und Uber-
wachung hinausgehen. Hauptfrage bleibt, an welchen Stellen des
Planungsverfahrens das Parlament sinnvollerweise einzuschalten
sei. MaBstab kann nicht allein die Notwendigkeit gesetzlicher
Grundlage — vor allem bei Eingriffen in Freiheit und Eigentum 35!
— oder gesetzgeberischer Zustimmung aus finanzrechtlichen Griin-
den in bestimmten Phasen des Planungsablaufs sein. Das Gesetz
erscheint oft nur noch als eine Stufe im Gang der Planverwirk-
lichung. Es nimmt hédufiger den Charakter eines Planungsgesetzes
an 352, das nicht mehr selber Normen oder Mallnahmen anordnet,
sondern «selbstindige Impulse fiir kiinftige Entwicklungen» gibt.
Durch diese Dynamik unterscheidet sich das Planungsgesetz vom
Normgesetz, durch seine Zukunftsorientierung vom Mafnahmen-
gesetz, das mehr reaktiv auf bestimmte gegenwirtige Problemlagen
antwortet.

Das Planungsgesetz 333 gibt weniger auf gegenwirtige Krisen, sondern prospektiv
auf sich abzeichnende Probleme der Zukunft Antwort. Es ist der Gesetzestyp einer

*348 Zu diesem Recht des Parlaments vgl. GRIMM, a.a.0., S.524.

349 Vgl diesbeziiglich KEWENIG, a.a.0., bes. S.28ff.

350 Die Schaffung einer besonderen vierten Gewalt, der «Plangewalt», erwigt
GRriMM, S.521f., ebenso die Errichtung besonderer Koordinationsorgane zwi-
schen Parlament und Regierung (a.a.0., S.523f.), was realistischer erscheint;
vgl. auch den Hinweis von U.SCHEUNER bei IPSEN, in: Planung I (oben Anm.
294), S.64.

351 Vgl. oben S.793; zur Feststellung, dal auch das traditionelle Budgetrecht des
Parlaments die Beteiligung des Parlaments an der Planung keineswegs sach-
gerecht abzurunden vermag und zur allgemeinen Abwertung des Budgetrechts
vgl. BADURA (oben Anm.294), S.50ff.

352 Zu diesem HErzoG, Allg. Staatslehre (oben Anm. 14), S.328ff.

353 Wir folgen der Darstellung bei HERZOG, a.a.0.: zum Plangesetz vgl. auch
HABERLE, a.a.0., S.49.
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Gesellschaft, die nicht nur in ihrer Struktur, sondern auch in ihrem Regelungs-
bedarf nicht mehr als Konstante vorausgesetzt werden kann. Da Datenermittlung
fiir die Zukunft zeitlich nur beschrinkt méglich ist. somit auch die Notwendigkeit
von MafBinahmen zeitlich nur begrenzt beurteilt werden kann, darf das Planungs-
gesetz entweder von vornherein nur fiir beschriinkte Zeit in Kraft gesetzt werden
oder zumindest fiir mehrere Entwicklungsstufen jeweils getrennte Regeln vorsehen,
wobei fiir die einzelnen Phasen eine verschiedene Stringenz der Vorschriften vor-
gesehen werden kann. Es ist wesentlich eine verfassungsrechtliche Frage, ob oder
in welchem Rahmen Planungsgesetze zulissig sein sollen.

DaBdas Parlament immer mehr gezwungen sein wird, aufdie Setzung detaillierter
Normen zugunsten blofer Richtlinien zu verzichten im Interesse der gebotenen
Flexibilitit der Verwaltung des Sozialstaates, wird von verschiedenen Autoren als
dominierender Trend heutiger Gesetzgebung diagnostiziert 354,

Eine Beteiligung des Parlaments an laufenden Planungen wird
dort gefordert, wo Transparenz, Kontrolle, Auseinandersetzung
mit konkurrierenden Informationstragern erwiinscht oder geboten
erscheint. Jede Ausscheidung von Alternativen stellt einen politi-
schen Akt dar, der an sich auch von einem breiteren Konsens ge-
tragen sein miiBte 355, Mit diesen Stichworten sei nur die Kom-
plexitit des Zusammenwirkens von Parlament, Offentlichkeit und
Regierung im Planungsverfahren angedeutet; Losungen konnen
hier nicht auch nur skizziert werden3>6.

Im Stadium der Planausfiihrung, der Vollstreckung und Kon-
trolle befinden wir uns auf gesicherterem Boden, da hier bekannte
Bestimmungen Uber die Rechenschaftspflicht des Bundesrates ge-
geniiber dem Parlament relevant werden 357,

5.34 Interaktion von Staat und Gesellschaft

Als eine Teilaufgabe der organisationsrechtlichen Bewiltigung
des Sozialstaates stellt sich auch die — allenfalls verfassungsrecht-

354 Die Beschrankung auf die Richtliniengebung miiite durch verstirkte Kontrol-
len bei der Planverwirklichung kompensiert werden; vgl. SCHARPF, Politische
Kosten, durchgehend; zur notwendigen «Offenheit» und «Anpassungsfihig-
keit» des Rechts des Sozialstaates vgl. bes. auch HABERLE, a.a.0O., S.48.

355 Zum Konsensproblem namentlich bei innovativer Planung vgl. SCHARPF, Pla-
nung als polit. ProzeB (Anm.294), bes. S. 182ff.

356 Vgl. unten Ziff. 11.

357 z.B. Art.102 Ziff. 16 BV in neueren Gesetzen sind besondere Verfahren der
Berichterstattung iiber Planausfithrungen enthalten, vgl. z.B. den Entwurf fur
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liche — Regelung der notwendigen Interaktion von staatlichen und
gesellschaftlichen Kriften. Den «Leistungsstaat» kennzeichnet ge-
rade ein neues Verhiltnis des Staates zu Gruppen und Biirgern,
d.h. zur Gesellschaft, die nicht mehr «autonom» ist, sowenig wie
der Staat als «autonomes» Wesen in Gegensatz zur Gesellschaft
tritt 358,

Illustrativ fiir die Problematik der Interaktion von Staat und Gesellschaft ist das
bundesdeutsche Experiment der «konzertierten Aktion» mit der Aufgabe, «die
Zielvorstellungen und Strategien des Staates und der autonomen Gruppen im
Wirtschaftsprozel3 gegenseitig kennenzulernen und soweit aufeinander abzustim-
men, dal} im Rahmen der marktwirtschaftlichen Ordnung das gesamtwirtschaftliche
Gleichgewicht erhalten oder erforderlichenfalls wiederhergestellt wird» 339,

Das Rechtsverhdltnis Staat—Gesellschaft (Staat—Biirger) ist
nicht mehr iiberwiegend gekennzeichnet durch allgemeines oder
besonderes Gewaltverhiltnis, sondern — jedenfalls tendenziell —
durch Kommunikation und Kooperation zwischen den an Lei-
stungsverhiltnissen beteiligten Gruppen und einzelnen.

Formen solcher Kooperation und Kommunikation zeichnen sich etwa ab in den
bekannten Erscheinungen der Erfiillung von Leistungsaufgaben des Gemeinwesens
durch private oder doch privatrechtlich organisierte Triger (Krankenkassen, Na-
tionalfonds usw.), bei der im wirtschafts- und sozialpolitischen Bereich hiufig
anzutreffenden Pflicht zur Anhorung der interessierten Gruppen (Beispiel: Art.32
Abs. 3, Art.34sexies Abs. 5 BV u.a.), bei der Moglichkeit der Mitwirkung beim Erlal3
von MaBnahmen (Beispiel: Artikel 314uvinquies BV) oder beim Vollzug der Gesetz-
gebung (Art.32 Abs.3 BV).

Fiir das Vernehmlassungsverfahren im Vorverfahren der Gesetzgebung, das in
hervorragender Weise auf die Kooperation von Staat und interessierten gesell-
schaftlichen Gruppen ausgerichtet ist, sei auf die Richtlinien des Bundesrates vom
6.5.1970 verwiesen 360,

ein BG iiber die Raumplanung, Art.66, in der Fassung des Stdnderats vom
Mirz 1973: «Der Bundesrat hat den eidgendssischen Riten alle zwei Jahre
tiber die Durchfithrung und den Stand der Verwirklichung der Raumplanung
im Bund und in den Kantonen Bericht zu erstatten.» (Amtl. Bull. StR 1973,
S.158, 2.Sp.)

338 Dazu und zum folgenden HABERLE, a.a.0., §5.59; HERZOG, a.a.0., S. 131,
133ff. und durchgehend. §

359 Dazu, auch zur Problematik dieser Aktion, statt vieler: BADURA, a.a.0., S. 65.

360 BBI 1970 I, S.9931T.
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Als eine besondere Form der Mitwirkung besonders interessierter Gruppen bei
der richtigen Durchfithrung von Gesetzen muBl die Einrdumung des Beschwerde-
rechts an Verbdnde gegen Vollzugsakte der Verwaltung, die nicht sie direkt — aber
die von ihnen wahrgenommenen, auch ideellen Interessen — betreffen, betrachtet
werden, so die Beschwerdelegitimation der privaten Organisationen des Natur- und
Heimatschutzes bei der Durchfithrung des aufgrund von BV Art. 24sexies erlassenen
Bundesgesetzes 361,

5.4 Exkurs: Ansdtze zur rechtlichen Ordnung der Gesamtplanung
des Bundes auf Gesetzesebene : die Finanzplanung

Es wurde als eine der dringenden Fragen heutiger Verfassungs-
gebung bezeichnet, ob und wie das Verfahren der Planung im Hin-
blick auf seine gesamtwirtschaftlichen, gesamtpolitischen und ge-
samtgesellschaftlichen Konsequenzen verfassungsrechtlich zu re-
geln se1. Als ein Planungsinstrument von groBter Bedeutung erweist
sich die mehrjdhrige Finanzplanung. Sie hat in der Schweiz ihre
Ordnung nicht wie in der Bundesrepublik auf Verfassungs-362,
sondern auf Gesetzesstufe gefunden 363364,

361 Siehe auch Art.2 Abs. 3 des BG iiber den unlauteren Wettbewerb, ferner Art.67
lit.c des Entwurfes eines BG iiber die Raumplanung in der Fassung der Ex-
pertenkommission vom 14.10.1970, wonach die Beschwerdelegitimation auch
«gesamtschweizerischen Organisationen, die sich statutengemidB der Raum-
planung widmen», eingerdumt wird; ferner vgl. auch die Praxis des Bundes-
gerichts zur Legitimation von Parteien und Berufsverbinden zur staatsrecht-
lichen Beschwerde (Ubersicht bei H. MARTI, Die staatsrechtliche Beschwerde,
Basel/Stuttgart 1967, S.112ff. und BGE 97 [ 228). Damit wird ein noch kaum
beachtetes — weil auch weitgehend verborgenes — Phidnomen, ndmlich die
«Schlisselfunktion» der Verbidnde gerade in den 6ffentlich-rechtlichen Gerichts-
zweigen des Sozialstaates, bertihrt, auf das kiirzlich F. WERNER, a.a.0. (oben
Anm.339), S.160 hingewiesen hat. Die Wirklichkeit des Gerichtsbetriebes des
Sozialstaates ist nach WERNER ohne die intensive Tétigkeit organisierter In-
teressen durch Ingangsetzung eines test-cases bei Durchfithrung und beim
Durchstehen eines mehrinstanzlichen Rechtszuges nicht mehr denkbar. «Den
Kampf ums Recht» als Gruppenloser aufzunehmen bedeute die Ausnahme;
vgl. auch oben Anm.339.

362 Durch Revision des Art.109 Abs.3 GG von 1969: s. dazu vor allem die
Kommentierung von MauUNZ in: MauNz/DURrRIG/HERZOG, Grundgesetz, Miin-
chen 1971 zu Art. 109, insbes. Rdnr. 29.

363 Vgl. BG iiber den eidgendssischen Finanzhaushalt (Finanzhaushaltsgesetz) vom
18.12.1968; AS 1969, S.298ff.
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Nach Art. 85 Ziff. 10 BV obliegt der Bundesversammlung ledig-
lich die Aufstellung des jahrlichen Voranschlages, der nach Art.102
Ziff. 14 BV vom Bundesrat vorbereitet wird. In Abweichung von
seiner historischen Herkunft hat bereits der Voranschlag immer
mehr «eine positiv gestaltende Funktion der politischen Steue-
rung» erhalten365. Um die Funktionsfihigkeit der politischen
Steuerung im Rahmen des Haushaltsrechts zu bewahren oder zu
stirken, hat sich die Institutionalisierung einer mehrjihrigen Fi-
nanzplanung immer mehr als unentbehrlich erwiesen 366, Die Auf-
stellung des Finanzplans liegt nach der neuen Regelung ausschliel3-
lich in den Héinden des Bundesrates, der ithn dem Parlament
lediglich «vorlegt» und jdhrlich {iber seine Verwirklichung (Plan-
kontrolle) und die notwendigen Anpassungen (Plankorrektur) be-
richtet (Art.29 des Gesetzes). Die Verlagerung der politischen
Steuerung zur Exekutive ist auch hier unverkennbar.

Der Finanzplan unterscheidet sich «einerseits von einem Plan, wie er in einer
zentral geleiteten Wirtschaft zur Anwendung kiime, durch den gewollten Mangel
an strenger Vollzugsverbindlichkeit, anderseits von einer {iblichen Projektion (Vor-
ausschau) dadurch, daB er nicht bloB hypothetisch ermittelte Entwicklungen ofine
Wertung darstellt, sondern aus verschiedenen moglichen Alternativen eine oder
einige auswihlt, um sie als politisch wiinschenswert zu bezeichnen — mit der Kon-
sequenz, daf die auf den gewdihiten Alternativen aufbavenden Schitzungen zu offiziell
akzeptierten Orientierungspunkten fiir die Regierungspolitik » werden 307,

Der Kldarung bedarf das Verhdltnis zum Budgetrecht des Parla-
ments und zu den «Richtlinien der Regierungspolitik» als einem
konkurrierenden Planungsinstrument. Das verfassungsméifBige
Budgetrecht wird offensichtlich faktisch eingeengt, wenn nicht ab-

364 Zur Institutionalisierung des mehrjahrigen Haushaltplans in der BRD vgl. Art.
110 BGG: zur Rechtsnatur: BADURA, a.a.0., S.53f. mit weiteren Literatur-
hinweisen. Der Plan wird durch das Haushaltsgesetz festgestellt.

365 BoTsCHAFT zum Entwurfeines Bundesgesetzes iiber den eidgendssischen Finanz-
haushalt vom 21.2.1968, BBl 1968 1. S.471 1., S.477.

366 Zum Ungenligen des bisherigen auf ein Jahr bezogenen Voranschlags eindriick-
lich die Darlegungen in der BOTSCHAFT, a.a.0., S.47711.

367 F.NEUMARK, zit. in BBl 1968 I, S.479.

368 Das Budgetrecht des Parlaments hatte urspriinglich die Funktion einer pré-
ventiven Kontrolle von Regierung und Verwaltung und wurde rein begrenzend
verstanden (so auch BBI 1968 1. S.477). Die Wendung zur Finanzplanung als
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gewertet 368, Der Voranschlag, so fiihrt die Botschaft aus 369, stehe
fortan «nicht mehr isoliert» da, sondern solle unter Auswertung
der durch die ldngerfristige Finanzplanung vermittelten Erkennt-
nisse als Glied einer Kette gewiirdigt und geprigt werden, wie-
wohl der Voranschlag die verbindliche Richtschnur des politischen
Handelns fiir das betreffende Jahr bleibe. Der Finanzplan soll mit
den «Richtlinien» koordiniert werden ; der Bundesrat nimmt eine
optimale Abstimmung beider Planungsinstrumente in Aussicht,
wobeil offenbar gerade die «Richtlinien» jene Wertungen liefern
sollen, nach denen sich die Dringlichkeitsordnung im Finanzplan
beurteilt (s. Art.2 Finanzhaushaltsgesetz). Das Phinomen der Ver-
festigung von Planzielen in verschiedenen interdependenten Pla-
nungsbereichen und konsekutiven Planungsschritten, deren Bedeu-
tung isoliert betrachtet schwer abzuschidtzen ist, ja mitunter ver-
harmlost wird, ist offensichtlich. Der Feststellung des Bundesrates,
der Finanzplan habe nur indikative (informative) Bedeutung, er
vermittle nur Ubersicht und beschriinke die Entscheidungsfreiheit
des Parlaments nicht, steht die Tatsache gegeniiber, dal} es in der
Natur des Planes, auch des Finanzplanes, liegt, nicht nur Fakten
zu registrieren, sondern auch Ziele und Forderungen aufzustellen.
«Auch er soll zukunftsgestaltend wirken» und «verwirklicht wer-
den, nicht weil er (rechtlich) verbindlich ist, sondern weil er Aus-
druck des politischen Willens ist» 370,

5.5 Schlufbemerkungen

Esistzu fragen: Genligt das heutige Planungsverfahren den rechts-
staatlichen und demokratischen Anforderungen etwa hinsichtlich
(differenzierter) Transparenz und davon abhingiger Mitwirkungs-
chancen des Parlaments und der weitern Offentlichkeit? Soweit
die Beteiligung organisierter Interessen in Frage steht, ist diese

einem Instrument prospektiver Planung durch die Regierung und die damit
verbundene Abwertung des Budgetrechts bestitigt die politische Gewichtsver-
lagerung zur Exekutive im Planungsstaat.

369 BBl 1968 1, S.479.

370 BBI 1968 I, S.501.
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sachangemessen und durchsichtig zu gestalten. Dariiber hinaus ist
zu fragen, wie weit aus sachlichen und staatspolitischen Griinden
eine vermehrte Beteiligung von einzelnen oder nicht organisierten
Gruppen geboten sei, die wegen ihrer Sachkunde besonders mal-
geblich sind oder wegen 1hres virtuellen Betroffenseins tangiert er-
scheinen. Das Gemeinwohl ist im pluralistischen, demokratischen
Staat nie vorgegeben, sondern stets im politischen Prozel3 zu er-
mitteln 371, Dies gilt auch fiir die im Planungsprozel3 unausweich-
lichen Wertungen bei der Zielsetzung und Festlegung von Priori-
titen. Genligt fir eine demokratische Legitimierung einer zeit-
gemidlen Planung, dal3 der von Regierung und Verwaltung auf-
gestellte Plan «indessen letztlich vom Parlament bei der Gesetz-
gebung und bei der Aufstellung des Voranschlags verwirklicht
werden» miisse, und der Hinweis: «In der Demokratie soll sich
zudem auch die Offentlichkeit mindestens dafiir interessieren.»3729
Zu fragen wire, wie sich solches Interesse bilden und zur Geltung
bringen koénne, bevor Alternativen ausgeschieden, also maligeb-
liche politische Entscheide gefidllt und Priorititen aufgrund be-
stimmter Wertungen gesetzt werden.

An bloBen Versprechungen fehlt es — auch ohne soziale Grund-
rechte —in offiziellen Dokumenten nicht. In den «Richtlinien» wird
in Aussicht gestellt, «in Zukunft den Wirtschafts- und Sozialpro-
zel3 vermehrt an den Idealen des Humanen zu orientieren und die
Qualitit des Lebens in den Vordergrund zu stellen», «die Dishar-
monie zwischen materieller und geistiger Entwicklung» auszuglei-
chen373. Nicht Individualrechtsschutz, sondern hochstens ver-
mehrte Beteiligungschancen sachkundiger einzelner oder Gruppen
oder von Personen und Organisationen, die aller Voraussicht nach
besonders betroffen sein werden, in bestimmten Planungsstufen
auch einer weitern Offentlichkeit, konnten zu einer vermehrten Be-
riicksichtigung von Interessen und Werten in der angedeuteten
Richtung fiihren.

371 Vgl. statt vieler P. HABERLE, « Gemeinwohljudikatur» und Bundesverfassungs-
gericht. Offentliche Interessen, Wohl der Aligemeinheit in der Rechtsprechung
des BVerfG, A6R 95, 1970, S.86ff., S.261f.

372 BBI 1968 1, S.501.

373 So der bundesriitliche Sprecher bei der Beratung der «Richtlinien der Re-
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Als Ergebnis ist auch im AnschluB3 an den Blick auf das Pla-
nungsverfahren festzuhalten, daB3 die mit den postulierten Sozial-
rechten anvisierten Gemeinwohlforderungen ihre Realisierungs-
chance zu Beginn des Planungsverfahrens finden miif3ten; im Sta-
dium der Planvollstreckung ist sie weitgehend verpalt.

6. Die klassischen Grundrechte im Leistungsstaat
6.1 Ausgrenzung eines freien politischen Prozesses

Die klassischen Grundrechte als Aussparungen gesellschaftlicher
und individueller Rechtspositionen vor staatlichem Zugriff bleiben
im Sozialstaat in hochstem MaBe aktuell. Sie bezeichnen bestimmte
Bereiche personlicher Lebensgestaltung, Sphiren des Privatlebens,
korperliche und geistige Integritdt des einzelnen als staatlicher
EinfluBnahme, Kontrolle und Regulierung schlechthin entzo-
gen374; im Verhiltnis Staat—Gesellschaft sichern sie Autonomie
gesellschaftlicher Prozesse, die gerade Voraussetzung einer frucht-
baren Zuordnung von Staat und Gesellschaft insbesondere im poli-
tischen, aber auch wirtschaftlichen Bereich sind und damit auch die
oben dargestellte notwendige Interaktion von Staat und Gesell-
schaft ermdglichen, ohne die der demokratische (und damit ge-
botenermallen pluralistische) soziale Rechtsstaat zum «totalen»
Sozialstaat mit einer dominierenden Plangewalt degenerieren
mifite. Klassische Grundrechte als Abwehrrechte konnen das Ab-
gleiten des planenden Rechtsstaates in einen die Lebenstotalitdt
beanspruchenden Leistungs- und Lenkungsstaat verhindern, i
dem ein Zustand der Unfreiheit erreicht und die Spannung zwi-
schen Freiheit und Planung zugunsten der letztern aufgelost wire.

gierungspolitik in der Legislaturperiode 1971-1975», Amtl. Bull. NR 1972.
8. 505,

374 DaB diese Frage mit der andern oft verwechselt wird, wieweit der Leistungsstaat
dem einzelnen Hilfe leisten soll und kann, diese Freiheiten sinnvoll zu niitzen,
ist Grund eines der zahlreichen MiBverstindnisse heutiger Grundrechtsdiskus-
sion. Der unentgeltliche psychiatrische Dienst der Poliklinik hat nichts mit dem
Eingriff des Staates in die psychische Integritit zu tun. Hier ist die Achtungs-
pflicht, dort der Schutzauftrag des Staates angesprochen.
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HABERLE hat vor dieser Entwicklung mit Realitdtssinn besonders
gewarnt 375,

Dal Grundrechte dariiber hinaus auch als Zielbestimmung Auf-
gaben und Richtungen fiir das Staatsganze festzulegen vermogen,
wird nicht tibersehen und ist spdter besonders zu wiirdigen. Gerade
im sozialen Leistungsstaat der Gegenwart sollen die klassischen
Grundrechte stets Appell dafiir sein, da3 eigentlicher Malstab
staatlichen Handelns menschliche Freiheit ist376. Dal3 der planende
Sozialstaat nur im Kontext eines offenen politischen Prozesses frei-
heitlich bleibt, wurde oben als eines der Grundanliegen der Ver-
fahrensordnung des Planungsstaates bezeichnet. Nur in seiner stin-
digen Interaktion mit einem freien politischen ProzeB kann der
Planungsstaat die Gemeinwohlforderungen ermitteln, die seine
Wertungen im Planungsprozel3 eines pluralistisch-demokratischen
Gemeinwesens leiten miissen. Die neuere Staats- und Rechtsphilo-
sophie wendet sich zu Recht gegen vor- und nichtdemokratische
Gemeinwohlkonzeptionen, die nicht aus offenem Interessenaus-
gleich hervorgegangen und nicht vom Gemeinwohlkonsens getra-
gen sind, wie er durch die offentlichen Prozeduren und Verfahrens-
techniken einer pluralistischen Demokratie — der gerade auch der
Minderheitenschutz angelegen sein mull — zu erarbeiten ist377.

Die Funktion der klassischen Grundrechte in der Sicherung eciner freien poli-
tischen Auseinandersetzung iiber die Frage. was das allgemeine Wohl fordert, ge-
winnt auch besonderes Gewicht angesichts der irrigen Hoffnung, «die soziale
Frage» sei auf Verfassungsebene z.B. durch Verbiirgung bestimmter Leistungs-
anspriche (etwa sozialer Grundrechte) zu 16sen. Auch die richtige Lehrmeinung,

375 HABERLE, a.a.0. (Anm.371), insbes. S.102. — Zur bleibenden Funktion nament-
lich der Freiheitsrechte in der Begrenzung staatlichen Handelns auch eindring-
lich U.SCHEUNER, Staatszielbestimmungen, in: Festschrift fiir E.Forsthoff,
Miinchen 1972, S.3251T., S.330; W.MARTENS, Grundrechte im Leistungsstaat,
VVDStRL 30, 1972, S.7ff., 12ff., insbes. S.14 und die Voten von SCHEUNER
und HESSE ebenda, S.143 und 145.

376 HErzoG in VVDStRL 30, 1972, S. 149 und ebenda ZACHER, S. 151, sowie GECK,
S.158.

377 Statt vieler H.RYFFEL in: Wohl der Allgemeinheit und &ffentliches Interesse,
Schriftenreihe der Hochschule Speyer, Bd.39, 1968, S.181l.; DERSELBE, Staats-
und Rechtsphilosophie, 1969, S.468ff.; HABERLE, a.a.0. (Anm.371), S.86fT,,
260f.
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daf} den klassischen Grundrechten Direktiven fiir die bessere « Grundrechtseffekti-
vierungy». d. h. die Schaffung effektiver Voraussetzungen fir die Grundrechtsaus-
libung, zu entnehmen seien, kann dahin abgleiten, «grundrechtspolitische Wunsch-
vorstellungen als Verfassungsauftrige zu deklarieren, in der Hoffnung, sie seien
juristisch ein Ersatz fiir das, was eigentlich der politische Prozel3 ergeben sollte» 378,

Es ergibt sich, da3 gerade der Leistungsstaat wegen der Kom-
plexitit seiner Planungsvorginge in ganz besonderem Male der
freiheitssichernden, eingriffsabwehrenden Funktion vor allem der
auf freie geistige und politische Auseinandersetzung gerichteten
Freiheitsrechte bedarf379. Sie haben den personlichen und gesell-
schaftlichen Bereich zu gewdhrleisten, in dem sich die Wertungen
herauskristallisieren koénnen, die dem Staatsganzen Legitimitit
verleihen 380, Die klassischen Grundrechte, vor allem die geistigen
Freiheiten, sichern die Chancen einzelner und von Gruppen, neue
politische Ideen oder Rechtsvorstellungen in das bestehende Sy-
stem hineinwirken zu lassen; sie sind darum auch als gegenldufige
Kraft zum jeweiligen status quo der gegebenen Rechtsordnung 38!

378 P.HABERLE, Grundrechte im Leistungsstaat, VVDStRL 30, 1972, S.43ff., 110
und die Voten von HESSg, HERZOG u.a. a.a.0., S.142ff., insbes. S.146ff.

379 Dabei wird das heute schwindende Vertrauen in die Legitimation von Verfahren,
ebenso der Zweifel an der freien Konkurrenz von Meinungen als Wahrheits-
garant nicht Gbersehen: vgl. D. GrRimM, Verfassungsfunktion und Grundgesetz-
reform, AGR 97, 1972, S.4891T., §.493/521 mit weiteren Hinweisen ; F. SCHARPF,
Planung als politischer ProzeB (s. oben Anm.294), S.169; s. auch oben
Anm.332.

380 Daf die angemessene Transparenz der Planung Voraussetzung solcher Legiti-
mierung durch begleitende 6ffentliche Meinungsbildung ist, wurde bereits oben
erwihnt, s. oben Ziff.5.3; vgl. iiber die «Offentlichkeitsarbeit der Regierung»
den Entwurf eines BG iiber die Organisation der Bundesverwaltung vom Sep-
tember 1971, insbes. Art.7 betr. die Pflicht, die Offentlichkeit iiber Absichten,
Entscheidungen des Bundesrates, ferner tiber die Arbeit der Bundesverwaltung
dauernd zu orientieren. Vgl. dazu auch die Ausfithrungen im Bericht der Ex-
pertenkommission, Ziff.216, S.16f.; zum Offentlichkeitsproblem s. ferner
R.BAuMLIN, Die Kontrolle des Parlaments liber Regierung und Verwaltung,
ZSR NF 8511, 1968, S. 168ff., 238fT. u. 274f.

381 Eine ausgezeichnete Charakterisierung der klassischen Grundrechte als
««Oasen>, etwas «Gegenldufiges> von groBer Bedeutung in unserer Rechts-
ordnung, eine Gegenrichtung der Legalordnung ..., berufen, an vielen Orten
zu berichtigen und aufzulockern, die Rechtsordnung, die ohnehin stindig <auf
dem Marsch ist, zu kontrollieren und in der Starrheit aufzuweichen», gibt
H.HuBER, ZbJV 1971 (zit. oben in Anm. 148), S.193.
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um jeden Preis zu verteidigen — als Anlaufzonen, in denen sich
rechtzeitig soziale Wertungen, Leitbilder kiinftiger Gestaltung des
Gemeinwesens herausschilen konnen, die gegeniiber Sachzwin-
gen, haushaltspolitischen Gegebenheiten, als unabinderlich hin-
genommenen Bediirfnislagen, durch Extrapolation gegenwirtiger
Verhiltnisse errechneten Zukunftsprognosen Gegengewichte bie-
ten konnen. Dal} die Freiheitsrechte der Planungseffizienz hinder-
lich sein konnen, ist um des Legitimitdtsgewinns willen in Kauf zu
nehmen, sogar dann, wenn der nicht organisierte, in Friithstadien
der Planung nicht «handlungsfahige» Biirger erst im Stadium der
Planverwirklichung in threm Schutz seine Opposition anmeldet.

Die gegenldufigen Gesichtspunkte seien dabei nicht {ibersehen:
Das Bediirfnis nach rationaler — damit ist auch gemeint: neutraler,
moglichst «wertungsfreier» — Planung auch des Sozialstaates wird
um so stiarker, je mehr die unterschiedlichen Interessen aufein-
anderprallen und thre Koordination und Integration schwieriger
wird. Planung bietet sich im Bilde eines «neutralen», relativ un-
politischen, dem Kraftespiel der Interessen enthobenen Weges der
Gemeinwohlverwirklichung an. DaB sich darin der Mythos einer
«unparteiischen», von «wertfreien», empirisch verfahrenden So-
zialwissenschaften gesteuerten Planung verbergen kann, hat REIN
aufgewiesen 382, ebenso die Gefahr, daf3 bei der Suche nach Ent-
scheidungsregeln planungstechnologische Uberlegungen derart
Uberhand bekommen, daB sie unsern Blick von den fundamentalen
sozial-ethischen rechtspolitischen Fragen ablenken, die gesell-
schaftliche Analysen stellen383. REIN fragt daher, ob die Sozial-
wissenschaften beitragen kdnnten, «Werte zu kldren und zu for-
mulieren» und ob dabei «das Konzept der Sozialwissenschaft nicht
um einige Attribute der kritischen Philosophie zu erweitern
wire» 384,

In diesem Rahmen kommt gerade auch der Lehr- und Forschungsfreiheit groBBte
Bedeutung zu — auch in ihrem politischen Bezug. Ergebnisse wissenschaftlicher

Forschung finden in den gingigen offiziellen Verlautbarungen zu Planungsfragen
meist nur insofern Beachtung, als sie empirisch ermittelte Daten fiir die prazise

382 Sjehe REIN, a.2.0. (oben Anm.294), S.229f.
383 REIN, a.a.0., S.231.
384 3.2.0., S.231f.
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Erfassung von «Sachzwiingen» unter Einschlufl wahrscheinlicher Zukunftsentwick-
lungen liefern. Den normativen Wissenschaften - zu ihnen gehort auch die Ver-
fassungsrechtslehre 385 — die Wertungsfragen im Hinblick auf die Zukunftsgestal-
tung diskutieren, wird wenig Beachtung geschenkt, da ihre politische Relevanz
iberhaupt weithin verkannt ist.

SchlieBlich ist die Ausgrenzungsfunktion der klassischen Grund-
rechte im Sozialstaat gerade auch im Gegengewicht zu sehen, das
sie gegen die stirkere soziale Einbindung des einzelnen, gegen seine
Beengung im sozialen Dasein 386 zu schaffen vermdgen. Eine ak-
tualisierte persOnliche Freiheit hat etwa eine spezifische Funktion
in der Wahrung der Unverletzlichkeit des Intimbereichs (Arzt-
geheimnis als Teil des Grundrechtsschutzes) dort, wo sich der
Leistungsstaat der Gesundheitspflege und Krankenfiirsorge an-
nimmt387.

6.2 Sozialstaatliche Zielbestimmungen in klassischen
Grundrechten

Es entspricht einer heute dominierenden Einsicht der Staatsrechts-
lehre, dal3 Freiheit namentlich der wirtschaftlichen und geistigen
Entfaltung tiber die Freistellung von staatlichem Zwang allein nicht
zu erreichen ist, dal} die Ineffektivitit oder Bedrohung der Frei-
heiten der klassischen Grundrechte durch starke soziale Ungleich-
heiten zu lange vernachlissigt blieb38 und dall Grundrechten,
auch «Prinzipien der Sozialgestaltung» 389, ein sozialpolitischer
Auftrag an den Gesetzgeber «zur Verwirklichung der Freiheits-
rechte» 390 zu entnehmen 1st 391.

385 Die ihrerseits nicht ohne Bezug zur Sozialethik und Rechtsphilosophie verant-
wortlich betrieben werden kann; vgl. aus der Praxis den Hinweis in BGE 97
I 50.

386 UJ.SCcHEUNER, Die Funktion der Grundrechte im Sozialstaat. Die Grundrechte
als Richtlinie und Rahmen der Staatstitigkeit, D6V 24, 1971, S.505ff., S.506
1. Sp.

387 Vgl. unten Anm. 426.

388 So fiir die Schweiz Gyai, Wirtschaftsverfassung, S.351.

389 SCHEUNER, a.a.0., S.506 1.Sp.

390 Gyat, a.a.0., S.374; W.SCHAUMANN, Der Auftrag des Gesetzgebers zur Ver-
wirklichung der Freiheitsrechte, JZ 1970, S.48ff.
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Die Normbereiche der Grundrechte sind in ihrer gesellschaftli-
chen Bezogenheit in Zusammenhang mit der sozialen Einbindung
und Bedingtheit des Individuums unter den sozialen Gegebenhei-
ten der modernen Industriegesellschaft zu verstehen und ernstzu-
nechmen.

So ist etwa angesichts der modernen Organisation geistiger Kommunikation die
Betonung der individuellen Freiheit allein nicht mehr ausreichend, um die Freiheit-
lichkeit in den Massenkommunikationsmitteln — in anderer Hinsicht auch in den
Bereichen der Wissenschaft und Kunst — zu erhalten. Hier hat «ein institutionelles
Denken in Verfassungsprinzipien und in Auftrigen an den Staat» Platz zu grei-
fen392  von dem die Problematik der Drittwirkung393, aber auch die Betonung des
Gesetzes als Weg der Ausgestaltung der Grundrechte 394 nur einen Teilaspekt er-
fassen. Hier geht es um ein Verstindnis der klassischen Grundrechte als Bereiche
besonderer sozialer Sicherungen, um die Bindung des Gesetzgebers durch Grund-
rechte «nicht nur als Schranke, sondern auch als Ziel und Auftrag» 39,

Diese prinzipielle Umdeutung der Grundrechte im Sinne ihrer
konstitutiv-institutionellen Funktion, in einen Gestaltungsauftrag
an den Gesetzgeber3%0, wurde als einer der markantesten Ziige
der staatsrechtlichen Entwicklungen der letzten zwanzig Jahre be-
schrieben397. Der Auftrag umschlieBt den Schutz der Freiheit

391 Vel. Gyal, a.a.0.; SCHAUMANN, a.a.0.; P.SALADIN, Grundrechte im Wandel,
Bern 1970, bes. S.292ff.; R. BAUMLIN, Staat, Recht und Geschichte, Ziirich 1961,
S.11/12; fiir die deutsche Lit. statt vieler: K. Hesse, Grundziige des Verfassungs-
rechts der Bundesrepublik Deutschland, 5. Aufl., Karlsruhe 1972, bes. S.115ff.;
SCHEUNER a.a.O.

392 SCHEUNER a.a.0., S.506 1. Sp.

393 Vgl. die Literaturiibersicht bei SCHEUNER, a.a.0., S.508 Anm.17, oder HESSE,
a.a.0., S.146; SALADIN, a.a.0., S.307ff. In der schweizerischen hochstrichter-
lichen Rechtsprechung hat sich die (indirekte) Drittwirkung punktuell durch-
gesetzt: vgl. insbesondere BGE 91 11 401 ff., ferner die Fille zur Boykott-Praxis,
insbes. BGE 82 11 2921F., BGE 86 II 3651T.; s. dazu auch SALADIN, a.a.0. und
oben Anm.49.

394 Es ist hier vor allem an P.HABERLE, Die Wesensgehaltsgarantie des Art.19
Abs.2 GG, Karlsruhe 1962, S.140fF., 193ff., gedacht; vgl. meine kritischen Be-
merkungen dazu in: Die Grundrechte der Verfassung und der Personlichkeits-
schutz des Privatrechts, Bern 1964, Anm.2 S.99, Anm.1 S.101 und Anm.2
S.13; s. auch SCHEUNER, a.a.0., S.510 mit Anm.49.

395 So ausdriicklich SCHEUNER a.a.0. (Anm. 386), S.507 2.Sp.

396 SALADIN, a.a.0., S.309 und 292 1.

397 So SALADIN, a.a.0., S.309, und SCHEUNER, a.a.0., S.507 2. Sp.
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gegeniiber méchtigen Sozialgruppen 398, aber auch die Forderung
personlicher und sozialer Entfaltungsmoglichkeiten in den von den
Grundrechten erfallten Bereichen. Man hat in diesem Sinn von
einer «Sozialisierung» grundrechtlicher Freiheit um sozialer Ge-
rechtigkeit willen gesprochen, die freilich um der Freiheit selbst
willen ihre Grenzen hat. Der Sozialpolitik sei aufgegeben, Grund-
rechte als Verfassungsziele zu realisieren, sie fiir alle effektiver zu
machen, den Grundrechtsnutzen zu erhohen 399,

Die Wandlung des Grundrechtsverstindnisses ist nun vor allem
bei den wirtschaftlichen Freiheiten zu vertiefen. Hier wirkt sich die
verinderte gesellschaftliche Situation wohl auch am stiarksten aus.
Dal} die Freiheit wirtschaftlicher Entfaltung iiber die Freistellung
von staatlichem Zwang allein nicht zu erreichen ist, bezeichnet
Gyai als heute einhellige, jedenfalls richtige und durch Erfahrung
bekriftigte Auffassung490. Aufgabe und Auftrag der Wirtschafts-
und Sozialpolitik seies, die Entfaltungsmoglichkeiten der einzelnen
zuverbessern 40!, SCHAUMANN hat in dhnlichem Sinn einen Auftrag
an den Gesetzgeber zur Verwirklichung der Freiheitsrechte auf-
gezeigt, und zwar als positiven Verfassungsauftrag, der nicht nur
aus den Freiheitsrechten mit spezifischem Grundsatzgehalt. son-
dern aus allen Freiheitsrechten folge 402.

Die traditionelle Sicht der Grundrechte ging vom Bild einer Per-
sonlichkeit aus, die Sicherung ihrer wirtschaftlichen Selbstdndig-
keit — wie sie sich vor allem in Sacheigentum und selbstindiger
Erwerbstdtigkeit ausdriickte — in Freiheitsriumen gegen den Staat
suchte. Diese Voraussetzung gilt nur mehr fiir einen kleinen Teil
der heutigen Bevolkerung. Die meisten Menschen konnen ihre
Lebensgestaltung nicht mehr aus eigener Sachherrschaft4%3 oder

398 Zu denken ist etwa an die Sicherung von Grundrechten der politischen AuBe-
rung, wo neben der Abwehr staatlicher Beschrankung die Sicherung vor Grup-
penmacht, vor sozialem und geistigem Druck, vor Terror und Beitrittsndtigung
bedeutsam wird. — SCHEUNER, a.a.0., S.512 1.Sp.

399 HABERLE, VVDStRL 30 (oben Anm. 378), S. 53, unter Hinweis auf ZACHER.

400 Gygr, Wirtschaftsverfassung, S.351, ebenso schon U. SCHEUNER, Pressefreiheit,
VVDStRL 22, 1965, S.31f.; s. auch unten Ziff. 9a.3.

401 Gyal, a.a.0., S.374. 402 SCHAUMANN, a.a.0., S.491f.

403 Die Feststellung von FORSTHOFF aus dem Jahre 1938, daB sich der beherrschte
Lebensraum in eben dem Mall verenge, wie sich der effektive Lebensraum
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wirtschaftlicher Téatigkeit bilden, sondern sind darin durch wirt-
schaftlich-soziale Abhdngigkeit weitgehend bestimmt. SCHEUNER
hat diesen Zustand eindringlich diagnostiziert: In der heutigen ge-
sellschaftlichen Wirklichkeit spiele das Sacheigentum (als Eigen-
heim, Vermdgensriicklage) zwar noch eine Rolle, aber die soziale
Sicherung obliege in erster Linie der Sozialversicherung, dem
Krankenschutz, dem Arbeitsschutz (im weiteren Sinn) und dariiber
hinaus der staatlichen Konjunkturpolitik einschlieBlich der Sorge
um Arbeitsplatz und Vollbeschiftigung404. Der Freiheitsbegriff
diirfe heute nicht mehr nur in der Staatsferne und in der Abwehr
staatlicher Eingriffe gesucht werden, sondern realisiere sich auch
in der Prédsentation notwendiger staatlicher Leistungen405. Die
hohe Stellung, die das Eigentum in den Verfassungen der Neuzeit
einnahm, ist lingst Gestaltungen gewichen, die stirker die sozial-
rechtlichen Bindungen betonen 406,

6.3 Anerkennung normativer Teilgehalte der Grundrechte
als Voraussetzung ihrer normativen Ausschiopfung

Die Betonung des institutionellen Charakters der Grundrechte ist
nur dann mit ihrer nach wie vor giiltigen Funktion der Ausgren-
zung von privaten und gesellschaftlichen Sphiren407 in Uberein-
stimmung zu bringen, wenn anerkannt wird, dal3 Grundrechte eben
unterschiedliche normative Teilinhalte mit verschiedenem Kon-
kretisierungsgrad, verschiedenen Adressaten und verschiedener
Struktur aufweisen kénnen 408,

ausdehne. hat sich in der Industricgesellschaft beschleunigt bewahrheitet; s. den
Hinweis bei HABERLE, a.a.0., §.53 Anm.39.

404 SCHEUNER. a.a.0., S.511 und DERSELBE, VVDStRL 28, 1970, S.231f.; dhnlich
Gvyarl. Wirtschaftsverfassung, S.3441T.; so auch der BERICHT des Bundesrates
tiber das Volksbegehren betr. das Recht auf Arbeit vom 24.6.1946, BBI 1946 11,
S.785: Danach soll die Vollbeschiiftigungspolitik die Voraussetzungen unseres
auf Freiheit und Selbstverantwortung gegriindeten Wirtschaftssystems schaffen;
s. auch unten Ziff. 9a.1.

405 ScHEUNER, VVDStRL 28, 1970, S.231f.

406 SCHEUNER, D6V 1971 (oben Anm.386), S.511 1.Sp.

407 Dald deren Ausprégung insbesondere bei der wirtschaftlichen Freiheit geschicht-
licher Bedingtheit unterliegt, ist unten Ziff. 9a.3 ndher auszufiihren.

408 Zu dieser notwendigen Differenzierung bei der vollen Entfaltung des normativen
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So mufl man in der Pressefreiheit den hochst konkreten Individualanspruch jedes
einzelnen auf Freiheit vor staatlicher Vorzensur anerkennen. es liegt darin aber
auch der ohjektiv-rechtliche Gesichtspunkt fiir eine freiheitliche Ausgestaltung des
Pressewesens in der Rechtsordnung im ganzen (z. B. durch Beachtung der besonde-
ren Bediirfnisse der Presse bei der Ordnung des Pressestrafrechts 499 oder schlief3lich
eine noch recht unbestimmte verfassungsrechtliche Richtlinie fiir den Schutz eines
pluralistischen Pressewesens als Aufgabe staatlicher Forderungs- und Stiitzungs-
maBnahmen (z.B. in Verbindung mit Art.31bis Abs.3 lit.a BV)410.

KoNRaD HEsSE hat auf die wachsende Bedeutung der vielschichtigen Gehalte von

Grundrechten als Elementen objektiver Ordnung unter den Bedingungen des Sozial-
staates aufmerksam gemacht411.

PETER LERCHE hat exemplarisch bei der Sozialstaatsklausel des Grundgesetzes
die verschiedenen Teilinhalte analysiert, die von der konkreten institutionellen
Garantie eines MindestmaBes vorhandener sozialer Institutionen iiber den noch
offenen Auftrag an den Gesetzgeber zur Beseitigung sozialer MiB3stiinde bis zu der
wenig konkretisierten allgemeinen Erméchtigung des Gesetzgebers zur Errichtung
neuer sozialer Ordnungen reichen. Damit ist ein Interpretationsmuster fiir eine
differenzierte Interpretation und Aktualisierung auch der Grundrechte gegeben+12.

Es erscheint ganz unerliaBlich, in dieser differenzierenden Sicht
an die Grundrechte heranzugehen, wenn man aus ithnen Garantien
institutioneller Einrichtungen oder Programme fiir die Gestaltung
gesellschaftlicher Wirklichkeit entnehmen will; denn ohne diese
Anerkennung von Teilbereichen mit verschiedener «Substanz-
dichte» (LERCHE) wird die oft miBBverstandene institutionelle Deu-
tung eben der Tendenz nach zu einem Verlust der nicht preiszu-
gebenden und in einer langen Grundrechtstradition erwidhnten Ga-
rantie des status negativus fithren, auf dessen unverbriichlichen
verfassungsrechtlichen Schutz — wie oben ausgefiihrt — nicht ver-
zichtet werden darf413.

Gehalts von Grundrechten vgl. J.P. MULLER, Grundrechte, S.79 und 167.

409 Vgl. Art.27 StGB und dazu neuestens H.ScHuLTz, Einfiihrung in den allge-
meinen Teil des Strafrechts, 1. Bd., Bern 1973, S.241.

410 Vgl. die Vorschlige der Kartellkommission fiir staatliche MaBnahmen zum
Schutze der Meinungspresse, in: Die Konzentration im schweiz. Pressewesen,
Veroffentlichungen der schweiz. Kartellkommission 4, 1969, S.171ff., 225fT.,
230f.

411 Hesse, Grundziige, a.a.0. (oben Anm.391), insbes. S.124.

412 Vgl. LERCHE, UbermaB und Verfassungsrecht, bes. S.230ff.

413 SCHEUNER, a.a.0. (oben Anm.386), S.509.

Auf den Wandel des Begriffs «institutionell» weist MARTENS, a.a.0. (oben
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6.31 Typologie der Grundrechtsgehalte

Es soll im folgenden eine Typisierung der verschiedenen Grund-
rechtsgehalte414 versucht werden, die sich durch normative « Dich-
te», Konkretheitsgrad und Moglichkeiten verfahrensméiBiger
Durchsetzung unterscheiden.

Es lassen sich in diesem Sinn drei Schichten von normativen Ge-
halten eines Grundrechts herausschélen:

a) Eine programmatische Schicht, in der die Freiheitsrechte als
generelle Zielsetzungen flir Staats- und Rechtsordnung, als objek-
tive Prinzipien einer gerechten demokratischen und rechtsstaat-
lichen Ordnung erscheinen. Besonders in diesem Sinn, in ihrer
institutionellen Bedeutung, sind die Grundrechte aufgegeben, sie
bedeuten stets neu zu verwirklichende Direktiven jeglichen staat-
lichen Handelns. Wegen ihrer «Offenheit» erscheinen sie in dieser
Funktion kaum justiziabel. Diese Bedeutungsschicht tritt etwa bei
der (postulierten) Radio- und Fernsehfreiheit ganz in den Vorder-
grund: Es geht um eine vor allem durch den Gesetzgeber (und die
Verwaltung) zu gestaltende Ordnung, in der die gemeinte Freiheit
erst Wirklichkeit werden kann. Der Verfassungsgehalt 1403t der
Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers betrdachtlichen Raum.

In einem weiteren, noch wenig prizisierten Verstindnis kann
man auch die sog. «Drittwirkung» der Grundrechte diesem pro-
grammatischen, vor allem durch die Gesetzgebung noch zu ver-
wirklichenden oder bereits realisierten Teilgehalt der Freiheits-
rechte zurechnen 415,

b) Ein normativer Teilgehalt, der sich in Anlehnung an bereits

Anm.375), S.32/33 hin: «Mit der urspringlichen Konzeption verbindet das
neue Denken nicht mehr als der Name. Ging es den Urhebern der Theorie um
den Schutz bestimmter verfassungsrechtlich gewihrleisteter oGffentlichrecht-
licher und privatrechtlicher Rechtseinrichtungen vor Beseitigung und Aushoh-
lung durch den einfachen Gesetzgeber, so zielt die in diesem Zusammenhang in
Rede stehende Institutionalisierung auf die Garantie gesellschaftlicher Sach-
verhalte durch ihre positive Forderung. Sie belegt damit... die erstaunliche
Wandlungsfahigkeit wie Problematik des institutionellen Rechtsdenkens.»

414 Zum Versuch, vergleichbare Teilgehalte bei den (postulierten) Sozialrechten und
bei der Rechtsgleichheit herauszuarbeiten vgl. unten Ziff. 7.4, insbes. 7.42.

415 Vgl. J.P. MULLER, Grundrechte, S.177.
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bestehende Rechtsinstitute oder -regeln verwirklicht. Es geht darum,
die einzelnen Zweige und Bestimmungen der Rechtsordnung an
den objektiven Richtlinien, die in den Grundrechten enthalten sind,
auch als einheitsstiftende fundamentale Ordnungsprinzipien fiir
die gesamte Rechtsordnung auszurichten. In diesem Sinn verwirk-
lichen sich die Grundrechte als grundlegende Gesichtspunkte recht-
licher Ordnung vor allem im Rahmen verfassungskonformer Aus-
legung der Rechtssdtze oder liber die damit in Zusammenhang
stehende Ausfiillung von Generalklauseln, wie dies am Beispiel des
Personlichkeitsschutzes nach Art.28 ZGB illustriert wurde416.

c) Unmittelbar und selbstindig anspruchsbegriindend sind die Frei-
heitsrechte als Abwehrrechte, Ausgrenzungen von Lebens- und Ge-
sellschaftsbereichen, die wegen ihrer personenbezogenen oder poli-
tischen Relevanz im Laufe der Geschichte besonders hervor-
getreten sind und sich zu bestimmten verfassungsrechtlich ge-
schiitzten Rechtspositionen verdichtet haben. Hier liegt die tradi-
tionelle und gefestigte Aufgabe auch des Verfassungsrichters in der
Konkretisierung und Durchsetzung der Grundrechte.

Obwohl die Grundrechte insgesamt jede staatliche Gewalt bin-
den und auch in die Beziehungen unter den Rechtsgenossen
ausstrahlen, sind den verschiedenen Teilgehalten doch besondere
Adressaten zugeordnet, an die sie sich in jeweiliger Funktion be-
sonders wenden: an den Gesetzgeber bei der Verwirklichung der
«Grundrechtsprogramme», an den Fachrichter (Zivil-, Straf-, Ver-
waltungsrichter usf.) beim Gebot verfassungskonformer Aus-
legung und schlieBlich an den Verfassungsrichter dort, wo es um
den unmittelbar justiziablen Abwehranspruch eines Grundrechts
geht.

6.32 Einbezug der Voraussetzungen der Ausiibung von Grundrechten
in ihren Schutzbereich

Es wurde an anderer Stelle nachzuweisen versucht, dal3 sich die konstitutiv-
institutionelle Deutung der Grundrechte auf eine frithe Tradition zu stiitzen ver-
mag, und dal das einseitige subjektiv-defensive Verstindnis mehr eine Deformation
des frithen Grundrechtsverstindnisses war417. In den frithen amerikanischen Ver-

416 SALADIN, Grundrechte im Wandel, S. 108 und MULLER, a.a.O.. S.88fT.. 1691T..
173fT.
417 3.2.0. S.110ff., 11911
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fassungswerken werden Menschenrechte als Grundlage und Rechtsquelle der
Staatsordnung, als «the basis and foundation of government» verstanden. als «kon-
stitutive Momente der politischen Ordnung». als umfassend verbindliche Richt-
linie fiir staatliches Handeln 418, Mit dem damals verbreitet anzutreffenden «Recht
auf Glickseligkeit» ist generell auch die Wohlfahrtsaufgabe des Staates bereits
im Kern angesprochen+19.

Es ist auch fiir unsere Zeit aufschluBBreich, dall immer dort, wo
die Freiheitsrechte auf ihre personale Grundbezichung im Sinne
des Schutzes besonderer existenzieller Zonen menschlichen Da-
seins, kurz auf den Gedanken der Menschenwiirde als (allerdings
offenes) Leitbild des Grundrechtsgedankens zuriickgefiihrt wer-
den, der Schutzauftrag des Gemeinwesens ganz selbstverstindlich
neben das (bloBe) Achtungsgebot tritt420 (s. auch unten 9a.4).

Es sei nur an die Verblirgung der Menschenwiirde im Bonner Grundgesetz mit
dem folgenden Gebot an jede Staatsgewalt, die Wiirde «zu achten und zu schiitzzen»
erinnert (GG Art.1 Abs.1). Schon die frithen Interpretatoren des Grundgesetzes
haben das Schutzgebot auch auf die dkonomischen Lebensbedingungen bezogen:
«Ohne ein Minimum an duBeren materiellen Leibes- und Lebensbedingungen hat
der Mensch als solcher nicht das, was seine Wiirde ausmacht, niamlich die Fihig-
keit, sich in freier Entscheidung iiber die unpersonliche Umwelt zu erheben. Er
lebt nicht, er vegetiert ... die Freiheit zur Daseinsentfultung wird zur Phrase, wenn
sie nicht auf der Mdaglichkeit der 6konomischen Daseinserhaltung aufbaut.» 42!
Bachor422 hat in dhnlicher Weise schon friih festgestellt, dafl mit dem Fortfall der
materiellen Grundlagen eines menschenwiirdigen Daseins auch die Menschenwiirde
selbst verloren gehe+23. Der These, dal3 der Fundamentalsatz des Art.1 Abs.1 GG
auch die Auslegung aller anderen Grundrechte mitbestimme+24, wird heute das

418 Dazu ausfithrlich SALADIN, Grundrechte im Wandel, S.294 fT.

419 Siehe oben Amn. 183, STERNBERGER, a.a.0., S.143.

420 DaB} die konstitutive Bedeutung der Freiheitsrechte als Grundprinzipien einer
freien politischen Gesellschaft zu analogen Ergebnissen fithren mul3, wird unten
(Ziff.7) zu behandeln sein; s. auch unten Ziff. 9.2.

421 MAUNZ/DURIG/HERZOG, Kommentar zum Grundgesetz, 3.Aufl., Miinchen
1971, N.43 zu Art.1 Abs. 1.

122 VVDStRL 12, S.42.

23 a.M. BVerfGE 1, S.104; kritisch dazu bereits DURIG, in: MAUNZ/DURIG,
a.a.0., Rdnr. 43.

424 MAUNZ/DURIG, a.a.0., Rdnrn. 15ff. zu Art. 1 ff.; vgl. nun auch W. MAIHOFER,
Rechtsstaat und menschliche Wiirde, Frankfurt a. M. 1968, S.35. Das schwei-
zerische Bundesgericht hat den Auslegungsgrundsatz neuestens iibernommen
(BGE 97 I 49/50; kritisch dazu: Hans HuUBER, Die personliche Freiheit, SJZ
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generelle Prinzip beigefiigt: Der Achtungsanspruch der Menschenwiirde miifite
auch hei der Gestaltung der gesamten Struktur staatlicher Verhéiltnisse als rechts-
staatliche, sozialstaatliche und demokratische Verfassungswirklichkeit geachtet und
beachtet werden+23,

Es ist aufschluBreich, daB3 das schweizerische Bundesgericht in
Zusammenhang'mit der stirkeren Betonung der personalen Seite
der Grundrechte neben ihrer konstituierenden Funktion im poli-
tischen und wirtschaftlichen Bereich unweigerlich zu einem «insti-
tutionellen» Verstindnis der Grundrechte liberhaupt kommt426,
das auch die Auslegung der andern Grundrechte mitbestimme.
Personliche Freiheit im Sinne der neuen Praxis ist nicht nur als
Einzelgrundrecht, sondern als Bezugsmalstab fiir die andern
Grundrechte zu verstehen und gilt insbesondere «als notwendige
Voraussetzung fiir deren Ausiibung»4?7. Der Sprung zum Gedan-
ken, es sei grundrechtlich gebotene Aufgabe, die einzelnen Grund-
rechte nicht nur zu schiitzen, sondern sich eben auch die Sicher-
stellung der « Voraussetzungen» ihrer Ausiibung angelegen sein zu
lassen, dringt sich unwillkiirlich auf. Noch deutlicher in dieser
Richtung geht die Praxis des Bundesgerichts zu den «ungeschrie-
benen Grundrechten» der Bundesverfassung: solche sind nach
hochstrichterlicher Praxis dort anzunchmen, wo es darum geht,
mit einer Rechtsposition «eine Voraussetzung fiir die Ausiibung
anderer Freiheitsrechte» zu schaffen428. Dall damit — jedenfalls
dem Wortlaut nach — auch die gesellschaftlichen und 6konomi-
schen Voraussetzungen angesprochen sein konnten, die klassischen

1973, S.113ff.. bes. 118fF.; vgl. auch J.P.MULLER, ZSR, 91 I, 1972, S.209ft.).
Dal} der Interpretation der Einzelgrundrechte aus dem Fundamentalsatz des
Art.1 Abs.l Gehalte zuflieBen. kann man bejahen, ohne ein «Wertsystem»
innerhalb des Grundrechtskatalogs verwirklicht zu sehen.

425 MAIHOFER, a.a4.0., S.35fF.; eine unmittelbare Ableitung der Gestaltungsfunk-
tion des Staates aus der Garantie der Menschenwiirde befiirwortet auch BACHOF,
VVDStRL 12, S.42. wenn er Art.] Abs. 1 GG dahin interpretiert, dall die «an
den Ausgangspunkt der Grundrechte gestellte Wiirde des Menschen nicht nur
Freiheit, sondern auch ein Mindestmall an sozialer Sicherheit verlangt» (zit.
nach MAIHOFER, a.4.0., S.40).

426 So ausdriicklich BGE 97 I 49; dazu meine Besprechung in ZSR 91 1. 1972
S.209ff.; vgl. jetzt auch Hans HUBER, SJZ 1973, S.113ff.

427 BGE 97 1 50.

428 BGE 96 1 107.
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Freiheitsrechten erst eine reale Sinnerfiillung geben, wurde bereits
friither angedeutet 429,

Zu dhnlichen SchluBfolgerungen gelangt man, wenn neben der
personalen die politische Komponente der Fretheitsrechte, also ihre
Ausrichtung auf die Sicherstellung eines freien, pluralistischen
Wettbewerbs der Ideen und Informationen als Voraussetzung einer
lebensfahigen Demokratie in den Vordergrund geriickt wird. Als
«ungeschriebenes Grundrecht» will das Bundesgericht auch aner-
kennen, was «unentbehrlicher Bestandteil der demokratischen ...
Ordnung des Bundes sei» 430, In diesem Sinn hat es dic Meinungs-
auBerungsfreiheit als notwendige Voraussetzungeines freien demo-
kratischen Prozesses wiederholt bestitigt43!, und es hat daraus
zwar nicht auf einen Leistungsanspruch gegeniiber dem Staat zur
Sicherstellung politischer AuBerungen insbesondere von Minder-
heiten geschlossen, aber immerhin in Zusammenhang mit dem
Initiativrecht in gewissem Umfang einen verfassungsrechtlichen
Anspruch (oder richtiger: verfassungsrechtlich geschiitzte Inter-
essen) auf Bentitzung des offentlichen Bodens zur politischen Pro-
paganda anerkannt. Die Perspektive einer Ableitung von Lei-
stungsanspriichen gegeniliber dem Staat, soweit diese verfassungs-
rechtlich gewédhrleistete Freiheit erst real machen, aus kla551schen
Grundrechten ist damit immerhin angedeutet.

Dies wird besonders deutlich aus einer Konfrontation mit der fritheren Praxis,
in der noch daran festgehalten wurde, aus den Freiheitsrechten folge kein Anspruch
auf Bentitzung des offentlichen Bodens zu deren Auslibung#32, Prizisierend mul}
beigefiigt werden, daB das Bundesgericht nicht von einem eigentlichen grundrecht-
lichen Anspruch auf Beniitzung des 6ffentlichen Bodens im genannten Sinn spricht
— es will diese Frage noch offen lassen -, sondern lediglich verfassungsrechtlich
zu schiitzende «Interessen» der Initianten einer Verfassungsinitiative feststellt,
Interessen, die es allerdings als erheblich - «important» — bezeichnet und im Hin-
blick auf die Bedeutung der Frage fiir das Funktionieren einer freien demokrati-
schen Gesellschaft in freier Priiffung mit allenfalls entgegenstehenden Interessen
der polizeilichen Ordnung abwigt433.

DalB die Berticksichtigung der Funktion und inneren Rechtfertigung der Grund-

429 Vgl. ZSR 91 1, 1972, S.225; 5. auch unten Ziffern 9 und 9a.
430 BGE 96 1 107.

431 Siehe BGE 97 1 893 und dort zit. Entscheide.

432 BGE 97 1 655, E. 5 mit Hinweisen auf frithere Entscheide.
433 BGE 97 1 901.
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rechte gerade im freien politischen Prozel3 der Demokratie stets auch die Frage
nach den tatsichlichen Voraussetzungen ihrer wirksamen Ausiibung aufwerfen
muf, belegt auch der Entscheid BGE 97 I 731, wo das Bundesgericht - jedenfalls
der Sache nach — auch unter den Gesichtspunkten der Erfordernisse eines freien
politischen Wettbewerbs+34 - die Frage priift. ob einer Bewegung, die lediglich in
einem Kanton titig ist und die bisher im Parlament nicht vertreten war. der Zu-
gang zu den Werbesendungen im Hinblick auf die Nationalrats- und Standerats-
wahlen habe versagt werden diirfen. Das Bundesgericht als Verwaltungsgericht trat
jedenfalls auf die Riige ein, es sei ein Teilhabeanspruch (Teilhabe an der Beniitzung
von Radio und Fernsehen fiir politische Propaganda) der Bewegung verletzt wor-
den, und zeigte — unter Hinweis auf die Rechtsprechung des deutschen Bundes-
verfassungsgerichts — bestimmte rechtliche Grenzen auf, innerhalb derer die
Chancengleichheit («le principe de I'égalité des chances») der Parteien und Bewe-

.

gungen im politischen Wettbewerb respektiert werden miisse 33,

Zusammenfassend sei festgehalten, dafl immer dann, wenn man
die Grundrechte aus ihrer Verengung auf prozessual durchsetzbare
Abwehranspriiche gegen den Staat 16st und sie auf ihre innere
Legitimitdt im Sinne personaler oder demokratiecbezogener Be-
grindung befragt, die reine Abwehrrichtung nicht aufrechterhalten
werden kann, sondern ein Schutzauftrag des Staates zur Schaffung
der Voraussetzungen ihrer Entfaltung der Tendenz nach sichtbar
wird 436,

6.33 Beispiel der Pressefreiheit: Kollision und Koordination
von Teilgehalten

Der institutionell verstandenen Pressefreiheit kann z.B. nicht eine detaillierte
Direktive an den Staat entnommen werden, die Voraussetzungen einer moglichst
pluralistischen Presse durch Subventionierung der sog. « Meinungspresse» zu schaf-
fen. In jedem Fall wiire gerade vom negatorischen Aspekt des gleichen Freiheits-
rechts her auch die Gefahr staatlicher Lenkung durch Leistung zu erwigen. Hin-

434 Insbes. BGE 97 1 734.

435 BGE 97 I 735. — Zur Chancengleichheit bei der Teilhabe an offentlichen Ein-
richtungen vgl. auch G. BURDEAU, Les libertés publiques, Paris 1961, S.86:; zum
Problem der Chancengleichheit konkurrierender Gruppen und Meinungen im
politischen Prozef3 der Demokratic beim Zugangzu Fernsehsendungen vgl. auch
BGE 98 1a 73ff.; insbes. 79 und 82, wo ausgefiihrt wird. auch fiir den Mei-
nungskampf am Fernsehen gelte «das sich aus dem Wesen des demokratisch-
freiheitlichen Rechtsstaats ergebende Grundgebot, daBl den Meinungen und
Gegenmeinungen angemessener Raum zu geben ist»: s. auch unten Ziff.9.2
und Ziff. 9a.4.

436 Vgl. in diesem Sinn auch BGE 97 1 221 1f., bes. 230/231. E.4d.
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gegen wird das Verstindnis der institutionellen Voraussetzungen der Pressefreiheit
als weithin offener, aber doch aufgegebener Teilgehalt des Grundrechts wus-
schlieBen. dic Frage der Zulidssigkeit der staatlichen Forderung der Meinungspresse
allein unter dem Aspekt der HGF und damit am Modell freien Unternehmertums
und Wettbewerbs verfassungsrechtlich zu wiirdigen 437.

6.4 Korrektur der «liberalen» Verfassung durch eine
Soziulstaatsklausel oder soziale Grundrechte?

Es ist hier die Frage zu priifen, ob die vorstehend dargestellte Deu-
tung der Grundrechte als Zielsetzungen staatlicher Sozial- und
Gesellschaftsgestaltung (unter Einschlull der Wirtschaftspolitik)
verfassungsrechtlich besonders zum Ausdruck zu bringen 1st (etwa
durch Aufnahme einer besondern Klausel iiber die Sozialverpflich-
tung des Staates oder eben sozialer Grundrechte), oder ob die an-
gedeutete Grundrechtsinterpretation, die sich auch auf bestehende
und weitgehend vernachlissigte Auslegungshilfen stiitzen kann
(wie z. B. Zweck-, Wohlfahrts- und Sicherheitsartikel), sich ohne-
dies durchsetzt.

Zur Beantwortung der Frage ist zu wiirdigen, dafl Klauseln liber
die Sozialverpflichtung des Staates entbehrlicher werden, wenn sich
die Verfassungsinterpretation von der Illusion438 der staatsfreien
Wirtschaft und Gesellschaft befreit, in der sozialpolitische Mal3-
nahmen als storende Faktoren gelten und entsprechende Interven-
tionen nur ausnahmsweise, zur Behebung von Notlagen, zugelassen
sind. Wird die Frage der Richtigkeit sozialpolitischer MaBnahmen
nicht mehr am Leitbild einer grundsitzlich staatsfreien Gesell-
schaft orientiert, dann braucht es weder ein Sozialstaatsprinzip
noch soziale Grundrechte als Gegengewicht gegen ein Staatsver-
stindnis, das generell in der Abstinenz des Staates das Gemein-
wohl am besten garantiert sicht. Das schliefft nicht aus, dal3 kon-
krete Sozialstaatspostulate als Staatszielbestimmungen sinnvoller-
weise mit konkretem juristischem Gehalt — neben Kompetenz-
normen — in die Verfassung aufgenommen werden; aber solche
Verbriefungen sind nicht mehr nétig, nur um das verfassungsrecht-

437 Zu diesem Problembereich auch ScHEUNER, VVDStRL 22, 1965, S. 17f., 76f.
438 Die Rechtsprechung des Bundesgerichts hat den gebotenen Schritt zur Realitit
getan: BGE 97 1 499, 505.
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liche Hemmnis gegeniiber sozialpolitischen Mallnahmen zu be-
seitigen, wie es immer wieder in der verfassungsrechtlichen Argu-
mentation aus der HGF abgeleitet wurde. Anders verhilt es sich,
wo um bestimmter Verfassungsziele willen in die eigentliche Ge-
wihrleistung der HGF, vor allem Berufswahl-, Zulassungs- und
Ausitbungsfreiheit im Rahmen einer grundsitzlich marktorientier-
ten Wirtschaft439, eingegriffen werden soll. Dort sind eigentliche
Ausnahmen zu statuieren 449,

Was fiir das Osterreichische Verfassungsrecht#4! festgestellt wurde. gilt auch fiir
die Bundesverfassung: dal3 das Prinzip des soziulen Rechtsstaates bereits aus den
Grundrechten, gewissen Ziel- oder Programmbestimmungen und sozialstaatlichen
Kompetenznormen mit den in ihnen mehr oder weniger deutlich enthaltenen Ge-
staltungsauftrigen entnommen werden kann. SchlieBlich ist auch hicr wieder daran
zu erinnern, daB sich die Grundlinien einer Verfassung nicht immer aus dem
Verfassungstext, sondern wesentlich aus der Verfassungswirklichkeit, zu der auch
die Vielzahl sozialstaatlich orientierter oder angereicherter Gesetze und Verord-
nungen gehdren, entnehmen lassen.

Der Sozialstaat hat in der Schweiz auf Verfassungsstufe (z.B.
in schlichten Kompetenznormen), auf Gesetzesebene — etwa in
der Verwirklichung wesentlicher Institutionen sozialer Sicherung —
und vor allem auch im Rechtsbewuftsein 442 von «unten» und von
«oben» seine legitimierende Bestitigung gefunden, die nicht erst
durch verfassungsrechtliche Proklamation geschaffen werden mul.

Der Sozialstaat bedarf ebensowenig einer ausdriicklichen dekla-
matorischen Verankerung in der Verfassung wie der Rechis-
staat43 ; beide sind auf das ndmliche Ziel des modernen Gemein-
wesens schlechthin ausgerichtet: Herstellung und Sicherung einer
gerechten, vorallemauch sozialgerechten Gesellschaftsordnung444,

439 Gyai, Wirtschaftsverfassung, S.360f.

440 Grundlagen solcher Ausnahmen bieten Art. 31bis Abs.3 lit.a-c BV.

441 Siehe die Besprechung von P.BADURA, AOR 95, 1970, S.634 zu: L. FROHLER,
Das Wirtschaftsrecht als Instrument der Wirtschaftspolitik, Wien/New York
1969.

442 Val. BGE 97 1 504ff. (dazu auch oben Ziff. 3.4 und Ziff. 4).

443 Die sog. «Sozialstaatsklausel» des BGG in der Fassung des Art.28 garantiert
nicht nur den Sozialstaat, sondern auch den Rechtsstaat.

444 Zur Gleichwertigkeit von Sozialstaatszielen und der aus Art.2 Abs. | abgeleite-
ten « Hauptfreiheit» vgl. SCHEUNER, DOV 1971, S.509 Anm.33. Versteht man
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Wie weit aktive Gestaltung des Staates mit seinem Recht, wie weit
das freie Spiel gesellschaftlicher Krifte im wirtschaftlichen und
geistigen, kurz im umfassenden sozialen Bereich zu einer moglichst
weltgehenden Annidherung an das genannte Ziel fithren, 1st immer
neu gestellte Aufgabe an das Gemeinwesen. Am wesentlichsten
bleibt schlieBlich die Sorge um die offene Gesellschaft, die immer
wieder neue Antworten auf die stetig wechselnden Herausforde-
rungen durch die 6konomischen, sozialen und menschlichen Ge-
gebenheiten im geschichtlichen Wandel zu geben vermag, die ins-
besondere auch Ungleichheiten als soziale Ungerechtigkeit und
Benachteiligungen von Minderheiten aufdecken 146t. Offene Ge-
sellschaft schlieBlich auch darum, weil sie allein der offenen Natur
des Menschen gerecht wird, der sich auch in seinen Bediirfnissen
und Entfaltungsmdoglichkeiten — dem letztverbindlichen Legitimi-
tatsbezug jedes Gemeinwesens — nie abschlieBend festlegen 140t.

7. Soziale Grundrechte

7.1 Anschluf3 an den « institutionellen» (sozialgestaltenden)
Gehalt klassischer Grundrechte

Nihert man sich dem Problem der sozialen Grundrechte von der
Einsicht her, daB3 bereits bei umfassend verstandenen — d.h. das
Gebot ihrer Verwirklichung im sozialen Bereich miteinschlieBen-
den - Grundrechten Zielbestimmungen vorliegen, die dem Gemein-
wesen aufgegeben sind, ist die Frage nach der Bedeutung der Auf-
nahme oder Auslassung sozialer Grundrechte als Individualrechte
in einer Verfassung bereits wesentlich von Ballast befreit: ins-
besondere ist die ideologische Frontenstellung entschirft, die zeit-
weise die Diskussion um die sozialen Grundrechte beherrschte;

die Grundrechte auch in ihrem institutionellen Gehalt (nimlich als Gestaltungs-
prinzipien fiir das Gemeinwesen), so 10st sich die antinomische Gegeniiberstel-
lung von Freiheitsrecht und Gemeinschaftsaufgabe, gegen die BAUMLIN, Staat,
Recht und Geschichte, S. 11f. zu Recht Stellung nimmt. Gegen einen Vorsprung
insbesondere der HGF vor andern Verfassungsprinzipien gerade im Bereich der
Sozialpolitik auch Gyai, Wirtschaftsverfassung, S.362f.
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und die sachhaltige Frage nach dem (objektiven) Gehalt des Sozial-
auftrages des heutigen Gemeinwesens und des adiquaten verfas-
sungsrechtlichen und gesetzgeberischen Instrumentariums zu sei-
ner Bewiltigung ist geoffnet. Es bedarf keiner individualistisch
formulierter Sozialrechte, um die « Macht» liberaler Grundrechte
dort zu kompensieren, wo sich Gemeinwohl mit dem Ziel mensch-
licher Freiheit nicht in der Abstinenz des Staates verwirklichen
kann, sondern aktive Lenkung, Gestaltung und Leistung des Ge-
meinwesens um des Menschen und seiner Freiheit willen geboten
sind.

MARTENS ist in seiner Studie iiber die Grundrechte im Leistungsstaat zum Ergeb-
nis gckommen, daf} institutionell verstandene Grundrechte und cigentliche Sozial-
rechte in gewissem Sinne austauschbar seien*s. Es sei «weder zufidllig noch
bedeutungslos, daBl die neuerdings als Inhalt der grundgesetzlichen Freiheits- und

Gleichheitsrechte ausgegebenen Anspriiche andernorts wortlich oder sinngemal in
den Katalogen sozialrechtlicher Verbiirgungen erscheinen» 40,

Es erstaunt auch nicht, dal3 sich bei der «Umsetzung» sowohl
institutionell verstandener Grundrechte als auch der Sozialrechte
in konkrete staatliche und rechtliche Gestaltungen dhnliche Pro-
blemstellungen zeigen, da eben beide im wesentlichen nur pro-
grammatische Zielformeln mit wenig Konkretisierungshilfe aus
Tradition, Rechtsvergleichung oder gefestigtem RechtsbewuBtsein
darstellen, vielmehr weithin offene politische Zielsetzungen for-
mulieren. Es geht hier wie dort wesentlich um die Sicherung grund-
rechtlicher Freiheit im sozialen Verband 447, wobei die klassischen
Grundrechte eben auBBerdem einen unmittelbar anspruchsbegriin-
denden, auf Ausgrenzung gerichteten Teilinhalt aufweisen, der
justiziabel und somit individualrechtlich durchsetzbar ist; bei den
Sozialrechten trifft dies kaum zu.

Der Unterschied zwischen klassischen und sozialen Grundrechten ist denn in der
Tat nur gradueller Art, wenn man jene auch in ithrem Schutzauftrag an den Staat
versteht. Hinter der Unverletzlichkeit der Wohnung 6ttnet sich das sozialpolitische

3 MARTENS, VVDStRL 30 (oben Anm. 375),S.29/30: ebenso HABERLE, VVIDStRL
30 (oben Anm.378), S.91 ff.

40 MARTENS, a.a.0., S.30.

+7 Statt vieler SCHEUNER, D6V 1971 (oben Anm. 386), S.513: HERZ0G, Staatslehre
(oben Anm.14), S.394.
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Verfassungsprogramm der Verfiigung jedes Grundrechtsberechtigten (iber eine
menschenwirdige Wohnung, die Freiheit der MeinungsiduBerung schlie3t die Ver-
antwortung fiir Bildungschancen des Burgers ein, die - ganz abgesehen vom
menschenrechtlichen Gehalt des Bildungsrechts — ihn optimal befidhigen sollten,
verantwortlich am demokratischen Gemeinwesen partizipieren zu kénnen. Uber
Konvergenzen der wirtschaftlichen Freiheiten, wie sic im Lichte sozialer Gleichheit
zuverstehen sind. zu Sozialrechten, wurde bereits gesprochen. Alle Grundrechie sind
in diesem Sinn auch soziale Grundrechte +48.

HERZOG hat dies [iir den Gleichheitssatz besonders eindringlich beschrieben:
Im Zuge der Prigung des RechtsbewuBtseins im Sinne verstirkter Erkenntnis
sozialer Gerechtigkeit als Aufgabe st es nach thm «fast nach allen Verfassungs-
systemen der westlichen Welt ... zur zentralen Aufgabe der staatlichen Sozialpolitik
geworden, die in den verfassungsrechtlichen Gleichheitsverblirgungen nur ansatz-
weise enthaltenen dynamischen Komponenten zu ergidnzen. ja iiber sie hinaus die
lingst fiallige Dynamisierung des Gleichheitssatzes vorwegzunehmen. Sozialstaat-
lichkeit ist m.a.W. auch Gleichheitsverwirklichung» +49.

Doch ist sowohl hinsichtlich sozial gedeuteter klassischer
Grundrechte als auch eigentlicher Sozialrechte wieder davor zu
warnen, die in thnen liegenden Verfassungsauftriage (vor allem an
den Gesetzgeber) juristisch als einen Ersatz fiir das zu sehen, was
eigentlich der politische Prozef3 ergeben sollte. Verfassungsauftrige
— ob aus klassischen Grundrechten, Gesetzgebungsauftrigen, im-
perativen Kompetenznormen abgeleitet oder in speziellen Sozial-
rechten verbiirgt — konnen einen aktiven demokratischen Willens-
bildungsprozel3 favorisieren, aber nicht (faktisch) garantieren oder
gar ersetzen. Verfassungsauftrige sind keine Sicherungen «fir
leistungsstaatliche Grundrechtseffektuierung», die Realititen des
Bruttosozialprodukts beiseite schicben konnte 450,

Zusammenfassend st festzuhalten: Die Verfassung kann zwar
nicht selbst «die soziale Frage» 10sen, sondern sie erscheint als
wirklichkeitsbezogener Rahmen und Sozialprogramm einer «res
publica semper reformanda»43!. Zicht man die (6konomischen,
sozialen) Bedingungen der Austiibung grundrechtlicher Freiheit in
den Schutzbereich der klassischen Individualrechtsgarantien ein,
aus der unumgénglichen Einsicht, dal3 reale Freiheit nur als soziale

448 HABERLE, a.a.0. (Anm.378). S.92.
9 HErRZ0OG, Staatslehre, S.394,

430 HABERLE, a.a.0., S.111.

451 HABERLE, a.a.0.. S.99.



828 JORG P. MULLER ;

(d.h. auch durch Beseitigung gesellschaftlicher Hindernisse und
Schaffung effektiver Voraussetzungen der Freiheitsausiibung er-
moglichte) Freiheit denkbar ist, daB3 sich ferner das vom Laisser-
faire-Liberalismus ebenfalls als Ziel gedachte Gemeinwohl als Er-
gebnis eines freien Spiels gesellschaftlicher Krifte eben nicht auto-
matisch einstellt, ist die kontradiktorische Gegeniiberstellung von
liberalem und sozialeimn Staat in der politischen Wirklichkeit nicht
mehr moglich432. Die Praxis der Wirtschafts- und Sozialpolitik
im Rahmen der Bundesverfassung hat sich schon lange in diesem
Sinn entwickelt; die Staatsrechtslehre weist gegentiber der Rechts-
wirklichkeit einen Nachholbedarf auf4s3.

Hingegen ist nicht zu tibersehen, dal3 echite Konflikte 434 zwischen
wirtschaftlichen Grundrechten und sozialstaatlicher Aktivitdt auf-
tauchen kénnen, so bei der Frage, wann die (stets mit finanziellen
Konsequenzen verbundene) Leistungsverpflichtung des Gemein-
wesens die Grenze erreicht, wo die steuerliche Belastung ein Mal}
annimmt, das die Eigentumsgarantie in Frage stellt433.

\

7.2 Begriff und Form der Sozialrechte

7.21 Unmoglichkeit, einen Bereich « Sozialrecht» aus der
Gesamtrechtsordnung auszugrenzen

Die wissenschaftliche Diskussion iiber die Sozialrechte leidet
darunter, dal3 der Begriff «Sozialrecht» in den verschiedensten
Bedeutungen verwendet wird: bald in einem strengen individual-
rechtlichen Sinn — Sozialrechte als verfassungsmiBig gewéhrleistete

452 Kritik dieser kontradiktorischen Gegeniiberstellung auch bei G.StuBy. Biir-
gerliche Demokratietheorien in der Bundesrepublik, in: Der biirgerliche Staat
der Gegenwart, hrsg. von KUHNL, Reinbek 1972, S.87-130 oder auch bei
HOLLERBACH, a.a.0. (oben Anm.14), S.37ff. Eine scharfe Gegeniiberstellung
von Rechts- und Sozialstaat im Bereich der Verfassung hilt dagegen FORrsT-
HOFF. a.a.0. (oben Anm.25), S.78 aufrecht.

453 Gyar, Wirtschaftsverfassung (oben Anm.3), S.271, 274, 280fT.

434 Eine Typologie grundrechtlicher Grenzen leistungsstaatlicher Aktivitdten legt
MARTENS, a.a.0. (oben Anm.375), S.12-16, vor.

435 Zur Relativierungdes Eigentums durch den traditionellen Vorbehalt des Steuer-
rechts infolge der stark anwachsenden Steuerbelastung vgl. W.RUFNER, Die
Eigentumsgarantie als Grenze der Besteuerung, DVBI 1970, S.881 fI.: SALADIN,
Grundrechte im Wandel (oben Anm.391), S.140ff.; M. ImBODEN, Die verfas-
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subjektive Anspriiche, insbesondere auf Sozialleistungen —, bald in
einem sechr weiten Sinn als Inbegriff des objektiven Verfassungs-
rechts, das sich in direkter oder indirekter Form mit «sozialen»
Fragen befal3t.

In letzterem Sinn ist der Begriff «Sozialrecht» unbrauchbar fiir
die wissenschaftliche Diskussion, da es heute wohl kaum einen
Bereich staatlicher Titigkeit und damit materieller verfassungs-

rechtlicher Regelung gibt, der nicht auch sozialpolitisch relevant
15t 436,

Eine klassifikatorische Abgrenzung des Begriffes «Sozialrecht»
1aBt sich also nicht von der Materie her gewinnen, da einerseits
gerade die neuen. heute besonders hervortretenden Staatsaufgaben
samtlich einen sozialen Charakter haben, von der Konjunktur-
steuerung mit der Vollbeschéftigungspolitik bis zur Raumplanung,
und anderseits auch bei den traditionellen Staatsaufgaben die so-
zialpolitische Komponente weit mehr in den Vordergrund tritt,
etwa beim Strafvollzug436®, bei der Zivilrechtspflege4>7 und ganz
offensichtlich beim Steuerrecht, das mit dem Anwachsen der

sungsrechtliche Gewihrleistung des Privateigentums als Schranke der Besteue-
rung (1960). in: Staat und Recht, Basel 1971, S.537ft.; Hesse, Grundziige
(oben Anm.391), S.180/181 und vor allem MARTENS, a.a.0. (oben Anm.375),
S.15 (mit Ubersicht iiber Lehre und Praxis in Anm.38-43).

436 Die Unsicherheit zeigt sich z. B. in den heute im Vordergrund stehenden staat-
lichen Aufgaben, die umfassende Gemeinschaftsaufgaben bezeichnen und die
wegen ihrer weitgespannten gesellschaftlichen Relevanz stets auch sozialpoliti-
sche Momente aufweisen (z. B. Staatsaufgaben im Bereich des Umweltschutzes).
Vel. etwa auch M.LENDI, Die Raumplanungsgesetzgebung und ihre Konse-
quenzen fir die Unternechmung, in: Umweltschutz und Wirtschaftswachstum,
Frauenfeld 1972, S.2051f., S.206: LenDI erblickt in der Verfassungsbestimmung
iber die Raumplanung auch ein wohlfahrtsstaatliches Moment, dessen Inhalt
sich ‘aus dem der Verfassung zugrundeliegenden Wertsystem ergebe. — Beim
Umweltschutz wurde immer wieder die Frage aufgeworfen, ob er nicht indi-
vidualrechtlich in der Verfassung zu fixieren sei: vgl. BoTscHAFT iiber die
Erginzung der Bundesverfassung durch einen Artikel 24septies,  BBI 1970 1,
S.778. Eine gewisse Bedeutung hat in Bayern das Recht aul’ Naturgenuf} als
soziale Verbiirgung gefunden: vgl. den Hinweis bei SCHEUNER, D6V 1971 (oben
Anm. 386), S.506 Anm.9.

456a Vgl. dazu H. MULLER-DIETZ, Verfassung und Strafvollzugsgesetz, NJW 1972,
S-1161 1

457 Vgl. dazu die Ausfithrungen in den «Richtlinien der Regierungspolitik in der
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Staatsaufgaben immer mehr zum dominierenden Umverteilungs-
faktor der Sozialpolitik wird 438,

7.22 Wandlungen der Sozialpolitik und des Sozialrechts

Nicht klassifikatorisch, aber typologisch konnen Sozialrechte
von andern individualrechtlich konzipierten Verfassungssidtzen
nach threm Bezugzu Sachgebieten abgegrenzt werden, die in einem
frithen Stadium der Entwicklung der Sozialpolitik als selbstindige
Bereiche staatlichen Handelns im Vordergrund standen: die Ein-
wirkungen auf das Wirtschaftsleben zum Schutze der im kapita-
listischen ProduktionsprozeB3 unterlegenen Arbeiterschaft. vor
allem der Lohnarbeiter+39.

So gehen bis in die zwanziger Jahre dieses Jahrhunderts die
meisten Definitionsversuche der Sozialpolitik davon aus. sie als
einen Bereich von Bestrebungen abzugrenzen, die aul Arbeiter-
schutz, allgemeine Minderung der Klassengegensiitze oder. ailge-
meiner, auf die Korrektur gesellschaftlicher MiBstiande zielen. Eine
Gruppe von Sozialrechten 14t sich daher idealtypisch als grund-
rechtliche Verblirgungen der Verfassung charakterisieren, die als
«Antwort auf die Arbeiterfrage» erscheinen: Recht auf Arbeit.
Recht der jugendlichen und weiblichen Arbeitnehmer auf beson-
deren Schutz, Recht auf Existenzminimum u.a. Sachlich miissen
in diesem Zusammenhang auch negatorische Grundrechte wie das
Streikrecht oder die Koalitionsfretheit als typische Sozialrechte
verstanden werden. Diese sachliche Abgrenzung vermag zwar
heute noch einen Teil der Sozialrechte sinnvoll von andern indivi-
dualrechtlichen Gewihrleistungen abzuheben; in gleichem Male,
wie jedoch die Sozialpolitik in Theorie und Praxis weit tber thre
urspriingliche Bedeutung als Antwort auf die Note und Forde-
rungen der Arbeiterschaft im Gefolge der industriellen Revolution

Legislaturperiode 1971--1975», BBI 1972 1. S.1071/1072, wonach die Zivilrecht-

sprechung gerade in ihrem sozialen Kontext auf ihre Effizienz hin neu zu

tiberpriifen sei; vgl. oben S.782 mit Anm.287.

458 Zur sozialpolitischen Relevanz des Steuerrechts vgl. unten Ziff. 9.33.

459 Zur Herausbildung dieses engeren Begrifls der Sozialpolitik in der 2. Hélfte des
19.Jahrhunderts vor allem in Deutschland vgl. z.B. AcHiNGER (zit. oben in

Anm.179), S.161ff. und fiir weiteres vgl. die oben in Anm. 179 angegebene
Literatur.
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hinausgewachsen ist, hat sich auch der Begriff des «Sozialrechts»
gewandelt.

Wihrend sich die Wirklichkeit sozialpolitischer MaBnahmen
schon frither entschieden iiber ihr urspriingliches Ziel hinaus er-
streckt hatte, scheint die wissenschaftliche Sozialpolitik den Gegen-
stand ihrer Forschung erst nach dem 2. Weltkrieg in einem viel
umfassenderen Sinn verstanden zu haben. Umverteilung als domi-
nierendes Problem des Sozialstaates riickt den Zusammenhang
zwischen Sozialpolitik und Wirtschaftspolitik in den Vordergrund ;
die moderne Konjunkturtheorie zieht die Sozialpolitik in umfas-
sendem Sinn in ihre Untersuchungen ein. ACHINGER hat 1958 auch
die Staatslehre aufgerufen, sich der Probleme anzunehmen, die die
heutige Sozialpolitik aufwirft: vor allem der Umwandlung der
Gesellschaftsverfassung infolge einer liber alle Lebensbereiche sich
erstreckenden Sicherungsapparatur mit einem neuen Kodex von
Rechten und Pflichten in der Ambiance eines neuen sozialen
Klimas 460,

ZACHER hat auf die Schwierigkeiten hingewiesen, daB3 jede De-
finition von Sozialrecht zwischen den beiden Gefahren sich bewegt,
bei der Beschriankung auf gewisse Schwerpunkte (Sicherung einer
menschenwiirdigen Existenz fiir jedermann, Ausgleich von Wohl-
standsdifferenzen, Milderung und Abbau von Abhingigkeiten usf.)
die soziale Zweckhaftigkeit anderer Rechtsbereiche, ja, die soziale
Aufgabe des Rechts schlechthin zu unterschitzen oder sogar zu
Ubersehen oder den Begriff «sozial» so allgemein, ndmlich im Sinne
von «gesellschaftlich» zu fassen, daB3 er keinen Abgrenzungswert
mehr besitzt461.

7.23 Exemplarische Umschreibung sozialer Grundrechte

Sozialrechte in der heutigen Staats- und Verfassungswirklichkeit
lassen sich idealtypisch als individualrechtliche Verfassungssitze
beschreiben, die als subjektive Anspriiche auf bestimmte positive
Leistungen des Gemeinwesens gerichtet sind ; exemplarisch lassen
sich folgende Rechte anfiihren: Recht auf Bildung, Recht auf Woh-

160 ACHINGER, a.a.0., S.163.
461 H.ZACHER, Das Vorhaben des Sozialgesetzbuches, Percha 1973, S.11.
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nung, Recht auf soziale Sicherheit, Recht der Familie auf beson-
deren Schutz.

In der Lehre werden den «wirtschaftlichen» Sozialrechten die
«kulturellen» gegeniibergestellt (Recht auf Bildung, mitunter auch
das Recht auf Information durch staatliche Behorden usw.).

Zusammenfassend sei festgehalten, dall im folgenden unter So-
zialrechten verfassungsrechtliche Gewdhrleistungen bestimmter
staatlicher Leistungen in der Form individualrechtlicher Verbiirgun-
gen verstanden werden 402, Der Tendenz nach sind vor allem Le-
bensbereiche angesprochen, in denen dem Staat in der Folge der
industriellen Revolution oder in der Gegenwart umfassende
Schutz-, Fiirsorge- und Leistungsaufgaben zugewachsen sind.

Ob auch mehr staatsabwehrende, auf den «ProzeB» der Durchsetzung sozialer
Forderungen gerichtete Rechte wie Streikrecht und Koalitionsfreiheit als «Sozial-
rechte» anzusprechen sind, mul3 hier offen bleiben. Sie gleichen ihrer Strukrur
nach (primirer Abwehranspruch gegen staatlichen Zwang) den klassischen, libe-
ralen Freiheitsrechten, ihr Ethos steht aber ganz in Zusammenhang mit den
eigentlichen «Sozialrechten» im Sinne von Schutzanspriichen der im Industriali-
sierungsprozel3 zu kurz Gekommenen, namentlich der Lohnarbeiter. [hre Aner-
kennung nimmt nicht an der im folgenden diskutierten Problematik der Rechte
auf Leistungen teil, sondern wiire besonders zu untersuchen+63.

462 Manche als «Sozialrechte» bezeichneten Verbiirgungen richten sich nur indirekt
auf «Leistungen» des Staates, ndmlich auf eine bestimmte Gesetzgebung, die
etwa einen minimalen jdhrlichen Urlaub oder Hochstarbeitszeiten vorschreiben
soll. Anspruchsgegner wird iiber die Gesetzgebung der (meist) private Arbeit-
geber, Adressat des Gestaltungsauftrags der Verfassung ist aber doch der staat-
liche Gesetzgeber. Fiir die Schweiz sind diese «Sozialrechte» von geringerer
Bedeutung, da sie in der privaten und 6ffentlichen Arbeitsgesetzgebung prak-
tisch verwirklicht sind. Verfassungsrechtliche Grundlage bietet u.a. Art.34ter
BV. Zu entsprechenden «Sozialrechten» in der Européischen Sozialcharta vgl.
z.B. die Art.2-4.

463 Auszuscheiden ist hier auch die Frage der Mithestinumung im Betrieb ; der damit
angesprochene Problemkreis kann im Rahmen dieser Arbeit — auch unter Be-
schrinkung auf seine Grundziige - nicht verantwortlich diskutiert werden;
hingewiesen sei statt vieler auf den sog. Biedenkopfbericht («Mitbestimmung
im Unternehmen», Bericht der Sachverstindigenkommission zur Auswertung
der bisherigen Erfahrungen bei der Mitbestimmung, Drucksache IV/334), Bonn
1970; E.BENDA, Industrielle Herrschaft und sozialer Staat, Gottingen 1966,
S.368fT., 555fF.; W.R.ScHLUEP, Mitbestimmung? in: Festgabe fiir W. F. Blirgi,
Ziirich 1971, S.311ff.
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Wie schwierig selbst bei dieser Begrenzung des Begriffs «Sozial-
recht» auf eigentliche Individualrechte die Abgrenzung zu andern
Verfassungsgarantien bleibt, zeigt etwa, dall das aus Art.4 BV
abgeleitete sog. «Armenrecht» (der Anspruch einer mittellosen
Partei, einen nicht aussichtslosen ZivilprozeB3 unentgeltlich fithren
zu kodnnen) zweifellos als Sozialrecht anzusprechen ist, hingegen
der in der Nihe liegende Anspruch auf den verfassungsméiBigen
Richter (BV Art.58) kaum als solches qualifiziert werden darf,
wenn man nicht die eingebiirgerte Terminologie vollig auf den
Kopf stellen will. Auch bei BV Art.58 handelt es sich um den
Anspruch auf eine der — wohl urspriinglichsten — staatlichen Lei-
stungen : der Wahrung des Rechtsfriedens durch Bereitstellung der
staatlichen Gerichtsbarkeit. Hinter dieser Abgrenzungsschwierig-
keit verbirgt sich eine grundsitzlichere Frage: ndmlich die, ob der
Staat nicht von jeher Leistungstrager und die wesentlichen verfas-
sungsrechtlichen Verbilirgungen seit der Garantie von habeas
corpus immer auch Leistungsanspriiche waren. Damit zusammen
hangt die Frage, ob auch der biirgerliche Staat nicht nur Leistungs-
staat war, sondern im Interesse des wirtschaftlichen Biirgertums
auch eine sehr bestimmte Gesellschaftspolitik betrieb464.

Im folgenden ist der Frage nachzugehen, was mit dem Postulat
einer Aufnahme von Sozialrechten in die Verfassung verfolgt wird,
welche Wirksamkeit Sozialrechte in der heutigen Verfassung haben
konnen und schlieBlich, welche Bedenken gegen einen weiten Aus-
bau der Sozialrechtskataloge in der heutigen Verfassung, vor allem
der Bundesverfassung, anzumelden sind. Wir halten uns dabei an
die oben dargestellte enge Umschreibung des Begriffs «Sozial-
recht» im Sinne individualrechtlicher Leistungsanspriiche.

7.24 Anlehnung an das individualistische Naturrecht in der
Formulierung sozialer Grundrechte

Die klassischen Grundrechte haben geschichtlich ihre Bedeutung
aus threm Bezug auf ein vorgegebenes, in gottlicher Ordnung vor-

464 Vgl. die polemische Fragestellung bei HELLER, Staatslehre (oben Anm.15)
S.109fT., insbes. S.112f.;: F. WIEACKER, Das Sozialmodell der klassischen Privat-
gesetzblcher und die Entwicklung der modernen Gesellschaft, Karlsruhe 1953,
bes. S. 10ff.
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gefundenes oder von der Vernunft als evident erkanntes Naturrecht
gefunden. Dieses Naturrecht erschien in den grof8en Revolutionen
zu Ende des 18. Jahrhunderts geeignet, bestehendes positives Recht
aus den Angeln zu heben und neue politische Ordnungen zu
legitimieren 405,

Es war ein individualrechtliches Naturrecht mit der Betonung
der Autonomie der Personlichkeit im Zentrum. Die individualrecht-
liche Fixierung betraf also nicht lediglich die Form der Verbiirgung,
sondern beruhte in der Essenz threr Geltung.

Die Grundrechtsidee hat sich in der Neuzeit mit der Verfassungs-
idee schlechthin verbunden#0¢; Grundrechte sind dergestalt mit
der weltweiten Ausbreitung des Verfassungsgedankens zu einem
universalen Instrument der Legitimierung staatlicher Ordnung ge-
worden. Wiire es erlaubt, die Geschichte der sozialen Grundrechte
aufeinen Nenner zu bringen, konnte man sagen, sie sei der Versuch,
fiir soziale Forderungen die Legitimitdtsfunktion der Grundrechte
zunutze zu machen, m.a.W.: mit der Form naturrechtlicher Ver-

bilirgungen gleichsam unter Auswechslung ihres Anspruchsgehalts
auch etwas von ihrer naturrechtlichen Legitimierungsfunktion in
den (postulierten oder teilweise verwirklichten) Sozialstaat hin-
liberzunehmen.

Dal} die biirgerliche Gesellschaft frither dhnliches versucht und fiir ihre hand-
festen Interessen in weitem MaBe fruchtbar gemacht hatte, was sich als von Gott
oder Vernunft geoffenbartes Recht darstellen liel, kann hier nicht im einzelnen
ausgefithrt werden. Die ganze Verkoppelung namentlich der wirtschaftlichen «Frei-
heitsrechte»: Eigentumsgarantie und Wirtschaftsfreiheit mit den «geistigen» Frei-
heiten konnte hier angefithrt werden, doch bediirfte diese Frage besonderer ge-
schichtlicher Untersuchung. Sie konnte ergeben, dall gerade die iibertrieben
pathetische Hervorhebung der Eigentumsgarantie in der franzosischen Erklarung
von 1789 mit der besonderen Anrufung des Eigentums als ein «geheiligtes und
unverletzliches Recht» (Art.17) das schlechte Gewissen dessen verrit, der seine

Interessen im Sog des Siegeszuges des Vernunftsrechtes zuvorderst sichergestellt
sehen will. Die Diskrepanz zu Art.1 der Erklirung von 1789 ist ja eklatant467,

465 S J.P. MULLER, a.2.0., S. 105 fT.; G. OesTREICH, Geschichte der Menschenrechte
und Grundfreiheiten im Umril}, Berlin 1968, bes. S.54ff.. 57ff., 68f.

466 So programmatisch Art.16 der Deklaration von 1789: «Toute société, dans
laquelle la garantie des droits n’est pas assurée, ... n'a point de constitution.»

467 Vgl. insbesondere die Aufnahme des Art.17 in die Verfassung vom 3.9.1791 -
in «die Konstitution, die das besitzende und gebildete Biirgertum im Bunde
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Dabei hatten die mit den Sozialrechten angesprochenen Postu-
late von jeher einen iiberwiegend gesellschaftsbezogenen, sozial-
gestaltenden, auch klassenkdmpferischen Charakter. Die indivi-
dualrechtliche Form steht in gewissem Gegensatz zu den objektiven
oder gruppenspezifischen Ordnungszielen (Vollbeschiftigung, Bil-
dung), die sie anstreben. Die Inanspruchnahme des Gemeinwesens
stand von vorneherein im Vordergrund, wie etwa aus der ersten
Formulierung eines Rechts auf Arbeit in der Jakobiner-Verfassung
von 1793 hervorgeht, wo in Art.21 die 6ffentliche Unterstiitzung
der Bediirftigen (insbesondere der Arbeitslosen) als eine «heilige»
Pflicht der Gesellschaft erklart wird468. — Die Geschichte der
Sozialrechte kann hier nicht im einzelnen nachgezeichnet werden.
Es sei auf die Spezialliteratur verwiesen 409,

Wesentlich ist jedoch fiir die hier zu behandelnde dogmatische Frage der Sozial-
rechte, daBd ithre Form nicht einfach Nebensichlichkeit, sondern spezifisch gewihlter
Ausdruck des Fundamentalcharakters der mit ihnen erhobenen Forderungen war.
Den angesprochenen Sozialpostulaten sollte der gleiche Nachdruck verlichen wer-
den. wie sie die klassischen Grundrechte aus ihrem individualrechtlichen - natur-
rechtlichen — Charakter zogen470. AufschluBreich ist in diesem Zusammenhang

mit jungen Adligen an der Macht zeigt» (OESTREICH, a.a.0., S.71). Danach
durfte das Eigentum ««als geheiligtes und unverletzliches Recht> nur bei gesetz-
lich festgestellter Offentlicher Notwendigkeit gegen eine vorherige gerechte
Entschidigung angetastet werden» (OESTREICH, a.a.0.). Auch befiirchteten
bereits in der Nationalversammlung von 1789 manche Abgeordnete, die breite
Schicht der besitzlosen Bevilkerung konnte das Recht der Gleichheit zu wort-
lich nehmen und die bestehenden Gesellschafts- und Vermdgensstrukturen zu
zerstoren suchen. — Vgl. OESTREICH, a.a.0., S.68.

408 Sjehe auch noch Art.2 der genannten Verfassung. Damit war nach BENTELE
(Anm.469),S. 114, erstmals ein Recht auf Arbeitsbeschaffung in einer geltenden
Verfassung festgehalten.

469 Vgl. insbesondere: GEORG BRUNNER, Die Problematik der sozialen Grund-
rechte, Tiibingen 1971, S.5-8; GERHARD OESTREICH (oben Anm.465), S.103ff.;
HERBERT SCHAMBECK, Grundrechte und Sozialordnung, Berlin 1969, S.17ff.
(mit weiteren Nachweisen): FRANS VAN DER VEN, Soziale Grundrechte (Uber-
setzung), Koln 1963 (Original Utrecht 1957), S.13ff. - Fiir die Entwicklung
in der Schweiz s. insbesondere ERICH GRUNER, Die Arbeiter in der Schweiz
im 19.Jahrhundert, Bern 1968: ferner: Max BENTELE, Das Recht auf Arbeit,
Diss. Ziirich 1949 ; PETER GILG, Die Entstehung der demokratischen Bewegung
und die soziale Frage. Diss. phil. hist. Bern 1950, Affoltern a. Albis 1951 ; HANS
RuTisHAUSER, Liberalismus und Sozialpolitik in der Schweiz, Zirich 1935.

470 Die von TARGET und MALOUET geforderte Aufnahme eines Rechts auf Arbeit
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die Bewegung des Chartismus im England des frithen 19.Jahrhunderts, der in
seiner «Volkscharta fiir Gerechtigkeit und allgemeine Wohlfahrt» von 1838 analog
den «civil liberties» in Anlehnung an JoHN LOCKE gerechten Lohn als ein natiir-
liches Recht forderte47!. Aus der schweizerischen Verfassungsgeschichte sei die
Forderung DRUEYs hervorgehoben, in die Waadtlinder Verfassung ein Recht jedes
Biirgers auf Unterstiitzung im Falle der Arbeitslosigkeit aufzunehmen+72. In der
Erklirung vom 21.0Oktober 1888 forderte der schweizerische Arbeitertag «das
allgemeine Recht auf Arbeit ... als Grundlage einer menschenwiirdigen Existenz
aller Biirger» 473, Dafl mit dem Postulat von Sozialrechten bewuBt die Ankniipfung
an die Form der klassischen Grundrechte mit ihrer geschichtlich bewihrten Le-
gitimierungsfunktion gesucht wurde, bestdtigt etwa auch die Botschaft des Bundes-
rates zur Initiative « Recht auf Arbeit» von 1943: Indem die Initiative den Wort-
laut «Das Recht auf Arbeit ... ist gewdhrleistet» wiihle, stiitze sie sich bewul3t
«auf die iiberlieferte Sprache der BV», wie sie in der Verbiirgung von Freiheits-
rechten gebriduchlich sei474.

Mit diesen Hinweisen sollte der Beweis erbracht werden, dal
der Formulierung sozialer Grundrechte als den Freiheitsrechten
nachgebildeten Verblirgungen jedenfalls geschichtlich eine spezi-
fische Bedeutung zukommt, die sie von objektivrechtlichen Ziel-
bestimmungen oder Gesetzgebungsauftriagen unterscheidet.

Im Bereich des positiven Verfassungsrechts haben die Sozial-
rechte jedoch nie die gleiche staatslegitimierende Funktion erhal-
ten, wie sie den klassischen Grundrechten zukam. Dies hingt wohl
auch damit zusammen, daBl im Zeitpunkt des malBgeblichen An-
schwellens sozialpolitischer Forderungen an den Staat infolge der
Arbeiternot des 19.Jahrhunderts das naturrechtliche Denken der
Aufklirung seine StoBkraft selber bereits weitgehend verloren
hatte und dal} andererseits die sozialethischen Ideen des 19.Jahr-
hunderts weniger individualistisch konzipiert waren, sich also die
individualrechtliche Konzeption sozialer Forderungen von Anfang
an als etwas «Kiinstliches» erwies; sozialethische Postulate in
individualistischen Rechtspositionen schlagwortartig zu formu-
lieren, widersprach gleichsam dem objektiv-gesellschaftsbezogenen
Rahmen, in den sie gehorten. Ein gewisser innerer Widerspruch

in die Deklaration von 1789 war gescheitert; BENTELE, a.a.0.. S.28. N.44:
BRUNNER, a.a.0., S.6 N.4.

471 Siehe OESTREICH, a.a.0., S.106.

472 Siehe GRUNER, a.a.0., S. 198 N.2].

473 BBI 1946 11, S.782. 474 BBI 1946 TII1, S. 848.
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des Begriffs «soziales Grundrecht» kommt hierin zum Aus-
druck475, wenn man im Grundrechtsbegriff die individualistische
Komponente ausschlieBlich betont sicht, was aber gerade heutigem
Grundrechtsdenken nicht mehr entspricht.

7.241 Niedergang individualistischen Naturrechts

Mit dem Niedergang des Glaubens an naturrechtlich vorge-
gebene Rechtspositionen des Menschen bietet heute die Anlehnung
an naturrechtliches, individualistisches Gedankengut durch For-
mulierung individueller Sozialrechte dem Sozialstaat wenig Halt.
Auch die klassischen Grundrechte missen sich heute anders denn
als Ausdruck naturrechtlich evidenter Rechtspositionen legiti-
mieren+470. Die soziale Einbettung der klassischen Freiheitsrechte
ist im Gibrigen in der Staatswirklichkeit in einem Male anerkannt,
dal3 es auch nicht mehr sozialer Grundrechte als Gegengewichte
zu rein individualistisch verstandenen Freiheitsrechten bedarf, da-
mit das Gemeinwesen seinen Sozialauftrag verfassungsrechtlich
legitimiert erfiillen kann. Aufschluf3 tiber die Wiinschbarkeit oder
Richtigkeit der Aufnahme sozialer Grundrechte in die Verfassung

475 In diesem Zusammenhang kann auf die Kritik der individualrechtlichen Men-
schenrechte von KARL MaRrx hingewiesen werden: vgl. insbesondere KARL
MARX, Zur Judenfrage, in: Frithschriften, hrsg. von S.LANDSHUT, Stuttgart
1971, S.192ff.: «Keines der sog. Menschenrechte geht also liber den egoisti-
schen Menschen hinaus, ber den Menschen, wie er aul sein Privatinteresse
und seine Privatwillkiir zuriickgezogenes und vom Gemeinwesen abgesondertes
Individuum ist. ... Die Freiheit des egoistischen Menschen und die Anerken-
nung dieser Freiheit ist aber vielmehr die Anerkennung der ziigellosen Be-
wegung der geistigen und materiellen Elemente, welche seinen Lebensinhalt
bilden.» (a.a.0., S.194, 198) — MAaRX sicht die Losung der sozialen Frage (im
weitésten Sinn) nicht in der Verblirgung von Sozialrechten, sondern in der
Politisierung des Menschen: Der egoistische Mensch als eine Art Naturmensch
miisse politisch aktiviert werden, und zwar durch eine moralische Anstren-
gung. Die egoistischen Bediirfnisse miiBten mit den gesellschaftlichen in Uber-
einstimmung gebracht werden. «Erst wenn der wirkliche individuelle Mensch
... Gattungswesen (im Gegensatz zum individuellen, egoistischen Wesen) ge-
worden ist, erst wenn der Mensch seine <forces propres» als gesellschaftliche
Krifte erkannt und organisiert hat ... erst dann ist die menschliche Eman-
zipation vollbracht.» (a.a.0., S.198)

476 Siche statt vieler die Ausfithrungen bei SCHEUNER, DGV 1971 (oben Anm.386),
S.509 2.Sp.
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ist heute auch kaum mehr aus der Fragestellung zu gewinnen, ob
es sich bei den entsprechenden Sozialpostulaten um naturrechtlich
vorgegebene Rechtsgrundsitze oder (mehr verfassungspositivi-
stisch verstandene) Grundentscheidungen handle477.

7.242 Hervortreten praktischer Gesichtspunkte
bei der Verfassunggebung

Der Gedanke, mit der individualrechtlichen Formulierung ge-
wisser Sozialpostulate konne ihr naturrechtlicher Charakter betont
und ihnen damit Nachdruck verschafft werden, pal3t nicht mehr
in die heutige Verfassungswirklichkeit. Praktischere Gesichts-
punkte treten in den Vordergrund: Eignung der postulierten
Rechte, einen breiten Konsens der Rechtsgemeinschaft zum Aus-
druck zu bringen, praktische Wegweisung zu wirksamer Erflillung
dringendster Gemeinwohlaufgaben zu sein, statt deklamatorischer
Versprechungen praktikable Wege zur Realisierung gebotener So-
zialaufgaben festzuhalten usf. Entscheidend bei der Formulierung
ist aber die verfahrensrechtliche Konsequenz, die aus ihr abgeleitet
werden darfund mul3: Sollen wirklich subjektive Rechte, vor allem
auf Sozialleistung, eingerdumt werden, die individuell durchsetzbar
sind, wie es die individualrechtliche Verbiirgung verspricht?

Wer die Frage stellt und danach die Richtigkeit der Verankerung von Sozial-
rechten in der Verfassung zu beantworten sucht, verfillt leicht dem Vorwurf eines

platten «Vollzugsdenkens», d.h. einer Rechtsauffassung, die im wesentlichen die
zwangsweise Durchsetzung als Wesensmerkmal eines subjektiven Rechts ansieht.

477 Zur Unterscheidung von Rechtsgrundsidtzen und verfassungsgestaltenden
Grundentscheiden s. H. HuBer, Grundsitze in der Auslegung der Wirtschafts-
artikel, WuR 1958, S.9ff.: HUBER rechnet etwa im Bereich der neuen Wirt-
schaftsartikel sowohl die Gewerbefreiheit als auch den Wohlfahrts- und Si-
cherheitsartikel zu den Rechtsgrundsitzen, zu den Fundamentalnormen, die
«naturrechtlichen Anschauungen entstammen» (a.a.0., 5.9/10). In gewissem
Gegensatz dazu hat HUBER noch 1948 festgestellt. daB die ideelle Geltungskraft
der Freiheitsrechte, die aus dem Naturrecht herrithrt, wieder zunehme: die
geforderten Sozialrechte seien jedech «nicht von dieser Art. Sie zehren nicht
von der noch immer lebendigen geistigen Macht des Naturrechts». Es fehle
ihnen aber auch das Wesen «einer einheitlichen Gesamtentscheidung und dem-
gemiB auch die sachlich integrierende Wirkung beim Staatserlebnis» (H. HUBER.
Soziale Verfassungsrechte?, in: E. FORSTHOFF [Hrsg.]. Rechtsstaatlichkeit und
Sozialstaatlichkeit, Darmstadt 1968, S.6).
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Dem Vorwurf liegt ein MilBverstindnis zugrunde: Auch wer die Verankerung
allgemeiner Sozialstaatspostulate in Forn von subjektiven Rechtsanspriichen ablehnt,
kann Rechtsprinzipien, Zielbestimmungen, Gesetzgebungsaultriigen usf. Rechts-
qualitdt zusprechen, auch wenn diese nicht unmittelbar vollstreckbar sind 478,

Es ist also zu fragen: Handelt es sich bei den mit den Sozialrechten anvisierten
Grundsiitzen sozialer Gestaltung um Rechtspositionen, bei denen es moglich und
sachgerecht ist, thre Verwirklichung der prozessualen Geltendmachung von An-
spriichen einzelner anheimzustellen. oder sind es eher Prinzipien objektiver Rechts-
gestaltung, die nicht (wie etwa die Regeln des Nachbarrechts) durch Geltend-
machung individueller Anspriiche verwirklicht, sondern vielmehr oder ausschlief3-
lich durch verantwortliches Handeln des Gemeinwesens zu realisieren sind. Es ist
dann fast eine Frage der Ehrlichkeit. jedenfalls cine solche dogmatischer Kon-
sequenz, nicht in Form subjektiver Rechte auszudriicken, was primér {iberwiegend
als objektiver Grundsatz sozialer Gestaltung gemeint ist.

7.25 Justiziabilitiat als entscheidendes Kriterium fiir die Wahl
der Grundrechtsform

7.251 Unmittelbarkeit der Grundrechtsgeltung

In der Staatsrechtslehre herrscht heute Ubereinstimmung, daf
die Grundrechte unmittelbar anwendbares, jede staatliche Gewalt
verpflichtendes Recht sind. Es sind nicht bloBe Programmsitze, die
erst nach Konkretisierung durch den Gesetzgeber vollzugsfihig
werden 479, Insbesondere sind Grundrechte fiir den Verfassungs-
richter unmittelbar auch als MaBstidbe zur Beurteilung der Ver-
fassungsméBigkeit von Gesetzen verbindlich480. An dieser Errun-
genschaft ist festzuhalten. Was als subjektives Recht des einzelnen

478 Zur Frage des zugrundeliegenden Rechtsbegriffs s. Zifl.10.4; vgl. auch Ziff.12.12.

479 Dabei ist nicht zu iibersehen, dall die meisten Grundrechte der rechtlichen
Ausgestaltung der Lebensverhiltnisse und Lebensbereiche bediirfen, die sie
gewiihrleisten sollen: so statt vieler: K.HEesse, Grundziige (oben Anm.391),
S.127. Das ist nicht gleichbedeutend mit der Ermidchtigung zur Begrenzung
von Grundrechten. Der ausgestaltende Gesetzgeber bleibt an die grundrecht-
lichen Normierungen gebunden (HESSE, a.a.0., S. 128). Die Verfassung statuiert
mitunter bei gewissen Grundrechten einen ausdriicklichen Regelungsvorbehalt.
Zum Verhiltnis von Gesetzesvorbehalt und richterlicher Nachprifung von
Grundrechtsbegrenzungen vgl. a.a.0. S.133.

480 Fiir das heutige BGG hilt Art.1 Abs. 3 ausdriicklich die unmittelbare Geltung
und Bindung der Grundrechte fiir jede staatliche Gewalt fest. Zur fehlenden
Priifungsbefugnis des Bundesgerichts hinsichtlich der VerfassungsmiBigkeit von
Bundesgesetzen und allgemein verbindlichen Bundesbeschliissen vgl. BV
Art. 113 Abs.3. Zum Streit iiber die Frage der unmittelbaren Verbindlichkeit
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verfassungsrechtlich formuliert ist, was sich als Grundanspruch
des einzelnen ausgibt, soll fiir jede staatliche Gewalt - Gesetz-
gebung, Verwaltung und Rechtsprechung — unmittelbar verbind-
lich sein und bleiben. Jede Abweichung von diesem Grundsatz hat
eine Aufweichung der Grundrechtsidee iiberhaupt zur Folge. Will
man ein objektives Gestaltungsprinzip des Staates zum Ausdruck
bringen — auch wenn es von hochster Bedeutung ist —, das sich
seiner Natur nach nicht zu unmittelbarer Anspruchsbegriindung
eignet, das vielleicht sinnvollerweise iiberhaupt nicht individual-
rechtlich konzipiert werden kann, so stehen andere verfassungs-
rechtliche Formen der Normsetzung zur Verfligung, wie Staatsziel-
bestimmungen, Gesetzgebungsauftriage usf., von denen spdter die
Rede sein wird.

Die Bundesverfassung enthiilt keine Grundrechtsbestimmung
und auch sonst keine individualrechtliche Gewihrleistung, die
nicht in einem gesetzlich geregelten Verfahren durchsetzbar
wire48!1, Daran ist festzuhalten. Es schlieBt so wenig aus, dal
individualrechtlichen Verblirgungen zugleich ein objektivrechtli-
cher Gehalt entnommen, wie dall objektiven Prinzipien der
Rechtsordnungaus bestimmten Griinden der gleiche Rechtsschutz
wie Grundrechten verlichen wird.

Das Bundesgericht schiitzt auch gewisse objektive Prinzipien der Verfassung wie
verfassungsmiBige Individualrechte: das Verbot der Doppelbesteuerung. die Ge-
waltentrennung. den Grundsatz: Bundesrecht bricht kantonales Recht+52.

Die Frage. ob Sozialrechte im oben beschriebenen Sinn (im folgenden Sozial-
rechte i.e.S. genannt) in dic Verfassung aufzunchmen scien. beurteilt sich also

von Grundrechten in der Weimarer Zeit vgl. A.BuscHkE. Die Grundrechte
der Weimarer Verfassung in der Rechtsprechung des Reichsgerichts, 1930.
S.42ff. (zit. nach ScHruNER, DOV 1971, S.507).

481 Entweder durch staatsrechtliche Beschwerde an das Bundesgericht oder an den
Bundesrat: eine Ausnahme bildet der erwihnte Ausschlull der Normenkontrolle
gegenliber Bundesgesetzen.

482 Far die Praxis des Bundesgerichts zum Begriff der «verfassungsmaBigen
Rechte» vgl. die Hinweise bei J.-F.AUBERT, Traité de droit constitutionnel
suisse, Bd.II, Neuenburg 1967, N.1647 -1649: H.MARTI (oben Anm.361).
S.19f. mit Literaturhinweisen ; ferner vgl. A. GRISEL, Droit administratif suisse,
Neuenburg 1970, S.317-322: und vor allem R.BERNHEIMER, Der Begriff und
die Subjekte der verfassungsmilligen Rechte nach der Praxis des Bundes-
gerichtes, Diss. Zirich 1930.
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wesentlich danach, ob die mit ihnen bezeichneten Forderungen geeignet seien,
mit einem dem Berechtigten zur Verfiigung stehenden Rechtsmittel durchgesetzt
zu werden. Die Meinung ist abzulehnen, dal3 auch bei ausdriicklicher verfassungs-
maBiger Gewiihrleistung eines Sozialrechts, z. B. eines Rechts auf Bildung durch
den Verfassunggeber ohne ausdriicklichen Hinweis darauf, daB3 dieses nur nach
MaBgabe der Gesetzgebung gewiihrleistet sei. es dem Bundesgericht immer noch
frei stiinde. diese Rechtsposition als «verfassungsmiifiiges Recht» 1.S. von BV
Art.113 Abs. 1 Ziff. 3 zu qualifizieren oder nicht+483.

Es sei hier nochinals betont, dafy es nicht dem Charakter von
Grundrechten entspricht, wenn ihre Verwirklichung von einer vor-
gangigen Tdtigkeit des Gesetzgebers abhdngt. Die verfassungs-
miBige Verankerung von Individualrechten soll gerade die Durch-
setzung von Anspriichen erlauben, auch wenn der Gesetzgeber un-
tatig bleibt. Will man hingegen lediglich einen Auftrag oder eine
Richtlinie fiir die Gesetzgebung in die Verfassung aufnehmen, so
stehen andere Formen als Grundrechtsverbiirgungen zur Verfiigung.

Anderseits ist nicht zu iibersehen, daB auch die Eigentumsgarantie nur nach
MalBgabe der Gesetzgebung garantiert ist484. Wie im folgenden zu zeigen sein wird,
kann es bei den Sozialrechten jedoch nicht in erster Linie+8% um Bestandessiche-
rung gehen wie bei der Eigentumsgarantie, vielmehr sind soziale Rechte auf Ver-
wirklichung bestimmter Sozialpostulate angelegt. Soweit bloBe Bestandessicherung
auch im Bereich sozialer Sicherheit in Frage steht. wiire den Sicherheitsforde-
rungen des von Sozialleistungen (Renten, Versicherungsleistungen usf.) Abhingi-
gen durch sinngemidfle Ausweitung des Eigentumsbegriffs bzw. der Eigentums-
garantic zu begegnen. wie dies etwa im Bereich des Beamtenrechts mit Bezug auf
Besoldungs- und Pensionsanspriiche geschehen ist. Die Lehre von den wohlerwor-
benen Rechten wiire sozialstaatsgerecht auszubauen 486,

Der spezifische Rechtsschutz fiir Grundrechte der Verfassung
liegt bei der Verfassungsgerichtsbarkeit Mit der Formulierung von

483 Diese Meinung wurde anldBlich der Beratungen in der stinderitlichen Kom-
mission flr die Vorbereitung der neuen Bildungsartikel der BV in der Sitzung
vom 31.8.1972 vertreten.

484 Statt vieler: P.SaLapin, Die Funktion der Grundrechte in einer revidierten
Verfassung, in: Totalrevision der Bundesverfassung - ja oder nein, Sonderheft
ZSR 87 1, 1968, S.171; K.KorINeEK, Gedanken zur Lehre vom Gesetzesvor-
behalt bei Grundrechten, in: Festschrift fiir A. MerkL, Miinchen 1970, S.176.

485 Zur sozialrechtlichen Bestandesgarantie bestehender Sozialeinrichtungen vgl.
MARTENS (oben Anm.375), S.15; HABERLE, a.a.0. (oben Anm.378). S. 111 mit
Anm. 292 mit weitern Hinweisen.

486 S, auch unten Ziff. 9a.1.
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Sozialpostulaten in der Form sozialer Grundrechte wird ihr auf-
getragen, diese zu verwirklichen. Die Aufgabe des Richters liegt
in der Konkretisierung und Anwendung im Einzelfall wie bel
andern Grundrechten. Wihrend also der Weg rechtssatzmaBiger
Verwirklichung von Gemeinwohlforderungen von der Verfassung
tiber den Gesetzgeber zu den Vollzugsorganen (Rechtsprechung,
Verwaltung) geht, soll mit der Verbiirgung sozialer Grundrechte
i.e.S. auch die unmittelbare Verwirklichung von Sozialpostulaten
tiber die Rechtsprechung als Verfassungsrechtsprechung ermog-
licht werden. Es findet also eine gewisse Gewichtsverlagerung vom
Gesetzgebungsverfahren auf die Verfassungsrechtsprechung im
Bereich des Sozialstaates statt. Ist der Richter geeignet, diese Auf-
gabe wahrzunehmen? In Frage steht insbesondere die Justiziabili-
tit der geltend zu machenden Anspriiche:

7.252 Anspriiche auf positive Leistungen aus Grundrechten

a) Dald es sich bei sozialen Grundrechten in der Regel um An-
spriiche auf positive Leistungen des Staates handelt, steht ihrer
gerichtlichen Geltendmachung und Durchsetzung an sich noch
nicht im Weg. Das belegt aufs deutlichste die Rechtsprechung des
Bundesgerichts zum sog. Armenrecht487 oder der groBe Bereich
der materiellen Enteignung, der zwar nicht im Rahmen sozialer
Anspriiche liegt, aber doch die Ausrichtung staatlicher Leistungen
unmittelbar gestiitzt auf eine verfassungsrechtliche Gewihrleistung
zum Gegenstand hat+38, Es wird darauf zuriickzukommen sein,
warum in diesen Fillen die Justiziabilitit im Gegensatz zu andern
verfassungsrechtlichen Leistungsanspriichen gegeben ist.

b) Es steht dem Verfassunggeber frei, auch im Bereich sozialer
Leistungen so konkrete subjektive Rechte der Biirger in der Ver-
fassung zu verankern, dal ihre gerichtliche Durchsetzung keine
Schwierigkeiten bereitet.

487 Sieche BGE 95 1 409fF.; 95 I 414ff.; weitere Hinweise auf die Praxis z.B. bei
AUBERT, Traité (oben Anm.482) II. Nos 1813ff. - Auch das dt. BVerfG leitet
aus dem Gleichheitssatz den Anspruch des Unbemittelten auf unentgeltlichen
Rechtsschutz ab: s. ZACHER, Soziale Gleichheit (oben Anm.320), S.365.

488 Vgl. den Uberblick iiber die Rechtsprechung bei SaLaDIN., Grundrechte im
Wandel (oben Anm.391). S.167ff. und BGE 98 I 381 ff.
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So wurde in der Botschaft des Bundesrates vom 5.4. 1892 (BBI 1892 II, S.374ftf))
ausgefiihrt, dal etwa das verfassungsrechtliche Erfordernis der Unentgeltlichkeit
des Primarunterrichts in den Kantonen durchaus verfassungsgerichtlicher Kon-
trolle unterstellt werden konnte, dafl der Schulartikel (Art.27 BV) aber auch
andere Gehalte aufweise, die «nicht wohl Gegenstand der Untersuchung und Ent-
scheidung durch eine richterliche Behorde sein konnen ..., die Frage ndmlich, ob
der Primarunterricht geniigend sei, ob die Leitung den Anforderungen der BV
entspreche ...»

Wohl kénnen soziale Grundrechte als «Minimalrechte» begrif-
fen und so in der Verfassung verankert werden; in diesem Sinn be-
flirwortet WILDHABER #89 die Aufnahme von Minimalstandards so-
zialer Gerechtigkeit in die Verfassung, die das Minimum an sozialer
Gleichheit und wirtschaftlicher Sicherheit garantieren, dessen der
einzelne um seiner Menschenwiirde willen bedarf490, Mit diesen
«kleinen» Sozialrechten, die im wesentlichen auf bloe Existenz-
sicherung und minimale Schulung abzielen, ist aber etwas anderes
bezeichnet als mit den Rechten, die «eine bloB potentielle in eine
aktualisierte Freiheit umwandeln, ... den Menschen von den
Hemmnissen befreien sollen, die seine volle Personlichkeitsentfal-
tung und freie Selbstverwirklichung behindern» 491, In den so be-
zeichneten, weitreichenden Sozialrechten liegt ein zukunftsweisen-
der Charakter, der sie als umfassenden Gestaltungsauftrag fiir das
Gemeinwesen, nicht aber als Gegenstand verfassungsgerichtlicher
Durchsetzung erfassen 1aBt492,

7.3 Grenzen richterlicher Verantwortung
(das Problem der Justiziabilitdit)

Es ist nun grundsitzlich die Frage zu stellen, nach welchen Kri-
terien sich beurteile, ob eine verfassungsrechtliche Frage justiziabel

489 Konkret nennt WILDHABER, Soziale Grundrechte, in: Gedenkschrift fiir Max
Imboden. Basel 1972, S.3711f.; S.389, die Gewidhrung des Armenrechts, den
Anspruch auf Schulbildung und das Recht auf ein Minimaleinkommen.

490 WILDHABER, a.a.0., S.380/385.

491 So zutreffend WILDHABER, a.a.0., S.380; s. auch unten Ziff. 9a.4.

492 Mit dieser Frage setzt sich WILDHABER, a.a.0., S.388f. auch kritisch ausein-
ander.
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sei. Als justiziabel kann man ein Problem dann bezeichnen. wenn
genligend Kriterien juristischer Argumentation zur Verfiigung
stechen, um es in optimal vertretbarer Weise zu losen. Als nicht
justiziabel gelten anderseits Fragen, bei denen die zur Problem-
16sung notwendigen politischen Grundentscheidungen noch nicht
getroffen sind, was z.B. eine unmittelbare richterliche Konkreti-
sierung des Wohlfahrtsartikels der Bundesverfassung ausschlieBen
wiirde. Der deutsche Bundesverfassungsrichter hat sich z.B. zu-
riickgehalten, Rechtsfortbildung anstelle des Gesetzgebers zu be-
treiben, wo zahlreiche wirtschaftliche, soziale und politische Fak-
toren fiir die Abwigung zwischen den Interessen der Allgemeinheit
und der vom einzelnen begehrten Leistung im Einzelfall offen
waren 493,

Hier ist zu fragen: Sind denn die klassischen Grundrechte justi-
ziabel, obschon auch sie als «Programmsitze», Richtlinien usf.
bezeichnet werden, die in weitestem Rahmen der Konkretisierung
bediirfen? .

M.E. ist zu antworten: Das dem Verfassungsrichter zur Ver-
fiigung stehende Instrumentarium rechtlicher Argumentation ist
trotz seines Konkretisierungsspielraums bedeutend groBer als bel
den sozialen Grundrechten. Klassische Grundrechte weisen aus
ihrer geschichtlichen Tradition 494, aus der Rechtsvergleichung, aus
threm bereits im Rahmen des naturrechtlichen Denkens weit-
gehend erhirteten Kerngehalt oder ihrer evidenten Funktion im
politischen ProzelB3 einer demokratischen Gesellschaft einen Be-
zugsrahmen 495, der bei den sozialen Grundrechten fehlt. Gewil
findet auch hier stindig eine Weiterbildung statt, aber die Anleh-

493 Hinweis und weitere Ausfiithrungen bei HABERLE, AOR 95 (oben Anm.371),
§.280 in Anm.186.

494 Grundrechte bezeichnen aus geschichtlichen Situationen hervorgegangene
Schutzzonen freier, vor allem geistiger Entfaltung, Errungenschaften in der
Auseinandersetzung zwischen Individuum, Gesellschaft und Gewalthaber, die
zu hewahren sind. Dabei wird nicht iibersehen, daB auch die klassischen Frei-
heitsrechte stets neu zu verwirklichen sind. Vgl. R. RHINow, Der Grundrechts-
katalog als Problem des Verfassungsrechts, ZBI 70, 1969, S.225ff., bes. 230.

495 Gerade dieser Bezugsrahmen ginge verloren, wenn man den Einzelgrundrechten
als Muttergrundrecht oder als lex generalis ein Hauptfreiheitsrecht voranstellen
wollte. Vgl. dazu die aufschluBireiche Kontroverse zwischen Y. HANGARTNER,
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nung an bestehende Normgehalte wird stets groBer sein als bei
den auf Zukunftsgestaltung gerichteten Sozialrechten. Es ist hier
nur an die traditionellen Grundrechte in ihrer herkommlichen Ab-
wehrfunktion gedacht, um die sich die Rechtsprechung bisher vor-
wiegend bemiihte. Sobald den klassischen Grundrechten im Sinne
der oben beschriebenen institutionellen Deutung Richtlinien fiir
die positive Gestaltung einer freiheitlichen Gesellschaft entnom-
men werden (im Sinne der Schaffung der sozialen Voraussetzungen
der Freiheit), schlagen auch klassische Grundrechte bald in blofe
«Grundrechtsinteressen» um, d.h. in Programme, Richtpunkte
fir die Rechtsfortbildung vor allem im Wege der Gesetzgebung.
Die ungeldste Problematik der Drittwirkung der Grundrechte, wo
sich diese nicht in Anlehnung an bereits in die Wege geleitete
Konkretisierungen von Generalklauseln des Privatrechts vollzieht
und der Weg iiber die Gesetzgebung ausscheidet, ist dafiir sym-
ptomatisch4%. HABERLE hat in diesem Sinn zu Recht zwischen
Grundrecht und Grundrechtsinteresse unterschieden: Jenes be-
zeichnet den sachlichen Gehalt, der als subjektives Offentliches
Recht justiziabel erscheint, dieses dagegen meint faktische Grund-
rechtsbeziige, «die jenseits dieser Grenze liegen — Interessen, die
nur in nichtgerichtlichen Verfahren optimal geschiitzt werden
konnen» 497, Gemeint ist vor allem ein Rechtsschutz nicht a po-
steriori, sondern ex ante: Rechtsschutz innerhalb der Verwaltung
bei Planungsvorgingen, die schlieBlich sozialstaatliche Leistungen
effektiv machen, wihrend der gerichtliche Rechtsschutz in der

Nachpriifung des planenden Ermessens ins Leere zu greifen
droht 498,

Die Freiheitsgarantie der Bundesverfassung, ZBI 70, 1969, S.337fT., bes. 34111
und R. RHiNow, a.a.0.,S.232ff.; ferner J.P. MULLER, a.a.0., S.142ff., und ZSR
911, 1972, sowie U.SCHEUNER, DOV 1971 (oben Anm.386), S. 508, unter Ziff.3
mit weiteren Hinweisen. — Vgl. auch die differenzierte Praxis des Bundesgerichts
zur Annahme ungeschriebener Grundrechte: BGE 98 1a 421; 97 1 841; 97 1 49;
951359;91 1485/86:90134:89198: ZBl 62, 1961, S.72.

496 Vgl. dazu auch GyacI, Wirtschaftsverfassung (oben Anm.3), S.303/304; SCHEU-
NER, Pressefreiheit (oben Anm.400), S.59/60; DERSELBE, D6V 1971 (oben
Anm. 386), S.507 2.Sp./508 1.Sp. (Ziff.2).

%7 HiBerLE, VVDStRL 30 (oben Anm.378), S.122.

98 HABERLE, a.a.0., S.121 mit Anm.349 u. 353 (S.122).
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7.4 Die normativen Teilgehalte der postulierten Sozialrechte
— Mdglichkeiten und Alternativen ihrer Verwirklichung

7.41 Ubersicht

In Anlehnung an die bei den klassischen Grundrechten fest-
gestellten typischen Teilgehalte mit verschiedener Normdichte las-
sen sich bei den (postulierten) sozialen Grundrechten im wesent-
lichen drei Wirkungsebenen unterscheiden493?,

a) Sie weisen dem Gemeinwesen Aufgaben gegenwirtiger und
zukiinftiger Sozialgestaltung zu. So visiert das Recht autf Wohnung
einen gesellschaftlichen und wirtschaftlichen Zustand an, in dem
jeder zundchst eine seinen Bediirfnissen, seiner Gesundheit, dann
vielleicht auch seiner Lebensfreude entsprechende Wohnstétte hat.
Mit der Bediirfnisbefriedigung auf einer Stufe melden sich in der
Regel Bediirfnisse hoherer Stufe. Man konnte bei diesem norma-
tiven Teilgehalt der Sozialrechte von der programmatischen Schicht
der Grundrechte sprechen.

b) Sie haben eine liickenfiillende Funktion dort, wo der Gesetz-
geber bereits die wesentlichen institutionellen Voraussetzungen fiir
die Realisierung bestimmter sozialstaatlicher Forderungen, wie
etwa auf dem Gebiet der Altersvorsorge, getroffen hat. Das Sozial-
recht gibt in diesem Teilbereich Anspruch auf gleiche Teilhabe an
den Einrichtungen der Daseinsvorsorge. Es geht hier um die Kor-
rektur nicht sachgemaBer Benachteiligung einzelner aus bewulter
Diskriminierung oder fahrldssiger MiBachtung bestimmter Grup-
pen oder einzelner innerhalb bestehender Sozialleistungssyste-
me499. Es geht hier im wesentlichen darum, mit dem Gleichheits-
satz als Hebel sozialen Fortschrittes eine konsequente Harmoni-
sierung bestehender Sozialleistungssysteme zu erreichen. Stich-
wortartig konnte man hier von einer harmonisierend-normativen
Schicht oder einem anhand des Gleichheitssatzes justiziablen Ge-
halt der Grundrechte sprechen.

¢) Sie sollen den erreichten sozialstaatlichen Status quo verfas-
sungsrechtlich sichern, d.h. der moglichst gleichmidB3igen «richti-

4981 Siehe oben Ziff.6.31.
499 Flir Beispiele siehe unten Ziff. 7.43, 9.32 und 9.33.
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gen» Anwendung bestehender Sozialgesetzgebung dienen. Die Ver-
waltungs-, insbesondere auch Sozialversicherungsrechtsprechung
hat hier ihre eigentliche Funktion. Dieser Teilbereich liele sich
als gesetzlich konkretisierte Schicht der Sozialrechte bezeichnen.

7.42 Die programmatische Bedeutung von Sozialrechten

Bei dieser programmatischen Schicht kann es sich nur um Grundrechts«interes-
sen» 300 nicht um klagbare subjektive Rechte handeln. Es ist hier iberwicgend
Aufgabe des Gesetzgebers, die wirtschaftlichen, sozialen und planerischen Inter-
essen gegeneinander abzuwiigen, die zur Zielrealisierung fihren kénnens%, Entge-
gen dem Wortlaut sind Sozialrechte in diesem Sinn also nicht subjektive Rechte,
sondern objektive Richtlinien. Wie weit sie sich als verbindliche Verfassungsauftri-
ge interpretieren lassen, die, von der Verfassungsrechtsprechung konkretisiert, Im-
pulse an den Gesetzgeber abgeben konnen 02, bleibt offen. In der Bundesrepublik
Deutschland. wo solche Gesetzgebungsauftrige (die aber meist objektivrechtlich
formulierten Verfassungsbestimmungen entnommen werden, da es im BGG prak-
tisch keine Sozialrechte gibt) rechtlich in gewissem Umfang durchsetzbar sind 303,
wird die Meinung vertreten. dafl der Richter allenfalls punktuelle AnstéB8e im
«Wachstumsproze3» des Sozialstaates geben. dall er aber auch die normative Kraft
der Verfassung beeintrichtigen kdnne, wenn sich der Vollzug des Auftrags an
der begrenzten Leistungsfihigkeit der Volkswirtschaft>04 oder an cinem unter-
schiedliche Priorititen setzenden Gesetzgeber30s stoffe. In der Regel wird es also
auch bei verbindlichen Gesetzgebungsauftrigen dabei bleiben. dal3 sie den aktiven
demokratischen Willensbildungsprozell «nur favorisieren, aber nicht (faktisch)
garantieren konnen» 300,

7.43 Die harmonisierend-justiziable Schicht der Sozialrechte

Hier ist der Bestand eines bestimmten Leistungssystems voraus-
gesetzt, und das Grundrecht hat im wesentlichen liickenfiillende
Funktion, eine Aufgabe, die wohl ebensogut dem Gleichheitssatz
wie einem speziellen Grundrecht zugeordnet werden konnte. Als

S00 ITm Sinne der Terminologie von HABERLE, VVDStRL 30 (oben Anm.378) S.122.

01 Vel HABERLE. a.a.0., S.59 Anm.64: SCHEUNER, DOV 24, 1971 (Anm.386).
S.5051T., 513.

302 Vel. das Numerus-clausus-Urteil des deutschen Bundesverfassungsgerichts vom
18.7.1972, unten Ziff. 8.1.

03 Vel unten Ziff. 10.5.

S04 HABERLE, a.a.0.. S.110.

S05 MARTENS. a.4.0. (oben Anm.375), S.35.

300 HABERLE. a.a.0.. S.111.
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Beispiel sei auf das Fiirsorgerecht verwiesen. Die Justiziabilitdt des
von der hochstrichterlichen Rechtsprechung in der BRD unmittel-
baraus der Verfassung abgeleiteten Fiirsorgeanspruchs konnte vor
allem deshalb bejaht werden, weil das damalige Fiirsorgerecht
bereits das erforderliche Koordinatensystem mit seinen gesetz-
lichen Regelungen, die vollzugsfihige offentliche Rechte begriin-
deten, zur Verfiigung stellte507. Es geht also darum, dal3 Sozial-
anspriiche justiziabel und damit unmittelbar aus der Verfassung
ableitbar werden, weil institutionelle Voraussetzungen vorhanden
sind, die dem Richter gentligend juristische Gesichtspunkte fiir die
Umschreibung, Abgrenzung und institutionelle « Einbettung» auch
gesetzlich nicht vorgesehener Anspriiche zur Verfiigung stellen und
damit eine Anspruchsbejahung unmittelbar aufgrund der Verfas-
sung erlauben. Das Beispiel des Fiirsorgeanspruchs zeigt, dal3 die
hier angesprochene sozialausgleichende Funktion auch vom
Gleichheitssatz wahrgenommen werden konnte; das besondere
Sozialrecht vermoéchte kaum mehr zu leisten als ein fiir die Be-
diirfnisse des Sozialrechts aktualisierter Gleichheitssatz 308,

Ein strukturell typischer Anwendungsfall dieser lickenfiillenden
Funktion von Grundrechten mit Leistungsanspriichen ist die Ent-
schidigungspflicht des Gemeinwesens fiir rechtmdfig oder rechts-
widrig zugefiigten Schaden. Das Bundesgericht hat bei «enteig-
nungsdhnlichen Eingriffen» unmittelbar gestiitzt auf die Verfas-
sung eine Entschidigungs(Leistungs-)pflicht des Staates bejaht,
d. h. «eine Verpflichtung, von der auch der Gesetzgeber nicht mehr
dispensieren kann und der er selbst fiir seine eigenen Eingriffe
untersteht» 509, Zu Recht wird bedauert, dall das Bundesgericht
bisher ausschlieBlich in Zusammenhang mit der Eigentumsgarantie

507 MAUNZ/DURIG/HERZOG, a.a.0. (oben Anm.421), Rdnr. 95 zu Art. 1 Abs.3 mit
Anm.1 auf S.45; ferner MARTENS, a.2.0., S.31 mit Anm.123. - In dhnlicher
Weise hat ZACHER (Soziale Gleichheit, AGR 93, 1968, S.365) darauf hin-
gewiesen, daBl das Gericht nur darum mit groBer Entschlossenheit fiir das
prozessuale «Armenrecht» eintreten konnte, weil es sich hier auf vertrautem,
juristisch abmeBbarem Grund befand.

508 Fiir ein Beispiel aus der neueren Praxis des Sozialversicherungsrechts vgl. unten
Ziff.10a.4.

509 SALADIN, Grundrechte, a.a.0. (oben Anm.391), S. 198 mit Belegen der bundes-
gerichtlichen Praxis.
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die verfassungsunmittelbare Entschidigungspflicht bejaht hat; zu
fordern wiére eine Ausdehnung auf andere Grundrechte, insbe-
sondere die Personliche Freiheit310. Aufschlufreich ist diese Pro-
blemgruppe vor allem darum, weil auch hier bestehende Koordi-
naten fiir eine unmittelbare Grundrechtskonkretisierung im
Leistungssektor fiir den Verfassungsrichter verfiigbar sind, obwohl
auch die Frage, wann der Entschidigungstatbestand (die Auf-
opferung nach deutschem Recht) gegeben sei, eine weite Abwigung
Offentlicher und privater Interessen verlangt. Bei der Frage der
Haftung fiir Impfschiden miiBte z. B. die Schwere der Schidigung
mit dem verfolgten allgemeinen Interesse abgewogen werden. Ge-
rade im Gebiet der materiellen Enteignung ist schlieBlich auch das
Gesamtopfer der Allgemeinheit trotz grundsitzlicher Bejahung der
Entschidigungspflicht mitzuwiirdigen. Es kann so hoch sein, daB
wichtige offentliche Aufgaben (Planung!) in Frage gestellt werden.

7.44 Gesetzlich anspruchsbegriindende Schicht

In ihr wird sich der Rechtsschutz nicht liber die Verfassungs-
gerichtsbarkeit, sondern iiber die jeweilige Sondergerichtsbarkeit
(Verwaltungsgerichtsbarkeit, insbesondere Sozialversicherungs-
gerichtsbarkeit, Privatrechtsprechung usf.) abspielen.

Soweit es sich nicht um Durchsetzung individueller Rechts-
anspriiche aufgrund bestehender gesetzlicher Regelung, sondern
um Sicherungen des status quo der bestehenden Sozialgesetzgebung
handelt, miBte gepriift werden, wie weit nicht auch Institutionen
sozialer Sicherung einen selbst fiir den Gesetzgeber unantastbaren
Kerngehalt besitzen (analog der Bestandessicherung bei der Eigen-
tumsgarantie)S!1. Dabei wire u.a. zu wiirdigen, dall die Annahme

310 In diesem Sinne auch das Votum von IMBODEN an den Verhandlungen des
Schweizerischen Juristenvereins 1953, Protokoll vom 14.September, ZSR 72,
1953, S.553aff.; GuENnG, Zum Stand und Entwicklungstendenzen im o6ffent-
lichen Entschddigungsrecht, ZBl 69, 1968, S.351ff., insbes. 375ff.; SALADIN,
a.a.0., S.198; ferner O.K.KaAuUrMANN, Die Verantwortlichkeit der Beamten
und die Schadenersatzpflicht des Staates in Bund und Kantonen, ZSR 72, 1953,
S.201aff., 293aff., 347aff., 352aff.; pERSELBE, Haftung des Staates fiir rechts-
widriges Verhalten seiner Organe, Schweiz, in: Sammelband gleichen Titels
(Linderberichte und Rechtsvergleichung), Ko6ln/Berlin 1967, S.555fT., 5591t

511 Siehe unten Ziff. 9a.12.
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einer Bestandessicherung fiir ganze Sozialleistungszweige auch zu
einer Behinderung sachgerechter Fortbildung des Sozialstaates
werden konnte, wo neue Formen sozialer Sicherung alte ab-
losen 12,

Noch dringender scheint die Frage, ob es befriedigend sei, wohlerworbene Rechte
im Leistungssektor — also auch der Disposition des Gesetzgebers entzogene Rechts-
anspriiche — wie bisher bei Besoldungs- und Pensionsanspriichen von Beamten nur
aufgrund besonderer Ztisicherung durch die Verwaltung oder das Gesetz selber an-
zunehmen513, Es wiire zu liberlegen, ob nicht auch der Private, der im Vertrauen auf
bestehende Sozialleistungsgesetze private Dispositionen trifft oder unterlda3t (z.B.
Unterlassung eigener Altersflirsorge im Vertrauen aul die staatliche Leistung), aus
dem Gedanken des Vertrauensschutzes genauso entschidigungswiirdig erscheint
wie der auf behdrdliche (oder gesetzliche) Zusicherung vertrauende Beamte be-
ziiglich seiner Pensionsanspriiche. Ob der Umweg iiber die Eigentumsgarantie
(Annahme wohlerworbener Rechte direkt aufgrund leistungsversprechender Ge-
setze, sofern das Vertrauen schiitzenswert erscheint. was insbesondere dann an-
zunehmen wiire, wenn nachteilige Dispositionen im Hinblick auf die bestehende
Rechtslage getroffen wurden) oder ein Entschiidigungsanspruch direkt aus Ver-
letzung von Treu und Glauben (Art.4 BV) in Form des Vertrauensschutzes an-
genommen wird, bleibt zu priifen >4,

Die aufgeworfenen Probleme bestitigen, dal3 die Formulierung
eines Sozialrechts wenig zur Losung der dringenden dogmatischen
Fragen des Sozialstaates beitragen konnte und dal} es — mit oder
ohne Formulierung von Sozialrechten — Aufgabe der Aktualisie-
rung anerkannter Grundsidtze und dogmatischer Formen rechts-
staatlicher Sicherung (Vertrauensschutz, Schutz wohlerworbener
Rechte, Verbot der Riickwirkung von Gesetzen, vor allem Rechts-
gleichheit) sein wird, dem Sozialstaat seinen rechtsstaatlichen Halt
zu geben und dem Biirger jene Rechtssicherheit zu gewihrleisten,
auf die er angesichts der neuen Abhdngigkeiten im Leistungsstaat
besonders angewiesen ist.

SI2 Vgl. zur [llustration den vor kurzem in den USA diskutierten Vorschlag, das
komplizierte Sozialfiirsorgesystem durch eine generelle Garantie eines Mindest-
einkommens fiir jedermann abzul&sen.

513 Siehe auch unten Ziff. 9a.13 und 9a.2.

514 Zu den Gewihrleistungsproblemen, die sich - {iber den Bereich der Wirtschafts-
planung hinaus — bei Entzug der gesetzlichen Grundlagen privater Dispositionen
durch unvorhersehbare Anderung bestehender Rechtslagen stellen kénnen vel.
OLDIGES, a.2.0. (oben Anm.294), S. 87 mit Anm. 184. Siche auch unten Ziff. 9a.2.
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7.45 Begriindung individueller Anspriiche durch sozialrechtskonforme
Auslegung des Gesetzes

SchlieBlich ist darauf hinzuweisen, dafl das Sozialrecht im Rah-
men verfassungskonformer Auslegung3!S dem Richter erleichtern
kann, den individual-rechtsschiitzenden Charakter einer Norm zu
beurteilen, was materiell- und prozeBrechtliche Konsequenzen
haben kann, so — nach allerdings nicht unbestrittener Lehre und
Praxis — z.B. bei der Frage der Beschwerdebefugnis im Verwal-
tungsstreitverfahrens16, Das Sozialrecht als Individualrecht wiirde
somit die Interpretation seiner Ausfithrungsgesetzgebung im Sinne
einer groleren Bereitschaft individuell anspruchsbegriindender
Auslegung fordern.

In diesem Sinne konnte Art.342 OR Abs. 2 (revidiertes Arbeitsvertragsrecht) als
Konkretisierung des genannten Auslegungsgrundsatzes im Bereich des Rechts auf
Arbeit verstanden werden, indem aus offentlich-rechtlichen Verpflichtungen des
Arbeitgebers im Bereich des Arbeitsrechts ein zivilrechtlicher Anspruch des Arbeit-
nehmers auf Erfillung abgeleitet wird, «wenn die Verpflichtung Inhalt des Einzel-
arbeitsvertrages sein konnte» 517,

-

7.46 SchluBfolgerung

Die hier unternommene Analyse des moglichen Sinn- und Norm-
gehalts sozialer Grundrechte zeigt, dal3 die spezifische verfassungs-
rechtliche Funktion sozialer Grundrechte in der Regel gerade dort
thr Schwergewicht hitte, wo ihre Justiziabilitit am meisten ver-
neint werden muf}: es sind Zielsetzungen fir die Gestaltung des
Gemeinwesens in bestimmter Richtung, zukunftsweisende Per-
spektiven der Rechtsentwicklung, malgebliche Richtlinien vor
allem fir den Gesetzgeber, die richtigerweise auch als solche und
nicht in der mitunter irrefithrenden Form subjektiver Rechte ver-
biirgt werden sollten.

SIS Zur verfassungskonformen Auslegung als Modus der Verwirklichung von So-
zialrechten vgl. auch WILDHABER, a.a.0. (oben Anm.489) S.371{t., 387.

316 Vel F.Gvyar, Verwaltungsrechtspflege und Verwaltungsverfahren im Bund,
Bern 1969, S.105f.

317 In diesem Sinne ist auch zu vermuten, daB3 eine grundrechtliche Formulierung
des Umweltschutzartikels, wie sic anldBlich der Aufnahme in die BV auch
tatsiichlich diskutiert wurde (sieche BBI 1971 I, S.7611f., 778), bei der Schaf-
fung und Handhabung der Ausfithrungsgesetzgebung dem Individualrechts-
schutz groBeres Gewicht verlichen hitte.
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7.5 Problematik verfassungsmdpiger Sozialrechte
( Zusanunenfassung )

Zusammenfassend lassen sich folgende Gesichtspunkte zur Frage
der verfassungsrechtlichen Garantie sozialer Grundrechte anfiih-
ren:

1. VerfassungsmiBige Grundrechte sind Anspriiche des einzel-
nen, die er jedenfalls gegeniliber dem Staat unmittelbar gestiitzt
auf die Verfassung geltend machen kann und fiir deren Durch-
setzung besondere Verfahren bestehen. Die Preisgabe dieses Merk-
mals der unmittelbaren Bindung jeder staatlichen Gewalt, wie sie
in der Schweiz unbestritten 318 und im Bonner Grundgesetz in Art. 1
Abs. 3 fiir alle Grundrechte ausdriicklich statuiert ist, wiirde einen
nicht zu verantwortenden Riickschritt in der Grundrechtsdogma-
tik bedeutens19.

2. Soziale Grundrechte konnen sich zu justiziablen subjektiven
Rechten verdichten, wenn sie «kleine» Sozialanspriiche bezeich-
nen 320 oder wenn sie in der Ausfiihrungsgesetzgebung hinreichend
konkretisiert sind. Im letzteren Fall wird nicht die Verfassungs-
rechtsprechung, sondern die Spezialrechtsprechung ihre Durch-
setzung «nach MaBgabe des Gesetzes» — wenn auch nicht ohne
Einflul} der verfassungsrechtlichen Verbiirgung etwa im Rahmen
verfassungskonformer Auslegung —sicherstellen. Mit dem Postulat
sozialer Grundrechte sind 1im wesentlichen und sinnvollerweise
aber Gesellschaftsgestaltungen anvisiert, die einen objektiven, so-
zialgestaltenden, nicht primdr subjektiven, anspruchsbegriindenden
Bezug haben, so dal} individualrechtliche Prozeduren in der Regel
gar nicht sachgerecht erscheinen 321,

318 Der Ausschlufl der Normenkontrolle fiir Bundesgesetze bedeutet zwar einen
Einbruch in diesen Grundsatz; nicht zu Gbersehen ist jedoch die bleibende
Bindung des Gesetzgebers.

519 Vgl das Votum OPPERMANN in VVDStRL 30, 1972, S.168, der eine Schwi-
chung der Verfassungsrechtsprechung im Gebiet der Grundrechte tiberhaupt
fiirchtet, wenn die Rolle des Verfassungsrichters iiberspannt wiirde.

520 WILDHABER, a.a.0. (oben Anm.489), S.388; vgl. auch oben S. 843 mit Anm.489
und 490. - Vgl. auch unten Ziff. 9a.4.

521 HABERLE, VVDStRL 30 (oben Anm.378). S.133 unter Ziff. 7.
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3. Soziale Grundrechte sollen Leitlinien zukiinftiger Politik, ver-
standen als «bewuBte, willentliche Steuerung des Sozialprozesses
durch die Einzelmenschen, ihre Gruppen und die Gesamtautoritit
der Gesellschaft, genannt Staatw, sein522. Die Rechtsprechung ist
ungeeignet, in der mit den sozialen Grundrechten anvisierten Sozial-
gestaltung die fiihrende Rolle zu iibernehmen. Es fehlen dem Richter
die Daten zur sachgerechten Steuerung der Wohnbewirtschaftung,
des Bildungswesens, der Vollbeschiftigung usf., und er ist nicht
geeignet zur Perzeption und Koordinierung der verschiedenen
Krifte und Interessen im weiten politischen Feld, was zur Setzung
von Prioritdten unter den verschiedenen Sozialpostulaten und der
Bestimmung der Mittel zu ihrer Verwirklichung in einer demokra-
tisch-pluralistischen Gesellschaft notwendig ist523. Wenn sich aber
im politischen Prozel3 Sozialrechte in der Gesetzgebung zu durch-
setzbaren Anspriichen verdichtet haben, [0st die Verwaltungs- oder
eine andere Spezialgerichisbarkeit den Verfassungsrichter ab, und
wir befinden uns dann im wesentlichen nicht mehr im Gebiet des
Verfassungs-, sondern des Verwaltungs-, insbesondere im Gebiet
des Sozialversicherungsrechts324. Dal} anderseits jedoch ein mehr
auf die Bediirfnisse des Sozialstaates hin orientierter Gleichheits-
satz dem Verfassungsrichter als Instrument dienen konnte, der
Verwirklichung sozialer Gleichheit punktuell AnstofeS25 zu geben,
wird spdter zu zeigen sein (Ziff.9). Der Gleichheitssatz in sei-
nem justiziablen Gehalt kniipft an bestechende Institutionen, ins-
besondere Sozialeinrichtungen (Universitidten, Sozialversicherung
usf.), an und tragt mit seiner Garantie des gleichen Zugangs

322 W.SCHREIBER, Sozialpolitische Perspektiven, Koln 1972, S.16.

323 Siehe dazu oben Ziff. 1.6, 4.5 und 5.1.

324 Zu WILDHABER, a.a.0., S$.390, wire in dem Sinn kritisch zu bemerken, daB
eben dann, wenn der Bund zur gesetzlichen Garantie eines Mindesteinkommens
fiir alle Biirger kommen sollte, es nicht mehr eine Frage der Verfassungs-
durchsetzung, sondern der Verwaltungsrechtsprechung wire, Rechtsschutz zu
bieten.

325 Vgl HABERLE, a.a.0., S.110, und vor allem ZACHER, Soziale Gleichheit (oben
Anm.320), S.371ff. Der Richter kann punktuell Anstéfe zum Wachstums-
prozel3 des Leistungsstaates geben, gerade iiber die Aktualisierung des Gleich-
heitssatzes, wenn dieser auch an der Aufgabe der «Verwirklichung» sozialer
Gleichheit orientiert wird.
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zu Sozialleistungen auch den normativen Anstol3 zu threr allenfalls
gebotenen Ausweitung in sich. Der Gleichheitssatz 143t sich auf
die Linge nicht mit dem Malgabevorbehalt befriedigen326.

Klassische Grundrechte. insbesondere die Fretheitsrechte. kntip-
fen gerade in ithrem negatorischen Aspekt an Vorgegebenes an:
existenzielle Fihigkeiten des Menschen zu bestimmtem Tun — Re-
ligionsiibung, MeinungsduBerung, Versammlung usf. —, obschon
die hier angesprochenen «vorgegebenen» Positionen in vielerlel
Hinsicht defizient sein mogen — infolge sozialer Abhingigkeit. ge-
sellschaftlicher Hindernisse, praktischem Unvermogen, mangeln-
der Bildung oder fehlender wirtschaftlicher Moglichkeiten usf.
Hier ist die groBe Aufgabe einer stirkeren «Verwirklichung»
menschlicher Freiheit angesprochen. Aberes bleibt doch auch dabel,
daf} Freiheitsrechte jedenfalls punktuell — und wenn auch mitunter
nur fiir Privilegierte — ohne besondere staatliche Vorkehren wirksam
sein konnen, wdahrend dies bei den Sozialrechten von vorneherein
ausgeschlossen ist. Ohne Sozialeinrichtungen ist der Anspruch auf
soziale Sicherheit vollig illusorisch, ohne Universititen der Bil-
dungsanspruch leer. Die Achtung der Freiheitsrechte vor allen im
geistig-politischen Bereich ist notwendige — wenn auch meist nicht
hinreichende — Voraussetzung demokratischer Politik, die Verwirk-
lichung sozialer Grundrechte ihr Ziel.

4. DalB sich Sozialrechte nicht liber die Erfiillung individuell
gestellter Anspriiche, sondern durch objektive Gestaltungen. die
sich nicht am Einzelfall, sondern an gesamtgesellschaftlichen und
gesamtwirtschaftlichen Gegebenheiten und Bediirfnissen orientie-
ren miissen, verwirklichen lassen, ergibt sich schon aus der Knapp-
heit der jedem Staat zur Verfiigung stehenden finanziellen, organi-
satorischen und personellen Mittel 227, Die Bestimmung von Rang

520 Siche dazu unten S.868f. die Bemerkungen zum Numerus-clausus-Urteil des
BVerfG vom 18.7.1972.

527 Es wird auch zu wenig beachtet, daB sich finanzielle Leistungen nur zum Teil
als Mittel oder Ersatz fir die von den Sozialrechten anvisierten Leistungen
anbicten. Die Arbeitslosenunterstiitzung mag dem Postulat « Recht auf Arbeit»
im Notfall Geniige tun, finanzielle Surrogate versagen aber vollstindig bei den
Rechten auf kulturelle Entfaltung (z. B. Bildung), deren Verletzung nicht durch
Geldleistungen an den einzelnen kompensiert werden kann. Daf} bei den meisten
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und Vorrang angesichts der Konkurrenz der vielfialtigen Aufgaben
des modernen Leistungsstaates obliegt eindeutig den politischen
Instanzen, auch im Rahmen ihrer Verantwortung fiir die offent-
lichen Haushalte328. Dal3 dabei der Verfassung WertmalGstibe [iir
die Setzung von Priorititen entnommen werden konnen oder miis-
sen, ist selbstverstindlich329,

Da die Realisierbarkeit der sozialen Grundrechte immer auch
vom erreichten Stand der 6konomisch-gesellschaftlichen Entwick-
lungabhiingigist, miiite jedes Sozialrecht jedenfalls unter den Vor-
behalt der aktuellen Leistungsfihigkeir des Staates gestellt wer-
den30, Die tiirkische Verfassung von 1961 hilt in diesem Sinn
im AnschluB3 an den Abschnitt iiber soziale Rechte ausdriicklich
fest: « Der Staat wird seine Aufgaben zur Erreichung der in diesem
Abschnitt aufgezeigten sozialen und wirtschaftlichen Ziele nur
soweit durchfiihren, wie es die wirtschaftliche Entwicklung und die
ithm zur Verfligung stehenden Geldquellen erlauben.» Es erheben
sich zwei wesentliche Fragen im Anschlull an diese Feststellung:

a) Konnte ein Verfassungsgericht die wirtschaftlich zumuthare
Leistung des Gemeinwesens auf einem bestimniten Sozialbereich be-
urteilen?

b) Besteht nicht die Gefahr, daf$ die Verdichtung der unbestimmten
Sozialrechte zu konkreten Anspriichen im Wege der Rechtsprechung
zu einem Hemmschuh sozialer Entwicklung werden konnte, indem

sozialen Grundrechten dem Staat die Verfligungsmacht iiber das Anspruchs-
objekt nicht oder nur in sehr beschrinktem Male zukommt, so daB3 auch
positive Anweisungen des Richters vor allem an die Exekutive ins Leere greifen
wiirden, solange nicht der Gesetzgeber die entsprechenden Leistungseinrich-
tungen geschaffen hat. fithrt namentlich BRUNNER, a.a.0. (oben Anm.469),
S.131f.. als eines der wesentlichen Argumente gegen die verfassungsrechtliche
Verbulrgung von sozialen Grundrechten an.
Oft ist dic Titigkeit verschiedener Leistungstriiger notig, um einen Sozial-
anspruch zu erfillen: Dem Recht auf Bildung ist noch nicht Geniige getan,
wenn das Bundesgericht einen Kanton zur Ausrichtung eines Stipendiums ver-
pflichten, dem Stipendiaten aber infolge der beschrinkten Kapazitit an der
Universitit kein Studienplatz zur Verfiigung stehen wiirde. Die Komplexitit der
Erfillung von Anspriichen aus Sozialrechten wird hier besonders deutlich.

28 So auch MARTENS, a.a.0. (oben Anm.375), S.35.

*29 Siehe oben Ziff. 5.26 und unten Ziff. 10.

*30 BRUNNER. a.a.0... S.17.
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sich der Richter — jedenfalls bei der Beurteilung gegenwirtiger
Leistungsanspriiche — am status quo der wirtschaftlichen Entwick-
lung orientieren miifte und somit als Aussage der Verfassung fest-
legen wiirde, was Ausdruck einer hochst zeitbedingten, ja — an-
gesichts der Bedeutung wirtschaftlicher Konjunkturschwankun-
gen — tagesbedingten Leistungsfahigkeit wire? Die Verfassungs-
rechtsprechung und damit unweigerlich die Verfassung selbst wiirde
damit in eine Dynamik — und zugleich Irrtumsanfdlligkeit — hinein-
gerissen, die zu einer volligen Denaturierung der Verfassung als
stabilisierender Ordnung fiihren miifite. Der gleiche Sachverhalt
wurde an anderer Stelle mit dem Hinweis darauf zu verdeutlichen
versucht, dal3 die von den Sozialrechten angestrebten Ziele sozialer
Gestaltung Planungsaufgaben fiir die politischen Instanzen stellen,
bei denen der Zeitfaktors3l, ferner die Notwendigkeit der Plan-
korrektur eine wesentliche Rolle spielen. Die Verwirklichung des
Sozialstaates bedurf eines flexibleren und der Korrektur seiner Er-
gebnisse stdrker gedffneten Prozesses, als ihn die Verfassungsrechi-
sprechung zu bieten imstande ist, will sie nicht thre eigene Autoritit
preisgeben. SCHARPF hat fiir die Justizkontrolle in den USA auf-
gezeigt, wie sehr sie darauf angelegt ist, die Verwaltung in der
selbstindigen und pragmatischen Entwicklung des eigenen Pro-
gramms so wenig wie moglich zu beeintrichtigen332. Da die Kon-
kretisierungsbediirftigkeit der in den Sozialrechten angesproche-
nen Programme unbestritten ist, geht die entscheidende Frage da-
hin, wieweit Gesetzgebung, Verwaltung oder Justiz geeignet und
legitimiert seien, das Recht des Sozialstaates in der Konkretisierung
der Sozialrechte verantwortlich weiterzubilden. Die Zustindigkeit
der Rechtsprechung kann nicht weiter gehen, als sie - insbesondere
auch auf Grund der ihr verfiigbaren Daten — geeignet ist, «gutes»
Richterrecht zu schaffens33.

Die mangelnde Eignung der Verfassungsgerichtsbarkeit zur rich-
tungweisenden Konkretisierung des Sozialstaates ergibt sich aus

531 Oben S.787 und dazu insbes. LERCHE, Verfassungswandel (oben Anm.S8).
S.299f.: W.ScHAUMANN, Staatsfithrung und Gesetzgebung in der Demokratie,
in: Der Staat als Aufgabe, Gedenkschrift fiir Max Imboden, Basel 1972, S.320.
332 ScHARPEF, Die politischen Kosten (oben Anm.294), S.30f. und durchgehend.
533 So die Fragestellung bei SCHARPF, a.a.0., S.50fT.
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ciner weiteren Uberlegung: Wiirde der Richter im Einzelfall durch
Grundrechtskonkretisierung im noch weithin unbestimmten 334
Bereich sozialer Leistung die Markpfihle setzen, entstiinde nicht
nur erhebliche Rechtsunsicherheit, sondern die Folge wiren auch
Rechtsungleichheiten. Nur eine rechtssatzmdfSige Festlegung von
Leistungsanspriichen fiir einzelne Klassen von Leistungsempfin-
gern vermag die Rechtsgleichheit zu befriedigen. Das gleiche gilt
fir das Verhiltnis zwischen verschiedenen Klassen virtueller Lei-
stungsempfanger. Wiirde dem Zufall individueller Beschwerde-
fihrung Uberlassen, ob und auf welchem Sektor im Wege der
Grundrechtskonkretisierung Leistungsanspriiche gerichtlich aner-
kannt werden, miilten konstant unsachliche Differenzierungen 333
entstehen, jedenfalls bis zum Einschreiten des Gesetzgebers. Der
Richter kann eben nicht rechtssatzmiBig, sondern nur punktuell
Recht feststellen. Die von der Rechtsgleichheit geforderte Angemes-
senheit der Leistungsdifferenzierung kann nicht vom Richter durch
einzelfallmdpige Entscheidung von Fragen mit sozialpolitischem und
gesanmwirtschaftlichem Charakter erfolgen.

7.51 Exkurs: Aus der Geschichte des Rechts auf Arbeit in der Schweiz

Daf3 mit der Forderung sozialer Grundrechte in der Geschichte
kaum anderes gemeint war als ein auf die Anderung des objektiven
Rechts vor allem auf der Gesetzesstufe zielender Verfassungsauf-
trag, belegt etwa die Geschichte des Rechts auf Arbeit in der
Schweiz.

ALBERT STECK. ciner der flihrenden Politiker bei der ersten Initiative zur Ein-
fiithrung eines Rechts auf Arbeit (1893, verworfen in der Abstimmung von 1894).

334 Die Unbestimmtheit des Leistungsumfangs fithrt BRUNNER, a.a.0., S.18fF. als
ein weiteres entscheidendes Argument gegen die Aufnahme sozialer Grund-
rechte in die Verfassung ins Feld.

35 Eine solche Unebenheit kann schon in dem vereinzelten Fall der Bejahung eines
verfassungsrechtlichen Leistungsanspruchs, ndmlich bei der Anerkennung des
Anspruchs auf unentgeltliche ProzeBfiihrung fiir den Unbemittelten, erblickt
werden. Der aus BV hergeleitete Leistungsanspruch ist fiir den Bereich des
Zivilprozesses, nicht aber im Strafproze3 anerkannt (vgl. BGE 85 [ 137/138;
BGE 83 111 30; anders jedoch der frithe Entscheid, BGE 13, 251 ., 255).
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verstand das geforderte Recht durchaus als politische Ziclsetzung®30: er hoffte.
«durch sein Postulat die biirgerlichen Parteien endlich einmal aufmerksam zu
machen auf den Ernst der Arbeitslosennot, die sie nie wahrhaben wollten. Und
der Staat sollte auf diesem Weg gezwungen werden, sich endlich einmal um dic
Lohnfrage zu kiimmern und diese nicht immer wieder auf die Gesellschaft und
Privatwirtschaft abzuwil-en, wenn diese sie doch nicht befriedigend 16sen konnten
oder wollten» 337,

In der Stellungnahme zur Initiative « Recht auf Arbeit» von 1943
weist der Bundesrat auf den ungekliarten Inhalt des postulierten
Rechts hin: Es konne sich um den rechtlichen Anspruch jedes
arbeitsfiahigen Birgers auf Zuweisung von Arbeit handeln, ein
Anspruch, der «notigenfalls dem Staat gegentiber in einem beson-
deren Verfahren geltend gemacht werden konnte»333. In diesem
Sinn verstanden miisse die konsequente Realisierung des Rechts
«zu grundsitzlich unbeschrinkten staatlichen Eingriffen in die
Wirtschaft und in die Freiheit des Biirgers, an deren Ende die totale
Verstaatlichung stehe», fithren. «Recht auf Arbeit» konne aber
auch als soziales Postulat verstanden werden, d.h. als Pflicht des
Staates, durch seine Wirtschafts- und Sozialpolitik fiir Vollbeschif-
tigung zu sorgen. Beachtlich ist, wie hier der Umschlag einer als
Individualrecht formulierten Verfassungsbestimmung in einen ob-
jektiven Auftrag an den Staat erfolgt. Diese Auffassung dominiert
auch in der Stellungnahme des Bundesrates zur Initiative «Recht
auf Arbeit» der SP von 1946: «Es ist sicher eine der elementarsten
Forderungen, daB3 der Staat jedem arbeitsfahigen und arbeitswilli-
gen Biirger die Moglichkeit verschaffen sollte, einen Arbeitsplatz
zu finden ... Diese Forderung, der sich kein Staat entzichen darf,
ohne seinen eigenen Bestand zu gefihrden, kann aber nur eine
Zielsetzung fir die Wirtschaftspolitik sein. Macht man daraus eine
Rechtspflicht des Staates und gibt dem Biirger ein férmliches Recht
auf Arbeit, so a8t sich dies nur verwirklichen, wenn der Staat ...
die ganze Wirtschaft selbst an die Hand nimmt.» 339

330 Vgl. BENTELE, a.a.0. (oben Anm.469), S.159.

537 PETER BIELER, Albert Steck, 18431899, Diss. phil. hist., Bern 1960, S.227f.

538 BErICHT des Bundesrates tiber das Volksbegehren betr. das Recht auf Arbeit
vom 24.6.1946, BBI 1946 11, S.773ft.. 779f.

339 BEr1CHT des Bundesrats tiber das Volksbegehren betr. Wirtschaftsreform und
Rechte der Arbeit vom 4.10.1946, BBI 1946 I11. S.825ff., 855.
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Aber auch dann, wenn man davon ausgeht, es sei mit dem
«Recht auf Arbeit» tatsidchlich eine Verfiigung des Staates liber so
viele Arbeitsplitze angestrebt worden, dal jederzeit jedem Biirger
eine seinen Féhigkeiten angemessene Arbeit angeboten werden
konnte - was wohl unbestrittenermalen nur tiber eine weitgehende
Verstaatlichung der Wirtschaft zu erreichen wire 340 — wiire damit
bestitigt, dal} primir oder ausschlieBlich der Gesetzgeber von der
als Individualrecht formulierten Bestimmung angesprochen wire,
jedenfalls nicht der Richter, der keinesfalls {iber Arbeitsplitze
verfligen noch Sozialisierungen von Betrieben vornchmen kann.

Ein Gesamtblick auf die Geschichte des «Rechts auf Arbeit» in
der Schweiz zeigt, dall mit dem Anspruch die verschiedensten So-
zialpostulate im Bereich des Verhiltnisses Arbeitnehmer - Arbeit-
geber angesprochen wurden und dall — soweit ersichtlich - niemand
an eine gerichtliche Durchsetzung des Anspruchs infolge der postu-
lierten verfassungsrechtlichen Fixierung dachte 34!,

7.6 Durchsetzung verfassungsmdfpiger Sozialleistungsanspriiche
durch Beschwerde beim Bundesrat?

Bestchen Bedenken hinsichtlich der Eignung der Rechtsprechung
vor allem der Verfassungsrechtsprechung, die mit den Sozialrech-
ten verbindlich erkliarten Ziele sozialer Gestaltung rechtlich zu
konkretisieren und zu verwirklichen 342, so bleibt noch zu priifen,
ob andere Instanzen und Verfahren zum Schutze unmittelbar

40 Vel BERICHT des Bundesrates tiber das Volksbegehren betr. Wirtschaftsreform
und Rechte der Arbeit vom 14.10.1946. BBI 1946 I1I, S.833f. u. BENTELE,
a.a.0., 5.164, 167.

M1 Zur Arbeitsverfassung als Teil der heutigen Wirtschaltsverfassung vgl. GYGl.
Wirtschaftsverfassung (oben Anm.3), S.321ff., 342, 366ff. und den Entwurf
des Bundesrats fiir einen neuen Art. 31auinquies BV (BBI1 1973 I, S.117ff., 179f.),
wo dem Recht auf Arbeit mit dem Erfordernis einer Vollbeschiftigungspolitik
sachgemidB Rechnung getragen wird. Durch die Einfiigung in die Gesamtwirt-
schaftspolitik hat das Postulat auch seinen klassenkdmpferischen Charakter
verloren.

342 Vgl. oben Ziff.7.3 und 7.5.
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anspruchsbegriindender — obgleich weithin konkretisierungs-
bediirftiger — Sozialrechte geeigneter erscheinen.

Vom heutigen Rechtszustand ausgehend wird man auf Bundes-
ebene in erster Linie an den Weg der Beschwerde an den Bundesrat
denken. Thm ist ja die Beurteilung der wenigen verfassungsrecht-
lichen Leistungsanspriiche der heutigen BV im wesentlichen anver-
traut343, Es handelt sich dabei zwar um verfassungsunmittelbare
Leistungsanspriiche, jedoch nicht um groBe sozialpolitische Ziel-
setzungen, wie sie mit den klassischen Sozialrechten (Recht auf
Bildung, Recht auf soziale Sicherheit usf.) angesprochen sind. Der
Grund, daB3 ithre Verwirklichung dem Bundesrat und nicht dem
Bundesgericht anvertraut wurde, liegt in threm stark «politischen»
Charakter, vor allem threm Bezug auf die konfessionellen Span-
nungen (so namentlich bei den Anspriichen gemidll Art.27 Abs.2
auf geniigenden Primarschulunterricht unter Wahrung der Glau-
bens- und Gewissensfreiheit und Art.53 Abs.2 auf schickliches
Begribnis), angesichts derer man von der Intervention des Bun-
desrates elastischere und jeweiliger politischer (konfessioneller)
Konstellation angepal3tere MaBnahmen3+44 erwarten konnte als
bei Einschaltung eines nach rein juristischen Gesichtspunkten ver-
[ahrenden Gerichts.

Man kénnte auch wohl sagen, daf3 der eidgendssische Konsens, der hinter diesen
Gewihrleistungen stand. noch zu zerbrechlich erschien, als daB3 ein Gericht un-
geachtet der Konsequenzen fiir den konfessionellen Frieden und damit auch fir
dic Integration der Eidgenossenschaft als Ganzes den Bestimmungen ihrer klaren
juristischen Bedeutung gemil} hitte zum Durchbruch verhellen diirfen. Ob diese
Begriindung heute noch tragfihig erscheint, ist allerdings fraglich.

In den offiziellen Verlautbarungen begriindeten die Bundes-
behorden die Zuweisung der Beschwerden wegen Verletzung der
genannten «kleinen» Sozialrechte freilich in erster Linie damit, dal3
es sich um positive Leistungsanspriiche an den Staat handle, deren
Verwirklichung nicht dem Bundesgericht {ibertragen werden

543 Siche oben Ziff. 7.252.

44 Aus Riicksichtnahme auf gewisse Kantone konnten die Bestimmungen denn
auch bis heute nicht konsequent durchgefiihrt werden. Vgl. dazu die Motion
ZwYGART, Amtl. Bull. NR 1972, S.1563.
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konne. Beziiglich Art.27 iiber das Recht auf unentgeltlichen Be-
such der offentlichen Primarschule fithrt die Botschaft aus:

«Gerade in diesem Falle, wo es um die Beurteilung einer positiven Leistungs-
pflicht des Staates geht, hat ja doch der Gesetzgeber den staatsrechtlichen Re-
kurs ausgeschlossen und die Rechtsprechung den Verwaltungsbehorden iibertragen.

. Dabei war die Erwidgung wegleitend. dal3 Rechte auf Leistungen sich fiir die
Verfassungsgerichtsbarkeit nicht eignen, da aufl diesem Wege wohl Verfassungs-
widrigkeiten festgestellt. aber nicht wohl Leistungen bemessen werden kénnen.» 343

Nun gilt es allerdings zu differenzieren : dal3 Leistungsanspriiche,
wie sie im Schulartikel in Frage stehen, nicht beim Bundesgericht
geltend gemacht werden konnen, ist nicht einfach damit zu be-
grunden, dal3 das Bundesgericht tiberhaupt — infolge der kassato-
rischen Natur der staatsrechtlichen Beschwerde — nicht positive
Anspriiche des Biirgers gegeniiber dem Staat feststellen konne. Das
Bundesgericht hat etwa in Bausachen im Rahmen der Recht-
sprechung zur Eigentumsgarantie auch den positiven Anspruch des
Bauwilligen auf Erteilung der Baubewilligung durch den Kanton
direkt oder indirekt 340 anerkannt, also Anspriiche geschiitzt, oder
auch sonst positive Anordnungen getroffen, wo «die verfassungs-
mafige Lage nicht schon mit der Authebung des kantonalen Ent-
scheides helzgestellt wurde» 347, Allein, bei den typischen Leistun-
gen des Sozialstaates ist es auch nicht mit der positiven Anordnung
des Gerichts getan, sondern es bedarf der Schaffung von Einrich-
tungen durch das zustindige Gemeinwesen, dal3 der positive An-
spruch iiberhaupt die Chance seiner Erfiillung erhalten kann.
Diese Problematik klingt eben bereits beim Schulartikel an, wenn
sich der Bundesrat auf den Standpunkt stellt, daB es bei Be-
schwerden wegen Verletzung von Art. 27 in der Regel nicht darum
gehe, Verfiigungen aufzuheben (und diese allenfalls mit positiven
Weisungen zu versehen), sondern darum, «gegen einen Kanton
vorzugehen und denselben durch geeignete MaBBnahmen zur Er-
ftllung der ihm durch Art.27 auferlegten Verpflichtungen anzu-

345 BBI 1946 111, S. 849 N. 1; dihnlich schon BBI 1892 11, S.379.
346 Vol BGE 98 Ta 35fT.. 38 E.1: BGE 951 2061T.. 208 E.1: BGE 91 1 4091T., 412.
47 BGE 971225f., E. 1b.
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halten» 348, Das erfordert politische Intervention, bei der mehr auf
dem Weg der Uberzeugung, der Mahnung., mitunter des Kom-
promisses zu erreichen ist als durch juristische Entscheidung und
Verfliigung. Der Schulartikel bietet so doch ein gutes Beispiel dafiir,
daB3 eine verfahrensmiflige Durchsetzung von Leistungsansprii-
chen letztlich stets am mangelnden politischen Willen des zur
Anspruchsverwirklichung zustindigen Gemeinwesens — in con-
creto der Kantone — scheitern kann. Dal} eine letztlich nicht voll
einlosbare Leistungsgarantie ein verfassungsrechtliches Mil3beha-
gen hervorrufen und die Legitimitdt der Verfassung selbst beein-
trachtigen kann, zeigt die fortdauernde politische Kritik an der
Durchsetzung von Art.27 BV 349,

Die relative Ohnmacht auch des Bundesrates gegeniiber unwilli-
gen kantonalen politischen Behdrden im spezifischen Bereich des
Leistungsstaates verdeutlicht nur das generelle Unvermdogen jeg-
licher Rechtsmittelinstanz, Leistungsanspriichen — soweit mehr
als der gleiche Zugang zu bestehenden Einrichtungen in Frage
steht — Nachachtung zu verschaffen330. Wiirde im Rahmen der
Verwaltungsrechtsprechung gestiitzt auf ein verfassungsmaliges
Recht auf Bildung das Ungentigen der Ausbildungsmdéglichkeiten
an bundeseigenen Hochschulen geriigt und mii3te das Bundes-
gericht eine Verfassungsverletzung feststellen. wire zundchst der
Bundesrat (Art.102 Ziff.5) verpflichtet, diese Verfassungsverlet-
zung zu beheben; allein er wire doch auf die Mitwirkung des
Parlaments angewiesen, jedenfalls im Hinblick auf dessen haus-
haltsrechtliche Kompetenzen 331,

Es zeigt sich, daB3 kein eigentliches Rechtsmittelverfahren dar-

548 BBI 1892 I1. S.379.

39 Vel. aus der neuesten politischen Praxis die Motion ZwyGART. Amtl. Bull. NR
1972, 8. 15621,

550 Dies gilt jedenfalls fiir die Durchsetzung bundesrechtlich begriindeter Leistungs-
pflichten gegeniiber den Kantonen, soweit besondere institutionelle Vorkehren
(Einrichtung von Schulen, Universititen. Krankenhdusern usf.) nétig sind.

331 Aufdie Gefahr einer Schwiichung der Autoritit der Verfassungsrechtsprechung
infolge der Nichterfiillung von Verfassungsauftrigen, die der Verfassungsrichter
konkret feststellt, wurde in der Diskussion an der Tagung der deutschen
Staatsrechtslehrer 1971 verschiedentlich aufmerksam gemacht. Vgl. etwa Op-
PERMANN, a.2.0. (oben Anm.519).
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tber hinweghelfen konnte, dal3 durch Richterspruch oder Verwal-
tungsentscheid keine Institutionen geschaffen werden konnen, die
Voraussetzung zur Erfiillung sozialer Leistungsanspriiche wéren.
Es ist somit — soweit die Sozialrechte in ithrem weiten sozialgestal-
tenden Anspruch verstanden werden und nicht auf «kleine» Lei-
stungen verdichtete Einzelanspriiche im Rahmen bestehender
Einrichtungen gemeint sind — nach Verfahren Ausschau zu halten,
die zwar nicht der Durchsetzung individueller Leistungsanspriiche,
sondern vielmehr der Impulsgebung in Richtung auf die Verwirk-
lichung der in der Verfassung bezeichneten Aufgaben der Sozial-
gestaltung moglichst wirksam dienen konnen. Es handelt sich dann
nicht mehr um die an Individualrechten orientierte Erzwingung
von Sozialleistungen auf der Ebene der Verfassungsrechtspflege,
sondern um die Frage wirksamer Verfahren zur Mobilisierung der
politischen Instanzen, die zur Schaffung der notwendigen Sozial-
institutionen zustdndig sind. Die gleiche Teilhabe an bestehenden
Einrichtungen ist durch einen aktualisierten Gleichheitssatz sicher-
zustellen. Auf Verfassungsebene geht die SchluB3folgerung dahin,
soziale Forderungen nicht durch Verbriefung von Individualrech-
ten, sondern in einer Form verbindlicher (und durch sachgerechte
Verfahren zu sichernder) Auftrige an den Gesetzgeber zu an-
gemessenem Ausdruck kommen zu lassen.
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8. Recht auf Bildung? — Beispiel der Konvergenz klassischer und
sozialer Grundrechte in einem neuen Verfassungsverstindnis 332

8.1 Das « Numerus-clausus»-Urteil des
Bundesverfassungsgerichtsd33

Zieht man die faktischen Voraussetzungen der Ausiibung klassi-
scher Grundrechte in ihre verfassungsrechtlichen Schutzbereiche
ein, kann man ihnen — das haben bisherige Uberlegungen ergeben —
im Wege der Auslegung Gehalte entnehmen, die sonst durch be-
sondere Sozialrechte angesprochen werden miilten334. So wurde

552 Zum Recht auf Bildung im allgemeinen vgl.: MANFRED ABELEIN, Das Recht auf
Bildung, D6V 1967, S.375-379; RALF DAHRENDORF, Bildung ist Biirgerrecht,
Hamburg 1966: Kraus-DIETER HEYMANN/EKKEHART STEIN, Das Recht auf
Bildung, AG6R 1972, S.185-232; OT110 K. KAUFMANN, Recht aul Bildung, in:
Zukunftsaufgaben in Wirtschaft und Gesellschaft, Zirich/St.Gallen 1963,
S.345-362; Ha~s PeTERs, Elternrecht. Erzichung, Bildung und Schule, in: Die
Grundrechte, IV/1, 1960, S.3691F.; PETER SarLapin, Das Recht aul Bildung,
ZSRO90I,1971,S.113-152;vgl. ferner THEODOR MAUNZ. Der Bildungsanspruch
in verfassungsrechtlicher Sicht, in: Festschrift fiir G. Kichenhoff. Berlin 1972,
2. Halbbd., S.605ff. und unten Anm. 583.

553 BVerfGE vom 18.7.1972 (abgedruckt in: D6V 1972, S.606ff.; 17 1972,
S.6861f.), im folgenden zit. nach dem Separatum der Urteilsausfertigung: Be-
sprechungen zum Numerus-clausus-Entscheid, in: D6V 1972, S.729ff. (HA-
BERLE) und JZ 1972, S.696ff. (KiMmINICH) ; zur fritheren Rechtsprechung betr.
Zulassungsbeschriinkungen zu Hochschulen s. DieTricH BAHLS, Der Inhalt des
Rechts auf freie Wahl der Ausbildungsstitte als Malstab fiir die Regelung des
Zugangs zur Hochschule, in: Demokratie und Verwaltung, Berlin 1972,
S.6291T.; GUNTHER BARBEY, Rechtliche Aspekte der Zulassungsbeschrankungen
fir das Hochschulstudium (numerus clausus), JZ 1971, S.473ff.: HERMANN
KRINGS, Zugang zu den Hochschulen — Zur Regelung der Zulassungsbeschriin-
kungen an den wissenschaftlichen Hochschulen, in: Wissenschaftsrecht. Wissen-
schaftsverwaltung, Wissenschaftstorderung, 1969, Beiheft 3, S.53ff. : SIEGHART
Ott, Verfassungswidriger Numerus clausus, D6V 1971, S.302ff.: JURGEN
ScuMmITT, Die Rechtsprechung zur Zulassungsbeschrinkung an den Hochschu-
len, DVBI 1971, S.382ff.; BURKHART WuNSCH, Die Zulassungsbeschrankungen
an den westdeutschen Hochschulen im Spiegel der Rechtsprechung, in: Wissen-
schaftsrecht, Wissenschaftsverwaltung, Wissenschaftsforderung 1972, S.16ff.:
ferner vgl. auch die Auseinandersetzungen mit der Rechtsprechung zur Privat-
schulfinanzierung: CHRISTOPH LINK, Privatschulfinanzierung und Verfassung,
JZ 1973, S. 1 ff. (mit weiteren Nachweisen).

554 Zu dieser Austauschbarkeit institutionell verstandener Freiheitsrechte und
eigentlicher Sozialrechte: MARTENS, a.a.0., S.29ff. und oben Ziff. 632.
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das Recht auf Arbeit in der italienischen Verfassungsrechtsprechung
als Erginzung zum liberalen Recht der Freiheit der Berufswahl
verstanden 333, Das deutsche Bundesverfassungsgericht hat in einem
neueren Urteil dem gleichen Freiheitsrecht (Freiheit der Berufs-
wahl und der Wahl der Ausbildungsstitte) das Recht der Teilhabe
an Offentlichen Bildungseinrichtungen entnommen. Mit diesem
sog. « Numerus-clausus»-Urteil, das — soweit ersichtlich — in der
wissenschaftlichen Diskussion meist positiv aufgenommen wur-
de356 — ist das Bundesverfassungsgericht zum ersten Mal mitten
in das verfassungsrechtliche Spannungsfeld Grundrechte und Lei-
stungsstaat getreten. Es hat seine «funktionell-rechtlichen Grenzen
gegeniiber dem Gesetzgeber eingehalten, ohne materiell-rechtlich
unglaubwiirdig zu werden»337. Das Urteil zeigt m.E., daf} eine
Interpretation der klassischen Grundrechte im Sinne der Einheit der
Verfassung, die heute eben die Verfassung des sozialen Rechtsstaates
ist, in Verbindung mit dem Gleichheitssatz geniigt, das legitime
Schutzbediirfnis des von staatlicher Leistung existenziell abhdngig
gewordenen Biirgers (in concreto geht es um die Abhédngigkeit des
Ausbildungswilligen und -fahigen im staatlichen Hochschulwesen,
in dem sich der Staat ein faktisches, nicht beliebig aufgebbares
Monopol geschaffen hat) angemessen zur Geltung zu bringen.

8.11 Grundrechtlicher Anspruch auf gleiche Teilhabe
an offentlichen Leistungen

Das Bundesverfassungsgericht hatte konkret zu beurteilen, ob
nach Erschopfung der gesamten Ausbildungskapazititen notig
gewordene Zulassungsbeschriankungen fiir Studienanfinger einer
bestimmten Fachrichtung vor der Verfassung standhalten. Das
Gericht fand, dal3 aus der in Art.12 Abs.1 GG gewdhrleisteten
Freiheit der Berufswahl (also einem auch der BV vertrauten Gehalt

355 G.Sciascia, Die Entwicklung der italienischen Verfassung 1959-1966, in: J6R
1967, S5.236; Art.35 Abs. 1 und 2 ital. Verfassung.

336 Vel. die Hinweise bei HABERLE, a.a.0., S.729 Anm.1; a.M. z.B. KIMMINICH,
a.a.0., der das Urteil als ein « Dokument der Hilflosigkeit» (S.699), das die
ganze Ausweglosigkeit der heutigen Situation widerspiegle, bezeichnet.

357 HABERLE, a.a.0., S.729.
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freiheitsrechtlicher Sicherung>3%) und insbesondere der freien
Wahl der Ausbildungsstitte ein Recht auf Zulassung zum Hoch-
schulstudium folge. «Je stirker der moderne Staat sich der sozialen
Sicherung und kulturellen Forderung der Biirger zuwendet, desto
mehr tritt im Verhiltnis zwischen Biirger und Staat neben das ur-
spriingliche Postulat grundrechtlicher Freiheitssicherung vor dem
Staat die komplementire Forderung nach grundrechtlicher Ver-
bliirgung der Teilhabe an staatlichen Leistungen.»3% Zwar ver-
wirkliche sich die Berufsfreiheit gegenwirtig vorwiegend im Be-
reich der privaten Berufs- und Arbeitsordnung und sei hier vor-
nehmlich darauf gerichtet, die eigenpersonliche, selbstbestimmte
Lebensgestaltung abzuschirmen, also Freiheit von Zwangen oder
Verboten im Zusammenhang mit Wahl und Ausiibung des Berufes
zu gewihrleisten. « Demgegeniiber zielt die freie Wahl der Aus-
bildungsstitte ithrer Natur nach auf freien Zugang zu Einrichtun-
gen; das Freiheitsrecht wire ohne die tatsdchliche Voraussetzung,
es in Anspruch nehmen zu kénnen, wertlos.» 560 Zu den tatsich-
lichen Voraussetzungen, Berufsfreiheit in Anspruch nehmen zu
konnen, gehoren in der heutigen Wirklichkeit des Leistungsstaates
aber gerade Offentliche Einrichtungen, und die «leistungsstaatliche
Seite» des klassischen Grundrechtes, der Teilhabeanspruch gegen-
iber freiheitsermoglichenden 6ffentlichen Einrichtungen, gewéhr-
leistet den gleichen Zugang aller.

Selbst dann, wenn grundsitzlich daran festzuhalten sei, dal3 es
auch im modernen Sozialstaat der nicht einklagbaren Entschei-
dung des Gesetzgebers iiberlassen bleibe, ob und wieweit er im
Rahmen der darreichenden Verwaltung Teilhaberechte gewédhren
wolle, so konnten sich doch, wenn der Staat gewisse Ausbildungs-
einrichtungen geschaffen habe, aus dem Gleichheitssatz in Verbin-
dung mit Art.12 Abs.1 (freie Wahl der Ausbildung) und dem
Sozialstaatsprinzip Anspriiche auf Zutritt zu diesen Einrichtungen

358 Die Freiheit der Berufswahl ist mit der Zulassung zu einer Berufsausiibung
auch als Bestandteil der schweiz. HGF zu betrachten, jedenfalls fur die freien
Berufe ; CHRISTEN, a.4.0. (Anm. 190) S.248: AUBERT, Traité (oben Anm.482),
Nos 1883 ff.; Gy, Wirtschaftsverfassung (oben Anm.3), S.361.

559 BVerfGE, a.a.0., §.34.

560 3.a2.0., S.34.
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ergeben. «Hier kann es in einem fretheitlichen Rechts- und So-
zialstaat nicht mehr der freien Entscheidung der staatlichen Organe
tiberlassen bleiben, den Kreis der Begiinstigten nach ihrem Gut-
diinken abzugrenzen ... Hier folgt vielmehr daraus, daB3 der Staat
Leistungen anbietet, ein Recht jedes hochschulreifen Staatsbiir-
gers, an der damit gebotenen Lebenschance prinzipiell gleich-
berechtigt beteiligt zu werden.» 361

Bis zu diesem Passus des Urteils ist die «leistungsstaatliche»
Dimension klassischer Grundrechte nur insoweit angesprochen,
als der gleiche Zugang aller zu bestehenden Einrichtungen garan-
tiert wird. Mit dem «Teilhaberecht» wird nur in neuerer, ange-
messener Terminologie zum Ausdruck gebracht, was der Gleich-
heitssatz — wenn man ihn nicht auf das Willkiirverbot verkiirzt —
im Leistungsstaat zu bieten imstande ist. Die vor allem auch von
ZACHER betonte Bedeutung des Gleichheitssatzes als «Garantie
sozialer Gleichheit»362 im Sinne der Angleichung oder Mehrung
individueller Lebenschancen mul} hier gar nicht bemiiht werden.
Die schweizerische Rechtsprechung bietet denn auch Beispiele, daf3
der traditionelle Gleichheitssatz nach Art.4 BV tendenziell geeignet
ist, den gleichen Zugang zu vorhandenen staatlichen Leistungs-
einrichtungen sicherzustellen 363,

8.12 Beschrinkung des Teilhabeanspruchs auf bestehende
Ausbildungseinrichtungen?

Die Frage dringt sich auf, ob man beim Anspruch auf gleich-
méBige Teilhabe an den vorhandenen Ausbildungseinrichtungen

sol Beachtlich ist, daB3 die subjektiven Zulassungsvoraussetzungen (Hochschulreife)
als immanente Grenze des Zulassungsrechts verstanden sind. Darauf weist auch
HABERLE, a.a.0., S.730, 2.Sp., zu Recht hin.

362 ZACHER, Soziale Gleichheit, S.341 fT.

so3 Vgl. BGE 92 1 503ff. und unverdffentlichter BGE vom 24.2.1971 betr. den
Widerruf eines regierungsritlichen Beschlusses tiber die Bewilligung eines Sti-
pendiums; dazu unten Ziff.8.42 und 9.32. — Zu beachten ist auch, daBl nach
schweizerischer Praxis die Frage der Ungleichbehandlung von der Frage der
Willkiir zu trennen ist, wenn die Praxis auch nicht immer hinreichend deutlich
ist. Vgl. z. B. BGE 96 1 624: verfassungswidrige Ungleichbehandlung kann auch
vorliegen, wo nicht willkiirlich diskriminiert wurde (bes. S.629).
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stehen bleiben diirfe oder ob verfassungsrechtlich mehr gefordert
sei. Dies wird vom Bundesverfassungsgericht als Problem aner-
kannt: «Wiirde sich die verfassungsrechtliche Betrachtung von
Anfang an auf die Teilhabe am Vorhandenen verengen, ginge sie
daher am Kern der Schwierigkeiten vorbei.» 364 Es folgt dann ein
Hinweis darauf, daB3 sich dort, wo Umverteilungsprobleme im
Vordergrund stehen (Teilhabe an finanziellen Begiinstigungen), es
relativ leicht erscheinen mag, die Kapazitit staatlicher Leistungen
zu erhohen, da Geldmittel umdirigiert und durch ErschlieBung
neuer Einnahmequellen vergroBert werden konnen. Im Bildungs-
wesen hingegen stellt sich das Problem anders:

«Wihrend im Normalfall sozialstaatlicher Teilhabegewiihrung, ndmlich bei
finanziellen Begiinstigungen, die nachteiligen Folgen einer Beschrinkung auf vor-
handene Mittel durch Umverteilung einigermallen eingefangen werden kdénnen,
fiilhrt der absolute numerus clausus zu der krassen Ungleichheit, daB3 ein Teil der
Bewerber alles und der andere Teil — zumindest fiir eine mehr oder weniger lange
und (lir die weitere Lebensentscheidung moglicherweise ausschlaggebende Dauer -
nichts erhilt.» 563

Zur Erschwerung des Problems trdgt bei, da3 eine Erweiterung
der Bildungseinrichtungen aus vielen Griinden (z.B. Dauer und
erschwerte Lenkbarkeit der Nachwuchspflege im Lehrpersonal)
nicht von einem Tag auf den andern moglich ist. Auch die Folgen
einer Bedarfsschwankung sind grundlegend verschieden: Nicht be-
anspruchte Geldleistungen werden eingespart. nicht genutzte Bil-
dungseinrichtungen stehen leer und kosten Geld. In dieser Span-
nungslage spitzt sich nun die Frage zu. ob der Staat zu einer
Erweiterung der Ausbildungskapaczitit von Grundrechts wegen ver-
pflichtet sei366.

8.13 Anspruch auf Kapazititserweiterung
«unter Vorbehalt des Maglichen»

Das Bundesverfassungsgericht findet, die Frage sei jetzt (noch)
nicht zu entscheiden, da sich die beurteilende Regelung selbst bei

364 4.a4.0., S.36.

508 a.a.0., S.36/37.

566 Fiir eine Ubersicht der Stellungnahmen in Rechtsprechung und Lehre zur
Frage, ob ein Grundrechtsanspruch auf Schaffung neuer Studienplitze bestehe,
wenn die vorhandene Kapazitit erschopft sei, s. MARTENS, a.a.0., S.25 und 28.
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Bejahung eines Individualanspruchs auf Schaffung neuer Studien-
plitze jedenfalls noch im Rahmen, wenn auch «am Rande des
verfassungsrechtlich Hinnehmbaren» 367 bewege:

«Auch soweit Teilhaberechte nicht von vorneherein auf das jeweils Vorhandene
beschrinkt sind, stehen sie doch unter dem Vorbehalt des Moglichen 308 im Sinne
dessen, was der einzelne verniinftigerweise von der Gesellschaft beanspruchen
kann.» 309

Dies habe aber in erster Linie der Gesetzgeber in eigener Ver-
antwortung zu beurteilen, der bet seiner Haushaltswirtschaft auch
andere Gemeinschaftsbelange zu berticksichtigen und den Erfor-
dernissen des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts von Verfas-
sungs wegen Rechnung zu tragen habe370. Der Gedanke sozialer
Gleichheit verbiete auch, die nur begrenzt verfiigbaren 6ffentlichen
Mittel unter Vernachlidssigung anderer wichtiger Gemeinschafts-
belange bevorzugt einem privilegierten Teil der Bevolkerung zu-
gute kommen zu lassen. Im Ergebnis liuft nach dem verfassungs-
gerichtlichen Urteil die Pflicht des Staates zur Kapazititserweite-
rung darauf hinaus, «im Rahmen des Moglichen beschleunigt das
Notwendige zu tun»>71. Sicher hat sich das Bundesverfassungs-
gericht damit nicht mit dem status quo bloBer «Teilhabe am Vor-
handenen» abgefunden. Im Urteil liegt nach HABERLES72 ein Warn-
signal an die Adresse insbesondere der Parlamente. Zumindest sei
als Frage formuliert, ob daraus nicht ein objektiver Verfassungs-
auftrag zur Bereitstellung ausreichender Ausbildungskapazi-
titen fir die verschiedenen Studienrichtungen folge und ebenso,
ob aus diesem Verfassungsauftrag ein einklagbarer Individual-
anspruch des Staatsbiirgers auf Schaffung von Studienplitzen sich
herleiten lieBe. Die im Urteil ausgedriickte «Offenheit nach vorn»

367 Urteil SA S.37.

368 Mit diesem Vorbehalt des Moglichen wird nach HABERLE, a.a.0., S.731, ver-
sucht, das einzelne Teilhaberecht in das Ganze der Verfassung, ihrer Kompe-
tenzen, Auftrige, Direktiven und Grundrechte einzubetten; s. auch daselbst
Anm.23 und S.732, 2. Sp. unten.

569 Urteil SA S.37.

370 Urteil SA S.38.

571 Urteil SA S.39.

372 a.a.0., §.732 1.Sp.
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sei kaum zu liberschitzen373. Das Verfassungsgericht habe sich
damit die Moglichkeit bewahrt, in andern Urteilen festzustellen,
was flir die Grundrechte in Zukunft zu leisten sei.

Die Auswertung des Urteils wird die wissenschaftliche Diskus-
sion noch lange beschéftigen. Es zeichnet sich aus durch die Zu-
rickhaltung in der Vorwegnahme von Entscheidungen, die im
offenen politischen Prozel3 vor allem der Gesetzgebung zu treffen
sind, und durch die Offenheit zu zukiinftiger Konkretisierung der
Rechtsprechung.

8.14 Folgen fiir die Zuliissigkeit des «numerus clausus»

Halten wir die klaren verfassungsrechtlichen Grenzen fest, die
das Verfassungsgericht fiir die Anordnung eines absoluten nume-
rus clausus fiir Studienanfianger feststellt:

1. Ein solcher numerus clausus darf nur in den Grenzen des unbedingt Er-
forderlichen unter erschopfender Nutzung der vorhandenen, mit 6ffentlichen Mit-
teln geschaffenen Ausbildungskapazititen angeordnet werden.

2. Die Verteilung der Studienpldtze mul} nach sachgerechten Kriterien mit einer
Chance fir jeden an sich hochschulreifen Bewerber und unter moglichster Be-
riicksichtigung der individuellen Wahl des Ausbildungsortes erfolgen.

3. Soweit Einschrdnkungen zuléssig sind. diirfen sie nur durch ein Gesetz oder
aufgrund eines Gesetzes erfolgen 374, Die allgemein an Einschrinkungen des Grund-
rechts der Berufsfreiheit gestellten Anforderungen sind hier ganz besonders ernst
zu nehmen, da - im Sinne der vom Verfassungsgericht entwickelten Stufen-
TheorieS75 — die Freiheit der Berufswah/ beriihrt ist und sich auBBerdem «vom am
Gleichheitssatz orientierten Gedanken des Teilhaberechts her gesehen» cher noch
strengere Anforderungen ergeben, «da Zulassungsbeschrinkungen der in Rede
stehenden Art Verteilung von Lebenschancen bedeuten konnen» 376,

8.15 Lehren aus dem «Numerus-clausus»-Urteil fiir die Schweiz

Als allgemeine — und auch fir die schweizerische Rechtslage
malbgebliche — Lehre kann man festhalten:

Die eigentlichen Grundrechtsprobleme des Sozialstaates schei-
nen sich durch eine vorsichtige ErschlieBung der «leistungsstaat-

573 a.a.0., S.732.

574 Dazu besonders ansfiihrlich S.42f. des Urteils.
375 BVerfGE 7. S.401 ff.: 30. S.315fT.

576 8,43,
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lichen» Seite der Freiheitsrechte und durch ein soziales Verstidnd-
nis des Gleichheitssatzes im Sinne des Ausgleichs staatlich dar-
gebotener Lebenschancen 10sen zu lassen. Dabei wird sich vor
allem die Trennung zwischen objektiver Verpflichtung des Gesetz-
gebers und individualrechtlichem Anspruch auf Erfillung dieses
Auftrags als Aufgabe der Grundrechtsdogmatik erweisenS77. Die-
ses Problem mit einem Schlag durch die generelle Verblirgung in-
dividueller Sozialanspriiche 16sen zu wollen, scheint verfehlt, jeden-
falls verwirrlich, solange es sich nicht um ganz bestimmte, ab-
schitzbare Leistungen (z. B. auf unentgeltliche ProzeBfiihrung usf.)
handelt. Zu Recht wurde aus dem Numerus-clausus-Urteil der Schiufy
gezogen, daf3 erst dann, wenn partielle Teilhabeordnungen vom Ge-
setzgeber geschaffen und als Normenkomplexe und soziale Insti-
tutionen geniigend verdichtet seien, das Verfassungsgericht iiber die
Hebelwirkung des Gleichheitssatzes Konsequenzen ziehen konne,
z.B.1.S. der Bejahung gleicher individueller Teilhabeanspriiche 378,
Zu fragen bleibt, gerade mit Bezug auf die schweizerische Rechts-
ordnung, ob neben der «Verdichtung» des Verfassungsauftrags
zu einem justiziablen Individualanspruch auch die Moglichkeit
verfassungsgerichtlicher Feststellung einer evidenten objektiv-
rechtlichen Verfassungsverletzung gedffnet werden sollte, die nicht
(bereits) Verletzung bestimmter Individualanspriiche bedeutet 79,
Die Frage wirft das allgemeine Problem auf, welche Rolle das

577 Darauf hat besonders eindringlich SCHEUNER, VVDStRL 30, 1972, S.143f.
hingewiesen. Das Bundesverfassungsgericht hat im Numerus-clausus-Urteil die
beiden entscheidenden dogmatischen Figuren fir die Verwirklichung der
Grundrechte im Leistungsstaat genannt: Verfassungsauftrag und Individual-
anspruch. Das Verhiltnis zwischen objektivem Auftrag und Teilhaberecht ist
jedoch nicht mit letzter Schirfe geklirt, wie HABERLE, a.a.O., S.733, 2.Sp..
m. E. zu Recht feststellt.

578 HABERLE, a.a.0., S.734; die Kennzeichnung der den Studenten und Studien-
bewerbern aus Art.12 GG (Freiheit der Berufswahl) zustehenden Rechte als
«Teilhaberechte» ist vollig neu in der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts; vgl. in diesem Sinn KIMMINICH, a.a.0. (Anm. 553). S.690 2. Sp. Ansiitze
zu Teilhaberechten finden sich in der bundesgerichtlichen Praxis: s. unten
ZiT.9.32.

579 HABERLE, a.a.0., S.734 mit Anm. 44,
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Verfassungsgericht im Verhdltnis zum demokratischen Gesetz-
geber einnehmen soll und darf380, ohne seine funktionellen Gren-
zen zu Uberschreiten.

DalBl das Bundesgericht als Verfassungsgericht im Schutz des
Teilhaberechts weiter gehen konnte, als es das deutsche Bundes-
verfassungsgericht getan hat (etwa indem es den numerus clausus
schlechthin, ohne Vorbehalt des «Mdglichen», als unzulissig er-
kliaren wiirde), scheint mir ganz ausgeschlossen; und zwar nicht
wegen des Fehlens einer Sozialstaatsklausel 381, sondern nament-
lich auch deswegen, weil sich die staatsrechtliche Beschwerde nach
heutigem Recht ausschlieBlich gegen die Kantone richtet. Das Bun-
desgericht konnte — wenn es auf dem Boden der politischen Wirk-
lichkeit bleiben wollte — nur Kantone und Bund gemeinsam
ansprechen 382, da die Kantone im Gebiet des Hochschulwesens
ja finanziell ohne Bundeshilfe eines wesentlichen Ausbaus ihrer
Institutionen nicht fahig sind. Die (wenn auch nur indirekte) Auf-
forderung an den Bundesgesetzgeber wiirde neue staatsrechtliche
Probleme aufwerfen.

8.2 Die Diskussion um das « Recht auf Bildung» in der Schweiz

In der schweizerischen Literatur383 hat namentlich SALADIN die
Meinung vertreten, dall einem verfassungsmafBigen Recht auf Bil-
dung neben seiner Funktion als Abwehrrecht gegeniiber staatlicher
Lenkung individueller Ausbildung und tiber die Bedeutung eines
Diskriminierungsverbots im Bildungswesen hinaus die Rolle eines
«eigentlichen» Sozialrechts als subjektives offentliches Recht zu-
kommen konne. SALADIN weist jedoch ebenfalls auf die Proble-

380 Vgl. a.a.0., §.729, 2.Sp.

381 Der Sozialauftrag des Staates ist in der Schweiz dem ungeschriebenen Ver-
fassungsrecht zuzurechnen, er kommt aber auch in verschiedenen Kompetenz-
und Zielbestimmungen zum Ausdruck; vgl. oben Ziff.4.1-4.

582 So wird auch im Numerus-clausus-Urteil des Bundesverfassungsgerichts die
gemeinsame Aufgabe von Bund und Lindern angesprochen: Urteil S.65ff.,
bes. 67; HABERLE, a.a.0., S. 737 unter Ziff. 4.

§83 Zur Diskussion eines Rechts auf Bildung im schweizerischen Verfassungsrecht,
insbesondere zu den jiingsten Bestrebungen. im Rahmen der Revision der Bil-
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matik einer richterlichen Konkretisierung dieses behaupteten In-
dividualanspruchs hin, der aus dem Recht auf Bildung zu zichen
ware, und meint, die Konkretisierung durch den Richter sollte
jedenfalls die Ausnahme bleiben384, und der Schwerpunkt des
Rechts auf Bildung wiirde in seiner Funktion als objektivern Leit-
satz staatlichen Handelns liegen 585,

Die Argumentation SALADINs findet sich im wesentlichen wieder in ciner Aule-
rung Bundesrats TscHUDIs anldBlich der parlamentarischen Beratungen des neuen
Bildungsartikels. Es wurde ausgefiihrt, das Recht auf Ausbildung werde «in erster
Linie den Gesetzgeber verpflichten, daneben aber freilich auch Verwaltung und
Richter». Die Position des einzelnen gegeniiber dem Staat werde verstirkt. «Er
kann sein Recht notfalls durch staatsrechtliche Beschwerde an das Bundesgericht
durchsetzen.» 386 Das Verhiltnis der Teilfunktionen von Gesetzgebung und Recht-
sprechung zucinander hat dabei aber keine Kliarung gefunden.

Wesentlich zurilickhaltender hat sich spiter der Gutachter des EDI. K. E1CHEN-
BERGER, geduBert. Er bezeichnete es als vollig offen, ob das Bundesgericht bereit
sein werde. im Recht auf Bildung oder Ausbildung cin verfassungsmiliges Recht
im Sinne von Art.113 Abs.1 Ziff.3 zu erblicken337. Auf die Ungeklirtheit der
Frage. ob das Bundesgericht als Staatsgerichtshof das Recht auf Bildung kon-
kretisieren konne und solle, wies in der stdnderitlichen Diskussion vor allem MuNz
hin. Er hob die Schwierigkeit oder Unmdoglichkeit hervor. einen Kanton durch
bundesgerichtlichen Entscheid zu zwingen. ein Stipendiengesetz bestimmten Inhalts

dungsartikel der BV auch das Recht auf Bildung ausdriicklich aufzunehmen,
vgl.: BorscHAFT des Bundesrates iiber das Volksbegehren fiir Schulkoordi-
nation, BBl 1971 11, S.1001ff.: BoTscHAFT des Bundesrates liber die neuen
Bildungs- und Forschungsartikel der Bundesverfassung, BBI 1972 I, S.375ff.;
KURT EICHENBERGER, Revision des Artikels 27 BV, Frage der Klagbarkeit einer
Grundrechtsbestimmung, Rechtsgutachten zuhanden des EDI vom 23.8.1972;
THoMAS FLEINER, Die konkreten Auswirkungen eines Rechts auf Bildung in
der Schweizerischen Bundesverfassung, Manuskript, Freiburg 1972; Yvo HaN-
GARTNER, Soll die St. Gallische Kantonsverfassung durch eine Totalrevision den
verdnderten Verhiltnissen angepalit werden? Gutachten, in: Der Kanton
St.Gallen heute und morgen. Nr. 1, St. Gallen 1972, S.8f.: FRANZ KNESCHAU-
REK, Perspektiven des schweiz. Bildungswesens (Entwicklungsperspektiven der
Schweizerischen Volkswirtschaft bis zum Jahre 2000, Teil 1V), St. Gallen 1971 ;
PETER SALADIN (oben Anm. 552); pDERSELBE, Zur Formulierung des « Rechts auf
Bildung», Rechtsgutachten zuhanden des EDI vom 25.7.1972.

584 ZSR, a.a.0. (Anm. 552), S.134, 121f.

385 2.a2.0., 5. 134.

380 Amtl. Bull. StR 1972, S.132, 1.Sp. Mitte.

587 Gutachten, a.a.0., S.7.
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zu erlassen. « Wenn nachher der kantonale Gesetzgeber oder das Volk dieses
Gesetz verwirft, macht dann das Bundesgericht 388 eine Exekution in diesem Kan-
ton?» 389 In einer spiteren Debatte hat MuNz nochmals darauf hingewiesen. daf3
man sich zu wenig Rechenschaft gebe. was die Einfiigung eines solchen Rechts
cigentlich bedeute 0. Tragweite und Effektivitiit eines solchen Verfassungsrechts
blieben denn auch in den Beratungen der eidgendssischen Rate im Grunde offen 391

Die schweizerische Lehre tendiert im {ibrigen stark dahin, den psychologischen
Effekt, die edukatorische Wirkung einer individualrechtlichen Formulierung her-
vorzuheben. In diesem Sinn haben sich namentlich KaurMan~92 und HANGART-
NER 393 und neuestens auch H. Huper 394 gediuBert.

8.3 Das Recht auf Bildung nach der Europdischen
Menschenrechtskonvention

Art.2 Abs. 1 des 1. Zusatzprotokolls zur Europiischen Menschenrechtskonvention
stellt fest: «Nul ne peut se voir refuser le droit a I'instruction.» Diese Formu-
lierung war seinerzeit der positiven Formulierung eines Rechts auf Bildung vor-
gezogen worden 5. Auf den negativen Charakter der Bestimmung hat sich na-
mentlich Belgien im Verfahren um den belgischen Sprachenstreits9¢ berufen. Der
Gerichtshol spricht sich in seinem Urteil grundsiitzlich fir ein Recht auf Unter-
richt mit positiven -Wirkungen aus37, obwohl ithm die entgegengesetzten Aus-
legungsgesichtspunkte aus der Entstehungsgeschichte nicht entgehen. Wichtig sei
jedoch, daB bereits zur Zeit der Formulierung des Artikels in allen Vertragsstaaten
ein Offentliches Unterrichtssystem bestanden habe. Es handle sich somit nicht
darum, die Staaten zu verpflichten. cin solches System erst zu schaffen, sondern
es gehe bloB noch um die Garantie, dal die einzelnen grundsitzlich an den be-

588 Praktisch kime nur eine Intervention des Bundesrates in Frage. der mit dem
Vollzug der Urteile des Bundesgerichts beauftragt ist (Art. 102 Ziff. 5 BV).

589 Amtl. Bull. StR, 1972, S.126, 1.Sp.

590 Amtl. Bull. StR 1972. S.580, 2.Sp.. 581. 2.Sp. Mitte.

391 Was besonders die Debatte um die Formulierung «Recht auf «Bildung)» oder
«Recht auf (Ausbildung)» zeigt: vgl. dazu vor allem Amtl. Bull. NR 1972,
S.1050 1.Sp. Mitte fI., ferner Amtl. Bull. StR 1972, S.573, 1.Sp. fI.

592 2.a4.0., S.357.

593 a.a.0:, 8.22.

594 H. Huser, Wirtschaftspolitische Ziele in der Verfassung, Verfassungsrechtliche
Aspekte, Bern 1970, S.40.

595 L. WILDHABER, Der belgische Sprachenstreit vor dem européischen Gerichtshof
fiir Menschenrechte, in: SJIR XXVI, 1969/70, S.9ff., S.21, mit weitern Hin-
weisen.

596 ANNUAIRE de la Convention Européenne des Droits de I'Homme. Vol. 11, S.837.

597 ANNUAIRE, a.a.0., S.859/861.
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stehenden Unterrichtsmitteln feithaben konnen 398, Im weitern sei der Zugang zu
den bestehenden Unterrichtseinrichtungen nur einer der Aspekte des Rechts auf
Unterricht. Hinzu komme noch, daf3 der einzelne auch Nutzen aus dem Unterricht
zichen und insbesondere nach dem maBgeblichen Recht des Staates in irgendeiner
Form die offizielle Anerkennung seiner Ausbildung erhalten konne%9. Die Euro-
piische Menschenrechtskonvention garantiere die Rechte nicht blo3 nach MaBgabe
der historischen Situation bei der Vertragsunterzeichnung. sondern beriicksichtige
den wirtschaftlichen und sozialen Wandel 600,

Der Entscheid hat in der schweizerischen Literatur im Zusammenhang mit der
Diskussion eines «Rechts auf Bildung» verschiedene Interpretationen hervor-
gerufen: Nach der Ansicht von SaLapIN geht gemdl3 dem Gerichtsentscheid die
Bedeutung von Art.2 Abs.l Satz | Zusatzprotokoll nicht i{iber ein Diskrimi-
nicrungsverbot hinaus®0!. Anderseits sicht WiLDHABER die konkrete Bedeutung des
Rechts auf Unterricht sowohl im «Anspruch auf Zulassung zu den jeweils exi-
stierenden Unterrichtsstitten» als auch im «Anspruch auf einen simvollen und
niit=lichen Unterricht» mit der Folge, daB die Schiiler ein Recht darauf haben, in
ihrer Nationalsprache unterrichtet zu werden und fiir ihr Studium cine offizielle
Anerkennung zu erhalten 602,

8.4 Fallanalysen zum « Recht auf Bildung»

Die Wirksamkeit individualrechtlicher Verfassungsgewihrleistun-
gen mul sich am Einzelfall bewidhren ; denn mit der Grundrechts-
form soll ja eben gerade nicht lediglich ein Programm, sondern ein
justiziabler Anspruch begriindet sein.

Im folgenden ist anhand einer Reihe von Féllen aus der parla-
mentarischen Diskussion um ein Recht auf Bildung im Jahre 1972
sowie illustrativen Gerichtsurteilen zu zeigen, dafl ein verfassungs-
rechtliches «Recht auf Bildung» in der Praxis kaum mehr zu leisten
vermoOchte als ein aus dem Gleichheitssatz abgeleitetes Recht glei-
cher Teilhabe an bestehenden Institutionen.

8.41 Beispiele aus den parlamentarischen Beratungen

Es sollen hier Fille analysiert werden, die von den Befiirwortern
eines verfassungsmafBigen «Rechts auf Bildung» zur Illustration

398 ANNUAIRE, a.a.0., S.859.

599 ANNUAIRE, a.a.0., S.861.

600 3.a.0. S.861.

601 ZSR a.a.0. (Anm.552), S.126.
602 WILDHABER, a.a.0., S.22.
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der Bedeutung eines Rechts auf Bildung oder Ausbildung ange-
fihrt wurden:

a) In der erweiterten Expertenkommission zur Vorberatung der Bildungsarti-
kel 003 wurde das Beispiel eines Midchens genannt. dem die Zulassung zu einer
Knabenschule verweigert wird. In der Niihe befindet sich keine andere analoge
Ausbildungsmaglichkeit fiir Mddchen. — Offensichtlich kann hier mit einem im
Sinne des Diskriminierungsverbots aktualisierten Gleichheitssatz die Verweigerung
der Zulassung aufgehoben und damit indirekt das Teilhaberecht des Miidchens
an der bestechenden 6ffentlichen Bildungseinrichtung sichergestellt werden.

b) Von anderer Seite wurde die Subventionierung der Erwachsenenbildung auch
in Fillen. wo sie nicht der beruflichen Weiterbildung dient, genannt, oder der
Anspruch eines gebrechlichen Kindes aul musischen Unterricht0+, — Es erscheint
unmaglich, aus einem Grundrecht auf Bildung in emnem justizférmigen Verfahren
abzuleiten, welche Zweige und Formen der Erwachsenenbildung subventions-
wiirdig und -bediirftig sind und welche nicht. Gerade in diesem Bereich gehen
Bildung, Freizeitbeschiiftigung, Spiel usw. notwendigerweise ineinander {iber. Fer-
ner wire zu fragen, ob die Veranstalter von Erwachsenenschulungen legitimiert
sein sollen, sich auf das Recht auf Bildung zu berufen. Der Anspruch des ge-
brechlichen Kindes auf Bildung ist eine Frage der Gleichbehandlung im Verhdltnis
zu gesunden Kindern, des weitern eine Frage der gesetzlichen Ausgestaltung der
Fiirsorge fiir Gebrechliche. Die Probleme sind nicht auf der Ebene der Verfassung,
sondern des Gesetzes und der Verwaltungspraxis zu losen.

8.42 Beispiele aus der neuern Gerichtspraxis

Zum gleichen Ergebnis fiihrt die Analyse einiger exemplarischer
Fille aus der neueren Gerichtspraxis im Bereich des Bildungs-
wesens, die unter dem Gesichtspunkt der Rechtsgleichheit ent-
schieden wurden:

a) In einem nicht publizierten Entscheid vom 24. Februar 1971 hat das Bundes-
gericht den Widerruf des Beschlusses des Regierungsrates tiber die Bewilligung eines
Stipendiums als gegen Art.4 BV verstoBend betrachtet, weil die Behorde den an-
geblichen Irrtum iiber die finanzielle Lage des Beschwerdefithrers bzw. dessen
Eltern selbst zu vertreten habe. In der Vernehmlassung der Regierung war ferner
zum Ausdruck gekommen, daBl nicht die in der Verfligung genannten. sondern
andere. in der Entscheidung verschwiegene Griinde (ndmlich eine angebliche Staats-
gefithrlichkeit des Stipendiaten, der Dienstverweigerer war) den Widerruf der
Stipendienbewilligung motiviert hatten. Das Bundesgericht fand, daB sich somit

003 Vgl. PROTOKOLL der erweiterten Expertenkommission zur Vorbereitung einer
Revision der Art.27 und 27bs BV, Sitzung vom 1.10.1971, S.7.
604 UCHTENHAGEN, Amtl. Bull. NR 1972, S.1058, 1.Sp.
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der Entscheid nicht auf sachliche Griinde stiitze und damit willkiirlich sei. AuBer-
dem liege ein VerstoB3 gegen den Grundsatz von Treu und Glauben vor, was
chenfalls zur Aufhebung des Widerrufs-Entscheids fithre. - Der Stipendien-
anspruch, den der Beschwerdeflihrer aus der kantonalen Stipendienordnung und
der daraufl gestiitzten Verfiigung ableitete, fand also im Ergebnis Rechtsschutz im
Rahmen allgemeiner Grundsiitze des Verfassungs- und Verwaltungsrechts. Ein
Recht auf Bildung hiitte keine zusiitzlichen Entscheidungskriterien liefern kénnen.
(Wie hiitte es sich verhalten. wenn die angebliche Staatsgefihrlichkeit vom Re-
gierungsrat ohne Willktr, in einem rechtsstaatlich zulissigen Verfahren geltend
gemacht worden wiire? Das Bundesgericht hiitte im Rahmen von Art.4 BV und
den daraus abgeleiteten Grundsiitzen des Verwaltungsrechts eine Wertabwiigung
vornehmen miissen, die auch bei Beriicksichtigung eines Rechts auf Bildung kaum
wesentlich anders hiitte ausfallen darfen.)

b) In einem weitern Entscheid ©03 hat das Bundesgericht aus der Bestimmung:
«Die Stipendienkommission beschlieBt iber die Hohe der Staatsstipendien
nach folgenden Grundsitzen:

1. Das staatliche Stipendium betriigt im Jahr im Rahmen der normalen
Studiendauer und nach MaBgabe der Auslagen fiir den Besuch
a) von Hochschulen Fr.400.- bis Fr.4000.- ...»
(§ 5 des Gesetzes vom 21.12.1964 iiber die Staatsstipendien und Studien-
darlehen des Kantons Basel-Landschaft)
den Rechtsanspruch eines Stipendiaten aul Ausrichtung eines Stipendiums im ge-
sctzlichen Rahmen grundsitzlich anerkannt©o06, die Auslegung des kantonalen
Rechts jedoch nach gewohnter Praxis nur auf Willkiir Gberpriift.  Das Bundes-
gericht wire wohl kaum zu einem andern Ergebnis gelangt. wenn der Beschwerde-
fithrer die Verletzung eines verfassungsmiiBigen Rechts auf Bildung. als dessen
Ausfithrung die Stipendienordnung erschienen wire, geriigt hiitte. Bekanntlich
priift das Bundesgericht in der Regel kantonale Gesetze, dic als Ausfiihrungen
verfassungsmiBiger Rechte gelten, lediglich auf Willkiir 607,
¢) Die Praxis des Bundesgerichts, da3 Kinder mitunter - d.h. bei giinstigen
wirtschaftlichen Verhiltnissen der Eltern - einen Rechtsanspruch aufl ¢ine Univer-
sititsbildung haben 98, hat sich unabhingig von einem Recht auf Bildung ent-
wickelt. Sie kdnnte als eine Form der Drittwirkung des (hypothetischen) Rechts

005 Unverdffentlichter BGE vom 13.9.1967: Entscheid des Verwaltungsgerichts
des Kantons Basel-Land vom 1.2.1967, ZBI 1968, S.348 1.

606 BGE a.a.0., S.12.

607 Zu dieser Praxis und ihren Ausnahmen vgl. H.P.Mosir, Die Kognition des
Bundesgerichts bei der Beurteilung staatsrechtlicher Beschwerden, ZBI 1971,
S.185fT., bes. 188; kritisch, F.Gya1, Mittelbare Verfassungsverletzung als Be-
schwerdegrund im staatsrechtlichen Beschwerdeverfahren, in: Der Staat als
Aufgabe, Gedenkschrift fiir Max Imboden, Basel 1972, S. 1591

608 Vgl. BGE 98 III 37 und dortige Hinweise; in Frage steht der Rechtsanspruch
gegeniiber den Eltern.
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auf Bildung verstanden werden. als seine Konkretisierung im privatrechtlichen
Raum.

d) Anderseits ist fraglich, ob die bundesgerichtliche Feststellung, die Auf-
wendungen fur das Universitdtsstudium volljihriger Kinder gehoren nicht zum
Notbedarf des Schuldners. mit Riicksicht auf ein allfilliges verfassungsmiBiges
Recht auf Bildung geindert werden miBte. Die Abwigung der Interessen von
Schuldner und Gliubiger bei Bestimmung des Notbedarfs gemd3 SchKG Art. 93
besitzt ihre eigene Problematik ©09: Wie verhielte es sich, wenn der Gldubiger seine
Kinder nicht ausbilden lassen konnte ohne die Leistung des Schuldners?

8.43 Recht auf Vorschulunterricht als Testfall

Um die Problematik einer verfassungsrechtlichen Konkretisie-
rung des Rechts auf Unterricht und Bildung etwas drastisch —
wenn auch an einem fast trivial erscheinenden Beispiel — zu er-
hellen, sei auf die Diskussion hingewiesen, ob auch das Recht auf
den Besuch eines Kindergartens im Rahmen des Rechts auf Bildung
und Unterricht verfassungsrechtlich gewdhrleistet sein soll. Das
sachliche Problem ist in seiner ganzen Tragweite im Hinblick auf
die heutigen Erkenntnisse der Bedeutung der Vorschulbildung fiir
die spatere schulische und berufliche Entwicklung ernstzunehmen.
Die verfassungsrechtliche Problematik. die dieses einfache Beispiel
aufwirft, wurde am Symposium iliber « Bundesverfassungsgericht
im dritten Jahrzehnt» 610 ausfiihrlich zur Sprache gebracht. — Was
kann der Verfassungsrichter auf die entsprechende Klage eines
Betroffenen hin tun angesichts der Tatsache, dal3 heute offenbar
nur 40% aller Kinder in der BRD die Moglichkeit haben, einen
Kindergarten zu besuchen611?

FRIESENHAHN stellte die kithne Erwidgung an, ob in einem sol-
chen Fall nicht aus sozialer Benachteiligung im Einzelfall ein in-
dividueller Anspruch auf Titigwerden des Gesetzgebers erhoben
werden konnte. Primidres Ziel der Verfassungsbeschwerde wire
nicht die Herstellung von Gleichheit und Gerechtigkeit fiir den
individuellen Antragsteller, sondern die generelle Erfillung des
Anliegens. fir das er eintrete, nimlich konkret die Verpflichtung

609 Vgl. SJZ 68, 1972, S5.180. :

610 Bundesverfassungsgericht im dritten Jahrzehnt. Symposium zu Ehren von
E.Friesenhahn anldBlich seines 70. Geburtstages, Frankfurt a. M. 1973.

611 Vgl. die AuBerungen von FRIESENHAHN, ZULEEG, RINCK u.a.
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des Gesetzgebers, mehr Geldmittel fiir Kindergirten oder fiir die
Erhohungder Bildungschancen bereitzustellen ¢12. Die individuelle
Benachteiligung, die ihren Niederschlag auch in einer Popular-
beschwerde finden konnte, wire so nur der Anlal3 fiir den Ver-
fassungsrichter, den Gesetzgeber auf die vermehrte Beriicksichti-
gung bestimmter Gemeinwohlforderungen hin zu verpflichten 613,
ScHEUNER sieht die Méglichkeiten und Aufgaben des Verfassungs-
gerichts dagegen in einem viel bescheideneren Rahmen 614, ohne
zu verkennen, daB3 auch im Gleichheitssatz eine soziale Tendenz
steckto15 und daB3 die Linie der Verfassungsrechtsprechung «kiinf-
tig stark auf die Betonung des Gesamtinteresses im wirtschaftlich-
sozialen Bereich ausgerichtet sein wird» — dal3 sie «in Zukunft
stirker das Allgemeininteresse betonen und damit in einem ge-
wissen Sinn auch gewisse Modifikationen einer rein liberalen Aus-
legung der Grundrechte vornehmen wird» 016,

8.5 Zusammenfassung

Die Beispiele zeigen, dall der Sozialstaat auch im Unterrichts- und
Bildungswesen schwerlich vom Verfassungsrichter im Einzelfall
weiterentwickelt werden kann; in den Einzelfdllen sind jedesmal

612 Kritisch gerade zu diesem Punkt: OPPENHEIMER, a.a.0. (Anm.610), S.58: Wenn
das Bundesverfassungsgericht dringen sollte, immer noch mehr zu geben, ohne
Kenntnis von den Haushaltsmitteln, die es ja nicht {ibersehen kénne, dann
laufe es Gefahr, «ins Blaue hinein (zu) judizieren».

613 Siehe insbesondere das Votum FRIESENHAHN, a.a.O., S.50.

614 Vgl. a.a.0. insbesondere S.51; instruktiv fiir die Grenzen der Verfassungs-
gerichtsbarkeit generell die Feststellung von SCHEUNER, dal3 mit einer so weiten
Zulassung der Unterlassungsklage gegen den Gesetzgeber der gebotene self-
restraint des Verfassungsrichters liberschritten wére; er konne nur auf be-
stehende Méangel und Liicken in einem bestehenden Sozialleistungssystem hin-
weisen, z.B. ein Gesetz aufheben, das zu hohe Gebiihren fiir den Besuch
entsprechender Einrichtungen vorsehe; hingegen konne er nicht positiv den
Gesetzgeber zwingen, bestimmte soziale MaBnahmen zu treffen (a.a.0., S.51);
vgl. auch GEIGER, a.a.0.: Der Verfassungsrichter konne zwar feststellen, was
mit dem Gleichheitssatz nicht vereinbar sei, hingegen kénne er nur selten sagen,
was er an konkreter sozialer Gestaltung durch den Gesetzgeber fordere.

615 Siehe insbesondere a.a.0., S.54 und unten Ziff. 9.

616 3.2.0., S.38.
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bereits die groBen Zusammenhéinge der Verteillung verfiigbarer
Haushaltsmittel und der Prioritdten unter den verschiedenen Ge-
meinwohlforderungen und allgemein die gesamtplanerischen Auf-
gaben und Wirklichkeiten des heutigen Gemeinwesens — einschlie3-
lich der steuerlichen Belastungen der Bilirger — angesprochen, so-
weit mehr als gleiche Zulassung zu bestehenden Einrichtungen in
Frage steht.

Erst wo soziale Institutionen geniigend verdichtet sind, der Ge-
setzgeber also Gleichheit (etwa im Bildungswesen) genligend «vor-
konkretisiert» hat, kann der Verfassungsrichter iiber den Gleich-
heitssatz Konsequenzen im Sinne des Gebots gleicher Teilhabe
ziechen 617, dabei allerdings auch punktuell AnstoBe zu konsequen-
tem Ausgleich von Teilhabechancen geben. Die Problemlage des
Rechts auf Bildung ist im Detail des Einzelfalles, mit dem sich
der Verfassungsrichter allenfalls wird beschéftigen miissen, zu er-
hellen; die Schwierigkeiten und Grenzen verfassungsrichterlicher
Grundrechtseffektuierung konnen nicht mit dem generellen Hin-
weis auf den notwendigen Ausbau individueller Bildungschancen
als vordringlicher Gemeinwohl- und programmatischer Gleich-
heitsforderung iibergangen werden.

9. Rechtsgleichheit als Gerechtigkeitsmafistab
im Sozialstaat

9.1 Sozialer Ausgleich als Voraussetzung rechtlicher Gleichheit

Das Gleichheitsgebot steht seit jeher im Zentrum des Gerechtig-
keitsgedankens. «lustitia est perpetua et constans voluntas ius
suum cuique tribuendi.» 618 Das Bundesgericht hat schon am An-
fang seiner Rechtsprechung im Gleichheitssatz neben dem Gebot
der formellen Gleichbehandlung die Forderung der materiellen
Gleichheit, der Angemessenheit oder Proportionalitdt erblickt 619,
Die Verkiirzung des Gerechtigkeitsgebots auf das Willkiirverbot

617 In diesem Sinn auch zutreffend HABERLE, a.a.0., S.54f.
618 UrLpiaN, D. 1.1.1.10.
619 Belege bei J.P. MULLER, Grundrechte, S.71f.
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in der Verfassungsrechtsprechung ist nicht qualitativer, sondern
quantitativer Natur620. Es fordert nicht nur formell gleiche, son-
dern angemessene, gerechte Behandlung des Menschen im Recht.
Es bedeutet mitunter auch Beachtung tatsdchlicher Ungleichheit
in der sozialen Wirklichkeit, der Macht- und Ohnmachtstellungen
des einzelnen. Die Forderung sozialer Gerechtigkeit geht auf «Stiit-
zung sozialer Ohnmacht und Beschrinkung sozialer Uber-
macht»621; an die Stelle des liberalen Gedankens der (abstrakten)
Gleichheit tritt der soziale Gedanke der (konkreten) Ausgleichung ;
soziale Gleichheit bringt neben der kommutativen die distributive
Gerechtigkeit zur Geltung622,

Es ist im Laufe dieser Arbeit immer wieder deutlich geworden,
dal3 die heutige Verfassungsrechtslehre bei der Auslegung der
Grundrechte immer mehr die sozialen Bedingungen, unter denen
sich Grundrechte verwirklichen, in den Normbereich mitein-
bezieht, damit auch nach den Voraussetzungen effektiver Freiheits-
ausiibung, aber auch nach dem Verhiltnis (formeller) Rechts-
gleichheit zu (faktischen) Ungleichheiten fragen mulf3623.

Daf} gerade die Rechtsgleichheit der Bundesverfassung in ihrem
sozialen Gehalt vermehrt zu aktivieren sei, hat GyaGr mit Nach-
druck vertreten: Als «soziale Gleichheit» soll sie «6konomische
Ungleichheiten abbauen und Chancen der Entfaltung in verniinf-
tigangezeigtem Ma@e bieten» 624, Die geforderte Verbesserung und
Angleichung der Bedingungen sozialer Freiheit und wirtschaft-
licher Entfaltung sind in erster Linie durch den Gesetzgeber zu
verwirklichen und nicht unmittelbar iber den in Rechtsbegehren

620 Hinweise bei S.ArIioLI, Das Verbot der willkiirlichen Rechtsanwendung...,
Basel 1968, S.271f., 44f1.

621 RADBRUCH, a.a.0. (Anm. 121), S.227.

022 Zur Entwicklung des Gedankens kommutativer und distributiver Gerechtigkeit
seit Aristoteles H. NEF, Gleichheit und Gerechtigkeit, Ziirich 1941, S.91.

623 Auf diesen methodisch noch wenig verarbeiteten Wandel in der Grundrechts-
auslegung hat besonders tiberzeugend SCHEUNER, Funktion der Grundrechte
im Sozialstaat (Anm. 386), S.512f., hingewiesen, gerade auch mit Bezug auf
den Gleichheitssatz als Willkiirverbot und Gebot der Chancengleichheit; vgl.
zur «folgeorientierten» Verfassungsinterpretation auch HABERLE, D6V 1972,
S.737 mit Anm.73.

624 GyGl, Schweizerische Wirtschaftsverfassung, S.353.
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faBbaren Gleichheitssatz durchzusetzen. «Die Rechtsgleichheit
wird zur obersten Leitmaxime und zur Obliegenheit, auf soziale
Gleichheit hin zu wirken und zu arbeiten, wo andere Zustandigkei-
ten die Gelegenheit dazu bieten.»625 Soziale Gleichheit zu foérdern
oder besser soziale Diskrepanzen zu vermeiden, trifft als verfas-
sungsrechtliche Anweisung aber nicht nur den Gesetzgeber, son-
dern Verwaltung und Regierung in all ihren Funktionen, nament-
lich auch in ihrer Funktion der wirtschafts- und sozialpolitischen
Planung626, '

625 Gyal, Schweizerische Wirtschaftsverfassung, S.354; zur «materiellen Gleich-
heit» als « Aufruf zur Verbesserung der Voraussetzungen sozialer Gerechtigkeit»
vgl. auch Gyar, a.a.0., S.383f.

626 In der BRD besteht eine umfangreiche Literatur zur Frage, ob aus dem Gleich-
heitssatz materielle Direktiven zur Sozialgestaltung im Sinne der Behebung
von faktischen (vor allem 6konomischen) Ungleichheiten entnommen werden
kénnen. H.ZAcHER vermiBt in der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts die Feststellung von WertmaBstiben iiber die vom Gesetzgeber zu
verwirklichende soziale Gleichheit; das Gericht habe sich unter dem Gesichts-
punkt von Art.3 I GG tendenziell auf die Priifung innerer Folgerichtigkeit in
der Durchfiihrung des vom Gesetzgeber jeweils gewiithlten Wertansatzes be-
schrankt. ZACHER betont die Notwendigkeit der materiellen 6konomischen Er-
fallung des Gleichheitssatzes und deren rechtlicher Sicherung (ZACHER, Soziale
Gleichheit [oben Anm.320], S.351ff., 360). R. HERZOG sieht im Gleichheitssatz
auch das Gebot « Dynamischer Gleichbehandlung» (Gleichbehandlung mit dem
Ziel der Beseitigung bestehender Ungleichheiten; R. HERZOG, in: Evangelisches
Staatslexikon, 1966, S.696ff., 698, 700f.). Vor allem in Verbindung mit der
Sozialstaatsklausel messen auch RiNck und Ipsen dem Gleichheitssatz sozial-
gestaltende Funktion bei, die auf die Beseitigung faktischer Ungleichheiten ziele
(H.J.Rinck, Die hochstrichterliche Rechtsprechung zum Gleichheitssatz, in:
JOR 1961, S.2691f., 325; H.P.IpseN, Gleichheit, in: Die Grundrechte, Bd.II,
1954, S.111ff., 181). K. HEssE stellt unter dem Gesichtspunkt sozialer Gleich-
heit eine Tendenz «von der schematisch-formellen Gleichheit im Recht zur
schematisch-materiellen Gleichheit durch das Recht» fest, ohne dem Gleich-
heitssatz selbst Kriterien iiber die zu verwirklichende Gleichheit zu entnehmen
(K.Hessg, Der Gleichheitsgrundsatz im Staatsrecht, in: ASGR 77, 1951/52,
S.1671f., 181).

Eine andere Gruppe von Autoren milt dem allgemeinen Gleichheitssatz
keine selbstindige Normativitdt im Sinne der Forderung sozialer Gleichheit
zu; entsprechende Wertma@stibe seien allenfalls dem Sozialstaatsprinzip oder
den speziellen Gleichheitssidtzen zu entnehmen. Vgl. in diesem Sinn H.ScHoL-
LER, Die Interpretation des Gleichheitssatzes als Willkiirverbot oder als Gebot
der Chancengleichheit, Berlin 1969, S.15. In dhnlicher Richtung geht J.SALz-
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9.2 « Chancengleichheit »

Man kann dieses Verstdndnis des Gleichheitssatzes als Forderung
sozialer Gleichheit mit dem Begriff «Chancengleichheit» kenn-
zeichnen, wenn es gelingt, ihn von den ideologischen Vorverstind-
nissen zu befreien, mit denen er belastet ist627, Der Begriff der
«Chancengleichheit» ist in der schweizerischen Rechtsprechung vor
allem in Zusammenhang mit der Gleichheit der wirtschaftlichen
Wettbewerbschancen verwendet worden 628, In der hochstrichter-
lichen Rechtsprechung in Deutschland hat der Begriff bei der Stel-
lung der politischen Parteien und der Wéhler bei der Ausiibung
ihrer politischen Rechte zuerst Bedeutung erlangt629, Der Begriff
ist heute vieldeutig und seine Verwendung oft verworren. Er ist
zum sozialpolitischen Schlagwort geworden, das ihn in der staats-
rechtlichen Diskussion fast unbrauchbar macht. Dennoch soll dar-
auf hingewiesen werden, daf3 die Vorstellung der Chancengleich-
heit als Teilgehalt der Rechtsgleichheit gerade fiir die Verwirk-
lichung sozialer Gleichheit im oben beschriebenen Sinn Treffendes
zu bezeichnen vermag: Es geht darum, die tatsdchlichen Voraus-
setzungen auszugleichen, unter denen von den rechtlich garantier-
ten Freiheiten Gebrauch gemacht werden kann. Nicht tatsdchliche
Gleichheit der Menschen in ihrem Denken, Tun, Unterlassen, Er-
scheinen und Besitzen kann und darf Ziel des Rechts sein, sondern

WEDEL, Gleichheitsgrundsatz und Drittwirkung, Festg. H.Jahrreis, Koln etc.
1964, S.339ff,, 342. — G.Dax, Das Gleichbehandlungsgebot als Grundlage
positiver subjektiv-6ffentlicher Rechte, Bonn 1969, S§.99, 102, bezeichnet den
Gleichheitssatz als «wertoffen».

627 Man hat vorgeschlagen, den Begriff « Chancengleichheit» durch «Chancenver-
besserung» oder « Chancenangleichung» zu ersetzen, was realistischer erscheine.
Dem ist grundsiitzlich zuzustimmen. Damit wiirde jedoch eher der Weg als
das Ziel bezeichnet. Chancengleichheit hat — wie im folgenden zu zeigen ist —
ohnedies einen programmatischen, utopischen Charakter und bezeichnet eine
stets bleibende Aufgabe rechtlicher Gestaltung, ein nie ganz zu verwirklichendes
Ideal gesellschaftlicher Ordnung. Siehe auch oben Anm.435.

628 Sjehe dazu kritisch H.HUBER, Die Gleichbehandlung der Gewerbegenossen,
Festschrift fiir W. Hug, Bern 1968, Neudruck in: H. HUBER, Rechtstheorie, Ver-
fassungsrecht, Volkerrecht, Ausgewidhlte Aufsitze 1950-1970, Bern 1971,
S.288ff., 29511

629 Vgl. Art.38 Abs.1 GG.
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Angleichung der Chancen, insbesondere von den grundrechtlichen
Freiheiten Gebrauch zu machen: Jeder soll zuallererst gleichen
Anspruch auf Zuteilung lebensnotwendiger Gliter und Leistungen
durch die Gemeinschaft haben. Diesen «sozialen» Aspekt des
Gleichheitssatzes hat KONRAD HESSE schon 1951 klar heraus-
gearbeitet630, Das Recht auf Firsorge wird in dieser Arbeit in
gleichem Sinn der Existenzsicherung als Voraussetzung der Aus-
libung irgendwelcher verfassungsrechtlich gewihrleisteter Frei-
heiten verstanden 631, Soziale Grundrechtserfiillung verlangt dar-
iiber hinaus einen Spielraum freier Personlichkeitsentfaltung, die
der Freiheit der Berufswahl, der Meinungsdulerung, der Ehefrei-
heit usf. realen Sinn gibt632, Es geht bei der sozialen Gleichheit
letztlich um gleiche «Lebenschancen», auf die das Bundesverfas-
sungsgericht zur Begriindung des Rechts auf gleiche Teilhabe an
den Bildungsinstitutionen hinweist 633,

Der Begrift der Chancengleichheit hat nach diesem Verstindnis
auch einen begrenzenden Gehalt: Recht schlechthin, auch «so-
ziales» Recht kann nicht mehr als Chancen sinnvoller Lebensver-
wirklichung bereitstellen. Deshalb wurde zu Recht gerade in Aus-
einandersetzung mit der Existenzphilosophie vom notwendigen
«Rahmencharakter des Rechts» gesprochen, vom «rechtlichen
Gehege», innerhalb dessen sich menschliche Vielfalt erst soll ver-
wirklichen koénnen©34. Sinnerfiillung menschlichen Lebens bleibt

630 Hesse, AGR 77, 1951/52 (Anm.626), S.167ff., insbes. 220f. — Vgl. auch die
Feststellung des Bundesgerichtes, im Gleichheitssatz sei ein allgemeiner An-
spruch auf freie Betitigung der geistigen und sittlichen Individualitit und eine
allgemeine Pflicht des Staates enthalten, die Personlichkeit zu achten (BGE
45 I 11911.). Diese Aussage ist auch in Hinblick auf die Voraussetzungen der
Verwirklichung solcher Personlichkeitsentfaltung hin mit Sinn zu erfiillen.

631 Siehe unten Ziff. 9a.4.

632 Vgl. statt vieler: HABERLE, Grundrechte im Leistungsstaat (Anm. 387), S.84f.,
96f.: «Gleichheit gewihrleistet, dal Freiheit nicht Gruppenprivileg wird. Frei-
heit durch Gleichheit ist nicht die Folge gesellschaftlicher Selbstregulierung,
sondern bedarf leistender und leitender Staatstitigkeit. Soziale Gleichheit ist
eine Form der Freiheit - bei allen Vorbehalten angesichts der Gefahr, daB3 totale
Gleichmacherei in Unfreiheit umschligt.»

633 Siehe oben Ziff.8.11.

634 H.HuUBER, Das Menschenbild des Rechts, 1961, Neudruck in: H. HUBER, Aus-
gewidhlte Aufsitze (Anm.628), S.76ft., 87f.
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dem Recht entzogen. Wo es diesen Anspruch erhebt und damit
Lebenstotalitit beansprucht, wird es totalitir, macht den Men-
schen zum Objekt seiner Zielsetzungen und Verfahren. Beschrin-
kung auf Chancengleichheit als programmatischer Richtlinie so-
zialer Gleichheit schlieBt grundsitzlich egalitire Tendenzen aus:
Es geht um Schaffung maoglichst breiter Entfaltung menschlicher
Individualitdt und vielfdltiger Formen der Soziabilitit, nicht um
Herstellung tatsidchlicher Gleichheit oder gesellschaftlicher Uni-
formitit, die totale Unfreiheit bedeuten miillte. Es wird in einem
folgenden Abschnitt noch zu verdeutlichen sein, dal3 der Gleich-
heitssatz von Art. 4 BV im Sinne der sozialen Gleichheit, der An-
gleichung in den Voraussetzungen insbesondere der Grundrechts-
ausiibung kein justiziabler Rechtssatz, sondern programmatischer
Verfassungsgehalt mit geringer Normdichte ist. Es ist primar Auf-
gabe des politischen Prozesses, die Lebensbereiche herauszuheben
— unter Anlehnung an die in den Grundrechten enthaltenen Ziel-
setzungen — und die MaBnahmen zu formulieren, die zu einem
Zustand optimaler sozialer Gleichheit und damit moglichst glei-
cher Freiheit fiihren sollen. Auch in der auslindischen Literatur
steht der Begriff der Chancengleichheit als Teilgehalt der Rechts-
gleichheit im Vordergrund verfassungsrechtlicher Diskussion 635,

9.3 Die Teilgehalte der Rechtsgleichheit

Will man die verfassungsrechtliche Bedeutung der Rechtsgleichheit
in ithrer ganzen Potenz erfassen, gilt es, nach verschiedenen Teil-
gehalten zu differenzieren und diese in ihren typischen Merkmalen
zu erfassen. Daber kann eine Anlehnung an frihere Bezugs-
schemata erfolgen 636,

635 SCHOLLER, a.a.0. (Anm.626), S.14, 16, versteht die Chancengleichheit als
«Verdichtung des Gleichheitssatzes im Sinne einer <égalité des conditions»».
Einen personalen Bezug schafft er, wenn er sie inhaltlich als « Recht auf Gliick»,
als gleiche «Moglichkeit der Selbstverwirklichung zu einer harmonischen Le-
bensgestaltung» deutet. G. BURDEAU, Les libertés publiques, 2. Aufl., Paris 1961,
S.82, betrachtet das Gebot der «égalisation des conditions» als der Rechtsidee
der Rechtsgleichheit inhidrent. Er prazisiert sie als «égalité des chances» und
«des moyens»; vgl. auch oben Anm. 626.

636 Siche oben Ziff.6.31; 7.41.
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9.31 Ubersicht

Der Gleichheitssatz ist zundchst unmittelbar anwendbarer
Rechtssatz, der gleichméBige Anwendung des Gesetzes fordert.

In einem zweiten Teilgehalt erscheint der Gleichheitssatz als
Garantie minimaler Gerechtigkeit, Verbot der Willkiir, Verponung
groben Unrechts©37. Die Normdichte oder NormgewiBheit ist auf
dieser Stufe der Konkretisierung des Gleichheitssatzes schon ge-
ringer als beim Gebot der Gleichbehandlung. Was grobes Unrecht
ist, hingt auch von den Rechtsauffassungen einer Zeit, dem Ge-
samtzustand der Rechtsordnung ab und ist so dem geschichtlichen
Wandel anheimgestellt. Die Rechtsordnung gerecht zu gestalten,
ist primidr Aufgabe des Gesetzgebers im Kontext des offenen
politischen Prozesses der pluralistischen Demokratie. Die Be-
schrinkung der Verfassungsrechtsprechung auf die Beseitigung
groben Unrechts ist auch aus dieser Sicht gerechtfertigt.

In einer letzten Stufe hat die Rechtsgleichheit programmatischen
Charakter und erscheint nicht mehr unmittelbar justiziabel. Es geht
hier eben um das Verfassungsziel einer gerechten, auch sozial-
gerechten Ordnung im Ganzen. Hier 1st die Chancengleichheit als
Aufgabe und Ziel des Rechts schlechthin anzusiedeln.

9.32 Anspruch auf gleiche Teilhabe an 6ffentlichen Leistungen
unmittelbar aus Art.4 BV

Formelle Gleichheit im Leistungsstaat verlangt gleiche Teil-
habe des Biirgers an den Einrichtungen des Sozialstaates, ins-
besondere an seinen Leistungsinstitutionen 638, Das Bundesgericht
hat unmittelbar aus dem Gleichheitssatz von Art.4 BV Grundsitze
fiir die Beziehung zwischen offentlichen Versorgungsbetrieben und

637 Und zwar auch im Rahmen der «sozialen Gerechtigkeit». Daf tiber den Gleich-
heitssatz immer wieder neue MaBstibe der Gerechtigkeit in das positive Recht
eindringen, dieses korrigieren und auch fortbilden kénnen, wurde bereits frither
dargestellt; s. J.P. MULLER, Grundrechte, S.69-73 und oben Anm. 626.

638 Dal} der Gleichheitssatz im Leistungsstaat v.a. bedeutet, daB niemand, gleich-
giiltig aus welchen Griinden, von der Teilhabe an Leistungen der Daseins-
vorsorge ausgeschlossen werden darf, insbesondere soweit lebensnotwendige
Giiter und Leistungen in Frage stehen, hebt auch Hessg, Gleichheitsgrundsatz
(Anm. 626), S.220f., hervor; vgl. auch Dax, a.a.0O. (Anm. 626),S.73.
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thren Beniitzern abgeleitet und gefunden, daB3 sich das Gemein-
wesen «hierin an gewisse unmittelbar aus der Verfassung flieBende
Mindestanforderungen zu halten hat». Dazu gehore vor allem
der Grundsatz, «dal die Zulassungs- und Benutzungsbedingungen
unter gleichen tatsidchlichen Verhdltnissen fir alle Biirger gleich
sein miissen» 639, Des weitern priifte das Bundesgericht, ob dem
vom Gemeinwesen eingefithrten Benutzungszwang einer o6ffent-
lichen Anstalt notwendigerweise ein Benutzungsrecht entspreche;
diese Frage lie das Gericht offen mit dem Hinweis, dal} eine
solche verfassungsrechtliche Verpflichtung des Gemeinwesens je-
denfalls dort ithre Grenze finde, wo das Leistungsvermogen der
Anstalt aufhore. Diese Grenze sei dann erreicht, wenn die Anstalt
nicht mehr in der Lage sei, den ihr gesetzten Zweck zu erfiillen 640,
Der Entscheid steht einer gewissen Generalisierung fiir die Stellung
des Biirgers gegeniiber dem leistenden Gemeinwesen offen. Der
erste Grundsatz — gleiche Teilhabe im Rahmen bestehender Lei-
stungsgrenzen —findet gewohnlich seine Konkretisierung im Gebot
rechtssatzmiaBiger Regelung des Zugangs zu den oOffentlichen
Leistungen. Das Gebot 1st verletzt, wenn Trager offentlicher Lei-
stungen (z.B. 6ffentlich-rechtliche oder privatrechtliche Korper-
schaften, die offentlich-rechtliche Aufgaben der Ausbildungs-,
Forschungs-, Kulturférderung wahrnehmen) nur einzelfallmiBig
und nicht rechtssatzmiBig, d.h. nach allgemein-abstrakten Richt-
linien, die den Interessierten zugénglich sein miissen, ihre Leistun-
gen verausgaben. Der Entscheid bringt die schon frither fest-
gestellte notwendige Begrenzung des Anspruchs auf positive Lei-
stung gegeniiber dem Gemeinwesen zum Ausdruck : Rechtsgleich-
heit als Recht gleicher Teilhabe an Leistungen stof3t wegen der
Knappheit verfiigbarer Ressourcen notwendigerweise frither oder
spater auf Grenzen. Ob diese im angefithrten Entscheid richtig
gezogen seien, steht hier nicht zur Diskussion. Das Numerus-
clausus-Urteil des deutschen Bundesverfassungsgerichts hat jeden-

639 BGE 92 1 503ff., 510 E.2b.

640 Vgl. auch die kritischen Bemerkungen zum Entscheid bei IMBODEN, Schweiz.
Verwaltungsrechtsprechung, 3.Aufl.,, Bd.II, Basel/Stuttgart 1969, Nr.452,
S.5741t., 577f., unter I1.
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falls den « MaBBgabe»-Vorbehalt differenzierter formuliert 641, Beide
Urteile zeigen jedoch, dal3 im Leistungsstaat auch der Anspruch auf
gleiche Teilhabe bald in eine programmatische Zielsetzung der Ver-
fassung umschligt: die verfassungsrechtlich gebotene Gleichheit
der Bildungschancen (der gleiche Zugang zu den Bildungseinrich-
tungen) ist bei Erschopfung vorhandener Kapazititen nicht mehr
unmittelbar anspruchsbegriindender und justiziabler Grundrechts-
gehalt, sondern der Verfassungsrichter kann hochstens das — weit-
hin offene — Verfassungsziel gleicher Bildungschancen feststellen
und mitunter an den Gesetzgeber appellieren, ohne seiner Mah-
nung Sanktionen folgen zu lassen.

Gleiche Teilhabe an staatlichen Leistungen garantiert auch der
Armenrechtsanspruch, den das Bundesgericht aus Art.4 BV ab-
leitet %42, Das Gericht zieht in die Garantie des gesetzlichen Ge-
richtsverfahrens faktische (6konomische) Voraussetzungen der
Verwirklichung der Garantie ein. Es erfiillt damit in einem spe-
zifischen Bereich staatlicher Leistung eine Forderung, die sonst
nur im Bereich programmatischer Verfassungsdirektiven bleiben
mul}: die Forderung, die Voraussetzungen faktischer Grundrechts-
austbung in den Schutzbereich des Grundrechts einzubeziehen 643.

9.33 Mabfstibe sozialer Gerechtigkeit nach Art.4 BV?

Mit dem Willkiirverbot, dem auch das Verbot grober Millach-
tung sozialer Gerechtigkeit zu entnechmen ist44, ist die Grenze
dessen erreicht, was auch im Sozialstaat dem Verfassungsrichter

641 Siehe oben Ziff. 8.13.

642 Siehe dazu oben Anm.487.

643 Auf die Griinde, warum es sich hier um einen unmittelbar aus der Verfassung
abgeleiteten justiziablen Leistungsanspruch handelt, wurde an anderer Stelle
bereits hingewiesen (oben Ziff.7.43); vgl. auch ZACHER, Soziale Gleichheit,
5.365:.

644 Vol oben Ziff.9.33. Hesse, Gleichheitsgrundsatz, S.220f.. entnimmt dem
Gleichheitssatz (in Verbindung mit Art.1 Abs.1 GG) einen Anspruch jedes
einzelnen auf die «lebensnotwendigen Giiter und Leistungen». - In der Ver-
kiirzung der Forderung sozialer Gerechtigkeit auf den Fiirsorgeanspruch kann
eine gewisse Parallele zur allgemeinen Beschrinkung der Gerechtigkeitspriifung
im Rahmen des Gleichheitssatzes auf die Willkiirpriifung — also die Beseitigung
groben Unrechts — gesehen werden.
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in der Gestaltung der Rechtsordnung, insbesondere der Sozial-
gestaltung, sachgerecht zugeordnet werden darf. Die Schwierig-
keiten fiir den Verfassungsrichter, justiziable Mapstcbe fiir die Ver-
wirklichung sozialer Gerechtigkeit zu finden, hat sich in der schwei-
zerischen Praxis weniger im Sozialleistungsrecht als in seiner Ent-
sprechung auf der Einnahmeseite des Leistungsstaates, dem Steuer-
recht, gezeigt.

Die gerechte Ausgestaltung eines Steuersystems ist eine Frage sozialer Gerechtig-
keit erster Ordnung. Der Umfang. in dem der Verfassungsrichter justiziable Kri-
terien zur Beurteilung der VerfassungsmiBigkeit eines Steuergesetzes findet, kann
MafBstab fir die Eignung des Verfassungsrichters zur Sozialgestaltung tiberhaupt
sein. Die Praxis des Bundesgerichts zeigt, dafl es gerade im Gebiet des Steuer-
rechts besonders zuriickhaltend ist, selbst im beschrinkten Rahmen des Gleich-
heitsprinzips und des Willkiirverbots nach Art. 4 BV, justiziable Kriterien fiir das.
was die Gerechtigkeit fordert, aufzustellen.

In BGE 96 1 560/567 wurde ausgefithrt, dic Frage. ob ein Steuergesetz den
Anforderungen des Art.4 BV geniige, «kann nicht aufgrund formaler Kriterien
entschieden werden und fdllt letztlich zusammen mit der Frage, ob das Gesetz
gerecht sei, d.h. mit der Frage des «richtigen Rechts>... Die Gerechtigkeit aber
[dBt sich nicht ndher umschreiben. Sie ist jedenfalls ein relativer Begriff, der sich
mit den politischen, sozialen und wirtschaftlichen Verhiltnissen wandelt. Das gilt
insbesondere auch, soweit es um die Verteilung der Steuerlasten und um die Aus-
gestaltung der Steuern geht. Hiefiir lassen sich in der Regel aus dem in Art. 4
BV enthaltenen Gleichheitssatz nur ganz allgemeine Gesichtspunkte und Richt-
linien gewinnen»©43,

Dem demokratischen Gesetzgeber wird also im Bereich sozialer
Umverteilung, an dem die Ausgestaltung des Steuersystems in ganz
hervorragender Weise teilnimmt, ein besonders weiter Gestaltungs-
spielraum eingerdumt. Die Schwierigkeiten, die sich der Recht-
sprechung bei der Aufstellung von Kriterien zur gerechten Beurtei-
lung der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit von Personen bie-
ten 646, miilten sich auch beim Bemiihen, materielle Malistibe zur
Beurteilung der Bediirfnislagen verschiedener Gruppen von Lei-
stungsempfangern im Sozialstaat festzusetzen, ergeben. Auch hier
wird dem Gesetzgeber die wesentliche Wert- und Priorititen-

setzung zukommen und sich das Verfassungsgericht auf eine grobe

645 Vgl. zur analogen Zuriickhaltung des Bundesverfassungsgerichtes: ZACHER,
Soziale Gleichheit, S.351 ff.
646 Tllustrativ dazu BGE 96 1 560ff., 567 ff.



890 JORG P. MULLER:

Priifung der sachlichen Vertretbarkeit geschaffener Lésungen, ins-
besondere auch des Grades zuldssiger Typisierungen im Leistungs-
recht, beschrinken miissen 647,

Das will nicht heillen, daB der Verfassungsrichter nicht auch punktuell bestimmte
MalBstibe sozialer Gerechtigkeit feststellen und ihre krasse Verletzung im Einzel-
fall als grobes Unrecht, als Willkiir bezeichnen kann. Diese Chance hat das
Bundesgericht m.E. im Entscheid 96 1 53 verpalt, als es keinen Versto gegen
die Rechtsgleichheit in einer kantonalen Regelung sah, die Adoptivkinder einer
viermal hoheren Erbschaftssteuer unterwarf als natiirliche Kinder. Der Hinweis
darauf, dafl das damals noch geltende Bundesrecht leibliche und adoptierte Kinder
in wesentlichen Beziehungen ebenfalls ungleich behandelte. geniigt nicht, eine so
krasse Diskriminierung zu rechtfertigen. Das Urteil erscheint um so unverstind-
licher, als sich das Bundesgericht des gewandelten sozialen RechtsbewuBtseins
gerade im Adoptionsrecht durchaus bewuBt war und sogar auf die im Zuge
befindliche Revision des Adoptionsrechts auf Bundesebene Bezug nahm. Dem
Bundesgericht hitte hier offen gestanden, eine Fiihrungsrolle in der Verwirklichung
sozialer Gerechtigkeit zu iibernehmen, ohne den gebotenen Rahmen der Gestal-
tungsfreiheit des kantonalen Gesetzgebers zu miBBachten.

9a. Anhang:
Hinweise auf weitere Aktualisierungen klassischer
Grundrechtsgehalte im Sozialstaat

Ahnliche Probleme sozialstaatlicher Aktualisierung wie bei der
Rechtsgleichheit stellen sich bei andern Grundrechten, gerade im
wirtschaftlichen Bereich. Es seien exemplarisch einige Fragen her-
ausgegriffen, die weiterer wissenschaftlicher Bearbeitung bediirfen
und die den Rahmen der vorliegenden Problemstellung sprengen.

9a.1 Eigentumsgarantie

9a.11 Gednderte Formen wirtschaftlicher Existenzsicherung

Unter den konstitutiven Elementen der Sozialverfassung spielt
die Eigentumsgarantie eine entscheidende Rolle. Das Eigentum
hat seine Bedeutung wesentlich als eine Form wirtschaftlicher
Existenzsicherung des einzelnen gewonnen, und sein personaler

647 Zu Recht betont Hesse, Grundziige, S.176f., die Beschrinkung auf Willkiir-
prifung dndere nichts an der Verpflichtung des Gesetzgebers, Gesetze zu schaf-
fen, die nicht blof nicht-willkiirlich, sondern die in jeder Hinsicht sachgemal
und gerecht sind, auch wenn er nur in den duBBersten Grenzen des Willkiirverbots
richterlicher Kontrolle unterliegt.
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Zug wird auch heute darin gesehen, dal3 es sich als Voraussetzung
freier und selbstverantwortlicher Lebensgestaltung erweise 648.

Als wirtschaftliche Sicherung individueller Lebensgestaltung hat
das Sacheigentum aber wesentlich an sozialer Bedeutung verloren.
Grundlage privater Existenzsicherung und Lebensgestaltung ist
weit mehr die eigene Arbeit (die Freiheit zum und am Arbeits-
platz®49) und die Teilhabe an den Leistungen staatlicher Daseins-
vorsorge und Fiirsorge630. Lohnforderungen oder Gesellschafts-
anteile, Gehaltsanspriiche der Beamten und Sozialversicherungs-
anspriche haben weitgehend die frither durch das Sacheigentum
erfillte Aufgabe der Existenzsicherung iibernommen.

Das Bundesgericht hat in seiner Praxis der gewandelten gesellschaftlichen Si-
tuation insofern Rechnung getragen, als es auch andere als dingliche Rechte,
namentlich obligatorische Rechte, aber auch Besoldungs- und Pensionsanspriiche
von Beamten dem Schutz der Eigentumsgarantie unterstellte. Die Praxis ist hier
nicht érneut darzustellen, da auf andere Darstellungen verwiesen werden kann 651,

9a.12 Bestandesgarantie fiir Sozialleistungssysteme?

Eine Frage, die sich infolge der gewandelten Formen sozialer
Sicherung des Menschen aufdriangt, geht dahin, ob mitunter auch
Sozialleistungssysteme (Einrichtungen der Altersfiirsorge, der
Krankenversicherung u.a.) einen gewissen Bestandesschutz ge-
nieBen in dem Sinn, daB3 auch der Gesetzgeber sie nicht beseitigen
oder in threm « Wesensgehalt» angreifen diirfte. Es ginge also um
eine der Institutsgarantie beim Eigentumsschutz 632 vergleichbare
verfassungsrechtliche Sicherung.

648 Dazu und zum folgenden: Hessg, Grundziige (oben Anm. 14), S.178fT.; SALA-
DIN, Grundrechte im Wandel (oben Anm.391), S.130f., 391ff.; P. BADURA,
Verwaltungsrecht im liberalen und sozialen Rechtsstaat, Tiibingen 1966,
S.26/27; zur Wandlung des Eigentumsbegriffs vor allem E. STEIN, Zur Wandlung
des Eigentumsbegriffs, in: Festschrift fiir G.Miiller, Tiibingen 1970, S.503ff.

649 HABERLE, Grundrechte, S. 85, mit weiteren Hinweisen.

650 HESSE, a.a.0., S.179: s. auch oben Ziff. 6.2 am Ende.

651 M. IMBODEN, Schweizerische Verwaltungsrechtsprechung, Bd.I, 3. Aufl., Basel/
Stuttgart 1968, Nr.341 5.210-217; SALADIN, a.a.0., S.1251T., 391 ff.; H. HUBER,
Offentlich-rechtliche Gewihrleistung, Beschrinkung und Inanspruchnahme pri-
vaten Eigentums in der Schweiz (1960) in: Rechtstheorie, Verfassungsrecht,
Volkerrecht, Bern 1971, S.197ff., bes. 209ff.
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Zur Beantwortung der Frage, ob auch gesetzlich vorgesehene Sozialleistungen
(Alters-, Invalidenunterstiitzung usf.) zu einem bestimmten Grad dem Zugriff des
Gesetzgebers entzogen seien, konnte auf die Praxis des Bundesgerichts zur Frage
des Schutzes von Pensionsanspriichen des Beamten verwiesen werden. Eine Ver-
bindung beider Problemkreise scheint um so mehr Berechtigung zu erhalten, als
der Leistungsstaat dem cinzelnen immer mehr die Daseinsvorsorge fiir das Alter,
fir den Fall der Invaliditit und andere Existenzsorgen abnimmt©33, Besonders
dann, wenn die gesetzlich vorgesehene Leistung zum Teil auch auf frithern Bei-
trigen des Empfangers beruht©s, entsteht zwischen Sozialleistungstrager und
-empfanger eine rechtliche Sonderverbindung, die dem Verhiltnis des Beamten zu
sciner Pensionskasse nicht undhnlich ist.

9a.13 Verfassungsrechtlicher Schutz von Pensionsanspriichen

Im Entscheid BGE 70 I 10 hat das Bundesgericht fiir Pensions-
anspriiche des Beamten einen dreifachen verfassungsrechtlichen
Schutz festgestellt:

a) Sofern das Gesetz selber gewisse Pensionsanspriiche als unabédnderlich er-
klart. bindet sich der Gesetzgeber selber. er schafft wohlerworbene Rechte, die
«als zugesicherte Leistungeﬁ von bestimmter Hohe jeder spiteren Herabsetzung,
auch durch die Gesetzgebung, entzogen sind» 655,

b) Bestimmte, individuell abgegebene Zusicherungen hinsichtlich des Betrages
finanzieller Leistungen konnen ebenfalls wohlerworbene Rechte begriinden, die der
Disposition durch den Gesetzgeber entzogen sind36. In der Praxis wurde mitunter
angenommen, daff schon «darin eine Unabdnderlichkeits-Zusicherung zu erblicken
sei, daf weder in einem Rechtssatz noch in der Pensionsverfiigung die spdtere An-
passung der Rente vorbehalten wurde»©37. Der Grundsatz lifit sich nicht unbe-
sehen auf das Sozialversicherungsrecht ibertragen; er konkurriert mit dem gegen-

652 Statt vieler: SALADIN, Grundrechte im Wandel, S.122 mit Anm.42; zum Pro-
blemkreis s. auch oben Ziff. 7.44.

653 H. KRUGER hat schon 1956 (VVDStRL 15, 1957, S.109fF.) darauf hingewiesen,
daB3 sich heute die Rechtsstellung des Biirgers im Leistungsstaat mit seinen
vielfdltigen Fiir- und Vorsorgefunktionen immer mehr dem Status nidhert, wie
er friiher fiir sog. besondere Gewaltverhiltnisse typisch war. — Allgemeines und
besonderes Gewaltverhiltnis (das Bundesgericht spricht jetzt vom besonderen
und allgemeinen «Rechtsverhiltnis» — vgl. BGE 98 Ia S.365) durchdringen
sich im Leistungsstaat zusehends; s. auch oben Ziff. 7.44.

654 Vgl. den Hinweis in BGE 70 I 23.

655 BGE 67 1 27.

656 BGE 701 10.

657 ZBl 59, 1958, S.410, zit. bei IMBODEN, Schweizerische Verwaltungsrecht-
sprechung (oben Anm.651), Nr.341, S.215 unter 1V.
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laufigen Prinzip, daB der Biirger - innerhalb der Grenzen des Riickwirkungsver-
bots — mit der Revision der Gesetze und Verordnungen rechnen muf3 638,

¢) Liegt weder eine Selbstbindung des Gesetzgebers noch eine individuelle Zu-
sicherung vor, so darf der Pensionsanspruch nur unter Wahrung des Willkiir-
verbots. d.h. nicht ohne ausreichenden Grund gekiirzt werden. «Auch einseitige
Eingriffe zu Lasten einzelner Berechtigter oder bestimmter Gruppen wiren vor
Art.4 BV nicht haltbar, soweit sie sich nicht besonders rechtfertigen sollten.» 659

Es ist zu priifen, wie weit sich dieser Grundsatz flir bestimmte
Bereiche sozialer Sicherung insbesondere im Gebiet der offent-
lichen Alters- und Krankenvorsorge verallgemeinern lieB3e, in dem
Sinn, daB3 nach Art.4 BV jedenfalls nur besondere dffentliche In-
teressen gestatten, dem Vertrauen des Biirgers auf Fortbestand
einer ithm giinstigen Sozialleistungsgesetzgebung den Schutz zu
versagen. Die Frage kann hier nicht abschlieBend beantwortet
werden.

9a.2 Begriindung von Sozialleistungsanspriichen
durch behordliche Zusicherung

Der angefiihrte Entscheid BGE 70 I 10 wirft ferner die Frage
auf, wie weit behordliche Zusagen im Rahmen des Leistungsrechts
unter dem Gesichtspunkt des Schutzes von Treu und Glauben als
Teilgehalt von Art.4 BV verfassungsrechtlich gewihrleistete In-
dividualanspriiche zu begriinden vermogen. Das Problem der Ver-
bindlichkeit verwaltungsbehordlicher Zusicherungen wurde bisher
vorwiegend flir den Bereich der Eingriffsverwaltung untersucht 660,
Die gewonnenen Ergebnisse sind auch fiir die Leistungsverwaltung
in angemessener Weise fruchtbar zu machen.

Das Sozialversicherungsgericht hat in einem Entscheid aus dem Jahre 1967
anerkannt. daB grundsitzlich auch Zusicherungen von Leistungen der Invaliden-
versicherung in Abweichung von der gesetzlichen Ordnung Anspriiche des Bediirf-
tigen begriinden kénnen, wenn er im Vertrauen auf die vorbehaltlose Auskunft

der Invalidenversicherungskommission eine Disposition traf, die nicht riickgiingig
gemacht werden kann 061,

638 Vgl. dazu U.GUENG, Zur Verbindlichkeit verwaltungsbehordlicher Auskiinfte
und Zusagen, ZBIl 71, 1970, S.497ff., S.504 mit dort zit. Lit., insbes. in
Anm.217.

659 BGE 70 I 10fT., insb. 23.

660 Vgl. die Ubersicht bei GUENG, a.a.0., S.473ff.

661 EVGE 1967. S.351T., insbes. Ziff. 4a S.40/41. - Im vorliegenden Fall hatte die
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In dhnlicher Richtung geht der bereits angefiihrte Entscheid des Bundesgerichts
vom 24. Februar 1971062 in dem der Widerruf einer Stipendienzusage an einen
Universitatsstudenten als gegen Art.4 BV und insbesondere den Grundsatz von
Treu und Glauben verstoBend aufgehoben wurde, u.a. mit der Begriindung, dal}
die Behorde den in der Widerrufsbegriindung angefiihrten Fehler in der Sachver-
haltsermittlung selbst zu verantworten habe.

Im Rahmen des Leistungsrechts wird die Verbindlichkeit gesetzwidriger behord-
licher Zusagen besonders auch unter dem Gesichtspunkt problematisch, daB es
sich bei Sozialleistungen wie Stipendien und Renten meist um Tatbestinde von
ciner gewissen Dauer handelt. Ungeldst ist auch das Problem, wann oOffentliche
Interessen so stark ins Gewicht fallen, daB sie das Interesse des Vertrauens-
schutzes des Biirgers in den Hintergrund stellen 3. Wenn auch zu Recht fiska-
lische Interessen in aller Regel gegeniiber dem rechtsstaatlichen Gebot des Ver-
trauensschutzes als unterlegen betrachtet werden 664, ist doch nicht auszuschlieBen,
dafl wirtschaftliche Krisenzeiten zu differenzierteren Losungen zwingen wiirden.

9a.3 Wirtschaftsfreiheit als soziale Freiheit

Ein dhnlicher oder noch stirkerer Wandel des Bedeutungs-
gehalts wie bei der Eigentumsgarantie ist bei der Handels- und
Gewerbefreiheit festzustellen. Sie behilt 1hre individualrechtliche
Funktion, vor allem als Freiheit des Unternehmertums und an-
derer selbstindiger Erwerbstitigkeit665. Fiir den grof3ten Teil der

IV-Kommission dem Petenten mitgeteilt, er konne damit rechnen, dal3 die
Invalidenversicherung die Studiengelder, die notwendigen Kosten fiir Unter-
kunft und Verpflegung sowie die Reisespesen fiir das geplante Hochschul-
studium iibernehme. Die Zusicherung widersprach der gesetzlichen Regelung.
Wihrend das Gericht das Erfordernis der «nachteiligen Disposition» in der
Tatsache der Aufnahme des Studiums im Vertrauen auf die Zusage als gegeben
zu betrachten schien, hielt es die Voraussetzung der vorbehaltlosen Zusage als
nicht erfullt, da in der Auskunft darauf hingewiesen worden war, dal} erst die
Verfiigung den «Anspruch auf diese Leistungen begriinden» werde. Ferner
stellte es die Kausalitdt zwischen behordlicher Zusage und Studienaufnahme
in Frage (a.a.0., S§.40).

662 Siehe oben Ziff. 8.42.

003 Eine dhnlich gelagerte Problematik zeigt sich heute bei der Frage der Plan-
gewihrleistung; vgl. diesbeziiglich die aufschluBireiche Abwigung in BGE 98
[a 377 und 379; zur Plangewihrleistung vgl. insb. OLDIGES (Anm.294) und
SCHEUNER (Anm. 190), S.45fT.

604 Vgl. GUENG, a.a.0., S. 508 mit Anm. 238 ; GRISEL, a.a.0. (oben Anm.482), S.171
und auch BGE 70 I 101f.

665 So Gyal, Wirtschaftsverfassung, S.361 ; s. auch oben Ziff.6.2.
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Bevolkerung, der Angestellten und Arbeiter bleibt Wirtschaftsfrei-
heit als individualrechtlich verstandene Rechtsposition jedoch
ohne Folge666. Arbeitnehmer und Konsumenten bleiben verfas-
sungsrechtlich in der Handels- und Gewerbefreiheit weitgehend
unberiicksichtigt 667, Das hat zur Folge, dal3 sich die wesentlichen
Fragen der heutigen Wirtschaftsordnung aullerhalb dieses wirt-
schaftlichen Grundrechts abspielen 668.

Ob der Einbezug der Arbeitnehmer als Subjekte der Handels- und Gewerbe-
freiheit in der neuern Praxis des Bundesgerichts669 Ansatz fiir eine tiefgreifende
Umdeutung im Sinne einer ausgesprochen personenbezogenen Wirtschaftsfreiheit
namentlich unter Hervorhebung der Freiheit der Berufswahl (und der Wahl des
Arbeitsplatzes, evtl. auch der Ausbildungsstitte) sein wird, bleibt abzuwarten 670.
Vorderhand ist die wesentliche verfassungsrechtliche Aussage zur Rechtsstellung
des Arbeitnehmers in Art.34tr zu erblicken; die Bestimmung wurde auch als
«Sozialartikel» bezeichnet. Sie gilt heute als Grundlage der Arbeitsverfassung und
steht nach richtiger Auffassung als solche gleichwertig neben der Wirtschaftsfrei-
heit671. Es liegt in ihr auch die Grundlage fiir die gesetzliche «Regelung betrieb-
licher und beruflicher Angelegenheiten», also z.B. auch die Statuierung von An-
horung und Mitbestimmung der Arbeitnehmer in den Unternehmen 672,

In seiner programmatischen Bedeutung fordert der Grundsatz
der Wirtschaftsfreiheit in der heutigen sozialen Wirklichkeit mehr

666 So SCHEUNER, Funktion der Grundrechte im Sozialstaat, $.512; SALADIN,
Grundrechte im Wandel, S.408f.

667 Gyal, Schweiz. Wirtschaftsverfassung, S.361f.

668 So vgl. zu Art. 12 GG SCHEUNER, a.a.0., §.512; zu BV 31 GyaG1, a.a.0., S.361f.;
SALADIN, a.a.0., S.406fT.

669 BGE 84 I 18ff., S.20, E.2; vgl. die abweichende frithere Praxis zit. bei
AUBERT, Traité (Anm.482), Bd.II, N.1877 Anm. 2, S.671. Vgl. zu dieser Praxis
auch CHRISTEN, a.a.0. (oben Anm.190), S.248; SALADIN, a.a.0., S.278.

670 SALADIN, a.a.0., scheint die Frage eher zu bejahen (S.278, 408f., 410); fiir
Gvyal a.a.0., S.361f., hat die Handels- und Gewerbefreiheit dem Arbeitnehmer
rechtlich nach wie vor «nichts zu bieten».

671 So Gyat, a.a.0., S.367: Hinter der Verfassungsbestimmung von BV 34ter gej
«mehr und anderes zu suchen als Ausnahmen von der Handels- und Gewerbe-
freiheit, namlich die Arbeitsverfassung».

672 GyaGl, a.a.0., S.367f. Aufdas Problem der Mitbestimmung im Betrieb, nament-
lich die Frage des Verhiltnisses zur Eigentumsgarantie, kann hier nicht ein-
gegangen werden ; vgl. statt vieler: SCHLUEP, a.a.O. (oben Anm. 463), S.341fT.;
346fT.; Jahrbuch der Neuen Helvetischen Gesellschaft, Jg.44, 1973, Mitbestim-
mung im Beruf und im Betrieb, mit Beitrdgen verschiedener Autoren.
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als Freiheit von staatlicher Intervention. Gerade hier gilt, dal3 «die
natirliche Freiheit, die die Grundrechte threr historischen Idee
nach gewidhren wollten, irreal geworden und in eine rechtliche
Freiheit umzubilden» 1st673.

Gyal hat die wesentlichen Richtlinien dieser im Lichte sozialer Gleichheit pro-
grammatisch verstandenen Wirtschaftsfreiheit wie folgt skizziert674: Es gehe im
wesentlichen um «Beseitigung der wirtschaftlichen und sozialen Hindernisse oder
Machtstellungen, die der wirtschaftlichen Entfaltung des einzelnen entgegenstehen,
anderseits um die Uberwindung dkonomischer Insuffizienzen»675. Soziale Gleich-
heit «soll 6konomische Ungleichheit abbauen und Chancen der Entfaltung in
verniinftig angezeigtem Malle bieten»¢76. Der Sozialpolitik gemdf der Bundes-
verfassung muB es letztlich darum gehen, «soziale Gleichheit zu fordern ... im Hin-
blick auf die Verbesserung der Bedingungen sozialer Freiheit und wirtschaftlicher
Entfaltung» 677,

9a.4 Gewihrleistet die Bundesverfassung ein
«Recht auf Fiirsorge»?

Es fragt sich, ob zu den «kleinen» Sozialrechten der heutigen
Bundesverfassung678 nicht auch das Recht auf Fiirsorge zu zdhlen
sei —1m Sinne einer existenzsichernden Sozialhilfe in Notlagen fiir

673 K.STERN, Der Rechtsstaat, Krefeld 1971, S. 18f.

674 3.a2.0., S.351ff.

675 a.a2.0., 5.352.

676 a.a.0., S.353.

677 a.a.0., S.354. Nach SALADIN, a.a.0., S.409ff., 411, empfiehlt sich eine aus-
driickliche verfassungsrechtliche Garantie eines besonders personlichkeitsnahen
Aspekts der Wirtschaftsfreiheit: des Rechts, Beruf und Arbeitsort frei zu wiih-
len. Daneben stelle sich die Frage der Ergdnzung der umgedeuteten Handels-
und Gewerbefreiheit durch besondere Sozialrechte.

678 Zu ihnen sind namentlich auch folgende positive Leistungsanspriiche zu zihlen,
die sich unmittelbar aus der Verfassung ergeben: der Anspruch auf das pro-
zessuale «Armenrecht» (Art.4 BV); der Anspruch auf ein schickliches Be-
gribnis (Art.53 Abs.2 BV, der 1874 in die BV aufgenommen worden ist; er
wird ausdriicklich als «Minimalgarantie» staatlicher Leistung bezeichnet: s.
BGE 97 I 221ff.; ZBI 31, 1930, S.174f.); der Unterstiitzungsanspruch der
Wehrminner gemidB Art. 18 Abs.2 BV (zur gesetzlichen Ausgestaltung dieses
Anspruchs vgl. BG iiber die Militirversicherung vom 20.9.1949 und BG iiber
die Erwerbsausfallentschidigungen an Wehr- und Zivilschutzpflichtige [Er-
werbsersatzordnung] vom 29.5.1952) und den Anspruch auf unentgeltliche Aus-
riistung der Wehrménner (BV Art. 18 Abs.3); auf die Garantie gemil3 Art.27
Abs.2 wurde bereits oben Bezug genommen, s. oben Ziff. 7.252.
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Wohnung, Nahrung, Kleidung und Hilfe bei Krankheit. Diesem
Sozialrecht kime nicht die programmatische Bedeutung kiinftiger
Sozialgestaltung im Gemeinwesen zu, sondern die Sicherung mini-
maler Voraussetzungen eines menschenwiirdigen Daseins 679,

Die Bundesverfassung geht an verschiedenen Stellen vom Anspruch auf « Armen-
unterstiitzung» aus, ohne eine entsprechende Pflicht des Gemeinwesens ausdriick-
lich zu erwiihnen 680, Das Konkordat iiber die wohnértliche Armenunterstiitzung
vom 16.12.1960081, dem sdamtliche Kantone beigetreten sind, bringt die zu-
nchmende Verschiebung zur wohndrtlichen Armenunterstiitzung zum Ausdruck.
Das Konkordat schlie8t ausdriicklich einen Rechtsanspruch des einzelnen auf
wohnortliche Unterstiitzung aufgrund des Konkordats aus. Es bringt jedoch ein
gewandeltes und gefestigtes RechtsbewuBtsein hinsichtlich der Fiirsorgepflicht der
Wohnortsgemeinde und des Wohnortskantons zum Ausdruck.

Das Grundrecht auf Fiirsorge im beschriebenen Sinn erscheint justiziabel. Es
fehlt nicht an Gesichtspunkten und Richtlinien juristischer Entscheidfindung, um
im Einzelfall den subjektiven und objektiven Umfang des Anspruchs zu konkreti-
sieren. Anhaltspunkte bieten : die von der Schweizerischen Konferenz fiir 6ffentliche
Fiirsorge periodisch veréffentlichten Richtsitze632, die kantonale und eidgendssi-
sche Gesetzgebung liber Erginzungsleistungen zur AHV und IV, mit der erstmals
ein bestimmtes Existenzminimum an AHV- und IV-Rentner gewihrt wird, weiter
die zeitgemiBen kantonalen Fiirsorgegesetze 683, Anhaltspunkte fiir die Konkreti-
sierung des Fiirsorgeanspruchs konnten sich ferner aus der Praxis zur Ver-
wandtenunterstiitzungspflicht gemdB3 Art.328 ZGB, weiter aus der Praxis zu
Art. 921f., bes. 93 SchKG, ergeben, wobei die unterschiedliche Problemlage des
Vollstreckungsrechts gegeniiber dem Fiirsorgerecht selbstverstindlich beachtet

679 Die offentliche Einzelfiirsorge ist die Nachfolgerin der Armenpflege oder
Armenfiirsorge als urspriinglichster Form organisierter Sozialhilfe. Frither von
der Kirche getragen, ist sie in der Neuzeit in dic Hand des Gemeinwesens
(Kanton, Gemeinde) iibergegangen. Im Laufe der letzten Jahrzehnte ist sie in-
folge des Ausbaus der modernen Sozialeinrichtungen (Sozialversicherung, Aus-
gleichssysteme usf.) zusehends in den Hintergrund getreten. Fiir ihre bleibende
Bedeutung sei auf die Spezialliteratur verwiesen (vgl. A.SAXER, Die soziale Si-
cherheit in der Schweiz, 3. Aufl., Bern 1970; W. RICKENBACH, Sozialwesen und
Sozialarbeit in der Schweiz, 3. Aufl., Zirich 1972, bes. S.161ff.).

630 Vol Art.45 Abs.3: «angemessene Unterstiitzung» durch die Heimatgemeinde;
Art.45bs Abs.2: « Unterstiitzung» der Auslandschweizer; Art.48: «Kosten der
Verpflegung ... armer Angehoriger eines Kantons, welche in einem andern
Kanton krank werden...» u.a.

681 AS 1961, S.3ff.

682 Siehe RICKENBACH, a.a.0., S.163.

683 Vgl. auch BERICHT der Studienkommission fiir die Neuordnung der Fiirsorge
im Kanton Ziirich vom 27.10.1971.
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werden muf} (was etwa die analoge Anwendung von Art.92 Ziff. 3 SchKG im
Firsorgerecht wohl ausschlieBen wiirde). KonkretisierungsmaBstibe sind ferner
den international anerkannten Standards sozialer Fiirsorge 84 zu entnehmen.

Es geht hier nicht darum, den Inhalt des Fiirsorgeanspruchs in Anlehnung an
genannte KonkretisierungsmaBstibe abschlieBend festzulegen, sondern aufzu-
zeigen, daB sich dieser Anspruch in ein institutionell gefestigtes Koordinaten-
system cinbetten lieBe. Dies gilt auch fiir die Frage, wer Anspruchsgegner sein
soll. Nach Art.15 Abs.2 des Konkordats iiber die wohndrtliche Unterstiitzung
kommt in erster Linie «die wohnortliche Behorde» in Frage. Fir die Erledigung
der finanziellen Konsequenzen bestehen bereits die Institutionen des inner- und
interkantonalen Finanzausgleichs bzw. die Kostenteilung gemdl Art. 15ff. des
Konkordats.

Die Frage soll hier offen bleiben, ob das Recht auf Firsorge
als besonderes ungeschriebenes Grundrecht, als Teilgehalt der per-
sonlichen Freiheit oder als besonderer Ausflull der Rechtsgleich-
heit (etwa in Anlehnung an das prozessuale Armenrecht) einge-
ordnet werden soll. Entscheidend ist jedenfalls der verfassungs-
rechtliche Grundsatz der Sozialverpflichtung des Staates, der dem
ungeschriebenen Verfassungsrecht zugerechnet werden mul3685
und der vom Konsens der Rechtsgemeinschaft getragen ist. Ma@-
geblich fiir die Anerkennung des Rechts auf Filirsorge diirfte
schlieBlich der Grundsatz der Menschenwiirde sein, der neuerdings
vom Bundesgericht als Grundlage simtlicher geschriebener und un-
geschriebener individueller Verfassungsrechte anerkannt wird 686.
Wenn das Bundesgericht erklart, als ungeschriebenes Grundrecht
seien «Befugnisse und Freiheiten» anzuerkennen, die «Voraus-
setzung fiir die Ausiibung anderer Freiheitsrechte» bilden oder
sonst als unentbehrlicher Bestandteil der demokratischen und
rechtsstaatlichen Ordnung des Bundes erscheinen 687, so verlangt

684 Vgl. Art. 12 Europiische Sozialcharta, Ubereinkommen Nr.102 der Internatio-
nalen Arbeitsorganisation u.a.

685 Vgl. oben Anm. 581.

686 BGE 97 I 50. — Zur Anerkennung eines unmittelbar aus der Verfassung flieB3en-
den Fiirsorgeanspruchs in der BRD vgl. oben Ziff. 6.32 mit Anm.421 und HESSE,
Gleichheitsgrundsatz (oben Anm.626), der schon 1952 schrieb: « Denn soweit
es sich um lebensnotwendige Leistungen handelt, greift der Gesichtspunkt des
gleichen Eigenwertes aller Menschen als solcher ein, wie er in Art.1 Abs.1 GG
positiviert und in Art.79 Abs.1II GG jeder Anderung durch den Gesetzgeber
entzogen ist.» (S.220/221).

687 BGE 96 1 107; 96 1 224 vgl. oben Ziff.6.32.
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eine minimale soziale Sinnerfiillung dieser Formel, dafl der An-
spruch auf ein Existenzminimum durch staatliche Leistungen fiir
jeden Menschen sichergestellt sei. M.E. ist daher das Recht auf
Fiirsorge heute schon als ein ungeschriebenes Grundrecht der gel-
tenden Bundesverfassung anzuerkennen.

10. Andere Formen der verfassungsrechtlichen
Verankerung des Sozialstaates

10.1 Suche nach Alternativen zu Sozialrechten

Dal es sich bei den Sozialrechten in der Regel trotz des erweckten
Anscheins nicht um eigentliche subjektive Rechte handeln kann,
wird auch von Befiirwortern ihrer verfassungsrechtlichen Veranke-
rung erkannt688; zu fragen bleibt, ob die Diskrepanz von Form
und Inhalt nicht sowohl der «Sache» der Sozialrechte (nimlich
den mit ihnen bezeichneten sozialpolitischen Forderungen) als
auch dem Ansehen der Verfassung iiberhaupt abtriglich sei689,
Es wurden verschiedene Gesichtspunkte aufgezeigt, die fiir eine
Bejahung der Frage sprechen. Als SchluB3folgerung driangt sich
auf, dal} eigentliche Sozialrechte — nimmt man sie als individual-
rechtliche Verbiirgungen ernst — als verfassungsrechtlicher Aus-
druck sozialpolitischer Grundentscheidungen des Verfassung-
gebers weitgehend ausscheiden. Es ist nach andern Formen zu
suchen, die dem Sozialstaat den gebotenen verfassungsrechtlichen
Rahmen zu geben vermogen.

688 So etwa E.ZELLWEGER, Die Sozial- und Wirtschaftsrechte in einer neuen Bun-
desverfassung, ZBl 71, 1970, S.321ff., 326f.; jetzt auch H. HuBer, Wirtschafts-
politische Ziele in der Verfassung (oben Anm.594), S.39ff. — ZELLWEGER stellt
fest, dal3 die mit den Sozialrechten verbundene Vagheit zwar dem schweize-
rischen Verfassungsrecht nicht angemessen, jedoch unschidlich sei, da geniigend
politische Sicherungen im demokratischen Gesetzgebungsverfahren vorhanden
seien, um diese zu kompensieren.

689 Vgl. statt vieler BRUNNER, a.a.0. (oben Anm.469), S.12.
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10.2 Imperativer Charakter von Kompetenznormen

In einem Bundesstaat, dessen Kompetenzen in der Verfassung
enumeriert sein miissen (Art.3 BV), sind schlichte Kompetenz-
normen das Minimum dessen, was der Sozialstaat zu seiner Ver-
wirklichung auf Bundesebene bedarf. Der normative Gehalt von
Kompetenznormen kann sich nicht in der Abgrenzungsfunktion
erschopfen. Hinter der Zuweisung von Zustindigkeiten an den
Bund liegt ein bestimmter politischer Wille. Jede Kompetenznorm
trigt — weil sie von einem verfahrensméafig ermittelten breiten
Konsens der bundesstaatlichen Rechtsgemeinschaft getragen sein
muf — auch ein imperatives Element in sich, einen Auftrag an den
Bund - bei Gesetzgebungskompetenzen an den Gesetzgeber —, auf
dem betreffenden Gebiet etwas vorzukehren. Jeder Kompetenz-
norm kommt somit auf einem spezifischen Gebiet ein gewisser
Appellcharakter zu 699, weshalb die Unterscheidung zwischen «fa-
kultativen» und «obligatorischen» Kompetenznormen, wie sie in
neueren Verlautbarungen anklingt 691, problematisch erscheint ; sie
ist hochstens quantitativer, nicht qualitativer Natur.

10.3 Sozialpolitische Richtlinien, Zielbestimmungen,
Gesetzgebungsauftrige

Angesichts der Vielzahl der dem modernen Staat zukommenden
Aufgaben kann es wiinschbar erscheinen, bereits auf Verfassungs-
ebene einem Anliegen, dessen Verwirklichung gesetzgeberischer
MaBnahmen bedarf, besondern Nachdruck zu verleihen oder zu-
kunftiger Gesetzgebung durch bestimmte Zielsetzungen die Rich-
tung zu weisen. Diese Aufgabe konnen besondere Gesetzgebungs-
auftrige, Staatszielbestimmungen, Programmsdtze oder andere For-

690 Dies gilt sogar fiir die «schlichten» Kompetenznormen wie Art.64 BV, der ge-
rade in seinem Aufbau die verschiedenen geschichtlichen Stufen eines wachsen-
den Bediirfnisses und daraus flieBenden Auftrags der Vereinheitlichung des
Privatrechts zum Ausdruck bringt; zum Problemkreis s. oben Ziff. 2.1.

091 Botschaft des Bundesrates zum Umweltschutzartikel der Bundesverfassung
(Art. 24septies BV) vom 6.5.1970, BBI 1970 I, S.761ft., 776.
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men verfassungsrechtlicher Prinzipien wahrnehmen©92. Thre Funk-
tion im Bereich der Wirtschafts- und Sozialpolitik ist niher zu un-
tersuchen.

10.31 Appellwirkung

Es kann ihnen eine Appellwirkung vor allem an den Gesetz-
geber, indirekt auch an die Organe, Instanzen und Personen, die
im Gesetzgebungsverfahren ein Initiativrecht besitzen, zukommen.
Ob oder wie weit Gesetzgebungsauftrigen im Rahmen der Ver-
fassungsbeschwerde eine besondere Durchsetzungschance ge-
sichert werden kann und soll, wird besonders zu priifen sein.

10.32 Zuordnung von Freiheitsrechten und Gemeinschaftsaufgaben

Sie konnen die Einheit der Verfassung in dem Sinn zum Aus-
druck bringen, daf3 sie die Zuordnung von Gemeinschaftsaufgaben
des Gemeinwesens und Freiheitsrechten (namentlich des wirt-
schaftlichen Bereichs) in einer der heutigen Staatswirklichkeit an-
gemessenen Weise zum Ausdruck bringen.

Lenkungs- und Leistungsaufgaben des modernen Gemeinwesens konnen oft
ebenso dem wohlverstandenen liberalen wie dem Sozialstaat zugerechnet werden,
so etwa MaBnahmen zur Konjunkturlenkung (Inflationsbekdmpfung, Vollbeschaf-
tigungspolitik usf.), die ebenso das Funktionieren des «freien» Marktes sichern
wie sozialpolitischen Zielen dienstbar sein konnen. Liberaler und intervenierender
Staat begegnen sich etwa auch in MaBnahmen zum Schutze der Presse693. Es geht
um Stiitzung eines Wirtschaftszweiges mit dem Ziel eines optimalen Wettbewerbs
der Meinungen im politischen Prozel.

092 GrimM, a.a.0. (oben Anm.7), S.499, weist m. E. jedoch zu Recht darauf hin,
daB der Sozialstaat besonderer verfassungsrechtlicher Garantien eher entbehren
kann als anderer Staatsziele. Der politische Druck in Richtung der Erfiillung
erweckter Erwartungen auf Leistungen und Forderungen wirke stirker als jede
verfassungsrechtliche Garantie. (Problematisch bleibt, ob sich wirklich die Be-
diirftigsten auch in angemessener Weise im politischen ProzeB zu artikulieren
vermogen. Wie weit die sozial interpretierte Rechtsgleichheit gerade auch dem
Ausgleich unter verschiedenen Gruppen im Leistungsstaat dienstbar gemacht
werden kann, ist an anderer Stelle zu priifen; s. oben Ziff.9 und ZACHER,
AGR 93, S.341ff,, 358f).

693 Es ist aufschluBreich, daB3 die Kartellkommission empfiehlt, allfillige MaB-
nahmen im genannten Sinn auf den «sozialpolitischen» Artikel 31018 Abs. 3 lit.a
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Nicht nur soziale Grundrechte, sondern auch andere Formen
sozialpolitischer Proklamationen scheinen in eben dem Male ent-
behrlich zu werden, als die Auslegung insbesondere der wirtschaft-
lichen Freiheitsrechte von einem defensiven Staatsdenken im Sinne
des Laisser-faire-Liberalismus befreit und auch in den klassischen
Grundrechten die Ansitze zu bestimmten Gestaltungsaufgaben
des Gemeinwesens gesehen werden.

In der herrschenden Staatsrechtslehre ist das Gebot der Aus-
legung der Verfassung als Einheit anerkannt®4. Es schlieBt die
Zuordnung von organisatorischem und grundrechtlichem Teil der
Verfassung in sich, insbesondere das Prinzip «einer wechselbezlig-
lichen Konkretisierung von Grundrechten und Kompetenznor-
men» als Richtlinie der Verfassungsauslegung693.

In diesem Prinzip spiegelt sich die wiederholt erwiihnte Anderung im Verstindnis
von Grundrechten und Kompetenznormen wider: Diese beinhalten nicht nur
formale Zustindigkeitsabgrenzungen, sondern zugleich verfassungsrechtlich ge-
stellte materielle Aufgaben; jene sind iiber ihren Charakter subjektiver Berechti-
gungen hinaus auch als objektive Gestaltungs- und Strukturprinzipien der Gesamt-
verfassung zu verstehen. Diese Konzeption wird zu Recht nicht nur im Falle der
Kollision von Grundrecht und Kompetenznorm, sondern generell als Auslegungs-
richtlinie verstanden 696,

Wenn materielle Richtlinien zur Betonung oder Richtungwei-
sung des Sozialgestaltungsauftrags des Staates nicht ndtig sind,
um eine angeblich verfassungsrechtlich geforderte grundsitzliche
Abstinenz des Staates im wirtschaftlichen und sozialen Bereich zu
kompensieren oder zu iiberwinden, konnen aus andern Griinden

zu stiitzen; Veroffentlichungen der schweizerischen Kartellkommission, 4.Jg.,
1969, Die Konzentration im schweiz. Pressewesen, S.1711fT., 225ff., 230f. Die
Konvergenz zur institutionell verstandenen «liberalen» Pressefreiheit ist unver-
kennbar.

694 So besonders deutlich und wegleitend HESSE, a.a.O. (oben Anm.8), S.12, 28;
BAUMLIN, Recht, Staat und Geschichte, S.11, 27.

695 So F.MULLER, Juristische Methodik, Berlin 1971, S.159, mit Hinweisen auf
P.SCHNEIDER, EHMKE, OSSENBUHL. .

696 So zutreffend F. MULLER, a.a.0., S.159f.; in gleichem Sinne bereits EHMKE,
VVDStRL 20, 1963, S.91f., und neuestens wieder besonders eindringlich und
liberzeugend SCHEUNER, Staatszielbestimmungen, S.325ff., 338f.
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materielle Direktiven fiir die Konkretisierung der Sozialverpflich-
tung des Gemeinwesens — liber schlichte Kompetenznormen hin-
aus —doch wiinschbar oder geboten sein 697. Es sollen im folgenden
daher die zwei Kategorien solcher Direktiven, die Staatsziel-
bestimmungen und die Gesetzgebungsauftrage, als Alternativen
zur Verankerung von — als subjektive Rechte doch kaum realisier-
baren — Sozialrechten diskutiert werden.

10.33 Ableitung verfassungsmiBiger Individualrechte
aus objektivrechtlichen Bestimmungen

Es ist nicht auszuschlieBen, daB3 der Verfassungsrichter auch aus
objektiv formulierten Bestimmungen der Verfassung einzelne sub-
jektive Rechte ableiten wird.

DaB sich mitunter aus objektiven Verfassungsnormen (Kompetenzbestimmun-
gen oder Verfassungsprinzipien) unmittelbar verfassungskriftige Individualrechte
entwickeln lassen, hat das Bundesgericht anerkannt, so in seiner Praxis zum Doppel-
besteuerungsverbot oder bei der Handhabung des Grundsatzes « Bundesrecht bricht
kantonales Recht»98. Der Bundesrat hat in ciner Botschaft aus dem Jahre 1946
darauf hingewiesen, daB3 gerade auch im Bereich des Sozialrechts denkbar ist,
dal} aus objektiv formulierten Verfassungsbestimmungen verfassungsméiBige Indi-
vidualrechte entnommen werden konnten©%. Als Kriterium fir den individual-
rechtsschiitzenden Gehalt einer Norm des objektiven Rechts wiire neben den bisher
entwickelten Grundsitzen iiber die Ausscheidung verfassungsmaBiger Individual-
rechte 700 auch darauf abzustellen, wie weit die Norm auf die Sicherung individuel-

len Daseins abzielt, insbesondere ob sie eine elementare Erscheinungsform mensch-
licher Entfaltung (Bildung, Gesundheit usf.) sichern will 701

Mit dem Entscheid, objektive Prinzipien sozialstaatlicher Ord-
nung anstelle subjektivrechtlicher Sozialrechte in die Verfassung
aufzunehmen, ist somit nicht ausgeschlossen, daf3 der Verfassungs-
richter dennoch aus den objektiven Normen unmittelbar und ge-
rade mit Riicksicht auf ihren unmittelbaren Bezug zur Daseins-

697 Vgl. dazu oben Ziff.2.22 und 2.23.

698 Zur Praxis zum Begriff des «verfassungsméaBigen Rechts», vgl. oben Anm.482
und unten Ziff. 10.5.

699 Siehe Bericht des Bundesrats iiber das Volksbegehren betr. Wirtschaftsreform
und Rechte der Arbeit, vom 14.10.1946, BBI 1946 I11, S.825fT., 848f.

700 Vgl. oben Anm. 698.

701 Vgl dazu oben Anm.424.
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sicherung und gleichen Entfaltungschance jedes Menschen subjek-
tive Berechtigungen ableiten wird. Er wird dies dort tun, wo die
Voraussetzungen der Justiziabilitit eines Anspruchs’02 gegeben
sind, und wird so seiner eigenen Uberforderung vorbeugen kénnen.

10.4 Insbesondere die Staatszielbestimmungen

Die Staatsrechtslehre hat sich erst in jlingster Zeit in besonderem
Mafle des normativen Charakters von Staatszielbestimmungen 703
angenommen, wie sie modernen Verfassungen in zunehmendem
Male eigen sind. Es handelt sich um verbindliche Richtsiatze des
politisch-sozialen Lebens704. Solche leitenden Prinzipien der
Staatsgestaltung mit grundlegender normativer Kraft705 sichern
nicht bestehende Einrichtungen, sondern weisen vielmehr der staat-
lichen Politik verbindlich den Weg706, Mit ithrem Richtlinien-
charakter, ihrer relativen Offenheit im Gestaltungsauftrag fiir das
Gemeinwesen stehen sie den «institutionell» verstandenen Grund-
rechten nahe.

Staatszielbestimmungen im genannten Sinn konnen auch mit Kompetenzbestim-
mungen verbunden sein, wofiir die Wirtschafts- und Wohlfahrtsartikel der BV
Beispiele bieten (Art. 31%, Abs. 1, 31 Abs. 3; s. oben Ziff. 2.22). Die «Mehrung
der Wohlfahrt des Volkes und der wirtschaftlichen Sicherung der Biirgem
kann als zukunftsgerichtete Zielweisung, die «Erhaltung gefihrdeter Wirtschafts-
zweige und Berufe» als speziellere Staatsaufgabe betrachtet werden. Als Ziel-
bestimmungen im genannten Sinn sind Kompetenznormen insbesondere auch
anzusprechen, wenn sie auf staatliche « Férderung» hinweisen (Art. 22quater Abg, 2,
Art, 27quinquies Abs, 2) oder etwas als «Sache» des Gemeinwesens erkldren (Art.
22bis . a.). Als Beispiele von Staatszielbestimmungen wiren aus dem Bereich der
BV weiter zu nennen: Art.34ter (Schutz der Arbeitnehmer, angemessener Ersatz

702 Dazu oben Ziff. 7.25.

703 Dazu v.a. SCHEUNER, Staatszielbestimmungen; DERSELBE, in: Die staatliche
Einwirkung auf die Wirtschaft (Hrsg. und Einleitung), Frankfurt a. M. 1971,
S.9ff.; DERSELBE, Das Grundgesetz in der Entwicklung zweier Jahrzehnte, AGR
95, 1970, S.353ff.

704 U.SCHEUNER, Pressefreiheit, VVDStRL 22, Berlin 1965, S.58.

705 SCHEUNER, Pressefreiheit, S. 58.

706 SCHEUNER, Pressefreiheit, S.58.
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des Lohn- und Verdienstausfalls bei Militirdienst, Arbeitslosenfiirsorge usf.);
Art. 31quinquies (MaBnahmen zur Verhilitung von Wirtschaftskrisen, Bekdmpfung
cingetretener Arbeitslosigkeit) ; Art. 320 (Verminderung des Verbrauchs von Trink-
branntwein): Art. 34quinquics (Familienschutz).

Wihrend derartige wirtschafts- und sozialpolitische Zielbestim-
mungen in der deutschen Staatsrechtslehre der Weimarer Verfas-
sung noch als bloBe Programmsétze ohne bestimmten normativen
Gehalt rechtlich abgewertet wurden707, hat gerade die neuere
juristische Methodenlehre den Weg dazu gedffnet, auch in solchen
Prinzipien, die nicht nach dem Modell des klassischen Rechts-
satzes (Tatbestand—Rechtsfolge) aufgebaut sind, einen spezifischen
juristischen Gehalt zu erblicken 708, Gemeinsam ist den Staatsziel-
bestimmungen, dal} sie Konkretisierungen des Gemeinwohlauf-
trages des Gemeinwesens darstellen, aber doch nur allgemein Ziele
oder Aufgaben umschreiben und dem Gesetzgeber einen weiten
Gestaltungsspielraum offen lassen.

Als solche Zielbestimmung erscheint auch die Sozialstaatsklausel des BGG
(Art. 20, 28)709, Gerade weil das Sozialstaatsprinzip keine festumrissene, bis in
Einzelheiten zu entfaltende Aussage enthidlt7!0, sondern generell auf staatliche
Aktivitit zur Forderung sozial schwiicherer Kreise, auf Ausgestaltung der egali-
tiren und vorsorgenden Bestrebungen der Gemeinschaft hinweist, wird es nicht
als justiziable Verhaltensanweisung flir einzelne oder fiir Staatsorgane betrachtet,
sondern im Sinne einer Auslegungshilfe oder Richtungsbestimmung fiir den Ge-
setzgeber als eine juristisch relevante Richtlinie der Staatsgestaltung verstanden.
Der Umfang der Bindung politischer Funktionen durch solche Verfassungsprinzipien
ist daher nicht zu iiberschdtzen 1. Der Gesetzgeber bleibt in einem pluralistischen

707 Vgl. die Hinweise bei SCHEUNER, Staatszielbestimmungen, S.338 mit Anm.49,

708 Die verschiedenen Richtungen, die zu der im Text erwihnten Neuorientierung
fiihrten, kénnen hier nicht einzeln erwihnt werden: repriasentativ erscheinen:
J.Esser, Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung des Privatrechts,
Tiibingen 1956, insbes. S.93T.; TH. VIEHWEG, Topik und Jurisprudenz, Miin-
chen 1953 ; K. LARENZ, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 2. Aufi., Berlin/
Heidelberg/New York 1969, S.465ff.; ferner die zusammenfassenden Bemer-
kungen bei GRIMM, a.a.0. (oben Anm. 7), S. 489T., 498 ; HEsse, Grundziige (oben
Anm. 8), S.27 mit Anm.26.

709 Dazu zusammenfassend SCHEUNER, a.2.0., S.336f. und oben Ziff.4.4.

710 So auch P.LErRCHE, Das Bundesverfassungsgericht und die Verfassungsdirek-
tiven, AGR 90, 1965, S.341 ff., 348fT.

711 SCHEUNER, Staatszielbestimmungen, S.339.
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Gemeinwesen in der Abwigung sozialpolitischer Faktoren, von Anliegen der
Forderung einzelner Gruppen oder von Zielen gesellschaftsstruktureller Anderun-
gen weitgehend frei. Die Bindungswirkung der auf Gestaltung gerichteten Prin-
zipien bleibt so wesentlich hinter der Bestimmtheit der traditionellen Ausgrenzungen
der klassischen Grundrechte zuriick 712.

10.5 Insbesondere die Gesetzgebungsauftrige

Eine stirkere Bindung als von den Staatszielbestimmungen geht
von den als eigentliche Gesetzgebungsauftrige formulierten Ver-
fassungsbestimmungen aus. Manche dieser Gebote namentlich im
organisatorischen Teil der Verfassung sind fiir das Verfassungs-
leben derart wichtig, da3 der Gesetzgeber die entsprechenden Nor-
men unbedingt erlassen muf3 713,

Auch der Auftrag zur Schaffung eines interkantonalen Kollisionsrechts in
Art. 46 Abs. 2 BV erscheint als Gesetzgebungsauftrag, den der Bundesgesetzgeber
jedoch bis heute nicht wahrgenommen hat7!4; das Bundesgericht als Verfassungs-
gerichtshof ist an seine Stelle getreten, indem es mit seiner Rechtsprechung ein
differenziertes Kollisionsrecht schuf. Als Motor dieser Rechtsprechung muf3 wohl
das intensive Rechtsschutzbediirfnis des Biirgers gegen Doppelbesteuerung gesehen
werden ; ferner ist zu wiirdigen, daf3 die Eignung des Verfassungsrichters zur Auf-
stellung von Normen des Kollisionsrechts in ganz anderem Malle gegeben ist als
bei der Konkretisierung sozialgestaltender Verfassungsprogramme. Das Bundes-
gericht hat seine Rechtsprechung aufgrund der Annahme entwickelt, Art. 46 Abs.2
enthalte — obwohl als Kompetenznorm oder Gesetzgebungsauftrag formuliert —ein
verfassungsmdfBiges Individualrecht; der grundrechtliche Bezug lag auch deshalb
nahe, da das Verfassungsgericht frither Doppelbesteuerungsfille im Rahmen der
Niederlassungsfreiheit gemdB Art.45 BV behandelt hatte. Damit ist belegt, daf3
erstens Gesetzgebungsauftrige an den Bundesgesetzgeber unserem Verfassungs-
recht nicht fremd sind und dal} zweitens bei Auftriagen, die auf individualisierbare
Interessen bezogen sind und die insbesondere eine gewisse Affinitdt zu grund-
rechtlichen Gewihrleistungen (wie etwa zur Niederlassungsfreiheit im Falle des

712 So auch SCHEUNER, Staatszielbestimmungen. S.340; dies gilt auch fiir die Han-
dels- und Gewerbefreiheit, sofern sie auf ihren legitimen Anwendungsbereich
namentlich in der freien Zulassung und Ausiibung im selbstindigen Berufs-
wesen beschriinkt wird. (Die Frage der Erstreckung auf unselbstiindige Erwerbs-
tiatigkeit wire besonders zu priifen, vgl. oben Ziff.9a.3.)

713 Beispiele: Art.72 Abs.3, Art.73 Abs.2, Art. 107 Abs.2 BV.

714 Hinweis auf die verschiedenen Anlidufe bei E. BLUMENSTEIN, System des Steuer-
rechts, 3. Aufl., Zirich 1971, S.76ff.
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Art. 46 Abs.2 oder zur Glaubens- und Gewissensfreiheit bei Art.49 Abs.6 BV)
beinhalten, das Bundesgericht bereit ist, anstelle des siumigen Gesetzgebers die
gebotenen Anordnungen im Einzelfall auf Individualbeschwerde hin aufzustellen.

10.51 Verfassungsbeschwerde wegen Unterlassung von
Gesetzgebungsauftriigen nach dem Verfassungsrecht der BRD

Dieser Art der Konkretisierung von Gesetzgebungsauftriagen in
der schweizerischen Praxis ist die Rechtsprechung des deutschen
Bundesverfassungsgerichts vergleichend gegeniiberzustellen, das
bei Gesetzgebungsauftrigen, die auf Individualinteressen eines be-
stimmten geschiitzten Personenkreises bezogen sind — was z.B. bei
den grundrechtlichen Gesetzgebungsauftrigen der Art.3 Abs.2
oder Art. 6 Abs. 5 des GG angenommen wird —, die Verfassungs-
beschwerde wegen Unterlassung des Gesetzgebers zuld3t. Die Ver-
fassungsbeschwerde wegen Unterlassen der Rechtsetzung ist nach
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichtes zuldssig,
«wenn der Beschwerdefiihrer sich auf einen ausdriicklichen Auf-
trag des Grundgesetzes berufen kann, der Inhalt und Umfang der
Gesetzgebungspflicht im wesentlichen umgrenzt hat» 715,

LERCHE bezeichnet die Umschreibung der Voraussetzungen der Verfassungs-
beschwerde wegen Unterlassen der Rechtsetzung durch die Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichtes als zu eng716. Er betrachtet als Gesetzgebungsauftrag
jede «verbindliche Direktive der Verfassung an den Gesetzgeber jeden Inhalts» 717

115 z. B. BVerfGE 11, S.255ff., 261 ; LEIBHOLZ/RUPPRECHT (unten Anm.716), N.43
zu §90: LERCHE (Anm.716), S.350.

716 Zur Verfassungsbeschwerde wegen Unterlassung der Gesetzgebung vgl. insbes.
PETER BADURA, Wirtschaftsverfassung und Wirtschaftsverwaltung, Frankfurt
a.M. 1971, S.95-99; FrIEDRICH JULICHER, Die Verfassungsbeschwerde gegen
Urteile bei gesetzgeberischem Unterlassen, Berlin 1972 ; LEIBHOLZ/RUPPRECHT,
Bundesverfassungsgerichtsgesetz, Rechtsprechungskommentar, K&ln-Marien-
burg 1968 ; PETER LERCHE, Das Bundesverfassungsgericht und die Verfassungs-
direktiven, AGR 90, 1965, S.341ff.; WIiLTRAUT RuUPP-v. BRUNNECK, Darf das
Bundesverfassungsgericht an den Gesetzgeber appellieren? Festschrift fiir Geb-
hard Miiller, Tiibingen 1970, S.355ff.; KONRAD STAHLER, Verfassungsgericht-
liche Nachpriifung gesetzgeberischen Unterlassens, Miinchen 1966; RUDOLF
SCHNEIDER, Rechtsschutz gegen verfassungswidriges Unterlassen des Gesetz-
gebers, AGR 89, 1964, S.24ff.

717 LERCHE, Verfassungsdirektiven (Anm.716), S.341. — Zu den «Kategorien» von
Verfassungsdirektiven allg. LERCHE, a.a.O., S.346ff.; zu den Fallgruppen, in
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und plddiert fir Zulassung der Verfassungsbeschwerde, wenn immer «irgendeine
erkennbare Verfassungspflicht auf irgendein gesetzgeberisches Tun als bestehend
und verletzt behauptet werden kann» 718,

Von besonderem Interesse ist in unserem Zusammenhang, dal3
Lehre und Praxis im Verfassungsprogramm des Sozialstaates
grundsitzlich keine Anspruchsgrundlage als Voraussetzung der
Verfassungsbeschwerde gesehen haben, und zwar nicht des-
halb, weil die Sozialstaatsklausel nicht auf Individualinteressen
bezogen sein konnte, sondern nur, weil im Regelfall ihr geringer
normativer Gehalt Art und Zeit sozialstaatlicher Gesetzgebung
nicht festlegt 719, Es ist fiir die Rechtsvergleichung nun von be-
sonderm Interesse, dal es der deutsche Bundesverfassungsrichter
mit der Gewaltentrennung und der Achtung der Gestaltungsfrei-
heit des demokratischen Gesetzgebers nicht fiir vereinbar hilt, an
seiner Stelle Regelungen aufzustellen 720, Gemal3 diesem gebotenen
self-restraint der Verfassungsgerichtsbarkeit hat das Bundesverfas-
sungsgericht entschieden, dall nur eine gerichtliche Feststellung,
hingegen weder eine Korrektur des gesetzgeberischen Unterlassens
noch eine Verpflichtung zum Erlal3 einer bestimmten Regelung

denen die materiellrechtlichen Voraussetzungen fiir einen verfassungsrecht-
lichen Individualanspruch auf ein bestimmtes Tétigwerden des Gesetzgebers
bejaht wurden, vgl. Ubersicht bei BADURA, Wirtschaftsverfassung und Wirt-
schaftsverwaltung (oben Anm. 716), S.96f.; LEIBHOLZ/RUPPRECHT, a.a.O.
(Anm.716), N.43 zu § 90.

718 LERCHE, Verfassungsdirektiven, S.350f. Zu unterscheiden ist zwischen «teil-
weisem» und «absolutem» Unterlassen des Gesetzgebers (JULICHER, a.a.O.
[Anm.716], S.102f.). Wir beschrinken uns in diesem Zusammenhang auf die
zweite Fallgruppe, bei der der Gesetzgeber iiberhaupt keine positive Rege-
lung getroffen hat, also untitig geblieben ist. Der Modellfall «teilweiser» Unter-
lassung gebotener Rechtsetzung ist der gleichheitswidrige Nichteinbezug einer
bestimmten Personengruppe in eine begiinstigende Regelung (der der ausdriick-
liche AusschluB gleichzustellen ist); CHR. BOCKENFORDE, Die sog. Nichtigkeit
verfassungswidriger Gesetze, Berlin 1966, S.83ff., 83: dazu vgl. ferner: G. Dax,
Das Gleichbehandlungsgebot als Grundlage positiver subjektiv-offentlicher
Rechte, Bonn 1969, S.104ff.; ZACHER, Soziale Gleichheit, S.346ff.

719 So BADURA, Wirtschaftsverfassung und Wirtschaftsverwaltung, S.97.

720 Vgl. BVerfGE 1, 97ff., 100f.: «Das Bundesverfassungsgericht ist keine gesetz-
gebende Korperschaft, und es ist sicher nicht seine Sache, sich an die Stelle
des Gesetzgebers zu setzen.»
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moglich sei 721 ; dem verfassungsgerichtlichen Urteil komme trotz-
dem mehr Bedeutung als die einer theoretischen Deklaration zu:
«Im verfassungsgerichtlichen Verfahren, das ohnehin wegen der
beschrinkten Vollstreckungsmoglichkeiten die loyale Zusammen-
arbeit der verschiedenen staatlichen Gewalten geradezu voraus-
setzt, darf angenommen werden, dal3 die «<moralische> Wirkung
auf den Gesetzgeber dem Spruch des hochsten und gerade zur
Auslegung der Verfassung berufenen Gerichts in erhohtem Male
zukommen wird.» 722 Gelegentlich ist das Verfassungsgericht je-
doch trotz seines Respekts vor dem demokratischen Gesetzgeber,
bei dem sich wirtschaftliche, politische und weltanschauliche Er-
wagungen im offenen politischen Prozel3 gegeniibertreten, die ko-
ordiniert werden sollen723, doch einen Schritt weiter gegangen
und hat dem Gesetzgeber eine bestimmte Frist fiir den Erlal3 der
verfassungsrechtlich geforderten Gesetzgebung gesetzt 724 oder so-
gar angedroht, falls der Gesetzgeber bis zu einer bestimmten Frist
die durch die Verfassung versprochene Reform (z.B. des Unehe-
lichenrechts) nicht durchfiihre, erlange der Verfassungsbefehl (des
Art.6 Abs.5 GGQG) derogierende Kraft gegeniiber dem geltenden
einfachen Recht, so daB3 nach diesem Zeitpunkt die Gerichte stell-
vertretend das Gebot der Verfassung durchfiihren miil3ten 725,

10.52 Maglichkeiten und Grenzen der richterlichen Durchsetzung
von Gesetzgebungsauftrigen im Bund

Sind solche Appelle des Bundesgerichts als Verfassungsgericht
auch in der Schweiz denkbar? Zunichst wire zu bemerken, dal3
die gesetzliche Grundlage, auf die sich das Bundesverfassungs-
gericht stiitzt, nicht erheblich von der Verfahrensordnung der
staatsrechtlichen Beschwerde abweicht. § 90 des Bundesverfas-

721 Siehe dazu v.a. BVerfGE 6, S.257fT., 265f.; vgl. auch BADURA, a.a.0O., S.96;
LEIBHOLZ/RUPPRECHT, a.a.0. (Anm.716), N.43 zu § 90; STAHLER, a.a.O.
(Anm.716), S.131f.

722 BVerfGE 6, S.257ff., 266; vgl. dazu v.a. Rupp-vON BRUNNECK, a.a.0O. (Anm.
716), die das Feststellungsurteil als Appell an den Gesetzgeber kennzeichnet.

723 BVerfGE 1, S.97ff., 101.

724 So z.B. in BVerfGE 16, S.130ff., 141ff.

725 BVerfGE 25, S.1671t., 178ff., 184ff.; vgl. auch das neueste Urteil vom 4.3.1972
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sungsgerichtsgesetzes setzt fiir die Aktivlegitimation die Verletzung
in einem Grundrecht voraus, und § 95 Abs. 2 stellt die kassato-
rische Funktion der Verfassungsbeschwerde fest 726. Das schweize-
rische Bundesgericht hat jedenfalls dort, wo es anstelle des von
der Verfassung berufenenen Gesetzgebers selbst Normen aufstellte,
wie im Doppelbesteuerungsrecht, tiefer in das Gewaltenteilungs-
schema der Verfassung eingegriffen als dies mit der Feststellung
einer verfassungswidrigen Unterlassung des Gesetzgebers oder mit
einem — selbst ultimativen — Appell zur Gesetzgebung geschehen
wire. — Einem Feststellungsurteil nihern sich im Ergebnis die
Entscheidungen der staatsrechtlichen Kammer, in denen aus-
nahmsweise auch ohne aktuelles Interesse des Beschwerdefiihrers
eine Verfassungsverletzung festgestellt wird 727; diese Feststellun-
gen richten sich jedoch in der Regel gegen Anordnungen der Ver-
waltungen, nicht des Gesetzgebers. Immerhin hat das Bundes-
gericht namentlich in seinen obiter dicta oft den kantonalen Ge-
setzgebern mehr oder weniger detaillierte Anweisungen erteilt 728,

10.521 Fehlende Verfassungsgerichtsbarkeit
gegeniiber dem Bundesgesetzgeber

Die Durchsetzung von Gesetzgebungsauftragen der Bundesverfassung gegentiber
dem Bundesgesetzgeber scheidet in der Schweiz schon wegen des Ausschlusses der
Normenkontrolle gegeniiber Bundesgesetzen aus. Eine Auslegung von Art. 113
Abs.3 BV in der Richtung, daBl nur von der Bundesversammlung erlassene Ge-
setze fiir den Verfassungsrichter unantastbar seien, daB ihm dagegen freistiinde,
Unterlassungen auch des Bundesgesetzgebers als verfassungswidrig zu riigen 729,

(NJW 1972, S.811ff.) mit der Aufforderung an den Gesetzgeber, ein Straf-
vollzugsgesetz innert bestimmter Frist zu erlassen. — Eine ausgezeichnete Uber-
sicht {iber die wissenschaftlichen Stellungsnahmen zur Praxis des Bundes-
verfassungsgerichts findet sich bei RupPP-v. BRUNNECK, a.a.0., S.355ff., insbes.
360fF.

726 § 95 Abs. 1 schreibt vor, es sei in der Entscheidung festzustellen, «welche Vor-
schrift des Grundgesetzes und durch welche Handlung oder Unterlassung sie
verletzt wurde».

727 Vgl. z.B. BGE 97 1 731ff,, 734 E. 2.

728 Vgl. z.B. BGE 96 1 560ff., 580 E.4e.

729 Das Argument, die Feststellung einer Unterlassung durch den Gesetzgeber
stelle einen geringeren Eingriff in die Entscheidungs- und Gestaltungsfreiheit
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wiire wohl wenig tragfihig. Nach heutiger Gesetzeslage ist die staatsrechtliche
Beschwerde auBBerdem nur gegen kantonale Erlasse und Verfligungen gegeben. und
die Verwaltungsgerichtsbeschwerde richtet sich nur gegen Verfiigungen im Sinne
von Art. Sdes Verwaltungsverfahrensgesetzes. Eine Verfligung kann allerdings auch
die Feststellung des Nichtbestehens von Rechten oder Pflichten zum Gegenstand
haben (Art.5 Abs. 1 lit.b VvG), also implizite auch Unterlassungen des Gesetz-
gebers feststellen.

Nach heutiger Rechtslage bleibt es wohl beim Ergebnis, dal}
weder mittels staatsrechtlicher Beschwerde noch durch Verwal-
tungsgerichtsbeschwerde Gesetzgebungsauftrige der Bundesver-
fassung der Verwirklichung nédher gebracht werden konnten, von
den besondern Fillen abgesehen, in denen das Bundesgericht selber
zur Rechtsfortbildung anstelle des Bundesgesetzgebers schritt 739.

des Gesetzgebers dar als die (inhaltliche) Korrektur eines erlassenen Gesetzes,
ist immerhin zu horen: vgl. zum Problemkreis auch BVerfGE 6, S.2571T., 265:
«Bedenken gegen die Zuldssigkeit ciner Verfassungsbeschwerde gegen ein
solches Unterlassen lassen sich auch nicht daraus herleiten, daf3 Gesetze in einer
parlamentarischen Demokratie nur durch das Zusammenwirken mehrerer Ver-
fassungsorgane zustande kommen und daBl der Gesetzgeber wegen der Not-
wendigkeit freier Abstimmung und des weiten Spielraums parlamentarischen
Ermessens wohl zum ErlaBl bestimmter Gesetze, nicht aber zum Erlall von
Gesetzen eines ganz bestimmten Inhalts verpflichtet werden konne.»

730 Eine Art Rechtsetzung in Konkurrenz zum Bundesgesetzgeber (ndmlich Auf-
stellung allgemein-abstrakter Normen des Bundesrechts) betreibt das Bundes-
gericht auch dort. wo es in Konkretisierung bestimmter Grundrechte detaillierte
Grundsitze, an die die Kantone gebunden sind — ungeachtet abweichenden
kantonalen Rechts - aufstellt, so im Bereich des rechtlichen Gehors, der Ga-
rantie des verfassungsmifigen Richters oder des prozessualen Armenrechts
(s. F.Gya1, Mittelbare Verfassungsverletzung als Beschwerdegrund im staats-
rechtlichen Beschwerdeverfahren. in: Der Staat als Aufgabe, Gedenkschrift fiir
M.Imboden, Basel/Stuttgart 1972, S.159fF., 163 mit Anm.13; J. P.MULLER, Die
Garantie des verfassungsmaBigen Richters. ZBIV 106, 1970, S.258fT.). Der
letztere Bereich ist wegen seines Bezuges zum Leistungsrecht besonders auf-
schluBreich.
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10.522 Realisierung von Gesetzgebungsauftrigen
gegeniiber den Kantonen

Gegeniiber Kantonen hat das Bundesgericht praktisch die Mog-
lichkeit, den Gesetzgeber zu mobilisieren 731, indem es etwa bei
Grundrechtseingriffen auf die fehlende gesetzliche Grundlage hin-
weist und so indirekt den Gesetzgeber zum Handeln zwingt, falls
das Gemeinwesen das von ihm verfolgte Ziel nicht preisgeben will
oder kann. Dieses Vorgehen ist aber auf die Eingriffsverwaltung
zugeschnitten und kénnte schwerlich fiir die Bediirfnisse des Lei-
stungsstaates fruchtbar zu machen sein 732,

Praktisch wird auf dem Gebiet der Sozialleistungen der kanto-
nale Gesetzgeber kaum durch justiziable Verfahren zum Handeln
motiviert werden konnen; im Vordergrund stehen finanzielle
Aspekte, und die eigentlich wirksamen Mittel der Durchsetzung
bundesrechtlicher Leistungspflichten — soweit sie durch die Kan-
tone zu erfiillen sind — liegen auf dem Gebiet der Subventionen.
Dies wird ja etwa im Gebiet der Ausbildungsforderung besonders
deutlich. Soweit es sich anderseits um Gesetzgebungsauftrdige an
den Bundesgesetzgeber handelt, sind dem schweizerischen politi-
schen System nichtjudizielle Verfahren zur Durchsetzung von Ver-
fassungsauftragen wohl angemessener: parlamentarische Initiati-
ven, Petitionen, allenfalls die Gesetzesinitiative (de constitutione
ferenda).

10.523 Der Bundesrat als Initiator der Erfiillung
von Gesetzgebungsauftrigen

Noch wenig Beachtung hat bis heute der Art.102 Abs.1 Ziff.2
der BV gefunden, nach dem der Bundesrat «fiir Beobachtung der

731 Zur « Hebelwirkung» der Rechtsgleichheit bei der Ausweitung sozialstaatlicher
Leistungen auf rechtswidrig benachteiligte Gruppen vgl. oben Anm.718 und
LAY,

732 Nach Marril, Die staatsrechtliche Beschwerde (oben Anm.361), S.44, hat das
Bundesgericht in BGE 60 I 374 zu Unrecht verneint, dal mit der staats-
rechtlichen Beschwerde auch eine Untitigkeit des Gesetzgebers geriigt werden
konne, der es z. B. unterldBt, die zur Realisierung eines Grundrechts auf staat-
liche Leistung notigen Rechtssitze zu erlassen. Das Bundesgericht sollte den
kantonalen Gesetzgeber in einem solchen Fall auffordern. ein Gesetz zu er-
lassen.
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Verfassung» zu wachen und «zur Handhabung derselben von sich
aus oder auf ecingegangene Beschwerde, soweit die Beurteilung
solcher Rekurse nicht nach Art. 113 dem Bundesgericht tibertragen
ist, die erforderlichen Verfiigungen» zu treffen hat. In der Literatur
wird die Meinung vertreten, es handle sich hier um ein blof3es
«Petitionsrecht» 733, Wire mit «Anzeige» gemall Art. 102 Ziff. 2
nicht mehr gemeint, erschiene die Bestimmung iiberfliissig, da sie
bereits in der Gewéhrleistung des Petitionsrechts gemaf3 Art. 57 BV
enthalten wire. Um einen formlichen Rechtsbehelf handelt es sich
bei Art. 102 Ziff. 2 anderseits auch nicht. Die Bestimmung ist wohl
dahin zu verstehen, dal3 den Bundesrat bei Eingaben betreffend
die Verletzung von Verfassungsbestimmungen eine erhohte Prii-
fungs- und wohl auch Erledigungspflicht trifft.

Liest man Art. 102 Ziff. 2 in Verbindung mit den Ziffern 4 und 16 (letzter Halb-
satz), so ergibt sich, dafl dem Bundesrat gerade auch die besondere Pflicht obliegt,
gegentiber dem Parlament die Initiative zu ergreifen, um Gesetzgebungsauftrige
der Verfassung zu realisieren 734,

10.6 Zusammenfassung

Zusammenfassend sei festgehalten, dall soziale Grundrechte als
generelle Zusicherungen auf Sozialleistungen nicht unmittelbare
subjektive Rechte begriinden konnen, dal3 sie jedoch allenfalls als
Verfassungsprinzipien im Sinne von Auslegungshilfen und Gesetz-
gebungsauftrigen zu interpretieren wiren. Stehen aber im wesent-
lichen Auftrige an den Gesetzgeber in Frage, so sind die ent-
sprechenden Prinzipien auch als solche zu formulieren, und es ist
von der Form subjektiver Rechte abzusehen. Adressat solcher Auf-
trage ist primdr der Gesetzgeber, indirekt sind aber von der Verfas-

733 MARTI, a.a.0., S.31.

734 AnstoB zur Initiative des Bundesrats gemif Art. 102 Abs. 1 Ziff.4 und 16 kann
die Eingabe einzelner Biirger oder Biirgergruppen auch unabhingig von Art. 102
Abs. 1 Ziff. 2 sein, dessen Anwendung BURCKHARDT auf Maflnahmen gegeniiber
Kantonen beschriinken will (Kommentar der schweizerischen BV, 3. Aufl., Bern
1931, S.735 unter lit.d). Zu dieser Einschrinkung bietet der Verfassungstext
freilich keinen Anlal3.
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sung auch die Instanzen, Organe und Personen (z.B. Parlamen-
tarier) angesprochen, denen die Moglichkeit der Gesetzesinitia-
tive zusteht. Die heutige BV ist nicht taub fiir die hervorragende
Verantwortung, die dem Bundesrat fiir die Realisierung von Gesetz-
gebungsauftrigen gerade auf dem Gebiet der « Wohlfahrt» zukommt.
Dem Biirger stehen — mangels der Gesetzesinitiative — informelle
Verfahren wie die Anzeige gemidl3 Art. 102 Ziff.2 BV offen, um
unerfiillten Gesetzgebungsauftrigen eine gewisse Nachachtung zu
verschaffen. De constitutione ferenda wiire zu iiberlegen, ob bei einer
allfdlligen Ausdehnung der Verfassungsgerichtsbarkeit des Bundes-
gerichts auf Akte des Bundesgesetzgebers die Verfassungsbeschwerde
nicht auch der Feststellung verfassungswidriger Unterlassungen des
Bundesgesetzgebers dienstbar gemacht werden konnte. Die gebotene
und im schweizerischen politischen System besonders hochgehal-
tene Gestaltungsfreiheit des demokratischen Gesetzgebers wiirde
dadurch weniger betroffen als durch die verfassungsgerichtliche
Korrektur von Einzelanordnungen der Legislative im konkreten
oder abstrakten Normkontrollverfahren. Das eigentliche Problem
wirde jedoch in der Frage der Effektivitit einer solchen Verfas-
sungsrechtsprechung liegen, da dem Gericht keine Moglichkeiten
des Zwangs gegeniiber dem untitigen Gesetzgeber (auller der An-
drohung der «Ersatzvornahme» unter Durchbrechung der Gewal-
tentrennung) zur Verfligung stehen.

Solange die Uberpriifung der Bundesgesetzgebung dem schweizerischen Verfas-
sungsgericht jedoch grundsiitzlich entzogen bleibt, wird sich die Verfassungs-
beschwerde wegen Unterlassen des Gesetzgebers im sozialpolitischen Bereich kaum
wesentlich auswirken kénnen, da die hauptsidchlichen Entscheidungen iiber sozial-
politische Gestaltungen der Zukunft auf der Ebene der Bundesgesetzgebung fallen.

10a. Anhang:
Sozialrechte auf der Gesetzesstufe?

Erheben sich gegen die Verankerung sozialer Grundrechte auf
der Ebene der Verfassung Bedenken, so ist nun noch die weitere
Frage zu erwdgen, ob die Formulierung von Sozialrechten auf
Gesetzesstufe sinnvoll oder geboten sei. Das Problem soll im fol-
genden mit besonderer Beriicksichtigung des Sozialversicherungs-
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rechts als eines exemplarischen Bereiches des Sozialleistungsrechts
erortert werden. Die Frage erhilt aus folgenden Griinden eine
gewisse Aktualitat:

10a.1 Mangel an Koordination
und daraus folgende Uniibersichtlichkeit des
Sozialleistungsrechts

Die Sozialgesetzgebung ist in der schweizerischen Rechtsord-
nung punktuell und tber eine grol3e Zeitspanne zerstreut gewach-
sen. Die einzelnen Zweige etwa der Sozialversicherung wurden
weitgehend pragmatisch durch Einzelgesetze geregelt, die betricht-
liche Altersunterschiede aufweisen 735 und durch eine Vielzahl von
Revisionen gekennzeichnet sind. Das hat zu einer erheblichen
Uniibersichtlichkeit des bestehenden Sozialrechts gefiihrt, was ins-
besondere fiir den begiinstigten einzelnen Nachteile mit sich bringt ;
er kann nur schwer tiberblicken, welche Anspriiche ihm zustehen,
welche Verfahren er jeweilig flir ihre Durchsetzung einzuschlagen
hat, wie die Zustidndigkeiten liegen. Aber auch in der Recht-
sprechung ergeben sich erhebliche Schwierigkeiten bei der Rechts-
anwendung des in vielen Einzelgesetzen zerstreuten Sozialrechts.
MAURER 736 hat kiirzlich darauf aufmerksam gemacht, daB3 der
Ausbau der Sozialversicherung bei uns spéter als in andern west-
europdischen Landern einsetzte, dann aber um so stiirmischer
verlief, was auch zur Folge hatte, daB3 die Gesetze in vielen Punk-
ten nicht aufeinander abgestimmt sind. Es fehlt an einem einheit-
lichen Gesamtplan ; der Mangel an Koordination wirft das Liicken-
problem hidufiger auf, weil es unbefriedigend ist, analoge Fragen
bei verschiedenen Sozialleistungen (etwa aufgrund der Gesetze und
Verordnungen im Bereich des AHVG. des MVG, des KUVG u.a.)
ohne sachlich haltbaren Grund verschieden geldst zu sehen 737.

735 A.MAURER, Rechtsfortbildung durch die sozialgerichtliche Rechtsprechung,
SZS 16, 1972,'8. I'T9H,, 180.

730 3.a.0., S. 181 fT.

737 Vel. die instruktiven Beispiele aus der Rechtsprechung bei MAURER, a.a.0.,
S.188fT.. insbes. 193.
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10a.2 Abhilfe durch Schaffung eines allgemeinen
Teils des Sozialrechts?

Der Mangel an Koordination zwischen den verschiedenen Ge-
setzgebungen, vor allem im Bereich der Sozialversicherung738 hat
in der Schweiz die Frage nach der Wiinschbarkeit eines Allge-
meinen Teils fiir das Sozialversicherungsrecht aufkommen lassen,
der im wesentlichen eine Koordination der isoliert entstandenen
Einzelgesetze mit ithren Revisionen zum Gegenstand hétte739.
Wiirde eine solche Kodifikation den geeigneten Rahmen bieten,
einen auf die geregelten Sachmaterien ausgerichteten Sozialrechts-
katalog auf Gesetzesstufe zu formulieren? Konnte dadurch mehr
Ubersichtlichkeit und Rechtssicherheit in die Materie gebracht
und nicht nur dem Richter oder der Verwaltung die Rechtskon-
kretisierung erleichtert, sondern gerade auch dem Bilirger das So-
zialrecht durchschaubar gemacht werden?

10a.3 Der deutsche Entwurf eines
Sozialgesetzbuches mit einem Sozialrechtskatalog
als Vorbild fiir die Schweiz?

Eine positive Beantwortung hat diese Frage in einem Dokument
gefunden, das in diesem Zusammenhang Beachtung verdient. In
der Bundesrepublik hat eine Sachverstindigenkommission in den
Jahren 19691972 einen Entwurf fiir einen Allgemeinen Teil eines

738 Der Mangel manifestiert sich in einer oft unsachlichen Differenzierung in der
Umschreibung des Kreises der Anspruchsberechtigten (vgl. das krasse Beispiel
bei MAURER, a.a.0., S.193), aber auch in einer uneinheitlichen Begriffsbildung
(vgl. MAURER, a.a.0., S. 186 mit Anm.20).

739 MAURER (a.a.0., S.181ff., 196 mit Anm.47) weist zwar eindringlich auf die
Notwendigkeit einer Koordination hin, glaubt aber, die Harmonisierung konnte
durch die Einschaltung einer besonderen Koordinationskommission gelost
werden, die bei simtlichen hiingigen Revisionen im Bereich der Sozialversiche-
rung fiir eine einheitliche Umschreibung der Begriffe und Ausbildung der In-
stitutionen sorgen wiirde, soweit sich nicht aus sachlichen Griinden Differen-
zierungen aufdrangen. — Zur Frage der Schaffung eines allgemeinen Teiles
des Sozialversicherungsrechts vgl. ferner die Hinweise in MAURER, a.a.0., S. 181
Anm.7. — Eine beachtliche Harmonisierung hat ferner die Praxis des Eid-
genossischen Versicherungsgerichtes (EVG) durch einheitliche Begriffsbildun-
gen bereits zustande gebracht: Belege bei MAURER, a.a.0.. S. 186 mit Anm.20.
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Sozialgesetzbuches ausgearbeitet 740, Dieser ist seither von der
Regierung verabschiedet, dem Bundesrat zur Stellungnahme vor-
gelegt 741 und am 12. September 1972 dem 6. Bundestag 742 unter-
breitet worden. In das geplante Gesetzbuch sollten «alle auf Dauer
angelegten Sozialleistungsbereiche» 743 einbezogen werden, neben
der Sozialversicherung auch das Gebiet sozialer Entschidigung
(Entschidigung fiir Gesundheitsschiaden, insbesondere Impfscha-
den, Héftlingshilfe u.a.), ferner die Bereiche der Sozialhilfe wie
Jugendwohlfahrtsrecht, Wohngeldrecht und die Ausbildungsfor-
derung. Der Zweck des neuen Gesetzes wird im Entwurf der
Bundesregierung wie folgt umschrieben: «Das bisher in zahl-
reichen Einzelgesetzen uniibersichtlich geregelte Sozialrecht soll
vereinfacht werden, um das Rechtsverstindnis des Biirgers und
damit sein Vertrauen in den sozialen Rechtsstaat zu fordern, die
Rechtsanwendung der Verwaltung und Rechtsprechung zu erleich-
tern und die Rechtssicherheit zu gewahrleisten.» 744 Der Kodi-
fikationsversuch soll «der stindig sich wandelnden Masse des So-
zialrechts einen Rahmen geben, der Bestand haben kann» 745, Als
Rahmenordnung ist der Entwurf darauf angelegt, weder selbst
durchgreifende Reformen des Sozialleistungssystems durchzufiih-
ren noch bestehendes Sozialrecht irgendwie auf den Status quo
festzulegen 746,

Neben dem rechtssystematischen Anliegen begrifflicher und ver-

740 Eine umfassende Literaturubersicht zu den Arbeiten an einem Sozialgesetzbuch
bietet H.ZacHER, Das Vorhaben des Sozialgesetzbuches, Percha/Kempfen-
hausen 1973, 5.9 Anm. 1.

741 Die Stellungnahme des Bundesrats ist abgedruckt in ZACHER, Sozialgesetzbuch,
S.126ff.

742 GemiBl dem Grundsatz der Diskontinuitit gilt die Vorlage mit der Auflésung
des 6. Bundestages als erledigt. Uber die Chancen einer erneuten Vorlage und
Behandlung beim 7. Bundestag orientiert ZACHER, Sozialgesetzbuch, S.17 und
v.a. 8.30f.

743 Gesetzesentwurf eines Sozialgesetzbuches, Allg. Teil (Deutscher Bundestag,
Drucksache VI/3764), in: ZACHER, Sozialgesetzbuch, S.39ff., insbes. 39.

744 Entwurf eines Sozialgesetzbuches, Allg. Teil, in: ZACHER, Sozialgesetzbuch,
$:39;

745 ZACHER, Sozialgesetzbuch, S.14.

746 ZACHER. Sozialgesetzbuch, S. 14f.
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fahrensmédBiger Harmonisierung wird als Zweck der geplanten
Kodifikation gerade auch genannt, Gerichten, Verwaltungsstellen,
aber auch dem rechtsuchenden Biirger das Auffinden der Rege-
lungen und das Erkennen der Zusammenhiinge zu erleichtern 747,
Damit sind Funktionen angesprochen, die ja gerade auch im Sinne
einer Verbriefung sozialer Grundrechte angefiihrt werden, und
so erstaunt nicht, dal} in der geplanten Kodifikation eine Formu-
lierung sozialer Grundrechte am Anfang des Gesetzes erscheint 743,
In den §§ 3-10 finden sich soziale Grundrechte wie das Recht
auf Ausbildung, das Recht auf eine angemessene Wohnung, auf
Jugendhilfe u.a. in neuen, ausgewogenen Formulierungen. § 2 stellt
jedoch den gesamten Sozialrechtskatalog unter den Vorbehalt
seiner Ausfithrung durch die besondern Teile des Sozialgesetz-
buches749. In der Begriindung des Regierungsentwurfes findet sich
der Hinweis, der Gesetzgeber mache mit der Aufstellung des So-
zialrechtskatalogs deutlich, «dall er das von ithm geschaffene
Sozialrecht nicht als zufilliges Ergebnis heterogener Regelungen,
sondern als Verwirklichung bestimmter sozialpolitischer Vorstel-
lungen versteht», ferner dall er sich nicht von abstrakten Ziel-
setzungen, sondern von den Bediirfnissen des einzelnen leiten lasse.
Der Sozialrechtskatalog bringe die Stellung des Biirgers im sozialen
Rechtsstaat angemessen zum Ausdruck ; er erleichtere die Anwen-
dung der Einzelvorschriften durch die Verwaltung und Recht-
sprechung bei Auslegung, Lickenfullung und Ermessensaus-
tibung750.

Gerade dies stellt ZACHER — der im Ganzen den Gesetzesentwurf positiv be-
wertet - in Frage: Fiir den behérdlichen und gerichtlichen Rechtsanwender werde
der Sozialrechtskatalog mit seinem Vorbehalt spezialgesetzlicher Ausgestaltung

747 ZACHER, Sozialgesetzbuch, S.27.

748 Der Bundesrat, dem der Entwurf bereits zur Stellungnahme vorlag, hat gegen
die Formulierung von Sozialrechten im ersten Teil des Gesetzes keinen Einwand
erhoben: sieche im einzelnen: Stellungsnahme des Bundesrats. in: ZACHER,
Sozialgesetzbuch, S.126ft., 129f.

749 Der Vorbehalt der Spezialgesetzgebung wird in den §§ 30 und 39 weiter aus-
geflihrt.

730 Begriindung zum Entwurf eines Sozialgesetzbuches, Allg. Teil, in: ZACHER, So-
zialgesetzbuch, S.79ff., 84f.
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wohl kaum Bedeutung haben, und fiir den rechtsuchenden Biirger diirfte sich der
vom Gesetzgeber beabsichtigte Vorteil ciner Orientierungshilfe mit dem Nachteil
aufwiegen, dafl doch nicht unmittelbar aus dem allgemeinen Teil der Kodifikation
hervorgehe, welche gesetzlichen Sozialleistungen nun mit dem proklamierten
Sozialrecht korrespondicren3!. Sozialrechte. die doch keine subjcktiven Rechte
mit einem fest umrissenen Inhalt sind. konnen den Birger auch verwirren und
tiber dic mit Sozialleistungen verbundenen Pflichten hinwegtiuschen 752; sie sind
im Ergebnis. weil von spezialgesetzlicher Ausgestaltung abhiingig, «leerlaufend» 733,
Wesentlich ist, daBl ZacHer anderseits gerade den instanzen- und verfahrens-
klirenden und -vercinheitlichenden Bestimmungen des Gesetzesentwurfs entschei-
dende Bedeutung beimif3t.

10a.4 Funktion eines gesetzlichen Sozialrechtskatalogs
bei Auslegung und Liickenfiillung

Wo sich Widerspriichlichkeiten und Liicken bei der gesetzlichen
Regelung von Sozialleistungen zeigen, hat der Richter oder die
Verwaltung nach den anerkannten Methoden der Auslegung und
LiickenschlieBung zu verfahren, wobei auch Grundsitze der
Rechtsgleichheit, sozialen Gerechtigkeit und Rechtssicherheit ge-
geneinander abzuwigen sind. Es ist denkbar, dal} ein Sozialrecht
auf Gesetzesstute den telos einer Regelung pragnant zum Ausdruck
bringt und damit die sinn- und zweckgemille Auslegung (oder
ausnahmsweise richterliche Erginzung) des Gesetzes erleichtert.
Allein, die individualrechtliche Formulierung konnte eben doch
den falschen Eindruck erwecken, die anspruchsgewihrende Ge-
setzesbestimmung sei im Zweifel zu Gunsten des Ansprechers aus-
zulegen, es bestehe gleichsam eine Vermutung fiir extensive Inter-
pretation von Leistungsanspriichen. In der Rechtsanwendung
kann jedoch nicht eine Anspruchsvermutung dic Aufgabe richtiger
Auslegung des Sozialgesetzes ersetzen oder erleichtern: Die Frage
etwa, ob auch beim Fehlen einer expliziten gesetzlichen Regelung
die grobfahrldssige Herbeifiihrung des Versicherungsfalles in der

751 Siehe im einzelnen ZACHER. Sozialgesetzbuch, S.31.

732 So ZACHER, Sozialgesetzbuch, S.32.

753 ZACHER, 3ozialgesetzbuch, S.33. Immerhin trigt die subjektivrechtliche For-
mulierung von Sozialrechtspositionen zur Entscheidung der Frage bei, wie weit
dem objektiven Sozialrecht individuelle Anspriiche des einzelnen zu entnehmen
sind; vgl. Entwurf eines Sozialgesetzbuches, Allg. Teil, § 37.
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Krankenversicherung die Reduktion der Leistungen rechtfertige
oder nicht, kann nicht aus dem Sozialrecht auf Krankenfiirsorge
und einer daraus entnommenen Vermutung fiir den Anspruch ab-
geleitet werden, sondern ist nach Sinn und Zweck des Gesetzes
unter dem Leitbild sozialer Gerechtigkeit zu ermitteln 734, Dabei
sind neben den Interessen des Kranken auch diejenigen der Mit-
versicherten zu berticksichtigen, deren Mitbelastung infolge schwer
schuldhaften Verhaltens eines einzelnen Versicherten problema-
tisch erscheinen kann 753,

Die stoflende Praxis, nach der Pflegekinder in der obligatorischen Unfallver-
sicherung gemil Art. 85 KUVG keinen Anspruch auf Hinterlassenenrenten haben
— withrend in sachlich vergleichbaren Bestimmungen anderer Erlasse¢ Renten
fiir Pflegekinder ausdriicklich vorgesehen sind -, kénnte durch cine grundrechts-
bewuflitere Rechtsprechung nach dem Mafistab sozialer Gleichheit korrigiert wer-
den; der Zivilrichter hat nicht kithner gehandelt, als er dem altruistisch handelnden
Beauftragten entgegen dem Wortlaut des Gesetzes (Art. 402 Abs. 2 OR) in Analogie
zur Geschiftsfiihrung ohne Auftrag (Art.422 Abs.1 OR) den Entschiadigungs-
anspruch als Forderung der Gleichheit und Billigkeit zusprach757. Die auch am
Gedanken der sozialen Gerechtigkeit orientierte Rechtsgleichheit kann hier wie
dort den Analogieschlull rechtfertigen, und es bedarf keines sozialen Grundrechts
des Pflegekindes, um ihm nicht die stoBende Ungerechtigkeit widerfahren zu
lassen, die die SUVA offenbar selber im Ergebnis ihrer Entscheidung erblickt 758,
Wie die Rechtsanwendung das Sozialrecht interpretiert und ob allenfalls eine
festgestellte Liicke geschlossen werden darf, beurteilt sich nach den allgemeinen
Grundsitzen der Auslegung und Lickenfiillung. wobei der Gedanke sozialer Ge-
rechtigkeit und Gleichheit in den Vordergrund tritt 739, Eine Anspruchsvermutung
kann nicht iber die Interpretationsaufgabe oder die Problematik allfilliger Liicken-
schlieBung hinweghelfen.

Zusammenfassend ergibt sich: Soziale Grundrechte — auch auf
Gesetzesstufe formuliert — tduschen mitunter eine Eindeutigkeit

754 Vgl. das Urteil des EVG vom 24.1.1972, in «Rechtsprechung und Verwaltungs-
praxis» (Krankenversicherung) 1972, S.51, zit. bet MAURER, a.a.0. (Anm. 735),
S.201, Anm.64; zu diesem Urteill MAURER, a.a.0., S.200f.

755 Vgl. die in Anm.584 zitierte Entscheidung des EVG: dazu MAURER, a.a.0.,
S.200f. mit Anm. 64.

756 Art.49 AHVV in Verbindung mit Art.28 AHVG, Art.31 lit.e MVG.

757 BGE 48 11 487ff.: 61 11 95ff.

758 Bei MAURER, a.a.0., S. 194, angefiihrter nichtpublizierter Entscheid der SUVA.

739 Vgl. die Hinweise bei MAURER, a.a.0., S. 184 Anm. 13, 185, 187,
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und Weite der Leistungsberechtigung vor, mit denen die spezial-
gesetzlichen Bestimmungen dann nicht korrespondieren. Damit
ist der Rechtssicherheit und Rechtsklarheit im Sozialstaat wenig
- gedient.

11. Verfahrensrechtliche Sicherung des Sozialstaates

11.1 Einleitung. Besondere Bedeutung des Verfahrensrechts
wegen der Dynamik des materiellen Rechts

11.11 Dynamik von Sozialpolitik und Sozialrecht

Als typische Aufgaben heutiger Sozialpolitik lassen sich anfiih-
ren: Sicherung menschenwiirdiger Existenz, Ausgleich von Wohl-
standsdifferenzen, Milderung und Abbau von Abhédngigkeiten in
den verschiedenen Gebieten. Jedes dieser Zicle unterliegt einer
eigenen Dynamik. Die Befriedigung elementarer Bedtirfnisse 143t
qualifiziertere Bediirfnisse hervortreten. Fiir den Wandel der So-
zialpolitik in der Gegenwart ist kennzeichnend der Ubergang von
der (negativen) sozialen Sicherung gegen Einbriiche von Notlagen
in individuelle Lebensldufe zu den positiven Hilfen zur Entfaltung
der Personlichkeit und ihrer beruflichen und wirtschaftlichen Mog-
lichkeiten durch Forderungsmalinahmen.

Das Sozialrecht als Antwort auf die Forderungen der Sozial-
politik wird von dieser Dynamik ebenfalls erfal3t. Es ist stetem
Wandel unterworfen, abhingig von den sich 4ndernden 6konomi-
schen Verhiltnissen, sozialen Strukturen und andern wechselnden
gesellschaftlichen und technologischen Gegebenheiten und  so-
zialen Erwartungen. ZACHER sicht das heutige Sozialrecht gekenn-
zeichnet durch einen bestindigen Wechsel zwischen «Einzelfall
und allgemeinem Prinzip, zwischen exemplarischem Vorgriff, par-
tikularer Korrektur und umfassender Regelung» 760. Daraus ent-
steht ein konstanter Widerspruch zwischen den Forderungen aus
der Wirklichkeit der zu regelnden Materie und der Aufgabe der
rechtsetzenden Organe, dauerhafte Regelungen festzulegen.

760 ZACHER, Sozialgesetzbuch, S.13.
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Im Laufe dieser Arbeit wurde immer wieder deutlich, dal3 sich
diese Spannung besonders auch darin auswirkt, dal3 sich die bren-
nenden sozialpolitischen Anliegen nicht auf der Stufe der Ver-
fassung — die in hervorragendem Malle dauerhafte Ordnung sein
soll — sachgerecht verwirklichen lassen 761, Fiir die meisten sozial-
staatlichen Aufgaben, die sich uns heute stellen, ist daher niich-
ternen Kompetenznormen und verbindlichen Gesetzgebungsauf-
trigen an den Bundesgesetzgeber der Vorrang zu geben vor so-
zialen Grundrechten, die auch in der Aussageform von «Gewéhr-
leistungen» kaum anderes zu bewirken vermégen als schlichtere
Zielformeln, die die Offenheit verfassungsrechtlicher Normierung
auf Verfassungsstufe angemessen zum Ausdruck bringen 702, Erst
auf der Stufe des Gesetzes, ja weithin erst auf der Stufe der Ver-
waltung 1a0t sich das hinreichend konkretisieren und verwirk-

lichen, was mit den sozialstaatlichen Forderungen angestrebt
wird 763,

11.12 Wandel der Funktion des Gesetzes und der Verwaltung

Nicht nur die Verfassung, auch das einfache Gesetz scheint in
weiten Bereichen namentlich des Sozial- und Wirtschaftsrechts
nicht mehr imstande, die konkreten sozialen Aufgaben durch all-
gemein-abstrakte, auf (relative) Dauver angelegte Ordnungen vor-
weg 10sen zu konnen. Das Schema Norm—Normvollzug palit nur
noch fur beschriankte Teile des Verwaltungsrechts: z. B. das Steuer-
recht, Besoldungsrecht und Sozialversicherungsrecht. In andern
Bereichen des Leistungs- und Lenkungsrechts beschriankt sich der
Gesetzgeber darauf, der Verwaltung Auftrige zur Verwirklichung
bestimmter Gemeinwohlforderungen zu stellen; sie hat gesetzliche
Zielsetzungen in konkreter Planung, Forderung und Vorsorge
rechtskonkretisierend und rechtsgestaltend weiterzufiithren 764

761 Dazu oben Ziff. 1.3, 1.6., 7.4, 10.

762 So auch BAuMLIN, in: Sonderheft ZSR 1968, S.17 und oben Ziff. 10.3.

703 BAUMLIN, a.a.0.

764 Vgl. dazu v.a. U.SCHEUNER, Das Gesetz als Auftrag der Verwaltung, DoV 22,
1969, S.585-593: W.SCHAUMANN, Staatsfithrung und Gesetzgebung in der De-
mokratie, in: Der Staat als Aufgabe, Gedenkschrift fiir M.Imboden, Basel
1972, S.313-332, insbes. S.318f. - Eine der Grundthesen der Arbeit von
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In der neueren Staatsrechtslehre finden neben dem herkomm-
lichen Normen- und dem neueren Mafnahmengesetz auch Plan-,
Lenkungs- und Rahimengesetze zunechmend Beachtung 765, Auf die
Typologie der Gesetze des Leistungs- und Lenkungsstaates kann
nicht ndher eingegangen werden. Der Funktionswandel des Geset-
zes geht einher mit einer gewandelten Funktion der Verwaltung im
Leistungsstaat. Sie ist nur (noch) ausnahmsweise auf den bloflen
Vollzugeindeutiger Rechtsregeln beschrinkt; sie trigt nicht nur die
Hauptlast der Arbeit der Gesetzgebung im Vorbereitungsstadium,
ihr obliegt vielmehr auch weithin die spétere Konkretisierung der
Gesetze. «Das ist weitgehend eine schopferische. gestalterische
Tatigkeit, nicht blol Anwendung vorgegebener Regeln. Das Ge-
setz gibt die Kompetenz, setzt die Schranke und nennt das Ziel.
Das ist der Rahmen, in dem die gestalterische Fretheit der Ver-
waltung zum Zuge kommt.» 766

Dic Arbeiten am neuen Unnwveltsehutzgeset= lassen deutlich diese Tendenz er-
kennen. mit dem Gesetz wesentlich Zielsetzungen und Verfahren zu fixieren, dic
matericllen Mafstibe (etwa zulédssiger Emissionen) aber — vor allem im Hinblick
aufl den raschen Wandel der Gefihrdungen und der naturwissenschaftlichen LEr-

kenntnisse — der Exekutive zu weiterer Konkretisierung und verbindlicher Fest-
legung zu liberlassen.

11.13 Vorrang des Verfahrensrechts — Chance des Verfassungsrechts

Um so dringlicher erscheint es, von der verfahrensrechtlichen
Seite her die Dynamik des Sozialrechts in relativ dauerhafte und

TH. FLEINER, Die Delegation als Problem des Verfassungs- und Verwaltungs-
rechts, Freiburg 1972, geht dahin, insbesondere das Verwaltungsrecht des mo-
dernen Wirtschaftslenkungs- und Sozialstaates gerade auch im Bereich des
Delegationsrechtes nicht als Grenze (freien Ermessens) fiir die Verwaltung, son-
dern als einen vom Gesetzgeber gelenkten Auftrag zur Rechtskonkretisicrung,
vor allem als Richtlinie an die Regierung zu verstehen.

765 HERZOG, Allgemeine Staatslehre (oben Anm.14), S.323ff., 327fT.; HABERLE,
Grundrechte im Leistungsstaat, S.49-52.

700 B. MULLER, Die Aufgabe des Juristen in der Verwaltung, ZBI1 73, 1972, S.4651T.,
466f. - Dal der hier behandelte Funktionswandel der Verwaltung in den Rah-
men einer an den Bediirfnissen des modernen Wirtschaftslenkungs- und Sozial-
staates erncuerten Gewaltenteilungsiehre zu stellen ist, betont zu Recht FLEINER,
a.a.0.. S.67.
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tibersichtliche Formen zu bringen, den Wandel zu «kanalisieren»,
bewihrte rechtsstaatliche Forderungen wie Rechtssicherheit,
Rechtsgleichheit, rechtliches Gehor usf. fiir die Bediirfnisse des
Sozialrechts zu aktualisieren.

Wir kommen-also zum Ergebnis, dal vom Ausbau des Ver-
fahrens her kompensiert werden mufS, was an rechisstaatlich ge-
forderter Stabilitit im Bereich materieller Regelung weithin ver-
loren gegangen ist. Mit dem teilweisen Funktionsverlust des Ge-
setzes als maflgeblichem Regelungsfaktor und der beobachteten
Gewichtsverlagerung zur gesetzesvorbereitenden und -konkreti-
sierenden Verwaltungim Leistungs- und Lenkungsstaat istauch ein
Verlust an demokratischem Konsens verbunden 767 es ist zu priifen,
wie neue Formen der Beteiligung besonders betroffener oder be-
rufener Biirger oder der weitern Offentlichkeit auch aufBerhalb
des Gesetzgebungsverfahrens im engern Sinn gesichert werden
konnen 768, Auch die Chance des Verfassungsrechts als einer dauer-
haften Ordnung scheint gerade auf verfahrensrechtlichem Gebiet

767 Daf3 von den politisch gesetzten Bedingungen. die heute unsere Lebenschancen
bestimmen, die groBBe Mehrzahl gar nicht zur aktuellen politischen Disposition
steht, sondern auf frithere Festlegung zuriickgeht, die kurzfristig oft nur
unter Preisgabe erheblicher Investitionen veriindert werden konne, betont
neuerdings wieder SCHARPF, Demokratietheorie (oben Anm. 332), S.61. Vgl
auch S.58ff., 58, wo die postulierte Beteiligung aller Biirger «am diskutant
aufzuhellenden politischen EntscheidungsprozeB» mit dem Hinweis auf die
«Diskrepanz zwischen der Zahl und Komplexitit politischer Entscheidungen
und der Informationsaufnahme- und -verarbeitungskapazitiit des einzelnen Biir-
gers und die Konkurrenz des politischen Interesses mit anderen relevanten
Individualinteressen» zu Recht in Frage gestellt wird. - Zum Konsensproblem
im planenden Sozialstaat vgl. insbesondere auch ScHARPF, Planung als poli-
tischer Prozef3, S.167ff. und oben 5.2 und 5.3.

768 Vgl. den Hinweis bei SCHARPF, Demokratietheorie, S.61, daB sich Politik heute
wegen ihren gegenstdndlichen und zeitlichen Differenzierungen v.a. in Pla-
nungsprozessen dem Zugriff aktiver politischer Partizipation des Biirgers ent-
zieht und daB sich sein Engagement daher von vornherein auf Teilbereiche
der Politik beschrinken mul3, die jeweils nur einen engen Ausschnitt der fiir ihn
relevanten Lebensbedingungen verdndern kénnen. Dal jedoch eine grof3e Zahl
von Entscheidungsschritten tiberhaupt nicht zur politischen Diskussion gestellt
werden, sondern sich innerhalb der Verwaltung abseits der Offentlichkeit, auch
der engeren Offentlichkeit virtuell betroffener Biirger, vollziehen. wurde bereits
oben (Anm.767) festgestellt.
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zu liegen; sie hat das Allgemeingiiltige dem wechselnden Inhalt
sozialstaatlichen Forderns und Gebens entgegenzusetzen, dem
ProzeBhaften einen verldflichen Rahmen zu bieten, die Kommu-
nikation zwischen Biirger und Leistungsstaat sicherzustellen, aber
auch Grenzen rechtlicher Gestaltung zu bewahren oder neu mit
Sinn zu erfiillen und den politischen Proze3 auch des Sozialstaates
auf den verschiedensten Stufen der Rechtsverwirklichung nach
dem Leitbild einer offenen Gesellschaft zu institutionalisieren.
Die Fiille der Probleme im Umkreis der Planungs-, Verteilungs-
und Rechtsschutzverfahren des Sozialstaates kann hier nicht dar-
gelegt und diskutiert werden. Entsprechend der grundrechtlichen
Fragestellung der ganzen Arbeit soll hier die ndhere Bestimmung
des status processalis des Biirgers im Leistungsstaat, d. h. die grund-
rechtliche Sicherung der Teilhabe des einzelnen und von Gruppen
an den Verfahren, die schliefilich iiber die Verfiigharkeit und Zu-
weisung von Leistungen oder die konkrete Gestaltung sozialer Pro-
zesse entscheiden, ins Zentrum gerilickt werden. Kommunikation
aller Beteiligten bereits im Vorverfahren der Rechtsgestaltung,
nicht erst im Nachverfahren verwaltungsgerichtlicher Uberprii-
fung von Leistungs- und LenkungsmaBnahmen liegt nicht nur im
Individualinteresse der Betroffenen, sondern entspricht auch einem
moglichst sachgerechten Ausbau des Leistungsstaates 709,

Es soll hier gerade der Mahnung HABERLEs Rechnung getragen werden, die
Diskussion um soziale Grundrechte nicht zu sehr auf materielle Anspriiche zu
fixieren mit der Folge, dal} siec wegen der 6konomischen Grenzen des Leistungs-
staates, aber auch mit dem Hinweis auf die funktionellrechtlichen Grenzen der
Rechtsprechung vorzeitig abgebrochen wird oder in Utopien des totalen Leistungs-
staates mindet. Nach HABERLE wiren Sozialrechte vor allem als Rechte auf
differenzierte verfahrensméBige Partizipation am Vorgang der Staatsleistung zu
deuten 770,

769 Dazu v.a. SCHARPF, Die politischen Kosten des Rechtsstaats (oben Anm.294),
S.70fT. und durchgehend. — Zum «leistungsstaatlichen Grundrechtsverfahren»,
das sich von der Initiative bis zur konkreten Leistung erstreckt, vgl. ausfiihr-
lich HABERLE, Grundrechte im Leistungsstaat, S.86-90. Vgl. auch ZACHER,
Sozialgesetzbuch, S.29.

770 HABERLE, Grundrechte im Leistungsstaat, S.89.
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11.14 Hinweise auf die wissenschaftliche Diskussion
iiber Partizipationsformen im sozialen Leistungs-
und Lenkungsstaat

Die Notwendigkeit einer Vorverlegung der verfahrensmiBigen Beteiligung der
Betroffenen auf frithere Stufen der Entscheidung in allen Bereichen staatlicher
Lenkung. Steuerung, Subventionierung. die Planungsmechanismen voraussetzen.
ist in der in- und auslindischen Literatur in weitem Malle anerkannt. In diesem
Sinn betont BLUMEL. ¢s gehe nicht um «demokratische» Mitwirkung oder gar
Mitbestimmung, sondern ausschlieBlich um den «effektiven und rechtzeitigen
Rechtsschutz der von der Planung Betroffenen bzw. um die Gewithrung des recht-
lichen Gehors» 771, BRoHM fordert den Ausbau von Verfahrensgrundsitzen als
Ausgleich fiir das Rechtsschutzdefizit gegeniiber Gestaltungsbefugnissen der Ver-
waltung, insbesondere in ihrer «planenden» Funktion, die sich nicht geniigend
juridifizieren lassen. Die dogmatische Begriindung liegt fiir BRoHM im Grundsatz
des rechtlichen Gehors, ferner dem Demokratiegebot der Transparenz und der
Konsensherstellung 772,

Besonders intensive Bearbeitung hat die verfahrensrechtliche Beteiligung des ein-
zelnen an den Gestaltungsaufgaben der modernen Leistungsverwaltung in den
Referaten von SCHMITT-GLAESER und ROBERT WALTER anldfllich der Tagung der
deutschen Staatsrechtslehrer 1972 gefunden 773, Bet SCHMITT-GLAESER 1st das plu-
ralistische Gemeinwohlverstindnis wesentlicher Legitimierungsgrund fiir buirger-
liche Partizipation an staatlichen Entscheidungsverfahren. Je mehr die Verwaltung
als sozialer Gestaltungsfaktor an Bedeutung gewinnt. und je mehr sie sich auch
gegeniiber Parlament und Regierung verselbstindigt. um so mehr hat die biirger-
schaftliche Partizipation {einzelner oder von Gruppen) auch eine demokratische
Funktion zu erfiillen. Es handelt sich um unmittelbare. nicht {iber gewiihlte Volks-
vertreter vermittelte Teilhabe. Partizipation darf nicht nur punktuell und vor allem
nicht nur beschluBorientiert sein. sondern muf} phasendifferenziert gesehen werden.
Allgemein kann nicht gesagt werden. in welcher Phase die Entscheidung fallt.
Darum mul} Partizipation grundsitzlich in einem moglichst frithen Zeitpunkt des
Entscheidungsprozesses cinsetzen. Neben die demokratische Legitimierung der
Partizipation tritt die rechtsstaatliche Funktion: Das in der gestaltenden Verwal-
tung oft diagnostizierte Gerichtsschutzdefizit kann z. T. kompensiert werden durch
stiirkere Beachtung des Verwaltungsverfahrens. indem es eine Beteiligung der

771 W.BLOMEL, «Demokratisierung der Planung» oder rechtsstaatliche Planung?,
in: Festschrift fir E. Forsthoff, Miinchen 1972, S.23. - Zur Notwendigkeit der
Vorveriegung der verfahrensmifigen Beteiligung Betroffener vgl. BLUMEL,
a.4.0., S.27.

772 W. BroHM, Die Dogmatik des Verwaltungsrechts vor den Gegenwartsaufgaben
der Verwaltung, VVDStRL 30, Berlin 1972, S.245ff.. 279{.

773 Da die schriftlichen Berichte noch nicht gedruckt vorliegen, kann nur auf die
in DOV 25, 1972, S. 783 ff. veroffentlichten Thesen verwiesen werden.
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betroffenen Biirger(gruppen) als Rechtsschutz nicht-judizieller Art nahelegt.
SchlieBlich geht es auch darum, den einzelnen vor der Degradierung zum blofBien
Objekt staatlicher Verfahren zu bewahren, ihn nicht zum austauschbaren Leistungs-
emplanger denaturieren zu lassen. Dieser Gefahr kann begegnet werden «durch
Beteiligung der Biirger(gruppen) am Verwaltungsverfahren mit der Chance, eigen-
geartete Individualitit zur Geltung zu bringen». Individualisierung sozialstaatlicher
Aktivitat wird also erstrebt, ein «individualisierendes Korrektiv kollektiver Lei-
stungsausschiittung». Die konkrete Ausgestaltung der anvisierten Partizipation
erscheint als kiinftige Aufgabe des Gesetzgebers. Richtlinien ergeben sich aus dem
Gedanken, das Partizipationsverfahren miisse auf den personellen Einzugsbereich
des jeweiligen Leistungszweiges mit seinen spezifischen Problemen ausgerichtet sein.
Als entscheidende Kriterien fiir die Ausgestaltung der Partizipation kommen somit
in Fragé: Betroffenheit, Interesse, Erfahrung, Sachverstand. Die verschiedenen
Verwaltungsbereiche sind verschieden partizipationsgeeignet. Aus den Grundrech-
ten konnen sich auch Partizipationsverbote ergeben (so z.B. der Ausschlul3 der
Akteneinsicht, wenn dadurch Personlichkeitsrechte Dritter verletzt wiirden 774).

In der Schweiz wurde das Problem vor allem im Bereich des Raumplanungs-
rechts diskutiert. BASCHUNG/STUDEL1 77 plddieren fiir das Eingreifen des Rechts-
schutzes im Zeitpunkt der Entscheidfindung, nicht erst beim formellen Entscheid.
Eine Voraussetzung ist die frithzeitige Information der Betroffenen. Dem Be-
diirfnis hat der Entwurf zum Raumplanungsgesetz teilweise Rechnung getragen 776,

Als Mitwirkungsformen im Sinne der beschriebenen Partizipationspostulate
kommen in Frage: Information777, Akteneinsicht778, Anhdrung, Mitberatung,
Mitentscheidung; aber auch mit Bezug auf andere Verfahrensgrundsitze — wie die
Einhaltung der Bestimmungen tiber die behordlichen Zustindigkeiten, die Mit-

774 Weitere Beispiele in These 18: Hinweis auf die Art.4 Abs. 1, 2; 5 Abs.3 GG.

775 M. BASCHUNG/R. STUDELI, Probleme des Rechtsschutzes im Planungsrecht, in:
WuR 1971, S.124ff.

776 Vgl. Art.9 Abs.2,3 gemdBl Entwurf des Bundesrats, BBl 1972 I, S.1537. Zur
Anhorung privater Eigentiimer vor ErlaB eines Planes vgl. Urteil des Bundes-
gerichts vom 11.9.1963, in: ZBI 65, 1964, S.218: «Die Anhdrung der Grund-
eigentiimer erfiillt insofern im Planungsverfahren eine Sicherungsaufgabe, wel-
che die demokratische Willensbildung bei der Planfestsetzung allein nicht in
gleichem Ausmal} 16sen konnte (...)» (zit. bei IMBODEN, Schweizerische Ver-
waltungsrechtsprechung, Bd.I, 3. Aufl., Basel 1968, Nr.212. unter I1a, S.55f.).

777 Zur Auskunftspflicht als Voraussetzung der Partizipation Betroffener vgl.
ScHMITT-GLAESER, a.a.0., These 15.

778 Einen interessanten Ansatzpunkt findet man in der Rechtsprechung des Bundes-
gerichts zum Rechtlichen Gehor: Akteneinsicht kann u. U. auch mit Bezug auf
ein bereits abgeschlossenes Verfahren gefordert werden, wenn es zur Initiierung
eines neuen Verfahrens dienen kann (z.B. wenn ein Verurteilter Revision ver-
langen und zu diesem Zweck die Akten des abgeschlossenen Strafverfahrens
einsehen will). Vgl. BGE 951 103ff., 107f. E.2a.
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wirkung anderer Behorden oder die Unparteilichkeit und Unbefangenheit der
Amtstriger 779 — wird die vermehrte Ausgestaltung im Sinne des Individualrechts-
schutzes Betroffener gefordert, weil solche rechtlichen Verfahrenssicherungen in ge-
wissem MaBe auszugleichen vermoégen, was der gerichtliche Rechtsschutz a po-
steriori derzeit nicht leisten kann, da die Verwaltung bei der Planung in zeitlicher
und faktischer Hinsicht die Vorhand hat.

Die Vorschliage zur Starkung der Mitwirkung Betroffener’30 und kompetenter
Sachverstindiger aullerhalb der Verwaltung 78! auch in Frithstadien des Entschel-
dungsprozesses haben in Theorie und Praxis noch wenig faBbare Konturen an-
genommen, obwohl das Problem weit und einhellig anerkannt ist. Man befindet
sich heute offensichtlich in einem Experimentierstadium782. Die Moglichkeiten,
die Beteiligung Betroffener an Verwaltungsverfahren zu aktivieren, werden auch
oft iiberschiitzt 783; es sind auch die Schwierigkeiten zu beachten. die sich etwa

779 So BrRoHM, Dogmatik des Verwaltungsrechts, S.279.

780 Daf} damit auch eine gewisse «Politisierung» der Verwaltung mit einhergeht,
ist nicht zu bestreiten; wesentlich ist, dall dort, wo «gesellschaftspolitische
Interessengegensiitze» auch noch bei der Rechtskonkretisierung in der Verwal-
tungspraxis auszutragen sind — was bei jeder pluralistischen Gemeinwohl-
konkretisierung in stirkerem oder geringerem Male zutrifft -, dies durch an-
gemessene Transparenz der EinfluBnahme geschieht. TH. FLEINER, a.a.0. (Anm.
764), S.61, 66f. und durchgehend, plidiert fiir eine (vollstindige) Entpoli-
tisierung der Verwaltung, was m.E. aber schwerlich mit der zutreffenden
Betonung der notwendig schépferischen und gestaltenden Titigkeit der Ver-
waltung namentlich im Leistungssektor in Einklang zu bringen ist. Rechts-
konkretisierung in diesem Sinne ist stets auch Harmonisierung verschiedener
Gruppen- und Interessengegensidtze und damit auch politische Aufgabe. Zu
fordern wire m. E. eher die Offenlegung politischer Prozesse bei der Gesetzes-
anwendung als deren «Entpolitisierung». Zu einer Form der Beteiligung inter-
essierter Gruppen an der Rechtskonkretisierung durch die Verwaltung vgl. die
«Richtlinien {iber das Vorverfahren der Gesetzgebung». vom 6.5.1970, BBI
19701, S5.9931f., insbes. Art.24-27 iber das Vernehmlassungsverfahren vor dem
ErlaB3 von Verordnungen.

781 Fiir deren Partizipation v.a. W.BRrROHM, Sachverstindige und Politik, Rechts-
fragen der Beratung in der Wirtschafts- und Sozialpolitik der BRD, in: Fest-
schrift fiir E. Forsthoff, Miinchen 1972, S.37ff. plddiert.

782 Vgl. die verschiedenen Versuche, den Biirger in Planungsforen an friithen
Stadien der Planung, namentlich der Stidteplanung, teilnehmen zu lassen; sol-
che Versuche werden in verschiedenen gréBeren Stidten der Schweiz unter-
nommen; zu deutschen Experimenten vgl. HABERLE, Grundrechte im Leistungs-
staat, S.89, Anm. 199.

783 Kritisch zur Beteiligung Betroffener in Frithstadien der Planung auch BLUMEL,
a.2.0. (Anm.771), S.27f. — Vgl. auch oben Ziff.5.26. — ScHARPF, Demokratie-
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fir die Raumplanung aus einer zu friih einsetzenden Transparenz des Planungs-
vorgangs ergeben kdnnen784, oder es ist an die Schwierigkeit rechtzeitiger Er-
mittlung der schlieBlich von Leistungen oder Lenkungen Betroffenen angesichts
der zunehmenden Mobilitdt der Bevolkerung zu erinnern.

11.15 Hinweis auf das Verwaltungsrecht der USA

Ein Vergleich mit einigen besonderen Institutionen des ameri-
kanischen Verwaltungsrechts soll belegen, dall die Art, wie der
Biirger zur Rechtsverwirklichung in der sozialgestaltenden Ver-
waltung beigezogen wird, auch wesentlich vom traditionell ge-
wachsenen System der Verwaltung und ithrem Verhiltnis zur Ge-
setzgebung abhidngen kann. Das amerikanische Modell mit seinen
viel weitergehenden Mitwirkungsrechten Betroffener bei der
Rechtskonkretisierung in der Verwaltung zeigt im iibrigen gerade
auch die Schattenseiten weit getriebener Partizipation: Der ver-
stirkten Verhandlungs- oder Mitwirkungsposition des Biirgers
steht der erhebliche finanzielle, personelle und zeitliche Aufwand
des Verfahrens gegentiber, und es ist nicht zu iibersehen, daf3 der
betroffene Biirger oft nur mit der Hilfe hochbezahlter Anwilte
seine Mitwirkungschancen voll ausschopfen kann. In der Massen-
verwaltung und gegeniiber dem kleinen Mann konne das ame-
rikanische Verwaltungsverfahren auf eine Rechtsverweigerung
hinauslaufen, stellt ein ausgewiesener Kenner fest 785.

Der entscheidende Unterschied zwischen dem amerikanischen
und dem deutschen Modell rechtsstaatlicher Sicherung (dem die
Schweiz wesentlich folgt) liegt vor allem darin786, dafl hier der

theorie (oben Anm.332), S.61, verweist auf die beschrinkte Bereitschaft des
Biirgers, auch dort, wo sich seine Beteiligung auf Teilbereiche des politischen
Entscheidungsspektrums beschriankt, den Aufwand an Zeit und Energie auf
sich zu nehmen, «wihrend die Wahrscheinlichkeit, dal} gerade seine aktive
Beteiligung das politische Ergebnis beeinflussen konnte, relativ niedrig angesetzt
werden mull und mit einer wachsenden Zahl von Beteiligten noch weiter
abnimmt».

784 Praktisch ist an die Riickwirkung von publizierten Planungsabsichten der Ver-
waltung auf die Entwicklung der Bodenpreise zu denken: thr Emporschnellen
kann Planung gerade verunmdglichen.

785 ScHARPF, Die politischen Kosten des Rechtsstaats (oben Anm. 294), S.23f.;
vgl. auch F. MoRSTEIN MARX, Amerikanische Verwaltung, Berlin 1963, S.165.

786 Wir folgen der stark schematisierenden Darstellung bei ScHarPF, a.a.O.,
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Rechtsschutz in erster Linie als verwaltungsgerichtlicher Schutz
ausgestaltet ist, dort jedoch das Schwergewicht auf dem von der
Verwaltung selbst anzuwendenden rechtsférmlichen Verfahren be-
ruht 787, Dementsprechend ist das amerikanische Recht vor allem
Verfahrensrecht, im Gegensatz zum Vorherrschen des materiellen
Verwaltungsrechts in Deutschland und bei uns788. Das Verwal-
tungsverfahren der USA hat sich aus dem Gerichtsverfahren ent-
wickelt, und es muBte sich wie dieses seine Legitimitdt vor einer
am verfassungsrechtlichen «due process» orientierten offentlichen
Meinung sichern 789,

Gerade im Gebiet der Wirtschaftsregulierung beschrinkte sich die frithe Gesetz-
gebung des Kongresses in ihrem materiellen Teil auf Generalklauseln, die sich von
den aus dem Common Law entwickelten Entscheidungsmaximen der Gerichte
kaum unterscheiden: Erteilung von Lizenzen nach MalBgabe des «déffentlichen
Interesses», «unfaire Praktiken im Arbeitskampf» usf.790. Das Verfahren der Kon-
kretisierung dieser Zielsetzungen ist darauf angelegt. den Betroffenen ein Maximum
an Informations- und Mitwirkungschancen zu eréffnen. Sogar bei Normsetzungen
durch die Verwaltung ist diese in der Regel verpflichtet, die zu regelnde Materie
bekanntzugeben, um allen Interessierten die Gelegenheit zur Stellungnahme zu
geben. Das Verfahren, in dem die Betroffenen Gelegenheit haben, Tatsachen,
Argumente und Gegenvorschlidge vorzutragen, kann hier nicht im einzelnen be-
schrieben werden 791, ebensowenig das formliche Institut des Hearings mit seinen
verschiedenen Funktionen. Wesentlich ist, dal das Vorbild der frithen Regu-
lierungsgesetze allgemeine Praxis geworden ist: Die Mehrzahl gerade der
wichtigen Verwaltungsgesetze statuieren nicht Konditionalprogramme im Sinne
der LunMannschen Unterscheidung, sondern Zweckprogramme 792, die schritt-
weise durch Einzelfallentscheidung mit begrenzter Prijudizienwirkung weiter kon-
kretisiert werden793. Dies erlaubt, unter kontinuierlicher Verwertung der gewon-
nenen Erfahrung praktikable Lésungen weiter zu entwickeln. Dem Biirger oder

S.14ff.; vgl. auch die Darstellungen der Grundziige des Verwaltungsrechts der
USA bei R.PARKER, Das offentliche Recht der Vereinigten Staaten von Ame-
rika, Wien 1963, und MORSTEIN MARX, a.a.0.

787 Dazu vor allem auch FLEINER, a.a.0. (Anm. 764), S.55f.

788 SCHARPF, Die politischen Kosten des Rechtsstaats, S. 14.

789 ScHARPF, Die politischen Kosten des Rechtsstaats, S. 16f.

790 Weitere Beispiele bei SCHARPF, Die politischen Kosten des Rechtsstaats, S.17.

791 Siehe ScHARPF, Die politischen Kosten des Rechtsstaats, S.17ff.; PARKER,
a.a.0., S.121.

792 ScHARPF, Die politischen Kosten des Rechtsstaats, S.20.

793 ScHARPF, Die politischen Kosten des Rechtsstaats, S.21.
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interessierten Gruppen eroffnet sich ein weites Mitwirkungsfeld, ein Verfahren,
das allerdings heute nicht ohne Kritik bleibt 794,

Ein Vergleich mit dem amerikanischen System fiihrt SCHARPF
zur Erwdgung folgender Nachteile unseres Verwaltungsverfahrens:
Die weitgehend vorwegnehmende rechtliche Fixierung des Ver-
waltungsprogramms vermindert die Qualitit und Quantitit der
fir Entscheidungen verwertbaren Informationen. «Zugleich ver-
vielfacht der Zwang zur vorwegnehmenden und generellen Rege-
lung auch die zu befiirchtenden Konsequenzen moglicher Fehl-
entscheidungen und erhoht darum das Gewicht der Beweislast, die
die Befiirworter von Innovationen zu tragen haben.» 795

11.2 Die Teilfunktionen der postulierten Sozialrechte und ihre
Erfiillung durch besondere Verfahrensvorkehren

11.21 Das Bezugsschema

Oben 796 wurde versucht, das Postulat einer Verankerung von
sozialen Grundrechten auf seine legitimen Einzelanliegen zuriick-
zufiihren und alternative Wege aufzuzeigen, diese auf angemes-
senere Weise als durch «Gewihrleistung» subjektiver Rechte zu
erfiillen. Es wurde namhaft gemacht:

a) die zukunftsweisende Funktion der Sozialrechte, die sie als
Leitlinien eines zu schaffenden gesellschaftlichen Soll-Zustandes
erfillen (programmatische Funktion) ;

b) die liickenfiillende Funktion in einem punktuell gewachsenen,
uniibersichtlich gewordenen Sozialleistungssystem, wie es sich heu-
te jedenfalls der Tendenz nach abzeichnet. Vom Gesetz mit seinen
Einzelregelungen «vergessene» Hértefille sollen durch den generell
gewahrten Anspruch ausgefiillt werden (justiziabel-harmonisieren-
de Funktion) ;

c¢) die Funktion der Sicherung bestehender Sozialeinrichtungen.

794 Siehe die Bemerkungen bei SCHARPF, Die politischen Kosten des Rechtsstaats,
8.231.

795 ScHARPF, Die politischen Kosten des Rechtsstaats, S.70, 72.

796 Sieche oben Ziff.7.4.
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In diesem Sinn erscheinen Sozialrechte als Kristallisationspunkte
bestehender, d.h. auf dem Wege der Gesetzgebung bereits ge-
schaffener Sozialgesetzgebung (gesetzlich-anspruchsbegriindende
Funktion).

11.22 Materielle Sicherungen im Sinne der drei Stufen
(Zusammenfassung)

11.221 Es wurde oben 77 gezeigt, dal} jedes der drei Grundanliegen, die mit
der Forderung sozialer Grundrechte angestrebt werden, durch spezifischere Mittel
als generelle Grundrechtsgewihrleistungen erfiillt werden kann. Der Sozialplanung
und Gesetzgebung des Leistungsstaates kann von der Verfassung her durch
Staatszielbestimmungen, Gesetzgebungsauftrige, aber auch schlichte Kompetenz-
bestimmungen sachgerechter der Weg gewiesen, die programmatische Funktion
also besser erfiillt werden als durch Gewédhrleistung subjektiver Anspriiche.

11.222 Zur harmonisierenden Funktion wurde ausgeftihrt, da3 es hier aus-
schlieBlich um Gleichheitsverwirklichung im Leistungsstaat gehe, so dal} die sozial-
staatlich aktualisierte Rechisgleichheit die Aufgabe gebotener Harmonisierung der
Sozialleistungssvsteme iibernehimen kann. ZACHER bezeichnet als eines der perma-
nenten Probleme bei der Verwirklichung sozialer Gerechtigkeit «die richtige
objektive und subjektive Abgrenzung von Tatbestiinden, die angesichts der Vielfalt
sozialer Zustinde vor allem als die Frage nach den Grenzen zulassiger Typisierung
auftritt» 798, Wo die Typisierung den Grad rechtsungleicher Behandlung erreicht
(unsachliche Differenzierung), ist nach der Rechtsprechung zu BV Art. 4 die Grenze
der Verfassungswidrigkeit erreicht. und die Korrektur kann bei kantonalen Erlassen
durch den Verfassungsrichter erfolgen.

Anders stellt sich de lege lata das Problem bei unsachgemédBer objektiver und
subjektiver Abgrenzung durch den Bundesgesetzgeber. Unsachliche Differen-
zierungen in der Gesetzgebung, die in Unachtsamkeit des Gesetzgebers 799 oder in
der zeitlichen Distanz der Einzelgesetzgebungen begriindet sein konnen, fiihren
mitunter zu derart stoBenden Konsequenzen, «dal3 der Richter. aus Achtung vor
dem Geist der Rechtsordnung, eine andere Losung finden muB als die an sich

797 Siehe oben Ziff. 7.4, 10.

798 ZACHER, Soziale Gleichheit (oben Anm. 320), S.377. — Zum Problem der «aty-
pisch Armen», an denen das Gesetz mit seiner naturgemidlBen Typisierung gern
vorbeigeht, vgl. ZACHER, Sozialgesetzbuch (Anm. 740), S.28. — Eine dhnliche
und der schweizerischen Verfassungsrechtsprechung vertrautere permanente
Spannung zwischen (zulissiger) Typisierung und (unzuldssiger) unsachlicher
Nichtgleichbehandlung zeigt sich bei der Umschreibung der objektiven und sub-
jektiven Steuerpflicht; vgl. statt vieler BGE 96 1 45f1., 51.

799 Dazu ZACHER, Sozialgesetzbuch, S.28; MAURER, a.a.0. (oben Anm.735),
S.180ff.
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vorgeschriebene» 800, Solche Korrektur kann allenfalls durch Feststellung einer
echten (mitunter auch einer unechten) Liicke und deren Schliefung erfolgen 801,

11.223 Zur dritten, gesetzlich-anspruchsbegriindenden Schicht vgl. oben Ziffer 7.44.

11.23 Verfahrensrechtliche Sicherungen im Sinne der drei Stufen

Es sei hier zur Diskussion gestellt, ob nicht jede der genannten
Teilfunktionen der postulierten Sozialrechte durch besondere so-
zialstaatliche Verfahrenssicherungen ersetzt oder jedenfalls besser
verwirklicht werden kann als durch materiellrechtliche « Gewéhr-
leistungen» auf Verfassungsebene. M.a.W.: Es ist zu priifen, ob
nicht durch Verfahrenssicherungen erreicht werden koénne, was
die sozialen Grundrechte auf Verfassungsebene nicht zu leisten
imstande sind: eine moglichst bediirfnisgerechte, ausgeglichene,
nicht diskriminierende Sozialordnung nach wechselnden Bediirf-
nissen und sozialen Gegebenheiten und Moglichkeiten stindig neu
zu verwirklichen.

11.231 Verfahrensrecht zur Verwirklichung des
programmatischen Gehalts postulierter
Sozialrechte

Soweit die Sozialrechte allgemein der Entwicklung des Sozial-
staates Richtung weisen sollen, sind Verfahren zu relevieren, die
der moglichst bediirfnisgerechten und rechtsgleichen Weiterbil-
dung sozialstaatlicher Einrichtungen auf Verfassungs- und Ge-
setzesstufe dienen. Simtliche Verfahren des politischen Prozesses
sind hier bedeutsam, die der Vermittlung individueller, gruppen-

800 EVGE 1968 S. 108, zitiert bei MAURER, a.a.0., S.185.

801 Vgl. oben Ziff.7.43, 10a. — Zur «Schubkraft des Gleichheitssatzes im Sozial-
staat» vgl. HABERLE, Grundrechte im Leistungsstaat, S.87 Anm. 189 und 961T.
Weil die Rechtsgleichheit generell moglichst gleichmdflige Befriedigung sozialer
Bediirfnisse fordert, wird sie stindig zum Motor der Anpassung und Anderung
des Sozialrechts. Sobald auf einem Gebiet Bediirfnisse befriedigt sind, entstehen
Ungleichgewichtslagen zu andern Bereichen. Die Grenze zwischen der Rechts-
gleichheit als Postulat (programmatische Schicht) und justiziablem Grundrecht
ist oft schwierig zu bestimmen; siche dazu oben Ziff. 9.3.
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spezifischer oder allgemeiner Bedirfnisse mit den Planungen,
Regelungen und Leistungen des Sozialstaates dienen.

Hier ist in erster Linie an die dem schweizerischen Recht eigentiimlichen Insti-
tutionen der Verfassungsinitiative, ferner an die iibrigen Verfahren zur Initiierung
von Verfassungs- und Gesetzesinderungsverfahren zu denken (vgl. BV Art. 93,
Art. 102 Abs. 1 Ziff. 16, Abs. 1, 2. Halbsatz). Uber die Mittel des Bundesrates zur
Mobilisierung des Parlaments fiir den sachgerechten Ausbau des Wohlfahrtsstaates
(Art. 102 Ziff. 16, Abs.1, 2. Halbsatz) wurde bereits referiert302. Der Auftrag
schliefit auch die Vorbereitung allfillig notwendiger Verfassungsinderungen ein.
Die Frage der verfahrensmiBigen Sicherung bestimmter Gesetzgebungsauftrige
der Verfassung etwa im Wege der Verfassungsbeschwerde wurde bereits erortert.
Als weitere Verfahren, in denen sich der Biirger in Richtung der Verwirklichung
sozialer Postulate durch Eigeninitiative betidtigen konnte, wire neben der bestehen-
den Verfassungsinitiative und der verschiedentlich postulierten Gesetzesinitia-
tive 803 auch das Petitionsrecht in Betracht zu ziehen, dessen Aufwertung bedacht
werden mulf3 804,

11.232 Verfahrensrechtliche Sicherung zur
Vermeidung von Diskriminierungen

Korrektur bestechender Sozialleistungsinstitutionen nach den Er-
fordernissen der Rechtsgleichheit wird in erster Linie Aufgabe der
Justiz, vor allem der Verfassungsrechtspflege sein. Daneben
ist an die Moglichkeit richterlicher Rechtsfortbildung auch mittels
LiickenschlieBung zu erinnern 805, Als naheliegendstes. wenn auch
praktisch wohl schwerfilligstes Mittel bleibt die Gesetzesrevision
zur Behebung von Ungleichheiten. Auf die entsprechenden pro-
zessualen Gesichtspunkte ist nicht niher einzutreten.

11.233 Prozessuale Durchsetzung der
gesetzlichen Sozialordnung

Verfahrensrechtlicher Sicherung bedarf die gleichmifBige und
«richtige» Verwirklichung des vom Gesetzgeber erlassenen Sozial-

802 Siehe oben Ziff. 10.523.

803 Vgl. auch BRouM (Sachverstindige und Politik [Anm. 781], S.70-75; Dogmatik
des Verwaltungsrechts [Anm.772], S.303f.).

804 Dazu ausfihrlich unten Ziff. 11.3.

805 Dazu oben Ziff. 9.3.
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rechts. Im Bereich des Sozialleistungsrechts ist vor allem die Ver-
antwortung der Leistungstriager, dann diejenige der Verwaltungs-
gerichte angesprochen. Thnen obliegt die Aufgabe richtiger Kon-
kretisierung und Anwendung des Sozialrechts. Aber auch der Biir-
ger st an der Rechtsverwirklichung beteiligt, nicht nur als Lei-
stungstriager, sondern gerade auch als Verfahrensbeteiligter. Indem
er ein Verfahren durch Anspruchserhebung in Gang setzt, kann
er zur Rechtskonkretisierung beitragen. Aus diesem Bereich der
Durchsetzung gesetzlich normierter Sozialleistungssysteme (oder
anderer Bereiche des Sozialrechts) seien einige Probleme heraus-
gegriffen:

11.2331 Transparenz gesetzlicher Ordnungen

Wahrung der Gleichheit in der Vergabe gesetzlich vorgesehener
Leistung setzt Rechtskenntnis der rechtsanwendenden Behorden
und des berechtigten Biirgers voraus. Die schwere «Lesbarkeit»
des rasch und oft zusammenhanglos gewachsenen Sozialrechts —
namentlich des Sozialversicherungsrechts — wird auch in der
Schweiz beklagt 306, Unzukémmlichkeiten konnen sich auch aus
der Spezialisierung der an Gesetzesrevisionen arbeitenden Kom-
missionen ergeben 807,

In jedem differenzierten Sozialleistungssystem wird es zu einem
besonderen Anliegen, fiir den einzelnen durchschaubar zu machen,
welche Rechte und Pflichten sich fiir ihn ergeben, insbesondere,
welche Anspriiche auf Sozialleistungen er hat. Der Entwurf eines
Sozialgesetzbuches in der BRD widmet dem Anliegen der Auf-
kldrung der Bevolkerung liber Sozialleistungen und iiber zustin-
dige Leistungstrager besondere Bestimmungen 808, Information
und Beratung wird als besondere Dienstleistungspflicht der Lei-
stungstriager statuiert. Damit durch die institutionelle Aufgliede-
rung des Sozialleistungssystems nicht Nachteile fiir einzelne ent-

806 Siche oben Ziff. 10a.1.

807 HABerLE, Grundrechte im Leistungsstaat (oben Anm.378), S.128 Anm.376,
verweist auf das Sozialversicherungsrecht als Beispiel eines im hochsten Male
nicht transparenten Rechts.

808 Siche die §§ 13-15 mit den entsprechenden Kommentierungen in der Begriin-
dung des Entwurfs bei: ZACHER, Sozialgesetzbuch (oben Anm. 740), S.45, 94fT.
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stehen, wird den Stadt- und Landkreisen sowie den Trdgern der
gesetzlichen Krankenversicherung eine Auskunftspflicht aufer-
legt 309, Auf die Vorschriften ist im einzelnen nicht einzugehen,
das Problem stellt sich jedoch im Hinblick auf eine moglichst
rechtsgleiche Verwirklichung des Sozialrechts auch fiir uns.

11.2332 Diskrepanz von Rechtsprechung
und Verwaltungspraxis als Quelle von
Ungleichheiten

Die rechtsgleiche Durchsetzung des materiellen Sozialrechts,
namentlich des Sozialversicherungsrechts, kann wegen seiner Dy-
namik auf besondere Schwierigkeiten sto3en. Ein Problem sei her-
ausgegriffen, auf das MAURER kiirzlich hingewiesen hat:

Das Sozialversicherungsrecht wird nicht nur durch den Gesetzgeber, sondern
auch durch die — namentlich hochstrichterliche - Rechtsprechung und die Ver-
waltungspraxis fortgebildet. Die Entscheide des eidgendssischen Versicherungs-
gerichts konnen durch die Publikation in der Amtlichen Sammlung eine gewisse
Publizitit erreichen. withrend die Verwaltungspraxis eher verborgen bleiben diirfte.
Nur ein winziger Bruchteil aller Fille, die in der Praxis der Sozialversicherung
entschieden werden, gelangen zu hochstrichterlicher Entscheidung. Die Erfahrung
zeigt offenbar auch die Tendenz von Sozialversicherungstrigern. wegen ihrer be-
sonderen Sachnihe eine von der hochstrichterlichen Rechtsprechung abweichende
Praxis zu entwickeln : diese Diskrepanz zwischen Rechtsprechung und Verwaltung
kann eine besondere Quelle von Rechtsungleichheiten sein. Um solche zu mindern,
wird flr die Sozialversicherungstriger eine Offenbarungspflicht postuliert: Die
Verwaltung soll verpflichtet werden, dem Adressaten einer Verfiigung kund-
zutun, wenn sie im Einzelfall von der Rechtsprechung des EVG abweicht 810,
Dadurch konnte die Wahrscheinlichkeit. daB3 der Betroffene den Richter anruft,
erhoht werden8!l. Die Offenbarungspflicht ist aus dem Grundsatz der Rechts-
gleichheit gerechtfertigt und gefordert.

809 Siehe §§ 15 und 14, die die Beratung in sozialrechtlichen Fragen als eigentliches
«Sozialrecht» statuieren: vgl. dazu die Kommentierung in der Begriindung des
Entwurfs bei: ZACHER, Sozialgesetzbuch, S.94.

810 Ein konkretes Beispiel fiihrt MAURER in: Recht und Praxis. S.107. N.36, an
(zit. bei MAURER [Anm.735], S.205 Anm.81).

811 MAURER, a.a.0., S§.205, in Anschlull an GyGu.
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11.2333 Anforderungen an die Ausgestaltung
gerichtlicher Verfahren

Die «richtige», d.h. auch moglichst gleichmdfige Anwendung
des Gesetzes ist generell durch ein dem Sozialleistungsrecht an-
gepalites gerichtliches Verfahren sicherzustellen.

Art. 121 KUVG schreibt den Kantonen fiir die obligatorische Unfallversicherung
einen moglichst einfachen und raschen ProzeBweg vor. Der rev. Art. 30b KUVG
geht in den Regeln, die die Kantone in Krankenversicherungssachen einzuhalten
haben, viel weiter: Es ist die Pflicht zu einem einfachen, raschen und fir die
Parteien grundsitzlich kostenlosen Verfahren statuiert; ferner wird der Unter-
suchungsgrundsatz als verbindlich erkldrt (Art. 30bs Abs. 3 lit. ¢). Das eidgendssi-
sche Versicherungsgericht hat in seiner neuesten Praxis diesen Grundsatz auch fir
die Gerichtsverfahren in den andern Zweigen der Sozialversicherung als mal-
geblich erklidrt 812,

11.3 Aufwertung des Petitionsverfahrens?

11.31 Aktuelle Funktionen des Petitionsverfahrens

Als ein Weg der Teilhabe des Biirgers am Entscheidungsprozef3
des Sozialstaates bietet sich das Petitionsverfahren an. Es kann
in ihm die Moglichkeit nicht-judiziellen Rechtsschutzes des ein-
zelnen wie auch die Chance der EinfluBnahme auf politische Ent-
scheidung im Stadium politischer Planung des Sozialstaates ge-
sehen werden. |

Es mag sowohl der Initiierung sozialstaatlicher MaBnahmen die-
nen als auch der individualbezogenen Korrektur von «Fehlern»
des Leistungssystems dienstbar gemacht werden. Das Petitions-
recht konnte gerade fir Blrger(gruppen), die praktisch kaum Zu-
gang zur politischen Willensbildung tiber Parteien, Massenmedien,

812 In BGE 96 V 95f. faBt das EVG seine Praxis wie folgt zusammen: «Der
SozialversicherungsprozeB ist ein verwaltungsgerichtliches Verfahren und als
solches von der Untersuchungsmaxime beherrscht (...).» Der Untersuchungs-
grundsatz verlangt, «daB3 der Sozialversicherungsrichter den Sachverhalt von
Amtes wegen, also aus eigener Initiative und ohne Bindung an die Vorbringen
oder Beweisantriige der Parteien feststellt (....)». — «Die Untersuchungsmaxime
schlieBt die Beweislast i.S. einer Beweisfithrungslast begriffsnotwendig aus.»
(In diesem Sinne schon EVGE 1968, S.23ff.. 25: EVGE 1969, S.193f.)
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Presse und Interessengruppen haben, die anderseits auch nicht
iiber Protestmirsche und GroBversammlungen ihre Anliegen ver-
breiten wollen oder konnen, ein addquates Mittel der Einflul}-
nahme auf die politische Willensbildung aulerhalb der Wahl- und
Abstimmungsverfahren mit ihren beschrinkten Entscheidungs-
varianten sein.

Auf Geschichte, Rechtsvergleichung und Darstellung des tradi-
tionellen Wirkungsbereichs dieses Grundrechts kann hier verzich-
tet werden, da neuere ausfiihrliche Darstellungen vorliegen 813. Aus
der Geschichte des Grundrechts ist fiir unsern Zusammenhang
von Interesse, dall es gerade auch die Anrufung der Obrigkeit in
sozialen Notlagen sicherstellen sollte. Das Petitionsrecht hat im
Dickicht einer vielschichtigen, weitgefacherten und undurchsich-
tigen Leistungsverwaltung neue Aktualitit erlangt 814, als Mittel
unformeller Kommunikation zwischen Biirger und staatlichen Or-
ganen 815,

11.32 Lehre und Praxis zum Petitionsrecht in der Schweiz

In der Schweiz haben sich Wissenschaft und Rechtsprechung
noch wenig um eine Aktualisierung des Petitionsrechts bemiiht 816,

813 Vgl. vor allem H.SepEL, Das Petitionsrecht, Grundlagen, Verfahren, Refor-
men?, Frankfurt a. M. 1972, zum historischen Ursprung bes. S.17; G. DURIG,
in: MAUNZ/DURIG/HERZOG, a.a.0. (oben Anm. 421) zu Art.17 GG zum Pe-
titionsrecht in Frankreich s. die Darstellung bei C.-A.CoLLIARD, Libertés pu-
bliques, Paris 1968, S.131f.

814 Das Petitionsrecht scheint nach einer Untersuchung in der BRD gerade in
der Anregung zur Beseitigung bestehender Hiirten durch Anderung unvollkom-
mener Sozialleistungsgesetze besonders erfolgreich zu sein (SEIDEL, a.a.O.,
8.39f).

815 DURIG, a.a.0., Rdnr. 12 zu Art.17 GG. Die Bedeutung unformeller Kom-
munikation zwischen Biirger und Verwaltung im amerikanischen Recht betont
MORSTEIN MARX, 4.a.0., S.165ff. DURIG sicht im Petitionsrecht ein politisches
Anregungsrecht (a.a.0., Rdnr. 11); unzutreffend ist dagegen. es als eigentliches
Mitwirkungsrecht des Staatsbiirgers zu bezeichnen (s. die Belege bei SEIDEL,
a.a.0., S.24 mit Anm.49).

816 Siehe W.GisIGER, Das Petitionsrecht in der Schweiz, Diss. Ziirich 1935, und
vor allem H. BRUHWILER, Die Petitionspraxis der Bundesversammlung, ZBI 63,
1962, S.201-213; AUBERT, Traité (oben Anm. 482), Bd.II. No.2010 behandelt
das Petitionsrecht als eine Erscheinungsform der MeinungsiduBerungsfreiheit
auf politischem Gebiet.



Soziale Grundrechte in der Verfassung? 939

Es wird verstanden als die Freiheit, ungehindert Bitten, Vor-
schldge, Kritiken oder Beschwerden an die Behorden zu richten,
ohne deswegen Beldstigungen oder Rechtsnachteile irgendwelcher
Art befiirchten zu miussen 817. Es wird noch in der neuesten Praxis
als «bloBes Freiheitsrecht, das keinerlei positiven Anspruch ver-
leiht», bezeichnet 818, Aus dem verfassungsrechtlichen Inhalt des
Petitionsrechts folgt nach dem Bundesgericht immerhin die Pflicht
der Behorde, von der Petition Kenntnis zu nehmen, sie einzu-
sehen; der einzelne mull die Mdoglichkeit haben, gehort zu wer-
den 819, Die Praxis namentlich der Bundesversammlung geht freilich
weiter, indem Petitionen in der Regel auch gepriift und beantwor-
tet werden 820, Einen diesbeziiglichen Rechtsanspruch hat das
Bundesgericht in einem neuesten Entscheid wiederum verneint,
allerdings nicht ohne die Frage aufzuwerfen, «ob diese traditio-
nelle, stark einschrinkende Auffassung von Inhalt und Tragweite
des Petitionsrechts den gewandelten Verhaltnissen und Anschau-
ungen noch gerecht wird» 821, Eine Ausweitung des Petitionsrechts
musse indessen dem Gesetzgeber vorbehalten bleiben.

Die verfassungsrechtliche Bedeutung des Petitionsrechts bedarf
neuer Priifung. Zu fragen ist insbesondere, ob in gewissem Rah-
men nicht auch eine Pflicht der angerufenen Behorde zu Priifung
und Beantwortung der Petition 822 oder sogar zur Begriindung des
Bescheids 823 bejaht werden miusse. Weiter wire zu priifen, wie weit
das Petitionsrecht, soweit das Parlament als Adressat der Petition
erscheint, auch Informationsanspriiche und Uberweisungsrechte
des Parlaments gegeniiber andern Staatsorganen begriindet, da

817 BGE 98 Ia S.488 mit Hinweisen auf die schweiz. Lit.

818 BGE a.a.0., S.488 unter Bezugnahme auf GISIGER, a.a.0., S.81, 82, 92.

819 BGE, a.a.0., S.488/489. — AufschluBreich zur Frage, wieweit das Anhdrungs-
recht gegeniiber einem Parlament besteht: E. 6 des erwihnten BGE (S.489-491).

820 Zu dieser Praxis BRUHWILER, a.a.0., S.201fT.; zur entsprechenden Praxis des
Bundesrates vgl. den Geschiftsbericht 1972, S.5.

821 BGE 98 Ia 489.

822 So die h.L. in der BRD: Belege bei DURIG, a.a.0., Rdnrn. 4ff. zu Art.17;
weitere Belege bei SEIDEL, a.a.0., S.19 Anm.23.

823 Eine gesetzliche Begriindungspflicht besteht in einigen deutschen Bundes-
lindern, s. den Hinweis bei SEIDEL, S.36 Anm.57. Auch im Rahmen des Art.17
BGG mub die Begriindung als Normalfall gelten; DURIG, a.a.0., Rdnr.77.
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solche Rechte zur sachgerechten Erledigung von Petitionen oft
unerliBlich sind 324. Analoge Fragen wiren mit Bezug auf andere
Petitionsadressaten zu stellen.

11.33 Verhiltnis zur Institution des Ombudsman

Im angefiihrten bundesgerichtlichen Urteil zur Petitionsfreiheit
wird auch auf das allmidhliche Eindringen der Institution des
«Ombudsman» in den Kantonen hingewiesen, ohne dafl daraus
Folgerungen fiir ein neues Verstindnis des Petitionsrechts gezogen
wiirden 825, Der naheliegende Schluf3 aus dem Hinweis miiite m. E.
sein, daf3 gerade wegen des Fehlens eines Ombudsmans auf Bun-
desebene eine Aufwertung des Petitionsverfahrens geboten sei.

SEIDEL hat darauf hingewiesen, dafl der Ombudsman z.T. Funktionen ausiibt,
die in andern Lindern von den Petitionskommissionen der Parlamente wahr-
genommen werden 8260, Bei den Lindern, die in der Schaffung eines Amts «Om-
budsman» vorangegangen sind, also vor allem bei den skandinavischen Lindern,
ist ein verfassungsmiBig verankertes Petitionsrecht offenbar unbekannt und dem-
entsprechend fehlen auch Petitionskommissionen der Parlamente$27. Es wiire zu
priifen, ob bei uns die in der Diskussion um den Ombudsman aufgeworfenen
Anliegen nicht durch eine Aufwertung des Petitionsrechts328 und eine Neuord-
nung der Bestimmungen tiber die Petitionskommissionen der Rédte$2Y wenigstens
teilweise befriedigt werden kdnnten.

11.34 Leistungstriger fiir Hirtefille?

Neue Perspektiven fiir die Ausgestaltung der parlamentarischen Petitionskom-
missionen zeigt ein vom Petitionsausschull des deutschen Bundestages im Jahre

824 Zu diesen sog. parlamentarischen Annexrechten des Petitionsrechts ausfiihrlich
DURIG, a.a.0., Rdnrn. 70ff.; SEIDEL, a.a.0., S.64, 73ff. Zur Uberweisungs-
praxis der Petitionskommissionen der Bundesversammlung vgl. BRUHWILER,
a.a.0., S.208-210, mit z. T. eindriicklichen Beispielen.

825 S.489.

826 Vgl. SEIDEL, a.a.0., S.56 mit Anm. 59.

827 So SEIDEL, a.a.0., S.57.

828 DURIG, a.a.0., Rdnr.41, bezeichnet das Petitionsrecht als «durch und durch
unrentables Grundrecht», das «zum Betriebsluxus» der freiheitlichen Demo-
kratie gehore. Er warnt aber davor, zu unterschiitzen, was das Petitionsrecht
fiir das Integrationsverhéltnis Blirger—Staat bedeutet.

829 Fiir die jetzige Regelung vgl. Art.34 Ziff.5, 46 und 49 Ziff.5 des Geschifts-
reglementes des Nationalrates vom 2.10.1962 und Art.37 Ziff. 5 und 46 Ziff. 10



Soziale Grundrechte in der Verfassung? 941

1970 dem Bundestag vorgelegter Entwurf iiber die Schaffung eines Fonds fiir Hirte-
falle auf: Der Fonds soll erlauben, Liicken des Lastenausgleichsgesetzes auf mog-
lichst unkonventionelle Weise zu regeln : Er soll ermdéglichen, die drgsten Hirtefille,
die durch Liicken der Gesetzgebung entstanden sind, zu beheben. Gedacht wird
vor allem an Einzelfille oder Fallgruppen mit ein oder zwei Betroffenen im
ganzen Bundesgebiet, in denen nach den bestehenden Gesetzen keine Entschédi-
gungen moglich sind, die dem personlichen Schicksal und den erlittenen Verlusten
gerecht wiirden.

Der Entwurf ist in zweierlei Hinsicht aufschluBreich: Erstens zeigt er, dal} eine
Petitionskommission aufgrund mehrjihriger Konfrontation mit Hilfegesuchen
einzelner Biirger zu konkreten gesetzlichen Vorschligen kommen kann830. Zwei-
tens macht der Vorschlag deutlich, dal3 der Gesetzgeber heute bei der Verzahnung
der verschiedenen Leistungsgesetze gar nicht mehr in der Lage ist, bei seinen
Normierungen in den groBen sozialen Problembereichen alle denkbaren Fille vor-
herzusehen und zu regeln 83!, Nach REDEKER ist der Entwurf eine Reaktion auf
die allgemeine Tatsache, dal3 sich die groBen Probleme heutiger Planung und
Sozialgestaltung in den Formen der generell-abstrakten Norm nur unvollkommen
16sen lassen 832,

des Geschiftsreglementes des Standerates vom 27.9.1962. — Diese Bestimmun-
gen beschrinken sich darauf, die Petitionskommissionen unter den stindigen
Kommissionen der Riite aufzuzihlen und allgemein ihre Pflicht zur Bericht-
erstattung in den Réten iiber die eingegangenen Petitionen festzuhalten.

830 Diesen Aspekt hebt SEIDEL, a.a.0., hervor, ohne die verfassungsrechtliche Pro-
blematik der SchlieBung von Liicken der Gesetzgebung durch Errichtung eines
Fonds zu tibersehen; S.81.

831 Diesen Aspekt releviert K. REDEKER in seinem Aufsatz «Sozialstaatliche Ge-
staltung und rechtsstaatliche Bindung», DVBI 1971, S.369ff.

832 REDEKER, a.a.0., S$.370, 2.Sp. — Dal sich auch bei unsern Petitionskommis-
sionen das Bedirfnis nach liickenfillender Intervention zugunsten einzelner
Entschiddigungsbediirftiger stellen kann, hat der Fall Nyfeler gezeigt, wo das
Parlament ex aequo et bono eine Entschiddigungsleistung zugesprochen hat,
deren Hohe anschlieBend von den Petitionskommissionen festgesetzt wurde (vgl.
dazu Amtl. Bull. NR 1968, S.661ff.;: BGE 89 I 483ff. und auch unverdffent-
lichtes Urteil der staatsrechtlichen Kammer des Bundesgerichts vom 12.9.1967;
die Ausrichtung einer Entschidigungsleistung wurde in der Septembersession
1969 der Riite beschlossen).
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12. Schutz der Sozialrechte im Rahmen internationaler
Konventionen

12.1 Vorbemerkungen

Ziel der folgenden Ausfihrungen ist nicht eine umfassende Dar-
stellung des Sozialrechtsschutzes auf volkerrechtlicher Ebene, son-
dern die Hervorhebung einiger fiir die Rechtsnatur, die Struktur
und Wirkungsmodalititen von Sozialrechten im allgemeinen rele-
vanter Gesichtspunkte aus dem Bereich des internationalen Rechts.
Fir eine detaillierte Beschreibung des Sozialrechtsschutzes im
Volkerrecht, insbesondere des Rechts der internationalen Organi-
sationen, sei auf die Spezialliteratur verwiesen 833,

12.11 Verschiedene Sicherungsverfahren fiir klassische und
soziale Grundrechte

Ein Blick auf die internationalen Verbiirgungen bestitigt die
Einsicht, dal} klassische und soziale Grundrechte in ihren Wir-

833 Vgl. vor allem: JAMES E.S. FAWCETT, Die weltweite Sicherung der Menschen-
rechte unter Beriicksichtigung neuerer Vorschlige, in: Menschenrechte im
Staatsrecht und im Vélkerrecht, Karlsruhe 1967, S.259ff.. Franz GAMILL-
SCHEG, Internationale Arbeits-Organisation, in: STRUPP/SCHLOCHAUER, Wor-
terbuch des Volkerrechts, Bd. 11, 2. Aufl., Berlin 1961, S.38ff.: HEINz GURADZE,
Die Menschenrechtskonventionen der Vereinten Nationen vom 16.12.1966,
JIR 15, 1971, S.242ff.; HELLMUT GEORG ISELE, Die europdische Sozialcharta,
Wiesbaden 1967; ANDREAS KHoL, Der Menschenrechtskatalog der Volker-
gemeinschaft, Wien/Stuttgart 1968 ; DERSELBE, Zwischen Staat und Weltstaat,
Die internationalen Sicherungsverfahren zum Schutze der Menschenrechte,
Wien/Stuttgart 1969; GERHARD KUTZNER, Die amerikanische Menschenrechts-
konvention vom 22.11.1969, JIR 15, 1971, S.274ff.; HERBERT SCHAMBECK,
Grundrechte und Sozialordnung, Gedanken zur Europdischen Sozialcharta,
Berlin 1969; Louis SoHN, The convenants on human rights, in: The United
Nations and Human Rights, 18th Report of the Commission to Study the
Organization of Peace, New York 1968, S. 101 ff.; NicoLas VALTICOS, Un sys-
téme de controle international : la mise en ceuvre des conventions internationales
du travail, in: Recueil des Cours 123, 1968, I, Leyde 1969, S.311ff.; HANs
WIEBRINGHAUS, Jurisprudence du droit social européen, in: Rivista di diritto
europeo XII, 1972, S5.169ff.; peErsELBE, La Charte Sociale Européenne, in:
Annuaire frangais de Droit International [X, 1963, S.710ft.; vgl. ferner C. WiL-
FRED JENKS, Social Justice in the Law of Nations, The ILO Impact After Fifty
Years, Oxford etc. 1970.
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kungsmodalititen verschieden sind und daher auch verschiedene
Verfahren zu ihrer Durchsetzung bereitgestellt werden miissen.
Justizielle oder quasi-justizielle Prozeduren sind nur bei klassischen
Freiheitsrechten 834 (Hauptbeispiel : Europédische Menschenrechts-
konvention) festzustellen, wihrend bei allen Sozialrechtsgewihr-
leistungen hochstens Berichtsverfahren (Hauptbeispiel: Sozial-
charta) zur Kontrolle ihrer Verwirklichung vorgesehen sind. So-
weit Sozialrechte (wie das Recht auf Unterricht gemidl3 Art. 2 des
1. Zusatzprotokolls zur EMRK) justizférmigen Schutz genielen,
handelt es sich im wesentlichen um Teilhabe an bereits bestehen-
den, meist traditionellen staatlichen Institutionens$3S. Insofern
kann der Sozialrechtsschutz mit der Garantie gleicher Teilhabe
an den verschiedenen Institutionen staatlichen Rechtsschutzes ver-

glichen werden (vgl. z.B. Art. 6 EMRK).

12.12 Verschiedene Grade der Bindung

Fiir die internationalen Verblirgungen ist typisch, dal} die in
einer Konvention garantierten Grund- und Sozialrechte fiir ver-
schiedene Staaten mitunter einen verschiedenen Grad der «Ver-
bindlichkeit» aufweisen, je nachdem, ob sich die Vertragspartner
besonderen Sicherungsverfahren unterwerfen, wie sie in Fakul-
tativklauseln oder Zusatzprotokollen enthalten sein konnen 836,
Die so erreichte abgestufte Verbindlichkeit der volkerrechtlich
garantierten Grund- und Sozialrechte scheint oft die einzige Mog-
lichkeit zu sein, Uiberhaupt eine reprisentative Beteiligung an den
Vertragswerken zu erreichen 837,

Aus der Vielfalt der Sicherungsverfahren ergibt sich das groBe
Spektrum moglicher Bindungswirkungen. Es zeigt sich ferner, dal3
es gerade im Gebiet des Schutzes der Menschenrechte nicht mog-
lich ist, den Rechtsnormcharakter im Sinne der KELSENschen

834 Die auf Abwehr staatlicher Eingriffe oder gerechte Teilhabe an den traditio-

nellen Gerichtsverfahren gerichtet sind.

Vgl. den Fall des Belgischen Sprachenstreites vor dem Europiischen Gerichts-

hof fiir Menschenrechte (s. die Ausfithrungen oben unter Ziff, 8.3).

836 Vgl, z. B. UNO-Konvention iiber biirgerliche und politische Rechte vom 16.12.
1966, Art.41 und Fakultativprotokoll dazu vom 16.12.1966.

837 Vgl. KHoL, Weltstaat, S.48.

835
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Definition von der Sanktionierung, also von der zwangsweisen
Durchsetzungabhingig zu machen 838, Wann ist eine in einer Kon-
vention zugesicherte Rechtsposition des einzelnen «erzwingbar»,
so dal} sie als volkerrechtliches Individualrecht angesprochen wer-
den konnte 8397 Beginnt die eigentliche Rechtsnatur einer Gewihr-
leistung dort, wo zentralisierte Kontrollen der Einhaltung geschaf-
fen sind (etwa mittels eines Untersuchungs- oder Berichtsverfah-
rens) oder erst dort, wo justizformiger Schutz der Norm vor-
gesehen ist? Oder ist auch ein Apparat zur zwangsweisen Durch-
setzung eines allfdlligen Urteils notwendig? Die Vielfalt der
internationalen Sicherungsverfahren zum Schutze der Menschen-
rechte lehrt, daB3 nicht die Bejahung oder Verneinung des Rechts-
charakters einer menschenrechtlichen Verbiirgung eigentlichen
Erkenntniswert hat (denn die Beantwortung hingt von der vor-
giangigen Definition des Begriffs «Recht» ab), sondern entschei-
dend scheint die Beantwortung der Frage nach der effektiven
Bindungswirkung, die von einer Verbiirgung ausgeht, von ihrer
Chance, sich in der Wirklichkeit kraft ithrer Normativitit durch-
zusetzen, von ihrer effektiven «Geltung». Diese kann begriindet
sein in ihrem Appellcharakter, in der Autoritit der internationalen
Instanz, von der sic ausgeht, in ihrem Realitdtsbezug, in ihrer
Funktion als Ausdruck eines libergreifenden RechtsbewuBtseins,
threr Eignung, als MalBstab nationaler Gesetzgebung zu dienen,
dann selbstverstidndlich auch wesentlich durch die Kontrollverfah-
ren, die zu ihrer Einhaltung vorgesehen sind und die auch nicht
judizieller Art sein konnen. So ist die «Geltung» der Menschen-
rechtserklarung der UNO von 1948 mit thren zahlreichen Sozial-

838 Die Frage nach der Rechtsnatur im Bereich des Menschenrechtsschutzes kann
sich auf ganz verschiedenen Ebenen stellen. So kann man sich fragen, wie weit
Bestimmungen eines formell verbindlichen Staatsvertrages dem einzelnen
eigentliche Rechtspositionen einrdumen (z.B. Art.6ff. der UNO-Konvention
tiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte), oder es kann sich die Frage
nach der Rechtsnatur eines Instruments wie der Empfehlungen der Arbeits-
konferenz innerhalb der IAO stellen. Die Frage der «Rechtsnatur» der Men-
schenrechtserklidrung der Vereinten Nationen von 1948 wird in der internatio-
nalen Literatur seit langem diskutiert, ebenso bei andern Menschenrechts-
erkldrungen.

839 Dieses Problem wird diskutiert bei KHOL, a.a.0., S.4{f.
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rechten auch nach threm faktischen Einfluf auf die Gestaltung der
Grundrechtskataloge zahlreicher, vor allem neuer Staaten, zu be-
urteilen, ferner nach dem Anstof3, den sie zu regionalen Pakten
zum Schutze der Menschenrechte gegeben hat, oder der allgemein
legitimierenden Wirkung, die auf zwischen- oder innerstaatliches
Handeln von ihr ausgeht 340, Anderseits kann die « Wirksamkeit»
einer Norm trotz formeller staatsvertraglicher Bindung und der
Einrichtung von Sicherungsverfahren wegen bestimmter Faktoren
auflerjuristischer Natur klein sein 841,

Wenn das Bundesgericht etwa beim Grundrecht der Personlichen Freiheit auch
auf Menschenrechtserkldarungen internationaler Organisationen als Richtlinien der
Konkretisierung verweist — und dies sogar ungeachtet der Frage, ob die Schweiz
diesen Konventionen formell beigetreten sei —, so liegt darin eine virtuelle Durch-
setzungschance fiir Menschenrechte, die auch in juristisch nicht bindenden Er-
kldrungen (Menschenrechtsdeklaration der UNO von 1948) oder nicht ratifizierten
Ubereinkommen (z. Zt. noch die EMRK) enthalten sein konnen 842,

In diesen Zusammenhang gehort die seit langem gefiihrte Dis-
kussion um die Rechtsnatur der « Empfehlung» im Recht der inter-
nationalen Organisationen 843. Fiir KHoL ist die Empfehlung der
Ausdruck dafiir, dall der Konsens unter den Staaten, der zu einem

840 Zur Menschenrechtserklirung der UNQO vom 10.12. 1948 als pripositive Leit-
linie «mit bestimmendem Einflull auf viele Verfassungen der neuen Staaten und
auf vilkerrechtliche Schutzvertriage» vgl. KoL, Menschenrechtskatalog, S.26;
ferner SCHAMBECK, a.4.0., S.45; WILDHABER, Soziale Grundrechte (oben Anm.
489),S.376. Zur « Durchsetzung» blofl deklarierter Menschenrechte des Volker-
rechts auf dem Wege ihrer Einwirkung auf die Rechtsprechung verschiedener
Staaten, aber auch die Verfassunggebung zahlreicher Staaten vgl. die eindriick-
liche Darstellung bei SOHN, a.a.0.

341 So auch Kror, Weltstaat, S. 584.

842 Val. z.B. BGE 97 1 45fT., 50f., E. 3 und 4: Der Verfassungsrichter hat bei
der Umschreibung der Personlichen Freiheit «notigenfalls Grundsiitze zu be-
riicksichtigen, wie sie den von tiberstaatlichen Organisationen aufgestellten Nor-
men innewohnen». AufschluBreich ist der folgende Hinweis auf Art. 4 Ziff. 2 der
EMRK (der die Schweiz im Zeitpunkt der Urteilsfillung noch nicht beigetreten
war) zur Beantwortung der Frage, ob ein Untersuchungsgefangener zur Arbeit
gezwungen werden diirfe.

843 Vgl. die Literaturibersicht bei J. P. MULLER, Vertrauensschutz im Vdélkerrecht,
Koln/Berlin 1971, §.251 Anm.65.
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verbindlichen Vertrag fiihren wiirde, nicht besteht oder dall die
betreffende Organisation politisch oder rechtlich nicht in der Lage
ist, verbindliche autonome Rechtsakte zu setzen. Sie ist also «ein
Zeichen der Schwiche und mangelnden Verpflichtungswillens» 844,
Anderseits konstatiert KHoL dann doch, dal3 die Praxis zeige,
«dal} eigenartigerweise juristisch nicht bindende Empfehlungen
von Sicherungsorganen aus mannigfaltigen soziologischen Griin-
den von den Staaten so befolgt und eingehalten werden, als wenn
sie verpflichtend wiren» 845, Er fithrt dieses Phinomen auf den
politischen Wirkungsgrad der Empfehlungen zuriick 346, Ist ange-
sichts dieser diagnostizierten Wirklichkeit die Gegentiberstellung
von rechtlicher und politischer Wirkung einer Norm noch sinn-
voll? Miilte nicht mit Blick auf die Realitit der Rechtsbegriff
differenzierter gefaB3t werden? Die Empfehlungen gewisser volker-
rechtlicher Organe, insbesondere etwa Empfehlungen der inter-
nationalen Arbeitskonferenz 847, sind in ihrer faktischen Wirkung
unbestritten. Sie sind in der Regel viel konkreter gefal3t als ent-
sprechende Bestimmungen eigentlicher Staatsvertrige. Es zeigt sich
hier ein umgekehrt proportionales Verhiltnis zwischen Konkret-
heitsgrad eines Postulats und der Moglichkeit, es als verbindliche
Norm zu fixieren.

12.13 Zur Frage der unmittelbaren Anspruchsbegriindung
durch staatsvertragliche Bestimmungen

Die Frage, wann eine Staatsvertragsbestimmung self-executing
sei, kann hier nicht ausfithrlich behandelt werden. Es sei1 auf die
Spezialliteratur verwiesen 848, Die Zuerkennung prazis gefaf3ter 849
subjektiver Rechte an Einzelpersonen in Staatsvertrigen ohne Vor-

844 Weltstaat, a.a.0., S.48.

845 Weltstaat, a.a.0., S.480: S.481 : «... die unverbindlichen Empfehlungen haben
Wirkungen, die ihnen den Anschein geben. als wiiren sie verbindlich.»

840 3.a.0., S.481ff.

847 Vgl. Art. 19 Ziff. 1 Satzung der [AO.

848 P, GUGGENHEIM, Traité de droit international public. 2. Aufl., Genf 1967,
S.70ff.; L. WILDHABER, ZSR 1969 1, S.537ff.. 542ff., 545f. (BGE Frigerio vom
22.4.1968): DERSELBE, Treaty-making Power and Constitution, Basel/Stuttgart
1971, S.226ff.; A. KoLLER, Die unmittelbare Anwendbarkeit volkerrechtlicher
Vertrige und des EWG-Vertrages im innerstaatlichen Bereich, Bern 1971.
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behalt gesetzlicher Ausfithrung deutet jedenfalls darauf hin, daB3
der einzelne direkt aus dem Staatsvertrag soll Rechte ableiten und
vor den Behdrden seines Landes — mitunter auch vor internatio-
nalen Gremien — geltend machen kénnen$50. Grundsitzlich ist
aber davon auszugehen, dal3 auch im Gebiet des Schutzes der
Menschenrechte das Volkerrecht den Staaten iiberld3t, wie sie ihre
staatsvertraglichen Pflichten erfiillen83!. Auf die Frage der An-
erkennung des cinzelnen Menschen als Volkerrechtssubjekt in der
neueren Volkerrechtsentwicklung kann hier nicht eingegangen
werden, obwohl sie wesentlich Bedingungen und Grenzen des
Grundrechtsschutzes im Rahmen des internationalen Rechts mit-
bestimmt.

12.14 Neue Aufgaben des internationalen Sozialrechts

Eine weitere Vorbemerkung sei beigefiigt: Die Entwicklung des
Schutzes der Sozialrechte namentlich im Rahmen der Internatio-
nalen Arbeitsorganisation zeigt, dall der Zusammenhang zwischen
Sicherung von Sozialrechten und allgemeiner wirtschaftlicher Pro-
duktivitditssteigerung vermehrt erkannt wird. Dies bedeutet, dal3
sich die Tatigkeit der Internationalen Arbeitsorganisation ver-
mehrt auch gesamtwirtschaftlichen Problemen, auch solchen der
Anderung von entwicklungshemmenden Sozialstrukturen und der
technischen Zusammenarbeit zwischen mehr und minder ent-

849 Zur Abgrenzung prizis gefaliter Normen, die self-executing sind, und allge-
meiner Grundsiitze. die der Ausfithrung durch landesrechtliche Vorschriften
bediirfen, vgl. auch die diesbeziiglichen Ausfithrungen im Bericht des Bundes-
rates zur 52. Tagung der Internationalen Arbeitskonferenz, BBl 1969 1, S. 713 1.,
721.

830 Die Komplexitit und Tragweite der Frage, wieweit formelle Individualrechts-
verbiirgungen in Staatsvertridgen self-executing sind, kommt im BERICHT des
Bundesrates iiber die Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grund-
freiheiten vom 9.12.1968, BBI 1968 II, S.1057ff.. Separatum S.13-19, insbes.
S.18f., hinsichtlich der unmittelbaren Anwendbarkeit des Art. 13 der Konven-
tion zum Ausdruck. Andere Staaten haben die unmittelbare Anwendbarkeit
der Bestimmungen des 1. Abschnittes der Konvention (Art.2-18) anerkannt
(s. die Literaturhinweise im BERICHT des Bundesrates, a.a.0., S. 13()).

831 Aber auch dies wird in der neueren Entwicklung in Frage gestellt: vgl. KHol.,
Weltstaat (oben Anm.833), S.21f.
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wickelten Landern, zuwendet mit dem Ziel, das Sozialgefille zwi-
schen armen und reichen Nationen auszugleichen, wiahrend frither
die Aufstellung internationaler Normen fiir den Arbeiterschutz
dominierte 852,

SchlieBlich zeigen die Bestrebungen zum Schutze sozialer
Grundforderungen mittels internationaler Konventionen den Zu-
sammenhang zwischen zunehmenden internationalen Interdepen-
denzen namentlich auf wirtschaftlichem Gebiet und der Not-
wendigkeit der Harmonisierung sozialpolitischer Institutionen und
MaBnahmen in den verschiedenen Lindern333. Ja, man kann die
Intensitdt wirtschaftlicher und politischer Integration im inter-
nationalen Bereich in der Vereinheitlichung der Sozialpolitik wi-
dergespiegelt sehen 854,

852 BERICHT des Bundesrates zur 52. Tagung der Internationalen Arbeitskonferenz,
BBl 1969 1. S.719: «Der Grund fiir die Ausweitung des Tétigkeitsgebietes
liegt vor allem darin, daB3 die von der IAO aufgesteliten Normen fiir viele junge
Nationen als fernes Ziel erscheinen, das nur zu erreichen ist, wenn durch inter-
nationale Zusammenarbeit die Sozialstruktur gedndert und ihre Produktion
vergroBert werden kann. Die technische Zusammenarbeit nimmt deshalb unter
den necuen Titigkeitsgebieten der IAO den ersten Rang ein.»

853 Vgl. G.SAVELSBERG, Internationale Sozialpolitik. in: Handworterbuch der So-
zialwissenschaften, Bd. 9. Tibingen/Gdéttingen 1956, S.568.

854 Uber die Sozialpolitik im Rahmen der EWG orientiert zusammenfassend IPSEN,
Europiisches Gemeinschaftsrecht (oben Anm. 303),S.931 949. Er beanstandet
im EWG-Vertrag einen im Verhiltnis zum Integrationsprinzip abwegigen Zug
von Konservatismus, der auch darauf zuriickzufiihren ist, dal3 die verschiedenen
nationalen Sozialsysteme eine groBe technische Starrheit ausgebildet haben
(a.a.0., S.935).

Die sogenannten Sozialvorschriften finden sich in den Art.117-122 EWG-
Vertrag. Art. 117 Abs. | enthilt die sozialpolitische Zielbestimmung, Art. 12311
Statut und Verfahrensregelung fiir den Europiischen Sozialfonds, Art.128
die Grundsiitze fiir die Berufsausbildung: innerhalb der Regelung der Freiziigig-
keit der Arbeitskrifte haben vornehmlich Art.49 und 50 sozialpolitische Be-
deutung. Zur Reform des Sozialfonds seit 1970 vgl. IpsEN. a.a.0.. S.940f.
und das Communiqué zur Pariser Gipfelkonferenz vom 19./20.10.1972, wo-
nach MaBnahmen im sozialen Bereich dieselbe Bedeutung erhalten sollen wie
diejenigen im Bereich der Wirtschafts- und Wihrungsunion (Europiische Ge-
meinschaft, Heft 12, 1972, S.1II nach S.16): vgl. auch den Aktionsplan der
EWG fiir die 70er Jahre, der die Vorlage cines Aktionsprogramms flr cine
gemeinsame europdische Sozialpolitik auf den 1.1.1974 vorsieht mit einer Er-
weiterung des Sozialfonds der Gemeinschaft, der Verbesserung der Arbeits-
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12.2 Allgemeine Erklirung der Menschenrechte der
Vereinten Nationen vom 10.12.1948

Die Praambel der Charta der Vereinten Nationen nennt feierlich
als Zielsetzung der Organisation die Forderung des sozialen Fort-
schritts und die Sicherung der Grundrechte des Menschen. Diese
sind in der Allgemeinen Erkldrung der Menschenrechte von 1948
niaher ausgefiihrt. Zahlreiche soziale Programmpunkte sind darin
enthalten: Recht auf Arbeit, ausreichender Lohn fiir einen be-
friedigenden Lebensstandard, Arbeiterschutz, Schutz fir Mutter
und Kind, soziale Sicherheit usw.

12.21 Erklidrung von Philadelphia vom 10.5.1944

Gerade in ihrem sozialrechtlichen Teil ist die Menschenrechts-
erklirung wesentlich beeinfluf3it von der sogenannten Erkldirung
von Philadelphia, die zu Recht als «Weltcharta der Arbeit» be-
zeichnet wurde 855, die — zwar an die naturrechtliche Tradition der
Verbiirgung individueller Rechtspositionen ankniipfend (s. Art,
ITa) — ganz Giberwiegend auf die Erkldrung konkreter sozialpoli-
tischer Programme gerichtet ist, zu deren Verwirklichung die
Staaten und die internationalen Organisationen beitragen sollen.
Als leitende Grundsitze werden in Art. I hervorgehoben:

«a) Arbeit ist keine Ware.

b) Freiheit der Meinungsiulerung und Vereinigungsfretheit sind wesent-
liche Voraussetzungen bestindigen Fortschritts.

¢) Armut, wo immer sie besteht, gefihrdet den Wohlstand aller.

d) Der Kampf gegen die Not mul} innerhalb jeder Nation und durch
stindiges gemeinsames internationales Vorgehen unermiidlich weiter-
gefiihrt werden, wobei die Vertreter der Arbeitnechmer und der Arbeit-
geber sich gleichberechtigt mit den Vertretern der Regierungen in freier
Aussprache und zu demokratischen Entscheidungen zusammenfinden,
um das Gemeinwohl zu férdern.»

und Lebensbedingungen benachteiligter Gebiete, der Schul- und Berufsausbil-
dung besonders in lindlichen Regionen und der Beteiligung der Sozialpartner
an den wirtschaftlichen und sozialen Entscheidungen usw. (Europiische Ge-
meinschaft, Heft 12, 1972, S. VI nach S. 16).

855 ISELE. a.a.0. (Anm. 833), S.56.
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Hier interessiert vor allem der objektive, prospektive Charakter
der cinzelnen sozialpolitischen Zielsetzungen ; ferner die Betonung
verfahrensrechtlicher Elemente (lit. d des zit. Art.) in Anknlpfung
an Grundforderungen eines offenen politischen Prozesses: Die
Fretheit der MeinungsduBerung und der Vereinsfreiheit. Die Er-
klirung von Philadelphia bildet seit 1944 integrierenden Bestand-
teil der Verfassung der Internationalen Arbeitsorganisation und
bringt programmatisch die zu Ende des 2. Weltkrieges erweiterte
Zielsetzung der Internationalen Arbeitsorganisation zum Aus-
druck: Der frithere Auftrag des Ausbaus des internationalen
Arbeiterschutzes wurde erginzt durch die Aufgabe der Forderung
sozialgerechter staatlicher Ordnung 836-857,

12.22 Vergleich der Menschenrechtserkliarung von 1948
mit der Erklirung von Philadelphia

Der Vergleich der beiden Dokumente legt die SchluBfolgerung
nahe, da3 die Formulierung sozialpolitischer Forderungen in sub-
jektiven Rechtspositionen leicht den Anschein vorgegebener Ord-
nungen und Leistungsmoglichkeiten erweckt, die es nur in Rechts-
anspriiche umzusetzen oder zu bekriftigen gelte; die sozialgestal-
tenden, volkswirtschaftlichen und strukturverindernden Aufgaben
zur Zielerreichung werden leicht im Pathos der menschenrecht-
lichen Verbiirgung tibersehen. GURADZE hat von einer «optischen
Tauschung» gesprochen, die durch die Aufnahme sozialprogram-
matischer Forderungen in der Form von subjektiven Menschen-
rechten in Erklarungen und Vertrigen bewirkt werde 858,

830 Vgl. etwa SAVELSBERG, a.a.0.. S.566.

837 Zur bleibenden Aktualitit der Erklirung von Philadelphia vgl. SCHAMBECK,
a.a.0. (Anm.833), S.45; ISELE. a.a.0., S.56.

858 GURADZE, 2.a.0. (Anm.833), S.245. Es sei zu fragen, ob die notwendigen
Vorbehalte, die subjektivrechtlichen Gewiihrleistungen beigefiigt werden, nicht
von der Aufgabe prospektiver Wohlstandsférderung ablenken und im Grunde
den status quo verfestigen. Vgl. etwa Art.22 der UNO-Menschenrechtserkld-
rung: «Jeder Mensch hat ... Recht auf soziale Sicherheit: er hat Anspruch
darauf, ... unter Beriicksichtigung der Organisation und der Hilfsmittel jedes
Staates in den GenuB der ... wirtschaftlichen. sozialen und kulturellen Rechte
zu gelangen.»
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Positiv tritt in der Menschenrechtserklarung von 1948 die gegen-
seitige Bezogenheit der Freiheitsrechte und der Sozialrechte hervor,
indem beide Rechtspositionen in einem Dokument vereinigt sind.
Auch in einzelnen Bestimmungen kommt zum Ausdruck, daB3 ein
Mindestmal sozialer Sicherheit erst die Voraussetzungen fiir eine
effektive Betidtigung der Freiheitsrechte schafft 859,

12.3 Die Konvention der 1'ereinten Nationen iiber wirtschaftliche,
soziale und kulturelle Rechie vom 16.2. 1966 560

Die Vollversammlung der UNO hat am 16.12.1966 die beiden
Konventionen iiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle sowie
tiber politische und biirgerliche Rechte einstimmig angenommen.
Sie liegen zur Unterzeichnung und Ratifikation auf. Uber Ent-
stehungsgeschichte und Inhalt der beiden Konventionen sei auf
die Spezialliteratur verwiesen 861, Die hier vor allem interessicrende
Konvention iliber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte,
die im wesentlichen Sozialrechte der Erklarung von 1948 wieder
aufnimmt und weiter konkretisiert, verbindet den Gedanken so-
zialer Menschenrechte mit der Verpflichtung der Teilnehmer-
staaten, geeignete MafBnahmen zu ihrer Verwirklichung zu treffen.
Nach Art. 2 Abs. 1 verpflichtet sich jeder Vertragsstaat, «mit allen
thm zur Verfligung stehenden Kriften Schritte zu unternchmen,
um schrittweise die volle Verwirklichung der ... Rechte durch alle
geeigneten MaBnahmen, besonders solcher gesetzgeberischer Na-
tur, zu erreichen» 862, Die Rechte zielen also nicht auf unmittel-

859 Vgl. z.B. Art.22 (zit. in Anm.858) und auch Art.26 Ziff.2. wo die Ausbildung
als Voraussetzung «voller Entfaltung der menschlichen Personlichkeit und der
Stiarkung der Achtung der Menschenrechte und Grundfreiheiten» genannt wird.

860 Tn: BERBER, Dokumentensammlung [, S.943ff., deutsch in: SCHWEITZER/
RupoLF, Friedensvolkerrecht, Bad Homburg 1970, S.43ff.

801 GURADZE, a.a.0. (Anm.833), S.242f., 250-254; KHoL, Menschenrechtskata-
log, S.33ff.; SoHN, a.a.0., S.10ff.; BErRICHT des Bundesrates iiber das Ver-
hiiltnis der Schweiz zu den Vereinten Nationen vom 16.6.1969, BBl 1969 I,
S.14491f., Separatum S.162.

862 Man hat die Sozialrechte der Konvention daher auch «programme rights» ge-
nannt: so FAWCETT, zit. bei GURADZE, a.a.0., S.244 Anm. 13.
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bare Anspruchsbegriindung beim einzelnen und sind — mit Aus-
nahme des Art. 8 — nicht justiziabel 863.

Dem Recht auf Arbeit folgt die Verpflichtung der Staaten, die geeigneten Schritte
zu seiner Verwirklichung zu unternehmen, wobei diese sozialprogrammatischen An-
weisungen zum Teil recht detailliert ausgefallen sind (vgl. etwa die Vorschriften
iiber die Konkretisierung des Rechts auf Bildung in Art.13). Mitunter ist die
Pflicht zur Planung von Institutionen statuiert, die erst die Ausiibung der Rechte
sicherstellen kdonnen (Art. 14; vgl. auch Art. 15).

12.4 Internationale Arbeitsorganisation (1AQ )

12.41 Satzung, Konventionen und Empfehlungen der IAO

In der IAO haben die Bestrebungen, den Stand der nationalen
Sozialordnungen durch internationale Anstrengungen zu heben
und zu harmonisieren, ithren unmittelbarsten und verbindlichsten
Ausdruck gefunden 864. Die Satzung der IAO 865 enthélt im wesent-
lichen nur organisatorische und verfahrensrechtliche Bestimmun-
gen. Die materiellen Zielsetzungen der IAO ergeben sich aus der
programmatischen Erkldrung von Philadelphia 866, die konkreten
Verpflichtungen der Staaten aus den Vertragswerken, die im Rah-
men der IAO ausgearbeitet werden. Ferner iibt die IAO durch
die Empfehlungen$°7 der Arbeitskonferenz Einflull auf die Sozial-

863 GURADZE, a.a.0., S.251, der jedoch nicht ausschlielit, dal3 spiter nach ihrer
Umsetzung in Landesrecht darin verbindliche - und justiziable — Gesetz-
gebungsauftrige erblickt werden konnten.

864 Der Organisation gehoren iiber 100 Staaten an: ein Abri3 der Geschichte der
Organisation findet sich im BErRICHT des Bundesrates zur 52. Tagung der Inter-
nationalen Arbeitskonferenz, BBl 1969 I, S.717f.; vgl. weiter SAVELSBERG,
a.2.0. (Anm.853), S. 554-566, und BERICHT des Bundesrates iiber das Ver-
hiltnis der Schweiz zu den Vercinten Nationen, BBl 1969 1, S.1449ff.. Se-
paratum S.86f.

865 Vom 11.4. 1919 / 9.10.1946, in: BERBER, Dokumentensammlung I, S.212f.

866 Siche oben Ziff. 12.21.

867 Die (rechtlich nicht verbindlichen) Empfehlungen haben meistens die Funktion,
die Bestimmungen der Ubereinkommen weiter zu konkretisieren, also die Ver-
pflichtungen der Staaten in einem Grad zu konkretisieren. bei dem ein Konsens
in der Form rechtlicher Verpflichtung nicht mehr moglich war. Immerhin sind
die Mitgliedstaaten verpflichtet zu priifen, wieweit sie die Empfehlungen an-
wenden wollen (Art. 19 Ziff. 6 Satzung der IAO).
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gesetzgebung der verschiedenen Staaten aus. Urspriingliches Ziel
der rechtsetzenden Tétigkeit der IAO war die «Ausarbeitung von
internationalen Normen fiir den Schutz der Arbeiter» 868, Im Zuge
der fortschreitenden Verwirklichung dieser Zielsetzung ist im Laufe
der Jahrzehnte ein immenses Vertragswerk entstanden, das als
grofle «internationale Arbeitsrechtskodifikation» 869 angesehen
werden muBl. Die Form der staatsvertraglichen Verpflichtung in
den einzelnen Bestimmungen der IAO-Konventionen ist uneinheit-
lich: individualrechtliche Verbiirgungen finden sich neben objek-
tiven Pflichten der Staaten, bestimmte Gesetze zu erlassen oder
den Ausbau von Institutionen zu fordern. Dal} die individual-
rechtlich formulierte Gewéhrleistung bestimmter Rechtspositio-
nen auch ein Indiz fiir den Self-executing-Charakter emer Be-
stimmung ist ({lir deren Durchsetzung in der Schweiz namentlich
auch die staatsrechtliche Beschwerde gemdll Art.113 Absatz 1
Ziff. 3deneinzelnen Berechtigten offen steht), wurde bereits oben 870
angedeutet.

Die TAO hat nicht nur materiell eine umfassende Sozialrechts-
kodifikation hervorgebracht, die stindig dem sozialen Wandel
angepalt wird, sondern auch neue Verfahren der Rechtsetzung,
der Kontrolle und der Durchsetzung ihrer Inhalte entwickelt. Am
Verfahren der Rechtsetzung im Rahmen der Internationalen Ar-
beitskonferenz sind die Sozialpartner (Delegierte der Arbeitgeber
und Arbeitnehmer) neben den Delegierten der Regierung (Drei-
gliedrigkeit) gleichberechtigt beteiligt 871,

868 BericHT des Bundesrates, BBl 1969 1. S.719.

869 SCHAMBECK, a.a.0. (Anm. 833), S.43.

870 Ziff. 12.13; vgl. WILDHABER, ZSR 1969 1, S.545. Ein Beispiel fiir ein unmittelbar
anspruchsbegriindendes und vor dem schweizerischen Richter durchsetzbares
Individualrecht wiire das Verbot der Zwangsarbeit gemil Uberecinkommen
Nr.29 iiber Zwangs- und Pflichtarbeit von 1930 (z.B. Art.11; das Uberein-
kommen ist von der Schweiz am 30.4.1940 ratifiziert worden; BS 14, S.38ff)).
Ein weiteres Beispiel wire Art.6 Abs.1 des Ubereinkommens Nr.106 iiber die
wochentliche Ruhezeit in Handel und Biros (BBI 1958 1, S.54111.). der einen
individuellen Anspruch auf eine wochentliche Ruhezeit von bestimmter Dauer
einraumt.

871 Zum Verfahren der. Ausarbeitung von Konventionen und Empfehlungen im
Rahmen der IAO s. BERICHT des Bundesrats zur 52. Tagung der Internationalen
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12.42 Das Sozialrecht der IAO als Gruppen-
und Minderheitenschutz

Die Rechtsetzung der IAO ist auf den Schutz sozialbenach-
teiligter Gruppen und Minderheiten ausgerichtet. Die soziale
Sicherung des Arbeitnehmers war Ausgangspunkt dieser Recht-
setzung. Spéter hat sich die [AO mit dem sozialen Status von
Minderheiten wie Frauen, Miittern, Schiffsleuten, Gast- und Wan-
derarbeitern, landwirtschaftlichen Arbeitern und Angehorigen von
Kolonien beschiftigt. Die subjektiv-rechtlich formulierten Bestim-
mungen der Ubereinkommen erscheinen demgemiB als Sozial-
rechte benachteiligter Gruppen und Minderheiten. Auch das in
zahlreichen Konventionen der IAO enthaltene Diskriminierungs-
verbot zielt regelmiBig auf Gleichstellung einer bisher benachteilig-
ten mit einer begilinstigten Gruppe (z.B. der Auslinder mit den
Inldndern, der Frauen mit den Mdnnern usw.872).

12.43 Uberblick iiber das Vertragswerk der IAO

Einen exemplarischen Einblick in das Gesetzgebungswerk der
IAO vermittelt die folgende, nach Sachbereichen zusammen-
gestellte Auswahl von Ubereinkommen aus den Jahren 1947-1972,
wobei das soziale Organisationsrecht (Mitbestimmung. Koalitions-

Arbeitskonferenz, BBI 1969 I, S.718; H. Husgr, Die internationale Quasilegis-
lative, in: SJIR 1971, S.9ff., 28 [. SEIDL-HOHENVELDERN, Das Recht der inter-
nationalen Organisationen..., Koéln etc. 1967, Nr.1231: ferner Art.3 Ziff.1
Satzung der [AO.

872 Vgl. etwa das Ubereinkommen (Nr.121) iiber Leistungen bei Arbeitsunfillen
und Berufskrankheiten, Art.27: «Jedes Mitglied hat innerhalb seines Staats-
gebietes Auslindern in bezug auf Leistungen bei Arbeitsunfillen und Berufs-
krankheiten Gleichbehandlung mit seinen eigenen Staatsangehorigen zu ge-
withren.» (BBl 1965 I, S.716ff.). Ferner: Ubereinkommen (Nr.70) iiber die
soziale Sicherheit der Schiffsleute. Art.6 und 7 (BBI 1948 1, S.99fT.); Uberein-
kommen (Nr.97) iiber die Wanderarbeiter (Neufassung 1949), Art.6 (BBI 1950
11, S.9281T.); Ubereinkommen (Nr.102) iiber die Mindestnormen der Sozialen
Sicherheit, Art.68 (BBI 1953 III, S.1020fF.); Ubereinkommen (Nr.130) iiber
drztliche Betreuung und Krankengeld, Art.32 (BBI 1970 II. S.192ff.). - Die
Ausgestaltung des Gebotes der Gleichbehandlung als positive Anspruchsgrund-
lage auf soziale Leistungen des Staates im Sozialrecht der IAO kdnnte weg-
weisend sein flr eine dhnliche Konkretisierung im innerstaatlichen Bereich.
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freiheit usw.) ausgeklammert bleibt. Nicht beriicksichtigt sind
ferner die Empfehlungen der Organisation 873.

a) Wirtschafts- und Sozialpolitik
Ziele und Normen der Sozialpolitik (Ubereinkommen Nr.117, BBl 1963 1
52511);
Beschiiftigungspolitik (Ubereinkommen Nr.122, BBl 1965 1 737ff.):

b) Allg. Arbeitsrecht
Bezahlter Jahresurlaub (Ubereinkommen Nr.132, BBl 1971 11 1547 ff.);
Mindestléhne (Ubereinkommen Nr.131, BBl 1971 11 1553fT.);

C) Arbeits- und Sozialrecht einzelner Gruppen von Arbeitnehmern
Schiffsleute (Ubereinkommen Nr.70, 71, 91, 109);
Wanderarbeiter (Ubereinkommen Nr. 82, 97);
Landwirtschaftliche Arbeiter (Ubereinkommen Nr.99, 101);
Handel, Biiro (Ubereinkommen Nr. 106);

d) Schutz anderer sozial henacheeiligter Gruppen
Mutterschutz (Ubereinkommen Nr. 103, BBI 1953 III 10521T.);
zum Schutz weiterer Minderheiten vgl. unten unter lit. f.

e) Soziule Sicherheit
Mindestnormen (fiir die Bereiche: Arztl. Betreuung, Krankengeld, Leistungen
bei Arbeitslosigkeit, Alter, Arbeitsunfillen und Berufskrankheiten, Familien-
leistungen, Leistungen bei Mutterschaft, Invaliditit, Leistungen an Hinter-
bliebene) (Ubereinkommen Nr. 102, BBI 1953 111 10201T.);
Leistungen bei Arbeitsunfiillen und Berufskrankheiten (Ubereinkommen Nr.
121, BBI 1965 1 7161T.);
Leistungen bei Invaliditit und Alter und an Hinterbliebene (Ubereinkommen
Nr.128, BBl 1968 I 1367 ff.);
Arztliche Betreuung und Krankengeld (Ubereinkommen Nr. 130, BBI 1970 11
192 f);

f) Gebot der Gleichbehandlung
Gleichwertigkeit des Entgeltes ménnlicher und weiblicher Arbeitskrifte fur
gleichwertige Arbeit (Ubereinkommen Nr. 100, BBI 1952 111 844(T.);
Verbot der Diskriminierung in Beschiftigung und Beruf (Ubereinkommen Nr.
111, BBl 1960 1 291f.);
Gleichbehandlung von Inlindern und Auslindern in der Sozialen Sicherheit
(Ubereinkommen Nr. 118, BBl 1963 I 535 ff.).

873 Eine Ubersicht iiber die von der Schweiz ratifizierten Ubereinkommen ver-
mittelt Beilage I1 zum Bericht des Bundesrats zur 52. Tagung der Internatio-
nalen Arbeitskonferenz, BBI 1969 11, S.729-731.
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12.44 Die Verfahren der Durchsetzung der 1A O-Ubereinkommen

12.441 Das Berichtsverfahren

KHoL hat in seinem Werk iiber die internationalen Sicherungs-
verfahren zum Schutz der Menschenrechte das Verfahren zur
Durchsetzung der IAO-Normen ausfiihrlich dargestellt374, so dal3
hier eine Beschrinkung auf einige Besonderheiten geboten ist: Die
rechtsetzende Tatigkeit der IAO erfolgt durch das oberste Organ,
die Arbeitskonferenz875. Die Verfassung der IAO enthdlt die
eigentiimliche Verpflichtung der Regierungen, die von der Kon-
ferenz ausgearbeiteten Ubereinkommen und Empfehlungen, auch
wenn ihre Ratifikation oder Anwendung nicht in Erwigung ge-
zogen wird, der zustindigen nationalen gesetzgebenden Behorde
innert Jahresfrist vorzulegen870. Die Entscheidung der gesetz-
gebenden Behorde tiber Zustimmung oder Ablehnung ist dem Ge-
neraldirektor des Internationalen Arbeitsamtes — des Verwaltungs-
organs der Organisation — mitzuteilen. Findet ein Ubereinkommen
nicht die Zustimmung des Gesetzgebers, so ist der Mitgliedstaat
doch verpflichtet, dem Generaldirektor in angemessenen Zeit-
abstdnden {iber den Stand seiner Gesetzgebung und Uber seine
Praxis beziiglich der Fragen zu berichten, die den Gegenstand des
Ubereinkommens bilden. Dabei ist niher anzugeben, «in welchem
Umfange den Bestimmungen des Ubereinkommens durch Gesetz-
gebung, VerwaltungsmaBnahmen, Gesamtarbeitsvertriage oder auf
andere Weise entsprochen wurde oder entsprochen werden soll»,
und es sind die Schwierigkeiten darzulegen, welche die Ratifikation
eines solchen Ubereinkommens verhindern oder verzdgern 877, Be-
ziiglich der ratifizierten Ubereinkommen gilt die Regel, dafB3 jedes

874 KHoL, Weltstaat (oben Anm.833): vgl. ferner FAWCETT, a.a.0. (Anm.833),
5:25911.

875 Sie setzt sich zusammen «aus je vier Vertretern jedes Mitgliedes. Von diesen
sind zwei Regierungsdelegierte; von den zwei andern vertritt je einer die Arbeit-
geber und Arbeitnehmer jedes Mitgliedes» (Art.3 Ziff. 1 der Satzung der IAQ).

876 Art. 19 Ziff.5 und 6 der Satzung der IAO. Der Bundesrat erfillt diese Pflicht,
indem er dem Parlament jihrlich einen Bericht iiber die Titigkeit der IAO mit
dem Text der neuen Ubereinkommen und Empfehlungen vorlegt.

877 Art. 19 Zift. 5 lit.e der Satzung der [AO.
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Mitglied verpflichtet ist, dem Internationalen Arbeitsamt jahrlich
einen Bericht iber seine MaBnahmen zur Durchfithrung vorzu-
legen. Die Berichte werden von einem unabhingigen Experten-
ausschull geprift378 und in einer Zusammenfassung der allge-
meinen Konferenz vorgelegt879, die davon in einer EntschlieBung
- die von «Empfehlungen» begleitet sein kann - Kenntnis
nimmt 830, Das Berichtssystem der IAO gilt nach unbestrittener
Meinung als in hochstem Malle wirksam. Nach einer Ermittlung
von KHOL wurde in 32% der Fille, in denen die Konferenz bisher
zu Linderberichten Bemerkungen («comments», «observations»)
abgab, diesen in der Folge von den betroffenen Staaten voll-
umfinglich Rechnung getragen: in 30% wurden sie teilweise be-
riucksichtigt 881, Dieses Resultat erscheint hochst erstaunlich, be-
sonders wenn man bedenkt, dal3 bisher iiber tausend Empfehlun-
gen im genannten Sinn ergingen. Die Griinde fiir diese hohe
Effizienz werden darin gesehen, daB3 das Verfahren auf einer ein-
wandfreien Rechtsgrundlage beruht, dafl der MaB3stab der Priifung
prazis ist, daBB die Kontrollen periodisch und innerhalb kurzer
Fristen erfolgen und daB sie sich in langer Ubung eingelebt haben ;
ferner wird in der weitgehenden Offentlichkeit des Berichtssystems
ein oft entscheidendes politisch-moralisches Mittel zur Kontrolle
und Durchsetzung erblickt 882, Auch das Kontrollverfahren ist
durch den Dreigruppencharakter — namentlich durch die gesicherte
parititische Beteiligung der Sozialpartner — der IAO gekenn-
zeichnet: Die vorgelegten Berichte werden von den.unmittelbar
Interessierten in einem kontradiktorischen Verfahren auf Voll-
stindigkeit und Wahrheitsgehalt gepriift, was eine sichere Grund-
lage spiterer Entscheidung ermdglicht883. Die Wertung des Be-
richtes obliegt einem politischen Organ, dem Berichtspriifungs-

878 Knov, Weltstaat, S. 154fF.

879 Art.23 der Satzung der IAO.

880 Knor, Weltstaat, S. 161 f.

881 KHoL, Weltstaat, S.162f.; zur Gesamtwiirdigung KnoL, a.a.0., S.164.
882 Vel. KnHoL, Weltstaat, S.163.

883 Knor, Weltstaat, S.162.
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ausschul3, in dem sich die Interessen wiederum ausgewogen gegen-
iiberstehen 884, Dieser Ausschuld erstattet der Konferenz Bericht.

12.442 Das Beschwerdeverfahren gemil3 Art. 24f.

Nach Art. 24 Satzung der IAO konnen Berufsverbinde von Arbeitnehmern und
Arbeitgebern Beschwerden beziiglich der Durchfithrung eines Ubereinkommens
an das Internationale Arbeitsamt richten. Der Verwaltungsrat als oberstes Exe-
kutivorgan der Organisation kann die Beschwerde der betreffenden Regierung
ibermitteln mit der Einladung, «sich in einer ihr geeignet erscheinenden Weise
zur Sache zu AuBern» 885, Da das Verfahren kaum praktische Bedeutung erlangt
hat, ist darauf nicht nidher einzugehen.

12.443 Das Klageverfahren gemil Art. 26

Von cher geringer Bedeutung ist auch das Klageverfahren gemill Art.26 ge-
blieben 830, Es kann durch Klage eines Mitgliedstaates, eines zur Konferenz ent-
sandten Delegierten oder vom Verwaltungsrat der IAO von Amtes wegen ein-
geleitet werden. Das Verfahren hat quasi-justiziellen Charakter 337. Obwohl es sich
hier der Konzeption nach um ein Prozedere von «hochster Durchfithrungs-
wirksamkeit» 388 handelt, das sich weitgehend vor unabhdngigen. quasi-richter-
lichen Instanzen abspielt. hat sich in der Praxis das informellere Berichtsverfahren
(oben Ziffer 12.441) als bedeutend effizienter erwiesen 339,

12.444 Das Beschwerdeverfahren der [AO
zum Schutze gewerkschaftlicher Rechte

Dieses Verfahren hat sich auBBerhalb der Satzung der VN und
der Satzung der IAO herausgebildet, aufgrund der eigenen sat-
zungsmiBigen Rechtssetzungskompetenz der Organisation 890, Es
ist ein quasi-gerichtliches Verfahren mit dem Zweck des Schutzes
der gewerkschaftlichen Rechte, also der sozialrechtlichen Organi-

884 KHoL, Weltstaat. S. 162f.

885 Art.24 der Satzung der [AO.

886 Nach KHoL, Weltstaat, S.192, sind bisher erst drei Fille in diesem Verfahren
erledigt worden.

887 Siehe im einzelnen die Art.26-34 der Satzung der [AO, und KHoL. Weltstaat.
S.1911f.

888 KHoL, Weltstaat, S. 198.

839 KHOL. Weltstaat, S. 198f.

890 Vel. zur Entstchung und - nicht unbestrittenen - Rechtsgrundlage im einzelnen
KHor. Weltstaat. S.200ff.
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sationsfreiheit, des Rechtes auf kollektives Verhandeln, des Streiks
und der Freiheitsrechte mit besonderem gewerkschaftlichem Be-
zug. KHOL nennt dieses Verfahren neben demjenigen der EMRK
das bedeutsamste internationale Verfahren zum Schutz von
Grundrechten. Wegen seiner weltweiten Wirksamkeit erscheint es
als universellstes individualrechtliches Sicherungsverfahren 891
Zur Beschwerdeerhebung sind Staaten sowie Arbeitnehmer- und
Arbeitgeberorganisationen berechtigt 892, Fiir die Verfahrensord-
nung im einzelnen kann auf die Darstellung bet KHOL 393 ver-
wiesen werden.

[2.5 Europdische Sozialcharta vom 18.10.19618%4

12.51 Zielsetzung und Inhalt

Die Satzung des Europarates vom 5.5.1949 nennt als eines der
Ziele des Rates die Forderung des sozialen und wirtschaftlichen
Fortschritts und den Schutz und die Fortentwicklung der Men-
schenrechte und Grundfreiheiten (Praambel und Art.1). Bereits
bei der Ausarbeitung der EMRK war man entschlossen, auch eine
Konvention zum Schutze der wirtschaftlichen und sozialen Rechte
aufzustellen 895. Interessant ist, dal3 bei der Ausarbeitung der So-
zialcharta auch bereits eine gewisse inhaltliche Koordination mit

891 KnoL, Weltstaat, S.201.

892 Vgl. im einzelnen KHoL, Weltstaat, S.206.

893 Weltstaat, S.200-217.

894 Text der Sozialcharta: BERBER, Dokumentensammlung I, S.1270fF.; die Sozial-
charta ist 1965 in Kraft getreten und ist bis 1971 von neun Mitgliedern des
Europarates ratifiziert und von finf weitern unterzeichnet worden.

895 Val. die Botschaft des Ministerkomitees vom 20.5. 1954, Doc. Nr.238: «Notre
Comité s'efforcera d’élaborer une Charte Social Européenne ayant pour objet
de fixer les objectifs sociaux que les membres s'efforceront d'atteindre et de
guider 'action du Conseil dans le domaine social. Cette Charte constituerait
dans ce domaine le pendant de la Convention Européenne des Droits de
I"'Homme et des libertés fondamentales.» (Zitat bei H. WIEBRINGHAUS, Juris-
prudence du droit social européen [oben Anm.833], S.170).
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den von der IAO gewihrleisteten sozialen Standards gesucht
wurde 896,

In der Praambel werden als Ziel der Charta zugleich ein stati-
sches und dynamisches Element erwidhnt: Sicherung der Austibung
sozialer Rechte ohne Diskriminierung einerseits und die Verpflich-
tung, «alle Anstrengungen zu unternchmen, um durch geeignete
Einrichtungen und MaBnahmen den Lebensstandard» und das
soziale Wohl zu fordern, anderseits. Der erste Teil der Charta ist
bewullt programmatisch gehalten: Er enthilt neunzehn Grund-
sitze, die Richtlinien der Sozialpolitik der Mitgliedstaaten werden
sollen. Es handelt sich hier um deklaratorische Zielbestimmungen,
die jedoch — offensichtlich im Bemiihen, an die naturrechtliche
Tradition der Menschenrechtserklirungen anzukniipfen und auch
den Zusammenhang mit der Menschenrechtserklarung der UNO
von 1948 zu wahren — in der Form von Individualrechten gefal3t
sind. Teil 11 zdhlt die eigentlichen Verpflichtungen der Mitglied-
staaten auf, die zur Verwirklichung der im ersten Teil proklamier-
ten Ziele fihren sollen. Stercotyp kehrt in den 19 Artikeln dieses
Teils die Wendung wieder: «Um die wirksame Austibung (dieses
Sozialrechts) zu gewihrleisten, verpflichten sich die Vertrags-
staaten...». Die menschenrechtliche Proklamation wird also hier
gleichsam auf ihren objektiven juristischen Gehalt der Verpflich-
tung zu bestimmten staatlichen MalBnahmen im Sinne der Forde-
rung sozialer Wohlfahrt zuriickgeholt. Die Bestimmungen dieses
Teils sind inhaltlich von sehr unterschiedlichem Gewicht und un-
terschiedlicher normativer Dichte: Im gleichen Artikel findet sich
die Pflicht zur Forderung des Rechts des Arbeiters, seinen Le-
bensunterhalt durch frei (ibernommene Titigkeit zu verdienen,
und die Verpflichtung zur Einrichtung der Berufsberatung (Art.1).
Im gesamten iiberwiegt die inhaltliche Offenheit der sozialpoli-
tischen Zielsetzungen, entsprechend dem Auftrags- oder Appell-

896 Man konfrontierte die Vorarbeiten mit den [AO-Standards, und unter dem
Vorsitz der IAO wurde 1958 cine gemeinsame Arbeitskonferenz abgehalten.
Der endgiiltige Text der Charta lag 1960 vor. Vgl. im einzelnen: H. SCHAMBECK,
a.a.0. (oben Anm.833), S.51-55; M.CotTieERr, Die arbeitsrechtlichen Bestim-
mungen der Europiiischen Sozialcharta, Diss. Freiburg i. Ue. 1967, S.36-41;
H. WiEBRINGHAUS, La Charte Sociale Européenne (oben Anm.833), S.710-713.
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charakter, der die ganze Charta kennzeichnet. Art. 20 statuiert die
generelle Verpflichtung, die genannten Ziele «mit allen geeigneten
Mitteln» zu verfolgen.

Teil TI1 normiert den Umfang der von einem Mitgliedstaat be-
sonders zu ubernehmenden Bindungen. Die rechtliche Verpflich-
tung zur Gewihrleistung bestimmter Rechtspositionen erfolgt
nach einem Verfahren der Auswahl bestimmter Artikel und der
schrittweisen Anerkennung weiterer Artikel der Sozialcharta 897
gemill der Formel des «double noyau flottant minimal» 898, Es
kommt darin eine gewisse Freiheit der Vertragspartner in der
Setzung der Priorititen bei der Verwirklichung sozialstaatlicher
Postulate zum Ausdruck. Im einzelnen sei auf Art.20 Abs.1 lit.b
und c der Charta und die Spezialliteratur verwiesen 899. Das Ver-
fahren verbindet die Garantie eines sozialen Minimalstandards
mit der Ausrichtung auf eine sich schrittweise fortentwickelnde
Sozialpolitik.

12.52 Kontrollsystem

Das Sicherungsverfahren der Sozialcharta ist dem Berichtsver-
fahren der TAOQ900 nachgebildet, das sich als wirksam erwiesen
hatte 901, Die Mitgliedstaaten haben alle zwei Jahre dem General-
sekretiar des Europarates einen Bericht iiber die Anwendung der
von thnen angenommenen Bestimmungen des Teils IT der Charta
zu ibermitteln. Art. 22 sieht eine analoge Berichterstattung, jedoch
in gréBeren, im einzelnen noch zu bestimmenden Zeitrdumen
beziiglich der nicht ratifizierten Bestimmungen vor. Bestimmte
Arbeitgeber- und Arbeitnehmerorganisationen des Berichtslandes
sind iiber die Rapporte zu informieren (Art.23) und konnen ihre

897 H.G.ISELE, a.a.0. (oben Anm. 833), S.60. - Dieses Verfahren der Auswahl und
schrittweisen Anerkennung hat auch die IAO verwendet (z.B. im Uberein-
kommen Nr. 102, 1952, iiber die Mindesteinkommen der sozialen Sicherheit):
ISELE, a.a.0.

898 WieBrINGHAUS, La Charte Sociale Européenne, S.715.

899 Siehe insbesondere die in Anm. 833 und 896 zit. Lit.

900 Siehe oben Ziff. 12.441.

901 TSELE, a.a.0. (Anm.833), S.72.
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Stellungnahme den Berichten der Regierungen beifiigen. Die Prii-
fung der Berichte erfolgt zunichst durch einen Sachverstindigen-
ausschuf3, dem hochstens sieben Experten «von hdchster Integritit
und anerkannter Sachkenntnis in internationalen sozialen Fra-
gen» angehoren. Sie werden vom Ministerkomitee aus einer von
den Regierungen aufgestellten Vorschlagsliste gewihlt. Die Stel-
lungnahme der Experten wird an ein politisches Organ weiter-
geleitet: den Regierungsausschufs, der im wesentlichen aus fach-
kundigen Regierungsvertretern gebildet wird und der Experten
beizichen kann. Die Ergebnisse der Beratungen des Regierungs-
ausschusses gelangen mit dem Bericht des Expertenausschusses an
das Ministerkomitee. Dieses kann schlieBlich mit Zweidrittels-
mehrheit nach Anhorung der Beratenden Versammlung an jede
Vertragspartei alle notwendigen Empfehlungen richten (Art.29).
Die entscheidende Funktion kommt im Kontrollverfahren also
dem Ministerkomitee zu. Beachtenswert ist, dal3 dieses nicht wie
bel andern wichtigen Fragen nur einstimmig, sondern mit Zwei-
drittelsmehrheit beschlielen kann (vgl. Art. 20 Statut des Europa-
rates von 1949). Gegeniiber dem Kontrollvertahren des Paktes
der VN {iber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte von
1966 zeichnet sich dasjenige der Sozialcharta dadurch aus, dal3
nicht nur Empfehlungen allgemeinen Charakters erlassen, sondern
Empfehlungen auch an einzelne Staaten gerichtet werden kon-
nen 902,

Die erste Berichtsperiode umfalBBt die Jahre 1966-1968. Der Sachverstindigen-
ausschull arbeitete im Jahre 1969 einen duBerst griindlichen Bericht aus, der
wegen seiner hervorragenden Qualitiit den Arbeiten des Expertenausschusses inner-
halb des Kontrollverfahrens der Sozialcharta eigene Autoritit zu geben ver-
spricht 903, Der Ausschull hat in groBer Detailarbeit die weithin offenen Bestim-
mungen der Charta zu konkretisieren gesucht und dabei z.T. auch quasi-gericht-
liche Aufgaben der Auslegung und Weiterbildung der Vertragsbestimmungen er-

902 WIEBRINGHAUS, Jurisprudence (oben Anm.833), S.173.

903 Vgl. die Wiirdigung bei WIEBRINGHAUS, a.a.0., bes. S.175fT.; der Bericht der
Expertenkommission ist verdffentlichtals Dokument: Council of Europe, Com-
mittee of Independent Experts on the European Social Charter, Conclusions I,
StraBburg 1969/70.
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fallt. Die Ergebnisse sciner Arbeiten stehen jedoch z.T. in Konflikt mit den
Priifungsergebnissen des Regierungsausschusses, der mehr die Tendenz einer re-
striktiven Interpretation der Charta zeigt. Wohl im Hinblick auf diese Konflikts-
lage hat das Ministerkomitee im November 1971 bei Abschluf3 der ersten Be-
richtsperiode beschlossen, den Bericht des Ausschusses unabhingiger Experten
und denjenigen der Regierungsvertreter den Vertragsstaaten zur Information zu-
zustellen, ohne Empfehlungen auszusprechen. Ob die z.T. unerwartet extensive
Interpretation der Sozialcharta durch den Expertenausschuld den Konsens der Mit-
gliedstaaten findet. insbesondere entsprechende SozialmaBnahmen auslésen wird.,
bleibt abzuwarten904,

WiEBRINGHAUS hat das Ergebnis der ersten Berichtsperiode dahin kom-
mentiert, dal cs den Nachteil, daB die Kontrolle zu sehr in den Hinden der
Regierungen liege, deutlich mache. Er regt cine Revision der Sozialcharta hin-
sichtlich Ersetzung des Ministerkomitees durch eine richterliche Instanz an und
schldgt einen Europiischen Gerichtshof fiir Menschenrechte im wirtschaftlichen
und sozialen Bereich vor 903,

Die heutige Unsicherheit tiber die Auslegung der Sozialcharta, wie sie aus den
divergierenden Ergebnissen der Priifungen durch den ExpertenausschuBl und den
Regierungsausschufl in der ersten Berichtsperiode hervorgegangen ist. diirfte den
Beitritt der Schweiz zur Sozialcharta, fiir den sich der Bundesrat bereits 1969
grundsitzlich ausgesprochen hat906, cher verzogern. Abklidrungen dariiber, ob die
Schweiz die Voraussetzungen fiir einen Beitritt zur Charta heute erfiillen wiirde,
sind in der Bundesverwaltung im Gang.

12.6 Verweis auf weitere internationale Bestrebungen
zum Schutz der Sozialrechte

Aufgabe der bevorstehenden Ausfithrungen war, einen exempla-
rischen Einblick in Inhalt und Verfahren des internationalen
Schutzes von «Sozialrechten» zu geben. Ubergangen wurden ins-
besondere die sozialrechtlichen Bestimmungen in den Friedens-

904 Die zweite Berichtsperiode umfaBt die Jahre 1968 1970, iiber die bereits der
Bericht des Expertenausschusses vorliegt; vgl. Council of Europe, Committee
of Independent Experts on the European Social Charter. Conclusions I1, StraB3-
burg 1971.

H. WIEBRINGHAUS, Die Europiische Sozialcharta, Vortrag am Jahreskongre3
der Europa-Union Schweiz 1971 in Lausanne, Protokoll (Maschr.), S.14.

206 Vgl Amtl. Bull. NR 1971, S.305.

905
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vertrigen nach dem ersten Weltkrieg907, in der Satzung und den
Konventionen der UNESCO 998 und die Bestrebungen im Rahmen
der Organisation der Amerikanischen Staaten (OAS)909,

907 SCHAMBECK, a.a.0. (Anm.833), S.42f.

908 Val. BERBER, Dokumentensammlung [, S.120ff.; Knor, Weltstaat (oben Anm.
833), S.94ff. mit Nachweisen.

909 Der Impuls zu zwischenstaatlicher Festlegung sozialer Grundsitze innerhalb
des inneramerikanischen Systems geht im wesentlichen auf die sog. Chapultepec-
Konferenz von 1945 zuriick. Gleichzeitig mit dem Auftrag an das Inter-
amerikanische Juristische Komitee, eine Menschenrechtserkldrung zu entwer-
fen, legte die Konferenz einen Katalog sozialer Grundsiitze fest und beauf-
tragte dasselbe Komitee in Zusammenarbeit mit dem Internationalen Arbeits-
amt, eine Interamerikanische Charta sozialer Garantien auszuarbeiten (vgl.
KUTZNER, a.a.0. [oben Anm.833], 5.285 mit weiteren Hinweisen). 1948 nahm
die Konferenz der Amerikanischen Staaten die Amerikanische Menschenrechis-
erkidrung an. Konkretere Schritte zum Schutze der Menschenrechte brachte
die Errichtung der Interamerikanischen Menschenrechiskommission (1959) und
die Ausarbeitung einer Amerikanischen Menschenrechtskonvention (1969). — Zu
dieser und zur Amerikan. Menschenrechtserklirung vgl. im einzelnen KUTZNER,
a.a.0., und die dort zit. Lit.
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