1. Teil: Ausgangslage

Kapitel 1: Einfithrung

“IIJn accordance with the Universal Declaration of Human Rights,
the ideal of free human beings enjoying freedom from fear and want
can only be achieved if conditions are created whereby everyone may
enjoy his economic, social and cultural rights, as well as his civil and
political rights.”

Im Jahre 1948 wurde mit der Allgemeinen Erklirung der Menschen-
rechte’ erstmals auf iiberstaatlicher Ebene ein umfassender Katalog aller
universellen Menschenrechte geschaffen, welcher sowohl die birgerli-
chen und politischen als auch die wirtschaftlichen, sozialen und kultu-
rellen Rechte vereinte und damit den zukunftsweisenden Menschen-
rechtsstandard der Volkergemeinschaft festlegte. Umso mehr mag es
uberraschen, dass 60 Jahre spater der Diskurs in Bezug auf die wirt-
schaftlichen und sozialen Rechte noch immer die Frage nach deren
Existenzberechtigung zum wesentlichen Inhalt hat. Die Bandbreite der
Diskussionsbeitrige ist grofl, ohne dass jedoch Klarheit dariiber ge-
schaffen worden wire, was tiberhaupt den Ausgangspunkt der Proble-
matik bildet: was sind wirtschaftliche und soziale Rechte und was
macht sie so kontrovers?

Diese vermeintlich simple Frage eroffnet bereits die erste Problematik
dieser Arbeit. Denn was sich hinter dem Begriff der wirtschaftlichen
und sozialen Rechte (welcher in diesem Rahmen zumeist als die kultu-
rellen Rechte beinhaltend zu verstehen ist) verbirgt, ist alles andere als
klar. Die Auffassungen dariiber, was diese Rechte auszeichnet, welche
Rechte diese Bezeichnung verdienen und welche Konsequenzen sich

2 Aus der Priambel des International Covenant on Economic, Social and

Cultural Rights vom 16. Dezember 1966, U.N.T.S. Bd. 993, 3 bzw. BGBI. 1973
II 1569 [im Folgenden auch ,Sozialpakt“ genannt oder abgekiirzt als ICESCR].

Universal Declaration of Human Rights, GA-Resolution 217 A (III) vom
10. Dezember 1948, UN GAOR, 3" Sess., Supp. No. 13, UN Doc. A/810
(1948) 71 [im Folgenden: Allgemeine Menschenrechtserklarung bzw. in den
Fufinoten abgekiirzt als: Allg. MRErkL.].

M. A. Trilsch, Die Justiziabilitit wirtschafilicher, sozialer und kultureller Menschenrechte
im innerstaatlichen Recht, DOI 10.1007/978-3-642-28622-3 2,
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wiederum hieraus ergeben, gehen sehr weit auseinander. Deshalb
kommt eine Arbeit, die darum bemiiht ist, sich in systematischer Weise
mit dem Wesen, der Funktion und letztendlich der Verwirklichung die-
ser Rechte auseinanderzusetzen, nicht umhin, zunichst die Grundlagen
fur eine solche Auseinandersetzung zu erldutern und zu definieren.

A. Definitionsansitze

I. Die historische Entwicklung: Drei Generationen von
Menschenrechten

Wihrend die erste umfassende und verfassungskriftige Positivierung
birgerlicher und politischer Grundrechte bereits im Jahre 1776 in der
Bill of Rights des heutigen US-Bundesstaates Virginia auftauchte, steck-
te das sozialstaatliche Denken zu diesem Zeitpunkt noch in den Kinder-
schuhen. Als erster Beleg fiir das Konzept der ,sozialen Solidaritat®
wird im Schrifttum meist die franzosische Jakobinerverfassung von
1793 zitiert, welche die auf Montesquien zuriickgehende Erklarung ent-

hielt, dass

»die Gesellschaft den ungliickseligen Mitbiirgern Unterhalt schul-
det, sei es, indem sie thnen Arbeit verschafft, sei es, indem sie den
Lebensunterhalt derer sichert, die aulerstande sind zu arbeiten.“*

Im 19. Jahrhundert, zu Zeiten der mit der Verstidterung einhergehen-
den Industrialisierung und der hierdurch hervorgebrachten ,sozialen
Frage®, nahmen sich Sozialreformer und Revolutionire wie Karl Marx
dieses Ansatzes an und verbreiteten Forderungen nach Rechten auf und
in der Arbeit mit dem Ziel, die Lebens- und Arbeitsverhiltnisse der In-
dustriearbeiter zu verbessern.” Mit dem Scheitern des 6konomischen

* Artikel 21 der ,Déclaration des droits, welche dem ,Acte constitution-

nel“ vom 24. Juni 1793 vorangestellt war, in der Ubersetzung von Verf. Der
Originaltext lautet: ,,Les secours publics sont une dette sacrée. La société doit la
subsistance anx citoyens malheureux, soit en leur procurant du travail, soit en as-
surant les moyens d’exister a ceux qui sont hors d’état de travailler.“ So zitiert
bei Albrecht Weber, ,,I’Etat social et les droits sociaux en RFA“ (1995) 24 Re-
vue francaise de droit constitutionnel, S. 677-693, 678.

°  Eibe Riedel, ,Menschenrechte der dritten Dimension® (1989) 16 Europii-
sche Grundrechte Zeitschrift, S. 9-21, 12.
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Liberalismus entstand somit das Bewusstsein fiir ein Bediirfnis nach
wirtschaftlichen und sozialen Grundrechten.’®

In der Form eines verfassungsmifligen Kataloges verschiedener Rechte
erschienen die sozialen Rechte jedoch erst 1917 in der mexikanischen
Verfassung’ sowie 1918 in der ersten Verfassung der damaligen UdSSR.*
Als Staatsziele bzw. Gesetzgebungsauftrige fanden dann einige soziale
Rechte Eingang in die Weimarer Reichsverfassung:” das Recht auf un-
entgeltliche Schulbildung (Art. 145), das Recht auf eine gesunde Woh-
nung (Art. 155 Abs. 1), das Recht auf Sozialversicherung (Art. 161) und
das Recht auf Arbeit (Art. 163 Abs. 2). Schliefllich wurde mit der Zeit
auch in den Verfassungen weiterer europiischer Lander der Versuch un-
ternommen, die sozialen Aufgaben des Staates und die soziale Solidari-
tat der Biirger durch die Statuierung von Rechten verfassungsrechtlich
auszudriicken, so in Irland (1937), Frankreich (1946) und Italien
(1947).'°

Aufgrund dieser gegeniiber den biirgerlichen und politischen Rechten

spateren Entfaltung der wirtschaftlichen und sozialen Rechte werden
sie oft als die zweite Generation von Menschenrechten bezeichnet."

®  Guido Odendahl, ,Die sozialen Menschenrechte — ein historischer, sys-

tematischer und rechtsvergleichender Uberblick® (1996) 28 Juristische Arbeits-
blitter, S. 898-904, 899; Rudolf Machacek, ,Die Justiziabilitit sozialer Grund-
rechte®, in: Oswin Martinek und Gustav Wachter (Hrsg.), Arbeitsleben und
Rechtsordnung — Festschrift fiir Gerbard Schnorr (Wien: Manz, 1988), S. 521-
555, 528.

Karel Vasak, ,,Le Droit International des Droits de 'Homme* (1974) 140
Recueil des Cours de I’Académie de droit international, S. 333-413, 344; Carlos
Miguel Herrera, ,,Sur le statut des droits sociaux — La constitutionnalisation du
social“ (2004) 16 Revue universelle des droits de ’homme, S. 32-39, 35.

¥ Weber (Fn. 4), S. 679.

?  Verfassung des Deutschen Reichs (Weimarer Verfassung) vom 11. August

1919, RGBI. 1919, S. 1383.

10" Peter Badura, ,,Das Prinzip der sozialen Grundrechte und seine Verwirk-
lichung im Recht der Bundesrepublik Deutschland“ (1975) 14 Der Staat, S. 17-
48, 19.

11 . oo . . . . .
Mittlerweile ist eine weitere, dritte Generation von Rechten hinzugetre-

ten. Hierzu gehoren beispielsweise das Recht auf Selbstbestimmung und das
Recht auf Entwicklung. Siehe auch Allan Rosas, ,,So-called Rights of the Third
Generation®, in: Asbjern Eide, Catarina Krause und Allan Rosas, Economic,
Social and Cultural Rights — A Textbook (Dordrecht: Nijhoff, 1. Aufl. 1995 und
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Ganz unumstritten ist diese Einordnung aber nicht. So wenden einige
Autoren ein, dass die Entwicklung der Menschenrechte auf nationaler
Ebene es nicht erlaube, das Entstehen verschiedener Rechte bestimmten
chronologischen Abschnitten zuzuordnen.'” Riedel lehnt bereits den
Begriff der ,Generation“ an sich ab, da ,dieses Konzept in aller Regel
die Ersetzung einer ailteren® durch eine ,jingere“ Generation
meint“."> Er bevorzugt stattdessen den Begriff der ,Dimension®, da
dieser klarstelle, dass die wirtschaftlichen und sozialen Rechte schlicht
neben die gern als ,klassisch® bezeichneten birgerlichen und politi-
schen Rechte getreten sind.

Irrefithrend ist die Einteilung der heute anerkannten Menschenrechte in
»Generationen® jedoch auch deshalb, weil wirtschaftliche und soziale
Rechte jedenfalls auf internationaler Ebene Akzeptanz finden konnten,
bevor dies bei den biirgerlichen und politischen Rechten der Fall war.'
Schon das Ende des 19. Jahrhunderts war von der Einsicht geprigt, dass
die Verbesserung der Arbeitsbedingungen auf nationaler Ebene der in-
ternationalen Koordination und Kooperation bedurfte. Das Resultat
der hiervon getragenen Bestrebungen war die Grindung der Internati-
onal Labour Organisation im Jahre 1919. Wihrend sich die Arbeit die-
ser Organisation zunichst nur auf die Verwirklichung derjenigen wirt-
schaftlichen und sozialen Rechte bezog, welche sich aus dem Recht auf
Arbeit ergaben oder hiermit in Zusammenhang standen, wurde ihr
Mandat spitestens mit der Erklirung von Philadelphia aus dem Jahre

2. Aufl. 2001) [im Folgenden: Eide/ Krause/ Rosas, Economic, Social and Cul-

tural Rights (1./2. Aufl.)] (1. Aufl.), S. 243-245.

12 Asbjorn Fide und Allan Rosas, ,,Economic, Social and Cultural Rights: A

Universal Challenge®, in: Eide/ Krause/ Rosas, Economic, Social and Cultural
Rights (2. Aufl) (Fn. 11), S. 3-7, 4.

" Riedel (En. 5), S. 11.

14 . . . .. . .
Lucie Lamarche, Perspectives occidentales du droit international des droits

économiques de la personne (Brissel: Bruylant, 1995) [im Folgenden: Lamarche,
Perspectives occidentales), S. 29ff., 35; Asbjern Eide, ,Economic, Social and
Cultural Rights as Human Rights“, in: Eide/ Krause/ Rosas, Economic, Social
and Cultural Rights (2. Aufl.) (Fn. 11), S. 9-28, 14ff.

" Declaration concerning the aims and purposes of the International Labour

Organisation vom 10. Mai 1944, diese bildet nunmehr den Anhang zur ILO
Verfassung (Constitution of the International Labour Organization, 466
U.N.T.S 323). Siehe ausfithrlich hierzu Lamarche, Perspectives occidentales (Fn.
14), S. 43ff.
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1944 auf die Erreichung sozialer Gerechtigkeit insgesamt ausgeweitet.
So heifit es dort, dass

“all human beings, irrespective of race, creed or sex, have the right to
pursue both their material well-being and their spiritual develop-
ment in conditions of freedom and dignity, of economic security and
equal opportunity.”'®

Auf UN-Ebene nahmen die Bestrebungen nach einem universellen
Menschenrechtsschutz dann nach dem Ende des Zweiten Weltkrieges
konkrete Formen an. Die Einsicht, dass die politischen Unruhen und
das Entstehen totalitirer Regimes, welche dem Krieg vorausgegangen
waren, mitunter durch weitverbreitete Arbeitslosigkeit und Armut be-
dingt gewesen waren, lief} verstirktes Interesse an der Sicherung wirt-
schaftlicher und sozialer Rechte fiir die Zukunft aufkommen."” So wur-
de bereits in der Priambel der Charta der Vereinten Nationen' die
Notwendigkeit festgeschrieben, wirtschaftlichen Fortschritt und soziale
Entwicklung nachhaltig zu fordern. Schliefflich wurde die Menschen-
rechtskommission der Vereinten Nationen mit dem Entwurf einer ,,/n-
ternational Bill of Rights“ betraut. Den vorlaufigen Hohepunkt der
Entwicklung stellte die darauthin ausgearbeitete Allgemeine Erklirung
der Menschenrechte aus dem Jahre 1948 dar, welche erstmals die biir-
gerlichen und politischen wie auch die wirtschaftlichen, sozialen und
kulturellen Menschenrechte in gleicher Form und Wertigkeit zu einem
umfassenden Dokument verband."”

Wihrend die Einbeziehung wirtschaftlicher und sozialer Rechte in die
Allgemeine Menschenrechtserklirung noch die Unterstiitzung aller
westlichen Nationen wie auch des gesamten europiischen Ostblocks
erhielt,” offenbarte sich spiter, als es darum ging, die unverbindlichen

1 Ibid., unter I1 (a).

Chisanga Puta-Chewke und Nora Flood, ,,From Division to Integration:
Economic, Social and Cultural Rights as Basic Human Rights®, in: Isfahan
Merali und Valerie Oosterveld (Hrsg.), Giving Meaning to Economic, Social and
Cultural Rights (Philadelphia: Penn, 2001) [im Folgenden: Merali/ Oosterveld,
Economic, Social and Cultural Rights), S. 39-51, 40; Eide (Fn. 14), S. 29.

"8 United Nations Charter vom 26. Juni 1945, U.N.T.S. Bd. XV (1945), 143.

" Lamarche, Perspectives occidentales (Fn. 14), S. 53.

2 Simma/ Bennigsen (Fn. 1), S. 1486 weisen darauf hin, dass ,der Beginn
der Internationalisierung der Menschenrechte mit einer ebenfalls international
spurbaren sozialpolitischen Aktionsbereitschaft“ einherging. So sprach sich vor
allem die US-amerikanische Delegation unter Berufung auf Franklin Roosevelt
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Garantien der Erklirung in eine verbindliche Konvention zu tbertra-
gen, dass die beiden Arten von Menschenrechten allmiahlich zu Aus-
hiangeschildern zweier gegensitzlicher politischer Ideologien geworden
waren. Biirgerliche und politische Rechte galten als die wesentlichen
Errungenschaften westlicher Demokratien, wihrend sich fir die wirt-
schaftlichen und sozialen Rechte vor allem sozialistisch geprigte Be-
fiirworter fanden.”

Da an spaterer Stelle in dieser Arbeit noch eingehender auf die Ent-
wicklung der UN-Pakte eingegangen werden wird,” soll hier der Hin-
weis geniigen, dass es jedenfalls auch mit den (damaligen) politisch-
ideologischen Auffassungen tiber die Menschenrechte zusammenhing,
dass schlussendlich die Vorgaben der Allgemeinen Menschenrechtser-
klirung nicht wie geplant in einem einheitlichen ,Menschenrechtspakt“
umgesetzt wurden. Stattdessen bildete die Annahme zweier Pakte, nim-
lich des UN-Paktes iiber biirgerliche und politische Rechte® sowie des
UN-Paktes iiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte** im Jah-
re 1966 den vorliufigen Abschluss des Prozesses der internationalen
Menschenrechtskodifikation.

IL. Inhalt und Funktion der Rechte: Zwei Kategorien von
Menschenrechten

Die Aufsplittung des internationalen Menschenrechtsschutzes in zwei
Pakte hat dazu beigetragen, dass sich die Theorie zweier inhirent ver-
schiedener Arten von Menschenrechten — biirgerlichen und politischen

(,A man in need is not a free man®) fir die Festschreibung wirtschaftlicher und
sozialer Rechte aus, siehe Eide (Fn. 14), S. 30.

21 Lamarche, Perspectives occidentales (Fn. 14), S. 60ff.; Matthew C.R. Cra-
ven, The International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights, A
Perspective on its Development (Oxford: Clarendon, 1995) [im Folgenden: Cra-
ven, ICESCRY], S. 9; Paul Hunt, Reclaiming Social Rights, International and
Comparative Perspectives (Aldershot: Ashgate, 1996) [im Folgenden: Hunt, Re-
claiming Social Rights), S. 71f.

2 Siche unten B.L1. in diesem Kapitel (S. 17).

3 International Covenant on Civil and Political Rights vom 16. Dezember

1966, U.N.T.S. Bd. 999, 171 bzw. BGBL. 1973 II 1534 [im Folgenden auch ,Zi-
vilpakt“ genannt oder abgekiirzt als /TCCPR].

2% Siche oben Fn. 2.
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Rechten einerseits und wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Rech-
ten andererseits — weiter perpetuieren konnte.”® Bis heute hilt sich die
Ansicht, dass diese beiden Kategorien — sei es ihres Inhalts oder ihrer
Funktionen und Eigenschaften wegen — grundlegend unterschiedlicher
oder sogar gegensatzlicher Natur sind.

Inhaltlich lassen sich wirtschaftliche und soziale Rechte als diejenigen
Rechte umschreiben, welche die wirtschaftlich-soziale Entfaltung des
Einzelnen betreffen. Ziel ist die Verwirklichung sozialer Gerechtigkeit,
um alle Mitglieder der Gesellschaft auch tatsichlich in die Lage zu ver-
setzen, von ihrer Freiheit — welche durch die biirgerlichen und politi-
schen Rechte garantiert wird — Gebrauch machen zu kénnen.*® Diesem
Ansatz geht die Einsicht voraus, dass es zur Realisierung rechtlicher
Freiheit und Gleichheit der Gewihrleistung eines Grundanteils sozialer
Lebensgiiter bedarf.”” Typische Rechte dieser Art, welche auf die Ver-
schaffung und Sicherung grundlegender Lebensgiiter gerichtet sind,
sind etwa die Rechte auf Arbeit, auf Wohnung, auf Bildung und auf so-
ziale Sicherheit.”® Unter dieser Primisse stellt sich die Idee wirtschaftli-
cher und sozialer Menschenrechte als Mittel der Freiheitssicherung dar
und ist damit keinesfalls gegenlaufig zum liberal-rechtsstaatlichen Kon-
zept der biirgerlichen und politischen Freiheiten.”” Angesichts dieser
rechtstheoretischen Verkniipfung beider Arten von Rechten wird die
moralische Legitimitit wirtschaftlicher und sozialer Rechte heute auch
nur noch selten in Zweifel gezogen.

2 Craven, ICESCR (Fn. 21), S. 9.

Georg Brunner, Die Problematik der sozialen Grundrechte (Tubingen:
Mohr, 1971) [im Folgenden: Brunner, Die Problematik der sozialen Grundrech-
te],S. 7.

7 Ausfiihrlich hierzu Ernst-Wolfgang Bockenférde, ,Die sozialen Grund-
rechte im Verfassungsgefiige®, in: Ernst-Wolfgang Bockenforde, Jirgen Jeke-
witz und Thilo Ramm (Hrsg.), Soziale Grundrechte (Heidelberg/Karlsruhe:
Miiller, 1981) [im Folgenden: Bockenforde/ Jekewitz/ Ramm, Soziale Grund-
rechte], S. 7-16, 8f.

2 Siehe im Ubrigen die in den Artikeln 22 bis 27 der Allgemeinen Men-
schenrechtserklirung enthaltenen Rechte.

2 Eingehend dazu Thilo Ramm, ,Die sozialen Grundrechte im Verfas-
sungsgefuge®, in: Bockenforde/ Jekewitz/ Ramm, Soziale Grundrechte (Fn. 27),
S. 17-34; vergleiche hierzu auch die Darstellung der ,sozialstaatlichen Grund-
rechtstheorie bei Ernst-Wolfgang Bockenforde, ,,Grundrechtstheorie und
Grundrechtsinterpretation (1974) 27 Neue Juristische Wochenschrift, S. 1529-
1538, 1535.
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Weniger Einigkeit besteht jedoch beziiglich der funktionalen Unter-
schiede zwischen den beiden Kategorien. Die wohl geldufigste, jedoch
nicht unumstrittene Abgrenzung ist diejenige, wonach biirgerliche und
politische Rechte Abwehrrechte des Biirgers gegen staatliches Handeln
sind, wihrend wirtschaftliche und soziale Rechte dem Biirger einen An-
spruch auf staatliches Handeln — vorwiegend in Form von sozialen
Leistungen — gewihren.” Insbesondere in der deutschen Rechtslehre ist
die generelle Gleichsetzung von sozialen Rechten mit dem Begriff der
Leistungsrechte stark verbreitet.’'

Diese positiv/ negativ-Dichotomie stellt jedoch meist nur den Aus-
gangspunkt fiir eine Reihe weiterer Unterscheidungsmerkmale dar, wel-
che in den nachstehenden Differenzierungen miinden:

— die Erfullung der Leistungsanspriiche, welche wirtschaftliche und
soziale Rechte zusichern, erfordert die Aufwendung staatlicher
Finanzen, wihrend die Gewihrleistung der ,klassischen® Frei-
heitsrechte fiir den Staat kostenfrei ist;

— die finanzielle Leistungsfahigkeit des Staates hingt vom Wirt-
schaftswachstum des jeweiligen Landes ab, weswegen wirtschaftli-
che und soziale Rechte niemals in sofortiger und absoluter Form
verwirklicht werden kdnnen, sondern sich nur fiir eine teilweise
und progressive Umsetzung eignen;

— der Inhalt der wirtschaftlichen und sozialen Rechte ist daher im
Gegensatz zu den birgerlichen und politischen Freiheiten nicht
eindeutig bestimmbar, so dass ihre Gewihrleistungen nur pro-
grammatischer Art sein konnen.

Dieser allgemeine Befund gipfelt schliefflich in der zentralen Behaup-
tung, dass die beschriebenen Eigenschaften die gerichtliche Einklagbar-
keit wirtschaftlicher und sozialer Rechte verhindern und es sich daher
nicht um ,echte Rechte handelt.*

% Vasak (Fn. 7), S. 344.

31 Brunner, Die Problematik der sozialen Grundrechte (Fn. 26), S. 13;
Odendahl (Fn. 6), S. 901; Bockenforde (Fn. 27), S. 10. Kritik an dieser Gleich-
setzung Ubt Nikitas Aliprantis, ,Les droits sociaux sont justiciables!“ (2006)
Droit social, S. 158-163, 161.

2 E.W. Vierdag, , The Legal Nature of the Rights granted by the Internatio-

nal Covenant on Economic, Social and Cultural Rights“ (1978) 9 Netherlands
International Yearbook, S. 69-105, 81f.; Marc Bossuyt, ,La distinction juridique
entre les droits civils et politiques et les droits économiques, sociaux et cultu-
rels“ (1975) 8 Human Rights Journal, S. 783-813, 7891f.
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FEine zusammenfassende Darstellung der verwendeten Unterschei-
dungskriterien prisentiert Scozt in folgender Tabelle:™

Economic, Social and Cultural Civil and Political Rights

Rights

1. Positive vs. Negative

2. Resource-Intensive vs.  Cost-Free

3. Progressive vs. Immediate

4. Vague vs.  Precise

5. Unmanageably Complex vs.  Manageable

6. Ideologically Divisive/ Politi- | vs. Non-Ideological/ Non-
cal Political

7. Non-Justiciable vs.  Justiciable

8. Aspirations or Goals vs. ,Real“or,Legal“ Rights

Die Kategorisierung der Menschenrechte in der vorstehenden Form ist
jedoch in zweifacher Hinsicht problematisch. Zum einen sind alle hier
behaupteten Merkmale mehr oder weniger umstritten und bilden einen
wesentlichen Teil der intensiven Auseinandersetzung um das Wesen
wirtschaftlicher und sozialer Rechte.” Zum anderen sind diese Merk-
male mitnichten als unabhingige oder gleichwertige Kriterien zu be-
trachten.” Die vorliegende, undifferenzierte Form ihrer Auflistung und
Gegentiberstellung ist demnach als grobe Vereinfachung zu verstehen.

Craig Scott, ,, The Interdependence and Permeability of Human Rights
Norms: Towards a Partial Fusion of the International Covenants of Human
Rights” (1989) 27 Osgoode Hall Law Journal, S. 769-878, 833.

3 Siche statt vieler G.J.H. van Hoof, ,, The Legal Nature of Economic, So-

cial and Cultural Rights: a Rebuttal of Some Traditional Views®, in: Philip Als-
ton und Katarina TomaSevski (Hrsg.), The Right to Food (Utrecht: Martinus
Nijhoff, 1984) [im Folgenden: Alston/ TomaSevski, The Right to Food], S. 97-
110; sowie Nicolas Jacobs, S. 19-45, welche ,La portée juridique des droits éco-
nomiques, sociaux et culturels“ (1999) 32 Revue belge de droit international die
Argumente von Vierdag und Bossuyt (beide Fn. 32) zu widerlegen versuchen.

» S0 beschreibt Scott (Fn. 33), S. 834 die Zusammenhinge folgendermafen:

“[Clategory 7 (justiciability) says nothing on its own. Rather, the relationship
might be stated as follows: if [economic, social and cultural] rights are 1 through
6, then they are 7 (and, possibly, 8). To some extent, category 5 and category 6




14 1. Kapitel

Fest steht damit nur, dass unbestrittenermaflen zwei Kategorien von
Menschenrechten existieren, dass jedoch dartber, was diese voneinan-
der unterscheidet, grofler Streit herrscht. Es muss daher differenziert
werden zwischen der weithin akzeptierten Idee der wirtschaftlichen,
sozialen und kulturellen Rechte einerseits und ihrer als zutiefst proble-
matisch erachteten rechtlichen Verwirklichung andererseits. Letztere ist
es, welche die Frage nach der Justiziabilitit dieser Kategorie von Men-
schenrechten eréffnet. Die damit assoziierten Fragestellungen und Pro-
bleme werden an spaterer Stelle in diesem Kapitel ausfiihrlich und unter
Berticksichtigung der behaupteten Unterschiede zwischen den beiden
Kategorien thematisiert.

Abschlieflend bleibt hier noch eines anzumerken. Die Einteilung der
Menschenrechte in zwei Kategorien dient zweifelsohne den Gegnern
wirtschaftlicher, sozialer und kultureller Rechte haufig als Argument
fur die Marginalisierung dieser Rechte. Doch auch fiir diejenigen Auto-
ren, die ein Rangverhiltnis der Kategorien strikt ablehnen, erweist sich
das Arbeiten mit diesen Kategorien nicht nur als unvermeidlich, son-
dern oft sogar als hilfreich, denn sie bilden die Grundlage fiir einen ver-
standlichen Diskurs. Gleichzeitig bedeutet dies nicht auch automatisch
eine Festlegung auf starre Unterscheidungskriterien. Die Verwendung
von Kategorien ermoglicht es vielmehr erst, diese zu erforschen und,
wenn notig, auch zu iiberdenken.”®

III. Interdependenz und Unteilbarkeit der Menschenrechte

Das Prinzip der Interdependenz und Unteilbarkeit der Menschenrech-
te,’” wie es der Allgemeinen Menschenrechtserklirung zugrunde liegt,
besagt, dass politische und biirgerliche sowie wirtschaftliche, soziale

may each be sub-conclusions drawn form any or all of categories 1 through 4. As
well, category 8 may be a further conclusion based on category 7.”

Craig Scott, ,Reaching Beyond (Without Abandoning) the Category of
‘Economic, Social and Cultural Rights™ (1999) 21 Human Rights Quarterly,
S. 633-660, 638, 641 befirwortet ein ,gesundes Misstrauen® gegeniiber dem
derzeitigen Konzept der Kategorisierung und bezeichnet dies als ,,analysis that
uses categories while challenging categories.“

37 . . . . . .
Oft wird der Anschein erweckt, dass es sich hierbei um zwei getrennte

Prinzipien handelt. Die Dokumente, welche hierauf Bezug nehmen, differenzie-
ren jedoch nicht zwischen Interdependenz und Unteilbarkeit. Meist werden
beide Begriffe synonym verwendet. Siehe Scott (Fn. 33), S. 779.
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und kulturelle Rechte allesamt in untrennbarem Zusammenhang stehen,
von gleichwertiger Bedeutung fiir die volle Entfaltung menschlichen
Daseins sind und dementsprechend nicht isoliert geschiitzt und gefor-
dert werden kénnen.™

Angesichts der diametralen Entwicklung, welche die beiden UN-Men-
schenrechtspakte nach ithrer Annahme zu nehmen drohten, war man auf
internationaler Ebene darauf bedacht, dieses Prinzip wieder stirker in
den Vordergrund zu stellen. So unternahm die UN-Vollversammlung
bereits kurze Zeit nach dem Inkrafttreten der Pakte vermehrte Bemii-
hungen, zum gleichwertigen Schutz aller Menschenrechte aufzurufen:

“All human rights and fundamental freedoms are indivisible and in-
terdependent; equal attention and wrgent consideration should be
given to the implementation, promotion and protection of both civil
and political rights, and economic, social and cultural rights.”>

Dieses Postulat wurde in der Folgezeit mehrmals bestitigt und weiter-
entwickelt.* So stellte die UN-Vollversammlung in spiteren Resolu-
tionen fest,

“that the promotion and protection of one category of rights can
never exempt or excuse States from the promotion and protection of
the other rights.”

38 Seott (Fn. 33), S. 786; Rene V. Sarmiento, ,Human Rights: Universal? In-

divisible? Interdependent? (1995) 5 Human Rights Solidarity, on/ine: Home-
page der Asian Human Rights Commission (www.hrsolidarity.net).

¥ GA-Resolution 32/131, ,Alternative approaches and ways and means

within the United Nations system for improving the effective enjoyment of
human rights and fundamental freedoms“ vom 16. Dezember 1977, para. 1(a).
Siehe auch den Verweis in para. 1(b) auf die ,Proclamation of Tehran“ (Final
Act of the International Conference of Human Rights) vom 13. Mai 1968, wo es
in para. 13 heildt: “Since human rights and fundamental freedoms are indivisible,
the full realization of civil and political rights without the enjoyment of eco-
nomic, social and cultural rights is impossible. The achievement of lasting pro-
gress in the implementation of human rights is dependent upon sound and effec-
tive national and international policies of economic and social development.”

40 GA-Resolutionen 41/117, ,Indivisibility and interdependence of eco-

nomic, social, cultural, civil and political rights“ vom 04. Dezember 1986 und
GA-Resolution 42/102 mit dem gleichen Titel vom 07. Dezember 1987. Siche
hierzu und zu den nachfolgenden Resolutionen auch A.A. Cangado Trindade,
»La protection des droits économiques, sociaux et culturels: évolutions et ten-
dances actuelles, particulierement a I’échelle régionale” (1990) Revue générale
de droit international public, S. 913-946, 918ff.
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Von der World Conference on Human Rights wurde in der Vienna Dec-
laration and Programme of Action folgende unmissverstandliche For-
mulierung festgeschrieben:

“The international community must treat human rights globally in a
fair and equal manner, on the same footing, and with the same em-
phasis. [...] [1]t is the duty of States, regardless of their political, eco-
nomic and cultural systems, to promote and protect all human rights
and fundamental freedoms.”"!

Das Prinzip der Interdependenz und Unteilbarkeit ist damit zu einem
der zentralen Grundsitze des modernen Menschenrechtsdiskurses ge-
worden und als solches jedenfalls auf internationalem Niveau aner-
kannt. Sein wesentlicher Zweck liegt heute darin, der (politisch-ideo-
logisch motivierten) Hierarchisierung und Selektion von Menschen-
rechten entgegenzuwirken* und die Staaten dazu anzuhalten, die in der
International Bill of Rights festgeschriebenen Rechte in ihrer Gesamt-
heit zu berticksichtigen. Denn, so lautet die Argumentation, Kategorien
sind letztlich nur Teile eines tbergeordneten Ganzen, und dem Men-
schenrechtsschutz insgesamt ist nur mittels eines gesamtheitlichen An-
satzes wirklich geholfen. Allerdings hat dieser Vorstof} in Bezug auf die
beiden Kategorien und das ihnen nachgesagte Rangverhiltnis bisher nur
wenig Erfolg gehabt, denn der Verwirklichung von wirtschaftlichen,
sozialen und kulturellen Rechten wird nach wie vor nur selten die glei-
che Bedeutung beigemessen wie der Realisierung biirgerlicher und poli-
tischer Rechte.

Davon abgesehen hat ein solches gesamtheitliches Konzept auch seine
Schwichen. Die undifferenzierte Bezugnahme auf alle Menschenrechte
und damit alle Menschenrechtsverletzungen kann die einzelnen Rechte
unter Umstanden als konturenlos und rechtlich nicht unterscheidbar er-
scheinen lassen.”” Das Prinzip der Unteilbarkeit und Interdependenz
der Menschenrechte besagt jedoch lediglich, dass keine der beiden Ka-

*!'" World Conference on Human Rights, Vienna Declaration and Program-

me of Action, UN Doc. A/CONE. 157/23 vom 12. Juli 1993, para. 5.

Dianne Otto, ,,Defending Women’s Economic and Social Rights: Some
Thoughts on Indivisibility and a New Standard of Equality®, in: Merali/ Oos-
terveld, Economic, Social and Cultural Rights (Fn. 17), S. 52-67, 66. Selektion
findet beispielsweise dadurch statt, dass in Bezug auf Frauen die Allgemeingiil-
tigkeit der Menschenrechte in manchen Lindern und Kulturkreisen bestritten
wird.

# Scott (Fn. 36), S. 644.



Einfithrung 17

tegorien als solche von minderer Wichtigkeit oder Wertigkeit ist. Dies
gilt hingegen nicht fiir die einzelnen Rechte — nicht alle Menschenrechte
sind gleich bedeutsam.* Die tendenzielle Assimilierung aller Rechte
droht wichtige Unterschiede einzuebnen und kann die Berufung auf die
Unteilbarkeit aller Menschenrechte sogar zu einem Hindernis fir die
sachgerechte Erorterung von Menschenrechtsfragen machen.

Fiir den Fortgang dieser Arbeit und die weitere Auseinandersetzung
mit dem Thema der wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Men-
schenrechte bilden die vorstehenden Erlduterungen einschliellich der
zahlreichen Streitpunkte das ausschlaggebende theoretische Fundament.
Es wird uns im Folgenden ein stindiger Begleiter sein, wobei sich ins-
besondere die Diskussion um die vermeintlichen oder tatsichlichen Un-
terschiede der beiden Kategorien von Menschenrechten wie ein roter
Faden durch die gesamte Untersuchung ziehen wird, angefangen beim
nichsten Abschnitt, der sich den vélkerrechtlichen Grundlagen der
wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Menschenrechte widmet.

B. Die volkerrechtlichen Grundlagen

I. Der UN-Pakt fiir wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte
(ICESCR)

1. Entstehung und Verbdlinis zum ICCPR

Wie bereits zu Beginn dieses Kapitels erwihnt, bildet der Internationale
Pakt iiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte (ICESCR) ei-
nen der beiden Hauptpfeiler der International Bill of Rights. Gemein-
sam mit dem Internationalen Pakt {iber birgerliche und politische
Rechte (ICCPR) am 16. Dezember 1966 mit Resolution 2200 (XXT)
von der Generalversammlung der Vereinten Nationen angenommen,
traten beide Pakte am 3. Januar 1976 in Kraft.

Wenngleich sich das Inkrafttreten der beiden UN-Pakte prima facie als
logische Folge der mit der Annahme der Allgemeinen Menschenrecht-
serklarung initiierten Entwicklung auf dem Gebiet des internationalen
Menschenrechtsschutzes darstellt, so erscheint es doch in diesem Zu-
sammenhang wesentlich, den dazwischen liegenden Prozess genauer zu
beleuchten. Denn wie bereits angedeutet, war die UN-Menschenrechts-

“ Ibid,
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kommission urspriinglich von der Generalversammlung mit der Ausar-
beitung nur eines Instruments beauftragt worden, welches die in der
Erklirung vorgesehenen Rechte in verbindlicher Form festschreiben
und ihnen gleichzeitig geeignete Durchsetzungsmechanismen zur Seite
stellen sollte.”

Ein erster Entwurf dieses Dokumentes enthielt hingegen nur einen Ka-
talog biirgerlicher und politischer Rechte sowie Vorschlige zu deren
Durchsetzung. Dieser wurde zusammen mit Anregungen zur Aufnah-
me von wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Rechten den Staaten
zur Stellungnahme tibermittelt.** Dabei wurde offenbar, dass die An-
sichten dartiber, welche Rechte aufzunehmen seien und wie deren Imp-
lementierung zu gestalten sei, erheblich auseinander gingen. Dies hing
auch mit dem jeweiligen Verstindnis und Wert, den die Mitgliedstaaten
der Allgemeinen Menschenrechtserklirung zumaflen, zusammen. So
gingen die westlichen Staaten strikt von der rein deklaratorischen Wir-
kung der Erklirung aus und sahen daher keinerlei Notwendigkeit, sich
zukiinftig an die Einhaltung der wirtschaftlichen und sozialen Rechte
binden zu lassen.*’” Aber auch die Ostblockstaaten, welche sich grund-
satzlich fur die Festschreibung von wirtschaftlichen und sozialen Rech-
ten aussprachen, standen der Idee, die Einhaltung dieser Rechte durch
ein unabhingiges Kontrollorgan tiberwachen zu lassen, ablehnend ge-
geniiber.*®

# GA-Resolution 217 E (III) (1949), , Covenant on Human Rights and its

Measures of Implementation®, zitiert in Craven, JCESCR (Fn. 21), S. 17 in Fn.
89.

% Siehe den Bericht der Kommission zur 5. Sitzung, UN Doc. E/1371, 9

UN ESCOR, Supp. (No. 10) (1949), zitiert in Craven, /CESCR (Fn. 21), S. 17
in Fn. 90.

7 So vor allem die Vereinigten Staaten und das Vereinigte Kénigreich, siche

die ausfiihrliche Darstellung der Entwurfsverhandlungen bei Lamarche, Pers-
pectives occidentales (Fn. 14), S. 60ff.

# Lamarche, Perspectives occidentales (Fn. 14), S. 64. Lamarche kritisiert

daher das Verhalten sowohl der westlichen Nationen als auch des Ostblocks in
den Verhandlungen zur Umsetzung der Menschenrechtserklirung: ,,Ce qui
frappe, lors de Pexamen de ces débats, c’est Pirréconciliable manvaise volonté
tant du bloc de PEst que de I’Ouest en regard des droits économiques et socianx
de la personne. L’Ouest préférait ignorer les termes mémes de la Déclaration et
PEst, tout en favorisant une démarche énonciatrice de ensemble de ces droits,
s’acharnait a en interdire la mise en cenvre, an plan international, au nom de la
souwveraineté des Etats. Il bafonait ainsi a sa facon lobjet de la Déclaration!”
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Vor allem jedoch drehten sich die Argumente der Gegner und Befiir-
worter um die Fragen der Rechtsnatur und der Justiziabilitat der wirt-
schaftlichen und sozialen Rechte. Viele Staaten hielten die Einbeziehung
dieser Rechte in ein verbindliches Vertragsdokument aufgrund dieser
Unklarheiten fiir verfriiht, so dass die Kommission entschied, sich fiir
die eingehendere Untersuchung der aufgeworfenen Fragen mehr Zeit
zu nehmen, und fortan begann, zwei separate Pakte zu entwerfen.”
Dieses Vorhaben wurde schliefflich von der Generalversammlung gebil-
ligt,”” und die weitere Entwicklung der beiden Pakte ging von nun an
getrennte Wege, wenngleich aufgrund des Insistierens der Generalver-
sammlung beide gleichzeitig angenommen werden und so viele gleich-
lautende Vorschriften wie moglich enthalten sollten.” Beide Vorgaben
wurden am Ende erfillt. Im Unterschied zum ICCPR, fir dessen
Durchsetzung eigens der UN-Menschenrechtsausschuss geschaffen und
ein Freiwilliges Zusatzprotokoll® fiir ein formelles Individualbeschwer-
deverfahren angenommen wurde, iiberlieff man jedoch die Verantwor-
tung fiir die Implementierung der Rechte im ICESCR ohne Festlegung
eines bestimmten Verfahrens allein dem Wirtschafts- und Sozialrat der
Vereinten Nationen.>

Das Fehlen eines effektiven Durchsetzungsmechanismus trug schlief3-
lich dazu bei, dass der ICESCR nie die gleiche Popularitit erlangen
konnte wie der ICCPR. Dem Sozialpakt brachte dies die Beurteilung
ein, er stelle ,,ohne Zweifel das Aschenbrodel unter den im Rahmen der
UN zustande gekommenen Menschenrechtskonventionen dar — den
meisten unbekannt, und von den wenigen, die ihn tberhaupt zur

*" Siehe den Bericht der Kommission zur 6. Sitzung, UN Doc. E/1681, II

UN ESCOR, Supp. (No. 5) (1950), zitiert in Craven, JCESCR (Fn. 21), S. 18 in
Fn. 93.

50 P . L . .
»Rédaction des articles sur les droits économiques, sociaux et culturels,

GA-Resolution 543 (VI) (1952) (Franz. Version), zitiert in Lamarche, Perspecti-
ves occidentales (Fn. 14), S. 66 in Fn. 90.

' Craven, ICESCR (Fn. 21), S. 19-20 mit Nachweisen der relevanten UN-

Dokumente.

2 Optional Protocol to the International Covenant on Civil and Political

Rights vom 16. Dezember 1966, UN.T.S. Bd. 999, 171.

3 United Nations Economic and Social Council (ECOSOC), siche Art. 16ff.
ICESCR; mit ECOSOC Resolution 1985/17 vom 28. Mai 1985 wurde das Ko-
mitee fiir wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte (Commuittee on Econom-
ic, Social and Cultural Rights (CESCR)) geschaffen, welches das Monitoring fiir
den ICESCR 1iibernahm.



20 1. Kapitel

Kenntnis nehmen, oft (gewollt oder ungewollt) missverstanden®.> Tat-
sachlich existierte der ICESCR bis 1986 lediglich als textliche Referenz
fir die Diskussion um das Fiir und Wider seiner Garantien. Erst seit das
Berichtsprifungsverfahren reformiert und der neugeschaffene UN-
Ausschuss fiir wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte hiermit be-
traut wurde,” lassen sich konkrete Tendenzen erkennen, dem Sozial-
pakt in dhnlicher Weise Wirkung zu verschaffen wie dem Pakt fiir biir-
gerliche und politische Rechte. Diese Tendenzen haben jiingst zur An-
nahme eines Fakultativprotokolls gefiihrt, durch welches dem ICESCR
ein Individualbeschwerdeverfahren wie es fiir de ICCPR bereits exis-
tiert, zur Seite gestellt wird.”® Ungeachtet seines Alters muss der Pakt
angesichts dieser spiten Entwicklungen als relativ ,neues Menschen-
rechtsinstrument angesehen werden. Derzeit gehoren thm 160 Staaten
an.”’

2. Die geregelten Rechte im Uberblick

Der Sozialpakt besteht aus einer Priambel™® und 31 Artikeln, welche in
funf Teile gegliedert sind. Der erste Teil enthilt nur einen einzigen Arti-
kel, welcher dem Selbstbestimmungsrecht der Volker gewidmet ist. Zu-
sammen mit der identischen Vorschrift im Zivilpakt bildet dieses Recht
den Rahmen des gesamten individuellen Menschenrechtsschutzes — die

54 . . . .
Bruno Simma, ,,‘Die vergessenen Rechte’: Bemithungen zur Stirkung des

VN-Sozialpakts®, in: Franz Ruland, Bernd Baron von Maydell und Hans-Jiir-
gen Papier (Hrsg.), Verfassung, Theorie und Praxis des Sozialstaats, Festschrift
fiir Hans Zacher (Heidelberg: Miiller, 1998), S. 867-882, 868. Hier finden sich
weitere metaphorische ,Kosenamen“ fir den Pakt: ,zahnloser Papiertiger®,
»Irojanisches Pferd des Marxismus®, ,,Mauerbliimchen®.

> Zu den Entwicklungen hinsichtlich der Durchsetzung des ICESCR siche
unten C.I1.2.b) in diesem Kapitel (S. 55).

> Siche unten C.I1.2b) in diesem Kapitel (S. 55).

Stand: Dezember 2010. Quelle: United Nations Treaty Collection, online:
http://treaties.un.org/.

> Die Priambel des ICESCR ist fast identisch mit der des ICCPR. Es wird
jeweils auf die Gesamtheit aller Menschenrechte Bezug genommen und eine
ausdriickliche Verbindung zur Charta der Vereinten Nationen und zur Allge-
meinen Erklirung der Menschenrechte hergestellt.

57
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Synthese aller universell anerkannten Menschenrechte.” Teil 11 des So-
zialpaktes enthilt die allgemeinen Bestimmungen, welche auf die mate-
riellen Rechte im dritten Teil Anwendung finden. Die zentrale Vor-
schrift des zweiten Teils ist unzweifelhaft Art. 2 Abs. 1, welcher Natur
und Umfang der Vertragspflichten in einer umfassenden Formel dar-
legt. Hierauf wird im nachsten Abschnitt zurickzukommen sein. Teil
IV und V beschlieffen den Pakt mit Regelungen tiber die Kontrolle der
Vertragserfilllung und tber die Modalititen von Ratifizierung und In-
krafttreten des Paktes.

Das Herzstiick des Paktes ist jedoch der in Teil III (Artikel 6 bis 15)
niedergelegte vertragliche Katalog wirtschaftlicher, sozialer und kultu-
reller Rechte. Als materielle Rechte sind darin anerkannt: das Recht auf
Arbeit (Art. 6), das Recht auf glnstige und gerechte Arbeitsbedingun-
gen (Art. 7), die gewerkschaftlichen Rechte sowie das Streikrecht
(Art. 8), das Recht auf soziale Sicherheit einschliefilich der Sozialversi-
cherung (Art. 9), das Recht von Familien, Miittern und Kindern auf be-
sonderen Schutz (Art. 10), das Recht auf einen angemessenen Lebens-
standard (Art. 11), das Recht auf ein Hochstmafl an korperlicher und
geistiger Gesundheit (Art. 12), das Recht auf Bildung (Art. 13 und 14)
und schliefllich das Recht, am kulturellen Leben und den Errungen-
schaften des wissenschaftlichen Fortschritts teilzuhaben (Art. 15).

Mit diesen Artikeln wurden die in der Allgemeinen Erklirung der Men-
schenrechte enthaltenen wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen
Rechte in vertraglich bindendes Volkerrecht umgegossen. Lediglich das
in Art. 17 der Menschenrechtserklirung statuierte Recht auf Eigentum
erweist sich als offensichtlich fehlend.”” Auch wurden die wirtschaftli-
chen Rechte — vor allem das Recht auf Arbeit — im Vergleich zu anderen
internationalen Instrumenten® eher knapp formuliert. Umso mehr be-
sticht der Sozialpakt aber im Hinblick auf die Bandbreite der sozialen

" Scott (Fn. 33), S. 822ff. sieht im Selbstbestimmungsrecht der Volker die

verstarkte Forderung nach einer praktischen Umsetzung des Prinzips der Un-
teilbarkeit und Interdependenz der Menschenrechte.

%" Das Recht auf Eigentum ist auch im ICCPR nicht geregelt. Vorschlige fiir
eine Aufnahme in den ICESCR wurden zunichst eingebracht, aber wegen Mei-
nungsverschiedenheiten in den Fragen der Enteignung und Enteignungsent-
schiadigung nicht verwirklicht; vgl. Craven, JCESCR (Fn. 21), S. 25.

%1 Siche insbesondere die zu speziellen Aspekten des Rechts auf Arbeit an-

genommenen ILO-Konventionen, mittlerweile tiber 180 an der Zahl. Sie sind
auf der Internetseite der Internationalen Arbeitsorganisation (www.ilo.org) ab-
rufbar.
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und kulturellen Gewihrleistungen.®” So existierten bis zum Inkrafttre-
ten des Zusatzprotokolls zur Amerikanischen Menschenrechtskonven-
tion im Bereich der wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Rechte
(»Protocol of San Salvador<®®) im Jahre 1999 auf internationalem Ni-
veau beispielsweise keinerlei vergleichbare Regelungen eines Rechts auf
Nahrung (im Rahmen des Rechts auf einen angemessenen Lebensstan-
dard) oder eines Rechts auf Bildung.

Verletzungen der Rechte des Sozialpaktes werden hingegen nur selten
von der internationalen Offentlichkeit wahrgenommen. Ein Grund
hierfiir wird in der hochst abstrakten Formulierung der Rechte gesehen,
welche den Inhalt und Umfang der meisten Rechte im Unklaren lie-
fen.** Schon wihrend der Entwurfsverhandlungen war man sich nicht
dariiber einig, wie stark die Vorschriften ins Detail gehen sollten.
Schliefllich wurden allgemeine Formulierungen vorgezogen, um den
Anwendungsbereich der Rechte nicht unnétig zu beschrinken und
Raum zu lassen fiir eine dynamische Interpretation.”® Allerdings wurde
die Vertragskontrolle hierdurch ungleich erschwert. Dementsprechend
wurden im Laufe der Zeit einige der wirtschaftlichen, sozialen und kul-

82 Craven, ICESCR (Fn. 21), S. 24. Genauer zur Einteilung der Rechte in
ywirtschaftliche®, ,soziale“ und ,kulturelle“ Rechte: Fons Coomans, ,Eco-
nomic, Social and Cultural Rights“, in: Fons Coomans und Marlies Galenkamp
(Hrsg.), Economic, Social and Cultural Rights/ Collective Rights (Utrecht: SIM,
1995), S. 3-51, 3ff.

% Additional Protocol to the American Convention on Human Rights in

the Area of Economic, Social and Cultural Rights ,,Protocol of San Salvador®
vom 17. November 1988, in Kraft getreten am 16. November 1999, OAS Treaty
Series 69, 17.

4 Simma/ Bennigsen (Fn. 1), S. 1491.
8 Craven, ICESCR (Fn. 21), S. 25f.
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turellen Rechte durch spezielle Dokumente konkretisiert;”® fiir manche
gibt es inzwischen besondere Berichterstatter (Special Rapporteurs).”’

Immer wieder sind jedoch auch Stimmen vernehmbar, welche die Reali-
sierbarkeit des Sozialpaktes per se in Zweifel ziehen.®® So wird zum Teil
argumentiert, dass der Pakt in Zeiten wirtschaftlichen Aufschwungs zu-
stande gekommen sei, heute jedoch nicht mehr als realisierbar betrach-
tet werden konne.”” Dem wird in der Regel die Vorschrift des Art. 2
Abs. 1 entgegengehalten, welche im Folgenden erortert wird.

3. Die Vorschrift des Art. 2 Abs. 1: Die progressive Verwirklichung
wirtschaftlicher und sozialer Rechte

Konkrete Gestalt erhilt der Rechtekatalog des Sozialpaktes nach ver-
breiteter Auffassung’® erst im Zusammenhang mit der generalklauselar-

Siehe beispielsweise Commission on Human Rights, , The right to food,
UN Doc. E/CN.4/2000/48 vom 13. Januar 2000; ,,Progress report of the Special
Rapporteur on the right to education®, UN Doc. E/CN.4/2000/6 vom 01. Feb-
ruar 2000; und ,Report of the Special Rapporteur on adequate housing as a
component of the right to an adequate standard of living“, UN Doc. E/CN.4/
2001/51 vom 25. Januar 2001; sowie United Nations High Commissioner for
Human Rights, ,,The Human Right to Adequate Housing, Fact Sheet No. 21/
Rev. 1%, (Genf: United Nations, 2009), online: www.ohchr.org.

7" Dies ist derzeit der Fall fiir die Rechte auf Bildung, Nahrung, Gesundheit
und Wohnung.

% Alfred Verdross und Bruno Simma, Universelles Volkerrecht (Berlin:

Duncker & Humblot, 3. Aufl. 1984), § 1247. Siche aber den Sinneswandel bei
Simma (Fn. 54), S. 870.

% Christian Tomuschat, ,Human Rights in a World-Wide Framework —

Some Current Issues® (1985) 45 Zeitschrift fiir auslindisches 6ffentliches Recht
und Volkerrecht, S. 547-584, 566; und ders., ,,International Standards and Cul-
tural Diversity”, in: UN (Hrsg.), Bulletin of Human Rights, Special Issue — Hu-
man Rights Day 1985 (Geneva: United Nations, 1986), S. 24-35, 34 mit der Ein-
schitzung, dass der Pakt ,must be subjected to serious criticism because it is
guilty of the sin of excessive perfectionism.“

7 Siehe beispielsweise Simma/ Bennigsen (Fn. 1), S. 1487f.; Eibe Riedel,
,Zur Durchsetzung wirtschaftlicher, sozialer und kultureller Rechte im Volker-
recht®, in: Thomas Giegerich und Andreas Zimmermann (Hrsg.), Wirtschaftli-
che, soziale und kulturelle Rechte im globalen Zeitalter (Berlin: Duncker und
Humblot, 2008) [im Folgenden: Giegerich/ Zimmermann, Wirtschaftliche, sozi-
ale und kulturelle Rechte im globalen Zeitalter], S. 71-93, 81.
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tigen Kernbestimmung des Art. 2 Abs. 1, welcher sowohl tiber den ma-
teriellen Gehalt des Vertrages als auch tiber seine Implementierung Auf-
schluss gibt. Das Ausmaf der staatlichen Verpflichtungen in Bezug auf
die statuierten Rechte wird hiernach wie folgt beschrieben:

“Each State Party to the present Covenant undertakes to take steps,
individually and through international assistance and co-operation,
especially economic and technical, to the maximum of its available
resources, with a view to achieving progressively the full realization
of the rights recognized in the present Covenant by all appropriate
means, including particularly the adoption of legislative measures.”

Diese Formulierung gibt Anlass zu einer ganzen Reihe von Diskussio-
nen um Art und Reichweite der Staatenverpflichtungen nach dem Sozi-
alpakt.”' Aus Platzgriinden und angesichts der tendenziellen Fokussie-
rung dieser Arbeit auf den innerstaatlichen Bereich kann an dieser Stelle
nur ein knapper Uberblick iiber die mit dieser Vorschrift verbundenen
Problematiken gegeben werden. Soweit relevant, erfolgt eine eingehen-
dere Erorterung im Laufe der weiteren Untersuchung.

Art. 2 Abs. 1 des Sozialpaktes enthalt vier wesentliche Elemente. Zum
Zwecke der (1) progressiven Vollverwirklichung aller wirtschaftlichen,
sozialen und kulturellen Rechte miissen die Vertragsstaaten hiernach (2)
Mafinahmen treffen, und zwar (3) mittels geeigneter Mittel und (4) un-
ter Ausschopfung aller ihrer Moglichkeiten.”” Von diesen Elementen
stellt ohne Zweifel das Konzept der progressiven, schrittweisen Ver-
wirklichung der Rechte den ausschlaggebenden Bestandteil der Vor-
schrift, wenn nicht des gesamten Paktes, dar. Der Sozialpakt war das
erste und lange Zeit das einzige Menschenrechtsinstrument, welches
sich dieses Konzeptes bediente,” weswegen von jeher umstritten war,

"' Siche die ausfiihrliche Analyse von Kristina Klee, Die progressive Ver-

wirklichung wirtschaftlicher, sozialer und kultureller Rechte (Stuttgart: Boor-
berg, 2000) [im Folgenden: Klee, Progressive Verwirklichung].

2 Man beachte, dass in der deutschen Ubersetzung von Art. 2 Abs. 1

ICESCR von den ,Moglichkeiten des Staates die Rede ist, wahrend es in der
englischen, authentischen Version ,resources* heifft. Ob damit nur finanzielle
Mittel gemeint sind, diskutiert Klee, Progressive Verwirklichung (Fn. 71), S.
123.

" Siche mittlerweile Artikel 1 des Protocol of San Salvador (Fn. 63) mit dem

Titel ,,Obligation to adopt measures*: “The States Parties to this Additional Pro-
tocol to the American Convention on Human Rights undertake to adopt the
necessary measures, both domestically and through international cooperation,
especially economic and technical, to the extent allowed by their available re-
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ob sich aus dem Pakt tiberhaupt unmittelbar zu erfiillende Verpflich-
tungen fiir die Mitgliedstaaten ergeben.”

Die Limburg Principles on the Implementation of the International Co-
venant on Economic, Social and Cultural Rights,” welche im Jahre 1986
von einem internationalen Expertengremium entwickelt wurden, be-
merken hierzu:

“The obligation ‘to achieve progressively the full realization of the
rights’ requires States parties to move as expeditiously as possible to-
wards the realization of the rights. Under no circumstances shall this
be interpreted as implying for States the right to defer indefinitely ef-
forts to ensure full realization.”™

Das Merkmal der progressiven Verwirklichung der Paktrechte bedeutet
somit nicht, dass die Vertragsstaaten hierdurch aus ihren volkerrechtli-
chen Verpflichtungen entlassen wiirden, und es kann auch nicht als Vor-
wand fiir das Untitigbleiben der Staaten benutzt werden.”” Dieser An-
sicht schloss sich spater auch das UN-Komitee fiir Wirtschaftliche, So-
ziale und Kulturelle Rechte in seinem General Comment zu Art. 2
Abs. 1 an.”® Zuletzt enthielten die Maastricht Guidelines on Violations

sources, and taking into account their degree of development, for the purpose of
achieving progressively and pursuant to their internal legislations, the full obser-
vance of the rights recognized in this Protocol.”

Derartige Bedenken wurden bereits wihrend der Entwurfsverhandlungen
geduflert, siche die Nachweise bei Craven, JCESCR (Fn. 21), S. 131 in Fn. 149
und 150.

7 UN Doc. E/CN.4/1987/17, Annex, abgedruckt in 9 Human Rights Quar-
terly (1987), S. 122-135 [im Folgenden: Limburg Principles].

% Ibid., para. 21.

" Scott Leckie, ,,Violations of Economic, Social and Cultural Rights®, in:

Theo Boven, Cees Flinterman und Ingrid Westendorp (Hrsg.), The Maastricht
Guidelines on Violations of Economic, Social and Cultural Rights (Utrecht: SIM,
1998), S. 35-86, 49 [im Folgenden: Boven/ Flinterman/ Westendorp, Maastricht
Guidelines]; Bruno Simma, ,Soziale Grundrechte und das Volkerrecht®, in: Pe-
ter Badura und Rupert Scholz (Hrsg.), Wege und Verfahren des Verfassungsle-
bens, Festschrift fiir Peter Lerche (Munchen: Beck, 1993), S. 83-94, 86.

"8 Committee on Economic, Social and Cultural Rights, ,,General Comment

No. 3: The nature of States parties obligations (Art. 2, par.1)“, UN Doc. E/1991
/23, Annex III [im Folgenden: General Comment No. 3]. Dort heifdt es in para.
9: “the fact that realization over time, or in other words progressively, is foreseen
under the Covenant should not be misinterpreted as depriving the obligation of
all meaningful content. [...] [T)he phrase must be read in the light of the overall
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of Economic, Social and Cultural Rights von 1997 die Bestatigung, dass
der Sozialpakt die Vertragsstaaten trotz der Progressivitit verpflichtet,
Mafinahmen entweder sofort oder jedenfalls so schnell wie moglich zu
treffen.”

Somit stellt sich als nichstes die Frage, welche Mafinahmen gemafy Art.
2 Abs. 1 erforderlich sind. Die Formulierung ,undertakes to take steps“
reflektiert zunichst einmal nur die allgemeine volkerrechtliche Ver-
pflichtung, die notigen Schritte zur Durchfithrung des Paktes vorzu-
nehmen.* Im Falle von Menschenrechtsinstrumenten ist damit die
Dreiertypologie ,to respect, protect, and fulfil“ (Eide’sche Formel)®
sowie die Unterscheidung zwischen ,obligations of conduct“ und ,,0bli-
gations of result“** gemeint.

Traditionell wurden die Verpflichtungen, welche aus wirtschaftlichen,
sozialen und kulturellen Rechten erwachsen, als ,o0bligations of result“
(Erfolgsverpflichtungen) qualifiziert und damit vorausgesetzt, dass die-
se einhergehen mit der Pflicht, diese Rechte zu erfiillen (,to fulfil“).*

objective, indeed the raison d’étre, of the Covenant which is to establish clear
obligations for States parties in respect of the full realization of the rights in
question. It thus imposes an obligation to move as expeditiously and effectively
as possible towards that goal.”

" The Maastricht Guidelines on Violations of Economic, Social and Cultural

Rights, in Boven/ Flinterman/ Westendorp, Maastricht Guidelines (Fn. 77), S. 1-
12, auch abgedruckt in 20 Human Rights Quarterly (1998), S. 705-730 [im Fol-
genden: Maastricht Guidelines], para. 8.

% Craven, ICESCR (Fn. 21), S. 114.

81 Asbjern Eide, ,Realization of Social and Economic Rights and the Mini-

mum Threshold Approach” (1989) 10 Human Rights Law Journal, S. 35-51, 37:
“the obligation to respect requires the state to abstain from doing anything that
violates the integrity of the individual or infringes on his or her freedom; the ob-
ligation to protect requires the state to prevent other individuals from violatong
the integrity, freedom of action, or other human rights of the individual; the ob-
ligation to fulfill requires the state to take measures necessary to ensure for each
person opportunities to obtain satisfaction of those needs which cannot be se-
cured by personal efforts.”

82 Ibid., 38: “An obligation of conduct points to the behaviour which the

duty-holder should follow or abstain from. An obligation of result is concerned

with the results which the dury-holder should achieve or avoid.”

% Siche den Bericht der International Law Commission, Report of the Com-

mission to the General Assembly on the Work of its Twenty-Ninth Session
(1977), UN Doc. A/CN.4/1977/Add.1 (Part 2), abgedruckt in Yearbook of the
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Biirgerlichen und politischen Rechten wurden hingegen primir Ach-
tungs- und Schutzpflichten (,to respect and to protect”) zugeordnet,
welche aus einer ,o0bligation of conduct” (Verhaltensverpflichtung) re-
sultieren. Inzwischen ist jedoch anerkannt, dass diese Unterscheidun-
gen in derart generalisierender Form unzutreffend sind.** So stellen die
Maastricht Guidelines klar, dass wirtschaftliche, soziale und kulturelle
Rechte ebenso wie politische und burgerliche Rechte alle drei Formen
von Staatenverpflichtungen auferlegen — respect, protect and fulfil — und
dass die Nichterfullung jeder dieser drei Pflichtenkategorien eine
Rechtsverletzung begriindet.*” Des Weiteren wird die Unterscheidung
nach Erfolgs- und Verhaltensverpflichtungen aufgegeben:

“The obligations to respect, protect and fulfil each contain elements
of obligation of conduct and obligation of result,”™

wodurch einmal mehr das Prinzip der Unteilbarkeit und Interdepen-
denz der beiden Menschenrechtskategorien bestitigt wird."’

Somit ergeben sich aus Art. 2 Abs. 1 des Sozialpaktes eine Reihe ganz
unterschiedlicher Verpflichtungen, welche jedoch allesamt mit ,allen
geeigneten Mitteln® (,by all appropriate means®), und zwar insbesonde-
re im Wege gesetzgeberischer Mafinahmen (,particularly the adoption

International Law Commission, Vol. IL, S. 18-30, 19. Auch die Limburg Princi-
ples (Fn. 75) scheinen zu bestitigen, dass der ICESCR grundsitzlich auf Erfiil-
lungspflichten und damit auf die Herstellung eines bestimmten Erfolges (,,full
realization®) angelegt ist; vgl. die Ausfiihrungen von E.V.O. Dankwa und Cees
Flinterman, ,Commentary by the Rapporteurs on the Nature and Scope of
States Parties” Obligations® (1987) 9 Human Rights Quarterly, S. 136-146, 139.

¥ Dazu ausfithrlich Magdalena Septilveda, The Nature of the Obligations
under the International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights
(Antwerpen, Oxford, New York: Intersentia, 2003) [im Folgenden: Sepilveda,
The Nature of the Obligations under the ICESCR], S. 188ff.

% Maastricht Guidelines (Fn. 79), para. 6; zur Verpflichtung des Staates, die

wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Menschenrechte zu schiitzen (im re-
gionalen Kontext), siche Aoife Nolan, ,,Addressing Economic and Social Rights
Violations by Non-State Actors through the Role of the State: A Comparison
of Regional Approaches to the ‘Obligation to Protect’ (2009) 9 Human Rights
Law Review, S. 225-255.

8 Ibid., para. 7. Siehe auch Leckie (Fn. 77), S. 48.

8 Victor Dankwa, Cees Flinterman und Scott Leckie, ,Commentary to the

Maastricht Guidelines on Violations of Economic, Social and Cultural Rights®
(1998) 20 Human Rights Quarterly, S. 705-730, 715; Septlveda, The Nature of
the Obligations under the ICESCR (Fn. 84), S. 247.
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of legislative measures*), zu erfillen sind. Der UN-Ausschuss fiir wirt-
schaftliche, soziale und kulturelle Rechte sieht hierin die Grundlage fiir
einen grofitmoglichen Entscheidungsspielraum der Vertragsstaaten und
nennt beispielhaft neben gesetzgeberischen auch administrative, finan-
zielle, padagogische und soziale Mafinahmen als mogliche Mittel im
Sinne der Vorschrift.® Diese groffe Bandbreite der als geeignet erachte-
ten Mittel stelle ein Maf§ an Flexibilitat her, welches es Staaten aller po-
litischen und wirtschaftlichen Strukturen erlaube, die Rechte des Sozi-
alpaktes umzusetzen.”

Die Bedeutung der gesetzgeberischen Umsetzung der Rechte wird den-
noch als besonders wichtig hervorgehoben:

“The Committee recognizes that in many instances legislation is
highly desirable and in some cases may even be indispensable.”®

Gesetzgeberische Mafinahmen sind somit jedenfalls dann zwingend er-
forderlich, wenn die existierende Gesetzeslage in einem Vertragsstaat im
Widerspruch zu den nach dem Pakt tibernommenen Verpflichtungen
steht.”' In einem spiteren General Comment zur innerstaatlichen An-
wendung des Paktes stellt der Ausschuss ferner fest, dass gerichtliche
Mafinahmen, also das Bereitstellen gerichtlicher Beschwerdemoglich-
keiten im Falle der Verletzung von Paktrechten, in der Regel notwendig
sind, um Mafinahmen anderer Art zu verstirken und zu unterstiitzen.”

Eine Einschrinkung erhalten die so definierten Staatenverpflichtungen
schliefflich dadurch, dass ihre Erfillung von den dem Staat verfiigbaren
Ressourcen abhingig gemacht wird (,to the maximum of its available
resources”).” Ebenso wie das Merkmal der progressiven Verwirkli-

8 General Comment No. 3 (Fn. 78), para. 7.

% Ibid., para. 8, so auch schon die Limburg Principles (Fn. 75), para. 6. Siche

ferner Philip Alston und Gerard Quinn, ,, The Nature and Scope of States Par-
ties” Obligations under the International Covenant on Economic, Social and
Cultural Rights“ (1987) 9 Human Rights Quarterly, S. 156-229, 181ff.

® General Comment No. 3 (Fn. 78), para. 3.

1 Alston/ Quinn (Fn. 89), S. 167.

2 Committee on Economic, Social and Cultural Rights, ,,General Comment

No. 9: The domestic application of the Covenant, UN Doc. E/C.12/1998/24
[im Folgenden: General Comment No. 9], para. 3.

93 . . . .. .
Der in den authentischen englischen und franzosischen Versionen des

Paktes benutzte Begriff ,resources” wird zum Teil als auf finanzielle Ressourcen
beschrinkt interpretiert, siche beispielsweise Craven, JCESCR (Fn. 21), S. 137.
Anders dagegen Klee, Progressive Verwirklichung (Fn. 71), S. 123.
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chung bedeutet jedoch auch der Ressourcenvorbehalt nicht, dass die
Vertragsstaaten hierdurch die Erfillung ihrer Verpflichtungen ins Un-
gewisse aufschieben konnten. Es handelt sich vielmehr um die Aner-
kennung der schlichten Tatsache, dass viele Staaten nicht die nétigen fi-
nanziellen Mittel besitzen, um auf der Stelle weitreichende Mafinahmen
zur Verbesserung der wirtschaftlichen und sozialen Situation einzulei-
ten.”* Allerdings bedeutet dies auch bei schlechtester Wirtschaftslage
nicht, dass sich die Verpflichtungen aus dem Pakt auf null reduzieren.
Die Limburg Principles konstatieren hierzu:

“States Parties are obligated, regardless of the level of economic de-

velopment, to ensure respect for minimum subsistence rights for
95
all.”

Nach diesem Ansatz bestehen somit jederzeit, unabhingig von der Fi-
nanz- und Wirtschaftslage eines Vertragsstaates, sogenannte ,,minimum
core obligations, also unabdingbare Minimalverpflichtungen in Bezug
auf alle Paktrechte.

Aus den vorstehenden Erorterungen ergibt sich somit ein recht kom-
plexes Bild der Staatenverpflichtungen nach dem Sozialpakt. Konkrete
Anhaltspunkte dafiir, welche Mafinahmen es zu treffen und welche Zie-
le es zu erreichen gilt, ergeben sich jedenfalls nicht ohne weiteres aus
dem Wortlaut des Sozialpaktes.”® Moglicherweise ist dies ein Grund da-
fur, dass spater nach anderen Strategien gesucht wurde, um Staaten zur
Verwirklichung von wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Rechten
zu verpflichten. Das Ergebnis dieser Suche offenbart ein Blick auf die
Europiische Sozialcharta.

% Craven, ICESCR (Fn. 21), S. 136.

% Limburg Principles (Fn. 75), para. 25; spiter bestitigt in General Com-

ment No. 3 (Fn. 78), para. 10; und in den Maastricht Guidelines (Fn. 79), para.
10. Niheres zum Konzept der ,minimum core obligations* unten in Kapitel 5,
S. 291ff.

% Die Bemiihungen um eine Konkretisierung der Verpflichtungen aus dem

Sozialpakt dauern dagegen fort, vergleiche Report of the High Commissioner
for Human Rights on implementation of economic, social and cultural rights,
UN Doc. E/2009/90 vom 8. Juni 2009.



30 1. Kapitel
II. Die Europiische Sozialcharta

Auf regionaler Ebene existieren einige wenige volkerrechtliche Ver-
tragssysteme zum Schutz von wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen
Rechten,” von denen fiir die vorliegende Arbeit die Europiische Sozi-
alcharta (ESC)”™ von besonderem Interesse ist. Sie gilt als eine der bei-
den Sdulen, auf denen heute der Menschenrechtsschutz in Europa be-
ruht. Allerdings ist die ESC weit davon entfernt, die wirtschaftlichen
und sozialen Rechte auch nur annihernd so effektiv zu schiitzen, wie
dies die Europiische Menschenrechtskonvention (EMRK)” beziiglich
der von ihr normierten biirgerlichen und politischen Rechte tut. Das
Verhaltnis von ESC und EMRK ist daher mit dem zwischen ICESCR
und ICCPR vergleichbar.

1. Entstehung der ESC

Ebenso wie bei den beiden UN-Pakten liegen die Wurzeln von ESC
und EMRK in der Allgemeinen Menschenrechtserklirung und auch im
Rahmen des Europarates hatte man sich urspriinglich zum Ziel ge-
macht, alle darin vorgegebenen Rechte in einem Dokument zu verei-
nen.'” Das Statut des Europarates aus dem Jahre 1949 unterscheidet
dementsprechend nicht zwischen verschiedenen Kategorien von Men-

7 So das Protocol of San Salvador (Fn. 63) im Rahmen des Inter-Amerika-

nischen Menschenrechtssystems (siehe hierzu allgemein Bernard Duhaime, ,Le
Systeme interaméricain et la protection des droits économiques, sociaux et
culturels des personnes et des groupes vivant dans des conditions particulieres
de vulnérabilité“ (2006) 44 Canadian Yearbook of International Law, S. 95-160),
ferner die Artikel 15-18 der African (,,Banjul“) Charter on Human and Peoples’
Rights vom 27. Juni 1981, 21 L.L.M. 58 (1982).

% European Social Charter vom 18. Oktober 1961, ETS No. 35, BGBI. 1964

II 1261; European Social Charter (Revised) vom 03. Mai 1996, ETS No. 163.

%" Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Free-

doms vom 04. November 1950, ETS No. 005.

19" Alexandre Berenstein, ,Les droits économiques et sociaux garantis par la
Charte Sociale Européenne®, in: Daniel Turp und Gerald A. Beaudouin (Hrsg.),
Perspectives canadiennes et européennes des droits de la personne (Cowansville:
Yvon Blais, 1986) [im Folgenden: Turp/ Beaudouin, Perspectives canadiennes),
S. 405-434, 408.
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schenrechten.'”' Sehr bald ergaben sich aber auch in den Reihen des Eu-
roparates Meinungsverschiedenheiten tiber Inhalt und Funktion wirt-
schaftlicher und sozialer Rechte,'” so dass 1950 zunichst nur die
EMRK beschlossen wurde, welche laut Priambel als erster Schritt zur
kollektiven Sicherung der in der Allgemeinen Menschenrechtserklirung
normierten Rechte zu verstehen sein sollte.'”

Erst drei Jahre spiter beschiftigte man sich erneut mit den tibrigen, bis-
her unberiicksichtigt gebliebenen Rechten.'™ Diesbeziiglich lautete der
Vorschlag des Generalsekretirs des Europarates, eine Charta zu entwer-
fen, welche die Ziele der europaischen Sozialpolitik vorgeben sollte,
verbunden mit der Statuierung derjenigen Verpflichtungen, welche die
Staaten zu diesem Zwecke zu ibernehmen bereit waren. Zu diesem
Zeitpunkt handelte es sich somit mehr um ein politisches als um ein ju-
ristisches Projekt. Dies spiegelte auch der erste Entwurf der ESC, wel-
cher 1955 vorgestellt wurde, wider, denn die darin statuierten Verpflich-
tungen besaflen lediglich deklaratorischen Charakter. Im Laufe der
sechs weitere Jahre dauernden Ausarbeitung einigte man sich schlief3-
lich darauf, dass ein zweigeteiltes Dokument, bestehend aus einem de-
klaratorischen Teil und einem Teil zur Festsetzung bindender Pflichten,
entstehen sollte. Dem entspricht die Struktur der am 18. Oktober 1961
verabschiedeten Europiischen Sozialcharta, welche schlussendlich am
26. Februar 1965 in Kraft trat.'”

Die 1961 beschlossene Version der ESC war jedoch von Anfang an der
Kritik ausgesetzt, dass es sich hierbei um eine Einigung auf den ,kleins-
ten gemeinsamen Nenner® handelte — die getroffenen Regelungen blie-
ben in der Regel hinter schon existierenden internationalen Abkommen
(vor allem solchen im Rahmen der ILO) zurtick, andere Rechte fehlten
schlicht.'” Ferner waren die statuierten Verpflichtungen in derart kasu-

" Statute of the Council of Europe vom 05. Mai 1949, ETS No. 001; vgl.

Art. 1 Abs. b und Art. 3.

12 Lamarche, Perspectives occidentales (Fn. 14), S. 85.

"% Dort ist die Rede von den ,first steps for the collective enforcement of cer-
tain of the rights stated in the Universal Declaration”.

1% Ausfihrlich zur Entwicklung des Projektes der ESC von diesem Zeit-

punkt an: Lamarche, Perspectives occidentales (Fn. 14), S. 871f.

"% Die Bundesrepublik Deutschland hat die ESC in der Version von 1961 am
27. Januar 1965 ratifiziert.

1% 1 amarche, Perspectives occidentales (Fn. 14), S. 112f. mit weiteren Nach-
weisen; siehe auch Theo Ohlinger, ,,Die Europaische Sozialcharta®, in: Manfred
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istischer Weise formuliert, dass sich die Charta schon bald als veraltet
und damit als reformierungsbedtirftig herausstellte. Auch die Stimmen,
die auf die Unteilbarkeit aller Menschenrechte pochten, wurden lauter,
und nicht zuletzt sorgte die Erweiterung des Europarates um die ehe-
maligen Ostblocklinder, welche den sozialen Grundrechten traditionell
positiver gegeniiberstehen, fiir neue Einfliisse.'””

Im Dezember 1990 wurde daher ein ad hoc-Komitee mit der Reformie-
rung der ESC beauftragt, mit dem Ziel, die Effektivitit der Charta zu
verbessern und in diesem Sinne auch die Moglichkeiten fiir ein Kon-
trollverfahren zu erforschen.'”™ Die hieraus resultierende Neufassung
der ESC wurde in zwei Phasen verwirklicht: zunichst wurde am 22. Ju-
ni 1995 das Zusatzprotokoll zur ESC'” angenommen, welches zusitz-
lich zum bereits bestehenden Staatenberichtsverfahren ein Monitoring-
Verfahren in Form der Kollektivbeschwerde ins Leben rief. In einem
zweiten Schritt wurde schlieflich ein Jahr spiter die geanderte Fassung
der Charta selbst angenommen, wodurch das Schutzniveau einiger
Rechte angehoben und neue Rechte hinzugefiigt wurden. Die tberar-
beitete Fassung der ESC trat schliefflich nach der Ratifizierung durch
drei Mitgliedstaaten am 1. Juli 1999 in Kraft. Damit ist die alte Version
der ESC jedoch nicht ungiiltig geworden, sondern in der Priambel der
Neufassung heiflt es, dass diese ,nach und nach den Platz“ der ur-
springlichen ESC einnehmen soll. Bislang haben rund zwei Drittel aller
Mitgliedstaaten die revidierte ESC ratifiziert.'"’

Nowak, Dorothea Steurer und Hannes Tretter (Hrsg.), Fortschritt im BewufSt-
sein der Grund- und Menschenrechte, Festschrift fiir Felix Ermacora (Kehl: En-
gel, 1988) [im Folgenden: Nowak/ Steurer/ Tretter, 'S Ermacoral, S. 213-232,
221.

107 Christophe Pettiti, ,,La charte sociale européenne révisée“ (1997) 8 Revue
trimestrielle des droits de ’homme, S. 3-16, 3ff.

108 74 den Anfingen des Reformprozesses im Einzelnen: Klaus Fuchs, ,, The
European Social Charter: Its Role in Present-Day Europe and Its Reform*, in:
Krzysztof Drzewicki, Catarina Krause und Allan Rosas, Social Rights as Hu-
man Rights, A European Challenge (Abo: Abo Akademis, 1994) [im Folgenden:
Drzewicki/ Krause/ Rosas, Social Rights as Human Rights], S. 151-167, 156ff.

"9 Additional Protocol to the European Social Charter Providing for a Sys-
tem of Collective Complaints, ETS No. 158.

"0 Bis Februar 2010 hatten 45 (von 47) Staaten die revidierte ESC unter-
zeichnet, 29 davon auch ratifiziert. Die Bundesrepublik Deutschland hat die re-
vidierte ESC am 29. Juni 2007 unterzeichnet, jedoch bislang nicht ratifiziert.
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2. Die Regelungen im Einzelnen

Die ESC (im Sinne der iiberarbeiteten Fassung von 1996) gliedert sich
in sechs Teile. Teil I enthalt die Aufzidhlung von 31 Rechten und Prinzi-
pien, beztiglich derer die Vertragsstaaten akzeptieren, sich politisch auf
nationaler wie auf internationaler Ebene fir die Herstellung der zu ih-
rer Realisierung notigen sozialen Rahmenbedingungen einzusetzen.
Der zweite Teil enthilt den Rechtekatalog von insgesamt 31 Artikeln,
welche in bis zu 12 Unterabsitzen die konkret mit jedem Recht ver-
bundenen Verpflichtungen darlegen. In der Regel ist dies wie folgt for-
muliert:

»With a view to ensuring the effective exercise of the right to ..., the
Parties undertake: ...

Eine Generalklausel in der Art von Art. 2 Abs. 1 des ICESCR enthalt
die ESC somit nicht, da alle Pflichten bereits detailliert aufgefiihrt sind.
Wesentliche Unterschiede zum Sozialpakt lassen sich auch hinsichtlich
der Auswahl der statuierten Rechte erkennen. Kulturelle Rechte (wie
z.B. das Recht auf Bildung) sind lediglich vereinzelt enthalten, und ein
allgemeines Recht auf einen angemessenen Lebensstandard verbunden
mit den Rechten auf Kleidung und Nahrung fehlt ganzlich. Anders als
der ICESCR schiitzt die ESC aber ausdriicklich die Rechte sozial be-
nachteiligter Bevolkerungsgruppen: auf die Bediirfnisse von Kindern,
Behinderten, Migranten und Senioren wird jeweils durch gesonderte
Regelungen eingegangen.

Relativiert wird das Schutzniveau der ESC jedoch durch die Festlegun-
gen in Artikel A des dritten Teils mit dem Titel ,,Undertakings“. Denn
die grofle Besonderheit der ESC und damit sicher auch der deutlichste
Unterschied zum ICESCR besteht in der Tatsache, dass die Vertrags-
staaten sich an die geregelten Rechte nicht in ihrer Gesamtheit binden
miussen, sondern sich innerhalb gewisser Vorgaben aussuchen konnen,
welche Rechte sie anerkennen méchten. Mindestvoraussetzung ist dabei
die Anerkennung von sechs der neun ,,core rights*''' und von insgesamt
16 Artikeln oder 63 Unterabsitzen des zweiten Teils. Es besteht damit

Quelle: Council of Europe Treaty Office, im Internet unter http://conventions.
coe.int/.

""" Art. A Abs. 1 (b) gibt diese neun Rechte wie folgt vor: Art. 1 (Recht auf
Arbeit), Art. 5 und 6 (Gewerkschaftsfreiheit und Streikrecht), Art. 7 (Rechte
von Kindern), Art. 12 (Soziale Sicherheit), Art. 13 (Soziale und Medizinische
Unterstiitzung), Art. 16 (Schutz der Familie), Art. 19 (Rechte von Migranten)
und Art. 20 (Gleichbehandlung der Geschlechter im Arbeitsleben).
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unter den Vertragsstaaten kein einheitlicher Kanon an wirtschaftlichen,
sozialen und kulturellen Menschenrechten, sondern die aus der Charta
resultierenden Verpflichtungen variieren von Staat zu Staat.

Die inhaltlichen Verbesserungen allein hitten die Popularitit der ESC
jedoch vermutlich nur maflig gesteigert. Ausschlaggebend fir die er-
hohte Aufmerksamkeit, die diesem Dokument in jingster Vergangen-
heit zukommt, ist daher eher das neu eingefithrte Kollektivbeschwerde-
verfahren, auf welches an spaterer Stelle in diesem Kapitel noch genauer
eingegangen werden wird.

IIL Soziale Rechte in der Europiischen Grundrechtecharta''”

Im Dezember 2000 hat die Europaische Union im franzésischen Nizza
einen ausformulierten, umfangreichen und modernen Grundrechtskata-
log erhalten, der die Ausiibung von Hoheitsgewalt auf europiischer
Ebene grundrechtlich einbinden'” und die Grundrechte der Unions-
burger sichtbar machen soll. Als modern gilt die Charta der Grund-
rechte der Europdischen Union vor allem deshalb, weil sie die klassi-
schen Freiheits- und Gleichheitsrechte erstmals auf europaischer Ebene
unter dem Gesichtspunkt der Unteilbarkeit der Menschenrechte mit der
Garantie wirtschaftlicher und sozialer Grundrechte verbindet. Neun
Jahre nach ihrer Verkiindung, am 1. Dezember 2009, ist die Europaische
Grundrechtecharta schliefflich rechtsverbindlich geworden.

1. Der Diskussionsprozess im Konvent

Die Europiische Grundrechtecharta stellt ohne Zweifel den vorlautigen
Hohepunkt in der Entwicklung des europdischen Grundrechtsschutzes

"2 Charta der Grundrechte der Europiischen Union, Amtsblatt der Europii-

schen Gemeinschaften, 2000/C 364/01, veroffentlicht in: (2000) 27 Europiische
Grundrechte Zeitschrift 554 [im Folgenden: Europidische Grundrechtecharta
bzw. in den Fufinoten abgekiirzt als: EGRC].

"3 Vegl. Art. 51 Abs. 1 der Europiischen Grundrechtecharta: ,(1) Diese
Charta gilt fiir die Organe und Einrichtungen der Union unter Einhaltung des
Subsidiaritatsprinzips und fir die Mitgliedstaaten ausschliefllich bei der Durch-
fihrung des Rechts der Union. Dementsprechend achten sie die Rechte, halten
sie sich an die Grundsitze und fordern sie deren Anwendung gemaf} ihren je-
weiligen Zustindigkeiten.“
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dar. Wenngleich die Union aufgrund des Richterrechts des Europii-
schen Gerichtshofes auch bisher nicht im grundrechtsfreien Raum
agierte, existierten dennoch von jeher Forderungen nach einer Kodifi-
zierung der auf Unionsebene gewihrleisteten Grundrechte.'"* Um deut-
lich zu machen, dass sich die Gemeinschaft mittlerweile nicht mehr nur
auf wirtschaftliche Integration und politische Zusammenarbeit be-
schrinkt, sondern zu einer Rechts- und Wertegemeinschaft zusammen-
gewachsen ist, wurde unter deutscher Ratsprasidentschaft die mafigebli-
che Initiative zur Ausarbeitung der Charta ergriffen. Ein entsprechen-
des Mandat wurde mit dem Beschluss des Europiischen Rates auf sei-
ner Tagung in Koln im Juni 1999 einem Gremium, bestehend aus Beauf-
tragten der Staats- und Regierungschefs, dem Prisidenten der Europii-
schen Kommission sowie Mitgliedern des Europaischen Parlaments
und der nationalen Parlamente, iibertragen.'” Dieses Gremium gab sich
sodann selbst den Namen ,, Konvent®.

Inhaltlich sollte die Charta zunichst die Freiheits-, Gleichheits- und
Verfahrensrechte umfassen, wie sie sich aus der EMRK und den ge-
meinsamen Verfassungsiiberlieferungen der Mitgliedstaaten ergeben,
sowie die besonderen Rechte der Unionsbtirger. Aber auch die Aufnah-
me wirtschaftlicher und sozialer Rechte war von Anfang an fest vorge-
sehen. So hief} es bereits im Beschluss von Koln:

»Bel der Ausarbeitung der Charta sind ferner wirtschaftliche und
soziale Rechte zu berticksichtigen, wie sie in der Europiischen Sozi-
alcharta und in der Gemeinschaftscharta der sozialen Grundrechte
der Arbeitnehmer enthalten sind (Art. 136 EUV), sofern sie nicht
nur Ziele fiir das Handeln der Union begriinden.“''®

"% Zur Vorgeschichte der Europiischen Grundrechtecharta siche Norbert
Bernsdorff, ,Die Charta der Grundrechte der Europiischen Union — Notwen-
digkeit, Prozess und Auswirkungen (2001) 8 Niedersichsische Verwaltungs-
blitter, S. 177-184; Peter Altmaier, ,Die Charta der Grundrechte der Europii-
schen Union® (2001) 16 Zeitschrift fir Gesetzgebung, S. 195-209; Ingolf Perni-
ce, ,Eine Grundrechte-Charta fiir die Europaische Union“ (2000) 115 Deut-
sches Verwaltungsblatt, S. 497-510.

"3 Europiischer Rat in Kéln am 03. und 04. Juni 1999, Schlussfolgerungen
des Vorsitzes, Anhang IV, veroffentlicht in: (1999) 26 Europaische Grundrechte
Zeitschrift, S. 364-365.

"8 Ibid., S. 364. Fiir Schmitz scheint die Formulierung ,beriicksichtigen®

hingegen wesentlich geringere oder iiberhaupt keine Bedeutung zu besitzen: die
Aufnahme sozialer Rechte stelle eine ,grofiziigige Auslegung® des Mandates
von Koln dar. Vgl. Thomas Schmitz, ,Die EU-Grundrechtecharta aus grund-
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Dennoch stellte sich in den Sitzungen des Konvents schnell heraus, dass
gerade der Bereich der wirtschaftlichen und sozialen Rechte zu den
groflen Streitfragen bei der Erarbeitung der Grundrechtecharta gehor-
te."'” Wihrend sich deutsche, dsterreichische und britische Delegierte
fir eine Beschrinkung des Inhalts auf einklagbare Freiheits- und Ab-
wehrrechte aussprachen,'"® bestanden die franzosischen, spanischen,
portugiesischen, italienischen und griechischen Delegierten auf der aus-
driicklichen Anerkennung sozialer Grundrechte,'” ohne dass Kompro-
misslinien zwischen den gegensitzlichen Positionen sichtbar gewesen
wiren.

Eine klare Vorgabe erhielt der Konvent schliefflich durch den UN-Aus-
schuss fiir wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte. Mit Schreiben
vom 27. April 2000 lief§ dieser verlauten, dass ein Verzicht auf die Ver-
ankerung sozialer Grundrechte in der Charta als Verletzung der gelten-
den Staatenverpflichtungen nach dem Internationalen Pakt iiber wirt-
schaftliche, soziale und kulturelle Rechte gewertet wiirde."”” Hierdurch
wurde die Aufnahme sozialer Rechte gewissermaflen obligatorisch.

rechtsdogmatischer und grundrechtstheoretischer Sicht“ (2001) 56 Juristenzei-
tung, S. 833-843, 840.

""" Eibe Riedel, in: Jiirgen Meyer (Hrsg.), Charta der Grundrechte der Euro-
péiischen Union (Baden-Baden: Nomos, 2. Aufl. 2006) [im Folgenden: Autor, in:
Meyer, Charta der Grundrechte der Europdischen Union), S. 322.

18 Giehe den nach wie vor kritischen Beitrag von Lord Goldsmith, ,,A Char-

ter of Rights, Freedoms and Principles“ (2001) 38 Common Market Law Re-
view, S. 1201-1216, 1212f.

"9 Altmaier (Fn. 114), S. 197.

120' GRC Dokument Contrib. 182: “The Committee [...] would nevertheless
like to point out that if economic and social rights were not to be integrated in
the Draft Charter on an equal footing with civil and political rights, such nega-
tive regional signals would be highly detrimental to the full realization of all
human rights at both the international and domestic level, and would have to be
regarded as a retrogressive step contravening the existing oblaigations of Mem-
ber States of the European Union under the International Covenant on Eco-
nomic, Social and Cultural Rights.” Ahnliche Eingaben gab es auch von einer
Vielzahl von Nichtregierungsorganisationen sowie von einem Mitglied des So-
zialausschusses des Europarates, vgl. Jiirgen Meyer und Markus Engels, ,,Auf-
nahme von sozialen Grundrechten in die Europiische Grundrechtecharta?”
(2000) 33 Zeitschrift fiir Rechtspolitik, S. 368-371, 370. Befiirwortende Beitrige
im Vorfeld finden sich zudem im Schrifttum: Gerald Hifner, Christoph Strawe
und Robert Zuegg, ,In der Auseinandersetzung um eine Charta der Grund-
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2. Fixierung sozialer Rechte in der Grundrechtecharta

Als Ausweg aus der schwierigen Lage wurde ein Mittelweg gewihlt.
Der als ,3-Siulen-Modell“ bezeichnete Kompromissvorschlag des
deutschen Delegierten Prof. Dr. Jirgen Meyer wurde von der Mehrheit
im Konvent gebilligt und ging dahin, den sozialen Grundrechten an-
hand eines gestuften Konzeptes Eingang in die Grundrechtecharta zu
verschaffen.” Als erste Siule wurde hiernach der Grundsatz der Soli-
daritdt in die Priambel der Charta aufgenommen, und zwar gleichbe-
rechtigt neben den dort ebenfalls verankerten Prinzipien der Men-
schenwiirde, der Freiheit und der Gleichheit, zusammen mit den die
Union konstituierenden Elementen der Demokratie und der Rechts-
staatlichkeit.

Als zweite Sdule wurden diejenigen wirtschaftlichen und sozialen Rech-
te in die Charta aufgenommen, welche mittlerweile als anerkannt gel-
ten, da sie in einer Vielzahl von nationalen Verfassungen und internati-
onalen Konventionen enthalten sind."”* Die grofitenteils im vierten Ka-
pitel unter der Uberschrift ,Solidaritit* geregelten Rechte sind daher,
wie aus den ,Erliuterungen zum vollstindigen Wortlaut der Charta“'®
hervorgeht, vor allem den Inhalten der Europiischen Sozialcharta und
der Gemeinschaftscharta der sozialen Grundrechte der Arbeitnehmer'**
nachgebildet. Im Einzelnen enthilt Kapitel IV eine Reihe von Arbeit-
nehmergrundrechten (Art. 27-32), das Recht auf Schutz der Familie

rechte der Europiischen Union® (2000) 33 Zeitschrift fiir Rechtspolitik, S. 365-
368, 367; Pernice (Fn. 114), S. 853.

2! Dazu cingehend Riedel, in: Meyer, Charte der Grundrechte der Européi-

schen Union (Fn. 117), S. 326; Meyer/ Engels (Fn. 120), S. 370f.; Bernsdorff
(Fn. 114), S. 1791,

122 g . . .
Fiir einen umfassenden Vergleich der unter den nationalen Verfassungen

geschiitzten und der in die Charta aufgenommenen sozialen Rechte siehe Julia
Iliopoulos-Strangas, ,La Charte des droits fondamentaux de 'Union Euro-
péenne face 2 la protection constitutionelle des droits sociaux dans les Etats
Membres®, in: Jean-Frangois Flauss (Hrsg.), Droits sociaux et droit européen
(Brussel: Bruylant, 2002) [im Folgenden: Flauss, Droits sociaux et droit euro-
péen], S. 11-87.

12 Rat der Europiischen Union, Charta der Grundrechte der Europiischen

Union — Erliuterungen zum vollstindigen Wortlant der Charta (Luxemburg:
Amtliche Veroffentlichung, 2001).

124 . . .
Gemeinschaftscharta der sozialen Grundrechte der Arbeitnehmer vom

09. Dezember 1989, KOM (89) 248.
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(Art. 33),'” das Recht auf soziale Sicherheit und soziale Unterstiitzung
(Art. 34), das Recht auf Gesundheitsschutz (Art. 35) sowie allgemein
formulierte Rechte auf Zugang zu Dienstleistungen (Art. 36), Umwelt-
schutz (Art. 37) und Verbraucherschutz (Art. 38). Zu beachten ist je-
doch, dass auch in den mit , Freiheit“ und ,,Gleichheit“ betitelten Kapi-
teln II und IIT einige als geradezu klassisch zu bezeichnende Rechte
wirtschaftlicher, sozialer und kultureller Natur enthalten sind. So wird
durch Art. 14 das Recht auf Bildung postuliert; Art. 15 gewihrt die Be-
rufsfreiheit und das ,Recht zu arbeiten“. Im Kapitel der Gleichheits-
rechte sind ferner die Rechte dlterer Menschen (Art. 25) und die Integ-
ration von Menschen mit Behinderung (Art. 26) verbrieft.

Insgesamt sind die meisten der vorgenannten Artikel sehr zurtickhal-
tend formuliert und machen zahlreiche Einschrinkungen. So enthalten
viele Rechte die Qualifizierung, dass es sich lediglich um ein Recht auf
»Zugang“ zu bestehenden Einrichtungen handele, und zwar hiufig
auch nur ,nach Mafigabe des Gemeinschaftsrechts und der einzelstaatli-
chen Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten“."® Dariiber hinaus
schliefft sich das Konzept jedoch der Vorstellung von der ,Dreiteilung
der Verpflichtungsebenen im Sinne der Eide’schen Formel an: die Ver-
pflichtungen der Mitgliedstaaten bestehen hiernach aus Respektie-
rungs-, Schutz- und Forderungspflichten, welche im Wesentlichen Un-
terlassungspflichten, Pflichten zur Etablierung sozialer Mindeststan-
dards sowie Organisations- und Gestaltungspflichten zur Herstellung
sozialer Gerechtigkeit beinhalten.'”” Zudem steht aufler Zweifel, dass es
sich bei den in der Charta vorgesehenen wirtschaftlichen und sozialen
Rechten wie bei allen anderen Rechten um subjektive Rechte des Biir-
gers handelt, welche jedenfalls in formeller Hinsicht auch nicht geringer

123 Man beachte, dass in Art. 7 bereits ein Recht auf Achtung des Privat- und
Familienlebens enthalten ist.

126 Vgl. beispielsweise Art. 34 Abs. 1 (Soziale Sicherheit): ,,Die Union aner-
kennt und achtet das Recht auf Zugang zu den Leistungen der sozialen Sicher-
heit und zu den sozialen Diensten, die in Fillen wie Mutterschaft, Krankheit,
Arbeitsunfall, Pflegebediirftigkeit oder im Alter sowie bei Verlust des Arbeits-
platzes Schutz gewihrleisten, nach Maflgabe des Gemeinschaftsrechts und der
einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten.“

127 Allerdings sind die verschiedenen Schutzdimensionen zum Teil getrennt

geregelt, so bei dem Recht auf ,Achtung® des Familienlebens aus Art. 7 (was
auf eine negative Dimension hindeutet) und dem Recht auf ,,Schutz“ der Fami-
lie aus Art. 33 (das im Sinne einer positiven Dimension formuliert ist).
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gestellt sind, sondern gleichberechtigt neben allen Gibrigen Rechten fest-
geschrieben wurden.'”

Die dritte Sdule des Meyer’schen Vorschlages sah schliefflich vor, dass
keines der in der Charta enthaltenen Rechte nationale oder internatio-
nale Standards absenken diirfte und dass bei der Auslegung der Grund-
normen diese Standards bertcksichtigt werden miissten. Eine solche
horizontale Bestimmung als ,dynamisches Element® der gesamten
Grundrechtsgewihrleistung findet sich in Art. 53 unter dem Titel

. 129
,Schutzniveau®.

Die Einschitzungen der Europdischen Grundrechtecharta im Schrift-
tum, gerade was die wirtschaftlichen und sozialen Rechte angeht, gehen
auseinander.””” Zum Teil wird argumentiert bzw. kritisiert, dass die
meisten der sozialen Grundrechtsbestimmungen nur einen geringen
normativen Gehalt besiflen, weil sie den Umfang der Rechte des Biir-
gers nicht selbst festlegten, sondern diesbeziiglich auf andere Rechts-
vorschriften verwiesen.”' Andererseits jedoch enthielt sich der Konvent

128 Schmitz (Fn. 116), S. 841.

12 Artikel 53 lautet: ,Keine Bestimmung dieser Charta ist als eine Ein-
schrankung oder Verletzung der Menschenrechte und Grundfreiheiten auszule-
gen, die in dem jeweiligen Anwendungsbereich durch das Recht der Union und
das Volkerrecht sowie durch die internationalen Ubereinkommen, bei denen
die Union, die Gemeinschaft oder alle Mitgliedstaaten Vertragsparteien sind,
darunter insbesondere die Europiische Konvention zum Schutze der Men-
schenrechte und Grundfreiheiten, sowie durch die Verfassungen der Mitglied-
staaten anerkannt werden.“

% Eine rundum positive Einschitzung nimmt Iliopoulos-Strangas (Fn. 122),

S. 84ff. vor: ,,[...] Padoption des libertés, droits et garanties a caractére social dans
la Charte des droits fondamentaux de I’'Union européenne qui va de pair avec la
proclamation dans son préambule du principe d’indivisibilité des droits fonda-
mentanx constitue un grand progrés en ce qui concerne la protection des droits
soctaux an nivean communauntaire.

Bl Schmitz (Fn. 116), S. 841: ,Hier bilden die Charta-Rechte nur eine nor-
mative Hiille, wihrend sich die Substanz der Rechte aus anderer Quelle ergibt —
und damit im tibrigen variieren kann. Die normative Hiille wirkt nur dahin, die
betreffenden Positionen iiberhaupt als Grundrechte der Union anzuerkennen.*;
Kritik daran bt vor allem in Bezug auf die Arbeitnehmergrundrechte Jeff Ken-
ner, ,Economic and Social Rights in the EU Legal Order: The Mirage of Indi-
visibility“, in: Tamara K. Hervey und Jeff Kenner (Hrsg.), Economic and Social
Rights under the EU Charter of Fundamental Rights — A Legal Perspective
(Oxford, Portland: Hart, 2003) [im Folgenden: Hervey/ Kenner, Economic and
Social Rights under the EU Charter], S. 1-25, 17.
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bei der Regelung wirtschaftlicher und sozialer Rechte absichtlich detail-
reicher Anordnungen und feiner grundrechtsdogmatischer Differenzie-
rungen, um die ,,Zukunftsoffenheit“ der Grundrechte zu gewahrleisten.
Solange die Europiische Grundrechtecharta noch keinen verbindlichen
Charakter besa}, waren diese Uberlegungen von geringer Relevanz.'”
Da die Charta jedoch nunmehr Rechtskraft erlangt hat,"” wird die Fra-
ge nach dem normativen Gehalt der wirtschaftlichen und sozialen
Rechte frither oder spiter Bedeutung erlangen.'**

Ein weiterer Kritikpunkt geht dahin, dass die Europaische Union we-
gen fehlender Kompetenzen gar nicht in der Lage sei, die wirtschaftli-
chen und sozialen Grundrechte zu gewihrleisten."> Dass dies jedoch
auch fiir viele andere Rechte in der Charta gilt (so z.B. fir das Verbot
der Todesstrafe in Art. 2 Abs. 2"°%), wird entweder ginzlich iibersehen
oder mit der ,allgemeinen Geltung der grundlegenden Menschenrech-
te“ und der Nihe zum Recht auf Menschenwiirde gerechtfertigt.”” An
dieser Argumentation zeigt sich, dass sich das Konzept der Unteilbar-
keit der Menschenrechte, wie es die Europiische Grundrechtecharta im

2 Ulrich Zachert, ,Die Arbeitnehmergrundrechte in einer Europiischen

Grundrechtscharta® (2001) 18 Neue Zeitschrift fiir Arbeitsrecht, S. 1041-1046,
1044.

133 Siehe unten B.IIL3 in diesem Kapitel.

P Zu den dabei moglicherweise auftretenden rechtsdogmatischen Fragen
sieche Olivier de Schutter, ,La garantie des droits et principes sociaux dans la
Charte des droits fondamentaux de 'Union européenne®, in: Jean-Yves Carlier
und Olivier de Schutter (Hrsg.), La Charte des droits fondamentaux de I’Union
européenne (Briissel: Bruylant, 2002), S. 117-147; siehe dagegen Nicholas Ber-
nard, ,A ‘New Governance’ Approach to Economic, Social and Cultural Rights
in the EUY, in: Hervey/ Kenner, Economic and Social Rights under the EU
Charter (Fn. 131), S. 247-268, 268, der davon ausgeht, dass die gerichtliche Gel-
tendmachung der wirtschaftlichen und sozialen Rechte nur selten eine Rolle
spielen wird.

135 Siegbert Alber und Ulrich Widmaier, ,,Die EU-Charta der Grundrechte
und ihre Auswirkungen auf die Rechtsprechung® (2000) 27 FEuropiische
Grundrechte Zeitschrift, S. 497-510, 499f.; Pernice (Fn. 114), S. 853f.; Altmaier
(Fn. 114), S. 200.

138 Giinter Hirsch, ,Die Aufnahme der Grundrechtecharta in den Verfas-

sungsvertrag®, in: Jurgen Schwarze (Hrsg.), Der Verfassungsentwurf des Euro-
péischen Konvents (Baden-Baden: Nomos, 2004), S. 111-125, 117.

137" Alber/ Widmaier (Fn. 135), S. 500.
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Sinne der ,,Wertegemeinschaft Europa“ aufzugreifen gedachte, letztend-
lich nicht in allen K6pfen hat durchsetzen konnen.

3. Rechtsverbindlichkeit der Charta

Der urspriingliche Weg, welcher beschritten werden sollte, um der Eu-
ropdischen Grundrechtecharta Rechtsverbindlichkeit zu verleihen, be-
stand darin, die Charta in den ,Vertrag tiber eine europiische Verfas-
sung“"** aufzunehmen. Sie wurde gegen den vor allem von britischer
Seite geduflerten Widerstand inhaltlich fast unverandert als Teil 2 in den
Verfassungsvertrag inkorporiert.”” Im Mai/ Juni 2005 wurden die eu-
ropdischen Verfassungspline jedoch zunichst einmal durch die geschei-
terten Verfassungsreferenden in Frankreich und den Niederlanden ge-
stoppt. Lange Zeit war unklar, wie es mit dem Projekt des Verfassungs-
vertrages weitergehen sollte.'*’ Infolge dessen schien auch die Zukunft
der Charta zu diesem Zeitpunkt ungewiss. Dennoch mangelte es auf eu-
ropaischer Ebene nicht an Versuchen, der Charta trotz ihrer fehlenden
Rechtsverbindlichkeit gewisse Rechtswirkungen abzugewinnen, und
zwar sowohl in der Literatur,'*" als auch in der Rechtsprechung. So

% Vertrag iiber eine Verfassung fiir Europa vom 29. Oktober 2004, Amts-
blatt der Europdischen Union 2004/ C 310/01 [im Folgenden: Verfassungsver-
trag].

139 Juliane Kokott und Alexandra Riith, ,, The European Convention and its
draft treaty establishing a Constitution for Europe: appropriate answers to the
Laecken questions?“ (2003) 40 Common Market Law Review, S. 1315-1345,
1328. Man beachte aber, dass die Nummerierung der Artikel im Verfassungsver-
trag von derjenigen im Originaltext der Europaischen Grundrechtecharta ab-
weicht!

10 S0 wurden Zweifel gedufert, ob der Verfassungsvertrag noch eine Chance

darauf besafl, jemals realisiert zu werden, siehe beispielsweise Jiirgen Schwarze,
»The Treaty establishing a Constitution for Europe — Some General Reflections
on its Character and its Chances of Realisation“ (2006) 12 European Public
Law, S. 199-211; verschiedene Vorschlage zum weiteren Vorgehen wurden un-
terbreitet, vgl. beispielsweise Joachim Wuermeling, ,,Die Tragische: Zum weite-
ren Schicksal der EU-Verfassung® (2005) 38 Zeitschrift fiir Rechtspolitik, S.
149-153.

141 Beate Rudolf, ,European Union“ (2003) 1 International Journal of Con-

stitutional Law, S. 135-141, 138; Koen Lenaerts und Marlies Desomer, ,,Bricks
for a Constitutional Treaty of the European Union: values, objectives and
means“ (2002) 27 European Law Review, S. 377-407, 381f., die den Inhalt der
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nahmen jedenfalls das Gericht erster Instanz und die Generalanwilte
am Europiischen Gerichtshof regelmiflig auf die Europaische Grund-
rechtecharta Bezug, wenn und soweit Grundrechtsfragen entschieden
wurden.'” In der Regel diente die Charta insoweit als ,,Rechtserkennt-
nisquelle“, welche ,Aufschluss tiber die gemeinschaftsrechtlich garan-
tierten Grundrechte® gab,'* das heifit, dass ihr Inhalt nicht unmittelbar
angewendet wurde, sondern lediglich unterstiitzend als zusitzlicher Be-
leg fiir die Existenz eines Rechts im Gemeinschaftsrecht herangezogen
wurde.

Im Juni 2007 wurde der Regierungskonferenz schlief}lich das Mandat
erteilt, einen Reformvertrag auszuarbeiten, der zwar die wesentlichen
Inhalte des Verfassungsvertrages tibernehmen sollte, das Konzept einer
Verfassung jedoch zugunsten einer Reformierung der bestehenden Ver-
trige ersetzte.'** Die Europiische Grundrechtcharta sollte nicht mehr
ausdriicklich Teil dieses Reformvertrages sein, sondern ein selbstandiger
Vertrag, welcher gleichrangig neben den Griindungsvertrigen stehen
sollte. Sie wurde somit gleichsam wieder ,ausgegliedert” und am 12.

Charta sogar als gerichtlich durchsetzbaren Bestandteil des acquis judiciaire be-
trachteten.

12 Siche beispielsweise Jégo-Quéré et Cie SA gegen Kommission der Euro-

paischen Gemeinschaften, Rechtssache T-177/01 vom 3. Mai 2002, Sammlung
2002 11-2365, paras. 42, 47 (Recht auf einen wirksamen Rechtsbehelf); die Ent-
scheidung wurde vom EuGH aber spiter wegen fehlender Klagebefugnis kas-
siert. Max.mobil Telekommunikation Service GmbH gegen Kommission der
Europiischen Gemeinschaften, Rechtssache T-54/99 vom 30. Januar 2002,
Sammlung 2002 II-313, paras. 48, 57 (Recht auf eine geordnete Verwaltung).

' Schlussantrige der Generalanwiltin Juliane Kokott in Rechtssache C-105

/04 P vom 08. Dezember 2005, Nederlandse Federatieve Vereniging voor de
Groothandelop Elektrotechnisch Gebied gegen Kommission der Europaischen
Gemeinschaften, para. 107, Fn. 58 m.w.N.; siehe auch Schlussantrige des Gene-
ralanwaltes Philippe Léger in Rechtssache C-353/99 P vom 10. Juli 2001, Rat
der Europiischen Union gegen Heidi Hautala, para. 74: ,[U]ngeachtet jeder
Uberlegung zu ihrer Rechtsnatur verbietet es die Art der in der Grundrechts-
charta niedergelegten Rechte, sie als eine folgenlose blofle Aufzihlung rein mo-
ralischer Grundsitze zu betrachten.“; beide Dokumente sind im Internetportal
des Europiischen Gerichtshofes (www.curia.eu.int) abrufbar.

"% Rat der Europiischen Union, Ratsdokument 11177/07 vom 23. Juni 2007,
Schlussfolgerungen des Vorsitzes der Tagung des Europiischen Rates (21./22.
Juni 2007), Anlage 1, S. 15ff.
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Dezember 2007 erneut verkiindet,'” d.h. feierlich unterzeichnet und im
Amtsblatt der Europiischen Gemeinschaften veréffentlicht.'*® Einen
Tag spiter wurde in Lissabon der Reformvertrag (,,Vertrag von Lissa-
bon“'*"") unterzeichnet, welcher nunmehr Artikel 6 des Vertrags iiber
die Europiische Union dahingehend inderte, dass ausdricklich auf die
Europiische Grundrechtecharta verwiesen wird.'® In Absatz 1 der
Vorschrift ist nunmehr zu lesen:

,Die Union erkennt die Rechte, Freiheiten und Grundsitze an, die
in der Charta der Grundrechte der Europaischen Union vom 7. De-
zember 2000 in der am 12. Dezember 2007 in Straflburg angepassten
Fassung niedergelegt sind; die Charta der Grundrechte und die Ver-
trage sind rechtlich gleichrangig.”

Die Grundrechtecharta erlangte schlief}lich mit Inkrafttreten des Ver-
trags von Lissabon am 1. Dezember 2009 die langersehnte Rechtsver-
bindlichkeit. Das heif3t, die darin enthaltenen Rechte einschliefilich der
wirtschaftlichen und sozialen Rechte sind fiir die europiischen und in-
nerstaatlichen Behdrden und Gerichte unmittelbar anwendbar, wenn
und soweit diese europiisches Gemeinschaftsrecht anwenden.'*’

Seitdem die Europiische Grundrechtecharta Rechtsverbindlichkeit er-

langt hat, hat sie in der Rechtsprechung des ECJ noch keine monumen-
tale Rolle gespielt. So verweist der ECJ bei Gelegenheit auf eines oder

' Die Neuverkiindung wurde notwendig, nachdem die Charta auf briti-

sches Dringen hin leicht geindert wurde, siche Franz C. Mayer, ,Schutz vor
der Grundrechte-Charta oder durch die Grundrechte-Charta? — Anmerkungen
zum Europiischen Grundrechtsschutz nach dem Vertrag von Lissabon®, in: In-
golf Pernice (Hrsg.): Der Vertrag von Lissabon: Reform der EU ohne Verfas-
sung? Kolloguinm zum 10. Geburtstag des WHI (Baden-Baden: Nomos, 2008),
S. 87-98, 89.

16" Amtsblatt der Europiischen Gemeinschaften, 2007/C 303/01.

" Vertrag von Lissabon zur Anderung des Vertrags iiber die Europiische
Union und des Vertrags zur Griindung der Europdischen Gemeinschaft, Amts-
blatt der Europaischen Gemeinschaften, 2007/C 306/01.

' Pernice argumentiert, dass dieser Verweis auf die Grundrechtecharta dem
Vertrag von Lissabon die Aura eines Verfassungsvertrages verleiht, obwohl das
Konzept einer europiischen Verfassung zurvor ausdriicklich verworfen wurde;
sieche Ingolf Pernice, ,The Treaty of Lisbon and Fundamental Rights®, in:
Stefan Griller und Jaques Ziller (Hrsg.), The Lisbon Treaty. EU Constitutional-
ism without a Constitutional Treaty? (Wien, New York: Springer, 2008), S. 235-
256, 252.

"9 Vgl. Art. 51 Abs. 1 EGRC.
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mehrere in der Charta enthaltene Rechte," hat sich jedoch noch nicht
grundlegend zu Struktur und Dogmatik der in der Charta enthaltenen
Rechte geduflert. Verschiedene Verfahren, welche sich noch im An-
fangsstadium befinden, konnten dies jedoch in Zukunft dndern, insbe-
sondere was die in der Charta enthaltenen wirtschaftlichen und sozialen
Rechte anbelangt. So wurden beispielsweise mit Datum vom 28. Mai
2010 zwei Vorabentscheidungsersuchen — eines von einem belgischen
und eines von einem franzosischen Gericht — eingereicht, welche die
Frage behandeln, ob die Herstellung, Einfuhr, Verkaufsforderung und
der Verkauf mit dem Recht auf Gesundheit nach Art. 35 der europii-
schen Grundrechtecharta in Einklang stehen.”" Diese Art von Vorlagen
wird frither oder spiter den Gerichtshof veanlassen, Inhalt und Reich-
weite der im Titel IV der Grundrechtecharta unter dem Titel ,,Solidari-
tit“ vereinten sozialen Grundrechte niher zu beleuchten.

C. Im Zentrum der Diskussion: Die Frage der Justiziabilitit

Das Thema der Justiziabilitit wird in fast allen Beitragen zu wirtschaft-
lichen und sozialen Menschenrechten in irgendeiner Weise aufgegriffen.
Aber obwohl sich hinter diesem Begriff ein Fiille von unterschiedlichen
Aspekten verbirgt, entbehren die meisten Stellungnahmen der gebote-
nen Differenzierung.'”> Um dies innerhalb dieser Arbeit zu vermeiden,
werden im Folgenden zunichst die nétigen Grundlagen und Begriffe
gekldrt, um so nach und nach zum Kern der Auseinandersetzung — der
Frage nach der Justiziabilitit wirtschaftlicher und sozialer Rechte auf
innerstaatlicher Ebene — zu gelangen.

1% Siehe beispielsweise jiingst den Verweis auf den Anspruch auf Elternur-
laub nach Art. 33 Abs. 2 der EGRC im Urteil des Gerichtshofes vom 16. Sep-
tember 2010 in der Sache Chatzi (C149/10), para. 37, erhiltlich auf der Home-
page des Europiischen Gerichtshofes (curia.europa.eu).

! Rechtssache C-268/10 vom 28. Mai 2010, Amisblatt der Europiischen
Gemeinschaften, 2010/C 221/37 und Rechtssache C-269/10 vom 28. Mai 2010,
Amtsblatt der Europaischen Gemeinschaften, 2010/C 221/38.

12 1n diesem Sinne bemerkt Scott (Fn. 33), S. 833: “The word justiciable is
often either the conclusion of an argument or series of arguments, or a self-
evident conclusion with no real preceding argument.”
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I. Rechtscharakter der wirtschaftlichen und sozialen
Menschenrechte

Nach allem, was bis hierhin tiber wirtschaftliche und soziale Rechte be-
reits zusammengetragen wurde, mag die Frage, ob es sich streng ge-
nommen Uberhaupt um ,Rechte® handelt, tiberraschen. Dass diese den-
noch gestellt werden muss, liegt an der Tatsache, dass nicht alle Rechte,
die universell als Menschenrechte anerkannt sind, tatsichlich bean-
spruchbare Rechtspositionen darstellen. Wihrend wirtschaftliche und
soziale Rechte also mittlerweile unbestrittenermaflen einen integralen
Bestandteil des internationalen Menschenrechtskanons bilden,' wird
bisweilen diskutiert, ob sie als solche iberhaupt Rechtscharakter besit-
zen.

So geht Vierdag davon aus, dass sich aus wirtschaftlichen und sozialen
Menschenrechten lediglich staatliche Verpflichtungen, jedoch keine
Rechte ergeben, und begriindet dies mit der ihm zufolge mangelnden
Justiziabilitait und rechtlichen Bindungswirkung der entsprechenden
volkerrechtlichen Regelungen.'™ Hiernach stellt also die Justiziabilitit
eine conditio sine qua non dafir dar, dass tiberhaupt von einem ,Recht®
im juristischen — und nicht lediglich moralischen oder politischen — Sin-
ne gesprochen werden kann.'”

Diese Ansicht erweist sich jedoch in mancher Hinsicht als problema-
tisch. Zunichst kann keine Rede davon sein, dass die einschligigen vol-
kerrechtlichen Instrumente, vor allem der ICESCR, keine juristische
Bindungswirkung besiflen. Die Frage, auf welche Weise die darin nie-
dergelegten Rechte verwirklicht werden konnen, ist jedoch wesentlich
komplexer als dies die Theorie von Vierdag suggeriert. Wenn sich die

133 Siche hierzu Klee, Progressive Verwirklichung (Fn. 71), S. 78ff.

13 Vierdag (Fn. 32), S. 93: “All aspects of economic, social and cultural rights:
elements, forms, goals, methods of implementation, and so on, are economic, so-
cial and cultural and not — as yet — legal.” und S. 105: “[T)he rights granted by
the International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights are of such
a nature as to be legally negligible.” Gleicher Ansicht ist der englische Autor
Maurice Cranston, dessen Argumente sind bei Roman Wieruszewski, ,Some
Comments concerning the Concept of Economic and Social Rights“, in: Drze-
wicki/ Krause/ Rosas, Social Rights as Human Rights (Fn. 108), S. 67-71, 68
dargestellt.

'> Henry J. Steiner und Philip Alston, International Human Rights in Con-
text — Law, Politics, Morals (Oxford: Clarendon Press, 1996) [im Folgenden:
Steiner/ Alston, Int’l Human Rights in Context], S. 298.
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vorhandenen Durchsetzungsmechanismen auf internationaler Ebene als
unzureichend erweisen, so zeigt dies lediglich, dass effektivere Mittel
zur Verwirklichung gefunden werden miissen.”® Dementsprechend
kann es nicht iiberzeugen, dass das Fehlen eines Individualbeschwerde-
verfahrens fiir den ICESCR den Rechtscharakter der Paktverbtirgungen
ausschlieffen soll. ,,Legally negligible“, wie Vierdag behauptet, sind die
betroffenen Rechte nimlich keineswegs. Schon der einem jeden Men-
schenrecht innewohnende individualschiitzende Charakter verbietet ei-
ne solche Sichtweise, ebenso wie die Tatsache, dass aus diesen Rechten
bindende Staatenverpflichtungen zu ihrer Verwirklichung erwachsen.

Auch auf nationaler Ebene gilt, dass nicht jedes Recht unbedingt als
subjektives Recht ausgestaltet sein muss, um von juristischer Bedeutung
zu sein. Denn wo die Ausgestaltung in Form von (Grund-) Rechten auf
Ablehnung stofit, wird alternativ meist die Verwirklichung in Gestalt
von ,Programmsitzen®, ,Einrichtungsgarantien®, ,Leitprinzipien,
,Staatszielbestimmungen® oder auch ,Gesetzgebungsauftrigen® zur
Diskussion gestellt.””” Derartige objektive Verfassungsprinzipien erzeu-
gen einerseits eine umfassende staatliche Rechtsbindung, nicht jedoch
auch in gleichem Mafe eine gerichtliche Kontrollkompetenz.'™® Sie sind
jedoch, soviel sei an dieser Stelle bereits angemerkt, nicht jeder gericht-
lichen Uberpriifung entzogen und kénnen im Einzelfall auch justiziable
Rechte fir Individuen begriinden.

Die Argumentation von Vierdag dient als typisches Beispiel dafiir, wie
so oft die raison d’étre wirtschaftlicher und sozialer Rechte durch
rechtsdogmatische Erwigungen wegdiskutiert wird. Diese Art der Ana-
lyse beschreibt Scott treffend wie folgt:

136 Van Hoof (Fn. 34), S. 102.

157 Jorg Licke, ,Soziale Grundrechte als Staatszielbestimmungen und Ge-

setzgebungsauftrage” (1982) 107 Archiv des offentlichen Rechts, S. 15-60, 171f.

1% Dies entspricht der Differenzierung zwischen der Rolle einer Norm als
,Funktionsnorm® und ihrer Rolle als , Kontrollnorm®. Siehe dazu Ralph Ale-
xander Lorz, Interorganrespekt im Verfassungsrecht (Habil.) (Ttbingen: Mohr
Siebeck, 2001) [im Folgenden: Lorz, Interorganrespekt im Verfassungsrecht),
S. 576ff.
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“Legal doctrine can all too easily come to develop a legal logic all its
own, to the point that the tail (of doctrinal analysis) begins to wag
the dog (of human rights).”'”

Vom Standpunkt dieser Untersuchung aus betrachtet erscheint es daher
vorzugswirdig, dem Begriff des Menschenrechts ein ganzheitliches
Verstindnis zugrunde zu legen, welches ,Rechte“ sowohl auf mora-
lisch-philosophischer als auch auf juristischer Grundlage einschlief3t.
Die Frage, anhand welcher Mechanismen und in welcher (normativen)
Form sich diese Rechte verwirklichen, anwenden und durchsetzen las-
sen, stellt sich in einem zweiten Schritt und beruht auf rechtstheoreti-
schen und dogmatischen Erwigungen.'® Auf den Punkt gebracht be-
deutet diese Unterscheidung, dass

“[t]he problem relating to the legal nature of social and economic
rights does not relate to their validity but rather to their ‘applicabil-
< > 216l

ity’.

I1. Stand der Diskussion

1. Justiziabilitit — eine Begriffsklarung

Verallgemeinernd lisst sich sagen, dass eine Rechtsnorm dann als justi-
ziabel gilt, wenn ihre Verletzung gerichtlich oder quasi-gerichtlich fest-
stellbar ist.' Fiir den Fall, dass es sich dabei um ein subjektives Recht
handelt, wird auch von ,Einklagbarkeit* gesprochen, im Ubrigen eher
von der Durchsetzung bzw. Durchsetzbarkeit (,enforceability) der

139 Scott (Fn. 36), S. 637. Siche auch Eide (Fn. 81), S. 36: “The mistake made
is to confound the question whether a right has become a justiciable right, with
the question whether the right exists under international law.”

' Siehe auch Martin Scheinin, ,Direct Applicability of Economic, Social
and Cultural Rights: A Critique of the Doctrine of Self-Executing Treaties®, in:
Drzewicki/ Krause/ Rosas, Social Rights as Human Rights (Fn. 108), S. 73-87,
77: “[A] human right is not a fundamental normative category but a complex
structure of various normative elements relating to several subjects.”

'8! Martin Scheinin, ,Economic and Social Rights as Legal Rights<, in: Eide/

Krause/ Rosas, Economic, Social and Cultural Rights (2. Aufl.) (Fn. 11), S. 29-
54, 29.

"2 Hun, Reclaiming Social Rights (Fn. 21), S. 24.
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Norm.'” Allerdings lisst die Feststellung, dass die Charakterisierung
eines ,Rechts“ nur innerhalb des jeweils geltenden spezifischen Zusam-
menhangs erfolgen kann, darauf schlieffen, dass auch der Begriff der
Justiziabilitdt eines Rechts vom jeweiligen Kontext abhingt. Diese An-
nahme bestitigt sich bei der Auswertung der zahlreichen Beitrige zum

Thema.

So bewegt sich die Problematik im Wesentlichen auf einer ,formellen
und einer ,,materiellen Ebene. Die formelle Justiziabilitat erfordert zu-
nichst einmal das Vorhandensein einer gerichtlichen oder zumindest
quasi-gerichtlichen Instanz. Wenn das Konzept der Justiziabilitit auf
die Herstellung von Gerechtigkeit abzielt, dann bildet der Uberprii-
fungsmechanismus hierfiir die grundlegende Voraussetzung und erfor-
dert, dass eine am Rechtsstreit unbeteiligte Person oder Institution mit
dessen Bewertung betraut ist.'® Als problematisch stellt sich dies
hauptsachlich auf volkerrechtlicher Ebene dar, wo fiir den Vollzug von
Normen eine Vielzahl moglicher Mechanismen existiert, deren Mehr-
heit wohl nicht-judizieller Natur ist.'®®

Das Konzept der materiellen Justiziabilitat hingegen setzt einen formel-
len Durchsetzungsmechanismus bereits voraus und hinterfragt daran
ankntipfend, ob die betroffenen Normen gemaf} ihrer Natur fir eine
gerichtliche Uberpriifung geeignet sind.'® Dies ist nur dann der Fall,
wenn gentigend Kriterien juristischer Argumentation zur Verfugung
stehen, um das mit der jeweiligen Norm verbundene Rechtsproblem in
vertretbarer Weise 16sen zu konnen,'”” wobei sich diese Kriterien so-
wohl auf den materiellen Inhalt der Norm als auch auf ihre formelle
Gestalt und Funktion beziehen konnen. Diskutieren lasst sich die Fra-

19 Michael K. Addo, ,Justiciability Re-examined®, in: Ralph Beddard und
Dilys M. Hill (Hrsg.), Economic, Social and Cultural Rights, Progress and
Achievement (New York: St Martin’s Press, 1992), S. 93-117, 95.

1% Ibid.

165 Siche dazu Allan Rosas und Martin Scheinin, ,,Implementation Mecha-

nisms and Remedies, in: Eide/ Krause/ Rosas, Economic, Social and Cultural
Rights (2. Aufl.) (Fn. 11), S. 425-453.

166 Craig Scott und Patrick Macklem, ,,Constitutional Ropes of Sand or Jus-
ticiable Guarantees? Social Rights in a new South African Constitution® (1992)
141 University of Pennsylvania Law Review, S. 1-148, 17.

17 Jérg Paul Miiller, Soziale Grundrechte in der Verfassung? (Basel/Frank-
furt am Main: Helbing & Lichtenhahn, 2. Aufl. 1981) [im Folgenden: Miiller,
Soziale Grundrechte], S. 184.
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ge, inwieweit wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte im materiel-
len Sinne justiziabel sind, sowohl auf internationaler wie auf nationaler
Ebene. Problematisiert wird sie jedoch aufgrund der derzeitigen volker-
rechtlichen Ausgangssituation, wie sie im folgenden Abschnitt be-
schrieben wird, vorwiegend im Zusammenhang mit der Frage nach ei-
ner verfassungsrechtlichen Anerkennung dieser Rechte und somit be-
zogen auf den innerstaatlichen Bereich.

2. Justiziabilitit anf vilkerrechtlicher Ebene

Da die Kategorie der wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Men-
schenrechte ohnehin in nahezu jeder Hinsicht einem Vergleich mit biir-
gerlichen und politischen Menschenrechten unterzogen wird, wird man
schnell darauf aufmerksam, dass die Durchsetzungsmechanismen fiir
ICESCR und ESC erheblich hinter den ausgereiften Individualbe-
schwerdeverfahren, welche inzwischen fiir den ICCPR und in besonde-
rem Mafle fir die EMRK existieren, zuriickbleiben. So dominiert im
Bereich der wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Rechte nach wie
vor die Aufsicht durch Berichtspriifungsverfahren. Allerdings sind die
Bemiithungen zur Erhohung der Effizienz dieser Verfahren in den letz-
ten Jahren stark gestiegen, was dazu gefithrt hat, dass quasi-judizielle
Elemente Eingang finden konnten.'® Nach den neuesten Entwicklun-
gen geht die Tendenz dahin, auch fiir diese Kategorie von Rechten spe-
zifische Beschwerdeverfahren im Rahmen der entsprechenden Vertrige
einzufithren, um so dem Argument, wirtschaftliche und soziale Rechte
seien nicht justiziabel (im formellen wie im materiellen Sinne), auch auf
diese Weise entgegentreten zu kénnen.'”

168 Giehe dazu Matthew Craven, , Towards an Unofficial Petition Procedure:
A Review on the Role of the UN Committee on Economic, Social and Cultural
Rights“, in: Drzewicki/ Krause/ Rosas, Social Rights as Human Rights (Fn.
108), S. 91-113.

1% Man beachte dagegen, dass innerhalb anderer regionaler Menschenrechts-

regimes jeweils einheitliche Beschwerdeverfahren fiir alle Kategorien von Men-
schenrechten existieren, vgl. Art. 19 Abs. 6 des Protocol of San Salvador (Fn.
63). Uber die Einhaltung der Banjul Charter (Fn. 97) wachen die African Com-
mission of Human and Peoples’ Rights sowie seit 2006 der African Court on
Human and Peoples’ Rights.
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a) Das Kollektivbeschwerdeverfahren der ESC

Am 1. Juli 1998 ist, nach Ratifizierung durch fiinf Mitgliedstaaten, ein
Zusatzprotokoll zur ESC in Kraft getreten, durch welches den in der
ESC garantierten Rechten ein Kollektivbeschwerdeverfahren zur Seite
gestellt wurde. Dessen erklirtes Ziel ist es,

sto take new measures to improve the effective enforcement of the
social rights guaranteed by the Charter.“'"

Dem vorausgegangen war eine relativ langwierige Entwicklungsphase,
denn die schriftliche Ausarbeitung eines Entwurfes hatte bereits im Jah-
re 1990 begonnen.'”" Seit Inkrafttreten des Protokolls hat das Kollek-
tivbeschwerdeverfahren allerdings nur moderate Erfolge verzeichnen
konnen. Bis August 2010 hatten lediglich vierzehn Staaten das Verfah-
ren akzeptiert.'”” Von den 63 bislang registrierten Beschwerden wurden
vier fir unzulissig befunden. In 34 der insgesamt 49 vom Ausschuss ge-
fillten Entscheidungen zur Begriindetheit wurde eine Verletzung eines
oder mehrerer der in der ESC geschiitzten Rechte festgestellt.'”

Das Protokoll sicht ein Verfahren vor, welches es erlaubt, Beschwerden

tiber die Verletzung von ESC-Rechten vor den Europiischen Ausschuss
fiir soziale Rechte'”* (im Folgenden: ESC-Ausschuss) zu bringen.'” Al-

' Additional Protocol to the European Social Charter Providing for a Sys-
tem of Collective Complaints vom 09. November 1995, ETS No. 158, Praambel.

"I Holly Cullen, , The Collective Complaints Mechanism of the European

Social Charter” (2000) 25 European Law Review, S. 18-30, 29.

' Die Bundesrepublik Deutschland ist dem Protokoll bis dato nicht beige-

treten.

' Stand: Dezember 2010. Eine Liste aller registrierten Beschwerden ist auf
der Internetseite des Europarates zur Europiischen Sozialcharta (www.coe.int/
socialcharter) erhiltlich. Die bislang festgestellten Verletzungen der ESC betra-
fen am haufigsten Frankreich (elf), Griechenland (sechs) und Bulgarien (finf),
doch auch Portugal, Finnland, Schweden, Irland, Belgien, Kroatien, Italien, Slo-
venien und die Niederlande wurden schon ,verurteilt®.

Eine Auswertung der Entscheidungen erscheint in unregelmifligem Abstand in
der Revue trimestrielle des droits de ’homme, zuletzt durch Jean-Frangois
Akandji-Kombe, ,Actualité de la charte sociale européenne, Chroniques des
décisions du Comité européen des droits sociaux sur les réclamations collectives
(mai 2005-décembre 2007 (1))“ (2008) 19 Revue trimestrielle des droits de
I’homme, S. 507-548.

" Im Protokoll ist vom Unabhingigen Expertenausschuss (Committee of

Independent Experts) die Rede. Dieser Ausschuss nennt sich nunmehr Europdi-
scher Ausschuss fiir Soziale Rechte (European Committee for Social Rights).
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lerdings ist nicht jedermann antragsbefugt, auch nicht jedes beliebige
Kollektiv von Personen, sondern nur diejenigen Organisationen, wel-
che die in Art. 1 des Protokolls genauer bezeichneten Voraussetzungen
erfiillen. Ausdriicklich dort genannt sind nationale und internationale
Arbeiterorganisationen und Gewerkschaften. Internationale Nichtre-
gierungsorganisationen konnen sich, sofern sie im Rahmen des Europa-
rates bereits beratenden Status haben, in eine speziell hierfiir gefithrte
Liste aller fur das Kollektivbeschwerdeverfahren antragsberechtigten
Organisationen eintragen lassen.'”

Gegenstand einer Beschwerde kann ausschliefflich die Behauptung sein,
dass die Gesetze oder die Handlungsweisen eines Mitgliedstaates zu ei-
ner oder mehreren der Vorschriften der ESC in Widerspruch stehen.
Auf die individuelle Verletzungssituation kommt es dabei nicht an,
sondern die Verletzung muss genereller Natur sein.'”” Dabei ist jedoch
keineswegs ausgeschlossen, dass Anlass fir eine Beschwerde durch eine
zugelassene Organisation die Betroffenheit eines oder mehrerer Indivi-
duen in ihren durch die ESC garantierten Rechten sein kann, denn aus
einer oder aus mehreren Individualsituationen lassen sich mitunter
Schliisse auf die generelle Situation ziehen.'” In diesem Zusammenhang
sei darauf hingewiesen, dass das Verfahren keineswegs der Geltendma-
chung kollektiver Rechte gilt, sondern dass es die kollektive Geltend-
machung individueller Rechte zum Gegenstand hat.'”

Das Protokoll legt fest, dass der ESC-Ausschuss in seiner Funktion als
quasi-judizielles Organ zunichst iiber die Zulissigkeit einer Beschwer-
de entscheidet, bevor das eigentliche Verfahren in Gang gesetzt wird

(Art. 7). Uber die Begriindetheit der Beschwerde entscheidet der Aus-
schuss sodann in einem Bericht (mittlerweile auch als ,decision on the

'3 Eine ausfiihrliche Beschreibung des Verfahrens findet sich bei Régis Bril-

lat, ,A New Protocol to the European Social Charter Providing for Collective
Complaints“ (1996) European Human Rights Law Review, S. 52-62, 58{f.

7% Diese Liste ist auf der Internetseite des Europarates zur Europiischen So-
zialcharta (www.coe.int/socialcharter) einsehbar.

177 Brillat (Fn. 175), S. 60.

'8 Siche die Stellungnahme des Europarates (Directorate of Human Rights)

gegeniiber dem UN-Generalsekretir in Bezug auf den Entwurf eines Fakulta-
tivprotokolls zum ICESCR zur Einfithrung eines Individualbeschwerdeverfah-
rens, wiedergegeben in UN Doc. E/CN.4/1998/84 vom 16. Januar 1998, S. 9.

179 Frédéric Sudre, ,Le Protocole Additionnel i la Charte Sociale Européen-
ne prévoyant un systeme de réclamations collectives“ (1996) 100 Revue Généra-
le de Droit International Public, S. 715-739, 725.
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merits“ bezeichnet), in welchem festgestellt wird, ob eine Verletzung
gegeben ist oder nicht, und der den Parteien sowie dem Ministeraus-
schuss zuginglich gemacht wird (Art. 8). Letzterer muss im Falle der
Verletzung von Charta-Rechten im Wege einer Resolution entscheiden,
welche Empfehlungen an den Mitgliedstaat ausgesprochen werden, um
Abbhilfe zu schaffen.'™ Allerdings sind diese Empfehlungen ihrer Natur
nach unverbindlich. Die betroffenen Vertragsstaaten sind lediglich ver-
pflichtet, im Rahmen des parallel fortgefithrten Staatenberichtsverfah-
rens Auskunft dariiber zu erteilen, welche Maffnahmen sie zur Umset-
zung einer solchen Empfehlung getroffen haben.'™!

Kritik an der Ausgestaltung dieses Verfahrens ist nicht ausgeblieben.
Angefangen bei der Tatsache, dass die Kollektivbeschwerde keinen hin-
reichenden Schritt in Richtung einer Gleichstellung wirtschaftlicher, so-
zialer und kultureller Menschenrechte mit den biirgerlichen und politi-
schen Rechten darzustellen vermag, da die Unterschiede zum Individu-
albeschwerdeverfahren nach der EMRK einerseits zu grofy und diejeni-
gen zum bereits existierenden Staatenberichtsverfahren andererseits zu
gering sind.'™ So kann selbst bei Feststellung einer Verletzung der ESC
im Rahmen des Beschwerdeverfahrens keinerlei Abhilfe geschaffen
werden. Die Uberwachung der praktischen Umsetzung der ESC ist
vielmehr weiterhin allein Sache des normalen Staatenberichtsverfah-
rens.'” Zudem entscheidet iiber die dem Vertragsstaat gegeniiber abzu-

"% Additional Protocol (Fn. 170), Explanatory Report, para. 46. Diese
Pflicht wurde bereits im allerersten Fall, in welchem das Kollektivbeschwerde-
verfahren zur Anwendung kam, dem Fall International Commission of Jurists v.
Portugal, missachtet. Der Ausschuss nahm hierin den Verstof§ Portugals gegen
die Charta lediglich zur Kenntnis. Siehe Jakob Schneider, ,,Die Justiziabilitat
wirtschaftlicher, sozialer und kultureller Menschenrechte“ (Berlin: Deutsches
Institut fir Menschenrechte, 2004), S. 23, online erhiltlich auf der Seite des
Deutschen Instituts fiir Menschenrechte (www.institut-fuer-menschenrechte.
de). Der Ministerausschuss ist zudem nicht das einzige politische Organ, wel-
ches am Verfahren beteiligt sein kann. Nach Art. 9 des Protokolls kann auch der
Regierungsausschuss angerufen werden.

" Ibid., para. 49.
182 Cullen (Fn. 171), S. 29; Schneider (Fn. 180), S. 24.

'3 Allerdings sind die Entscheidungen im Kollektivbeschwerdeverfahren
haufig auf die im Staatenberichtsverfahren getroffenen Feststellungen gestiitzt,
vgl. Jean-Francois Akandji-Kombé, ,, The Material Impact of the Jurisprudence
of the European Committee of Social Rights®, in: Griinne de Burca und Bruno
de Witte, Social Rights in Europe (Oxford: Oxford University Press, 2005),
S. 89-108, 90.
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gebenden Empfehlungen der Ministerausschuss, also ein politisches
Organ, dessen Entscheidungsfindungsprozess dementsprechend nicht
judiziellen, sondern politischen Regeln unterliegt.'** Ferner wird kriti-
siert, dass der ESC-Ausschuss fiir beide Verfahren (Kollektivbeschwer-
de und Staatenberichte) verantwortlich ist, was nicht nur eine grofle
Arbeitsbelastung fiir die Mitglieder des Ausschusses bedeutet, sondern
auch dazu fihrt, dass der Auschuss einerseits im Rahmen des Staaten-
berichtsverfahrens den Dialog mit den Mitgliedsstaaten zu suchen ver-
pflichtet ist, andererseits aber im Kollektivbeschwerdeverfahren eine
quasi-judizielle Funktion erfillt, die diesen Dialog beeintrichtigen
konnte.'®

Andererseits sollte hervorgehoben werden, dass vor der Initiierung die-
ses Kollektivbeschwerdeverfahrens seit Jahren auf internationaler Ebe-
ne keinerlei Entwicklung in Richtung der Justiziabilitat wirtschaftlicher
und sozialer Menschenrechte stattgefunden und dass sich die Einfiih-
rung eines Individualbeschwerdeverfahrens als politisch nicht durch-
setzbar erwiesen hatte.'™ Ferner bestand mit dem Beschwerdesystem
der Internationalen Arbeitsorganisation (ILO) bereits ein seit lingerer
Zeit funktionierendes Anschauungsmodell fiir eine Kollektivbeschwer-
de, welches als geeignete Vorlage dienen konnte.'” Im Ubrigen war von
Anfang an im Rahmen der ESC nicht beabsichtigt, ein revolutionir
neues Konzept zur Geltendmachung von Verletzungen der Charta-
Rechte einzufiihren. Das neue Beschwerdeverfahren war vielmehr dar-
auf angelegt, zuvorderst die Schwichen des Staatenberichtsverfahrens

184 .. . .. ..
Der Ministerausschuss hat allerdings erst in einem einzigen Fall von der

Moglichkeit, eine Empfehlung abzugeben, Gebrauch gemacht; siche Committee
of Ministers, ,Recommendation RecChs (2001) 1 on Collective complaint No.
6/ 1999 Syndicat national des Professions du tourisme against France“ vom 31.
Januar 2001. Siehe hierzu auch die Kritik von Robin R. Churchill und Urfan
Khalig, ,, The Collective Complaints System of the European Social Charter: An
Effective Mechanism For Ensuring Compliance With Economic And Social
Rights?“ (2004) 15 European Journal of International Law, S. 417-456, 455.

185 Robin R. Churchill und Urfan Khaliq, ,,Violations of Economic, Social,
and Cultural Rights: The Current Use and Future Potential of the Collective
Complaints Mechanism of the European Social Charter”, in: Mashood A.
Baderin und Robert McCorquodale (Hrsg.), Economic, Social and Cultural
Rights in Action (Oxford: Oxford University Press, 2007), S. 195-240, 230ff.

" Hierfiir wire eine institutionelle Reform weit grofferen Ausmafes erfor-
derlich gewesen, siehe Sudre (Fn. 179), S. 739; Schneider (Fn. 180), S. 24.

87 Cullen (Fn. 171), S. 27.
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auszubtigeln, nimlich die Tatsache, dass eine Beteiligung von Nichtre-
gierungsorganisationen nur sehr begrenzt moglich ist und dass keines
der mit dem Verfahren befassten Organe das letzte Wort tiber die Aus-
legung der ESC hat.'"® Die Kollektivbeschwerde macht es demgegen-
iber erstens moglich, Verletzungen durch Dritte aufdecken zu lassen,
die aufgrund ihrer tiglichen Arbeit im wirtschaftlichen, sozialen oder
kulturellen Bereich mit den Themen und Problemen vertraut sind. An-
gesichts der Tatsache, dass bisher in gut der Hailfte aller vor den ESC-
Ausschuss gebrachten Fille eine Verletzung festgestellt wurde, scheint
dieses Konzept aufzugehen.'” Zweitens erdffnet das Verfahren die Ge-
legenheit, eine Art Fallrecht zu entwickeln, auf dessen Basis nach und
nach eine einheitliche Auslegung und Anwendung der ESC erreicht
werden kann,' was wiederum nach und nach auch einen Einfluss auf
die unmittelbare Anwendbarkeit der ESC-Rechte im nationalen Recht
haben koénnte."”! Allerdings 4dndert all dies nichts daran, dass fiir die
ESC ein dem Europiischen Gerichtshof fiir Menschenrechte vergleich-
bares rein judizielles Organ (also eine Art Europiischer Sozialgerichts-

188 Siche ausfiihrlich zu den Schwichen des Staatenberichtsverfahrens Ineke

Boerefijn, Aalt-Willem Heringa und Jeroen G.C. Schokkenbroek, ,Towards a
New System of Supervision for the European Social Charter (1991) 46 Inter-
national Commission of Jurists — The Review, S. 42-50, 43f.

'8 S0 auch die Einschitzung von Jean-Francois Akandji-Kombé, ,Lapplica-

tion de la Charte sociale européenne: la mise en ceuvre par la procédure de la
procédure de réclamations collectives“ (2000) Droit social, S. 888-896, 896.

' Siehe die Bestandsaufnahme nach dem 10-jihrigen Bestehen des Kollek-

tivbeschwerdeverfahrens bei Holly Cullen, ,, The Collective Complaints System
of the European Social Charter: Interpretative Methods of the European Com-
mittee of Social Rights“ (2009) 9 Human Rights Law Review, S. 61-93, 67ff. so-
wie die nach Rechten aufgegliederte Analyse bei Urfan Khaliq und Robin
Churchill, ,The European Committee of Social Rights, Putting Flesh on the
Bare Bones of the European Social Charter®, in: Malcom Langford (Hrsg.), So-
cial Rights Jurisprudence, Emerging Trends in International and Comparative
Law (Cambridge: Cambridge University Press, 2008) [im Folgenden: Langford,
Social Rights Jurisprudence], S. 428-452, 4351f.

191 ps o 1o . , )
Régis Brillat, ,La Charte sociale européenne®, in: Constance Grewe und

Florence Benoit-Rohmer (Hrsg.), Les droits socianx ou la démolition de quel-
ques poncifs (Strasbourg: Presses Universitaires, 2003) [im Folgenden: Grewe/
Benoit-Rohmer, Les droits sociaux], S. 83-94, 89; Aliprantis (Fn. 31), S. 163 be-
zeichnet das Verfahren als ,,utopie concréte®, die exemplarische Wirkung entfal-
te; zur unmittelbaren Anwendbarkeit der ESC im deutschen Recht siehe unten,

S. 1071f.
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hof oder eine an den Europaischen Gerichtshof fiir Menschenrechte an-
gegliederte ,Sozialkammer®) weiterhin fehlt.'”

b) Das Fakultativprotokoll zum ICESCR

Wihrend fir den ICCPR bereits seit 1966 ein Individualbeschwerde-
verfahren vor dem UN-Menschenrechtsausschuss existiert,'”® wird tiber
die Einhaltung des ICESCR derzeit noch ausschlieflich im Wege des
Staatenberichtsverfahrens gewacht. Seit geraumer Zeit wurde jedoch auf
UN-Ebene darauf hingearbeitet, die Durchsetzungsmechanismen fir
wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte an diejenigen der biirger-
lichen und politischen Rechte anzugleichen. Diese Bemithungen haben
schliefllich darin gemiindet, dass die UN-Generalversammlung zum 60.
Jahrestag der Allgemeinen Menschenrechtserklarung am 10. Dezember
2008 das Fakultativprotokoll zum ICESCR'* verabschiedet und damit
den Grundstein fiir ein Individualbeschwerdeverfahren basierend auf
den im Sozialpakt verankerten Rechten gelegt hat.

aa) Entstehungsgeschichte

Die Verabschiedung des Zusatzprotokolls steht am Ende eines fast
20-jihrigen Ausarbeitungsprozesses.'” Im UN-Ausschuss fiir wirt-
schaftliche, soziale und kulturelle Rechte wurde bereits seit Beginn der
neunziger Jahre tiber die Moglichkeit eines Beschwerdeverfahrens dis-
kutiert. Anlisslich der Wiener Weltmenschenrechtskonferenz im Jahr
1993 legte der Ausschuss ein entsprechendes Arbeitspapier vor und
wurde darauthin in der Abschlusserklirung zur Konferenz ausdriick-

2 Sudre (Fn. 179), S. 739; Jean-Michel Belorgey und Régis Brillat, ,Quelle
justice internationale pour les droits sociaux?“ (2008) Droit social, S. 774-777,
776.

193 Giehe oben Fn. 52.

194 Optional Protocol to the International Covenant on Economic, Social and

Cultural Rights vom 10. Dezember 2008, UN Doc. A/RES/63/117 (Annex).

13 Siche die detaillierte Beschreibung des gesamten Prozesses von der An-

nahme der beiden Pakte bis zur Verabschiedung des ICESCR-Zusatzprotokolls
bei Catarina de Albuquerque, ,,Chronicle of an Announced Birth: The Coming
into Life of the Optional Protocol to the International Covenant on Economic,
Social and Cultural Rights — The Missing Piece of the International Bill of Hu-
man Rights“ (2010) 32 Human Rights Quarterly, S. 144-178.
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lich ermutigt, das Thema weiterzuverfolgen."”® Drei Jahre spiter legte
der Ausschuss der Menschenrechtskommission seinen abschlielenden
Bericht zum Projekt eines Fakultativprotokolls zum ICESCR vor, wel-
cher neben Erliuterungen zum geplanten Beschwerdeverfahren auch
einen textlichen Entwurf des Protokolls enthielt.'”’

Der Entwurf wurde den Vertragsstaaten sodann zur Stellungnahme
iibersandt, wobei die Resonanz jedoch eher gering blieb."® Die Bundes-
republik Deutschland nahm in zwei Berichten an den UN-Ausschuss
fur wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte zum Entwurf Stellung.
Wihrend die erste Auflerung im Jahre 1998 ausdriicklich ablehnend
ausfiel,'” dnderte sich dies mit der zweiten Auflerung im Jahre 1999.2”
Diese fiel eher neutral aus und konzentrierte sich auf moglichst allge-
meine Aussagen liber die Nitzlichkeit internationaler Beschwerdever-
fahren. Dabei wurde jedoch explizit betont, dass es im Wesentlichen die
Aufgabe der Vertragsstaaten sei, die Einhaltung der Vertragspflichten
sicherzustellen, und zwar unter anderem durch eine unabhingige Ge-
richtsbarkeit.

1% Vienna Declaration and Programme of Action (Fn. 41), para. 75.

197 »Report of the Committee on Economic, Social and Cultural Rights to
the Commission on Human Rights on a draft optional protocol for the consid-
eration of communications in relation to the International Covenant on Eco-
nomic, Social and Cultural Rights“, Annex zu: Commission on Human Rights,
53" Sess., ,Draft optional protocol to the International Covenant on Economic,
Social and Cultural Rights, Note by the Secretary-General“, UN Doc. E/CN.4
/1997/105 vom 18. Dezember 1996. Die Entstehungsgeschichte dieses Entwurfs
ist ausfihrlich beschrieben bei Manfred Nowak, , The need for an Optional
Protocol to the International Covenant on Economic, Social and Cultural
Rights“ (1995) 55 International Commission of Jurists — The Review, S. 153-
165, 155ff.; siche auch die Analyse verschiedener Optionen fiir die Ausgestal-
tung des Verfahrens bei Giorgio Malinverni, ,,Le projet de protocol additionnel
au Pacte international relatif au droits économiques, sociaux et culturels®, in:
Grewe/ Benoit-Rohmer, Les droits sociaux (Fn. 191), S. 95-115, 111-114.

"% Insgesamt siebzehn Staaten iibersandten Stellungnahmen, davon sprachen

sich vierzehn zugunsten eines Fakultativprotokolls aus, siche UN Docs. E/CN.
4/1998/84 und Add. 1, E/CN.4/1999/112 und Add. 1 und 2, E/CN.4/2000/49,
E/CN.4/2001/62 und Add.1.

1% UN Doc. E/CN.4/1998/84, S. 5.

% UN Doc. E/CN.4/2000/49, S. 5. Dazwischen ereignete sich die Ablésung
der Regierung Kohl durch die Regierung Schroder.
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Da das Fakultativprotokoll zum ICESCR aufgrund des Widerstandes
der Mitgliedstaaten lange Zeit keinerlei Fortschritte zu machen schien,
wurde im Jahre 2003 eine stindige Arbeitsgruppe eingerichtet, um die
Optionen fir das weitere Vorgehen im Hinblick auf das Fakultativpro-
tokoll zu untersuchen.” Im Jahre 2006 erhielt die Arbeitsgruppe vom
Menschenrechtsrat schliefilich den Auftrag, einen konkreten Taxt aus-
zuarbeiten.”” Vertreter der UN-Mitgliedstaaten, verschiedener UN-
Sonderorganisationen und nationaler Menschenrechtsinstitutionen so-
wie zahlreicher Nichtregierungsorganisationen®” widmeten sich fortan
der Erarbeitung eines Entwurfs fiir ein Zusatzprotokoll. Dabei gelang
es der Arbeitsgruppe trotz zahlreicher Meinungsverschiedenheiten im
Detail, in den wichtigsten Punkten Einigkeit herzustellen und diverse
Zweifel grundsitzlicher Art aus dem Weg zu riumen.””* Die anfingli-
chen Vorbehalte vieler Staaten, so auch der Bundesrepublik Deutsch-
land, gegeniiber einem grof3zligig ausgestalteten Individualbeschwerde-
verfahren wichen im Verhandlungsverlauf einer wohlwollenderen und
konstruktiveren Position.”” Der im Abschlussbericht*” enthaltene Ent-

' Open-ended working group on an optional protocol to the International

Covenant on Economic, Social and Cultural Rights, ins Leben gerufen durch
Resolution 2003/18 der Menschenrechtskommission (UN Doc. E/CN.4/RES/
2003/18 vom 22. April 2003); mit Resolution 2004/29 wurde das urspriinglich
einjahrige Mandat verlingert (UN Doc. E/CN/RES/2004/29 vom 19. April
2004).

22 UN Doc. A/HRC/RES/1/3 vom 29. Juni 2006.

203 . . .. . . .
Mehrere Nichtregierungsorganisationen schlossen sich zu diesem Zeit-

punkt zu einer Koalition zusammen, um eine internationale Kampagne fiir ein
Fakultativprotokoll zum ICESCR zu fihren; siche die Internetseite der Inter-
national NGO Coalition for an Optional Protocol to the ICESCR, www.opices
cr-coalition.org.

% Siche den Uberblick iiber die in den Debatten vorgebrachten Argumente

bei Malcolm Langford, ,,Closing the Gap? — An Introduction to the Optional
Protocol to the International Covenant on Economic, Social and Cultural
Rights“ (2009) 27 Nordic Journal of Human Rights, S. 1-28, 9ff.; ferner Riedel
(Fn. 70), S. 85.

205 Valentin Aichele, ,,Ein Meilenstein fiir die Unteilbarkeit: Das neue Fakul-

tativprotokoll zum UN-Sozialpakt“ (2009) 57 Vereinte Nationen, S. 72-78, 77.

26 Report of the Open-ended Working Group on an optional protocol to
the International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights on ist fifth
session (Geneva, 4-8 February and 31 March-4 April 2008)“, UN Doc. A/HR
C/8/7 vom 23. Mai 2008.
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wurf wurde im Juni 2008 vom Menschenrechtsrat angenommen und ein
halbes Jahr spater von der Generalversammlung verabschiedet.

bb) Das Individualbeschwerdeverfahren nach dem Fakultativprotokoll
(OP-ICESCR)

Die entscheidende Neuerung, welche durch das Fakultativprotokoll be-
wirkt wird, liegt in der Erweiterung der Kompetenzen des UN-Aus-
schusses fur wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte um eine qua-
si-judizielle Funktion. Gemifl Art. 1 des Protokolls kann der Aus-
schuss Beschwerden (so genannte communications) entgegennehmen
und priifen. Wihrend die in den Artikeln 2 bis 9 niher geregelte Indivi-
dualbeschwerde zweifellos die meiste Aufmerksamkeit auf sich gezogen
hat, werden durch das Protokoll parallel zwei weitere Verfahren ins Le-
ben gerufen: die Staatenbeschwerde nach Art. 10 und das vom Aus-
schuss initiierbare Untersuchungsverfahren bei Verdacht auf schwere
oder systematische Verletzungen der Paktrechte (Artt. 11 und 12). Al-
lerdings sind Staaten diesen Verfahren nur unterworfen, wenn sie aus-
driicklich erkliren, dass sie die Zustandigkeit des Ausschusses fur diese
Verfahren anerkennen. Im tibrigen gilt mit der Ratifizierung des Proto-
kolls allein das Individualbeschwerdeverfahren als anerkannt.

Angesichts der Meinungsverschiedenheiten tiber die Justiziabilitat der
im Pakt enthaltenen Rechte betraf der wohl zentrale Streitpunkt bei der
Ausarbeitung des Protokolls dessen Anwendungsbereich, also die Fra-
ge, welche Rechte im Rahmen der Individualbeschwerde geltend ge-
macht werden konnen. Dabei traten einige Staaten vehement fiir eine
Einschrinkung des Anwendungsbereiches ein, wonach jeder Staat bei
der Ratifizierung hitte auswihlen konnen, fir welche Rechte er die Zu-
standigkeit des Ausschusses anerkennt, bzw. welche Rechte hiervon
ausgeschlossen sein sollen (,a-la-carte-Ansatz).**” Obwohl dieser Vor-
schlag bis zum letzten Tag der Verhandlungen propagiert wurde, konn-
te er sich letztlich nicht durchsetzen, da sich eine Mehrheit der Staaten
fiir einen umfassenden Ansatz aussprach.”® Die sachliche Zustindigkeit
des Ausschusses erstreckt sich somit auf alle im Pakt enthaltenen Rech-

27 Barbara Wilson, ,Quelques réflexions sur I’adoption du Protocole facul-
tatif se rapportant au Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux
et culturels des Nations Unies“ (2009) Revue trimestrielle des droits de ’hom-
me, S. 295-317, 314; Langford (Fn. 204), S. 19.

298 Ajchele (Fn. 205), S. 76.
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te, einschliefllich des in Art. 1 ICESCR garantierten Rechts auf Selbst-
bestimmung.”” In zeitlicher Hinsicht ist die Zustindigkeit auf Sachver-
halte beschrinkt, welche sich nach Inkrafttreten des Protokolls fiir den
betroffenen Mitgliedstaat zugetragen haben oder welche zwar vor In-
krafttreten begonnen haben, jedoch nach diesem Zeitpunkt andauern
und damit zu einer ,continuing violation® eines Paktrechtes fithren

(Art. 3 Abs. 2 lit. b) OP-ICESCR).2'

Im Rahmen der Zulissigkeitskriterien orientiert sich das Protokoll an
den fiir andere internationale Beschwerdeverfahren tiblichen Anforde-
rungen. So missen alle innerstaatlichen Rechtsbehelfe ausgeschopft sein
(Art. 3 Abs. 1 OP-ICESCR) und dieselbe Sache darf nicht bereits vom
Ausschuss oder im Rahmen eines anderen internationalen Verfahrens
untersucht worden sein (Art. 3 Abs. 2 lit. ¢) OP-ICESCR). Offensicht-
lich unbegriindete, missbriuchliche oder anonyme Beschwerden sind
ebenfalls fir unzulissig zu erkliren (Art. 3 Abs. 2 lit. e)-g) OP-
ICESCR).

Ungewohnlich ist dagegen einerseits die Tatsache, dass das Protokoll ei-
ne einjahrige Beschwerdefrist nach Ausschopfung des Rechtsweges vor-
sieht (Art. 3 Abs. 2 lit. a) OP-ICESCR), sowie andererseits die Ergin-
zung der Zuldssigkeitskriterien durch ein negativ formuliertes Ermes-
senselement in Art. 4 OP-ICESCR. Nach letztgenannter Vorschrift
kann der Ausschuss die Priifung einer Beschwerde ablehnen, wenn die-
se keine klare Beschwer im Sinne eines erlittenen Nachteils (,,clear di-
sadvantage) fir den Beschwerdefiihrer erkennen lisst. Sinn und
Zweck dieses Vorbehaltes sollte sein, eine Uberflutung des Ausschusses
mit unseriosen oder unbedeutenden Beschwerden verhindern zu kon-
211
nen.

Spezielle Vorgaben fiir die Priifung der Begriindetheit der Beschwerden

sind in Artikel 8 des Protokolls festgelegt. In verfahrenstechnischer
Hinsicht ist hier geregelt, dass der Ausschuss nicht-offentlich berat und

2 . . .
% Um das Recht auf Selbstbestimmung rankte sich eine separate Kontrover-

se; siche Langford (Fn. 204), S. 20.

219 Zum Konzept der continuing violation im Zusammenhang mit den aus
wirtschaftlichen und sozialen Rechten resultierenden positiven Verpflichtungen,
siche Mirja Trilsch, ,European Committee of Social Rights: The right to a
healthy environment® (2009) 7 International Journal of Constitutional Law, S.
529-538, 536.

211 . .. . .
Martin Scheinin und Malcolm Langford, ,Evolution or Revolution? —

Extrapolating from the Experience of the Human Rights Committee“ (2009) 27
Nordic Journal of Human Rights, S. 97-113, 110.
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welche Art von Dokumentation er bei der Untersuchung der Be-
schwerden zugrunde legen darf. Dartiber hinaus enthilt die Vorschrift
in Abs. 4 jedoch auch normative Kriterien fiir die Beurteilung einer Be-
schwerde. So heiflt es dort:

“When examining communications under the present Protocol, the
Committee shall consider the reasonableness of the steps taken by the
State Party in accordance with Part II of the Covenant. In doing so,
the Committee shall bear in mind that the State Party may adopt a
range of possible policy measures for the implementation of the rights
set forth in the Covenant.”

Diese Art der Festlegung bestimmter materieller Prifungskriterien ist
insofern ungewohnlich, als sich fiir vergleichbare internationale Be-
schwerdeverfahren keine dementsprechenden Vorgaben in den dazuge-
horigen Protokollen finden. Die Begriindetheitsprifung erfolgt viel-
mehr ausschliefflich aufgrund der geregelten Rechte und den ihnen im-
manenten Kriterien.

Art. 8 Abs. 4 des Protokolls ist als Antwort auf die wihrend der Ver-
handlungen geduflerten Bedenken gegen die Justiziabilitit der im Sozi-
alpakt enthaltenen Rechte zu verstehen.”'> Die dem Fakultativprotokoll
skeptisch gegentiber stehenden Staaten befiirchteten, der Ausschuss
konne die Verpflichtungen der Mitgliedstaaten aus Art. 2 Abs. 1
ICESCR zu weit auslegen und hielten es daher fiir notwendig, die Prii-
fungskriterien genauer zu benennen — mit dem Ergebnis, dass die Frage
des Erfolgs oder des Scheiterns der Verhandlungen letztlich von der
Formulierung dieser Kriterien abhing.”” Der schlieflich gefundene
Kompromiss tragt dem Prinzip Rechnung, dass eine Reihe von Mafi-
nahmen den Anforderungen des ICESCR gerecht zu werden vermogen
und dass der Ausschuss den Mitgliedstaaten die Wahl zwischen den ver-
schiedenen Optionen belisst.*'* In Anlehnung an die Rechtsprechung
des stidafrikanischen Verfassungsgerichts’'® wurde diesbeziiglich festge-

12 Bruce Porter, , The Reasonableness of Article 8(4) — Adjudicating Claims

from the Margins“ (2009) 27 Nordic Journal of Human Rights, S. 39-53, 43.
*B Ibid., S. 45 und 49.
2 Langford (Fn. 204), S. 26.

Porter (Fn. 212), S. 49, der auf die Wechselwirkung zwischen nationalem
und internationalem Recht hinweist, denn die wirtschaftlichen, sozialen und
kulturellen Grundrechte in der studafrikanischen Verfassung sind ihrerseits
durch den ICESCR inspiriert und haben in ihrer praktischen Anwendung
nunmehr die Ausgestaltung des Fakultativprotokolls zum ICESCR beeinflusst;

215
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legt, dass es dem Ausschuss obliegt, die Angemessenheit (,,reasonable-
ness“) der gewahlten Mafinahmen zu priifen.

Allein die Praxis kann letztlich zeigen, ob die Vorschrift des Art. 8 Abs.
4 OP-ICESCR das Beschwerdeverfahren positiv oder negativ beein-
flussen wird. Von seiten der Skeptiker ist mit dem Kriterium des rea-
sonableness die Hoffnung verbunden, dass eine allzu weitreichende Ein-
mischung des Ausschusses in innerstaatliche Entscheidungen im Be-
reich der Sozialpolitik einschliefllich der Frage der Bereitstellung finan-
zieller Ressourcen vermieden werden kann.*'® Andererseits konnte bei
zu grofler Zurtickhaltung des Ausschusses die Effizienz des Beschwer-
deverfahrens und damit das Vorhaben, einen wirksamen Schutz gegen
die Verletzung wirtschaftlicher, sozialer und kultureller Menschenrech-
te zu schaffen, Schaden nehmen.””” Diese Befiirchtungen wurden im
Rahmen der Verhandlungen zumindest teilweise durch eine Stellung-
nahme des Ausschusses gemildert, in welcher er darlegt, nach welchen
Kriterien er die Angemessenheit staatlicher Mafinahmen zu beurteilen
gedenkt.”"® Unter anderem beabsichtigt der Ausschuss zu beriicksichti-
gen, inwieweit eine staatliche Mafinahme gezielt zur Erfillung der
Pflichten aus dem Sozialpakt vorgenommen wurde, ob der Staat in ir-
gendeiner Weise diskriminierend oder willkiirlich gehandelt hat und
inwiefern die Mafinahme der Lebenssituation der am stirksten benach-
teiligten Bevolkerungsgruppen Rechnung trigt. Die Stellungnahme legt
somit nahe, dass der Ausschuss darauf bedacht ist, das Beschwerdever-
fahren mittels klarer Kriterien moglichst objektiv und zugleich wirksam
auszugestalten. Ob das Fakultativprotokoll den diversen Erwartungen,
die daran gestellt werden, wird gerecht werden konnen, wird somit ent-
scheidend davon abhingen, ob dem Ausschuss der Drahtseilakt gelingt,
sowohl die Skeptiker wie auch die Befiirworter des Protokolls zufrie-
den zu stellen.

ibid., 51. Die Rechtsprechung des stidafrikanischen Verfassungsgerichts zu wirt-
schaftlichen, sozialen und kulturellen Rechten und der dabei verwendete zest of
reasonableness werden in Kapitel 4 dieser Arbeit eingehend erlautert.

21 Porter (Fn. 212), S. 47.

27 Ibid., S. 40.

28 Committee on Economic, Social and Cultural Rights, ,An evaluation of

the obligation to take steps to the “maximum of available resources” under an
Optional Protocol to the Covenant“, UN Doc. E/C.12/2007/1 vom 10. Mai
2007, para. 8.
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cc) Ausblick

Seit dem 24. September 2009 besteht fir die ICESCR-Mitgliedstaaten
die Moglichkeit, das Zusatzprotokoll zu unterzeichnen. Zwanzig Staa-
ten haben noch am gleichen Tag von dieser Moglichkeit Gebrauch ge-
macht, fiinfzehn weitere Staaten folgten wenig spiter.””’ Gemif seinem
Artikel 18 tritt das Protokoll hingegen erst nach Hinterlegung der
zehnten Ratifizierungs- oder Beitrittsurkunde in Kraft. Angesichts der
Tatsache, dass bislang lediglich drei der Unterzeichnerstaaten dem Pro-
tokoll beigetreten sind,” ist nicht abzusehen, wann das Protokoll in
Kraft treten und das Beschwerdeverfahren zur Entstehung gelangen
konnte.

Fest steht, dass die Annahme des Fakultativprotokolls diejenigen Stim-
men, welche wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Rechten kritisch
gegentiiberstehen, weil sie sie fiir zu unbestimmt, nicht-justiziabel, kos-
tenintensiv und unvereinbar mit dem Prinzip der Gewaltenteilung be-
trachten, nicht hat verstummen lassen.””' Zwar begriindet das Fakulta-
tivprotokoll keine neuen Pflichten materieller Art. Diese ergeben sich
vielmehr allein aus dem Sozialpakt, an dessen Inhalt die Staaten, die
dem Protokoll beitreten konnen, ohnehin bereits gebunden sind.*?? Al-
lerdings ist dies vermutlich kein Argument in den Augen derjenigen
Staaten, die den ICESCR von vornherein nur deshalb ratifiziert haben,
weil er den Staaten scheinbar einen schier grenzenlosen Beurteilungs-
spielraum beldsst und konkrete Konsequenzen aus der Nichtbeachtung
der Verpflichtungen aus dem ICESCR nicht zu beftrchten stehen. Zu
erwarten ist daher, dass viele Staaten zunichst eine abwartende Haltung
einnehmen werden. Fiir die Bundesrepublik Deutschland jedenfalls
scheint dies der Fall zu sein. Wihrend die Bundesregierung urspriing-
lich hatte verlautbaren lassen, dass Deutschland zu den ersten Staaten
gehoren werde, die das Protokoll unterzeichnen,” steht eine Unter-

219 Stand: Dezember 2010.

20 Dabei handelt es sich um Ecuador, die Mongolei und jiingst Spanien.

Stand: Dezember 2010.

2! Siche beispielsweise Inge Lorange Backer, ,Ideals and Implementation —

Ratifying another Complaints Procedure?* (2009) 27 Nordic Journal of Human
Rights, S. 91-96.

**2 In Bezug auf Norwegen insoweit Stein Evju, ,Should Norway Ratify the

Optional Protocol to the ICESCR? — That is the Question® (2009) 27 Nordic
Journal of Human Rights, S. 82-90, 87.

2 g5 jedenfalls Aichele (Fn. 205), S. 78.
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zeichnung noch aus. Wenig tiberraschend ist dagegen die Tatsache, dass
die tiberwiegende Anzahl der europaischen Staaten, welche das Proto-
koll bereits unterzeichnet haben, auch das Kollektivbeschwerdeverfah-
ren nach der ESC akzeptiert hat.

Aus politischer Sicht lisst sich zugunsten der Ratifizierung des Proto-
kolls anbringen, dass auch die skeptischen Staaten, dhnlich wie bei der
Ausarbeitung des Protokolls, ein Interesse an der aktiven Mitwirkung
am Verfahren haben diirften, denn dies wiirde ihnen erlauben, die ihrer
Meinung nach problematischen Aspekte offen anzusprechen, um so die
Handhabung des Verfahrens in ihrem Sinne zu beeinflussen.”** Aller-
dings spielt dieses Argument jedenfalls so lange, wie das Protokoll noch
nicht in Kraft ist, keine Rolle.

Aus juristischer Sicht wiederum wird darauf hingewiesen, dass das Be-
schwerdeverfahren entscheidend dazu beitragen konnte, die Verpflich-
tungen aus dem ICESCR klarer werden zu lassen. Der Ausschuss ist
haufig dafiir kritisiert worden, die Grenzen der im Sozialpakt enthalte-
nen Rechte in seinen General comments und Concluding observations
nicht ausreichend prizise zu benennen.”” In eben dieser Hinsicht
konnte sich hingegen das Individualbeschwerdeverfahren als hilfreich
erweisen; einerseits, weil es die Moglichkeit eroffnet, Sachverhalte vom
Ausschuss priifen zu lassen, welche im Staatenberichtsverfahren nicht
zur Geltung kommen konnen®® und andererseits, weil der Ausschuss
sich in einer quasi-judiziellen Funktion moglicherweise stirker dartiber
bewusst sein wird, welche Auswirkungen seine Entscheidungen haben
und dass die rechtliche Argumentation von seiten der Kritiker genau-
estens unter die Lupe genommen werden wird.*”’

Bis zum Inkrafttreten des Fakultativprotokolls wird es im Rahmen des
UN-Systems weiterhin nur ein einziges Individualbeschwerdeverfahren

4 Siehe Evju (Fn. 222), S. 90: “It is better to be a player on the field than to

stand on the sidelines.”

25 Siche beispielsweise Michael J. Dennis und David P. Stewart, ,,Justiciabil-

ity of Economic, Social and Cultural Rights: Should There be an International
Complaints Mechanism to Adjudicate the Rights to Food, Water, Housing, and
Health?“ (2004) 98 American Journal of International Law, S. 462-515, 491.

26 Beth A. Simmons, ,Should States Ratify? — Process and Consequences of
the Optional Protocol to the ICESCR“ (2009) 27 Nordic Journal of Human
Rights, S. 64-81, 68.

7 Scheinin/ Langford (Fn. 211), S. 100f.: “It is arguable that the stronger the
procedure, the more likely that reasonable and balanced outcomes will result.”
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geben, mithilfe dessen die Verletzung wirtschaftlicher, sozialer und kul-
tureller Rechte in begrenztem Umfang geltend gemacht werden kann.
Das Optional Protocol to the Convention on the Elimination of All
Forms of Discrimination against Women (OP-CEDAW)™* erlaubt es
Frauen, die Opfer von Diskriminierung sind, Beschwerde beim UN-

Ausschuss fir die Beseitigung der Diskriminierung der Frau zu erhe-
ben.”

3. Justiziabilitit auf innerstaatlicher Ebene

Der Kern der Diskussion um die Justiziabilitat wirtschaftlicher und so-
zialer Rechte liegt deshalb nach wie vor im innerstaatlichen Bereich, wo
die entsprechenden Institutionen und Verfahren zur Durchsetzung sub-
jektiver Rechte grundsitzlich vorhanden sind. Ohne die Analyse an die-
ser Stelle auf das Modell des Verfassungsstaates beschranken zu wollen,
darf verallgemeinernd festgestellt werden, dass das internationale Men-
schenrechtsregime, jedenfalls was die biirgerlichen und politischen
Rechte anbelangt, auf nationaler Ebene zumeist sein Pendant in Form
von verfassungsmaflig garantierten Grundrechten findet. Im Hinblick
auf die Kategorie der wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Men-
schenrechte stellt sich demgemifl die Frage, ob es moglich oder sogar
geboten wire, ihnen in gleicher Weise Geltung zu verschaffen, also als
Bestandteil eines abstrakt formulierten Grundrechtskataloges, welcher
der gerichtlichen Kontrolle durch die Verfassungsgerichtsbarkeit unter-
liegt.

Die Problematik der Justiziabilitit weist von dieser Primisse ausgehend
zwei Dimensionen auf.”*” Zum einen eroffnet sie die Frage, inwiefern
Inhalt und Natur der wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Rechte

228 UN Doc. A/RES/54/4 vom 06. Oktober 1999.

2 Dabei hat der Ausschuss bis dato (Stand: Dezember 2010) in einem Fall
eine Verletzung eines der in der Konvention enthaltenen wirtschaftlichen und
sozialen Rechte festgestellt, siehe Communication No. 4/2004, Ms. A.S. vs.
Hungary vom 14. August 2006 zur Verletzung des Rechts auf Gesundheit der
Beschwerdeftihrerin durch eine erzwungene Sterilisierung.

% Dies entspricht grob der Differenzierung, die Scott/ Macklem (Fn. 166),

S. 17ff.; und Hunt, Reclaiming Social Rights (Fn. 21), S. 24{f. vornehmen. Siehe
auch die zusammenfassende Darstellung bei Aoife Nolan, Bruce Porter und
Malcolm Langford, , The Justiciability of Social and Economic Rights: An Up-
dated Appraisal“ (August 2007), erhiltlich online unter http://papers.ssrn.com/
sol3/papers.cfm?abstract_id=1434944.
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es erlauben, ihnen einen solchen Status zu verleihen. Ist es, anders ge-
sagt, aus verfassungsrechtlicher Sicht legitim, der Judikative Entschei-
dungen tber die mit diesen Rechten verbundenen Anliegen aufzuerle-
gen? Zweitens ist zu kliren, ob die Gerichte als Entscheidungstriger
auch die notige materielle Kompetenz besitzen, welche zur Feststellung
einer Verletzung von wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Rechten
erforderlich ist. Sind Richter also iiberhaupt fahig und in der Lage, diese
Rechte in juristisch vertretbarer Weise zu handhaben? Die wesentlichen
Argumente, welche im Zusammenhang mit diesen beiden Probleman-
satzen vorgetragen werden, werden im Folgenden in der gebotenen
Kirze dargestellt, ohne dass jedoch an diesem Punkt Stellung bezogen
wird, denn die mafigeblichen Streitpunkte werden erst im Laufe der
Untersuchung im Einzelnen zu kliren sein.

a) Legitimititsfragen

Gegen die Gleichstellung wirtschaftlicher, sozialer und kultureller
Rechte mit verfassungsmafig verbrieften (biirgerlichen und politischen)
Grundrechten bestehen aus Legitimititsgesichtspunkten zweierlei prin-
zipielle Bedenken systematischer Art. Betroffen sind hiervon einerseits
die Systematik der Grundrechte und andererseits die Systematik der
Gewaltenteilung.

So liegt nach klassisch-liberalem Verstindnis der Sinn und Zweck von
verfassungsmaflig verbiirgten Grundrechten vorwiegend darin, Eingrif-
fe des Staates in die schiitzenswerte Freiheits- und Privatsphire des
Biirgers abzuwehren.”' Der Inhalt wirtschaftlicher, sozialer und kultu-
reller Rechte ist hingegen auf die Sicherung der materiellen Lebensvor-
aussetzungen des Einzelnen gerichtet. Damit liegt ihnen ein Anliegen
zugrunde, welches, so die These, nur im Wege von Leistungsrechten
verwirklicht werden kann und sich dementsprechend nicht legitimer-
weise in Form von verfassungsmiflig garantierten Grundrechten aus-
driicken lisst.”* Das wohl wichtigste Argument gegen die Justiziabilitit
von wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Rechten ist daher die De-

Bl BVerfGE 7, 198 [204]; 21, 362 [369]; siche auch Robert Alexy, Theorie der
Grundrechte (Frankfurt am Main: Suhrkamp, 3. Aufl. 1996) [im Folgenden:
Alexy, Theorie der Grundrechte], S. 395. Siehe ferner oben S. 26f. zur Eintei-
lung in positive und negative Rechte auf volkerrechtlicher Ebene.

2 Hsin-Hua Wu, Soziale Grundrechte in der Verfassung (Diss.) (Tiibingen:

Brenner, 1997) [im Folgenden: Wu, Soziale Grundrechte in der Verfassung),
S. 51; Bockenforde (Fn. 27), S. 111.



66 1. Kapitel

finition der klassischen Grundrechte als reine Abwehrrechte (negative
Rechte) bei gleichzeitiger Gleichsetzung von wirtschaftlichen, sozialen
und kulturellen Rechten mit dem Begriff der Leistungsrechte. Grund-
rechte konnen keine Leistungsrechte sein, also konnen wirtschaftliche,
soziale und kulturelle Rechte niemals Grundrechte sein.

Umso mehr sind die Befirworter dieser Rechte von jeher bemiiht ge-
wesen zu zeigen, dass diese Dichotomie keine oder jedenfalls nur be-
grenzte Gultigkeit besitzt. Dies geschieht mit Verweis auf die bereits
oben dargestellte ,,Dreiertypologie“ der Staatenverpflichtungen, derzu-
folge jedes Menschenrecht dem Staat auferlegt, es zu respektieren, zu
schiitzen und zu erfiillen. Dementsprechend, so das Argument, enthilt
jedes Menschenrecht in gewissem Mafle sowohl Abwehr- als auch Leis-
tungscharakter.” Bestitigt zu werden scheint dies durch die Tatsache,
dass viele der klassischen Abwehrrechte zu ihrer Verwirklichung des
aktiven Eingreifens durch den Staat bediirfen. So erfordert das Recht
auf ein faires Verfahren die Errichtung und Unterhaltung eines Justiz-
wesens.””" Ferner ist aufgrund der grundrechtsdogmatischen Entwick-
lungen der letzten Jahre das Konzept der ,reinen” Abwehrrechte nach
und nach der Einsicht gewichen, dass sich auch aus den klassischen
Freiheits- und Gleichheitsrechten im Einzelfall gerichtlich durchsetzba-
re Leistungs- oder Teilhabeanspriiche des Einzelnen ergeben kénnen.*”
Entsprechende Entscheidungen sowohl internationaler als auch natio-
naler Gerichte®® widerlegen die geschilderte Dichotomie von ,positi-
ven“ und ,negativen“ Rechten und entkraften damit nach Ansicht der
Fursprecher von wirtschaftlichen und sozialen Grundrechten auch den
Einwand, dass wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte als Grund-
rechte schlicht ungeeignet seien.

Zweitens wird den wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Rechten
entgegengehalten, dass ihre Gewihrung in Form von verfassungsmifig
verbiirgten Grundrechten nicht mit dem Prinzip der Gewaltenteilung

3 Craven, ICESCR (Fn. 21), S. 15. An spaterer Stelle (S. 128) weist Craven
allerdings zu Recht darauf hin, dass die Einhaltung derartiger Staatenverpflich-
tungen, wie sie im Volkerrecht bestehen, in der Regel nicht den Gegenstand von
Gerichtsverfahren auf nationaler Ebene bilden. Die Eide’sche Formel kann da-
her nicht ohne weiteres von der iiberstaatlichen auf die innerstaatliche Ebene
ibertragen werden.

2% Simma (Fn. 54), S. 871f.; van Hoof (Fn. 34), S. 103.
3 Liicke (Fn. 157), S. 31 m.w.N.
36 Vgl. die mannigfachen Nachweise bei Scott/ Macklem (Fn. 166), S. 48ff.
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vereinbar sei.””’ Die Verwirklichung wirtschaftlicher und sozialer Rech-
te erfordere nimlich sozialpolitische Entscheidungen programmatischer
Natur, wie sie nur der Gesetzgeber zu treffen befugt ist. Dartiber hinaus
sei die Verwirklichung von sozialen Leistungsrechten stets kosteninten-
siv, so dass sie auch erhebliche finanzpolitische Erwigungen notwendig
machten, welche jedoch nach dem Prinzip der Haushaltshoheit dem
Parlament als dem demokratisch legitimierten Gremium vorbehalten
seien. Wenn Gerichte iiber Haushaltsfragen entscheiden diirften, dann
schrinke dies den haushaltspolitischen Gestaltungsspielraum des Staates
in verfassungsrechtlich unzulissiger Weise ein.”**

Hiergegen werden von Seiten der Befiirworter wirtschaftlicher und so-
zialer Grundrechte zweierlei Einwinde geltend gemacht. Einerseits
wird argumentiert, dass Gerichte auch im Umgang mit biirgerlichen
und politischen Rechten bisweilen veranlasst seien, Entscheidungen von
politischer Relevanz, und zwar mitunter sogar in der Sozial- und Fi-
nanzpolitik, zu treffen.””” Diese Bereiche seien mithin als Objekte der
Grundrechtsjurisprudenz nicht von vornherein ausgeschlossen. Inso-
fern wird erneut darauf verwiesen, dass die Unterschiede zwischen den
beiden Kategorien von Rechten letztlich nicht so groff seien, wie von
der Gegenseite stets behauptet wird.

Der zweite Einwand befasst sich mit dem modernen Verstindnis von
Demokratie und Gewaltenteilung. Als tragendes Prinzip des Rechts-
staates besagt die Doktrin der Gewaltenteilung, dass die Legislative die
Gesetze macht, die Exekutive diese vollzieht und die Judikative sie an-
wendet und durchsetzt. Die drei Gewalten reprisentieren also funda-
mental unterschiedliche Funktionen im staatlichen Gefiige,

37 Brunner, Die Problematik der sozialen Grundrechte (Fn. 26), S. 19; Wolf-
gang Martens, ,,Grundrechte im Leistungsstaat® (1972) 30 Veroffentlichungen
der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer, S. 7-38, 36; Bockenforde (Fn.
27),S. 11.

238 Joel Bakan, ,,What’s Wrong with Social Rights?“, in: Joel Bakan und Da-
vid Schneiderman (Hrsg.), Social Justice and the Constitution, Perspectives on a
Social Union for Canada (Ottawa: Carleton University Press, 1992) [im Fol-
genden: Bakan/ Schneiderman, Social Justice and the Constitution], S. 85-99, 89.

2% Martha Jackman, ,,Constitutional Rhetoric and Social Justice: Reflections

on the Justiciability Debate®, in: Bakan/ Schneiderman, Social Justice and the
Constitution (Fn. 238), S. 17-28, 23f.; auf volkerrechtlicher Ebene zeigt Scheinin
(Fn. 161), S. 44ff. zahlreiche Beispiele auf, wie die in ICCPR und EMRK ge-
schiitzten Rechte zur Durchsetzung sozialer Anliegen vor den entsprechenden
Instanzen herangezogen wurden.
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»which must be maintained as separate and distinct, each sovereign
in its own area, none to operate in the realm assigned to another.“**

Diese strikte Trennung, so das Argument, entspreche jedoch nicht den
tatsichlichen Gegebenheiten. In Wahrheit stiinden die Gewalten viel-
mehr in einem Verhiltnis der gegenseitigen Beeinflussung und Riick-
sichtnahme, in welchem die Grenzen ihrer Kompetenzen flieffend seien
und sich im spezifischen Zusammenhang stindig neu definierten.”"'
Insbesondere die Rechtsprechung im Bereich der Grundrechte trage
hierzu entscheidend bei, denn es sei ja gerade der Sinn und Zweck von
Grundrechten, in den Funktionsbereich des Gesetzgebers und der Ver-
waltung einzugreifen und deren Handlungsspielraum einzuschrinken,
sei es nun in ihrer Funktion als objektive Wertemafistabe oder als sub-
jektive Rechtspositionen.”* Aus diesen Griinden stelle auch das Prinzip
der Gewaltenteilung kein uniiberwindbares Hindernis fiir die Konstitu-
tionalisierung wirtschaftlicher, sozialer und kultureller Grundrechte

dar.

b) Kompetenzfragen

In der zweiten Dimension der Justiziabilititsproblematik werden Um-
fang und Grenzen institutioneller Kompetenzen im Umgang mit wirt-
schaftlichen und sozialen Grundrechten diskutiert. Zugegebenermafien
uberschneiden sich hier bei einigen der strittigen Punkte die Argumente
mit denjenigen, welche soeben zur Frage der Legitimitat angefiihrt wur-
den.

Denn auch im Zusammenhang mit der Frage, inwieweit Gerichte die
notigen Kapazititen und Kompetenzen besitzen, um tber die relevan-
ten (Rechts-)Fragen entscheiden zu konnen, werden die am haufigsten
verwendeten Unterscheidungskriterien zwischen den beiden Men-

240 Philip B. Kurland, ,, The Rise and Fall of the “Doctrine” of Separation of
Powers“ (1986-87) 85 Michigan Law Review, S. 592-613, 593.

21 Scott/ Macklem (Fn. 166), S. 42; vgl. in diesem Zusammenhang Lorz, In-

terorganrespekt im Verfassungsrecht (Fn. 158), S. 83ff., der darlegt, dass das Ge-
bot der Riicksichtnahme und die Pflicht zum positiven Zusammenwirken der
Gewalten zwar nicht Teil des Gewaltenteilungsgrundsatzes, aber notwendige
Folge seines Wirkprinzips sind.

22 Alexy, Theorie der Grundrechte (Fn. 231), S. 466; Malcolm Langford,
»The Justiciability of Social Rights: From Practice to Theory®, in: Langford, So-
cial Rights Jurisprudence (Fn. 190), S. 3-45, 32ff.
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schenrechtskategorien erneut aufgegriffen: wirtschaftliche und soziale
Rechte werden als zu unprizise, ihre sachlichen Implikationen als zu
komplex und zu kostspielig betrachtet. Aufgrund dieser Attribute fiih-
ren einige Autoren ins Feld, dass die Justiz nicht das nétige ,Hand-
werkszeug® und nicht die notige Expertise besitze, um die aus diesen
Rechten erwachsenden juristischen Konflikte in angemessener Weise 16-
sen zu konnen.”

Diesem Argument wird wiederum in zweifacher Weise entgegengetre-
ten. Einerseits wird versucht, die behaupteten Unterschiede zu widerle-
gen. Nach Ansicht der Befiirworter sind namlich wirtschaftliche, sozia-
le und kulturelle Rechte nicht unbedingt unpriziser, komplexer und
kostspieliger als andere Rechte. So seien die Schutzbereiche der biirger-
lichen und politischen Rechte keineswegs von Anfang an eindeutig und
unveranderlich vorgezeichnet gewesen. Vielmehr hitten sich diese meist
erst mit der Zeit im Wege der stindigen Weiterentwicklung durch die
Rechtsprechung prazisiert:

“The specific shape and contour of a right is the result of years of re-
peated applications of practical reasoning to facts at hand.”***

Die Tatsache, dass wirtschaftliche und soziale Rechte bisher so wenig
Anerkennung in Form von einklagbaren Grundrechten gefunden ha-
ben, sei also nicht die Folge, sondern der Grund ihrer Unbestimmtheit:

“Historical, ideological, and philosophical exclusions of social rights
from adjudicative experience have resulted in a failure to accumulate
experience that would render the imprecision of social rights less and
less true as time goes on.”**

In Bezug auf das Kostenargument wird argumentiert, dass Gerichte ge-
rade in Verfassungsstreitigkeiten und bei der Durchsetzung klassischer
Freiheitsrechte des Ofteren Entscheidungen trifen, die massive Ausga-
ben des Staates zur Folge hitten, ohne dass haushaltspolitische Beden-

3 Bakan (Fn. 238), S. 86ff.; Brunner, Die Problematik der sozialen Grund-
rechte (Fn. 26), S. 18.

24 Seott/ Macklem (Fn. 166), S. 72; dhnlich auch Etienne Mureinik, ,Beyond
a Charter of Luxuries: Economic Rights in the Constitution® (1992) 8 South
African Journal on Human Rights, S. 464-474, 469.

5 Scott/ Macklem (Fn. 166), S. 73; so auch Craven, JCESCR (Fn. 21), S. 10:
“[T1he lack of national case law directly related to economic, social and cultural
rights has itself perpetuated the idea that those rights are not capable of judicial
enforcement.”
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ken zu Tage triten.”** Schlieflich, und dieses Argument wurde bereits
im Rahmen der Legitimitit angefthrt, sei es auch durchaus iiblich, dass
Gerichte sich mit sozialpolitischen Fragen befassten, weswegen nicht
einzusehen sei, warum die sachlichen Implikationen bei wirtschaftlich-
en und sozialen Rechtspositionen notwendigerweise komplexer seien
als in anderen Rechtsbereichen.

Freilich sind sich alle Autoren, egal ob pro oder contra Konstitutionali-
sierung, einig, dass wirtschaftliche und soziale Rechte — jedenfalls theo-
retisch — komplexer sein konnen als andere Rechte. Allein die Schlusse,
welche hieraus gezogen werden, unterscheiden sich drastisch. Wenn
dem Richter abverlangt wiirde, auf der Grundlage multipler Theorien
programmatische Entscheidungen dartiber zu treffen, wie diese Rechte
idealerweise zu verwirklichen seien, dann — so die Uberzeugung der
Gegner sozialer Grundrechte — sei er hiermit ohne Zweifel tiberfor-
dert.”” Die Befiirworter sozialer Grundrechte dagegen meinen, dass
diese Befiirchtungen auf einer Fehlvorstellung tiber die Aufgaben der
Verfassungsrechtsprechung beruhen. Zu dieser gehore ohne weiteres,
bereits getroffene politische Entscheidungen am rechtlichen Mafistab
der Verfassung zu messen. Insofern treffe ein Verfassungsgericht aber
keine eigenen politischen Entscheidungen, sondern es tberpriife ledig-
lich diejenigen der Legislative und Exekutive anhand bestehender Vor-
gaben.*® Dariiber hinaus bewegten sich Grundrechtsstreitigkeiten nicht
auf der abstrakten Ebene der Politik, sondern betrifen konkrete Situa-
tionen aus der Lebenssphire der Grundrechtstriger, und nur in Bezug
auf diese sei der Richter gefragt, anhand der ihm zur Verfiigung stehen-
den juristischen Beurteilungskriterien zu entscheiden.**

Die Schlussfolgerungen, welche die Vertreter der jeweiligen Ansicht aus
dieser Diskussion ziehen, konnten selbstredend nicht gegensitzlicher
sein. Auf Seiten der Gegner verldsst man sich wie selbstverstindlich auf
die angeblich extremen Unterschiede zwischen den Menschenrechtska-
tegorien, ohne dass eine Auseinandersetzung mit den Gegenargumenten
stattfinden wiirde. Im Rahmen der beiden Dimensionen der Debatte
(Legitimitdtsaspekte und Kompetenzfragen) werden diese Unterschiede
dann sooft wie moglich eingebracht, mit dem Resultat, dass die einzel-

#® Mureinik (Fn. 244), S. 466; siehe auch die Nachweise oben in Fn. 234.
27 Mureinik (Fn. 244), S. 466ff.; Bakan (Fn. 238), S. 86ff.

8 Mureinik (Fn. 246), S. 471ff.

29 Scott/ Macklem (Fn. 166), S. 72; Langford (Fn. 242), S. 35f.
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nen Argumente zu einem untrennbar verwobenen Netz des Widerstan-
des verschmelzen.

Die Befiirworter von wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Grund-
rechten sind sich hingegen einig, dass die Unterschiede, welche gemein-
hin zwischen wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Rechten einer-
seits und biirgerlichen und politischen Rechten andererseits gemacht
werden, nicht, wie verbreitet behauptet, grundsatzlicher, sondern ledig-
lich gradueller Art sind, und dass die Nicht-Justiziabilitit den wirt-
schaftlichen, sozialen und kulturellen Rechten daher keineswegs we-
sensgemif sei.”>” Welche Folgen sich allerdings aus diesen behaupteten
sgraduellen Unterschieden“ ergeben sollen, dariiber geben diese Auto-
ren keine Auskunft. Bis zu welchem Grad sind die beiden Kategorien
unterschiedlich? Und was bedeutet dies fiir die Frage der Justiziabilitat?
Sprich: wie weit diirfen wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte in
thren Eigenschaften von denen der biirgerlichen und politischen Rechte
abweichen, um noch als justiziabel zu gelten? Diese Folgefragen haben
bisher nur die allerwenigsten Autoren zu beantworten versucht.

D. Zwischenergebnis

Anhand dieses kurzen Uberblicks iiber die wichtigsten Grundlagen der
wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Rechte und die gingigsten
Argumente fir und wider ihre Justiziabilitit wurde erkennbar, an wel-
chen Punkten weiterhin erheblicher Klirungsbedarf besteht. Dass sich
der Streit um die Justiziabilitit dieser Rechte nicht ohne weiteres an-
hand der beschriebenen Argumente entscheiden lisst, zeigt schon die
Tatsache, dass er quasi seit Jahrzehnten mit fast unverindertem Inhalt
gefiihrt wird.”' Eine neuerliche Untersuchung der Frage, ob wirtschaft-
liche, soziale und kulturelle Rechte justiziabel sind, kann daher nur Er-
folg haben, wenn sie sich neuer Methoden bedient.

20 Karl-Jiirgen Bieback, ,Sozialstaatsprinzip und Grundrechte* (1985) 12
Europiische Grundrechte Zeitschrift, S. 657-669, 663; Simma (Fn. 54), S. 8721;
Liicke (Fn. 157), S. 39.

1 56 auch Rudolf Machacek, ,,Uber das Wesen der wirtschaftlichen und so-
zialen Grundrechte®, in: Franz Matscher (Hrsg.), Die Durchsetzung wirtschaft-
licher, sozialer und kultureller Rechte (Kehl: Engel, 1991) [im Folgenden: Mat-

scher, Die Durchsetzung wirtschaftlicher, sozialer und kultureller Rechte], S. 21-
74, 30f.
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