11. TEIL: SOZIALRECHTE UND CHANCENGLEICHHEIT IN DER SCHWEIZ

Walter Kilin

S0zZIALE MENSCHENRECHTE
ERNST GENOMMEN

Soziale Menschenrechte besitzen in der Schweiz kein besonders hohes Ansehen. Die So-
zialcharta des Europarates hat unser Land nach wie vor nicht ratifiziert. Nicht nur in den
Debatten tiber dieses Vertragswerk, sondern auch im Abstimmungskampf tiber die total-
revidierte Bundesverfassung im Frithjahr 1999 wurden die Sozialrechte als Schreckgespenst
dargestellt. Die Angste erweisen sich allerdings als wenig begriindet, wenn man Bundesrat
und Bundesgericht glauben will: Beide Organe sprechen zumindest den Garantien des
UN-Paktes tiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte von 1966 (Pakt I), den die
Schweiz 1992 ratifiziert hat, den Charakter wirklicher Rechtsanspriiche ab. So heift es in
der bundesritlichen Botschaft zum Pakt I, dieser Vertrag tuibertrage «den Staaten volker-
rechtliche Verpflichtungen mit programmatischem Charakter»; deshalb wiirden «die in
Pakt I gewihrten Rechte (...), abgesehen von eventuellen wenigen Ausnahmen (... Recht auf
Griindung von Gewerkschaften), grundsitzlich keine subjektiven und justiziablen Rechte»
erzeugen.! Der Bundesrat konnte diese Aussage auf eine gefestigte Praxis des Bundes-
gerichtes stiitzen, welches zum Beispiel Ziircher Studierenden beschied, wegen fehlender
Berechtigung von Individuen kdnne es nicht tiberpriifen, ob die angefochtene Erhéhung
der Studiengebiihren an der Universitit gegen die Verpflichtung der Staaten gemifd Artikel
13 von Pakt I verstofle, den Zugang zu hoheren Schulen durch den Abbau von Gebiihren
zu erleichtern.? In einem anderen Fall betonte es, das Verbot, im Bereich der Sozialrechte
zu diskriminieren (Artikel 2 Absatz 2 Sozialrechtspakt), sei blof§ eine programmatische Ver-
pflichtung, deren Verletzung die Betroffenen nicht vor Gericht geltend machen konnten.?
Dass diese Haltung nicht sachgerecht ist, will dieser Beitrag aus juristischer Sicht zeigen.
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1. Die (westliche) Herkunft der sozialen Menschenrechte

Diese kritische bis ablehnende Haltung hat historische Hintergriinde: Die Auseinanderset-
zung, ob denn nun die biirgerlichen und politischen Rechte oder aber die wirtschaftlichen,
sozialen und kulturellen Rechte die einzig echten Menschenrechte seien, prigte auf der in-
ternationalen Ebene im Kalten Krieg eine bittere Diskussion zwischen den beiden Blocken.
Diese Auseinandersetzungen verdeckten aber die Tatsache, dass die Kategorie der Sozial-
rechte historisch durchaus auch fiir die westlichen Staaten akzeptabel war. 1948 konnte die
Generalversammlung der UNO mit ihrem vollen Einverstindnis in Artikel 25 der Allge-
meinen Menschenrechtserklirung erkliren: «Jeder Mensch hat Anspruch auf eine Lebens-
haltung, die seine und seiner Familie Gesundheit und Wohlbefinden einschlieflich Nah-
rung, Kleidung, Wohnung, drztliche Betreuung und der notwendigen Leistungen der so-
zialen Fursorge gewihrleistet.»

In der Tat erscheint es sinnvoll, die Sozialrechte zu den grundlegenden Menschen-
rechten zu zdhlen: Wer hungert oder bei Krankheit keine Pflege und Behandlung be-
kommt, wer obdachlos ist und mittellos ohne jegliche Fiirsorge leben muss, kann viele
andere Menschenrechte nicht sinnvoll in Anspruch nehmen. Sozialrechte erscheinen als
Teilaspekt einer Lebensfiihrung, welche wenigstens minimalen Anforderungen der Men-
schenwiirde entspricht. Damit lassen sie sich auf den gleichen Grundgedanken wie die Frei-
heitsrechte zuriickfithren: Die Wiirde der Menschen verlangt, dass diese gleichzeitig frei
und in ihren Grundbediirfnissen gesichert leben kénnen.

Dieser Gedanke kam bereits in der Atlantik-Charta der Alliierten Machte vom 24. Sep-
tember 1941 zum Ausdruck, welche ein Bekenntnis zur Idee ablegte, «dass alle Menschen
in allen Lindern der Welt ihr Leben frei von Furcht und Mangel leben kénnen.» Dieser
Text reflektierte die Idee der vier Freiheiten — Meinungsdusserungsfreiheit, Religionsfrei-
heit, Freiheit von Not und Freiheit von Furcht —, welche der amerikanische Prisident
Roosevelt im Januar des gleichen Jahres als Grundlage einer neuen Weltordnung verkiindet
hatte.*

Die Idee der Einheit und Unteilbarkeit der Freiheitsrechte und Sozialrechte zerfiel in
den Spannungen des Kalten Krieges. Als es darum ging, die ausdriicklich als moralische
Utopie bezeichnete Vision der Allgemeinen Menschenrechtserklirung?® in juristische Rea-
litit umzusetzen, scheiterte das Projekt einer umfassenden Menschenrechtskonvention am
Streit zwischen den Blocken. Wihrend der Westen nur die Freiheitsrechte als echte Men-
schenrechte ansah, betonte der Ostblock, dass Freiheit erst dann zum Thema werden
konne, wenn die Gerechtigkeit verwirklicht sei. Ergebnis der Debatten war der Entscheid,
zwel Konventionen zu schaffen: 1966 gelang die Verabschiedung des Internationalen Pak-
tes iiber die wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Rechte (Pakt I; Sozialrechtspakt) und
des Internationalen Paktes tiber die biirgerlichen und politischen Rechte (Pakt II; Biir-
gerrechtspakt). Die Garantien des Sozialrechtspaktes reichen vom Recht auf Arbeit und
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auf gerechte Arbeitsbedingungen (Artikel 6 und 7) iiber die Koalitionsfreiheit, das Streik-
recht «in Ubereinstimmung mit der innerstaatlichen Rechtsordnung» (Artikel 8), das Recht
auf einen angemessenen Lebensstandard (Artikel 9), dem Schutz von Familie und Kindern
(Artikel 10) und dem Recht auf Nahrung, Wohnung, Gesundheit und Bildung (Artikel 11
bis 14) bis hin zum Recht auf Teilnahme am kulturellen und wissenschaftlichen Leben
(Artikel 15).

2. Die juristische Realitit der sozialen Menschenrechte
Aktuelle Diskussionen auf internationaler Ebene

Seit dem Ende des Kalten Krieges hat sich das Klima fiir die Sozialrechte geindert. Auf in-

ternationaler Ebene lisst sich seit einigen Jahren ein deutlicher Trend erkennen, den juri-

stischen Gehalt der Sozialrechte ernster zu nehmen und den Inhalt dieser Rechte in griffi-
gere Kategorien zu fassen. Gegenwirtig bestehen auf verschiedenen Ebenen Projekte mit
dem Ziel, das Gewicht dieser Rechtskategorie zu stirken. Dazu gehoren:

— das Projekt eines Fakultativprotokolls zum Pakt I, welches die Moglichkeit von Indivi-
dual- und Kollektivbeschwerden schaffen wiirde; allerdings ist fraglich, ob auf Seite der
Staaten, welche das Instrument schaffen miissten, der nétige politische Wille vorhanden
1st;

- das noch in den Anfingen steckende Projekt der Aufnahme gewisser Sozialrechte in die
Europiische Menschenrechtskonvention (EMRK), was bedeuten wiirde, dass ihre Ver-
letzung beim Europiischen Gerichtshof fiir Menschenrechte geriigt werden konnte;

- ein verstirktes Engagement der UNO-Organe (zum Beispiel der Menschenrechtskom-
mission und der Hochkommissarin fir Menschenrechte) im Bereich der sozialen und
wirtschaftlichen Rechte;

— schliefflich eine verstirkte Beschiftigung der Menschenrechts-NGOs mit dieser Rechts-
kategorie.

Praktisch am wichtigsten ist die Tatigkeit des Ausschusses fiir wirtschaftliche, soziale
und kulturelle Rechte, welcher sich - vor allem im Rahmen der so genannte Staatenbe-
richtsverfahren — als Vertragsorgan von Pakt I mit der Durchsetzung der Paktgarantien zu
befassen hat und in diesem Zusammenhang Staaten immer wieder in konkreten Punkten
dazu bewegen konnte, im Bereich der Sozialrechte Verbesserungen vorzunehmen.
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Das Vorbild des humanitiren Volkerrechts

Im Krieg sind die Sozialrechte besonders gefihrdet. Das so genannte humanitire Volker-
recht, welches die Menschen in Situationen bewaffneter Konflikte vor unnétigen (das heifit
militdrisch vermeidbaren) Leiden schiitzen will, hat dies frith erkannt und garantiert wich-
tige Teilaspekte der Sozialrechte in inhaltlich priziser und rechtlich verbindlicher Weise.
Diese Garantien zeigen, dass soziale Menschenrechte sich nicht in weit offenen Pro-
grammnormen erschopfen, sondern juristisch prizise Pflichten von Staaten und Behorden
umschreiben kénnen.

Eine erste Gruppe von Bestimmungen verpflichtet die Vertragsstaaten zur Versorgung
von Kriegsgefangenen und der Zivilbevolkerung, soweit solche Menschen gerade wegen des
Krieges und seiner Folgen ihre Grundbediirfnisse nicht mehr selbst befriedigen konnen. Im
Hinblick auf die Zivilbevdlkerung in besetzten Gebieten sicht die Vierte Genfer Konven-
tion von 1949 unter anderem ein Verbot vor, Mafinahmen zu ergreifen, «die darauf abzie-
len, Arbeitslosigkeit zu schaffen oder die Arbeitsmoglichkeiten der Arbeiter eines besetzten
Gebietes zu beschrinken, um sie auf diese Weise zur Arbeit fiir die Besatzungsmacht zu ge-
winnen» (Artikel 52 Absatz 2). Laut Artikel 55 und 56 hat die «Besatzungsmacht (...) die
Pflicht, die Versorgung der Bevolkerung mit Nahrungs- und Arzneimitteln mit allen ihr zur
Verfugung stehenden Mitteln sicherzustellen», beziehungsweise «mit allen ihr zur Verfu-
gung stehenden Mitteln in Zusammenarbeit mit den Landes- und Ortsbehorden die Ein-
richtung und Dienste fiir drztliche Behandlung und Spitalpflege sowie das offentliche Ge-
sundheitswesen im besetzten Gebiet zu sichern und aufrechtzuerhalten». Neben diesen
Beispielen zum Recht auf Arbeit und zum Recht auf Gesundheit bestehen dhnliche Ver-
pflichtungen etwa im Bereich des Bildungswesens.

Eine zweite Kategorie von Vorschriften des humanitiren Volkerrechts untersagt es, die
Verletzung von Sozialrechten im Krieg als Repressionsmittel oder gar als Waffe einzuset-
zen, was die Freiheit der kriegsfithrenden Parteien bei der Wahl ihrer Mittel einschrinkt.
Zentral ist das Verbot des Einsatzes von Hunger als Waffe:

«Das Aushungern der Zivilbevolkerung als Mittel der Kriegsfithrung ist verboten. Es
ist daher verboten, fir die Zivilbevolkerung lebenswichtige Objekte wie Nahrungsmit-
tel, zur Erzeugung von Nahrungsmitteln genutzte landwirtschaftliche Gebiete, Ernte-
und Viehbestinde, Trinkwasserversorgungsanlagen und -vorrite sowie Bewisserungsan-
lagen zu diesem Zweck anzugreifen, zu zerstoren, zu entfernen oder unbrauchbar zu
machen.»®

Angesichts der besonderen Schwere des Einsatzes des Hungers als Waffe haben sich
die Staaten im Mai 1998 anlisslich der Erarbeitung eines Statuts fur einen internationalen
Gerichtshof bereit erklirt, diese Art von Kriegfithrung zu einem Kriegsverbrechen zu er-
kldren.” Damit steht kiinftig ein wichtiges Instrument im Kampf gegen diese besonders
schwere Verletzung des Rechts auf Nahrung zur Verfugung.
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Neuere Entwicklungen in der Schweiz

Die Schweiz kennt Sozialrechte, die als individuelle Anspriiche einklagbar sind, auf kanto-
naler Ebene bereits seit den Siebziger- und Achtzigerjahren dieses Jahrhunderts. So aner-
kennen mehrere neuere Kantonsverfassungen, dass jede Person bei Notlagen Anspruch auf
Obdach, auf die fiirr ein menschenwiirdiges Leben notwendigen Mittel und auf grundle-
gende medizinische Versorgung hat.® Diese Anspriiche sichern Kerngehalte des Rechts auf
Wohnen, der so genannten Subsistenzrechte und des Rechts auf Gesundheit in gerichtlich
durchsetzbarer Form ab.

Die Frage, ob Menschen nicht nur im Rahmen des Sozialversicherungs- und Fiir-
sorgerechts, sondern auch auf der Basis verfassungsmifliger Rechte Anspruch auf jene mi-
nimale Unterstiitzung haben, welche fiir das Leben notwendig ist, ist auf Bundesebene
Mitte der Neunzigerjahre aktuell geworden. Im Fall von drei Briidern, welche aus der friihe-
ren kommunistischen Tschechoslowakei stammten, nach der Wende ihr Asyl verloren hat-
ten, aber trotzdem nicht mehr in ihre frithere Heimat zurtickkehren konnten, sah sich das
Bundesgericht 1995 mit der Situation von Menschen konfrontiert, welche nicht arbeiten
durften und keinerlei Fursorgeleistungen erhielten, die also nur zwischen Schwarzarbeit,
Bettelei und Kriminalitit wihlen konnten, wenn sie nicht vom Mitleid ihrer Bekannten
abhingig werden wollten. Das Bundesgericht nahm den Fall zum Anlass, ein neues, un-
geschriebenes Grundrecht der Bundesverfassung anzuerkennen: das Recht auf Existenz-
sicherung.’

In der neuen Bundesverfassung ist dieses Grundrecht nun im Verfassungstext veran-
kert werden. Artikel 12 nennt es «Recht auf Hilfe in Notlagen» und bestimmt: «Wer in Not
gerit und nicht in der Lage ist, fur sich zu sorgen, hat Anspruch auf Hilfe und Betreuung
und auf die Mittel, die fiir ein menschenwiirdiges Dasein unetldsslich sind.»

Dariiber hinaus garantiert Artikel 11 der Bundesverfassung Kindern und Jugendlichen
einen Anspruch nicht nur auf Schutz, sondern auch «auf Forderung ihrer Entwicklung», was
ohne sozialrechtliche Mafinahmen im Bildungs- oder Firsorgebereich nicht realisiert wer-
den kann. Ein Teilaspekt des Rechts auf Bildung ist in Artikel 19 mit seinem «Anspruch auf
ausreichenden und unentgeltlichen Grundschulunterricht» gewihrleistet, und schliefflich
regelt Artikel 28 in direktem Anschluss an die entsprechende Bestimmung im Pakt I die Ko-
alitionsfreiheit und die Zulissigkeit von Streik und Aussperrung. Anders als die in Artikel
41 der neuen Bundesverfassung verankerten Sozialziele sind alle diese Rechte gerichtlich
durchsetzbar und damit echte Grundrechte.
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3. Sozialrechte: Echte Menschenrechte?
Grundsitzliche Anerkennung justiziabler Teilgehalte

An der juristischen Geltung der Sozialrechte und an ihrem menschenrechtlichen Charak-
ter wird oft mit dem Hinweis darauf gezweifelt, dass sich diese Garantien wegen ihrer recht-
lichen Struktur gerichtlich gar nicht durchsetzen liefen. Zu echten Grund- und Menschen-
rechten gehort tatsichlich ihre gerichtliche Durchsetzbarkeit, und es stellt sich die Frage, ob
und in welchem Ausmaf soziale Menschenrechte dieses Merkmal besitzen.

Voraussetzung der gerichtlichen Durchsetzbarkeit ist ihre Justiziabilitit. Diese weist
zwel Dimensionen auf: Erstens muss die Norm nicht blof§ programmatischen Charak-
ter besitzen, sondern inhaltlich geniigend bestimmt sein, das heif§t das Recht so prizis
umschreiben, dass Gerichte ohne vorherige Prizisierung durch den Gesetzgeber ent-
scheiden konnen. Zweitens muss sich der Anspruch mit richterlichen Instrumenten tiber-
haupt durchsetzen lassen: Vollbeschiftigung als letztes Ziel des Rechts auf Arbeit lasst sich
ebenso wenig durch Richterspruch anordnen wie die Schaffung von Erndhrungssicher-
heit fiir alle Menschen. Dies schlieit aber nicht aus, dass der Richter zum Beispiel ein-
schreiten kann, wenn die Regierung mittels Verboten Arbeiterinnen und Arbeiter daran
hindert, kollektiv fuir ihre Arbeitsplitze zu kimpfen, oder wenn bei der Verteilung von
Nahrungsmitteln in einer Notsituation Angehorige einer bestimmten Minderheit diskri-
miniert werden. In diesem Sinn hat das Bundesgericht anerkannt, dass wenigstens der An-
spruch auf die fur die Existenzsicherung unerlisslichen Mittel in Notlagen beim Richter
eingefordert werden kann. Dieses soziale Grundrecht erfullt die «Bedingungen der Justi-
ziabilitit. (...) Die damit verbundenen Staatsausgaben sind auf Grund der Sozialhilfe-
gesetzgebung in den Kantonen anerkannt; sie bediirfen keiner finanzpolitischen Grund-
entscheidung mehr. Was unabdingbare Voraussetzung eines menschenwiirdigen Lebens
darstellt, ist hinreichend klar erkennbar und der Ermittlung in einem gerichtlichen Verfah-
ren zuginglich.»1

Im Gegensatz dazu verneinen, wie eingangs erwihnt, Bundesgericht und Bundesrat
die Justiziabilitit und damit die gerichtliche Einklagbarkeit der sozialen Menschenrechte
des Paktes wenigstens dem Grundsatz nach. Damit stehen sie diametral zur Auffassung des
Ausschusses fur wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte, welcher sich als Vertragsor-
gan von Pakt I mit der Durchsetzung der Paktgarantien zu befassen hat. Der Sozialrechts-
ausschuss hat sich in einer seiner Allgemeinen Bemerkungen unter anderem mit der direk-
ten Anwendbarkeit (Justiziabilitit) der Sozialrechte befasst und ausgefiihrt, die grundsitz-
liche Pflicht, die Realisierung der Sozialrechte zu erreichen, sei hdufig mit Instrumenten der
Gesetzgebung zu erfillen. Dies geniige jedoch nicht, denn der Pakt verpflichte die Staaten
in Artikel 2 nicht nur zum Erlass von Gesetzen, sondern auch dazu, andere geeignete Maf3-
nahmen zur Realisierung der Sozialrechte zu ergreifen. Dazu gehore vor allem die Aner-
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kennung jener Teilgehalte der Paktgarantien als justiziabel, die sich dafiir eignen: Dies gelte
nicht nur fiir das Verbot, im Bereich der Sozialrechte zu diskriminieren, sondern auch fur
viele andere Bestimmungen des Paktes.!! In einem anderen Dokument hat der Ausschuss
gar erklirt, es sei moglich, bei praktisch allen wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen
Rechten eine justiziable Dimension festzusetzen.!? Damit ist international anerkannt, dass
grundsitzlich auch soziale Menschenrechte Gehalte aufweisen konnen, welche juristisch
fassbar und geeignet sind, gerichtlich durchgesetzt zu werden.

Diese Feststellung niitzt betroffenen Privaten aber nur etwas, wenn die Staaten fiir die
Beurteilung von Verletzungen der Paktrechte durch ihre Organe innerstaatliche Gerichts-
verfahren schaffen und wenn die Gerichte bereit sind, die justiziablen Teilgehalte der Pakt-
garantien auch durchzusetzen. Auf iiberstaatlicher Ebene besteht (noch) kein Individual-
beschwerdeverfahren, welches die Opfer von Verletzungen der Garantien des Sozial-
rechtspaktes ergreifen konnten. Bei der Diskussion der Staatenberichte hilft das Kriterium
der Justiziabilitit aber dem Ausschuss fir wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte bei
der Beurteilung der Frage, ob einem Staat eine eigentliche Missachtung der Paktgarantien
vorgeworfen werden muss. Gleiches gilt fiir Staaten, welche im Rahmen ihrer Menschen-
rechtspolitik auf ein bestimmtes Land Druck wegen Verletzung der Sozialrechte ausiiben
wollen.

Damit bleibt zu priifen, inwiefern die Garantien von Pakt I nun tatsichlich justiziabel
sind. Die Antwort muss notwendigerweise differenziert und angesichts weithin fehlender
Praxis zu dieser neuartigen Fragestellung recht abstrakt ausfallen. Dabei ist es hilfreich, von
den verschiedenen Verpflichtungsschichten der Paktgarantien auszugehen, das heifdt, die
verschiedenen Arten von Verpflichtungen zu unterscheiden, die sich daraus fir die Staaten
ergeben. Je nach Verpflichtungsart ist der Staat Privaten direkt oder nur mittelbar ver-
pflichtet: Nur im ersten Fall kann sich das Individuum auf die Garantie im Sinne eines
durchsetzbaren Menschenrechtes berufen.

Im Folgenden ist laut den Bestimmungen von Pakt I, der Praxis des Sozialrechts-
ausschusses und der neueren rechtswissenschaftlichen Doktrin zwischen mindestens sieben
Verpflichtungsschichten!® von Sozialrechten zu unterscheiden und fiir jede zu prafen,
inwiefern sie die Anforderungen der Justiziabilitit erfullt. Diese Verpflichtungsschichten
sind: Abwehranspriiche, Schutzanspriiche, der Anspruch auf diskriminierungsfreie Ge-
wihrleistung, minimale Leistungsanspriiche, Leistungsanspriiche in Situationen umfas-
sender staatlicher Kontrolle, das Verbot des Abbaus eines einmal erreichten Realisierungs-
standes und schliefflich die Verpflichtung zur schrittweisen Realisierung der Gewihr-
leistungen des betreffenden Rechtes. Diese Begriffe sind im Folgenden niher zu bestim-
men.
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Abwehranspriiche

Abwehranspriiche im Sinne eines Verbotes staatlicher Eingriffe in Freiheitspositionen sind
in den meisten Sozialrechten mitenthalten. Beispielsweise garantiert das Recht auf Arbeit
den Anspruch von Arbeitnehmern und Arbeitnehmerinnen auf die Ausiibung des Streik-
rechts, und der Anspruch auf Griindung und Fithrung von Privatschulen ist Teil des Rechts
auf Bildung gemifd Artikel 13 von Pakt I. Abwehranspriichen wird dann Rechnung getra-
gen, wenn der Staat passiv bleibt und Eingriffe in eine vorbestehende Freiheit unterldfit. Es
ist allgemein anerkannt, dass diese Schicht justiziabel ist. So garantiert das Recht auf Bil-
dung unter anderem die Freiheit bei der Wahl der mir zusagenden und zuginglichen Bil-
dungsangebote, und die Subsistenzrechte gewihren die Freiheit, sich selbst mit vorhande-
nen Nahrungsmitteln!* oder vorhandenem Obdach zu versorgen. Damit sind Abwehran-
spriche gegeniiber dem Staat verkntipft: Dieser darf beispielsweise nicht fiir die Produktion
und den Vertrieb von Nahrung wichtige Einrichtungen zerstoren (so fiir Kriegssituationen
ausdriicklich die Zusatzprotokolle zu den Genfer Konventionen®) oder Teilen der Bevol-
kerung in Krisensituationen den Zugang zu vorhandener medizinischer Hilfe verbieten.
Abwehranspriiche lassen sich aber auch in weniger dramatischen Lagen vorstellen: So darf
der Staat zum Beispiel nicht ohne geniigende sachliche Griinde Lebensmittel rationieren
oder jemandem verbieten, eine vorhandene Arbeitsstelle anzutreten.

Schutzanspriiche

Schutzanspriiche sind Anspriiche Privater darauf, dass der Staat ihre Rechtspositionen
aktiv vor negativen Einwirkungen schiitzt. Dazu gehoren etwa der Anspruch auf Schutz vor
der Ablagerung gefihrlicher Stoffe oder der Schutz gegen den Verkauf ungesunder und
gefihrlicher Produkte als Teilgehalte des Rechts auf Gesundheit.!® Ein anderes Beispiel ist
die Pflicht des Staates, in Zeiten von Nahrungsmittelknappheit zu verhindern, dass Nah-
rungsmittel gehortet und anschlieffend zu derart hohen Preisen verkauft werden, dass die
Armeren sich nicht mehr geniigend ernihren kénnen. Immer geht es um den Schutz der
Voraussetzungen fiir einen ungehinderten Zugang zu vorhandenen Giitern und Dienstleis-
tungen. Solche Schutzanspriiche sind grundsitzlich justiziabel, ihre konkrete juristische
Bedeutung ist aber noch weithin ungeklart.

Nichtdiskriminierung

Der Anspruch auf diskriminierungsfreie Gewihrleistung ist vielleicht der juristisch bedeut-
samste Teilgehalt: Bei niherer Betrachtung erweisen sich viele Verletzungen von Sozial-
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rechten als Diskriminierungsfille. Diese Verpflichtungsschicht verbietet den Staaten, be-
stimmten Personen den Zugang zu vorhandenen Leistungen und Einrichtungen wegen
ihres Geschlechts oder ihrer Rasse, Religion, ethnischen Herkunft etc. zu beschrinken oder
gar zu verweigern. Zumindest dort, wo es um staatliche Diskriminierung geht, ist die Justi-
ziabilitdt unbestritten. So erweist sich etwa ein Bildungssystem, welches Midchen sys-
tematisch schlechter stellt, als paktwidrig. Eine Verletzung liegt auch vor, wo ein Staat
gewisse Gruppen wegen ihrer Rasse oder Religion beim Zugang zu Firsorgeleistungen
benachteiligt.

Besondere Probleme wirft die Diskrimierungsproblematik im Verhiltnis zwischen Pri-
vaten auf. Stellt es zum Beispiel eine Diskriminierung im Bereich des Rechts auf Nahrung
dar, wenn in traditionellen Familienstrukturen zuerst die minnlichen Familienmitglieder
essen und den Frauen und Midchen blof zur Verfiigung steht, was tibrig bleibt, oder wenn
in solchen Familien nur S6hne eine Ausbildung erhalten? Die rechtliche Beurteilung von
Diskriminierung zwischen Privaten und die Rolle, welche der Staat dabei zu spielen hat, ist
auflerordentlich komplex, weil Menschenrechte grundsitzlich Staaten und nicht Private
binden. Einfache Antworten lassen sich hier deshalb nicht geben. Immerhin kann darauf
hingewiesen werden, dass der Europiische Gerichtshof fiir Menschenrechte immer deutli-
cher die Meinung vertritt, in Fillen privater Menschenrechtsverletzungen miisse der Staat
im Sinne der eben genannten Schutzanspriiche Privaten Schutz gegen Ubergriffe anderer
Privater leisten. Was dies allerdings beim Diskriminierungsverbot bedeutet, bleibt unklar.

Minimalanspriiche

Der Ausschuss fur wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte anerkennt, dass die Pakt-
garantien einen «harten Kern» im Sinne von Minimalanspriichen des Individuums besit-
zen, ohne deren Gewihrleistung das betroffene Recht ausgehohlt und seines Sinnes be-
raubt wiirde. Dieser harte Kern ist im schweizerischen Recht justiziabel. In diesem Sinn
haben gemifd Artikel 19 der neuen Bundesverfassung Kinder Anspruch auf einen unent-
geltlichen, fir alle zuginglichen Primarschulunterricht, und in Notsituationen besteht
gemifd dem bereits diskutierten Recht auf Hilfe in Notlagen (Artikel 12 der Bundesverfas-
sung) Anspruch auf Uberlebenshilfe in Form von Sach- oder Geldleistungen, damit die Be-
troffenen zu Obdach, Nahrung, Kleidung, medizinischer Grundversorgung und anderem
kommen, was fiir ein menschenwiirdiges Leben notwendig ist.

Auf internationaler Ebene ist weniger klar, ob es hier um einen justiziablen Teilgehalt
geht. Immerhin hat der Sozialrechtsausschuss festgestellt «dass jeder Vertragsstaat die
grundlegende Minimalverpflichtung hat, mindestens die Verwirklichung des Kernbereichs
jedes Rechtes zu gewihrleisten. Ein Vertragsstaat, in welchem beispielsweise zahlreichen
Personen das Wesentliche beziiglich Nahrung, gesundheitlicher Erstversorgung, Unter-

77



kunft oder Unterricht fehlt, ist auf den ersten Blick ein Staat, welcher die ihm auf Grund
des Paktes obliegenden Verpflichtungen vernachlissigt. Dem Pakt wiirde weitgehend die
Daseinsberechtigung abgehen, wenn diese grundlegende Mindestverpflichtung aus seinem
Inhalt nicht eindeutig hervorginge.»'’

Der Sozialrechtsausschuss geht somit davon aus, dass eine Nichterfiilllung dieser Be-
reiche eine nur schwer zu widerlegende Vermutung der Verletzung volkerrechtlicher Ver-
pflichtungen eines Staates darstellt. Fir Industriestaaten durfte diese Vermutung wohl
kaum je zu widerlegen sein. Zumindest in solchen Staaten bilden Anspriiche auf Uberle-
benssicherung in Notlagen deshalb meine Erachtens auch volkerrechtlich individuelle An-
spriiche, die gerichtlich durchsetzbar sein miissten.

Leistungsanspriiche in Situationen umfassender staatlicher Kontrolle

Leistungsanspriiche in Situationen umfassender staatlicher Kontrolle verpflichten den
Staat unmittelbar, Personen, die sich unter seiner mehr oder weniger vollstindigen Kon-
trolle befinden und deshalb ihre Grundbediirfnisse nicht selbstindig befriedigen kénnen,
sozialrechtlich gebotene Leistungen zu erbringen, welche tiber das Minimum des harten
Kerns hinausgehen. So haben zum Beispiel Hiftlinge oder Soldaten Anspruch auf gent-
gende Nahrung, Unterbringung und medizinische Versorgung, und Vormundschafts-
behdrden miissen dafiir besorgt sein, dass bevormundete Kinder eine adiquate Bildung er-
halten.

Verbot des Abbaus eines einmal erreichten Realisierungsstandes

Der Sozialrechtsausschuss hat fiir den Fall, dass ein Staat einen bereits erreichten Stand der
Realisierung der Sozialrechte wieder abbaut, betont, eine solche regressive Mafinahme
miisse «zwingend mit grofiter Sorgfalt gepriift werden und (...) unter Verwendung aller zur
Verfugung stehender Mittel vollumfinglich gerechtfertigt sein.»'® Ein Beispiel fiir eine sol-
che regressive Mafinahme ist die Wiedereinfithrung und Erhéhung von Studiengebiihren
im Bereich des Rechts auf Bildung, wo Artikel 13 Absatz 2 des Paktes die Staaten ver-
pflichtet, auf die Unentgeltlichkeit des Besuchs weiterfithrender Schulen und Universititen
hinzuarbeiten. Riickschritte von einem einmal erreichten Implementierungsstand sind
gemifll dem Ausschuss zwar nicht absolut verboten, doch bediirfen sie einer besonderen
Rechtfertigung, wobei der Staat zwei Moglichkeiten hat: Entweder sorgt er anderweitig fiir
die Kompensation dieser Nachteile, oder aber er kann den Nachweis erbringen, dass trotz
des Einsatzes aller Mittel ein erreichter Realisierungsstand nicht aufrecht zu erhalten ist.
Dieser Grundsatz ist in Zusammenhang mit den an sich nicht justiziablen Leistungsver-
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pflichtungen entwickelt worden, weshalb ein Staat den Pakt wohl nicht verletzt, falls er die
gerichtliche Uberpriifung der Paktkonformitit eines solchen Abbaus nicht kennt. Dies
schliefit die Moglichkeit einer Anerkennung der Justiziabilitit aber nicht aus: Ein gut-
heiflender Entscheid hitte nicht die Bereitstellung neuer Mittel zur Folge, sondern wiirde
«nur» Einsparungen verhindern. Ob solche rechtlich zulissig sind, kann ein Gericht an sich
durchaus beurteilen. Allerdings muss man zugeben, dass bei solchen Maffnahmen Regie-
rung und Parlament regelmifig ein grofler Spielraum bei der Wahl der Mittel zukommt,
und deshalb eine gerichtliche Uberpriifung schnell an Grenzen stoflen muss, wenn die Ge-
richtsinstanz sich das notige Maf an richterlicher Zurtickhaltung auferlegt. Fehlende Aner-
kennung der Justiziabilitit in diesem Bereich entbindet allerdings die Behorden nicht da-
von, die Vorgaben betreffend Kompensation oder Rechtfertigung zu beachten.

Pflicht zur vollstindigen Realisierung der Sozialrechte

Eindeutig nicht justiziabel ist schlieflich die Pflicht, gesetzgeberische und andere geeignete
rechtliche, administrative und politische Mafinahmen zu ergreifen, um die Gewihrleistun-
gen der Paktgarantien Wirklichkeit werden zu lassen. Hier sind Aktivitdten einer Sozialpo-
litik anzusiedeln, welche sicherstellen will, dass alle gentigend Nahrung, Bildung, Gesund-
heit oder Arbeit erhalten kdnnen. Dabei gilt die Verpflichtung von Artikel 2 Absatz 1, wo-
nach die Staaten «nach und nach die volle Verwirklichung der in diesem Pakt anerkannten
Rechte zu erreichen» haben. Der Ausschuss hat betont, hier bringe der Pakt «die Tatsache
zum Ausdruck (...), dass die volle Verwirklichung aller wirtschaftlichen, kulturellen und so-
zialen Rechte im allgemeinen nicht in einer kurzen Zeitspanne erreicht werden kann. In
diesem Sinne unterscheidet sich diese Verpflichtung deutlich von derjenigen des Artikels 2
des Internationalen Paktes tiber staatsbiirgerliche und politische Rechte, welche eine un-
mittelbare Verpflichtung zur Achtung und Gewihrleistung aller betreffenden Rechte dar-
stellt.»?®

Wenn die generelle Verpflichtungsklausel des Sozialpaktes fordert, die Staaten hitten
nach und nach mit allen geeigneten Mitteln, vor allem durch gesetzgeberische Mafinah-
men, die volle Verwirklichung der Paktgarantien anzustreben, werden damit in erster Linie
die Parlamente auf Bundes- und Kantonsstufe in die Pflicht genommen. Obwohl dem Ge-
setzgeber ein weiter Spielraum hinsichtlich Wahl und Umfang der eingesetzten Rechte zu-
kommt, ist sein Ermessen doch in verschiedener Hinsicht eingeschriankt: Die Zielrichtung
der Mainahme muss auf die volle Verwirklichung gerichtet sein, und die Staaten sind ver-
pflichtet, dafiir die nétigen Ressourcen zur Verfiigung zu stellen.
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4. Postulate

Die Schweiz weist im internationalen Vergleich einen hohen Standard bei der Realisierung

de
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r Verpflichtungen aus dem Pakt tiber die wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Rech-
auf. Dies kontrastiert auf eigenartige Weise mit der Tatsache, dass der menschenrechtli-
e Gehalt dieser volkerrechtlichen Vorgaben in der Schweiz nicht gentigend ernst genom-

men wird. Soziale Menschenrechte ernst zu nehmen bedeutet aus juristischer Sicht,
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dass Bundesgericht und Bundesrat ihre Auffassung aufgeben, Sozialrechte seien
grundsitzlich nicht justiziabel, und ihre direkte Anwendbarkeit zumindest tiberall dort
anerkennen, wo der Ausschuss fiir wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte dies
heute auch tut;

dass Behorden und Gesetzgeber in einer Zeit von Sparmafinahmen vor allem die Pflicht
zur Rechtfertigung des Abbaus eines einmal erreichten Realisierungsstandes ernst neh-
men und anerkennen, dass im Bereich der Sozialrechte Abbaumafinahmen nicht einfach
eine Frage politischer Priorititen sind, sondern entweder durch kompensatorische Maf3-
nahmen aufzufangen sind, oder aber nur zulissig sind, wenn der Nachweis fehlender
Mittel tatsichlich erbracht werden kann;

dass alle drei Gewalten die Unteilbarkeit der Menschenrechte und die enge Interdepen-
denz von Sozial- und Freiheitsrechten anerkennen und damit Diskussionen iiberwunden
werden konnen, bei welchen die beiden Rechtskategorien gegeneinander ausgespielt wer-
den. Um blof ein Beispiel zu nennen: Zu den unmittelbar zu erfiilllenden Teilgehalten
des Rechts auf Arbeit gemaf} Artikel 6 von Pakt I gehoren die Anspriiche auf diskrimi-
nierungsfreien Zugang zum Arbeitsmarkt und zur Berufsbildung, die Arbeitsplatzfreiheit
und das Verbot der Zwangsarbeit, alles Garantien, die bei uns durch Freiheitsrechte
(Rechtsgleichheit und Wirtschaftsfreiheit) garantiert werden. Den Bezug zu den Sozial-
rechten zu sehen, kann wertvolle Gesichtspunkte fuir die Auslegung und Anwendung die-
ser Freiheitsrechte ergeben, da damit die soziale Dimension dieser klassischen Grund-
rechte deutlicher in den Vordergrund riickt;

schliefllich und ganz allgemein: dass wir alle die sozialen Menschenrechte in ihrer men-
schenrechtlichen Bedeutung ernst nehmen. Sozialrechte bedeuten nicht eine Verpflich-
tung des Staates, den Privaten die Verantwortung abzunehmen und sie mit allem zu ver-
sorgen, was winschbar ist. Ein solcher Ansatz tiberfordert nicht nur den Staat, sondern
verkennt auch die zentralen Gehalte der Sozialrechte als juristisch verbriefte Anspriiche.
Diese nehmen den Menschen in seiner Verletzlichkeit ernst und anerkennen, dass Men-
schenwiirde in einem umfassenden Sinn nicht durch Freiheit allein verwirklicht wird,
sondern eben auch jene Mittel voraussetzt, die ein Leben in Wiirde erst ermdglichen.
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Verfassung des Kantons Jura in Artikel 19.

BGE 1211367. Auf Seite 373 E. ¢ betont das Gericht, dieses Recht sei «auf ein grundrechtsgebotenes Minimum (Hilfe in Not-
lagen) ausgerichtet. (...) In Frage steht dabei (...) nicht ein garantiertes Mindesteinkommen. Verfassungsrechtlich geboten ist
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nur, was fiir ein menschenwiirdiges Dasein unabdingbar ist und von einer unwiirdigen Bettelexistenz zu bewahren vermag.
Es ist in erster Linie Sache des zustindigen Gemeinwesens, auf Grundlage seiner Gesetzgebung tiber Art und Umfang der im
konkreten Fall gebotenen Leistung zu bestimmen. Dabei kommen sowohl Geldleistungen wie auch Naturalleistungen in
Betracht.» Vgl . dazu Kathrin Amstutz: Der verfassungsrechtliche Anspruch auf Existenzsicherung, in: Caritas Schweiz: Sozial-
almanach 1999, Existenzsicherung in der Schweiz, Caritas-Verlag, Luzern, 1999, S. 145-159.

BGE 1211367373 E. c.

Allgemeine Bemerkung Nr. 3 [5] (1990) des Ausschusses fiir wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte, tibersetzt in Kilin,
Malinverni, Nowak, 1997, S.304. Als Beispiele direkt anwendbarer Bestimmungen nennt der Ausschuss unter anderem die
Artikel 3, 7 lit. a (i), 8, 10 Absatz 3, 13 Absatz 2 lit. a und Absatz 4, 15 Absatz 3 des Paktes I.

Towards an Optional Protocol to the International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights — Analytical paper ad-
opted by the Committee on Economic, Social and Cultural Rights at its seventh session (U.N. Doc. E/C.12/1992/2, 87ff).
3 Siehe dazu mit ausfithrlichen Begriindungen Kiinzli, 1996, S. 527-540, und Kinzli, Kilin, 1997, S.108-112.

14 Eide, 1993, S.464.

Vegl. Abschnitt «Das Vorbild des humanitiren Volkerrechts»

Eide, 1993, S.464.

17" Allgemeine Bemerkung Nr. 3 (Anmerkung 11), Ziffer 10.

8 Allgemeine Bemerkung Nr. 3 (Anmerkung 11), Ziffer 9.
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