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1. Einfithrung

Das Thema der sozialen Grundrechte gehort zu den Klassikern der
Grundrechtsdogmatik?. Die lange Zeit durch den Ost-West-Gegensatz
ideologisch iiberschattete Diskussion hat sich in Deutschland im Rahmen
der Wiedervereinigung wiederbelebt®. Neue Ansitze einer Positivierung
leistungsrechtlicher Grundrechte und Staatsziele finden sich in einigen der
kiirzlich in Kraft getretenen Landesverfassungen (insbesondere Branden-
burgs, aber auch Sachsens und Sachsen-Anhalts). Auf internationaler
Ebene bestehen mit der Sozialcharta des Europarates aus dem Jahre 1961
und dem Internationalen Pakt iiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle
Rechte vom 19. Dezember 1966 wichtige Kodifizierungen sozialer
Grund- und Menschenrechte. Auch im Rahmen der Europidischen Union
steht die Frage einer effektiven Gewihrleistung derartiger Rechte derzeit
auf der Tagesordnung®. Neben den Gewihrleistungen der Griindungsver-
trige finden sich erste Ansitze einer Kodifizierung in der “Charta der
sozialen Grundrechte”, die die Staats- und Regierungschefs der Mitglied-
staaten wihrend des Straflburger Gipfels am 9. Dezember 1989 prokla-

Veréffentlichungen der Vereinigung Deutscher Staatsrechtslehrer; ZRP = Zeitschrift fir
Rechtspolitik.

2 Vgl. aus dem deutschsprachigen Schrifttum etwa T. Tomandl, Der Einbau sozialer
Grundrechte in das positive Recht (1967); L. Wildhaber, Soziale Grundrechte, in: Der
Staat als Aufgabe, Gedenkschrift fiir M. Imboden (1972), 371ff.; P. Badura, Das Prinzip
der sozialen Grundrechte und seine Verwirklichung im Recht der Bundesrepublik
Deutschland, Der Staat 14 (1975), 17ff.; J. Isensee, Verfassung ohne soziale Grund-
rechte, Der Staat 19 (1980), 367ff.; E.-W. Bockenforde/]. Jekewitz/T. Ramm
(Hrsg.), Soziale Grundrechte (1981); J.P. Miiller, Soziale Grundrechte in der Verfas-
sung? (2. Aufl. 1981); J. Liicke, Soziale Grundrechte als Staatszielbestimmungen und
Gesetzgebungsauftrage, ASR 107 (1982), 15ff; R. Alexy, Theorie der Grundrechte
(1986), 454ff.; K. Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. III/1
(1988), 687f.

3 D. Murswiek, Grundrechte als Teilhaberechte, soziale Grundrechte, in: J. Isen-
see/P. Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd. V
(1992), 243ff.; W. Vitzthum, Soziale Grundrechte morgen, ZfA 1991, 695ff; K.
Borgmann/M. Hermann, Soziale Grundrechte, JA 1992, 337ff.; D. Sterzel, Soziale
Grundrechte, ZRP 1993, 13ff.

4 Hierzu etwa M. Zuleeg, Der Schutz sozialer Rechte in der Rechtsordnung der Eu-
ropdischen Gemeinschaft, EuGRZ 1992, 329{f.; W. Diubler (Hrsg.), Sozialstaat EG?
Die andere Dimension des Binnenmarktes (1989); G. Lyon-Caen, Le droit social de la
Communauté européenne aprés le Traité de Maastricht, Dalloz — Chronique 1993, 149£f,;
siehe ferner die Beitrige der dem Thema “Justiciabilité des droits sociaux” gewidmeten
Tagung, die vom 22.-24. November 1991 in Strafburg stattfand. Sie wurden abgedruckt in
der Zeitschrift Affari Sociali Internazionali 20 (1992), N. 1.
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miert haben5, sowie in dem gleichzeitig mit dem Maastrichter Vertrag
unterzeichneten Abkommen zwischen den Mitgliedstaaten der Europii-
schen Gemeinschaft mit Ausnahme des Vereinigten Konigreichs. Welt-
weit ist innerhalb der letzten 30 Jahre wohl kaum eine neue Verfassung in
Kraft getreten, die die soziale Frage nicht in irgendeiner Weise themati-
siert hat.

Dennoch herrscht — vor allem in der deutschen Lehre — weiterhin grofie
Skepsis hinsichtlich von Méglichkeit und Nutzen einer verfassungsrecht-
lichen Positivierung von Sozialrechten. Die Lésung des Grundgesetzes —
Beschrinkung auf die klassisch liberalen Grundrechte, erginzt um die So-
zialstaatsklausel — wird ganz iiberwiegend auch heute noch als der richtige
Weg angesehen®. Es herrscht grofles Mifitrauen gegeniiber jedem Ver-
such, “Grundfragen der sozialstaatlichen Politik durch materielle Pro-
grammnormen in der Verfassung vorwegnehmend entscheiden zu wollen”
(Badura)”. Zum einen wird auf die Grenzen der Justitiabilitit dieser
Rechte hingewiesen, deren effektive Gewihrleistung regelmiflig ein posi-
tives staatliches Handeln voraussetze®. Eine Vorwegnahme sozialpoliti-
scher Grundentscheidungen in der Verfassung wird als praktisch unméog-
lich angesehen und biirge auflerdem die Gefahr in sich, das schon jetzt
engmaschige Netz verfassungsrechtlicher Vorgaben so stark zusammen-
zuziehen, dafl der in Deutschland ohnehin einer auflerordentlich intensi-
ven verfassungsgerichtlichen Kontrolle unterworfene Gesetzgeber in die
Rolle eines reinen Verordnungsgebers gedringt werden wiirde®.

Auslindische Erfahrungen werden in der deutschen Diskussion bislang
kaum zur Kenntnis genommen, obwohl dies gerade im Bereich der
Grundrechtsdogmatik sehr fruchtbar sein kann'. Im folgenden sollen die
Erfahrungen dargestellt und analysiert werden, die mit der Positivierung
sozialer Grundrechte und Staatsziele in Italien, Spanien und Portugal ge-

5 Abgedruck: bei K. Hailbronner u.a. (Hrsg.), Handkommentar zum EWG-Ver-
trag (1991), Anhang zu Art. 117. Das Vereinigte Konigreich hat die Charta nicht mitgetra-
gen.

6 Exemplarisch Isensee (Anm. 2), 369ff. Siehe zuletzt P. Kirchhof, Verfassungs-
gerichtlicher und internationaler Schutz der Menschenrechte — Konkurrenz oder Ergin-
zung (Landesbericht Deutschland), EuGRZ 1994, 16 (21).

7 P. Badura, Der Sozialstaat, DOV 1989, 491 (497).

8 Vgl. etwa E. Forsthoff, Begriff und Wesen des sozialen Rechtsstaates, VVDStRL
Heft 12 (1954), 8 (20); E.-W. Béckenfsrde, Die sozialen Grundrechte im Verfassungs-
gefiige, in: ders., Staat, Verfassung, Demokratie (1991), 146 (150f); Stern (Anm. 2),
695.

9 Vgl. etwa Isensee (Anm. 2), 379; Alexy (Anm. 2), 462; Stern, ibid., 6951.

10 Vgl. P. Hiberle, Rechtsvergleichung im Kraftfeld des Verfassungsstaates (1992).
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sammelt worden sind. Alle diese Linder weisen nicht nur detaillierte so-
zialrechtliche Verbiirgungen in ihren jeweiligen Verfassungen auf. Sie be-
sitzen auflerdem eine fest etablierte Verfassungsgerichtsbarkeit mit weit-
reichenden Kompetenzen der Normenkontrolle. In Spanien existiert mit
dem recurso de amparo sogar ein Institut der individuellen Verfassungsbe-
schwerde (vgl. Art. 161 Abs. 1 /iz. b; 162 Abs. 1 /iz. b Sp.Vert.).

II. Zur Begriffsbestimmung: Was sind soziale Grundrechte?

Der Begriff der sozialen Grundrechte ist ein aufierordentlich schillern-
der™. Auch innerhalb der hier untersuchten Linder ist die Terminologie
nicht einheitlich. Manche Autoren verstehen unter sozialen Grundrechten
alle grundrechtlich verbiirgten Rechtspositionen, die einen Bezug zum
Sozialen aufweisen, unabhingig davon, ob es sich dabei um Teilhabe-
rechte handelt oder nicht. Nach dieser Betrachtungsweise fallen auch
klassische Abwehrrechte wie etwa die Berufsfreiheit, die Koalitionsfrei-
heit oder das Streikrecht in diese Kategorie'. Gegenstand der folgenden
Untersuchung sollen dagegen nur die verfassungsrechtlichen Normen
sein, die auf die Verschaffung materieller oder geistiger Lebensgiiter ge-
richtet sind, entweder mittels staatlich verwalteter Leistungssysteme oder
aber durch eine direkte Inpflichtnahme Privater'. Sie bilden aufgrund
ihrer Struktur und Schutzrichtung eine eigenstindige Gruppe'4. Zu ihrem
Kernbereich gehéren die Leistungsrechte im engeren Sinne, nach der
Definition Alexys “Rechte des einzelnen gegeniiber dem Staat auf et-
was, was der einzelne, verfiigte er nur tiber hinreichende finanzielle Mit-
tel und finde sich auf dem Markt ein hinreichendes Angebot, auch von
Privaten erhalten konnte” (etwa die Rechte auf Arbeit, Bildung, Fiirsorge
und Wohnung)'S. ‘

1" Aligemein zur Begriffsbestimmung Miiller (Anm. 2), 171ff.; J.L. Cascajo
Castro, La tutela constitucional de los derechos sociales (1988), 47ff.; Liicke (Anm.2),
20ff.; Murswiek (Anm. 3), § 112 Rdnr. 13; Borgmann/Hermann (Anm. 3), 337.

12 So insbesondere die italienische Lehre, vgl. etwa A. Baldassarre, Diritti sociali,
in: Enciclopedia Giuridica, Bd. XI (1989), 13ff.; G. Corso, I diritti sociali nella Costitu-
zione italiana, Riv. Trimestr. di Diritto Pubb. 31 (1981), 755ff.; M. Mazziotti, Diritti
sociali, in: Enciclopedia del diritto, Bd. XII (1964), 802ff.; siche ferner Murswiek
(Anm. 3), § 112 Rdnr. 13.

13 So auch Borgmann/Hermann (Anm. 3), 337,

14 Eine eingehende Analyse der Verpflichtungsstruktur sozialer Grundrechte findet sich
bei JJ. Gomes Canotilho, Tomemos a serio os direitos econémicos, sociais e cul-
turais, in: Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Ferrer-Correia, Bd. III (1991), 461 £f.

5 Alexy (Anm. 2), 454,
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Daneben sollen aber auch nicht subjektivrechtlich gefafite soziale “For-
derungen”, insbesondere in der Form von Staatszielen und Verfassungs-
auftrigen, beriicksichtigt werden. Denn das Grundanliegen der sozialen
Grundrechte, fiir alle Biirger die materiellen Voraussetzungen einer effek-
tiven Inanspruchnahme der von der Verfassung garantierten Freiheiten zu
gewihrleisten, wird hiufig nicht in individualrechtlichen Garantien zum
Ausdruck gebracht, sondern in der Form von an die 6ffentlichen Gewal-
ten adressierten Leitprinzipien oder Gesetzgebungsauftrigen'®. Wie ge-
rade auch die Praxis der hier untersuchten Verfassungsgerichte zeigt, wei-
sen derartige Bestimmungen nicht zwangsliufig eine gegeniiber indivi-
dualrechtlich formulierten sozialen Grundrechten geminderte Verpflich-
tungskraft auf. Denn zum einen werden auch subjektivrechtlich gefafite
Sozialrechte in der Regel nicht als unmittelbar gerichtlich durchsetzbar
angesehen'”. Zum anderen ist nicht ausgeschlossen, dafl auch aus Staats-
zielbestimmungen, Gesetzgebungs- oder Verfassungsauftrigen ganz kon-
krete Verpflichtungen des Staates abgeleitet werden konnen®.

Das verbindende Element, den “Sinn der Sozialrechte” hat J.P. Mil-
ler darin gesehen, “in der unerlifilichen politischen Auseinandersetzung
um neue Kriterien der Giiterverteilung jenen Menschen und Schichten
eine besondere Chance einzuriumen, die im heutigen Kampf der organi-
sierten Interessen in elementaren kulturellen, wirtschaftlichen und sozia-
len Belangen zu kurz kommen”'®. In ihnen kommen die Ideen der Soli-
daritit, der sozialen Gerechtigkeit, der faktischen Gleichheit und der so-
zialen Verantwortlichkeit individueller Freiheitsverwirklichung zum Aus-
druck?. Damit stehen die Sozialrechte nicht in einem Gegensatz zu den
traditionellen Freiheitsrechten, sondern erginzen diese, indem sie allen
Biirgern die tatsichlichen Voraussetzungen der Inanspruchnahme rechtli-
cher Freiheit gewahrleisten?'.

Ausgeklammert bleiben soll dagegen ein Sachbereich, der hiufig in den
Katalogen sozialer, wirtschaftlicher und kultureller Grundrechte ange-

16 Eingehend zu den verschiedenen Gestaltungsméglichkeiten Liicke (Anm. 2), 20ff.

17 Vgl. unten bei Anm. 721f.

18 Das in Deutschland wohl bekannteste Beispiel bildet die Entscheidung des Bundes-
verfassungsgerichts zum Nichtehelichenrecht, BVerfGE 25, 167 (188).

19 Miiller (Anm. 2), 24f.

20 Baldassarre (Anm. 12), 10ff.; Cascajo Castro (Anm. 11), 451f.

21 S0 bereits L. von Stein, Geschichte der sozialen Bewegung in Frankreich von 1789
bis auf unsere Tage, Bd. 3 (1921) (Neudruck 1959), 104. Ahnlich auch N. Bobbio,
Liberalismo e democrazia (1986), 69; Baldassarre, ibid., 28ff.; A. Corasaniti, Note
in tema di diritti fondamentali. I diritti fondamentali, inviolabili dell’'uomo, Diritto e Soc.
1990, 189 (196£.).
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sprochen wird: Der Umweltschutz, ob als Staatsziel oder als Individual-
grundrecht verankert, liflt sich weder der Idee der faktischen Gleichheit
noch dem Sozialstaatsgedanken zuordnen. Wie Isensee zu Recht her-
ausgestellt hat, ist die Verpflichtung des Staates, schidigende Einwirkun-
gen Privater auf die Umwelt zu verhindern, kein Fall der sozialen Ge-
wihrleistung, sondern der Schutzpflichten. Die insoweit geltend gemach-
ten Anspriiche sind daher dogmatisch gesehen der Grundaufgabe jedes
Staatswesens zuzuordnen, seine Biirger in ihrer physischen Existenz und
in ihren Rechten vor Ubergriffen Dritter zu schiitzen?2.

II1. Die Positivierung sozialer Grundrechte und Staatszielbestimmungen
in den Verfassungen Italiens, Portugals und Spaniens

A.Italien

Obwohl hinsichtlich von Ausgangslage und Intention ganz erhebliche
Ahnlichkeiten zur Situation in Deutschland bestanden (verlorener Krieg,
Erfahrung des Faschismus, Wille zur Wiederherstellung und Sicherung
der wiedererlangten Demokratie), enthilt die italienische Verfassung vom
27. Dezember 1947 einen im Vergleich zum Bonner Grundgesetz ganz
unterschiedlich strukturierten Grundrechtskatalog. Dies ist unter ande-
rem darauf zuriickzufiihren, dafl die Verfassung noch vor Ausbruch des
kalten Krieges, unter mafigeblicher Beteiligung der damals stirksten kom-
munistischen Partei Westeuropas ausgearbeitet wurde?®. Die starke Beto-
nung sozialer Grundrechtspositionen ist jedoch nicht allein auf den Ein-
flufl sozialistisch-kommunistischer Ideologien, sondern in mindestens
gleichem Umfang auf die Gedanken der katholischen Soziallehre zuriick-
zufithren. Der Grundrechtsteil der italienischen Verfassung wird auch
heute noch als Ausdruck eines historischen Kompromisses zwischen ka-
tholischen und sozialistisch-kommunistischen Positionen betrachtet. Hin-
sichtlich der ihn strukturierenden Prinzipien bestand ein breiter, iber die
Parteigrenzen hinwegreichender Konsens?4. Es wurde der Versuch unter-
nommen, den Menschen in den vielfaltigen Facetten seiner Existenz zu

22 1. Isensee, Das Grundrecht als Abwehrrecht und als staatliche Schutzpflicht, in:
Isensee/Kirchhof (Anm. 3), § 111 Rdnr. 36.

23 Finen systematischen Uberblick iiber die Vorarbeiten der Verfassungsgebenden Ver-
sammlung geben V. Falzone/P. Filippo/C. Francesco, La Costituzione della Re-
pubblica italiana illustrata con i lavori preparatori (2. Aufl. 1954).

24 Vgl. Atti A.C., Prima Sottocommissione (30.10.1946), 322ff.; Baldassarre
(Anm. 12), 9.
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erfassen, nicht nur als isoliertes Individuum, sondern als ein gesellschafts-
bezogenes und gesellschaftsgebundenes Wesen?S. Da individuelle
menschliche Wiirde und Freiheit einerseits sowie Gesellschaftsbezogen-
heit und Solidaritit andererseits als grundsitzlich gleichrangige Werte be-
griffen wurden, nahm die Verfassungsgebende Versammlung keine aus-
driickliche Differenzierung zwischen Freiheits- und Sozialrechten vor.
Beide wurden den vorstaatlich begriindeten Menschenrechten zugeord-
net, die der Staat nicht kreiert, sondern nur “anerkennt”26,

Der Grundrechtsabschnitt untergliedert sich in drei Titel: “Die birger-
lichen Freiheiten”, “Ethisch-soziale Beziechungen” und “Wirtschaftliche
Beziehungen”. An sozialen Grundrechtsbestimmungen finden sich etwa
in Titel 2 die Rechte der Familie (Art. 29) und die Rechte auf Gesundheit
(Art. 32) und Bildung (Art. 34), in Titel 3 der Schutz der Arbeit (Art.
35), die Rechte auf angemessene Entlohnung (Art. 36 Abs. 1), auf wo-
chentliche Ruhe und Urlaub (Art. 36 Abs. 2), auf Unterhalt und Sozial-
fiirsorge (Art. 38 Abs. 1) sowie auf angemessene Mittel fiir Unglicksfille,
Erkrankungen, Invaliditit, Alter und Arbeitslosigkeit (Art. 38 Abs. 2).
Abgesehen von einigen der sozialen Forderungen, die als rein objektive
Verfassungsauftrige formuliert sind, 133t sich in bezug auf Rang und Dik-
tion kein wesensmifliger Unterschied zwischen biirgerlichen Freiheits-
rechten und sozialen Grundrechten ausmachen. Das Recht auf Arbeit
(Art. 4) wurde sogar den Grundprinzipien der Verfassung zugeordnet,
die dem Grundrechtskatalog vorangestellt sind.

B. Portugal

Die portugiesische Verfassung vom 2. April 1976 wurde nach dem
Sturz des autoritiren Estado Novo im Zeitraum von Juni 1975 bis
April 1976 ausgearbeitet?”. Dieser Zeitraum fillt mit dem Ende des nach
dem 25. April 1974 eingeleiteten revolutioniren Prozesses zusammen, der

25 Vgl. A. Moro, Atti A.C. I, 2416 (“... lo Stato assicura veramente la sua democrati-
cita ponendo a base del suo ordinamento il rispetto dell’'uomo guardato nella molteplicita
delle sue espressioni, 'uomo che non & soltanto individuo, ma che & societa nelle sue varie
forme, societd che non si esaurisce nello Stato ... Lo Stato veramente democratico rico-
nosce e garantisce non soltanto i diritti dell’'uomo isolato, che sarebbe in realtd una astra-
zione, ma i diritti dell’uomo associato secondo una libera vocazione sociale”).

2% Corasaniti(Anm. 21), 192.

27 Zu den Arbeiten der Verfassungsgebenden Versammlung A. Thomashausen,
Verfassung und Verfassungswirklichkeit im neuen Portugal (1981), 176ff.; J. Miranda,
Fontes e Trabalhos Preparatérios da Constituigdo, 2 Binde (1978), 83ff.
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die Grundlage fiir die Demokratisierung Portugals geschaffen hatte?. In
der Verfassungsgebenden Versammlung dominierte die Sozialistische Par-
tei (PS), die den nicht einfachen Versuch unternahm, eine Synthese aus
liberal-rechtsstaatlichem Grundrechtsverstindnis, reprisentativer Demo-
kratie und Elementen einer egalitir-sozialistischen Wirtschafts- und Ge-
sellschaftsordnung herzustellen?®.

Die portugiesische Verfassung von 1976 enthilt den wohl detaillierte-
sten Katalog sozialer, wirtschaftlicher und kultureller Rechte aller west-
europiischen Verfassungen. Bei der Formulierung der einzelnen Bestim-
mungen lassen sich Einfliisse der Allgemeinen Erklarung der Menschen-
rechte vom 10. Dezember 1948, der Priambel der franzésischen Verfas-
sung von 1946 und einzelner Verfassungen des ehemaligen sozialistischen
Blocks (insbesondere der Verfassungen der UdSSR von 1936, der DDR
von 1968 und Jugoslawiens von 1974) ausmachen®. Die Verfassungsent-
wiirfe aller in der Verfassungsgebenden Versammlung vertretenen Par-
teien hatten neben den klassischen Grund- und Freiheitsrechten auch die
Aufnahme sozialer Grundrechte vorgesehen®!. Die Worte J. Mirandas,
damals Abgeordneter der rechtssozialdemokratischen PPD, wonach Frei-
heit auch “Befreiung von Armut, Unsicherheit und Not” bedeute®, kén-
nen daher als Ausdruck eines breiten Konsenses verstanden werden.

Die von einer Kommission (“Comissio de Sistematizagio da Constitui-
¢30”) erarbeitete Gliederung der Verfassung, die eine Unterteilung des
Grundrechtskatalogs in “Rechte, Freiheiten und Garantien” einerseits so-
wie “wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte” andererseits vorge-
nommen hatte¥, stieff auf allgemeine Zustimmung. De constitutione lata
lassen sich die wesentlichen Unterschiede zwischen den beiden Gruppen
von Rechten wie folgt zusammenfassen34:

28 Vgl. hierzu Thomashausen, ibid., 30ff.; J. Miranda, A Constitui¢io de 1976.
Formagio, Estrutura, Principios Fundamentais (1978), 13ff.

2 Thomashausen, ibid., 181.

30 Vgl. hierzu auch J.J. Gomes Canotilho/Vital Moreira, Fundamentos da
Constituigio (1991), 16.

31 PS, DAC 13, Supl. vom 7.7.1975, 280-(52) [Art. 30ff.}; PPD, DAC 14, Supl. vom
9.7.1975, 296-(1) [Art. 40f£.]; PCP, DAC 13, Supl. vom 77.1975, 280-(34) [Art. 35fF.};
CDS, DAC 13, Supl. vom 7.7.1975, 280-(1) [keine Unterteilung]; MDP/CDE, DAC 13,
Supl. vom 7.7.1975, 280-(21) [keine Unterteilung]; UDP, DAC 14, Supl. vom 9.7.1975,
296-(21) [keine Unterteilung].

32 DAC 13 vom 5.7.1975, 275; siche auch B. Horta (CDS), ibid., 272.

3 DAC 13 vom 5.7.1975, 271.

34 Vgl. J. Miranda, Direitos fundamentais, in: J.P. Fernandes (Hrsg.), Dicionério
Juridico da Administragio Pablica, Bd. IV (1991), 71 (80); ders., Manual de Direito
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a) Wihrend die Grundrechte und -freiheiten garantiert sind (vgl
Priambel, Art. 2 und Art. 9 /it. b VRP), wird hinsichtlich der wirtschaft-
lichen, sozialen und kulturellen Rechte nur eine Pflicht des Staates statu-
iert, ihre Verwirklichung “mittels der Umwandlung und Modernisierung
der wirtschaftlichen und sozialen Strukturen” zu férdern (Art. 9 lit. d
VRP).

b) Die Rechte, Freiheiten und Garantien binden als unmittelbar an-
wendbares Recht offentliche und private Einrichtungen (Art. 18 Abs. 1
VRP). Demgegeniiber sollen Inhalt und Reichweite der sozialen, wirt-
schaftlichen und kulturellen Rechte in erheblichem Umfang durch das
konkretisierende und ausgestaltende Titigwerden des Gesetzgebers be-
stimmt werden, das diesen Rechten erst ihre volle Wirksamkeit und
Durchsetzbarkeit verleiht.

c) Die Verfassung enthilt nur hinsichtlich der Rechte, Freiheiten und
Garantien besondere Regelungen iiber Einschrinkungen, Geltung wih-
rend des Belagerungs- und Ausnahmezustandes, Befehlsverweigerungs-
und Widerstandsrecht, Gesetzgebungszustindigkeiten von Parlament und
Regierung sowie Grenzen der Verfassungsrevision (vgl. Art. 17ff.; 164,
167, 168 Abs. 1 lit. b und 288 it. d und e VRP).

Uber Rechtsnatur und Verpflichtungsstruktur der sozialen Grund-
rechte wurde in der Verfassungsgebenden Versammlung wenig gespro-
chen. Die generelle Richtung der Debatten deutet aber darauf hin, dafl die
Abgeordneten von einem in erster Linie programmatischen Charakter der
Bestimmungen ausgingen und nicht der Auffassung waren, unmittelbar
durchsetzbare Leistungsrechte zu garantieren. Dies verdeutlicht beson-
ders die urspriinglich den Sozialrechten vorangestellte Vorschrift des Art.
50 der Verfassung, der ihre effektive Verwirklichung von einer “Uberfith-
rung der hauptsichlichen Produktionsmittel in Gemeineigentum, einer
Planung der wirtschaftlichen Entwicklung und einer Demokratisierung
der Institutionen” abhingig machte.

Constitucional. Bd. IV — Direitos fundamentais (2. Aufl. 1993), 994f.; JM.M. Cardoso
da Costa, A hierarquia das normas constitucionais e a sua fungdo na protec¢io dos direi-
tos fundamentais, BMJ Nr. 396 (1990), 5 (8).

35 « . os direitos ’sociais’ ficam dependentes, na sua exacta configuaragio e dimensio,
de uma intervengio legislativa, concretizadora e conformadora, s6 entdo adquirindo plena
eficicia e exequibilidade”, Cardoso da Costa, ibid., BM] Nr. 396 (1990), 8.

36 «A apropriagio colectiva dos principais meios de produgio, a planificagio do desen-
volvimento econémico e a democratizagio das institui¢des sdo garantias e condigdes para a
efectivagio dos direitos e deveres econémicos, sociais e culturais”.
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Die Verfassungsrevisionen vom 30. September 1982% und vom 8. Juli
198938 fiihrten zu weitreichenden Anderungen der Verfassung von
1976%. Sie beseitigten zahlreiche Bestimmungen mit stark ideologisch-
programmatischem Charakter, insbesondere im Bereich der Wirtschafts-
verfassung?. Die Systematik des Grundrechtsteils erfuhr insofern eine
erhebliche Verinderung, als das Kapitel iiber Rechte, Freiheiten und Ga-
rantien in drei Abschnitte untergliedert wurde: Abschnitt I — Personliche
Rechte, Freiheiten und Garantien; Abschnitt II — Rechte, Freiheiten und
Garantien der politischen Beteiligung; Abschnitt III — Freiheiten und Ga-
rantien der Arbeiter. Letztere waren urspriinglich in dem Kapitel tber
wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte eingeordnet worden. Es
handelt sich um die Garantie der Sicherung des Arbeitsplatzes (Art. 53
VRP), die Rechte der Arbeiterausschiisse (Art. 54 VRP), die Gewerk-
schaftsfreiheit (Art. 55 VRP), die Rechte gewerkschaftlicher Vereinigun-
gen (Art. 56 VRP), sowie um das Streikrecht und das Aussperrungsverbot
(Art. 57 VRP).

Die Aufnahme der Arbeiterrechte in das Kapitel II der Verfassung be-
deutete jedoch keine radikale Neubestimmung der Bedeutung dieser
Rechte. Bereits in der urspriinglichen Version der Verfassung war vorge-
sehen worden, daff das Regime der Rechte, Freiheiten und Garantien
auch auf die damals nicht in Kapitel II aufgefithrten “Grundrechte der
Arbeiter” Anwendung finden sollte (Art. 17 VRP a.F.). Die in den neuen
Abschnitt iber Rechte, Freiheiten und Garantien der Arbeiter aufgenom-
menen Grundrechte sind ihrer in erster Linie abwehrrechtlichen Struktur
nach den klassischen Grundrechten und -freiheiten vergleichbar. Der

37 Lei Constitucional Nr. 1/82 vom 30.9.1982, DR 1 227 vom 30.9.1982, 3135. Siehe
hierzu A. Thomashausen, J6R 32 (1983), 443ff.; Gomes Canotilho/Vital Mo-
reira (Anm. 30), 17ff.; dies., Constituigio Anotada (2. Aufl.), Bd. 1 (1984), 20ff.

38 DR I 155, Supl. vom 8.7.1989, 2734-(2). Siehe hierzu Gomes Canotilho/Vital
Moreira (Anm. 30), 21ff; J.L. Pereira Coutinho, Constituigio da Repiblica
Portuguesa, 2. Revisio Constitucional (1989); J. Magalhies, Diciondrio da Revisdo
Constitucional (1989).

39 Die im Zuge der Ratifizierung des Vertrages iiber die Europiische Union durch Lei
Constitucional Nr. 1/92 vom 25.11.1992 eingefiihrten Verfassungsinderungen betrafen den
Abschnitt iber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte nicht.

40 Siehe hierzu J. Polakiewicz, Die Entwicklung der verfassungsrechtlichen Eigen-
tumsgarantie im modernen Portugal: Von den Nationalisierungen der Nelkenrevolution zu
den Reprivatisierungen nach der 2. Verfassungsrevision, in: E. Jayme (Hrsg.), 2. Deutsch-
Lusitanische Rechtstage (1993), 71ff.; A. Sousa Franco, A Revisio da Constituigio
Econdmica, Revista da Ordem dos Advogados 42 (1982), 601 ff.
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Verinderung ihrer systematischen Stellung wurde daher eine klarstellende
Funktion beigemessen'.

Die Effektivitit der wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Rechte
wurde im Zuge der 1. Verfassungsrevision durch zwei Verinderungen im
Text der Verfassung verstirkt. Zum einen wurde der umstrittene Ein-
gangsartikel (Art. 50 VRP von 1976) aufgehoben, der eine unmittelbare
Verbindung zwischen der Verwirklichung dieser Rechte und der Natio-
nalisierung der Produktionsmittel, der Wirtschaftsplanung und der De-
mokratisierung der Institutionen hergestellt hatte*2. In der Debatte wurde
hervorgehoben, dafl diese Beseitigung ideologischen Ballasts der Norma-
uvitit der sozialen Grundrechte diene. Durch Art. 50 VRP sei die Gel-
tungskraft dieser Normen geschwicht worden, da ihre Durchsetzbarkeit
von dem Vollzug des umstrittenen wirtschaftspolitischen Programms der
Verfassung abhingig gemacht worden sei*. Zum anderen wurden einige
Rechte, die in der urspriinglichen Fassung nur in der Form objektiver
Verpflichtungen gewihrleistet waren, den ibrigen Bestimmungen ange-
paflt und in subjektive Rechte umformuliert (vgl. Art. 68 Abs. 1 —
Schutzanspruch von Vitern und Miittern?, Art. 72 Abs. 1 — Rechte ilte-
rer Menschen*3, Art. 74 Abs. 1 — Recht auf Unterricht?, Art. 78 Abs. 1
— Recht auf Kultur” und Art. 79 Abs. 1 — Recht auf Kérperkultur und
Sport“8).

\

41 Vgl. J. Miranda (ASDI), DAR II 109, Supl. vom 19.6.1982, 2022-(11); Vital
Moreira (PCP), ibid., 2022-(12).

42 Vgl. DAR I 108 vom 25.6.1982, 4456 (mit den Stimmen der PSD, der PS, der CDS,
der PPM, der ASDI und der UEDS; gegen die Stimmen der PCP, der MDP/CDE und der
UDP).

43 Vgl. die Stellungnahmen von L. Nunes de Almeida (PS), DAR I 107 vom
24.6.1982, 4375; DAR 1 107 vom 25.6.1982, 4457; J. Miranda (ASDI), DAR I 107 vom
24.6.1982, 4375; DAR I 107 vom 25.6.1982, 4457; L. Beiroco (CDS), ibid.

44 Vgl. DAR I 107 vom 24.6.1982, 4410—4412.

4 Vgl. DAR I 107 vom 24.6.1982, 4414f.; siehe insbesondere die Stellungnahmen von
F. Condesso (PSD), DAR II 12, Supl. vom 11.11.1981, 204-(37): “... destinandose a
consagrar como um direito das pessoas idosas o que até aqui surgia no texto constitucional
como uma obrigagdo do Estado”; Vital Moreira (PCP), DAR I 107 vom 24.6.1982,
4415: “... os idosos passam a ser nio apenas objecto de direitos de uma obrigagio do
Estado em relagio a eles, mas sujeitos a um direito fundamental”.

46 Vgl. DAR I 108 vom 25.6.1982, 4434ff.; insbesondere die Stellungnahme von Vital
Moreira (PCP), ibid., 4435 : “... transformar em direito que no texto da actual Consti-
tuig3o estd formulado em termos de obrigagio do Estado”.

47 Vgl. DAR I 108 vom 25.6.1982, 4461ff.; insbesondere die Stellungnahme von J.
Miranda (ASDI), ibid., 4462: “Este novo artigo 78.° consagra, em primeiro lugar, como
direito fundamental o direito de todos ao acesso 2 criagio e  fruigdo cultural”.

48 Vgl. hierzu die Stellungnahmen in DAR I 108 vom 25.6.1982, 4466{.
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C. Spanien

Die spanische Verfassung, die in der Zeit zwischen Juli 1977 und De-
zember 1978 ausgearbeitet wurde?d, hat deutlich Kompromificharakter®0,
Innerhalb des Titels I — “Grundrechte und Grundpflichten” nimmt die
Verfassung eine Dreiteilung in “Grundrechte und éffentliche Freiheiten”,
“Rechte und Pflichten der Biirger” sowie “Leitprinzipien der Sozial- und
Wirtschaftspolitik” vor. Wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte
wurden ganz {iberwiegend den Leitprinzipien der Sozial- und Wirt-
schaftspolitik (Titel I, Kapitel 3 Sp.Verf.) zugeordnet und damit deutlich
von den klassischen Freiheitsrechten abgesetzt. Obwohl die dort aufge-
fihrten Rechtspositionen, wie etwa der Schutz der Familie (Art. 39), der
Anspruch auf ausreichende Hilfe und Leistungen in Notlagen, vor allem
im Fall der Arbeitslosigkeit (Art. 41), das Recht auf Schutz der Gesund-
heit (Art. 43), das Recht auf Zugang zur Kultur (Art. 44 Abs. 1) und das
Recht auf eine wiirdige und angemessene Wohnung (Art. 47 Abs. 1) in
den Titel T der Verfassung (“Grundrechte und Grundpflichten”) aufge-
nommen worden sind, begriinden sie keine gerichtlich unmittelbar durch-
setzbaren subjektiven Rechte. Sie wurden ausdriicklich vom Geltungsbe-
reich des grundrechtlichen Gesetzesvorbehalts und der Wesensgehalts-
garantie ausgenommen (Art. 53 Abs. 1 Sp.Verf.). Die Bestimmung des
Art.53 Abs. 3 Sp.Verf. prizisiert den Status der Leitprinzipien wie folgt:

“Die Anerkennung, die Achtung und der Schutz der im dritten Kapitel an-
erkannten Grundsitze leiten die positive Gesetzgebung, die gerichtliche Praxis
und das Handeln der 6ffentlichen Gewalten. Sie koénnen vor der ordentlichen

Gerichtsbarkeit nur in Ubereinstimmung mit den dafiir mafigeblichen Geset-

zen geltend gemacht werden”.

Im Schrifttum werden die Leitprinzipien zumeist als Staatszielbestim-
mungen im Sinne der von Scheuner entwickelten Terminologie charak-
terisiertS!. Einige Autoren sehen sie auch als institutionelle Garantien

49 Eine vollstindige Wiedergabe der Vorarbeiten der Verfassung findet sich in Cortes
Generales (Hrsg.), Constitucién espafiola. Trabajos Parlamentarios, 4 Binde (1980); eine
eingehende Analyse der Entstehungsgeschichte gibt M. Peces-Barba, La elaboracién de
la Constitucién de 1978 (1988).

%0 Zum Kompromificharakter der spanischen Verfassung J. Jiménez Campo/
J. Porres Azcona, Conflicto politico, técnica juridica y aplicacién inmediata en una
Constitucién de compromiso. La Constitucién espafiola de 1978, Revista de Derecho
Pablico Nr. 74 (1979), 83ff.; K.-P. Sommermann, Der Schutz der Grundrechte in
Spanien nach der Verfassung von 1978 (1984), 871f.

51 E. Garcia de Enterria, La Constitucién como norma juridica, in: E. Garcia de
Enterria/A. Predieri, La Constitucién espafiola de 1978 (1980), 91 (117); E. Cobreros

24 Za6RV 54/2
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an%2. Trotz unterschiedlicher Auffassungen iiber ihre dogmatische Ein-
ordnung herrscht aber weitgehende Einigkeit dariiber, daf es sich bei den
Leitprinzipien um echte Rechtsnormen handelt, die — wie auch Art. 9
Abs. 1 Sp.Verf. bestitigt — alle Organe der 6ffentlichen Gewalt binden.
Im Unterschied zu bloffen Programmsitzen formulieren sie mit rechtsver-
bindlicher Kraft gewisse Richtlinien und Grundsitze, die — wenn auch
nicht mit der gleichen Intensitit wie Grundrechtsbestimmungen — Gegen-
stand der verfassungsgerichtlichen Kontrolle sein kénnen53. Sie enthalten
jedoch keine Handlungsanweisungen, die durch die Gerichte ohne gesetz-
liche Grundlage unmittelbar in einfaches Recht umgesetzt werden kénn-
ten. Dementsprechend liege der Sinn des Art. 53 Abs. 3 Sp.Verf. darin,
auszuschlieRen, daf8 die Leitprinzipien als subjektive offentliche Rechte
unmittelbar vor den Gerichten geltend gemacht werden®*. Entsprechend
Jautete auch die Fassung der Vorschrift im Verfassungsvorentwurf (“An-
teproyecto Constitucional”)%. Gerichtlich durchsetzbar werden die in ih-
nen angesprochenen leistungsrechtlichen Positionen erst dann, wenn der
Gesetzgeber Inhalt und Voraussetzungen individualrechtlicher Anspriiche
einfachgesetzlich normiert hat%.

Mendazona, Reflexién general sobre la eficacia normativa de los principios constitucio-
nales rectores de la politica econémica del Estado, RVAP Nr. 19 (1987), 27 (55). Som-
mermann, ibid., 187 bezeichnet sie als “Staatsauftrige”, ein Begriff, der sich kaum sinn-
voll von dem der “Staatszielbestimmungen” abgrenzen lifit, vgl. Liicke (Anm. 2), 26 mit
weiteren Nachweisen.

52 p, Cruz Villalén, Los derechos sociales y el Estatuto de Andalucia, in: G.
Cémara Villar/J. Cano Bueso (Hrsg.), Estudios sobre el Estado social (1993), 98 (103).
Kritisch zu der Einordnung als “Staatszielbestimmungen” auch J.R. Cossio Diagz,
Estado social y derechos de prestacién (1989), 281 ff.

5 Cascajo Castro (Anm. 11), 97ff; I. de Otto, Derecho Constitucional. Sis-
tema de fuentes (1987), 48; L. Prieto Sanchis, Estudios sobre derechos fundamentales
(1990), 193ff.; F. Rubio Llorrente, La Constitucién como fuente del Derecho, in:
Direccién General de lo Contencioso del Estado (Hrsg.), La Constitucién Espafiola y las
Fuentes del Derecho (1979), 49 (68); Cruz Villalén, ibid., 104; M.-C. Palomeque
Lépez, Los derechos laborales en la Constitucién espafiola (1991), 96; Cobreros
Mendazona (Anm. 51), 34f.; J. de Esteban/L. Lépez Guerra, El régimen consti-
tucional espafiol, Bd. 1 (1980), 344ff. Cossio Diaz, ibid., 262 ff., differenziert hinsicht-
lich der verschiedenen Gewalten.

54 Prieto Sanchis, ibid., 194; E. Ull Pont, Conflicto entre derechos personales y
derechos sociales, in: Los derechos fundamentales y libertades puablicas (I), Bd. IT (1992),
1951 (1960).

55 Art. 45 Abs. 3: “... no podrin ser alegados, directamente, como derechos subjetivos
ante los tribunales”, Boletin Oficial de las Cortes Nr. 44 vom 5.1.1978.

5% Cossio Diaz (Anm. 52), 269ff.; Esteban/Lépez Guerra (Anm. 53), 344; B.
Echeverria Mayo, in: Comentarios a las leyes politicas. Constitucién espafiola de
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Auflerhalb des dritten Kapitels enthilt der Grundrechtskatalog der spa-
nischen Verfassung explizit statuierte soziale Leistungsrechte nur in Art.
25 Abs. 2 Satz 2 (Recht auf Arbeit von Strafgefangenen), Art. 27 Abs. 1
Satz 1 (Recht auf Erziehung) und Art. 35 Abs. 1 (Recht auf Arbeit, be-
rufliches Fortkommen und angemessene Entlohnung)%”. Die Rechte auf
Arbeit und Erziehung sind als unmittelbar anwendbare Grundrechtsnor-
men garantiert, auf die der allgemeine Gesetzesvorbehalt und die Wesens-
gehaltsgarantie des Art. 53 Abs. 1 Sp.Verf. Anwendung finden. Fiir das
Recht auf bezahlte Arbeit der Strafgefangenen und das Recht auf Erzie-
hung gelten zusitzlich die Garantien des Art. 53 Abs. 2 Sp.Verf. Sie kon-
nen daher unmittelbar im Wege der Verfassungsbeschwerde (recurso de
amparo) geltend gemacht werden.

IV. Soziale Grundrechte und Staatszielbestimmungen im Spiegel der
verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung

A. Grundsitzliche Bejahung der normativen Verbindlichkeit
sozialer Grundrechtsbestimmungen bei gleichzeitiger
Ablehnung der Ableitbarkeit unmittelbar durchsetzbarer
subjektiver Anspriiche

In der Rechtsprechung der Verfassungsgerichte hat die im Schrifttum
immer wieder vertretene These, wonach es sich bei den sozialen Grund-
rechten einer Verfassung lediglich um Richtlinien programmatischen In-
halts®® oder reine Kompetenzen des Gesetzgebers im Sinne der Hohfeld-
schen Terminologie®® handeln konne, keine Zustimmung gefunden. In

1978, Bd. IV (1984), 52f; O. de Juan Asenjo, La Constitucién econémica espafiola
(1984), 129.

57 Vgl. Cossio Diaz, ibid., 173ff.; E. Carmona Cuenca, Las normas constitu-
cionales de contenido social: Delimitacién y problemitica de su eficacia juridica, REP Nr.
76 (1992), 103 (115).

%8 So etwa im spanischen Schrifttum im Hinblick auf die Leitprinzipien der Sozial- und
Wirtschaftspolitik F. Garrido Falla, in: F. Garrido Falla (Hrsg.), Comentarios a la
Constitucién (1985), 28, 885ff. und 896; dhnlich kritisch auch O. Alzaga Villaamil,
La Constitucién de 1978. Comentario sistemitico a la Constitucién espafiola de 1978
(1978), 135; A.C. Pereira Menaut/D. Tirapu Martinez, Observaciones sobre la
jurisprudencia constitucional en materia de igualdad y caracter social del Estado de De-
recho, in: El principio de igualdad en la Constitucién espafiola, Bd. I (1991), 959 (970).
Fir Italien siehe insbesondere die einfluflreiche Arbeit von V. Crisafulli, La Costitu-
zione e le sue disposizioni di principio (1952), 129ff.

59 Vgl. W.N. Hohfeld, Some Fundamental Legal Conceptions as Applied in Judicial
Reasoning, in: ders., Fundamental Legal Conceptions as Applied in Judicial Reasoning and
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Italien hat das Verfassungsgericht schon in seiner ersten Entscheidung die
in der Praxis einiger Untergerichte im Hinblick auf die Grundrechtsbe-
stimmungen der Verfassung entwickelte Unterscheidung zwischen “pra-
skriptiven” und “programmatischen” Grundrechtsnormen zuriickgewie-
sen®. Das Gericht betonte, daf} auch die sog. “programmatischen” Nor-
men eine geeignete Grundlage fiir die Feststellung der Verfassungswidrig-
keit einfachgesetzlicher Vorschriften sein koénnen. Die Qualitit von “un-
verletzlichen Rechten” (diritti inviolabili) im Sinne von Art. 2 der Verfas-
sung®! wurde einzelnen der sozialen Grundrechte jedoch erst nach und
nach zuerkannt. Hinsichtlich der Rechte auf angemessene Entlohnung
und Erholung (Art. 36 VRI) erfolgte dies schon zu Beginn der sechziger
Jahre®2, Spiter erstreckte die Corte costituzionale diese Anerkennung
auch auf die “Rechte der Familie” (Art. 29 Abs. 1 VRI)®3, das Recht auf
Gesundheit (Art. 32 Abs. 1 VRI)®, das Recht auf soziale Sicherheit (Art.
38 Abs. 2 VRI)® sowie auf das — in der Verfassung nicht ausdriicklich
erwihnte, vielmehr unter Bezug auf Art. 25 AEMR und Art. 11 des von
Italien ratifizierten Internationalen Pakts iiber wirtschaftliche, soziale und
kulturelle Rechte vom 16. Dezember 1966 von der Rechtsprechung ent-
wickelte — Recht auf Wohnung®®. '

other Legal Essays (1923), 23ff. Die These, dafl es sich bei den sozialen Leistungsrechten
nicht um subjektive 6ffentliche Rechte, sondern lediglich um Kompetenzen (potestades)
des Gesetzgebers im Sinne der Hohfeldschen Terminologie handelt, findet sich insbeson-
dere bei Cossio Diaz (Anm. 52), 244f. Alexy hat zutreffend bemerkt, dafl die Tat-
sache, dafl es sich bei dem Gegenstand eines Rechts um eine Kompetenz handel, die als
solche dem aktiven Status zugeordnet werden kann, keinen Einwand gegen die Einstufung
des Rechts auf jene Kompetenz als Recht auf eine positive normative Leistung begrinde,
Alexy (Anm. 2), 180.

80 C, Cost., sent. Nr. 1/1956 vom 14.6.1956. Diese Unterscheidung geht auf die bereits
erwihnte Arbeit von Crisafulli(Anm. 58) zuriick.

61 Art. 2 VRI lautet: “Die Republik anerkennt und gewihrleistet die unverletzlichen
Rechte des Menschen, sei es als Einzelperson, sei es innerhalb der sozialen Gemeinschaf-
ten, in denen sich seine Personlichkeit entfaltet; sie verlangt die Erfillung der unabdingba-
ren Pflichten politischer, wirtschaftlicher und sozialer Solidaritat™.

62 C. Cost., sent. Nr. 66/1963 vom 10.5.1963; 120/1963 vom 9.7.1963; 74/1964 vom
7.7.1964; 10/1970 vom 28.1.1970; 102/1976 vom 28.4.1976; 23/1982 vom 4.2.1982; 16/
1987 vom 22.1.1987; 559/1987 vom 18.12.1987 — stindige Rechtsprechung.

63 C. Cost., sent. Nr. 181/1976 vom 22.7.1976; ord. Nr. 258/1982 vom 31.12.1982.

64 C. Cost., sent. Nr. 88/1979 vom 26.7.1979; 184/1986 vom 14.7.1986; 559/1987 vom
18.12.1987; 992/1988 vom 27.10.1987.

65 C. Cost., sent. Nr. 497/1988 vom 27.4.1988.

66 C. Cost., sent. Nr. 404/1988 vom 7.4.1988. Art. 47 Abs. 2 VRI sieht lediglich vor,
daR die Republik “den Erwerb von Wohnungseigentum begiinstigt”.
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Das spanische Verfassungsgericht hat von Beginn seiner Titigkeit an in
Ubereinstimmung mit der Literatur® immer wieder die verbindliche Wir-
kung simtlicher Verfassungsnormen bekriftigt®®. Bei ihren Bestimmun-
gen handele es sich durchweg um unmittelbar anwendbares Recht, das
keiner weiteren Ausgestaltung oder Konkretisierung durch den Gesetzge-
ber bediirfe®. Die Leitprinzipien der Sozial- und Wirtschaftspolitik be-
zeichnet es regelmiflig als verbindliche “Verfassungsauftrige” (mandatos
constitucionales)’°.

Eine dhnliche Linie verfolgt auch die Rechtsprechung des portugiesi-
schen Tribunal Constitucional. Das Verfassungsgericht hat die normative
Verbindlichkeit der sozialen Grundrechte nie in Frage gestellt. Sie werden
regelmiflig als Maflstab der verfassungsgerichtlichen Normenkontrolle
herangezogen. Acérdio Nr. 39/84 charakterisiert ihre Bindungswirkung
zusammenfassend wie folgt:

“a) Es handelt sich um echte und eigenstindige ‘Verfassungsauftrige’, und
nicht nur um einfache ‘programmatische Normen’;

b) Dem Staat werden konkrete und bestimmte Verfassungsaufgaben, und
nicht nur vage und abstrakte Leitlinien auferlegt;

c) Sie stellen Mittel zur Realisierung von Grundrechten dar”7".

Trotz der grundsitzlichen Anerkennung einer normativen Verbindlich-
keit aller sozialen Grundrechtsbestimmungen lehnen es die Verfassungs-
gerichte aber durchweg ab, die in der Verfassung versprochenen staatli-
chen Leistungen als unmittelbar einklagbar anzusehen. Besonders deut-
lich wird dies an einer Entscheidung des spanischen Verfassungsgerichts
zu dem in Art. 25 Abs. 2 Satz 3 garantierten Recht von Strafgefangenen
“auf eine bezahlte Arbeit und auf die entsprechenden Leistungen der so-

67 Siehe statt allr Garcia de Enterria (Anm. 51), 91ff; Rubio Llorente
(Anm. 53), 62ff.

68 STC 4/1981 vom 2.2.1981 (F.1 B); STC 15/1982 vom 23.4.1982 (F.8); STC 16/1982
vom 28.4.1982 (F.1); STC 77/1982 vom 20.12.1982 (F.1 und 2); STC 80/1982 vom
20.12.1982 (F.1) stindige Rechtsprechung.

69 STC 15/1982 vom 23.4.1982 (F.8); STC 16/1982 vom 28.4.1982 (E.1).

™ Vgl. etwa STC 31/1984 vom 7.3.1984 (F.9); STC 83/1984 vom 24.7.1984 (F.3.); STC
86/1985 vom 10.7.1985 (F.3); STC 45/1989 vom 20.2.1989 (F.4) — Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas; STC 113/1989 vom 22.6.1989 (F.3); STC 210/1990 vom 20.12.1990
(F.3).

™ “a) Sio verdadeiras e préprias ‘imposigdes constitucionais’ ¢ nio simples ‘normas
programiticas’; b) Prescrevem concretas e definidas tarefas constitucionais ao Estado e nio
vagas e abstractas linhas de acgdo; c) Constituem meios de realizagio de direitos fundamen-
tais”, AcTC (Plenum) 39/84 vom 11.4.1984, ATC 3, 95 (120).
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zialen Sicherheit”72. Dieses Recht zihlt aufgrund seiner systematischen
Stellung zu den “Grundrechten und Freiheiten”, die das hochste Schutz-
niveau genieRen und unmittelbar im Wege der Verfassungsbeschwerde
(recurso de amparo) geltend gemacht werden kénnen (Art. 53 Abs. 2
Sp.Verf.). Der Beschwerdefiihrer, ein in Cérdoba inhaftierter Strafgefan-
gener, hatte sich gegen die Weigerung der Gefingnisverwaltung gewandt,
ihm eine bezahlte und sozialversicherungsrechtlich anerkannte Arbeit zur
Verfiigung zu stellen. Das Verfassungsgericht, das den recurso de amparo
abwies, ging in seiner Begriindung niher auf die Rechtsnatur sozialer Lei-
stungsrechte ein. Seiner Auffassung nach weist Art. 25 Abs. 2 Satz 3
Sp.Verf. zwei deutlich voneinander zu trennende Komponenten auf: Zum
einen begriinde die Vorschrift eine Verpflichtung zur Schaffung der mate-
riellen Voraussetzungen, die erforderlich sind, um jedem Strafgefangenen
einen Arbeitsplatz zur Verfiigung zu stellen. Zum anderen garantiere sie
das Recht aller Strafgefangenen auf eine bezahlte Tatigkeit “innerhalb der
bestehenden Moglichkeiten der Gefingnisorganisation”’2.

Das Verfassungsgericht bekriftigte, dafl die Gefingnisverwaltung ver-
pflichtet sei, im Rahmen der ihr zur Verfiigung gestellten finanziellen
Mittel Arbeitsmoglichkeiten fiir inhaftierte Personen zu schaffen. Der
Gesetzgeber sei gehalten, im Rahmen des wirtschaftlich Méglichen fiir
eine volle Beschiftigung der Gefingnisinsassen zu sorgen, die den Zielen
der Umerziehung und Wiedereingliederung Rechnung trage. In subjekti-
ver Hinsicht stelle sich diese Komponente des Art. 25 Abs. 2 Satz 3
Sp.Verf. aber nur als “ein fortschreitend zu verwirklichendes Recht” dar,
“dessen Effektivitit durch die der Verwaltung jeweils zur Verfiigung ste-
henden Mittel bedingt werde, so daf} es seiner Natur nach nicht unmittel-
bar in vollem Umfang eingefordert werden koénne” 4.

Ein unmittelbar gerichtlich durchsetzbares Grundrecht der Inhaftierten
auf Ausiibung einer bezahlten Arbeit garantiere Art. 25 Abs. 2 Satz 3

72 STC 172/1989 vom 19.10.1989; vgl. zu dieser Entscheidung M.-C. Palomeque
L épez, El derecho al trabajo de los penados y la efectividad de los derechos fundamenta-
les (A proposito de la Sentencia del Tribunal Constitucional, 172/1989, de 19 de octubre),
REDT Nr. 42 (1990), 305ff.; Pereira Menaut/Tirapu Martinez (Anm. 58), 973f.

73 STC 172/1989 vom 19.10.1989 (F.2: “... la obligacién de crear la organizacién
prestacional en la medida necesaria para proporcionar a todos los internos un puesto de
trabajo y el derecho de éstos a una actividad laboral retribuida o puesto de trabajo dentro
de las posiblidades de la organizacién penitenciaria existente”).

74 Ibid., E.3: “... desde el punto de vista subjetivo ... es un derecho de aplicacién
progresiva, cuya efectividad se encuentra condicionada a los medios de que disponga la
Administracién en cada momento, no pudiendo pretenderse, conforme a su naturaleza, su
total exigencia de forma inmediata”. Ahnlich bereits ATC 256/1988 vom 29.2.1988.
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Sp.Verf. nur “innerhalb der vorhandenen Leistungsorganisation”. Die
Gefingnisverwaltung sei gehalten, bestehende Engpisse nach und nach zu
beseitigen und allen Gefingnisinsassen eine bezahlte Arbeitsmoglichkeit
zur Verfiigung zu stellen. Bei der Vergabe existierender Arbeitsplitze
seien die Kriterien des Art. 201 der Gefingnisordnung (“Reglamento Pe-
nitenciario”) zu beachten”. Ein verfassungsgerichtlicher Schutz des
Rechts auf bezahlte Arbeit setze voraus, dafl geltend gemacht werden
konne, die Gefingnisverwaltung habe bestehende Arbeitsplitze unter
Miflachtung des gesetzlich festgelegten Vorrangs willkiirlich oder in dis-
kriminierender Weise verteilt7®.

Im Ergebnis wird das Recht der Strafgefangenen damit auf ein Recht
auf gleiche (willkiirfreie) Zuteilung vorhandener Arbeitsplitze redu-
ziert”’. Dieser gerade auch aus der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts bekannte “Vorbehalt des Méglichen”8 wird als eine objek-
tive Beschrinkung einer vollstindigen Verwirklichung der sozialen

7S Real-Decreto 1201/1981 vom 8.5.1981, BOE Nr. 149-151 vom 23.-25.6.1981:

“1. En el caso de imposibilidad de conseguir el pleno empleo de todos los internos
clasificados en los Establecimientos penitenciarios, tendrin preferencia en la asignacién de
estos puestos aquellos internos a los que, en la prescripcién del tratamiento individuali-
zado, se signifique la necesidad de aplicacién del trabajo como medio de consecucién del
fin propuesto.

2. En los demds casos, la prelacién para la ocupacién de puestos de trabajo se establecerd
de acuerdo con los siguientes criterios: a) Los internos penados sobre los preventivos.
b) Los jévenes sobre los adultos, en actividad de trabajo formativo y cursos de formacién
profesional. ¢) Los internos con obligaciones familiares, en el trabajo productivo, en
igualdad de condiciones con otros internos. d) La antiguedad de permanencia en el Esta-
blecimiento, la capacidad laboral y la conducta penitenciaria. €) La prelacién serd acordada
por la Juntas de Régimen y Administracién, tras el andlisis de las circunstancias personales
de los internos, teniendo en cuenta los informes emitidos por los equipos de observacién o
de tratamiento”.

76 STC 172/1989 vom 19.10.1989 (F.3: “... como derecho a la actividad laboral dentro
de la organizacién prestacional existente, si debe reconocerse una situacién juridica plena-
mente identifiable con un derecho fundamental del interno, con la doble condicién de
derecho subjetivo y elemento esencial del ordenamiento juridico, exigible frente a la Admi-
nistracién Penitenciaria en las condiciones legalmente establecidas ... Pero tinicamente ten-
dré relevancia constitucional el amparo del derecho al trabajo del penado si se pretende un
puesto de trabajo existente al que se tenga derecho dentro del orden de prelacién estable-
cido, que no puede ser objeto de una aplicacién arbitraria o discriminatoria®). Ahnlich
bereits ATC 256/1988 vom 29.2.1988.

7 Kritisch zu dieser Entscheidung Palomeque Lépez (Anm. 72), 305ff.; ders.
(Anm. 53), 28f.

78 BVerfGE 33, 303 (333f.) - Numerus clausus.
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Grundrechte in der Rechtsprechung aller untersuchten Verfassungsge-
richte anerkannt®.

Auch die Rechtsprechung der Corte costituzionale, die inzwischen al-
len praktisch wichtigen sozialen Grundrechten den Status “unverletzli-
cher Rechte” im Sinne des Art. 2 der Verfassung zuerkannt hat®, bildet
insoweit nur scheinbar eine Ausnahme. Denn wie besonders deutlich das
Urteil Nr. 455/1990 vom 16. Oktober 1990 zeigt, werden die sozialen
Leistungsinhalte dieser Grundrechte damit nicht automatisch auch als in-
dividuell einklagbar betrachtet. Gegenstand der verfassungsgerichtlichen
Normenkontrolle war die Bestimmung eines Gesetzes der Provinz
Trento, das den Provinzialausschuff (“Giunta provinciale”) ermichtigte,
die Kosteniibernahme bei der Heilbehandlung bediirftiger ilterer Men-
schen entsprechend der Anzahl der begiinstigten Personen und der zu
erwartenden Kosten zu begrenzen. Das vorlegende Verwaltungsgericht
hatte die Auffassung vertreten, die verfassungsrechtliche Garantie des
Rechts auf Gesundheit konne nicht unter Hinweis auf unzureichende or-
ganisatorische oder finanzielle Mittel zuriickgenommen werden. Die
Corte costituzionale wies diese Meinung zuriick und prizisierte ihre vor-
angegangene Rechtsprechung, indem es deutlicher als in friiheren Ent-
scheidungen zwischen einer abwehrrechtlichen und einer leistungsrechtli-
chen Komponente des Rechts auf Gesundheit unterschied:

“Nach der stindigen Rechtsprechung des Verfassungsgerichts wird das
Recht auf Gesundheit durch Art. 32 der Verfassung als ein ‘primires und
grundlegendes Recht garantiert, das vollstindigen und erschopfenden Schutz
verlangt’. Dieser Schutz artikuliert sich jedoch in unterschiedlichen subjektiv-
rechtlichen Situationen in Abhingigkeit von der Natur und der Art des Schut-
zes, den die verfassungsrechtliche Ordnung dem Gut der physischen und psy-
chischen Integritit und des Gleichgewichts der menschlichen Person im Hin-
blick auf die rechtlichen Beziehungen, in denen sie sich einfiigt, gewihrleistet.
Deswegen hat dieses Gericht bekriftigt, dafl sich das Recht auf Gesundheit,
unter dem Aspekt des Schutzes der physisch-psychischen Integritit der Person
gegeniiber Angriffen oder jedenfalls schidigendem Verhalten Dritter betrach-
tet, als ein Recht erga omnes darstellt, das unmittelbar von der Verfassung
garantiert wird und als solches direkt von hierzu legitimierten Subjekten im

79 Aus der Rechtsprechung des portugiesischen Verfassungsgerichts vgl. etwa AcTC
(Plenum) 311/93 vom 28.4.1993; AcTC (1. Secgdo) 346/93 vom 12.5.1993; AcTC (2. Sec-
¢do) 130/92 vom 1.4.1992, DR II 169 vom 24.7.1992, 6810 (6811); 131/92 vom 1.4.1992,
ibid., 6812 (6813). Fiir die Rechtsprechung der Corte costituzionale siche unten bei Anm.
114ff.

80 Siehe oben bei Anm. 61ff.
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Verhiltnis zu den Urhebern rechtswidrigen Verhaltens geschiitzt und durchge-
setzt werden kann. Gleichzeitig hat das Gericht immer klargestellt, daf} das
Recht auf Gesundheit unter dem Aspekt des Rechts auf medizinische Heilbe-
handlung von der ‘Bestimmung der Instrumente, der Zeit und der Art und

Weise seiner Verwirklichung’ durch den relativen Schutz des einfachen Gesetz-

gebers abhingig ist”81.

Der tatsichliche Verwirklichungsgrad des Rechts auf Gesundheit werde
durch das Handeln des einfachen Gesetzgebers bestimmt, dem es obliege,
das durch die Vorschrift geschiitzte Recht gegeniiber anderen verfas-
sungsrechtlich garantierten Rechten abzuwigen, wobei insbesondere die
sich aus den vorhandenen organisatorischen und finanziellen Mitteln er-
gebenden objektiven Grenzen zu beachten seien®.

B.Judicial self-restraint in der verfassungsgerichtlichen
Rechtsprechung: Besondere Verpflichtungsstruktur der
sozialen Grundrechtsbestimmungen und gesetzgeberisches
Ermessen

Als Adressat der sozialen Grundrechtsbestimmungen wird in erster Li-
nie - allerdings nicht ausschliefllich — der Gesetzgeber identifiziert. Es sei
seine Pflicht, alle zur effektiven Gewihrleistung der wirtschaftlichen, so-
zialen und kulturellen Grundrechte erforderlichen Mafinahmen zu ergrei-
fen®. Das portugiesische Verfassungsgericht bezeichnete die effektive

81 “Secondo il costante orientamento della giurisprudenza costituzionale, il diritto alla
salute & riconosciuto e garantito dall’art. 32 della Costituzione come un “diritto primario e
fondamentale che (...) impone piena ed esaustiva tutela’ ... Questa tutela, tuttavia, si arti-
cola in situazioni giuridiche soggetive diverse in dipendenza della natura e del tipo di prote-
zione che Pordinamento costituzionale assicura al bene dell’integrita e dell’equilibrio fisici e
psichici della persona umana in relazione ai rapporti giuridici cui in concreto inerisce. In
ragione di cid, questa Corte ha affermato che, considerato sotto il profilo della difesa
dell’integrita fisio-psichica della persona umana di fronte alle aggressioni o alle condotte
comunque lesive dei terzi, il diritto alla salute & un diritto erga omnes, immediatamente
garantito dalla Costituzione e, come tale, direttamente tutelabile e azionabile dai soggetti
legittimati nei confronti degli autori dei comportamenti illeciti ... Nello stesso tempo, la
Corte ha sempre precisato che, considerato sotto il profilo del diritto a trattamenti sanitari,
il diritto alla salute & soggetto alla ‘determinazione degli strumenti, dei tempi e dei modi di
attuazione’ della relativa tutela da parte del legislatore ordinario ...”, C. Cost., sent. Nr.
455/1990 vom 16.10.1990.

82 Diese Hinweise auf die Grenzen des finanziell Moglichen finden sich durchgehend in
der Rechtsprechung der Corte costituzionale, siche hierzu auch unten bei Anm. 114£f.

8 Vgl. etwa aus der Praxis des portugiesischen Verfassungsgerichts AcTC (Plenum)
39/84 vom 11.4.1984, ATC 3, 95 (105ff.); 44/84 vom 22.5.1984, ATC 3, 133 (145); 76/85
vom 6.5.1985, ATC 5, 207 (225). Sieche auch AcTC (Plenum) 423/87 vom 27.10.1987,
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Verwirklichung der sozialen Grundrechte als eine “wesentliche Aufgabe”
(tarefa fundamental) des Gesetzgebers84. Dieser habe fir eine einfachge-
setzliche Umsetzung und Konkretisierung der wirtschaftlichen, sozialen
und kulturellen Rechte zu sorgen, die als Voraussetzungen ihrer individu-
ellen Einklagbarkeit betrachtet werden. In Acérddo Nr. 330/89 heiflt es
insoweit:

“Die Erzeugung einer solchen, die sozialen Rechte (...) konkretisierenden
‘sekundiren Normierung’, ist aber nicht etwas, das die Verfassung der freien
Initiative (der volligen Freiheit) des Gesetzgebers iiberliflt; es stellt fiir diesen
vielmehr eine echte ‘Pflicht’ oder ‘Verpflichtung’ dar”85,

Hinsichtlich des Rechts auf Gesundheit formulierte das Gericht, dem
Staat sei es “verfassungsrechtlich auferlegt, alle Mafinahmen zu ergreifen,
die notwendig sind, damit jenes Recht in hochstmoglichem Ausmafl ver-
wirklicht wird”®6.

In zahlreichen Entscheidungen des portugiesischen Tribunal Constitu-
cional werden die sozialen Grundrechte in Ubereinstimmung mit der im
Schrifttum vorherrschenden Auffassung als “Verfassungs- bzw. Gesetzge-
bungsauftrige” (imposicoes constitucionais bzw. legiferantes) charakteri-
siert, deren Nichtbefolgung eine Verfassungswidrigkeit durch Unterlassen
(inconstitucionalidade por omissio) begrinden konne®”. Auch das spani-
sche Verfassungsgericht schliefit die Méglichkeit einer Verfassungswidrig-
keit durch Unterlassen nicht grundsitzlich aus. Sie bestehe aber nur dann,
“wenn die Verfassung dem Gesetzgeber die Notwendigkeit auferlegt,

ATC 10, 77 (114f.) = BMJ 370, 216 (247); aus derjenigen des spanischen Verfassungsge-
richts STC 71/1982 vom 30.11.1982 (F.13); STC 45/1989 vom 20.2.1989 (F.4); STC 100/
1989 vom 5.6.1989 (F.2); STC 113/1989 vom 22.6.1989 (F.3); STC 222/1992 vom
11.12.1992 (F.4 und 6).

84 ACTC (Plenum) 44/84 vom 22.5.1984, ATC 3, 133 (145); 368/92 vom 25.11.1992,
DR I-A 4 vom 6.1.1993, 26 (29).

85 “A produgio de uma tal normagio ‘secundiria’, concretizadora dos direitos sociais
(...), ndo é, porém, algo que a Constituigio deixa 2 livre iniciativa (2 plena liberdade) do
legislador: representa para este um verdadeiro ‘dever’ ou ‘obrigagio’”, AcTC (2. Secgdo)
330/89 vom 11.4.1989, BMJ 386, 180 (188).

86 «_.. lhe é constitucionalmente imposto que adopte todas as medidas necessarias a que
esse direito seja concretizado na dimensio mais elevada”, AcTC (Plenum) 76/85 vom
6.5.1985, ATC 5, 207 (225).

87 ACTC (Plenum) 39/84 vom 11.4.1984, ATC 3, 95 (120) — “imposigdes constitucio-
nais”; 92/85 vom 18.6.1985, ATC 5, 289 (298) — “imposicdes legiferantes”; 46/86 vom
25.2.1986, ATC 7-1, 53 (62) — “imposigio legiferante”; AcTC (2. Secgio) 330/89 vom
11.4.1989, BMJ 386, 180 (188) - “normas impositivas de legislagao”. Siehe auch STA
(1.Secgio) vom 11.12.1980, Apéndice ao DR vom 30.5.1985, 5113 (5119) — “imposi¢ses
constitucionais”.
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Normen zur Entwicklung der Verfassung zu erlassen und der Gesetzge-
ber dies nicht tut”8. Bei den Leitprinzipien, die ebenfalls als “Verfas-
sungsauftrige” (mandatos constitucionales) verstanden werden®, ist dies
nach Auffassung des Gerichts zwar nicht grundsitzlich ausgeschlossen®,
aufgrund ihrer Rechtsnatur aber nur in seltenen Ausnahmefillen denkbar.
In STC 45/1989, dem Urteil zur Ehegattenbesteuerung, wurden Moglich-
keiten und Grenzen einer verfassungsgerichtlichen Kontrolle der Beach-
tung der Leitprinzipien durch den Gesetzgeber wie folgt umrissen:

«... die Natur der Leitprinzipien der Sozial- und Wirtschaftpolitik, die in
Kapitel III des Titels I unserer Verfassung aufgefithrt sind, 1iffit es unwahr-
scheinlich erscheinen, daf} eine Gesetzesnorm wegen Unterlassens als verfas-
sungswidrig angesehen wird, d.h. weil sie isoliert betrachtet das an die 6ffentli-
chen Gewalten und insbesondere an den Gesetzgeber gerichtete Gebot nicht
beachtet, in denen sich im allgemeinen jedes dieser Prinzipien konkretisiert. Es
ist nicht auszuschlieflen, dafl die Verbindung zwischen einem dieser Prinzipien

_und den Grundrechten (...) eine Priifung dieser Art erméglicht (...), oder, vor
allem, daB das Leitprinzip als ein Kriterium benutzt wird, um iiber die Verfas-
sungsmifigkeit einer positiven Handlung des Gesetzgebers zu entscheiden,
wenn diese sich als eine Norm mit erheblichen Auswirkungen auf die von der

Verfassung geschiitzte Einrichtung darstellt”®'.

Die Frage, inwieweit die einfachgesetzliche Umsetzung der sozialen
Grundrechte den verfassungsrechtlichen Vorgaben entspricht, wird in al-
len drei untersuchten Lindern nur in eingeschrinktem Mafle der gerichtli-
chen Kontrolle unterworfen. Die Verfassungsgerichte zeigen sich regel-
mifig bereit, dem Gesetzgeber einen weiten Gestaltungsspielraum zuzu-

88 «_. cuando la propia Constitucién impone al legislador la necesidad de dictar normas
de desarrollo constitucional y el legislador no lo hace”, STC 87/1989 vom 11.5.1989 (F.2);
STC 74/1987 vom 25.5.1987 (E.3); STC 24/1982 vom 13.5.1982 (F.2).

89 Vel. nur STC 31/1984 vom 7.3.1984 (F.9); STC 83/1984 vom 24.7.1984 (F.3.); STC
86/1985 vom 10.7.1985 (F.3); STC 45/1989 vom 20.2.1989 (F.4) — Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas; STC 113/1989 vom 22.6.1989 (F.3); STC 210/1990 vom 20.12.1990
(F.3).

90 Vgl. STC 17/1981 vom 1.6.1981 (F.4) im Hinblick auf Art. 39 Abs. 2 Sp.Verf.

91 «_. la naturaleza de los principios rectores de la politica social y econémica que
recoge el Capitulo I1I del Titulo I de nuestra Constitucién hace improbable que una norma
legal cualquiera pueda ser considerada inconstitucional por omisién, esto es, por no aten-
der, aisladamente considerada, el mandato a los poderes piblicos y en especial al legislador,
en el cada uno de esos principios por lo general se concreta. No cabe excluir que la relacién
entre alguno de esos principios y los derechos fundamentales (...) haga posible un examen
de este género (...), ni, sobre todo, que el principio rector sea utilizado como criterio para
resolver sobre la constitucionalidad de una accién positiva del legislador, cuando ésta se
plasma en una norma de notable incidencia sobre la entitad constitucionalmente prote-
gida”, STC 45/1989 vom 20.2.1989 (F.4) — Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.
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erkennen, der sich sowohl auf die konkrete Fassung der zu erlassenden
gesetzlichen Normierungen und die zu ihrer Implementierung erforderli-
chen Verwaltungsstrukturen als auch auf den zeitlichen Rhythmus der
Gesetzgebung erstreckt®. Eine Ausnahme gilt lediglich fir gewisse, von
der Verfassung ausdriicklich vorgegebene Mindeststandards, wie etwa die
Existenz eines 6ffentlichen Gesundheitswesens, einer gesetzlichen Sozial-
versicherung oder eines verbindlichen Mindestlohns®.

Diese Zuriickhaltung der verfassungsgerichtlichen Kontrolle 138t sich
zum Teil mit der sprachlichen Fassung der einschligigen Bestimmungen
erkliren, die nur in seltenen Fillen unmittelbar vollziehbare Gebote ent-
halten. In den meisten Fillen beschrinken sie sich darauf, Richtlinien und
Grundsitze des staatlichen Handelns anzugeben. So lehnte es das spani-
sche Verfassungsgericht ab, aus den eher vage gefafiten und in erhebli-
chem Mafle interpretationsbediirftigen Leitprinzipien der Sozial- und
Wirtschaftspolitik verbindliche “Verfassungsgebote” (imperativos consti-
tucionales) hinsichtlich konkreter Mafinahmen abzuleiten®. Die Leitprin-
zipien besitzen keinen dem Zugriff des Gesetzgebers entzogenen Wesens-
gehalt® und bestimmen auch nicht abschlieflend die Finalitit des staatli-

92 Vgl. aus der Praxis des portugiesischen Verfassungsgerichts AcTC (2. Secg¢io) 330/89
vom 11.4.1989, BM] 386, 180 (189): “... goza o legislador, em principio, duma mais ou
menos ampla ‘liberdade constitutiva’, seja quanto as concretas solugdes normativas a adop-
tar (eventualmente, quanto 2 escolha, mesmo, do ‘modelo’ organizatério-normativo a se-
guir), seja quanto ao préprio guando e ritmo da legislagio”; siehe ferner ACTC (Plenum)
461/87 vom 16.11.1987, ATC 10, 181 (190). Aus der Praxis der Comissio Constitucional,
vgl. Parecer n.° 7/79 vom 13.3.1979, PCC 7, 301 (311) [Recht auf soziale Sicherung};
Parecer n.° 37/81 vom 3.12.1981, PCC 18, 3 (5ff.) [Rechte der geistig oder korperlich
Behinderten]. Das spanische Verfassungsgericht argumentiert im Hinblick auf die Leitprin-
zipien der Sozial- und Wirtschaftspolitik ganz ihnlich, vgl. etwa STC 127/1987 vom
16.7.1987 (F.4) [Festlegung sozialversicherungsrechtlicher Leistungen]; STC 70/1991 vom
8.4.1991 (F.9) [Sozialversicherung]; STC 222/1992 vom 11.12.1992 (F.4) [Familie]. Aus
der Rechtsprechung der Corte costituzionale siche etwa C. Cost., sent. Nr. 7/1967 vom
4.2.1967; 22/1967 vom 9.3.1967; 124/1971 vom 9.6.1971; 160/1974 vom 6.6.1974; 91/1976
vom 28.4.1976; 31/1986 vom 5.2.1986; 319/1989 vom 6.6.1989; 461/1989 vom 27.7.1989;
167/1991 vom 18.4.1991.

9 Vgl. aus der Praxis des portugiesischen Verfassungsgerichts AcTC (Plenum) 268/88
vom 29.11.1988, DR I 293 vom 21.12.1988, 5046 (5052) [Mindestlohn]; AcTC (Plenum)
39/84 vom 11.4.1984, ATC 3, 95 = DR I 104 vom 5.5.1984, 1455 = BM]J 346, 152 [Ein-
richtung eines nationalen Gesundheitsdienstes]; aus der Praxis des spanischen Verfassungs-
gerichts STC 32/1983 vom 28.4.1983 (F.2) [Existenz eines offentlichen Gesundheitswe-
sens]; STC 103/1983 vom 22.11.1983 (F.4) [Sozialversicherung].

94 Vgl. etwa STC 127/1987 vom 16.7.1987 (F.4) [Festlegung sozialversicherungsrechtli-
cher Leistungen]; STC 70/1991 vom 8.4.1991 (F.9) [Sozialversicherung]; STC 222/1992
vom 11.12.1992 (F.4) [Familie].

9% Cruz Villalén (Anm. 52), 104.
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chen Handelns. Wie das Tribunal Constitucional ausfiihrte, stehe es dem
Gesetzgeber frei, auch andere Zwecke zu verfolgen, solange diese nicht in
Widerspruch zu den Bestimmungen der Verfassung stehen®. Die Fest-
stellung der Verfassungswidrigkeit gesetzlicher Vorschriften kommt daher
nur bei offensichtlichen Verstoflen in Betracht®.

In Italien hat die Corte costituzionale eine spezifische Priifungstechnik
fiir die verfassungsgerichtliche Kontrolle der Umsetzung sozialer Grund-
rechte entwickelt, die durch drei Gesichtspunkte bestimmt wird%:

a) das Gebot einer schrittweisen Verwirklichung (gradualita) dieser
Rechte®,

b) die Beriicksichtigung der finanziellen Moglichkeiten, die sich aus der
Begrenztheit der Haushaltsmittel ergibt,

c) die Verwendung des relativ flexiblen Kontrollmaflstabes der ragione-
volezza.

Der Kontrollmafistab der ragionevolezza war urspriinglich im Zusam-
menhang mit der Priifung von Verst6flen gegen den allgemeinen Gleich-
heitssatz (Art. 3 Satz 1 VRI) entwickelt worden, um die Legitimitit ein-
fachgesetzlich vorgesehener Differenzierungen zwischen verschiedenen
Sachverhalten beurteilen zu kénnen'%. Die dabei benutzten Kriterien der
Gesetzespriifung finden ebenfalls im Rahmen der verfassungsgerichtlichen
Kontrolle sozialer Leistungsrechte Anwendung, da diese sehr haufig nicht
isoliert erfolgt, sondern zusammen mit derjenigen des allgemeinen
Gleichheitssatzes. Die ragionevolezza erscheint dabei als Oberbegriff fiir
ganz unterschiedliche Priifungskriterien, die von der ausreichenden Er-

9% STC 83/1984 vom 24.7.1984 (F.3): ... pues si bien los principios rectores que con-
tiene el capitulo III del titulo II de la Constitucién se imponen necesariamente a todos los
poderes piblicos, nada impide que éstos se propongan otras finalidades u objetivos no
enunciados alli, aunque tampoco prohibidos”; ganz shnlich auch die Erwigungen der
Corte costituzionale in C. Cost., sent. Nr. 167/1991 vom 18.4.1991 (¥... inammissibile,
essendo diretta ... ad incidere ... sulla scelta dei fini di politica sociale del legislatore”).

97 So auch de Otto (Anm. 53), 48.

9 Eingehend hierzu R. Bin, Diritti e argomenti. Il bilanciamento degli interessi nella
giurisprudenza costituzionale (1992), 107ff.

9 Siehe etwa C. Cost., sent. Nr. 374/1988 vom 31.3.1988 (“... la gradualita si presenta,
proprio per le difficoltd finanziarie da superare, come un modo di essere necessario ed
interamente coerente del fenomeno visto nel suo pratico atteggiarsi e appare come carat-
teristica, del pari necessaria e, comunque, compatibili del fenomeno stesso nella sua rile-
vanza costituzionale™).

100 Siehe statt aller C. Lavagna, Ragionevolezza e legittimita costituzionale, in: ders.,
Ricerche sul sistema normativo (1984), 637ff.; G. Zagrebelsky, La giustizia costituzio-
nale (1988), 147ff.; A. Cerri, L’eguaglianza nella giurisprudenza della Corte costituzio-
nale (1976).
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mittlung der einschligigen Sachverhalte iiber die Geeignetheit der gesetz-
geberischen Mafinahmen im Verhiltnis zur ratio legis bis zu einer Abwi-
gung der Rechtsfolgen im Hinblick auf unerwinschte Nebenfolgen rei-
chen, die die Angemessenheit der gesamten Regelung in Frage stellen
kénnen'0?,

Dabei geht die Corte costituzionale differenzierend vor. Im Hinblick
auf die Ausgestaltung der Verfahren und die gesetzlichen Voraussetzun-
gen zur Geltendmachung dieser Rechte setzt das Gericht einen strengen
Kontrollmafistab an, der durchaus Parallelen mit der Priifung von Frei-
heitsrechten aufweist. So beanstandete das Gericht etwa, daf} eine sehr
kurz bemessene Frist fiir die Geltendmachung von Anspriichen auf Hin-
terbliebenenrente bereits zum Zeitpunkt des Todes zu laufen begann und
nicht erst ab Kenntnisnahme durch die Berechtigten'?. Eine andere Ent-
scheidung riigte, dal im Rahmen der gesetzlichen Krankenversicherung
fiir die Einreichung des irztlichen Attests nur eine Frist von zwei Tagen
zur Verfiigung stand, deren Nichtbeachtung den automatischen Verlust
von Anspriichen zur Folge hatte'03,

Hinsichtlich einer Kontrolle des Umfangs der Leistungen zeigt sich die
Corte costituzionale dagegen sehr viel zuriickhaltender. R. Bin spricht
insoweit von einem “bemerkenswerten self restraint” des Gerichts'%4,
Praktisch alle stattgebenden Urteile werden nicht allein auf eine Nichtbe-
achtung des materiellen Gehalts der sozialen Leistungsrechte gestiitzt,
sondern zusitzlich mit einer dem Gleichheitssatz widersprechenden Aus-
gestaltung der Leistungsvoraussetzungen begriindet'%, Dies zeigt sich be-
sonders deutlich in der Rechtsprechung zu Art. 38 Abs. 2 VRI, der jedem
Arbeitnehmer ein Recht darauf garantiert, “daff die seinen Lebensbediirf-
nissen angemessenen Mittel fiir Ungliicksfille, Erkrankungen, Invaliditit,

101 Eingehend zur Anwendung des ragionevolezza-Mafistabs durch die Corte costitu-
zionale im Hinblick auf soziale Leistungsrechte Bin (Anm. 98), 1111f.

102 C, Cost., sent. Nr. 85/1968 vom 5.7.1968 (“... la brevitd del termine ... e la sua
decorrenza, possono condurre a conseguenza tali da rendere del tutto inoperante quella
tutela dei diritti dei superstiti, che la legge ha voluto assicurare”). Siehe auch C. Cost.,
sent. Nr. 116/1969 vom 8.7.1969; 33/1974 vom 13.2.1974 zur Verjihrung von Anspriichen
auf Hinterbliebenenrente.

103 C. Cost., sent. Nr. 1143/1988 vom 29.12.1988 (“... pur essendo rimessa alla discre-
zionalita del legislatore la regolamentazione delle modalita di erogazione della prestazione
previdenziale ... non si possono porre condizioni, requisiti ed oneri vessatori ed eccessiva-
mente gravosi, tali da rendere nulla la detta erogazione alla quale, invece, il lavoratore ha
diritto”).

104 Bin (Anm. 98), 114 (“notevole self restraint™).

105 Jhid.
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Alter und Arbeitslosigkeit bereit- und sichergestellt werden”. Gerade
auch wegen immer neuer Sparprogramme der Regierung haben Fragen
des Sozialversicherungsrechts eine stindig zunehmende Bedeutung in der
verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung (1991: 12%, 1992: 21% der an-
hingig gemachten Verfahren)'%. Insbesondere wenn die Corte costitu-
zionale im Tenor ithrer Entscheidungen eine Erstreckung gleichheitswid-
rig gewihrter Vorteile anordnet (sentenze additive)'%’, haben ihre Urteile
erhebliche finanzielle Auswirkungen08,

Das Verfassungsgericht betont in stindiger Rechtsprechung, die so-
wohl auf Art. 36 als auch auf Art. 38 Abs. 2 VRI gestiitzt wird, daf}
Rentenleistungen nicht aufler Verhaltnis zu Umfang und Qualitit der im
Erwerbsleben geleisteten Arbeit stehen diirfen und in jedem Fall ausrei-
chen miissen, um dem Arbeitnehmer und seiner Familie eine freie und
wiirdige Existenz zu sichern. Dabei sind Proportionalitit und Angemes-
senheit der Renten nicht nur im Zeitpunkt der Versetzung in den Ruhe-
stand, sondern fortlaufend zu gewihrleisten, was insbesondere eine An-
passung an den Kaufkraftverlust des Geldes erforderlich machen kann1%,
Die Kontrollintensitit wird jedoch dadurch gemindert, dafl dem Gesetz-
geber gleichzeitig ein relativ weiter Gestaltungsspielraum eingeriumt
wird, der sich nicht nur auf die Héhe der Leistungen, sondern auch auf
die Bestimmung der Voraussetzungen von Rentenanspriichen er-
streckt’0. In einigen Entscheidungen hat die Corte costituzionale sogar
von einem praktisch kaum Gberpriifbaren “Ermessen” (discrezionalita)

196 Vgl. den Anhang zu Corte costituzionale, La giustizia costituzionale nel 1992, Con-
ferenza stampa del presidente F.P. Casavola (1993).

107 Zur Zulissigkeit der sentenze additive, vgl. etwa C. Cost., sent. Nr. 109/1986 vom
23.4.1986; 125/1988 vom 2.2.1988; 1107/1988 vom 20.12.1988; 156/1991 vom 12.4.1991;
181/1993 vom 2.4.1993. Hierzu allgemein S. Stuth/M. Siclari: Die Urteilstechnik des
italienischen Verfassungsgerichtshofes/Neue Entwicklungen, EuGRZ 1989, 389ff; A.
Cervati, Tipi di sentenze e tipi di motivazioni nel giudizio incidentale di costituzionalita
delle leggi, in: Strumenti e tecniche di giudizio della Corte costituzionale, Atti del Con-
vegno Trieste, 26-28 maggio 1986 (1988).

198 A. Cerri, Profili costituzionali del sistema pensionistico, Diritto e Soc. 1983, 275
(282); siehe hierzu auch die Beitrige in Le sentenze de la Corte costituzionale e I’art. 81,
u.c., della Costituzione, Atti del seminario svoltosi in Roma, Palazzo della Consulta, 8-9
novembre 1991 (1993).

109 C. Cost., sent. Nr. 349/1985 vom 17.12.1985; 173/1986 vom 7.7.1986; 501/1988
vom 5.5.1988; 96/1991 vom 2.3.1991; 124/1991 vom 26.3.1991.

10 Vgl. etwa C. Cost., sent. Nr. 128/1973 vom 16.7.1973; 160/1974 vom 6.6.1974;
180/1982 vom 10.11.1982; 105/1985 vom 17.4.1985; 300/1985 vom 22.11.1985; 173/1986
vom 7.7.1986.
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des Gesetzgebers gesprochen'" und kurzfristige Abweichungen von den
verfassungsrechtlichen Grundsitzen konsentiert''2.

In seiner jiingeren Rechtsprechung zu Art. 38 Abs. 2 VRI rekurriert
die Corte costituzionale regelmiflig auf den auch bei der Priifung anderer
Leistungsrechte anzutreffenden Gedanken der “angemessenen Abwi-
gung” (ragionevole bilanciamento). Ausgehend von der Feststellung, dafl
es sich bei Art. 38 Abs. 2 VRI um ein schrittweise zu verwirklichendes
Recht handele!3, fordert das Gericht, daff die Bemessung der Renten auf
einer “angemessenen Abwigung” (ragionevole bilanciamento) der Le-
bensbediirfnisse der Arbeitnehmer und anderer in der Verfassung garan-
tierten Rechte zu beruhen habe, in die auch die Verfiigbarkeit der finan-
ziellen Mittel einzustellen sei''4. Dabei sei auch der erforderlichen Sanie-
rung und Konsolidierung des Haushalts sowie der Finanzen der gesetzli-
chen Sozialversicherungen Rechnung zu tragen''S. Gradualita und ragio-
nevole bilanciamento erfiillen damit eine dhnliche Funktion wie der in der
Rechtsprechung des deutschen Bundesverfassungsgerichts anzutreffende
Vorbehalt des Méglichen''e.

Wihrend sich die Kontrolle der Corte costituzionale in fritheren Urtei-
len hiufig auf einen reinen Willkiirmafistab (manifesta irrazionalita) redu-

11 Ygl. etwa C. Cost., sent. Nr. 28/1984 vom 15.2.1984, wo im Hinblick auf den
Anspruch auf Arbeitslosenunterstiitzung festgestellt wird: “... la Corte ritiene che non
possa essere esclusa una certa discrezionalita del legislatore nella scelta dei modi, dei tempi,
degli strumenti di applicazione, discrezionalita che, naturalmente, non pud giungere fino
allo svuotamento e alla elusione in concreto del detto precetto”; 349/1985 vom 17.12.1985
(“... una sfera di discrezionalita riservata al legislatore per I'attuazione, anche graduale, dei
principi suddetti”). Siehe ferner C. Cost., sent. Nr. 926/1988 vom 28.7.1988 [Altersbe-
grenzung fiir die Hinterbliebenenrente]; 1107/1988 vom 20.12.1988 [Gleichbehandlung
von Chemikern und Arzten im Bereich der Offentlichen Verwaltung].

112 C, Cost., sent. Nr. 349/1985 vom 17.12.1985 (... la disciplina denunciata & stata in
vigore solo per alcuni anni, sicché questo carattere temporaneo e contingente esclude, a
parere della Corte, la fondatezza della censura suddetta™); siehe auch C. Cost., sent. Nr.
1060/1988 vom 6.12.1988.

113 C, Cost., sent. Nr. 128/1973 vom 16.7.1973 (“gradualitd nell’attuazione del di-
ritto”); 349/1985 vom 17.12.1985 (“una sfera di discrezionalitd riservata al legislatore per
Pattuazione, anche graduale, dei principi suddetti”); 374/1988 vom 31.3.1988 (“... la gra-
dualita si presenta, proprio per le difficolta finanziarie da superare, come un modo di essere
necessario ed interamente coerente del fenomeno visto nel suo pratico atteggiarsi”).

114 C, Cost., sent. Nr. 78/1988 vom 26.1.1988; 1/1991 vom 9.1.1991; 119/1991 vom
15.3.1991; 42/1993 vom 28.1.1993; siehe auch C. Cost., sent. Nr. 1060/1988 vom
6.12.1988.

115 C. Cost., ord. Nr. 171/1990 vom 4.4.1990; 120/1989 vom 16.3.1989.

116 B. Caravita, Oltre eguaglianza formale (1984), 143£.

http://www.zaoerv.de

© 1994, Max-Planck-Institut fir auslandisches offentliches Recht und Volkerrecht


http://www.zaoerv.de

Soziale Grundrechte und Staatszielbestimmungen 367

zierte'7, 1afit sich in den letzten Jahren beobachten, daff iber die Grund-
sitze der ragionevolezza und den allgemeinen Gleichheitssatz (Art. 3 Satz
1 VRI) strengere Parameter in die verfassungsgerichtliche Priifung einge-
fihrt wurden'8, Der Sache nach nihert sich die Corte costituzionale ei-
ner echten Verhiltnismifligkeitskontrolle der im Bereich des Sozialversi-
cherungsrechts getroffenen Regelungen'®. Dabei sind zum Teil erhebli-
che Defizite der Gesetzgebung zutage getreten, die nicht allein auf Hek-
tik, Uberlastung und fehlende Koordinationsfihigkeit des Gesetzgebers,
sondern mitunter auch auf eine bewufite Bevorzugung bestimmter Klien-
tele zuriickzufihren sind.

Die Argumentationsweise der Corte costituzionale sei an den beiden
folgenden Beispielen verdeutlicht: In den Urteilen Nr. 1008/1988 und 99/
1990 wurden gesetzlich vorgesehene Kiirzungen des Altersruhegeldes von
Rechtsanwilten bzw. von Ingenieuren und Architekten, die ihre freibe-
rufliche Titigkeit trotz Pensionsberechtigung fortsetzten, fiir verfassungs-
widrig erklart. Erklirtes Ziel des Gesetzgebers war es jeweils, diesen Per-
sonenkreis von der Erbringung von Dienstleistungen abzuhalten und da-
mit den Eintritt von Berufsanfingern in den Arbeitsmarkt zu erleichtern.
Nach Auffassung des Verfassungsgerichts konnten diese Motive nur dann
als plausibel angesehen werden, wenn zum einen die Pensionen im allge-
meinen ausreichen wiirden, um den Betroffenen ein wiirdiges Leben zu
erméglichen, und wenn zum anderen die Nachfrage nach Dienstleistun-
gen in den fraglichen Bereichen unverindert bliebe. Da beide Annahmen
nicht zutrafen — die gezahlten Renten waren vergleichsweise gering und
die Nachfrage nach den fraglichen Dienstleistungen steigend — hob das

"7 Siehe etwa C. Cost., sent. Nr. C. Cost., sent. Nr. 180/1982 vom 10.11.1982 (“...
rientra nella discrezionalita del legislatore ordinario la determinazione dell’ammontare delle
prestazioni sociali e delle variazioni delle stesse sulla base di un razionale contemperamento
delle esigenze di vita dei lavoratori che ne sono beneficiari ¢ della soddisfazione di altri
diritti pur costituzionalmente garantiti da un lato e delle disponibilita finanziarie dall’altro
lato ... Discrezionaliti che questa Corte che & priva dei necessari poteri istruttori, non pud
sindacare se non quando emerga la manifesta irrazionalita dei risultati attinti nelle disposi-
zioni impugnate”); dhnlich auch C. Cost., sent. Nr. 181/1982 vom 10.11.1982.

118 Siehe etwa C. Cost., sent. Nr. 1008/1988 vom 3.11.1988; 566/1989 vom 22.12.1989;
99/1990 vom 2.3.1990; 243/1990 vom 15.5.1990; 156/1991 vom 12.4.1991; 204/1992 vom
29.4.1992; 232/1992 vom 27.5.1992.

119 Gemeint ist hier nicht die Verhiltnismifigkeit als drittes Glied der klassischen Ver-
hiltnismiRigkeitspriifung, sondern die “Angemessenheits-Verhiltnismifligkeit” im Sinne
einer angemessenen Zuordnung normativer Prinzipien, vgl. E.-W. Bockenférde,
Grundrechte als Grundsatznormen, in: ders. (Anm. 8), 159 (184).

25 Za6RV 54/2
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Verfassungsgericht die Regelungen jeweils als irragionevole (Verstoff ge-
gen Art. 3 VRI) auf'?0, ‘

In zahlreichen Urteilen hatte das Gericht sich zu der Zulissigkeit so-
zialversicherungsrechtlicher Vorschriften zu iuflern, die im Falle des
gleichzeitigen Bezugs von Altersruhegeld und Einkiinften aus unselbstin-
diger Arbeit gewisse Kiirzungen der Rentenleistungen vorsahen. Gegen-
stand der Urteile Nr. 566/1989, 204/1992 und 232/1992 war der in derar-
tigen Fillen vorgesehene Ausschlufl der einmal jahrlich gewihrten beson-
deren Zuwendung bzw. der sog. “besonderen Erginzungszulage” (inden-
nita integrativa speciale). Diese fiir ehemalige Beschiftigte des Offentli-
chen Dienstes vorgesehene Zulage diente dem Zweck, inflationsbedingte
Kaufkraftverluste auszugleichen, und war insbesondere fiir einkommens-
schwache Bevolkerungsschichten von grofler Bedeutung. Das Verfas-
sungsgericht hielt es grundsitzlich fiir zulissig, daf8 die von Pensionsbe-
rechtigten gleichzeitig bezogenen Einkommen bei der Festsetzung des
Umfangs ihrer Renten beriicksichtigt werden. Kiirzungen des Altersruhe-
geldes seien aber nur dann mit den Grundsitzen des Art. 36 Abs. 1 Satz 1
VRI vereinbar, wenn sie sich ihrem Umfang nach durch die Héhe des
erhaltenen Arbeitsentgeldes rechtfertigen lassen. Gesetzliche Bestimmun-
gen, die nicht festlegten, von welcher Hohe der Einkommen an die vor-
gesehenen Kiirzungen wirksam werden, wurden daher als verfassungswi-
drig verworfen'?!,

C.Inder Praxis der Verfassungsgerichte
nicht abschliefend gekldrte Fragen

1. Garantie des einmal erreichten Standards der Sozialgesetzgebung?

Die These, wonach sozialen Grundrechten die Funktion zukomme,
den einmal erreichten sozialstaatlichen status quo verfassungsrechtlich ab-
zusichern, findet sich im Schrifttum aller drei Linder, besonders ausge-
prigt in Portugal und Spanien. In der portugiesischen Lehre wird diese
Funktion als “Verbot des sozialen Riickschritts” (proibi¢io do retrocesso
social) bezeichnet'22, Sobald der Gesetzgeber den in den sozialen Grund-

120 C. Cost., sent. Nr. 1008/1988 vom 3.11.1988; 99/1990 vom 2.3.1990.

121 C. Cost., sent. Nr. 566/1989 vom 22.12.1989; 204/1992 vom 29.4.1992; 232/1992
vom 27.5.1992.

122 Giche hierzu JJ. Gomes Canotilho, Direito Constitucional (5.Aufl. 1990),
474f.; ders., Constitui¢io Dirigente e Vinculagio do Legislador. Contributo para a Com-
preensio das Normas Constitucionais Programéticas (1982), 374 und 483 (These Nr. 7.5);
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rechtsbestimmungen formulierten Auftrigen zur Schaffung bestimmter
Gesetze, FEinrichtungen, Verwaltungsstrukturen oder Sozialleistungen
nachgekommen ist, soll diesen ein verfassungsrechtlicher Bestandsschutz
zukommen. Der urspriinglich auf positive staatliche Handlungen fakti-
scher oder normativer Natur gerichtete Anspruchscharakter der Sozial-
rechte verwandle sich damit in das negative Recht auf Nichtbeseitigung
der errungenen rechtlichen Positionen'?. Nach Gomes Canotilho
begriindet dieser Bestandsschutz gleichzeitig eine institutionelle Garantie
und iber den Grundsatz des Vertrauensschutzes in wirtschaftlicher, so-
zialer und kultureller Hinsicht (“principio da protec¢do da confianga e da
seguranca dos cidaddos no Ambito econémico, social e cultural”) auch ein
subjektives Recht'?4, In Spanien haben insbesondere Esteban/Lépez
Guerra eine ihnliche These im Hinblick auf die in den Leitprinzipien
der Sozial- und Wirtschaftspolitik niedergelegten Grundsitze vertreten.
Sie verstehen die Leitprinzipien als eine Art Garantie sozialer Errungen-
schaften, die die erreichten sozialen Vorteile gleichsam “einfrieren”. Ge-
setzesinderungen, die darauf abzielen, den bestehenden Standard der So-
zialgesetzgebung abzusenken, und damit den in den Art. 39ff. Sp.Verf.
niedergelegten Zielen zuwiderlaufen, erscheinen danach als verfassungs-
widrig'25.

Die Praxis der Verfassungsgerichte ist dagegen eher zuriickhaltend.
Portugal ist das einzige Land, in dem das Prinzip einer proibicio do retro-
cesso social auch Eingang in die verfassungsrechtliche Rechtsprechung ge-

Gomes Canotilho/Vital Moreira (Anm. 30), 87 und 131; Miranda (Anm. 34),
Manual IV, 341 und 351; ]J.C. Viera de Andrade, Os Direitos Fundamentais na
Constituigdo Portuguesa de 1976 (Neudruck 1987), 307ff.; J. Caupers, Os Direitos
Fundamentais dos Trabalhadores e a Constituigio (1985), 42ff. Einige der angegebenen
Autoren beziehen sich dabei ausdriicklich auf die Ausfihrungen von K. Hesse zum
Sozialstaatsprinzip des Grundgesetzes.

123 So insbesondere Gomes Canotilho/Vital Moreira, iid., 131.

124 Gomes Canotilho (Anm. 122), 474.

125 Esteban/Lépez Guerra (Anm. 53), 347 (“Los principios rectores de la politica
social y econémica aparecen asi como una garantia del ‘minimo existente’, en el sentido de
que el staty quo socioeconémico, si se modifica, ha de serlo en la direccién indicada por la
Constitucién. Desde esta perspectiva, la Constitucién trata, pues, mds de forzar un avance,
de evitar un retroceso en la realizacién del Estado social. Las disposiciones constitucionales
‘congelan’ las ventajas sociales alcanzadas, pero sélo frente a modificaciones regresivas:
es decir, convierten a este tipo de normas en normas rigidas a toda reforma in pejus”).
Ahnlich auch Sagardoy Bengoechea (Anm. 56), 387; T. Freixes Sanjuidn, Los
derechos sociales de los trabajadores en la Constitucién (1986), 390.
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funden hat (Urteil Nr. 39/84 vom 11. April 1984)'?6. Durch Gesetz Nr.
56/79 vom 15. September 1979 war der in Art. 64 Abs. 2 lit. a VRP
vorgesehene nationale Gesundheitsdienst (Servigo Nacional de Satide) als
ein autonomer Verwaltungstriger mit dezentralisierter Beh6rdenstruktur
geschaffen und in seinen Grundziigen ausgestaltet worden'’. Thm sollte
die gesamte Planung und administrative Abwicklung der im Rahmen des
staatlichen Gesundheitswesens zu erbringenden Dienstleistungen oblie-
gen. Drei Jahre spiter hob die Regierung simtliche Bestimmungen des
Gesetzes iiber Organisation, Organe, Personal und Finanzierung des Ser-
vigo Nacional de Saside wieder auf und tbertrug einen Teil der urspriing-
lich ihm zugewiesenen Aufgaben regionalen Gesundheitsverwaltungen
(administragoes regionais de saside) (vgl. Art. 17 bzw. Art. 1{f. des De-
creto-Lei Nr. 254/82 vom 29. Juni 1982'28). Lediglich die allgemeinen
Bestimmungen tiber Rechtsstellung der Patienten und medizinische Lei-
stungen blieben in Kraft. Der nationale Gesundheitsdienst hatte seine Ar-
beit zum damaligen Zeitpunkt allerdings noch nicht aufgenommen.

Das Verfassungsgericht bezeichnete die in Art. 64 Abs. 2 lir. a VRP
vorgesehene Schaffung eines nationalen Gesundheitsdienstes als eine
“konkrete und permanente verfassungsrechtliche Verpflichtung des Staa-
tes”129, Die Verfassung habe in Art. 64 VRP nicht nur das Recht auf
Gesundheit garantiert, sondern gleichzeitig die zur effektiven Gewihrlei-
stung dieses Rechts notwendigen administrativen Strukturen in der Form
eines umfassenden und allgemeinen Gesundheitsdienstes aufgefiihrt. So-
bald der Gesetzgeber dem in der Verfassung formulierten Gebot nach-
komme und den Gesundheitsdienst einrichte, genieffe dessen Existenz
verfassungsrechtlichen Schutz, da seine Abschaffung die institutionelle
Garantie eines Grundrechts und damit das Grundrecht selbst beeintrich-

126 ATC 3, 95 = DR I 104 vom 5.5.1984, 1455 = BM] 346, 152. Zu dieser Entschei-
dung AR. Queird, Revista da Legislagio e de Jurisprudéncia 118 (1985/86), 381f.; V.
Pereira da Silva, O Direito 106~119 (1974-1987), 432f.; ].N. Casalta Nabais, Os
Direitos Fundamentais na Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional [Separata do Vol.
LXV (1989) do Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra] (1990),
40f.; A.P. Ucha, Direitos sociais, in: Estudos sobre a Jurisprudéncia do Tribunal Consti-
tucional (1993), 223 (231£.).

127 Obwohl das Gesetz nicht ausdriicklich so betitelt worden war, handelte es sich sei-
nem Inhalt nach um ein Rahmengesetz (lei de bases), das einer niheren Ausfihrung durch
Gesetzesverordnung bedurfte, vgl. AcTC 39/84, ibid., 110f.

128 DR I 147 vom 29.6.1982, 1897.

129 . uma obrigagio constitucional do Estado, concreta e permanente”, AcTC 39/84,
ibid., 113.
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tigen wiirde'0. Die Mehrheit des Gerichts umschrieb das sich hieraus
ergebende Verbot eines sozialen Riickschritts folgendermafien:
“Der Staat kann nicht umkehren, er kann nicht wieder beseitigen, was er

vollzogen hat, er kann sich nicht wieder in die Situation eines Schuldners bege-

ben” 131,

“.. die Existenz eines nationalen Gesundheitsdienstes verwan-
delt sich in eine vollendete Gegebenheit im Erbgut des Rechts
auf Gesundheit, die als solche irreversibel ist (es sei denn mittels einer
Verfassungsinderung, die dies zulassen wiirde)” 132,

Acérdio Nr. 39/84 formulierte das Verbot eines sozialen Riickschritts
in einer so absoluten Weise, dafl die in einer verfassungsrechtlichen Ver-
ankerung sozialer Grundrechte gesehene Gefahr einer richterrechtlichen
Verfestigung des sozialstaatlichen status quo erkennbar wird'33. Mégliche
Grenzen des Grundsatzes, die sich etwa aus der finanziellen Leistungsfa-
higkeit des Staates ergeben konnten, werden mit keinem Wort erwihnt.
Bei der Einschitzung der Entscheidung sollte aber nicht iibersehen wer-
den, dafl der Ausnahmefall einer — jedenfalls nach Auffassung der Ge-
richtsmehrheit — vollstindigen Beseitigung einer ausdriicklich in der Ver-
fassung vorgesehenen Verwaltungsstruktur vorlag.

Das Verfassungsgericht hatte bislang keine Gelegenheit, seine Recht-
sprechung in diesem Bereich fortzuentwickeln. In jingeren Entscheidun-
gen rekurriert das Verfassungsgericht eher auf den Gedanken des Vertrau-
ensschutzes, der im Regelungsbereich der sozialen Grundrechte durch
den “Grundsatz des Schutzes des Vertrauens und der Sicherheit der Biir-
ger im wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Bereich” (“principio da
protec¢io da confianga e da seguranga dos cidaddos no dmbito econé-
mico, social e cultural”) eine besondere Ausprigung erfahren habe'34.
Auflerdem wird die Tendenz erkennbar, die Gestaltungsfreiheit des Ge-
setzgebers stirker zu betonen. In seinem Urteil zur gesetzlichen Abgren-
zung der Wirtschaftssektoren (vgl. Art. 82 und 87 Abs. 3 VRP) riumte

130 «, . a sua existéncia passa a gozar de protecgio constitucional, ji que a sua aboligio

implicaria um atentado a uma garantia institucional de um direito fundamental e, logo, um
atentado ao proprio direito fundamental”, AcTC 39/84, ibid., 1171.

181 “O Estado ndo pode voltar atris, nio pode descumprir o que cumpriu, nio pode
tornar a colocarse na situagio de devedor”, AcTC 39/84, ibid., 117.

132 «_ . a existéncia de um Servigo Nacional de Saside passou a ser um dado adquirido
no patriménio do direito a satde, sendo, como tal, irreversivel (a nio ser mediante revisio
constitucional que o permitisse”, AcTC 39/84, ibid., 122.

183 Vel. hierzu Miiller (Anm. 2), 195f.

134 Vgl. AcTC (1. Secgdo) 101/92 vom 17.3.1992, DR II 189 vom 18.8.1992, 7686-(42);
Gomes Canotilho (Anm. 122), 475.
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das Gericht dem Gesetzgeber bei der Bestimmung der wirtschaftlichen
Aktivititen, die der Privatinitiative entzogen sein sollen, einen sehr wei-
ten Handlungsspielraum ein. Das auch hier vorgebrachte Argument eines
retrocesso social wurde als unvereinbar mit den Grundsitzen der demo-
kratischen Legitimation politischer Entscheidungen und der grundsitzli-
chen Abinderbarkeit gesetzlicher Regelungen zuriickgewiesen 3.

Das spanische Verfassungsgericht hatte sich mit dieser Problematik in
den Bereichen der gesetzlichen Rentenversicherung und des Arbeitsrechts
auseinanderzusetzen. Die dabei getroffenen Entscheidungen sprechen
eher gegen die Annahme eines umfassenden Verbots des sozialen Riick-
schritts. In STC 134/1987138 einem Verfahren der konkreten Normen-
kontrolle, hatten sich die vorliegenden Arbeitsgerichte unmittelbar auf ein
ihrer Meinung nach in der Verfassung verankertes Gebot der “sozialversi-
cherungsrechtlichen Besitzstandswahrung” (irregresividad de la Seguridad
Social) berufen. Gegenstand der Entscheidung waren Vorschriften des
Haushaltsgesetzes vom 28. Dezember 1984 (“Ley 44/1983, de Presupu-
estos Generales del Estado”), die einen Hochstsatz von 187.950 Peseten
fir Altersruhegelder der gesetzlichen Rentenversicherung fixierten. Ver-
schiedene Arbeitsgerichte, unter ihnen auch das Tribunal Central de Tra-
bajo, hielten diese Regelungen fiir verfassungswidrig. Sie beriefen sich un-
ter anderem auf den Gleichheitssatz, die Eigentumsgarantie, Grundsitze
der Rechtssicherheit und einige der Leitprinzipien der Sozial- und Wirt-
schaftspolitik (Art. 39 Abs. 1, 40 Abs. 1, 41, und 50 Sp.Vert.).

Das Verfassungsgericht wies zunichst die behauptete Verletzung sub-
jektiver Rechte der Versicherten zuriick'¥. Die diesbeziigliche Argumen-
tation der Arbeitsgerichte entbehre schon deshalb der Grundlage, weil
den Versicherten der gesetzlichen Rentenversicherung kein Anspruch auf
ein zukiinftiges Altersruhegeld in einer bestimmten Hohe zustehe. Zwar
sei eine gewisse Entsprechung zwischen den geleisteten Beitrigen und den
Leistungen der Rentenversicherung zu fordern. Diese sei jedoch nicht

135 ACTC (Plenum) 186/88 vom 11.8.1988, ATC 12, 19 (28). Siehe auch AcTC (2. Sec-
¢io) 352/91 vom 4.7.1991, DR II 290 vom 17.12.1991, 12938 (12940), wo Gestaltungsfrei-
heit (liberdade constitutiva) und Selbstrevisibilitit (auto-revisibilidade) als wesentliche
Kennzeichen der Gesetzgebung bezeichnet werden.

136 Siche hierzu die Anmerkungen von A. Montoya Melgar, Limitacién de la
cuantia de las pensiones en Ley de Presupuestos (Comentario a la Sentencia del Tribunal
Constitucional nim. 134/1987, de 21 de julio), Revista Espafiola de Derecho del Trabajo
Nr. 31 (1987), 423ff.; F. Valdés Dal-Ré, Sobre la constitucionalidad del estableci-
miento de topes maximos a las pensiones, Relaciones laborales 1987 II, 32f.

137 STC 134/1987 vom 21.7.1987 (E.4).
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streng mathematischen Charakters und konne auch nicht mit den vertrag-
lichen Beziehungen verglichen werden, die etwa in der Privatversicherung
bestiinden. Das System der gesetzlichen Rentenversicherung unterscheide
sich durch seine Universalitit, Verbindlichkeit und Uniformitit grundle-
gend von einer vertraglichen Beziehung. Grenzen der gesetzlichen Gestal-
tungsfreiheit ergiben sich aus dem Gleichheitsgrundsatz, dem Willkiir-
verbot und dem in Art. 41 Sp.Verf. garantierten Recht auf ausreichende
Hilfe und Sozialleistungen in Notlagen. Eine derartige Notlage war aber
im vorliegenden Fall angesichts der Hohe der Renten offensichtlich nicht
gegeben. Die Begriindung entspricht der auch in anderen Entscheidungen
zu beobachtenden Tendenz des Verfassungsgerichts, dem Gesetzgeber bei
der Ausgestaltung des Sozialversicherungsrechts einen weiten Gestal-
tungsspielraum einzuriumen'3®, dessen Grenzen sich allenfalls aus dem
Verbot einer riickwirkenden Beeintrichtigung bereits erworbener Rechte
(Art. 9 Abs. 3 Sp.Verf.) ergeben'3°.

Anschlieflend untersuchte das Verfassungsgericht die gertigte Verlet-
zung der Art. 41 und 50 Sp.Verf. Das Tribunal Central de Trabajo hatte
die Festlegung einer Hochstsumme fiir unvereinbar mit dem seiner Mei-
nung nach in der Verfassung verankerten Grundsatz der irregresividad de
la Seguridad Social gehalten. Das Verfassungsgericht nahm zu Geltung
und Reichweite eines derartigen Grundsatzes nicht abstrakt Stellung. Es
stellte lediglich fest, dafl sich aus den angefithrten Vorschriften weder die
Verpflichtung ergebe, simtliche Altersruhegelder in der urspriinglich vor-
gesehenen Hohe auszuzahlen, noch die bereits gewihrten jihrlich zu er-
hohen'#0. Art. 41 Sp.Verf. gewihrleiste allein einen angemessenen Schutz
in Notlagen, insbesondere im Falle der Arbeitslosigkeit. Das in Art. 50
Sp.Verf. angesprochene Konzept einer “angemessenen Rente” diirfe nicht
isoliert fiir jeden einzelnen Rentenfall betrachtet werden, sondern miisse
unter Beriicksichtigung des gesamten Rentensystems bestimmt werden.
Hierbei seien die jeweiligen sozialen und wirtschaftlichen Rahmenbedin-
gungen und die Tatsache zu beriicksichtigen, dafl es darum gehe, be-
grenzte wirtschaftliche Ressourcen gegeniiber einer Vielzahl gesellschaft-
licher Bediirfnisse zu verwalten. Dementsprechend kénne die in Art. 50
Sp.Verf. geforderte periodische Anpassung auch nicht bedeuten, daf} die

138 Vgl. etwa STC 103/1983 vom 22.11.1983 (F.4); STC 65/1987 vom 21.5.1987 (F.17);
STC 65/1990 vom 5.5.1990 (F.9); STC 66/1990 vom 5.5.1990 (F.9); STC 67/1990 vom
5.5.1990 (F.9).

139 Vgl. etwa STC 65/1987 vom 21.5.1987 (F.12 und 19); STC 134/1987 vom 21.7.1987
(F.4); STC 97/1990 vom 24.5.1990 (F.5); STC 100/1990 vom 30.5.1990 (F.4).

140 STC 134/1987 vom 21.7.1987 (E.5).
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Renten jihrlich zu erhéhen seien. Durch die Festlegung einer Obergrenze
fiir neu zu gewihrende Altersruhegelder habe der Gesetzgeber seine Rolle
bei der Einschitzung der soziodkonomischen Rahmenbedingungen nicht
{iberschritten. Insoweit sei auch dem Gebot der Solidaritit Rechnung zu
tragen und zu beriicksichtigen, daf} es sich bei den fraglichen Altersruhe-
geldern um die héchsten in der gesetzlichen Rentenversicherung vorgese-
henen handele™!.

Das Gericht hat es bewufit vermieden, in dieser Entscheidung allge-
mein zu verfassungsrechtlicher Geltung und méglicher Reichweite eines
Prinzips der irregresividad social im Bereich der Sozialversicherung Stel-
lung zu nehmen. Seine Aussagen lassen allenfalls die Deutung zu, daff -
sofern ein derartiger Grundsatz iiberhaupt dem Art. 41 Sp.Verf. zugeord-
net werden kann — verfassungsrechtliche Schranken der gesetzgeberischen
Gestaltungsfreiheit nur dann angenommen werden konnen, wenn ein glo-
baler Abbau der 6ffentlichen Leistungen erfolgen wiirde, keinesfalls aber
bei einer nur begrenzten Umverteilung der ohnehin knappen finanziellen
Mittel zugunsten sozial schwicherer Gruppen'2.

Im Bereich des Arbeitsrechts zeigte sich das Verfassungsgericht dage-
gen in einigen fritheren Entscheidungen bereit, eine Verpflichtung zur
Aufrechterhaltung der einmal erreichten sozialgesetzlichen Standards an-
zunehmen. So forderte das Gericht, dem Gleichheitssatz widersprechende
gesetzliche Regelungen nicht durch eine vollstindige Abschaffung der in
diskriminierender Weise gewihrten sozialen Vorteile, sondern durch ihre
Erstreckung auf die unter Verletzung des Gleichheitssatzes benachteiligte
Gruppe zu beseitigen'#. Die hierzu ergangenen Entscheidungen betrafen
jeweils Arbeitszeitregelungen des Krankenhauspersonals, die vorsahen,
dal die an Sonntagen bzw. wihrend der Nachtstunden geleistete Arbeit
weiblicher Mitarbeiter in erheblich groferem Umfang als Uberstunden
angerechnet wurde als die ihrer minnlichen Kollegen. Nach Auffassung
des Verfassungsgerichts ist es mit dem Sozialstaatsprinzip und den in Art.
9 Abs. 2 und 35 Sp.Verf. niedergelegten Grundsitzen nicht vereinbar,
einem Arbeitnehmer ohne hinreichenden Grund einmal erlangte soziale
Vergiinstigungen wieder zu entziehen. Gleichzeitig stellte es aber fest,
dafl seine Entscheidung einer vollstindigen gesetzlichen Neuregelung der

141 Dieselbe Argumentation liegt auch den Entscheidungen STC 97/1990 vom 24.5.1990
(F.3) und STC 100/1990 vom 30.5.1990 (F.2) zugrunde, die dhnliche haushaltsrechtliche
Bestimmungen betrafen.

142 Valdés Dal-Ré (Anm. 136), 37.

143 ST'C 81/1982 vom 21.12.1982 (F.3); STC 98/1983 vom 15.11.1983 (F.2).
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Materie unter Beriicksichtigung der Gleichberechtigung aller Arbeitneh-
mer nicht entgegenstehe 44,

Eine hnliche Rechtsprechungshme hatte auch das portugiesische Ver-
fassungsgericht in einigen Entscheidungen zu der im Rahmen der gesetzli-
chen Unfallversicherung geleisteten Witwerrente vertreten'4S, Beide Ge-
richte haben diesen Grundsatz jedoch in jiingerer Zeit nicht wieder besti-
tigt. Sie gehen vielmehr regelmiflig davon aus, dafl die Feststellung von
Verstoflen gegen den Gleichheitssatz nicht zu einer automatischen Er-
streckung der in diskriminierender Weise gewihrten Vorteile fithren
konne. Die Entscheidung, auf welche Weise der gleichheitswidrige Zu-
stand zu beseitigen ist, obliege dem Gesetzgeber4®.

Die einer Verfestigung sozialstaatlicher Errungenschaften entgegenlau-
fenden Prinzipien der gesetzgeberischen Gestaltungsfreiheit und des Vor-
behalts des Moglichen werden besonders in der Rechtsprechung der
Corte costituzionale betont'¥”. Dennoch bezieht auch sie sich mitunter
auf den acquis des einfachgesetzlichen Sozialrechts, um hieraus allgemeine
Standards fiir die Anwendung der sozialen Grundrechte zu gewinnen.

144 “Dado el caricter social y democritico del Estado de Derecho que nuestra Constitu-
cién erige y la obligacién que al Estado imponen los arts. 9.2 y 35 de la Constitucién de
promover las condiciones para que la igualdad de los individuos y los grupos sean reales y
efectivas y la promocién a través del trabajo, sin que en ningiin caso pueda hacerse discri-
minacién por razén del sexo, debe entenderse que no se puede privar al trabajador sin
razén suficiente para ello de las conquistas ya conseguidas. De esta manera, en el presente
caso, no debe restablecerse la igualdad privando al personal femenino de los beneficios que
en el pasado hubiera adquirido, sino otorgando los mismos al personal masculino que
realiza idénticos trabajos y actividad profesional, sin perjuicio de que en el futuro el legisla-
dor pueda establecer un régimen diferente del actual, siempre que respete la igualdad de los
trabajadores”, STC 81/1982 vom 21.12.1982 (F.3).

145 ACTC (2. Secgio) 449/87 vom 18.11.1987, ATC 10, 563 (570); AcTC (2. Secgio)
43/88 vom 25.2.1988, ATC 11, 551 (563). Eine gesetzliche Neuregelung der Materie
— unter Beriicksichtigung der verfassungsgerichtlichen Anforderungen — erfolgte durch Ge-
setz Nr. 22/92 vom 14.8.1992.

146 Vgl, etwa STC 63/1983 vom 20.7.1983 (F.3) [unterschiedliche Behandlung von Zi-
vil- und Militirbeamten im Rahmen einer Amnestie]; STC 99/1987 vom 11.7.1987 (E.7)
[Gewihrung von besonderen Dienstzeiten (servicios especiales) fiir Beamte, die gewerk-
schaftliche Wahlimter wahrnehmen]; STC 28/1992 vom 9.3.1992 (F.4) [Zuschlag fir
Nachtarbeit fiir weibliche Arbeitnehmer, der ihnen die Benutzung eines sicheren Beforde-
rungsmittels vom Arbeitsplatz nach Hause erméglichen soll}. Aus der Praxis des portugie-
sischen Verfassungsgerichts siehe insbesondere ACTC (Plenum) 191/88 vom 20.9.1988,
DR1231 vom 6.10.1988, 4078 (4079). Kritisch zur Ausdehnung begiinstigender Rege-
lungen durch das Verfassungsgericht auch Casalta Nabais (Anm. 126), 43 Anm. 84;
grundsitzlich fiir eine solche Erstreckung J.J. Gomes Canotilho/Vital Moreira,
Constituigdo da Repiiblica Portuguesa Anotada (3. Aufl. 1993), Art. 13 Anm. IX.

147 Siehe oben bei Anm. 110ff.
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Ein Beispiel hierfiir ist der Wandel der Rechtsprechung des Gerichts zum
Verbot fiir abhingig beschiftigte Personen, nach Erreichen der Alters-
grenze von 65 Jahren noch so lange weiterzuarbeiten, bis sie die fiir einen
Rentenanspruch erforderlichen Dienstjahre abgeleistet haben. Urteil Nr.
461/1989 lehnte es noch ab, entsprechende gesetzliche Bestimmungen we-
gen Verstofles gegen Art. 3 und 38 Abs. 2 VRI fiir verfassungswidrig zu
erkliren. Das Gericht verwies darauf, dafl es sich um eine “schwierige
Abwigung der auf dem Spiel stehenden Interessen” handele, die im Er-
messen des Gesetzgebers liege 8.

Ein Umschwung der Rechtsprechung erfolgte in Urteil Nr. 444/1990.
Die Corte costituzionale konstatierte eine allgemeine Tendenz in der
neueren Gesetzgebung, Arbeitnehmern die Mdglichkeit einzurdumen, bis
zum Erlangen des Rentenanspruchs, jedoch nicht linger als bis zum Er-
reichen des siebzigsten Lebensjahres weiterzuarbeiten. Das Gericht be-
tonte, daff diese Fortentwicklung der Rechtsetzung auf eine vollkomme-
nere Verwirklichung des sich aus Art. 38 Abs. 2 VRI ergebenden Rechts
abziele. Die zur Priifung vorgelegte restriktivere Regelung entspreche
nicht mehr “dem derzeitigen Bild der Gesetzgebung” und sei daher fiir
verfassungswidrig zu erkliren .

2. Doppelnatur der sozialen Grundrechtsbestimmungen?

Unter dem Begriff der Doppelnatur sozialer Grundrechte wird die
Frage diskutiert, ob diesen Rechten iiber ihre leistungsrechtlichen Inhalte
hinaus Normen zugeordnet'®® werden kénnen, die subjektive Rechte auf
negative Handlungen (Abwehrrechte)'® vermitteln. Abwehrrechtliche
Gehalte sozialer Grundrechte sind in zweierlei Hinsicht denkbar. Zum
einen konnen sie sich darauf beziehen, dafl der Staat oder Dritte be-
stimmte Eigenschaften oder Situationen des Rechtstrigers nicht beein-
trichtigen (z.B. die Gesundheit). Zum anderen konnen sie Rechte darauf
begriinden, dafl die staatlich organisierte oder zumindest garantierte
Wahrnehmung dieser Rechte nicht erschwert oder behindert bzw. inso-
weit bestechende rechtliche Positionen (z.B. der Anspruch auf Arbeits-

148 C, Cost., sent. Nr. 461/1989 vom 27.7.1989; siehe auch C. Cost., sent. Nr. 300/
1985 vom 22.11.1985.

149 C. Cost., sent. Nr. 444/1990 vom 12.10.1990; bestitigt in C. Cost., sent. Nr. 282/
1991 vom 18.6.1991; 90/1992 vom 9.3.1992.

150 Zum Begriff der Zuordnung von Normen, Alexy (Anm. 2), 47{f.

151 Vgl. Alexy, ibid., 1741f.
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losenunterstiitzung) nicht beseitigt werden'%2. Dieser zweite Aspekt kann
allerdings auch als Teil des leistungsrechtlichen Normgehalts dieser
Rechte angesehen werden. Nach den Befiirwortern einer Doppelnatur der
sozialen Grundrechte soll etwa das Recht auf Arbeit auch die Verpflich-
tung des Staates beinhalten, den freien Zugang zu Arbeitsplitzen nicht zu
behindern. Das Recht auf Schutz der Gesundheit soll gegeniiber jeglichen
Beeintrichtigungen der Gesundheit eingewendet werden kénnen, unab-
hingig davon, ob diese von Seiten der offentlichen Gewalt oder privaten
Dritten herrithren53

Am eindeutigsten hat sich die Corte costltuzmnale zu einem abwehr-
rechtlichen Charakter der sozialen Grundrechte bekannt. Besonders deut-
lich wird dies bei dem in Art. 32 VRI garantierten Recht auf Schutz der
Gesundheit. In seiner abwehrrechtlichen Funktion soll es sich nach ein-
miitiger Rechtsprechung sowohl des Verfassungsgerichts'® als auch —
nach anfinglichem Zdgern — des Kassationsgerichtshofs'>® um ein unmit-
telbar durchsetzbares “unverletzliches Recht” im Sinne des Art. 2 VRI
handeln'®. Sein Schutzbereich erfalt sowohl den kérperlichen als auch
den psychisch-seelischen Bereich'%”. Die wichtigste praktische Konse-
quenz dieser Rechtsprechung stellt die Anerkennung eines Anspruchs auf
Ersatz des sog. “biologischen Schadens” (danno biologico) dar, d.h. eines
monetiren Ersatzes fiir die Verletzung des Rechts auf Gesundheit “als
einer eigenstindigen subjektiven Rechtsposition, unabhingig von irgend-
welchen anderen Umstinden oder Konsequenzen”'¥8, Dieser Schaden,
der in der Einbufle des korperlichen oder geistigen Wohlbefindens be-
steht, ist von den materiellen Schadensfolgen (Einkommensverluste,
Nachteile fir das berufliche Fortkommen u.d.) streng zu unterscheiden.

152 So etwa Miranda (Anm. 34), Manual IV, 104.

158 Zu den Befiirwortern gehdren etwa Gomes Canotilho/Vital Moreira
(Anm. 30), 127; dies. (Anm. 146), Art. 64 Anm. I (Recht auf Gesundheit) und Art. 65
Anm. I (Recht auf Wohnung); Miranda, ibid., 104; Baldassarre (Anm. 12), 281f.

154 C. Cost., sent. Nr. 88/1979 vom 26.7.1979; 184/1986 vom 14.7.1986; 559/1987
vom 18.12.1987; 319/1989 vom 6.6.1989.

155 Cass. (Sez. unite) vom 9.3.1979, Nr. 1463; vom 6.10.1979, Nr. 5172; Cass. (Sez.
III) vom 6.6.1981, Nr. 3675.

156 M. Luciani, Salute, in: Enciclopedia Giuridica, Bd. XXVII (1991), 5; ders., 1l
diritto costituzionale alla salute, Diritto e Soc. 1980, 769 (774); Baldassarre (Anm. 12),
26.

157 C. Cost., sent. Nr. 161/1985 vom 24.5.1985 (... tutela alla salute, anche psichica”);
455/1990 vom 16.10.1990 (“... 'ordinamento costituzionale assicura al bene dell’integrita e
dell’ equilibrio fisici e psichici della persona umana”); Luciani (Anm. 156), 5.

158 C. Cost., sent. Nr. 88/1979 vom 26.7.1979; sieche auch 184/1986 vom 14.7.1986;
561/1987 vom 18.12.1987; 356/1991 vom 18.7.1991.
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Da er den Charakter eines immateriellen Schadens hat, wire er gemifl
Art. 2059 Codice civile nur in den vom Gesetz ausdriicklich vorgesehe-
nen Fillen ersatzfihig!®. Das Verfassungsgericht entschied jedoch, daff
der allgemeine Tatbestand der unerlaubten Handlung (Art. 2043 Codice
civile®) in Verbindung mit Art. 32 VRI eine ausreichende gesetzliche
Grundlage fiir den Ersatzanspruch darstelle’®'. Die Hohe der Ersatzlei-
stungen wird nach Billigkeitsmafistiben festgesetzt, die in der Rechtspre-
chung der ordentlichen Gerichte niher konkretisiert worden sind 62,

In der Rechtsprechung des spanischen Verfassungsgerichts wurde die
Doppelnatur sozialer Grundrechte bislang kaum thematisiert. Das portu-
giesische Tribunal Constitucional hat sich in der bereits erwihnten Ent-
scheidung zum nationalen Gesundheitsdienst grundsitzlich zu der Idee
einer Doppelnatur sozialer Grundrechte bekannt'®3. In negativer Hin-
sicht sollen sie Abwehrrechte gegen Eingriffe in die von dem jeweiligen
Grundrecht geschiitzten Rechtsgiiter und Situationen begriinden. Eine
derartige abwehrrechtliche Komponente hat das Verfassungsgericht auch
fiir das Recht auf Wohnung bejaht. Sie wird in dem Recht gesehen, “nicht
willkiirlich seiner Wohnung beraubt und nicht daran gehindert zu wer-
den, eine solche zu erlangen”1%4.

Hinsichtlich ihrer negativen Seite sollen sich die sozialen Grundrechte
nicht von den traditionellen Freiheitsrechten unterscheiden und daher den
Rechten, Freiheiten und Garantien des Kapitels II ihrer Natur nach ana-
loge Rechte im Sinne des Art. 17 VRP begriinden'®. Nicht nur der Ge-

159 Art, 2059 Codice civile lautet: “Il danno non patrimoniale deve essere risarcito solo
nei casi determinati dalla legge”.

180 Art. 2043 Codice civile lautet: “Qualunque fatto doloso o colposo, che cagiona ad
altri un danno ingiusto, obbliga colui che ha commesso il fatto a risarcire il danno”.

161 C. Cost., sent. Nr. 184/1986 vom 14.7.1986; 307/1990 vom 22.6.1990; 202/1991
vom 13.5.1991. .

62 Vgl. hierzu aus der umfangreichen Rechtsprechung der Corte di cassazione etwa
Cass. (Sez. III) vom 6.6.1981, Nr. 3675; Cass. (Sez. II) vom 6.4.1983, Nr. 2396; Cass.
(Sez. 1II) vom 14.4.1984, Nr. 2422; Cass. (Sez. Lav. vom 26.11.1984, Nr. 6134; Cass.
(Sez. Lav.) vom 26.11.1984, Nr. 6135; Cass. (Sez. III) vom 11.2.1985, Nr. 1130; Cass.
(Sez. II) vom 6.5.1988, Nr. 3367; Cass. (Sez. III) vom 11.5.1989, Nr. 2150; Cass. (Sez.
I1T) vom 30.1.1990, Nr. 645; Cass. (Sez. III) vom 3.4.1990, Nr. 2761; Cass. (Sez. III) vom
8.2.1991, Nr. 1328; Cass. (Sez. III) vom 10.3.1992, Nr. 2840.

163 AcTC (Plenum) 39/84 vom 11.4.1984, ATC 3, 95 (106).

164 «__ direito de ndo ser arbitrariamente privado da habitagio ou de ndo ser impedido
de conseguir uma”, AcTC (1. Sec¢io) 101/92 vom 17.3.1992, DR II 189 vom 18.8.1992,
7686-(42) [(43)].

185 AcTC (Plenum) 39/84 vom 11.4.1984, ATC 3, 95 (106); AcTC (1. Secgdo) 101/92
vom 17.3.1992, DR I 189 vom 18.8.1992, 7686-(42) [(43)].
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setzgeber, sondern auch die Gerichte haben ihnen im Rahmen ihrer Ta-
tigkeit angemessen Rechnung zu tragen'®. Die dogmatische Konstruk-
tion einer Doppelnatur der wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen
Rechte ist allerdings im Gericht nicht unumstritten. In einigen Urteilen
sowohl der 1. als auch der 2. Secgio werden sie als ausschliefflich an den
Gesetzgeber gerichtete, reine Leistungsrechte verstanden®’.

3. Dritt- oder Horizontalwirkung der sozialen Grundrechtsbestimmungen?

Die grundsitzliche Frage, wie und in welchem Umfang sich Grund-
rechtsnormen auf die Privatrechtsordnung auswirken, wird im Schrifttum
aller untersuchten Linder kontrovers diskutiert'®. Dabei ist ein starker
Einfluf der deutschen Dogmatik festzustellen, die jedoch nicht ohne wei-
teres tibernommen, sondern zur Grundlage eigener, durchaus differenzie-
render Losungen gemacht wird. Generell 13fit sich dabei eine Tendenz zu
der Annahme einer unmittelbaren Drittwirkung feststellen'®. In Portugal

186 Comissio Constitucional, Ac. 56 vom 5.1.1978, Apéndice a0 DR vom 3.5.1978,
103).

167 Vgl. etwa AcTC (2. Secgdo) 130/92 vom 1.4.1992, DR II 169 vom 24.7.1992, 6810;
131/92 vom 1.4.1992, ibid., 6812; AcTC (1. Secgio) 280/93 vom 30.3.1993. Siehe ferner
die abweichenden Meinungen der Richter Assung¢io Esteves und Cardoso da
Costa zu AcTC (1. Secgdo) 101/92 vom 17.3.1992, DR II 189 vom 18.8.1992, 7686-(42)
[(#4)).

168 Aus dem spanischen Schrifttum vgl. etwa C. Molina Navarrete, Bases juridicas
y presupuestos politicos para la eficacia social inmediata de los derechos fundamentales (El
paradigma de la “Drittwirkung” laboral a propésito de la reciente jurisprudencia), RTSS
Nr. 3 (1991), 63ff.; A.E. Pérez Luiio, Los derechos fundamentales (3. Aufl. 1988),
67ff.; J. Ballarin Iribarren, Derechos fundamentales y relaciones entre particulares
(La “Drittwirkung” en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional), REDC Nr. 24
(1988), 283ff.; Prieto Sanchis (Anm. 53), 205ff.; M. Rodriguez-Pifiero/M.F.
Fernindez Lépez, Igualdad y discriminacién (1986), 268 ff. Fir Portugal vgl. die Dar-
stellung des Meinungsstandes bei J. Abrantes, Vinculagio das Entitades Privadas aos
Direitos Fundamentais (1990), 87f.; Viera de Andrade (Anm. 122), 282ff. Fiir Italien
vgl. etwa G. Lombardi, Contributo allo studio dei doveri costituzionali (1967), 771f.;
Baldassarre (Anm. 12), 28.

189 Besonders deutlich in der Rechtsprechung des spanischen Tribunal Constitucional,
das nach inzwischen gefestigter Praxis Rechtsschutz gegen grundrechtsverletzende Akte
Privater gewihrt, sofern eine gerichtliche Entscheidung den eingetretenen Verletzungen
nicht abgeholfen hat (“mediacién de un acto judicial no reparador de las lesiones produci-
das”), vgl. etwa STC 51/1988 vom 22.3.1988; STC 177/1988 vom 10.10.1988; STC 171/
1989 vom 19.10.1989; STC 197/1990 vom 29.11.1990; STC 126/1990 vom 5.7.1990. Fiir
Italien siche Baldassarre, ibid., 28; fiir Portugal Gomes Canotilho/Vital Mo-
reira (Anm. 146), Art. 18 Anm. IV; Abrantes (Anm. 168), 94ff. Miranda (Anm.
34), Manual IV, 289f.
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wird sie sogar vom Wortlaut der Verfassung nahegelegt (Art. 18 Abs. 1
VRP)'70, Den besonderen Problemen einer méglichen Dritt- oder Hori-
zontalwirkung der sozialen Grundrechte wurde dagegen bislang wenig
Aufmerksamkeit gewidmet'”!, obwohl sich hierzu in der Rechtsprechung
der untersuchten Linder durchaus interessante Beispiele finden.

Die Frage nach einer moglichen Dritt- oder Horizontalwirkung sozia-
ler Grundrechte steht in engem Zusammenhang mit der soeben erdrterten
Problematik ihrer Rechtsnatur. Eine Einwirkung auf privatrechtliche
Rechte und Pflichten ist nur insoweit denkbar, als diesen Rechten auch
abwehrrechtliche Inhalte zuerkannt werden oder die verheiflenen Leistun-
gen und Rechtspositionen unmittelbar durch eine Inpflichtnahme privater
Dritter erlangt werden kénnen. Soweit die sozialen Grundrechte dagegen
allein als gegen die 6ffentliche Gewalt gerichtete Verschaffungsanspriiche
verstanden werden, muf} eine Beeinflussung der Privatrechtssphire aus-
scheiden. Dies hat das spanische Verfassungsgericht in STC 129/1989
deutlich herausgestellt. Die Beschwerdefihrer des recurso de amparo hat-
ten sich auf das in Art. 27 Abs. 1 Satz 1 Sp.Verf. gewihrleistete Recht auf
Erziehung berufen, um eine Einteilung zur Nachtschicht zu erreichen,
die es ihnen ermdglichen sollte, tagsiiber dem Studium der Rechtswissen-
schaften nachgehen zu konnen. Im Hinblick auf eine mdégliche Dritt-
oder Horizontalwirkung unterscheidet das Verfassungsgericht in diesem
Urteil streng zwischen der abwehr- und leistungsrechtlichen Komponente
des Rechts auf Erziehung. So wire es etwa unvereinbar mit der abwehr-
rechtlichen Seite des Art. 27 Abs. 1 Satz 1 Sp.Verf., wenn der Arbeitge-
ber seinen Angestellten eine Fortsetzung ihrer Studien verbieten wiirde.
Anspriiche auf eine bestimmte Einteilung der individuellen Arbeitszeit,
die in der Freizeit eine ungestorte Wahrnehmung von Ausbildungsmég-
lichkeiten erméglicht, lieflen sich jedoch hieraus nicht herleiten. Die lei-
stungsrechtliche Seite des Art. 27 Abs. 1 Satz 1 Sp.Verf. verpflichte allein
die 6ffentliche Gewalt'72. Das Tribunal Constitucional betont, daff die

170 “Die Verfassungsbestimmungen iiber die Rechte, Freiheiten und Garantien finden
unmittelbare Anwendung und binden die offentlich-rechtlichen und privatrechtlichen
Einrichtungen”; kommentiert bei Gomes Canotilho/Vital Moreira (Anm. 146),
Art. 18 Anm. IV.

171 Hierzu etwa Gomes Canotilho/Vital Moreira, ibid., 114; M. Bassols
Coma, Consideraciones sobre el derecho a la vivienda en la Constitucién espafiola de
1978, Revista de Derecho Urbanistico 17 (1983), 13 (33); J.A. Sagardoy Bengo-
echea, in: Comentarios ... (Anm. 56), Bd. III (1983), 471; Molina Navarrete (Anm.
168), 95. '

172 STC 129/1989 vom 17.7.1989 (F.5.) (“Desde el articulo 27.1 de la Constitucién no
puede imponerse al empresario o empleador la obligacién de satisfacer de forma incondi-
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Grundrechte nicht als unbegrenzte Ausnahmeklauseln zu verstehen seien,
die dem Arbeitsverhiltnis einen vollig neuen Inhalt geben und die Nicht-
erfillung vertraglich geschuldeter Pflichten rechtfertigen wiirden'73.

In der Rechtsprechung der italienischen und portugiesischen Gerichte
wird neben dem bereits erwihnten Recht auf Gesundheit'”* insbesondere
den Rechten auf Erholung und Urlaub (Art. 36 Abs. 2 VRI bzw. Art. 59
Abs. 1 liz. d VRP)'7S und dem Recht auf eine gleiche und angemessene
Entlohnung (Art. 36 Abs. 1 Satz 1 VRI bzw. Art. 59 Abs. 1 /it. a
VRP)'76 eine unmittelbare Drittwirkung zuerkannt. Besonders interessant
ist die in Italien entwickelte Rechtsprechung zum Grundsatz der Lohnge-
rechtigkeit. Sowohl im Schrifttum'”” wie auch in der Rechtsprechung der
obersten Gerichtshofe78 ist anerkannt, dafl der in Art. 36 Abs. 1 Satz 1
VRI garantierte Anspruch jedes Arbeitenden auf eine Entlohnung, “die
dem Umfang und der Qualitit seiner Arbeit entspricht und die in jedem
Fall ausreichen mufi, ihm und seiner Familie ein freies und wiirdiges Das-
ein zu sichern”, ein unmittelbar ohne interpositio legislatoris durchsetzba-

cionada la pretendida compatibilidad de la asistencia a clases del trabajador o empleado con
el cumplimiento de las obligaciones derivadas dela relacién de dependencia ... Entenderlo
asi seria tanto como desplazar sobre el empleador la carga prestacional del derecho a
la educacién, que sélo sobre los poderes piblicos pesa, y hacer responsable a aquél del
deber positivo de garantizar la efectividad del derecho fundamental, que sélo a éstos
corresponde”).

173 Ibid.

174 Siehe oben bei Anm. 154ff.

175 Firr Italien vgl. etwa C. Cost., sent. Nr. 76/1962 vom 7.7.1962; 146/1971 vom
30.6.1971; 616/1987 vom 30.12.1987; Cass. (Sez. II) vom 11.4.1969, Nr. 1169; Baldas-
sarre (Anm. 12), 16; M. Tatarelli, Le ferie del lavarotore subordinato, Il Nuovo di-
ritto 1987, 1174f; fir Portugal STJ vom 29.1.1992 (Processo 3110); ST] vom 12.2.1992
(Processo 3196); ST] vom 12.2.1992 (Processo 3204); ST] vom 13.3.1992 (Processo 3331);
STJ vom 19.3.1992 (Processo 3317).

176 Fiir Italien vgl. die Rechtsprechungsiibersicht bei G. Pescatore/F. Felicetti/
G. Marciale/C. Sgroi, Costituzione e leggi sul processo costituzionale e sui refe-
rendum. Annotate con la giurisprudenza della Corte costituzionale e delle magistrature
superiori (2. Aufl. 1992), 648ff. Das Verfassungsgericht hat die ordentlichen Gerichte auf-
gefordert, die Grundsitze des Art. 36 Abs. 1 Satz 1 VRI in arbeitsrechtlichen Streitigkeiten
anzuwenden, C. Cost., sent. Nr. 141/1980 vom 30.7.1980; 300/1986 vom 31.12.1986. Fiir
Portugal vgl. etwa ST] vom 14.2.1986, BM]J 354, 391; ST] vom 26.5.1988, BM]J 377, 402;
STJ vom 1.3.1990 (Processo 2307).

77 R. Scognamiglio, Lavoro — Disciplina costituzionale, in: Enciclopedia Giuri-
dica, Bd. XVIII (1990), 10f.; Baldassarre (Anm. 12), 16; Corso (Anm. 12), 755 (766
und 776); T. Treu, in: Comm. cost. Branca, Rapporti Economici, Bd. I (Art. 35-40),
72ff.

178 Cass. vom 13.9.1954, Nr. 3046; vom 18.7.1961, Nr. 1745; vom 15.5.1990, Nr. 4147
— stindige Rechtsprechung; Cons. Stato (Ad. plen.) vom 13.5.1966, Nr. 11.
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res Individualrecht verbiirgt. In personeller Hinsicht wurde der Anwen-
dungsbereich der Vorschrift immer weiter ausgedehnt. Die Vorschrift gilt
auch fir Strafgefangene’”, Heim-'8 und Teilzeitarbeitnehmer'®', aller-
dings nicht fir die Entlohnung reiner Gelegenheitstitigkeiten'®. Sie
wurde sogar auf gewisse Formen der nichtabhingigen Arbeit erstreckt
(z.B. auf die Leistungen von Notaren' und Gerichtssachverstindi-
gen'®), Ein wichtiges Instrument der Verwirklichung der Grundsitze des
Art. 36 Abs. 1 Satz 1 VRI sind die Kollektivverhandlungen zwischen
Arbeitnehmern und Arbeitgebern. Gesetzliche Beschrinkungen ihrer
Verhandlungsmacht stellen daher nicht nur einen Eingriff in die Tarifau-
tonomie (Art. 39 Abs. 3 VRI) dar, sondern verletzen auch Art. 36 Abs. 1
Satz 1 VRI'8, Die erhebliche Bedeutung, die dem Grundsatz der Lohn-
gerechtigkeit in der gerichtlichen Praxis zukommt, ist auch darauf zu-
riickzufithren, dafl in Italien im Unterschied zu anderen europiischen
Staaten keine Gesetzgebung iiber die Festsetzung von Mindestlohnen exi-
stiert 186,

Nach iibereinstimmender Rechtsprechung der Héchstgerichte sind die
Grundsitze des Art. 36 Abs. 1 Satz 1 VRI sowohl in privatrechtlichen
Arbeitsbezichungen als auch im Offentlichen Dienstrecht zu beachten'®’.
Das Verfassungsgericht beanstandete etwa gesetzliche Regelungen, wo-
nach Gehaltsanspriiche von Angestellten im Offentlichen Dienst im Ge-
folge strafrechtlicher Verurteilungen aberkannt werden konnten'®. Die

179 C. Cost., sent. Nr. 1087/1988 vom 13.12.1988.

180 (Cass. vom 10.2.1989, Nr. 834; sieche auch C. Cost., sent. Nr. 72/1973 vom
6.6.1973.

181 Cass. vom 16.6.1989, Nr. 2915; vom 4.2.1989, Nr. 712; vom 14.7.1983, Nr. 4805.

182 C. Cost., sent. Nr. 176/1980 vom 22.12.1980; Cass. vom 8.6.1982, Nr. 3460.

183 C. Cost., sent. Nr. 36/1980 vom 25.3.1980.

184 C. Cost., sent. Nr. 112/1967 vom 12.7.1967; restriktiver allerdings C. Cost., sent.
Nr. 88/1970 vom 10.6.1970.

185 C. Cost., sent. Nr. 124/1991 vom 26.3.1991 (“Compressioni legali di questa liberta
[Tarifautonomie], nella forma di massimi contrattuali, sono giustificabili solo in situazioni
eccezionali, a salvaguardia di superiori interessi generali, e quindi con carattere di transito-
rietd ... Cessata ’emergenza che lo legittimava, la conservazione del provvedimento si pone
in contrasto non solo con I’art. 39 Cost. ... ma anche con Part. 36, del quale la contratta-
zione collettiva, secondo una interpretazione costituzionale consolidata, & lo strumento di
attuazione”).

186 Scognamiglio (Anm. 177), 11.

187 Cags. vom 13.9.1954, Nr. 3046; Cons. Stato (Ad. plen.) vom 13.5.1966, Nr. 11;
vom 4.11.1977, Nr. 17. Die Tatsache, daf8 auch Lohnanspriiche der Verjahrung unterlie-
gen, ist nicht zu beanstanden, vgl. C. Cost., sent. Nr. 63/1966 vom 10.6.1966; 10/1970
vom 28.1.1970.

188 C. Cost., sent. Nr. 3/1966 vom 13.1.1966.

http://www.zaoerv.de

© 1994, Max-Planck-Institut fir auslandisches offentliches Recht und Volkerrecht


http://www.zaoerv.de

Soziale Grundrechte und Staatszielbestimmungen 383

grofte praktische Bedeutung kommt dem Recht auf angemessene Entloh-
nung jedoch im Arbeitsrecht zu, wo es als unverzichtbares Grundrecht
eine unmittelbare Drittwirkung entfaltet'®. Insoweit hat die Rechtspre-
chung der ordentlichen Gerichte wesentlich dazu beigetragen, den verfas-
sungsgerichtlichen Schutz des Art. 36 Abs. 1 Satz 1 VRI zu konkretisie-
ren und zu aktualisieren®, Arbeitsvertragliche Bestimmungen, die seinen
Mafstaben nicht geniigen, gelten als nichtig. In diesen Fillen wird der
geschuldete Lohn gemifl Art. 2099 Codice civile'®' durch den Richter
festgesetzt!92,

Hinsichtlich der Kriterien zur Bestimmung des angemessenen Lohns
verweist Art. 36 Abs. 1 Satz 1 VRI auf zwei unterschiedliche Parame-
ter'93, Zum einen mufl der Arbeitslohn ausreichen, um dem Arbeitneh-
mer und seiner Familie ein “freies und wiirdiges Dasein” zu gewihrlei-
sten. Damit wird ein unverzichtbarer Mindeststandard gefordert, der
seine Konturen unmittelbar aus dem Grundsatz der Menschenwiirde ge-
winnt'%, Aus dem in der Vorschrift enthaltenen Hinweis auf die Familie
wird nicht auf ein Gebot zur Differenzierung des Lohnniveaus entspre-
chend der jeweiligen Familiensituation des Arbeitnehmers geschlossen.
Der Kassationsgerichtshof hat vielmehr auf die Existenz staatlicher Fami-

189 Deutliche Aufforderungen des Verfassungsgerichts an die ordentlichen Gerichte, die
Grundsitze des Art. 36 Abs. 1 Satz 1 VRI in arbeitsrechtlichen Streitigkeiten anzuwenden,
finden sich etwa in C. Cost., sent. Nr. 141/1980 vom 30.7.1980 (“... il criterio della suffi-
clenza della retribuzione ad assicurare al lavoratore e alla famiglia un’esistenza libera e
dignitosa la cui verifica in concreto spetta al giudice di controversia individuale investito
della conformita a detto criterio del salario del singolo lavoratore™); 300/1986 vom
31.12.1986.

190 Vgl. die Rechtsprechungsiibersicht bei Pescatore/Felicetti/Marciale/Sgroi
(Anm. 176), 648ff.

191 «La retribuzione del prestatore di lavoro pud essere stabilita a tempo o a cottimo e
deve essere corrisposta nella misura determinata dalle norme corporative, con la modalita e
nei termini in uso nel luogo in cui il lavoro viene eseguito (2103, 2109, 2110). In mancanza
di norme corporative o accordi tra le parti, la retribuzione & determinata dal giudice, tenuto
conto, ove occora, del parere delle associazioni profissionali.

Il prestatore di lavoro pud anche essere retribuito in tutto o in parte con la participa-
zione agli utili o ai prodotti, con provvigione (2121) o con prestazioni in natura”.

192 Cass. vom 18.7.1961, Nr. 1745; vom 15.12.1961, Nr. 2810; vom 27.1.1989, Nr. 513
— stindige Rechtsprechung. Hierzu Scognamiglio (Anm. 177), 11; Baldassarre
(Anm. 12), 16.

193 Vgl. C. Cost., sent. Nr. 74/1966 vom 21.6.1966; 41/1962 vom 26.4.1962; Cass.
vom 3.12.1988, Nr. 6565.

194 Baldassarre (Anm. 12), 16.

26 ZadRV 54/2
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lienbeihilfen hingewiesen, die diesen Bediirfnissen Rechnung tragen wiir-
den%,

Zum anderen soll die Entlohnung Umfang und Qualitit der Arbeit ent-
sprechen. Dieser allgemeine Mafistab der Proportionalitit ist in der ver-
fassungsgerichtlichen Rechtsprechung nicht niher konkretisiert worden.
Das Verfassungsgericht hat seine Kontrolle insoweit auf den Mafistab der
ragionevolezza beschrinkt. Seiner Auffassung nach ist es ausreichend,
dafl “eine angemessene Beziehung zwischen dem Umfang der Arbeit und
der gesamten Entlohnung besteht”%. Bei der Bestimmung der Angemes-
senheit des Lohnniveaus sind auch andere verfassungsrechtlich geschiitzte
Interessen zu beriicksichtigen. So wurden etwa Einkommenseinbuflen,
die bei Zahlungen aus der “Lohnerginzungskasse” (“Cassa per I'integra-
zione dei guadagni”'97) entstehen, nicht beanstandet. Das Verfassungsge-
richt betonte, dafl die Mafinahme der Erhaltung von Arbeitsplitzen diene
und damit im Interesse der Arbeitnehmer liege'%.

Im Hinblick auf die Hohe der geschuldeten Entlohnung ist auch die
Rechtsprechung der Zivilgerichte insgesamt eher zurlickhaltend. Die Ge-
richte stellen in der Regel auf die konkreten Umstinde des Einzelfalls
(Natur, Dauer und Intensitit der Arbeit) ab und orientieren sich an den
tarifvertraglichen Mindeststandards'®®. Tarifvertragliche Regelungen fin-
den allerdings dann keine Beriicksichtigung, wenn sie “nicht den wirkli-
chen Bedingungen des Arbeitsmarktes entsprechen”2%,

Wie das Verfassungsgericht immer wieder betont, ergibt sich aus Art.
36 Abs. 1 VRI kein Anspruch auf eine automatische Anpassung der
Lohne an die Entwicklung der Lebenshaltungskosten??!. Das Gericht
hatte sich mit dieser Problematik insbesondere in Urteil Nr. 34/1985 aus-
einanderzusetzen. Gegenstand dieser Entscheidung war die sog. scala mo-
bile, das zwischen den Tarifparteien vereinbarte System der automati-

195 Cass. vom 26.11.1977, Nr. 5167.

196 “E sufficiente che esista un rapporto ragionevole tra quantitd di lavoro e retribu-
zione complessiva”, C. Cost., sent. Nr. 83/1988 vom 26.1.1988; siehe auch C. Cost., sent.
Nr. 118/1993 vom 26.3.1993.

197 Vgl. G. Cottrau, Cassa integrazione, in: Enciclopedia Giuridica, Bd. V (1988).

198 C. Cost., sent. Nr. 439/1991 vom 9.12.1991.

199 Treu (Anm. 177), 89ff.; Baldassarre (Anm. 12), 16; siehe auch die Rechtspre-
chungstibersicht bei Pescatore/Felicetti/Marciale/Sgroi(Anm. 176), 642ff.

200 Cass. vom 15.5.1990, Nr. 4147.

201 C. Cost., sent. Nr. 43/1980 vom 14.4.1980; 34/1985 vom 7.2.1985; 408/1988 vom
7.4.1988. Andererseits hat der Arbeitnehmer aber Anspruch auf Beriicksichtigung der
Geldentwertung im Falle einer verspéteten Erfiillung von Lohnanspriichen, vgl. C. Cost.,
sent. Nr. 52/1986 vom 24.3.1986; 300/1986 vom 31.12.1986.
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schen Lohnanpassung, das einen Schutz gegen inflationsbedingte Kauf-
kraftverluste bieten sollte?®2, Im Jahre 1984 hatte die Regierung im Wege
einer Notverordnung beschlossen, die Teuerungszulage ihrem Umfang
nach zu beschrinken. Die vorlegenden Gerichte riigten u.a. einen Ver-
stoff gegen das Recht auf angemessenen Lohn (Art. 36 Abs. 1 VRI) und
den Gleichheitssatz (Art. 3 VRI). Das Verfassungsgericht hielt diese Be-
denken jedoch fir unbegriindet. Der Grundsatz der Lohngerechtigkeit
garantiere nicht eine automatische Anpassung der Lohne an die Entwick-
lung der Lebenshaltungskosten®. Im iibrigen sei das System der scala
mobile, das eher zu einer Nivellierung der Lohne anstatt zu einer Entloh-
nung “entsprechend der Quantitit und Qualitit der Arbeit” gefiihrt habe,
durch die in Frage stehende Regelung nicht vollstindig abgeschafft, son-
dern nur in einer Situation des wirtschaftlichen Notstandes in seinen Wir-
kungen begrenzt worden. Ein kurz darauf durchgefiihrtes Referendum,
das sich gegen den Eingriff der Regierung in die scala mobile wandte,
fand in der Bevolkerung nicht die erforderliche Mehrheit.

V. Versuch einer ersten Analyse

J. Isensee konstatierte 1980: “Der Katalog der sozialen Grundrechte
nimmt ein umgekehrtes Schicksal wie die Emser Depesche: Erst klingt es
wie Fanfare, dann t6nt es wie Chamade”2%4. Man ist versucht, diesem
Resiimee insoweit zuzustimmen, als die Rechtsprechung aller untersuch-
ten Verfassungsgerichte sich durch eine gewisse Zuriickhaltung auszeich-
net, die grundsitzlich anerkannte normative Verbindlichkeit der wirt-
schaftlichen, sozialen und kulturellen Rechte auch voll auf die Rechtsan-
wendung durchschlagen zu lassen. Bei der in aller Regel erforderlichen
einfachgesetzlichen Umsetzung der sozialen Verfassungsinhalte wird dem
Gesetzgeber durchweg ein weiter Gestaltungsspielraum zuerkannt, der
sich sowohl auf den Inhalt der zu erlassenden Normierungen als auch auf
die Auswahl des Zeitpunkts ihrer Implementierung erstreckt. Selbst bei
eindeutigem Wortlaut der Verfassung besteht eine gewisse Scheu, wenig-
stens Mindestgehalte dieser Rechte festzulegen, die die Gestaltungsfreiheit
des Gesetzgebers begrenzen kénnten205,

202 C. Cost., sent. Nr. 34/1985 vom 7.2.1985; siehe hierzu J. Luther, Die italienische
Verfassungsgerichtsbarkeit. Geschichte, Prozefirecht, Rechtsprechung (1990), 193 ff.

203 So auch schon C. Cost., sent. Nr. 43/1980 vom 14.4.1980.

204 Tsensee (Anm. 2), 378.

205 Vgl. etwa AcTC (2. Secgio) 330/89 vom 11.4.1989, BMJ 386, 180 = DR II 141 vom
22.6.1989, 6131 zum Begriff der Kostenlosigkeit des Gesundheitswesens.
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In Portugal, dem Land mit dem detailliertesten Katalog sozialer, wirt-
schaftlicher und kultureller Rechte gelangte das Verfassungsgericht bis-
lang nur in drei Fillen zum Verdikt der Verfassungswidrigkeit von am
Mafistab dieser Grundrechtsbestimmungen iiberpriifter gesetzlicher Rege-
lungen28, In Italien wurden zwar gesetzliche Regelungen in ganz erhebli-
chem Umfang beanstandet. Eine genauere Analyse zeigt jedoch, daB sich
die Riigen zumeist auf eine gleichheitswidrige Verteilung sozialer Leistun-
gen bzw. die unzureichende Ausgestaltung der Verwaltungsverfahren
konzentrierten. Die Feststellung von Verstoflen gegen den materiellen
Gehalt der sozialen Grundrechtsbestimmungen stellt auch hier eine Aus-
nahme dar2%. Grundrechtskollisionen (mit der Eigentumsgarantie oder
den Freiheitsrechten) werden in der Regel nicht im Wege der Formulie-
rung bedingter Vorrangrelationen der kollidierenden Prinzipien gelost®®®.
Statt dessen beschrinken sich die Verfassungsgerichte regelmiflig auf all-
gemeine Erwigungen zur sozialen Ausgewogenheit der jeweils in Frage
stehenden Regelungen, die praktisch nie mit der Feststellung einer Verfas-
sungswidrigkeit endet. Schlieflich bleibt auch der Bestandsschutz sozial-
rechtlicher Positionen durchweg gegeniiber demjenigen zuriick, den die
Eigentumsgarantie vermittelt, obwohl diese in den untersuchten Verfas-
sungen durchweg auch nur als ein wirtschaftliches Grundrecht garantiert
wird.

Wias ist die Ursache dieser Zuriickhaltung der verfassungsgerichtlichen
Rechtsprechung? Sie 1ifit sich wohl nicht allein mit der immer wieder
angefiihrten sprachlichen Weite und Unbestimmtheit der sozialen Grund-
rechtsbestimmungen erkliren. Insoweit ist zu bemerken, dafl sich zahlrei-
che Regelungen als durchaus justitiabel erwiesen haben. Gerade die be-
sonders in Italien und Portugal ausgeprigte Rechtsprechung zu Doppel-
natur und unmittelbarer Drittwirkung einzelner sozialer Grundrechte
zeigt, daf diese trotz ihrer Abstraktheit einer Inhalts- und Strukturbe-
stimmung mit spezifisch juristischen Mitteln grundsitzlich ebenso zu-
ginglich sind wie die klassischen Freiheitsrechte. Aber auch im Hinblick
auf die positiven Inhalte von Sozialrechten lassen sich justitiable Kriterien

206 AcTC (Plenum) 39/84 vom 11.4.1984, ATC 3, 95 — Servigo Nacional de Saside; 107/
88 vom 31.5.1988, ATC 11, 7 — Pacote laboral; AcTC (2. Secgdo) 153/90 vom 3.5.1990,
DR 1I 207 vom 7.9.1990, 10022. Allerdings ohne Beriicksichtigung der Feststellung von
Verstofen gegen die ebenfalls in Kapitel III aufgefithrte Eigentumsgarantie (Art. 62 VRP)
und die Garantie der wirtschaftlichen Privatinitiative (Art. 61 VRP).

207 Siehe oben bei Anm. 98ff.

208 Zym Kollisionsgesetz bei der Abwigung gegenliufiger Prinzipien vgl. Alexy
(Anm. 2), 794f.
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gewinnen, wie etwa die Rechtsprechung zum Schutz der Familie zeigt.
Die Tatsache, daff dieser anders als in Deutschland den sozialen Grund-
rechten zugeordnet ist (Italien, Portugal) bzw. sogar nur den Status eines
Leitprinzips der Sozial- und Wirtschaftspolitik geniefit (Spanien), hat
durchaus parallele Entwicklungen der verfassungsgerichtlichen Rechtspre-
chung nicht verhindert2%°.

Die Zuriickhaltung der Verfassungsgerichte ist vielmehr als Ausdruck
eines judicial self-restraint zu verstehen, den die Gerichte sich auferlegen,
um die Gestaltungsfreiheit des demokratisch legitimierten Gesetzgebers
nicht zu sehr zu beschrinken. Einer unmittelbaren Effektuierung der lei-
stungsrechtlichen Inhalte steht der Vorbehalt des Méglichen als eine ob-
jektive Grenze entgegen. In einer Welt knapper Ressourcen und um-
kimpfter Marktanteile erweisen sich Anspriiche auf soziale Lebensgiter
als aulerordentlich finanzwirksam. Die Verteilung knapper Lebensgiiter
ist aber eine typische Aufgabe der Gesetzgebung. Daher erscheinen die
Gewaltenteilung und das Demokratieprinzip (einschliefilich der Haus-
haltsverantwortung des Parlaments) als Prinzipien, die eine allzu weitge-
hende richterrechtliche Konkretisierung dieser Rechte verhindern. Dies
wird von den Gerichten zwar selten explizit ausgesprochen, liegt threr
Rechtsprechung aber implizit zugrunde. Dort, wo diese Prinzipien keine
unmittelbare Geltung beanspruchen kénnen — etwa hinsichtlich der ab-
wehrrechtlichen Inhalte und in Privatrechtsbeziehungen — werden die So-
zialrechte von den Gerichten ebenso angewendet wie andere Grund-
rechtsbestimmungen auch. Im Hinblick auf die Praxis italienischer Ge-
richte hat B. Caravita sogar von einer paradoxalen Umkehrung des
Verpflichtungscharakters sozialer Grundrechte gesprochen. Diese waren
urspriinglich als rein staatsgerichtete Verschaffungsanspriiche ohne jede
Verbindlichkeit gegeniiber privaten Rechtssubjekten, verstanden wor-
den?0, Die Anerkennung weitgehender gesetzgeberischer Gestaltungs-
freiheit einschliefflich des Vorbehalts des Méglichen und einer unmittel-
baren Drittwirkung haben diese Ausgangslage auf den Kopf gestellt:
Wihrend die staatsgerichteten Leistungspflichten ohne interpositio legisla-
toris praktisch nicht durchsetzbar sind, kann man sich auf die privat-
rechtsbezogenen Grundrechtsinhalte unmittelbar vor Gericht berufen.

209 Vgl. etwa die Rechtsprechung zur Ehegattenbesteuerung BVerfGE 6, 55; C. Cost.,
sent. Nr. 179/1976 vom 14.7.1976; STC 45/1989 vom 20.2.1989. Hierzu auch M.J. Mon-
toro Chinner/D. Merten, Zur Ehegattenbesteuerung nach spanischem und deut-
schem Verfassungsrecht, EuGRZ 1989, 425ff.

210 Caravita (Anm. 116), 144f.
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Das in Deutschland immer wieder beschworene Bild einer mit der An-
erkennung sozialer Grundrechte zwangsliufig verbundenen unzumutba-
ren Einschrinkung gesetzgeberischer Gestaltungsfreiheit kann jedenfalls
fiir die drei untersuchten Linder nicht bestitigt werden. Es lifit sich nicht
bestreiten, dall mehr Grundrechte a priori auch mehr Schranken gesetzge-
berischer Entscheidungsfreiheit bedeuten. Gleichzeitig erweitern sie aber
den Bereich des verfassungsrechtlich legitimierten staatlichen Handelns
(etwa zugunsten der Verwirklichung faktischer Freiheit oder einer sozia-
len Umverteilung von Ressourcen). Beschrinken sich die Verfassungsge-
richte darauf, nur das zum Gegenstand ihrer Kontrolle zu machen, was
von den sozialen Verheiffungen angesichts gegenliufiger Prinzipien (Ge-
waltenteilung, Demokratie, Haushaltsverantwortung des Parlaments) als
definitive Pflichten iibrig bleibt?'!, so wird die Gefahr einer vollstindigen
Juridifizierung der Politik gebannt.

Summary?1'?

Fundamental Social Rights and Directive Principles within
the Constitutional Orders of Italy, Portugal and Spain

The article examines the status of fundamental social rights and directive prin-
ciples in the constitutional law and practice of Italy, Portugal and Spain. The
term “fundamental social rights” is understood to refer to those fundamental
rights of the constitution that guarantee the entitlement to certain material or
spiritual goods, which are to be provided either by the administration or by
imposing positive obligations on private individuals. The core of these rights en-
compasses the rights to work, education, housing, and social security. “Directive
principles” on the other hand are constitutional norms which prescribe certain
aims or objectives of policy which, without conferring subjective rights on citi-
zens, are binding in so far as they formulate certain minimum standards for the
future legislation and application of the law.

The constitutions of Italy, Portugal and Spain all contain detailed catalogues of
fundamental social, economic and cultural rights as well as directive principles.
There are, however, notable differences as far as their status and effectiveness are
concerned. The Italian constitution of 27 December 1947 was drafted immedi-

211 Vgl. Alexy (Anm. 2), 471.
212 Summary by the author.
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ately after the Second World War. Its catalogue of fundamental rights is seen as
the result of an historical compromise between catholic and communist ideologi-
cal positions which were dominant within the Constituent Assembly. Traditional
freedoms and social rights were recognised on an equal footing, without distin-
guishing as to their wording, rank or status.

The Portuguese constitution of 2 April 1976 contains probably the most ex-
haustive list of social, economic and cultural rights to be found anywhere in
Western Europe. Although these rights are formulated as subjective fundamental
rights, they are clearly separated from traditional rights and freedoms. Whereas
the latter are “guaranteed” as directly applicable individual rights (Arts. 2 and 9
[b] of the constitution), the state is only required to “promote” the social rights
through a gradual transformation and modernisation of the economic and social
structures (Art. 9 [d] of the constitution).

The Spanish constitution of 29 December 1978 has further emphasised the
difference between liberal rights and freedoms on the one hand and social,
economic and cultural rights on the other. The latter are contained in a separate
part of the fundamental rights’ catalogue, entitled “Directive Principles of Social
and Economic Policy”. It is expressly stipulated that these principles may only be
enforced by the ordinary courts in conformity with the applicable legislation
(Art. 53, paragraph 3, of the constitution). Only the rights to work and educa-
tion are codified as directly applicable fundamental rights.

These major differences with regard to the codification of social rights in the
constitutions of Italy, Portugal and Spain did not, however, prevent the respec-
tive constitutional courts from developing a case-law which bears many striking
resemblances. All constitutional courts rejected the view which accorded only
programmatic value to the rights in question. They are considered to constitute
binding constitutional norms. The Italian constitutional court even recognised
most of them as “inviolable rights of man” in the sense of Art. 2 of the constitu-
tion. The mandatory character of these rights is, however, subject to some qual-
ifications which result from their peculiar structure. None of the constitutional
courts has considered that the positive welfare content of these rights may be
enforced directly, in the absence of any implementing legislation. A particularly
interesting example is judgment no. 172/1989 of the Spanish constitutional court
concerning the right to work of prisoners (Art. 25, paragraph 2, of the constitu-
tion) which, due to its systematic position in the fundamental rights’ catalog, can
be directly invoked before the court. The court qualified it as a “right of pro-
gressive application whose effectiveness is conditioned by the means at the dis-
posal of the penitentiary administration”. The Italian constitutional court has also
limited direct application of the “inviolable social rights” to their negative, pro-
tective content. Thus the right to health may be directly invoked vis-a-vis aggres-
sive or other injurious conduct threatening the physical or psychological equilib-
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rium of the human being. However, as a right to medical health care, its effec-
tiveness does depend to a large degree on the state of ordinary legislation (see, in
particular, judgment no. 455/1990 of 16 October 1990).

Legislation implementing social rights is subject to a degree of constitutional
control which varies from one country to another. The three constitutional
courts are generally willing to recognise a certain margin of appreciation regard-
ing both the necessary administrative structures and the precise content and tim-
ing of legislation. Although it is generally acknowledged that legislative inaction
may be censured as unconstitutional, the courts are usually very reluctant to
resort to such a condemnation with regard to social rights and directives. In
Portugal, the country with the most exhaustive catalogue of social, economic and
cultural rights, there are only three cases where the constitutional court has found
a non-compliance with these provisions. In Italy this has happened much more
often. However, a closer analysis of the relevant case-law shows that in most
cases the main objection by the constitutional court concerned the unequal dis-
tribution of social benefits. Thus the declaration of unconstitutionality was based
on the equality clause of the Italian constitution (Art. 3) read in conjunction with
the relevant social rights provisions. .

The Italian constitutional court has developed a specific technique for the re-
view of the compatibility of legislative acts with social rights provisions. This
technique is characterised by the use of three parameters: (a) the gradual realisa-
tion of these rights, (b) the decisive impact of financial and budgetary constraints,
and (c) the utilisation of the rather flexible ragionevolezza-test. This test, which
had originally been developed with regard to the equality clause of the Italian
constitution (Art. 3), is also applied to social rights. The term ragionevolezza is
in fact used for different tests which touch upon, inter alia, the necessary assess-
ment of the relevant factual basis for implementing legislation, the adequacy of
the measures taken in relation to the ratio legis and the negative impact of unfore-
seen side effects which may run counter to the objectives of legislative policy.
Judicial review by the court has in recent years become more severe, especially in
the field of social security and pension law. Whereas in the past the court was
often satisfied when legislative provisions were not “manifestly irrational”, its
balancing test now requires a reasonable proportionality between the objectives
pursued and the concrete measures taken (ragionevole bilanciamento).

Finally, three areas are examined which have not been the object of uniform
case-law by the three constitutional courts: the guarantee of advances in social
legislation, the so-called double nature of social rights, and their potential hori-
zontal effects in private law relationships. Doctrine in all three countries has
proposed the idea that social rights in the constitution may be used in order to
“freeze” improvements in social legislation which were designed to give effect to
constitutional directives. However, with the exception of the Portuguese one
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(see, in particular, judgment no. 39/84 of 11 April 1984 - Servico Nacional de
Sadde), the constitutional courts did not adhere to this idea, allowing their re-
spective legislatures a certain margin in the future development of social legisla-
ton.

There is no uniform case-law as to the so-called double nature of social rights.
According to this view, certain social rights, in addition to constitute positive
rights to social or economic benefits, also have a negative, protective content.
The Italian constitutional court has advocated this idea especially with regard to
the right to health (Art. 32 of the constitution). In its negative aspect, this right
guarantees the physical and psychological integrity of the human being. It may
directly be invoked against aggressive or injurious conduct by organs or private
individuals, including with a view to seeking compensation for nonmaterial dam-
age for injury. There is not much explicit case-law deriving from the Portuguese
and Spanish constitutional courts on this point.

Another more controversial theme is the possible horizontal effect (Drittwir-
kung) of certain social rights. Such a “third-party applicability” may only be
envisaged where social rights have a direct bearing on rights and obligations be-
tween private persons. In this regard, the article examines the practice of both the
Italian and Portuguese supreme courts which apply the distinct rights to recrea-
tion and to an equitable remuneration in purely private law relationships.

In the conclusion, it is submitted that the general reluctance of the three con-
stitutional courts to give full effect to the social, economic and cultural rights
cannot be fully explained by the imprecise and vague wording of the relevant
constitutional provisions. Instead, it must be seen as an expression of a self-
imposed judicial restraint. In a world of scarce resources and stiff international
competition, the realisation of social rights has proven to be particularly expen-
sive. However, the distribution of wealth is a paradigmatic function of legisla-
tion. Therefore the separation of powers and respect for the democratic legis-
lator, including the budgetary power of parliament, appear as opposing principles
which prevent a judicial elaboration of these rights comparable to that of tradi-
tional negative freedoms.
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