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Zum 50. Todestag von Hans Kelsen

RAINER SILBERNAGL/SEBASTIAN STRASAK mit einem Geleit von LOTHAR MULLER*

Abstract

Osterreich ist ein Sozialstaat. Die Bundesverfassung schweigt dazu allerdings. Hans Kelsen widmete sich in der
Ausarbeitung der Verfassung vornehmlich den Kompetenzen und der Gewaltentrennung. Die gegenwirtigen ge-
sellschaftlichen Diskussionen lassen ein rechtspolitisches Nachdenken tiber ein soziales Verfassungsbekenntnis
zu. Osterreich bekennt sich zu vielen sozialen Erklirungen nach »aufien, setzt diese aber nach »innen« mitunter
langsam um. Zudem ist auch ein wirtschaftlicher und europiischer Kontext inzwischen maf3geblich, um an ein
verfassungsméfliges Sozialstaatsprinzip zu denken.
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Rechtsnormen

§ 16 ABGB; Artt 10, 11, 12, 14 und 120a B-VG; Art 1, 20 dtGG; § 38 dtSGB I; Artt 25, 26, 33, 34, 41 GRCH; Artt 3, 8 EMRK;
Staatsvertrag von Saint Germain en Laye; Staatsvertrag von Wien; Art 25 Abs 1 Allgemeine Erkldrung der Menschen-
rechte; Artt 6, 7 und 8 Internationaler Pakt tiber wirtschaftliche, kulturelle und soziale Rechte; Artt 2, 3 Vertrag tiber
die Europiischen Union

I. GeleitWOTrt LOLHAT MUEIIIET ............c..c.ccooooiieeeeeeeeeeeeee e, 150
L Beweggriinde, Einleitung und VOrgedanken ... 150
1I. Zum 50. Todestag VON HANS KISETI ...........cccocuiiiiiiiiiiiiiiiit ettt 151
III.  Die verfassungsrechtliche Rolle des Art 120a B-VG im Rahmen des Sozialstaates
OStErTeIChISCIET PIAGUIG ..ottt 152
V. Der ungenannte osterreichische SOZIialStaat ... 155
A. Grundrechtsstreifzug zum SOZIalStAAL ...........ccooiiiiiiiiiiic e 156
B. Bisherige judikative Nennungen des Sozialstaats bzw Sozialstaatsprinzips 157
C. Soziale Verpflichtungen OSterTEICRS ........cooiiiiiiiiiiiie e 157
D. Europdische »soziale Grundrechte« und ihre (bisherige) Rezeption in Osterreich ......................... 159
V. COMNCIUSIO ittt ettt bt b ettt bt bttt ettt ettt e 160
LAteratUrVeTrZEICIIIS . ... 163

DOI 10.52018/SPWR-23H00-Bo15
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Geleitwort von Lothar Miiller

Dieser Beitrag muss in einen grofderen Zusammenhang
gestellt werden! Weil er exemplarisch aufzeigt, wie aus
sozialen Bedirfnissen sehr vieler Menschen (in Armut)
auch dringende Nachfrage nach verfassungs — und ver-
waltungsmaéfdigen Antworten bzw Initiativen entsteht.
Kurz: »Recht von unten«.

Vor fiinfzehn Jahren entstand aus dem »Unterstiitzungs-
fonds der AK - Tirol« auf Initiative des Prdsidenten Er-
win Zangerl' der Josefikreis. Ein immer weiter wachsen-
der Zusammenschluss von Sozialeinrichtungen in Tirol.
Derzeit sind es etwa hundert Institutionen. josefi wid-
met sich neben der Kommunikation unter den Einrich-
tungen der Operativen Sozialarbeit, also der »Ausfiih-
rendens, immer wieder der Suche nach »neuen Ufern«
(bspw zum Ausbau der sozialen Regionalmanagements
in Tirol; sicheres Vermieten ua Themen). Geradezu
selbstverstdndlich ist Josefi die Zusammenarbeit mit der
Wissenschaft®, der Landesvolksanwaltschaft und der Po-
litik: Landtagsklubs, Soziallandes - und Stadtrét:innen.
Mit besten Kontakten zu Landtagsklubs, Ressortzustin-
digen, Arbeitnehmervertretungen usw.

Was wir noch brauchen: Verfassungs - und Verwaltungs-
recht. Aber eben eines hat uns gespiirsmif3ig noch ge-
fehlt: die Moglichkeiten, die unsere Verfassung bietet
bzw bieten konnte und die Reflexion des Verwaltungs-
rechts aus Sicht der Operativen Sozialarbeit. Hans Kel-
sen sei da Dank! Das Gedéichtnis seines (50.) Todestages
ermoglichte uns und dem Land Tirol eine intensive Be-
fassung mit unserer Bundesverfassung zusammen mit
Univ. Prof. Dr. Thomas Olechowski (Universitit Wien).
Aus dieser heraus begann eine »sozialorientierte Um-
setzungsdiskussion«. Begleitet durch die Autoren die-
ses Beitrages. Als Theologe weif$ ich: Verwaltungsrecht
ist so spannend wie das Kirchenrecht! Aber: es ist ent-
scheidend bei der Umsetzung noch so hehrer und sogar
beschlossener Antrdge. Entscheidend fiir die betroffe-
nen Menschen.

Sozialstaatsprinzip in die Verfassung: Wir bleiben da-
hinter! Namens des josefikreises danke ich Thomas Ole-
chowski, Rainer Silbernagl und Sebastian Strasak fir die
unendliche Geduld, die sie mit unseren Fragen hatten
und haben! Im vorliegenden Beitrag wird dankenswer-
terweise auf das Fehlen des Sozialstaatsprinzips in der
Bundesverfassung eingegangen. Aber: es wurde aus
diesem rechtswissenschaftlichen Beitrag schon ein be-

1 Seit 2008 Prisident der Kammer fiir Arbeiter und Angestellte
fiir Tirol.

2 Bspw den Politik- und Sozialwissenschaften der Universitét Inns-
bruck oder Studiengingen am Management Center Innsbruck
(MCI).
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schlossener Antrag der 185. Tiroler AK - Vollversamm-
lung vom 10.11.2023 auf verfassungsmaifdiges Bekennt-
nis zum Sozialstaat Osterreich.

Die »Argumente« fiir eine auch individuell erfahrbare
Verbesserung unseres Gemeinwesens liegen auf dem
Tisch! Bis hin zu Antragsannahmen, Zugang zu Amtern,
Leistbarem Wohnen usw. Wie die Umsetzung gelingt —
das wird wesentlich von den Betroffenen und ihren Ver-
treterInnen in der Operativen Sozialarbeit abhédngen.
Und der Stédrke der AK. Diesen Partner brauchen alle.

I. Beweggriinde, Einleitung
und Vorgedanken

Anlass der folgenden Ausfiihrungen sind akute Teu-
erungen in der allgemeinen Lebensfithrung der
Osterreicher:innen und die damit verbundene Existenz-
not, die davon herriihrt, Energiekosten, Wohnungs-
kosten oder den Bedarf an Lebensmitteln nicht mehr
decken zu konnen. Die Armutskonferenz konstatiert
in ihren Zahlen, dass 17,5% der Bevolkerung, das sind
1.555.000 Menschen, armuts- oder ausgrenzungsgefiahr-
det sind.? Diese Armutszahl ist fiir ein Land, das 2021
nach Schétzung des Internationalen Wiahrungsfonds an
14. Stelle beim pro Kopf Bruttoinlandsprodukt liegt, viel
zu hoch.*

Obschon die Republik Osterreich real wahrnehmbar
und unzweifelhaft’ als Sozialstaat ausgestaltet® ist, fehlt
ihr ein zentrales Bekenntnis dazu, ein Sozialstaat zu
sein: Die Bundesverfassung bzw die Verfassungsgesetze
schweigen hier. Im rechtstheoretischen Denken Hans
Kelsens als Verfasser unserer Bundesverfassung nimmt
die Gerechtigkeit einen prominenten Platz ein, dennoch
blieb und bleibt die osterreichische Bundesverfassung
im Bereich des sozialen Ausgleichs still. Dies mag nicht
daran liegen, dass 1920 soziale Rechte, Teilhabe oder gar
Armut kein Thema in der Lebensrealitit gewesen wéren,
aber die politische Reife und Zeit dafiir, dariiber Verfas-
sungsbestimmungen zu erlassen uU noch nicht vorhan-
den war.” Dies mag der Grund sein, weswegen sich Kelsen
zwar in seinen rechtsphilosophischen Werken zur (da-

3 Bei einem Einpersonen-Haushalt liegt diese Schwelle bspw bei
Einkiinften unter EUR 1.392,— monatlich; als besonders betrof-
fen gelten Kinder, Alleinerziehende, Working Poor, Arbeitslose
und chronisch Erkrankte; vgl <https://www.armutskonferenz.
at/armut-in-oesterreich/aktuelle-armuts-und-verteilungszahlen.
html> [gesehen am 15.10.2023].

4 Vgl <https://www.imf.org/en/Publications/ WEO/weo-data
base/2022/October/download-entire-database> [gesehen am
9.6.2023].

5 Schmid, DRAA 2/2002, 175 [175]-

6 Dimmel, Mitteilungen der Alfred Klahr Gesellschaft 4/20, 21 [22].

Machacek, Die Justitiabilitit sozialer Grundrechte in FS Schnorr
534.
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mals notwendigen) individuellen Freiheit dufierte, aber
nicht hin zu einer sozialen Freiheit kam.® Warnte doch
Immanuel Kant schon vor dem paternalistischen Wohl-
fahrtsstaat. Doch auch er deutete an, dass Freiheit eben
auch eine wirtschaftliche Frage ist.’

Neben den eher technisch-koordinierenden und auf
politischen Konsens orientierten Bestimmungen der
Bundesverfassung'™ verfiigt die dsterreichische Rechts-
ordnung aber dennoch tber vergleichsweise wenig pro-
saischere Texte: So wird der von jJoseph von Sonnenfels
(mit-)verfasste § 16 ABGB trotz einfachgesetzlicher Aus-
gestaltung als Generalklausel fiir die Personlichkeits-
rechte und dadurch als Zentralnorm unserer Rechts-
ordnung™ angesehen, als jeder Mensch »schon durch die
Vernunft einleuchtende Rechte« besitzt und daher als Per-
son wahrzunehmen ist.”

Von diesen Startgedanken aus wollen die Autoren
ein paar Gedanken zum Thema Sozialstaat fassen und
zwar nicht nur rechtswissenschaftlich basierend, son-
dern auch in einem rechtspolitischen Diskurs denkend:
Sind es doch Krisen, die als Wende-, Anfangs- und End-
punkte verschiedener Phasen in der Entwicklung des
modernen Wohlfahrtsstaates gesehen werden.” Denn
ein breiteres Verstindnis zu dem, was sozial ist, ist
erstens in der Lit gefordert' und zweitens von den
Osterreicher:innen auch gewiinscht.”

II. Zum 50. Todestag von Hans Kelsen

Der Ursprung des demokratischen osterreichischen
Staatswesens liegt in der Bundesverfassung vom 1. Ok-
tober 1920. Bundesprisident Alexander van der Bellen™
hat ihr 2020 in seiner Festrede »Eleganz« attestiert.”

8 So zusammengefasst in Schaur, Hans Kelsen, Recht und Ge-
rechtigkeit 101.
9 Sehr instruktiv und lesenswert dazu Kirste in FS Neumayr

Bd 1175 [181ff, 186].

10 Ohlinger in FS Floretta 271 [284].

11 Aicher in Rummel/Lukas, ABGB* § 16 (2015) Rz 1, 2.

12 § 16 ABGB: »Jeder Mensch hat angeborene, schon durch die Ver-
nunft einleuchtende Rechte, und ist daher als eine Person zu be-
trachten. Sklaverei oder Leibeigenschaft, und die Ausiibung einer
darauf sich beziehenden Macht wird [...] nicht gestattet. «

13 Bspw die beiden Weltkriege, die grofie Depression oder die Ol-
krisen der 1970er Jahre bei Obinger, SozSi 1/2014, 33 [33]; dzt in
dauerndem krit Diskurs die Wirkung auf Migrationsbewegun-
gen vgl Reinprecht, Spannungsbogen Migration 128, 129.

14 Unger, SozSi 1/2014, 25 [29].

15 Zur betr Studie bei Disslbacher/Hofmann, WuG 3/2021, 329 [339,

351]-

16 Geboren 1944, Professor fiir Volkswirtschaftslehre in Innsbruck
und Wien, Politiker, seit 2017 Bundesprisident der Republik
Osterreich.

17 Rede von Alexander Van der Bellen anlisslich des 100-jahrigen

Jubildums der Bundesverfassung [<https://www.bundespra
esident.at/aktuelles/detail/teilnahme-am-festakt-anlaesslich-
100-jahre-bundesverfassungsgesetz-rede>; gesehen am 7.2.2023].
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Die Entstehung der Osterreichischen Verfassung ist un-
trennbar mit Hans Kelsen'®, einem der bekanntesten ds-
terreichischen Rechtswissenschaftler, verbunden. Stu-
dierende der Rechtswissenschaften lernen heute noch
die von ihm ausgehende und von seinem Schiiler Adolf
Merkl” finalisierte Normenpyramide als methodisch-
wissenschaftliche Grundlage. Kelsens Gedanken und
Ausfiihrungen wirken bis heute — und sein 50. Todestag
ist zudem Anlass dieses Aufsatzes - in der nationalen
und internationalen Staatswissenschaft nach.

Sein Werk »Was ist Gerechtigkeit?« zeigt so grundle-
gende Gedanken fiir ein Gemeinwesen auf, als er, ganz
in christlicher Glaubensverbundenheit®, sogar die
Kreuzigung Christi als rechtstheoretischen Ausgangs-
punkt seiner Argumentation verwendete. Und Gerech-
tigkeit ist keine historische Grof3e, sondern beschéftigt
uns heute wieder und noch mehr: Unsere diversifizierte,
liberale und globalorientierte Gesellschaft bringt Her-
ausforderungen mit sich, die auch rechtliche Dimensi-
onen mitumfassen. Die Prisidentin der Bundesarbei-
terkammer, Renate Anderl”, formulierte dazu: »Sozial
gerecht ist, was ein gutes und planbares Leben fiir alle er-
moglicht.« Die Arbeiterkammern statuierten unter dem
Motto »100 Jahre AK, 100 Jahre Gerechtigkeit«in deren Ge-
denkjahr 1920 ebenso mehrere aktuelle interessenpoliti-
sche Themen.” Die Gerechtigkeit hat als grundlegende
staatliche Bezugsgrofde mehr denn je Aktualitit.

Fir Hans Kelsen hatte die Bundesverfassung schluss-
endlich wohl einen ganz pragmatischen Charakter, da er
in ihr das Gliick des Einzelnen im Kontext zur Gesamt-
gesellschaft sah: Einerseits war ihm daran gelegen, dass
auch Minderheiten™ trotz anderer Majoritit politisch an-
erkannt und respektiert werden.” Deshalb favorisierte

18 Hans Kelsen, 1991 bis 1973, Rechtswissenschaftler mit umfang-
reicher Tatigkeit bspw als Professor in Wien, K6ln, Prag und
Berkeley oder als Richter des ost Verfassungsgerichtshofs.

19 Adolf Julius Merkl, 1890 bis 1970, Staatsrechtsprofessor in Wien
und Tibingen.

20  Hans Kelsen war urspriinglich romisch-katholischen Glaubens-
bekenntnisses und trat dann der evangelischen Kirche (Augs-
burger Bekenntnis) bei.

21 Geboren 1962, Politikerin und Gewerkschaftsfunktionirin, seit
2018 Prisidentin der Bundeskammer fiir Arbeiter und Ange-
stellte.

22 Bspw der Prasident der AK Tirol, Erwin Zangerl, Mehr Lohn-
transparenz und Lohngerechtigkeit [100 Jahre AK, 100 Jahre
Gerechtigkeit; gesehen am 7.2.2023].

23 Deren Schutz insb durch den Staatsvertrag von Saint-Germain-
en-Laye vom 10. September 1919 StF: StGBI. Nr. 303/1920 idF
BGBI III Nt. 179/2002 gewihrleistet wurde.

24 Kelsens Majoritédtsprinzip und Opposition: »Die fiir die Demo-
kratie so charakteristische Herrschaft der Majoritdt unterscheidet
sich von jeder anderen Herrschaft dadurch, dass sie eine Oppo-
sition — die Minoritdt - ihrem innersten Wesen nach nicht nur
begrifflich voraussetzt, sondern auch politisch anerkennt und in
den Grund- und Freiheitsrechten, im Prinzipe der Proportionali-
tdt schiitzt. « aus Kelsen, Vom Wesen und Wert der Demokratie
101.
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er die Politik des Kompromisses,” dem er eine sozial-
integrative Wirkung beigemessen hat.”® Und er erwog
generell: »Das Gliick”, das eine Gesellschaftsordnung zu
garantieren vermag, kann nicht Gliick in einem subjektiv-in-
dividuellen Sinne sein, sondern nur Gliick in einem objektiv-
kollektiven Sinn sein. Das heifst, unter Gliick darf man nur
die Befriedigung gewisser Bediirfnisse verstehen, die von der
gesellschaftlichen Autoritdt, dem Gesetzgeber, als solche an-
erkannt sind [...]<* Im Zentrum des rechtstheoretischen
Denkens Kelsens stand damit durchwegs auch die Ge-
rechtigkeit des Einzelnen im gesellschaftlichen Kontext.

So bezog sich Kelsen schon auf Vordenker, die staat-
liches und gemeinschaftliches (soziales) Handeln in das
Zentrum ihres Denkens stellten: Nach Platon fallt die
Idee der Gerechtigkeit® mit der Frage nach dem »ab-
solut Guten« zusammen, wihrend Aristoteles ethische
(innere) Tugenden® favorisierte. Schlussendlich, so
Kelsen, wird man Gerechtigkeit in kleinen Teilen einer-
seits nach einer eigenen und andererseits nach einer
allgemein anerkannten Wertordnung suchen miissen.*
Und doch sah Kelsen die Frage nach der Gerechtigkeit
damals so unbeantwortet, wie sie es wahrscheinlich
auch heute ist.” Vielleicht, da Gerechtigkeit auch im-
mer eine variable Grofie in gegenwirtigen Entwicklun-
gen darstellt und Recht und Gerechtigkeit nicht immer
im Einklang sind.®

Einer der wesentlichen gesellschaftlichen Entwick-
lungspunkte des 20. Jahrhunderts war die Uberwin-
dung von (kriegerischen) Konflikten und das Besinnen
auf einen gemeinsamen europiischen Wertekatalog,
der ein friedliches Miteinander ermdglichte:** Oster-
reich trat der Europédischen Menschenrechtskonven-
tion 1958 (EMRK) bei, was sich heuer zum 65. Mal jihrt.
Die EMRK bildet eine der gesellschaftlichen Basen fiir
ein gemeinsames und friedvolles Europa und ist gesell-
schaftlich hoch akzeptiert, da Werte wie die Unverletz-
lichkeit des Korpers, Freiheit, Rechtsstaatlichkeit oder
der Schutz des Privatlebens gesellschaftlich im Rechts-
empfinden verinnerlicht sind. Auch die Teilhabe von
Menschen mit Behinderung ist Themenstellung einer
gerechten und ausgleichenden Gesellschaft. Die UN-

25 »[...] desto mehr wird die Politik der Demokratie eine Politik des
Kompromisses«aus Kelsen, Kelsen, Vom Wesen und Wert der De-
mokratie 102.

26 Vgl Laner, Ideologiekritik im Werk von Hans Kelsen 57.

27 Anm.: Kelsen setzt Gerechtigkeit mit Gliick in Verbindung.

28 Kelsen, Was ist Gerechtigkeit? 13.

29 Anm.: in dessen Dialogen dariiber diese Werte als transzen-
dente tibernatiirliche Wesen dargestellt.

30 Anm.: die sich im Inneren des Menschen errichtet haben.

31 1dS bei Kelsen, Was ist Gerechtigkeit? 26, 48.

32 Kelsen, Was ist Gerechtigkeit? 1.

33 Dreier, Trennung von Recht und Gerechtigkeit 160 ff.

34 Aktuelle Krisenherde treten momentan erstaunlich oft an
den geographischen Grenzbereichen der Staaten, die sich zur
EMRK bekennen, und jenen, die es nicht tun, auf.
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Behindertenrechtskonvention ist in Osterreich seit 26.
Oktober 2008 in Kraft® und besteht heuer damit auch
seit 15 Jahren in Osterreich.*® Doch auch ein anderer
Anlass, ndmlich die sog Selbstausschaltung des Parla-
mentes 1933, die die Phase des Austrofaschismus in Os-
terreich einleitete, kann iSv Gerechtigkeit go Jahre spi-
ter mit einem (weiteren) »Nie wieder« genannt werden.
Mehrere Anlédsse geben damit diesem Aufsatz Gelegen-
heit, tiber die Bedeutung von Gerechtigkeit in einem
sozialen und diesfalls rechtlichen Sinn (mit-)nachzu-
denken und voranzustellen, dass sich gesellschaftliche
Anderungen nicht von allein regeln. Ein »bequemes Ge-
niigen lassen« im Lichte des status quo scheint (wieder
einmal) nicht angezeigt.”

III. Die verfassungsrechtliche Rolle

des Art 120a B-VG im Rahmen
des Sozialstaates Osterreichischer
Prigung’®

»Soziale Sicherheit ist gewiss gut und in hohem MafSe wiin-
schenswert, aber soziale Sicherheit muss zuerst aus eigener
Kraft, aus eigener Leistung und aus eigenem Streben er-
wachsen.<* An dem Kerngedanken dieser Aufierung des
ehemaligen Wirtschaftsministers und Bundeskanzlers
der Republik Deutschland lisst sich bereits eine grund-
legende Idee des modernen Sozialstaates erkennen. Er
basiert auf dem Prinzip der Versicherungsleistung.*
Hierzu zéhlen v.a. die gesetzlich normierten Zweige der
Krankenversicherung, Unfallversicherung, Pensionsver-
sicherung* sowie Arbeitslosenversicherung.*
Ergidnzend dazu enthélt ein Sozialstaat natiirlich
auch das Programm der steuerfinanzierten Fiirsorge-
leistung als wesentliches Ausgestaltungselement.® Hier
sind die bedarfsorientierte Mindestsicherung* und die

35 2006 wurde sie von der Generalversammlung der Vereinten Na-
tionen beschlossen, und am 3. Mai 2008 trat sie dort in Kraft.

36 Aber auch regional setzen sich Kréfte fiir eine Verstindigung
und Aushandlung gesellschaftlicher Positionen im weiten Feld
der Sozialarbeit ein: So feiert der Josefikreis der AK-Tirol heuer
sein 5-jahriges Bestehen (Griindung 2018) und dient weiter als
Plattform des Austausches zwischen Vereinen, Wissenschaft,
Interessenvertretung, Verwaltung und Politik.

37 Krit bereits Esterbauer in FS Schnorr 467 [472].

38 Teil I1I. von Dr. Sebastian Strasak.

39 Ludwig Wilhelm Erhard, Bundesminister fiir Wirtschaft und
Bundeskanzler Republik Deutschland.

40 Probst, SozSi 9/2018, 346 (346).

4 Die drei ersten Leistungen sind rechtlich im Allgemeinen Sozi-
alversicherungsgesetz (ASVG) geregelt.

42 Normiert im Arbeitslosenversicherungsgesetz (AIVG).

43 Deren generelle Treffsicherheiten sind immer wieder politi-
sche Diskussionspunkte, vgl Androsch, Solide Staatsfinanzen
und die Kunst der Besteuerung 236.

44 Die bedarfsorientierte Mindestsicherung als Grundsatzgesetz-
gebung des Bundes und Ausfithrungsgesetzgebung der Linder;
zu deren [insb (grund-)rechtlicher] Funktionsweise krit Kiiberl,

© Jan Sramek Verlag
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Ausgleichzulage® von entscheidender Bedeutung fiir die
Umsetzung der dadurch angestrebten Existenzsicherung.
Letztlich sollen Versorgungsleistungen wie das Pflege-
geld* oder die Familienbeihilfe gemeinsam fiir eine so-
ziale Absicherung sorgen und diese drei Sdulen mafdge-
bend die Vorstellung des Osterreichischen Sozialstaates
reprasentieren. Aber auch Gesundheitsférderung, Pri-
vention und Rehabilitation sind Anforderungen an eine
zielgerichtete Umsetzung dieser Anschauung.*®
Sozialstaatliches Handeln zentriert bei seiner Ge-
setzgebung zu einem wesentlichen Teil auch den Schutz
und die Férderung eines entsprechenden Familienle-
bens an. Die Einkommensersatzleistungen wie Kinder-
betreuungsgeld, Wochengeld, aber auch arbeitsrechtli-
che Karenzbestimmungen greifen hier ineinander, um
den Verdienstentgang im Rahmen einer Geburt kom-
pensieren zu konnen und lassen erkennen, dass Ar-
beits- und Sozialrecht dabei eng miteinander verbun-
den sind.* »Die Sozialversicherung ist die verldsslichste
Grundlage der Demokratie<”” und dementsprechend soll
soziale Sicherheit auch eine gewisse Ordnungs- und Re-
gulierungsfunktion gerade in wirtschaftlich, politisch
und sozial herausfordernden Zeiten einnehmen.” Sozi-
ale Gerechtigkeit sichert dadurch den Rechtsstaat ab.>
Hiufig wird der Begriff Sozialstaat mit dem Wohl-
fahrtsstaat identifiziert und als beliebig austauschbares
Synonym betrachtet. Diese Vorstellung verzerrt jedoch
die Wirklichkeit, da die traditionelle Gesetzgebung des
Sozialstaates vorwiegend darauf abzielt, Menschen aus
(unverschuldeten) Notlagen zu assistieren. Hingegen
betrachtet sich der Wohlfahrtsstaat in der Pflicht fiir die
Glickseligkeit, folglich Wohlfahrt seiner Biirger zu sor-
gen. Nach den Staatstheorien des 17. und 18. Jahrhun-
derts stand dabei noch das Gemeinwohl des Staates im
Fokus, also das salus civitatis. Gegenwartig wird jedoch
dem Gliick des Einzelnen, dem salus civium, die zent-
rale Aufgabe des Wohlfahrtsstaates beigemessen.” Der
aufgeklirte Absolutismus und seine Ideologie, wonach
der Monarch der erste Diener des Staates sei, diirften
hier eine gewisse Schliisselfunktion eingenommen ha-
ben.>* Dementsprechend steht nunmehr der Einzelne

Uberlegungen zur Reform der Sozialhilfe im dsterreichischen
»Wohlfahrtsstaat« 170.

45 §§ 292 ff ASVG.

46 Siehe dazu: Bundespflegegeldgesetz BPPG.

47 Familienlastenausgleichsfonds nach dem FLAG.

48 Probst, SozSi 9/2018, 346 [346].

49 Pacié, ZAS 2020/29, 179 [179].

50 Vgl Johann B6hm, Erinnerungen aus meinem Leben. Mit einem
Vorwort von Fritz Klenner (Wien et al. 1964) 13 ff.

51 Vgl dazu: Steiner, Ein verldsslicher Partner fiirs Leben, passim.

52 Kirste in FS Neumayr Bd 1175 [186].

53 Hinske, Die neue Ordnung, Jahrgang 58 Nr. 6, Dezember 2004,
passim.

54 Vgl dazu: Conrad, Staatsgedanke und Staatspraxis des aufge-
klarten Absolutismus, passim.
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im Zentrum der sozialen Gestaltungspolitik und nicht
mehr das kollektive Staatsinteresse. Ob nun Sozialstaat
oder Wohlfahrtsstaat, festzuhalten gilt, dass Osterreich
jedenfalls keinen verfassungsrechtlich untermauerten
Sozialstaat darstellt. Errungenschaften der sozialen Si-
cherheit konnen ab- und zurtickgebaut werden, da diese
blof3 auf einfachgesetzlicher Grundlage ausgestaltet
sind und keine erhohte Bestandskraft im Stufenbau
der Rechtsordnung aufweisen. Zwar springen Staats-
zielbestimmungen diesen einfachgesetzlichen Normen
unterstiitzend zur Seite, daraus lassen sich jedoch fiir
die Biirger:innen keine subjektiv durchsetzbaren Rechte
ableiten.”

Blickt man hier zu unseren Nachbarn nach Deutsch-
land, dann kann man erkennen, dass dort ein gewisses
Bekenntnis zum Sozialstaat bereits auch verfassungs-
méflig abgegeben wurde. So verweist Art 20 dtGG dar-
auf, dass die Republik Deutschland ein demokratischer
und sozialer Bundesstaat ist.”” Im Vergleich zu Oster-
reich konnte sich hier das »soziale Grundprinzip« ver-
fassungsmifig verankern lassen. In Osterreich konnte
durch die B-VG-Novelle 2008” jedoch die Anerkennung
der Sozialpartnerschaft in Art 120a Abs 2 B-VG verfas-
sungsrechtlich festgeschrieben werden.” Diese ist als
eine Form von Kooperation anzusehen, welche wirt-
schafts- und sozialpolitische Interessen nivellieren und
somit eine Zusammenarbeit von Arbeitnehmer- und
Arbeitgebervertreter:innen ermoglich soll.*

Bereits zuvor konnte ein Recht auf nichtterritoriale
Selbstverwaltung und Sozialpartnerschaft aus der stén-
digen Rechtsprechung des VfGH abgeleitet werden, da-
rin wurde jedoch auch festgehalten, dass der einfache
Gesetzgeber fiir die konkrete Ausgestaltung und Fort-
entwicklung der diesbeziiglichen Einrichtungen zustéin-
dig ist.” Jedoch kann Art 120a Abs 2 B-VG als Bestands-
schutz angesehen werden, welcher eine Systemgarantie
darstellt.”" Die Kammern als Teil der Sozialpartnerschaft
werden davon umfasst und kénnen in ihrer Funktion
nicht ginzlich beseitigt werden. Die konkrete Effektuie-
rung liegt jedoch im Gestaltungsbereich des einfachen

55 Vgl Dimmel, Mitteilungen der Alfred Klahr Gesellschaft 4/20, 21
[21].

56 Siehe dazu: Gerhard Schnorr, Die Rechtsidee im Grundgesetz: Zur
rechtstheoretischen Prizisierung des Art. 20 Abs. 3 GG, Mohr Sie-
beck, 1960.

57 BGBI I - Ausgegeben am 4. Jinner 2008 - Nr. 2.

58 Art 120a Abs 2 B-VG formuliert wie folgt: »Die Republik anerkennt
die Rolle der Sozialpartner. Sie achtet deren Autonomie und for-
dert den sozialpartnerschaftlichen Dialog durch die Einrichtung
von Selbstverwaltungskorpern«.

59 Siehe: Tumpel, Sozialpartnerschaft und Einkommenspolitik,
207.

60 Diese Argumentation beibehaltend bspw Eberhard in FS Neu-
mayr Bd 1 69 [79].

61 In analoger Argumentation betreffend die Universitédten bei
Ohlinger in FS Floretta 271 [279].
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Gesetzgebers, welcher hier bei der Umsetzung an das
Sachlichkeitsgebot gebunden ist.” Daher darf Selbstver-
waltung nur unter Berticksichtigung des in Art 7 B-VG
normierten »Gebotes auf Sachlichkeit« etabliert werden,
welches durch die Rechtsprechung des VEGH vom blo-
en Verbot der Willkiir fortentwickelt wurde.”

Ein »Versteinerung« auf gewisse Sozialpartner kann
aus Art 120a Abs 2 B-VG zwar nicht abgeleitet werden.*
Daher kann aus der Bundesverfassung das Bestehen
von derartigen Einrichtungen nicht garantiert werden,
sondern liegt es vielmehr im Ermessen des Gesetzge-
bers, diese Institutionen auszutauschen bzw zu erset-
zen. Dabei orientiert sich Art 120a Abs 2 B-VG an Art 152
AEUV®, aus welchem eindeutig hervorgeht, dass auch
die Europdische Union die Rolle der Sozialpartner an-
erkennt und unter Berticksichtigung der nationalen
Unterschiede in den jeweiligen Systemen férdern will.*
Dabei ist der erste Satz als Staatszielbestimmung zu ver-
stehen, dessen normativer Inhalt schwer ersichtlich ist.

Art120a Abs 1 B-VG ldsst jedoch eindeutig erkennen,
dass die Pflichtmitgliedschaft als Wesensmerkmal der
Selbstverwaltung in verfassungsrechtlicher Hinsicht
klargestellt wurde und aus der Formulierung »zusam-
mengefasst werden«abgeleitet werden kann. Auch bezieht
sich die Selbstverwaltung auf Aufgaben im 6ffentlichen
Interesse und muss die Wahrnehmung dieser Aufgaben
selbstdndig und im gemeinsamen oder tiberwiegenden
Interesse gelegen sein, sowie gemeinsam besorgt werden.
Was jedoch genau unter 6ffentlichen Aufgaben zu subsu-
mieren ist, kann nicht eindeutig festgelegt werden.” Die
Sozialpartnerschaft ist jedoch nicht ausschliefdlich auf
die Selbstverwaltung beschriankt, sondern kénnen auch
andere Verbidnde von Arbeitnehmern und Arbeitgeber
mit freiwilliger Mitgliedschaft darunter erfasst werden.*®

Die europédischen Sozialstaaten — und unter ihnen
mit herausragend das 6sterreichische Sozialsystem® -
sind dadurch die Garanten fiir mindestens 25 % der jahr-
lichen Wirtschaftsleistung (BIP).”” Der Sozialstaat, seine
Selbstverwaltung und die damit verbundenen Zahlun-
gen garantieren Osterreich damit gut 1/3 des jihrlichen

62 Cerny, DRAA 4/2018, 283 [287].

63 Siehe dazu: Miiller, Zum verfassungsrechtlichen Rahmen sozi-
aler Selbstverwaltung, 257.

64 Siehe dazu: Entwurf eines Bundesverfassungsgesetzes, mit
dem das Bundes-Verfassungsgesetz gedndert und ein Erstes
Bundesverfassungsrechtsbereinigungsgesetz erlassen wird,
GZ: BMSK-10202/0006-1/A/4/2007, Wien am 21.09.2007.

65 Vertrag tiber die Arbeitsweise der Europdischen Union.

66 Grabenwarter/Frank, B-VG Art 120a, Wien 2020.

67 Muzak, B-VG Art 120a, Wien 2020.

68 Vgl Schrammel, Die Sozialpartnerschaft als Normsetzer, 551.

69 Statistik von Martin Mohr zur Sozialquote Osterreichs von 2012
bis 2022/veréffentlicht am 12.10.2023) [<https://de.statista.
com/statistik/daten/studie/953387/umfrage/sozialquote-in-oe
sterreich/>; gesehen am 30.10.2023].

70 Eichenhofer, Das Sozialversicherungsverhiltnis 75.
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Wirtschaftens und stellen sohin einen zentralen Eck-
pfeiler des Bruttoinlandsproduktes dar. Im OECD-Lén-
dervergleich rangiert Osterreich deshalb an vorderster
Stelle mit anderen sehr reichen Lindern (bspw Frank-
reich, Italien, Deutschland, Japan ua).”

Eine Weiterentwicklung und ein verstidrktes Be-
kenntnis zum Sozialstaat iSv Deutschland wére durch
eine Umsetzung als Verfassungsprinzip wiinschenswert
und wiirde eine »Riicktrittssperre« etablieren, welche
einen Riickbau sozialer Gesetzesbestimmungen durch
den einfachen Gesetzgeber entgegenwirken konnte.
Denn bisher hat lediglich der Vorzug der Sozialpartner
allein dies in rechtlicher Hinsicht sichergestellt und
wird bei energischer Betrachtung und in Anlehnung
an Winston Churchills Denkspruch tiber die Demokratie
auch die Sozialpartnerschaft nicht alleine der Garant in
Bezug auf Bewahrung oder Erhalt der sozialen Sicher-
heit bleiben kénnen.”

Ein Fortschritt wire geboten, da Osterreich als So-
zialstaat schon ldngere Zeit kein Alleinstellungsmerk-
mal mehr innehat. Die Lander der Européischen Union
haben durch europarechtliche Gesetzgebungsakte eine
Angleichung des Systems der sozialen Sicherheit stufen-
weise herbeigefiihrt und so eine Harmonisierung in die-
sem Bereich erwirkt.” Dementsprechend haben auch die
Lander der Europdischen Union - beispielsweise Frank-
reich™ oder Bulgarien” - Leistungen nach dem Versiche-
rungsprinzip” oder Fiirsorgeprinzip” in der Gesetzge-
bung statuiert. Die rechtliche Anerkennung Osterreichs
als Sozialstaat ist keine ausschliefdlich aktuelle Thema-
tik, sondern wurde bereits im Jahr 2006 im Rahmen des
Osterreich-Konvents eine entsprechende Formulierung
diskutiert, unter welcher das Sozialstaatsprinzip in der
Verfassung verankert werden konnte.”” Zudem ist im-
mer anzuerkennen, dass sich die Lebensrealititen zu
1920 auch drastisch gedndert haben und daher einer
Neubetrachtung bediirften.”” Im Rahmen der Synopse

71 Vgl <https://www.compareyourcountry.org/social-expenditure/
de/o/547+548/default>, gesehen am 30.10.2023.

72 Vgl dazu: Krejci, Sozialpartnerschaft: Unter dem Strich positiv,
198.

73 Hier beispielsweise VO 883/2004 vom 29.04.2004 und VO 987/
2009 vom 16.09.2009 des Europidischen Parlaments und Rates.

74 Die Alters- (CNAV) und Krankenversorgung (CNAM) bilden
hierbei die wichtigsten Elemente und umfassen mehr als 70 %
der gesamten Sozialausgaben Frankreichs. Zusétzlich dazu gibt
es eine Unfall- (CNAMTS) und eine Arbeitslosenversicherung
(UNEDIC) sowie eine Familienkasse (CNAF); siehe dazu: Alva-
res de Souza Soares, Grin, 2007, 1-13.

75 <Your social security rights in Bulgaria_de.pdf>(europa.eu) [ge-
sehen am 04.05.2023].

76  Gesetzl. KV, PV, UV, AlV.

77 Steuerfinanzierte Sozialleistungen.

78 Siehe dazu: 1 der Beilagen XXII.GP - Sitzung des Besonderen
Ausschusses zur Vorbereitung des Berichtes des Osterreich-
Konvents (11I-136 d.B.) am 17. Jinner 2006, 2

79 Machacek in FS Schnorr 521 [534]-
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zum Themenbereich »Grundprinzipien und Staatsziele«
wurde schon diskutiert, den Sozialstaat als Grundprin-
zip zu verankern.*® In den Gesamtvorschligen konnten
sich (fast) alle (damaligen) parlamentarischen Parteien
auf eine Nennung des Sozialstaats in der Bundesverfas-
sung verstandigen.” Umgesetzt wurde davon in Oster-
reich nichts, wihrend sich andere Staaten zu ihrer sozi-
alstaatlichen Verpflichtung bekennen.*

IV. Der ungenannte Osterreichische
Sozialstaat

Die osterreichische Bundesverfassung bekennt sich
also nur im Rahmen der Kompetenzzuweisung gewisser
(sozialer) Tétigkeiten zu sozialen Aspekten. So nennen
bspw:

> fiir Gesetzgebung und Vollziehung des Bundes Art 10
Abs 1a Z 11 B-VG das »[...] Sozial- und Vertragsversiche-

80 Sitzung des Besonderen Ausschusses zur Vorberatung des Be-
richtes des Osterreich-Konvents (111-136 d.B.) am 17. Jinner 2006
in den Beilagen XXII. GP.

81 Alle Textierungen de lege ferenda: OVP: »Art 1 Abs 3 B-VG: [ ...]
Osterreich ist ein sozialer und liberaler Rechtsstaat SPO »Art 3
B-VG: Osterreich ist ein Sozialstaat. Er sichert allen ein Leben in
Wiirde. Anm.: Sozialstaatsprinzip«; FPO »Art 4 B-VG: Osterreich ist
ein umweltbewusster Sozialstaat. Das staatliche Handeln fordert
das Wohl jedes Einzelnen, der Familie sowie der Gemeinschaft, er
schiitzt Kultur, Tierwelt und Umwelt.«; GRUNE: Kein Vorschlag.

82 Vgl Die Verfassung Schwedens: »§ 2. Die dffentliche Gewalt ist
mit Achtung vor dem gleichen Wert aller Menschen und vor der
Freiheit und Wiirde des einzelnen Menschen auszuiiben. Die per-
sonliche, wirtschaftliche und kulturelle Wohlfahrt des einzelnen hat
das primdre Ziel der dffentlichen Titigkeit zu sein. Inshesondere ob-
liegt es dem Gemeinwesen insbesondere, das Recht auf Arbeit, Woh-
nung und Ausbildung zu sichern sowie die Sozialarbeit und soziale
Sicherheit sowie fiir gute Bedingungen fiir die Gesundheit zu for-
dern. [...]«; Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenos-
senschaft: »Art 2 [...] Abs 2 Sie fordert die gemeinsame Wohlfahrt,
die nachhaltige Entwicklung, den inneren Zusammenhalt und die
kulturelle Vielfalt des Landes. Abs 3) Sie sorgt fiir eine moglichst
grosse Chancengleichheit unter den Biirgerinnen und Biirgern. [ ...]«
und »Art 41 Abs 1) Bund und Kantone setzen sich in Ergdnzung zu
personlicher Verantwortung und privater Initiative dafiir ein, dass:
Bst a) jede Person an der sozialen Sicherheit teilhat | ...];
Verfassung der Republik Italien: »Art. 3. [...] Abs 2) Es ist Aufgabe
der Republik, die Hindernisse wirtschaftlicher und sozialer Art zu
beseitigen, die durch eine tatsdchliche Einschrdnkung der Freiheit
und Gleichheit der Staatsbiirger der vollen Entfaltung der mensch-
lichen Persénlichkeit und der wirksamen Teilnahme aller Arbeiter
an der politischen, wirtschaftlichen und sozialen Gestaltung des
Landes im Wege stehen. «

Verfassung der Republik Frankreich: »Art 1 Frankreich ist eine
unteilbare, laizistische, demokratische und soziale Republik. [...]«<
Umfassend, daher nur verwiesen die Verfassung der Slowaki-
schen Republik in Artt 35 bis 43;

Verfassung der Republik Tiirkei: »Art 2: Die Republik Tiirkei ist
ein im Geiste des Friedens der Gemeinschaft, der nationalen Soli-
daritdt und der Gerechtigkeit die Menschenrechte achtender, dem
Nationalismus Atatiirks verbundener und auf den in der Prdambel
verkiindeten Grundprinzipien beruhender demokratischer, laizisti-
scher und sozialer Rechtsstaat.« Alle entnommen aus [<https://
www.erfassungen.eu/>; gesehen am 30.10.2023].
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rungswesen; Pflegegeldwesen; Sozialentschddigungs-
recht; [...] Kammern fiir Arbeiter und Angestellte, |[...]«;

> fiir Gesetzgebung Bund und Vollziehung Linder
Art 11 Abs 1 Z 3 B-VG das »Volkswohnungswesen«

> letztlich insb in der Rahmengesetzgebung Bund,
Ausfiihrungsgesetzgebung und Vollziehung Lander
Art 12 Abs 1 Z 1 B-VG das »Armenwesen<;

> neben der Anerkennung der bereits genannten Rolle
der Sozialpartner in Art 120a B-VG®, wobei in der
Selbstregulierung durch Kammern, Sozialversiche-
rungstriigern und Verbénden im Ubrigen auch eu-
ropiisch die grofiten Entwicklungschancen gesehen
werden;™

> nur noch Art 14 Abs 5a B-VG nennt fiir die Ausbil-
dungsziele der Schule(n) noch Solidaritit, soziale
Werte und soziales Verstindnis.

Eine ginzliche Nichtnennung sozialer Verfasstheit kann
der Republik Osterreich damit zwar nicht attestiert wer-
den, die Nennungen halten sich aber in einem organisato-
risch-technischen Rahmen®, aufRer, dass das Schulwesen
soziale Werte und Verstdndnis vermitteln soll, zu denen
sich der Gesetzgeber selbst aber nie offizits bekannt hat -
vmtl eine weitere echte dsterreichische Losung.

Der vorgenannte systemische Ansatz, den grds auch
Hans Kelsen bei der Verfassung verfolgte, ist an sich nicht
zu hinterfragen, auch wenn Kompetenzbestimmungen
das Herz des Staatsbiirgers wenig euphorisch werden
lassen oder in ihm ein Bekenntnis auszuldsen vermo-
gen. Zu einer ausgleichend gerechten Gemeinschaft ge-
hort aber wohl ein entsprechendes Bekenntnis. Art 20
Abs 1 dtGG lautet: »Die Bundesrepublik Deutschland ist ein
demokratischer und sozialer Bundesstaat. « Daraus ergibt
sich folglich fiir Gerichte und Behérden, Entscheidun-
gen auch nach diesem Strukturprinzip aus der »Verfas-
sung im Kleinen« (so die Bezeichnung des Art 20 dtGG)
abzuwigen.” Aus § 38 dtSGB I¥ wird verstirkend ein
wehrfihiger individueller subjektiver Rechtsanspruch
des Einzelnen mit Anspruch auf gerichtliche Durch-
setzung abgeleitet, bspw auch auf ein menschenwiirdi-
ges Existenzminimum im verfassungsrechtlichen Kon-
text.”” Der uEn wichtige Wunsch individuell ableitbarer

83 Auf Arbeitgeberseite die Wirtschaftskammer Osterreich (WKO)
und die Landwirtschaftskammer Osterreich (LKO); auf der Ar-
beitnehmerseite die Bundesarbeitskammer (BAK) und der Os-
terreichische Gewerkschaftsbund (OGB); Cerny, DRAA 4/2018,
283 [283].

84 Unger, S0zSi 1/2014, 25 [28].

85 Aus diesem Grund einen dynamischen Verfassungsprogramm-
satz propagierend bei Lang in FS Floretta 187 [205f].

86 Frings/Schweigler, Sozialrecht fiir die soziale Arbeit, 16 ff.

87 »Auf Sozialleistungen besteht ein Anspruch, soweit nicht nach den
besonderen Teilen dieses Gesetzbuchs die Leistungstrdger ermdich-
tigt sind, bei der Entscheidung iiber die Leistung nach ihrem Ermes-
sen zu handeln.«

88 Axer, JAS 4/2022, 321 [323, 327].
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Rechtsanspriiche bleibt aber aufgrund der Meinungs-
verschiedenheiten im (jahrzehntelangen) o6ffentlich
rechtlichen Diskurs momentan natiirlich ein frommer.

Schon Schambeck hat aus deutscher Sichtweise fiir
Osterreich vergleichend festgestellt, dass die Menschen-
wiirde® in Osterreich nur stillschweigend vorausgesetzt
wird.” Sieht man einmal davon ab, dass gewisse Bestim-
mungen, wie § 16 ABGB, auch ohne Verfassungsrang
zentrale judikative Bedeutung innehaben und daher
wie ein Grundrecht argumentiert werden. Stillschwei-
gende Selbstverstdndlichkeiten sind nun aber einmal
weder Garant noch Antrieb fiir (notwendige) sozial-
rechtliche Entwicklungsschritte. Dieser Blick in unser
systemdhnliches Nachbarland lohnt insofern, da die
Rechtsprechung in Deutschland zu Sozialleistungen
klarer, nachvollziehbarer und geregelter unter Bezug auf
grundrechtlich verbriefte Rechte geschieht, und dort zB
das existenzsichernde finanzielle Minimum aus Art 1
Abs 1 dtGG des Grundrechtebestandes abgeleitet.”" Die,
wenn auch flickenartig geschehende, aber eben nicht
transparente Absicherung einer soziokulturellen Exis-
tenzsicherung bleibt fiir Osterreich dzt eine Wunschvor-
stellung.”” Die dtRsp dient aber (zunehmend) auch uns
als (wertvolle) Rechtserkenntnisquelle.”

Damit bestehen in Osterreich neben den Sozi-
alversicherungstriagern und den Sozialpartnern in
Selbstverwaltung und den sozialen Kompetenzbe-
stimmungen fiir Bund, Linder und Gemeinden keine
expliziten Sozialstaatsnennungen. Zu argumentie-
ren wire lediglich, dass wer kompetenzrechtlich
ermichtigt ist, auch zur Umsetzung verpflichtet
ist.®*

A. Grundrechtsstreifzug zum Sozialstaat

Weitaus kundigere Autor:innen haben sich mit den
grund- und menschenrechtlichen Fragestellungen
schon beschiftigt. Sie sind in den Fufdnoten angefiihrt
und die Lektiire wird empfohlen. Fiir weitere Zwecke
ist nur festzuhalten: Einen in der Verfassung einge-
schlossenen Grundrechtskatalog hat Osterreich nicht,
sondern seine Grundrechte vorwiegend aus der EMRK,

89 Auch aus Art 3 und 8 EMRK ableitbar.

90 Schambeck, OJZ 1992, 634 [634 insb FN 42]; Schambeck, Schrif-
tenreihe des Instituts fiir Sozialpolitik und Sozialreform 75/2,
84 ff.

91 Vgl Mosing, ZAS 2021/41, 227 [230]; dazu auch Leitner, ZAS 2020/53,
318 [320] in FN 33 verweisend auf dBVerG 5.11.2019, 1 BVL 7/16,
Rz 118; 9.2.2010, 1 BVL 1/09, 1 BvL 3/09, 1 BVL 4/09.

92 Vgl bspw zur Frage der Ressourcenallokation im 6ff Gesund-
heitssystem, die dennoch die grundlegende basische Versor-
gung nicht angreifen sollte bei Kalb, RAM 2017/150, 232 [240].

93 Vgl Leitner, ZAS 2020/53, 318 [323].

94 Zur Untédtigkeitsproblematik des Gesetzgebers bereits
Machacek in FS Schnorr 521 [551].
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der GRCH® und Staatsvertrigen rezipiert:* Der unre-
formierte und noch immer zerstiickelte Grundrechtska-
talog Osterreichs® ergibt sich aus dem Staatsgrundge-
setz liber die Allgemeinen Rechte der Staatsbiirger 1867
(StGG) und vor allem aus der Européischen Konvention
zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten
1955 (EMRK). Neben vielzdhligen Einzelbestimmungen
(zB im Datenschutz § 1 DSG) bilden auch der Staats-
vertrag von Saint Germain en Laye vom 10. September
1919 (StGBI 1920/303)* sowie der Staatsvertrag von Wien
(1955)” einen auflenpostenartigen Grundrechtskatalog
der Republik. Dabei handelt es sich aber insgesamt aus-
schliefdlich um Freiheitsrechte gegeniiber dem Staat,
die keinen Versorgungsgedanken durch den Staat an-
sprechen.””

Schwerer ist momentan die Inkorporation der
Charta der Grundrechte der Européischen Union (2009;
Vertrag von Lissabon; 2000/C 364/01), welche »nur« die
Grund- und Menschenrechte innerhalb der Européi-
ischen Union, sehr wohl aber inklusive der sozialen
Grundrechte, enthilt und von Unionsorganen und den
EU-Mitgliedstaaten bei der Durchfithrung des Unions-
rechts zu beachten ist. Durch Entscheidung des Verfas-
sungsgerichtshofs (VIGH)"* hat die GRCH in Osterreich
nun vermehrte Beachtung durch Gerichte und Behor-
den zu erfahren'™ und hat sich damit von der Frage, ob
sie anwendbar ist, zur Frage, wie sie anwendbar ist, wei-
terentwickelt.”® Auch der VfGH hat sich in seiner »Kor-

95 »Kleines Buch mit grofSen Rechten« so bezeichnet in Trstenjak in
Kommenda, 58 gefunden in Landi-Mraczansky, Die Parallelitit
des Grundrechtsschutzes 47 FN 255.

96 Vgl Pernthaler, Archiv des 6ffentlichen Rechts 94/1/1969, 31 (31, 32).

97 Krit bereits Esterbauer in FS Schnorr 467 [468].

98 Olechovski, BRGO 2019, 374 [381]; Letzthin von Interesse zur
Frage der staatlichen Ermoglichung der begleiteten Selbst-
totung nach freiem Entschluss, was nunmehr im Sterbever-
fugungsgesetz umgesetzt wurde, vgl VEGH G 139/2019-71 vom
11.12.2020; Artt 63 und 66 des Staatsvertrages, inkorporiert
durch Art 149 Abs 1 B-VG, enthalten wesentliche Vorschriften
zum Schutz von Minderheiten, der Gleichheit von Rechten bzw
vor dem Gesetz und der diskriminierungsfreien Zulassung zu
Amtern; Dies iSe »judicial activism« sehend bei Eberhard in
FS Neumayr Bd 1 69 [74f].

99 Staatsvertrag betreffend die Wiederherstellung eines unabhan-
gigen und demokratischen Osterreich StF: BGBI Nr. 152/1955
idF BGBI III Nr. 179/2002.

100 Vgl Lang in FS Floretta 187 [195f]; Ohlinger in FS Floretta 271 [276].

101 VEGH U466/11 ua = V{Slg 19.632/2012 Leitsatz: »Geltendmachung
der von der Grundrechte-Charta der Europdischen Union garan-
tierten Rechte vor dem VfGH als verfassungsgesetzlich gewdhrleis-
tete Rechte zuldssig; Grundrechte-Charta als PriifungsmafSstab in
Verfahren der generellen Normenkontrolle; Asylverfahren im An-
wendungsbereich der Grundrechte-Charta; keine Bedenken gegen
eine Regelung des Asylgesetzes 2005 betreffend das Unterbleiben ei-
ner miindlichen Verhandlung; keine Verletzung verfassungsgesetz-
lich gewdhrleisteter Rechte wegen Unterstellung eines verfassungs-
widrigen Inhaltes durch den Asylgerichtshof.«

102 Weber/Miiller, Einfiihrung in das 6ffentliche Recht und Europa-
recht* 98 ff.

103  Ferrari, Die Bindung der Mitgliedstaaten an die Grundrechte-
charta 76.
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respondenten«Rolle mit dem EuGH dadurch zu einem
»aktiveren« Vorgehen entschieden."™

Ein Sozialstaatsprinzip ldsst sich aber aus allen 6s-
terreichischen Grundrechtsbestinden in Gesamtheit
nicht ableiten, auch wenn Einzelbestimmungen solche
Rechte formulieren. Diese Kernproblemzone, ndmlich
dass weitum soziale Grundrechte im Verfassungsrang
der Republik nicht auffindbar sind, hat Thienel 2005 be-
reits skizziert und zusammen mit Wiederin deren dar-
aus resultierende schwierige - eigentlich kaum durch-
fithrbare - Justiziabilitit festgestellt,"”® wobei Thienel
sich folgend fiir eine verstirkte Priifrolle des VEGH bei
Untitigkeit des Gesetzgebers aussprach.'”® Vorwegzu-
nehmen ist: Ein gewisser Lebensstandard und Zahlen-
vorgaben fiir bspw die Grundsicherung der Existenz
lassen sich aber auch aus sozialen Grundrechten nicht
ableiten, sondern bleiben der einfachgesetzlichen Aus-
gestaltung vorbehalten.” Ein Sozialstaatsprinzip wire
ein Ausgangsauftrag fiir den Gesetzgeber, kann ihn aber
in der inhaltlichen Ausgestaltung nicht binden.

B. Bisherige judikative Nennungen
des Sozialstaats bzw Sozialstaatsprinzips

Ohne nun tiberbordend in die vorhandene 6sterreichi-
sche Judikatur interpretieren zu wollen, benennen die
drei 6sterreichischen Hochstgerichte den Sozialstaat in
einigen wenigen Entscheidungen. Oder aber gehen, bes-
ser gesagt, von dessen grundlegendem Vorhandensein
(zumindest konkludent und selbstverstandlich) aus.

Die Entscheidungslandschaft dazu ist naturgemif3
gut tiberschaubar:

Sosiehtder VFGH die Raumplanung als einen Teil des
Sozialstaats an (idF betr Vorkaufsrechte) und definiert
den Sozialstaat (Anm.: Osterreich)'® also »mit jenem
Staatstypus, der sich neben dem Schutz der Rechtssphdre
des Einzelnen, auch die Sicherung einer menschenwiirdigen
Existenz zum Ziele setzt [...]. Eine Landesplanung kommt
nur dann zustande, wenn man Planungsziele aufstellt und
sicherstellt, daf$ alle in Betracht kommenden staatlichen

104  Eberhard in FS Neumayr Bd 1 69 [79].

105  Thienel, Soziale Grundrechte in Osterreich? 119; Wiederin, Sozi-
ale Grundrechte in Osterreich? 153-160.

106  Frithjahrstagung der Osterreichischen Juristenkommission
2005 (Tagungspublikation: Osterreichische Juristenkommission
(Hrsg), Aktuelle Fragen des Grundrechtsschutzes (=Kritik und
Fortschritt im Rechtstaat Bd. 26) (Wien 2005).

107  Dimmel, Soziale Grundrechte in der Grundrechtscharta der Eu-
ropdischen Union 3.

108  Expressis verbis in VEGH B3503/96 SIgNr 14853 Rn 1I.2.b.; Hier
nur en passant in der Antragsaufarbeitung zur Integration
(Identifikation) mit dem 6st Sozialstaat VFGH G136/2017 ua
(G136/2017-19 ua) SIgNr 20244 Rn L.7.2.; ebenso in der Aufle-
rung der o6 Landesregierung zur Anrechnung von anderen
Leistungen auf die Mindestsicherung vgl VEGH G156/2018 ua
(G156/2018-28 ua) SIgNr 20300 Rn I11.4.2.
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MafSnahmen, seien es nun Offentliche-rechtliche MafSnah-
men oder MafSnahmen der Privatwirtschaftsverwaltung,
auf diese Ziele ausgerichtet werden.<* Zudem rechnet
der VEfGH den Sozialstaat den Gemeinwohlinteressen
zu (idF betr als Abwigungsgrund kollidierender Inte-
ressen fiir die Versammlungsfreiheit).”’ Dabei nimmt
auch der Schutz des Sozialstaats Ausfithrungen des Ver-
fassungsgerichts ein (idF zur schnellstmoglichen Fest-
stellung von Scheinunternehmen durch kurze Rechts-
mittelfristen).”™

Auf das dtSozialstaatsprinzip rekurrierend begriindet
der OGH auch die Beidseitigkeit der Sozialversicherung:
Es ist nicht nur leistungsbegriindender Auftrag an den
Staat zur Gestaltung der sozialen Ordnung (Herstellung
und Wahrung sozialer Gerechtigkeit sowie der Verwirkli-
chung sozialer Sicherung), sondern begriindet das Recht
auf offentliche Sozialleistungen auch die (zumutbare)
Pflicht zur Abwendung oder Minderung des die Leistun-
gen begriindenden Ereignisses oder »Schadens«.”* Auch
zur Begriindung des Leistungsmissbrauchs bei konstru-
ierten Krankenstinden™ oder zumutbaren Pendelns™
wird das Prinzip bzw der Sozialstaat als Begriindung ver-
wandt. Zwischenzeitlich werden solche (beidseitigen)
Pflichten des Leistungstrigers (bspw Beratung) und
des Leistungswerbers (bspw Mitwirkung, Offenlegung
ua) auch aus dem sogenannten »sozialversicherungsrecht-
lichen Schuldverhdltnis« begriindet.™

Der VWGH bezieht sich nicht auf das dtSozialstaats-
prinzip, sondern benennt, zumindest en passant, den
Sozialstaat Osterreich."®

Aber den Gerichten kommt natiirlich nicht die Rolle
eines sozialpolitischen Ersatzgesetzgebers zu."” Nicht
mehr, aber auch nicht weniger, ist aus der Osterreichi-
schen Judikatur zu gewinnen. Insofern konnte die Ent-
scheidung des VfGH B3503/96 SIgNr 14853 Ausgangs-
punkt eines beginnenden Verstindnisses der Judikatur
zum Sozialstaat sein.

C. Soziale Verpflichtungen Osterreichs

Beim Blick auf die soziale Verpflichtung ist nicht nur
ein einzelnes Grundrecht juristisch zu deklinieren, son-

109  VfGH KII-1/91 SIgNr 13322 Rn IL.2.

110  VfGH E717/2014 SIgNr 19961 Rn 1.5.

111 VEGH G117/2019 SIgNr 20337 Rn IIL.1.1.f.

112 Daraus ergebend insb Mitwirkungs- und Nebenpflichten der
Leistungsberechtigten; vgl 10 Ob S 149/87, 8 Ob S 94/00g.

113 Vgl 8 Ob A 2157/96f.

14 Vgl 80b A 153/97a.

115  Vgl1o Ob S156/12g Rn 4.

116  Vgl2001/18/0104 Rn 1.1.; 2002/06/0075; 2000/21/0034; 96/19/0787.

117 Dimmel, Mitteilungen der Alfred Klahr Gesellschaft 4/20, 21 [29]:
Zudem ausfiihrlich Machacek in FS Schnorr 521 [551, 555], eine
richterliche Priifung durch den VfGH als Volkerrechtsgerichts-
hof postulierend; ebenso ablehnend Loebenstein in FS Floretta
209 [232].
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dern eine Gesamtschau mehrerer relevanter Rechtssys-
tematiken zu vereinen."® Zudem miisste man die Siche-
rung der Biirger:innen iSe »Daseinsvorsorge« als eine
der zentralen Aufgaben des Staates anerkennen.™ Da-
bei ist der Begriff des »Sozialstaates« kein politisch auf-
geladener Begriff und Uberbau der Gesetze, sondern
ist das »Soziale« in den Gesetzen zu finden, weswegen
nach Machacek im Gedankennachvollzug von Schnorr,
der Staat bereits selbst »sozial« sein muss, um ein So-
zialstaatsprinzip postulieren zu konnen - die Staatsge-
walten miissen (gesetzlich) verpflichtet und angehalten
sein, das Soziale in den Gesetzen anzuwenden, um ei-
nen (lebenden) Sozialstaat vorzufinden.”® ZB Mazal hat
sich aber davon abgewandt, aus diversen menschen-
rechtlichen und staatsvertraglichen Kleinodien der Re-
publik grof3ere verfassungsrechtliche Bedeutungszu-
sammenhinge ablesen zu wollen.”

Der Diskussionsstand zu sozialen Grundrechten ist
damit zwar weit und umfangreich.”” Staatszielbestim-
mungen bilden aber kein verfassungsrechtliches Siche-
rungsniveau, wenn deren Inhalte nur einfachgesetzlich
ausgeprigt sind (oder sein sollten), sie konnen soziale
Grundrechte per se nicht ersetzen.” Daher kann auch
uEn ein »aufderrechtliches« Bestehen einer sozialen
Verpflichtung des Staates nicht als vorausgesetzt in die
Rechtsordnung rezipiert werden.”

Osterreich hat sich aber international und vor al-
lem europédisch mehrfach verpflichtet, fiir Ausgleich
und Gerechtigkeit in vielen Themenbereichen zu sor-
gen. Die Befremdlichkeit, dass sich die Republik nach
»auflen« staatsrechtlich als Sozialstaat generiert, in der
Umsetzung nach »innen« aber Sdumigkeit bis Tatenlo-

118  Mazal, Die Ableitung sozialer Rechtsanspriiche aus Rechten der
Europédischen Menschenrechtskonvention 136.

119  Dazu ausfiihrlich bei Kahl, »Daseinsvorsorge«als Rechtsbegriff,
200 ff.

120  Machacek, Die Justitiabilitit sozialer Grundrechte in FS Schnorr
524, 525.

121 ISv keiner one-sze-fits-all-Losungen abgeleitet aus der EMRK,
Mazal, Die Ableitung sozialer Rechtsanspriiche aus Rechten
der Europaischen Menschenrechtskonvention, 137, 146.

122 Vgl zu einer aktuellen Zusammenstellung hinsichtlich der um-
fangreichen Literatur zu sozialen Grundrechten etwa Mosing,
ZAS 2021/41, 227 [227 FN 79 und dort mwN von Krejci, Zur Prob-
lematik verfassungsmaéfiig gewéhrleisteter sozialer Rechte, VR
1965, 180; Lang, der Einbau sozialer Rechte, insbesondere eines
Rechtes auf Gesundheit, in die 6sterreichische Verfassung, in
FS Floretta (1983) 187 ff; Loebenstein, Soziale Grundrechte und
die Frage ihrer Justitiabilitit, in FS Floretta (1983) 209 ff; Ohlin-
ger, Soziale Grundrechte, in FS Floretta (1983) 271 ff; Holoubek,
Zur Struktur sozialer Grundrechte, in FS Ohlinger (2004) 507;
Thienel, Uberlegungen zur Ausgestaltung sozialer Grundrechte,
in FS Schiffer (2006) 860; Berka/C. Binder/Kneihs, Die Grund-
rechte? (2019) 876].

123 Dimmel, Mitteilungen der Alfred Klahr Gesellschaft 4/20, 21 [21].

124 Diesen Weg unter anderem anhand der Arbeiten Gerhard
Schnorrs bspw verfolgend, dort aber den zersplitternden Mei-
nungsstand aufarbeitend, bei Machacek in FS Schnorr 521 [524,

531].
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sigkeit aufweist, darf vorweggenommen werden. Dass
diese »gesetzgeberischen Untitigkeiten« in der Rechts-
wissenschaft generell auf unliebsame Resonanz stofsen
(egal welchen Themenkomplex sie betreffen), ist kein
Geheimnis. Die Losungsanséitze gehen von program-
matischen Verfassungsdynamiken volkerrechtlicher
Erklarungen bis dahin, den VfGH als watchdog iSe Vol-
kerrechts(»umsetzungs«)gerichtshofes zu installieren.
Dazu aber noch im Folgenden und zur Erreichung einer
Plastizitit drei kontextierte Beispiele:

a. Zentral sind im »Sozialen« Themen aus den Men-
schenrechten. Die Allgemeine Erkldrung der Men-
schenrechte postuliert in Art 25 Abs 1 ein Recht auf
einen angemessenen Lebensstandard.” Da sie aber
kein volkerrechtlicher Vertrag ist, stellt sie keine jus-
tizierbare, verpflichtende oder anspruchsbegriin-
dende Erkldrung dar, dennoch aber eine rechtliche
Werteorientierung, zu der sich Osterreich bekannt
hat.

b. Essenzieller sind Artt 6, 7 und 8 des Internationalen
Paktes tiber wirtschaftliche, kulturelle und soziale
Rechte™, welche neben der Gewerkschaftsbildung
auch das Recht auf angemessene Arbeitsbedingun-
gen und Lohn beinhalten. Art 9 sichert dort zudem
das Recht eines jeden auf soziale Sicherheit zu. Die-
ses schliefdt die Sozialversicherung mit ein. Daneben
gruppieren sich die zahlreichen Konventionen wie
die UN-Frauenrechtskonvention'; die UN-Antirassis-
muskonvention”®, die UN-Behindertenrechtskonven-
tion™ oder die UN-Kinderrechtskonvention™’ - und
dies stellt nur einen Teil der Bezug habenden Konven-
tionen dar, denen Osterreich auch beigetreten ist.”"

c. Konkreter werden die Verpflichtungen aus der Ge-
meinsamen Europiischen Friedensordnung. Der
Vertrag iiber die Europdischen Union determi-
niert in Artt 2 und 3 expressis verbis, dass Gerechtig-

125  »Jeder Mensch hat Anspruch auf eine Lebenshaltung, die seine und
seiner Familie Gesundheit und Wohlbefinden einschliesslich Nah-
rung, Kleidung, Wohnung, drztlicher Betreuung und der notwen-
digen Leistungen der sozialen Fiirsorge gewdhrleistet; er hat das
Recht auf Sicherheit im Falle von Arbeitslosigkeit, Krankheit, Inva-
liditat, Verwitwung, Alter oder von anderweitigem Verlust seiner
Unterhaltsmittel durch unverschuldete Umstdnde. |...]«

126  BGBI Nr 590/1978.

127  Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Diskriminie-
rung der Frau/Convention on the Elimination of All Forms of
Discrimination against Women (CEDAW) von 1979

128  Internationales Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form
von rassistischer Diskriminierung/International Conven-
tion on the Elimination of All Forms of Racial Discrimination
(ICERD) von 1965.

129  Ubereinkommen iiber die Rechte von Menschen mit Behinde-
rungen/Convention on the Rights of Persons with Disabilities
(CRPD = UN-BRK) von 2006.

130  Convention on the Rights of the Child (CRC) von 1989.

131 Vgl zB nur die weiteren von der ILO International Labour Orga-
nisation in Genf tiberwachten Konventionen.
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keit und in der Folge soziale Gerechtigkeit™ Wer-
tegrundlagen der EU sind. Auch die EU hat eine
Sammlung sozialer Grundrechte, die in der Grund-
rechtecharta™ genannt sind. Osterreich ordnet sie
seit 2012 mittlerweile dem »Verfassungsbund« als
»verfassungsmaifdig gewihrleistete Rechte« zu und
hat sie dadurch »konstitutionalisiert«.”** Auch das
deutsche Bundesverfassungsgericht hat denselben
Schritt gewagt, indem es die Grundrechtecharta als
weiteren Schutzstandard zu den Menschen- und
Grundrechten hinzufiigte.” Schlussendlich gibt
Art 12 der ESCH das Recht auf soziale Sicherheit vor
und die Pflicht der Vertragsstaaten, die Systeme so-
zialer Sicherheit stets fortzuentwickeln und zeitge-
maif zu adaptieren.

Insgesamt erfolgte aus diesen internationalen Aufen-
verpflichtungen zwar eine Vielzahl an einfachgesetz-
lichen Umsetzungen, aber zu einigen der Themen
wurde im Bereich der Rechtswissenschaft schon gesagt:
»Vieles ist getan, vieles noch zu tun. < Der letzte Halbsatz
verhallt in der gesetzgeberischen Tatigkeit oft ungehort.

Die Rechtswissenschaft im Allgemeinen kann dar-
aus, dass der Staat sein Bekenntnis zu diversen Konven-
tionen nach auf3en bekannt gibt, keine Ableitung in das
Innere der Verfassung herstellen: Haben die (gewéhl-
ten) handelnden Akteure, namentlich Aufienvertreter
der Regierung und das Parlament, Vorbehalte bei ei-
nem Beitritt erklart, so kann dieser nicht im Nachhinein
durch ein »legistisches Versehen oder Ubersehen« plotzlich
Grundrechtswirkungen gegen den Willen des gewahl-
ten Gesetzgebers entfalten.”® Anders wire dies zu se-
hen, wenn man dem Verfassungsgerichtshof, anstatt
der Moglichkeit einer Mahnung von »aufien« an den
Gesetzgeber, die gerichtliche Priifung und Implemen-
tation sozialer Grundrechte, die sich aus dem Volker-
recht ergeben, tiberantwortet und so den Gesetzgeber
bei Sdumigkeit (zumindest) in Handlungsverpflichtung

132 ISv rechtlicher Gleichheit, biirgerlicher Freiheit, demokrati-
scher Teilhabe, sozialer Chancengleichheit und wirtschaftli-
cher Ausgewogenheit, Koller, AL] 1/2014, 60 [66f].

133 2010/C 83/02.

134  Cruz Villalon, Der Stellenwert der Grundrechte-Charta im eu-
ropdischen »Verfassungsverbund«, Vortragsmanuskript am
Verfassungstag (Wien 2015) [<https://www.vfgh.gv.at/down
loads/2015_festvortrag_cruz_villalon_de.pdf>] 23.

135  BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom 06. November 2019-1
BVR 16/13, Rn 55: Die fiir den Einzelfall widerlegliche Vermu-
tung »dass durch eine Priifung am Mafistab der Grundrechte des
Grundgesetzes das Schutzniveau der Charta, wie sie vom Europd-
ischen Gerichtshof ausgelegt wird, in der Regel mitgewdhrleistet
ist.«

136 Bspw GIBG, BEinstG, Erwachsenenschutz, Anderungen im
ABGB, Antidiskriminierungsgesetze ua.

137  Ganner, Einblicke in die UN-BRK 25.

138 Vgl dazu insb Tomandl, Der Einbau sozialer Grundrechte in das
positive Recht (1967); Floretta, DRAA 97/1969, 1 [1].
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setzen konnte.” Die Rolle von Staats- und Verfassungs-
gerichten ist aber die Uberpriifung des gewihlten Ge-
setzgebers und nicht die des Ersatzgesetzgebers. Eine
Anderung beziiglich der sicher auch an die Zeitenwende
zu adaptierende Rolle des VfGH wiirde wiederum politi-
schen Willen und Gesetzesumsetzung erfordern.

D. Europiische »soziale Grundrechte« und
ihre (bisherige) Rezeption in Osterreich

Die Unionsbiirgerschaft per se — gedacht als Verbin-
dung der Grundfreiheiten und der GRCH - ist fiir
Unionsbiirger:innen ein Kernbestand an Rechten.'*’ Mit
diesem Status gelangen Sie auch in den Anspruch (na-
tional-)staatlicher Beziige. Die strenge Judikatur des
EuGH zur Inanspruchnahme der Sozialhilfeleistungen
der Mitgliedsstaaten (auch bei berechtigtem Aufenthalt
nicht erwerbstitiger Unionsbiirger in der jeweils natio-
nalen Ausprigung der RL 2004/38""") mochte aber ein Sys-
tem verhindern, dass die Sozialhilfeleistungen der Mit-
gliedsstaaten unangemessen iiber Gebiihr in Anspruch
genommen werden, wenn keine ausreichenden eigenen
Existenzmittel zur Verfiigung stehen.” Diesfalls sind (so-
gar) die Diskriminierungsverbote aus Art 18 iVm 20 AEUV
unanwendbar.”® Dennoch haben sich die nationalen Be-
horden auch bei (berechtigter) Versagung gegeniiber ei-
nem Unionsbiirger zu vergewissern, dass er »im Falle der
Nichtgewdhrung von Sozialhilfe mit seinen Kindern dennoch
unter wiirdigen Umstinden leben kann<* - dies in Zusam-
menschau, ob (bei Unionsbiirgern) Grundrechte nach der
GRCH verletzt wurden."” Europiisch, wie insbesondere
auch (national) Osterreichisch, verfolgen dennoch beide
Gesetzgeber den strikten Code in Trennung zwischen »er-
werbstitig« und »nicht erwerbstitig«.'*°

Der umfangreichste Rechtscorpus, der auf die Oster-
reichische Rechtsordnung damit im Rahmen grund-
rechtlicher Weiterentwicklung derzeit Einfluss nimmt,
ist die GRCH der Europdischen Union. Sie dient als we-

139  Grundlegende Gedanken dazu bei Machacek, Die Justitiabilitét
sozialer Grundrechte in FS Schnorr 549-554.

140  Obwexer, ZOR 2019, 955 [989]; Cede, Art 18 AEUV Rz 24.

141 Richtlinie 2004/38/EG des Europdischen Parlaments und
des Rates vom 29. April 2004 tiber das Recht der Unionsbiir-
ger und ihrer Familienangehorigen, sich im Hoheitsgebiet
der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten, zur
Anderung der Verordnung (EWG) Nr. 1612/68 und zur Authe-
bung der Richtlinien 64/221/EWG, 68/360/EWG, 72/194/EWG,
73/148/EWG, 75/34/EWG, 75/35/EWG, 90/364/EWG, 90/365/EWG
und 93/96/EWG (Text von Bedeutung fiir den EWR).

142 Was uU sogar eine Ausweisung rechtfertigen kann, vgl Pdschl,
Freiziigigkeit und Sozialstaat, ZOR 2019, 929 [940].

143 Uwv.a. EuGH 15.7.2021 C-709/20 Rn 77, 80.

144  Leitsatz 2 EuGH 15.7.2021 C-709/20, Entscheidungsbespre-
chung in DRdA 2022/17, 260.

145  Spiegel, DRAA 2022, 209 [219]

146  Ausfiihrlich in Bezug auf die europiische Judikatur: Péschl,
ZOR 2019, 929 [938].
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sentliche Grundlage zur Erweiterung des Grundrechts-
bestands der Republik. Durch das Erkenntnis des VEGH
vom 14.3.2012 zu U466/11 ua hat das Hochstgericht zur
Anwendung der Grundrechtecharta im Rechtsatz' fest-
gehalten, dass die GRCH als Maf3stab, nicht nur fiir eu-
roparechtliche, sondern auch fiir innerstaatliche Nor-
men herangezogen werden kann. Dennoch umfasst
dies nicht die gesamte GRCH, sondern vorwiegend
jene Grundrechte, fiir die es ein pendant in Osterreich
gibt. Das Europarecht kannte bis dahin im Grof3en und
Ganzen keine individualisierten sozialen Grundrechte,
die einklagbar gewesen wiren.'* Bisher war auch wenig
Auswirkung der sozialen europdischen Rechte auf die
Mitgliedstaaten aufgrund deren verschiedenartiger Aus-
prigungen und Lebensstandards™® entnehmbar, auch
wenn Gedankenansétze einen (gesamt-)européischen
Sozialstaat forcieren.”” Die GRCH nimmt nun zwar be-
merkbar mehr Bedeutung im Gesetzgebungsprozess
mehr ein, wobei sie im Gesamten aber immer noch
mehr Zielbestimmungen in sich trigt, die den einzelnen
Biirger daraus keine justitiablen Recht ableiten lassen.™

Die GRCH hiitte ansonsten hochstes Potential, wenn
man die soziale Absicherung der Bevolkerung als wich-
tigsten Teil einer florierenden und funktionierenden
Marktwirtschaft begreifen will:*** Erst die soziale Absi-
cherung derer, denen bspw der Erwerb unmaoglich ist,
kann den stabilen Boden fiir eine gewinnorientierte
Marktwirtschaft bereiten. Ohne soziale Absicherung
von Arbeitnehmenden, Familien, Frauen, Kindern und
Menschen mit Einschrankungen sind Ideen von Wohl-
stand, Sicherheit und Demokratie nicht denkbar. Eine
verarmte und prekédre Republik ist als Wirtschafts-

147 »[...]Auf Grund der innerstaatlichen Rechtslage hat der Aquivalenz-
grundsatz zur Folge, dass auch die von der Grundrechte-Charta ga-
rantierten Rechte vor dem Verfassungsgerichtshof als verfassungs-
gesetzlich gewdhrleistete Rechte gemdfS Art 144 bzw Art 144a B-VG
geltend gemacht werden konnen und sie im Anwendungsbereich der
Grundrechte-Charta einen PriifungsmafSstab in Verfahren der ge-
nerellen Normenkontrolle, insbesondere nach Art 139 und Art 140
B-VG bilden. Der VfGH zieht — im Fall von Zweifeln an der Ausle-
gung der Grundrechte-Charta nach Einholung einer Vorabentschei-
dung des EuGH gemdfs Art 267 AEUV - die Grundrechte-Charta in
ihrem Anwendungsbereich als MafSstab fiir nationales Recht he-
ran und hebt entgegenstehende generelle Normen gem Art 139 bzw
Art 140 B-VG auf. Damit kommt der VfGH fiir diesen Bereich auch
der vom Gerichtshof der Europdischen Union postulierten Bereini-
gungspflicht nach. [... ]«

148  Dimmel, Soziale Grundrechte in der Grundrechtscharta der Eu-
ropdischen Union 9.

149  Wetscherek, Soziale Sicherheit in Europa in FS Tomandl 714, 715.

150  Dazu bspw Deinert, DRAA 3/2022, 283 [293]; Unger, SozSi 1/2014,
25[27].

151 Vglals Ausfluss der Judikatur des VfGH zur Grundrechtecharta
zum Theme eines Rechts auf Wohnen der Parlamentarischen
Anfrage samt Initiativantrag zu 2437/A XXVIL. GP vom 27. 4.2022.

152 Der Sozialstaat Osterreich hat bisherige Krisenzeiten sehr so-
lide und robust abgefedert vgl Obinger, SozSi 1/2014, 33 [39]; Dis-
slbacher/Hofmann, WuG 3/2021, 329 [329]: insofern ein Erfolgs-
modell Cerny, DRAA 4/2018, 283 [299].

Verfassungsrecht

Rainer Silbernagl/Sebastian Strasak, Gedanken zur Aufgabe des Provisorialcharakters

standort unattraktiv, da sich Unternehmen aufgrund
mangelnder (tatsidchlicher) Sicherheit nicht ansiedeln
wiirden, Vermogen das Land verlassen wiirde, da es im
Inland zu unsicher ist oder Betriebsarten, denen die
Moglichkeit zur 6rtlichen Flexibilisierung fehlt (bspw
Landwirtschaft), abwirtschaften wiirden. Soziale Sicher-
heit ist uEn gleichzusetzen mit wirtschaftlicher Stand-
ortsicherheit.

Die GRCH bietet fiir wesentliche soziale Aspekte
der (sozial-)staatlichen Verfasstheit dazu Rechte élterer
Menschen (Art 25 GRCH)™, die Integration von Men-
schen mit Behinderung (Art 26 GRCH)"*, den Schutz
des Familien- und Berufslebens (Art 33 Abs 1 und 2'*
GRCH), ein Recht auf soziale Sicherheit und soziale Un-
terstiitzung (Art 34 Abs 17, 2'* und 3 GRCH) und auch
das Recht auf eine gute Verwaltung (Art 41 GRCH'®).

Dieser kleine Streifzug durch die Osterreichischen
(volkerrechtlichen) Aufdenerkldrungen soll nur pars pro
toto zeigen, dass sich Osterreich durchwegs nach aufien
als Sozialstaat generiert. Nach Innen aber ein erhebli-
ches Verstdndnisproblem dessen wirtschaftlicher, kul-
tureller und sozialer Bedeutung besteht.

V. Conclusio

Den Befiirwortern eines Sozialstaats wird gerne und
schnell unterstellt, die gesellschaftliche Grundlage ei-
ner arbeitsteiligen Gesellschaft untergraben und ad ab-
surdum fithren zu wollen. Natiirlich soll der Sozialstaat
weiterhin (vorwiegend) die Menschen in Arbeit und
nicht vor der Arbeit schiitzen', denn ein Sozialstaat ist
(auch europiisch) eng mit Fiskal- und Abgabenfragen
verbunden.'™ Er ist aber der mafigebliche wirtschaftli-
che Erfolgsmotor der zweiten Republik.

153  Kein verfassungsmaflig gewédhrleistetes Recht iSd VfGH Judi-
katur Fuchs in Holoubek/Lienbacher, GRC-Kommentar> Art 25
(2019) Rz 13.

154 Kein Priifmafdstab zur Normenkontrolle Pirgy in Holoubek/
Lienbacher, GRC-Kommentar? Art 26 (2019) Rz 38.

155 Kein Prifmafistab Ziniel in Holoubek/Lienbacher, GRC-Kom-
mentar® Art 33 (2019) Rz 14.

156  Priifmaf3stab bejaht Ziniel in Holoubek/Lienbacher, GRC-Kom-
mentar® Art 33 (2019) Rz 26.

157  Kein Prifmaf3stab zur Normenkontrolle, aber Umwegargumen-
tation denkbar Damjanovic in Holoubek/Lienbacher, GRC-Kom-
mentar* Art 34 (2019) Rz 31, 36.

158  Als Priifmafistab bejaht Damjanovic in Holoubek/Lienbacher,
GRC-Kommentar? Art 34 (2019) Rz 49.

159  Kein Priifmaf3stab zur Normenkontrolle, aber Umwegargumen-
tation denkbar Damjanovic in Holoubek/Lienbacher, GRC-Kom-
mentar® Art 34 (2019) Rz 31, 36.

160  Unmittelbare Wirkung ablehnend, aber indirekte Auslegungs-
hilfe bejahend Sander in Holoubek/Lienbacher, GRC-Kommen-
tar* Art 41 (2019) Rz 16.

161 Eichenhofer, Das Sozialversicherungsverhéiltnis 86.

162 Obinger, SozSi 1/2014, 33 [39]; auch Androsch, Solide Staatsfinan-
zen und die Kunst der Besteuerung 236.
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a) Wirtschaftspolitischer Ansatz: Umgekehrt zermiir-
ben dauernd angestrengte Privatisierungsgedanken in
zumindest Teilbereichen der Sozialversicherungen oder
Sozialpartner den Beobachtenden, erweisen sie sich
doch insofern als Scheinargumente, da es privaten Ak-
teuren nicht ansatzweise moglich ist, die notwendige
Infrastruktur fir eine funktionierende Sozial-, Kran-
ken- bzw Versorgungswesen bzw eine generelle blof3e
Versorgungsinfrastruktur aufzubauen, aufrechtzuer-
halten und noétigenfalls auch vorzuhalten. Denkt man
bspw an die Problematik der Krankenanstalten in der
COVID-Krise ausreichend Betten vorgehalten zu haben
oder, noch bedngstigender, an die Wasserprivatisierung
Grofibritanniens. Privatunternehmen jeglicher Art sind
auf Gewinnentnahmen und nicht auf eine lediglich
gute Verwaltung oder auf die Verteilung der Umsitze
ausgerichtet, wie es bspw ein Umlageverfahren gew#hr-
leistet.'” Privatunternehmen konnen private Gewinne
generieren, die einen gesellschaftlichen Mehrwert dar-
stellen konnen, aber nicht miissen. Sie konnen aber
keine gleichméfiige infrastrukturelle Normalverwaltung
garantieren.'*

Denn langst hat sich erwiesen, dass ein wirtschafts-
liberales »gegen« den Sozialstaat auf europdischem Bo-
den ein vollig utopisches Gesellschaftsmodell ist, das
in seiner absoluten (und harten) Freiheit auch Grund-
werten von caritas und concordia, auf denen Europa ent-
wicklungshistorisch ebenso fufdt, vollig fremd ist. Denn
wesentlicher Kitt unserer europédischen Nationen ist die
Kohision, nicht die Separation. Auch der Griindungs-
vater unserer Verfassung stand der Toleranz wohlwol-
lend gegeniiber und sah sie als einen Grundpfeiler der
Gerechtigkeit an.® Eine vollig wirtschaftslibertire Ge-
sellschaft wird weite Teile der arbeitenden Bevolkerung
in Prekariat und Armut zuriicklassen und dadurch Zu-
stdnde zu gewirtigen haben, die uns heute (noch) un-
vorstellbar sind, wenn wir in dem Moment blof3 an ame-
rikanische Verbrechensstatistiken denken.

Mangelnde allgemeine Wohlfahrt hat auch gesell-
schaftlich erhebliche Spannungen zur Folge.'” Zur Ab-
sicherung des erreichten wirtschaftlichen und sozio-
kulturellen Standards und zur Schaffung nachhaltiger
Rechtssicherheit wiirde ein verfassungsrechtliches So-
zialstaatsbekenntnis damit eine erste Riickschritts-
sperre darstellen und dem Gesetzgeber ein (notwendi-
ges) Handlungsgebot verordnen.'” Denn der Sozialstaat

163 Vgl Firlei, DRAA 1a/2022, 92 [96].

164  Dazu ist bspw an den infrastrukturellen Dependancen-Riick-
bau nahezu aller 6sterreichischer Banken zu verweisen.

165  Kelsen, was ist Gerechtigkeit? 4o ff.

166 Vgl Ehs/Zandonella, WuG 1/2021, 63 [93]

167  Schmid, Sozialstaat in die Verfassung?, DRAA 2/2002, 175 [176];
Ebenso Krit in Bezug der auf Art 15a B-VG gestiitzten bedarfs-
orientierten Mindestsicherung und Grundversorgung Hiesel,
DRdA-infas 1/2018, 54 [56]; ebenso allein rechnerisch nicht
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produziert in Osterreich verlisslich ein Drittel der Wirt-
schaftsleistung des Bruttoinlandsproduktes.'” Das ist
das Fundament, auf dem alle andere Wirtschaftsleis-
tung erst aufbaut.

b) Keine Osterreichische Losung: Aus der aufgezeigten
Themeniibersicht heraus wirft sich die Frage auf, ob Os-
terreich nicht allein schon aus den eingegangenen Ver-
pflichtungen und den zugeteilten Kompetenzen heraus
ein Sozialstaat ist. Kime man zu diesem Schluss, so
wire ein Bekenntnis in der Verfassung dazu nur schliis-
sig, direkt und sinnvoll: Ermoglicht es dadurch doch
auch den rechtsanwendenden Stellen die Einbeziehung
des Prinzips im rechtlichen Kontext. Zudem kann ein
solches klar gedufertes Bekenntnis Bewusstsein in der
Bevolkerung schaffen.'® Fiir den Staat hat ein Bekennt-
nis zu einem Grundprinzip vor allem auch eine stimu-
lierende Wirkung, die sich aus lediglich programmati-
schen Absichten allein heraus nicht ergibt.”’

Eswire an der Zeit, diesen Gedanken an- und zu Ende
zu denken, denn dem Sozialstaat als wesentliche sozio-
kulturelle Errungenschaft der zweiten Republik sollte es
nicht wie der Menschenwiirde in § 16 ABGB ergehen, und
er nur stillschweigend vorausgesetzt werden. Den Oster-
reichischen obersten Gerichten kann damit schon ein-
mal kein Vorwurf zu konstruieren sein, wenn sie den So-
zialstaat benennen: Denn sie finden ihn ja allerorts vor.
Lediglich der Gesetzgeber ldsst sie allein, wenn er sich
zu einem System, auf dem die Republik offenbar beruht,
seit Jahrzehnten aus einer nicht ndher durchschaubaren
politischen Kleindivergenz nicht zu bekennen vermag.”

Kohédrent wire es auch, Schiiler:innen und Studie-
renden - gemifd Verfassungsauftrag (!) - ein soziales
rechtliches Staatselement vermitteln zu diirfen, das tat-
sdchlich im Verfassungsrang steht und auffindbar ist,
und nicht endlose Umwegerkldrungen tiber bi- und mul-
tilaterale Ubereinkommen nehmen zu miissen. Denn
systematisch bewegt sich das Sozialsystem Osterreichs
zwar in keiner Aquivalenz der eingezahlten Beitriige zur

ausreichend bei Christl/Koppl-Turyna/FStephany, Wirtschafts-
politische Blétter 1/2018, 27 [35]; ein soziales Mitspracherecht
fordernd Loebenstein in FS Floretta 209 [234].

168 Vgl Pressemitteilung: 13 110-138/23 der Statistik Austria, Sozi-
alausgaben 2022 um 1,8 % gestiegen Sozialquote auf 30,5% der
osterreichischen Wirtschaftsleistung gesunken [<https://www.
statistik.at/fileadmin/announcement/2023/07/20230707Sozial
ausgaben2022.pdf>; gesehen am 20.11.2023]; Offentliche Statis-
tik zur Sozialquote in Osterreich von 2012 bis 2022 (in Relation
zum Bruttoinlandsprodukt) [<https://de.statista.com/statis
tik/daten/studie/953387/umfrage/sozialquote-in-oesterreich/>;
gesehen am 20.11.2023].

169  1dS auch Ohlinger in FS Floretta 271 [286].

170  Diese Problemzone bereits benennend Loebenstein in FS Flo-
retta 209 [229].

171 Wobei solch »ungeschriebene« verfassungsrang beanspru-
chende Prinzipien auch durch die Judikatur des fIStGH ange-
wendet wird. In Erwdhnung des Sozialstaatsprinzips fiir FL
bspw bei Khol, SPWR 2021, 109 [118].
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erwartbaren Leistung, aber es wire als verfassungswid-
rig anzusehen, eine Leistung vollig aufderhalb des bis-
herigen Erwerbseinkommens und der Beitragszeiten
zu erhalten (wohlerworbene Rechte) oder den »Genera-
tionenvertrag« iiberhaupt riickzubauen/aufzuheben."”
Diese aber blof3 judikativ entstandenen Bausteine ver-
mogen eine (auch lehr- und inspirationsgerechte) Um-
setzung nicht zu ersetzen. Sie sind nur einstweilige
Platzhalter.

¢) Was wir haben, haben wir: Befunden lasst sich ein-
deutig, dass die Selbstverwaltung im Rahmen der Sozial-
partnerschaft ein wesentliches Element der osterreichi-
schen Demokratie und Wirtschaftstitigkeit ist.”” Unter
Umsténden ist im vorhandenen corpus der Grundrechte
bereits zu erblicken, dass die wesentlichen Elemente ei-
nes Sozialstaats lange schon erfiillt sind und sich Os-
terreich also nicht zu bekennen braucht, sondern, dhn-
lich dem Klimaschutz74, bereits ein Sozialstaatsprinzip
rechtlich erworben hat. Diese Ansicht in Diskussion zu
bringen, muss aber das 6ffentliche Recht zusammen
mit dem Europarecht und Voélkerrecht bewerkstelligen
und kann nicht aus der Dogmatik des Arbeits- und So-
zialrechts heraus erfolgen. Aus etlichen einzelnen juris-
tischen Saumtierpfaden kénnte so eine ordentlich ge-
rade Strafle gebaut werden. Das Osterreichische System
sollte seinen sozialstaatlichen »Provisorialcharakter«,*”
gegriindet auf einer Kompetenzzersplitterung, aufge-
ben und durch ein erhirtetes Sozialstaatsprinzip ver-
einheitlichen.

Osterreich sollte seinen wirtschaftlichen Vorsprung,
den der Sozialstaat wesentlich generiert, nicht durch zu
individuelle Klientelpolitiken einbiifien, sondern durch
Verbreiterung und Verbesserung sowie Benennung des
Sozialstaats weiter ausbauen.”® Denn ein Sozialstaats-
prinzip wird in Osterreich rechtlich nicht alles dndern:
Es mag ein mehr programmatischer Leitstern in der
Verfassung sein, die gesetzliche Ausgestaltung der da-
runterfallenden zahlreichen Tatbestédnde bleibt dem
Gesetzgeber dadurch weiterhin nicht erspart.”” Aber es
wire ein zeitgeméfdes Bekennen der Politik und ein An-
trieb, diese schon so grofie Leistung weiter auszubauen -
und es wiirde damit etwas fiir die Osterreicher:innen én-
dern.

172 Fister in FS Neumayr Bd 2 2773 [2777].

173 Cerny, DRdA 4/2018, 283 [284].

174  Ennéckl, Kurzstudie »Moglichkeiten einer verfassungsrechtli-
chen Verankerung eines Grundrechts auf Klimaschutz« (Wien
2021), I11-365 der Beilagen XXVII. GP, [<https://www.parlament.
gv.at/dokument/XXVII/II1/365/imfname_987168.pdf>].

175  Hiesel, DRAA-infas 1/2018, 54 [56].

176 Unger, S0zSi 1/2014, 25 [28].

177 Dazu bereits Machacek in FS Schnorr 521 [548], der der Umset-
zung von sozialen Grundrechten eine zentralere Bedeutung bei-
gemessen hat; dies als Losungsansatz ebenso nennend Loeben-
stein in FS Floretta 209 [227].
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