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I. Einleitung

» Was > Verfassungsfragen< sind und was nicht, lafSt sich
(...) nicht apriorisch und apodiktisch festlegen. Was
zu einer Verfassungsfrage und schliefSlich zum Ge-
genstand einer verfassungsrechtlichen Regelung wird,
hangt in hohem MafSe von der szufilligens, situations-
gebundenen politischen Entscheidung und den sie be-
stimmenden Krifteverhiltnissen ab. «*

1. Verfassungsfragen und Ungleichheit

Was zu einer Verfassungsfrage wird und was nicht, liegt nicht in der
»Natur der Sache« des Verfassungsrechts. Was zu einer Verfassungsfra-
ge wird, hangt vielmehr von den kontingenten Krifteverhiltnissen ab.
Diese Krafteverhiltnisse finden Ausdruck im konkreten Verfassungstext:
Die Artikel einer Verfassung bilden das verfassungsrechtlich Relevante
zum Zeitpunkt der Verfassungsgebung und -inderung ab. Erhard Den-
ninger argumentiert dies anldsslich der Verfassungsreformdiskussion An-
fang der 1990er in den »neuen« Bundeslandern. In dieser macht er zwei
Verfassungsparadigmen aus. Das Paradigma des Grundgesetzes basiere
mit der Konzeption liberal-individueller Grundrechte auf den Idealen der
Franzosischen Revolution und verweise auf ein rechtsstaatliches, staatli-
cher Macht Grenzen ziehendes Verfassungsverstandnis. In der Diskussi-
on um die neuen Landesverfassungen ginge es demgegeniiber um techni-
sche und naturbedingte Gefahren, um den Schutz von gesellschaftlichen
Minderheiten und um soziale Grundrechte. Daher sei darin ein alterna-
tives Verfassungsparadigma von Sicherheit, Vielfalt und Solidaritit zu er-
kennen, in welchem sich das gesellschaftliche Bediirfnis nach einer ver-
fassungsrechtlichen Ordnung des Sozialen ausdriicke.*

Die Krifteverhiltnisse zeigen sich tiber den Verfassungstext hinaus
in der Verfassungspraxis. In dieser wird kontinuierlich aktualisiert, was
zum gegenwartigen Zeitpunkt in einer Verfassungsordnung als Verfas-
sungsfrage thematisiert werden kann. Die Art und Weise, wie Rechtsan-
wender*innen im konkreten Rechtskonflikt auf einen Lebenssachverhalt
zugreifen, ist dabei bestimmend. Ihre Methode — das heif3t die gewihlte
Perspektive, die herangezogenen verfassungsrechtlichen Normen, Maf3-
stibe und Argumentationsstrategien — ist entscheidend dafiir, ob und wie
gesellschaftliche Konflikte zu Verfassungsfragen werden.

1 Denninger, in: ders., Vielfalt, Sicherheit und Solidaritit, S. 29.
2 Denninger, in: ders., Vielfalt, Sicherheit und Solidaritt.

II



https://doi.org/10.5771/9783748901686
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

EINLEITUNG

Um Verfassungsfragen und Adressierungsweisen soll es in diesem Buch
gehen. Wie Denningers Gegentiberstellung von zwei Verfassungsparadig-
men verdeutlicht, werden Konflikte um Verfassungsfragen bei Vielfalt
und Solidaritit, also bei der verfassungsrechtlichen Thematisierung von
kultureller Abwertung und 6konomischer Unsicherheit, besonders rele-
vant. Vielfalt und Solidaritit sollen als verfassungsrechtliche Antworten
auf gesellschaftliche Ungleichheiten dienen und der ungleichen gesell-
schaftlichen Realitit eine diese problematisierende Normativitat kon-
trafaktisch entgegensetzen. Dabei verweisen Vielfalt und Solidaritit auf
zwei verschiedene Typen von Ungleichheitserfahrungen: auf identitats-
basierte Herabsetzung, die auf einer hierarchisierenden kulturellen Sta-
tusordnung basiert, welche Anerkennung anhand vermeintlicher Grup-
penzugehorigkeiten ungleich innerhalb einer Gesellschaft verteilt, und
auf soziookonomische Ungleichheit, die sich aus einer ungleichen Res-
sourcenverteilung im Kontext einer Privateigentums- und Lohnarbeits-
gesellschaft speist. Beim ersten Typ geht es um Rechtskampfe um Aner-
kennung als Gleiche, beim zweiten um die ungleichheitsproduzierenden
Effekte der privaten Eigentumsordnung. Auf den ersten Typ verweisen
u.a. die Ungleichheitsachsen Geschlecht, geschlechtliche Identitat, sexu-
elle Orientierung, Rasse3/Ethnie, Religion sowie Behinderung, auf den
zweiten die Kategorie Klasse.

Es wird im Folgenden also um die Frage gehen, wie gesellschaftli-
che Ungleichheitsverhaltnisse zu Verfassungsfragen werden und wie die
Rechtspraxis diese methodisch verhandelt. Dabei werden die zwei Ty-
pen von Ungleichheitserfahrungen aufgegriffen. Es wird rekonstruiert,
wie diese in der grundgesetzlichen Verfassungspraxis bearbeitet werden
und wie auf diese Weise eine spezifische verfassungsrechtliche Ordnung
diskursiv konstituiert wird. Im Hinblick auf identitdtsbasierte Ungleich-
heit kommen gleich mehrere Achsen in Betracht. Um den Gegenstands-
bereich einzugrenzen, wird sich auf das Geschlechterverhiltnis konzen-
triert, weil sich hierzu die umfangreichste Verfassungspraxis beobachten
lasst.

2. Forschungsliicke

Der Adressierungsweise von Ungleichheit im Verfassungsrecht nachzuge-
hen, ist nicht ganz einfach. Es existiert weder eine gefestigte Forschungs-

3 Ich verwende den Begriff als analytischen Begriff, der nicht auf die Annahme
biologisch verschiedener »Menschenrassen«, sondern auf das Fortbestehen
von Rassismen und rassistischen Ungleichheitserfahrungen verweist, dar-
unter auch Antiziganismus und Islamophobie, dazu Barskanmaz, KJ 2011,
382.
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FORSCHUNGSLUCKE

richtung dazu, noch gibt es einzelne Monografien oder Sammelbande,
die sich systematisch mit diesem Thema auseinandersetzen und dafur
einen Analyserahmen zur Verfugung stellen. Wenn es um 6konomische
Ungleichheit geht, dann sind in der rechtswissenschaftlichen Forschung
vor allem gerechtigkeitstheoretische oder dogmatische Arbeiten zu fin-
den, die normative Begriindungen fiir ein bestimmtes Verstandnis von
Sozialstaatlichkeit oder Solidaritat entwickeln.* Hinsichtlich ungleicher
Geschlechterbeziehungen ist die rechtswissenschaftliche Forschung et-
was breiter aufgestellt. Uber rein gleichheitstheoretische oder dogmati-
sche Arbeiten hinaus’ gibt es Ansitze einer feministischen Rechtsanalyse,
die rechtstheoretisch begriindete Kritik mit Dogmatik verbinden. So hat
die feministische Rechtsanalyse anhand der Kritik des formalen Gleich-
heitsverstandnisses eine materiale Perspektive entwickelt, die Geschlech-
terungleichheit als asymmetrische Beziehungen begreift und daher eine
andere Methodik in der Rechtspraxis einfordert.® Dartiber hinaus fehlt
jedoch eine Analyseperspektive, die Ungleichheit iibergreifend und syste-
matisch in den Blick nimmt und dafiir ein Untersuchungsdesgin anbietet.

Ein solches Forschungsdesign soll einleitend in diesem ersten Kapi-
tel entwickelt werden. Dafiir wird auf Helen Irvings Idee eines gender
audit fur Verfassungen zuriickgegriffen.” Methodisch untersucht Irving,
wie Verfassungsnormen in der Praxis funktionieren und ob diese Ge-
schlechtergleichheit oder -ungleichheit befordern. In diesem Sinne be-
treibt Irving ein Verfassungsaudit. Konzeptionell arbeitet Irving ihr Au-
dit jedoch nicht aus, weshalb ihr Impuls hier aufgegriffen und zu einem
inequality audit — bzw. frei tibersetzt: Verfassungsaudit — weiterentwi-
ckelt werden soll.

4 Zacher, in: ders., Der Sozialstaat als ProzefS; Kingreen, Das Sozialstaats-
prinzip im Europdischen Verfassungsverbund; Heinig, Der Sozialstaat im
Dienst der Freiheit; Volkmann, Solidaritit; Denninger, in: ders., Vielfalt, Si-
cherheit und Solidaritat; Hofmann, Armut und Verfassung. Eine Ausnahme
bildet Thurns Arbeit, die sehr eindriicklich die Diskussionsentwicklung um
den Sozialstaat darstellt, die allerdings keine Analyseperspektive entwickelt,
Thurn, Welcher Sozialstaat?

5 Feministische Rechtskritiken z. B. Gerhard, Gleichheit ohne Angleichung;
Gerhard, Fiir eine andere Gerechtigkeit; Maibofer, Geschlecht als Existenz-
weise; Karsten, K] 1998, 455 Kocher, K] 1999, 182; Holzleithner, KJ 2008,
250; aktuelle dogmatische Untersuchungen z. B. Adamietz, Geschlecht als
Erwartung; Spangenberg, Mittelbare Diskriminierung im Einkommensteu-
errecht; Wersig, Der lange Schatten der Hausfrauenche.

6  MacKinnon, Feminism Unmodified; Sacksofsky, Das Grundrecht auf Gleich-
berechtigung; Baer, Wiirde oder Gleichheit?; Mangold, Demokratische In-
klusion durch Recht.

7 Irving, Gender and the Constitution.
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Um ein solches Verfassungsaudit zu entwickeln, werden im Folgen-
den zunichst okonomiekritische und feministische Kritiken des Rechts
rezipiert. Diesen zwei Linien der Rechtskritik ist gemein, dass sie in den
Grundbegrifflichkeiten moderner Ordnung die Reproduktion gesell-
schaftlicher Ungleichheit angelegt sehen. Dabei kreist ihre Kritik um ein
individualisierendes und abstraktes Verstindnis von Rechtssubjektivi-
tit, welches die Thematisierung von Ungleichheit als strukturelles Pha-
nomen im Recht erschwert. Als Gegenprogramm wird ein relationales
Verstindnis von Rechtssubjektivitit und Recht gefordert. Diese Diffe-
renz zwischen einer individualisierenden und einer relationalen Perspek-
tive wird das inequality audit anleiten.

Uber konomiekritische und feministische Rechtskritiken hinaus wird
fir die Entwicklung eines Verfassungsaudits auf Nancy Frasers Arbei-
ten aus der politischen Theorie zuriickgegriffen, da diese in mehrfacher
Hinsicht hierfiir produktiv sind. Thr Ausgangspunkt ist die Beobachtung
einer Dualitit von 6konomischer und identititsbasierter Ungleichheit.
In ihren Tanner Lectures von 1996 sowie in ihrer Kontroverse mit Axel
Honneth zu Umverteilung oder Anerkennung stellt sie den gesellschafts-
politischen und wissenschaftlichen »Untergang der Klassenfrage« und
den »Aufstieg von Identititspolitiken« fest und kritisiert die einseitige
Perspektive auf identitiatsbasierte, kulturelle Ungleichheit als unzurei-
chend fiir das Erreichen einer emanzipatorischen Gesellschaft. Sie ent-
wickelt daher fiir die politische Theorie eine duale Perspektive, die Aner-
kennung und Umverteilung miteinander verschrinkt, und erweitert diese
in jiingeren Arbeiten um die dritte Dimension der Reprisentation. Diese
mehrdimensionale Perspektivitit wird in der folgenden Analyse aufge-
nommen, um zu untersuchen, ob sich Unterschiede in der Adressierungs-
weise von Klasse und Geschlecht zeigen, und um den Analyseblick auf
die Verschrinkung von 6konomischer und geschlechtlicher Ungleichheit
zu richten. SchliefSlich hilft Fraser beim Aufbau der Arbeit und richtet
das inequality audit auf drei Dimensionen der Ungleichheit aus: auf Um-
verteilung, Anerkennung und Reprasentation. Diese Dimensionen unter-
gliedern die Arbeit in drei Teilstudien (Kapitel § 2 — § 4).

Im Folgenden wird nun zunichst mithilfe der Rechtskritiken eine Ana-
lyseperspektive fiir ein Verfassungsaudit entwickelt (II.). Anschliefsend
wird der Aufbau des Buches erliutert (IIL.).
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KRITIK: SUBJEKTE ALS UNABHANGIGE, FREIE UND GLEICHE

I1. Theorie und Methode des Verfassungsaudits

»Auditing a constitution«®, darunter versteht Helen Irving einen An-
satz, der die bestehenden Verfassungsnormen und ihr Funktionieren in
der Praxis, also die Bearbeitung dieser durch die Rechtsprechung, im
Hinblick auf bestimmte Ungleichheitsachsen, bei ihr das Geschlechter-
verhiltnis, untersucht.® Daran angelehnt wird im folgenden Abschnitt
eine Forschungsperspektive fur ein inequality audit entwickelt. Dieses
orientiert sich in theoretischer Hinsicht an 6konomiekritischen und fe-
ministischen Rechtskritiken und deren Forderung nach einer relatio-
nalen anstatt einer individualisierenden Perspektive im Recht. Dieser
kritische Impuls wird anschlieffend konzeptuell iiber einen relationa-
len Ungleichheitsbegriff, ein praxistheoretisches Rechtsverstindnis und
Frasers mehrdimensionale Perspektive weiter zu einer Methode eines
Ungleichheitsachsen tibergreifenden Verfassungsaudits ausgearbeitet.

1. Kritik: Subjekte als Unabhingige, Freie und Gleiche

Die 6konomiekritischen und feministischen Rechtskritiken haben als ge-
meinsamen Ausgangspunkt die Kritik eines von Sozialbeziehungen un-
abhingigen Rechtssubjekts. Historisch wendete sich ein solches Subjekt-
verstindnis gegen die ungleiche Standeordnung des Feudalismus, in der
Rechte und Privilegien an den sozialen Status gebunden waren. Mit einer
abstrakten Gleichheitspramisse setzte das aufstrebende Biirgertum durch,
dass sich formal gleiche Rechtssubjekte im Rechtsverkehr begegnen.

Im Zuge sozialer Kimpfe um die verfassungsrechtliche Ordnung des
Sozialen konnten sich verschiedene Bewegungen gegen Unterdriickung,
Exklusion und Marginalisierung erfolgreich ins Verfassungsrecht ein-
schreiben: Auf die Gleichheit und Freiheit beriefen sich die Versklavten
von Haiti und proklamierten ihre Emanzipation von der franzosischen
Kolonialmacht durch die Verfassung von 1805, '° das Ende der Sklaverei
in den Vereinigten Staaten von Amerika wurde mit dem 13. und 14. Zu-
satzartikel zur amerikanischen Verfassung in den 1860er Jahren norma-
tiv verankert, die Arbeiter*innen- und Frauenbewegungen erkdmpften
Verfassungsartikel, die soziale Sicherung und Geschlechtergerechtigkeit
versprachen. Daher sind inzwischen in vielen demokratischen Verfas-
sungen besondere Gleichheitssitze sowie Garantien sozialer Gerechtig-
keit zu finden.

8  Irving, Gender and the Constitution, S. 3 f.
Ebenda, S. 27 ff.

10 Buck-Morss, Hegel und Haiti; Bhambra, Journal of Intercultural Studies
2016, T.
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THEORIE UND METHODE DES VERFASSUNGSAUDITS

Trotz dieser historischen Erfolge wird die Rechtspraxis weiterhin we-
gen ihrer spezifisch bourgeois-maskulinen Rationalitat kritisiert. Ein
Rechtssubjektverstindnis, das die Einzelnen abstrakt als unabhingi-
ge Freie und Gleiche denke, habe zwar die ungleiche Stindeordnung
tiberwunden und zur textlichen Inklusion »der Anderen« beigetragen,
es blende aber die fortexistierenden gesellschaftlichen Ungleichheitsver-
héltnisse aus und reproduziere daher in der Rechtspraxis die unglei-
che biirgerlich-maskuline Ordnung. Dabei werden insbesondere die un-
gleichheitsproduzierenden Effekte der abstrakten Rechtssubjektivitit im
Hinblick auf die Trennung von offentlicher und privater Sphare kritisiert
und stattdessen eine Reflexion der spezifisch-historischen Perspektivitit
des Rechts in Form einer relationalen Rechtsinterpretation gefordert.

1.1 Bourgeoise Subjektivitit

Im U.S.-amerikanischen Kontext hat sich das ClassCrit-Project gegriin-
det, das im Anschluss an die Critical Legal Studies verstarkt 6konomie-
kritische Perspektiven in die Rechtsanalyse einspeisen will. Als erstes
Ergebnis dieses Arbeitskreises hat Athena D. Mutua eine ausfihrli-
che Kritik des liberalen Gleichheitsdenkens formuliert: »Law, as part
of the larger hegemonic order that both reflects and influences struc-
tures around gender, race and class, currently facilitates this blindness
through its discourse around commitment to formal equality.«** For-
males Gleichheitsdenken setze voraus, dass alle Menschen in einer Ge-
sellschaft grundsatzlich dhnlich situiert seien und soziale Unterschiede
zwischen ihnen rechtlich irrelevant blieben. Die sozialen Verortungen
von Subjekten, also Geschlecht, Rasse und Klasse usw., spielen in der li-
beralen Erzihlung keine Rolle, so Mutua: »Law further facilitates this
blindness by focusing on the individual and ignoring the fact that in the
social context of gender, race, or class, that individuals are harmed or
privileged by virtue of their membership in groups.«** Klassenungleich-
heit werde als Phdanomen natiirlicher Differenzierungen aufgrund un-
terschiedlicher Interessen, Talente und Bildungsgrade gedeutet und da-
her Armut unabhingig von Reichtum gedacht (»my wealth is in no way
related to your poverty«'3). Die strukturelle Dimension von 6konomi-
scher Ungleichheit werde auf diese Weise invisibilisiert und naturalisiert.

Diese Kritiklinie wurde bereits zu den Anfangen des liberal-demokra-
tischen Verfassungsprojekts formuliert und auf die Trennung von pri-
vat-biirgerlicher und o6ffentlich-staatlicher Sphiare zuriickgefiihrt. Karl

11 Mutua, Buffalo Law Review 2008, 859 (872).
12 Ebenda.
13 Ebenda, S. 88o0.
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KRITIK: SUBJEKTE ALS UNABHANGIGE, FREIE UND GLEICHE

Marx kritisierte in Zur Judenfrage (1843) die Erklarungen der franzosi-
schen Revolution fiir ihr a-soziales, monadisches Individuumsverstind-
nis. Menschen wiirden nicht als sozial in politischer Gemeinschaft le-
bend, sondern als vereinzelt, zuriickgezogen und egoistisch konzipiert.™
In der abstrakten A-Sozialitit sieht Marx die antiemanzipatorische Hiir-
de der modernen Rechte: Die proklamierten Menschen- und Biirger-
rechte hitten zwar den gleichen Citoyen in der politischen Sphare und
damit die politische Befreiung erreicht, sie liefSen aber die ungleichen
Eigentumsbeziehungen in der gesellschaftlichen Sphire des Bourgeois
unangetastet. Durch die Aufspaltung des Menschenrechtssubjekts wer-
de die Dualitdt von Staat und Gesellschaft, die Trennung von 6ffentlich
und privat, in der buirgerlichen Ordnung etabliert. Diese Trennung de-
finiere die burgerliche Sphire als naturlich-freie und entziehe sie dem
politischen Zugriff. Das gespaltene Subjekt stiitze auf diese Weise die
Privateigentumsordnung als eine natiirliche Ordnung und nehme den
gesellschaftlichen Verhiltnissen ihre politische Dimension.*s

Der fortbestehende Widerspruch zwischen verfassungsrechtlich ga-
rantierter Gleichheit und gesellschaftlicher Klassenungleichheit wird in
der liberalen Ordnung tiber ein spezifisches possessives Subjektverstand-
nis rationalisiert. Dies hat C. B. Macpherson in den 1960er Jahren mit
dem Begriff des Besitzindividualismus argumentiert. Er zeigt auf, dass in
der liberalen politischen Theorie die ungleiche Privateigentumsordnung
deshalb nicht dem Postulat freier und gleicher Subjekte entgegensteht,
weil der Besitz an der eigenen Person zum zentralen Kriterium wird: Da
prinzipiell jeder Mensch seine Arbeitskraft am Markt verkaufen konne,
gabe es gemaf$ des Besitzindividualismus keine besitzlosen Subjekte, viel-
mehr entstehe tiber die Preisbildung eine »Moral des Marktes«, durch
die jede*r erhalte, was ihr bzw. ihm zustehe.

Privateigentumsbedingte Klassenungleichheit als gerechte und natiir-
liche Marktdifferenz wird nach Macpherson iiber die kulturelle Abwer-
tung der Besitzlosen gerechtfertigt.'® Die Besitzlosen wiirden tiber eine
besitzstandsmehrende Vernunft zu Unverniinftigen erklart, die unfihig
seien, ein eigenstandiges, moralisch-sittliches Leben zu fithren. Macpher-
son legt dies anhand von Lockes Naturzustand dar: »Jene, die nach
der Besitznahme allen Bodens ohne Eigentum geblieben waren, konnten

14 Marx, Zur Judenfrage; aktuell dazu Menke, Kritik der Rechte.

15 Marx, Zur Judenfrage, S. 366 f. So stellt Koskenniemi in Anschluss an Marx
fest: »Human rights are about perpetuating bourgeois civil society through
the distribution of rights to individuals by the political state, not seen in
terms of distribution, however, but as merely giving effect to something that
exists »naturally<, beyond the realm of political contestation.«, Koskennie-
mi, Leiden Journal of International Law 2004, 229 (234).

16 Macpherson, Die politische Theorie des Besitzindividualismus, S. 68 ff., 76
ff., 117 f., 125 (anhand von Hobbes), 230 ff., 249 f. (anhand von Locke).
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nicht als vollkommen verniinftig gelten. Wie die Tagelohner der bir-
gerlichen Gesellschaft waren sie nicht in der Lage, ihre Arbeitskraft zur
Kultivierung dessen, was die Natur anbot, einzusetzen; sie benotigen
ihre ganze Kraft dazu, sich am Leben zu erhalten.«7 Da Approbation
und Akkumulation nach dem »Gesetz der Natur« per se vernunftig sei-
en, bedeute die Besitzlosigkeit der Besitzlosen, dass diese von den Eigen-
tumsbesitzenden abhingig und zur weiteren Besitzstandsmehrung un-
fahig sind.** Arbeitslosigkeit und Armut wurzeln in dieser Perspektive
also nicht in der ungleichen Eigentumsverteilung, sondern in der sittli-
chen Verkommenheit der Einzelnen. Als Unverniinftige seien Arbeiten-
de und Arme zwar dem politischen Gemeinwesen unterworfen und we-
gen ihrer Arbeitskraft fiir das Gemeinwesen notwendig, ihnen komme
jedoch keine Position als gleichberechtigte Mitglieder der burgerlichen
Gesellschaft zu, vielmehr bedurften sie staatlicher Disziplinierung, Kon-
trolle und Anleitung.*

Mit Mutua, Marx und Macpherson kann also argumentiert werden,
dass mit der abstrakten und a-sozialen Rechtssubjektivitat 6konomische
Ungleichheit als Effekt individuellen Verhaltens naturalisiert und auf die-
se Weise der Bezug zur ungleichen Eigentumsverteilung gekappt wird.
Die Privilegien und Machtpositionen der Eigentumsbesitzenden geraten
aus dem gesellschaftlichen sowie wissenschaftlichen Blickfeld und die
ungleiche Verteilung von Reichtum bleibt rationalisiert. Daher argumen-
tiert Mutua dafiir, die mit der abstrakten Rechtssubjektivitit verkntipfte
»Mittelklasse-Norm« (»the norm of middle-classness«) zu dekonstruie-
ren und vier ungleichheitsproduzierende Effekte in der Rechtsdogmatik
zu reflektieren.>® Auf diese Weise will sie einen relationalen Begriff von
Klasse entwickeln. Parallel zu Geschlecht und Rasse verstirke die » Mit-
telklasse-Norm« erstens das »Normale« bzw. die hegemoniale Norm des
Mittelklassetums und erfordere von den » Anderen« die Anpassungen an
diese bzw. werte diese — im Sinne Macphersons — kulturell ab. Zweitens
werde die Thematisierung von Ungleichheitsverhiltnissen erschwert, da
der Anschein entstehe, dass Benachteiligte etwas »extra« bekommen und
nicht sichtbar werde, dass Privilegierte aufgrund der ungleichen Vertei-
lung schon das haben, was andere brauchen. Bestehende Ungleichheit
wirde daher, drittens, individualisiert und nicht als ungleiche Macht-
beziehung, die verfassungsrechtlich problematisch ist, konzeptualisiert.

17 Ebenda, S. 268.

18 Ebenda, S. 263 ff.

19 Ebenda,S. 250 ff., 261 ff., 277 (anhand von Locke). Einen solchen Ungang
mit den Armen beobachtet Lessenich in der deutsche Sozialstaatsordnung
in Form des aktivierenden Sozialstaats (»fordern und fordern«), Lessenich,
Die Neuerfindung des Sozialen, Kap. 4.

20 Mutua, Buffalo Law Review 2008, 859 (873 ff.). Aus race-Perspektive Ma-
honey, Southern California Law Review 2003, 799.
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Schliefslich blieben die Privilegien und Machtpositionen der Bevorteilten
unbenannt, da die Analyse nur die » Anderen« fokussiere.

1.2 Maskuline Subjektivitit

In der feministischen Rechtskritik stehen die maskuline Codierung der
Rechtssubjektivitit und die damit einhergehende Trennung von priva-
ter und offentlicher Sphire im Mittelpunkt der Kritik. Nicht nur Karl
Marx, sondern auch Olympe de Gouges formulierte eine frithe Kritik des
Menschen- und Biirgerrechtsverstindnisses der Franzosischen Revoluti-
on. Wahrend Marx in diesem die Naturalisierung des Privateigentums er-
kannte, kritisierte de Gouges dieses als maskuline Gesellschaftsvertrags-
konzeption, die Frauen aus der staatlichen Ordnung ausschliefSe und eine
patriarchale Sozialordnung institutionalisiere. Als Antwort formulierte
sie daher die Erklarung der Rechte der Frau und Biirgerin von 1791.%!

Die Kritik der maskulinen Gesellschaftsvertragskonzeption, wie sie
bei de Gouges angelegt ist, wurde im 20. Jahrhundert von Carole Patem-
an weiter ausgearbeitet.>* Sie kritisiert die Gesellschaftsvertragskonzepti-
on dafur, dass sie die private Seite, den Geschlechtervertrag, unterschla-
ge und daher eine unvollstindige Griindungsgeschichte der staatlichen
Ordnung erzihle. Wihrend der Gesellschaftsvertrag ndmlich mannli-
che Biirger als selbstbestimmte Freie und Gleiche denke, eine befriedete
Gleichheit in der politische Sphire und eine Geschichte der Freiheit (sto-
ry of freedom) begriinde, bedeute der Geschlechtervertrag in der priva-
ten Sphare eine Geschichte der Unterwerfung (story of subjection).*s Von
den klassischen politischen Theorien werde die private Sphare als andere
Hilfte der Griindungsgeschichte, und damit insbesondere Ehe und Fa-
milie, politisch irrelevant gemacht und auf diese Weise eine machtige Er-
zahlung zur Legitimation patriarchaler Verhiltnisse generiert.

Daher sieht Pateman den Ausschluss von Frauen aus dem Kreis der
Freien und Gleichen in einer spezifischen, hier androzentrisch-pos-
sessiven Subjektkonzeption begriindet: »Only masculine beings are
endowed with the attributes and capacities necessary to enter into

21 Zu de Gouges und ihrer Erklarung der Rechte der Frau und Biirgerin Ger-
hard, Gleichheit ohne Angleichung, S. 49 ff.; Gerhard zeigt die fehlende
Rezeption dieser Erklarung auf und deutet diese als Widerstand gegen die
Gleichberechtigung der Geschlechter, S. 53. Zur Exklusion aus der biirger-
lichen Rechtssubjektivitiat auch Lembke, Rechtswissenschaft 2012, 46 (64
ff.) m.w.N.

22 Pateman, The Sexual Contract, Kap. 1.

23 »The original contract constitutes both freedom and domination. Men’s
freedom and women’s subjection are created through the original con-
tract.«, ebenda, S. 2.
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contracts, the most important of which is ownership of property in
the person; only men, that is to say, are >individuals<.«** Der urspriing-
liche Ausschluss von Frauen als Unmiindige und Abhingige werde in
der biirgerlichen Ordnung tiber die Trennung der maskulin codierten
offentlich-politischen von der feminin codierten privat-entpolitisierten
Sphire fortgefiihrt.

Dass dieses maskuline Subjektverstandnis in einer entkorperten und
von sozialen Beziehungen befreiten Autonomiekonzeption griindet, zeigt
Andrea Maihofer auf. Sie argumentiert, dass in der liberalen Ordnung
Autonomie mit Unabhingigkeit gleichgesetzt und auf diese Weise Repro-
duktion und Abhangigkeit als gegenteilig zum handlungsfahigen Subjekt
konzipiert werden. Seyla Benhabib hat diese Kritik zugespitzt, indem sie
das autonome Subjekt in Anschluss an Thomas Hobbes mit nebenein-
ander existierenden Pilzen vergleicht: » The vision of men as mushrooms
is an ultimate vision of autonomy. The female, the mother of whom ev-
ery individual is born, is now replaced by the earth. The denial of be-
ing born of women frees the male ego from the most natural and basic
bond of dependence.«>s

Nach Maihofer entsteht die entkorperte Subjekt- und Autonomie-
konzeption als Grundlage moderner Ordnung im 18. Jahrhundert nicht
zufillig parallel zur »Entdeckung« der binaren Geschlechterdifferenz.*
Die wissenschaftlichen Diskurse des 18. Jahrhunderts haben in biologi-
schen Unterschieden die unmittelbare Grundlage fiir eine fundamentale
Verschiedenheit der weiblichen »Natur«, der weiblichen Eigenschaften
und Fahigkeiten entdeckt. Diese Entdeckung nicht nur variabler, sondern
zweier distinkter Geschlechter habe als Legitimation fir den Ausschluss
von — ihrer Korperlichkeit und Emotionalitit unterworfenen — Frauen
aus der Rechtssubjektivitit und Offentlichkeit gedient.>”

Rechtssubjektivitit, Biirgerschaft und staatliche Ordnung sind fiir de
Gouges, Pateman und Maihofer also durch und durch vergeschlecht-
lichte Institutionen. Die Trennung von privater und offentlicher Spha-
re sowie die Konzeption einer autonomen Subjektivitit sind konstitutiv
fir diese und verweisen auf die Verstrickung der Geschlechterungleich-
heit mit den Grundbegrifflichkeiten des modernen Konstitutionalismus.

Fur die gegenwirtige Rechtstheorie hat Jennifer Nedelsky dies einge-
hend argumentiert und ein relationales Gegenprogramm entworfen: »I

24 Ebenda, S. 6.

25 Benhabib, Situating the Self, S. 156; bezugnehmend auf »mushrooms come
to full maturity without all kind of engagement to each other«, Hobbes, De
Cive, S. 117.

26 Maihofer, Geschlecht als Existenzweise, S. 22 ff., 91 ff.; aus wirtschaftstheo-
retischer Sicht Habermann, in: Bauhardt/Caglar, Hegemonie, Identitit und
der homo oeconomicus.

27 Maihofer, Geschlecht als Existenzweise, S. 31 ff., 98 ff.
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see a close link between the failure to take dependency and care seri-
ously and the traditional >subject< of legal and political thought who is
abstracted away from its embodied state.«** Nedelsky formuliert daher
eine relationale Theorie des Selbst, der Rechtssubjektivitat und der Rech-
te, die soziale Beziehungen und Abhingigkeiten fokussiert.> Eine alter-
native Konzeption des Rechts miisse die konstitutive Bedeutung von Be-
ziehungen und damit die soziale Natur von Subjektivitit ernst nehmen:
»The self is relational because human beings become who they are —
their identities, their capacities, their desires — through the relationships
in which they participate. These include intimate relationships with part-
ners and lovers, more distant relationships with teachers and employers,
and social structural relationships, such as gender, economic relations,
and forms of governmental power. «3°

Individuelle Autonomie bildet auch bei ihr die normative Basis, sie
versteht diese jedoch sozial eingebunden.?* Thr geht es nicht um ein sou-
verdnes, autonomes Selbst, dessen Autonomie gleichbedeutend mit Un-
abhingigkeit oder Selbstkontrolle ist. Vielmehr geht es um die dynami-
sche und interaktive Qualitit von zwischenmenschlichen Beziehungen.
Methodisch soll eine relationale Perspektive den Fokus von der ver-
meintlich a-sozialen Freiheit des Individuums auf Beziehungen verschie-
ben und fragen, wie verschiedene Rechtsinterpretationen auf differente
Weise gesellschaftliche Beziehungen strukturieren. Nach Nedelsky ist die
Interpretation vorzuziehen, die Autonomie fordert. Zugleich gesteht sie
ein, dass dies nicht einfach »erkennbar« ist, es sich vielmehr um einen
konfliktreichen Aushandlungsprozess handelt. Dennoch ist es ihr Ziel,
alternative Argumentationsstrategien durch eine relationale Perspektive
zu eroffnen, die insbesondere asymmetrische Machtbeziehungen in den
Mittelpunkt der rechtlichen Analyse riicken, um auf diese Weise Bezie-
hungen der Autonomie zu stiarken: »A relational approach directs our
attention to such structuring of power relations. «3*

Nedelsky argumentiert also dafiir, ein abstrahierendes, individuali-
sierendes Subjektverstindnis zu tiberwinden und eine Rechtssprache zu
entwickeln, die Ungleichheitsbeziehungen als relationale Phinomene
adressierbar macht.3

28 Nedelsky, Law’s Relations, S. 3 4.

29 Siehe auch Minow, Making All the Difference.

30 Nedelsky, Law’s Relations, S. 4.

31 Ebenda,S. 46.

32 Ebenda,S. 64.

33 Am Beispiel von sexueller Orientierung ebenda, S. 258 f. Auch Minow
sieht in einem relational turn Potentiale. Sie fordert ein reimaging of re-
lations, die relations of exclusion in relations of inclusion transformiert.
Dogmatisch sieht sie dafiir die Begrenzung privater Macht, die Reflexion
des eigenen Standpunkts sowie einen Perspektivwechsel zur Perspektive der
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2. Analyseperspektive

In den Rechtskritiken wurde eine individualisierende, abstrakte Rechts-
subjektivitit als Kernproblem ausgemacht und zur Uberwindung dieser
eine relationale Perspektive, die gesellschaftliche Ungleichheit rechtlich
greifbar macht, vorgeschlagen. 3+ Eine theoretisch begrundete Kritik des
Rechtsindividualismus stellt aber noch keine Ubersetzung in die Dog-
matik dar; oft bleibt unklar, wie alternative Perspektiven dogmatisch zu
realisieren sind.>s

Bei der methodischen Ubersetzung einer relationalen Perspektive in
die rechtsdogmatische Praxis setzt das Verfassungsaudit an. Die Analy-
seperspektive soll nun in vier Schritten dargelegt werden: Konzeptionell
macht es Ungleichheit als relationale Kategorie fassbar (2.1.) und geht
dariiber hinaus von einem praxistheoretischen Verstindnis von Recht
aus, das die Rechtspraxis als Schnittstelle von gesellschaftlicher Un-
gleichheit und staatlicher Verfassungsordnung denkt (2.2.). Die Recht-
spraxis riickt die Adressierungsweise von Ungleichheiten in den Analyse-
fokus und wird im Hinblick auf verschiedene Verfassungsbausteine und
Ungleichheitsdimensionen untersucht (2.3.). Methodisch wird mit dem
Verfassungsaudit dafir zwischen einer individualisierenden und einer
relationalen Rechtspraxis differenziert (2.4.). SchliefSlich wird als zu un-
tersuchendes Material vor allem Rechtsprechung vorgeschlagen (2.5.).

2.1 Achsen der Ungleichheit

2.1.1 Relationale Kategorien

Zur analytischen Beschreibung asymmetrischer Beziehungen hat sich in
der kritischen Gesellschafts- und Rechtsanalyse die Verwendung von Ka-
tegorien durchgesetzt.’¢ Kategorien wie Klasse, Geschlecht, Sexualitit,

Anderen als notwendig an, Minow, Making All the Difference, Kap. 8, 9,
Nachwort.

34 Man konnte nun argumentieren, dass das Bundesverfassungsgericht
(BVerfG) doch mehrfach festgestallt hat, dass das Menschenbild des Grund-
gesetzes nicht von einem sozial isolierten, sondern gemeinschaftsbezogenen
Menschen ausgehe, dennoch wird dieses Menschenbild tiberwiegend als for-
melhafte Rechtfertigung fiir staatliche MafSnahmen herangezogen und fiihrt
in der Argumentation des Gerichts zu keiner Ungleichheitsanalyse, BVerfGE
4,7 (15 f.), Investitionshilfe (1954).

35 So Liibbe-Wolff, Die Grundrechte als Eingriffsabwehrrechte, S. 20.

36 Klinger u. a., Achsen der Ungleichheit; Nedelsky, Law’s Relations; Buckel,
Welcome to Europe; Mangold, Demokratische Inklusion durch Recht.
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Rasse, Indigenitit, Behinderung, Religion etc. verweisen darauf, dass
Gesellschaften von verschiedenen Achsen der Ungleichheit durchzogen
und materielle und ideelle Ressourcen anhand dieser Strukturkategori-
en unterschiedlich verteilt sind. Jede Kategorie verweist auf eine bini-
re, aber asymmetrische Differenzrelation: z. B. mannlich/weiblich, weifs/
schwarz, heterosexuell/homosexuell, able-bodied/unable-bodied, besit-
zend/besitzlos. Nur eine Auspriagung bezeichnet die gesellschaftlich do-
minante Position und definiert damit die kulturell-6konomische Nor-
malitit.’7 Sie muss nicht benannt werden, sondern wird als die normale
Subjektposition vorausgesetzt. Demgegeniiber ist die dominierte Sub-
jektposition aktiv markiert und als Abweichung von der dominanten
»problematisch«.

Es handelt sich um analytische Begriffe, weil nicht davon ausgegan-
gen wird, dass diese Kategorien auf ontologisch verstandene Merkmale
oder stabile Identititen, sondern auf durch soziale Praktiken hervorge-
brachte Ungleichheitsbeziehungen verweisen. Relational sind die Kate-
gorien, weil sie nicht alleine stehen konnen, sondern ihre Bedeutung
uber die Beziehung zu einer anderen, als konstitutives AufSen definier-
ten Gruppe gewinnen. Diese zwei Gruppen sind asymmetrisch aufein-
ander bezogen und verweisen daher auf historisch-spezifische Verhalt-
nisse der Uber- und Unterordnung bzw. gesellschaftliche Beziechungen
der Ungleichheit.>

2.1.2 Duale Perspektivitit

Nancy Fraser zeigt die Verschrankung der durch Kategorien markierten
Ungleichheitsverhaltnisse — von Klasse und Status — auf. Thr Ausgangs-
punkt ist die Beobachtung, dass Forderungen nach sozialer Gerechtig-
keit sehr lange als Problem von Verteilungsgerechtigkeit zwischen Arm
und Reich oder zwischen dem Globalen Stiden und dem Globalen Nor-
den verhandelt wurden. Seit den 198cern werde Ungleichheit aber nicht
mehr als Umverteilungsproblematik, sondern als Anerkennungsproblem
verstanden und statt Umverteilung eine »politics of recognition« einge-
fordert. Letztere ziele auf die gleichberechtigte Anerkennung von Diffe-
renz bzw. einer »difference-friendly world, where assimilation to major-
ity or dominant cultural norms is no longer the price of equal respect.

37 Institutionalisiert ist die Andersartigkeit im Bundesministerium fiir Familie,
Senioren, Frauen und Jugend.

38 Bieling, in: Klinger/Knapp/Sauer, Die neue politische Okonomie sozialer
Ungleichheit, S. 106 ff.; Becker-Schmidt, in: Klinger/Knapp/Sauer, »Class«,
»gender «, »ethnicity«, »race«, S. 63 f.; Walgenbach, in: dies. u.a., Gender
als interdependente Kategorie.
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Examples include claims for the recognition of distinctive perspectives of
ethnic, sracial¢, and sexual minorities, as well as of gender difference.«>
Nach Fraser haben die Dominanz des marktliberalen Denkens nach dem
Zusammenbruch der Sowjetunion und der Aufstieg von Identititspoli-
tiken dazu gefiihrt, dass Forderungen nach egalitirer Verteilungsgerech-
tigkeit an Boden verloren haben.*

Fraser geht davon aus, dass moderne Gesellschaften durch zwei hi-
erarchisierende Ordnungen strukturiert sind: Klasse und Status. Wih-
rend es sich bei Klasse um ein 6konomisches Subordinationsverhaltnis
handele, verweise Status auf hierarchisierende kulturelle Deutungsmus-
ter. Diesen asymmetrischen Ordnungen als Quelle von gesellschaftlicher
Ungleichheit und Ungerechtigkeit musse durch Strategien der Umvertei-
lung und Anerkennung begegnet werden. Zwar konne analytisch zwi-
schen diesen differenziert werden, in der Realitit weisen nach Fraser
jedoch alle Achsen der Ungleichheit sowohl Klassen- als auch Status-
hierarchien auf und seien daher aus Umverteilungs- und Anerkennungs-
perspektive zu betrachten.*

Theoretisch schlieSen Frasers Uberlegungen gut an die von Athe-
na D. Mutua und Jennifer Nedelsky an, da alle drei Autorinnen Un-
gleichheit tiber soziale Beziehungen definieren. Normativ geht es Fra-
ser mit ihrem mehrdimensionalen Ansatz um einen emanzipatorischen
Prozess der Selbstregierung. Dafiir brauchte es gesellschaftliche Bezie-
hungen, die partizipatorische Paritit ermoglichen: » According to this
norm, justice requires social arrangements that permit all (adult) mem-
bers of society to interact with one another as peers.«* Okonomische
sowie kulturelle Hurden fir die partizipatorische Paritat aller Mitglie-
der einer Gesellschaft begriindeten gerechtfertigte Forderungen nach
Umverteilung oder Anerkennung. Bei Umverteilung handelt es sich um
eine objektive Bedingung fur partizipatorische Paritit, die auf eine ge-
rechte Ressourcenverteilung ziele und sicherstellen solle, dass Einzelne
tiber ausreichend Mittel verfiigen, um als Gleiche interagieren zu kon-
nen: »Precluded, therefore, are social arrangements that institutionalize
deprivation, exploitation, and gross disparities in wealth, income, and
leisure time (...).«# Anerkennung sei die intersubjektive Bedingung fiir

39 Fraser, Social Justice in the Age of Identity Politics, S. 3; tiberarbeitete und
erweiterte Fassung Fraser/Honneth, Umverteilung oder Anerkennung?,
S. 13 ff.

40 Fraser, Social Justice in the Age of Identity Politics, S. 4.

41 Ebenda,S. 1o ff., 18 ff.; Fraser/Honneth, Umverteilung oder Anerkennung?,
S. 21 ff., 69 ff.

42 Fraser, Social Justice in the Age of Identity Politics, S. 30. Umverteilung und
Anerkennung als »dimensions of justice that cut across all social move-
ments«, S. 6 (H.i.O).

43 Fraser, Social Justice in the Age of Identity Politics, S. 31.
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partizipatorische Paritit, die auf kulturell institutionalisierte Wertemus-
ter (value schemata) gerichtet sei, die gleichen Respekt fiir alle Mitglieder
gewihrleiste: » This condition precludes cultural patterns that systemati-
cally depreciates some categories of people and qualities associated with
them. «#+ Dies konne sowohl die Anerkennung von Differenz als auch die
Anerkennung als Gleiche bedeuten.

2.2 Rechtspraxis

Ein Verfassungsaudit ruckt die konkrete Rechtspraxis in den Vorder-
grund der Analyse. Es geht den Adressierungsmoglichkeiten von Un-
gleichheitsachsen nach. Dem liegt die Annahme zugrunde, dass es im
Recht weniger um ein kohirentes Systemdenken als um umkampfte Ein-
schreibungs- und Fortschreibungsprozesse geht.+s

Die Rechtspraxis ist als Schnittstelle zwischen gesellschaftlicher Un-
gleichheit und verfassungsrechtlicher Ordnung zu verstehen.+ Als dis-
kursive Praxis kniipft Recht an die bestehenden gesellschaftlichen Bedeu-
tungsstrukturen an und ibersetzt diese der eigenen Logik entsprechend
in Rechtssprache. Das Verfassungsrecht kann folglich als eine Praxis
verstanden werden, die dominante gesellschaftliche Diskurse und géin-
gige Grenzziehungen aufnimmt, rechtsspezifisch reproduziert und die
auf diese Weise die konstitutionelle Ordnung von Ungleichheitsbezie-
hungen herstellt. Uber die juristische Argumentation wird also eine his-
torisch-spezifische Ordnung, d.h. ein Feld des Sag- und Sichtbaren im
Recht, konstituiert.+”

Diese diskursiv-konstitutionelle Ordnung beinhaltet notwendigerwei-
se ein- und ausschlieende Grenzziehungen. Diskursive Praktiken gene-
rieren immer wieder solche Grenzziehungen und schaffen auf diese Wei-
se eine Ordnung, die als Moglichkeitsbedingung definiert, »was in einer
[Rechts-, CR] Kultur zu einer bestimmten Zeit gedacht oder gesagt wer-
den kann«.#

Waihrend viele diskursanalytische Arbeiten kontingente wissenschaft-
liche Wahrheiten untersuchen, steht im Recht diskurstheoretisch die

44 Ebenda.

45 Fir eine solche Praxisperspektive auf das Sicherheitsrecht sieche Rohner,
KritV 2015, 153.

46 Hegemonietheoretisch inspiriert Buckel, Subjektivierung und Kohision,
S. 213 ff.; Buckel, Welcome to Europe.

47 Bublitz, Diskurs, S. 45 ff.

48 Ebenda, S. 20. »Die Tatsache, daf§ in einer bestimmten Zeit einiges gesehen
werden kann und anderes nicht, verweist auf die Form der Rationalitit die-
ser Zeit (...)«, Foucault, Der Mensch ist ein Erfahrungstier, S. 12 f.

25



https://doi.org/10.5771/9783748901686
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

THEORIE UND METHODE DES VERFASSUNGSAUDITS

kontingente »richtige« Normativitat im Vordergrund.# Eine praxisthe-
oretische Perspektive auf Ungleichheit stellt daher Fragen wie: Was wird
in der Verfassungspraxis als verfassungsrechtliches Problem — als Verfas-
sungsfrage — definiert und was nicht? Welche Vorgaben werden aus der
Verfassung fiir die demokratische Politik und die Rechtsprechung — tiber
welche Argumentationsweisen — abgeleitet? Welche Leerstellen und Aus-
schliisse konnen beobachtet werden?

Fiir ein Verfassungsaudit ist eine solche Perspektive produktiv, weil
sie auf die kulturell-gesellschaftliche Eingebundenheit rechtlicher Maf3-
stabsbildung, auf deren historisch-spezifische Bedingtheit und auf deren
Ordnungsmacht verweist. In das Verfassungsrecht schreiben sich tiber
die Maf3stabsbildung also bestimmte Vorstellungen von Normalitit,
Autonomie und Subjektivitit ein, die definieren, was verfassungsrecht-
lich als problematisch und damit verhandelbar angesehen wird und wo
die Grenze zum verfassungsrechtlich Adressierbaren verlauft. Wie die-
se Grenze fiir Klasse und Geschlecht generiert wird, zeigen die Teilstu-

dien § 2 bis § 4.

2.3 Dimensionen

Ich schlage vor, das Verfassungsaudit anhand der Ungleichheitsdimensi-
onen von Nancy Fraser aufzubauen, weil diese die Analyse auf verschie-
dene Bereiche der Verfassung lenken.

Uber ihre Umverteilungs- und Anerkennungsdimension hinaus for-
muliert Fraser in jiingeren Arbeiten eine dritte Dimension, namlich die
der Reprasentation, welche sie in den Tanner Lectures von 1996 im Un-
tertitel mit »Participation« und in ihrer Kontroverse mit Axel Honneth
als auf Demokratisierung gerichtete »politische Dimension« nur ange-
deutet hat.s° Eine gegenwirtige Theorie der Gerechtigkeit, so modifi-
ziert Fraser ihre Konzeption, misse nicht nur zwei-, sondern dreidimen-
sional sein.s* Mit der dritten Dimension der Reprisentation verweist sie
auf politische Exklusion. Sie entwickelt diese Dimension, um auf den
Ausschluss der global poor aufmerksam zu machen und um die Frage
nach dem Referenzrahmen fur Ungleichheitskonflikte zu stellen. Fraser
betont, dass auch in den Prozessen der kollektiven Selbstregierung Un-
gleichheitserfahrungen reflektiert werden mussen und Reprasentation
die Inklusion sozial marginalisierter Subjekte ins Politische sicherstellen
missse: »Understood in this way, representation furnishes the stage on

49 Schweitzer, Zeitschrift fir Rechtssoziologie 2015, 201.

5o Fraser, Social Justice in the Age of Identity Politics, S. 95 f., Tor, 121.

st Fraser, Reframing Justice, S. 42 ff.; Fraser, European Journal of Political
Theory 2007, 305 (312 ff.).
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which struggles over distribution and recognition are played out. Estab-
lishing criteria of political membership, it tells us who is included, and
who excluded, from the circle of those entitled to a just distribution and
reciprocal recognition.«5* In diesem Sinne liegt Reprisentation quer zu
Umverteilung und Anerkennung und erstreckt den Bereich gerechter Be-
ziehungen nicht nur auf den gesellschaftlichen, sondern auch auf den po-
litisch-staatlichen Bereich.

Mochte man Frasers Dimensionen verfassungsrechtlich tibersetzen,
dann fallen einem zunichst Freiheits- und Gleichheitsrechte ein: z.B.
die Eigentumsfreiheit, das Streikrecht, das menschenwiirdige Exis-
tenzminimum sowie das allgemeine Gleichheitsrecht und das Diskri-
minierungsverbot aufgrund des Geschlechts. Genau diese Verengung
auf Grundrechte will Helen Irving mit dem gender audit tiberwinden.
In ihrer Studie » Gender and the Constitution« untersucht sie die ge-
schlechtliche Codierung von Verfassungsordnungen. 53 Normativ geht
es ithr um membership in der constitutional community und wie diese
vor dem Hintergrund der maskulin geprigten Verfassungsrealitat fir
Frauen erreicht werden kann. Sie befragt Verfassungsordnungen daher
nicht nur im Hinblick auf konstitutionelle Rechte nach ihrer Inklusi-
vitat/Exklusivitit, sondern verfolgt einen breiteren Ansatz, der auch
die Staatsorganisation umfasst. Andere feministische Untersuchun-
gen von Verfassungsordnungen haben bisher Gleichheitsverstindnis-
se’4, reproduktive Rechte, den Schutz vor sexualisierter und hauslicher
Gewalt sowie die vergeschlechtlichte Dimension von Freiheitsrechten
analysiert. Das inspirierende an Irvings Studie ist nun, dass sie nicht
nur konstitutionellen Rechten, sondern auch der geschlechtlichen Di-
mension der verfassungsrechtlichen Verteilung von Macht nachgeht.
Die Analyse der Inklusivitat/Exklusivitit von Ordnung miisste die ver-
meintlich geschlechtsneutralen Strukturen der Staatsorganisation un-
tersuchen. Mit solch einer Perspektive riicken die vergeschlechtlichten
Effekte des Designs einer Verfassung in den Fokus: »in the way pow-
er is structured, the way the arms of government relate to each other,
the demarcation between political/public and private, the separation

52 Fraser, European Journal of Political Theory 2007, 305 (313 f.).

53 Irving, Gender and the Constitution; politikwissenschaftlich Kinzig, Auf
dem Weg zur Macht?

54 Sullivan, California Law Review 2002, 735 (747 ff.); Case, California Law
Review 2002, 765 (780 ff.). Sacksofsky, Das Grundrecht auf Gleichberech-
tigung; Baer, Wiirde oder Gleichheit?; Elsuni, Geschlechtsbezogene Gewalt
und Menschenrechte; Adamietz, Geschlecht als Erwartung; Mangold, De-
mokratische Inklusion durch Recht; Rubio-Marin/Baines, The Gender of
Constitutional Jurisprudence; Irving, Gender and the Constitution; Willi-
ams, Constituting Equality; Baines u. a., Feminist Constitutionalism; Mak-
Kinnon, in: Rosenfeld/Sajo, Gender in Constitutions.
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and distribution of powers, processes of appointment to office, and so
on.«5s Irving fragt daher nach constitutional opportunity structures,
welche sie an den politikwissenschaftlichen Begriff der political oppor-
tunity structures anlehnt und die sie definiert als »[structures that, CR]
provide either openings or obstacles to participation or membership in
the constitutional community. «5¢

Irving baut ihr gender audit anhand verschiedener Teilbereiche von
Verfassungsordnungen auf, darunter u.a. Foderalismus, Verfassungsge-
richtsbarkeit und Gleichheitsrechte. Diese Aufbauweise wird hier wei-
terverfolgt, indem die Verfassungspraxis jeweils zu einzelnen Verfas-
sungsbausteinen untersucht wird. Fir das inequality audit sind also zwei
gedankliche Schritte erforderlich. Zuerst mussen die fiir die interessie-
rende Ungleichheitsachse relevanten Verfassungsbausteine in den drei
Feldern Umverteilung, Anerkennung und Reprisentation identifiziert
werden. 57 Im zweiten Schritt wird dann die daran ankniipfende Verfas-
sungspraxis analysiert.

2.4 Relationale vs. individualisierende Methodik

Das Verfassungsaudit lenkt die Analyse auf die konkrete Rechtspraxis
und fragt, ob und wie gesellschaftliche Ungleichheitsverhaltnisse in der
MafSstabsbildung adressiert werden. Die dargestellten Rechtskritiken ge-
ben einige Hinweise, worauf der Analyseblick methodisch zu richten ist
und wie eine relational argumentierende Rechtspraxis aussehen konn-
te: In den Kritiken werden gangige Grenzziehungen, wie staatlich-gesell-
schaftlich und offentlich-privat, als Naturalisierung und Dethematisie-
rung kritisiert; es wird fiir einen Wechsel von einer abstrakten zu einer
konkreten Perspektive, die eine addquate Problembeschreibung eroffnen
soll, argumentiert; schliefSlich wird die Perspektivitiat hegemonialer Nor-
men problematisiert und die Reflexion von Perspektivitat und Norma-
litat fiir notwendig erachtet.

55 Irving, Gender and the Constitution, S. 3.

56 Ebenda, S. 32, Fn. 12; Irving, Adelaide Law Review 2007, 159; [rving, in:
Williams, More than Rights. »(T)o begin with a constitutional rights para-
digm is to prioritize litigation over other means of achieving rights in prac-
tice. It is to place the onus on individual women to initiate and sustain ac-
tions in the courts in order to enforce or change the law.«, Irving, Gender
and the Constitution, S. 163.

57 Der Begriff des konstitutionellen Bausteins geht auf die Ikea-Theorie von Fran-
kenberg zuriick. Nach dieser existiert inzwischen ein globales Reservoir an
Verfassungsbausteinen, die dem lokalen Kontext entsprechend unterschiedlich
zusammengesetzt und interpretiert werden, Frankenberg, ICON 2010, 563.
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Auch wenn Jennifer Nedelsky dies nicht explizit macht, so verfolgt
sie in ihren Rechtsanalysen eine Methode, die als dogmatische Uberset-
zung der Kritiken gelesen werden kann und parallel zu Athena D. Mu-
tuas 6konomiekritischen Ansatz liegt. Bei ihr gewinnen — genau wie bei
Mutua - die Erorterung des gesellschaftlichen Kontexts, das Mitdenken
der konkreten Effekte einer Regelung auf die Betroffenen sowie die Re-
flexion der mafSstabsetzenden Normen gegeniiber abstrakt-individuali-
sierenden Argumentationen und staatlichen Rechtfertigungsgriinden an
Bedeutung.

Im Anschluss an Mutuas Kritik der Norm der Mittelklasse sowie an
Nedelskys relationale Rechtstheorie soll eine relationale Rechtsanalyse-
methodisch anhand von vier Kriterien definiert werden.

Individualisierende Methodik Relationale Methodik
Dethematisierung Thematisierung
abstrakt konkret

Rechtfertigungsperspektive Betroffenenperspektive
hegel;elf)srlpieallfetil"ililésrcrir?;litét Reflexion von Perspektivitit

Abb. 1: Relationale Rechtsanalyse

Mit Dethematisierung/Thematisierung wird die Frage gestellt, ob Un-
gleichheitsachsen uberhaupt bei ungleichheitsrelevanten Rechtskonflik-
ten angesprochen werden. Es geht also darum, ob Ungleichheit thema-
tisiert wird oder ob diese dethematisiert bleibt und der Rechtskonflikt
unter anderen Gesichtspunkten verhandelt wird. Das Kriterium der Det-
hematisierung lenkt die Analyse daher auch auf Leerstellen und Gren-
zen der Rechtspraxis.

Das zweite Kriterium richtet den Analyseblick auf verschiedene Ar-
gumentationsweisen: auf eine abstrakte in Kontrast zu einer konkreten.
Wihrend die erste durch die Fokussierung auf das einzelne Individu-
um gesellschaftliche Ungleichheitsverhiltnisse nicht erfasst und auf die-
se Weise zu deren Dethematisierung beitragt, versucht die zweite, Un-
gleichheitsbeziehung empirisch zutreffend zu beschreiben. Daftr wird
der konkrete gesellschaftliche Kontext erortert und dafiir moglicher-
weise auch auf Sozialdaten zuriickgegriffen. Durch eine solche kontex-
tuelle Perspektive sollen eine historisch verortete Subjektivitat sowie
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eine Rechtsinterpretation forciert werden, die die Trennung von gesell-
schaftlicher und staatlicher bzw. von privater und o6ffentlicher Sphare
tiberwindet.

Das Kriterium Rechtfertigungsperspektive/Betroffenenperspektive un-
terscheidet zwischen zwei Adressierungsstrategien, die in der juristischen
Argumentation unterschiedliche Perspektiven zur Entscheidungsbegriin-
dung heranziehen. Die Betroffenenperspektive sieht gesellschaftliche Un-
gleichheit als (verfassungs-)rechtlich problematisch an und legt daher
den Fokus der Argumentation auf die Effekte und Wirkungen rechtli-
cher Regelungen. Sie fragt danach, wie sich rechtliche Regelungen auf die
dominierte Subjektposition auswirken und sieht dies als mafigeblich an.
Kontrar dazu legt die Rechtfertigungsperspektive den Schwerpunkt der
Argumentation auf rechtfertigende Griinde und wertet diese als tiberge-
ordnet. Auf diese Weise wird regelmafSig ein MafSstab, der sich an ge-
sellschaftlichen Normalitatvorstellungen orientiert, im Recht gestarkt.

SchlieSlich kann methodisch zwischen einer Praxis differenziert wer-
den, die der Mafsstabsbildung die hegemoniale Normalitit zugrunde
legt, und einer, die die Perspektivitit der MafSstabsbildung reflektiert
und auf diese Weise hegemoniale Normalitit, die regelmafSig Angehori-
ge dominierter Subjektpositionen benachteiligt, problematisiert. Waih-
rend erstere sowohl die Dethematisierung von Ungleichheitsverhaltnis-
sen als auch eine Argumentation iiber Rechtfertigungsgriinde stiitzt,
schirft letztere den Blick fiir — in der Regel invisibilisierte — Privilegi-
enstrukturen.

2.5 Material

Die Methode des inequality audit lenkt die Analyse auf die Art und Wei-
se, wie Ungleichheitsachsen in der Verfassungspraxis adressiert werden.
Sie fokussiert folglich das geltende Verfassungsrecht im engeren Sinne
und wihlt als zu untersuchendes Material vorrangig Entscheidungen aus
der Rechtsprechung aus.

Erginzend wird auf Literatur zurtickgegriffen. Im deutschen Kontext
wird dem Genre der Kommentarliteratur eine besondere Relevanz zuge-
sprochen, weil Kommentare als juristisch-kulturelles Gedachtnis fungie-
ren und die herrschenden Positionen der Verfassungswissenschaft und
Verfassungsrechtsprechung widerspiegeln. Fiir Stimmen aus der Litera-
tur wird daher primar dieses Genre herangezogen.

Daruber hinaus ist ein Ruckgriff auf Literatur fiir ein Verfassungsau-
dit insbesondere weiterfithrend, um eine spezifische Verfassungspraxis zu
kontextualisieren und historisieren sowie um diskursive Licken in der
Verfassungspraxis durch Angebote aus der Literatur zu kompensieren.
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Betroffenen- vs.
Rechtfertigungsperspektive

Reflexion von Perspektivitit
vs. Perspektivitit der
hegemonialen Normalitit

Verfassungsaudit
Dimensionen Methodik Material
Umverteilung Dethematisierung vs. Gerichtsentscheidungen
Thematisierung
Anerkennung Kommentarliteratur
abstrakte vs. konkrete
Reprisentation Argumentation Literatur fiir Leerstellen

und Kontextualisierung

Abb. 2: Zusammenfassung des Verfassungsaudits
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Da sich die vorliegende Untersuchung auf die Verfassungspraxis konzen-
triert, werden in den folgenden Teilstudien vor allem Entscheidungen des
Bundesverfassungsgerichts rekonstruiert. Dartiber hinaus werden Bezii-
ge zum Europarecht und Volkerrecht, insbesondere zur Rechtsprechung
des Europdischen Gerichtshofs, hergestellt.

Rein akademische Diskussionen werden tiberwiegend ausgeklammert.
Da 6konomische und geschlechtliche Ungleichheiten zu den marginali-
sierten Verfassungsthemen gehoren, ist dies nicht immer durchzuhalten,
weshalb fiir ausgewihlte Themen auch starker auf akademische Diskus-
sionen eingegangen wird.

Unter Rickgriff auf Nancy Fraser wird das Verfassungsaudit den drei
Dimensionen Umverteilung, Anerkennung, Reprasentation folgend aufge-
baut. In jeder Dimension wird die Rechtspraxis zu verschiedenen Verfas-
sungsbausteinen rekonstruiert, die als Einfallstore fir die Verhandlung von
gesellschaftlichen Ungleichheitsbeziehungen dienen. Dabei wird im Sinne
Frasers aufgezeigt, dass 6konomische Ungleichheit nur in Ansdtzen verfas-
sungsrechtlich thematisiert werden kann, geschlechtliche Ungleichheit dem-
gegeniiber zwar noch nicht » Mainstream« ist, aber dennoch vergleichswei-
se erfolgreich in den letzten Jahren im Verfassungsrecht adressiert wurde.
Es wird sich also zeigen, dass Klasse, fehlende 6konomische Ressourcen
oder Umverteilungsforderungen sowie die damit einhergehende kulturelle
Abwertung kaum argumentierbare Anliegen sind, demgegeniiber die Ein-
forderung von Anerkennung femininer und ckonomisch-geschlechtlicher
Ungleichheit im Recht einfacher zu formulieren ist. Dies gerat aber in der
dritten Dimension der Reprisentation ebenfalls an deutliche Grenzen.

In der ersten Teilstudie Umverteilung geht es um die methodische
Adressierung von Klasse im Verfassungsrecht. Das Sozialstaatsprinzip,
materiale Grundrechtsgehalte (Eigentum, Gleichheit, Menschenwiirde)
und das unionsbiirgerschaftliche Diskriminierungsverbot aufgrund der
Staatsangehorigkeit werden fiir das Verfassungsaudit untersucht. Im
Kern soll es um soziale Grundrechte gehen. Fiir die Ungleichheitsach-
se Klasse wiren zwar auch die Arbeitsbeziehungen und die Privateigen-
tumsordnung Ansatzpunkte gewesen, dennoch sind soziale Rechte und
insbesondere die sozialstaatliche Existenzsicherung der hard case einer
Verfassungsordnung und sollen daher im Vordergrund stehen. Der Sozi-
alstaat verweist als Institution zudem auf die Verschrinkung von Oko-
nomie und Kultur und lasst somit die kulturelle Dimension von 6kono-
mischer Ungleichheit sichtbar werden.

Konzeptuelle Neuerungen — ein materiales Diskriminierungsver-
stindnis, die mittelbare Diskriminierung sowie eine intersektionales®

58 Crenshaw, The University of Chicago Legal Forum 1989, 139.
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und stereotypenorientierte Rechtsanalyse — haben in den letzten 25 Jah-
ren mehr Moglichkeiten geschaffen, Benachteiligung aufgrund des Ge-
schlechts im Verfassungsrecht zu thematisieren. Um das Gleichheitsrecht
als Diskriminierungsschutz soll es daher in der zweiten Teilstudie An-
erkennung gehen. Dafiir werden die Geschlechtergleichheit gemafs Art.
3 Abs. 2 und Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG sowie die UN-Frauenrechtskon-
vention Convention on the Elimination of all Forms of Discriminati-
on Against Women (CEDAW) untersucht. Dabei werde ich mich auf
das Thema der Reproduktionsordnung konzentrieren und nicht auf an-
dere fir das Geschlechterverhiltnis virulente Fragen, wie reproduktive
Rechte, Gewaltschutz oder religioser Pluralismus, eingehen. Denn die
geschlechtliche Arbeitsteilung zwischen maskuliner Vollerwerbstatigkeit
und femininer Reproduktionsarbeit kann als 6konomische Dimension
der Geschlechterbeziehungen exemplarisch die Verschrankung von Oko-
nomie und Geschlechterverhiltnis, von Anerkennung und Umverteilung,
in den Analysefokus riicken und damit eine duale Perspektivitat auf Un-
gleichheitsbeziehungen im Verfassungsrecht demonstrieren.

Wihrend im Gleichheitsrecht die Debatte um geschlechtsspezifi-
sche Ungleichheit langsam angekommen zu sein scheint, wird die ge-
schlechtliche Dimension von Reprasentation noch so gut wie gar nicht
im deutschen Verfassungsrecht diskutiert. Daher widmet sich die dritte
Teilstudie Reprisentation der geschlechtlichen Dimension von Staatsor-
ganisation und versucht angelsichsische Diskurse fiir die grundgesetzli-
che Ordnung fruchtbar zu machen. Dafir werden das unitiare Demokra-
tieverstandnis, der Zugang zu Staatsimtern und die foderale Ordnung
auf vergeschlechtlichte Effekte hin untersucht. Trotz der historischen Be-
deutung der Arbeiter*innenbewegung fir die Durchsetzung des allge-
meinen Wahlrechts und die Formierung sozialdemokratischer und kom-
munistischer Parteien wird 6konomische Ungleichheit heute gar nicht
mehr thematisiert. Mangels Materials wird die Dimension der Reprasen-
tation nicht aus Perspektive ockonomischer Ungleichheit diskutiert, son-
dern es werden allein die Grunde fiir diese fehlende Diskussion skizziert.
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I. Einleitung

Die Dimension der Umverteilung eroffnet das Verfassungsaudit. Mit die-
ser Dimension kritisiert Nancy Fraser 6konomische Strukturen der Sub-
ordination als Quelle gesellschaftlicher Ungleichheitsverhaltnisse, die sie
mit dem Begriff der Klasse fasst. Im Anschluss an Fraser kann das Verfas-
sungsrecht darauthin analysiert werden, ob und inwieweit es die Trans-
formation 6konomischer Subordinationsverhiltnisse als Voraussetzung
fir eine gerechte Gesellschaftsordnung wertet und diese daher zu einer
Verfassungsfrage werden lasst.

In der folgenden Teilstudie wird daher rekonstruiert, ob und wie die
Verfassungspraxis 6konomische Ungleichheit methodisch adressiert.
Dafiir werden einleitend die Ungleichheitsachse Klasse (1.) und soziale
Rechte als Gegenstand der Teilstudie (2.) erldutert.

1. Umverteilung und Klasse

1.1 Marx und Weber

Karl Marx hat mit seinen Analysen den Klassenbegriff gepragt. Die The-
se von okonomischer Ungleichheit als Klassenverhaltnis entwickelt Marx
vor dem Hintergrund der Umwalzungsprozesse der Industrialisierung.
Die bisher agrarisch und standisch gepragte Produktionsordnung wandelt
sich grundlegend: Es entstehen grofSe Fabriken und mechanisch betriebene
Maschinen, eine abhingige Lohnarbeiter*innenschaft bildet sich heraus,
Giiter werden nicht mehr fir den Gebrauchswert, sondern zur Kapitalak-
kumulation produziert. Die neue industrialisierte Ordnung kennzeichnet
sich fiir Marx durch eine antagonistische Konfliktlage zweier Klassen: Auf
der einen Seite steht das tiber Eigentum an Produktionsmitteln verfiigen-
de Kapital, auf der anderen Seite das produktionsmittellose Proletariat,
das zur eigenen Existenzsicherung seine Arbeitskraft am Markt verkau-
fen muss. Da die arbeitende Klasse Mehrwert produziert, aber aufgrund
des Ausschlusses von den Produktionsmitteln nicht tiber die Verwendung
dieses Mehrwerts bestimmen kann, zeichnet sich fiir Marx das Verhilt-
nis zwischen Kapital und Arbeit als eines der Ausbeutung aus.* Marx
verortet gesellschaftliche Macht und soziale Verhiltnisse der Uber- und
Unterordnung also in den Produktionsverhiltnissen einer Gesellschaft.?
Bei Marx handelt es sich jedoch nicht um ein statisches, festgefahrenes

1 Marx/Engels, Manifest der Kommunistischen Partei, S. 462 ff.; Marx, Das
Kapital, Bd. 3, S. 892 f.
2 Marx, Das Kapital, Bd.1, S. 181 ff., 245 ff.
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Modell, sondern im Widerspruch von Kapital und Arbeit sieht er gerade
die Triebfeder fur soziale Veranderungen und fur die Entwicklung einer
emanzipatorischen Gesellschaftsordnung.’

Auch Max Weber entwickelt in » Wirtschaft und Gesellschaft« eine
klassenorientierte Perspektive auf gesellschaftliche Ungleichheitsver-
hiltnisse, wobei er die Idee der Lebenschancen in den Mittelpunkt sei-
ner Analyse stellt*: »Wir wollen von einer >Klasse< reden, wo 1. einer
Mehrzahl von Menschen eine spezifische ursachliche Komponente ih-
rer Lebenschancen gemeinsam ist, soweit 2. diese Komponente ledig-
lich durch 6konomische Giiterbesitz- und Erwerbsinteressen und zwar
3. unter den Bedingungen des (Giiter- und Arbeits-)Markts dargestellt
wird (Klassenlage«).«5 Kontrar zu Marx entwirft Weber ein Sozialstruk-
turmodell, das drei verschiedene Klassen differenziert (Besitzklassen,
Erwerbsklassen, soziale Klassen) und dartiber hinaus auch Stande und
Parteien als prigende Gruppen der Sozialstruktur versteht. Klasse ist fur
Weber eine spezifische Ordnung in der Sphire der Okonomie. Neben
dieser besteht eine Sozialordnung, die durch verschiedene Stinde und
deren unterschiedliches soziales Prestige (Ehre) definiert ist. Statushie-
rarchien konnen auch mit Klassenunterschieden einhergehen, miissen
es aber nicht, da die stindische Ehre nach Weber in einer spezifischen
(konventionellen) Lebensfiihrung wurzelt. Praktisch gehe die standische
Gliederung aber mit einer »Monopolisierung ideeller und materieller
Giiter und Chancen« zusammen.¢ Parteien bilden schlieSlich die Grup-
pe in der »Sphare der Macht« und zielen uber die programmatische Ar-
beit hinaus auf die Besetzung der Staatsapparate mit den eigenen An-
hianger*innen.”

1.2 Relationalitdit

In der Soziologie wurden in der Sparte »Sozialstrukturanalyse« unter-
schiedliche Termini und Modelle zur empirischen Erforschung der So-
zialstruktur entwickelt.® Wahrend vertikale Perspektiven Klassen- und

3 Marx/Engels, Manifest der Kommunistischen Partei, S. 482.

Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 177 f., 531 ff.
5 Ebenda, S. 531. Und weiter: »Es ist die allerelementarste 6konomische Tat-
sache, dafs die Art, wie die Verfiigung tiber sachlichen Besitz innerhalb ei-
ner sich auf dem Markt zum Zweck des Tauschs begegnenden und kon-
kurrierenden Menschenvielheit verteilt ist, schon fiir sich allein spezifische
Lebenschancen schafft.«
Ebenda, S. 537.
Ebenda, S. 539 f.
Uberblick z. B. bei Burzan, Soziale Ungleichheit; Grof8, Klassen, Schichten,
Mobilitat.

N o\
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Schichtmodelle verfolgen und Analysekategorien von Klasse, Schicht,
Status, Einkommen und Beruf fokussieren, untersuchen horizontale For-
schungsperspektiven die differenzierenden Effekte von Geschlecht, Alter,
Nationalitat, kultureller Zugehorigkeit usw. Der Fokus hat sich teilwei-
se von okonomischen auf kulturell-symbolische Studien tiber Lebens-
lagen, Lebensstile, Milieus und Individualisierungsprozesse verlagert.’
Insbesondere Ulrich Beck formuliert eine scharfe Kritik an den Klassen-
und Schichtbegriffen. Der Schichtbegriff sei »ein Klassenbegriff im Ab-
schiedszustand, ein Ubergangsbegriff, dem die soziale Realitit der Klas-
sen bereits unter den Handen verschwimmt.« Aufgrund des gestiegenen
Lebensstandards im Kontext des deutschen Nachkriegssozialstaats wer-
de »ein Prozess der Individualisierung und Diversifizierung von Lebens-
lagen und Lebensstilen in Gang gesetzt, der das Hierarchiemodell sozia-
ler Klassen und Schichten unterlduft und in seinem Wirklichkeitsgehalt
in Frage stellt.«

Fur die kritische Gesellschaftsanalyse ist der Begriff dennoch nicht
obsolet geworden.** Er verweist vielmehr auf ein spezifisches Verstind-
nis von Gesellschaft und gesellschaftlichen Konflikten. Indem moder-
ne Gesellschaften ihre Produktionsprozesse kapitalistisch organisieren,
werden bestimmte Formen sozialer Herrschaft etabliert und 6konomi-
sche Machtungleichheiten begrundet:*s Sie wurzeln in der privaten Ver-
fugungsmacht uber die Produktionsprozesse und der damit einhergehen-
den Unterordnung der von dieser Verfigungsmacht Ausgeschlossenen.

Auch wenn sich Gesellschaft als komplexes Beziehungsgeflecht dar-
stellt, sind diese Beziehungen weiterhin asymmetrisch konstituiert. Erik
O. Wright argumentiert beispielsweise: »Such complexity, however, is

9  Eine Verkniipfung 6konomischer und kultureller Faktoren bietet der fran-
zosische Soziologie Bourdieu mit seinem ausdifferenzierten Kapitalkonzept
an. Danach verfiigen Menschen tiber 6konomisches, soziales und kulturelles
Kapital, welches ihre gesellschaftliche Stellung bestimmt. Vermittelt werden
okonomische und kulturelle Differenzierungen tiber das Konzept des Habi-
tus. Mit dem Konzept des kulturellen Kapitals versucht Bourdieu beispiels-
weise den unterschiedlichen Schulerfolg von Kindern aus verschiedenen so-
zialen Klassen zu erkliren, Bourdieu, in: Kreckel, Okonomisches Kapital,
kulturelles Kapital, soziales Kapital, Bourdieu, Die feinen Unterschiede.

10 Beck, Risikogesellschaft, S. 115 ff.; auch Hradil, Sozialstrukturanalyse in ei-
ner fortgeschrittenen Gesellschaft, Kap. 2.

11 Beck, Risikogesellschaft, S. 140, 122.

12 Siehe dazu die Beitrdge in Klinger u. a., Achsen der Ungleichheit; und in
Wright, Approaches to Class Analysis.

13 In der modernen digitalisierten Dienstleistungsgesellschaft miissen Klassen
sehr viel pluraler und fraktionierter als zu Marx Zeiten gedacht werden,
Wright differenziert analytisch z. B. zwolf locations, Wright, in: ders., Foun-
dations of a Neo-Marxist Class Analysis, S. 19.
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still complexity in the form of class relations, not some other sort of so-
cial relation, since the social relations in question are still constituted by
the unequal rights and powers of people over economically relevant as-
sets.«™ Und Regina Becker-Schmidt stellt fiir den deutschen Kontext zur
Aktualitit des Klassenbegriffs fest: »Die Relation der Unternehmer, die
tiber Gewinne sowie tiber Einstellungen und Entlassungen in Betrieben
befinden konnen, und den Massen der abhingigen Beschiftigten, deren
Moglichkeiten der Gegenwehr begrenzt sind, ist unverhiltnismafig. (...)
Daher ist die Relation >herrschende Klasse/abhingige Klasse« nicht be-
deutungslos geworden. Eher hat sich ihr Geltungsbereich weit tiber jene
Grenzen hinaus verschoben, die Marx in seiner Produktionszentriertheit
vor Augen hatte.«*s

Daran anschlieSend verweist der Klassenbegriff fur ein Verfassungs-
audit auf die Relationalitdt und Gesellschaftlichkeit 6konomischer Un-
gleichheit und hilft dabei, die strukturelle Dimension kapitalistischer
Machtungleichheiten zu verstehen. Der Begriff muss dabei nicht eng auf
die Produktionsverhaltnisse bezogen werden, sondern kann weiter als
ein Verhaltnis gedeutet werden, das die ungleiche Verteilung von Eigen-
tum und die daraus resultierenden existentiellen — u. a. sozialstaatlichen
— Abhingigkeiten in den rechtswissenschaftlichen Blick ruckt. Wie Athe-
na D. Mutua dies im Anschluss an Wright fiir die Rechtswissenschaft
argumentiert hat, soll ein relationaler Klassenbegriff verhindern, dass
okonomische Ungleichheitsverhiltnisse als Effekt individuellen Verhal-
tens naturalisiert werden, und sicherstellen, dass Armut und existenti-
elle Abhingigkeit nicht unabhingig von der Privateigentumsverteilung
gedacht werden.®

1.3 Sozialstaatliche Abhingigkeit

Der Klassenbegriff lenkt die Analyse dariiber hinaus, und hier greife ich
erneut auf Athena D. Mutua zuriick, auf die »Mittelklasse-Norm« und
die damit einhergehende Unsichtbarkeit von Privilegien.”” Die mit dem
Privateigentum eroffnete Kapitalakkumulationsmoglichkeit stellt eine pri-
vilegierte Form der Existenzsicherung dar. Subjekte, die tber kein Pri-
vateigentum verfuigen, sind existentiell von Arbeit abhiangig. Sind sie je-
doch nicht mehr Teil der Arbeitswelt, dann bendétigen sie Institutionen

14 Ebenda,S. 13 f.

15 Becker-Schmidt, in: Klinger/Knapp/Sauer, »Class«, »gender«, »ethnicity«,
»race«, S. 70.

16 Mutua, Buffalo Law Review 2008, 859 (899 ff.); Wright, in: ders., Founda-
tions of a Neo-Marxist Class Analysis, S. 23 ff.; volkerrechtlich Marks, in:
Ruiz Fabri/Jouannet/Tomkiewicz, The Ideology of Poverty.

17 Mutua, Buffalo Law Review 2008, 859 (873).
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der sozialen Sicherung, sei es der Sozialstaat oder die Familie. Wenn die
Marktverteilung aber als quasi-natiirliche Primarverteilung wahrgenom-
men wird,"® dann erscheint sozialstaatliche Umverteilung als kunstlicher
und zu rechtfertigender Eingriff zugunsten der » Anderen«, die, wie Mu-
tua es formuliert, scheinbar etwas »extra« zum Nachteil der Privilegier-
ten bekommen.™

Genau auf diesen Zusammenhang von invisibilisierten Privilegien und
sichtbarer, im Diskurs negativ markierter, sozialstaatlicher Abhangigkeit
macht auch Nancy Fraser aufmerksam. Der Sozialstaat bildet fiir sie ei-
nen Nexus zwischen Okonomie und Kultur, zwischen Umverteilung und
Anerkennung: » Welfare states distribute material benefits, to be sure, but
in doing so, they also institutionalize cultural norms of entitlement and
desert; and they construct various distinct (and often unequally valued)
subject positions or identities for their claimants and beneficiaries. «*°
Sozialstaatliche Politik miisse daher in einer Art und Weise formuliert
werden, dass Transferleistungen nicht zu Stigmatisierung und der Pro-
duktion von »Bedurftigen«, sondern zur Infragestellung 6konomischer
Privilegien fithre.>* Umverteilung bedeutet bei Fraser daher 6konomi-
scher, eigentumsbedingter Privilegienabbau einerseits und die Anerken-
nung okonomisch schwicher positionierter Subjekte als Gleiche anderer-
seits: »(T)he welfare state should also be understood as having a major
role to play in promoting reciprocal recognition by institutionalizing bi-
as-free norms that express equal respect for all citizens.«** Klasse ver-
weist daher auch auf die von Macpherson beschriebene kulturelle Ab-
wertung, die Stigmatisierungserfahrungen der Anderen sowie auf deren
Rationalisierung.

18 »In der Marktkonkurrenz wird fortlaufend tiber Sieg (Inklusion) und Nie-
derlage (Exklusion) entschieden. Zugleich ist der Markt Schiedsrichter in
dem Sinne, dass er die Ergebnisse legitimiert. Reichtum, der in der Markt-
konkurrenz erworben wurde, ist legitimer Reichtum. Niederlagen, die er-
litten wurden, sind verdiente Niederlagen. Der Markt hat eine Entlastungs-
funktion: Ungleichheit und Exklusionen erscheinen nicht als bewusste
Entscheidungen von Akteuren, sondern als das Ergebnis anonymer Markt-
krifte, fur die niemand verantwortlich gemacht werden kann. «, Windolf, in:
ders./Stichweh, Einleitung: Inklusion und soziale Ungleichheit, S. 21. Dies
gilt nach dem vierten Armuts- und Reichtumsbericht auch fir die »soziale
Marktwirtschaft« in Deutschland, Bundesministerium fiir Arbeit und Sozi-
ales, Lebenslagen in Deutschland, S. II.

19 Mutua, Buffalo Law Review 2008, 859 (873 ff.).

20 Fraser, Social Justice in the Age of Identity Politics, S. 55.

21 Ebenda, S. 48 f.

22 Ebenda,S. 55.
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1.4 Produktion und Reproduktion

Der Begriff der Klasse kann fiir ein Verfassungsaudit schliefSlich die Tren-
nung von Okonomie und Reproduktion sichtbar machen. Autorinnen der
Social Reproduction Theory haben auf die strukturelle Abhangigkeit ei-
ner kapitalistisch organisierten Okonomie von der Reproduktion der Res-
source Arbeitskraft, also der strukturellen Verbindung zwischen Familie
als sozialem Ort der Reproduktion und kapitalistischer Produktion, auf-
merksam gemacht.*s So argumentiert beispielsweise Lise Vogel in ihrer
Rezeption des Marx’schen Kapitals: »Reproduction of labour-power is
a condition of production, for it reposits and replaces the labour-power
necessary for production.«*+ Zwar konne der Nachschub fur Arbeitskraft
auch durch andere Mechanismen, wie etwa Immigration, Arbeitslager
oder Versklavung sichergestellt werden, dennoch habe sich die vor-kapi-
talistische Institution der Familie in die kapitalistische Reorganisation so-
zialer Beziehungen eingefiigt und erfiille nun tiberwiegend diese Funkti-
on.> Dabei unterscheide sich Lohnarbeit von reproduktiver Arbeit darin,
dass letztere dekommodifiziert bleibe und nicht der Mehrwertprodukti-
on diene.>

Ein relationaler Klassenbegriff kann die Analyse auf diese Verschran-
kung von Okonomie und Geschlechterverhiltnis richten. Dabei kann an
Einsichten der feministischen Okonomie angekniipft werden, nach der
die Trennung von Produktion und Reproduktion gerade zu einer Abhin-
gigkeit meist weiblicher Subjekte von einem Familienerndhrer fihrt und
dieses 6konomisch-geschlechtliche Abhiangigkeitsverhaltnis durch sozi-
alstaatliche Strukturen gefestigt wird. Denn gerade weil Reproduktions-
leistungen dekommodifiziert bleiben und der Sozialstaat sich um die 6ko-
nomisch Schwachen kiimmert, wird das Wirtschaftssystem institutionell
und finanziell von diesen Aufgaben entlastet und die 6konomisch privi-
legierte Institution der Vollerwerbstitigkeit ermoglicht.>”

23 Ferguson, Historical Materialism 2016, 38; siehe auch die Beitrage in Bau-
hardt/Caglar, Gender and Economics; insbes. Bauhardt/Caglar, in: dies./
dies., Einleitung Gender and Economics; Biesecker/Hofmeister, in: Bau-
hardt/Caglar, Im Fokus: Das (Re)Produktive.

24 Vogel, Marxism and the Oppression of Women, S. 144 (H.i.O.).

25 Ebenda, S. 144 ff.

26 Eine knappe Auseinandersetzung mit der feministischen Debatte um Pro-
duktivitat, Arbeit und unbezahlter Haus- und Sorgearbeit, und damit um
das Verhiltnis von Kapitalismus und Patriarchat, der 1970er Jahre findet
sich bei Bauhardt/Caglar, in: dies./dies., Einleitung Gender and Economics,
S. 9 ff.; Rubin, in: Reiter, The Traffic in Women, S. 160 ff.

27 Es wird der Okonomie ermdglicht sich von »anderen Anspriichen und
Bedirfnissen jenseits von Gewinn, Profit und Produktivitit« loszusagen,
denn gerade »weil fiir Alte, Kranke und Arme gesorgt ist, kann das System
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2. Soziale Rechte

Die Dimension der Umverteilung lasst sich verfassungsrechtlich wahr-
scheinlich am besten mit dem Begriff der sozialen — oder auch sozio-
okonomischen — Rechte tibersetzen. Als soziale Rechte werden in der
Regel das Recht auf Arbeit**, das Recht auf Wohnraum®, das Recht auf
ein Existenzminimum sowie das Recht auf Bildung verstanden. Soziale
Rechte wurden erstmalig in sozialistische Verfassungen aufgenommen.
Sie gehoren nicht zum Kernanliegen des gegenwirtigen westlich-de-
mokratischen Verfassungsparadigmas. Dies zeigt sich exemplarisch am
Grundgesetz. Wie so viele Verfassungen verfugt das Grundgesetz uber
einen liberalen Grundrechtekatalog sowie tiber staatsorganisationsrecht-
liche Bestimmungen, die die staatlichen Gewalten konstituieren, ihre
Kompetenzen abstecken und demokratische Verfahren festlegen. Gesell-
schaftliche Verhiltnisse der Ungleichheit und ihre demokratische Trans-
formation stehen nicht im Mittelpunkt dieser Verfassungsordnung. Im
Verfassungstext lassen sich jedoch Ankniipfungspunkte fiir soziale Rech-
te finden, die Anlass geben konnen, die Ungleichheitsachse Klasse ver-
fassungsrechtlich zu adressieren — insbesondere das Sozialstaatsprinzip
und die Freiheits- und Gleichheitsrechte.

2.1 Textliche Normierung

Auf der verfassungstextlichen Ebene finden sich Ansitze sozialer Rechte
bereits im 18. Jahrhundert. Die franzosische Verfassung von 1793 (Jako-
biner-Verfassung) sah in Art. 21 vor, dass es die Gesellschaft ist, die »den
Unterhalt der ins Ungliick geratenen Biirger (...) zusichert.« In der Ver-
fassung der russischen Sowjetrepublik von 1918 wurden soziale Grund-
rechte das erste Mal in Gestalt eines Grundrechtekatalogs festgehalten.
Im Zuge der Erarbeitung der Paulskirchenverfassung von 1848 wurden
soziale Grundrechte erstmals auch im deutschen Kontext diskutiert, aber
erst die Weimarer Reichsverfassung von 1919 nahm soziale Grundrech-
te auf Druck der Arbeiter*innenbewegung und der Sozialdemokratie als
normative Programmsitze und Gesetzgebungsauftriage auf.>°

In der Nachkriegszeit wurden soziale Rechte insbesondere auf der
volkerrechtlichen Ebene formuliert. Sie wurden in internationalen

operieren und sich reproduzieren«, Lessenich, Die Neuerfindung des Sozi-
alen, S. 25.

28 M.w.N. Isensee, Der Staat 1980, 367 (377, 379 ff.).

29 BayVerfGHE 15, 49 (50-59), zum Anspruch auf eine angemessene Woh-
nung gemifS Art. 106 BayVerf.

30 Neumann, in: ders., Die soziale Bedeutung der Grundrechte in der Weima-
rer Verfassung.
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Abkommen verankert, z. B. im Internationalen Pakt fiir wirtschaftliche,
soziale und kulturelle Rechte von 1966 und in der Europaischen Sozi-
alcharta von 1961. Dies geschah nicht zufillig, vielmehr wurde ein fun-
damentaler Zusammenhang zwischen der Weltwirtschaftskrise und dem
Zweiten Weltkrieg bzw. die Bedeutung der wirtschaftlichen Entwicklung
fiir eine friedliche Welt gesehen.3* Als volkerrechtliche Vertrage begriin-
den sie keine subjektiven Rechte fiir die Einzelnen, sondern verpflichten
allein die Vertragsstaaten. Transnational hat sich die Europdische Uni-
on durch die Aufnahme sozialer Rechte in die Grundrechte-Charta dem
Trend angeschlossen.

Im deutschen Verfassungstext findet sich als konkretes soziales Recht
weiterhin nur der Schutz- und Firsorgeanspruch von Miittern in Art. 6
Abs. 4 GG.3* Dartiber hinaus wird die Existenz sozialer Rechte in der
deutschen Verfassungswissenschaft zwar diskutiert, es handelt sich je-
doch um keinen Leitbegriff der deutschen Verfassungsdogmatik.>? Dog-
matisch wird die Existenz sozialer Rechte in der Regel verneint.>* So be-
schreibt z.B. Josef Isensee das Grundgesetz als eine » Verfassung ohne
soziale Grundrechte«.3s Die politische und wissenschaftliche Diskussi-
on um soziale oder sozialstaatliche Grundrechte wird dennoch immer
wieder neu aufgelegt.’* Nach der Grundsatzkontroverse um die Sozial-
staatlichkeit des Grundgesetzes und dem wissenschaftlichen Streit um

31  Kaufmann, Die Entstehung sozialer Grundrechte und die wohlfahrtsstaat-
liche Entwicklung, S. 28.

32 Einfachgesetzlich spricht § 2 SGB I von sozialen Rechten und erklart diese
zu Auslegungsdirektiven fiir die Sozialgesetzbiicher.

33 Haverkate verwendet z. B. den Begriff in seinem Umverteilungskapitel: »So-
ziale Rechte — die Rechte der Umverteilungsempfinger, deren reale Freiheit
und Gleichheit gefordert und gestellt werden soll — konnen nicht als verfas-
sungsrechtliche Garantien gegeniiber dem Gesetzgeber verstanden werden,
sie stehen vielmehr unter dem Vorbehalt gesetzlicher Regelung. Die sozi-
alen Rechte sind insofern tautologisch; sie besagen nur das, was das Gesetz
ohnehin besagt.« Haverkate, Verfassungslehre, S. 279. Dennoch sei in die-
sem Begriff ein »tiberschieflendes Element der Hoffnung« angelegt, S. 281.
Leistungsrechte seien {iber den Staat vermittelter Austausch zwischen Biir-
gern, soziale Rechte miissten als konkrete Verteilungskonflikte angesehen
werden, daher musse die Einseitigkeit des nehmenden und gebenden Sozi-
alstaats tiberwunden werden, um eine Gegenseitigkeitsordnung zu etablie-
ren, S. 282, 296 f.

34 Anders Marauhn, der soziale Grundrechte als eigene Normkategorie rekon-
struiert, Maraubn, Rekonstruktion sozialer Grundrechte als Normkatego-
rie; prinzipientheoretisch und subjektivrechtlich im Sinne von Minimalrech-
ten Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 465 ff.

35 Isensee, Der Staat 1980, 367.

36 Bockenforde u. a., Soziale Grundrechte; Isensee, Der Staat 1980, 367; Liibbe-
Wolff, Jahrbuch des Offentlichen Rechts der Gegenwart. Neue Folge 2005, 1.
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eine sozialstaatliche Grundrechtsinterpretation kam die Debatte in den
1980er Jahren wieder auf, als die SPD und die FDP entsprechende Ab-
sichtsklauseln in ihren Koalitionsvertrag schrieben. Auch im Zuge der
Wiedervereinigung stand die Einfithrung sozialer Grundrechte erneut
zur Diskussion. Die ostdeutschen Bundesliander argumentierten teilwei-
se fiir die Aufnahme sozialer Grundrechte, um ein Stiick sozialer Identi-
tat zu bewahren.’” Dennoch wurde nur das Staatsziel Umweltschutz neu
in Art. 20a GG aufgenommen.®

Trotz der allgemein festgestellten Schwiche sozialer Verfassungsnor-
men ist auffallig, dass auch in jiingeren Verfassungen nicht auf sozial-
staatliche Verpflichtungen oder Gewahrleistungen verzichtet wird. Ein
gewisses MafS an Sozialstaatlichkeit ist textlich in der Regel vorgesehen,
weshalb Sozialstaatlichkeit ein »Signet moderner Verfassungsstaatlich-
keit« zu sein scheint.>

2.2 Schwache Normativitit

Soziale Rechte gelten als kaum in dogmatische Figuren tibersetzbar.# Sie
werden daher tiberwiegend als programmatische Leitsdtze+ oder objek-
tive Verfassungsauftriage+* verstanden. Dies wird fiir das deutsche Ver-
fassungsrecht historisch mit dem Umstand unterfiittert, dass der Parla-
mentarische Rat bewusst auf die Aufnahme sozialer Grundrechte in das
Grundgesetz verzichtet hat.+

Auch die klassischen Grundrechte galten im 19. Jahrhundert als pro-
grammatische Satze, die allein die Exekutive, nicht aber der monarchi-
schen Gewalt Grenzen setzen konnten, hitte dies doch dem monarchischen
Prinzip widersprochen. Wihrend ein solches Grundrechteverstindnis

37 Denninger, in: ders., Vielfalt, Sicherheit und Solidaritit.

38 Schiek, Art. 20 GG (Sozialstaatsprinzip), in: Denninger, Alternativkommen-
tar Grundgesetz, Rn. 20 ff. m.w.N.

39 Wittreck, Art. 20 GG (Sozialstaat), in: Dreier, Grundgesetz Kommentar,
Bd. 2, Rn. 20 m.w.N.

40 Eine Ubersicht iiber die gingigen Kritikpunkte (Kompetenzverteilung, Res-
sourcenintensitit, Unbestimmtheit, auf Leistung gerichtet) bei Isensee, Der
Staat 1980, 367; Heinig, Der Sozialstaat im Dienst der Freiheit, S. 315 ff.

41 Bryde, in: Merten/Papier, § 17 Programmatik und Normativitit der Grund-
rechte, S. 685.

42 Liibbe-Wolff, Jahrbuch des Offentlichen Rechts der Gegenwart. Neue Fol-
ge 2005, 1. Kritisch dazu Maraubn, Rekonstruktion sozialer Grundrechte
als Normkategorie.

43 Zacher, in: Isensee/Kirchhof, § 28 Das soziale Staatsziel; Enders, in: VD-
StRL, Sozialstaatlichkeit im Spannungsfeld von Eigenverantwortung und
Fursorge, Fn. 9 f. m.w.N.
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auch noch zu Weimarer Zeiten dominierte und die Aufnahme diverser
sozialer Versprechungen in die Verfassung erleichterte, entschied sich
der Parlamentarische Rat mit Art. T Abs. 3 GG fiir eine umfassende Bin-
dung aller Staatsgewalten und damit fiir normativ starke Grundrechte
im Grundgesetz. Durch die Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts, insbesondere durch die frithe Entwicklung der Ausstrahlungs-
wirkung und des VerhiltnismafSigkeitsprinzips, haben die klassischen
Grundrechte an Normativitiat gewonnen und grenzen die legislative Ge-
staltungsfreiheit ein.# Ob nun auch soziale Rechte diesen Wandlungs-
prozess unterlaufen werden, bleibt abzuwarten. Durch das subjektive
Klagerecht hat das Bundesverfassungsgericht jedenfalls auch im sozial-
rechtlichen Bereich zu einer (bisher schwachen) Konstitutionalisierung
beigetragen.

2.3 Umverteilung und Anerkennung

Wie Nancy Fraser fiir die politische Theorie argumentiert, geht es bei
Umverteilung nicht nur um tiberlebenswichtige Giiter, sondern vor al-
lem um die Herstellung reziproker, anerkennender Beziehungen als Vor-
aussetzung fur eine demokratische Ordnung. In der Rechtswissenschaft
haben dies Jennifer Nedelsky fiir den U.S.-amerikanischen und Giin-
ter Frankenberg fiir den deutschen Kontext argumentiert. Normativ ge-
hen beide davon aus, dass es sich bei sozialen Rechten nicht primdr um
Leistungsrechte »auf dies und das« handelt, sondern es um die Befihi-
gung aller Mitglieder einer Ordnung geht, bei Nedelsky um sozio-kultu-
rell vermittelte Autonomie, bei Frankenberg um Handlungs- und Kon-
fliktfahigkeit.+s

Nedelsky verfolgt normativ zwar primar die Starkung eines politischen
Diskurses uiber »gute«, das heifSt bei ihr autonomiefordernde Sozialbe-
ziehungen, sie leitet aus ihrem »Grundwert« der Autonomie aber die
Notwendigkeit gesellschaftlicher Solidaritdt ab. Das Argument fiir ver-
fassungsrechtlich abgesicherte Solidaritit geht davon aus, dass wir not-
wendigerweise soziale Subjekte sind, die nur in Abhdngigkeit mit anderen
existieren konnen. Nedelsky argumentiert daher, dass eine unsolidari-
sche Gesellschaft harmful relations produziere, die sich auf alle Subjek-
te autonomiehindernd auswirken. So wiirde die Erfahrung, dass anderen
in schwierigen Lebenslagen, Unterstiitzung zukomme, dazu fiihren, dass

44 BVerfGE 7, 198 (212), Liith (1958); 7, 377 (397), Apothekenurteil (1958);
Bryde, in: Merten/Papier, § 17 Programmatik und Normativitat der Grund-
rechte, S. 681 ff., 693.

45 Frankenberg, Die Verfassung der Republik, S. 195 ff., Zitat S. 195; Nedels-
ky, Law’s Relations.
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sich Subjekte — auch in Zeiten, in denen es ihnen gut gehe — gesellschaft-
licher Solidaritit sicher fuhlen konnen.

Auch fiir Frankenberg dienen soziale Rechte gesellschaftlicher Soli-
daritdt und intersubjektiver Anerkennungsbeziehungen. Entgegen ei-
ner rein kompensatorischen Logik bei marktwirtschaftlichem Misser-
folg oder einer funktionalistischen Integrationsnotwendigkeit, konne die
produktive Bedeutung sozialer Rechte fiir die Konstituierung eines poli-
tischen Kollektivs hervorgehoben werden, »that grants its members the
recognition, social appreciation, and political participation necessary for
self-realization within the cultural horizon of a society. «#¢ Sein Argument
»envisions social rights as potentially empowering all citizens to be able
to fully participate in the social, cultural, economic, and political life of
their society (...).«#” Dabei seien soziale Rechte nicht auf den Status in-
dividueller Anspriiche gegeniiber dem Staat reduzierbar, sondern seien
als reziproke Biirger*innenpflicht, fireinander einzustehen, zu verstehen.
Wie Fraser und Nedelsky so betont auch Frankenberg, dass die konkre-
te Ausgestaltung dieser sozialen Reziprozitit offentlicher Auseinander-
setzung standhalten miisse.**

2.4 Sozialstaatlichkeit und Existenzsicherung

Soziale Rechte werden tiberwiegend herangezogen, um die Leerstelle
des Sozialen im liberalen Verfassungsrecht zu problematisieren.+ Die-
ser politische Impuls, das Soziale normativ durch das Einfordern sozia-
ler Rechte kritisierbar zu machen, soll in diesem Kapitel aufgenommen
werden, um den normativen Ankniipfungspunkten im Grundgesetz so-
wie dem fur die deutsche Verfassungsordnung mafsgeblichen Unions-
recht nachzugehen.

46 Frankenberg, Cardozo Law Review 1995, 1365 (1369).

47 Ebenda, S. 1386; Frankenberg, Die Verfassung der Republik, Kap. V.

48 Diese Vision wird fiir die transnational-europaische Ebene von Farahat ar-
tikuliert. Sie argumentiert, dass Solidaritit eine finanzielle Leistungspflicht
unter Unionsbiirger*innen als Teil eines gemeinsamen, politisch definier-
ten Projekts bedeute. Dabei gehe es nicht um ein strenges, sondern ein wei-
tes Wechselseitigkeitsverhiltnis, nach dem soziale Rechte nicht erst nach
erbrachter wirtschaftlicher Leistung bestehen, sondern die Mitglieder des
»Solidarverhaltnisses sich die gleiche Form der Unterstiitzung zukommen
lassen, sofern sie sich in einer vergleichbar bediirftigen Lage befinden.«,
Farahat, DOV 2016, 45 (53).

49 Fischer-Lescano/Moller, Der Kampf um globale soziale Rechte; Davis, in:
Rosenfeld/Sajo, Socio-Economic Rights; Maldonado, Constitutionalism of
the Global South.
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Um das Feld einzugrenzen, soll der Fokus auf der Existenzsicherung
liegen. Unter dem Thema Umverteilung kann selbstverstandlich viel
mehr als Existenzsicherung verstanden werden. Insbesondere die Ar-
beits- und Eigentumsbeziehungen sind sich aufdringende Ansatzpunkte.
Da es bei dem Begriff der Klasse um die Allokation von Ressourcen und
Einfluss und damit verbunden um soziale Herrschaft geht, mochte ich
mit der Existenzsicherung einen ebenso méglichen Zuschnitt wihlen,
weil die Mittel und Chancen, die eigene Existenz zu sichern, ganz ent-
scheidend von der eigenen 6konomischen Verortung abhingig und da-
mit ungleich verteilt sind. In einer gesellschaftlichen Ordnung, in der
Geld das zentrale Mittel der Existenzsicherung ist, in der aber Eigentum
ungleich uber den Markt verteilt wird, entstehen besonders prekire Ab-
hangigkeiten fiir Subjekte, die tiber kein (oder kein ausreichendes) Pri-
vateigentum verfiigen und nicht (mehr) Teil der Arbeitswelt sind. Sie sind
existentiell von sozialstaatlicher Umverteilung abhangig.

Zwar ist zu bedenken, dass soziale Rechte weder notwendigerweise
kapitalistische Ungleichheitsverhaltnisse infrage stellen noch emanzipa-
torisch wirken miissen.s° Sie konnen jedoch den stindigen Druck, sich
selbst am Markt reproduzieren zu mussen, abfedern, Klassenunterschie-
de mildern und 6konomische Ungleichheit problematisierbar machen.
Gerade dass soziale Rechte bisher dermafSen umstritten und unentwi-
ckelt im Verfassungsrecht sind, verweist auf deren — Umverteilung und
Anerkennung einforderndes? — Konfliktpotential.

Okonomische Ungleichheit und Umverteilung gelten als politische
Angelegenheiten, auf die die demokratische Gesetzgeberin, ihr Budget
im Blick habend, eine Antwort finden muss. Das ist nicht falsch. Vertei-
lungsfragen sind Kernfragen demokratischer Prozesse. Die folgende Teil-
studie hat nicht das Ziel, normativ fiir soziale Rechte zu argumentieren.
Es geht vielmehr erstens darum, die im juristischen Diskurs stattfinden-
de Rationalisierung dieser liberalen Liicke zu hinterfragen und das Feh-
len sozialer Rechte als etwas historisch Kontingentes, als Ausdruck einer
spezifischen Verfassungspraxis und der politokonomischen Konstellati-
on des konservativen Sozialstaats zu deuten. Zweitens sollen die Ansatze
sozialer Rechte in der grundgesetzlichen Ordnung herausgearbeitet wer-
den. Das Sozialstaatsprinzip, die Entwicklung materialer Grundrechts-
gehalte und das unionsrechtliche Diskriminierungsverbot aufgrund der
Staatsangehorigkeit mochte ich als Ansitze sozialer Rechte rekonstruie-
ren und hinsichtlich ihres Potentials fur die Adressierung 6konomischer
Ungleichheit untersuchen.

Fiir den Bereich der Existenzsicherung ist eine duale Perspektivitit,
auf die Verschrinkung von Okonomie und Kultur gerichtet, in dreierlei

5o Marshall, Citizenship and Social Class; Menke, Kritik der Rechte, S. 281 ff.;
Lessenich, ZSR 2010, 291; Lessenich, Die Neuerfindung des Sozialen.
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Hinsicht produktiv: Erstens steht die erwerbsbasierte Sozialversiche-
rung im kulturellen Kontext konservativer Sozialstaatlichkeit, die recht-
liche Anreize fir eine traditionelle Aufgabenverteilung zwischen den
Geschlechtern setzt. Zweitens bilden die konservative Sozialstaatlich-
keit und der seit den 1970er Jahren entstehende Neoliberalismus einen
kulturellen Kontext, in dem ein nur schwacher Sozialstaatsbegriff ent-
wickelt wurde, der zur Problematisierung von Umverteilungsforderun-
gen im Verfassungsrecht wenig beigetragen hat. Drittens kann bei der
Grundsicherung (»Hartz IV«) die drohende Stigmatisierung und Hierar-
chisierung von Bezieher*innen von Grundsicherungsleistungen sichtbar
gemacht werden. Dies gilt fiir Menschen mit und ohne deutsche Staats-
burgerschaft, wobei fir den Konflikt um eine transnational-européische
Solidaritdt die kulturell akzeptierte Grenze der Staatsbiirgerschaft be-
sonders hervorsticht.

Das Kapitel hat drei Teile. In einem ersten Abschnitt wird die Verfas-
sungspraxis zum Sozialstaatsprinzip dargestellt und die nicht erfolgte
Konturierung dieses Verfassungsprinzip historisiert (IL.). In einem zwei-
ten Abschnitt wird die Genese materialer Grundrechtsgehalte nachge-
zeichnet und insbesondere auf die materialisierte Eigentumsinterpreta-
tion, den umverteilenden Justizgewdhrungsanspruch und den Versuch,
ein menschenwiirdiges Existenzminimum zu formulieren, eingegangen
(IT1.). In einem letzten Abschnitt wird es um transnationale Umvertei-
lung anhand der formalen Rechtsgleichheit von arbeitssuchenden Uni-
onsbiirger*innen gehen (IV.).
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II. Das Sozialstaatsprinzip

Ein ins Auge springender verfassungsrechtlicher Ankniipfungspunkt
fur die verfassungsrechtliche Adressierung der Ungleichheitsachse
Klasse ist das Sozialstaatsprinzip.s* Sozialstaatliche Politik wird als
durch den Staat vermittelte kollektive » Verantwortung fiir das Wohl-
ergehen der Gesamtbevolkerung« beschrieben.s* Analytisch betrachtet
liegt das Besondere sozialstaatlicher Institutionen darin, dass die all-
tiaglichen Bedrohungen der eigenen Existenz in einer marktwirtschaft-
lich organisierten Industrie- und Dienstleistungsgesellschaft nicht mehr
als rein individuelle, sondern als systemische Unsicherheiten gedeutet
werden, die einer transsubjektiven Absicherung bediirfen. Durch pri-
vate, betriebliche und offentliche Mechanismen wird das Risiko, die
eigene Existenz nicht (mehr) tiber den Markt sichern zu konnen, sei
es aufgrund von Krankheit oder Behinderung, Alter oder Arbeitslo-
sigkeit, auf je unterschiedliche Weise kollektiv abgesichert. 5> Subjek-
te, die uber kein relevantes Privateigentum verfligen, konnen durch
sozialversicherungsrechtliche Anspriche »Sozialvermogen«s+ erwer-
ben und damit ihre Existenz langerfristig sichern. Auch tber die sozi-
alversicherungsrechtlichen Anspriche hinaus konnen sozialstaatliche
Leistungen existenzsichernd wirken, wenn z. B. durch Ausbildungsfor-
derung oder Grundsicherung die eigene Existenzsicherung am Markt
erleichtert oder teilweise dekommodifiziert wird. Uber die Vergesell-
schaftung von Lebensrisiken hinaus wird der Sozialstaat heute in der
Regel mit Egalisierungseffekten und Umverteilung in Verbindung ge-
bracht, so beispielsweise von T.H. Marshall, wenn er die sozialstaat-
lichen Politiken des 20. Jahrhunderts als Ausdruck biirgerschaftlicher
Gleichheit interpretiert. 53

Der Sozialstaat ist analytisch betrachtet jedoch viel mehr als nur Exis-
tenzsicherung und Umverteilung. Es handelt sich um ein institutionelles
Arrangement sozialer Relationierungen,s¢ das verschiedene Rechte und
soziale Rollen — Sozialhilfe-Bezieher *innen, steuerbegiinstigte Ehepaare,

51 In der juristischen Diskussion scheint gegeniiber der sozialwissenschaftlichen
weiterhin der Begriff des Sozialstaats anstatt des Wohlfahrtsstaats giangig zu
sein, weshalb dieser hier verwendet wird. Fiir eine Kritik des Wohlfahrts-
staatsbegriffs Castel, Die Metamorphosen der sozialen Frage, S. 246 ff.

52 Kaufmann, Varianten des Wohlfahrtsstaats, S. 37 (H.i.O.).

53 Lessenich, Die Neuerfindung des Sozialen, Kap. 2.

54 Castel, Die Metamorphosen der sozialen Frage, Kap. 6, insbes. S. 271 ff.

55 Marshall, Citizenship and Social Class.

56 »The welfare state is not just a mechanism that intervenes in, and possibly
corrects, the structures of inequality (...). It is an active force in the ordering
of social relations. «, Esping-Andersen, The Three Worlds of Welfare Capi-
talism, S. 23.
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sorgende Miitter — produziert.’” So wird das deutsche Sozialstaatsmo-
dell seiner Genese entsprechend als konservativer Wohlfahrtsstaat typi-
siert. Dies geht auf Gesta Esping-Andersens »Three worlds of welfare
capitalism« zuriick, in dem Esping-Andersen ein liberales, ein konser-
vatives und ein sozialdemokratisches Sozialstaatsmodell differenziert.s®
Der konservative Typ zeichne sich durch ein korporatistisches Sozial-
staatssystem aus, das kontrdr zum liberalen Modell der angelsichsi-
schen Lander tiber die Minimalabsicherung von Bediirftigen hinausgehe.
Dennoch sei dieser Typ kontrdr zum sozialdemokratischen universa-
listisch angelegten Modell der skandinavischen Lander mit Statushie-
rarchien verknipft und garantiere keine sozialstaatlichen Rechte fiir
alle Rechtssubjekte gleichermaflen. Insbesondere seien Sozialversiche-
rungsanspriiche im konservativen Modell an die Erwerbsarbeit gekop-
pelt. Daher wiirden verschiedene Statusgruppen tiber unterschiedliche
Rechte und Pflichten (z.B. Beamtentum) verfiigen und Nichterwerbs-
tatige seien auf private Sicherungsmechanismen, wie die Kirche oder
die Familie, angewiesen. Dementsprechend gehe dieses Modell mit ei-
ner Stiarkung traditioneller Familienstrukturen einher. Das wohlfahrts-
staatliche Institutionenarrangement ist, dies wird mit der Typisierung
von Esping-Anderson deutlich, immer Systemstabilisierung und indi-
viduelle Befiahigung, Kontrolle und Bevormundung, Inklusion und Ex-
klusion zugleich.s

Trotz dieser analytischen Ambivalenzen bleibt die zentrale Bedeu-
tung sozialstaatlicher Institutionen fiir die individuelle Existenzsiche-
rung bestehen. Das Sozialstaatsprinzip beinhaltet Potential fiir eine Ver-
fassungspraxis, die die Ungleichheitsachse Klasse aus einer relationalen
Perspektive thematisiert. Dass sich eine solche anhand des Sozialstaat-
sprinzips gerade nicht entziindet hat (1.—3.), soll im Folgenden mit der
Sozialstaatsdebatte der 1950er Jahre, der Diskussion um eine Begren-
zung der Sozialstaatlichkeit im Zuge der neoliberalen Wende (4.) so-
wie der konservativen Tradition der deutschen Sozialpolitik (5.) histo-
risiert werden.

57 Fur Deutschland wird beispielsweise eine Mittelschichtlastigkeit sozialstaat-
licher Politik beobachtet: Ausbildungsforderung, Riester-Rente, Elterngeld,
Lessenich, Die Neuerfindung des Sozialen, S. 30.

58 Esping-Andersen, The Three Worlds of Welfare Capitalism, Teil 1.

59 Kritiken des Sozialstaats wurden von konservativer wie progressiver Sei-
te formuliert, ein Uberblick bei Frankenberg, Die Verfassung der Republik,
S. 164 ff.
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1. Normativ schwache Verfassungspraxis

1.1 Verpflichtung auf soziale Gerechtigkeit

Das Sozialstaatsprinzip wird als Staatszielbestimmung charakterisiert.®
Es gilt in der Verfassungsdogmatik als objektiv-rechtliche Verpflichtung
der Staatsorgane, eine gerechte Sozialordnung zu verwirklichen. Diese
beinhaltet die Gewihrleistung eines menschenwiirdigen Daseins fur alle
Gesellschaftsmitglieder, was auch den Schutz der wirtschaftlich Starken
z.B. vor einer Besteuerung des Existenzminimums impliziert.** Es um-
fasst aufSerdem den Ausgleich sozialer Gegensitze und den besonderen
Schutz (sozial) Schwicherer und Benachteiligter.s* Durch die Sozialver-
sicherung wird dariiber hinaus ein MindestmafS sozialer Sicherheit fiir
die »Wechselfille des Lebens« % offentlich-rechtlich fur alle Arbeitneh-
mer*innen abgesichert.%

60 Ipsen, in: Forsthoff, Uber das Grundgesetz, S. 21.

61 BVerfGE 94, 241 (263), Kindererziehungszeiten (1996); 97, 169 (185), Klein-
betriebsklausel (1998); 110, 412 (445 f.), Teilkindergeld (2004); 82, 60 (80),
steuerfreies Existengminimum (1990); 125, 175, (222), Hartz IV (2010).

62 BVerfGE 100, 271 (284), Lobnabstandsklausel (1999). Das Sozialstaats-
prinzip als Gebot des sozialen Rechtsstaats sei »in besonderem MafSe auf
einen Ausgleich sozialer Ungleichheiten zwischen den Menschen ausgerich-
tet« und diene »zuvorderst der Erhaltung und Sicherheit der menschlichen
Wiirde.«, BVerfGE 35, 348 (355 f.), Armenfiirsorge juristischer Personen
(1973). »Von der Gemeinschaft aus betrachtet verlangt das Sozialstaats-
prinzip staatliche Vor- und Fursorge fir Gruppen der Gesellschaft, die auf
Grund personlicher Schwiche oder Schuld, Unfahigkeit oder gesellschaftli-
cher Benachteiligung in ihrer personlichen und sozialen Entfaltung behin-
dert sind (...).«, BVerfGE 35, 202, (236), Lebach (1973). »Das Sozialstaats-
prinzip des Art. 20 Abs. 1 GG verlangt, dass die staatliche Gemeinschaft in
der Regel Lasten mittrigt, die aus einem von der Gesamtheit zu tragenden
Schicksal entstanden sind und mehr oder weniger zufallig nur einzelne Biir-
ger oder bestimmte Gruppen von ihnen getroffen haben.«, BVerfGE 102,
254 (298), EALG (2000); auch BVerfGE 27, 253 (283), Kriegsfolgenschd-
den (1969); 104, 74, (84), kalte Enteignung (2001).

63 BVerfGE 28, 324 (348), Hinterbliebenenversorgung (1970).

64 »Die sozialstaatliche Pflicht zu einer umfassenden Sicherung in der gesetz-
lichen Unfallversicherung wird auch durch das Interesse der Allgemeinheit
an der Arbeitswelt als einer wesentlichen Grundlage der Volkswirtschaft
begriindet: die mit dem Arbeitsleben der Industriegesellschaft zwangslaufig
verbundenen Risiken konnen nicht von dem einzelnen Arbeitnehmer getra-
gen werden, sondern miissen durch umfassende Systeme der sozialen Siche-
rung wie insbesondere durch die gesetzliche Unfallversicherung aufgefangen
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Sozialer Ausgleich im Sinne des Sozialstaatsprinzips wird auch als
Chancengleichheit interpretiert. Im Hinblick auf die Chancengleichheit
im Bildungssystem hat das Bundesverfassungsgericht beispielsweise im
Jahr 2013 festgestellt, dass ein sozial vertrigliches Ausbildungsangebot
erforderlich sei, das den Zugang zum Studium »nicht von den Besitzver-
hiltnissen der Eltern abhingig macht.«¢5 So diirften Gebiihren keine un-
uberwindbare soziale Barriere vor dem Hochschulzugang errichten, denn
es widerspreche dem Grundgesetz, die begrenzten offentlichen Ressour-
cen nur einem privilegierten Teil der Bevolkerung zukommen zu lassen
oder Studierende fur die Finanzierung ihrer Ausbildung auf marktiibliche
Kredite zu verweisen. Das Sozialstaatsprinzip verlange dartiber hinaus,
dass die Ausgestaltung von Studiengebiihren Riicksicht auf personliche
Lebensumstinde der Studierenden und etwaigen Benachteiligungen auf-
grund von Behinderung, Elternschaft oder Pflegeverantwortung nehme.*

1.2 Konkretisierung als Aufgabe der Gesetzgebung

Das Sozialstaatsprinzip verspricht als objektiv-rechtliche Staatszielbestim-
mung zwar ein gewisses MafS an sozialer Gerechtigkeit, konkrete verfas-
sungsinduzierte Vorgaben wurden bisher jedoch nicht aus dem Sozialstaat-
sprinzip abgeleitet.®” Die Konkretisierung stellt vielmehr, so haben es das
Bundesverfassungsgericht und auch die Literatur immer wieder festge-
stellt, eine Aufgabe der demokratischen Gesetzgeberin dar.®® Dem ist sie
durch zahlreiche einfachgesetzliche Bestimmungen in den Bereichen der

oder doch gemildert werden.«, BVerfGE 45, 376 (387), Unfallversicherung
(1977); auch BVerfGE 68, 193 (209), Zahntechniker-Innungen (1984).

65 BVerfGE 134, 1 (15), Studiengebiihren Bremen (2013).

66 Ebenda, S. 14 f.

67 »Hilfe gegen Not und Armut und ein menschenwiirdiges Existenzminimum
fiir jedermann; mehr Gleichheit durch den Abbau von Wohlstandsdifferen-
zen und die Kontrolle von Abhingigkeitsverhaltnissen; mehr Sicherheit gegen-
tber den >Wechselfillen des Lebens< und schliefSlich Hebung und Ausbreitung
des Wohlstandes.«, Zacher, in: Isensee/Kirchhof, § 28 Das soziale Staatsziel,
Rn. 25.

68 »Das Wesentliche zur Verwirklichung des Sozialstaates aber kann nur
der Gesetzgeber tun (...).« BVerfGE 1, 97 (105), Hinterbliebenenrente 1
(1951); »Wie der Gesetzgeber diesen Auftrag erfiillt, ist mangels ndherer
Konkretisierung des Sozialstaatsprinzips seine Sache (...).«, BVerfGE 100,
271 (284), Lohnabstandsklausel (1999); auch BVerfGE 98, 169 (204), Ar-
beitspflicht (1998). Sommermann, Art. 20 GG, in: Dreier, Kommentar zum
Grundgesetz, Bd. 2, Rn. 116; Jarass, Art. 20 GG (Sozialstaatsprinzip), in:
ders./Pieroth, Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, Rn. 168;
Robbers, Art. 20 GG, in: Dolzer/Abraham/Kahl, Bonner Kommentar zum
Grundgesetz, 139. Aktual. 2009, Rn. 1443.
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Firsorge, der Sozialversicherung, der Steuern und Abgaben, des Arbeits-
rechts, des Mietrechts, dem Verbraucherschutz, der Forderung von Ausbil-
dung, der Kinder- und Jugendhilfe usw. nachgekommen. Verfassungsrecht-
lich ist die Gesetzgebung zwar auf ein (moglicherweise unbestimmbares)
Mindestmafs an sozialer Politik verpflichtet, ihr kommt dabei aber ein sehr
weiter Spielraum fiir den Umfang und die konkrete Ausgestaltung zu.%

Hinsichtlich der Chancengleichheit im Bildungssystem hat das Bun-
desverfassungsgericht beispielsweise zur Gestaltungsfreiheit der Poli-
tik konstatiert: »Wie der Gesetzgeber dem Verfassungsgebot zur sozia-
len Ausgestaltung allgemeiner Studiengebiihren im Einzelnen Rechnung
tragt, ist in weitem Umfang seiner freien Gestaltung tiberlassen. Er kann
die von der Verfassung geforderte Chancengleichheit insbesondere durch
die Hohe von Studiengebiihren, durch Stipendien, spezielle Studienkredi-
te und durch Hartefall- und Ausnahmeregelungen zu wahren suchen.«7°
Das Gericht verweist also auf den gesetzgeberischen Gestaltungsspiel-
raum, um Gesetzgebung, die in der 6ffentlichen Diskussion als unsozi-
al kritisiert wird, nicht an einem starken Sozialstaatsprinzip zu messen,
sondern sozialstaatliche Entscheidungen in weitem Umfang der demo-
kratischen Politik zu uiberlassen.

Daruber hinaus zieht das Bundesverfassungsgericht das Sozialstaats-
prinzip heran, um gesetzgeberische Regulierungen zu rechtfertigen. So
hat das Bundesverfassungsgericht z. B. in einem Beschluss vom 29. Juni
2016 auf die sozialstaatlich-gesetzgeberische Gestaltungsfreiheit fiir die
Rahmenbedingungen des Wohnungsmarktes abgestellt, als es dariiber zu
entscheiden hatte, ob das neu eingefiithrte Bestellerprinzip gegen die be-
rufliche Vertragsfreiheit von Wohnungsvermittler*innen (Makler*innen)
aus Art. 12 Abs. 1 GG verstof3t. Mit dieser gesetzlichen Kostenvertei-
lung reagiere die Gesetzgebung auf den, wegen des knappen Angebots an
Mietwohnungen entstehenden, nicht unwesentlich hohen Kostenfaktor
fiir Mieter*innen. Das Sozialstaatsprinzip wird vom Bundesverfassungs-
gericht in einer rechtfertigenden Abwiagung also als Allgemeinwohl-
belang, darunter auch der Ausgleich 6konomischer Ungleichgewichte,
gegen Grundrechte vorgebracht.”* Dabei ist zu beachten, dass das Sozial-
staatsprinzip keine unmittelbare Eingriffsgrundlage firr die Beschrin-
kung von Grundrechten darstellt, sondern es immer einer gesetzlichen

69 »Art. 20 Abs. 1 GG bestimmt nur das »Was¢, das Ziel, die gerechte Sozial-
ordnung, er a3t aber fiir das »Wie, d. h. firr die Entstehung des Ziels, alle
Wege offen.«, BVerfGE 22, 180 (204), Jugendbilfe (1967); auch 100, 271
(284), Lohnabstandsklausel (1999).

70 BVerfGE 134, 1 (16), Studiengebiibren Bremen (2013).

71 BVerfGE 142, 268, Bestellerprinzip (2016); »Um sozialen oder wirtschaftli-
chen Ungleichgewichten entgegenzuwirken, darf der Gesetzgeber diese Frei-
heit zur individualvertraglichen Entgeltvereinbarung durch zwingendes Ge-
setzesrecht begrenzen.«, BVerfGE 134, 204 (Ls. 1), § 32 UrhG (2013).
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Grundlage bedarf, damit die Grundrechte als eine freiheitsrechtliche
Grenze gegen einen paternalistischen Versorgungsstaat wirken konnen.”*

1.3 Keine subjektive Dimension

Aus dem Sozialstaatsprinzip konnen keine subjektiven Anspriiche gel-
tend gemacht werden. Das Sozialstaatsprinzip wird als objektiv-rechtliche
Norm gedeutet und vermittelt daher grundsitzlich keinen verfassungsim-
manenten Anspruch auf eine bestimmte Sozialleistung.” In den Ausnah-
mefillen, in denen verfassungsrechtliche Teilhabe- und Leistungsanspriiche
formuliert wurden, wurden diese aus grundrechtlichen Schutzdimensio-
nen abgeleitet und das Sozialstaatsprinzip nur verstarkend herangezogen.”

Auch wird aus dem objektiv-rechtlichen Sozialstaatsprinzip kein ab-
wehrrechtlicher Schutz vor sozialstaatlichen Leistungskirzungen oder
Leistungsausschlissen, kein sozialstaatliches Riickschrittsverbot oder
eine institutionelle Garantie der Sozialversicherungssysteme abgeleitet.
Abwehrrechtlicher Schutz wird vielmehr grundrechtlich tiber Art. 14 GG
verfolgt.”s

1.4 Entstehungsgeschichte und Vilkerrecht

Die Entstehungsgeschichte gibt auch keinerlei Auskunft iiber einen kon-
kreteren normativen Gehalt des Sozialstaatsprinzips. Im Herrenchiem-
seer Entwurf war ein soziales Staatsziel noch nicht vorgesehen, da sich

72 »Es ist jedoch nicht geeignet, Grundrechte ohne nihere Konkretisierung
durch den Gesetzgeber, also unmittelbar, zu beschrinken. (...) Wegen dieser
Offenheit kann das Sozialstaatsprinzip den Grundrechten keine unmittelba-
ren Schranken ziehen.«, BVerfGE 59, 231 (263), freie Mitarbeiter (1982).

73 BVerfGE 94, 241 (263), Kindererziehungszeiten (1996) m.w.N.; 102, 254
(298), EALG (2000); 110, 412 (446), Teilkindergeld (2004).

74 BVerfGE 33,303 (331 f.), numerus clausus (1972); 115, 25 (43 f.), todliche
Erkrankung (2005); 125, 175, (221 f.), Hartz IV (2010); 132, 134 (158 ff.),
AsylBLG (2012); 137, 34, existenzsichernder Regelbedarf (2014).

75 BVerfGE 39, 302 (314 f.), AOK (1975); 128, 138, Erwerbsminderungsren-
te (2011); 128, 90, Abschaffung der Arbeitslosenhilfe (2010). Schiek wer-
tet das Erfordernis sachgerechter Griinde als relatives Riickschrittsverbot
Schiek, Art. 20 (Sozialstaatsprinzip), in: Dreier, Grundgesetz Kommentar, Bd.
2, Rn. 49 m.w.N.; dhnlich Hux/Ruster, Art. 20 GG, in: Epping/Hillgruber,
Beck’scher Online-Kommentar GG, Rn. 210.1; Sommermann, Art. 20 GG,
in: Mangoldt u. a., Kommentar zum Grundgesetz, Bd. 2, Rn. 122 (sofern das
Existenzminimum gewahrt bleibe); Jarass, Art. 20 GG (Sozialstaatsprinzip),
in: ders./Pieroth, Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, Rn. 160.
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der Verfassungskonvent darauf geeinigt hatte, in Abgrenzung zur Wei-
marer Reichsverfassung die wirtschaftspolitische Entwicklung offen zu
halten. Erst durch die Beratungen im Parlamentarischen Rat gelangte das
Adjektiv »sozial«, ohne nihere Begriindung mit dem Begriff des sozia-
len Rechtsstaats von Hermann von Mangoldt eingebracht, in den Verfas-
sungstext. Die Einfligung ist nicht ausfiihrlich diskutiert worden, da ein
sozialer Staat eine Selbstverstindlichkeit gewesen sei, so Hans F. Zacher.”

Ebenso ist von volkerrechtlicher Seite her keine weitere Konkretisie-
rung erfolgt. Die internationalen und europdischen Sozialpakte formu-
lieren zwar kontrar zum deutschen Verfassungstext ausdricklich sozi-
ale Menschenrechte,”” es wird allerdings davon ausgegangen, dass die
internationalen Verpflichtungen, die nach einer Umsetzung durch ein
Bundesgesetz gem. Art. 59 Abs. 2 GG einfachgesetzlichen Rang erhal-
ten, nicht weiter als die deutschen konstitutionellen Gewihrleistungen
reichen.” In der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts sind
die internationalen Menschenrechtspakte zudem abwesend. Sie werden
nicht als giangige Quelle fir die Konkretisierung des deutschen Verfas-
sungsrechts herangezogen. Anders ist dies bei der Rechtsprechung des
Europaischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte, die dem Bundesverfas-
sungsgericht zufolge fiir die Auslegung des Grundgesetzes relevant ist.”
Der Europiische Gerichtshof fiir Menschenrechte erkennt jedoch nur im
Ausnahmefall soziale Rechte an und hat daher bislang keinen Betrag zur
Konkretisierung des Sozialstaatsprinzips geleistet.®

1.5 Zusammenfassung

Die Verfassungsdogmatik zum Sozialstaatsprinzip verbleibt bei der Er-
kenntnis, dass fur die Gesetzgebung die verfassungsrechtliche Verpflich-

76 Zacher, in: Isensee/Kirchhof, § 28 Das soziale Staatsziel, Rn. 15 f.

77 Darunter z. B. das Recht auf einen angemessenen Lebensstandard, Art. 11
Abs. 1 IPwskR, das Recht auf soziale Sicherheit, Art. 12 ESC, und das Recht
auf Fursorge, Art. 13 ESC; in Art. 22 AEMR ist das Recht auf soziale Siche-
rung vorgesehen, dazu Davy, Washington University Global Studies Law
Review 2014, 20T1.

78  Sommermann, Art. 20 GG, in: Mangoldt u. a., Kommentar zum Grundge-
setz, Bd. 2, Rn. 138; Grzeszick, Art. 20 GG (Sozialstaatlichkeit), in: Maunz/
Diirig, Grundgesetz, Lfg. 73 2014, Rn. 43; Riifner, in: Merten/Papier, § 40
Leistungsrechte, S. 689.

79 BVerfGE 111, 307 (319 ff.), Gorgiilii (2004). Ob dies auch fiir die Europa-
ische Sozialcharta gilt, hat das BVerfG bisher nicht entschieden, BVerfGE
88, 103 (112), Streikeinsatz Beamt*innen (1993).

80 Frohwerk, Soziale Not in der Rechtsprechung des EGMR; Iliopoulos-Stran-
gas, Soziale Grundrechte in Europa nach Lissabon.
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tung besteht, fur eine gerechte Sozialordnung zu sorgen, dass sich diese
jedoch nicht — im Hinblick auf die Ungleichheitsachse Klasse — zu de-
finitiven Einzelkonsequenzen verdichten ldsst. Die allgemeine objektive
Verpflichtung auf »soziale Gerechtigkeit« scheint in einer normativen
Konsequenzlosigkeit zu miinden und keine konkreten verfassungsrecht-
lichen Vorgaben, insbesondere fiir die zukiinftige Ausgestaltung der so-
zialen Sicherheit- und Fiirsorgesysteme, zu formulieren.®:

2. Rationalisierung: Das Soziale als das Andere

Nach tiber siebzig Jahren Grundgesetz verfugt das Sozialstaatsprin-
zip tiber einen kaum benennbaren Inhalt. Die von Wiltraut Rupp-von
Briinneck im Jahr 1973 festgestellte »Scheu« vor einer verfassungsrecht-
lichen Ausarbeitung scheint angehalten zu haben.®* Angesicht der nor-
mativen Leere stellt sich die Frage, wie eine anscheinend inhaltslose
Norm die Einschrankungen von Grundrechten oder die Auslegung von
Gesetzen beeinflussen kann. Dartiber hinaus muss gefragt werden, wa-
rum gerade im sozialen Bereich von einer erheblich reduzierten verfas-
sungsrechtlichen Kontrolldichte ausgegangen wird.®

Die zuriickgenommene Bindungskraft wird kompetenzrechtlich da-
mit gerechtfertigt, dass die konkrete Ausgestaltung der Sozialordnung
die Aufgabe der Gesetzgebung ist und daher verfassungsrechtlich kei-
ne spezifischen Vorgaben zu formulieren sind.** Das wird insbesonde-
re mit der diffizilen Natur des Sozialstaats begriindet. Der Sozialstaat
gilt kontrar zum Rechtsstaat oder den Grundrechten als ein nur schwer
greifbares, unkonturiertes, als politisches und 6konomisches, jedoch als
kein verfassungsrechtliches Phanomen.®s So wird festgestellt, dass die
konkrete Gestalt des Sozialstaats im Dunkeln bleibe. Das Sozialstaats-
prinzip sei der »richterlichen Inhaltsbestimmung weniger zuganglich als
die Grundrechte.«®” Das Soziale sei weit und unbestimmt und koénne
nur durch die Legislative konkretisiert werden: » Angesichts der Weite
und Unbestimmtheit dieses Prinzips ldsst sich daraus jedoch regelmafSig
kein Gebot entnehmen, soziale Leistungen in einem bestimmten Um-
fang zu gewiahren (...). Wie der Gesetzgeber den Gestaltungsauftrag des

81 In Bezug auf die Rente Hofmann, Art. 20 GG, in: Schmidt-Bleibtreu/Hof-
mann/Henneke, Kommentar zum Grundgesetz, Rn. 3 1.

82 BVerfGE 36, 237 (248), Nachentrichtung (1973).

83 Heinig, Der Sozialstaat im Dienst der Freiheit, S. 18 f.

84 Huster/Rux, Art. 20 GG, in: Dreier, Grundgesetz Kommentar, Bd. 2, Rn.
209.1.

85 Heinig, Der Sozialstaat im Dienst der Freiheit, Vorwort und Einleitung.

86 Kriiger, Rechtsstaat — Sozialstaat — Staat, S. 25.

87 BVerfGE 65, 182 (193), Sozialplan (1983).
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verfassungsrechtlich nicht niher konkretisierten Sozialstaatsprinzips er-
fiillt, ist seine Sache.«®®

Doch nicht nur die Weite und Unbestimmtheit des Sozialen, sondern
auch dessen Dynamik liefSen eine verfassungsrechtliche Konkretisierung
kaum zu. Das Soziale unterliege stindigen Wandlungsprozessen, weshalb
eine verfassungsrechtliche Uberfrachtung und Bindung der demokrati-
schen Politik nicht angezeigt sei, vielmehr obliege es dieser den Interes-
sensausgleich immer wieder erneut zu aktualisieren. Die besondere Of-
fenheit des Sozialstaatsprinzips ero6ffne daher die Chance, auf die sich
schnell wandelnden wirtschaftlichen und gesellschaftlichen Entwicklun-
gen reagieren zu konnen.®

Das Sozialstaatsprinzip scheint in diesem Diskurs also eine ande-
re rechtliche Qualitit, eine andere verfassungsrechtliche Uberpriifbar-
keit sowie kontrdr zu den bestimmbaren grundrechtlichen Freiheiten
eine fehlende Greifbarkeit zu zukommen. So schreibt z.B. Hans F. Za-
cher als Vertreter der »herrschenden Lehre« zum Sozialstaatsprinzip
im Handbuch des Staatsrechts: »Das soziale Staatsziel ist eingebun-
den in den Kranz der Staatsfundamentalnormen — und mit ihnen zu-
sammen unabadnderlich (Art. 20 Abs. 1-3, 79 Abs. 3 GG). Und doch
unterscheidet sich dieses Staatsziel von den anderen Charakteristika
des vom Grundgesetz verfafSten Gemeinwesens elementar.« So seien
mit Republik, Demokratie, Bundesstaat und Rechtsstaat Organisa-
tions- und Verfahrensweisen als Bedingungen einer »richtige(n) Be-
findlichkeit der Gesellschaft« gemeint, mit dem Sozialstaat sei jedoch

88 BVerfGE 110, 412 (445 f.), Teilkindergeld (2004); auch BVerfGE 94, 241
(263), Kindererziehungszeiten (1996); 82, 60 (80), steuerfreies Existenz-
minimum (1990). »Das Sozialstaatsprinzip des Grundgesetzes enthilt in-
folge seiner Weite und Unbestimmtheit regelmaflig keine unmittelbaren
Handlungsanweisungen, die durch die Gerichte ohne gesetzliche Grund-
lage in einfaches Recht umgesetzt werden konnten. (...) (E)s zu verwirkli-
chen ist in erster Linie Aufgabe des Gesetzgebers (...).«, BVerfGE 65, 182
(193), Sozialplan (1983). »Der weite Gesetzgebungsspielraum ist die Kon-
sequenz aus der Weite und Unbestimmtheit des Sozialen. Dadurch wird
das Sozialstaatsprinzip in der Abwigung zu einem schwer wagbaren Fak-
tor.«, Kingreen, Das Sozialstaatsprinzip im Europdischen Verfassungsver-
bund, S. 144.

89 Kingreen, Das Sozialstaatsprinzip im Europdischen Verfassungsverbund, S.
17. Auch Sommermann: »Da der Wandel der sozialen Wirklichkeit somit
nicht nur Zielverfolgung bzw. Zielverwirklichung als Prozess erscheinen
lasst, sondern auch die Konkretisierung des Ziels (Zielbereichs) selbst in Be-
wegung halt, kann von einer doppelten Dynamik des Sozialstaats gespro-
chen werden. Daraus resultiert zugleich die normative Schwiche des Sozi-
alstaatsgebots. «, Sommermann, Art. 20 GG, in: Mangoldt u.a., Kommentar
zum Grundgesetz, Bd. 2, Rn. 106.
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die »richtige Befindlichkeit der Gesellschaft« selbst gemeint. Fur Za-
cher ist es gerade die Aufgabe der Staatsfundamentalnormen Repub-
lik, Demokratie, Bundesstaat und Rechtsstaat das soziale Staatsziel zu
verwirklichen.*

SchliefSlich wird der Sozialstaat kontrir zum Rechtsstaat, zur Demo-
kratie oder zu grundrechtlichen Freiheiten als ressourcenintensives Pha-
nomen beschrieben,?* weshalb die sozialstaatliche Verpflichtung auf eine
gerechte Sozialordnung zwar betont, im Anschluss jedoch direkt das par-
lamentarische Haushaltsrecht und ein Finanzierungsvorbehalt konsta-
tiert werden. Sozialrechtliche Leistungen und Anspriiche stiinden unter
dem Vorbehalt des Moglichen, weshalb verfassungsrechtliche Zuriick-
haltung angezeigt sei. Die demokratische Gesetzgebung miisse frei tiber
die begrenzten Finanzmittel entscheiden konnen und diirfe jenseits des
Existenzminimums an keine verfassungsrechtliche Priorisierung gebun-
den werden. Bei einer subjektiv-rechtlichen Interpretation des Sozial-
staatsprinzips oder einer leistungsrechtlichen Interpretation der Grund-
rechte drohe gefihrliche Unkalkulierbarkeit und Unbegrenzbarkeit.®* So
kritisiert z.B. Michael Heinig den leistungsrechtlich-orientierten »Ni-
kolausbeschluss« des Bundesverfassungsgerichts, der die Finanzierung
einer wissenschaftlich nicht bestitigten Therapie durch die gesetzliche

90 Zacher, in: Isensee/Kirchhof, § 28 Das soziale Staatsziel, Rn. 2 (auch Zitat
Rn. 2); Zacher, in: Stodter/Thieme, Was konnen wir iiber das Sozialstaats-
prinzip wissen?, S. 217.

91 Heinig diskutiert die giangigen Einwinde gegen Leistungsrechte (Kostenin-
tensitit, MafSlosigkeit und Unbestimmtheit, fehlende Justiziabilitat, fehlen-
de Verfiigungsgewalt des Staates (z.B. bei Recht auf Arbeit), Sozialpolitik als
Verfassungsvollzug, Gefihrdung von Grundrechten als Abwehrrechte, die
ausdriickliche Ablehnung dieser im Parlamentarischen Rat) und kommt zu
dem Schluss, dass diese zwar bestehen, ihnen aber nicht ein so starkes Ge-
wicht zukomme, dass man diese ablehnen miisse; er verweist darauf, dass
auch Freiheitrechte, z. B. der Justizgewdhrungsanspruch, Geld kosten, Hei-
nig, Der Sozialstaat im Dienst der Freiheit, S. 374 ff., 380; auch Riifner, in:
Merten/Papier, § 40 Leistungsrechte, S. 684 ff.

92 BVerfGE 33, 303 (334), numerus clausus (1972); Wittreck, Art. 20 (Sozial-
staat), in: Dreier, Grundgesetz Kommentar, Bd. 2, Rn. 27, 40; Huster/Rux,
Art. 20 GG, in: Epping/Hillgruber, Beck’scher Online-Kommentar GG, Rn.
209.1, 216.1; Jarass, Art. 20 GG (Sozialstaatsprinzip), in: ders./Pieroth,
Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, Rn. 168; Robbers, Art.
20 GG, in: Dolzer u. a., Bonner Kommentar zum Grundgesetz, 139. Ak-
tual. 2009, Rn. 1439, 1443; Heinig, Der Sozialstaat im Dienst der Freiheit,
S. 383 m.w.N.; Kingreen, Das Sozialstaatsprinzip im Europaischen Verfas-
sungsverbund, S. 128; Martens, in: VDStRL, Grundrechte im Leistungs-
staat, S. 31; Zacher, in: Isensee/Kirchhof, § 28 Das soziale Staatsziel, Rn.
114.
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Krankenkasse bei einer todlichen Krankheit vorsieht, als die Fehlent-
scheidung der letzten Jahre und warnt vor finanzieller Unkalkulierbar-
keit.”s

Zwar stellen die Verwirklichung freiheitsrechtlicher, rechtsstaatli-
cher oder demokratischer Institutionen ebenfalls kostenintensive Ange-
legenheiten dar, dennoch werden 6konomische Vorbehalte und die da-
mit verbundene demokratische Haushaltshoheit des Parlaments nicht
durch das Bundesverfassungsgericht oder die Literatur als Grenze vor-
gebracht. Wirtschaftlichkeitsargumentationen scheinen das wesentliche
Charakteristikum in der Diskussion um eine soziale Verfassungspraxis
zu sein, das diese von anderen unterscheidet.

Durch die Konzeption der Finanzierbarkeit als natiirliche Grenze ver-
fassungsrechtlicher Bindungen wird die fehlende Konkretisierung des So-
zialstaatsprinzips plausibel. Eine andere verfassungsrechtliche Praxis, die
dogmatische Figuren z.B. fur die Adressierung 6konomischer Ungleich-
heit versucht zu erarbeiten, scheint in dieser Diskurskonstellation nur
schwer entwickelbar zu sein.

Die blinde Stelle dieser Argumentation, namlich die finanziellen Res-
sourcen des Staates zu naturalisieren und als objektive Grofle, die nicht
von politischen Entscheidungen tiber Einnahmen, Ausgaben und Vertei-
lung abhingig ist zu verstehen, bleibt dabei dethematisiert. Stattdessen
haben sich die rekonstruierten Argumentationsstrategien zu einer unhin-
terfragten Praxis verdichtet, die einer Konkretisierung der sozialen Ver-
fassungspraxis Grenzen setzt. Sie verweisen also nicht nur auf eine Kom-
petenzordnung, so das Argument, sondern generieren selbst eine Grenze,
die das Feld des verfassungsrechtlich Adressierbaren absteckt und das
Soziale — bzw. die Ungleichheitsachse Klasse — nur sehr begrenzt zu ei-
ner Verfassungsfrage im Rahmen des Sozialstaatsprinzips werden lasst.

3. Drei abweichende Meinungen —
drei Konkretisierungsversuche

In drei abweichenden Meinungen zu Senatsentscheidungen des Bun-
desverfassungsgerichts kann der Versuch beobachtet werden, das Sozi-
alstaatsprinzip im Hinblick auf die Ungleichheitsachse Klasse zu kon-
kretisieren: die Sondervoten von Wiltraut Rupp-von Brunneck zur
Nachentrichtung von Sozialversicherungsbeitrigen (1973), von E.W.
Bockenforde zur Vermogensteuer (1995) und von Reinhard Gaier, Jo-
hannes Masing und Susanne Baer zur Steuerbefreiung bei Unterneh-
menserbschaften (2014). Wiahrend die abweichende Meinung von
Rupp-von Briinneck die 6konomisch-vergeschlechtlichten Effekte einer

93 Heinig, Der Sozialstaat im Dienst der Freiheit, S. 421, 426, 431.

60



https://doi.org/10.5771/9783748901686
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

DREI ABWEICHENDE MEINUNGEN - DREI KONKRETISIERUNGSVERSUCHE

erwerbsbasierten Sozialversicherung und MafSstibe fiir eine individual-
rechtliche Perspektive darlegt, thematisieren die Sondervoten zur Vermo-
gensteuer und zur Erbschaftsteuer bei Unternehmensiibergingen die so-
zialstaatliche Bedeutung des Steuerstaats in Relation zu grundrechtlichen
Freiheiten. Methodisch fillt dabei auf, dass die Mehrheitsmeinungen
tberwiegend tiber eine individualisierende, die abweichenden Meinun-
gen demgegeniiber tiber eine relationale Methodik argumentieren. Dass
es sich bei letzteren Rechtsauffassungen um Sondervoten handelt, zeigt,
dass sich inhaltliche Abweichungen auch in der Form manifestieren.

3.1 Sozialstaatsprinzip als soziale Gleichheit

In der ersten Entscheidung ging es um die rentenrechtliche Absicherung
von Ehefrauen in der Sozialversicherung. Bis zum 31. Dezember 1967
gab es nach § 83 Angestelltenversicherungsgesetz fur verheiratete Frau-
en, die ihre Erwerbstatigkeit zugunsten der Ehe aufgaben, die Moglich-
keit, sich ihre Arbeitnehmerinnenbeitrige erstatten zu lassen. Die er-
statteten Beitrage sollten jungen Ehepaaren den Aufbau einer Existenz
erleichtern. Auf die sich wandelnde gesellschaftliche Stellung von Frauen
reagierend, schaffte die Gesetzgebung die Erstattungsmoglichkeit zum 1.
Januar 1968 ab und fiithrte kurze Zeit spater mit Art. 2 § 27 Angestell-
tenversicherungs-Neuregelungsgesetz die Moglichkeit ein, die erstatteten
Beitrage nachzuentrichten, um den Aufbau einer eigenen Rente zu for-
dern.** Voraussetzung fiir die Nachentrichtung war, dass die weibliche
Versicherte zum Zeitpunkt der Nachentrichtung mindestens 24 Monate
versicherungspflichtig berufstitig gewesen war.

Im Beschluss vom 12. Dezember 1973 entschied das Bundesverfas-
sungsgericht tiber die Frage, ob Erwerbsunfihige von der Nachentrich-
tungsmoglichkeit ausgeschlossen werden durfen.>s Die Kldgerin hatte
sich 1935 nach der EheschlieSung ihre Versicherungsbeitrige erstatten
lassen, hatte aber noch im selben Jahr ihre Berufstatigkeit wieder aufge-
nommen und tbte diese bis 1965 aus. In diesem Jahr wurde sie erwerbs-
unfihig. Die Nachentrichtungsmoglichkeit wurde ihr nach Einfuhrung
von Art. 2 § 27 Angestelltenversicherungs-Neuregelungsgesetz im Jahr
1968 jedoch verweigert, weil sie zu diesem Zeitpunkt nicht mehr pflicht-
versichert erwerbstitig gewesen war. Das dem Bundesverfassungsgericht
vorlegende Sozialgericht argumentierte, dass dies eine willkurliche Un-
gleichbehandlung von erwerbsunfihigen im Vergleich zu freiwillig nicht

94 BT-Drucks. V/2149, Begriindung B zu Art. T § 1 Nr. 12 FinAndG.

95 BVerfGE 36, 237, Nachentrichtung (1973); dazu Wiinnemann, DAngVers
1974, 265; dem Sondervotum zustimmend Bogs, in: Zacher, Nachversiche-
rungsprivileg fir weibliche Pflichtversicherte als Problem »sozialer Gleich-
heit«; Neumann-Duesberg, SGb 1974, 344.
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mehr pflichtversicherten Frauen sei. Da der Versicherungsfall, die Er-
werbsunfahigkeit, unfreiwillig eingetreten sei, sei das Sozialstaatsprin-
zip in Verbindung mit Art. 3 Abs. 1 GG einschlagig.

3.1.1 Mehrheitsmeinung

Diese Rechtsauffassung teilte die Mehrheit des Senats nicht. Sie argu-
mentiert, dass der Ausschluss von nicht mehr Versicherten das Versi-
cherungskollektiv wirtschaftlich schiitze, da die nacherstatteten Beitrige
wegen des Wertverfalls nicht zur Deckung der entstehenden Anspriiche
ausreichen wiirden. Die Exklusion von nicht mehr pflichtversicherten
Frauen diene dazu, Anreize fir einen baldigen Entschluss zur Nachver-
sicherung zu setzen und die finanzielle Belastung der Versichertenge-
meinschaft zu begrenzen. Da die Erwerbstatigkeit sicherstelle, dass nur
Versicherte von der Nachentrichtungsméglichkeit profitieren, sei ein
sachgerechter Differenzierungsgrund gegeben. Hinsichtlich des vom So-
zialgericht vorgeschlagenen Sozialstaatsprinzips machte der Senat kaum
Ausfiihrungen. Er stellte knapp fest, dass auch das Sozialstaatsprinzip
die Legislative nicht dazu zwinge, alle Nachteile, seien sie auch durch
Gesundheitsschiden verursacht, abzusichern. Hartefille diirfte diese ver-
nachlassigen.

3.1.2 Mehrheitsmethode

Die Senatsmehrheit stiitzt ihre Argumentation methodisch auf eine Det-
hematisierung okonomisch-geschlechtlicher Abhangigkeit und fokus-
siert rechtfertigende Griinde. So dethematisiert die Senatsmehrheit die
Zwecke sozialversicherungsrechtlicher Institutionen und der gesetzli-
chen Neuregelung. Dass sozialstaatliche Absicherung gerade der Sozi-
alisierung von Lebensrisiken wie etwa Erwerbsunfihigkeit dient, wird
vom Gericht nicht erortert. Daruber hinaus setzt sich der Senat nicht
mit der offensichtlichen Geschlechterdimension der Regelung, dessen
Telos einer verbesserten Altersvorsorge fiir Frauen, auseinander. Weder
geht der Senat auf die strukturellen Hiirden einer erwerbsbasierten So-
zialversicherung fur verheiratete (Haus-)Frauen und damit verbundene
existentielle Abhangigkeiten ein, noch thematisiert er geschlechterspezi-
fische 6konomische Ungleichheit und den darauf gerichteten Zweck der
Nachversicherung.

Stattdessen verengt der Senat seine Argumentation auf die Begrenzung
finanzieller Lasten fir die Versichertengemeinschaft und damit auf die
Norm einer ungebrochenen Erwerbsbiografie. Der Maf$stab einer »nor-
malen« Erwerbsbiografie benachteiligt systematisch Menschen, die von
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Erwerbsunfihigkeit betroffen sind. Methodisch fokussiert die Mehrheit
daher weniger die ungleichheitsfordernden Effekte der Regelung — die
Betroffenenperspektive — als deren Rechtfertigung und nimmt damit eine
Perspektive ein, die die Adressierung von Ungleichheit im Verfassungs-
recht typischerweise erschwert.

3.1.3 Rupp-von Briinneck

In ihrem Sondervotum schloss sich Wiltraut Rupp-von Briinneck nicht
der Senatsmehrheit an, sondern sah in Art. 2 § 27 Angestelltenversiche-
rungs-Neuregelungsgesetz einen willkurlichen Ausschluss von Erwerbs-
unfihigen. Dies begriindete sie ausfiihrlich mit einer am Sozialstaats-
prinzip orientierten Deutung des allgemeinen Gleichheitssatzes. Da die
Regelung Frauen, die lange Zeit in die Sozialversicherung eingezahlt hat-
ten und dann unfreiwillig berufsunfihig wurden, von der Nacherstat-
tung ausschloss, anderen, die nur kurzzeitig erwerbstitig waren, diese
Moglichkeit jedoch eroffnete, sah Rupp-von Briinneck in ihr eine will-
kiirliche Ungleichbehandlung.

Thre zunichst auf einen simplen Vergleich ausgelegte Argumentation un-
terfiittert sie mit der besonderen Relevanz des Sozialstaatsprinzips fur sozi-
alversicherungsrechtliche Fille und fordert eine starkere Konkretisierung:
»Obwohl das Sozialstaatsprinzip zu den tragenden Verfassungsgrundsat-
zen gehort, kennzeichnet die Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts eine gewisse Scheu, diesen Grundsatz fir die verfassungsrechtliche
Priifung fruchtbar zu machen. (...) Gerade die mangelnde Berticksichti-
gung verhindert, dafd das Sozialstaatsprinzip verfassungsrechtlich naher
erfafSt und deutlicher konturiert wird. «*¢ Entgegen der Mehrheitsmeinung
formuliert Rupp-von Briinneck die Auffassung, dass das Sozialstaatsprin-
zip das allgemeine Gleichheitsgebot durchdringe. Daher musse bei der
Entscheidung dariiber, ob ein Differenzierungskriterium willkiirlich ist,
die Wertentscheidungen der Verfassung und damit auch das Sozialstaat-
sprinzip Beachtung finden: »Was gleich und was ungleich, was sachge-
recht und was sachwidrig ist, muf$ hier also am Sozialstaatsprinzip ge-
messen werden; es kommt auf die >soziale Gleichheit< an.«*” Damit geht
sie einerseits iber die damals noch gangige Interpretation des allgemeinen
Gleichheitssatzes als Willkurformel hinaus und argumentiert noch vor der
»neuen Formel« fur einen (durch das Sozialstaatsprinzip) verschirften
GleichheitsmafSstab. Andererseits — und dies ist fur die gegenwartige Dis-
kussion um einen aktivierenden Sozialstaat, der im Sinne von Fordern und
Fordern den 6konomischen Druck auf Arbeitssuchende erhoht und sich

96 BVerfGE 36, 237 (248), Nachentrichtung (1973).
97 Ebenda, S. 250.
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an sozialstaatlichen Minima orientiert, fruchtbar®® — ist es ihrer Rechts-
auffassung nach nicht ausreichend, aus dem Sozialstaatsprinzip nur eine
staatliche Pflicht fur Hilfsbediirftige abzuleiten, vielmehr miissten in ei-
nem modernen Sozialstaat alle Mitglieder eine angemessene soziale Siche-
rung fiir Alter und Krankheit erhalten.?® Im Gegensatz zu heutigen Debat-
ten sieht Rupp-von Briinneck daher nicht nur ein MindestmafS, sondern
eine angemessene soziale Absicherung fur verfassungsrechtlich geboten
und legt damit einen deutlich hoheren verfassungsrechtlichen Mafsstab
fur die Beurteilung sozialrechtlicher Leistungen an.

Schliefflich komme es, entgegen der Senatsauffassung, auch auf Ein-
zelfallgerechtigkeit an: »Eine Verbesserung der sozialen Sicherung durch
den Gesetzgeber ist demgemafS nicht als unverdientes Geschenk, als ein
Akt staatlicher Wohlfahrt, anzusehen, (...) [der] milderen MafSstiben un-
terldge. Auch eine solche Einzelregelung zugunsten der Versicherten muf3
(...) den Anforderungen sozialer Gerechtigkeit unterliegen.«'° Dass dies
hier nicht der Fall ist, begriindet Rupp-von Briinneck mit einem Verweis
auf die ungleichen Effekte der geschlechtlichen Arbeitsteilung. Dass viele
Frauen nach ihrer Heirat aufgehort hatten zu arbeiten und sich ihre Bei-
trage hatten erstatten lassen, habe dazu gefiihrt, dass Frauen auf lange
Sicht jedoch erheblich benachteiligt wurden, da es ihnen trotz Erwerbsar-
beit nicht mehr gelang, einen ausreichenden Versicherungsschutz fiir das
Alter aufzubauen. Rupp-von Briinneck thematisiert daher ausdriicklich
die ungleichen 6konomischen Effekte einer erwerbsbasierten Sozialversi-
cherung: »Der Wegfall der Beitragserstattung fiir die Zukunft bildet inso-
weit bereits eine Teilmaf$nahme im Rahmen der gesamten, noch im An-
fang stehenden Bemiithungen, die Mingel in der selbststindigen sozialen
Sicherung der Hausfrauen oder fritheren Hausfrauen auszugleichen.«™*
Vor diesem Hintergrund handele es sich nicht um einen Hartefall, sondern
um einen systematischen Fehler der gesetzlichen Regelung.™>

Rupp-von Brinnecks Argumentation kann als relationale gedeutet wer-
den, da sie erstens die soziale Lage der von der Regelung Betroffenen eror-
tert und sich nicht auf Rechtfertigungsgriinde konzentriert. Dabei disku-
tiert sie sowohl die kollektive Verantwortung fiir die einzelnen Mitglieder
der Solidargemeinschaft, die von Erwerbsunfahigkeit betroffen sind, als
auch einen individuellen Anspruch auf angemessene soziale Sicherung als
Ausdruck moderner Sozialstaatlichkeit. Zweitens thematisiert sie den ge-
sellschaftlichen Kontext der geschlechtlichen Arbeitsteilung und erortert,

98 Lessenich, Die Neuerfindung des Sozialen, Kap. 4.

99 BVerfGE 36, 237 (250, 257), Nachentrichtung (1973).

100 Ebenda, S. 250.

1o1 Ebenda, S. 251.

102 Ebenda, S. 256 f. Zum Schutz vor Hartefille aufgrund des Sozialstaatsprin-
zips siehe auch das Sondervotum von BVerfG-Richter Gaier in BVerfGE
136, 152 (184 ff.), Versorgungsausgleich VBL (2014).
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wie dieser in einer erwerbsbasierten Sozialversicherung zu ungleichen Ge-
schlechterbeziehungen beitragt. Auf diese Weise reflektiert sie drittens die
mafSstabsetzende Norm einer ungehinderten Erwerbsbiografie.

3.2 Sozialstaatsprinzip als gesetzgeberische
Begrenzungskompetenz

Die verfassungsrechtliche Auseinandersetzung tiber die Vermogensteu-
er fithrte zu einem Sondervotum von E.W. Bockenforde, in dem er sich
ausfuhrlich mit der Bedeutung des Sozialstaatsprinzips fiir die Adres-
sierung 6konomischer Ubermacht und Umverteilung auseinandersetzte.

Das Finanzgericht Rheinland-Pfalz hatte dem Bundesverfassungsge-
richt die Frage vorgelegt, ob der in § 1o Nr. 1 Vermogensteuergesetz
normierte einheitliche Steuersatz fiir einheitswertgebundenes und nicht
einheitswertgebundenes Vermogen, bzw. von Grundeigentum und sons-
tigem Vermogen, gegen Art. 3 Abs. 1 GG verstofst, da Grundeigentum
aufgrund der niedrigen, seit 1964 nicht mehr angepassten, Einheitswer-
te niedriger besteuert wurde als sonstiges Vermogen. ' In ihrer Entschei-
dung vom 22. Juni 1995 beantwortete die Senatsmehrheit zwar auch die
Vorlagefrage, entwickelte aber dariiber hinaus grundrechtliche Grenzen
fur sozialstaatliche Umverteilung tiber die Vermogensteuer.™+

3.2.1 Mehrheitsmeinung

Die Senatsmehrheit fithrt zunachst aus, dass Art. 3 Abs. 1 GG eine
gleichmafsige Besteuerung erfordere und die angegriffene Norm daher
verfassungswidrig sei. AnschlieSend formulierte sie, losgelost von der
konkreten Vorlagefrage, drei verfassungsrechtliche Grenzen fir die Ge-
setzgebung im Vermogensteuerrecht: die Sollertragsteuer, den Halbtei-
lungsgrundsatz sowie den Schutz der wirtschaftlichen Lebensgrundlage
der Ehe und Familie.

Aus der vermogensrechtlichen Handlungs- und Entfaltungsfreiheit,
die sich in der Privatnutzigkeit des Eigentums manifestiere, leitet die
Mehrheit ein verfassungsrechtliches Gebot zur Sollertragsteuer ab. Da
die Eigentumsfreiheit die Substanz schutze, konne die Vermogensteu-
er nicht als Substanzsteuer, sondern nur als Sollertragsteuer ausgestal-
tet sein, also als eine Steuer, die aus den zu erwarteten Sollertragen des

103 Zur Grundsteuer siehe auch BVerfG, Urteil v. 10.4.2018, 1 BvL 11/14 u.a.

104 BVerfGE 93, 121, Vermdogensteuer (1995); Leisner, NJW 1995, 2591;
Arndt/Schumacher, NJW 1995, 2603; Selmer, JuS 1996, 656; Kabrs, K]
1996, 201. Die neuere Rechtsprechung gab den Halbteilungsgrundsatz wie-
der auf, BVerfGE 115, 97 (108 ff., 144), Halbteilungsgrundsatz (2006).
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Vermogens zu bezahlen ist. Alles andere sei eine schrittweise Konfiskati-
on. Da die Vermogensteuer als wiederkehrende Steuer das bereits durch
die Einkommensteuer und andere Steuern gekurzte Erworbene belaste,
bleibe fiir sie »von Verfassungs wegen nur noch ein enger Spielraum. «*°s

Dariiber hinaus erkennt der Senat im Wortlaut des Art. 14 Abs. 2 GG
einen Halbteilungsgrundsatz, nach dem das Eigentum je zur Halfte dem
privaten Subjekt und dem Allgemeinwohl dienen solle (»zugleich«). Da-
her misse sich staatliche Besteuerung auch an dieser Grenze orientie-
ren. Nur im Ausnahmezustand, wie etwa zur Finanzierung des Versail-
ler Vertrages, sei ein Zugriff auf die Substanz des Vermogens durch die
Verfassung erlaubt.™¢

SchlieSlich bilde der Schutz der Ehe und Familie aus Art. 6 GG eine
verfassungsrechtliche Grenze, da auch dieser Artikel die personliche
wirtschaftliche Lebensgrundlage der Familie und eine durch das Zu-
sammenwirken der Ehegatten erhohte 6konomische Grundlage vor einer
zu starken Belastung durch die Steuergesetzgebung schiitze. ™

3.2.2 Mehrheitsmethode

In dieser Entscheidung kommt der Perspektivitit der MafSstabsbil-
dung entscheidende Bedeutung zu. Von der Senatsmehrheit wird aus-
schlieSlich die Perspektive der Vermogenden — als die der gesellschaftlich
»Nicht-Markierten«, der dominanten Gruppen — verfolgt. Diese Per-
spektive setzt eine Normalitdt voraus, die die Ungleichverteilung von
Eigentum (bzw. Vermdogen) nicht als Privileg 6konomisch Starker aus-
weist, sondern als normativ unproblematisch und grundrechtlich schut-
zenswert betrachtet. Dieser methodische Blick der Privilegierten/Norma-
len fiihrt dazu, dass dogmatisch die Privatniitzigkeit des Eigentums (Art.
14 Abs. 1 GG) anstatt dessen Sozialpflichtigkeit (Art. 14 Abs. 2 GG) fo-
kussiert und die Bedeutung des Sozialstaatsprinzips nicht erortert wird.
Dementsprechend bleibt der offensichtliche sozialstaatlich-umverteilen-
de Sinn und Zweck der Vermogensteuer dethematisiert. In einer relatio-
nalen Perspektive konnte die Vermogensteuer demgegeniiber als ein pri-
vilegienabbauendes Instrument gedeutet werden.

3.2.3 Bockenforde

E. W. Bockenforde stimmte der Gleichheitswidrigkeit der angegriffe-
nen Norm zwar zu, unterzog aber die unabhingig von der Vorlagefrage

105 BVerfGE 93, 121 (137), Vermogensteuer (1995).
106 Ebenda, S. 138.
107 Ebenda, S. 140 f.
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formulierten verfassungsrechtlichen Grenzen einer ausfiihrlichen Kritik.
Dabei geht er nicht nur auf die klassische Dogmatik zu Art. 14 GG, son-
dern auch auf die grundlegende Bedeutung des Eigentums als Quelle
gesellschaftlich-okonomischer Ungleichheit ein. Bockenforde kritisiert
die Mehrheitsentscheidung als unzulissige Begrenzung der gesetzgebe-
rischen Steuerkompetenz zugunsten von Vermogenden.™*

Auf dogmatischer Ebene argumentiert Bockenforde entgegen der Se-
natsmehrheit, dass es sich bei der Vermogensteuer wie bei allen Steuern
um eine allgemeine Geldleistungspflicht handele, die nicht aus konkre-
ten Ertrdgen eines isolierten Vermogens, sondern aus dem Vermogen als
Ganzem zu bestreiten sei.’® Daher greife weiterhin allein die Grenze ei-
nes erdrosselnden Steuerzugriffs.'*> Zudem wurden durch den Halbtei-
lungsgrundsatz und die Festlegung auf die Sollertragsteuer grofle Ver-
mogen bevorteilt und eine degressive Besteuerung nahegelegt, weil grofSe
Vermogen bereits durch die Einkommensteuer so stark belastet seien,
dass eine Vermogensteuer die 50-Prozent-Grenze tibersteigen wiirde. Bo-
ckenforde kritisiert daher die maf$stabssetzende Perspektive der Mehr-
heit: Der »ungleiche Eigentumsschutz schlagt sich in der Privilegierung
der (Grof$)Vermogenden nieder. «***

Bockenforde thematisiert dartiber hinaus die Konsequenzen einer zu-
nehmenden 6konomischen Machtkonzentration fiir eine demokratische
Gesellschaft und den darauf gerichteten umverteilenden Zweck der Ver-
mogensteuer. Die grundrechtliche Freiheit fiihre dazu, dass »gesellschaft-
liche Ordnungsbildung und Entwicklung weitgehend dem freien Spiel der
Konkurrenz und sich hierbei bildender Unterschiede (iiberlassen werden).
Die rechtliche Gleichheit verbunden mit der individuellen Handlungs- und
Erwerbsfreiheit und der Garantie des Eigentums entbindet eine weitrei-
chende Dynamik und fithrt unweigerlich zur Entstehung materieller Un-
gleichheit unter den Biirgern. (...) Im Eigentum gerinnt die Ungleichheit
der freigesetzten Gesellschaft zur Materie und wird Ausgangspunkt neuer
Ungleichheiten«.'*> Werde nun aber die »unbegrenzte Akkumulation« von
staatlichen Zugriffen freigestellt, konne dies die » Ungleichheit potenzieren
(...) und sich dartber die freiheitliche Rechtsordnung« selber aufheben. '3

Abschlieflend kontrastiert Bockenforde die vermogenschiitzende Stofs-
richtung des Beschlusses mit dem realen soziookonomischen Kontext
Anfang der 199oer Jahre und argumentiert fur eine soziale Demokratie
als Gelingensbedingung einer modernen Gesellschaft: Einerseits sei eine

108 Ebenda, S. 157.

109 Ebenda, S. 153.

110 BVerfGE 70, 219 (230), § 11 MuSchuG (1985); 78, 232 (243), landwirt-
schaftliche Altershilfe (1988); 82, 159 (190), Absatzfonds (1990).

111 BVerfGE 93, 121 (162), Vermogensteuer (1995).

112 Ebenda, S. 163.

113 Ebenda.
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zunehmende Konzentration von Vermogen und Grundeigentum bei ei-
ner immer kleineren Gruppe von Personen festzustellen, andererseits be-
stehe aufgrund hoher Arbeitslosigkeit und den Kosten der Wiederverei-
nigung grofSer Bedarf fur einen sozialen Ausgleich. '+

Bockenforde zieht in seiner abweichenden Meinung also das Sozial-
staatsprinzip heran, um existierende 6konomische Ungleichheit verfas-
sungsrechtlich zu problematisieren und um eine Gegenperspektive zu
einem individualisierenden, von gesellschaftlichen Kontexten der Un-
gleichheit losgelosten Eigentumsschutz zu formulieren. Auf diese Wei-
se macht er die Konzentration gesellschaftlichen Reichtums zur Verfas-
sungsfrage.

Das Sozialstaatsprinzip dient hier — der derzeit herrschenden Lehre
und Rechtsprechungspraxis entsprechend — als Rechtfertigung fur um-
verteilende sozialstaatliche Instrumente und reagiert damit auf die seit
den 1970er laufenden Debatte um eine mogliche Begrenzung der Sozial-
staatlichkeit durch die wirtschaftlichen Freiheitsrechte. Methodisch reiht
sich der Verweis Bockenfordes auf den Gestaltungsspielraum der Legis-
lative zwar in das gangige Sozialstaatsverstindnis ein, dennoch setzt die
Adressierung konkret existierender gesellschaftlicher Ungleichheit durch
die Einbeziehung von Sozialdaten neue Impulse. Aus dem Sozialstaats-
prinzip wird nicht einfach eine abstrakte Verpflichtung der Gesetzge-
bung auf eine gerechte Sozialordnung abgeleitet, vielmehr wird das So-
zialstaatsprinzip mithilfe von Sozialdaten konkretisiert.

Es handelt sich bei Bockenfordes Position, genauso wenig wie in der
folgenden abweichenden Meinung, um einen hard case, der wie das
Sondervotum zum Nachversicherungsfall eine sozialstaatliche Inklusi-
on subjektiv-rechtlich begrindet. Dennoch zeigt sich, dass das Sozial-
staatsprinzip einen normativen Ankniipfungspunkt fiir die Adressierung
der Ungleichheitsachse Klasse und die Formulierung einer relationalen
Perspektive bietet.

3.3 Sozialstaatsprinzip als verschdrfter Kontrollmafstab

Das dritte Sondervotum, das sich mit der Bedeutung des Sozialstaats-
prinzips hinsichtlich 6konomischer Ungleichheit auseinander-
setzt, haben Reinhard Gaier, Johannes Masing und Susanne Baer zur

114 »Immerhin verfiigten Ende 1993 5,5 v.H. der privaten Haushalte tiber 31,7
v.H. bzw. 18,4 v.H. der Haushalte iiber 6o v.H. des gesamten Nettogeld-
vermogens, wobei Haushalte mit einem Jahres-Nettoeinkommen von mehr
als 420.000 DM — mangels Aussagebereitschaft der Betroffenen — in diesen
Zahlen noch nicht berticksichtigt sind. Die Zahlen zum Grundvermogen lie-
gen dhnlich.«, ebenda, S. 164.
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Unternehmenserbschaftsteuer-Entscheidung verfasst.”s In dem Fall legte
der Bundesfinanzhof dem Bundesverfassungsgericht die Frage vor, ob die
seit dem 1. Januar 2009 in Kraft getretene Erbschaftsteuervergiinstigung
beim Ubergang betrieblichen Vermégens gem. §§ 13a, 13b Erbschaft-
steuergesetz eine zu weitgehende Privilegierung von Unternehmenser-
b*innen im Vergleich zu Erb*innen sonstigen Vermogens und damit ei-
nen Verstof$ gegen Art. 3 Abs. 1 GG darstellt. Die Bundesregierung hatte
die steuerliche Entlastung bei Unternehmenserbschaften damit begriin-
det, dass Kapital in der Produktion gebunden sei und kleine und mittel-
standische Unternehmen als Grundlage fir wirtschaftlichen Wohlstand
nicht durch Liquiditatserfordernisse belastet werden sollen. Das Bundes-
ministerium der Finanzen legte fur die Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts statistische Auswertungen vor, nachdem sich der Steuer-
wert des durch Erwerb von Todes wegen und Schenkung tibertragenes
Vermdogens von 2007 bis 2012 mehr als verdoppelt hat. Seit der gesetz-
lichen Neuregelung im Jahr 2009 wurden 3,4 Mrd. Euro, im Jahr 2012
bereits 40,2 Mrd. Euro von der Erbschaftsteuer befreit. Die Todesfille
des Jahres 2010 verdeutlichen, dass eine kleine Gruppe von Erb*innen
von der Neuregelung profitiert: Von 858.768 Todesfillen wurden bei
2.440 die Erbschaftsteuer gesenkt oder auf Null reduziert.

3.3.1 Mehrheitsmeinung

Der Erste Senat des Bundesverfassungsgerichts stellte fest, dass die Steu-
erbefreiung von Unternehmenserb*innen gegen den Grundsatz der Las-
tengleichheit aus Art. 3 Abs. 1 GG verstofSe. Zwar habe die Gesetzgebung
einen weiten Entscheidungsspielraum hinsichtlich des Steuergegenstan-
des und der Hohe des Steuersatzes und diirfe mit dem Steuerrecht len-
kend in die gesellschaftlichen und wirtschaftlichen Prozesse eingreifen,
jedoch zeigten die Zahlen des Bundesministeriums fiir Finanzen, dass
die Steuerbefreiung nicht nur in Einzelfillen ein erhebliches AusmafS er-
reiche: Von 2009 bis 2012 sei iiber ein Drittel des unentgeltlich tibertra-
genen Vermogens von der Erbschaft- und Schenkungsteuer befreit wor-
den."*¢ Der gesetzgeberische Zweck, kleinere und mittlere Unternehmen
nicht in ihrer Existenz zu gefihrden, rechtfertige die Befreiungsmoglich-
keiten aus §§ 13a, 13b Erbschaftssteuergesetz, jedoch seien die Regelun-
gen insoweit unverhaltnismafig, als auch grofle Betriebe ohne eine Be-
dirfnispriifung bis zu Too Prozent befreit werden konnten.™”

115 BVerfGE 138, 136 (252), Unternehmenserbrecht (2014); Kirchhof, DStR
2015, 1473; Sachs, NJW 2015, 601.

116 BVerfGE 138, 136 (185), Unternehmenserbrecht (2014).

117 Ebenda, S. 197.
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3.3.2 Mehrheitsmethode

Das Steuerrecht ist ein Kerninstrument des Sozialstaats, um der unglei-
chen Verteilung von Eigentum und Vermdogen entgegenzuwirken. Die Det-
hematisierung dieser sozialstaatlichen Zwecksetzung der Erbschaftsteuer
und des Sozialstaatsprinzips durch die Senatsmehrheit ist daher erstaun-
lich. Die familiire Weitergabe von Reichtum ist ja gerade die rechtliche
Institution, die zu erheblich ungleichen Startbedingungen fithrt und gesell-
schaftlich-okonomische Machtasymmetrien iber Generationen hinweg
tradiert. Dennoch diskutiert die Senatsmehrheit das Sozialstaatsprinzip als
verfassungsrechtlich einschlidgige Bestimmung nicht, sondern verengt die
dogmatische Priifung auf eine von gesellschaftlichen Ungleichheitskontex-
ten befreite Frage der Gleichbehandlung von Privilegierten — die Gleich-
heit von Unternehmenserb*innen und Vermogenserb*innen.

3.3.3 Gaier, Masing, Baer

Die Bundesverfassungsrichter*innen Reinhard Gaier, Johannes Masing
und Susanne Baer stimmten dem Urteil im Ergebnis zwar zu, erweiterten
die Begriindung jedoch um eine abweichende Meinung. Sie erkliren ihr
Sondervotum damit, dass in die Entscheidungsbegrindung das Sozial-
staatsprinzip aus Art. 20 Abs. 1 GG gehore, da erst dieses die Gerechtig-
keitsdimension der Erbschaftsteuer sichtbar mache. Hierbei rekurrieren
sie auf die von Bockenforde formulierte Einsicht, dass sich soziale Gleich-
heit in einer liberalen Gesellschaft nicht einfach durch das freie Spiel der
gesellschaftlichen Krifte herstelle, sondern staatliche Interventionen dafiir
erforderlich seien.”'® Wihrend die Mehrheit dies dethematisiert, weisen
Gaier, Masing und Baer ausdriicklich auf die Funktion der Erbschaftsteu-
er hin, in einer Gesellschaft der weiteren Macht- und Vermogenskonzen-
tration einer kleinen Gruppe von Menschen entgegenzuwirken.

Die dissidierenden Bundesverfassungsrichter*innen zeigen den Zu-
sammenhang zwischen wirtschaftlicher Macht, der ungleichen Vertei-
lung von Lebenschancen und gesellschaftlicher Teilhabe auf. Mit Blick
auf die seit Bockenfordes Sondervotum weitere Verscharfung ékono-
mischer Machtkonzentration argumentieren sie fiir die umverteilende
Funktion des Sozialstaats zur Schaffung »realer« Freiheitsvorausset-
zungen. Der Anstieg von Armut einerseits und die zunehmende Ver-
mogenskonzentration andererseits hangen u.a. damit zusammen, dass
»Einkommen aus Unternehmenstitigkeit und Vermogen im Vergleich
zu den Arbeitnehmerentgelten uberdurchschnittlich gestiegen sind.«'*
Die Erbschaftsteuer »wirkt damit der Gefahr entgegen, dass durch eine

118 Ebenda, S. 252.
119 Ebenda, S. 253.
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zunehmende Ungleichverteilung von Mitteln die Chancen auf gesell-
schaftliche wie politische Teilhabe auseinanderdriften und sich so letzt-
lich Einfluss und Macht zunehmend unabhingig von individueller Leis-
tung verfestigen und an Herkunft gebunden sind. «'2°

Indem auch in dieser abweichenden Meinung Sozialdaten iiber die
gesellschaftliche Verteilung des gesellschaftlichen Reichtums rezipiert
werden anstatt sich auf rechtfertigende Grinde zu beziehen, machen
die Dissidierenden die gesellschaftliche Wirklichkeit von 6konomischer
Ungleichheit zu ihrer Begriindungsstrategie.'>* Da die Erbschaftsteuer
im gegenwirtigen Sozialsystem fiir die Herstellung eines sozialen Aus-
gleichs diene, musse sich dies auch in den verfassungsrechtlichen An-
forderungen fir die Ausgestaltung niederschlagen. Daher unterligen
Ungleichbehandlungen bei der Erbschaftsteuer »einer umso grofSeren
Rechtfertigungslast, je mehr sie geeignet sind, soziale Ungleichheiten zu
verfestigen.«*** Die drohende Verfestigung 6konomischer Ungleichheit
fihre aufgrund des Sozialstaatsprinzips zu einem verscharften verfas-
sungsrechtlichen MafSstab. Befreiungen der ckonomisch Leistungsfihi-
gen seien daher besonders rechtfertigungsbediirftig: » Werden gerade die-
jenigen verschont, die als erfolgreiche Unternehmer tiber die grofiten
Vermogen und damit auch tiber erheblichen Einfluss auf das Gemeinwe-
sen verfiugen, und wird gerade ihnen ermoglicht, dieses Vermogen unter
Befreiung der sonst nach Leistungsfahigkeit auferlegten Lasten an Drit-
te, insbesondere an Familienmitglieder weiterzureichen, ohne dass die-
se hierfiir eigene Leistungen oder Fahigkeiten erbracht hitten, verfestigt
und verstarkt dies die okonomische Ungleichheit. «** Im Ergebnis, so die

120 Ebenda, S. 254.

121 »Verwies schon Bockenforde in seinem Sondervotum fir das Jahr 1993
darauf, dass 18,4 % der privaten Haushalte tiber 60 % des gesamten Net-
togeldvermogens verfiigten, lag dieser Anteil bereits im Jahr 2007 in den
Handen von nur noch 10 %. Gerade die Konzentration des Vermogens im
obersten Dezil ist im vergangenen Jahrzehnt stark gestiegen, wobei das wah-
re Ausmaf$ an Ungleichheit bei der Verteilung des Vermogens auch mit die-
sen Zahlen noch nicht voll erfasst ist, weil die Haushalte mit dem beson-
ders grofSen Vermogen mangels von den Betroffenen zu erlangender Zahlen
nicht berticksichtigt werden konnten. Demgegentiber verfugten rund 28 %
der erwachsenen Bevolkerung im Jahr 2012 tiber kein beziehungsweise ein
negatives Vermogen, wobei dieser Anteil seit dem Jahr 2002 ebenfalls signi-
fikant angestiegen ist. Der fur die Vermogensverteilung international heran-
gezogene Gini-Koeffizient ist entsprechend von 0,62 im Jahr 1993 auf 0,78
im Jahr 2012 gestiegen, sodass Deutschland gegenwirtig innerhalb der Eu-
rozone den hochsten Grad an Ungleichheit bei der Verteilung des Vermo-
gens aufweist.«, ebenda, S. 253, Nachweise weggelassen.

122 Ebenda, S. 254.

123 Ebenda, S. 2535.
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Richter*innen wie schon Rupp-von Briinneck, strahle das Sozialstaats-
prinzip in den Gleichheitssatz hinein.

Auch schon im vorangegangenen Beschluss zur degressiven Zweit-
wohnungsteuer hatte der Erste Senat die wirtschaftliche Leistungsfi-
higkeit als Ausdruck der Steuergerechtigkeit bzw. der gleichmafSigen
Steuerlastverteilung aus Art. 3 Abs. 1 GG abgeleitet und diese gleich-
heitsrechtliche Argumentation mit dem Sozialstaatsprinzip abgestiitzt.
So sei bei Steuern, die an die wirtschaftliche Leistungsfiahigkeit ankniip-
fen, die »Berlicksichtigung sozialer Gesichtspunkte nicht nur zulissig
sondern geboten. «** Denn das Sozialstaatsprinzip gebiete die Riicksicht-
nahme auf wirtschaftlich Schwiachere in der Steuerpolitik. Wahrend der
Senat in diesem Beschluss aufgrund des Sozialstaatsprinzips ein Gebot
fiir eine progressive Steuerpolitik argumentierte, gehen Gaier, Masing
und Baer in der abweichenden Meinung noch einen Schritt weiter, weil
sie die drohende Verschiarfung 6konomischer Ungleichheit allgemein als
verfassungsrechtlich problematisch — als Verfassungsfrage — qualifizieren
und daraus eine erhohte Rechtfertigungslast ableiten. Entgegen der gan-
gigen Argumentation, dass bei sozialstaatlichen Rechtskonflikten eine
zuriickgenommene verfassungsrechtliche Kontrolle angezeigt sei, argu-
mentieren Gaier, Masing und Baer fur eine Verschiarfung des Kontroll-
mafSstabes, wenn Regelungen 6konomisch Starke erheblich bevorteilen
und Klassenungleichheit sich zu verstiarken droht. Methodisch wird dies
einerseits tiber die Einbeziehung von Sozialdaten und andererseits durch
die Adressierung von Privilegien erreicht.

4. Von der Grundsatzkontroverse zur
begrenzten Sozialstaatlichkeit

Zu Beginn der Bundesrepublik stand die normative Bedeutungslosig-
keit des Sozialstaatsprinzips noch nicht fest. Vielmehr entbrannte daran
in den ersten Jahren des Grundgesetzes eine erbittert gefithrte Grund-
satzkontroverse tiber das Verhaltnis von Rechtsstaatlichkeit und Sozial-
staatlichkeit (4.1.). Dies zeigt die urspriingliche Umkampftheit des
sozialen Staatsziels und dessen (inzwischen eingedimmte, dennoch po-
tentielle) Brisanz, galt doch die weitere Entwicklung der Wirtschafts-
und Sozialordnung zu den Anfangsjahren der Bundesrepublik als offen.
Die Diskussion um die Bedeutung des Sozialstaatsprinzips fur die grund-
gesetzliche Ordnung wurde ab den 1970er Jahren durch starker neolibe-
ral gepragte Diskurse um die Begrenzung des Sozialstaats abgelost (4.2.).

Diese Debatten sollen im Folgenden rekonstruiert werden, um die
schwache Normativitdat des Sozialstaatsprinzips zu historisieren und

124 BVerfGE 135, 126 (144), degressive Zweitwohnungsteuer (2014).
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aufzuzeigen, dass es bei diesen weniger um die dogmatische Adressierung
der Ungleichheitsachse Klasse als um die verfassungsrechtliche Einhe-
gung bzw. Ermoglichung spezifischer Wirtschaftsordnungen ging.

4.1 Systemfrage — liberaler Rechtsstaat — sozialer Rechtsstaat

Die Sozialisierungs- und Demokratisierungsideen, die in den ersten Jah-
ren nach dem Krieg bis ins konservative Lager reichten und aufgrund
des privatwirtschaftlich gestiitzten Nationalsozialismus die Uberwin-
dung einer biirgerlichen Wirtschafts- und Eigentumsordnung implizier-
ten, wurden relativ schnell unter dem Eindruck des entstehenden Ost-
West-Konflikts von der »sozialen Marktwirtschaft« abgelost. Bis zu den
Beratungen im Parlamentarischen Rat hatte sich der kapitalismuskriti-
sche Nachkriegskonsens der grofSen Parteien aufgelost. Positionen, die
verfassungsrechtlich auf eine weitreichende wirtschaftliche und soziale
Neuordnung zielten, konnten sich im Parlamentarischen Rat nicht mehr
gegen die Adenauer-CDU durchsetzen.™s Im Ergebnis wurde ein Verfas-
sungskompromiss erarbeitet, der durch die Aussparung des wirtschafts-
politischen Grundkonflikts die Zustimmung der beiden grofSen Parteien
sichern konnte. Damit wurde weder an die umfassenden Regelungen der
Weimarer Reichsverfassung zum Sozialen noch an die sozialliberale, an-
tikapitalistische Grundhaltung alterer Landesverfassungen, wie die der
Hessischen Verfassung (1946) oder der Verfassung des Freistaats Bayern
(1946), angekniipft. Die Offenheit des Grundgesetzes gegentiber kiinfti-
gen Wirtschafts- und Eigentumsordnungen wurde durch die demokrati-
sche Konkretisierung des Eigentums (Inhalts- und Schrankenbestimmun-
gen, Sozialpflichtigkeit, Art. 14 Abs. 1, Abs. 2 GG), die Festlegung auf
eine angemessene Entschadigung anstatt auf den Verkehrswert bei Ent-
eignungen (Art. 14 Abs. 3 GG), die Sozialisierungsmoglichkeit in Art. 15
GG sowie durch die Verortung wesentlicher Gesetzgebungskompetenzen
beim Bund gewihrleistet.

Dieser Verfassungskompromiss des Grundgesetzes fithrte zu der als
Abendroth-Forsthoff-Kontroverse bekannt gewordenen wissenschaftli-
chen Debatte um die Bedeutung des Sozialstaatsprinzips. Im Vorwort des
zentrale Aufsitze dieser Kontroverse versammelnden Bandes »Rechts-
staatlichkeit und Sozialstaatlichkeit« (1968) beschreibt Ernst Forsthoff
die »Forderungen nach sozialer Sicherheit und sozialem Aufstieg« als
das »Kardinalproblem der rechtstaatlichen Verfassung«.**¢ In der Kont-
roverse wurden im Wesentlichen drei Positionen vertreten, als deren Ver-
treter Hans Peter Ipsen und Wolfgang Abendroth (Systemfrage), Ernst

125 Abendroth, Das Grundgesetz, S. 63 ff.
126 Forsthoff, in: ders., Vorwort, S. VIL
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Forsthoff (liberaler Rechtsstaat) und Ulrich Scheuner (sozialer Rechts-
staat) gelten konnen.**”

4.1.1 Ipsen und Abendroth

Hans Peter Ipsen forcierte zu Beginn der Bundesrepublik eine sozialstaat-
liche Interpretation der grundgesetzlichen Artikel, um im Hinblick auf
die im Grundgesetz angelegte rechtsstaatliche Ordnung die Systemfrage
zu stellen. Durch die starken liberalen Grundrechte, den individuellen
Rechtsschutz sowie dem Fehlen von Verfassungsnormen zur Wirtschafts-
und Sozialordnung sah er im Grundgesetz den, gegentiber der Weimarer
Reichsverfassung rickschrittlichen, biirgerlichen Rechtsstaat angelegt.
So schrieb Ipsen 1950, dass das Grundgesetz den Schutz des Einzelnen
gewihre »bis zum vorstellbaren Maximum und in einer Intensitit, die
die Weimarer Verfassung weit hinter sich 1afst.«**® Ipsen verstand dies
zwar als Versuch nach dem nationalsozialistischen Unrechtsregime die
Macht der Exekutive und die des Bundes zu begrenzen, beschrieb die
biirgerlichen Grundrechtsgewahrleistungen jedoch zugleich als veraltete
Rechtsformen, weshalb das Grundgesetz »die Sprache des (...) 19. Jahr-
hunderts« spreche und den »status quo ungleich starrer und unbeweg-
licher fixiere als die Weimarer Verfassung«.** Dies zeige sich u.a. am
fehlenden Ausschluss der Entschddigung und des Rechtswegs bei Ent-
eignung und Sozialisierung in den Artikeln 14 und 15 GG. Wihrend er
in spateren Jahren eine stirker wirtschaftsliberale Position entwickelte,
argumentierte er 1951 in seinem Referat fur die Staatsrechtslehrerta-
gung noch, dass die grundgesetzliche Entscheidung fuir die Sozialstaat-
lichkeit sich in der Interpretation grundrechtlicher Normen widerspie-
geln musse.’> Dies hiefSe, die Sozialpflichtigkeit des Eigentums (Art. 14
Abs. 2 GG) und den Sozialisierungsartikel (Art. 15 GG) im Kontext der
Grundentscheidung der Verfassung zugunsten der Sozialstaatlichkeit zu

127 Mit dieser Autorenauswahl folge ich der iiberzeugenden Darstellung und
Einordnung von Thurn, Welcher Sozialstaat?, Kap. 2.

128 Ipsen, in: Forsthoff, Uber das Grundgesetz, S. 2.

129 Ebenda, S. 22 f.

130 Das Parallelreferat auf der Gottinger Tagung hielt Ridder, der aufgrund der
Positivierung des Sozialstaatsgebots fiir die Transformation des liberalen
Rechtsstaats und den unbedingten Vorrang des Sozialstaatsprinzips vor dem
Rechtsstaatsprinzip argumentierte, Ridder, in: VDStRL, Enteignung und So-
zialisierung, S. 129; auch Ridder, Die soziale Ordnung des Grundgesetzes, S.
94 ff., insbes. 99, 107. Die von Ipsen und Ridder friith formulierten Positio-
nen sind nach Bryde der Hohepunkt gewesen, dem Grundgesetz einen »so-
zialfortschrittlichen Anstrich« zu geben, Bryde, in: Evers, Das Sozialstaats-
prinzip als Programm, Deskription und Norm, S. 41.
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interpretieren. 3* So sah er in der Sozialisierungsmoglichkeit eine Chan-
ce eine fortschrittliche und inklusive Eigentumsordnung zu gestalten, die
bisher unbeteiligte soziale Gruppen an der Verfiigungsmacht iiber Eigen-
tum beteiligen und auf legale Weise eine kapitalistische Wirtschaftsweise
tiberwinden konne. Zwar miisse aufgrund der wirtschaftspolitischen In-
differenz des Grundgesetzes die Gesetzgebung diesen Weg nicht gehen,
jedoch ging Ipsen davon aus, dass gerade aufgrund der sozialstaatlichen
Wertungen des Grundgesetzes ein anderer Weg bei einer Neuordnung
der Wirtschafts- und Eigentumsverhaltnisse kaum offenstehe.*3* Schlief3-
lich interpretierte er — entgegen heutiger Positionen — das Ungleichheits-
merkmal »Herkunft« aus Art. 3 Abs. 3 GG sozialstaatlich als 6konomi-
schen Egalisierungsauftrag.'s

Der sich als Kommunist verstehende Wolfgang Abendroth verfolg-
te die Transformation einer kapitalistischen Okonomie innerhalb der
grundgesetzlichen Ordnung und bezog sich dabei positiv auf den etatis-
tisch-konservativen Ipsen sowie einer am Sozialstaatsprinzip orientier-
ten Auslegung des Grundgesetzes."3* Indem das Grundgesetz den demo-
kratischen und sozialen Rechtsstaat als Verfassungsgrundsatz etabliere,
sei ein Strukturprinzip der verfassungsrechtlichen Ordnung begriindet,
das die Demokratie, den Rechtsstaat und den Sozialstaat zu einer Ein-
heit verbinde. Die drei Elemente wiirden sich gegenseitig durchdringen
und seien daher einer isolierten Interpretation nicht mehr zuganglich.'ss
Als Rechtsgrundsatz komme dem demokratischen und sozialen Rechts-
staat die Aufgabe zu, das gesamte grundgesetzliche System zu legitimie-
ren und zu durchdringen.™¢

Abendroths zentrales Anliegen war es, den Rechtsgrundsatz des demo-
kratischen und sozialen Rechtsstaates als verfassungsrechtliche Aufgabe

131 »Wenn (...) [die Sozialstaatlichkeit] (...) mehr als eine Formel bleiben soll, dann
mufs sie sich in bezug auf das Eigentum als Grundelement jeder Sozialordnung
gerade in der Ausdeutung des Art. 14 Abs. 2 bewihren. (...) Beide Satze sind als
Ermichtigung und Direktive des Gesetzgebers aufzufassen, die Inhaltsbestim-
mung des Eigentums dahin auszugestalten, daf$ die Sozialstaatlichkeit, verstan-
den als Berufung zur Gestaltung der sozialen Ordnung, nicht farb- und inhaltlos
verblaf$t und verkiimmert, sondern positiv-losend den Weg der Gesetzgebung
bestimmt.« Ipsen, in: VDStRL, Enteignung und Sozialisierung, S. 85.

132 Ipsen, in: VDStRL, Enteignung und Sozialisierung, S. 75, 102 f., 104, 106.

133 Ipsen, in: Neumann/Nipperdey/Scheuner, Gleichheit, S. 173 f., Zitat S. 174.

134 Abendroth, in: Forsthoff, Zum Begriff des demokratischen und sozialen
Rechtsstaates im Grundgesetz der Bundesrepublik Deutschland, S. 123.

135 Ebenda, S. 115 f.

136 »Der soziale Rechtsstaat ist demokratischer und sozialer Rechtsstaat und
mir scheint, daf§ das Grundgesetz doch mit dieser Kennzeichnung der Dinge
zum Ausdruck bringen wollte, daf§ in der Verbindung dieser drei Momen-
te die das grundgesetzliche System tragende Rechtsgrundlage zu erblicken

75



https://doi.org/10.5771/9783748901686
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

DAS SOZIALSTAATSPRINZIP

zu deuten, »die kiinftige Entwicklung zur sozialen Demokratie offenzu-
halten« und damit die Giiter- und Eigentumsverteilung auf einfachem
Gesetzesweg ohne eine Verfassungsinderung durchfiithren zu konnen
und zugleich festzuhalten, dass dieser Weg aufgrund Art. 79 Abs. 3 GG
nicht mehr aufgehoben werden konne. Verfassungsrechtlich sei damit
die Moglichkeit eroffnet, im Anschluss an Hermann Hellers Idee einer
sozialen Demokratie, eine Demokratisierung der Gesellschaft und der
Wirtschaft anzustreben. Der demokratische und soziale Rechtsstaat war
fiir Abendroth damit nicht nur in der staatlichen Ordnung zu verwirk-
lichen, sondern sollte der »im demokratischen Staat reprasentierten Ge-
sellschaft« die Moglichkeit bieten, diesen auf die Wirtschafts- und So-
zialbeziehungen auszuweiten. Das »Bekenntnis des Grundgesetzes zum
demokratischen und sozialen Rechtsstaat« erlaube daher nicht einfach
nur Staatsinterventionen zum Ausgleich sozialer Gegensitze, sondern
»stellt grundsatzlich diese Gesellschafts- und Wirtschaftsordnung selbst
zur Disposition der demokratischen Willensbildung des Volkes. [Es weist
ihm] die Moglichkeit zu, ihre eigenen Grundlagen umzuplanen.«*37

Da sich private wirtschaftliche Macht in einer formal verstandenen De-
mokratie in politische Macht tbersetze, argumentierte Abendroth mittels
einer kollektiven Interpretation des Gleichheitssatzes fur die verfassungs-
rechtliche Ermoglichung von Mit- und Selbstbestimmung tiber Eigen-
tum und Produktionsmittel. So verlange die innere Verbindung von De-
mokratie und Sozialstaatlichkeit eine Gleichheitsinterpretation, die auch
das Verhaltnis von sozialen Gruppen zueinander adressiere und »die die-
se Tatbestinde in Richtung auf die Demokratisierung der Gesellschaft
ausweitet.«* Demokratische Gleichheit erstrecke sich nicht allein auf
den formalen Status als Staatsbiirger*in, sondern sei auf die gesamten
Lebensverhiltnisse und die materiellen und kulturellen Bediirfnisse der
Menschen bezogen. Solange keine Demokratisierung der Wirtschaft und
Gesellschaft erfolgt sei, so gesteht Abendroth ein, werde der Rechts-
grundsatz des demokratischen und sozialen Rechtsstaats » Gegenstand
des Kampfes der sozialen Gruppen« bleiben.'s

ist. Zweifellos handelt es sich gerade in dieser Verbindung nicht um einen
Rechtssatz, der unmittelbarer Anwendung fahig wire, sondern um einen
Rechtsgrundsatz, auf den, weil er das grundgesetzliche Rechtssystem trigt,
nun allerdings das rechtsstaatliche Denken des Grundgesetzes voll bezogen
werden mufs.«, Abendroth zit. nach VDStRL, Begriff und Wesen des sozi-
alen Rechtsstaates, S. 85 (Aussprache).

137 Abendroth, in: Forsthoff, Zum Begriff des demokratischen und sozialen
Rechtsstaates im Grundgesetz der Bundesrepublik Deutschland, S. 127.

138 Ebenda, S. 128 (H.i.O.); Abendroth in VDStRL, Begriff und Wesen des so-
zialen Rechtsstaates, S. 87 f. (Aussprache).

139 Abendroth, in: Forsthoff, Zum Begriff des demokratischen und sozialen
Rechtsstaates im Grundgesetz der Bundesrepublik Deutschland, S. 131, 138.
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4.1.2 Forsthoff

Die Gegenposition vertrat Ernst Forsthoff, der ein liberales Rechtsstaats-
verstindnis vor einer sozialstaatlichen Uberformung verteidigte.™ Kon-
trir zu Abendroth ging Forsthoff davon aus, dass sich Rechtsstaatlich-
keit und Sozialstaatlichkeit nicht zu einer Einheit verbinden liefSen, es
sich vielmehr aufgrund ihrer wesenhaften Unterschiedlichkeit um grund-
legend verschiedene Gegebenheiten handele: »Der Rechtsstaat und der
Sozialstaat sind (...) ihrer Intention nach durchaus verschieden, um nicht
zu sagen Gegensatze. Der Rechtsstaat hat seine eigenen Institutionen,
Formen und Begriffe. Sie sind auf Freiheit angelegt. Auch der konse-
quent verwirklichte Sozialstaat, der auf Teilhabe hingerichtet ist, bringt
eigene Institutionen, Formen und Begriffe hervor, die wesentlich anders
geartet sein missen.«'+* Dementsprechend seien diese auf verschiedenen
Ebenen der Staatsorganisation anzusiedeln. Verfassungen seien streng
rechtsstaatlich zu verstehen. Sie sicherten individuelle Freiheit durch
Ausgrenzung und Begrenzung des Staates. Den Staat verstand Forst-
hoff primar als Herrschaftsgewalt, die rechtsstaatlich gebandigt werden
miisse und keinen verfassungsrechtlich abgesicherten Zugriff auf die So-
zialitit bekommen diirfe. Zugleich wiirden die rechtsstaatlichen Hand-
lungsformen den Schutz des Staates vor Partikularinteressen gewihr-
leisten.™* Dariiber hinaus sei der Weimarer Versuch, den Rechtsstaat
und Sozialstaat zu verklammern, an den »formalen Strukturgegeben-
heiten der Verfassungsnorm und der Problematik ihrer Vollziehbarkeit«
gescheitert.*3 Daher sei der soziale Rechtsstaat kein Rechtsbegriff mit
einem materiellen Gehalt. Dem leistenden Sozialstaat komme grundsatz-
lich kein Verfassungsrang zu. Die Daseinsvorsorge sei die Aufgabe der
Verwaltung und des Verwaltungsrechts, welcher Forsthoff eine wichtige
Bedeutung zu sprach.'+ So sei es gerade die zentrale Aufgabe des mo-
dernen Staates das individuelle Dasein zu sichern, da den Menschen in

140 Forsthoff, in: VDStRL, Begriff und Wesen des sozialen Rechtsstaates; Forst-
hoff, in: ders., Verfassungsprobleme des Sozialstaats.

141 Forsthoff, in: VDStRL, Begriff und Wesen des sozialen Rechtsstaates, S. 19.

142 Forsthoff, in: ders., Verfassungsprobleme des Sozialstaats, S. 146, 150, 157
ff., 159.

143 Forsthoff, in: VDStRL, Begriff und Wesen des sozialen Rechtsstaates, S. 12.

144 Ebenda, S. 13 f., 24. »Unter sozialstaatlichem Aspekt betrachtet bieten somit
das Verfassungsrecht und das Verwaltungsrecht ein durchaus verschiedenes
Bild. Waihrend sich die iberkommene, rechtsstaatliche, gewaltenteilende Ver-
fassung gegeniiber den Bestrebungen einer sozialstaatlichen Fortbildung im
wesentlichen abweisend zeigt, hat das Verwaltungsrecht einen seine gesamte
Systematik ergreifenden, in die Tiefe gehenden Prozefs der Umbildung durch-
laufen als dessen Ergebnis heute der Sozialstaat in einer zwar noch nicht abge-
schlossenen aber doch weit fortgeschrittenen Formung vor uns steht.«, S. 13.
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der Industriegesellschaft die Moglichkeiten fehlen, ihre eigene Existenz
durch den Zugriff auf natiirliche Ressourcen zu sichern. Die Notwendig-
keit, das eigene Dasein durch Arbeit zu reproduzieren und das damit ver-
bundene Phianomen struktureller Arbeitslosigkeit, fiihre zu einer existen-
tiellen Abhangigkeit von anderen und in letzter Instanz — insbesondere
in Krisenzeiten, in denen die privatwirtschaftliche Verteilung nicht mehr
funktioniere — vom Staat.*+s Die Verpflichtung der staatlichen Organe auf
ein gewisses Maf$ an sozialen Mafinahmen bestehe daher auch ohne die
Bekriftigung in Art. 20 Abs. 1, Art. 28 Abs. 1 S. 1 GG. SchliefSlich er-
mogliche der Rechtsstaat durch den Steuerstaat und die rechtlich unbe-
grenzte Befugnis des Staates, Steuern zu erheben, den Sozialstaat. Diese
Verbindung des Rechtsstaats und des Sozialstaats sei aber eine einfache
Tatsache, die nicht erst hergestellt werden miisse.'+¢ Der Sozialstaat sei
bereits durch das einfache Recht verwirklicht. Im Ergebnis stand Forst-
hoffs starker Begriff einer liberalen Rechtsstaatlichkeit Eingriffen in die
biirgerliche Eigentumsordnung, wie sie von Ipsen und Abendroth for-
ciert wurden, kontrar gegentber.

4.1.3 Scheuner

In der wissenschaftlichen Literatur hat sich die dritte Position des so-
zialen Rechtsstaats, wie sie von Ulrich Scheuner formuliert wurde,
durchgesetzt.*#” Scheuner interpretierte die Wirtschaftsverfassung des
Grundgesetzes vor dem Hintergrund der sich durchsetzenden sozialen
Marktwirtschaft als mittleren Weg zwischen freiem Wettbewerb und
staatlicher Wirtschaftsplanung.'+® Scheuner bezog in seinem Referat auf
der Staatsrechtslehrertagung 1952 die Position, dass es sich beim Grund-
gesetz im Wesentlichen um eine freiheitliche Rechtsordnung handele, die
private wirtschaftliche Betatigungen und auch privates Eigentum vor
staatlichen Eingriffen schiitze, den Staat aber zugleich zu sozialem Aus-
gleich verpflichte und dieser daher in einem gewissen MafSe zu Inter-
ventionen berechtigt sei. Der soziale Rechtsstaat »beschrankt sich nicht
mehr auf eine Aufgabe der blofSen Beaufsichtigung wirtschaftlicher Vor-
gange in den Formen des Gewerberechts und der Gefahrenabwehr, son-
dern er mochte auch wenigstens teilweise formend und planend oder gar
umgestaltend eingreifen, um die ihm vorschwebenden Ziele sozialer Ge-
rechtigkeit zu verwirklichen.«*# Er qualifizierte die Freiheitsrechte als

145 Forsthoff, in: ders., Verfassungsprobleme des Sozialstaats, S. 146 ff.

146 Forsthoff, in: VDStRL, Begriff und Wesen des sozialen Rechtsstaates, S. 29 ff.

147 Thurn, Welcher Sozialstaat?, S. 67, 551.

148 Scheuner,in: VDStRL, Die staatliche Intervention im Bereich der Wirtschaft,
S. 7 ff.

149 Ebenda, S. 12.
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»wichtige und grundsitzliche Entscheidungen zugunsten einer freiheitli-
chen Ordnung, aber versehen mit allgemeinen Vorbehalten sozialer Na-
tur, die durch die Formeln der >Rechte Dritter< und der >verfassungsma-
Bigen Ordnung< auch in Art. 2 Abs. I GG verankert sind. «*5° Damit weise
der soziale Rechtsstaat tiber den liberal-biirgerlichen hinaus. Dennoch
beschrieb Scheuner viel starker als Ipsen und Abendroth die burgerliche
Eigentumsordnung als im Grundgesetz angelegt und daher als staatli-
chen Eingriffen Grenzen setzend. Im Begriff des sozialen Rechtsstaats
driicke sich daher der verfassungsrechtliche Vorrang der Rechtsstaatlich-
keit vor der Sozialstaatlichkeit aus. Dementsprechend komme der Sozi-
alstaatlichkeit im Grundgesetz nur eine erganzende und ausgleichende
Funktion hinsichtlich der rechtsstaatlichen Freiheitsgewahrleistung zu.'s*
Wihrend die unternehmerische Freiheit grundsitzlich Vorrang vor sozi-
alstaatlichen Erwagungen genief3e, solle soziale Hirte abgefangen und
eine gemeinwohlorientierte Freiheitsbeschrankung moglich sein. Scheu-
ner geht daher grundsatzlich vom liberalen Ideal einer natiirlich-gerech-
ten Marktverteilung aus, die nur sekundar durch staatliche Interventi-
onen zu korrigieren ist. Damit hat Scheuner die bis heute herrschende
Position formuliert und die Grundlage fiir ein schwach konturiertes So-
zialstaatsprinzip gelegt. Die theoretische Verbindlichkeit des Sozialstaat-
sprinzips wird konstatiert, dogmatische Folgen oder verfassungsrechtli-
che Vorgaben werden jedoch nicht entwickelt. s>

4.2 Neoliberale Krisendiagnosen

Wurde in den 1950ern Jahren noch die grundsitzliche Bedeutung der
Sozialstaatlichkeit in Differenz zum liberalen Rechtsstaat in der wis-
senschaftlichen Debatte betont, verschob sich dieser Diskurs im Laufe
der Jahre. Nach den Auseinandersetzungen um die verfassungsrechtli-
che Eigentumsordnung im demokratischen Rechtsstaat und anschlie-
fend um die sozialstaatlichen Dimensionen der Grundrechte,'ss inderte
sich in den 1970er Jahren analog zur politischen auch die verfassungs-
rechtliche Diskussion und kulminierte, gruppiert um den Begriff des
sozialen Rechtsstaats, in einem freiheitlichen Sozialstaatsdenken.™s+
Dieses konzipiert das Sozialstaatsprinzip nicht mehr als normativen

150 Ebenda, S. 20.

151 Ebenda, S. 12, 59 ff.

152 Thurn, Welcher Sozialstaat?, Kap. 2.

153 Haberle,in: VDStRL, Grundrechte im Leistungsstaat; Martens, in: VDStRL,
Grundrechte im Leistungsstaat.

154 Fiir eine eingehende Darstellung und Analyse dieses Diskursverlaufs Thurn,
Welcher Sozialstaat?, Kap. 4.
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Anknupfungspunkt fur die Moglichkeit umfassender gesellschaftlicher
Neuordnungs- und Umverteilungsprozesse, sondern beschrankt des-
sen Bedeutung auf den Bereich der Sozialpolitik. Im Sinne eines sol-
chen inhaltlich kaum greifbaren und auf Sozialpolitik begrenzten So-
zialstaatsprinzips formulierte Hans F. Zacher Ende der 1970er/Anfang
der 198cer Jahre die »herrschende Lehre« mit seinem prozesshaften
Verstiandnis des Sozialstaats. Dieses schliefSt an die Figur des sozialen
Rechtsstaats an und verfolgt durch seine Unterscheidung zwischen einer
privatwirtschaftlichen Primarverteilung und einer erginzenden staatli-
chen Sekundarverteilung eine freiheitliche Deutung des Sozialstaatsprin-
zips. Danach bedeute der verfassungsrechtliche Auftrag des Sozialstaat-
sprinzips nicht nur »die stetige Aufgabe der Anndiherung an das Ziel von
weniger Not und mehr Gleichheit. In diesem Sinne ist Sozialstaat nicht
nur >Fortschritt<im Sinne von Verbesserung. In diesem Sinne ist Sozial-
staat letztlich sogar Offenheit um der Zukunft willen, ProzefS um der
Verinderbarkeit willen. «'55

Nach der goldenen Zeit des Wirtschaftswunders, des expandierten
Wohlfahrtsstaats und des staatlichen Planungsoptimismus wurden im
Kontext der Weltwirtschaftskrise und des Olpreisschocks von 1973
zum ersten Mal Massenarbeitslosigkeit und wirtschaftliche Stagnation
in Westdeutschland erlebt. Die 6konomische Krise ging mit einer zu-
nehmenden Kritik an sozialstaatlichen Institutionen und Gewerkschaf-
ten einher. Eine Tendenzwende wurde gefordert. Nach der soziallibe-
ralen Zeit der Studierendenproteste gewannen wieder national- und
liberalkonservative Positionen politisch an Boden. Die Krisendiagnosen
sprachen davon, dass Mangel und Knappheit herrsche und die Grenzen
des Sozialstaats erreicht seien; das Arbeitsrecht verfestige eine unflexib-
le wirtschaftliche Situation; der verkrustete tiberregulierte Wohlfahrts-
staat sei fiir anhaltende Arbeitslosigkeit verantwortlich. Diese Problem-
beschreibung fihrte dazu, dass das Ende des Leistungsstaats ausgerufen
und Forderungen nach Deregulierung, Privatisierung und Flexibilisie-
rung — einem schlanken Staat — laut wurden.'s¢

Realpolitisch wurde unter dem Sozialdemokraten Helmut Schmidt
mit dem Haushaltsstrukturgesetz von 1975, das die Ausgaben im so-
zialen Bereich wie etwa Arbeitslosengeld, BAf6G und Wohngeld be-
schrankte, die sozialpolitische Wende markiert und die Phase der wohl-
fahrtstaatlichen Expansion beendet.'s” Unter der Kohl-Regierung kam es

155 Zacher, in: Stodter/Thieme, Was konnen wir tiber das Sozialstaatsprinzip
wissen?, S. 258 (H.i.O.); Zacher, in: ders., Der Sozialstaat als Prozef$; Za-
cher, in: Isensee/Kirchhof, § 28 Das soziale Staatsziel.

156 Einen detailreichen Uberblick zu den politischen Entwicklungen dieser Zeit
liefert Butterwegge, Krise und Zukunft des Sozialstaats, Kap. 4.

157 Gesetz zur Verbesserung der Haushaltsstruktur v. 18.12.1975, BGBL. I 1975,
S.3091.
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zu weiteren sozialstaatlichen Leistungskiirzungen, zu einer steuerlichen
Entlastung des Vermogens und der Spitzeneinkommen sowie zu ersten
arbeitsmarktrechtlichen Liberalisierungen. Bestarkt durch den Wegfall
der Systemkonkurrenz und den Kosten der Einheit wurden Standort-
sicherung und internationale Wettbewerbsfahigkeit die neuen Leitmo-
tive. Die Institutionalisierung einer vorstaatlichen Primarverteilung
durch eine koordinierte Marktwirtschaft der Sozialpartnerschaft ver-
lor ab Ende der 1980er, Anfang der 1990er zunehmend an Bindekraft.
Lohnspreizungen fithrten zu einer weniger egalisierenden Primarvertei-
lung. Der rot-griine Umbau des Sozialstaats forcierte zudem eine weni-
ger egalisierende staatliche Sekundirverteilung.'s®

Diese politische Verschiebung, die mit dem Begriff des Neoliberalis-
mus beschrieben wird, machte sich auch im wissenschaftlichen Diskurs
bemerkbar.'s* Ausgehend von den giangigen Krisendiagnosen wurden seit
Mitte der 1970er Jahre verstarkt marktliberale Positionen im wissen-
schaftlichen Diskurs artikuliert. So wurden die verfassungsrechtlichen
Begrenzungsmoglichkeiten sozialstaatlicher Politik, etwa durch die wirt-
schaftlichen Grundrechte, Wirtschaftlichkeitsgebote oder Finanzierungs-
vorbehalte, vermehrt erortert. Das Mitbestimmungsgesetz von 1976 10s-
te dariiber hinaus eine erneute Debatte tiber die Wirtschaftsverfassung
des Grundgesetzes aus. Zwar hatte das Bundesverfassungsgericht bereits
1954 die wirtschaftspolitische Neutralitit des Grundgesetzes postuliert
und damit der Gesetzgebung einen weiten Gestaltungsspielraum zuge-
sprochen,'® dennoch wurden in einer institutionell gedeuteten Eigen-
tumsgarantie und in der Unternehmensfreiheit ein Schutz vor sozial-
staatlichen MafSnahmen, wie etwa Mitbestimmung, Umverteilung oder
Besteuerung, gesehen.™®

Ein Beispiel fiir die Begrenzungsversuche aus der Literatur sind die
Ansichten von Paul Kirchhof, dessen Rechtsinterpretation, wie die
dargestellte Senatsentscheidung zur Vermogensteuer zeigt, jedenfalls

158 Leibfried, in: Boysen/Kaiser/Meinel, Zum Strukturwandel des Sozialstaats
und zur Umleitung seiner Energien und Verteilungsstrome, S. 2 f.

159 Uberzeugende Darstellung bei Thurn, Welcher Sozialstaat?, Kap. 4 m.w.N.

160 BVerfGE 4, 7 (17 f.), Investitionshilfen (1954); 50, 290 (337), Mitbestim-
mung (1979). Aus der umfassenden Literatur z. B. Ddubler, Das Grundrecht
auf Mitbestimmung und seine Realisierung durch tarifvertragliche Begriin-
dung von Beteiligungsrechten; Badura u. a., Mitbestimmungsgesetz 1976
und Grundgesetz.

161 Kirchhof, in: VDStRL, Besteuerung und Eigentum; Arnim, in: VDStRL, Be-
steuerung und Eigentum, S. 3 16; Mufgnug, in: VDStRL, Gesetzesgestaltung
und Gesetzesanwendung im Leistungsrecht, S. 128 ff.; Papier, in: Benda/
Maihofer/Vogel, Grundgesetz und Wirtschaftsordnung; Badura, in: Ben-
da/Maihofer/Vogel, Eigentum; dagegen Ridder, Die soziale Ordnung des
Grundgesetzes, S. 94 ff.; Abendroth, Das Grundgesetz, S. 68.
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punktuell Eingang in die Steuerrechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts gefunden hat.™* Angesichts einer fiir ihn ausufernden Sozi-
alstaatlichkeit argumentierte er firr die Begrenzung des Steuerzugriffs
durch die Eigentumsfreiheit und — eine Formulierung aus dem numerus
clausus-Urteil aufgreifend™® — fiir einen Vorbehalt des finanziell Mog-
lichen fiir Leistungs- und Teilhaberechte zur Begrenzung der Staatsver-
schuldung.*64

Um einen »finanziell handlungsfihigen Rechtsstaat« zu gewahrleis-
ten, biete einerseits das Privateigentum eine Grenze, da diese »eine ei-
gentumsschonende Deckung des staatlichen Finanzbedarfs« erforder-
lich mache.**s Die Sozialstaatlichkeit miisse andererseits im Bereich der
parlamentarischen Haushaltsplanung und Leistungsverwaltung durch
Wirtschaftlichkeitsgebote kontrolliert werden. Dafiir schlug er eine
»staatsorganisatorische Planbefolgungspflicht« vor, die »den mittel-
fristigen Finanzplan als Obergrenze fuir leistungsstaatliches Handeln
anerkennt« und in der Konsequenz individuelle Leistungsanspriiche
oder finanzstaatliche Teilhaberechte unter den Vorbehalt des finanzi-
ell Moglichen stellt. Wahrend grundrechtliche Freiheiten durchgehend
rechtsstaatlichen Schutz genieflen sollen, gelte dies fiir sozialstaatliche
Leistungen nur, wenn diese auf einer eigenen Leistung der Einzelnen
beruhe oder der elementaren Existenzsicherung diene. Dariiber hinaus-
gehende staatliche Ausgaben konnten nur bei einem leistungsfahigen
Finanzstaat gewahrt werden.**¢ Daher konne ein Vorbehalt des Mogli-
chen bewirken, dass bei »Deckungsliicken im Staatshaushalt samtliche

162 Siehe sein Halbteilungsgrundsatz BVerfGE 93, 121 (138), Vermdogensteuer
(1995).

163 »Auch soweit Teilhaberechte nicht von vornherein auf das jeweils Vorhan-
dene beschrinkt sind, stehen sie doch unter dem Vorbehalt des Moglichen
im Sinne dessen, was der Einzelne verniinftigerweise von der Gesellschaft
beanspruchen kann. Dies hat in erster Linie der Gesetzgeber in eigener Ver-
antwortung zu beurteilen, der bei seiner Haushaltswirtschaft auch andere
Gemeinschaftsbelange zu beriicksichtigen und nach der ausdriicklichen Vor-
schrift des Art. 109 Abs. 2 GG den Erfordernissen des gesamtwirtschaftli-
chen Gleichgewichts Rechnung zu tragen hat.«, BVerfGE 33, 303 (333), nu-
merus clausus (1972). Kritisch zum Vorbehalt des Moglichen Nufberger,
ZSR 2010, 335 (343), es gehe nicht um die Frage des Moglichen oder Un-
moglichen, sondern um die Priorititensetzung.

164 Kirchhof, NVwZ 1983, 505 (507, 510); Kirchhof, in: von Arnim/Littmann,
Grenzen der Staatsverschuldung in einem demokratischen Rechtsstaat,
S. 273; VDStRL, Der Gleichheitssatz, S. 201 ff. (Aussprache).

165 Kirchhof, in: VDStRL, Besteuerung und Eigentum, S. 281.

166 Kirchhof, NVwWZ 1983, 505 (510, 511 Fn. 59); dhnliche auch Arnim, in:
VDStRL, Besteuerung und Eigentum, S. 3 10 ff.; Mufgnug, in: VDStRL, Ge-
setzesgestaltung und Gesetzesanwendung im Leistungsrecht, S. 128 ff.
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Staatsleistungen an private Hand in einem bestimmen Rahmen gekiirzt
werden diirfen.«*7 Einen solchen Vorbehalt wollte Kirchhof im Ver-
hiltnismafigkeitsprinzip verorten.™® Das Bundesverfassungsgericht
nahm solche wissenschaftliche Impulse in seinem Urteil 1989 zum
Haushaltsgesetz von 1981 nicht auf und entschied, dass wegen fehlen-
der verfassungsrechtlicher Bestimmungen die Kreditfinanzierung kon-
sumtiver Ausgaben nicht an den Verhiltnismaigkeitsgrundsatz gebun-
den sei.'®

4.3 Freibeitliche Sozialstaatlichkeit

Zusammenfassend zeigt sich sowohl in der Bundesverfassungsrecht-
sprechung als auch in der wissenschaftlichen Debatte, dass die fehlende
Konkretisierung des Sozialstaatsprinzips der Konstellation der sozialen
Marktwirtschaft in der Bonner Republik und dem rechtsstaatlichen Ver-
fassungskonsenses entsprach. Linke oder sozialliberale Positionen, wie
sie noch in den Anfangsjahren formuliert wurden, gerieten schon friith
in den Hintergrund. So sind etwa Rechtsinterpretationen wie die Wolf-
gang Abendroths, es handele sich bei dem Sozialstaatsgrundsatz um ei-
nen Demokratisierungsauftrag, in der gegenwartigen Debatte nicht mehr
zu finden.

Die in der Verfassungspraxis konstatierte Andersartigkeit und Be-
grenztheit des sozialen Staatsziels wurde zunachst durch die politoko-
nomische Konstellation des befriedeten Sozialkonflikts in der Nach-
kriegszeit und anschliefend durch die Schwichung sozialer Positionen
im Zuge der neoliberalen Sozialstaatskritik gestiitzt.

5. Etatistisch-konservative Sozialstaatlichkeit

Versucht man die Schwiche des Sozialstaatsprinzips — insbesondere im
Hinblick auf die verfassungsrechtliche Adressierbarkeit von Klasse — zu
historisieren, dann manifestiert sich darin nicht nur ein freiheitliches So-
zialstaatsverstindnis, sondern auch die etatistisch-autoritire Geschichte
deutscher Sozialpolitik.*7

167 Kirchhof, in: von Arnim/Littmann, Grenzen der Staatsverschuldung in ei-
nem demokratischen Rechtsstaat, S. 281.

168 Kirchhof, NVwZ 1983, 505 (505, 515).

169 BVerfGE 79, 311 (341 f.), Haushaltstrukturgesetz (1989).

170 Fiir einen Uberblick iiber die christlichen, kommunalen sowie berufsstandi-
schen Wurzeln europaischer Sozialstaatlichkeit Eichenhofer, Geschichte des
Sozialstaats in Europa, S. 20 ff.; Ritter, Der Sozialstaat, Kap. 2.
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Im Zuge der Auflosung traditionaler Lebens- und Sicherungsformen
im Ubergang von einer Agrar- zu einer Industriegesellschaft verarmte
die Arbeiter*innenschaft massiv im 19. Jahrhundert bedingt durch Be-
volkerungswachstum, Binnenwanderung und Urbanisierung. Die sozia-
le Frage fithrte im Vormarz zu ersten Aufstinden und Forderungen nach
einer sozialen Revolution.'”" In den deutschen Liandern wurden ideenge-
schichtlich (5.1.) und politisch (5.1.) verstarkt staatliche Losungen fiir
die sozialen Probleme und die Daseinsvorsorge gefordert. Diese Traditi-
on setzte sich im Ordoliberalismus des 20. Jahrhunderts fort (5.3.) und
manifestiert sich in der Gegenwart in einer schwachen verfassungsrecht-
lichen Bindung der Sozialpolitik (5.4.).

5.1 Materialer Rechtsstaat und soziale Demokratie

Im Anschluss an die obrigkeitsstaatliche gute Policey, die dem Staat
die Aufgabe fir »Wohlfahrt, Gliickseligkeit und Sicherung der gesell-
schaftlichen Ordnung« zuschrieb, wurde im 19. Jahrhundert die ide-
engeschichtliche Weiterentwicklung zu einem sozialen Rechtsstaat
versucht.'7> So reagierte Robert von Mohl mit seinem materialen Rechts-
staatsbegriff auf die soziale Frage. Entgegen wirtschaftsliberalen Posi-
tionen seiner Zeit sah er den Staat in der Verantwortung fir die aktive
Gestaltung des Sozialen. Zwar sei die Freiheit der Einzelnen das oberste
Prinzip des Rechtsstaats, dennoch solle der Staat die gesellschaftlichen
Entwicklungen steuern, Hindernisse fiir Entfaltungsmoglichkeiten besei-
tigen und Wohlfahrt fur die Allgemeinheit und die Einzelnen befordern.
Es sei die Aufgabe des Rechtsstaats »das Zusammenleben des Volkes so
zu ordnen, daf$ jedes Mitglied desselben in der moglichst freie und all-
seitigen Ubung und Beniitzung seiner samtlichen Krifte unterstiitzt und
gefordert werde.«'73

Kontrir zu Robert von Mohl verfolgte Georg Friedrich Hegel eine di-
alektische Konzeption von Gesellschaft und Staat. Nach dieser gestal-
te und ordne der Staat nicht einfach das Soziale, sondern transformiere
als sittliche Ordnung die Unzuldnglichkeiten der egoistisch-burgerlichen
Gesellschaft. Da die biirgerliche Gesellschaft nach Kapitalakkumulati-
on strebe und durch eine ungleiche Verteilung von Eigentum bestimmt
sei, seien Armut und die » Abhdngigkeit und Not« der lohnabhingi-
gen, besitzlosen Klassen deren Kehrseite. Materielle Unsicherheit be-
griinde daher auch die »Unfihigkeit des Empfindens und des Genusses«

171 Eichenhofer, Geschichte des Sozialstaats in Europa, S. 51.

172 Ritter, Der Sozialstaat, S. 47, 67 ff.

173 Mobhl, Die Polizei-Wissenschaft nach den Grundsitzen des Rechtsstaats,
Bd. T, S. 6 ff., 8.
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der biurgerlichen Freiheiten.'7+ Hegel zeichnete also kein Bild einer sich
selbstregulierenden biirgerlichen Gesellschaft. Vielmehr sei das aus der
altruistischen, die subsistenzsichernden Institution der Familie heraus-
geloste Individuum in der durch Vereinzelung, Partikularinteressen und
Konkurrenz bestimmten biirgerlichen Gesellschaft einerseits in ein »Sys-
tem allseitiger Abhangigkeit« eingebunden, andererseits davon bedroht,
die eigene Existenz alleine nicht mehr sichern zu konnen. Staatliche Re-
gulierung und Daseinssicherung seien daher notwendig in einer staatli-
chen Ordnung der Sittlichkeit.'7s

Auf Hegels Verstindnis aufbauend begriindete Lorenz von Stein die
Anfinge des socialen Staates. Es sei die Aufgabe eines » Konigtum(s) der
gesellschaftlichen Reform«'7¢ auf die zeitgendssische Unfreiheit und Ab-
hingigkeit der besitzlosen Lohnarbeiter*innenschaft zu reagieren und
deren materielle Basis als Grundlage fir Freiheit zu gewahrleisten. So sei
es die Aufgabe des Staates das Entstehen von Rechtsklassen »aus jenen
wirtschaftlichen und gesellschaftlichen Klassenunterschieden« zu ver-
hindern. Der Staat musse einerseits »die absolute Gleichheit des Rechts
gegenuber all jenen Unterschieden fiir die einzelne selbst bestimmte Per-
sonlichkeit durch seine Gewalt aufrechterhalten, und in diesem Sinne
nennen wir ihn Rechitsstaat.« Der Staat miisse aber andererseits »mit
seiner Macht den wirtschaftlichen und gesellschaftlichen Fortschritt al-
ler seiner Mitglieder fordern, (...) in diesem Sinne sprechen wir von (...)
dem socialen Staate.«77 Mit Blick auf die franzosische Februarrevoluti-
on 1848 sah er dhnlich wie Karl Marx in der Differenz zwischen einer
besitzenden und einer besitzlosen Klasse die wesentliche Konfliktursache
in einer industriellen Gesellschaft, die in sozial-revolutiondren Bewegun-
gen gipfeln konne. Zur Integration der arbeitenden Klasse, aber auch zur
Gewihrleistung ihrer Interessen und Freiheiten, forderte von Stein die
Entwicklung hin zu einer sozialen Demokratie, die diese Gegensitze in
einer Ordnung des gegenseitigen Interesses versohne (und nicht wie bei
Marx tiberwinde): »Denn wenn die industrielle Reaktion siegt, so wird
eine definitive Herrschaft des Kapitals und eine auch rechtliche Unter-
werfung der Arbeit daraus hervorgehen; siegt die soziale Demokratie, so
beginnt — vielleicht freilich erst nach sehr blutigen Zeiten — die Gesell-
schaftsordnung des gegenseitigen Interesses. «'7%

174 Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, § 243.

175 Ebenda, §§ 158 ff., Zitat § 183, § 238, §§ 241 ff., § 249.

176 Stein, Geschichte der sozialen Bewegung in Frankreich von 1789 bis auf un-
sere Tage, Bd. 3, S. 40 f.

177 Stein, Gegenwart und Zukunft der Rechts-und Staatswissenschaft Deutsch-
lands, S. 215 (alle drei Zitate).

178 Stein, Geschichte der sozialen Bewegung in Frankreich von 1789 bis auf un-
sere Tage, Bd. 3, S. 408.
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Auf diese Idee einer sozialen Demokratie, die die gegensatzlichen Inter-
essen des Biirgertums und der Arbeiter *innenschaft integrieren soll, baute
Hermann Heller wihrend der Weimarer Zeit in seiner Schrift » Rechtsstaat
oder Diktatur« auf. Vor dem Hintergrund des aufsteigenden Faschismus
im Kontext der Weltwirtschaftskrise stellte Heller die Frage nach dem
Verhiltnis des demokratisch verfassten Staats zur kapitalistischen Markt-
wirtschaft. Er forderte die Transformation in einen sozialen Rechtsstaat
bzw. in eine soziale Demokratie, da ansonsten die Diktatur drohe. Sozia-
le Demokratie hiefSe dabei nichts anderes als die Ausweitung des materiel-
len Rechtsstaats auf die Arbeits- und Wirtschaftsbeziehungen. Mit dieser
Schrift forderte Heller das Buirgertum auf, anstatt fiir die eigene Machtsi-
cherung gegentiber der Arbeiter*innenschaft einer unberechenbaren Dik-
tatur zu folgen, zu erkennen, dass »die rechtsstaatliche Vergesetzlichung
der Wirtschaft« die zu ergreifende Alternative sein miisse.'7?

5.2 Rechisstaatlich-konservativer Interventionsstaat

Die Anfange des sozialen Staates fallen nicht nur wissenschaftlich, son-
dern auch realgeschichtlich in das 19. Jahrhundert, also in die Zeit des
Ubergangs zur kapitalistischen Okonomie, zur arbeitsteiligen Gesellschaft
und zum, wie Michael Stolleis ihn nennt, verfassten Interventionsstaat.
Diese Zeit des Ubergangs war geprigt durch die altstindische Ordnung
der agrarischen Feudalgesellschaft, die noch tiberdauerte und erst suk-
zessive durch die industrielle Ordnung ersetzt wurde. Politisch scheiterte
das Biirgertum 1848 mit dem Versuch der politischen Machtiibernahme.
Im Zuge der Weltwirtschaftsrezession gerieten sowohl das Biirgertum als
auch die Lohnarbeitenden in eine 6konomische Krise und forderten staat-
liche Interventionen. Das Burgertum setzte erfolgreich die Einfiihrung von
staatlichen Schutzzéllen durch. Zur Befriedung und Integration der Ar-
beitenden in die noch junge Reichsordnung fithrte Otto von Bismarck die
Sozialversicherung ein und verbot zeitgleich die Sozialdemokratie und die
Gewerkschaften als politisch unliebsame Krifte.** Die Einfiihrung der
Sozialversicherung wird folglich als eine staatsgerichtete Politik der inne-
ren Stabilisierung bzw. als innere Reichsgriindung beschrieben.***
Weltweit war die Sozialversicherung ein Novum und markierte den
Ubergang zu einer modernen Sozialstaatlichkeit. Die 6ffentliche Sozialver-
sicherung wurde durch die Beitrage von Arbeitnehmerschaft und Arbeit-
geberschaft sowie durch staatliche Zuschusse finanziert und griff damit

179 Heller, Rechtsstaat oder Diktatur?, S. 25 f.

180 Stolleis, in: ders., Die Entstehung des Interventionsstaates und das o6ffentli-
che Recht, S. 255 f.

181 Eichenhofer, Geschichte des Sozialstaats in Europa, S. 54.
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auf Konzepte fritherer Formen der Daseinsversorgung und Risikoabsi-
cherung, wie etwa die genossenschaftlichen und berufsstandischen Kas-
sen, zurtick. Das Versicherungsprinzip wurde jedoch, und hierin liegt das
moderne Moment, einheitlich auf alle Arbeiter*innen erstreckt.”®* Damit
wird zwar einerseits mit der offentlich-rechtlich getragenen Sozialversi-
cherung der Ubergang zu einer modernen Sozialstaatlichkeit markiert,
andererseits setzt sich in der Zwangsversicherung die deutsche Tradition
aufgeklirt-absolutistischer Wohlfahrtstaatlichkeit fort.™ Fiir das Uber-
dauern der wohlfahrtsstaatlich-paternalistischen Tradition macht Dieter
Grimm die ausgebliebene politische Revolution verantwortlich.*$4

Nicht nur die Einfihrung der Sozialversicherung, sondern die paralle-
le, aber differente Entwicklung von Rechtsstaatlichkeit und Sozialstaat-
lichkeit bestimmte fiir Stolleis die Entwicklung zum Interventionsstaat.
Wahrend der Kaiserzeit entstand ein Rechtsstaatsverstandnis, das zwar
den Einzelnen ausgrenzende Freiheiten garantierte, das aber die austei-
lende und verteilende Seite des Staates nicht rechtsstaatlich einhegte.
Wiahrend individuelle Freiheit durch rechtsstaatliche Eingriffsabwehr ge-
wihrleistet war und verwaltungsrechtlich der Begriff des Verwaltungs-
akts (Otto Mayer) Konturen annahm, wurde die leistungsrechtliche Seite
des Staates keinen rechtsstaatlichen Bindungen unterworfen: »Verwal-
tungshandeln, das sich nicht als >Eingriff< in Freiheit oder Eigentum deu-
ten lief3, zog nur geringes Interesse auf sich. Das bedeutet, daf$ die im
letzten Drittel des Jahrhunderts beginnende staatliche Interventions-
tatigkeit weitgehend aufSerhalb des Blickfelds bleiben mufSte (...).«'%s
Distributives Staatshandeln wurde also in keine legitimationsbediirfti-
ge Handlungsform uiberfihrt.’*¢ Diese rechtliche Lucke verliangerte sich
zur Diskussion tiber die rechtsstaatliche Bindung der Leistungsverwal-
tung, die bis in die Gegenwart reicht.*®”

5.3 Ordoliberalismus

Das etatistisch-konservative Sozialstaatsverstandnis der Kaiserzeit setzte
sich im deutschen Ordoliberalismus fort. Diese spezifisch deutsche Stro-
mung des 6konomischen Liberalismus entstand in den 1920er Jahren

182 Zu den Kontinuititen und Neuerungen Ritter, Der Sozialstaat, S. 63 f.

183 Stolleis, Geschichte des Sozialrechts, S. 34 ff.

184 Grimm, in: ders., Die sozialgeschichtliche und verfassungsrechtliche Ent-
wicklung zum Sozialstaat, S. 152.

185 Stolleis, in: ders., Die Entstehung des Interventionsstaates und das offentli-
che Recht, S. 274.

186 Meinel, in: ders./Boysen/Kaiser, Verteilung als Verfassungsfrage, S. 25.

187 Einen Uberblick zum Gesetzesvorbehalt in der Leistungsverwaltung gibt
Haverkate, Verfassungslehre, S. 287 ff.
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als Freiburger Schule und bestimmte die Nachkriegsdiskussion.'*® Zu
den priagenden Autoren gehoren Walter Eucken, Wilhelm Ropke und
Alexander Ristow. Sie verkniipften liberale Ordnungsideen mit poli-
tischem Konservatismus. Wahrend der englische Liberalismus des 19.
Jahrhunderts noch von natiirlich funktionierenden Markten, die nicht
durch staatliche Interventionen aus dem Gleichgewicht gebracht werden
diirfen, ausgegangen war, nahmen die Vertreter der Freiburger Schule an,
dass der Staat die Okonomie ordnen, d.h. die Rahmenbedingungen fiir
einen funktionierenden Wettbewerb setzen muss. In der wirtschaftlichen
Ordnungspolitik wurde daher die zentrale staatliche Aufgabe gesehen,
die auch die Sozialpolitik als Ordnungspolitik umfasste. Auf diesen Ide-
en aufbauend entwickelte Alfred Miiller-Armarck den Begriff der sozi-
alen Marktwirtschaft, den Ludwig Erhard schliefSlich zum Leitbild der
westdeutschen Wirtschaftspolitik machte.

Der Ordoliberalismus als Variante des 6konomischen Liberalismus
war mit keiner freiheitlichen, sondern einer konservativen Perspektive
auf Kultur und Familie sowie einer starken, autoritiren Staatskonzepti-
on verbunden. So wurden von Ropke und Ristow gegen gesellschaftli-
che »Verfallserscheinungen« kommunitaristisch-konservative Politiken
wie etwa eine dezentralisierte Siedlungspolitik und der Erhalt von Fa-
milie und Eigenheim empfohlen. In Anlehnung an Carl Schmitts Par-
lamentarismuskritik wurde ein starker Staat zur Verwirklichung der
Ordnungspolitik fiir erforderlich gehalten, der gesellschaftlichen Sonde-
rinteressen standhalten konne und zu einer eigenen Willensbildung fihig
sei. Eine konservative Gesellschaftsordnung sollte als Rahmen fiir eine
wirtschaftliche Entwicklung ohne Klassenkiampfe dienen.

Realpolitisch wurde unter der Adenauer-Regierung eine konserva-
tiv-korporatistische Sozialpolitik mit einer 6ffentlich-rechtlichen Sozi-
alversicherung, traditionellen Familienbildern und einer starken Sozial-
partnerschaft zwischen den Gewerkschaften und Arbeitgeberverbianden
betrieben. Aufgrund dieses konservativen Krafteverhiltnisses der Nach-
kriegszeit verwundert es nicht, dass die Sozialisierungsoption in Art. 15
GG nie praktische Umsetzung erfahren hat.*®

5.4 Schwache verfassungsrechtliche Bindung

Die skizzierte kulturell konservative Ordnung, die sich nach dem Kaiser-
reich mit dem Ordoliberalismus in der Nachkriegszeit fortsetzen konnte

188 Biebricher, Neoliberalismus, S. 38 ff.

189 Zum hessischen Sozialisierungsstreit und Art. 41 HessVerf siche HessStGH,
Urteil v. 20.7.1951, P.St. 765 Schmitt, Rechtsstaatlicher Verfassungsvollzug;
Diirig, DOV 1954, 129.
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und die einen weitgehenden staatlichen Handlungsspielraum fiir die
Gestaltung des Sozialen ohne tibermiafige rechtliche Bindungen vorsah,
spiegelt sich in der Schwiche der gegenwirtigen sozialen Verfassungs-
praxis wider.

Da die Freiheitsgrundrechte wenig Schutz vor umverteilenden Zugrif-
fen bieten — das Vermogen als solches wurde frith aus dem Schutzbereich
des Eigentums exkludiert und damit dem Steuerzugriff relativ frei ausge-
setzt,'° der NafSauskiesungsbeschluss setzte der Theorie des Sonderop-
fers ein Ende —, hat sich der Gleichheitssatz im Sozialrecht, Steuerrecht
und Vergaberecht zum wichtigsten MafSstab fiir Verteilung- und Umver-
teilungskonflikte entwickelt. Das Bundesverfassungsgericht beschrankt
sich dabei auf die nachtrigliche Uberpriifung der Sachgerechtigkeit und
Nachvollziehbarkeit von Verteilungsentscheidung.

Florian Meinel interpretiert die schwachen verfassungsrechtlich
Bindung der Sozialstaatlichkeit, wie sie sich in der nachvollziehenden
Kontrolle der Sachlichkeit, Nachvollziehbarkeit und Willkiirfreiheit
manifestiert, als einen verfassungsrechtlichen Zwilling des deutschen So-
zialstaates: »Gerade auf diesem Wege wurde das Instrumentarium ver-
fassungsgerichtlicher Kontrolle an die Realitdten des sich entwickelnden
demokratischen, aber nach wie vor in der autoritar-korporatistischen
Tradition stehenden Sozialstaats«** und damit, so mochte ich anfigen,
der Realitdt der sozialen Marktwirtschaft des Ordoliberalismus ange-
passt.

Gegenwirtig wurde im Vertrag von Lissabon die soziale Marktwirt-
schaft als Leitmotiv aufgegriffen und in Art. 3 Abs. 3 EUV eine im ho-
hen MafSe »wettbewerbsfihige soziale Marktwirtschaft« zum Ziel der
Europdischen Union erkldrt. Daher ldsst sich fragen, ob die europii-
schen Grundfreiheiten und das Binnenmarktprojekt iiber Art. 23 GG
eine marktwirtschaftliche Wirtschaftsverfassung festschreiben und was
dies fir die weitere Entwicklung des grundgesetzlichen Sozialstaatsprin-
zips bedeuten wird.*

Vor dem Hintergrund des massiven Wohlstandsgefilles innerhalb
der Europdischen Union und innerhalb Deutschlands stellt sich auch

190 Als Grenzen gelten ein erdrosselnder Steuerzugriff und das Existenzmini-
mum, BVerfGE 87, 153, steuerfreies Existenzminimum (1992).

191 Meinel, in: ders./Boysen/Kaiser, Verteilung als Verfassungsfrage, S. 33, 37 f.;
Thurn, Welcher Sozialstaat?, S. 552.

192 Zur Priorisierung der unternehmerischen Grundfreiheiten gegeniiber
kollektiven Arbeitnehmer*innenrechten, EuGH, Urteil v. 11.12.2007,
C-438/05, Viking; Urteil v. 18.12.2007, C-341/05, Laval; Urteil v. 3.4.2008,
C-346/06, Riiffert; Urteil v. 19.6.2008, C-319/06, Luxemburg; Urteil v.
18.7.2013, C-426/11, Alemo-Herron; teilweise relativiert in EuGH, Urteil
v. 17.11.2015, C-115/14, RegioPost; Urteil v. 18.7.2017, C-566/15, Erzber-
ger; eine kritische Besprechung liefern die Beitriage von Schmid (S. 33 ff.),
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fiir das Verfassungsrecht die Frage nach der verfassungsrechtlichen Ga-
rantie sozialstaatlicher Umverteilung und Existenzsicherung jenseits ei-
nes Existenzminimums.'3 Derzeit scheint das Sozialstaatsprinzip dog-
matisch dafiir keinen Beitrag zu leisten. Vielmehr stellen gegenwirtig
— wie im Folgenden zu zeigen sein wird — materialisierte Grundrechts-
gehalte (III.) und das Diskriminierungsverbot aufgrund der Staatsan-
gehorigkeit (IV.) die relevanten verfassungsrechtlichen Ankniipfungs-
punkte dar.

Kocher (S. 161 ff.) und Buckel/Oberndorfer (S. 272 ff.) in Fischer-Lescano
u.a., Europiische Gesellschaftsverfassung.

193 Zum Anwachsen sozialer Ungleichheiten siehe die aktuellen Daten OECD,
Society at a Glance 2014: OECD Social Indicators; OECD, Crisis Squeezes In-
come and Puts Pressure on Inequality and Poverty; OECD, Divided We Stand;
zu Deutschland Grabka/Westermeier, DIW Wochenbericht Nr. 9, 2014, 15713
zu Kapitalismus und Ungleichheit Piketty, Das Kapital im 21. Jahrhundert.
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Der Grundrechtekatalog im Grundgesetz beschrankt sich auf klassisch li-
berale Grundrechte. Trotz dieser Beschrankung lasst sich seit der Nach-
kriegszeit die Entwicklung verschiedener Grundrechtefunktionen beob-
achten, die uber ein rein formales Grundrechteverstindnis hinausgehen
und sich mit dem Begriff der Materialisierung fassen lassen.™+ Diese Ent-
wicklung reagiert auch auf die Kritik an einer liberalen Freiheitsordnung
und deren relativer Blindheit fur die materiellen Voraussetzungen grund-
rechtlicher Freiheit und Gleichheit. In der liberalen Freiheitskonzeption
drohe Ungleichheit, so die Kritik, in Unfreiheit umzuschlagen, weshalb
die materialen Voraussetzungen als Teil grundrechtlicher Freiheit selbst
gedacht werde miissten.’s E.W. Bockenforde sieht in der Idee sozialer
Grundrechte daher eine sachlogische Konsequenz veranderter gesellschaft-
licher Bedingungen: »Sie ist Ausdruck dafiir, daf$ die Freiheit nicht mehr
vor sozialen Einbindungen und Rechtsbeziehungen, als Bereich von Autar-
kie, sondern iz solchen Einbindungen und Rechtsbeziehungen ihre Wirk-
lichkeit hat und erhalt. «*9¢

Als Teil eines grundrechtlichen Materialisierungsprozesses sollen im
Folgenden Ansitze sozialer Grundrechte im Hinblick auf die Adres-
sierbarkeit von Klasse rekonstruiert werden. Dafiir sind drei Entwick-
lungen in der Grundrechtsdogmatik mafSgeblich: die Materialisierung
des Eigentums und die Einbeziehung von Sozialversicherungsansprii-
chen in den Schutzbereich von Art. 14 GG, die Egalisierung des Rechts-
schutzes tiber Art. 3 Abs. 1 GG sowie das aus der Menschenwiirde aus
Art. 1 Abs. 1 GG abgeleitete Recht auf ein menschenwiirdiges Exis-
tenzminimum.

Das Thema der sozialen Gleichheit anhand sozialer Grundrechte hat
Ulrike Davy ausfuhrlich in ihrem Referat fur die Staatsrechtslehrertagung
im Jahr 2008 diskutiert. Sie hat dafiir die bundessozialrechtliche und ver-
fassungsrechtliche Rechtsprechung, die auf die Gesetzgebungsprogramme
der rot-griinen Agenda 20710 folgten, in den Bereichen der Altersvorsorge,
der gesetzlichen Krankenversicherung und der Grundsicherung untersucht
und ist zu dem Ergebnis gekommen, dass es dem deutschen Verfassungs-
recht an einem Sensorium fiir soziale Ungleichheit fehlt. Sie geht aufSerdem
davon aus, dass der »verfassungsrechtliche Standard« sich gegenwirtig

194 Dazu umfassend Wrase, Zwischen Norm und sozialer Wirklichkeit, insbes.
Teil D.

195 Ebenda; Hiberle, in: VDStRL, Grundrechte im Leistungsstaat; Grimm, in:
Hassemer, Grundrechte und soziale Wirklichkeit; Grimm, in: ders., Riick-
kehr zum liberalen Grundrechtsverstindnis?

196 Bickenforde, in: ders./Jekewitz/Ramm, Die sozialen Grundrechte im Ver-
fassungsgefiige, S. 9.
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unterhalb des ehemaligen Bundessozialhilfegesetzes (BSHG) befindet.”
Leistungskiirzungen oder Leistungsausschliisse konnen verfassungsrecht-
lich kaum Grenzen gesetzt werden, so Davy, da Finanzierungsargumente
regelmifig die grundrechtliche Position tiberbieten. Auf Schutzbereichs-
ebene seien existenzsichernde Rechte zum Teil zwar anerkannt, sie konn-
ten sich jedoch nicht auf der Rechtfertigungsebene durchsetzen.

Im Folgenden wird zunéchst die Entwicklung von einem abwehrrecht-
lichen zu einem materialen Grundrechteverstindnis nachgezeichnet (1.),
um anschliefSend der Thesen Davys anhand drei grundrechtlicher Di-
mensionen — Abwehr (2.), Gleichheit (3.), Leistung (4.) — naher nach-
zugehen.

1. Genese materialer Grundrechtsgehalte

1.1 Kritik des liberalen Grundrechteverstindnisses

In der Wissenschaft haben die staatsbegrenzende Funktion der libera-
len Grundrechte und die damit verbundene buirgerliche Freiheitsord-
nung immer wieder zu Diskussionen uber »das richtige« Grundrechts-
verstandnis gefithrt.'®

Als Ausdruck eines liberalen Freiheitsverstindnisses stellte Carl
Schmitt in seiner Verfassungslehre ein Verteilungsprinzip auf, nach dem
die Freiheit der einzelnen Individuen grundsitzlich unbeschrankt beste-
he, staatliche Akteure demgegeniiber prinzipiell beschrankt seien.* Die-
ses individualisierende Freiheitsverstdndnis als ein abstrakt-negatives ist
zunehmend in die Kritik geraten.>*° Im Kern lautet der Vorwurf, dass,
wie eingangs in Marx Auseinandersetzung mit den Menschenrechts-
erklarungen der Franzosischen Revolution beschrieben, eine liberale
Grundrechtskonzeption die ungleiche Verteilung 6konomischer Macht
nicht problematisiere, oder — etwas weniger scharf formuliert — blind ge-
geniiber den materialen Voraussetzungen grundrechtlicher Freiheit sei.

197 Davy, in: VDStRL, Soziale Gleichheit, S. 175 f.; aktualisierte und gekiirzte
Neuveroffentlichung Davy, ZSR 2010, 295.

198 Hoffmann-Riem, in: Biuerle u.a., Enge oder weite Gewihrleistungsgehalte
der Grundrechte?; Dreier, Dimensionen der Grundrechte, S. 41 ff.

199 Schmitt, Verfassungslehre, S. 126, 159.

200 Mit verschiedenen Akzenten: mit Fokus auf der Freiheitsermoglichung Drei-
er, Dimensionen der Grundrechte; sozialstaatlich Grimm, in: ders., Riick-
kehr zum liberalen Grundrechtsverstindnis?; zu Schutzpflichten und Drei-
eckskonstellationen Wahl/Masing, JZ 1990, 553; prozedural Vesting, in:
Grabenwarter u.a., Von der liberalen Grundrechtstheorie zum Grund-
rechtspluralismus.
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Vertragsfreiheit, Eigentum und formale Rechtsgleichheit sichern eine
Wirtschafts- und Sozialordnung, in der die Freiheit der 6konomisch Star-
ken gewihrleistet sei und iiber das Erbrecht familidr weitergegeben wer-
de, Besitzlose aber auf die Schaffung von staatlichen Institutionen zur
Freiheitsrealisierung angewiesen seien. Daher erlaube das liberale Sys-
tem infolge der Privatautonomie, so Dieter Grimm, die Akkumulation
gesellschaftlicher Macht und produziere kontinuierliche Freiheitsgefah-
ren. In diesem Sinne sei es freiheitlich prekar bzw. grundrechtliche Frei-
heit drohe leer zu laufen.>*

Die Kritik am liberalen Grundrechteverstandnis hat Peter Haberle
auf den polemischen Begriff des Eingriffs- und Schrankendenkens ge-
bracht.>e*> Bernhard Schlink greift diesen Begriff wieder auf und argu-
mentiert fur die Rehabilitierung dieses Modells. Dennoch sieht er durch-
aus, dass abwehrrechtlich konzipierte Grundrechte zu einer Reihe von
Fallstricken und politischen Instrumentalisierungen, wie etwa die Natu-
ralisierung rechtlich vermittelter Institutionen (Markt, Geld, Eigentum),
sowie zu einer Invisibilisierung gesellschaftlich vermittelter Machtpo-
sitionen fithren konnen. Daher bestehe die Gefahr, dass ein klassisches
Grundrechtsverstindnis und die damit verbundene Idee einer natur-
wiuchsigen, vorstaatlichen Freiheit zur Sicherung gesellschaftlicher Be-
sitzstinde und Machtanspriiche beitrage und dass nicht der gesellschaft-
liche Status quo, sondern dessen Transformation unter grundrechtlichen
Rechtfertigungsdruck gerate. Er argumentiert dennoch fir dieses Mo-
dell, gerade in Abgrenzung zu einer wertbasierten Grundgesetzinterpre-
tation der 1950er Jahre, da zwar die Transformation des Status quo
rechtfertigungsbediirftig, jedoch nicht unrechtfertigbar sei. Als Losung
schligt Schlink die Integration der neuen Grundrechtsfunktionen in das
abwehrrechtliche Verstindnis vor.>*3

Hinter der Diskussion um ein erweitertes Grundrechteverstindnis ste-
hen zwei verschiedene Verstindnisse von Verfassung, die sich um die
Frage drehen, ob es sich bei einer Verfassung um eine rechtsstaatliche

201 Grimmy, in: ders., Riickkehr zum liberalen Grundrechtsverstindnis?, S. 229.
Mit der Forderung nach einer sozialwissenschaftlich informierten Grund-
rechtstheorie Grimm, in: Hassemer, Grundrechte und soziale Wirklichkeit,
S. 53 ff.; mit einer institutionell-sozialstaatlichen Deutung der Grundrechte
Haberle, in: VDStRL, Grundrechte im Leistungsstaat.

202 Hiberle, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 Abs. 2 Grundgesetz, S. 3,
163 ff.

203 Schlink, EuGRZ 1984, 457 (463 ff.). Fiir einen engen nicht-traditionellen
Eingriffsbegriff Liibbe-Wolff, Die Grundrechte als Eingriffsabwehrrechte,
S. 72 ff., 150 ff., 205 ff.; fiir ein reflexives Abwehrrechtsverstindnis in mehr-
poligen Grundrechtekonstellationen Poscher, Grundrechte als Abwehrrech-
te, S. 315 ff.; Callies entwickelt einen Vorschlag fir die Prifung von Schutz-
pflichten Calliess, in: Merten/Papier, § 44 Schutzpflichten, S. 974 ff., 979 ff.
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Rahmenordnung oder eine materiale Grundordnung handelt.>>+ Als for-
male Rahmenordnung beschrinkt sich die Verfassung auf die Begriin-
dung und Ausgestaltung der staatlichen Institutionen und den schran-
kenziehenden Grundrechten. Auf diese Weise soll die Verfassung eine
Garantiefunktion fiir individuelle Freiheit und gesellschaftliche Autono-
mie Ubernehmen und auf die rechtliche Ausgestaltung der Beziehungen
der als Marktteilnehmer*innen konzipierten Biirger*innen durch pro-
grammatische Direktiven verzichten. Gesellschaftliche Autonomie wird
hier allein iiber ein negativ konzipiertes Freiheitsverstindnis und diese
respektierende Institutionen gesichert.

Als materiale Grundordnung verstanden geht eine Verfassung tiber die
technische Seite der Staatsorganisation und des Grundrechteschutzes hi-
naus und formuliert Richtlinien fur alle Lebens- und Rechtsbereiche. In
dieser Konzeption wird dem Staat die zentrale Garantenrolle fiir die akti-
ve Gestaltung und Verwirklichung der Freiheits- und Gleichheitsvoraus-
setzungen entsprechend eines positiven Freiheitsverstandnisses zugeschrie-
ben. Ein solches Verfassungsverstandnis zielt folglich auf eine umfassende
Konstitutionalisierung der Rechtsordnung, also auf die Ausrichtung der
gesamten Rechtsordnung auf die Verfassung. Im Gegensatz zum ersten
Verstandnis kommt der Verfassungsgerichtsbarkeit in diesem Modell eine
starkere Position zu, da sie tber die Konkretisierung der materiellen Ver-
fassungsvorgaben im Einzelfall wachen kann; insbesondere kann sie tiber
die Kontrolle der Fachgerichte ihren Zugriff auf das einfache Recht aus-
weiten und den Gestaltungsspielraum der Gesetzgebung einschranken.>s

1.2 Bockenfordes Kritik

In der Wissenschaft wurde die Herausbildung von materialen Grund-
rechtsgehalten insbesondere von E.W. Bockenforde nachverfolgt und
kritisch kommentiert. In seiner Kritik der sozialstaatlich-institutionel-
len Grundrechtsinterpretation von Peter Hiberle zeigt sich dies exempla-
risch.>°¢ Um reale Freiheit zu gewihrleisten, stellen Grundrechte fur Ha-
berle auch verfahrensrechtlich-orientierte Teilhabe- und Leistungsrechte

204 Fiir eine formale Position Bockenforde, in: ders., Grundrechte als Grund-
satznormen, S. 193 ff., 198; fiir eine materiale Position Dreier, Dimensio-
nen der Grundrechte, S. 53 ff.; Wrase, Zwischen Norm und sozialer Wirk-
lichkeit.

205 Schuppert/Bumke, Die Konstitutionalisierung der Rechtsordnung, S. 25 f.,
33 f.

206 Bockenforde, in: ders., Grundrechtstheorie und Grundrechtsinterpretation,
S. 136 ff.; Bickenforde, in: ders./Jekewitz/Ramm, Die sozialen Grundrech-
te im Verfassungsgefiige, S. 12 f.; Bockenforde, in: ders., Freiheitssicherung
gegeniiber gesellschaftlicher Macht.
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dar. Damit geht es Haberle nicht primar darum, originire Leistungs-
rechte zu vermitteln, sondern darum, die staatliche Verpflichtung zu be-
griunden, Verfahren fiir die Entstehung von Anspriichen gesetzlich zu
regeln und damit Grundrechtstrager*innen prozessorientiert einzubin-
den. Grundrechte als Leistungsrechte sind fiir ihn daher objektive Ver-
fassungsauftrage oder Maflgabengrundrechte, die nur im Ausnahmefall
in echte Leistungsrechte umschlagen.>”

Auch wenn Bockenforde die Kritik an einem liberalen Grundrechts-
verstandnis nachvollziehen kann, sieht er in einer objektiv-rechtlichen
Grundrechtsinterpretation, wie sie Haberle vorschlagt, die Gefahr ei-
ner generellen Abwertung der Grundrechte zu blofsen Verfassungsauf-
tragen. Es drohe ein Verlust an Normativitit sowie die Juridifizierung
politischer Auseinandersetzungen. In Anschluss an seinen Lehrer Carl
Schmitt verwendet Bockenforde den Begriff des Jurisdiktionsstaats, in
welchem Verteilungsfragen dem demokratischen Prozess entzogen und
durch eine tibermichtige Verfassungsgerichtsbarkeit beantwortet wer-
den. Politik sei dann nur noch Verfassungsvollzug.>**

Bockenforde selbst sieht die liberale Grundrechtstheorie durch das
Sozialstaatsprinzip als ausreichend modifiziert an. Die Blindheit dieser
sei daher relativiert: »Der Staat ist zur Intervention in die >freien< gesell-
schaftlichen Abldufe gehalten, zur fortdauernden Relativierung der in
der Gesellschaft immer neu entstehenden sozialen Ungleichheit, dariiber
hinaus auch zur (globalen) Steuerung der gesellschaftlichen Entwicklung
und des gesellschaftlichen Wohlstands als der (sozialen) Freiheitsbasis
fiir alle.«**® Dem Staat komme aufgrund des Sozialstaatsprinzips daher
die Aufgaben zu, Freiheit sozial zu unterfangen und zu kompatibilisie-
ren. Da der demokratischen Gesetzgebung Regelungs- und Eingriffsbe-
fugnisse zugewachsen sind, reiche die demokratische Politik aus, um den
Gefahren einer grundrechtlichen Freiheits- und Machtausdehnung zu be-
gegnen. Eine Umdeutung der liberalen Grundrechte in objektive Grund-
rechtsgehalte oder gar soziale Rechte lehnt Bockenforde aufgrund der
von ihm konstatierten Gefahren ab.>*°

Bockenforde hilt jedoch die Aufnahme von sozialen Verfassungs-
auftragen fiir eine mogliche Alternative. Als sachliche Konkretisierun-
gen des Sozialstaatsprinzips konnten diese ebenso verbindliche Ziele fiir
den politischen Prozess festlegen, evidente Vernachlidssigungen oder er-
satzlose Aufhebungen problematisierbar machen und im Ausnahmefall

207 Hiaberle, in: VDStRL, Grundrechte im Leistungsstaat, S. 108 ff., 112 ff.

208 Bdckenforde, in: ders., Grundrechte als Grundsatznormen, S. 190, 194;
Schmitt, Legalitit und Legitimitat, S. 8 f.; auch Bockenforde, in: ders./Jeke-
witz/Ramm, Die sozialen Grundrechte im Verfassungsgefiige, S. 13 f.

209 Béckenforde, in: ders., Grundrechtstheorie und Grundrechtsinterpretation,

S. 144.
210 Ebenda, S. 143 ff.
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in subjektive Abwehrrechte umschlagen. Der Kampf um soziale Rech-
te musse jedoch weiterhin in der Arena der Politik unter Beteiligung der
Offentlichkeit gefithrt werden.>™*

Bockenforde verteidigt daher eine rein abwehrrechtliche Grund-
rechtskonzeption gegen den Versuch, Grundrechte als Wertentschei-
dungen, objektive Direktiven oder Grundsatznormen fur die einfa-
che Rechtsordnung zu deuten. Fiir ihn ist die Verfassung eine formale,
rechtsstaatliche Rahmenordnung und keine materiale Grundordnung.
Ansonsten wiirden die Juridifizierung des Politischen und die verfas-
sungsrechtliche Einschrankung der gesetzgeberischen Gestaltungsfrei-
heit drohen.>™>

1.3 Von der objektiven Wertordnung zu
materialen Grundrechtsfunktionen

In der Verfassungspraxis beginnt der Materialisierungsprozess mit dem
Lith-Urteil. Das Bundesverfassungsgericht begriindete mit diesem eine
fir die weitere Grundrechtsentwicklung pragende Rechtsprechungsli-
nie, da es zum ersten Mal feststellte, dass Grundrechte zwar in erster Li-
nie subjektive Abwehrrechte seien, dass ihnen aber dartiber hinaus ein
objektiver Gehalt zukomme, der fiir die gesamte Rechtsordnung mafs-
geblich sei. In Verbindung mit der Menschenwiirde manifestieren sich in
den Grundrechten, so das Bundesverfassungsgericht, verfassungsrechtli-
che Wertentscheidungen, eine objektive Wertordnung, die in das einfache
Recht ausstrahle.>*> Dabei seien alle staatlichen Akteure auf die Grund-
rechte verpflichtet und erhielten von ihnen Richtlinien und Impulse fiir
die Rechtsanwendung. Auch jede biirgerliche Norm sei im Lichte dieser
auszulegen und anzuwenden.>™

211 Béckenforde, in: ders./Jekewitz/Ramm, Die sozialen Grundrechte im Ver-
fassungsgefiige, S. 14; Bockenforde, in: ders., Grundrechte als Grundsatz-
normen, S. 194.

212 Demokratietheoretisch mag diese Position prima facie einleuchten. Auf den
zweiten Blick wird jedoch erkennbar, dass die wirtschaftlichen Grundrechte
als negative Rechte, wie die wissenschaftlichen Debatten um die Begrenzung
sozialstaatlicher Gesetzgebung und MafSnahmen in den 1970er/198cer Jah-
ren zeigen, gerade im sozialen Bereich zur Abwehr sozialstaatlicher Projek-
te der Gesetzgebung herangezogen wurden. Das Urteil zur Vermogensteuer
ist ein eingidngiges Beispiel dafiir. Ausfithrlich zu Bockenfordes Vorbehalten
Wrase, Zwischen Norm und sozialer Wirklichkeit, S. 297 ff., zur Gefahr ei-
ner Ubiquitdt des Grundrechteschutzes, S. 312 ff.

213 Kritisch zu dieser umstrittene Werte-Judikatur Bockenforde, in: ders.,
Grundrechte als Grundsatznormen.

214 BVerfGE 7, 198 (205 f.), Liith (1958).
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Mit dieser Ausstrahlungswirkung begriindete das Gericht einerseits
den verfassungsrechtlichen Zugriff auf die Privatrechtsordnung und
damit die mittelbare Bindung Privater an die Verfassung. Andererseits
transformierte das Gericht das Grundgesetz zu einer auch die gesell-
schaftlichen Beziehungen bestimmenden Grundordnung und reagierte
damit auf den Umstand, dass Freiheitsbeschrankung auch durch private
Macht drohen kann. Das Bundesverfassungsgericht stellte mit dieser Ent-
scheidung also schon frith die Weichen fiir eine Konstitutionalisierung
der Rechtsordnung und die Entwicklung materialer Grundrechtsgehalte.

Seitdem haben sich uber die Figur der objektiven Wertordnung ver-
schiedene objektive Grundrechtsdimensionen bzw. -funktionen entwi-
ckelt.>ss Auf die Funktionen der Schutzpflicht und Gewahrleistungsfunk-
tion (1.3.1.) und der Teilhabe- und Leistungsrechte (1.3.2.) soll nun im
Hinblick auf soziale Grundrechte naher eingegangen werden.

1.3.1 Schutzpflichten und Gewahrleistungsfunktion

Schutzpflicht fiir das Leben und die Gesundheit

In der ersten Entscheidung zum Schwangerschaftsabbruch leitete das
Bundesverfassungsgericht aus dem objektiven Gehalt des Art. 2 Abs.
2 GG eine umfassende staatliche Schutzpflicht fur das Leben ab.>*¢ In
dem Fall ging es um die gesetzlich angestrebte Entkriminalisierung des
Schwangerschaftsabbruchs in den ersten zwolf Wochen einer Schwan-
gerschaft. Das Gericht argumentierte, dass der Hochstwert des Lebens
dem Staat gebiete, sich schiitzend vor das Leben zu stellen und rechts-
widrige Angriffe von privater Seite zu verhindern. Da ein Schwanger-
schaftsabbruch die Vernichtung des werdenden Lebens bedeute, kom-
me eine Abwigung mit dem Selbstbestimmungsrecht der schwangeren
Frau nicht in Betracht, vielmehr misse die strafrechtliche Sanktionierung
zum Schutz des Embryos bestehen bleiben. An dieses Urteil anschliefSend
nahm das Gericht die Figur der staatlichen Schutzpflicht immer wieder
fur Fille auf, in denen das Leben oder die korperliche Unversehrtheit

215 Dreier, Dimensionen der Grundrechte, S. 27 ff.; Jarass, in: Merten/Papier,
§ 38 Funktionen und Dimensionen der Grundrechte, S. 626; institutionel-
le Garantien fur die Presse und den Rundfunk, BVerfGE 20, 162 (175 f.),
Spiegel (1966); 74,297 (350 f.), Rundfunk V (1987); Schutz durch Verfah-
ren und Organisation, BVerfGE 35, 79 (113 f.), Hochschulstreit (1973); 53,
30 (57), Miiblbeim-Karlich (1979).

216 BVerfGE 39, 1 (36 ff., 41 f.), Schwangerschaftsabbruch I (1975), kritisch
Rupp-von Briinneck und Simon in ihrem Sondervotum, S. 68 ff.; 88, 203,
Schwangerschaftsabbruch 11 (1993).
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von privater Seite bedroht wurden*"7, weitete die staatliche Schutzpflicht
dann auf andere Lebensbereiche aus, wie etwa Machtasymmetrien im
Privatrecht und geschlechtliche Diskriminierung im Arbeitsleben, und
verallgemeinerte die Schutzpflicht schliefSlich zu einer, inzwischen aner-
kannten, Grundrechtsfunktion.>*®

An der Schutzpflichtenkonstruktion wird exemplarisch deutlich, dass
die Verletzung des objektiven Grundrechtegehalts in eine vor dem Bun-
desverfassungsgericht riigbare subjektive Grundrechtsverletzung um-
schlagen kann. Dies kann zur Verfassungswidrigkeit einer gerichtlichen
Entscheidung, einer staatlichen Mafinahme oder zu einer Nachbesse-
rungspflicht der Legislative fithren. Gertrude Liibbe-Wolff argumentiert
daher, dass Schutzpflichten der Sache nach soziale Grundrechte sind.
Denn die produktive Funktion dieser sei es, erstens im Sinne von Gestal-
tungsauftriagen als Auslegungshilfen zu dienen, zweitens Bestandsschutz
vor Verschlechterungen zu bieten, und drittens Grundrechtseingriffen
zum Schutz Dritter zu rechtfertigen.>*

Regulierung des Privaten: Privatautonomie

Seit den 1990er Jahren wurde die Schutzpflichtenkonstruktion zuneh-
mend im Privatrecht und damit auch fur die Ungleichheitsachse Klas-
se relevant. Im Privatrecht gerdt die Fiktion freier und gleicher Markt-
subjekte, die tiber das Zivilrecht ihre Angelegenheiten regeln, aufgrund
der gesellschaftlich bestehenden, strukturellen Ungleichheitsverhaltnis-
se — insbesondere im Arbeitsrecht und Familienrecht — an ihre Grenzen.
Das Spannungsverhiltnis zwischen formaler und materialer Freiheit, wie
es in den Debatten um das Sozialstaatsprinzip diskutiert wurde, taucht
in der Diskussion um die Reichweite und Grenzen der Privatautonomie
daher erneut auf.>*

217 BVerfGE 46, 160 (164), Schleyer (1977); 49, 89 (142), Kalkar I (1978); 53,
30 (57), Miihlbeim-Karlich (1979); Hermes, Das Grundrecht auf Schutz von
Leben und Gesundheit; Calliess, in: Merten/Papier, § 44 Schutzpflichten.

218 BVerfGE 97, 125 (146), Caronline von Monaco I (1998).

219 Liibbe-Wolff, Jahrbuch des Offentlichen Rechts der Gegenwart. Neue Fol-
ge 2005, 1 (3, 10 ff.).

220 Daher sei »eine Auswirkung der Grundrechte auf den Privatrechtsverkehr
unverzichtbar«, Papier, in: ders./Merten, § 55 Drittwirkung der Grund-
rechte, Rn. 22; »Der moderne Verfassungsstaat schatzt zwar den Wert pri-
vatrechtlicher Institute und weifs, dass sie selbst eine unentbehrliche Vor-
aussetzung der Freiheit darstellen, aber weder die Idylle der biirgerlichen
Gesellschaft noch die wichtige geistige Konstruktion einer Tauschgesell-
schaft der Freien und Gleichen diirfen die materiale Entscheidung der Ver-
fassung fur den Sozialstaat in die praktische Unwirksamkeit dringen.«,
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Die verfassungsrechtliche Rechtsprechung hat fir eine sozialstaatliche
Deutung der Privatautonomie das Konzept der gestorten Vertragsparitit
entwickelt. Zwar diene die Vertragsfreiheit aus Art. 2 Abs. 1 GG einer
selbstbestimmten, freiheitlichen Lebensweise des Einzelnen, jedoch miis-
se sichergestellt sein, dass bei einem fehlenden Kriftegleichgewicht nicht
das Recht des Starkeren gelte und Selbstbestimmung in die Fremdbestim-
mung der schwicheren Vertragspartei umschlage. In der Handelsvertre-
ter-Entscheidung stellte das Bundesverfassungsgericht daher fest, dass
das arbeitsvertraglich vereinbarte Wettbewerbsverbot gegen die Berufs-
freiheit des Handelsvertreters verstofle, weil es bei Vertragen mit Han-
delsvertreter*innen typischerweise an einem annihernden Kriftegleich-
gewicht mit der Arbeitgeberseite fehle.>*

Bei typisierbaren Machtasymmetrien und einseitig belastenden Vertra-
gen geht das Bundesverfassungsgericht also von einer sozialstaatlichen
Gewihrleistungspflicht aus, die auf die gesellschaftliche Realitat okono-
misch unterschiedlich machtiger Subjekte reagiert. Die Fachgerichte dur-
fen sich dieser Rechtsprechung zufolge nicht mit dem Vertragsschluss be-
gnugen, sondern miissen in der Tradition von Liith die Grundrechte in
der Privatrechtsordnung zur Geltung bringen und die Privatautonomie
strukturell unterlegener Subjekte gewihrleisten.>**

Privatautonomie wird in dieser Interpretation relational konzipiert:
Die unterschiedliche Verteilung von Marktmacht wird verfassungsrecht-
lich als Problem schwicher positionierter Subjekte und die Vertragsfrei-
heit fur Ausnahmefille als institutionelles Arrangement 6konomischer
Subordination gedacht. Der verfassungsrechtliche Korrekturanspruch
soll asymmetrische Relationen im Ausnahmefall korrigieren und die-
se in symmetrische Rechtsbeziehungen transformieren. Um den pater-
nalistischen Zug dieser Argumentation zu umschiffen und 6konomisch
Schwicheren nicht per se vertragliche Selbstbestimmungsfahigkeit abzu-
sprechen, entsteht ein grundrechtlicher Korrekturanspruch nur in Aus-
nahmefillen. Methodisch, dies zeigen die Ausfithrungen des Bundes-
verfassungsgerichts, gelingt dies mafigeblich durch die Verfolgung einer

Di Fabio, Art. 2 Abs. 1 GG, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, Lfg. 39, Juli
2001, Rn. 115.

221 BVerfGE 81, 242 (254 f.), Handelsvertreter (1990). »§ 32 UrhG soll insbe-
sondere Urhebern mit schwacher Verhandlungsposition und niedrigem Ein-
kommen helfen, ihr Urheberrecht auch wirtschaftlich zu realisieren. Die Ge-
setzesnovelle kann damit den Schutzzweck des Art. 14 Abs. 1 GG und des
Sozialstaatsprinzips fiir sich in Anspruch nehmen (...).«, BVerfGE 134, 204
(255), § 32 UrbG (2013).

222 BVerfGE 89, 214 (234), Familienbiirgschaften (1993); 103, 89 (101), In-
haltskontrolle Ebevertrige (2001); kritisch dazu Zéllner, AcP 1996, 13
Adomeit, NJW 1994, 2467; mit Darstellung der Literatur Dauner-Lieb,
AcP 2001, 295.
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Betroffenenperspektive, die die nachteiligen Effekte einer abstrakten Pri-
vatautonomie thematisiert und als verfassungsrechtlich problematisch
qualifiziert.

Familidre Nahbeziehungen: Biirgschaften und Ehevertrage

An die Handelsvertreter-Entscheidung anschliefSend hat das Bundes-
verfassungsgericht in zwei weiteren Fallkonstellationen die Privatauto-
nomie sozialstaatlich ausgelegt, um vor dem Hintergrund familidrere
Abhiangigkeitsbeziehungen Biirgschaften und Ehevertrige einer verfas-
sungsrechtlichen Kontrolle zu unterziehen.

Der Biirgschafts-Entscheidung lagen Kreditvertrage mit Banken zu-
grunde, fiir die sich eine Tochter und eine Ehefrau, beide vermogens-
los und einkommensschwach, verbiirgt hatten. Diese gangigen Famili-
enbiirgschaften dienten nicht zur Vergroflerung des Haftungsvermogens,
sondern sollten allein die Verschiebung von Vermogen innerhalb der Fa-
milie zuungunsten der Bankinstitute verhindern. Die Tochter und die
Ehefrau wurden aufgrund der Burgschaften zivilgerichtlich zur Zahlung
der Kreditschulden verurteilt. Das Bundesverfassungsgericht stellte fest,
dass die Zivilgerichte aufgrund von § 138 BGB i.V.m. Art. 2 Abs. 1,
Art. 20 Abs. 1 GG hitten prifen missen, ob eine gestorte Vertragspa-
ritat vorliegt. Denn es bestehe Einigkeit dariiber, dass die Vertragsfrei-
heit nur bei einem ausgeglichenen Krifteverhaltnis tauge und es zu den
Hauptaufgaben des Zivilrechts gehore, eine gestorte Vertragsparitit aus-
zugleichen. In Fallkonstellationen, in denen eine typisierbare strukturelle
Unterlegenheit der einen Vertragsseite zu erkennen sei und der Vertrag
zu einer ungewohnlich hohen Belastung fiihre, konne aufgrund einer so-
zialstaatlich ausgedeuteten Privatautonomie ein verfassungsrechtlicher
Vertragskorrekturanspruch bestehen.**s Daher haben die Fachgerichte
die Pflicht, dies bei der Anwendung von zivilrechtlichen Generalklau-
seln zu priifen.

Im Fall der biirgenden Tochter kritisierte das Bundesverfassungsge-
richt den Bundesgerichtshof dafiir, dass dieser den Vertragsschluss nicht
hinterfragt und allein auf die Eigenverantwortung der volljahrigen Toch-
ter abgestellt hatte. Schon bei Vertragsschluss sei ersichtlich gewesen,
dass die Tochter, obwohl sie tiber kein eigenes wirtschaftliches Interesse
am Kredit verfiige, ein sehr hohes Haftungsrisiko eingegangen sei und
sie im Haftungsfall die Schuldenlast bis zu ihrem Lebensende nicht wer-
de tilgen konnen. Das Risiko sei seitens der Bank jedoch als harmlose
Formalie dargestellt und heruntergespielt worden. Daher habe die Bank
die schwache Situation der Tochter ausgenutzt und den Vertragsinhalt

223 BVerfGE 89, 214 (233 {.), Familienbiirgschaften (1993).
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einseitig bestimmt. Aus diesen Griinden sah das Gericht einen verfas-
sungsrechtlichen Korrekturanspruch fur gegeben an.

Demgegeniiber beanstandete das Bundesverfassungsgericht die Burg-
schaft im zweiten Fall nicht. Es handele sich um einen vergleichsweise
geringen Konsumkredit, an dem die Ehefrau ein eigenes wirtschaftliches
Interesse habe; fiir ein Beratungsverschulden seitens der Bank bestiinden
keine Anhaltspunkte und auch die Fachgerichte hitten sich mit der Be-
deutung der zivilrechtlichen Generalklauseln eingehend befasst.>*+

Sieben Jahre spiter griff das Bundesverfassungsgericht die Argumen-
tationslinie der gestorten Vertragsparitat bei Ehevertragen wieder auf
und argumentierte fur eine, diesmal gleichstellungsorientierte, Inhalts-
kontrolle. In dem Fall ging es um eine Frau, die aufgrund ihrer Schwan-
gerschaft einen Ehevertrag unterschrieben hatte, der ihren Ehemann im
Fall der Scheidung stark bevorteilte. Der Vertrag sah vor, dass sie nach ei-
ner Scheidung keinen Unterhalt bekommen wiirde und der Unterhalt fur
das gemeinsame Kind nicht mehr als 150 DM betragend diirfe. Das Bun-
desverfassungsgericht sah auch hier ein typisierbares Machtungleichge-
wicht und ein einseitiges Aufbiirden von vertraglichen Lasten.

Zwar hitten die Ehegatten das Recht, ihr Eheleben und familidre Ver-
antwortlichkeiten frei zu gestalten, es sei aber das Gleichstellungsge-
bot aus Art. 3 Abs. 2 GG zu beachten: »Dabei ist zu beriicksichtigen,
dass die eheliche und familidre Freiheitssphare ihre verfassungsrechtli-
che Prigung auch durch Art. 3 Abs. 2 GG erfahrt. Verfassungsrechtlich
geschiitzt ist deshalb eine Ehe, in der Mann und Frau in gleichberech-
tigter Partnerschaft zueinander stehen (...).« Der Staat habe daher von
Verfassungs wegen dort Grenzen zu setzen, »wo der Vertrag nicht Aus-
druck und Ergebnis gleichberechtigter Lebenspartnerschaft ist, sondern
eine auf ungleichen Verhandlungspositionen basierende einseitige Do-
minanz eines Ehepartners widerspiegelt.«**s Dariiber hinaus begriindete
das Gericht die Inhaltskontrolle von Ehevertragen mit dem einzigen im
Grundgesetz ausdriicklich vorgesehenen sozialen Grundrecht, dem staat-
lichen Schutz von Miittern gemafs Art. 6 Abs. 4 GG.

In der Schwangerschaft sieht das Gericht ein Indiz fiir ungleiche Ver-
handlungsmacht, wenn sich schwangere Frauen vor die Wahl gestellt se-
hen, entweder einen fiir sie stark nachteiligen Ehevertrag zu akzeptie-
ren oder zukunftig alleine fiir das Kind sorgen zu mussen. Dabei weist
das Gericht auf die 6konomisch oftmals abhingige und prekire Posi-
tion von Schwangeren hin: »Eine nicht verheiratete Mutter sieht sich
insofern schon im frithen Alter des Kindes generell vor das Problem
gestellt, Kinderbetreuung und eigene Existenzsicherung gleichermafSen
sicherzustellen. Besonders gravierend ist in der Regel die 6konomische

224 Ebenda, S. 235 f.
225 BVerfGE 103, 89 (101), Inhaltskontrolle Ebevertrige (2001).
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Perspektive fiir Mitter nichtehelicher Kinder. Nach der Geburt des Kin-
des sinkt ihr Einkommen wegen der alleinigen Verantwortung fiir das
Kind meist auf weniger als die Halfte ihres vorherigen Einkommens.
Dies fithrt dazu, dass etwa ein Drittel von ihnen fiir sich und ihre Kinder
nur eine finanzielle Absicherung hat, die unter oder auf Sozialhilfeniveau
liegt, wahrend lediglich 15 Prozent der ehelichen Kinder in ebenso be-
engten Verhiltnissen leben (...).«**¢ Aus diesen Griinden wertet das Bun-
desverfassungsgericht eine Schwangerschaft jedenfalls als Indiz fir eine
gestorte Vertragsparitiat und erkennt daher in der Ehe und in Ehever-
triagen ein institutionelles Arrangement, in dem sich 6konomische und
geschlechtliche Ungleichheit iberkreuzen. Methodisch wird dies durch
eine Betroffenenperspektive sowie der detaillierten kontextuellen Eror-
terung der 6konomischen Situation von schwangeren Frauen, u.a. durch
die Einbeziehung von Sozialdaten, erreicht.

Es ist es nicht zufillig, dass das Bundesverfassungsgericht die Privat-
autonomie von strukturell schwicher positionierten Subjekten gerade im
Kontext von familiaren Nahbeziehungen weiterentwickelt hat. Familien
und Ehen sind aufgrund emotionaler Nihe und dem weiterhin giangigen
Alleinernihrer- oder Zuverdienerinnenmodell Institutionen, die Bezie-
hungen 6konomisch-geschlechtlich asymmetrisch zuungusten weiblicher
Subjekte strukturieren. Der objektive Gehalt der Grundrechte bzw. de-
ren Gewahrleistungsfunktion sind daher Argumentationsstrategien, die,
sofern sie nicht in staatlichen Paternalismus umschlagen, 6konomisch
asymmetrische Beziehungen im Kontext geschlechtlicher Arbeitsteilung
als Machtungleichheit adressieren kénnen.

1.3.2 Teilhabe- und Leistungsrechte

Grundrechte als Teilhabe- und Leistungsrechte wurden in der Recht-
sprechung bisher fiir die Bereiche Bildung, Gesundheit und Existenz-
sicherung erortert und erneut aus dem objektiven Grundrechtegehalt,
insbesondere der staatlichen Gewihrleistungs- und Schutzpflicht, her-
geleitet.**” Zwar sind sie bisher absolute Ausnahmefille geblieben, den-
noch zeigt sich bereits an den Gegenstandsbereichen Bildung, Gesund-
heit und Existenzsicherung, dass es sich dabei um Ansitze einer sozialen
Verfassungspraxis handeln konnte.

Im numerus clausus-Urteil formulierte das Bundesverfassungsge-
richt das erste Mal ein Teilhaberecht.>*®* Aus dem objektiven Gehalt der

226 Ebenda, S. 103 f.

227 Riifner, in: Merten/Papier, § 40 Leistungsrechte; Starck, in: Merten/Papier,
§ 41 Teilnahmerechte.

228 BVerfGE 33, 303, numerus clausus (1972).
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Ausbildungsfreiheit aus Art. 12 GG in Verbindung mit dem allgemei-
nen Gleichheitssatz und dem Sozialstaatsprinzip leitete das Gericht das
Recht auf gleichen Zugang zu den staatlichen Universititen ab. Sofern
der Staat Leistungen anbiete, gebieten es die Grundrechte an diesen Le-
benschancen prinzipiell gleichberechtigt partizipieren zu kénnen, wes-
halb dort, wo der Staat Einrichtungen geschaffen habe und insbeson-
dere dort, wo er ein faktisches Monopol halte, ein Recht auf gleichen
Zugang bestehe.>>

Wihrend sich Teilhaberechte auf den Zugang zu staatlichen Einrich-
tungen und Ressourcen und damit auf die Abwehr von Ausschliissen
richten, werden Leistungsrechte als Rechte auf originar staatliche Leis-
tungen verstanden.>° Sie sind bislang absolute Ausnahmefille geblieben.

Leistungsrechte wurden zunichst als institutionelle Garantie der Pri-
vatschule entwickelt.*3* Aus der Gewahrleistung der Privatschule in
Art. 7 Abs. 4 S. 1 GG leitete das Bundesverfassungsgericht eine staat-
liche Schutzpflicht ab, die im Falle der Existenzbedrohung des Ersatz-
schulwesens in einen Subventionsanspruch bzw. eine Handlungspflicht
umschlage: »Der Staat darf sich nicht darauf zuriick ziehen, die Tatig-
keit der privaten Ersatzschulen lediglich zuzulassen. Vielmehr muss er
ihnen die Moglichkeit geben, sich ihrer Eigenart entsprechend zu ver-
wirklichen.«*3* Aufgrund der soliden staatlichen Finanzierung offent-
licher Schulen konnten Privatschulen ohne staatliche Zuschiisse nicht
mit offentlichen Schulen konkurrieren, jedenfalls nicht, wie es Art. 7
Abs. 4 S. 3 GG formuliert, im Hinblick auf eine drohende Sonderung der
Schiiler*innen nach den Besitzverhiltnissen der Eltern. So miissten auch
private Schulen allgemein zuganglich sein und ohne Riicksicht auf die
finanziellen Verhaltnisse der Schiiler *innen besucht werden kénnen. Pri-
vatschulen diirften sich nicht zu Standesschulen entwickeln. Einschrin-
kend stellte das Gericht fest, dass die Forderpflicht erst dann ausgelost
werde, wenn das Ersatzschulwesen als Institution gefihrdet ist. Im Ubri-
gen sei es die Aufgabe der Gesetzgebung die Existenzsicherung des schu-
lischen Pluralismus gesetzlich auszugestalten.>s3

Im sogenannten Nikolausbeschluss von 2005 setzte sich das Bun-
desverfassungsgericht mit dem »Recht auf Gesundheit« ausein-
ander und verhandelte Leistungsanspriche gegen die gesetzliche

229 Ebenda, S. 330 ff.

230 Jarass, in: Merten/Papier, § 38 Funktionen und Dimensionen der
Grundrechte, S. 645.

231 BVerfGE 75, 40 (62 ff.), Privatschulfinanzierung I (1987); 90, 107 (114
ff.), Waldorfschule Bayern (1994); 112, 74 (84), Privatschulfinanzierung I1
(2004).

232 BVerfGE 75, 40 (63), Privatschulfinanzierung I (1987).

233 Ebenda, S. 63 ff.
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Krankenversicherung bei einer lebensbedrohlichen Erkrankung.>3+ In
dem Fall ging es um einen Beschwerdefiihrer, der an der seltenen Krank-
heit der Duchenne’schen Muskeldystrophie leidet. Fiir diese unheilbare
Krankheit existierte keine anerkannte und den medizinischen Standards
entsprechende Heilbehandlung, weshalb die gesetzliche Krankenkas-
se nur symptomlindernde Leistungen vorsah. Die Eltern des Beschwer-
defithrers hatten privat mit iiber 10.000 Euro eine bisher noch nicht
anerkannte Behandlungsmethode, die sich positiv auf den Krankheits-
verlauf auswirkte, finanziert und forderten nun die Kosteniibernahme
durch die gesetzliche Krankenkasse. Das Bundesverfassungsgericht sah
es als mit den Grundrechten des Beschwerdefiihrers fir unvereinbar an,
bei lebensbedrohlichen oder regelmifig todlich verlaufenden Krank-
heiten bisher nicht anerkannte TherapiemafSnahmen nicht zu tiberneh-
men, wenn eine nicht ganz entfernte Chance auf Heilung oder positive
Einwirkung auf den Krankheitsverlauf bestehe. Damit schuf das Bun-
desverfassungsgericht einen grundrechtlichen Leistungsanspruch, der
das tibliche Verfahren im Gesundheitsrecht, nachdem der Gemeinsa-
men Bundesausschuss uiber die Aufnahme von Behandlungsmethoden
in den Leistungskatalog der gesetzlichen Krankenkassen entscheidet,
umgeht bzw. die Entscheidungen des Gemeinsamen Bundesausschusses,
entgegen der bundessozialgerichtlichen Rechtsprechung, der gerichtli-
chen Kontrolle unterwirft.>ss

In der Begrundung stellt das Gericht vorrangig auf die Zwangsmit-
gliedschaft in der gesetzlichen Krankenkasse und die allgemeine Hand-
lungsfreit aus Art. 2 Abs. 1 GG in Verbindung mit dem Sozialstaatsprin-
zip ab. Da sich insbesondere untere und mittlere Einkommensgruppen
dem Zwangssystem nicht entziehen konnten und sich die Beitrage nach
dem Solidarprinzip am Einkommen orientieren, ginge die Gesetzgebung
davon aus, dass finanzielle Mittel fir eine zusitzliche private Vorsorge
regelmifig nicht zur Verfiigung stiinden. Daher sei die Vorenthaltung
von Leistungen zur Behandlung einer lebensbedrohlichen oder regel-
maflig todlichen verlaufenden Krankheit besonders rechtfertigungsbe-
durftig.

Die vorenthaltende Leistung misst das Gericht anschliefSend am Recht
auf Leben und korperliche Unversehrtheit aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG. So
ergebe sich aus diesem Recht zwar nicht die Ubernahme einer konkreten

234 BVerfGE 113, 25 (41 ff.), todliche Erkrankung (2005); Wenner, SozSich
2006, 174; Kingreen, NJW 2006, 877; auch BVerfG, Kammerbeschluss v.
26.2.2013, T BVR 2045/12, Rn. 15; Kammerbeschluss v. 26.3.2014, 1 BVR
2415/13,Rn. 14; BVerfGE 140, 229 (236), Medizinprodukt (2015); BVerfG,
Kammerbeschluss v. 11.4.2017, 1 BVR 452/17, Rn. 21 ff.

235 Zu moglicherweise fehlenden demokratischen Legitimation des GBA
BVerfG, Beschluss v. 10.11.2015, 1 BVR 2056/12, Rn. 225 Kingreen, NJW
2006, 877 (879 f.); Heinig, Der Sozialstaat im Dienst der Freiheit, S. 493 ff.
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Leistung, jedoch folge aus der staatlichen Schutzpflicht fiir das Leben,
sich schiitzend und fordernd vor die Rechtsgiiter aus Art. 2 Abs. 2 S. 1
GG zu stellen und daher in besonderen Fillen eine grundrechtsorien-
tierte Interpretation des Krankenversicherungsrechts zu verfolgen. Aus
der verpflichtenden Mitgliedschaft in der gesetzlichen Krankenversi-
cherung ergebe sich daher ein Recht auf eine Leistungserbringung, die
dem Schutz des Lebens gerecht werde. Im Falle von todlich verlaufen-
den Krankheiten konne sich daraus ein verfassungsrechtlicher Anspruch
auf Therapietibernahme ergeben.>3¢

Seinen vorldufigen Abschluss hat die Entwicklung von verfassungs-
rechtlichen Leistungsrechten im Bereich der Existenzsicherung erhalten.
Im Hartz IV-Urteil stellte das Bundesverfassungsgericht im Konsens mit
der wissenschaftlichen Literatur fest, dass aus der Menschenwiirde ein
Recht auf ein physisches und soziokulturelles Existenzminimum fol-
ge.” Zwei Jahre spater konkretisierte das Gericht in der Entscheidung
zum Asylbewerberleistungsgesetz das menschenwiirdige Existenzmini-
mum als ein Menschenrecht, das unabhingig vom Aufenthaltsstatus
und der Staatsangehorigkeit bestehe. Als zwingendes Verfassungsrecht
sei dieses nicht durch migrationspolitische Erwagungen relativierbar.>:*
Damit hat dem Bundesverfassungsgericht zufolge grundsatzlich jeder
Mensch einen Anspruch auf finanzielle staatliche Unterstiitzung, so-
fern die eigene Existenz nicht selber gesichert werden kann. Dass dies
eine sehr umkampfte Position ist, zeigt die rechtliche Diskussion um
den Zugang von Unionsbirger*innen zur Grundsicherung (dazu im
Abschnitt 4. mehr).

2. Abwehr: Eigentum

Die Bedeutung des Eigentums fur die eigene Existenzsicherung hat in der
arbeitsteiligen Gesellschaft einen Wandel erfahren. Nicht mehr die eige-
ne Scholle oder — wie Ernst Forsthoff es ausdriickte*s* — der individuell
beherrschte Lebensraum, sondern die Arbeit und Sozialversicherungs-
anspriiche sind fiir die Mehrheit der Bevolkerung zum Kern der Exis-
tenzsicherung geworden. Diesen gesellschaftlichen Wandel hat auch die
Rechtsprechung zum Eigentum mitvollzogen, indem sie das Eigentum

236 BVerfGE 115, 25 (44 ff., 49), todliche Erkrankung (2005); inzwischen ein-
fachgesetzlich in § 2 Abs. 1a SGB V geregelt.

237 BVerfGE 125, 175, Hartz IV (2010); Isensee, Der Staat 1980, 367 (371);
Axer, in: VDStRL, Soziale Gleichheit: Voraussetzung oder Aufgabe der Ver-
fassung?, S. 198; Heinig, Der Sozialstaat im Dienst der Freiheit, S. 318 ff.

238 BVerfGE 132, 134 (173), AsyIBLG (2012).

239 Forsthoff, in: ders., Verfassungsprobleme des Sozialstaats, S. 146 ff.
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im Hinblick auf seine soziale Funktion deutet (2.1.) und seit 1980 sozi-
alversicherungsrechtliche Anwartschaften in den Schutzbereich des FEi-
gentums einbezogen (2.2.) hat.

2.1 Soziale Funktion des Eigentums

Die Materialisierung des Eigentums beginnt mit der Auseinandersetzung
um das Mitbestimmungsgesetz von 1976. Dieses sorgte gesellschaftlich
wie auch verfassungswissenschaftlich fir Furore, wurde doch die Un-
ternehmensfreiheit zugunsten der Mitbestimmung der Arbeitnehmer-
schaft bei Unternehmen mit mehr als 2.000 Arbeitnehmer*innen ein-
geschriankt. Gleichwertige und gleichgewichtige Mitbestimmung — und
damit die Umverteilung von Macht zwischen Anteilseigner*innen und
Arbeitnehmer*innen — war das erklarte Ziel des Gesetzes, wobei sich die
schliefflich eingefiihrten Regelungen auf eine parititische Besetzung des
Aufsichtsrats beschrankten.>+

Im Urteil zum Mitbestimmungsgesetz zog sich das Bundesverfassungs-
gericht gegeniiber den Beschwerdefiihrern aus dem Unternehmens- und
Arbeitgeberlager auf die Position zuriick, dass die parititische Beset-
zung des Aufsichtsrats nicht zu einer umfassenden parititischen oder gar
uberparitatischen Mitbestimmung der Arbeitnehmerschaft fithre und die
Mitbestimmung daher eine angemessene Konkretisierung der Sozialbin-
dung des Eigentums sei.>#'

In seiner Argumentation streicht das Gericht die soziale Eingebunden-
heit und die soziale Funktion des Unternehmensanteilseigentums heraus,
das kontrdr zum Sacheigentum einen schwiacheren personalen Bezug
aufweise und uber die klassische individuell-freiheitssichernde Funkti-
on im vermogensrechtlichen Bereich hinausgehe.>+* SchlieSlich stiarke
die Berufsfreiheit der Arbeitnehmer*innen den Sozialbezug des Anteils-
eigentums: »Es hat indessen ebenfalls die Aufgabe, die mit der Unter-
ordnung der Arbeitnehmer unter fremde Leitungsgewalt und Organisa-
tionsgewalt in grofleren Unternehmen verbundene Fremdbestimmung
durch die institutionelle Beteiligung an den unternehmerischen Entschei-
dungen zu mildern (...) und die 6konomische Legitimation der Unter-
nehmensleitung durch eine soziale zu erginzen (...).«*# Die Abwigung
der grundrechtlichen Positionen der Arbeitgeber*innen- und der Arbeit-
nehmer*innenseite erfolgt also tiber die soziale Funktion des Eigentums.

240 Entwurf eines Gesetzes iiber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer, BT-
Drucks. 7/2172.

241 BVerfGE 50, 290 (232 f., 340 {f.), Mitbestimmung (1979).

242 Ebenda, S. 340 f., 348.

243 Ebenda, S. 350.
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Eigentum wird nicht ausschlieSlich als privates Herrschaftsrecht gedeu-
tet, vielmehr kommt es darauf an, welche Funktion es erfiillt und wie es
in das gesellschaftliche Beziehungsgeflecht eingebunden ist. Je weniger
es der eigenen Freiheitssicherung dient und je stirker andere von diesem
betroffen sind, desto mehr Gewicht erhilt das Sozialstaatsgebot und da-
mit die Gestaltungsfreiheit der Gesetzgebung.

Uber die Funktion des Eigentums rechtfertigt das Bundesverfassungs-
gericht auch die Einbeziehung des Besitzrechts von Mieter*innen in den
Eigentumsschutz. Begriindet hat das Gericht die Entscheidung mit der
existentiellen Bedeutung von Wohnraum einerseits und der ungleichen
Verteilung von Wohneigentum andererseits: »Der Wohnraum ist fur je-
dermann Mittelpunkt seiner privaten Existenz. Der Einzelne ist auf ih-
ren Gebrauch zur Befriedigung elementarer Lebensbedurfnisse sowie
zur Freiheitssicherung und Entfaltung der Personlichkeit angewiesen.
Der GrofSteil der Bevolkerung kann zur Deckung seines Wohnbedarfs
nicht auf Eigentum zurtckgreifen, sondern ist gezwungen, Wohnraum
zu mieten. Das Besitzrecht des Mieters erfullt unter diesen Umstdn-
den Funktionen, die typischerweise dem Sacheigentum zukommen. «>44
Das Gericht begriindet die Ausweitung des Eigentumsschutzes also mit
der strukturell schwicheren Positionierung von Mieter*innen und be-
schreibt den Konflikt als einen zwischen gleichrangigen Grundrechts-
positionen.

Es lisst sich also feststellen, dass iiber den Maf$stab der sozialen Funk-
tion des Eigentums 6konomische Macht- und Ressourcenasymmetrien
als Klassenungleichheit im Verfassungsrecht grundsitzlich adressierbar
werden. Dieser Mafsstab dient — dhnlich wie beim Sozialstaatsprinzip —
jedoch primar dazu, die Gestaltungsfreiheit der sozialregulierenden Ge-
setzgebung zu begriinden und zu konkretisieren, nicht aber dazu, sub-
jektivrechtliche Anspriiche herzuleiten.

2.2 Eigentumsschutz der Sozialversicherungsanspriiche

Ein materialisierter Eigentumsbegriff dient auch im Kontext der Sozial-
versicherung als Argumentationsfigur. Dabei spielen insbesondere die
privatniitzige, leistungsbasierte Vermogensposition im Schutzbereich
und die soziale Funktion des Eigentums in der Rechtfertigung die be-
stimmende Rolle. Wahrend es in den Entscheidungen zum Mitbestim-
mungsgesetz und zum sozialen Mietrecht um Konstellationen typisier-
barer 6konomischer Machtasymmetrien ging, die auf einer ungleichen
Eigentumsverteilung basieren, also um die asymmetrischen Beziehun-
gen zwischen Arbeitgeber*innen und Arbeitnehmer®innen einerseits

244 BVerfGE 89, 1 (6), Besitzrecht des Mieters (1993).
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und Vermieter*innen und Mieter*innen andererseits, stehen in den Kon-
flikten um den verfassungsrechtlichen Schutz von Sozialversicherungs-
anspriichen einzelne Subjekte und die Sicherung ihres Lebensunterhalts
im Fokus. Es geht weniger um typisierbare Machtungleichgewichte als
um die Abhingigkeit der individuellen Existenzsicherung von staatlichen
Sicherungssystemen in der Arbeitsgesellschaft.

2.2.1 Begriindung des Eigentumsschutzes

Die Rechtsprechungslinie beginnt mit dem Urteil zum Versorgungsaus-
gleich.>+s In dieser Entscheidung zog das Bundesverfassungsgericht zum ers-
ten Mal offentlich-rechtliche Rentenanwartschaften in den Schutzbereich
der Eigentumsgarantie ein. Das Gericht begriindete die Erweiterung des Ei-
gentumsbegriffs auf Sozialversicherungsanspriiche mit der Bedeutung sozi-
alstaatlicher Institutionen fiir die Existenzsicherung und dem Erfordernis
eines gewandelten Eigentumsverstindnisses. Rentenversicherungsrechtli-
che Positionen erfiillen eine existenzsichernde Funktion im Alter, »deren
Schutz Aufgabe der Eigentumsgarantie ist.«*4¢ Wie das klassische Privatei-
gentum, sichern sie personliche Freiheit im vermogensrechtlichen Bereich
und damit eine eigenverantwortliche Lebensfiihrung: »In der heutigen Ge-
sellschaft erlangt die grofSe Mehrzahl der Staatsbuirger ihre wirtschaftliche
Existenzsicherung weniger durch privates Sachvermogen als durch den Ar-
beitsertrag und die daran ankntipfende solidarisch getragene Daseinsvor-
sorge, die historisch von jeher eng mit dem Eigentumsgedanken verkntipft
war (...). Insoweit sind die Anrechte des Einzelnen auf Leistungen der Ren-
tenversicherung an die Stelle privater Vorsorge und Sicherung getreten. «*+7
Daher misse diesen derselbe Grundrechtsschutz zukommen. Eine andere
Auffassung wiirde zu einem Funktionsverlust der Eigentumsgarantie fih-
ren, weil es mit dem Schutz des Eigentums im sozialen Rechtsstaat nur
schwer vereinbar sei, »wenn [er] vermogensrechtliche Positionen nicht um-
fafite, die fiir die grofSe Mehrzahl der Bevolkerung die wichtigste und oft
einzige Grundlage ihrer Daseinssicherung sind, und wenn der Schutz der
Garantie auf die im Zuge der dargelegten Entwicklung geringer gewordene
Zahl iiberkommener Eigentumspositionen beschrankt bliebe. «*43
Sozialrechtliche Anspriiche fallen dann unter den grundrechtlichen
Eigentumsschutz, wenn sie als vermogenswerte Rechtspositionen der

245 BVerfGE 53, 257 (289 ff.), Versorgungsausgleich (1980); dazu Sonnevend,
Eigentumsschutz und Sozialversicherung, Teil 1; Adam, Eigentumsschutz in
der gesetzlichen Rentenversicherung, S. 59 ff.; 114 ff.; kritisch Depenbeuer,
AG6R 1995, 417.

246 BVerfGE 53, 257 (290), Versorgungsausgleich (1980).

247 Ebenda, S. 290; dhnlich BVerfGE 100, 1 (32), Renteniiberleitung I (1999).

248 BVerfGE 53, 257 (294), Versorgungsausgleich (1980).
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Grundrechtstragerin privatniitzig zuzuordnen sind und auf nicht uner-
heblichen Eigenleistungen beruhen. Sozialversicherungsrechtliche Anwart-
schaften miissen also als Aquivalent einer nicht unerheblichen eigenen Leis-
tung qualifiziert werden konnen, damit sie als eigentumsrechtliche Position
Schutz erfahren. Daraus folgt, dass sozialstaatliche Leistungen der Fursor-
ge, Hilfe und Unterstiitzung grundsitzlich nicht unter Art. 14 GG fallen.>#
Auf der Schutzbereichsebene ist daher die Differenzierung zwischen bei-
tragsfinanzierten und steuerfinanzierten Leistungen entscheidend. Bei steu-
erfinanzierten Leistungen wird die Verletzung der allgemeinen Handlungs-
freiheit bzw. des Vertrauensschutzprinzips aus Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 20
Abs. 3 GG gepriift.>s° In der Entscheidung zur Abschaffung der Arbeitslo-
senhilfe wurde z.B. bereits das Vorliegen einer vertrauensschutzwiirdigen
Position verneint, da es sich bei der Arbeitslosenhilfe um eine zeitlich im-
mer nur befristete Leistung handelte: »Der Anspruch auf Arbeitslosenhil-
fe hatte durch die Rechtsordnung keine Ausgestaltung erfahren, die tiber
das Ende des jeweiligen Bewilligungsabschnitts hinaus eine verfestigte An-
spruchsposition begrundete. (...) Eine unabhingig vom Bewilligungsakt
bestehende Erwartung des Biirgers, er werde — den Fortbestand der jewei-
ligen Rechtslage vorausgesetzt — in einer bestimmten zukiinftigen Sachla-
ge leistungsberechtigt sein, ist mangels hinreichender Konkretisierung kein
solches geschiitztes Recht. «*5*

Auf der Ebene der Rechtfertigung nahm das Bundesverfassungsge-
richt in der Entscheidung zum Versorgungsausgleich das Kriterium der
sozialen Funktion des Eigentums wieder auf und leitete aus dem starken
sozialen Bezug des Sozialversicherungssystems eine weite Gestaltungs-
freiheit der Gesetzgebung ab: »Die Berechtigung des einzelnen >Eigen-
tiimers« 1afSt sich von den Rechten und Pflichten anderer nicht l6sen. Sie
ist vielmehr eingefiigt in einen Gesamtzusammenhang, der auf dem Ge-
danken der Solidargemeinschaft und des >Generationenvertrages< beruht
(...).«** Modifikationen und Abschaffungen von sozialstaatlichen Leis-
tungen miissten zwar dem Verhiltnismafigkeitsgrundsatz gentigen, den-
noch bestehe ein weiter legislativer Gestaltungsspielraum.>s3

249 Ebenda, S. 290 ff.; BVerfGE 69, 272 (300), Krankenversicherung fiir Rent-
ner (1985); 72, 9 (18 f.), Arbeitslosengeld (1986); 100, 1 (32 f.), Renten-
iiberleitung (1999); 128, 9o (101 ff.), Abschaffung der Arbeitslosenbilfe
(2010); Kriterium der eigenen Leistung offengelassen beim Krankengeldan-
spruch, BVerfGE 97, 378 (385), Krankengeldanspruch (1998); eigene Leis-
tung verneint in BVerfGE 97, 271 (284), Hinterbliebenenrente II (1998);
116, 96 (120 ff.), Fremdrentengesetz (2006).

250 BVerfGE 97, 271 (285 ff.), Hinterbliebenenrente 11 (1998); 128, 90 (105
ff.), Abschaffung Arbeitslosenhilfe (2010).

251 BVerfGE 128, 90 (107), Abschaffung der Arbeitslosenbilfe (2010).

252 BVerfGE 53, 257 (292 f.), Versorgungsausgleich (1980).

253 Ebenda, S. 293; BVerfGE 100, 1 (37 f.), Renteniiberleitung I (1999).
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Auf das Solidarprinzip und die Gestaltungsfreiheit als rechtfertigende
Grunde stellte das Gericht auch in den anderen rentenrechtlichen Ent-
scheidungen ab. Es sieht den Eigentumsschutz von Rentenanwartschaf-
ten von Anfang an durch den Umstand gemindert an, dass in bestehen-
den Anwartschaften »vornherein die Moglichkeit von Anderungen in
gewissen Grenzen angelegt ist«, da die gesetzliche Rentenversicherung
entgegen einer privaten Altersvorsorge nicht auf dem reinen Vertrags-
prinzip, sondern auf den Prinzipien der Solidaritit und des sozialen Aus-
gleichs basiere.>s+

2.2.2 Eigene Leistung oder wirtschaftliche Existenz

Ein strukturelles Problem der Adressierung von Sozialversicherungs-
anspriichen tber das Eigentumsrecht liegt in der engen Verbindung zur
personlichen Leistung. Darin zeigen sich sowohl die biirgerliche Vorstel-
lung »normaler« Erwerbsbiografien als auch die von den 6konomiekriti-
schen Autor*innen kritisierte Perspektivitat eines unabhingigen Markt-
subjekts.

Die Erwerbsbasierung der Sozialversicherung und die sich daraus er-
gebende 6konomische Bediirftigkeit von »abhingigen« Subjekten blei-
ben dabei unberiicksichtigt. Wie das Urteil zur Hinterbliebenenversor-
gung von 1998 zeigt, wurde die Hinterbliebenenrente deswegen nicht in
den Schutzbereich von Art. 14 GG einbezogen, weil sie nicht auf dem ei-
genen Einkommen der Beglinstigten, sondern auf dem Einkommen des
verstorbenen Versicherten basiert. Die Hinterbliebenenrente erfiille daher
nur eine Unterhaltsersatzfunktion.>s Dennoch kann sie — je nach Bediirf-
tigkeit der Hinterbliebenen — in dieser Funktion Freiheitssicherung im ver-
mogensrechtlichen Bereich bedeuten bzw. fundamental fir die Existenzsi-
cherung der Hinterbliebenen sein. Es ist daher festzustellen, dass die sich
in der Unterhaltsfunktion manifestierende Trennung von Erwerbs- und
Reproduktionsarbeit in der MafSstabsbildung des materialisierten Eigen-
tumsschutzes nicht thematisiert wird. Daher bleibt dethematisiert, dass die
rentenrechtlichen Anwartschaften der Verstorbenen regelmiafSig erst durch
die Ubernahme von Sorgearbeit durch die oftmals nicht selbststindig ver-
sicherten, typischerweise weiblichen, Hinterbliebenen ermoglicht werden.

Die Konstruktion tiber Art. 14 Abs. 1 GG fiihrt dariiber hinaus zu ei-
ner grundrechtlichen Privilegierung von beitragsfinanzierten gegeniiber
steuerfinanzierten Leistungen. Nur das selbst Erworbene soll geschiitzt

254 BVerfGE 116, 96 (125), Fremdrentengesetz (2006); 117, 272 (Zitat 293,
294), Beschdftigungsforderungsgesetz (2007); 122, 151 (175), Rentenkiir-
zung Friihrente (2008); 128, 138 (148), Erwerbsminderungsrente (2011).

255 BVerfGE 97, 271 (284 ff., 287), Hinterbliebenenrente II (1998); BVerfG,
Kammerbeschluss v. 1.3.2010, 1 BVR 2584/06.
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werden.>s¢ Dies spiegelt eine spezifische abstrakt-individualisierende Per-
spektivitat wider. Exemplarisch zeigt sich dies in der Entscheidung zur
ersatzlosen Abschaffung der Arbeitslosenhilfe. Entgegen der zum 1. Ja-
nuar 2005 eingefithrten Grundsicherung orientierte sich die Arbeitslosen-
hilfe auf der Rechtsfolgenseite an dem vorherigen Nettoeinkommen der
Grundrechtstragerin; fiir Arbeitslose tiber 58 Jahren galten zudem erleich-
terte Bezugsbedingungen, um den Umstand zu wiirdigen, dass diese oft-
mals jahrelang in die Arbeitslosenversicherung eingezahlt hatten. Zwar
wurde die Arbeitslosenhilfe aus Steuermitteln finanziert, dennoch bestand
eine Verbindung zur Arbeitslosenversicherung, weil die Arbeitslosenhil-
fe das Bestehen einer Anwartschaft auf Arbeitslosengeld voraussetzte.>s”

Das Bundesverfassungsgericht wertete jedoch nur das Arbeitslosen-
geld als Aquivalent zur Beitragszahlung der Arbeitslosenversicherung
und verneinte den eigentumsrechtlichen Schutz fir die Arbeitslosenhil-
fe, da diese eine aus Steuermitteln finanzierte Entgeltersatzleistung dar-
stelle. Im Ergebnis sei die Arbeitslosenhilfe daher keine grundrechtlich
geschiitzte Position.>s*

Dies fuhrt zu der Frage des grundrechtlichen Schutzes von Leistungen,
die zwar steuerfinanziert, aber dennoch existenzsichernd sind. Wiltraut
Rupp-von Briinneck war auch im Bereich des offentlich-rechtlichen Ei-
gentumsschutzes ihrer Zeit voraus und konstatierte schon 19771 in ih-
rer abweichenden Meinung zum Ausschluss der »Osterreichfille« aus
der Entschadigung fir Verfolgungsschaden in den Vertriebenengebieten:
»Wenn der Eigentumsschutz ein Stiick Freiheitsschutz enthalt, insofern
er dem Biirger die wirtschaftlichen Voraussetzungen einer eigenverant-
wortlichen Lebensgestaltung sichert, so mufS er sich auch auf die 6ffent-
lich-rechtlichen Berechtigungen erstrecken, auf die der Biirger in sei-
ner wirtschaftlichen Existenz zunehmend angewiesen ist.« Sie gestand
zu, dass die Dogmatik Differenzierungspotential, etwa anhand der Leis-
tung, beinhalte, beschrieb den Entschddigungsanspruch jedoch zugleich
als einfachen Geldleistungsanspruch, der eine Vermogensposition fiir die
Begunstigten darstelle. Fiir den Eigentumsschutz stellte sie folglich nicht
primir auf die Eigenleistung, sondern die wirtschaftlichen Voraussetzun-
gen der eigenen Existenzsicherung ab und fasste den eigentumsrechtli-
chen Schutz von sozialrechtlichen Geldleistungsanspriichen deutlich

256 Mit anderem Akzent argumentiert Marauhn fir die Heranziehung des
Sozialstaatsprinzips anstatt des Eigentumsrechts fiir die Gewihrleistung
einer angemessenen Altersversorgung. Mit diesem Mafstab liefSen sich die
verschiedenen Interessen besser beriicksichtigen, Maraubn, Rekonstruktion
sozialer Grundrechte als Normkategorie, S. 381.

257 BVerfGE 128, 90 (102), Abschaffung Arbeitslosenbilfe (2010).

258 Ebenda, S. 1or, 106 f.; anders mit Blick auf dltere Arbeitslose Mayer, NZS
2005, 568.
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weiter.>s? Entgegen der Senatsmeinung kam sie daher durch eine am So-
zialstaatsprinzip orientierten Interpretation des Vertrauensschutzes zu
dem Ergebnis, dass der Ausschluss der »Osterreichfille« aus der staatli-
chen Entschadigungsverpflichtung unzulissig sei.

2.2.3 Finanzierbarkeit der Sozialversicherungssysteme

Man konnte im Sinne Gertrud Libbe-Wolffs sagen, dass der Eigentums-
schutz sozialversicherungsrechtlicher Anspriiche zu einem relativen Be-
standsschutz gefuhrt hat, der Leistungssenkungen oder die Abschaffung
von Leistungen als Ausdruck sozialer Rechte jedenfalls unter Rechtferti-
gungsdruck setzt: »Wo der Gesetzgeber im Interesse der Umsetzung so-
zialer Grundrechte oder Verfassungsauftriage einmal tatig geworden ist,
hat er seine Gestaltungsfreiheit genutzt und damit eine verfassungsrecht-
lich fundierte einfachgesetzliche Rechtslage geschaffen, die nun in struk-
turell gleicher Weise wie grundrechtliche Freiheiten mit rein kassatori-
schen Spriichen gegen Eingriffe geschiitzt werden kann.«*¢

Die in der Rechtfertigung den weiten Gestaltungsspielraum der Ge-
setzgebung betonende Praxis des Bundesverfassungsgerichts scheint der-
zeit im Ergebnis aber dazu zu fithren, dass die Einbeziehung sozialversi-
cherungsrechtlicher Anwartschaften in den Schutzbereich des Eigentums
weitgehend konsequenzlos geblieben ist.>¢* Die Schwiche dieses Grund-
rechtsschutzes zeigt sich in der verfassungsrechtlichen Rechtsprechungs-
analyse von Ulrike Davy zur Alterssicherung und dem Absenken des

259 BVerfGE 32, 111 (143), Ausschluss der » Osterreichfille« (1971).

260 Liibbe-Wolff, Jahrbuch des Offentlichen Rechts der Gegenwart. Neue Folge
2005, I (23).

261 Axer, Art. 14 GG, in: Epping/Hillgruber, Beck’scher Online-Kommentar
GG, Rn. 57; Sonnevend, Eigentumsschutz und Sozialversicherung, S.
151. Ein Verstof§ gegen Art. 14 GG wurde im Fall der Verdoppelung der
Anwartschaftszeit fiir einen Anspruch auf Arbeitslosenhilfe angenommen,
weil eine Ubergangsregelung fiir Versicherte fehlte, die bereits bei
Eintritt der Gesetzesinderung die Voraussetzungen der alten Regelung
erfullt hatten, BVerfGE 72, 9 (21 ff.), Arbeitslosengeld (1986). Ebenso
wurde ein Verstof$ gegen Art. 14 GG in BVerfGE 100, 138 (182 f., 184
ff.), Renteniiberleitung IV (1999) festgestellt, sofern die Bewertung der
Einkommen zu DDR-Zeiten bzw. die Begrenzung bestimmter Renten auf
einen Hochstbetrag keine bediirftigkeitsunabhingige Rente ermoglichte.
Eine verfassungskonforme Auslegung fir § 1o Abs. 1 S. 2 Anspruchs- und
Anwartschaftstiberfithrungsgesetz wurde in BVerfGE 100, 1 (38 ff., 43
ff.), Renteniiberleitung I (1999) gefordert. Auf die Schaffung ergianzender
Regelungen zum Versorgungsausgleich verpflichtete das BVerfG die
Gesetzgebung in BVerfGE 53, 257 (300 ff.), Versorgungsausgleich (1980).
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Niveaus der gesetzlichen Rente. Der Schutz aus Art. 14 Abs. 1 GG fiihre
deshalb nicht weiter, weil in der VerhaltnismafSigkeitsprifung dem Ziel
der Finanzierbarkeit der Rentenversicherung tiberragendes Gewicht bei-
gemessen werde. Daher sehe das Bundesverfassungsgericht auch erheb-
liche Leistungsabsenkungen als verfassungsrechtlich zuldssig an.>** Weil
sich auf der Rechtfertigungsebene durchgingig Finanzierungs- und Wirt-
schaftlichkeitsargumente durchsetzen konnten, schlussfolgert Davy, exis-
tiere kein materieller Rechtsschutz oder eine untere Grenze fiir erhebli-
che Leistungsabsenkungen und Leistungsausschliisse. Begrenzt wird die
gesetzgeberische Gestaltungsfreiheit allein durch ein Unzumutbarkeits-
kriterium. Zwar fragt das Bundesverfassungsgericht danach, ob eine
Leistungsabsenkung die Betroffenen in unzumutbarer Weise belastet,
dennoch hat es dies nur im Ausnahmefall bejaht.>*

Die Argumentationslinie, die auf die Funktionsfahigkeit der gesetzli-
chen Rentenversicherung abstellt, verfolgt das Bundesverfassungsgericht
auch in einer aktuelleren Entscheidung zur Erwerbsminderungsrente:
»Die Neuregelung (...) dient dem Ziel, die Finanzierung der gesetzlichen
Rentenversicherung zu sichern und damit die Funktionsfahigkeit des
Systems der gesetzlichen Rentenversicherung im Interesse aller zu erhal-
ten, zu verbessern und den verdanderten wirtschaftlichen Bedingungen
anzupassen.«*%+ Es konkretisiert den Mafsstab dabei dahingehend, dass
nicht jegliche Sanierungsziele als Rechtfertigung herangezogen werden
konnen, dass dennoch nicht willkiirliche gesetzliche Anderungen, insbe-
sondere solche, die an kausale Ursachen fur eine schlechte Finanzlage
ankniipfen, zulassig sind.>%s Da dies bei der Absenkung von Leistungen

262 Davy, in: VDStRL, Soziale Gleichheit, S. 145 f. Davy gibt dazu folgende
Absenkungen in Fn. 76 an: Neubewertung von Ausbildungszeiten,
Minderung der Rente bis zu 15 % (BVerfGE 58, 81 (109 ff.); Abflachung
der Rentenanpassung, Minderung der Rente um 13 % (BVerfGE 64, 87 (97
ff.); Anderung der Regeln iiber Ersatz- und Ausfallzeiten, Kiirzung der Rente
um 25 % (BVerfGE 7o, 101 (110 ff.); Einfithrung des Multiplikators von
0,6 im Fremdrentenrecht, Minderung der Renten um bis zu 30 % (BVerfGE
116, 96 (126 ff.); Neubewertung der ersten Berufsjahre, Minderung der
Rente um 12 % (BVerfGE 117, 272 (292 ff.).

263 Unzumutbarkeit bejaht in: BVerfGE 72, 9 (23), Arbeitslosengeld (1986);
verneint in: BVerfGE 75, 78 (104), Berufsunfibigkeit/Erwerbsunfihigkeit
(1987); 117, 272 (300), Beschiftigungsforderungsgesetz (2007);
122, 151 (180), Rentenkiirzung Friibrente (2008); 128, 138 (153),
Erwerbsminderungsrente (2011).

264 BVerfGE 128, 138 (149), Erwerbsminderungsrente (2011).

265 »Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG erlaubt es nicht, durch ihn geschiitzte
Rentenanwartschaften allein auf der Grundlage eines allgemeinen Wunsches
einer Sanierung der Staatsfinanzen zu kiirzen. Daher sind der Absenkung
von Renten ungeachtet des legitimen Ziels, die Funktionsfihigkeit der
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bzw. bei der Verschirfung von Anspruchsvoraussetzungen jedoch regel-
mafig der Fall sein wird, stellt sich die Frage nach einem differenzierte-
ren MafSstab.>6¢

2.3 Zusammenfassung

Zusammenfassend ist also klassenbasierte Ungleichheit, wie sie sich im
Arbeitnehmer-, Mieter- und Besitzlosenstatus manifestiert, iiber einen
materialisierten Eigentumsbegriff auf Schutzbereichebene adressier-
bar. Jedoch dient ein materialisierter Eigentumsbegriff iberwiegend der
Rechtfertigung sozialregulierender Gesetzgebung. Der Bezug auf diesen
scheitert beim Versuch, die Absenkung oder Streichung von Sozialleis-
tungen, die der eigenen Existenzsicherung dienen, abzuwehren. Die ge-
sellschaftliche Privilegierung der Erwerbsarbeit in der Sozialversicherung
und die sich darin zeigende Trennung von Erwerbsarbeit und Repro-
duktionsarbeit werden in dieser MafSstabsbildung nicht beriicksichtigt.

Methodisch zeigt sich dies in einer Perspektivitat, die die »Normali-
tat« von Leistungsfihigkeit und Erwerbstatigkeit sowie Rechtfertigungs-
grinden der Finanzierbarkeit verfolgt und auf diese Weise die Perspek-
tive der Betroffenen und deren soziale Lage in den Hintergrund treten
lasst.

3. Gleichheit: ungleich Egalisierung

Kontrdr zur Eigentumsgarantie ist keine grundsitzliche Materialisie-
rung der Rechtsgleichheit zu beobachten. Im Fall von 6konomischer Un-
gleichheit ist die Rechtsgleichheit jedoch nicht unwichtig, da, wie bereits
die abweichenden Meinungen zum Sozialstaatsprinzip gezeigt haben, so-
zialstaatliche Regelungen primér am allgemeinen Gleichheitssatz (Art. 3
Abs. 1 GG) gemessen werden.>” Staatliche Akteure diirfen Einzelne nicht

gesetzlichen Rentenversicherung zu gewihrleisten, verfassungsrechtliche
Grenzen gesetzt (...).«, ebenda, S. 151.

266 Fiir Vorschldge aus der Literatur fiir einen abgestuften Eigentumsschutz
bzw. einem Kernbereich siehe m.w.N. Sonnevend, Eigentumsschutz und
Sozialversicherung, S. 1oo ff. Sonnevend teilt die hier formulierte Einsicht:
»Der Uberblick iiber die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
legt den Schluf§ nahe, dafl der Eigentumsschutz ins Leere liauft, wenn der
Gesetzgeber Leistungskiirzungen mit dem Erhalt der Sozialversicherung >im
Interesse aller< oder mit der Sanierung des Bundeshaushalts begriindet.«, S.
I5T.

267 BVerfGE 6, 257 (264), Unterlassen (1957); 97, 35 (44), Hamburger
Rubegeldgesetz (1997); 102, 68, (87 ff.), Krankenversicherung fiir Rentner
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willkiirlich von Sozialleistungen ausschliefSen. Das Inklusionspotential
des allgemeinen Gleichheitssatzes zeigt sich insbesondere in der minder-
heitenschiitzenden Funktion, z.B. bei der Gleichstellung von Lebenspart-
nerschaften mit Ehen im Steuer- und Sozialrecht.>**

3.1 Rechtsgleichheit und 6konomische Ungleichheit

Uber die formale Rechtsgleichheit hinaus wird in den Gleichheitssatz
kein Egalisierungsauftrag hineingelesen. Dies entspricht der gangigen
Deutung des Grundgesetzes als einer liberalen Freiheitsordnung, die so-
zialstaatliche Absicherung, aber keine ausgeprigte Beriicksichtigung von
Ungleichheitslagen oder gar eine egalitdre Distribution von Ressourcen
oder Lebenschancen erfordert.>® Wie die sozialstaatlich orientierte In-
terpretation der »Herkunft« in Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG von Hans-Peter
Ipsen aus den 1950er Jahren verdeutlicht, handelt es sich dabei jedoch
um keine selbstverstindliche Position. Nach Ipsen konne das Merkmal
der Herkunft durch das Sozialstaatsprinzip ein » Gebot zu 6konomischer
Egalisierung empfangen« und ein Rechtsinstitut der Daseinsvorsorge be-
grinden. Dieses konne »an seiner egalisierenden Kraft gegentiber sozia-
len Unterschieden nicht voriibergehen. «*7°

Historisch wurde der Gleichheitssatz schon in der Weimarer Zeit im
Hinblick auf dessen Egalisierungspotential kontrovers diskutiert. In
dieser Zeit entwickelte Gerhard Leibholz die Deutung der Gleichheit
(Art. to9g WRV) als Willkiirverbot, nach der Gleiches gleich und Unglei-
ches ungleich behandelt werden miisse. Dieses Gleichheitsverstindnis re-
agierte auf die neue Rolle des Parlaments in der Weimarer Ordnung und
zielte darauf, parlamentarischer Umverteilungspolitik verfassungsrecht-
liche Grenzen zu setzen.>”* Otto Kirchheimer kritisierte diese Gleichheit-
sinterpretation daher als »Bollwerk des alten biirgerlichen Rechtsstaa-
tes«, als rucklaufige Tendenz, die die »vorwirts tendierende Funktion«
der Weimarer Ordnung infrage stellen solle. Es liege nicht »im Sinn der
Weimarer Verfassung, wenn nun mehr im Namen der Gerechtigkeit Ge-
setze, die scheinbar eine Belastung einer wirtschaftlichen Klasse sind,
als Willkiir verworfen werden. Gerade die scheinbare Ungerechtigkeit

II (2000); 103, 225 (235 ff.), Pflegeversicherung (2000); 106, 166 (177),
Zihlkinderklausel (2002).

268 BVerfGE 124, 199, VBL (2009); 126, 400, Erbschaft- und Schenkungsteuer
(2010); 1371, 239, Familienzuschlag (2012); 133, 59, Sukzessivadoption
(2013); 133, 377, Ebegattensplitting (2013).

269 Heinig, Der Sozialstaat im Dienst der Freiheit, S. 148 ff.

270 Ipsen, in: Neumann/Nipperdey/Scheuner, Gleichheit, S. 173 f.

271 Leibholz, Die Gleichheit vor dem Gesetz, Einleitung und S. 72 ff.; Meinel,
in: Kaiser, Eine »revolutiondre Umschichtung unseres Rechtsdenkens«.
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erfillt die Gerechtigkeitsordnung, die dem sozialen System der Weimarer
Verfassung innewohnt.«*”* Mit Verweis auf Leibholz kritisierte Kirch-
heimer den » Versuch, den gegenwirtigen Status quo zu garantieren«, in-
dem »jede Gesetzgebung zugunsten der arbeitenden Klasse fur unwirk-
sam erklart« werde.>”3

In der Nachkriegszeit wurde die Bedeutung der Gleichheit im Hin-
blick auf Klasse prominent von T. H. Marshall herausgearbeitet. In sei-
nem Vortrag »Citizenship and Social Class« machte er auf die Potentiale
des Biirgerschaftskonzepts fiir die Adressierung von Klassenungleichheit
aufmerksam. Im Birgerschaftskonzept sei kontrar zur kapitalistischen
Okonomie eine egalisierende Logik angelegt: »(T)here is a kind of ba-
sic human equality associated with the concept of full membership of
a community — or, as I should say, of citizenship.«*7+ So habe die Bur-
gerschaft durch die starke normative Idee einer grundlegenden Gleich-
heit der Menschen zuerst die Infragestellung des Feudalsystems im 18.
Jahrhundert befordert, dann die demokratische Wahlgleichheit im 19.
Jahrhundert forciert und schliefflich zu den sozialstaatlichen Politiken
des 20. Jahrhunderts beigetragen. Fiir den englischen Kontext beobach-
tete Marshall daher eine dreistufige Entwicklung von der burgerlichen,
uber die politische zur sozialen Burgerschaft. Zwar wiirde die durch
die Sozialbuirgerschaft erreichte Inklusion im 20. Jahrhundert nicht die
klassenbasierte Ungleichheit abschaffen, sie wirde jedoch helfen, diese
problematisierbar und kritisierbar zu machen. Diese von Marshall ge-
zogene Verbindung zwischen konstitutioneller Gleichheit und gleicher
gesellschaftlicher Mitgliedschaft wird seither in der sozialwissenschaft-
lichen und rechtswissenschaftlichen Forschung herangezogen, um ge-
sellschaftliche und rechtliche Inklusion Marginalisierter normativ ein-
zufordern.*”s

Auch heute noch geht es in der Dogmatik des allgemeinen Gleich-
heitssatzes um den Vergleich von Gruppen, wenn auch nicht um Klassen.
Der Staat darf grundsitzlich zwischen sozialen Gruppen differenzieren
und verschiedene Leistungen anhand von nicht willkiirlich ausgewahl-
ten » Gruppenmerkmalen« gewahren oder versagen; man denke an die

272 Kirchheimer, Funktion des Staates und der Verfassung, S. 256 f.; ebenso
kritisch Neumann, in: ders., Die soziale Bedeutung der Grundrechte in der
Weimarer Verfassung, S. 62, 66.

273 Kirchheimer, Funktion des Staates und der Verfassung, S. 257 f.

274 Marshall, Citizenship and Social Class, S. 6; aus feministischer Sicht dazu
Rubio-Marin, International Journal of Constitutional Law 2014, 4.

275 Marshall, Citizenship and Social Class, S. 4 53 soziologisch Stichweh, in: ders./
Windolf, Leitgesichtspunkte einer Soziologie der Inklusion und Exklusion;
rechtswissenschaftlich Irving, Gender and the Constitution; Kingreen, EuR
- Beiheft 1 2007, 435 Davy, ZSR 2010, 295; Mangold, in: Schlachter/Heinig,
§ 4 Sozial- und arbeitsrechtliche Relevanz der Unionsbiirgerschaft.
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Privilegien der Ehe oder die des Beamtentums. Dies entspricht dem kon-
servativen Sozialstaatsmodell, in welchem kontrir zum universalisti-
schen Sozialstaatstyp Leistungen an Erwerbsarbeit und Status gekniipft
werden und daher staatliche Sozialleistungen durchaus zu ungleichen
okonomischen Lebenslagen beitragen.

Eine Rechtspraxis, die in Anschluss an Wolfgang Abendroth, Gleich-
heit nicht auf Ressourcengleichheit, sondern als demokratische Gleich-
heit interpretiert und damit die Erméglichung demokratischer Beziehun-
gen in den Blick nimmt, ist heute kaum auszumachen. In einer solchen
Perspektive wiirde es um eine in den konkreten ungleichheitsproduzie-
renden Dynamiken der Marktgesellschaft verortete soziale Gleichheit ge-
hen.>”¢ Diese demokratische Funktion sozialer Gleichheit scheint in den
Sondervoten von E.W. Bockenforde und von Reinhard Gaier, Johannes
Masing und Susanne Baer durch, wenn sie vor den demokratiegefahr-
denden Effekten okonomischer Machtkonzentration warnen und letz-
tere eine Verbindung zwischen dem Sozialstaatsprinzip und dem Gleich-
heitssatz ziehen.

3.2 Gleicher Zugang zum effektiven Rechtsschutz

Eine Ausnahme zur formalen Gleichheitspraxis stellt die Rechtsprechung
zum gleichen Zugang zum effektiven Rechtsschutz dar. In dieser zeigt
sich die normative Stirke des Rechtsstaats und dem daraus abgeleiteten
Justizgewidhrungsanspruch gegeniiber sozialstaatlichen Verfassungssat-
zen. Wenn Personen aufgrund ihrer schlechten 6konomischen Situati-
on der Zugang zu den Gerichten und damit zum Rechtsschutz verwehrt
ist, wird uber Art. 3 Abs. 1 GG und dem Rechtsstaatsprinzip aus Art.
20 Abs. 3 GG eine Egalisierung des effektiven Rechtsschutzes durch
einen Anspruch auf Prozesskostenhilfe erreicht: »Das Grundgesetz ge-
bietet eine weitgehende Angleichung der Situation von Bemittelten und
Unbemittelten bei der Verwirklichung des Rechtsschutzes. Art. 3 Abs. 1
GG stellt die Beachtung dieses Gebots der Rechtsschutzgleichheit unter
grundrechtlichen Schutz. «*77 Begriindet wird diese Egalisierungswirkung
uber Art. 3 Abs. 1, Art. 20 Abs. 3 GG mit der Verwiesenheit der Ein-
zelnen auf die gewaltfreie Konfliktlosung durch die Gerichte und dem
in Art. 19 Abs. 4 GG garantierten Rechtsschutz. Daraus folge, dass der
Staat Gerichte einzurichten und auch »Unbemittelten« den Zugang zu
diesen durch »Vorkehrungen«, wie etwa der Prozesskostenhilfe nach §§
147 ff. ZPO, zu ermoglichen habe. Die Reichweite dieses Rechts auf glei-
chen Zugang zum Rechtsschutz erfordere allerdings keine vollstandige,

276 Henning, ZSR 20710, 329.
277 BVerfGE 81, 347 (Ls. 1), Rechtsschutzgleichbeit (1990).
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sondern nur eine weitgehende Angleichung: » Der Unbemittelte braucht
nur einem solchen Bemittelten gleichgestellt zu werden, der seine Pro-
zeflaussichten verntnftig abwigt und dabei auch das Kostenrisiko be-
riicksichtigt«, weshalb die Gewahrung der Prozesskostenhilfe von hin-
reichenden Erfolgsaussichten abhingig gemacht werden darf.>”® Dartiber
hinaus umfasse das Recht auch aufSergerichtliche Beratungshilfe.>”

Die Verfassungspraxis zu Art. 3 Abs. 1 GG fiihrt hiernach nicht nur
wie in der numerus clausus-Entscheidung zu einem gleichen Zugang zu
knappen staatlichen Ressourcen, sondern geht tiber ein solches deriva-
tives Teilhaberecht hinaus. Sie vermittelt durch die Zielrichtung auf den
tatsdchlichen Zugang zum Rechtsschutz einen origindren Leistungsan-
spruch durch eine gleichheitsrechtliche Auslegung des Justizgewahrungs-
anspruchs. Die starke Normativitit der rechtsstaatlichen Logik fithrt
also dazu, dass trotz der einhelligen Auffassung, aus Art. 3 Abs. 1 GG
folge kein Egalisierungsauftrag, ein verfassungsrechtlicher Anspruch auf
ein gewisses Maf§ an 6konomischer Gleichheit zur Kompensation realer
Klassenungleichheit abgeleitet wird.

3.3 Keine Egalisierung im Gesundbeitsbereich

Wenn wir den Bereich rechtsstaatlicher Gleichheit verlassen und uns den
Bereich sozialer Gleichheit anschauen, wird die Schwiche des Gleich-
heitsrechts fir die Thematisierung von Klasse deutlich. Fiir den Gesund-
heitsbereich hat dies Ulrike Davy eingehend beobachtet.>*> Obwohl das
System der gesetzlichen Krankenkassen besonders stark durch die Prin-
zipien der Umverteilung und Solidaritat gepragt sei, konne der Zusam-
menhang zwischen Gesundheit und 6konomischen Verhaltnissen nicht
durchbrochen werden.>** Die Verteilung von Gesundheit und Tod sei
weiterhin schichtspezifisch.>$*

Uber einkommensorientierte Beitrige soll das System der gesetzlichen
Krankenkasse eigentlich zu einer lickenlosen, kollektiv-solidarischen
Gesundheitsversorgung fiithren. Dieses egalitiare System wird jedoch

278 Ebenda, S. 357.

279 BVerfGE 88, 5, gewerkschaftliche Beratungshilfe (1992); 122, 39, auflerge-
richtliche Rechtsberatung (2008).

280 Davy, ZSR 2010, 295 (298 ff.).

281 Ein gegenlaufiger Trend ist die Forderung des Wettbewerbs der gesetzlichen
Krankenkassen. Mit dem GKV-Wettbewerbsstarkungsgesetz von 2007 wur-
den Wahltarife ermoglicht, die mehr Ungleichheiten im Gesundheitswesen
befiirchten lassen, Axer, in: VDStRL, Soziale Gleichheit, S. 202 f.; zu Um-
verteilung im Recht der Krankenversicherung Wallrabenstein, Versicherung
im Sozialstaat, S. 335 ff.

282 Davy, ZSR 2010, 295 (297).
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durch Leistungsausschlisse und Leistungsbegrenzung durchbrochen.
So sind notwendige, aber nicht verschreibungspflichtige Medikamente
genauso wie Sehhilfen aus dem Leistungskatalog der gesetzlichen Kran-
kenversicherung ausgeschlossen, da es sich um vergleichsweise giinstige
Produkte handeln soll. Leistungsbegrenzungen fiir kostenintensive Mafs-
nahmen existieren z.B. bei kieferorthopadischen Behandlungen, die nur
bis zum 18. Lebensjahr iibernommen werden, und bei kiinstlicher Be-
fruchtung, bei der die Kosteniibernahme auf so Prozent der Kosten be-
grenzt ist.*3

Davy zeigt, dass in der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts Leis-
tungsausschlisse, Leistungsbegrenzungen und Zuzahlungspflichten von
okonomisch schwicher Positionierten immer wieder unter Gleichheits-
gesichtspunkten verhandelt werden, dass diese gleichheitsrechtliche Ar-
gumentation bisher jedoch nicht erfolgreich war, da das Bundessozial-
gericht Finanzierungs- und Belastbarkeitsargumente sowie das Ziel der
Verhaltenssteuerung durchgehend akzeptiere. Das Argument der beson-
deren Belastung von 6konomisch Schwicheren konne in der Rechtspre-
chung nicht greifen, so Davy, da ansonsten aus Art. 3 Abs. 1 GG ein ori-
gindrer Leistungsanspruch folge. Der Gleichheitsmaf$stab ist fur Davy
daher zu grob und ungeeignet fiir den Rechtsschutz von 6konomisch
schwach Positionierten.>* In dieser individualrechtlichen Hinsicht ist
Klasse im Gesundheitsbereich keine verfassungsrechtlich erfolgreich ver-
handelbare Ungleichheitsachse.

283 BSG, Urteil v. 9. 12.1997, 1 RK 11/97; BSG, Urteil v. 19.11.2007, B 1
KR 6/07 R. Zu Leistungsbegrenzungen und -ausschliissen in der gesetz-
lichen Krankenversicherung, u. a. mit Blick auf die Grundsicherung nach
dem SGB II, sieche Wenner, GesR 2009, 169; Wenner, in: Wallraben-
stein/Ebsen, Konkretisierung des Leistungsniveaus der Gesundheitsver-
sorgung durch die Rechtsprechung. Zur medizinischen Versorgung von
Grundsicherungsbezieher*innen stellt der 1. Senat des BSG fest: » Benotigen
Versicherte krankheitsbedingt Mittel, die verfassungskonform nicht dem
Leistungskatalog der gesetzlichen Krankenversicherung unterfallen, sichern
die bei Hilfebediirftigkeit eingreifenden Teile des Sozialsystems das verfas-
sungsrechtlich garantierte Existenzminimum.«, BSG, Urteil v. 6.3.2012, B
1 KR 24/10 R, Rn. 36. Dies schliefSt der 14. Senat des BSG aber aus: »Die
ibrigen Kosten fiir Gesundheitspflege, die unter anderem fiir medizinisch
notwendige, aber nicht von der Leistungspflicht der gesetzlichen Kranken-
kasse abgedeckte OTC-Priparate unter dem Gesichtspunkt der Eigenver-
antwortung der GKV-Versicherten auch von Hilfebediirftigen nach dem
SGB 1II selbst zu zahlen sind, sind in der Regelleistung abgebildet und 16sen
damit grundsatzlich keinen Bedarf nach § 73 SGB XII aus«, BSG, Urteil v.
26.5.2011, B 14 AS 146/10 R, Rn. 25.

284 Davy, ZSR 2010, 295 (300).
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4. Leistung: Menschenwiirde

Leistungsrechtlich wird die Achse Klasse anhand des Grundrechts auf
ein menschenwiirdiges Existenzminimum aus Art. 1 Abs. 1 GG i.V.m.
dem Sozialstaatsprinzip adressiert. Ein subjektives Recht auf staatliche
Fursorge wurde verwaltungsrechtlich bereits in den Anfangsjahren der
Bundesrepublik formuliert und einfachgesetzlich mit dem Bundessozial-
hilfegesetz (BSHG) im Jahr 1962 eingefiithrt.**s Verfassungsrechtlich lei-
tete das Bundesverfassungsrecht den Leistungsanspruch aus der Men-
schenwiirde im Hartz IV-Urteil vom 9. Februar 2010 her und stellte die
Existenz eines verfassungsrechtlich garantierten physischen und sozio-
kulturellen Existenzminimums fest: »Das Grundrecht auf Gewahrleis-
tung eines menschenwiirdigen Existenzminimums aus Art. t Abs. 1 GG
in Verbindung mit dem Sozialstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 1 GG si-
chert jedem Hilfebediirftigen diejenigen materiellen Voraussetzungen
zu, die fiir seine physische Existenz und fiir ein MindestmafS an Teilha-
be am gesellschaftlichen, kulturellen und politischen Leben unerliss-
lich sind. «>%¢

4.1 Das menschenwiirdige Existenzminimum

In der Entscheidung urteilte das Bundesverfassungsgericht tiber das neu
eingefithrte System der Grundsicherung fir Erwerbsfihige.**” Konkret
ging es um die VerfassungsmaifSigkeit der Regelsatzhohe nach dem Zwei-
ten Buch Sozialgesetzbuch (SGB II). Der Lebensunterhalt von Erwerbsfa-
higen wurde bis zum 31. Dezember 2004 uiber die Arbeitslosenhilfe nach
dem Dritten Buch Sozialgesetzbuch und der Sozialhilfe nach dem BSHG
gesichert. Dieses duale System wurde mit der Reform zum 1. Januar
2005 aufgegeben. Die Arbeitslosenhilfe wurde ersatzlos gestrichen und
die Grundsicherung fir erwerbsfihige Personen neu im SGB II geregelt.

285 Als Begriindung gilt die Entscheidung BVerwG, Urteil v. 24.6.1954, V C
78.54, da das BVerwG zum ersten Mal Bediirftigen ein subjektives Recht
auf Fiirsorge zuspricht und nicht mehr als blofle Untertanen behandelt. Ein-
fachgesetzlich wurde dieser Anspruch mit dem Bundessozialhilfegesetz v.
30.6.1961, BGBL. 1 1961, S. 1875, eingefiihrt.

286 BVerfGE 125, 175 (Ls. 1), Hartz IV (2010); dazu mit umfangreichen Nach-
weisen zur wissenschaftlichen Diskussion und zur Sozialgerichtsrechtspre-
chung Berlit, K] 2010, 145; Schnath, NZS 2010, 297; Wenner, SozSich
2010, 69; Hormann, Rechtsprobleme des Grundrechts auf Gewihrleistung
eines menschenwiirdigen Existenzminimums; Nolte, Der Staat 2013, 245;
Kingreen, NVwWZ 2010, 558.

287 Uberblick bei Steck/Kossens, FPR 2005, 424; zu ilteren Erwerbslosen May-
er, NZS 2005, 568.
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Das BSGH wurde aufgehoben und in das Zwolfte Buch Sozialgesetzbuch
(SGB XII) uberfiihrt, das seither die Sozialhilfe fir Nichterwerbsfihige,
also fur Alte und Erwerbsgeminderte, normiert.>%*

Mit dieser Reform wurde ein Paradigmenwechsel vollzogen. Wahrend
die alte Sozialhilfe Leistungen nach dem individuellen Bedarf gewahr-
te, die Regelsdtze durch Rechtsverordnungen auf Landerebene regi-
onal festgelegt wurden und die Arbeitslosenhilfe zusitzliche Leistun-
gen, die sich am alten Einkommen orientierten, ermoglichte, sieht das
SGB II einen gesetzlich festgelegten Regelsatz vor, der den durchschnitt-
lichen Bedarf von allen Erwerbsfahigen gleichermafSen decken soll und
von dem nicht zugunsten individueller Bediirfnisse abgewichen werden
kann. Kontradr zur Sozialhilfe ist eine individuelle Erhohung des Regel-
satzes bei der Grundsicherung fur Arbeitssuchende daher nicht vorge-
sehen. Die Gesetzgebung geht stattdessen davon aus, dass »die nach
diesem Buch vorgesehenen Leistungen« den Bedarf decken (§ 3 Abs. 3
SGB II). Mit der Neuregelung der Arbeitslosensicherung ist also von ei-
ner Individualisierung zu einer Pauschalierung gewechselt worden: Die
neuen Regelsitze sollen pauschal den gesamten Lebensunterhalt umfas-
sen und damit auch Kosten fiir Anschaffungen, die zuvor durch einma-
lige Beihilfen gedeckt wurden, wie etwa Elektrogerate oder Kleidung.>*
Die Bedarfe fur Kinder und Jugendliche wurden durch die Reform pau-
schal auf 6o Prozent bzw. 8o Prozent des Regelbedarfs fiir Erwachse-
ne festgesetzt.

In seinem Urteil erklarte das Bundesverfassungsgericht die Regelsit-
ze fur unvereinbar mit dem Grundrecht auf Gewihrleistung eines men-
schenwiirdigen Existenzminimums. Die Menschenwiirde begriinde den
verfassungsrechtlichen Anspruch; ergidnzend erteile das Sozialstaatsprin-
zip der Gesetzgebung den Auftrag, das Existenzminimum zu sichern und
gewihre dafur einen Gestaltungsspielraum, insbesondere fiir Wertungen
tiber die konkrete Regelsatzhohe.>°

Mit der Verankerung des Anspruchs in der Menschenwiirde betont
das Gericht die grundlegende Bedeutung und Unverfiigbarkeit des Exis-
tenzminimums. Uber die inhaltliche Ausfiillung macht das Bundesver-
fassungsgericht jedoch keine konkretisierenden Ausfithrungen, da dies
»nicht unmittelbar aus der Verfassung« abgeleitet werden konne. Statt-
dessen sei es die Aufgabe der demokratischen Gesetzgebung, die Grund-
sicherung an den jeweiligen Entwicklungsstand des Gemeinwesens so-
wie die bestehenden Lebensbedingungen auszurichten und immer wieder

288 Viertes Gesetz fiir moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt v. 24.12.2003,
BGBI.T 2003, S. 2954.

289 Entwurf eines Gesetzes zur Einordnung des Sozialhilferechts in das Sozial-
gesetzbuch, BT-Drucks. 15/1514, S. 59 zu § 29.

290 BVerfGE 125, 175 (225 f.), Hartz IV (2010).
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erneut anzupassen. Dabei musse neben der physischen Existenz auch die
Moglichkeit, zwischenmenschliche Beziehungen zu pflegen und am ge-
sellschaftlichen, kulturellen und politischen Leben in einem Mindestmafs
teilhaben zu konnen, von der Gesetzgebung beriicksichtigt werden.>"
Mehr materiell-rechtliche Vorgaben fiir die Konkretisierung des Um-
fangs formulierte das Gericht nicht. Das Bundesverfassungsgericht stellt
daher zunichst nicht viel mehr als die Existenz eines verfassungsrecht-
lichen Anspruchs auf Transferleistungen fest, ohne diesen inhaltlich zu
konkretisieren. Fur die weitere Priifung geht es dazu tiber, Rationalitats-
anforderungen an das Verfahren der Regelsatzfestlegung zu stellen und
diese als Hilfsmaf$stab zu formulieren.>*

4.2 HilfsmafSstibe: Evidenzkontrolle und
ein rationales Verfahren

Die Schwierigkeit verfassungsrechtlicher Leistungsrechte, das zeigt sich
hier in der Zuriickhaltung des Bundesverfassungsgerichts deutlich, be-
steht in ihrer Quantifizierung. Eine Verfassungsdogmatik, die fiir verfas-
sungsrechtliche Leistungsanspriiche argumentative Wege zur Verfiigung
stellt, wurde in der Rechtspraxis bisher nicht entwickelt. Das Bundes-
verfassungsgericht greift daher auf einen formalen Hilfsmafsstab zuriick.
Die Gesetzgebung diirfe — im Sinne einer rechtsstaatlichen Logik — Re-
gelsitze nicht einfach »ins Blaue hinein« festlegen; vielmehr miisse die
Hohe durch ein transparentes und schliissiges Verfahren bestimmt wer-
den. Das Verfahren miisse sachgerecht, nachvollziehbar, konsistent und
auf Grundlage realitatsgerechter Zahlen erfolgen. Die Methode konne
die Gesetzgebung frei wihlen. Wihrend frither das Warenkorbmodell
verwendet wurde, wird derzeit ein Statistikmodell auf Grundlage der
Einkommens- und Verbraucherstichprobe des Statistischen Bundesam-
tes benutzt. Dies sei zuldssig, es mussten sich darin jedoch alle existenz-
notwendigen Aufwendungen wiederfinden.>

Neben dieser formal-prozeduralen Vertretbarkeitskontrolle fithrt das
Gericht eine materiale Evidenzpriifung als eine eng begrenzte Ergebnis-
kontrolle durch und fragt, ob die Regelsitze evident nicht fur ein men-
schenwiirdiges Existenzminimum ausreichen. Im Urteil zum Asylbewer-
berleistungsgesetz hat das Bundesverfassungsgericht diesen MafSstab
wieder aufgenommen und ihn konkretisiert, indem es erstens auf den
letzten Zeitpunkt der Regelsatzfestsetzung und zweitens auf einen Ver-
gleich mit dem reguldren System der Grundsicherung nach dem SGB II

291 Ebenda, S. 222 ff.
292 Kritik daran Nolte, Der Staat 2013, 245.
293 BVerfGE 125, 175 (235 f.), Hartz IV (2010).
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und SGB XII abgestellt hat: Da die Regelsitze nach dem Asylbewerber-
leistungsgesetz seit 1993 nicht angehoben worden waren und die Leis-
tungen mehr als 35 Prozent unter dem der Sozialgesetzbiicher lagen,
stellte das Bundesverfassungsgericht einen evidenten Verstof$ gegen das
unabhingig vom Aufenthaltsrecht geltende menschenwiirdige Existenz-
minimum fest.>4

In der Hartz IV-Entscheidung argumentierte das Bundesverfassungs-
gericht, dass die Hohe des Regelsatzes zwar nicht evident verfassungs-
widrig sei, dass aber der Regelsatz aufgrund eines inkonsistenten Verfah-
rens verfassungswidrig ermittelt worden sei. Von den Strukturprinzipien
des Statistikmodells sei mehrfach abgewichen und durchschnittliche Be-
darfe ohne empirische Grundlage festgesetzt worden.>s Das Statistikmo-
dell ermittelt den durchschnittlichen Bedarf fiir das Existenzminimum
anhand des Konsumverhaltens der Haushalte mit geringem Einkom-
men (die »unteren 20-Prozent«). Aus dieser Verbraucherstichprobe der
unteren Einkommensgruppe wurden einzelne Ausgabenposten, etwa im
Bereich Mobilitat und Strom, pauschal gekiirzt, ohne den tatsichlich
regelleistungsrelevanten Verbrauch empirisch zu ermitteln. Der Bereich
Bildung sowie auflerschulischer Unterricht in Sport und Musik wurde
vollstandig ausgenommen. Dariiber hinaus wurde der Bedarf fir Kin-
der und Jugendliche nicht empirisch ermittelt und damit kinder- und al-
tersspezifische Bedarfe sowie Schulbedarf nicht berticksichtigt. Wie das
Bundesverfassungsgericht zutreffend feststellt: »Kinder sind keine klei-
nen Erwachsenen. «*¢

Die aufgrund des Hartz IV-Urteils erforderliche Neuregelung des
Verfahrens zur Festsetzung der Regelsatzhohe sieht nun vor, dass nicht
mehr die »untersten 20-Prozent«, sondern nur noch die »untersten
15-Prozent« als Referenzhaushalte, darunter auch » Aufstocker«-Haus-
halte und studentische Haushalte,*” fiir die Bestimmung des Exis-
tenzminimums herangezogen und zusitzlich einige Posten, in Anleh-
nung an das Warenkorbmodell, aus der Berechnung der Regelsatzhohe

294 BVerfGE 132, 134 (166 ff.), AsyIBLG (2012); Wallrabenstein, KritV 2012,
433.§ 1a Abs. 2 AslyBLG in der am 23.10.2015 verkiindeten Neufassung,
BGBI. I 2015, S. 1722 ff., sieht firr bestimmte Personengruppen die Kiir-
zung des soziokulturellen Existenzminimums vor, kritisch dazu Brings/Oebhl,
ZAR 2016, 22.

295 BVerfGE 125, 175 (238), Hartz IV (2010).

296 Ebenda, S. 246.

297 »Aufstocker«-Haushalte sind solche, die aufgrund ihres geringen Einkom-
mens auf zusitzliche Leistungen nach dem SGB II angewiesen sind; die In-
klusion von »Aufstocker«-Haushalten und studentischen Haushalten, die
Leistungen nach dem Bundesausbildungsforderungsgesetz erhalten, kriti-
sierte eines der vorlegenden Gerichte in BVerfGE 137, 34, existenzsichern-

der Regelbedarf (2014).
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herausgenommen werden.*® Als das Bundesverfassungsgericht die
Neuregelungen 2014 tiberpriifte, stellte es fest, dass diese Verfahrens-
weise eine Gefahr der Unterdeckung berge und verpflichtete daher die
Gesetzgebung dazu, Vorkehrungen zu treffen.>? Die Legislative miis-
se die Entwicklung der tatsiachlichen Lebenshaltungskosten im Auge
behalten und die Aktualisierung der Regelsatzhohe sicherstellen. Da
die Neuregelung diesen Anforderungen noch nachkomme, u.a. auch
weil die Sozialgerichte bei einer drohenden Unterdeckung Normen, die
einmalige Leistungszuschiisse vorsehen, verfassungskonform auslegen
mussten, sei kein Verfassungsverstof$ feststellbar.3>° Dennoch sei bei
der derzeitigen Regelsatzhohe, die wegen der Herausnahme einzelner
Ausgabeposten nur zu einer Deckung von 72 Prozent der Konsumaus-
gaben der »unteren 15-Prozent«-Gruppe fiihrt, die Grenze des gerade
noch Zuldssigen erreicht.>*

4.3 Atypische Bedarfe und Pauschalierung

Das Bundesverfassungsgericht siecht dariiber hinaus ein verfassungsrecht-
liches Problem im Regelungsinstrument der Pauschalierung in Verbin-
dung mit dem Statistikmodell. Mit der Neuregelung des Arbeitslosen-
geldes hatte sich die Gesetzgebung dafiir entschieden, die Regelsatzhohe
nicht mehr am individuellen Bedarf zu orientieren, sondern im Gesetz
einheitlich festzulegen. Alle Arbeitssuchenden, seien sie noch so unter-
schiedlich in ihren Bediirfnissen, bekommen denselben Regelsatz. 2005
betrug der Regelsatz 345 Euro fiir alleinstehende Erwachsene. Die Ge-
setzgebung darf im Sozialrecht grundsatzlich mit Techniken der Pau-
schalierung arbeiten, um Verwaltungsabliufe bei Massenphianomen zu
vereinfachen, dem Statistikmodell ist es jedoch inharent, dass auf den
durchschnittlichen Verbrauch und damit auf »normale« Subjekte und
ihre gangigen Bedurfnisse abgestellt wird.

Die Gesetzgebung geht also davon aus, dass individuelle Abwei-
chungen vom Durchschnittsverbrauch ausgleichbar sind: Individuel-
ler Mehrbedarf an der einen Stelle soll durch geringeren Bedarf an
der anderen Stelle, also durch Verhaltenssteuerung, ausgeglichen wer-
den.’°* Dariiber hinaus werden fiir typische Mehrbedarfe wie etwa eine

298 Gesetz zur Ermittlung von Regelbedarfen und zur Anderung des Zweiten
und Zwolften Buches Sozialgesetzbuch v. 24.3.2011, BGBL I 20171, S. 453.

299 BVerfGE 137, 34 (59 f., 76, 90 ff.), existenzsichernder Regelbedarf (2014).

300 Ebenda, S. 77 ff.

3ot Ebenda, S. 92 f.

302 Besondere Bedarfe fiir z. B. Neugeborene, Medikamente oder Kosten fiir die
Ausiibung des Umgangsrechts mit den eigenen Kindern miissen vom Regel-
bedarf gedeckt werden, LSG BB, Beschluss v. 3.3.2006, L 10 B 106/06 AS
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Schwangerschaft zusatzliche Leistungen vorgesehen. Diese typischen
Fille waren jedoch abschlieBend im SGB II aufgezahlt. Fur kurzfris-
tige Sonderbedarfe bestand daher allein die Moglichkeit eines Darle-
hens. Langfristige atypische Bedarfe waren in diesem System iiberhaupt
nicht vorgesehen.

Da aber Art. 1 Abs. 1 GG in Verbindung mit dem Sozialstaatsprin-
zip »jedem Einzelfall« ein menschenwiirdiges Existenzminimum gewéhr-
leiste — auch Menschen mit stark abweichenden Bediirfnissen —, beste-
he, so das Bundesverfassungsgericht, im Ausnahmefall ein zusatzlicher
Anspruch, um Unterversorgung zu verhindern.’*3 Das Gericht forderte
daher eine Hartefallregelung fir atypische Bedarfe, die inzwischen mit
§ 21 Abs. 6 SGB II genauso wie ein Bedarf fiur Bildung und Teilhabe
§ 28 SGB II gesetzlich geschaffen wurde.

4.4 Kritik: Individualisierung statt Relationierung

4.4.1 Abstrakte Wirde

Die Sicherung des Lebensunterhalts durch das System der Grundsiche-
rung wird in der Hartz IV-Entscheidung auf eine Art und Weise verhan-
delt, die das einzelne Subjekt und seinen Anspruch auf eine menschen-
whurdige Existenz in den Mittelpunket stellt. Die starke Individualisierung
scheint hier aus der Maf$stabswahl der Menschenwiirde zu folgen, denn
das Gericht wiederholt mehrmals, dass es um jeden Einzelfall oder um
jede individuelle hilfsbediirftige Person und nicht etwa um soziale Ge-
rechtigkeit, materiale Freiheit, den Vergleich mit 6konomisch Privilegier-
ten oder Umverteilung gehe und der Anspruch auf staatliche Existenzsi-
cherung aus der menschlichen Wiirde folge.>>#

Dabei erfolgt die Begriindung eines solchen Anspruchs der »Hilfsbe-
durftigen« vergleichsweise ahistorisch und ohne Beziige zu den Kon-
textbedingungen einer modernen arbeitsteiligen Marktgesellschaft. Es
entsteht der Eindruck, dass das Bundesverfassungsgericht zwar das
Grundrecht auf ein menschenwiirdiges Existenzminimum als ein Mo-
ment moderner Verfassungsstaatlichkeit mit der Menschenwiirde nor-
mativ stark formulieren, aber wegen der politischen Brisanz der Re-
gelsatzhohe keine Aussagen von Verfassungs wegen tber den Umfang

ER; LSG BB, Beschluss v. 24.4.2007, L 19 B 400/07 AS ER; BSG, Urteil v.
7.11. 2006, B 7b AS 14/06 R.

303 Z.B. chronische Erkrankungen, Behinderung, besonders schwierige Lebens-
lagen, Kirchhof, NZS 2015, 1.

304 BVerfGE 125, 175 (222 f., 253), Hartz IV (2010).
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dieses Anspruchs machen wollte.>>s Grundrechtstrager*innen konnen
nun durch die Verfassungsbeschwerde ihr Existenzminimum uberpri-
fen lassen, die materialen Inhalte sind jedoch tiber eine schwache Evi-
denzkontrolle hinaus der demokratischen Politik tiberlassen.

Dementsprechend fehlen jegliche Ausfiihrungen zum Sinn und Zweck
des Wiirdeschutzes und des Sozialstaatsprinzips. Der Wiirdebegriff bleibt
im Bereich der Sozialpolitik normativ unkonkretisiert und stellt keiner-
lei Bezug zu klassenbedingter Ungleichheit her. Diese Strategie der Det-
hematisierung des Sinn und Zwecks sozialstaatlicher Instrumente wur-
de bereits bei den Mehrheitsmeinungen zum Sozialstaatsprinzip sichtbar
und scheint sich hier zu wiederholen, wenn auch mit anderer politischer
StofSrichtung.

4.4.2 Existentielle Abhangigkeit und Anerkennung

Die abstrahierende Individualisierung fithrt zu einigen Leerstellen. Es
fehlt eine relationale Perspektive, die moglicherweise Impulse fiir die
Mafsstabsbildung hitte setzen konnen. Eine relationale Perspektive
kann durch ihren Fokus auf asymmetrische Beziehungen es erleichtern,
existentielle Abhiangigkeiten zu thematisieren. Bei staatlicher Existenz-
sicherung unterscheidet sich die Konstellation zu ausgrenzenden Frei-
heitsrechten z.B. dahingehend, dass Menschen, die Transferleistungen
beziehen, in den Fursorgebereich des Staates einbezogen werden und
sich die Beziehung zum Staat grundlegend anders gestaltet als es in der
staatsausgrenzenden klassischen Eingriffs-Abwehr-Logik zum Ausdruck
kommt. Thre Beziehung kennzeichnet sich namlich durch ein existentiel-
les Abhidngigkeitsverhiltnis zum Staat.3°* Von dieser Form der Abhangig-
keit droht paternalistische und punitive Sozialpolitik, wie sie sich etwa in
den Sachleistungen oder in den Sanktionsmoglichkeiten gemaf §§ 31—
31b SGB II manifestiert.>*7

Das Bundesverfassungsgericht verliert dementsprechend wesentliche
materiell-rechtliche Fragen aus dem Blick, insbesondere die Frage nach
Geld- oder Sachleistungen in einer geldbasierten Okonomie. So miisse

305 Nach Schnath erschopft sich das neue Grundrecht daher darin, ein Recht
auf abgesicherte Armut zu sein, Schnath, NZS 2010, 297 (298). Positiv zum
Urteil Merold, Freiheit durch den Staat, Kap. D.

306 Nedelsky, Law’s Relations, Kap. 3.

307 Das SG Gotha hatte dem BVerfG einen Fall vorgelegt, indem es um die Kiir-
zung des Arbeitslosengeldes IT um 30 % und schlieSlich 60 % ging, SG Go-
tha, Beschluss v. 26.5.2015, S 15 AS 5157/14. Das BVerfG sah die Vorla-
ge jedoch als nicht ausreichend begriindet an, BVerfG, Kammerbeschluss v.
6.5.2016, 1 BvL 7/15. Eine erneute Vorlage des SG Gotha ist anhingig und
wird im Laufe des Jahres 2019 entschieden (1 BvL 7/16).
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die Gesetzgebung das Existenzminimum zwar realitatsgerecht bestim-
men, die erforderlichen Wertungen bleiben ihr jedoch vollstandig tiber-
lassen, so auch die Frage, ob das Existenzminimum durch Geld-, Sach-
oder Dienstleistungen gesichert wird.>*® Trotz des starken Bezugs auf
die Menschenwiirde wird also der sozialrechtliche Grundsatz, dass zur
Sicherung einer selbstbestimmten Lebensfithrung Hilfe als Geldleis-
tung gewahrt wird, nicht erortert. Die Autonomie der Bediirfnisbefrie-
digung wird fiir Arbeitssuchende daher verfassungsrechtlich nicht ab-
gesichert.3*

Wenn Geld aber das notwendige Mittel zur Inklusion in diverse ge-
sellschaftliche Teilsysteme darstellt, dann drangt sich eigentlich die Frage
auf, ob Gutscheine und Sachleistungen als moglicherweise stigmatisie-
rende und infantilisierende Geldersatzleistungen mit der Menschenwiir-
de vereinbar sind oder — in den Worten von Nancy Fraser — zu einer
kulturellen Hierarchisierung von Grundsicherungsbezieher*innen fiih-
ren. Beim Recht auf Existenzsicherung geht es ja nicht nur um Umver-
teilung, sondern auch ganz wesentlich um die Anerkennung als Gleiche,
weil durch Sozialleistungen nicht nur staatliche Gelder verteilt, sondern
auch soziale Positionen konstituiert werden.

Nicht-monetire Leistungen, wie Gutscheine und Sachleistungen, ba-
sieren aber auf Stereotypen, nach denen Arme oder Nichterwerbstati-
ge faul oder verantwortungslos sind und es daher negativer Anreize zur
Aufnahme einer Erwerbstitigkeit bedarf. C.B. Macphersons hat in seiner
Kritik des Besitzindividualismus aufgezeigt, dass die kulturelle Abwer-
tung der Armen und Arbeitslosen mit der Entstehung der Privateigen-
tumsgesellschaft entsteht und in den Grundbegrifflichkeiten der biirgerli-
chen Ordnung verwurzelt ist. Schon zu John Lockes Zeiten galten Arme
nicht in gleicherweise als Verntinftige und wurden nicht als gleichwerti-
ge Mitglieder der burgerlichen Gesellschaft, sondern als disziplinierungs-
und aktivierungsbediirftig betrachtet. Stephan Lessenich hat dies auch
fiir den gegenwartigen deutschen Sozialstaat beobachtet. Er kritisiert die
Genese eines aktivierenden Sozialstaats, der Armut bzw. Erwerbslosig-
keit zunehmend individualisiert, eine die Sozialsysteme nicht belastende
Lebensfuhrung fordert und dies durch Sanktionen absichert.3*

Bei der Existenzsicherung geht es also nicht nur darum, wie hoch
staatliche Leistungen sind, sondern auch auf welche Art und Weise sie
gewihrt werden. Eine relationale Perspektivitat hitte die kulturelle Ab-
wertung von Erwerbslosen, die potentiell in Geldersatzleistungen und

308 BVerfGE 125, 175 (224), Hartz IV (2010); 137, 34 (97), existenzsichernder
Regelbedarf (2014).

309 Schnath, NZS 2010, 297 (299).

310 Das Prinzip des sanktionsabgesicherten Forderns und Forderns ist in §§ 2,
15 f., 31 ff. SGB II verankert.
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Sanktionen liegt, problematisieren und auch bei Umverteilungskonflik-
ten eine Anerkennungsdimension in Gestalt eines stereotypensensiblen
MafSstabes einfithren konnen. Methodisch ware dafir die Betroffenen-
perspektive weiterfithrend gewesen. Verfassungsrechtliche Ankntipfungs-
punkte fiir die Entwicklung einer relationalen Perspektive, die auch eine
Anerkennungsdimension umfasst, hitten ein antidiskriminierungsrecht-
liches Wiirdeverstindnis oder der Schutz vor Benachteiligung aufgrund
der sozialen Herkunft aus Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG geboten. Zwar geht es
bei der Kategorie der sozialen Herkunft um die hergebrachte familidre
Klassenzugehorigkeit und damit um soziale Durchlassigkeit,?** dennoch
erscheint es mir nicht vollig abwegig, den Diskriminierungsschutz auch
auf die aktuelle Klassenzugehorigkeit zu beziehen und in diese Richtung
weiterzuentwickeln, gerade wenn man bedenkt, dass Klassenzugehorig-
keit regelmafsig familidr weitergegeben wird.

4.4.3 Die »Uberfliissigen« und das Sozialstaatsprinzip

Eine tiber den abstrakten Individualismus hinausgehende Perspektive
hitte moglicherweise auch eine stirkere Konkretisierung des Sozialstaat-
sprinzips, beispielsweise in Verbindung mit dem Gleichheitssatz, eroff-
nen konnen.’'* Da die Dogmatik des Sozialstaatsprinzips aber davon
ausgeht, dass dieses ein MindestmafS an sozialer Gerechtigkeit und so-
zialem Ausgleich erfordert, scheint das Bundesverfassungsgericht genau
diese Argumentationslinie durch den stindigen Verweis auf die Gestal-
tungsfreiheit der Gesetzgebung umgehen zu wollen. Vielmehr spricht
das Bundesverfassungsgericht in abstrakter, ahistorischer Weise von Ei-
genverantwortung. So bestehe ein Leistungsanspruch dann, wenn »ei-
nem Menschen die zur Gewihrleistung eines menschenwiirdigen Da-
seins notwendigen materiellen Mittel fehlen, weil er sie weder aus seiner
Erwerbsfahigkeit, noch aus eigenem Vermogen noch durch Zuwendun-
gen Dritter erhalten kann.«3" Dem Staat kommt danach zwar eine sub-
sididre Verpflichtung zu, die Existenz zu gewihrleisten,’*+ auf die Ur-
sachen von okonomischer Hilfebediirftigkeit geht das Gericht jedoch
nicht ein und argumentiert »ohne jeden verfassungsrechtlichen Blick auf

311 Baer/Markard, Art. 3 Abs. 2, 3 GG, in: Mangoldt u. a., Kommentar zum
Grundgesetz, Bd. 1, Rn. 502 f. (7. Aufl. i.E.).

312 Zur sozialen Dimension des Gleichheitssatzes Ipsen, in: Neumann/
Nipperdey/Scheuner, Gleichheit, S. 173 f.; die Sondervoten zu BVerfGE 36,
237 (249 f.), Nachentrichtung (1973); 138, 136 (25), Unternehmenserbrecht
(2014).

313 BVerfGE 125, 175 (222), Hartz IV (2010).

314 BVerfGE 142, 353 (381 f.), Bedarfsgemeinschaft (2016).
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die tatsichlichen und/oder moglichen Reichtiimer«.3's Dem brisanten
Thema der gesellschaftlichen Verteilung von Reichtum und den damit
einhergehenden 6konomischen Privilegien verweigert sich das Gericht
durch eine individualisierende-abstrakte Argumentation.

Eine relationale Perspektive hitte demgegeniiber die Rezeption von
Sozialdaten uiber die Reichtums- und Armutsentwicklung in Deutsch-
land oder sozialwissenschaftlicher Literatur tiber die strukturelle Dimen-
sion der »Uberfliissigen « in der Marktgesellschaft nahegelegt. Dies kann
die Chance bieten, den systemischen Charakter von Arbeitslosigkeit und
Nichterwerbstatigkeit in Lohnarbeitsgesellschaften rechtlich greifbar zu
machen und das Recht auf Transferleistungen nicht auf ein subjektives
Recht einzelner, am Markt gescheiterter Subjekte zu reduzieren, sondern
als Problem der Ordnung von Sozialbeziehungen oder gar als Gegenge-
wicht zu Eigentumsprivilegien zu verstehen.

Noch vor den Reformen der Agenda 2010 sah Brun-Otto Bryde im
Sozialstaatsprinzip nicht nur die Sicherung der materiellen Existenz, son-
dern auch den Schutz davor verankert, bei Arbeitslosigkeit zum Teil ei-
ner »Reservearmee« zu werden.>™ Solche arbeitsmarktpolitischen Uber-
legungen bezieht das Bundesverfassungsgericht ebenfalls nicht unter
Rickgriff auf das Sozialstaatsprinzip ein. Da die neue Grundsicherung,
dies zeigt die Abschaffung der Arbeitslosenhilfe, vom gesetzgeberischen
Ziel eines verschirften Drucks auf Erwerbslose bzw. einer verschirf-
ten Angst vor Arbeitslosigkeit getragen war, hitten solche Uberlegungen
ebenso weiterfithrend sein konnen. Dafiir bedarf es methodisch wie beim
Beispiel des Geldersatzes der Reflexion der Effekte von sozialstaatlichen
Leistungen, also die Einnahme der Betroffenenperspektive.

Auch thematisiert das Bundesverfassungsgericht nicht die Beziehung
zwischen Statistikmodell und arbeitsmarktpolitischen Entscheidungen
der Gesetzgebung. Hierfiir wire ebenfalls die Rezeption von Sozialda-
ten hilfreich gewesen, die die Entwicklung des inzwischen grofSten Nied-
riglohnsektors in Europa hitte sichtbar machen konnen. Der » Entwick-
lungsstand des Gemeinwesens«, an dem sich die Gesetzgebung fiir die
Bestimmung der Regelsatzhohe orientieren soll, ist keine naturwiichsi-
ge Angelegenheit, sondern selbst durch gesetzgeberische Regulierungen
gepragt. Hier drangt sich die Frage auf, ob das Statistikmodell, das sich
an der untersten Einkommensgruppe orientiert und von einem Lohnab-
standsgebot ausgeht, eine Abwirtsspirale befordert.>'”

315 Schnath, NZS 2010, 297 (299).

316 Bryde, in: Evers, Das Sozialstaatsprinzip als Programm, Deskription und
Norm, S. 47.

317 Schnath, NZS 2010, 297 (300); ebenso kritisch zum Lohnabstandsgebot
m.w.N. Berlit, K] 2010, 145 (158).
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4.4.4 Multiple Exklusion

Uber die materiell-rechtlichen Fragen hinaus bestehen abschliefSend for-
male und prozessuale Hiirden fir die verfassungsrechtliche Adressierung
von Klasse. Ulrike Davy bezeichnet dies als Problem der multiplen Ex-
klusion.?'* Die rot-griine Sozialpolitik habe in der Gesamtschau zu ei-
ner Exklusion aus mehreren Funktionssystemen gefuhrt: » Die Ausgren-
zungen im Bereich der gesetzlichen Krankenversicherung werden weder
durch die Sozialhilfe noch durch die Grundsicherung aufgefangen. Ein-
zelne Bedarfe des Lebensunterhalts, die bis Ende 2004 durch Offnungs-
klauseln des Sozialhilferechts gedeckt waren, waren ab 1. Januar 2005
aus der Regelleistung zu bestreiten. «3* Leistungskiirzungen in einem Be-
reich werden nicht notwendigerweise durch das Sozialhilfe- und Grund-
sicherungsrecht ausgeglichen. Da unterschiedliche Zustandigkeiten und
Bedarfe nicht immer zeitgleich bestehen, existiere kein ausreichender
Rechtsschutz, der im Einzelfall iiberprifen konne, ob die untere Gren-
ze des Existenzminimums gewahrt bleibe, so die Kritik von Davy: » Aus
Griinden der Zustandigkeit, aber auch weil Bedarfe nicht zeitgleich ent-
stehen, sind der Ausschluss der Sehhilfen aus dem SGB V im Verfahren
A, der besondere Hygienebedarf im Verfahren B, die Kosten des Um-
gangsrechts im Verfahren C und die Notwendigkeit eines Ersatzkiihl-
schranks im Verfahren D geltend zu machen, zum Teil vor verschiede-
nen Leistungstragern. «32°

Verfassungsrechtlich sei multiple Exklusion nicht thematisierbar, weil
eine Gesamtbetrachtung von Exklusionserfahrungen im Bereich der
Grundsicherung im Verfahren einer Verfassungsbeschwerde kaum mog-
lich sei. Auch sei der EvidenzmafSstab des Bundesverfassungsgerichts zu
unterkomplex. Das Gericht habe fiir die Bewertungen darauf abgestellt,
dass die Regelleistungen insbesondere fiir Lebensmittel ausreichend sei
und dabei unberticksichtigt gelassen, dass jeglicher Bedarf aus der Regel-
leistung zu finanzieren und der volle Satz aufgrund der Notwendigkeit
des Ansparens fiir bestimmte Bedarfe in der Regel nicht zur Verfiigung
stehe. Weil gegen diese multiplen Formen der Exklusion kein effektiver
Rechtsschutz bestehe, kommt Davy zu dem Schluss, dass es keine In-
stanz gibe, die »die Einhaltung der Menschenwiirde-Garantie verlass-
lich priifen kann.«3**

318 Davy, ZSR 2010, 295 (304); auch Kirchhof, NZS 2015, 1 (7) (additiver
Grundrechtseingriff).

319 Davy, ZSR 2010, 295 (304).

320 Ebenda, S. 304 f.

321 Ebenda, S. 305.

130



https://doi.org/10.5771/9783748901686
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

LEISTUNG: MENSCHENWURDE

4.4.5 Die Gestaltungsfreiheit der Politik

Gegen diese Kritiklinie kann eingewendet werden, dass Sozialpolitik wie
alle politischen Entscheidungen Sache der demokratischen Gesetzgebe-
rin ist und die Hohe des Regelsatzes kein originar verfassungsrechtliches
Problem — keine Verfassungsfrage — darstellt. Dies reflektiert jedoch nicht
ausreichend, dass es keineswegs selbstverstandlich ist, welche politischen
Entscheidungen als verfassungsrechtlich thematisierbar gelten und zu ei-
ner Verfassungsfrage werden und welche nicht. Was in einer Verfassungs-
ordnung plausibel sagbar ist und welche Argumentationslinien durch
den Verweis auf die Gesetzgebung aus einer intelligiblen Verfassungspra-
xis ausgeschlossen werden konnen, sind ja gerade keine selbstverstand-
lichen, naturhaften Gegebenheiten, sondern verfassungsrechtlich um-
kampfte Angelegenheiten. Dass verfassungsrechtlich bisher nur wenige
soziale Verfassungsgarantien formuliert wurden, verweist auf die Hege-
monie einer rechtsstaatlich-liberalen Verfassungsrationalitit, die fir die
Adressierung 6konomischer Ungleichheit keine Sprache entwickelt hat.
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IV. Gleichheit und Fremdheit —
Existenzminimum fiir Unionsbiirger*innen

1. Rechtskonflikte um ein sozialstaatliches Europa

Bisher wurde untersucht, wie die Ungleichheitsachse Klasse innerhalb der
grundgesetzlichen Ordnung adressiert wird. Nun soll der Blick tiber die
deutsche Rechtsordnung hinaus auf das Unionsrecht gerichtet und die
Rechtskonflikte um das Existenzminimum von Unionsburger*innen re-
konstruiert werden. Wahrend auf nationalstaatlicher Ebene die formale
Rechtsgleichheit jenseits des Justizgewahrungsanspruchs nicht als Ankniip-
fungspunkt fiir die Verhandlung von Klasse dient, hat sie auf europdischer
Ebene zur Entwicklung transnationaler sozialer Rechte entscheidend bei-
getragen. Der Europdische Gerichtshof hat tiber das Diskriminierungsver-
bot aufgrund der Staatsangehorigkeit Unionsbiirger *innen sozialrechtlich
in andere Mitgliedstaaten inkludiert und auf diese Weise soziale Gleich-
heit vermittelt.>** In dieser Rechtsprechung geht es immer wieder um die
Frage, ob Unionsbiirger*innen, die in einem anderen Mitgliedstaat leben,
von existenzsichernden Sozialleistungen ausgeschlossen werden diirfen.
Die Rechtskonflikte entziindeten sich an den sekundarrechtlichen
Regelungen zur Freiziigigkeit fur 6konomisch nicht aktive Unionsbiir-
ger*innen. Wihrend beschiftigte Unionsbiirger*innen sozialrechtlich in
anderen Mitgliedstaaten gut abgesichert sind, sind nicht erwerbstitige
Unionsbiirger*innen im Sozialrecht nicht in gleicher Weise Inldnder*in-
nen gleichgestellt. Der Europaische Gerichtshof hat dies in mehreren
Entscheidungen in einer aktivistischen Rechtsprechungslinie infrage ge-
stellt und in diesem Zuge sukzessiv transnationale soziale Rechte entwi-
ckelt. Seit Ende der t99oer Jahre hat der Europaische Gerichtshof einer
alleinerziehenden Mutter3*3, Studierenden3*+, Arbeitssuchenden3*s und

322 Auch im deutschen Kontext darf bei Sozialleistungen nicht unbegrenzt nach
der Staatsangehorigkeit differenziert werden, vielmehr bedarf es tiberzeu-
gender sachlicher Griinde: BVerfGE 111, 160 (174 f.), Kindergeld fiir Aus-
lander (2004); 116, 229 (239 f.), AsyIBLG (2012); 130, 240 (251), Lan-
deserziehungsgeld (2012); 132, 72 (19), Erziebungs- und Elterngeld fiir
Gefliichtete (2012). Zur sozialrechtlichen Inklusion im deutschen Recht
siehe Janda, Migranten im Sozialstaat, Kap. 5.

323 EuGH, Urteil v. 12.5.1998, C-85/96, Martinez Sala.

324 EuGH, Urteil v. 20.9.2001, C-184/99, Grzelczyk; Urteil v. 15.3.2003,
C-209/03, Bidar; Urteil v. 23.10.2007, C-11/06, C-12/06, Morgan und
Bucher; Urteil v. 18.7.2013, C-523/11, C-585/11, Prinz und Seeberger.

325 EuGH, Urteil v. 23.3.2004, C-138/02, Collins; Urteil v. 15.9.2005, C-258/04,
Toannidis; Urteil v. 25.10.2011, C-367/11, Prete.
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auch einem Wohnungslosen3*¢ tiber die europarechtliche Gleichheit Zu-
gang zu sozialen Leistungen in anderen Mitgliedstaaten als dem eigenen
Herkunftsstaat, von Erziehungsgelds*’, iber das Existenzminimum?3*#
und Arbeitslosenbeihilfe’* bis zur Ausbildungsforderung?:° zugespro-
chen. Diese transnationalen sozialen Rechte liegen quer zu einem rein
marktwirtschaftlich definierten Binnenmarktprojekt, kniipfen sie doch
europdische Solidaritdt — und Umverteilung — nicht mehr an wirtschaft-
liche Aktivitit, sondern allein an den Status des europdischen Rechts-
subjekts.33* Hierin zeigt sich die Verschrankung der Umverteilungs- und
Ankerkennungsdimensionen: Die Staatsbiirgerschaft hat als Identitits-
kategorie den Ausschluss oder den beschrankten Zugang zu sozialstaatli-
chen Leistungen in der Vergangenheit legitimiert; diese Diskriminierung
von Angehorigen einer fremden Staatsangehorigkeit im Sozialrecht wur-
de durch die Rechtsprechungspraxis zur Unionsbiirgerschaft jedoch in-
frage gestellt. In Anlehnung an T. H. Marshall wird in der Wissenschaft
daher schon von einer Sozialbuirgerschaft (social citizenship) in Abgren-
zung zu einer reinen Marktbiirgerschaft gesprochen.33*

Vor dem Hintergrund des starken materiellen Wohlstandsgefilles in-
nerhalb der Europdischen Union sind transnationale soziale Rechte po-
litisch jedoch brisant. Der Kampf um diese bewegt sich im Spannungs-
feld unterschiedlicher Vorstellungen tuber die weitere Entwicklung der
europdischen Integration. Visionen einer europdischen Sozialstaatlichkeit
stehen der Konzeption einer nationalen Wohlfahrtssouveranitat kontrar
gegentiber.33> Wihrend die europaischen Mitgliedstaaten ihre sozialen
Systeme vor den »Armen Europas«, vor sogenanntem »Sozialtouris-
mus«33, bewahren wollen, deutet die Rechtsprechung des Europdischen
Gerichtshofs auf eine europdische Sozialstaatlichkeit hin, die unabhingig

326 EuGH, Urteil v. 7.9.2004, C-456/02, Trojani.

327 EuGH, Urteil v. 12.5.1998, C-85/96, Martinez Sala.

328 EuGH, Urteil v. 20.9.2001, C-184/99, Grzelczyk; Urteil v. 7.9.2004,
C-456/02, Trojani.

329 EuGH, Urteil v. 23.3.2004, C-138/02, Collins; Urteil v. 15.9.2005, C-258/04,
Toannidis.

330 EuGH, Urteil v. 15.3.2005, C-209/03, Bidar; Urteil v. 23.10.2007, C-11/06,
C-12/06, Morgan und Bucher; Urteil v. 18.7.2013, C-523/11, C-585/11,
Prinz und Seeberger; wegen Inldnderdiskriminierung: EuGH, Urteil v.
11.7.2002, C-224/98, D’Hoop.

331 Kingreen, EuR - Beiheft 1 2007, 43.

332 Davy, ZSR 2010, 295; Kingreen, EuR - Beiheft 1 2007, 43; Mangold, in:
Schlachter/Heinig, § 4 Sozial- und arbeitsrechtliche Relevanz der Unions-
biirgerschaft.

333 Zu den unterschiedlichen Positionen ausfithrlich Buckel, Welcome to
Europe, S. 81 ff.

334 Unwort des Jahres 2013, kritisch zu diesem Begriff Fuchs, ZESAR 2014, 103.
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von der Erwerbstatigkeit soziale Sicherheit begriindet. Hier kommt die
Eigenlogik des Rechts gegeniiber der Politik ins Spiel.335 Wie schon so oft
in der europaischen Geschichte, ist der Europaische Gerichtshof auch im
sozialrechtlichen Bereich die treibende Kraft der Integration. Im Zuge der
Finanz- und Migrationskrisen ldsst sich jedoch ein Zuriickrudern des Eu-
ropdischen Gerichtshofs beobachten. Seit 2014 hat der Europaische Ge-
richtshof in drei Rechtsfillen die deutsche Regelung zum Ausschluss von
Unionsbiirger*innen aus der Grundsicherung akzeptiert (§ 7 Abs. 1 S. 2
Nr. 2 SGB II) und damit moglicherweise auf die Kritik der Mitgliedstaa-
ten an seiner sozialen Rechtsprechungspraxis reagiert.

Die zunichst inklusive, inzwischen aber wieder restriktivere Rechts-
praxis soll im Folgenden rekonstruiert werden. Einleitend werden die
Unionsburgerschaft und die sozialrechtliche Absicherung verschiedener
Gruppen von Unionsbiirger*innen skizziert (2.). Anschliefend wird die
Entwicklung transnationaler sozialer Rechte durch den Europdischen
Gerichtshof nachgezeichnet (3.), um schliefflich die konfliktreiche Aus-
handlung um das Existenzminimum von Unionsburger*innen anhand
der Rechtsfille zur deutschen Grundsicherung zu untersuchen (4.).

2. Rechtlicher Rahmen

2.1 Unionsbiirgerschaft

Die Entwicklung transnationaler sozialer Rechte vollzieht sich anhand
von Fallen, bei denen wirtschaftlich nicht aktive Unionsburger*innen,
also Alleinerziehende, Studierende, Arbeitssuchende und Erwerbslose,
soziale Leistungen in ihrem Wohnsitzstaat beantragt haben, diese aber
aufgrund ihrer fremden Staatsangehorigkeit verweigert bekamen. Klas-
se und Freiziigigkeit verschranken sich hier, weil Mobilitdt von okono-
mischen Ressourcen abhingig gemacht wird und es daher nicht fir alle
europdischen Rechtssubjekte in gleicher Weise moglich ist, ihren Lebens-
unterhalt in einem anderen Mitgliedsstaat der Europaischen Union zu
sichern. Dogmatisch nutzte der Europiische Gerichtshof die Unionsbiir-
gerschaft aber als Einfallstor, um das Verhiltnis von Klasse und sozial-
staatlich abgesicherter Freizuigigkeit europarechtlich auszuhandeln und
den Ausschluss von Sozialleistungen allein aufgrund der Staatsangeho-
rigkeit regelmifig als gleichheitswidrig zu qualifizieren.

Die Unionsburgerschaft wurde 1992 mit dem Vertrag von Maastricht
eingefuthrt (ex-Art. 17 EGV, heute Art. 20 AEUV),33¢ wobei ihr die

335 Buckel, Subjektivierung und Kohision, S. 213 ff.
336 Zur Unionsbiirgerschaft Kadelbach,in: von Bogdandy/Bast, Unionsbiirgerschaft.
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Mitgliedstaaten damals keine soziale Dimension zugeschrieben haben.
Sie sollte lediglich die bisherigen Rechte zusammenfassen und keine neu-
en begriinden. Daher bestimmt Art. 20 Abs. 2 AEUV, dass den Uni-
onsbiirger*innen die in den Vertrigen vorgesehenen Rechte und Pflich-
ten zukommen, darunter insbesondere das Recht, sich in einem anderen
Mitgliedstaat aufzuhalten. Nach Art. 18 AEUV (ex-Art. 12 EGV bzw.
ex-Art. 6 EGV) ist dartiber hinaus jede Diskriminierung aufgrund der
Staatsangehorigkeit im Anwendungsbereich der Vertrige verboten.

Nur wenige Jahre nach ihrer Einfithrung fing der Europaische Ge-
richtshof an, die Unionsbiirgerschaft als Status grundlegender Rechts-
gleichheit zu deuten. Unionsburger*innen verfiigen losgeldst von ihrer
wirtschaftlichen Aktivitit, so der Europdische Gerichtshof, tiber die glei-
chen Rechten wie Inldnder*innen: » Der Unionsbuirgerstatus ist namlich
dazu bestimmt, der grundlegende Status der Angehorigen der Mitglied-
staaten zu sein, der es denjenigen unter ihnen, die sich in der gleichen
Situation befinden, erlaubt, unabhiangig von ihrer Staatsangehorigkeit
und unbeschadet der insoweit ausdricklich vorgesehenen Ausnahmen
die gleiche rechtliche Behandlung zu geniefSen. «337

2.2 Akzessorische Sozialpolitik

Die Genese der Europdischen Union ist gepragt durch die Idee eines eu-
ropdischen Binnenmarktprojekts, das gleiche Bedingungen fiir Markt-
biirger*innen garantiert.’?® Als Wirtschaftsgemeinschaft sahen die eu-
ropdischen Vertrage daher lange Zeit keine sozialen Rechte, sondern
allein 6konomische Grundfreiheiten bzw. eine rein akzessorische Sozial-
politik vor, die funktional auf den Binnenmarkt ausgerichtet war.33° Mit
der Grundrechte Charta der Europdischen Union wurden die 6konomi-
schen Grundfreiheiten nun um europdische Grundrechte erginzt. Die
Charta sieht u. a. ein Recht auf Bildung (Art. 14), Arbeitnehmerrechte
(Art. 27 ff.), soziale Sicherung (Art. 34) und den Zugang zum Gesund-
heitsschutz (Art. 35) vor.

In Art. 3 Abs. 3 EUV wird Sozialpolitik aufserdem zu einem Ziel
der Europaischen Union erklart: Die Union »bekampft soziale Aus-
grenzung und Diskriminierung und fordert soziale Gerechtigkeit und

337 EuGH, Urteil v. 20.9.2001, C-184/99, Grzelczyk, Rn. 31.

338 Der Begriff geht auf Ipsen zuriick, Ipsen/Nicolaysen, NJW 1964, 339 (340).

339 Kingreen, EuR - Beiheft 1 2007, 43 (43 ff.). Zum Konflikt zwischen ei-
ner okonomisch und einer sozial orientierten europdischen Integration sie-
he EuGH, Urteil v. 11.12.2007, C-438/05, Viking; Urteil v. 18.12.2007,
C-341/05, Laval; Urteil v. 3.4.2008, C-346/06, Riiffert; Urteil v. 18.7.2013,
C-426/11, Alemo-Herron; Urteil v. 17.11.2015, C-115/14, RegioPost; Ur-
teil v. 18.7.2017, C-566/15, Erzberger.
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sozialen Schutz, die Gleichstellung von Frauen und Minnern, die So-
lidaritdt zwischen den Generationen und den Schutz der Rechte des
Kindes.« Entgegen dieser proklamierten Zielsetzungen dominieren in
der Kompetenzordnung des europdischen Primarrechts wirtschaftli-
che Kompetenztitel. Eine europdische Sozialpolitik ist auf vertragli-
cher Ebene kaum vorgesehen. Sozialpolitik wird allein durch die Me-
thode der offenen Koordinierung ermoglicht (Art. 48, Art. 156 AEUV),
Rechtsharmonisierungen sind jedoch weitgehend ausgeschlossen (vgl.
Art. 151 ff., insbes. Art. 153, Art. 168 Abs. 5 AEUV). Die Mitglied-
staaten wollen auch zukiinftig an ihrer Sozialstaatssouveranitat fest-
halten. Uber die Binnenmarktregelungen reguliert die Europiische Uni-
on also die privatwirtschaftliche Primarverteilung?+ und tiberldsst den
Mitgliedstaaten die redistributive Sozialpolitik im Rahmen einer na-
tionalstaatlich organisierten Sekundirverteilung. Kompetenzrechtlich
besteht daher auf europaischer Ebene eine Asymmetrie zwischen dem
Binnenmarkt und dem Sozialstaat.3+*

2.3 Inklusion der Arbeitnebmer *innen

Der Logik eines Binnenmarktprojekts entsprechend war die formale
Rechtsgleichheit von Arbeitnehmer*innen schon seit den 1960er Jahren
sekundarrechtlich in der Freiziigigkeitsverordnung (VO 1612/68) und in
der Verordnung zur Anwendung der Systeme der sozialen Sicherheit (VO
1408/71) geregelt.3+* Diese sollen transnationale Mobilitit gewahrleisten.
Arbeitnehmer*innen, die ihre Freizuigigkeit ausiiben, um in einem ande-
ren Mitgliedstaat zu arbeiten, geniefSen daher eine umfassende rechtliche
Gleichbehandlung, wobei sich diese auch auf soziale und steuerliche Ver-
gunstigungen erstreckt, Art. 7 Abs. 2 VO 1612/68. Der Europaische Ge-
richtshof hat die Gleichheitsverpflichtung aus Art. 7 Abs. 2 VO 1612/68

340 Und beschrinke damit wohlfahrtsstaatlichen Programmen der Mitglieds-
staaten, so eine Kritik von Somek, EuR - Beiheft 1 2013, 49; Hopner, EuR
- Beiheft 1 2013, 69; kritisch zur Unterordnung des Antidiskriminierungs-
rechts unter die Sozialpolitik bei Somek Schiek, K] 2014, 396.

3471 Bast/Rodl, EuR - Beiheft 1 2013, 5 (8).

342 Verordnung (EWG) Nr. 1612/68 des Rates v. 15.10.1968 iiber die
Freiziigigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der Gemeinschaft, ABL. L 257 v.
19.10.1986, S. 2, ergdnzt durch die Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 des Ra-
tes v. 14.6.1971 zur Anwendung der Systeme der sozialen Sicherheit auf Ar-
beitnehmer und Selbstindige sowie deren Familienangehorige, die innerhalb
der Gemeinschaft zu- und abwandern, ABL L 149 v. 5.7.1971, S. 2. Letzte-
re ist inzwischen ersetzt durch die Verordnung (EG) Nr. 883/2004 des Eu-
ropdischen Parlaments und des Rates v. 29.4.2004 zur Koordinierung der
Systeme der sozialen Sicherheit, ABl. L 166 v. 30.4.2004, S. 1.
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weit ausgelegt und diverse sozialstaatliche Leistungen, wie Kindergeld,
Grundsicherung oder Ausbildungshilfen Arbeitnehmer*innen und ihren
Familienangehorigen zugesprochen und auf diese Weise der Freiziigigkeit
eine »umfassende sozialrechtliche Dimension« verliehen.34s

Dariiber hinaus gewihrleistet die Verordnung zur Koordinierung der
Systeme der sozialen Sicherheit (VO 883/2004), in die die Verordnung
uber die Anwendung der Systeme der sozialen Sicherheit seit 2004 tiber-
fithrt wurde, dass sozialstaatliche Leistungen exportierbar werden. Sie
soll verhindern, dass durch die Migration in einen anderen Mitgliedstaat
Arbeitnehmer*innen und ihre Familien weder im Wohnsitzstaat noch im
Herkunftsstaat sozial abgesichert sind und aus der nationalstaatlich or-
ganisierten sozialen Sicherung herausfallen. Daher sieht die Verordnung
883/2004 die Exportierbarkeit von beitragsabhingigen Leistungen und
ein strenges Gleichbehandlungsgebot im Fall von nicht-exportierbaren
besonderen beitragsunabhingigen Leistungen vor, Art. 3 Abs. 3, Art. 4,
Art. 70 VO 883/2004. Reine Fursorgeleistungen, also Sozialhilfe, sind
weder exportierbar noch fallen sie unter das Gleichbehandlungsgebot.

Ulrike Davy hat die Entwicklung der soziookonomischen Situation
von Arbeitskriften aus den EU-Anwerbelindern (Italien, Griechenland,
Spanien, Portugal) mit denen aus dem ehemaligen Jugoslawien und der
Tiirkei in Deutschland verglichen. Sie kommt in ihrer Auswertung von
Sozialdaten zu dem Ergebnis, dass die bessere Inklusion in das Sozial-
rechtssystem auch zu einer verbesserten sozialen Position der Unionsbiir-
ger*innen im Vergleich zu Drittstaatsangehorigen gefithrt hat: »Es gibt
einen plausiblen Zusammenhang zwischen der strikten Inklusionspolitik
der Gemeinschaft und der Lage der Arbeitskrifte aus den EU-Anwerbe-
landern. (...) Anders gewendet: Die Aufgabe der Gemeinschaft bezieht
sich auf rechtliche Gleichheit. Rechtliche Gleichheit bewirkt hier jedoch
zugleich mehr soziale Gleichheit. «344

2.4 Freiziigigkeit 6konomisch inaktiver Unionsbiirger *innen

Die Freizugigkeit wirtschaftlich nicht aktiver Unionsbiirger*innen ist
sekundarrechtlich inzwischen einheitlich in der Freiztigigkeitsrichtli-
nie (RL 2004/38) geregelt. Zuvor war die Freiztugigkeit in drei ver-
schiedenen Richtlinien normiert. Es existierten die Richtlinien fir
Renter*innen, Studierende und sonstige wirtschaftlich nicht aktive
Unionsbiirger*innen.3+ Nach den alten Richtlinien wie auch nach der

343 Davy, ZSR 2010, 295 (306) m.w.N. zur Rechtsprechung.

344 Ebenda, S. 308.

345 Richtlinie 90/364/EWG des Rates v. 28.6.1990 uiber das Aufenthaltsrecht;
Richtlinie 90/365/EWG des Rates v. 28.6.1990 tiber das Aufenthaltsrecht
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Freizugigkeitsrichtlinie diirfen nicht erwerbstatige Unionsbiirger*innen
sich nur dann lianger als drei Monate in einem anderen Mitgliedstaat
aufhalten, wenn sie die eigene Existenz sichern konnen und tiber eine
Krankenversicherung verfiigen, Art. 7 Abs. 1 lit. b RL 2004/38. Zwar
garantiert die Freiztigigkeitsrichtlinie ein strenges Gleichbehandlungs-
gebot fiir Unionsbiirger*innen, das sich auch auf den sozialrechtlichen
Bereich erstreckt, jedoch sind reine Sozialhilfeleistungen fiir die ersten
drei Monate oder fiir die Zeit der Arbeitssuche davon ausgenommen,
Art. 24, Art. 14 Abs. 4 lit. b RL 2004/38.346 Auch Ausbildungshilfen
sind vor dem Erwerb eines Daueraufenthaltsrechts, das erst nach fiinf
Jahren gewidhrt werden muss, davon ausgeschlossen, Art. 24 Abs. 2,
Art. 16 Abs. 1 RL 2004/38.

3. Transnationale soziale Rechte

3.1 Martinez Sala, Grzelczyk, Trojani

Die Rechtsprechungslinie, aus der sich sukzessiv transnationale soziale
Rechte entwickelt haben, beginnt mit der Entscheidung Marfa Martinez
Sala von 1998.347 Maria Martinez Sala lebte als spanische Staatsangeho-
rige seit 1968 in Bayern und ubte in unregelmafsigen Abstanden verschie-
dene Titigkeiten bis 1989 aus. Ab diesem Zeitpunkt war sie erwerbslos
und empfing Sozialhilfe. Zwischen 1984 und 1994 erhielt sie nur Beschei-
nigungen dariiber, dass die Verlangerung ihrer Aufenthaltserlaubnis bean-
tragt sei, erst 1994 wurde die Aufenthaltserlaubnis tatsachlich ausgestellt.
Als sie 1993 Landeserziehungsgeld fir ihr Kind beantragte, verweigerte
ihr der Freistaat Bayern dies mit der Begriindung, dass sie weder tiber die
deutsche Staatsangehorigkeit noch eine giiltige Aufenthaltserlaubnis ver-
fiige. In seiner Entscheidung kniipfte der Europdische Gerichtshof euro-
péische Solidaritit zum ersten Mal an den Status der Unionsbiirgerschaft.
Maria Martinez Sala falle als Angehorige eines Mitgliedstaates, »die sich
rechtmifig in einem Gebiet eines anderen Mitgliedstaates aufhilt«, in den
personlichen Anwendungsbereich der Unionsbuirgerschaft.’+* Aus dieser

der aus dem Erwerbsleben ausgeschiedenen Arbeitnehmer und selbstindig
Erwerbstitigen; Richtlinie des Rates v. 28.6.1990 tiber das Aufenthaltsrecht
der Studenten, 90/366/EWG, ABIL. L 180 v. 13.7.1990, S. 26 ff. Letztere er-
setzt durch Richtlinie 93/96/EWG des Rates vom 29.10.1993 tber das Auf-
enthaltsrecht der Studenten, ABL. L 317 v. 18.12.1993, S. 59.

346 EuGH, Urteil v. 19.9.2013, C-140/12, Brey.

347 EuGH, Urteil v. 12.5.1998, C-85/96, Martinez Sala.

348 Ebenda, Rn. 61.
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folge, dass sie nicht aufgrund ihrer Staatsangehorigkeit diskriminiert wer-
den diirfe, sofern der sachliche Anwendungsbereich des Gemeinschafts-
rechts eroffnet sei. Als soziale Vergiinstigung im Sinne des Art. 7 Abs. 2
VO 1612/68 falle das streitige Erziehungsgeld in den Anwendungsbereich
des Gemeinschaftsrechts. Das Erfordernis einen giiltigen Aufenthaltstitel
fiir die Beantragung von Erziehungsgeld vorzulegen, sei eine unzulassige
Ungleichbehandlung aufgrund der Staatsangehorigkeit.3+

Drei Jahre spiter folgte die Rechtssache Grzelczyk. In dieser griff der
Europdische Gerichtshof die Argumentation aus der vorherigen Entschei-
dung wieder auf und entwickelte diese unter Hinzuziehung der Freiziigig-
keit weiter (ex-Art. 8a EGV bzw. ex-Art. 18 EGV, Art. 21 AEUV).35° In
dem Fall ging es um einen franzosischen Studenten, der an einer belgischen
Universitdt Sport studierte und die ersten drei Jahre durch Erwerbsarbeit
fiir seinen Lebensunterhalt sorgte. Fiir sein letztes Studienjahr beantragte
er das Existenzminimum. Dieses wurde ihm fiir kurze Zeit gewahrt, dann
aber versagt, weil er weder uiber die belgische Staatsangehorigkeit verfu-
ge noch Arbeitnehmer im Sinne der VO 1612/68 sei. Diesen Ausschluss
sah der Europdische Gerichtshof als eine Diskriminierung aufgrund der
Staatsangehorigkeit an:35* »Die Tatsache, dass ein Unionsbiirger in einem
anderen Mitgliedstaat als dem, dem er angehort, ein Hochschulstudium
absolviert, kann ihm somit nicht als solche die Moglichkeit nehmen, sich
auf das in Artikel 6 EG-Vertrag verankerte Verbot jeder Diskriminierung
aus Grunden der Staatsangehorigkeit zu berufen.«35* Die Ausiibung der
Freizuigigkeit eroffne den sachlichen Anwendungsbereich der Unionsbur-
gerschaft und das damit verkntpfte Recht auf Gleichbehandlung.3s3

In seiner Argumentation umging das Gericht die Frage, ob die sekun-
darrechtliche Studierendenrichtlinie primarrechtswidrig sein konnte, da
diese das Aufenthaltsrecht von Studierenden davon abhingig machte,
den eigenen Lebensunterhalt sichern zu konnen und krankenversichert
zu sein, Art. 1, Art. 4 RL 93/96. Dem Europiischen Gerichtshof zufol-
ge ergebe die sechste Begriindungserwigung der Richtlinie, dass die Stu-
dierenden die 6ffentlichen Finanzen nicht tiber Gebiihr belasten diirfen.
Dies lasse auf ein gewisses Maf$ an transnationaler Solidaritit schliefSen,
weshalb das Aufenthaltsrecht aus der Richtlinie beim Fehlen finanzieller
Mittel nicht automatisch entfallen kénne.3s4

349 Ebenda, Rn. 62 ff.

350 EuGH, Urteil v. 20.9.2001, C-184/99, Grzelczyk.

351 Ebenda, Rn. 29.

352 Ebenda, Rn. 36.

353 Kritisch Tomuschat, Common Market Law Review 2000, 449; Heilbronner,
NJW 2004, 2185; die Gleichstellung von Unionsbiirger*innen befiirwor-
tend Bogdandy/Bitter, in: Gaitanides/Kadelbach/Rodriguez Iglesias, Unions-
biirgerschaft und Diskriminierungsverbot.

354 EuGH, Urteil v. 20.9.2001, C-184/99, Grzelczyk, Rn. 44.
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An das Freiziigigkeitsrecht und das Diskriminierungsverbot kniipfte
der Europaische Gerichtshof seitdem immer wieder an, um tiber die 6ko-
nomischen Voraussetzungen fiir das Aufenthaltsrecht aus der Freiziigig-
keitsrichtlinie zu entscheiden. So ging es in der Rechtssache Trojani von
2004 erneut um das Existenzminimum. Der franzosische Staatsangeho-
rige Michel Trojani wohnte bei der Heilsarmee in Belgien und erhielt fir
seine Tatigkeit im Wohnheim etwas Taschengeld. Zusitzlich beantragte
er das belgische Existenzminimum. Auch in dieser Entscheidung stiitz-
te sich der Europdische Gerichtshof in Anschluss an Grzelczyk darauf,
dass ein rechtmifSiger Aufenthalt in einem anderen Mitgliedstaat dazu
fithrt, dass sich nicht erwerbstatige Unionsbiirger*innen auch bei Sozial-
hilfeleistungen auf das Diskriminierungsverbot aufgrund der Staatsan-
gehorigkeit berufen konnen. Daher sah der Europaische Gerichtshof im
Ausschluss Trojanis eine unzuldssige Diskriminierung und sprach ihm
das belgische Existenzminimum zu.?ss Dabei argumentierte der Europa-
ische Gerichtshof erneut, dass der Bezug von Transferleistungen nicht
automatisch zu einem Verlust des Aufenthaltsrechts aus der Richtlinie
fithren durfe, sondern die Behorde jeden Einzelfall priifen misse. Eine
mogliche Ausweisung musste zudem verhaltnismafsig sein.3s¢

In spateren Entscheidungen interpretierte der Europaische Gerichts-
hof die primarrechtliche Freizugigkeit von Unionsbiirger*innen paral-
lel zur Grundfreiheitendogmatik als ein allgemeines Beschrankungsver-
bot, nach der jegliche Beeintrichtigung der Freizugigkeit an den Rechten
aus der Unionsbiirgerschaft gemessen werden kann.>s7 Die Freizuigigkeit
konne, so der Europaische Gerichtshof in der Rechtssache Tas-Hagen
und Tas zum ersten Mal, ihre volle Wirkung nicht entfalten, »wenn ein
Staatsangehoriger eines Mitgliedstaats von ihrer Wahrnehmung durch
Hindernisse abgehalten werden konnte, die seinem Aufenthalt im Auf-
nahmemitgliedstaat infolge einer Regelung seines Herkunftsstaats ent-
gegenstehen, die Nachteile daran knuipft, dass er von diesen Erleichte-
rungen Gebrauch gemacht hat«.3s®

3.2 Collins

Teilweise iiberprifte der Europaische Gerichtshof den verweigerten Zu-
gang zu sozialrechtlichen Leistungen auch anhand der Arbeitnehmer-

355 EuGH, Urteil v. 7.9.2004, C-456/02, Trojani, Rn. 42 ff.

356 Ebenda, Rn. 45 f.

357 EuGH, Urteil v. 11.7.1974, 8/74, Dassonville; Urteil v. 20.2.1979, 120-78,
Cassis-de-Dijon.

358 EuGH, Urteil v. 26.10.2006, C-192/05, Tas und Tas-Hagen, Rn. 30; Urteil
v. 23.10.2007, C-11/06, C-12/06, Morgan und Bucher, Rn. 26 ff., 33ff.; Ur-
teil v. 21.7.2011, C-503/09, Stewart.
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freiziigigkeit, indem er nicht nur Beschaftigte, sondern auch Arbeits-
suchende in den personlichen Anwendungsbereich einbezog (Art. 45
AEUV).3> Aus der primirrechtlichen Arbeitnehmerfreiziigigkeit fol-
gen, so argumentierte der Europdische Gerichtshof in der Rechtssache
Collins erstmals, sowohl ein Recht auf Aufenthalt zur Arbeitssuche als
auch ein Recht auf Gleichbehandlung. Das Diskriminierungsverbot be-
schrianke daher die Moglichkeit, Arbeitssuchende von Leistungen aus-
zuschlieflen, die dem Zugang zum Arbeitsmarkt dienen. Leistungen fiir
Arbeitssuchende diirften zwar von einem angemessenen Wohnsitzer-
fordernis, nicht aber von der Staatsangehorigkeit abhangig gemacht
werden. 3%

3.3 Zugehorigkeitskriterien

Dem mitgliedstaatlichen Interesse an einem begrenzten Zugang zu so-
zialen Leistungen kam der Europaische Gerichtshof mit der Entwick-
lung von Zugehorigkeitskriterien entgegen. Der Zugang zu sozialen
Rechten darf danach von einer tatsichlichen Verbindung zum Aufent-
haltsstaat abhingig gemacht werden.?¢* Dafiir diirfen Kriterien her-
angezogen werden, die auf eine gewisse gesellschaftliche Integration
verweisen.>** Diese miissen jedoch eine einzelfallbezogene Priifung er-
offnen und diirfen zu keinem unverhiltnismafSigen Ausschluss fiih-
ren.3® Das Erfordernis einer Mindestwohndauer sah der Européische
Gerichtshof im Einzelfall als unangemessen an, wenn andere Kriteri-
en wie etwa ein Studium oder eine familidre Bindung die Integrati-
on in den Mitgliedsstaat nachweisen.’¢ Neben der Wohnsitzdauer be-
grinden daher auch Ausbildung oder Familie eine Zugehorigkeit zur

359 EuGH, Urteil v. 23.3.2004, C-138/02, Collins, Rn. 57, 63; Urteil v.
15.9.2005, C-258/04, loannidis, Rn. 22, 38; Urteil v. 4.6.2009, C-22/08,
C-23/08, Vatsouras und Koupatantze, Rn. 36; Urteil v. 25.10.2011,
C-367/11, Prete, Rn. 25.

360 EuGH, Urteil v. 23.3.2004, C-138/02, Collins, Rn. 63 ff.; auch Urteil v.
15.9.2005, C-258/04, loannidis, Rn. 22 f.; Urteil v. 25.10.2011, C-367/171,
Prete, Rn. 25.

361 EuGH, Urteil v. 15.3.2005, C-209/03, Bidar, Rn. 55; dhnlich Urteil v.
18.7.2013, C-523/11, C-585/11, Prinz und Seeberger, Rn. 37 f.

362 EuGH, Urteil v. 23.10.2007, C-11/06, C-12/06, Morgan und Bucher, Rn.
46; ausfihrlich zu diesen Kriterien Devetzi, EuR 2014, 638.

363 EuGH, Urteil v. 15.3.2005, C-209/03, Bidar, Rn. 61 ff.; Urteil v. 19.9.2013,
C-140/12, Brey, Rn. 72 ff.

364 EuGH, Urteil v. 18.7.2013, C-523/11, C-585/11, Prinz und Seeberger; Ur-
teil v. 21.7.2011, C-503/09, Stewart; anders EuGH, Urteil v. 18.11.2008,
C-158/07, Forster.
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Solidargemeinschaft.3®s Der Europaische Gerichtshof wihlt damit rela-
tiv weiche und flexible Kriterien.3¢¢

Den mitgliedstaatlichen Vorbehalten gegen eine europdisierte Sozial-
staatlichkeit raumt der Europiische Gerichtshof tiber die Verhaltnisma-
Rigkeit zwar einen Platz ein, sieht in der Abwagung mit den Primar-
rechten, die aus der Unionsbiirgerschaft folgen, Ausschlusskriterien im
Einzelfall aber regelmifSig als unverhiltnismafSig an.>¢7

Der Erhalt von sozialstaatlichen Leistungen, so liefSe sich die Recht-
sprechung des Europdischen Gerichtshofs zusammenfassen, darf an eine
tatsiachliche Zugehorigkeit zur Solidargemeinschaft, nicht aber an die
Staatsangehorigkeit gekniipft werden. Die Staatsangehorigkeit als diffe-
renzbegriindende Kategorie ist daher als Begriindung fur den sozialrecht-
lichen Ausschluss zunehmend problematisch geworden.

4. Einmal Sozialbtirgerschaft und zuriick?

Unionsburger*innen sind nach der gleichheitsrechtlichen Spruchpraxis
des Europaischen Gerichtshofs nicht mehr nur Marktbuirger *innen, viel-
mehr wird europaische Solidaritit tiber die Erwerbstitigkeit hinaus an
die unionsbiirgerschaftliche Gleichheit gekntipft.3¢® Sie wird daher als
Vehikel zur Entwicklung einer transnationalen Sozialbiirgerschaft ge-
deutet.3® So spricht etwa Thomas Kingreen von einem »qualitativen
Sprung in der Geschichte sozialer Rechte« und sieht ein »Nebeneinan-
der von nationaler und supranationaler Verantwortung«.37°

Die Rechtsprechungslinie zeigt zudem, dass Mobilitdt in Europa nicht
unabhingig von 6konomischer Ungleichheit besteht. Die gleichheitso-
rientierte Interpretation der Freiziigigkeit durch den Europdischen Ge-
richtshof hat es auch 6konomisch schwicher positionierten Unionsbiir-
ger*innen ermoglicht, in einem anderen als dem eignen Mitgliedstaat
zu leben, etwa dem franzosischen Wohnungslosen Michel Trojani in

365 Wohnsitz: EuGH, Urteil v. 18.7.2006, C-406/04, De Cuyper; Familie: EuGH, Ur-
teil v. 21.7.2011, C-503/09, Stewart, Rn. 95 ff.; Urteil v. 25.10.2012, C-367/11,
Prete, Rn. 40 ff.; Ausbildung: EuGH, Urteil v. 15.3.2005, C-209/03, Bidar, Rn.
61 ff.

366 So Farahat, DOV 2016, 45 (52).

367 Zu den mitgliedstaatlichen Interessen EuGH, Urteil v. 19.9.2013, C-140/12,
Brey, Rn. 55 ff.

368 Buckel, Welcome to Europe, S. 94 ff.; grundsitzliche Kritik Heilbronner,
NJW 2004, 2185.

369 Kingreen, EuR - Beiheft 1 2007, 43 (47 ff.); Davy, ZSR 2010, 295 (307).

370 Kingreen, EuR - Beiheft 1 2007, 43 (49, 74); kritisch zum Rechtsprechungs-
wechsel Kingreen, NVwZ 2015, 1503.
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Belgien. Man konnte diese Rechtsprechungspraxis daher als ein trans-
national-horizontales Umverteilungsprojekt deuten.>”*

Doch bereits im Zuge der Osterweiterungen der Europdischen Uni-
on zeigte sich die Fragilitat der beobachteten Sozialbiirgerschaft. Erst-
mals wurden Ubergangsfristen fiir die Arbeitnehmerfreiziigigkeit einge-
fihrt und Menschen aus Osteuropa nicht in gleicher Weise der Status
als gleiche europiische Rechtssubjekte eroffnet. Insbesondere die Zu-
wanderung von Roma und Sinti wurde im deutschen Diskurs kritisch
bedugt und in diesem Zuge vor einer »Uberflutung der Sozialsysteme«
gewarnt.’’* Die deutsche Gesetzgebung erkliarte die Balkanstaaten, die
noch nicht Mitglied der Europdischen Union sind, daraufhin zu »siche-
ren Herkunftsstaaten«, um auf diese Weise den Zuzug aufenthaltsrecht-
lich zu unterbinden.373

Die politische Grenzziehung zwischen Unionsbiirger*innen aus reiche-
ren und drmeren Mitgliedstaaten geht einher mit einer Dethematisierung
okonomischer Ungleichheit auf europdischer Ebene. Europarechtlich
wurden Instrumente fiir die Bekimpfung multipler Diskriminierungen
geschaffen, sodass sich iiber die Kategorien des Antidiskriminierungs-
rechts identititsbezogene Erfahrungen der Benachteiligung relativ gut
problematisieren lassen. Die Thematisierung okonomischer Ungleich-
heitserfahrungen fillt dahinter jedoch weit zurtick. Birgit Sauer stellt
daher fest: »Die diskursive Verleugnung von Klasse als eine die Gesell-
schaft strukturierende Kategorie in den EU-Antidiskriminierungsrichtli-
nien ruckt soziale Gerechtigkeit und Umverteilung gegentiber Anerken-
nung von Unterschiedlichem in den Hintergrund. «37+

Die unzureichende Berticksichtigung der 6konomischen Vorausset-
zungen fir die Ausiibung europdischer Freiziigigkeit zeigt sich in den
Fillen zur deutschen Grundsicherung nach dem Zweiten Buch Sozial-
gesetzbuch (SGB II). Vor dem Europiischen Gerichtshof kampften zwei
alleinerziehende Miitter und eine im Niedriglohnsektor arbeitende Fa-
milie erfolglos um eine sozialstaatlich abgesicherte Mobilitdt.37s Unter
dem Eindruck der europdischen Krisen und einer heftigen Kritik von
Seiten der Mitgliedstaaten und teilweise auch der Wissenschaft relati-
vierte der Europaische Gerichtshof anhand dieser deutschen Fille seine
Rechtsprechung.37¢

371 So Buckel, Welcome to Europe, S. 167.

372 End, Antiziganismus in der deutschen Offentlichkeit.

373 BGBL. 1 2014, S. 1649 (Bosnien-Herzegowina, Serbien, Mazedonien), BGBI. I
2015, S. 1725 (Albanien, Kosovo, Montenegro).

374 Sauer, Intersektionalitit und Staat, S. 2.

375 EuGH, Urteil v. 11.11.2014, C-333/13, Dano; Urteil v. 15.9.2015, C-67/14,
Alimanovic; Urteil v. 25.2.2016, C-299/14, Peria-Garcia.

376 Eine ausfiihrliche Darstellung der Kritiken bei Buckel, Welcome to Europe,
S. 99 ff.

143



https://doi.org/10.5771/9783748901686
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

GLEICHHEIT UND FREMDHEIT

Die Rechtsfille entziindeten sich an der in der Freizugigkeitsrichtli-
nie existierenden Moglichkeit der Mitgliedstaaten, Unionsbiirger*innen
fiir die ersten drei Monate oder fir die Zeit der Arbeitssuche aus der
Sozialhilfe auszuschliefSen und das Aufenthaltsrecht nach drei Monaten
an die eigene finanzielle Existenzsicherung zu kniipfen. Im deutschen
Recht sind die Ausschliisse in § 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB II normiert. Da-
nach erhalten Unionsbiirger*innen fiir die ersten drei Monate und fiir
die Arbeitssuche keine Grundsicherung. Dieser automatische Leistungs-
ausschluss steht einerseits mit der Rechtsprechung des Europiischen
Gerichtshofs in Konflikt, nach der eine ausreichende Verbindung zum
Mitgliedstaat einen gleichheitsrechtlichen Anspruch auf arbeitsmarkt-
bezogene Leistungen begriinden kann und Beschrankungskriterien eine
gerechte Einzelfallentscheidung ermoglichen mussen.37” Der Ausschluss
steht andererseits quer zum Menschenrecht auf ein menschenwiirdiges
Existenzminimum, das nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts nicht von migrationspolitischen Erwagungen abhingig gemacht
werden darf.378

4.1 Forster, Vatsouras/Koupatantze und Brey

Schon in der Rechtssache Forster zeichnete sich der Rechtsprechungs-
wechsel im Jahr 2008 ab. Konkret ging es darum, ob der hollandische
Staat von einer deutschen Studentin Studienbeihilfe zuriickfordern darf,
weil diese nicht fiinf Jahre ununterbrochen in den Niederlanden gelebt
hat. Dies entspricht Art. 24 Abs. 2, Art. 16 Abs. 1 der damals gerade
frisch in Kraft getretenen Freizuigigkeitsrichtlinie 2004/38, nach der ein
Versagen von Studienbeihilfen vor Erwerb des Daueraufenthaltsrechts,
also fur funf Jahre, erlaubt ist. In der Rechtssache fithrte der Europii-
sche Gerichtshof einen Argumentationswechsel durch. Anstatt wie zuvor
die Bedeutung des primarrechtlichen Diskriminierungsverbots aufgrund
der Staatsangehorigkeit zu betonen und Beschrankungskriterien auf ihre
Angemessenheit fiir die Bestimmung der Integration in die Wohnsitzge-
sellschaft detailliert zu prifen, stellte der Europaische Gerichtshof fest,
dass das funfjahrige Wohnsitzerfordernis dazu geeignet sei, »sicherzu-
stellen, dass derjenige, der das fragliche Unterhaltsstipendium beantragt,
im Aufnahmemitgliedstaat integriert ist.«37

Gut ein halbes Jahr spater entschied der Europdische Gerichtshof in
der Rechtssache Vatsouras und Koupatantze zum ersten Mal tber die
Beschrankung der Sozialhilfe in der Freiziigigkeitsrichtlinie. In dem Fall

377 Farahat, DOV 2016, 45.
378 BVerfGE 132, 134 (173), AsyIBLG (2012).
379 EuGH, Urteil v. 18.11.2008, C-158/07, Forster, Rn. 50.
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ging es um zwei griechische Staatsbiirger, die 2006 nach Deutschland
einreisten, kurzzeitig erwerbstitig waren, nach Beendigung der Arbeits-
verhaltnisse Grundsicherung fiir wenige Monate erhielten, diese dann
aber mit dem Verweis auf den Ausschluss von arbeitssuchenden Unions-
biirger*innen in § 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB II versagt bekamen.

In dieser Entscheidung stellt der Europaische Gerichtshof erneut nicht
die Primarrechtskonformitat der Ausschlussklausel in der Freiziigigkeits-
richtlinie infrage. Stattdessen bezieht er sich wie in fritheren Entschei-
dungen auf das Primarrecht und interpretiert die Ausschlussmoglichkeit
aufgrund der Arbeitnehmerfreiziigigkeit wie schon in der Rechtssache
Collins eng: »Finanzielle Leistungen, die unabhingig von ihrer Einstu-
fung nach nationalem Recht den Zugang zum Arbeitsmarkt erleich-
tern sollen, konnen nicht als >Sozialhilfeleistungen<im Sinne von Art. 24
Abs. 2 der Richtlinie 2004/38 angesehen werden.«3% Was dies fur die
deutsche Regelung heifdt, deutet das Gericht nur an. So konne die Er-
werbsfihigkeit als Anspruchsvoraussetzung im SGB II »ein Hinweis da-
rauf sein, dass die Leistung den Zugang zur Beschiftigung erleichtern
soll.«3%t Im Ergebnis lasst das Gericht die Frage offen, ob es sich bei der
deutschen Regelung um eine zulissige Ungleichbehandlung von Uni-
onsbiurger*innen handelt. Es stellt lediglich fest, dass die Ausschlussre-
gelung in der Freiziigigkeitsrichtlinie mit der Arbeitnehmerfreizugigkeit
vereinbar ist.

Nachdem in der Rechtssache Forster die Einzelfallpriifung durch den
Europiischen Gerichtshof aufgegeben wurde, findet in der Rechtssache
Brey ein zweiter wichtiger Argumentationswechsel statt. Anstatt einer
gleichheitsrechtlichen und primarrechtsorientierten, verfolgt der Euro-
pdische Gerichtshof nun eine aufenthaltsrechtliche und sekundarrechts-
orientierte Argumentation. In der Rechtssache ging es um den deutschen
Rentner Peter Brey, der in Osterreich lebt und eine Ausgleichszulage
beantragte, um finanziell auf das Osterreichische Existenzminimum zu
kommen. Die Ausgleichszulage wurde Peter Brey versagt, da das Auf-
enthaltsrecht der Freiziigigkeitsrichtlinie tiber drei Monate hinaus dar-
an geknuipft ist, die eigene Existenz sichern zu konnen. Daher verfiige
Brey iiber kein Aufenthaltsrecht. Nach dem zehnten Erwigungsgrund
der Freizugigkeitsrichtlinie diene dies dem Schutz der Mitgliedstaaten
vor einer »unangemessenen Inanspruchnahme«. Der Europdische Ge-
richtshof legt die »unangemessene Inanspruchnahme« nun eng aus und
fordert eine Folgenabschitzung, »welche Belastungen dem nationalen
Sozialhilfesystem in seiner Gesamtheit aus der Gewihrung dieser Leis-
tung nach Maflgabe der individuellen Umstinde, die fir die Lage des

380 EuGH, Urteil v. 4.6.2009, C-22/08, C-23/08, Vatsouras und Koupatantze,
Rn. 45.
381 Ebenda, Rn. 43.
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Betroffenen kennzeichnend sind, konkret entstiinde.«3%* Die nationale
Behorde miisse daher umfassend und unter der Beriicksichtigung des
VerhiltnismafSigkeitsgrundsatzes priifen, »ob die Gewihrung einer So-
zialleistung eine Belastung fiir das gesamte Sozialhilfesystem dieses Mit-
gliedstaats darstellt.« Dafiir konne der Anteil der Unionsbiirger*innen
ermittelt werden, der die konkrete Leistung erhalten wiirde. Denn die
Freiziigigkeitsrichtlinie erkennen »eine bestimmte finanzielle Solidaritit
der Staatsangehorigen des Aufnahmemitgliedstaats mit denen der ande-
ren Mitgliedstaaten an«. Dies gelte insbesondere, wenn die Schwierigkeit
der eigenen Existenzsicherung nur voriibergehend bestiinde.3*s

4.2 Dano

Nicht an die gleichheitsrechtliche und primarrechtsorientierte Argumen-
tationsstrategie der Rechtssache Vatsouras und Koupatantze, sondern an
die der Rechtssachen Forster und Brey kntipft der Europdische Gerichts-
hof in den jiingsten Entscheidungen zum Ausschluss von Unionsbiir-
ger*innen aus der deutschen Grundsicherung an. Methodisch wechselt
der Europiische Gerichtshof in diesen Entscheidungen von einer Betrof-
fenenperspektive zu einer Perspektive der Rechtfertigung.

Am 11. November 2014 entschied der Europaische Gerichtshof iiber
die Rechtssache Dano.3* Elisabeta Dano, die 1989 in Rumanien gebo-
ren wurde und iiber die rumanische Staatsburgerschaft verfiigt, bean-
tragte fur sich und ihren in Deutschland geborenen Sohn Florin Grund-
sicherung beim Jobcenter Leipzig. Der Antrag wurde mit Verweis auf § 7
Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB 1II abgelehnt. Elisabeth Dano hatte in Ruminien
nur drei Jahre lang eine Schule besucht und verfuigte weder tiber einen
Schulabschluss noch eine berufliche Ausbildung. Sie war weder in Ru-
manien noch in Deutschland erwerbstitig. Es war auch nicht erkenn-
bar, dass sie sich in Deutschland um eine Erwerbstitigkeit bemiihte. Mit
ihrem Sohn lebte sie bei ihrer Schwester, die sie mit Lebensmitteln ver-
sorgte. Das Sozialgericht Leipzig legte dem Europaischen Gerichtshof die
Frage vor, ob der automatische Leistungsausschluss nach dem SGB II mit
dem europdischen Recht vereinbar ist.

Ein Konflikt entsteht hier, weil die Grundsicherung nach dem SGB II
eine Mischleistung ist.>*s Sie dient nicht nur der Existenzsicherung, son-
dern auch der Wiedereingliederung in den Arbeitsmarkt. Auf sekun-
darrechtlicher Ebene besteht daher ein Normkonflikt zwischen der

382 EuGH, Urteil v. 19.9.2013, C-140/12, Brey, Rn. 64.
383 Ebenda, Rn. 72.

384 EuGH, Urteil v. 11.11.2014, C-333/13, Dano.

385 Devetzi, EuR 2014, 638 (656); Farahat, DOV 2016, 45.
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aufenthaltsrechtlichen Freiztigigkeitsrichtlinie, die den Ausschluss von
reinen Fursorgeleistungen ermoglicht, und der Verordnung zur Koor-
dinierung der Systeme der sozialen Sicherheit, die eine strikte Gleich-
behandlung von Unionsbiirger*innen fiir besondere beitragsunabhan-
gige Leistungen vorsieht, Art. 4 VO 883/2004.3% Letztere nimmt von
dem Gleichbehandlungsgebot nur reine Firsorgeleistungen aus, Art. 3
Abs. 5 VO 883/2004. Demgegeniiber missen besondere beitragsun-
abhingige Leistungen, sofern sie nicht exportierbar sind, nach Art. 70
VO 883/2004 unterschiedslos gewihrt werden. Die Differenzierung zwi-
schen beitragsabhingigen und beitragsunabhingigen besonderen Leis-
tungen einerseits und reinen Fiirsorgeleistungen andererseits existiert im
europiischen Sekundarrecht, um die beitragsfinanzierten (Bismarck’sche
Modell) und steuerfinanzierten (Beverdge Modell) Sozialsysteme der eu-
ropaischen Mitgliedsstaaten koordinieren zu konnen.?%”

Entgegen fritherer Rechtsprechung 16st der Europdische Gerichtshof
den Konflikt in der Rechtssache Dano nicht durch eine gleichheitsrechtli-
che, sondern wie schon in Brey durch eine aufenthaltsrechtliche Argumen-
tation.>*® So verbiete Art. 18 Abs. 1 AEUV zwar die Diskriminierung auf-
grund der Staatsangehorigkeit, doch wiirden Art. 20 Abs. 2 Uabs. 2 und
Art. 21 Abs. 1 AEUV die Freiziigigkeit von Unionsburger*innen nur inner-
halb der durch die Anwendung der Vertrige vorgesehenen Grenzen vorse-
hen.3* Ohne eine nihere Priifung, ob die sekundarrechtlichen Regelungen
gegen das Primarrecht verstofSen, qualifiziert der Europaische Gerichtshof
diese als Konkretisierung des Primarrechts. Das Aufenthaltsrecht aus der
Freizuigigkeitsrichtlinie diirfe nach drei Monaten von der Moglichkeit der
eigenen Existenzsicherung abhingig gemacht werden, da der zehnte Erwi-
gungsgrund der Richtlinie das Ziel habe, eine unangemessene Inanspruch-
nahme von Sozialleistungen zu verhindern.’*° Kontrar zu Brey fordert das
Gericht diesmal keine konkrete Folgenabschitzung. 3o

Um die Mitgliedstaaten vor Armutsmigration zu schiitzen, bestitigt
der Europaische Gerichtshof die Versagung des Aufenthaltsrechts nach
drei Monaten bei fehlenden finanziellen Mitteln: »Ein Mitgliedstaat
muss daher gemaf§ Art. 7 der Richtlinie 2004/38 die Moglichkeit haben,
nicht erwerbstitigen Unionsbiirgern, die von ihrer Freiziigigkeit allein
mit dem Ziel Gebrauch machen, in den Genuss der Sozialhilfe eines an-
deren Mitgliedstaats zu kommen, obwohl sie nicht tiber ausreichende
Existenzmittel fir die Beanspruchung eines Aufenthaltsrechts verfugen,

386 Zu dem Konflikt auch Janda, ZRP 2016, 152.

387 Mangold, in: Schlachter/Heinig, § 4 Sozial- und arbeitsrechtliche Relevanz
der Unionsbiirgerschaft, S. 186.

388 Farahat, DOV 2016, 45; Nazik/Ulber, NZS 2015, 369.

389 EuGH, Urteil v. 11.11.2014, C-333/13, Dano, Rn. 6o.

390 Ebenda, Rn. 71.

391 EuGH, Urteil v. 19.9.2013, C-140/12, Brey, Rn. 64, 69, 78.
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Sozialleistungen zu versagen.«3* Darin sei zwar eine Ungleichbehand-
lung von Unionsbiirger *innen gegeniiber Inlander*innen zu sehen, je-
doch entspreche dies dem Gesetzgebungswillen »keine Belastung fiir die
Sozialhilfesysteme der Mitgliedstaaten herbeizufithren. «393

Waihrend der Europiische Gerichtshof in fritheren Entscheidungen re-
gelmifig ein Aufenthaltsrecht aus dem Primarrecht abgeleitet hatte, dis-
kutiert er diese Moglichkeit hier nicht, vielmehr stellt er allein auf das
Aufenthaltsrecht aus der Richtlinie ab. Da Elisabeth Dano nach der Richt-
linie kein Aufenthaltsrecht zukomme, konne sie auch von besonderen
beitragsunabhidngigen Leistungen im Sinne Art. 4 VO 883/2004 ausge-
schlossen werden;?*+ auch eine Einzelfallpriifung nimmt der Europdische
Gerichtshof entgegen fritheren Entscheidungen nicht vor und gibt daher
methodisch seine Betroffenenperspektive zugunsten von Rechtfertigungs-
grunden auf. In der Konsequenz kann nun ein fehlendes Aufenthaltsrecht
den sozialrechtlichen Gleichbehandlungsanspruch aus der VO 883/2004
aushebeln.?*s Damit unterbindet der Europaische Gerichtshof die Mog-
lichkeit, von der Freizugigkeit Gebrauch zu machen, um in einem anderen
Mitgliedstaat existenzsichernde Transferleistungen zu beantragen.

4.3 Alimanovic und Pefia-Garcia

Im Urteil des Europdischen Gerichtshofs vom 15. September 2015 ging
es um die arbeitssuchende und alleinerziehende Nazifa Alimanovic. Sie
wurde 1966 in Bosnien geboren und bekam in den 1990er Jahren vier
Kinder in Deutschland. Zwischen 1999 und 2010 lebten sie in Schweden
und erhielten die schwedische Staatsangehorigkeit. 2010 kehrten sie nach
Berlin zurtick. Nazifa Alimanovic und eine ihrer Tochter waren fur we-
nige Monate erwerbstitig. Wahrend ihrer Arbeitslosigkeit beantragte sie
Arbeitslosengeld 1. Das Jobcenter bewilligte zunachst fur sechs Monate
die Grundsicherung, hob dann aber die Leistungsbewilligung mit Verweis
auf § 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB II auf. Da sich dieser Fall zur Rechtssache
Dano dahingehend unterschied, dass Nazifa Alimanovic bereits erwerbs-
tatig gewesen war und sich um eine neue Arbeitsstelle bemiihte, hitte der
Europaische Gerichtshof hier wieder an seine alte Rechtsprechung an-
knupfen konnen. Dann hitte Nazifa Alimanovic aufgrund ihrer Arbeit-
nehmerfreizuigigkeit iber ein Aufenthaltsrecht verfugen und Grundsiche-
rung als eine Mischleistung nach Art. 4 VO 883/2004 erhalten konnen,
denn der Europiische Gerichtshof hatte in der Rechtssache Vatsouras

392 EuGH, Urteil v. 11.11.2014, C-333/13, Dano, Rn. 78.
393 Ebenda, Rn. 77.

394 Ebenda, Rn. 82 ff.

395 Farahat, NZS 2014, 490; Farahat, DOV 2016, 45.
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und Koupatantze, ahnlich wie schon in der Rechtssache Collins, fest-
gestellt, dass sich »die Staatsangehorigen der Mitgliedstaaten, die auf
Arbeitsuche in einem anderen Mitgliedstaat sind und tatsachliche Ver-
bindungen mit dem Arbeitsmarkt dieses Staates hergestellt haben, auf
Art. 39 Abs. 2 EG berufen (konnen), um eine finanzielle Leistung in An-
spruch zu nehmen, die den Zugang zum Arbeitsmarkt erleichtern soll. «39¢

Von dieser Spruchpraxis abweichend erklart der Europaische Gerichts-
hof in der Rechtssache Alimanovic den Ausschluss von arbeitssuchen-
den Unionsbiirger*innen aus der Grundsicherung fir unionsrechtskon-
form. Das Gericht argumentiert kontrdr zu Vatsouras und Koupatantze,
dass die iiberwiegende Funktion des Arbeitslosengelds II in der Existenz-
sicherung liege und daher als Sozialhilfe im Sinne des Art. 24 Abs. 2 RL
2004/38 einzustufen sei.’?” Zwar bestehe ein Aufenthaltsrecht zur Arbeits-
suche nach Art. 14 Abs. 4 lit. b RL 2004/38, dies besage aber nur, dass ar-
beitssuchende Unionsbiirger*innen nicht ausgewiesen werden durfen. Ein
Anspruch auf Sozialhilfe bestehe wahrend dieser Zeit nicht. Der Europa-
ische Gerichtshof tberpruft die Ausschlussregelung erneut nicht anhand
des Primarrechts und erorterte dementsprechend nicht, ob diese Interpre-
tation des Art. 24 Abs. 2 RL 2004/3 8 gegen die Arbeitnehmerfreiziigigkeit
aus Art. 45 Abs. 2 AEUV verstofSen konnte. Ebenso wenig nimmt er eine
Einzelfallpriifung vor. Aufgrund der sekundirrechtlichen Abstufung sieht
er die Prufung der konkreten Umstande des Einzelfalls als nicht mehr ge-
boten an.>*® Im Ergebnis bestatigte der Europdische Gerichtshof folglich
den Ausschluss von Nazifa Alimanovic aus der deutschen Solidargemein-
schaft trotz ihrer Verbindung zum deutschen Arbeitsmarkt und trotz der
Integration ihrer Kinder in das Schulsystem.

Auch die Rechtssache Pefia-Garcia entschied der Europaische Gerichts-
hof am 25. Februar 2016 entlang der Linie Dano und Alimanovic.’*® Die
spanische Staatsangehorige Jovanna Nieto-Garcia zog mit ihrer Tochter
Jovanlis Pena Garcia im April 2012 nach Deutschland, um eine Arbeit zu
suchen. Ab Juli 2012 arbeitete sie als Kiichenhilfe mit einer Netto-Vergii-
tung von 600 Euro. Im Juni 2012 zogen der Vater und der noch minderjih-
rige Sohn nach. Die Familie beantragte im Juli 2012 Hilfe zum Lebensun-
terhalt. Fiir den Vater und den Sohn wurde dies fiir die ersten drei Monate
abgelehnt. Der Europaische Gerichtshof segnet erneut den Ausschluss aus

396 EuGH, Urteil v. 4.6.2009, C-22/08, C-23/08, Vatsouras und Koupatantze,
Rn. 40, und weiter: »Finanzielle Leistungen, die unabhingig von ihrer Ein-
stufung nach nationalem Recht den Zugang zum Arbeitsmarkt erleichtern
sollen, konnen nicht als >Sozialhilfeleistungen< im Sinne von Art. 24 Abs. 2
der Richtlinie 2004/38 angesehen werden.«, Rn. 45; auch EuGH, Urteil v.
23.3.2004, C-138/02, Collins, Rn. 57 ff.

397 EuGH, Urteil v. 15.9.2015, C-67/14, Alimanovic, Rn. 46.

398 Ebenda, Rn. 59.

399 EuGH, Urteil v. 25.2.2016, C-299/14, Penia-Garcia.
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der Grundsicherung ab, fuhrt keine Einzelfallprufung durch und erortert
dementsprechend nicht, ob eine tatsachliche Verbindung zum Wohnsitz-
staat besteht. Stattdessen schlussfolgert er schon wie in Alimanovic, dass
die abgestufte Regelung in Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38 die Integration in
die Wohnsitzgesellschaft bestimmen konne und verhiltnismafSig sei. Da-
her sei eine individuelle Prifung nicht mehr erforderlich.4°

In der Konsequenz bedeuten die Rechtssachen Alimanovic und
Pena-Garcia, dass Arbeitssuchende trotz ihrer Verbindung zum Wohn-
sitzarbeitsmarkt Leistungen zur Existenzsicherung nur noch in ihrem
Herkunftsstaat erhalten konnen. Das kann dazu fithren, dass die Ar-
beitssuche nicht fortgesetzt werden kann und nur die Riickkehr in den
Herkunftsstaat bleibt.>* Damit verschirft sich die Lage von Menschen,
die in prekaren Beschiftigungsverhiltnissen, z.B. im Niedriglohnsektor,
arbeiten und dann ihre Arbeit verlieren. Auch diirfte es kein Zufall sein,
dass vor dem Europdischen Gerichtshof immer wieder Alleinerziehende
um soziale Rechte kampften, also eine soziale Gruppe, die in besonde-
rer Weise von okonomischer Not bedroht ist.

Methodisch dominiert in der neueren Rechtspraxis des Europdischen
Gerichtshofs eine Rechtfertigungs- anstatt wie zuvor eine Betroffenen-
perspektive. Die ungleichen negativen Effekte der 6konomischen Vor-
aussetzung des Aufenthaltsrechts bleiben dabei dethematisiert.

5. Umkampfte Zugehorigkeit

Die Unionsbiirgerschaft oszilliert zwischen den Polen der Fremdheit und
Zugehorigkeit. Sie hat in der Vergangenheit gangige Grenzziehungen in-
frage gestellt, rechtliche Ausschlisse rechtfertigungsbediirftig gemacht
und die Zugehorigkeit zu einer Solidargemeinschaft jenseits der eigenen
Staatsangehorigkeit eroffnet. Rechtfertigungen konnen aber, das hat die
neue Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs gezeigt, mit Ver-
weis auf die Fremdheit durchaus wieder gelingen. Die drei skizzierten
Urteile haben durch eine rechtfertigungsorientierte Argumentation den
Zugang zu transnationalen sozialen Rechten aufenthaltsrechtlich »ein-
gehegt« und damit die inklusive Wirkung der gleichheitsvermittelnden
Unionsbiirgerschaft beschrankt.

Es zeigt sich, dass die soziale Dimension der Unionsbiirgerschaft noch
schwach ausgebildet ist und in Krisenzeiten wieder restriktiv interpre-
tiert wird. Sozialburgerschaft und universale Gleichheit sind daher noch

400 »(...) eine solche individuelle Priifung aber bei einer Fallgestaltung wie der
des Ausgangsverfahrens nicht geboten ist.«, ebenda, Rn. 46.
401 Daher viel Kritik an Dano und Alimanovic bei Kingreen, NVwZ 2015,

1503.
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keine Selbstverstandlichkeiten im europaischen Recht. Dies verweist da-
rauf, dass die Rechtspraxis auf eine kulturelle Verankerung angewiesen
ist und Solidaritat weiterhin nicht europiisch, sondern nationalstaatlich
imaginiert wird. Da die Unionsbiirgerschaft derzeit nur eine abgestuf-
te Zugehorigkeit begriindet, ist sie als Ubergangsfigur zwischen Fremd-
heit und Zugehorigkeit zu begreifen, bei der bisher unklar ist, in welche
Richtung sie sich zukiinftig konsolidieren wird.

Das Bundessozialgericht hat, als es den Fall Alimanovic erneut ver-
handeln musste, auf den Ausschluss von arbeitssuchenden Unionsbiir-
ger*innen aus der Grundsicherung reagiert und bei einem tatsachlich
verfestigten Aufenthalt, der regelmifSig nach sechs Monaten vorlie-
gen soll, den Zugang zu Ermessensleistungen der Sozialhilfe nach dem
Zwolften Buch Sozialgesetzbuch eroffnet, § 23 Abs. 1 S. 3 SGB XII.4°>
Dabei kniipft das Gericht an die Hartz IV- und Asylbewerberleistungs-
gesetz-Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts an und leitet aus
dem Menschenrecht auf ein menschenwiirdiges Existenzminimum so-
zialhilferechtliche Leistungen fur Arbeitssuchende ohne Aufenthalts-
recht ab. Der Bundestag hat im Dezember 2016 daraufhin einen Geset-
zesentwurf beschlossen, um die vom Bundessozialgericht geschaffenen
Rechtsfolgen fiir die Zukunft zu unterbinden.*>> Der Entwurf sieht vor,
dass erst nach fiinf Jahren, also ab Eintritt des europarechtlichen Dau-
eraufenthaltsrechts, eine sozialrechtliche Gleichbehandlung eintritt.
Vorher sollen allein Uberbriickungsleistungen fiir vier Wochen oder
ein Darlehen fiir die Ruickreise in den Herkunftsstaat beantragt werden
konnen, um mit der Ausreise die Hilfsbedurftigkeit »zu beenden«.44
Entgegen der MafSgabe des Bundesverfassungsgerichts, dass das Exis-
tenzminimum nicht von migrationspolitischen Erwagungen abhingig
gemacht werden darf, kntipft die Gesetzgebung existenzsichernde Leis-
tungen an den Aufenthaltsstatus und verweigert die Zugehorigkeit zur
Solidargemeinschaft mit der Begriindung der faktischen Ausreisemog-
lichkeit.4°s

Es wird sich daher zeigen, ab wann in Zukunft Unionsbiirger*innen
zur deutschen Solidargemeinschaft gehoren und im Sinne T.H. Mar-
shalls als Sozialbtirger*innen den gleichen Zugang zu sozialen Rechten

402 BSG, Urteil v. 3.12.2015, B 4 AS 44/15 R; ausfihrlich dazu Bernsdorff,
NVwWZ 2016, 633; Thym, NZS 2016, 441.

403 Zum Referentenentwurf Janda, ZRP 2016, 152.

404 BT-Drcks. 18/102171, S. 7 ff.

405 Zur Neuregelung BSG, Urteil vom 30.8.2017 — B 14 AS 31/16 R, Rn. 48:
»Das Grundrecht auf eine menschenwiirdige Existenz aus Art. 1 Abs. 1 GG
iVm Art. 20 Abs.t GG verbietet einen vollstindigen Ausschluss vom Zu-
gang zu jeglichen existenzsichernden Leistungen. Einen solchen Ausschluss
sieht auch das auf die Rechtsprechung des BSG reagierende Gesetz vom
22.12.2016 nicht vor.«
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erhalten. Im Zuge der europiischen Krisen scheint sich aus Angst vor
Armutsmigration eine Renaissance der Diskriminierung aufgrund der
Staatsangehorigkeit und damit eine Riickkehr zur Marktbiirgerschaft
abzuzeichnen. Dies weist darauf hin, dass in dieser konkreten Konstel-
lation die Staatsangehorigkeit zum Code fiir Klasse geworden ist.
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V. Fazit

Die verfassungsrechtliche Verhandlung von Klasse stof3t auf der Ebene
des Verfassungsrechts an die Grenzen des Verhandelbaren. Es scheint
besonders schwierig zu sein, die Ungleichheitsdimension der Okonomie
und damit einhergehende Forderungen nach Umverteilung und sozialer
Gerechtigkeit im Verfassungsrecht zu artikulieren und in eine plausible
dogmatische Praxis zu uiberfuhren. Daher steht in Deutschland ein ver-
fassungsrechtlich starker und ausdifferenzierter Rechtsstaatlichkeitsbe-
griff einem nur schemenhaft existierenden Versprechen sozialer Gerech-
tigkeit gegentiber.

1. Rechtsstaatliche Verfassungsrationalitit
und Gesetzgebungsspielraum

Wahrend die zukiinftige Verfassungspraxis in der frithen Bundesrepu-
blik noch offen erschien, hat sich inzwischen die Ansicht durchgesetzt,
dass es sich beim Grundgesetz um eine Verfassung »primar rechtstaatli-
cher Pragung«+°¢ handelt und die soziale Dimension des Sozialstaatsprin-
zips oder materiale Grundrechtsgehalte als Erganzung zu verstehen sind.

Wie Christoph Enders feststellt, hat die bewusste Abstraktion der
freien, gleichen und autonomen Rechtssubjekte dazu gefiihrt, dass die
dritte Dimension der franzosischen Losung, die Solidaritit (fraternité),
»schlechterdings nicht thematisiert werden kann.«*7 Enders sieht daher
die Aufgabe des Sozialstaatsprinzips als objektiv-rechtliche Norm darin,
dieses wesenstypische Defizit zu schlieffen. Wie die vorangegangen Aus-
fuhrungen zeigen, stellt die sozialstaatliche Ergianzung des rechtstaatli-
chen Verfassungsverstindnisses aber kaum mehr als ein formelhaftes Be-
kenntnis dar. Normative Konkretisierungen oder benennbare Grenzen
fiir den Entscheidungsspielraum der demokratischen Gesetzgebung wur-
den vor dem Hintergrund der konservativ-etatistischen Sozialstaatstra-
dition einerseits und dem verfassungsrechtlichen Konsens eines freiheit-
lichen Sozialstaatsdenkens andererseits anhand des Sozialstaatsprinzips
oder der Grundrechte kaum entwickelt.

Aufgrund der dominierenden rechtsstaatlichen Verfassungsrationali-
tat verwundert es nicht, dass es gerade der Justizgewdhrungsanspruch
ist, der eine egalisierende, umverteilende Praxis anhand des eigent-
lich streng formal interpretierten allgemeinen Gleichheitssatzes ausge-
16st hat. Dartiber hinaus hat der Gleichheitssatz fiir die Verhandlung

406 Enders, in: VDStRL, Sozialstaatlichkeit im Spannungsfeld von Eigenverant-
wortung und Fiirsorge, S. 13.
407 Ebenda, S. 10 f.

153



https://doi.org/10.5771/9783748901686
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

FAZIT

okonomischer Ungleichheit jedoch keine Relevanz im grundgesetzlichen
Kontext entwickelt.

Anders ist dies im europarechtlichen Kontext. Hier hat die formale
Rechtsgleichheit zur sozialen Inklusion von Unionsbiirger*innen unab-
hingig von ihrer wirtschaftlichen Aktivitat beigetragen. Wahrend von ei-
ner Position klassenspezifischer Ungleichheit soziale Rechte nur schwer
eingefordert werden konnen, gelingt dies also einfacher iiber das Dis-
kriminierungsverbot aufgrund der Staatsangehorigkeit, also tber die
Einforderung des gleichen Zugangs und der gleichen Zugehorigkeit zur
Solidargemeinschaft aufgrund einer problemtisch gewordenen Identi-
tatskategorie. Dass die Achse der Fremdheit, wie sie sich im Grenzregime
der Staatsbiirgerschaften manifestiert, keine gefestigte Inklusion bedeu-
tet, sondern in Krisenzeiten durchaus wieder exklusiv-nationalstaatlich
interpretiert werden kann, zeigen der Rechtsprechungswandel des Euro-
pdischen Gerichtshofs in den Fillen zur deutschen Grundsicherung und
der gesetzgeberische Ausschluss von Unionsbiirger*innen, die ihre eige-
ne Existenz nicht am Markt sichern konnen. In dieser transnationalen
Konstellation scheint daher die Staatsangehorigkeit zum Code fur Klas-
senzugehorigkeit geworden zu sein.

Die Rechtsprechungsanalyse hat dariiber hinaus gezeigt, dass das Bun-
desverfassungsgericht von einer weiten Gestaltungsfreiheit der demokra-
tischen Politik im sozialstaatlichen Bereich ausgeht. Dies hat sich in der
Dogmatik zum Sozialstaatsprinzip, im Kriterium der sozialen Funktion
des Eigentums und der zuriickgenommenen Kontrolle im Hartz IV-Urteil
manifestiert. Es lasst sich daher feststellen, dass 6konomische Ungleich-
heit tiber Ansitze sozialer Grundrechte zwar durchaus thematisierbar ist,
auf Ebene der Rechtfertigung aber gegeniiber Rechtfertigungsgriinden
in den Hintergrund gerit. Finanzierungsargumente haben sich als plau-
sible (scheinbar natiirliche) Grenzen sozialstaatlicher Leistungen durch-
gesetzt. Aus institutioneller oder individualrechtlicher Perspektive be-
trachtet bedeutet dies jedoch, dass die Verfassungspraxis bisher keine
»untere Grenze« fir soziale Leistungen herausgebildet hat, die den sozi-
alstaatlich gebotenen Standard definieren konnte. Verscharft konnte dies
zukunftig gelten, wenn die neu in Art. 115 Abs. 2 GG aufgenommene
Schuldenbremse als Begrenzung sozialer Ausgaben interpretiert wird.+°

Die Schwiche einer solchen rechtsstaatlich-orientierten Verfassungs-
praxis zeigt sich exemplarisch im Hartz IV-Urteil. In diesem wird zwar

408 Die »jlingste Konstitutionalisierung des Austerititsdogmas durch die mate-
rielle Ausgabenbegrenzung in Art. 115 Abs. 2 GG (>Schuldenbremse<) « hat,
so Meinel, »zu keiner grundsatzlichen verfassungsrechtlichen Reflexion auf
den Zusammengang von staatlicher Verteilung und demokratischer Verfas-
sung unter postnationalen Bedingungen gefiihrt.«, Meinel, in: ders./Boysen/
Kaiser, Verteilung als Verfassungsfrage, S. 21.
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das Existenzminimum mithilfe der Menschenwiirde verfassungsrechtlich
stark begriindet. Das menschenwiirdige Existenzminimum erschopft sich
jedoch im Kern in einer prozeduralisierten Willktirkontrolle, sodass es
zur weitgehenden Disposition der Gesetzgebung steht. Derzeit betrigt
der Regelsatz 72 Prozent der durchschnittlichen Ausgaben der »unte-
ren 15-Prozent«. Zwar scheint das Bundesverfassungsgericht Unbeha-
gen iber diese im Vergleich zur untersten Einkommensgruppe geringe
Regelsatzhohe zu haben, denn es erklart den Regelsatz nur fiir gerade
noch verfassungskonform, es hat aber aufgrund einer bisher nicht ent-
wickelten sozialen Verfassungspraxis kein Kriterium zur Hand, um eine
unterste Grenze zu bestimmen. Wihrend Wiltraut Rupp-von Brinneck
1973 in ihrem Sondervotum zur Nachentrichtung noch eine angemes-
sene sozialstaatliche Absicherung fiir verfassungsrechtlich geboten hielt,
wird im heutigen Diskurs nur ein Mindestmaf$ sozialstaatlicher Absiche-
rung als verfassungsrechtliche Verpflichtung angesehen, wobei eben un-
klar bleibt, wie dieses Mindestmaf$ zu bestimmen ist.

Der vom Bundesverfassungsgericht konstatierte Gestaltungsspielraum
der Gesetzgebung fithrt dartiber hinaus dazu, dass Statusunterschiede
im Sozialverfassungsrecht vollstindig dethematisiert bleiben. Die der
Sozialpolitik inhdrente Gefahr einer Stigmatisierung von Transferleis-
tungsempfinger*innen spielte daher keine Rolle in den Entscheidungen
zum Existenzminimum.

Mit dem rechtsstaatlichen Verfassungsverstandnis geht aufSerdem ein-
her, dass die geschlechtsspezifische Dimension sozialer Rechte nicht be-
nannt wird. In allen Landern der Welt sind Frauen unter den drmeren
Bevolkerungsschichten iiberreprisentiert.+ Dies trifft auch fiir Deutsch-
land zu.#+° Sozialstaatliche Leistungen in den Bereichen Grundsicherung,
Wohnen, Gesundheit und Bildung sind daher immer auch Frauenrech-
te.+'* Weiterfithrend wire eine Geschlechterperspektive daher z.B. im
Bereich der Grundsicherung, da weibliche Subjekte und insbesonde-
re Alleinerziehende von 6konomischer Unsicherheit besonders betrof-
fen sind. Dies zeigen u. a. die Urteile des Européischen Gerichtshofs zu
den Rechtssachen Dano und Alimanovic. Ebenso wire eine solche Per-
spektive im Sozialversicherungsrecht weiterfithrend, da in den bisheri-
gen Entscheidungen die ungleichen Effekte der Erwerbsbasierung tiber-
wiegend dethematisiert bleiben. Wie eine solche Perspektive aussehen
konnte, demonstriert Wiltraut Rupp-von Briinneck in ihrem Sondervo-
tum von 1973. In diesem zeigt sie die Verschrankung geschlechtsspezi-
fischer und 6konomischer Ungleichheit auf, indem sie die strukturelle

409 United Nations Department of Economic and Social Affaires, The World’s
Women 20710.

410 Lenze, Alleinerziehende unter Druck.

411 Rechtsvergleichend Irving, Gender and the Constitution, S. 168.
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Benachteiligung von Frauen in einem konservativen Sozialstaatsregime
thematisiert.

Aufgrund der ungleichen Geschlechterbeziehungen verwundert es
schlieSlich nicht, dass die Geltung der Grundrechte im Privatrecht mit
der Figur der gestorten Vertragsparitit gerade im 6konomisch-verge-
schlechtlichten Kontext der Familie weiterverfolgt wurde. Anhand der
Fille zur Familienbiirgschaft und zur Inhaltskontrolle von Ehevertragen
wurde tiber eine relationale Methodik die gewihrleistende Dimension
der Privatautonomie weiter ausgearbeitet.

2. Produktive Grenzziehungen

Wenn man die Rechtspraxis als eine produktive versteht, die die Gren-
zen des verfassungsrechtlich Sag- und Verhandelbaren definiert, dann
wird plausibel, dass eine individualisierende und abstrahierende Ver-
fassungspraxis nur eine spezifische Perspektive auf das Soziale eroff-
net und Klassenbeziehungen als systematisches Phanomen einer kapita-
listischen Gesellschaft auf diese Weise nicht benenn- und verhandelbar
werden. In einer abstrakten Verfassungspraxis bleiben diese ein indivi-
duelles Problem des eigenverantwortlichen Einzelnen. In diesem Sinne
werden Armut und Arbeitslosigkeit z.B. nicht als Strukturmerkmale ei-
ner auf Privateigentum basierenden Okonomie in den Senatsansichten
zum Sozialstaatsprinzip und zum menschenwirdigen Existenzminimum
thematisiert. Aufgrund dieser Dethematisierung werden auch die Ziele
und Zwecke sozialstaatlicher Instrumente, insbesondere der Vermogen-
und Erbschaftsteuern sowie der Grundsicherung, nicht erortert.

Rationalisiert wird diese 0konomische Liicke damit, dass es in einem
demokratischen System zur origindaren Aufgabe der Politik gehort, tiber
Verteilung und Umverteilung zu entscheiden und nicht zur Aufgabe des
Verfassungsrechts. Bei dieser Rationalisierung bleibt jedoch die Produk-
tivitat dieser Unzustandigkeitserklarung aufSen vor, weil es genau diese
Praxis ist, die die Grenzen des verfassungsrechtlich Verhandelbaren de-
finiert.

3. Relationale Perspektiven

Eine relationale Verfassungspraxis ist kontrdr zu der vorherrschenden
individualisierenden weiterfithrend, um (existentielle) Abhingigkeits-
und Ungleichheitsbeziehungen sowie deren strukturelle Ursachen in das
verfassungsrechtliche Interesse zu riicken und Klasse auf diese Weise zu
einem reguldren Thema des Verfassungsrechts zu machen. Ein relatio-
nales Verstandnis bietet eine Gegenperspektive zum abstrakten Subjekt
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der ausgrenzenden Freiheiten an, werden doch Abhingigkeiten und Be-
ziehungen als die zentralen gesellschaftlichen Strukturen verstanden, die
das Leben der einzelnen Subjekte priagen und daher in der verfassungs-
rechtlichen Maf$stabsbildung besonders zu betrachten sind. Eine relati-
onale Verfassungsinterpretation ist normativ darauf gerichtet, asymme-
trische gesellschaftliche Beziehungen in symmetrische zu transformieren
und auf diese Weise individuelle Autonomie zu ermoglichen.

Im Bereich des Sozialverfassungsrechts wiirde eine solche relationa-
le Perspektive tiberhaupt erst einmal die Thematisierung von 6kono-
mischer Ungleichheit voraussetzen. Dies fehlt z.B. in den dargestellten
Mehrheitsmeinungen zum Sozialstaatsprinzip sowie in den Entschei-
dungen zum Existenzminimum. Fiir eine solche Thematisierung bedarf
es einer strukturellen Analyse des gesellschaftlichen Kontextes. Dies er-
fordert in methodischer Hinsicht die Rezeption von sozialwissenschaft-
licher Literatur und Sozialdaten. Erst diese lassen die konkrete 6ko-
nomische Situation erkennen, in denen sich die Betroffenen befinden.
Ausgehend von dieser empirischen Basis diirfte es in der MafSstabsbil-
dung leichter fallen, eine untere Grenze von Leistungen bzw. die Zumut-
barkeit von Leistungskiirzungen zu bestimmen. Eine solche Methodik,
die von konkreten empirischen Sozialdaten und der empirischen Situ-
ation der Betroffenen ausgeht, ist in der bisherigen Verfassungsrecht-
sprechung bereits in den Sondervoten zum Sozialstaatsprinzip und in
der Entscheidung zur Inhaltskontrolle von Ehevertragen erkennbar. Ein
Ankntipfen an diese Entscheidungen boéte sich in methodischer Hin-
sicht daher an.

Dariiber hinaus bedarf es — insbesondere fiir die Adressierung von Sta-
tusunterschieden — einer Betroffenenperspektive und einer Reflexion der
Perspektivitidt der MafSstabsbildung. Erst durch eine solche Vorgehens-
weise werden die ungleichen Effekte, impliziten Annahmen und hierar-
chisierende Stereotypisierungen sozialrechtlicher Regelungen sichtbar.
Dies zeigt sich exemplarisch im Hartz IV-Urteil. Indem der Gesetzge-
bung keinerlei Vorgaben fiir die Art und Weise der Leistungsgewahrung
gemacht werden, werden weder der sozialrechtliche Grundsatz der Auto-
nomie der Bediirfnisbefriedigung verfassungsrechtlich abgesichert noch
die stereotypen Annahmen tuber Erwerbslose thematisiert, die sich in
Gutschein- und Sachleistungen sowie in Sanktionsmoglichkeiten mani-
festieren. Eine relationale Methodik kann Klasse demgegentiber aus ei-
ner Perspektive der kulturellen Gleichheit betrachten und davon ausge-
hend das Recht der Grundsicherung nach hierarchisierenden Stereotypen
befragen. Solche konnten verfassungsrechtlich dann als Diskriminierung
qualifiziert werden. Konstitutionelle Ansatzpunkte fiir eine relationa-
le Perspektive auf das Sozialverfassungsrecht sind die soziale Herkunft
in Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG und ein gehaltvolles Wiirdekonzept gemafs
Art. 1 Abs. 1 GG. Diese konnen tiber eine relationale Methodik zu einem
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stereotypensensiblen Diskriminierungsschutz wegen der Klasse weiter-
entwickelt werden.

Werden die ungleichen Effekte sozialrechtlicher Regelungen fokus-
siert, dann konnen auflerdem die ungleichen geschlechtlichen Effekte
dieser sichtbar gemacht und eine Geschlechterperspektive in das Sozial-
verfassungsrecht eingefithrt werden. Dies ist insbesondere fiir die sozial-
staatliche Absicherung von Alleinerziehenden und von abhingigen Sub-
jekten weiterfiihrend. Fur die Erwerbsbasierung der Sozialversicherung
wiirde dies z. B. bedeuten, dass das Leitbild einer ungebrochenen Voller-
werbstatigkeit als eines diskutiert wird, das zwingend auf unversicherter
reproduktiver Arbeit aufbaut und von dieser abhingig ist.

Eine relationale Perspektive auf Klasse adressiert dartiber hinaus oko-
nomisch-gesellschaftliche Privilegien. Versteht man sozialstaatliche Um-
verteilung in einem relationalen Sinne als Privilegienabbau, dann er-
scheint z.B. das Recht der Grundsicherung nicht mehr als eines, das
bestimmten gesellschaftlichen Gruppen etwas »extra« gewahrt, sondern
als eines, das besitzlosen Gruppen das gibt, was Besitzende aufgrund der
ungleichen gesellschaftlichen Verhiltnisse — insbesondere aufgrund des
Familienerbrechts — bereits haben. Auch erscheinen dann sozialrechtli-
che Umverteilungsinstrumente, wie die Vermogen- und Erbschaftsteuern
nicht als a-historische staatliche Eingriffe, sondern als Ausgleich okono-
mischer, durch die Rechts- und Wirtschaftsordnung grundsitzlich ge-
wihrter Privilegien.

Eine relationale Methodik kann im Sozialverfassungsrecht also eine
historisch verortete, die konkreten gesellschaftlichen Beziehungen adres-
sierende Perspektive eroffnen, die gingige Grenzziehungen zwischen pri-
vater und offentlicher Sphire infrage stellt und 6konomische Ungleich-
heit nicht zum individuellen Problem einzelner, am Markt gescheiterter
Subjekte, sondern zum Problem ungleicher gesellschaftlicher Beziehun-
gen macht.
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I. Einleitung

Die zweite Teilstudie des Verfassungsaudits befasst sich mit der Dimen-
sion der Anerkennung. Mit dieser geht es Nancy Fraser um die Kritik
von Statusordnungen, in denen sich die kulturelle Abwertung von Men-
schen aufgrund (vermeintlicher) Zugehorigkeiten manifestiert. Kultu-
relle Deutungsmuster, die Menschen aufgrund von bestimmten Merk-
malen oder sozialen Zugehorigkeiten als »anders« definieren, werfen
die Frage nach dem »richtigen« rechtlichen Umgang mit Differenz auf.
Der Bezugspunkt fir die Deutung als »anders« ist dabei immer die he-
gemoniale Subjektposition. Diese definiert das gesellschaftlich Norma-
le. Im Hinblick auf das Geschlecht dominiert beispielsweise die Auspra-
gung »mannlich«.® Wihrend diese »normale« Position nicht benannt
werden muss,* ist die gesellschaftlich dominierte Auspragung »weib-
lich«, ebenso wie »trans« und »inter«,? aktiv bezeichnet und kann pro-
blematisch werden.* Die aktive Markierung verweist also auf kulturel-
le Vorstellungen von Normalitat und Abweichung, von Suprematie und
Inferioritat.

In der zweiten Teilstudie soll untersucht werden, wie die Verfassungs-
praxis ungleiche Statusordnungen, exemplarisch anhand der Ungleichheit-
sachse Geschlecht,’ methodisch adressiert. Dafiir wird zunichst der Ge-

1 Da verschiedene Minnlichkeiten existieren, wird dies mit dem Begriff der
»hegemonialen Miannlichkeit« konkretisiert. Gemeint ist also die Privilegie-
rung einer bestimmten, 6konomisch gut situierten, weifSen, heterosexuellen,
ableistischen Subjektivitit, siehe dazu Dinges, Manner — Macht — Korper.

2 »Menschen haben also kein Geschlecht, solange sie mannlich sind«, so poin-
tiert Mangold, Demokratische Inklusion durch Recht, S. 4.

3 Zur Inklusion von geschlechtlicher Identitdt und sexueller Orientierung
in den Diskriminierungsschutz aufgrund des Geschlechts Adamietz, Ge-
schlecht als Erwartung; Baer/Markard, Art. 3 Abs. 2, 3 GG, in: Mangoldt
u.a., Kommentar zum Grundgesetz, Bd. 1, Rn. 452 ff. (7. Aufl. i.E.); aktu-
ell BVerfG, Beschluss vom 10.10.2017, T BVR 2019/16 zur dritten Opti-
on, dazu Rohner, in: Miiller-Heidelberg u.a., Inter/diverse Rechtssubjekte?;
Rohner, in: Miller-Heidelberg u.a., Mehr als zwei Geschlechter.

4 »One similarity relation which is extremely important in linguistic structure
is that of opposition; opposition is a binary relation of mutual implication in
which there is an inherent asymmetry between the two choices, an asymme-
try known as markedness. Markedness entails the fact that in two choices,
one is the more focused, the more narrowly constrained, the more concen-
trated than the other.«, Waugh, in: Pomorska/Rudy, The Poetic Function of
the Nature of Language, S. 160.

5 Zum Geschlechterbegriff in der Rechtswissenschaft Elsuni, in: Buckel/Chri-
stensen/Fischer-Lescano, Feministische Rechtstheorie, S. 160 ff.; Rohner, ju-
ridikum 2015, 516.
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genstand der folgenden Teilstudie skizziert (1.) und dann deren Aufbau
erldutert (2.).

1. Anerkennung und Geschlecht

1.1 Reproduktionsordnung

Die Ungleichheitsachse Geschlecht verweist auf die symbolisch-kultu-
relle Geschlechterordnung. Sie basiert auf der Vorstellung zweier biolo-
gisch-natiirlicher Geschlechter, die mit spezifischen Eigenschaften und
Fahigkeiten assoziiert sind. Sie geht mit stereotypen Imaginationen iiber
das Maskuline und Feminine einher, etwa die enge Verkniipfung von
Weiblichkeit mit Emotionalitdt, Mutterschaft und Fiirsorge. Die Wirk-
michtigkeit der Annahme zweier natiirlicher Geschlechter erklirt Judith
Butler aus einer Praxisperspektive. Fiir sie ist Geschlechterzugehorigkeit
eine performative Leistung, die in den alltdglichen Praktiken immer wie-
der aufs Neue generiert wird, also »eine Identitit, die durch stilisierte
Wiederholung von Akten zustande kommt« und dabei einen » Anschein
von Substantialitit« erzeugt.®

Die kulturelle Kodierung der zwei Geschlechter begriindet eine
Hierarchisierung von Minnlichkeit und Weiblichkeit. Nancy Fraser
verweist darauf, dass die kulturellen Deutungsmuster einer andro-
zentrischen Norm folgen: Androzentrismus sei »the authoritative con-
struction of norms that privilege traits associated with masculinity and
pervasive devaluation and disparagement of things coded as >femi-
nine¢, paradigmatically — but not only — women.«” Bei Anerkennung
und Geschlecht geht es also um kulturelle Deutungsmuster, die Iden-
titaiten unterschiedliche Wertigkeiten, Fahigkeiten und Eigenschaften
zuschreiben und auf diese Weise eine spezifische Statusordnung gene-
rieren.

Dabei ist die kulturelle nicht von der ckonomischen Geschlech-
terungleichheit zu trennen, weil die Geschlechterdifferenz mit einer
spezifischen Arbeitsteilung sowie der institutionellen Trennung von
Okonomie und Reproduktion verkniipft ist.* Wahrend maskuline Sub-
jekte am Markt die eigene Existenz bzw. die Existenz der Familie als

6  Butler, in: Wirth, Performative Akte und Geschlechterkonstitution, S. 301
f.; Butler, Gender Trouble; Butler, Bodies That Matter.

7 Fraser, Social Justice in the Age of Identity Politics, S. 16.

8 Ebenda, S. 15 ff.; Fraser/Honneth, Umverteilung oder Anerkennung?,
S. 32 ff.; Becker-Schmidt, in: Knapp/Wetterer, Was mit Macht getrennt wird,
gehort gesellschaftlich zusammen; Ferguson, Historical Materialism 2016,
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rationale, handlungsfihige und unabhingige Vollerwerbstatige si-
chern, kimmern sich weibliche als sorgende Subjekte typischerweise
um den Haushalt und die Kindererziehung. Die »Evidenz« der Biologie
wird seit dem 18. Jahrhundert als Rechtfertigung dieser Arbeitsteilung
herangezogen, so Andrea Maihofer.” Diese Arbeitsteilung reproduziert
also einerseits die Geschlechterdifferenz,™ sie ist aber zugleich ein Me-
chanismus der Geschlechterhierarchisierung, da sie in einer lohnar-
beitsorientierten und geldbasierten Okonomie keine Gleichrangigkeit
von Erwerbs- und Reproduktionsarbeit bedeutet.'* Hier zeigt sich die
Verschrankung von 6konomischer und geschlechtlicher Ungleichheit —
von Umverteilung und Anerkennung. Die Durchsetzung der kapitalis-
tischen Produktionsweise konnte die patriarchale Ordnung des Feuda-
lismus produktiv fir sich wenden und Lohnarbeit von der hduslichen
Sphire abtrennen: » Lohnarbeit wird zum gesellschaftlichen Prototyp
der Erwerbstitigkeit und Hausarbeit, durch die Separierung von Of-
fentlichkeit und Privatsphidre aus Familienbetrieben herausgelost, ver-
liert im sozialen Bewusstsein an 6konomischer Bedeutung.«'* Fiir die
okonomische Theorie kritisieren Adelheid Biesecker und Sabine Hof-
meister daher die Vorstellung einer von reproduktiven Grundlagen
abgetrennten kapitalistischen Okonomie und die damit einhergehen-
de Gegenuberstellung von produktiven/6konomischen/maskulinen
und reproduktiven/unokonomischen/femininen Tatigkeiten. Die Re-
produktionsordnung bedeutet in der Konsequenz fiir weibliche Sub-
jekte die okonomische Abhiangigkeit vom Familienernihrer oder dem
Sozialstaat, die Abwertung feminin codierter Berufe, deren schlechte-
re Entlohnung sowie die Abwesenheit von Frauen in attraktiven Po-
sitionen."?

Die geschlechtliche Arbeitsteilung fiihrt zu einer 6konomisch beson-
ders prekaren Situation von Frauen. Armut ist — auch in Deutschland

38; Vogel, Marxism and the Oppression of Women; Biesecker/Hofmeister,
in: Bauhardt/Caglar, Im Fokus: Das (Re)Produktive.

9  Maihofer, Geschlecht als Existenzweise, S. 31 ff., 98 ff.

10 »The division of labor by sex can therefore be seen as a >taboo« a taboo
against the sameness of men and women, a taboo dividing the sexes in two
mutually exclusive categories, a taboo which exacerbates the biological dif-
ferences between the sexes and thereby creates gender.«, Rubin, in: Reiter,
The Traffic in Women, S. 178.

11 Biesecker/Hofmeister, in: Bauhardt/Caglar, Im Fokus: Das (Re)Produktive;
Starck will demgegentiber kein Gleichheitsproblem erkennen, Starck, Art. 3
GG, in: Mangoldt u. a., Kommentar zum Grundgesetz, Bd. 1, Rn. 309.

12 Becker-Schmidt, in: Klinger/Knapp/Sauer, »Class«, »gender«, »ethnicity«,
»race«, S. 98.

13 Ebenda, S. 72 ff.
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— weiblich und nicht von der geschlechtlichen Arbeitsteilung trenn-
bar.™ So bezieht fast die Halfte der Alleinerziehenden Hartz IV und der
GrofSteil der Frauen ist nicht-existenzsichernd erwerbstitig, da sie tiber-
wiegend in Teilzeit, im Niedriglohnsektor oder in nicht-sozialversiche-
rungspflichtigen Minijobs arbeiten.”s Die 6konomisch schlechteren Er-
werbschancen setzen sich auch in der Rente im Gender Pension Gap fort,
das auf eine deutlich groflere Liicken als das Gender Pay Gap von ca. 21
Prozent verweist: Frauen beziehen durchschnittlich 57 Prozent weniger
Alterssicherung als Manner.*¢

Die Ungleichheitsachse Geschlecht bedeutet fur Fraser daher nicht nur
eine Statusordnung, sondern auch ein kapitalistisches Organisations-
prinzip.'” In dieser verschranken sich kulturelle und 6konomische Un-
gleichheit. Geschlechtergerechtigkeit konne daher nur durch die Trans-
formation beider Dimensionen erreicht werden: »But redressing gender
injustice, in any case, requires changing both the economic structure and
the status order of contemporary capitalist society. «*®

1.2 Erwerbstditigkeit und marktkonforme Emanzipation

Die Integration von Frauen in den Arbeitsmarkt hat in den westlichen
Industrielindern zwar zunehmend stattgefunden, jedoch ohne die einsei-
tige Verteilung von Sorgearbeit grundlegend zu verandern und neue For-
men gesellschaftlicher Re-Produktion zu entwickeln. Auch wenn Frauen
erwerbstitig sind, fallen ihnen tiberwiegend die Aufgaben der Haushalts-
fihrung und Kindererziehung zu. In der Konsequenz verfugen sie tiber

14 So haben im Jahr 2009 etwa 87 % der Frauen in Teilzeit gearbeitet, davon
waren etwa die Hilfte prekar beschiftigt; Zimmer, in: Hohmann-Denn-
hardt/Korner/Zimmer, Geringfiigige Beschiftigung von Frauen — ein preka-
rer Zustand, S. 297, 3105 Engelen-Kiefer, in: Hohmann-Dennhardt/Korner/
Zimmer, Von der Reservearmee in den Niedriglohnsektor?

15 Ca. 40 % der Alleinerziehenden bezieht Grundsicherungsleistungen nach
dem SGB II, Lenze, Alleinerziehende unter Druck, S. 61. »Ca. 70 % der
Beschiftigten im Niedriglohnsektor sind Frauen. Rund 1/3 aller abhingig
beschiftigten Frauen im Alter von 25 bis 60 Jahren erzielt ein Erwerbsein-
kommen, das nicht fiir eine eigenstindige Existenzsicherung reicht (Min-
ner 1/10).«, Bundesministerium fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend,
Kombinierter siebter und achter Bericht der Bundesrepublik Deutschland
zum Ubereinkommen der Vereinten Nationen zur Beseitigung jeder Form
von Diskriminierung der Frau (CEDAW), S. 17.

16 Klenner u. a., WSI-Report Nr. 29, 2016, 1.

17 Fraser, Social Justice in the Age of Identity Politics, S. 15 ff.

18 Ebenda, S. 17.; auch CEDAW Committee, General Recommendation No. 25,
Rn. 8.
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weniger Zeit fir Freizeit, Erholung und politisches Engagement. Zum
Teil wird die geschlechtliche Arbeitsteilung in ungleiche Nord-Stid-Be-
ziehungen tbersetzt, indem Haushalt und Kindererziehung zunehmend
von Migrantinnen aus dem Globalen Siiden oder Osten tibernommen
werden, was als Transnationalisierung von care work bezeichnet wird.™
Hier zeigt sich nicht nur eine Verschrankung von Klasse und Geschlecht,
sondern auch von Migration.

Die geschlechtliche Arbeitsteilung wird also derzeit nicht tiber eine
Neuordnung der Okonomie, sondern allein iiber die Anerkennung von
Frauen als gleichwertige Marktteilnehmerinnen und Erwerbstitige, also
uber einen Prozess der Kommodifizierung, verhandelt. So strebt bei-
spielsweise die Europaische Kommission eine stiarkere Aktivierung von
Frauen als Humankapital an: »Die Gleichstellung von Frauen und Man-
nern ist kein Selbstzweck, sondern die Voraussetzung fiir die Verwirk-
lichung der allgemeinen Ziele der EU — Wachstum, Beschaftigung und
sozialer Zusammenbhalt. Eine hohere Beteiligung der Frauen am Arbeits-
markt gewihrleistet nicht nur deren wirtschaftliche Unabhingigkeit,
sondern trigt auch wesentlich zur wirtschaftlichen Entwicklung und zur
Tragfahigkeit der Sozialversicherungssysteme bei.«*° Diese marktformi-
ge Emanzipation, die weibliche Erwerbstitigkeit unter 6konomischen
Nitzlichkeitsgesichtspunkten fordert, aber die Reproduktionsordnung
nicht infrage stellt und die Privilegien der von Sorgearbeit freigestellten
Vollerwerbstatigen unangetastet lasst, wird von Nancy Fraser und Jen-
nifer Nedelsky kritisiert. » The ideal-typical citizen here is the breadwin-
ner, now nominally gender-neutral«, so Fraser.>* Sie argumentiert daher,
dass sich die kulturelle Dimension der Okonomie dndern miisse, die Sor-
gearbeit weiterhin als das Andere von Erwerbstatigkeit denke und damit
die maskulin kodierte Institution der Vollerwerbstitigkeit unangetastet
lasse.** Dieses invisibilisierte Privileg der Vollerwerbstatigkeit benennt
auch Nedelsky: »This seems to be one of many examples where no one
thought through the kinds of privileges that were built into the original
system. People seem to have thought (and continue to think) that wom-
en’s equality could be accomplished simply by extending to them the

19 »Isuggest that we can see links among rights, respect, economic success, and
the gendered division of household labor. Another way of stating these links
is that it is very hard to imagine women having equal access to and success
in all forms of employment without a radical restructuring of the work en-
vironment to accommodate the demands of care work.«, Nedelsky, Law’s
Relations, S. 25, auch S. 16.

20 Euwropdische Kommission, Bericht zur Gleichstellung von Frauen und Min-
nern, S. 8.

21 Fraser, Social Justice in the Age of Identity Politics, S. 59.

22 Ebenda, S. 57 ff.
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opportunities of men (never fully of course), without seeing that those
opportunities relied on the unpaid labor of women. «*3

1.3 Analyseperspektive

Mit einem Verfassungsaudit lasst sich das Recht nach seinen impliziten
Annahmen und Voraussetzungen hinsichtlich der Ungleichheitsachse Ge-
schlecht befragen. Es kann untersucht werden, wie sich die geschlechtli-
che Reproduktionsordnung in der Mafsstabsbildung niederschlagt und
wie sie adressiert wird; es lidsst sich untersuchen, ob die maskuline Norm
z.B. als solche offengelegt, reflektiert und »Differenz« akkommodiert
wird. Es geht dabei um die kulturelle Abwertung und 6konomische Un-
terbewertung von Sorgearbeit, die Kopplung von Sorgearbeit mit Weib-
lichkeit sowie die Privilegierung der Vollerwerbstaitigkeit.

2. Gleichheitsgebot und Diskriminierungsverbot

Die kulturelle Abwertung von Menschen aufgrund sozialer Zugehorig-
keiten wird im Recht mit Gleichheitsrechten und Diskriminierungsver-
boten begegnet. Gleichheitssidtze und Diskriminierungsverbote sind auf
allen Rechtsebenen zu finden. Auf volkerrechtlicher Ebene garantieren
Art. 2 Abs. 1 und Art. 7 der Allgemeinen Erklarung der Menschenrech-
te, Art. 2 Abs. 2 des Internationalen Paktes fiir burgerliche und poli-
tische Rechte (IPbpR) sowie Art. 2 Abs. 2 des Internationalen Paktes
fir wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte (IPwskR) die Gleich-
heit aller Menschen; Art. 3 IPbpR und Art. 3 IPwskR fordern dari-
ber hinaus die Gleichheit der Geschlechter inklusive der Entgeltgleich-
heit in Art. 7 lit. a i IPwskR.** Weitere Gleichheitsrechte finden sich
in den spezifischen Menschenrechtsabkommen, beispielsweise in den
Frauenrechts-, der Antirassismus-, der Kinderrechts- und der Behinder-
tenrechtskonvention der Vereinten Nationen. Fiir die deutsche Rechts-
ordnung sind aufSerdem das volkerrechtliche Diskriminierungsverbot
gemaf Art. 14 der Europaischen Menschenrechtskonvention sowie die
europarechtlichen Diskriminierungsverbote — das Diskriminierungsver-
bot aufgrund der Staatsangehorigkeit in Art. 18 AEUV, das Gebot der

23 Nedelsky, Law’s Relations, S. 27; auch Soiland, in: Andresen/Koreuber/Liid-
ke, Gender als Selbstmanagement; Maier, in: Bauhardt/Caglar, Die wirt-
schaftspolitischen Leitlinien der Europaischen Union — eine feministische
Kritik; Kantola/Squires, International Political Science Review 2012, 382;
Hark/Kerner, Feministische Studien 2007, 92.

24 BGBL I 1973,S. 430 f., 1533, 1569.
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GLEICHHEITSGEBOT UND DISKRIMINIERUNGSVERBOT

Entgeltgleichheit in Art. 157 AEUV, Art. 21 und Art. 23 der Grund-
rechte-Charta sowie die vier sekundirrechtlichen Antidiskriminierungs-
richtlinien®s — mafSgeblich.>¢

Im Grundgesetz gebietet Art. 3 Abs. 1 GG die Gleichheit aller Men-
schen. Art. 3 Abs. 2 GG und Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG konkretisieren dies
fiir die Geschlechterbeziehungen. Dabei spricht Art. 3 Abs. 3 GG nicht
von Diskriminierung, sondern von Bevorzugung und Benachteiligung.
Auch das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz, das die vier europa-
rechtlichen Antidiskriminierungsrichtlinien in das deutsche Recht um-
setzt, verwendet allein den Begriff der Benachteiligung. Der Diskri-
minierungsbegriff kommt aus dem angelsichsischen Raum. Uber den
wirtschaftsliberalen und den menschenrechtlichen Diskurs hat der Be-
griff inzwischen verstarkt Eingang in die deutsche Wissenschaft und
Rechtsprechung gefunden.*” Diskriminierung bedeutet die Abwertung
oder die Benachteiligung von Menschen, weil sie einer bestimmten
Gruppe zugehorig sind bzw. zugehorig erscheinen.>® Gleichheitsrecht
soll als Antidiskriminierungsrecht daher vor Benachteiligung schiitzen,
die auf abwertenden Deutungen von sozialer Zugehorigkeit basiert.

In den Auseinandersetzungen tiber das Gleichheitsrecht als Antidiskri-
minierungsschutz wurden inzwischen vier Instrumente entwickelt, um
die Geschlechterungleichheit im Recht methodisch adressierbar zu ma-
chen: ein materiales Diskriminierungsverstindnis, die Rechtsfigur der

25 Richtlinie des Rates vom 29.6.2000 zur Anwendung des Gleichbehandlungs-
grundsatzes ohne Unterschied der Rasse oder der ethnischen Herkunft, Abl. L
180 V. 19.7.2000, S. 22, Antirassismusrichtlinie (RL 2000/43/EG); Richtlinie
des Rates vom 27.11.2000 zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fur die
Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschiftigung und Beruf, ABI. L 303
V. 2.12.2000, S. 16, Rahmenrichtlinie (RL 2000/78/EG); Richtlinie des Europa-
ischen Parlaments und des Rats vom §5.7.2006 zur Verwirklichung des Grund-
satzes der Chancengleichheit und Gleichbehandlung von Minnern und Frauen
in Arbeits- und Beschiftigungsfragen (Neufassung), ABl. L 204 v. 26.7.2006, S.
23, Genderrichtlinie (RL 2006/54/EG); Richtlinie des Rates vom 13.12.2004 zur
Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Mannern und Frau-
en beim Zugang zu und bei der Versorgung mit Giitern und Dienstleistungen,
ABIL. L 373 v. 21.12.2004, S. 37, Gleichberechtigung Zivilrecht (RL 2004/113/
EG). Die vier europdischen Richtlinien wurden im deutschen Recht im Allge-
meinen Gleichstellungsgesetz (AGG) umgesetzt, BGBI. 1 2006, S. 1897; Biiro fiir
Recht und Wissenschaft, Evaluation des Allgemeinen Gleichbehandlungsgeset-
zes. Ein Kommissionsentwurf fiir eine fiinfte Antidiskriminierungsrichtlinie liegt
vor, die die Gleichbehandlung aufSerhalb des Arbeitsmarktes fiir Merkmale jen-
seits des Geschlechts normieren soll, Kom(2008) 426 endg, v. 2.7.2008.

26 Altwicker, Menschenrechtlicher Gleichheitsschutz; Peters/Konig, in: Grote/
Marauhn/Meljnik, Das Diskriminierungsverbot.

27 Uberblick bei Mangold, Demokratische Inklusion durch Recht, Kap. 2.

28  Sacksofsky, in: Opfermann, Diskriminierung und Gleichheit, S. 31.
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EINLEITUNG

mittelbaren Diskriminierung sowie Ansitze einer intersektionalen und
stereotypsensiblen Rechtsanalyse.

Im Folgenden werden zunichst zwei konkurrierenden Gleichheitskon-
zeptionen als Folie fiir die anschliefende Darstellung skizziert (IL.). Es
folgt die Analyse der Verfassungspraxis zu den geschlechtsbezogenen
Gleichheitssitzen in Art. 3 Abs. 2 und Abs. 3 Abs. 3 S. 1 GG (IIL.-V.). Ab-
schlieflend wird auf die UN-Frauenrechtskonvention Convention on the
Elimination of all Forms of Discrimination Against Women (CEDAW)
eingegangen, da sie Geschlechterstereotype und die einseitige Verteilung
der Sorgearbeit in besonderer Weise adressiert (VI.).*

29 BGBL I 1985, S. 648.
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FORMAL-SYMMETRISCHE GLEICHHEIT

I1. Materiale Gleichheit als relationale Perspektive

Konstitutionelle Gleichheit kann unterschiedlich interpretiert werden.3°
In der feministischen Literatur wird zwischen einem formalen und ma-
terialen Gleichheitsverstindnis unterschieden. Wihrend das erste fiir
die Adressierung der Ungleichheitsachse Geschlecht in der Rechtspraxis
ungeeignet sei, konne das zweite den strukturellen Charakter der Ge-
schlechterungleichheit offenlegen und im Recht thematisierbar machen.
Daher verfolgt ein materiales Gleichheitsverstandnis die Modifizierung
der formalen Gleichheitsdogmatik. Die formale Gleichheitsperspektive
wird nun skizziert (1.), um dann die wesentlichen dogmatischen Ver-
schiebungen der materialen Perspektive zu erldutern (2.).

1. Formal-symmetrische Gleichheit

Interpretiert man verfassungsrechtliche Gleichheit als formale Rechts-
gleichheit, dann fihrt dies zu einem Differenzierungsverbot. Nach die-
sem darf im Recht nicht an Identitdtskategorien wie etwa Geschlecht,
Rasse, Religion oder politische Anschauung angekniipft werden,* weil
diese Kategorien entweder als »angeborene« Merkmale oder Ausdruck
grundrechtlicher Freiheiten gedeutet werden. Eigenschaften oder Uber-
zeugungen sollen nicht zu rechtlicher Benachteiligung oder Bevorzugung
fithren.3* Darin wird die Gefahr gesehen, tiber die Wertigkeit von Perso-
nen zu urteilen. Formale Gleichheit erfordert daher eine geschlechtslose
und von den Geschlechterbeziehungen abstrahierende Rechtsordnung.3

Diesem Verstandnis liegt ein symmetrisches Gesellschaftsbild zugrun-
de, nach dem Menschen als Freie und Gleiche ihr Leben gleichberechtigt

30 Fiir einen knappen Uberblick siehe Baer, in: Rosenfeld/Sajo, Equality, S. 986 ff.

31 Inder Literatur wird statt eines Ankntipfungsverbots auch ein Begriindungs-
verbot diskutiert, z. B. m.w.N. Heun, Art. 3 GG, in: Dreier, Grundgesetz
Kommentar, Bd. 1, Rn. 125. Diese Begrifflichkeiten gehen aus Sicht eines
materialen Diskriminierungsverstandnisses am eigentlichen Problem der ad-
aquaten rechtlichen Adressierung der Geschlechterungleichheit vorbei.

32 Eine formal-rechtliche Perspektive verfolgt beispielsweise der U.S. Supreme
Court. Dieses amerikanische Gleichheitsverstindnis hinge, so vermutet Sul-
livan, u. a. damit zusammen, dass verfassungsrechtlich Diskriminierung auf-
grund von Kategorien (race, sex) und nicht zum Schutz bestimmter Gruppen
(Frauen, Afroamerikaner*innen) verfolgt werde, dies suggeriere Symmetrie,
Sullivan, California Law Review 2002, 735 (751).

33 Siehe die Darstellung bei MacKinnon, Sexual Harassment of Working
Women, Kap. 5, insbesondere S. 118 ff.; Sacksofsky, Das Grundrecht auf
Gleichberechtigung, S. 310 ff., mit Verweis auf den amerikanischen Diskurs
Kap. 3; Sacksofsky, in: Mau/Schoneck, Frauenquoten, S. 137 f.
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gestalten und aufgrund von individueller Leistung erfolgreich sind. Die
Einzelnen haben es in der Hand, unabhingig und selbstbestimmt Ent-
scheidungen fiir ihr Leben zu treffen und dafir die Verantwortung zu
tragen. Historisch wendet sich dieses Gleichheitsverstindnis gegen die
Privilegien der Standegesellschaft in Europa und gegen die Versklavung
in den USA.

Wird die Gesellschafts- und Rechtsordnung auf diese Weise imaginiert,
dann geht damit die Vorstellung einher, dass Gleichheit grundsatzlich be-
steht, Menschen sich auf Augenhohe begegnen und die gesellschaftlichen
Beziehungen verfassungsrechtlich unproblematisch geordnet sind. Be-
stehende Ungleichheiten sind in dieser Perspektive auf unterschiedliche
Leistungsfihigkeit zurtickzufithren und basieren daher auf natiirlichen
Differenzen. Das Gleichheitsrecht dient allein dazu, Einzelfille von Be-
nachteiligung abzuwehren. Diskriminierung wird dementsprechend als
Ausnahme von der Regel begriffen, weshalb das Gleichheitsrecht nur
Schutz vor an Kategorien (willkiirlich) ankniipfenden Ungleichbehand-
lungen bietet, nicht aber auch neutrale Mafinahmen oder staatliche Un-
tatigkeit als Gleichheitsgefahrdungen begreift. Proaktives Gleichstel-
lungsrecht’4, wie etwa Fordermaf$nahmen oder Bevorzugungsregeln fiir
historisch benachteiligte Gruppen, sind in dieser Perspektive nur schwer
zu rechtfertigen, kniipfen sie doch an kategoriale Zugehorigkeiten an.3s

In dieser Konzeption, so kritisiert Susanne Baer, werde eine schlichte
Vorstellung von Gleichheit vermittelt, welche den strukturellen, alltagli-
chen Charakter von Benachteiligung nicht greifbar werden lasst und die
Privilegien der Normalitat sichert — »als ginge es bei Sexismus mal um
Frauen, mal um Mainner, bei Rassismus mal um Schwarze, mal um WeifSe
usw.«3¢ Diese schlichte Gleichheitskonzeption, so konnte man die Kritik
zusammenfassen, basiert auf einer Dethematisierung von gesellschaftli-
cher Ungleichheit im Recht.

2. Material-asymmetrische Gleichheit

Ein materiales Verstindnis sieht das Gleichheitsrecht als ein Instrument
an, historisch gewachsene Ungleichheitsverhaltnisse im Recht adressierbar
zu machen. Die gesellschaftliche Wirklichkeit wird kontrar zur formalen

34 Den Begriff ibernehme ich von Mangold, Demokratische Inklusion durch
Recht, Kap. 5 D.

35 Baer, in: Heinrich Boll Stiftung, Chancen und Risiken Positiver MafSnah-
men, S. 28 ff.; Baer, NJW 2013, 3145; Baer, Wiirde oder Gleichheit?, S. 235
ff.; Minow, Making All the Difference, S. 7o ff.

36 Baer, in: Heinrich Boll Stiftung, Chancen und Risiken Positiver MafSnah-
men, S. 29.
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Perspektive als asymmetrisch und daher verfassungsrechtlich problema-
tisch begriffen. Diese andere Wahrnehmung des gesellschaftlichen Status
quo schldgt sich in einer alternativen Gleichheitsdogmatik nieder. Fiir die-
se sind drei dogmatische Verschiebungen relevant: Die Gruppendimensi-
on 1ost den Fokus auf das geschlechtslose abstrakte Subjekt ab (2.1). Die
Technik der Vergleichsbildung wird aufgrund ihrer Perspektivitit pro-
blematisiert und zugunsten eines machtheoretischen Dominanzmaf3stabes
modifiziert (2.2). SchliefSlich wird proaktives Gleichstellungsrecht nicht
mehr als Gleichheitsgefahrdung, sondern als Gleichheitsdurchsetzung ver-
standen (2.3). Wie die folgenden Erlduterungen zeigen werden, zielen die
drei Verschiebungen auf eine relationale Argumentationsmethodik, die die
konkreten gesellschaftlichen Ungleichheitsbeziehungen zum Thema macht,
die herrschende maskuline Perspektivitit reflektiert und die nachteiligen
Effekte rechtlicher Regelungen fuir aktiv-markierte Subjekte tiber eine Be-
troffenenperspektive prominent in die MafSstabsbildung einbezieht.

2.1 Gruppe statt Individuum

Hinter den zwei verschiedenen Verstindnissen von Gleichheit steht die
Frage, ob Gleichheit auf das abstrakte Individuum ausgerichtet ist und
daher Differenzierungen aufgrund von Merkmalen verbietet oder ob
Gleichheit eine gruppenrechtliche Dimension aufweist, also dazu dient,
Einzelne vor zugehorigkeitsbasierter Benachteiligung zu schiitzen. Wah-
rend das erste Verstandnis auf einem Differenzierungsverbot aufbaut,
verfolgt das zweite einen machttheoretischen Ansatz, der im amerikani-
schen Diskurs von Catharine A. MacKinnon und im deutschen von Ute
Sacksofsky und Susanne Baer formuliert wurde.?”

Der machttheoretische Ansatz geht von Diskriminierung als gruppen-
bezogenem Phianomen aus und nimmt daher eine relationale anstatt eine
individualisierende Perspektive ein. Einzelne werden nicht aufgrund in-
dividueller Eigenschaften, sondern wegen der Zugehorigkeit zu einer
kategorial bestimmten Gruppe diskriminiert, so die zentrale Annahme,
weshalb Ungleichheit nicht auf ein individuelles Problem reduziert, son-
dern als gesellschaftliche Machtungleichheit, als soziale Praxis der Her-
stellung von Rangbeziehungen gedeutet wird.>® Ein GleichheitsverstofS

37 MacKinnon, Sexual Harassment of Working Women, Kap. 5 und 6, ins-
bes. S. 116 ff., 174 ff. (inequality approach); Sacksofsky, Das Grundrecht
auf Gleichberechtigung, S. 312 ff. (Dominierungsverbot); Baer, Wiirde oder
Gleichheit?, S. 221 ff. (Hierarchisierungsverbot); Rudolf, in: dies., Feminis-
tische Staatsrechtslehre?

38 »(I)nequality, substantively speaking, is always a social relation of rank or-
dering, typically on a group or categorical basis (...).«, MacKinnon, Min-
nesota Law Review 2011, 1 (11).
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liegt also nicht dann vor, wenn ein Merkmal verwendet wird (Differen-
zierungsverbot), sondern wenn eine hierarchisierende, gruppenbezoge-
ne Benachteiligung vorliegt (Dominierungsverbot). Eine rechtliche Dif-
ferenzierung nach dem Geschlecht ist in dieser Perspektive somit nicht
notwendigerweise gleichheitswidrig, sondern kann im Sinne eines pro-
aktiven Gleichstellungsrechts als Gleichheitsdurchsetzung betrachtet
werden.? Entgegen kritischer Stimmen handelt es sich hierbei nicht um
ein Gruppenrecht.+ Vielmehr werden weiterhin Einzelne geschiitzt. Der
MafSstab fir die verfassungsrechtliche Bewertung wird jedoch vom ein-
zelnen Individuum auf die Perspektive der Gruppe verschoben.#!

Bei Geschlecht darf es nach MacKinnon nicht um die Frage gehen,
ob Frauen und Minner nun uberwiegend gleich oder tiberwiegend ver-
schieden sind und rechtliche Regelungen willkuirlich aufgrund des Ge-
schlechts differenzieren oder nicht. Diese auf Differenz fokussierte Per-
spektive gehe an der Realitdt der Geschlechterbeziehungen vorbei:+
»The question of equality (...) is at root a question of hierarchy, which
— as power succeeds in constructing social perception and social reality
— derivatively becomes a categorical distinction, a difference. «# Folglich
miisse Geschlecht als eine Statushierarchie verstanden werden, die zu ei-
ner systematischen Benachteiligung von Frauen fithre: »This approach
to inequality is marked by the understanding that sex discrimination is
a system that defines women as inferior to men.«* MacKinnon fordert,
das Gleichheitsrecht mit seinem normativen Uberschuss dafiir zu nutzen,
um ein »crack in the wall« zwischen Recht und Gesellschaft und damit
eine Perspektive zu erzeugen, die Geschlecht nicht als Differenz, sondern
als soziale Machtungleichheit begreift.+s

39 Eine Grenze fiir rechtliche Differenzierungen nach dem Geschlecht sieht
Sacksofsky bei Regelungen, die Menschen abwerten, ausgrenzen oder stig-
matisieren, Sacksofsky, in: Mau/Schoneck, Frauenquoten, S. 140. Fiir das
Unionsrecht Baer/Markard, Art. 3 Abs. 2, 3 GG, in: Mangoldt u.a., Kom-
mentar zum Grundgesetz, Bd. 1, Rn. 344 (7. Aufl. i.E.).

40  Gruppenrechte widersprachen dem individualrechtlichen System der Grund-
rechte, z. B. Langenfeld, Art. 3 Abs. 2 GG, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz,
Lfg. 74, Mai 2015, Rn. 18.

41 Sacksofsky, Das Grundrecht auf Gleichberechtigung, S. 334.

42 MacKinnon, Sexual Harassment of Working Women, S. 119; MacKinnon,
Feminism Unmodified, S. 42.

43 MacKinnon, Toward a Feminist Theory of the State, S. 242.

44 MacKinnon, Sexual Harassment of Working Women, S. 116; MacKinnon,
Toward a Feminist Theory of the State, S. 218.

45 MacKinnon, Toward a Feminist Theory of the State, S. 241, Zitat S. 244;
MacKinnon, Minnesota Law Review 2011, 1 (12 f.).
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2.2 Perspektivitit der Vergleichstechnik

Aus einer materialen Gleichheitsperspektive ist der MafSstab der Ver-
gleichsgruppe in die Kritik geraten, da dieser auf eine symmetrische
Vorstellung von Gleichheit verweist und die Normativitdt des Ver-
gleichs unterschlagt. Die an die aristotelische Formulierung anschlie-
Bende Idee eines Vergleichs zweier Gruppen, um zu bestimmen, ob eine
ungerechtfertigte Ungleichbehandlung vorliegt, wird als Privilegierung
einer androzentrischen Perspektivitit kritisiert.** So impliziert der Ver-
gleich, dass Referenzpunkte formuliert werden mussen. Diese orientie-
ren sich in der Regel an hegemonialen Normen, die aber gerade nicht
als solche expliziert, sondern als Normalitdt vorausgesetzt werden. Die
Vergleichstechnik ist daher mit der normativen Frage verbunden, wer
oder was nach den gesellschaftlichen Deutungsmustern gleich oder un-
gleich ist, sie erscheint aber als eine empirische Frage, die von Rechts-
anwender*innen einfach beantwortet werden kann. In diesem Sinne
befordert die Vergleichstechnik die MafSstabsbildung anhand des Nor-
malen und das heifdt derzeit anhand einer maskulinen Perspektivitit,
an die sich abweichende Subjektpositionen erfolgreich angleichen kon-
nen.*’

Eine materiale Deutung verfolgt demgegentiiber die Perspektive der
Betroffenen und legt auf diese Weise benachteiligende Effekte rechtli-
cher Regelungen offen. Martha Minow sieht in der Betroffenenperspek-
tive daher ein Korrektiv hegemonialer Perspektivitat:4* »Shifting to the
standpoint of a historically marginalized person can reveal truths ob-
scured by the dominant view. (...) The perspective of those who are la-
beled »different« may offer an important challenge to those who imposed
the label, but it is a corrective lens, another partial view, not the abso-
lute truth. It is the complexity of our reciprocal realities and the conflict
between the realities that constitute us which we need to understand. «
Und weiter: »Shifting perspectives exposes how a »>difference< depends
on a relationship, a comparison drawn between people with reference to

46 MacKinnon, Feminism Unmodified, S. 37; Minow, Making All the Diffe-
rence, S. 54 ff.; Baer, Wiirde oder Gleichheit?, S. 23 5 ff.; Mangold, Demo-
kratische Inklusion durch Recht, S. 169 ff.; Sacksofsky, ZESAR 2004, 208.
Fiir das europdische Antidiskriminierungsrecht Holtmaat/Tobler, MJ 2005,
399.

47 »Difference after all, is a comparative term. It implies a reference: different
from wohm? (...) A short person is only short in relation to a tall one.«, Mi-
now, Making All the Difference, S. 22. » A notion of equality that demands
disregarding a »difference« calls for the assimilation to an unstated norm«,
S.51.

48 Zur Perspektivitit im Recht auch Frankenberg, Harvard International Law
Journal 1985, 411.
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a norm. And making this reference point explicit opens up debate. May-
be the reference point itself should change.«#

Dartiber hinaus kann es an einer geeigneten Referenzgruppe fiir den
Vergleich fehlen, weshalb der VergleichsmafSstab als ungeeignet kritisiert
wird, geschlechtsspezifische Erfahrungen als Gleichheitsproblem zu ad-
ressieren. Susanne Baer zeigt dies am Beispiel der sexuellen Beldstigung
am Arbeitsplatz. Dies sei eine geschlechtsspezifische Erfahrung, die vor
allem Frauen machen, weil sie Frauen und keine Minner sind.s° Auch
die geschlechtsspezifische Erfahrung der Schwangerschaft zeigt dies. Als
mannliche Vergleichsgruppe wurden bereits Krankheit und Behinderung
diskutiert.s*

SchlieSlich kann durch einen geschickt konstruierten Vergleich das ei-
gentliche Ungleichheitsproblem unkenntlich gemacht werden. So wurde
bei der Ungleichbehandlung von Ehen und Lebenspartnerschaften argu-
mentiert, dass es sich dabei nicht um eine Ungleichbehandlung aufgrund
der sexuellen Orientierung handele, weil es homosexuellen Menschen
nicht verwehrt sei, eine Person des anderen Geschlechts zu heiraten.s*

In einer materialen Perspektive wird aus diesen Griinden ein Maf3-
stabswechsel verfolgt: Um festzustellen, ob eine Ungleichbehandlung
vorliegt, soll die zentrale Frage nicht lauten, ob Gruppen zu Unrecht
gleich oder ungleich behandelt werden, sondern ob ein Ungleichheits-
verhaltnis vorliegt, das sich in Benachteiligung dufSert.

2.3 Proaktives Gleichstellungsrecht

Proaktives Gleichstellungsrecht soll durch Forderprogramme, Bildungs-
mafinahmen, unterstiitzende Sozialleistungen, Quoten — und Bevorzu-

49 Minow, Making All the Difference, S. 376 f.

50 Baer, Wiirde oder Gleichheit?, S. 235.

51 Zum Schwangerschaftsbeispiel: »More subtly, pregnancy is considered a
work >disability« on the assumption that the job world could not be struc-
tured to accommodate this temporary alternation in condition. As a disabil-
ity it is considered an sextra¢, an >additional risk unique to women.< Addi-
tional, that is, to men’s health needs.«, MacKinnon, Sexual Harassment of
Working Women, S. 121.

52 »Die Auffassung der Senatsmehrheit, Art. 3 Abs. 3 GG sei nicht verletzt,
weil an die Bindung zweier Personen und nicht an das Geschlecht ange-
kniipft werde, ist wenig iiberzeugend. Denn Voraussetzung fiir das Eingehen
einer eingetragenen Lebenspartnerschaft mit einem bestimmten Partner ist
die Zugehorigkeit zu dessen Geschlecht.«, so die Kritik von BVerfG-Rich-
terin Haas in ihrem Sondervotum zu BVerfGE 105, 313 (362) — LebensPG
(2002). Mangold nennt dies mit Verweis auf MacKinnon phony groupings,
Mangold, Demokratische Inklusion durch Recht, S. 136.
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gungsregelungen als deren Variante — typisierbare Nachteile ausgleichen
und auf diese Weise der ungleichen Verteilung von beruflichen Chancen
und 6konomischen Ressourcen entgegenwirken. Proaktives Gleichstel-
lungsrecht kniipft daher regelmifsig an Kategorien wie das Geschlecht
an und misste aus formaler Perspektive als Gleichheitsverstof§ gewertet
werden. Eine materiale Perspektive folgt dem nicht, sondern sieht dieses
unter bestimmten Voraussetzungen als Gleichheitsdurchsetzung an.s3 Da
proaktives Gleichstellungsrecht dazu dient, Chancengleichheit — und per-
spektivisch auch Ergebnisgleichheit — herzustellen,’* wird zwischen einer
unzulissigen benachteiligenden und einer zulissigen unterschiedlichen Be-
handlung differenziert. Susanne Baer und Nora Markard versuchen dies
mit der Unterscheidung zwischen einem fairen Privilegienabbau und einer
unfairen Benachteiligung zu fassen. Erst solch ein Verstindnis von Art. 3
Abs. 2, Abs. 3 GG werde dem Ziel des Diskriminierungsschutzes gerecht.ss

Chancengleichheit wird mit Blick auf die Geschlechterbeziehungen
daher nicht abstrakt konzeptualisiert: Weicht eine Verteilung in der ge-
genwartig patriarchalen Gesellschaft von der Geschlechterparitit ab,
dann wird dies als ein Indiz fur das Vorliegen einer strukturellen Benach-
teiligung aufgrund des Geschlechts gewertet.>¢ In diesem Sinne wird die
Abwesenheit von Frauen z.B. in wirtschaftlichen oder politischen Fiih-
rungspositionen nicht auf individuelle Praferenzen oder Talente, son-
dern auf asymmetrische Geschlechterbeziehungen zurtuckgefihrt, die ei-
nerseits in Geschlechterbildern, die Aktivitat und Kompetenz maskulin
deuten, und andererseits in der einseitigen Verteilung von Sorgearbeit
grunden. So werden Frauen regelmafSig als weniger qualifiziert wahrge-
nommen, weil ihre Lebenslaufe von Unterbrechungen zur Kindererzie-
hung oder Altenpflege gekennzeichnet sind oder weil befiirchtet wird,
dass sie aufgrund familidrer Verpflichtungen nicht rund um die Uhr ver-
fugbar sind. Die maskulin codierten Deutungen von Leistung und Qua-
lifikation adressiert z.B. der Fachausschuss der UN-Frauenrechtskonven-
tion als ein Gleichheitsproblem und fordert deren Reformulierung: »As
temporary special measures aim at accelerating achievement of de facto

53 Sacksofsky, in: Mau/Schoneck, Frauenquoten; Sacksofsky, ZESAR 2004,
208; Sacksofsky, in: dies./Jakobeit, Sind Schwarze und Frauen gleicher als
weifSe Manner?, S. 234; Baer, in: Heinrich Boll Stiftung, Chancen und Risi-
ken Positiver MafSnahmen, S. 2.4.

54 Dabei ist es natiirlich problematisch, dass von FordermafSnahmen in der Re-
gel die Privilegierten einer Gruppe, also z. B. weifSe, nicht-behinderte Frauen
aus der Mittelschicht, profitieren.

55 Baer/Markard, Art. 3 Abs. 2, 3 GG, in: Mangoldt u.a., Kommentar zum
Grundgesetz, Bd. 1, Rn. 372, 422 f., 435 (7. Aufl. i.E.).

56 »Sind bei begehrten Positionen Minner deutlich iiberdurchschnittlich ver-
treten, so spricht das dafiir, dass Nachteile fiir Frauen bestehen.«, Sacksofs-
ky, ZESAR 2004, 208.
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or substantive equality, questions of qualification and merit, in particu-
lar in the area of employment in the public and private sectors, need to
be reviewed carefully for gender bias as they are normatively and cul-
turally determined. «57

Die maskulinen Privilegien adressierend wird inzwischen mit Blick
auf familidre Sorgearbeit diskutiert, ob das Fehlen von »angemessenen
Vorkehrungen« eine Diskriminierung darstellt. Dieser Ansatz beinhaltet
nicht nur ein staatliches Forderungsgebot, sondern eine positive Hand-
lungspflicht fir staatliche und private Akteure. Durch angemessene Vor-
kehrungen soll bereits praventiv verhindert werden, dass Benachteili-
gungen entstehen. Wahrend fiir die Kategorie Behinderung das Fehlen
angemessener Vorkehrungen bereits als Diskriminierung anerkannt ist,
steht die Diskussion um angemessene Vorkehrungen fiir das Geschlech-
terverhaltnis noch ganz am Anfang.s® So wird vorgeschlagen, dass die
Ubernahme von Sorgearbeit Anspriiche auf Teilzeit oder flexible Arbeits-
zeitgestaltung begrunden kann, um sorgebedingte Benachteiligung zu
verhindern.s® Diese Figur kann somit als Schnittstelle zwischen indivi-
duellem Diskriminierungsschutz und GleichstellungsmafSnahmen begrif-
fen werden.

3. Fallstricke der Verhandlung von Identitat

Eine materiale Gleichheitskonzeption lisst sich als dogmatische Uber-
setzung einer relationalen Perspektive begreifen, weil sie die konkre-
ten gesellschaftlichen Ungleichheitsverhaltnisse in den Blick nimmt und
auf deren Transformation zielt. Strukturelle Beziehungen der Ungleich-
heit werden zu einem verfassungsrechtlichen Problem — zu einer Verfas-
sungsfrage — qualifiziert und verfassungsrechtliche Maf$stibe fiir deren
Bearbeitung entwickelt.

Dennoch sind mit dieser Perspektive argumentative Fallstricke ver-
bunden, die mit der Schwierigkeit »Identitdt« zu verhandeln und der
historischen Privilegierung spezifischer Diskriminierungserfahrungen zu-
sammenhingen. Besondere Gleichheitssitze formulieren regelmafSig das
Verbot einer Ungleichbehandlung aufgrund des Geschlechts und anderer
Kategorien. Da diese Kategorien auf Gruppenzugehorigkeiten verweisen,
stellt sich in einer relationalen Perspektive nicht nur die Frage nach ei-
ner ungleichheitssensiblen Gleichheitsinterpretation, sondern auch nach
den Kategorien selbst. Auf welche Subjektivitiaten verweisen sie und auf

57 CEDAW Committee, General Recommendation No. 25, Rn. 23.

58 Art. 5 RL 2000/78, Art. 2 der UN-Behindertenrechtskonvention, § 12 AGG
(erforderliche Mafsnahme).

59 Kocher/Wenckebach, Soziales Recht 2013, 17.
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welche nicht? Welche Ein- und Ausschliisse werden durch spezifische In-
terpretationen von Kategorien erzeugt?

3.1 Intersektionalitit

Fokussiert man die Ungleichheitsachse Geschlecht, dann gehen damit
spezifische Vorstellungen tiber »Frauen« einher, die die vielfaltigen Dis-
kriminierungserfahrungen, die Angehorige des weiblichen Geschlechts
machen, nicht erfassen konnen. Denn nicht nur das Geschlecht, son-
dern auch die Klassenzugehorigkeit, die Religion, die Herkunft, die se-
xuelle Orientierung, die rassialisierte Verortung sowie Behinderungen
bestimmen die gesellschaftliche Positionierung und die Alltagserfahrun-
gen von weiblichen Subjekten. Die Gruppe des weiblichen Geschlechts
weist also interne Differenzierungen und Hierarchisierungen auf. So ma-
chen Frauen andere Erfahrungen, wenn sie als Angehorige der Gruppe
der »deutschen Frauen« wahrgenommen werden als Frauen einer kul-
turell, rassistisch oder staatsbuirgerschaftlich konzipierten Gruppe der
»Nicht-Deutschen«. Arbeiterinnen machen andere Erfahrungen als Pro-
fessorinnen. Kopftuchtragende Musliminnen machen wiederum andere
Erfahrungen als Musliminnen ohne Kopftuch.

Ob sich ein Merkmal benachteiligend auswirkt und als Diskriminie-
rung materialisiert, hingt vom konkreten Kontext ab. Diskriminierung ist
meist ein komplexes Phanomen, das sich nicht allein aus einem Merkmal,
sondern aus einem Konglomerat von Griinden ergibt und beim Vorliegen
mehrerer Griinde verschirfen oder anders als im hegemonialen Frauen-
bild angelegt darstellen kann.% Politisch wurde in den feministischen Be-
wegungen die Dominanz der weifSen, westlichen, Mittelklasse-Frau kriti-
siert, die den Gleichheits- und Menschenrechtsdiskurs vereinnahme und
die Unrechtserfahrungen »anderer Frauen« unsichtbar mache. Nicht nur
hinsichtlich der Relation minnlich-weiblich, sondern auch innerhalb der
weiblichen Gruppe miissen, so die Kritik, Normalitdtsvorstellungen de-
konstruiert und MafSstabsbildungen kritisch reflektiert werden.¢

In der juristischen Wissenschaft hat dies Ende der 198oer Jahre als
erste die Zivilrechtlerin Kimberlé Crenshaw mit dem Begriff der Inter-
sektionalitdt argumentiert. Die Dominanz weifSer Frauen und schwar-
zer Minner im U.S.-amerikanischen Antidiskriminierungsrecht fithre

60 Holzleithner, in: Homel/Scherr, Mehrfachdiskriminierung im europdischen
Rechtsdiskurs, S. 97 ff.; Lembke/Liebscher, in: Meier u.a., Postkategoriales
Antidiskriminierungsrecht?, S. 272 ff.

61 Crenshaw, The University of Chicago Legal Forum 1989, 139; Dhawan, Fe-
mina Politica 2009, 525 Walgenbach, in: dies. u.a., Gender als interdepen-
dente Kategorie, S. 25 ff.; Zetkin, Zur Geschichte der proletarischen Frau-
enbewegung Deutschlands, S. 146 ff.
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dazu, dass die Ungleichheitserfahrung schwarzer Frauen im Recht nicht
benannt werden kénne: »(I)n race discrimination cases, discrimination
tends to be viewed in terms of sex- or class-privileged Blacks; in sex
discrimination cases, the focus is on race- and class-privileged wom-
en.«%* Anhand von arbeitsrechtlichen Fillen, in denen ausschlieSlich
schwarze Frauen gekiindigt wurden, konnte Crenshaw aufzeigen, dass
das Erfordernis des amerikanischen Diskriminierungsschutzes, sich nur
einer Kategorie zuzuordnen, dazu fithrte, dass sowohl eine Diskrimi-
nierung aufgrund des Geschlechts ausschied, weil keine weifSen Frauen
entlassen wurden, als auch eine Diskriminierung aufgrund der Rasse
scheiterte, weil schwarze Ménner ebenfalls keine Kiindigung erhalten
hatten. Crenshaw kritisiert daher, dass das Antidiskriminierungsrecht
der gesellschaftlichen Privilegierung von WeifSheit und Mannlichkeit
folge und die Uberkreuzung — intersection — von Ungleichheitskate-
gorien, hier Rasse und Geschlecht, nicht als Diskriminierung erken-
nen konne.5

Crenshaws Begriff der intersectionality wird inzwischen auch in der
deutschen Rechtswissenschaft als Analyseinstrument verwendet.’ Ahn-
liche Ideen werden mit den Begriffen der Mehrfachdiskriminierung
oder der mehrdimensionalen Diskriminierung verfolgt. Der Begriff der
Mehrfachdiskriminierung verweist darauf, dass Personen, die mehrere
aktiv markierte Auspragungen aufweisen, z.B. Frauen, die einer Min-
derheit angehoren, in der einen Situation wegen des einen Merkmals
(als Frau), in der anderen Situation wegen des anderen (als Angeho-
rige einer Minderheit) oder additiv wegen beiden Merkmalen diskri-
miniert werden.®s Das Konzept von mehrdimensionaler Diskriminie-
rung, mit dem man den englischen Intersektionalititsbegriff in den
deutschen Diskurs tibersetzen konnte,* verweist demgegeniiber darauf,

62 Crenshaw, The University of Chicago Legal Forum 1989, 139 (140).

63 Ebenda, S. 151. Ansitze einer intersektionalen Verfassungsrechtsanaly-
se z.B. bei Karpin/O’Connell, in: Baines/Rubio-Marin, Speaking into a
Silence, S. 42 ff. (indigene Frauen in Australien); Baines, in: dies./Rubio-
Marin, Using the Canadian Charter of Rights and Freedoms to Constitute
Women, S. 66 ff. (indigene, arme, immigrierte, lesbische Frauen in Kanada).

64 Zinsmeister, Mehrdimensionale Diskriminierung; Markard, K] 2009, 353;
Holzleithner, in: Homel/Scherr, Mehrfachdiskriminierung im europaischen
Rechtsdiskurs; Lembke/Liebscher, in: Meier u.a., Postkategoriales Antidis-
kriminierungsrecht?; einen knappen Uberblick iiber die verschiedene Be-
grifflichkeiten geben Baer u. a., Mehrdimensionale Diskriminierung.

65 Europdische Kommission, Bekimpfung von Mehrfachdiskriminierung.

66 So z.B. Zinsmeister, die die Verschrainkung von Behinderung und Geschlecht
untersucht, Zinsmeister, Mehrdimensionale Diskriminierung, S. 51, Fn. 135,
43 ff., 113 ff. Baer u. a. ziechen den Begriff der mehrdimensionalen Diskrimi-
nierung vor, da Intersektionalitit als Begriff wenig selbsterklirend sei und
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dass Diskriminierungserfahrungen komplexe Phinomene sind, die auf-
grund einer Verschrankung von Ungleichheitsachsen gemacht werden,
welche sich nicht fein sauberlich voneinander trennen lassen.®” Im deut-
schen Kontext zeigt sich dies bei der Benachteiligung von kopftuchtra-
genden Musliminnen in der Arbeitswelt oder von migrantisch wahrge-
nommenen jungen Mannern, denen der Einlass in Diskotheken verwehrt
wird. Wihrend beim Kopftuch Religion und Geschlecht sich nicht tren-
nen lassen und sich Diskriminierungserfahrungen von Musliminnen mit
Migrationshintergrund noch verschirfen diirften, spielen bei den Disko-
thekenfallen neben der Herkunft das Geschlecht und das Alter die ent-
scheidende Rolle.

Dogmatisch hat eine intersektionale Rechtsanalyse zwei Konsequen-
zen. Sie verweist erstens auf die Binnendifferenzierung von Personen-
gruppen, indem sie den Blick fiir Diskriminierungserfahrungen von Sub-
gruppen scharft. Die homogenisierende Kategorie »Geschlecht« wird
also aufgebrochen, um differente Lebenserfahrungen sichtbar zu ma-
chen. Dies fithrt zweitens zur Problematisierung der Vergleichsgrup-
pen. Diskriminierungserfahrungen von Subgruppen werden nur sicht-
bar, wenn auch entsprechende Vergleichsgruppen gebildet werden und
nicht vorschnell auf den Vergleich zwischen »Mainnern« und »Frauen«
abgestellt wird. Im deutschen Verfassungsdiskurs wird diese Perspekti-
ve insbesondere fir die Frage nach einer rechtlichen Anerkennung von
muslimischen Frauen, die das Kopftuch fiir sich als verpflichtend anse-
hen und in der Schule unterrichten oder als Rechtsreferendarin gleich-
behandelt werden wollen, relevant, da diese nicht als Frauen, sondern
als muslimische, kopftuchtragende Frauen Erfahrungen von Benachtei-
ligung und Exklusion machen.

3.2 Kategorien

Kritiken kategorial operierenden Rechts haben auf das Problem der Es-
sentialisierung und des Othering-Effekts aufmerksam gemacht.®® Indem
Tatbestinde Kategorien verwenden, muss die juristische Argumentation

zu einer Essentialisierung von Kategorien beitrage, Baer u. a., Mehrdimen-
sionale Diskriminierung, S. 1o ff. Mangold hilt am Intersektionalitatsbe-
griff fest und pladiert fir einen reflektierten Umgang mit Kategorien als Ka-
tegorisierungen, Mangold, Demokratische Inklusion durch Recht, S. 238 ff.;
ahnlich Markard, KJ 2009, 353.

67 Zu den unterschiedlichen Schutzniveaus fiir verschiedene Kategorien in
den europdischen Antidiskriminierungsrichtlinien Holzleithner, in: Homel/
Scherr, Mehrfachdiskriminierung im europaischen Rechtsdiskurs, S. 96 ff.

68 Baer, in: Heinrich Boll Stiftung, Chancen und Risiken Positiver MafSnah-
men, S. 32 ff. »Yet, by sorting people and problems into categories, we each
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immer wieder die Existenz dieser Tatbestandsmerkmale in der Rechts-
anwendung feststellen. Dies konne die Gefahr mit sich bringen, dass es-
sentialisierende Zuschreibungen in der rechtlichen Praxis reproduziert
werden anstatt Kategorien als Verweise auf diskriminierende Zuschrei-
bungen zu verstehen, aufgrund derer Personen Erfahrungen der Benach-
teiligung machen.®

Daruber hinaus reproduzieren Kategorien, indem sie nur auf die ak-
tive Markierung einer Auspriagung verweisen, Differenzen, die im Recht
auf lange Sicht eigentlich unerheblich werden sollen. Martha Minow
stellt daher ein Dilemma der Differenz fest: »(W)hen does treating peo-
ple differently emphasize their differences and stigmatize or hinder them
on that basis? and when does treating people the same become insensi-
tive to their difference and likely to stigmatize or hinder them on that
basis?«7° Thematisiert das Recht die gesellschaftlich bestehenden Un-
gleichheitsverhaltnisse tiber Kategorien, um Ungleichheit im Recht zu
akkommodieren, dann bestatigt es zugleich die Differenz und Anders-
heit nicht hegemonialer Subjekte. Rechtliche Anerkennung kann hier in
Othering umschlagen: » The problems of inequality can be exacerbated
both by treating members of minority groups the same as members of
the majority and by treating the two groups differently.«7*

Um nicht durch staatliche Rechtsanwendungen oder Gerichtsent-
scheidungen auf kategoriale Identitaten festgelegt zu werden, fordern
einige Autor*innen, darunter auch Susanne Baer, ein postkategoria-
les Antidiskriminierungsrecht.”> Anstatt Diskriminierung aufgrund
des Geschlechts zu verbieten, miisse Diskriminierung aufgrund von

cede power to the social definitions that we individually no longer control.«,
Minow, Making All the Difference, S. 22.

69 Elsuni, in: Behmenburg u.a., Zur ReProduktion von Machtverhiltnissen
durch juridische Kategorisierungen am Beispiel » Geschlecht«. Lembke und
Liebscher stellen essentialisierende Feststellung von deutschen Gerichten
dar, Lembke/Liebscher, in: Meier u.a., Postkategoriales Antidiskriminie-
rungsrecht?, S. 275 f.; Liebscher u. a., KJ 2012, 204.

70 Minow, Making All the Difference, S. 10.

71 Ebenda, S. 20.

72 Mangold folgt dem nicht, sondern sieht darin vor allem die Gefahr, dass
nicht mehr auf die diskriminierenden Effekte, sondern auf diskriminieren-
de Intentionen abgestellt wird und damit unreflektiert bleibt, dass Diskri-
minierung regelmafig intentionslos erfolgt. Zudem wiirden Kategorien in
der Praxis nicht verschwinden und die Kritik die repressive Seite rechtlicher
Regelungen sowie die Wirkungsmacht rechtlicher Kategorien iiberbetonen,
Mangold, Demokratische Inklusion durch Recht, S. 245 ff. Adamietz defi-
niert die Kategorie Geschlecht weit und argumentiert, dass die Kategorie vor
jeglicher Benachteiligung schiitzt, die in der Abweichung von der binar-he-
terosexuellen Geschlechterordnung griindet. Auf diese Weise inkludiert sie
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Hetero-Sexismus oder hetero-sexistischen Zuschreibungen untersagt
werden. Es findet damit eine Perspektivenverschiebung statt, da nicht
mehr die vermeintlich »tatsiachlichen« Eigenschaften der Personen als
die » Anderen« rechtlich interessieren, sondern die hierarchisierenden
Praktiken und Strukturen in den Fokus der Argumentationspraxis rii-
cken.

Werden Kategorien im Recht verwendet, so konnte man die darge-
stellten Kritiken zusammenfassen, dann benotigt es eine Rechtspraxis,
die diese als Zuschreibungen, als Prozess der Kategorisierung zur Kom-
plexitatsreduzierung, aber nicht als ontologischen Verweis auf Identita-
ten versteht. Baer geht noch einen Schritt weiter und kritisiert den Be-
zug auf Gruppen durch kategoriales Recht tiberhaupt. Im rechtlichen
Gruppismus (legal groupism) sieht sie eine zu starke Gefahr essentiali-
sierender und homogenisierender Identitatspolitiken: »Das begtinstigt
elitire Reprisentationspolitiken, denn in Gruppen sprechen dann >lea-
ders« fiir andere, mit denen dann nicht gesprochen werden muss.« Der
Bezug auf kollektive Identititen wird fiir Baer insbesondere im Hin-
blick auf religiose Gruppen problematisch, da sich diese als religiose
Gemeinschaften auf ihr kollektives Selbstbestimmungsrecht berufen, um
ihre Diskriminierungspraxis aufgrund des Geschlechts sowie der sexu-
ellen Orientierung zu rechtfertigen. Baer betont dagegen das Individu-
um, das mit Grundrechten kollektive, stereotype Erwartungen abweh-
ren und sich auf seine Individualitit berufen konne. Gleichheit richte
sich daher im Kern gegen die Vereinnahmung von Einzelnen in kollek-
tive Identitdten.”s

Versteht man Baers Position als Liberalismuskritik, in der die Re-
ligionsfreiheit nicht dazu dienen soll, dass religiose Gruppen Gleich-
heitsanspriiche von Frauen und homosexuellen Menschen im Namen
privater Selbstorganisation abwehren konnen, ist die Kritik am legal
groupism nachvollziehbar. Uber diesen Kontext der Religionsfreiheit hi-
naus scheint die Kritik am legal groupism — gerade vor dem Hintergrund
feministischer Positionen, die einen schwachen Begriff von sozialen
Gruppen oder einen strategischen Essentialismus verfolgen’ — weniger
verstandlich. SchliefSlich geht es bei Antidiskriminierungsrecht, sei es ka-
tegorial gefasst oder nicht, nicht primadr um das Recht einer Gruppe auf

sexuelle Orientierung und sexuelle Identitit in den Schutzbereich der Ge-
schlechtsdiskriminierung und lenkt ebenso den Blick auf diskriminierende
Praktiken, Adamietz, Geschlecht als Erwartung, S. 250 ff. Dazu auch Roh-
ner, juridikum 2015, 516 (522 ff.).

73 Baer, in: Heinrich Boll Stiftung, Chancen und Risiken Positiver MafSnah-
men, S. 26 ff., 32, Zitat S. 26; Baer, Utrecht Law Review 2010, 56 (60 ff.);
Baer, Constellations 2013, 68.

74 Phillips, The Politics of Presence; Butler, in: dies. u.a., Kontingente Grund-
lagen, S. 48 ff.; Spivak, in: Landry/MacLean, Subaltern Studies, S. 214.
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Selbstbestimmung oder die Reifizierung von Identititen, sondern um
einzelne Subjekte, die aufgrund von (vermeintlichen) Zugehorigkeiten
Erfahrungen von Benachteiligung machen und daher gleiche Anerken-
nung einfordern.
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I1I. Materiales Diskriminierungsverstandnis

In der Verfassungspraxis wird die Ungleichheitsachse Geschlecht inzwi-
schen iiber ein materiales Diskriminierungsverstindnis adressiert. Vom
Bundesverfassungsgericht wurde ein solches Diskriminierungsverstand-
nis in den Entscheidungen zum Rentenalter und zum Nachtarbeitsver-
bot fiir Arbeiterinnen Ende der r98oer/Anfang der r99oer Jahre heraus-
gearbeitet und im Anschluss weiter konkretisiert.”s

Das Grundgesetz liefert fiir die Gleichheit der Geschlechter gleich zwei
Gleichheitssatze in Art. 3 Abs. 2 und in Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG. Waihrend
in Absatz 3 Satz 1 die Bevorzugung oder Benachteiligung aufgrund des
Geschlechts untersagt wird, konstatiert Absatz 2 positiv die Gleichbe-
rechtigung der Geschlechter.” Die umkampfte Entstehungsgeschichte
dieser zwei Absitze zeigt, wie schwierig es vor dem Hintergrund patri-
archal geprigter Verhiltnisse war, geschlechtliche Ungleichheit im Ver-
fassungstext zum Thema zu machen. Die Formulierung in Absatz 2 sah
im urspringlichen Textentwurf der Herren-Chiemsee-Kommission eine
Einschrankung fiir das Zivilrecht zugunsten des patriarchalen Famili-
en- und Erbrechts vor.”” Elisabeth Selbert konnte jedoch, unterstiitzt
von der Frauenbewegung, im Parlamentarischen Rat durchsetzen, dass
die Gleichheit der Geschlechter auch fiir das Zivilrecht gilt.”® Die Exis-
tenz zweier Geschlechtergleichheitssiatze wird daher auf den Umstand

75 BVerfGE 74, 163 (179 f.), Rentenalter (1987); 85, 191, Nachtarbeitsverbot
(1992).

76 Das Verhiltnis dieser zwei Gleichheitssitze wird in der Literatur viel disku-
tiert. Sacksofsky interpretiert Art. 3 Abs. 2 GG als gruppenbezogenes Do-
minierungsverbot und Art. 3 Abs. 3 GG als individualbezogenes Differen-
zierungsverbot. Als Dominierungsverbot verbiete es nicht die Ankniipfung
an Kategorien, sondern solle die dominierte Gruppe vor Benachteiligung
schiitzen, Sacksofsky, Das Grundrecht auf Gleichberechtigung, S. 318;
Sacksofsky, Art. 3 Abs. 2, 3 GG, in: Umbach/Clemens, Grundgesetz, Bd.
1, Rn. 332 ff; zustimmend mit Verweis auf die Entstehungsgeschichte und
Systematik Heun, Art. 3 GG, in: Dreier, Grundgesetz Kommentar, Bd. 1,
Rn. 103; Baer/Markard, Art. 3 Abs. 2, 3 GG, in: Mangoldt u.a., Kommen-
tar zum Grundgesetz, Bd. 1, Rn. 357, 361 (7. Aufl. i.E.); ablehnend Lan-
genfeld, Art. 3 Abs. 2, 3 GG, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, Lfg. 74, Mai
2015, Rn. 17 f.; Sachs, in: Isensee/Kirchhof, § 182 Besondere Gleichheits-
garantien, Rn. 83 ff.

77 Hiberle, Entstehungsgeschichte der Artikel des Grundgesetzes, S. 66 ff.;
Meyer, in: Kritische Justiz, Elisabeth Selbert (1896-1986), S. 434 f.

78 Dennoch musste das BVerfG die Rechtsqualitit noch einmal klarstellen:
»Art. 3 Abs. 2 GG ist eine echte Rechtsnorm. Er enthilt wie Art. 3 Abs. 3
GG eine Konkretisierung des allgemeinen Gleichheitssatzes.«, BVerfGE 3,225
(4. Ls.), Gleichberechtigung (1953).
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zuriickgefihrt, dass kontriar zur Weimarer Reichsverfassung die Gleich-
heit der Geschlechter nicht auf staatsburgerliche Rechte begrenzt sein,
sondern auch das Zivilrecht umfassen sollte. Art. 117 Abs. 1 GG stell-
te als Ubergangsnorm sicher, dass die gleichheitswidrigen Zivilrechts-
normen nur bis zum 31. Mirz 1953 galten, wobei die Legislative erst
1957 die Gleichberechtigung einfachgesetzlich umsetzte.” Im Zuge der
Gemeinsamen Verfassungskommission nach dem Ende der Deutschen
Demokratischen Republik kam die Diskussion um die Geschlechter-
gleichstellung erneut auf.®® Um den staatlichen Gleichberechtigungs-
auftrag explizit zu machen und proaktives Gleichstellungsrecht verfas-
sungsrechtlich abzusichern, wurde 1994 der Satz 2 in Art. 3 Abs. 2 GG
eingefugt: »Der Staat fordert die tatsachliche Durchsetzung der Gleich-
berechtigung von Frauen und Mannern und wirkt auf die Beseitigung
bestehender Nachteile hin.«*:

Der Beginn einer materialen Verfassungspraxis wird meist auf die
Nachtarbeits-Entscheidung datiert, jedoch hat das Bundesverfassungsge-
richt — wie Ute Sacksofsky zeigt — auch vorher schon keine streng forma-
le Gleichheitsdogmatik verfolgt.’* Zwar hat es Art. 3 Abs. 2, Abs. 3 GG
als Differenzierungsverbot bezeichnet und Absatz 2 keine eigenstiandi-
ge, tiber Absatz 3 hinausgehende Bedeutung zugesprochen, dennoch hat
es von Anfang an keinen formalen DifferenzierungsmafSstab angelegt.®s

Die wesentliche Konsequenz eines Differenzierungsverbots wire es,
dass Unterscheidungen aufgrund des Geschlechts im Recht unzuldssig
sind, es also einer geschlechtslosen Rechtsordnung bedarf. Das Bundes-
verfassungsgericht hat aber mit Blick auf die »realen« Geschlechtsun-
terschiede rechtliche Differenzierungen seit seiner ersten Entscheidung
zur Geschlechtergleichheit als moglich angesehen: »Es bedarf kaum ei-
nes Hinweises, daf$ im Bereich des Familienrechts im Hinblick auf die
objektiven biologischen oder funktionalen (arbeitsteiligen) Unterschie-
de nach der Natur des jeweiligen Lebensverhiltnisses auch eine beson-
dere rechtliche Regelung erlaubt oder sogar notwendig ist (z.B. alle Be-
stimmungen zum Schutze der Frau als Mutter, Differenzierungen der Art
der Leistung fiir die Familiengemeinschaft).«% Dabei ist beachtlich, dass

79 Gesetz tiber die Gleichberechtigung von Mann und Frau auf dem Gebiet des
biirgerlichen Rechts v. 18.6.1957, BGBL. I 1957, S. 609.

8o Limbach/Eckert-Héfer, Frauenrechte im Grundgesetz des geeinten Deutsch-
land; Sacksofsky, Das Grundrecht auf Gleichberechtigung, S. 392 ff.

81 BGBLI1994,S.3146.

82 Zu den 1950er bis 1990er Jahren Sacksofsky, Das Grundrecht auf Gleich-
berechtigung, Kap. 1.

83 BVerfGE 3, 225 (240 f.), Gleichberechtigung (1953); 10, 59 (73 f.), Stich-
entscheid (1959).

84 BVerfGE 3, 225 (242), Gleichberechtigung (1953); auch 10, 59 (74),
Stichentscheid (1959). Zur Kritik Sacksofsky, Das Grundrecht auf
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das Gericht trotz paternalistischer Wortwahl den Maf$stab der biologi-
schen und funktionalen Unterschiede nicht einmal herangezogen hat, um
Nachteile fiir Frauen zu rechtfertigen. So hat es etwa in einem Beschluss
von 1960 die Gleichwertigkeit von Hausarbeit und Erwerbsarbeit be-
tont und eine Ungleichbehandlung aufgrund des Geschlechts wegen der
Unterhaltsverpflichtung unehelicher Viter abgelehnt.®s

Dartiber hinaus hat das Gericht den besonderen Gleichheitssatz nicht
symmetrisch interpretiert, sondern enge Grenzen gerade fir die Un-
gleichbehandlung von Frauen und sozial marginalisierten Gruppen for-
muliert: »Wollte man dem Gesetzgeber im Wirkungsbereich des Art. 3
Abs. 2 und 3 GG eine dhnliche Gestaltungsfreiheit zugestehen wie im
Bereich des allgemeinen Gleichheitssatzes, so wiirde dies zu dem unan-
nehmbaren Ergebnis fithren, dafl reine einfache gesetzgebende Mehr-
heit und eine ihr sekundierende der Mitglieder des Bundesverfassungs-
gerichts eben doch Diskriminierungen z.B. der Frauen, der Juden, der
Angehorigen irgendeiner politischen Partei oder Religionsgesellschaft
einfithren< konnten, sofern die Mitglieder jener Verfassungsorgane nur
der Meinung sind, unter den gegebenen Umstinden sei diese Diskrimi-
nierung >reasonable< und also >gerecht« (...).«%

Im Folgenden soll dieses materiale Diskriminierungsverstindnis re-
konstruiert werden. Dafur werden zunachst die Entscheidungen zum
Rentenalter (1.) und zur Nachtarbeit (2.) dargestellt und anschliefSend
verschiedene dogmatische Konkretisierungen, die seit dem erfolgt sind,
herausgearbeitet (3.).

1. Rentenalter

Als vorbereitende Entscheidung fiir die Nachtarbeits-Rechtsprechungs-
linie gilt der Beschluss zum Rentenalter von 1987. In diesem ging es
um die unterschiedlichen Renteneintrittsalter fiir Frauen und Minner.
Da weibliche Versicherte aufgrund ihrer traditionellen Zustandigkeit fur
Haushalt, Kinder und Alte typischerweise doppelt mit Arbeit belastet
sind, wurde ihnen zur Kompensation des »stirkeren Krifteverbrauchs«
und der schlechteren Stellung im Erwerbsleben ermoglicht, bereits im Al-
ter von 60 Jahren einen Antrag auf Altersruhegeld zu stellen.®” Mannli-
che Versicherte konnten, entsprechend der gesellschaftlichen Normalitit
einer lebenslangen Vollerwerbstitigkeit, die von Sorgearbeit freigestellt
ist, diesen Antrag erst mit Erreichen von 65 Jahren stellen. In dem Fall

Gleichberechtigung, S. 49 ff.
85 BVerfGE 11, 277 (280 f.), Unterhaltspflicht (1960).
86 BVerfGE 10, 59 (73 f.), Stichentscheid (1959).
87 BVerfGE 74, 163 (165), Rentenalter (1987).
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sah sich daher ein Witwer mit drei Kindern aufgrund seines Geschlechts
diskriminiert.

Das Bundesverfassungsgericht wies diese formale Interpretation des
Diskriminierungsverbots aufgrund des Geschlechts mit Verweis auf den
gesellschaftlichen Kontext ungleicher Geschlechterbeziehungen jedoch
zuriick:*® »PriifungsmafSstab ist Art. 3 Abs. 2 GG. Der darin enthalte-
ne Gleichberechtigungsgrundsatz entspricht dem in Absatz 3 geregelten
Diskriminierungsverbot, wonach niemand >wegen seines Geschlechts«
benachteiligt oder bevorzugt werden darf. Er ist in der Rechtsprechung
strikt angewendet worden, namentlich dort, wo es sich um Benachteili-
gungen von Frauen handelte; zum Abbau dieser Benachteiligungen soll-
te das Grundrecht bevorzugt dienen. «%

Als Nachteil identifizierte das Gericht die mit der Ubernahme von Re-
produktionsarbeit zusammenhangende schlechtere konomische Positi-
onierung, von der Ausbildung, tiber die Entlohnung bis hin zu kiirzeren
Versicherungszeiten in der Rentenversicherung: »So weist die Bundes-
versicherungsanstalt zutreffend darauf hin, daf§ das Ausbildungsdefizit
der Frauen, welches ihre berufliche Stellung und damit ihr Arbeitsent-
gelt sowie ihre Rentenerwartung in der Vergangenheit mafsgeblich beein-
trachtigt hat, in typischen Fillen durch eine Antizipierung der erwarteten
Stellung der Frau als spitere Mutter verursacht worden ist. Ahnliche Ur-
sachen dirften auch vielfach die Beschiftigung in unteren Lohngruppen
und die geringeren Aufstiegschancen der Frau im Beruf haben. Die typi-
schen Unterbrechungen einer entgeltlichen Tatigkeit durch Zeiten von
Schwangerschaft, Geburt und Kindererziehung haben zudem bei Frauen
haufig zur Folge, dafS sie im Gegensatz zu Miannern von der Inanspruch-
nahme des flexiblen Altersruhegeldes bei Vollendung des 63. Lebensjah-
res deswegen keinen Gebrauch machen konnen, weil sie die besonde-
re Voraussetzung einer 3 5jahrigen Versicherungszeit nicht erfallen. «*°

Daran anschliefSend argumentierte das Gericht erstmals anhand von
Art. 3 Abs. 2 GG, dass die Gesetzgebung zum Ausgleich typisierbarer
Nachteile berechtigt sei: »Insoweit gibt das Ausgangsverfahren Anlafs,
die bisherige Rechtsprechung zu Art. 3 Abs. 2 GG dahingehend zu ergin-
zen, daf$ der Gesetzgeber zu einer Ungleichbehandlung auch dann befugt
ist, wenn er einen sozialstaatlich motivierten typisierenden Ausgleich von
Nachteilen anordnet, die ihrerseits auch auf biologische Unterschiede

88 Auch der EGMR hatte solche Fille zu entscheiden. Er konnte wegen dhn-
licher Griinde keinen VerstofS gegen die Geschlechtergleichheit feststellen,
EGMR, Urteil v. 12.4.2006 (GC), 65731/01, 65900/01, Stec u. a., Rn. 66;
Urteil v. 22.8.2006, 42735/02, Barrow, Rn. 38 f.; Urteil v. 22.8.2006,
37212/02, Walker, Rn. 38 f.; Urteil v. 22.8.2006, 8374/03, Pearson, Rn.
26 f.; Urteil v. 17.2.2011, 6268/08, Andrle, Rn. 60 f.

89 BVerfGE 74, 163 (179), Rentenalter (1987).

9o Ebenda,S. 177 f.
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zuriickgehen. Darin liegt keine Ungleichbehandlung >wegen des Ge-
schlechts« (...), sondern eine MafSnahme, die auf eine Kompensation
erlittener Nachteile zielt.«** Die Kompensation typischer geschlechts-
bedingter Nachteile ist hiernach also im Sinne eines materialen Diskri-
minierungsverstindnisses keine Geschlechtsdiskriminierung mannlicher
Subjekte. Biologische Unterschiede setzt das Gericht dabei mit der tra-
dierten Zustindigkeit fiir reproduktive Tadtigkeiten gleich und argumen-
tiert, dass, weil sich die erhebliche 6konomische Schlechterstellung von
Frauen aus der Ubernahme von Hausarbeit und Kindererziehung erge-
be, die Position als Ehefrau und Mutter ein biologischer Umstand sei.**

2. Nachtarbeit

Detaillierter ausbuchstabiert wurde das materiale Diskriminierungsver-
stindnis im vieldiskutierten Urteil zum Nachtarbeitsverbot firr Arbeite-
rinnen von 1992.%% In dem Fall wehrten sich Arbeitgeber*innen gegen
das bufSgeldversehene Nachtarbeitsverbot fiir Arbeiterinnen aus § 19
Abs. 1, 1. Alt. Arbeitszeitordnung. Wihrend der Bundesgerichtshof ar-
gumentiert hatte, dass dieses Verbot Frauen als Miitter vor der Doppel-
belastung durch tigliche Sorgearbeit und nichtliche Erwerbsarbeit sowie
vor den Gefahren sexualisierter Gewalt auf dem nachtlichen Nachhau-
seweg schiitze, erklarte das Bundesverfassungsgericht die Norm fiir ver-
fassungswidrig. Dabei machte es drei dogmatische Feststellungen, die
fur eine materiale Perspektive relevant sind: Es interpretierte das Gleich-
berechtigungsgebot von Manner und Frauen in Art. 3 Abs. 2 GG als
staatlichen Gleichberechtigungsauftrag, der sich auf die soziale Wirk-
lichkeit bezieht (2.1), es formulierte einen neuen, stereotypensensiblen
MafSstab fiir die Rechtfertigung von Ungleichbehandlungen aufgrund
des Geschlechts (2.2) und konstatierte, dass staatlicher Schutz nicht in
Paternalismus umschlagen darf (2.3).

2.1 Soziale Wirklichkeit und Nachteilsausgleich

In dem Urteil reformuliert das Bundesverfassungsgericht den verfas-
sungsrechtlichen MafSstab fiir die Bewertung von Ungleichbehandlungen
aufgrund des Geschlechts. Dabei geht es auf die Bedeutung des Gleich-
heitsgebots von Mannern und Frauen in Art. 3 Abs. 2 GG ein und ar-
gumentiert erstmals — und noch vor der Einfligung des Satzes 2 —, dass

91 Ebenda, S. 180.
92 Ebenda, S. 181.
93 BVerfGE 85, 191, Nachtarbeitsverbot (1992).
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sich der Regelungsgehalt von Absatz 2 auf die soziale Wirklichkeit und
die zukiinftige Durchsetzung der Gleichberechtigung der Geschlechter
erstrecke. So gehe Absatz 2 iiber das Diskriminierungsverbot in Absatz 3
hinaus: »Er zielt auf die Angleichung der Lebensverhaltnisse. So miissen
Frauen die gleichen Erwerbschancen haben wie Minner (...). Uberkom-
mene Rollenverteilungen, die zu einer hoheren Belastung oder sonsti-
gen Nachteilen fiir Frauen fiihren, diirfen durch staatliche Mafsnahmen
nicht verfestigt werden (...).« Aus dem staatlichen Gleichstellungsauf-
trag folge, wie schon im Rentenalterfall festgestellt, dass es verfassungs-
rechtlich zulassig sei, »(f)aktische Nachteile, die typischerweise Frauen
treffen« durch sozialstaatliche Mafsnahmen auszugleichen.?* Damit be-
statigt das Bundesverfassungsgericht die materiale Deutung des Diskri-
minierungsverbots aufgrund des Geschlechts. Dariiber hinaus zielt der
neue Maf$stab, nach dem staatliche MafSnahmen nicht zur Verfestigung
von Rollen beitragen dirfen, auf kulturelle Deutungsmuster, die die ge-
schlechtliche Arbeitsteilung stiitzen, und ist daher als Ansatz fir einen
geschlechterstereotypensensiblen MafSstab zu verstehen.®s

2.2 Biologisch zwingende Griinde und Geschlechterstereotype

Nach der Feststellung, dass das Nachtarbeitsverbot eine Ungleichbe-
handlung von Arbeiterinnen im Vergleich zu Arbeitern aufgrund des
Geschlechts darstellt, priifft das Bundesverfassungsgericht verschiedene
Rechtfertigungsgriinde. Dabei leitet es einen Rechtsprechungswechsel
ein. Es gibt seinen alten MafSstab der »objektiven biologischen und funk-
tionalen (arbeitsteiligen) Unterschiede« auf und stellt fest, dass nur noch
zwingende biologische Griinde (z.B. eine Schwangerschaft), nicht aber
Geschlechterstereotype oder tradierte Geschlechterrollen eine rechtliche
Ungleichbehandlung aufgrund des Geschlechts rechtfertigen konnen.*¢
Das Gericht weist die Annahme des Nachtarbeitverbots zuriick, dass
Arbeiterinnen generell korperlich schwicher als Arbeiter konstituiert sei-
en und daher staatlichen Schutz vor Nachtarbeit benotigen. Dafiir, dass
Nachtarbeit firr Frauen schddlicher als fiir Minner sei, giabe es keine

94 Ebenda, beide Zitate S. 207.

95 Baer kritisierte diese Rollenanalyse. Nicht die Rollenverteilung, sondern die
Rollen miissten sich andern. Daher solle das BVerfG geschlechtshierarchisie-
rende Strukturen kritisch in den Blick nehmen und nicht von Angleichung,
sondern Gleichwertigkeit sprechen, Baer, Wiirde oder Gleichheit?, S. 225 ff.

96 »Differenzierende Regelungen konnen vielmehr zulissig sein, soweit sie zur
Losung von Problemen, die ihrer Natur nach nur entweder bei Mannern
oder bei Frauen auftreten konnen, zwingend erforderlich sind.« BVerfGE
85, 191 (207), Nachtarbeitsverbot (1992).
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medizinischen Anhaltspunkte. Nachtarbeit sei grundsatzlich fur jeden
Menschen schadlich.o”

Auch die typische Doppelbelastung von Arbeiterinnen durch tigliche
Hausarbeit und nichtliche Erwerbsarbeit akzeptiert das Gericht nicht
als Rechtfertigung, da es sich hierbei um einen sozialen und keinen bio-
logischen Grund handele. Die Gleichsetzung der weiblichen Zustiandig-
keit fiir reproduktive Arbeit mit biologischen Umstidnden, wie sie noch
im Rentenalterfall argumentiert wurde, wird durch eine nicht natura-
lisierende Argumentation abgelost und auf die Moglichkeit einer ge-
schlechtslosen Regelung verwiesen: »Dem nicht zu leugnenden Schutz-
bediirfnis fiir Nachtarbeiterinnen und Nachtarbeiter, die zugleich Kinder
zu betreuen und einen Mehrpersonenhaushalt zu fithren haben, kann
sachgerechter durch Regelungen Rechnung getragen werden, die an die-
sen Tatbestand ankniipfen. «®

Auflerdem fihre das Verbot, so das Bundesverfassungsgericht, zu er-
heblichen 6konomischen Nachteilen. Der vermeintliche Schutz von Ar-
beiterinnen fuhre z.B. zu schlechteren Arbeits- und Verdienstmoglichkei-
ten und reproduziere auf diese Weise die tiberkommene geschlechtliche
Rollenverteilung: »Frauen werden [durch das Verbot, CR] bei der Stel-
lensuche benachteiligt. Arbeit, die mindestens zeitweise auch nachts ge-
leistet werden muf$, konnen sie nicht annehmen. In einigen Branchen
hat das zu einem deutlichen Riickgang der Ausbildung und des Einsat-
zes von weiblichen Arbeitskriften gefuhrt. Dartiber hinaus werden Ar-
beiterinnen daran gehindert, tiber ihre Arbeitszeit frei zu disponieren.
Nachtarbeitszuschldge konnen sie nicht verdienen. «*® Das Nachtarbeits-
verbot erschwere daher den Abbau von gesellschaftlichen Nachteilen fiir
Frauen. Die Gefahr sexualisierter Ubergriffe rechtfertige ein pauschales
Nachtarbeitsverbot ebenso wenig.™°

2.3 Paternalismus und staatlicher Schutz

Das Bundesverfassungsgericht erkennt zwar die gesellschaftliche Realitit
an, in der Frauen weiterhin ganz iiberwiegend fiir Haus- und Sorgear-
beit zustandig und daher in besonderer Weise durch Nachtarbeit belastet
sind. Staatlicher Schutz, so das Gericht, diirfe jedoch nicht in Benachtei-
ligung umschlagen: »Die besondere Schutzbediirftigkeit von Arbeit-
nehmerfamilien mit kleinen Kindern darf aber nicht zum Anlaf§ fir ein
frauenspezifisches Verbot, etwa fiir Miitter kleiner Kinder, genommen

97 Ebenda, S. 207 f.
98 Ebenda, S. 209.
99 Ebenda, S. 209 f.
100 Ebenda, S. 209.
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werden.«*** An die Handelsvertreter-Entscheidung anschliefSend betont
es, dass aber ein geschlechtsloser Schutz vor Nachtarbeit und den struk-
turellen Asymmetrien im Arbeitsleben grundrechtlich geboten sein kon-
nen.'°*

2.4 Zusammenfassung

Methodisch erortert das Gericht detailliert die konkrete Situation von
Arbeiterinnen und zeigt auf diese Weise einerseits die benachteiligenden
okonomischen Effekten des Nachtarbeitsverbots und andererseits die
maskuline Perspektivitit dieser Regelung auf. Dabei qualifiziert es Ge-
schlechterstereotype — die uberkommende Rollenverteilung — als gleich-
heitsgefahrdend und macht den Zusammenhang zwischen der kulturell
weiblich codierten Zustandigkeit fiir Sorgearbeit und der 6konomisch
schlechteren Position von Arbeiterinnen sichtbar. Uber diesen stereoty-
pensensiblen, relationalen Mafstab werden die Geschlechterrollen ver-
fassungsrechtlich problematisch, sodass auf diese Weise die kulturelle
Grundlage der ungleichen Reproduktionsordnung zu einer Verfassungs-
frage wird.

3. Nach der Nachtarbeit

Seit der Nachtarbeits-Entscheidung wurde das materiale Diskriminie-
rungsverstandnis in der Verfassungspraxis weiter konkretisiert. Danach
umfasst ein solches Diskriminierungsverstandnis ein Verbot der unmittel-
baren Diskriminierung aufgrund von Mutterschutz und Schwangerschaft
(3.1) sowie ein Gleichberechtigungsgebot, das sowohl als Schutzpflicht
(3.2) als auch als Rechtfertigung (3.3) fiir Gleichstellungsrecht dient.
Zum virulenten Thema Frauenquote hat das Bundesverfassungsgericht
noch keine Entscheidung getroffen, weshalb diese Thematik unter Be-
zugnahme der europarechtlichen Rechtsprechung diskutiert wird (3.4).

3.1 Unmittelbare Diskriminierung wegen Mutterschutz
und Schwangerschaft

Nach der Nachtarbeits-Entscheidung sind rechtliche Differenzierungen
aufgrund des Geschlechts nur zulissig, soweit sie zwingend zur Losung
von Problemen, die nur bei einem Geschlecht auftreten, erforderlich sind
oder sich durch kollidierendes Verfassungsrecht — insbesondere Art. 3

1o1 Ebenda, S. 213.
102 Ebenda; BVerfG 81, 242 (254 f.), Handelsvertreter (1990).
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Abs. 2 GG - rechtfertigen lassen.™ Mit diesem MafSstab der zwingen-
den Grunde riicken insbesondere Normen, die an die Erfahrung von
Schwangerschaft ankntpfen oder mit dieser begriindet werden, in das
verfassungsrechtliche Interesse.

3.1.1 Mutterschaftsgeld und Arbeitsmarktzugang

Nach dem Mutterschutzgesetz durfen Frauen sechs Wochen vor und
acht Wochen nach der Geburt eines Kindes nicht arbeiten. Um ihnen
in dieser Zeit die Existenz zu sichern, wird als Lohnersatz ein Mutter-
schaftsgeld gezahlt, das der Staat, die gesetzlichen Krankenkassen und
die Arbeitgeber*innen tragen mussen. Das Bundesverfassungsgericht be-
kam bereits 1974 und erneut 1985 die Regelungen zum Mutterschafts-
geld vorgelegt, um der Frage nachzugehen, ob die gesetzlich vorgesehene
Zuschusspflicht der Arbeitgeber*innen zum Mutterschaftsgeld eine ver-
fassungswidrige finanzielle Belastung darstellt.’>* Wahrend damals das
Mutterschutzgebot gem. Art. 6 Abs. 4 GG und Art. 3 Abs. 1 GG als Maf3-
stabe fiir die Feststellung einer verfassungskonformen Belastung der Ar-
beitgeber*innen herangezogen wurden, schloss das Bundesverfassungs-
gericht im Jahr 2003 an die Nachtarbeits-Entscheidung an, um nun mit
Art. 3 Abs. 2 GG zu argumentieren, dass sich Schutzvorschriften nicht
diskriminierend auf Frauen auswirken diirfen.*es

In dem Fall ging es um die Verfassungsbeschwerde einer Arbeitgebe-
rin, die sich durch die Zuschusspflicht in ihrer Freiheit aus Art. 12 GG
beeintrachtigt sah. Das Gericht nahm diese Beschwerde zum Anlass,
um sich inzident mit der Diskriminierung von Frauen bei der Einstel-
lung auseinanderzusetzen. Das Bundesverfassungsgericht hielt die Zu-
zahlungspflicht der Arbeitgeberin zwar grundsatzlich fur eine zulassige
Beeintrachtigung der Berufsfreiheit, denn das Mutterschutzgesetz ziele

103 »Fehlt es an zwingenden Griinden fir eine Ungleichbehandlung, 14ft sich
diese nur noch im Wege einer Abwigung mit kollidierendem Verfassungs-
recht legitimieren (...).« BVerfGE 92, 91 (109), Feuerwehrabgabe (1995).
Eine Differenzierung zuungunsten von Minnern ist z. B. gleichheitswidrig,
wenn das Aufenthaltsrecht von Kindern nur von der Mutter nicht aber vom
Vater abgeleitet werden kann, BVerfGE 114, 357 (364, 367), Aufenthalts-
erlaubnis von Kindern (2005). Zum Sorgerecht von Vitern BVerfGE 107,
150 (170 f.), Sorgeerklirung (2003), iiberpriift und als Gleichheitsverstofd
gewertet, EGMR, Urteil v. 3.12.2009, 22028/04, Z.

104 BVerfGE 37, 121, Mutterschaftsgeld I (1974); 70, 242, Mutterschaftsgeld 11
(1985).

105 BVerfGE 109, 64 (90), Mutterschaftsgeld I1I (2003); Krause, in: Hohmann-
Dennhardt/Korner/Zimmer, Schutzvorschriften und faktische Diskriminie-
rung; Buchner, NZA 2004, 1121.
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darauf, die in einem Arbeitsverhaltnis stehende Frau und ihr neugebore-
nes Kind vor Arbeitsplatz indizierten Belastungen zu schiitzen, in diesem
Sinne komme die Gesetzgebung mit der Zuzahlungspflicht ihrem Schutz-
auftrag gem. Art. 6 Abs. 4 GG nach. Da aber die konkrete Ausgestaltung
einer faktischen Diskriminierung von Frauen Vorschub leiste, konne sie
nicht als rechtfertigende Einschrankung der Berufsfreiheit der Arbeitge-
berin gewertet werden.*°¢

Im Einzelnen stellt das Bundesverfassungsgericht darauf ab, dass das
zur Entlastung von Kleinunternehmen eingefiihrte Ausgleichs- und Um-
lagesystem, das die Kostenlast nicht mehr an die Beschiftigung von
Frauen bindet, wegen seiner Begrenzung auf Kleinunternehmen nicht
ausreichend sei, um nachteilige Effekte fiir Frauen zu verhindern. Da
auch in mittleren und grofseren Unternehmen eine geschlechtsspezifische
Teilung des Arbeitsmarktes bestehe und diese 5o Prozent weniger Frauen
als Manner beschaftigen, wiirden fur diese Anreize gesetzt, keine Frau-
en im »gebarfihigen Alter« einzustellen. Eine Einbeziehung aller Unter-
nehmen wiirde demgegenuber alle Arbeitgeber*innen gleichmafSig mit
Beitragen belasten und zwar unabhingig davon, ob und wie viele Frau-
en sie einstellen. In den negativen Anreizen fir mittlere und grofle Un-
ternehmen sieht das Gericht eine faktische Diskriminierung von Frauen
und daher eine diskriminierende Ausgestaltung des Mutterschutzes.*”

Eine Diskriminierung im Sinne des Art. 3 Abs. 2 GG ergibt sich nach
dieser Entscheidung also nicht allein aus einer frauenbenachteiligenden
Regelung, sondern auch aus dem Zusammenwirken von gesetzlicher Re-
gulierung mit gesellschaftlichen Strukturen und den sich daraus ergeben-
den negativen Effekte, namlich geminderter Einstellungschancen wegen
»Risikovermeidung« durch (private) Arbeitgeber*innen. Erneut argu-
mentiert hier das Gericht mit der konkreten ungleichen Situation von
Frauen auf dem Arbeitsmarkt und den benachteiligenden Effekte der
rechtlichen Regelung.

Auch wenn das Gericht den Begriff der faktischen Benachteiligung in
einigen Entscheidungen zur Bezeichnung einer mittelbaren Diskriminie-
rung verwendet, liegt hier ein Fall der unmittelbaren Diskriminierung
vor, da die Regelung an das Kriterium des Mutterschutzes ankniipft,
das allein auf die weibliche Erfahrung von Schwangerschaft verweist
und sich daher nicht negativ auf eine kleinere Anzahl von Mannern aus-
wirken kann.

106 BVerfGE 109, 64 (89 ff.), Mutterschaftsgeld 111 (2003).

107 Ebenda, S. 92 ff.

108 So auch EuGH, Urteil v. 8.11.1990, C-177/88, Dekker. Langenfeld nennt
dies verdeckte Diskriminierung, da die Regelung auf ein Merkmal abstellt,
das nur, aber nicht stets beim verponten Merkmal vorkommt, Langenfeld,
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3.1.2 Schwangerschaft in der Alterssicherung

In einem Kammerbeschluss von 2011 wird die spezifische Erfahrung
von Schwangerschaft und Mutterschutz erneut unter einer antidiskrimi-
nierungsrechtlichen Perspektive thematisiert. Das Bundesverfassungsge-
richt sah in der Nichtberticksichtigung von Mutterschutzzeiten fiir die
Berechnung der Umlagemonate fiir die betriebliche Zusatzversorgung
im offentlichen Dienst durch die Versorgungsanstalt des Bundes und der
Linder (VBL) eine Diskriminierung aufgrund des Geschlechts.' Zuvor
hatte es bereits die Nichtberticksichtigung des mutterschutzrechtlichen
Beschiftigungsverbots bei der Berechnung der Anwartschaftszeit fiir die
gesetzliche Arbeitslosenversicherung wegen des Schutzes von Miittern
gemafS Art. 6 Abs. 4 GG fiir verfassungswidrig erklart.”* In dem Kam-
merbeschluss von 2011 hob es demgegeniiber die Geschlechtergleich-
heitsdimension hervor und stellte auf das Verbot der geschlechtsbeding-
ten Diskriminierung in Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG ab. Wihrend Art. 6 Abs. 4
GG vorwiegend einen positiven Schutzauftrag enthalte, der Eingriffe in
Rechte Dritter legitimiere, diene Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG der Abwehr von
Benachteiligungen von Miittern.™!

Die Beschwerdefiihrerin hatte 59 Monate angesammelt und kam da-
her nicht auf die fur die Auszahlung der Betriebsrente erforderlichen 60
Monate, wie sie die Satzung der VBL vorsah. Thre Mutterschutzzeit wur-
de nicht einberechnet, da sie wihrend dieser Zeit entsprechend des Be-
schiftigungsverbots kein zusatzversorgungspflichtiges Entgelt bzw. kei-
nen steuerpflichtigen Arbeitslohn erhalten und daher auch keine Beitriage
eingezahlt hatte. Dies hdngt damit zusammen, dass das Mutterschafts-
gelt als Lohnersatzleistung ausgestaltet und daher steuerfrei gestellt ist.

Das Bundesverfassungsgericht sieht darin eine Ungleichbehandlung
von Frauen mit Mutterschutzzeiten gegeniiber mannlichen Arbeitneh-
mern, »deren Erwerbsbiografien im 6ffentlichen Angestelltenverhiltnis
nicht durch die gesetzlich zwingend vorgegebenen Mutterschutzzeiten
unterbrochen wurden und auch nicht werden konnen. «'™

Dariiber hinaus ergebe sich aus der Regelung eine zweite Ungleich-
behandlung im Vergleich zu mannlichen und weiblichen Versicherten,

Art. 3 Abs. 2, 3 GG, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, Lfg. 74, Mai 2015,
Rn. 32.

109 BVerfG, Kammerbeschluss v. 28.4.2011, 1 BVR 1409/10, Rn. 50, Bezug neh-
mend auf § 3 Abs. 1 S. 2 AGG, Art. 2 Abs. 2 lit. ¢ RL 2006/54 und EuGH,
Urteil v. 11.11.2010, C-232/09, Danosa; Urteil v. 13.1.2005, C-356/03,
Mayer.

110 BVerfGE 115, 259 (270 ff.), Mutterschutzzeiten in der Arbeitslosenversiche-
rung (2006).

111 BVerfG, Kammerbeschluss v. 28.4.2011, 1 BVR 1409/10, R1. 54.

112 Ebenda, Rn. 56.
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die fiir Krankheitszeiten das ebenfalls steuerfreie Krankengeld erhalten.
Wihrend Krankheitszeiten auf Grundlage eines fiktiven Urlaubslohns
fiir die Wartemonate der VBL angerechnet werden, fehle eine entspre-
chende Regelung fiir die Mutterschutzzeit."'s

Auf der Ebene der Rechtfertigung greift das Gericht auf den MafSstab
aus der Nachtarbeitsrechtsprechung zuriick und stellt fest, dass es fiir die
Nichtberiicksichtigung von Mutterschutzzeiten in der VBL keinen zwin-
genden biologischen Grund gibt. Die Freistellung der Arbeitgeberseite
von der Lohnzahlung und der Lohnersatz durch das Mutterschaftsgeld
sollen dazu dienen, keine negativen Anreize zu setzen, Frauen im gebar-
fahigen Alter zu beschaftigen. Diese gleichstellungsorientierte Ausgestal-
tung des Mutterschutzes diirfe aber nicht zu Lasten von Miittern bei der
Altersvorsorge gehen. '+

Hinsichtlich der Rechtsfolgenseite erklart das Gericht, dass sich ein
Anspruch der Beschwerdefithrerin auf Anrechnung der Wartezeiten er-
gebe und die Diskriminierung nur durch Ausweitung der Begtinstigung
aufgehoben werden konne. Daran anschlieflend diskutiert es eine zeit-
liche Begrenzung dieses Anspruchs, gerade im Hinblick auf eine mogli-
che »schwerwiegende Storung des finanziellen Gleichgewichts im Ver-
sicherungssystem« und den Eigentumsschutz der Versicherten gemaf3
Art. 14 Abs. 1 GG. Eine solche Gefahr nimmt das Bundesverfassungs-
gericht aber nicht an, sondern konstatierte knapp, dass eine Bertick-
sichtigung von Mutterschutzzeiten wegen der Ausschlussfristen in der
VBL-Satzung nur begrenzt in Betracht kommen werde.''s

Die rechtliche Leerstelle »Schwangerschaft« wird in dieser Entschei-
dung durch die Figur der unmittelbaren Diskriminierung erfolgreich
adressiert und auf diese Weise Schwangerschaft in das historisch mas-
kulin gepragte Alterssicherungsrecht akkommodiert. Die maskuline Per-
spektivitat der VBL-Satzung wird offengelegt und als Gleichheitspro-
blem thematisiert: Unmittelbare Diskriminierung liegt also nicht nur
dann vor, wenn ausdriicklich an das Geschlecht angekniipft wird, son-
dern auch wenn die geschlechtsspezifische Erfahrung der Schwanger-
schaft nicht beriicksichtigt wird und daraus 6konomische Nachteile
entstehen. Entgegen der Rechtsprechung zum materialisierten Eigen-
tumsschutz stuft das Gericht Finanzierungsargumente als weniger rele-
vant ein und sieht einen Vorrang des Diskriminierungsschutzes und der
Betroffenenperspektive.

113 Ebenda, Rn. 57.
114 Ebenda, Rn. 59.
115 Ebenda, Rn. 63.
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3.1.3 Erziehungs- und Elterngeld fur Geflichtete

Die maskuline Perspektivitit rechtlicher Regelungen thematisiert das
Bundesverfassungsgericht auch anhand des unmittelbaren Diskriminie-
rungsverbots aufgrund des Geschlechts in einer Entscheidung zum Er-
ziehungs- und Elterngeld fir Geflichtete.**¢ In diesem Fall ging es u.a.
um die Frage, ob ausldndische Frauen, denen der Aufenthalt aus volker-
rechtlichen, humanitiren oder politischen Griinden erlaubt ist und die
ihre Kinder stillen, rechtlich vom Erziehungsgeld bzw. Elterngeld ausge-
schlossen werden durfen, weil sie nicht in den Arbeitsmarkt integriert
sind. Der Bezug von Erziehungs- bzw. Elterngeld wurde fur Geflichtete
ndamlich von der Voraussetzung der Erwerbstitigkeit, dem Beziehen von
Arbeitslosengeld I oder der Elternzeit — also von der Arbeitsmarktinteg-
ration — abhingig gemacht. Die Arbeitsmarktintegration sei jedoch eine
Voraussetzung, so das Bundesverfassungsgericht, die Frauen schwerer
erfiillen konnten als Minner, weil Frauen nach der Geburt eines Kindes
nach dem Mutterschutzgesetz gerade nicht arbeiten diirfen. Da nicht alle
betroffenen Frauen Mutterschaftsgeld nach dem Mutterschutzgesetz er-
halten und weil dieses auch nicht notwendigerweise so hoch wie das Er-
ziechungs- oder Elterngeld ist, werde der Ausschluss nicht durch das Mut-
terschaftsgeld kompensiert.'”

Auch nach der Mutterschutzzeit benachteilige diese Regelung Frau-
en, weil im Falle des Stillens die Erwerbstatigkeit nur erschwert oder
gar nicht moglich sei. Deswegen stellt das Gericht fest: »Grundsatzlich
miissen sich Miitter nicht entgegenhalten lassen, sie stillten ihr Kind frei-
willig und hitten, wenn sie auf das Stillen verzichteten, (nach der Mut-
terschutzfrist) die gleichen Moglichkeiten, einer Erwerbstatigkeit nach-
zugehen wie Manner.«'** Dem stehe Art. 6 Abs. 4 GG entgegen, der
stillenden Miittern einen Anspruch auf Schutz gewihre.

Die Ungleichbehandlung sei an Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG zu messen. Es
handele sich bei der Arbeitsmarktintegration zwar um ein geschlechts-
neutral formuliertes Erfordernis, jedoch sei die daraus resultierende Be-
nachteiligung von Frauen »aufs Engste mit den rechtlichen und biolo-
gischen Umstanden der Mutterschaft verbunden« und komme »darum
einer unmittelbaren Benachteiligung wegen des Geschlechts besonders
nahe.«'" Es scheint sich also um einen Grenzfall zu handeln, bei dem die
unmittelbare und die mittelbare Diskriminierung sich nicht trennscharf

116 BVerfGE 132, 72 (96 ff.), Erziehungs- und Elterngeld fiir Gefliichtete
(2012); Sachs, JuS 2013, 4745 Wallrabenstein, KritV 2012, 433 (448 f.).

117 BVerfGE 132, 72 (96), Erziehungs- und Elterngeld fiir Gefliichtete
(2012).

118 Ebenda, S. 97.

119 Ebenda.
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abgrenzen lassen.’> Die Anspruchsvoraussetzung knupft nicht an Mut-
terschaft, sondern ein vermeintlich neutrales Kriterium an, wirkt sich
aber dennoch ausschliefSlich negativ auf Frauen als Miitter aus. Entspre-
chend der ausschliefSlich einseitigen Betroffenheit von Frauen zieht das
Bundesverfassungsgericht in dieser Konstellation auch bei geschlechts-
neutral formulierten Regelungen den Rechtfertigungsmafistab der zwin-
genden Griinde heran und erklirt die Regelung mangels erkennbarer
rechtfertigender Griinde fiir nichtig.*** Methodisch argumentiert das Ge-
richt wie bei der zuvor dargestellten Entscheidung mit der konkreten so-
zialen Situation von Miittern und den wirtschaftlichen Nachteilen, die
sich aus der Nichtberticksichtigung von geschlechtsspezifischen Erfah-
rungen ergeben.

3.2 Gleichberechtigungsgebot als Schutzpflicht im Arbeitsleben

Das Recht auf Gleichberechtigung gemaf$ Art. 3 Abs. 2 GG wurde vom
Bundesverfassungsgericht zu einer antidiskriminierungsrechtlichen
Schutzpflicht der Fachgereichte weiterentwickelt. Dabei steht nicht
der Vergleich von Frauen und Minnern, sondern, im Anschluss an die
Liith-Rechtsprechungslinie, die Maf$stabsbildung der Fachgerichte im
Fokus, die im Sinne einer staatlichen Schutzpflicht dem Antidiskrimi-
nierungsschutz aus Art. 3 Abs. 2 GG auch im Privatrecht zur Durch-
setzung verhelfen missen. Durch die antidiskriminierungsrechtlich ge-
deutete Schutzpflicht, riickt das Bundesverfassungsgericht methodisch
die Benachteiligungen, die Frauen im Erwerbsleben erfahren, in den
Vordergrund und verfolgt auf diese Weise einen Betroffenheitsmafistab.

Die gleichheitsorientierte Auslegung gesetzlicher Schutzvorschriften als
Schutzpflicht der Fachgerichte entwickelte das Bundesverfassungsgericht
erstmals in einer Entscheidung zu § 611a BGB a. E*** § 611a BGB a. E.
setzte die europarechtliche Gleichbehandlungsrichtlinie 76/207/EWG um
und sollte Diskriminierungsschutz in privaten Arbeitsverhaltnissen, ins-
besondere beim Zugang zu Arbeitsverhiltnissen, gewahrleisten.™ In dem

120 Dies zeigt sich darin, dass die in dieser Entscheidung entwickelte Definiti-
on spiter fur die Prifung einer mittelbaren Diskriminierung herangezogen
wird, BVerfGE 138, 296 (353), Kopftuch II (2015).

121 BVerfGE 132, 72 (97 {.), Erziehungs- und Elterngeld fiir Gefliichtete (2012).

122 BVerfGE 89, 276 (285), § 6112 (1993); Sachs, JuS 1994, 704.

123 Richtlinie des Rates vom 9.2.1976 zur Verwirklichung des Grundsatzes der
Gleichbehandlung von Minnern und Frauen hinsichtlich des Zugangs zur
Beschiftigung, zur Berufsbildung und zum beruflichen Aufstieg sowie in
Bezug auf die Arbeitsbedingungen (76/207/EWG), ABL. L 39 v. 14.2.1976,
S. 405 Gesetz iiber die Gleichbehandlung von Minnern und Frauen am
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Fall ging es um eine Maschinenschlosserin, die sich neben vierzig ande-
ren mannlichen Bewerbern auf eine Stelle in einem Forschungsprojekt
beworben hatte und trotz der Erfillung der formalen Voraussetzungen
nicht zum Vorstellungsgesprich eingeladen wurde, weil, wie man ihr
telefonisch spater mitteilte, die Arbeit im Technikum Frauen physisch
tberfordere. Im anschlieffenden Verfahren vor dem Landesarbeitsgericht
Frankfurt dnderte der Arbeitgeber die Begriindung dahingehend, dass
der eingestellte Bewerber tiber eine bessere Qualifikation und mehr Be-
rufserfahrung verfiige und die telefonische Begriindung nur dazu gedient
habe, die Absage moglichst schonend beizubringen. Das Landesarbeits-
gericht sah in der objektiv besseren Qualifikation den Grund dafiir, dass
eine Benachteiligung aufgrund des Geschlechts in Wirklichkeit nicht ge-
geben sei.

Das Bundesverfassungsgericht stellte demgegentiber eine Verletzung
des Grundrechts aus Art. 3 Abs. 2 GG der Beschwerdefiihrerin fest: »Bei
Vorschriften, die grundrechtliche Schutzpflichten erfillen sollen, ist das
mafsgebende Grundrecht dann verletzt, wenn ihre Auslegung und An-
wendung den vom Grundrecht vorgezeichneten Schutzzweck grund-
legend verfehlt.«**+ Daher mussten die Fachgerichte § 611a BGB a.F
dem antidiskriminierungsrechtlichen Ziel, Geschlechtsdiskriminierung
bei der Arbeitsplatzsuche zu verhindern, entsprechend auslegen und an-
wenden. Das Landesarbeitsgericht habe diesen Schutzzweck aber ver-
kannt, weil es das Vorliegen einer geschlechtsbedingten Benachteiligung
im Einstellungsverfahren nicht ausreichend gepruft habe. Zwar sei das
Gericht zutreffend zu dem Ergebnis gekommen, dass die Klagerin Tat-
sachen glaubhaft gemacht habe, die eine mogliche Benachteiligung ver-
muten lassen, dennoch sei es nicht ausreichend der Frage nachgegangen,
ob eine Diskriminierung festzustellen ist, weil die Beschwerdefiihrerin
trotz vorheriger Ankiindigung nicht zum Vorstellungsgesprich eingela-
den wurde. Zum Diskriminierungsschutz des § 611a BGB a.F gehore
auch ein diskriminierungsfreies Verfahren, ansonsten konnten sachliche
Griinde nachgeschoben und damit eine diskriminierende Verfahrensge-
staltung folgenlos gemacht werden.'*s

Auflerdem habe das Landesarbeitsgericht die Beweislastregel des
§ 611a Abs. 1 S. 3 BGB a.F. nicht dem antidiskriminierungsrechtlichen

Arbeitsplatz und tber die Erhaltung von Anspriichen bei Betriebsiibergang
(Arbeitsrechtliches EG-Anpassungsgesetz), BGBL. I 1980, S. 1308.

124 BVerfGE 89, 276 (286), § 6112 (1993). Der EuGH sah diein § 611 a BGB a. E
vorgesehene Schadensersatzhohe von drei Monatsgehaltern als zu gering an, um
einen wirksamen Diskriminierungsschutz durch abschreckende Sanktionierung
zu gewdhrleisten, EuGH, Urteil v. 22.4.1997, C-180/9 5, Draehmpaehl, Rn. 2.5 ff.

125 BVerfGE 89,276 (287 ff.), § 6114 (1993). In einer aktuelleren Entscheidung
zu § 6112 BGB a. F. ging es um die Ausschreibung einer Ausbildungsstelle
als Eurokauffrau iiber die Seite des Arbeitsamtes, die filschlicherweise mit

197



https://doi.org/10.5771/9783748901686
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

MATERIALES DISKRIMINIERUNGSVERSTANDNIS

Schutzzweck entsprechend ausgelegt. Wird die Vermutung fur das Vor-
liegen einer geschlechtsbedingten Benachteiligung ausreichend durch
Betroffene argumentiert, dann findet eine Beweislastumkehr statt: Die
Arbeitgeber*innen miissen nun darlegen, dass keine Diskriminierung
aufgrund des Geschlechts vorliegt. Indem das Landesarbeitsgericht das
Vorbringen eines Kriteriums akzeptiert habe, das zwar die Einstellung
begriinden konne, aber weder in der Ausschreibung noch im Einstel-
lungsverfahren genannt worden war, ermogliche es eine nachtrigliche
Entlastung der Arbeitgeberseite in nahezu jedem Fall. Bei nachtriglich
vorgebrachten Griinden bestiinde daher eine erhohte Rechtfertigungs-
last, um die vorgebrachten Griinde glaubhaft zu machen. Dabei miiss-
ten Kriterien, die typischerweise nur oder ganz iiberwiegend das mann-
liche Geschlecht erfiillen, besonders kritisch gewiirdigt werden. Im Fall
des Schlossereiberufs als einem mannlich dominierten Beruf hatte daher
der nachgeschobene Grund der lingeren Berufserfahrung niher erortert
werden miussen.*>

3.3 Gleichberechtigungsgebot als Rechtfertigung:
aktive Vaterschaft

Zu einem materialen Diskriminierungsverstindnis gehort auch die
Rechtfertigung von gesetzlichen MafSnahmen, die auf die Transformati-
on der ungleichen Geschlechterbeziehungen zielen. Das Gleichberechti-
gungsgebot in Art. 3 Abs. 2 GG wird in diesem Sinne in der Verfassungs-
praxis herangezogen, um MafSnahmen zur verbesserten Vereinbarkeit
von Familie und Beruf bzw. zur Umverteilung von Sorgearbeit zu recht-
fertigen.

Schon in einem Beschluss von 1998 stellte das Bundesverfassungsge-
richt auf die Schutz- und Forderpflicht aus Art. 3 Abs. 2 GG als einen
rechtfertigenden Grund fiir einkommensgestaffelte Kindergartengebiih-
ren ab. Mit der Schaffung von Kindergartenplatzen unterstiitze der Staat
die Gleichstellung von Frauen im Arbeitsleben. Kindergarten eroffne-
ten fiir viele Frauen gerade erst die Moglichkeit berufstitig zu sein. Aus
Art. 3 Abs. 2 S. 2 GG folge die Verpflichtung dafiir Sorge zu tragen, dass

dem Zusatz versehen war, dass mannliche Bewerber bevorzugt gesucht sei-
en. Das Landesarbeitsgericht habe seine Schutzpflicht verletzt, weil es den
Ausbildungsbetrieb nicht in der Pflicht sah, die Ausschreibung zu tiberprii-
fen und damit Arbeitgeber*innen ermogliche, die Verantwortung fur die
Inhalte einer Ausschreibung auf Dritte abzuwilzen. Darin sah die Zweite
Kammer des Ersten Senats eine unzureichende Priifung einer moglicherwei-
se vorliegenden Diskriminierung wegen des Geschlechts, BVerfG, Kammer-
beschluss v. 21.9.2006, 1 BVR 308/03, Rn. 11 ff.
126 BVerfGE 89, 276 (289 f.), § 611a (1993).
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»Familientdtigkeit und Erwerbstatigkeit aufeinander abgestimmt wer-
den konnen und die Wahrnehmung der familidaren Erziehungsaufgabe
nicht zu beruflichen Nachteilen fiihrt (...).«™7 Durch die sozial gestaf-
felten Tarife werde auch einkommensschwicheren Eltern — und gerade
einkommensschwachen Frauen und Alleinerziehenden miisste prazisiert
werden — Kinderbetreuung ermoglicht.

In zwei aktuellen Kammerbeschliissen greift das Bundesverfassungs-
gericht diese Argumentation erneut auf, um das Bundeselterngeld als
Gleichstellungsmafsnahme zu rechtfertigen.'*® Wihrend im ersten Ver-
fahren um die Partnermonate (sogenannte »Vitermonate«), die nur
dann zusidtzlich zu den zwolf reguldren Bezugsmonaten gewahrt wer-
den, wenn auch das andere Elternteil — regelmafSig die Viter — Elternzeit
nehmen, gestritten wurde, wurde im zweiten Verfahren die ungleiche Be-
zugshohe aufgrund der Orientierung am Nettoeinkommen angegriffen.

Im ersten Verfahren legte das Landessozialgericht Bremen-Nieder-
sachsen dem Bundesverfassungsgericht vor, da es der Auffassung war,
dass die » Vitermonate« gegen die Gestaltungsfreiheit des Ehe- und Fa-
milienlebens aus Art. 6 Abs. 1 und 2 GG, die auch die Freiheit der in-
nerfamilidren Aufgabenverteilung beinhalte, verstofSen wiirden und die-
ser Grundrechtseingriff nicht durch Art. 3 Abs. 2 S. 2 GG gerechtfertigt
werden konne, da die familidre Aufgabenverteilung nicht unbedingt ein
ausgleichsbediirftiger Nachteil im Sinne von Art. 3 Abs. 2 S. 2 GG sei.

Diese Rechtsauffassung teilte die Zweite Kammer des Ersten Senats
nicht. Die Vitermonate-Regelung setze Anreize fiir eine partnerschaft-
liche Teilung von Erwerbs- und Familienarbeit. Dies sei eine zulassi-
ge Konkretisierung von Art. 3 Abs. 2 S. 2 GG. Das Landessozialge-
richt erkenne dies nicht, weil es methodisch weder den Gesetzeszweck
noch ausreichend die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
zum Gleichberechtigungsgebot zur Kenntnis nehme.'> Das Gleichbe-
rechtigungsgebot diene auch dazu — und hier greift die Kammer den

127 BVerfGE 97, 332 (347 f.), Kindergartengebiihren (1998). Daher ist die Be-
giinstigung der Alleinverdienerehe durch die steuerliche Beriicksichtigung
von Hausarbeit gegeniiber der Doppelverdienerehe, bei der tatsichlich Kin-
derbetreuungskosten anfallen, wenig nachvollziehbar, BVerfGE 99, 216,
Kinderbetreuungskosten im Steuerrecht (1998). Die Privilegierung der Al-
leinverdienerehe bei der Bediirftigkeitspriifung fiir die Arbeitslosenhilfe ge-
geniiber der Doppelverdienerehe hatte das BVerfG zuvor, jedenfalls knapp
anhand von Art. 3 Abs. 2 GG, als Festschreibung der iberkommenen Rol-
lenverteilung kritisiert, BVerfGE 87, 234 (258), Einkommensanrechnung
Arbeitslosenbilfe (1992). Aktuell BVerfG, Kammerbeschluss v. 20.10.20710,
2 BvR 2064/08.

128 BVerfG, Kammerbeschluss v. 19.8.2011, 1 BvL 15/11; Kammerbeschluss v.
9.11.2011, T BVR 1853/11.

129 BVerfG, Kammerbeschluss v. 19.8.2011, 1 BvL 15/11, Rn. 19 ff.

199



https://doi.org/10.5771/9783748901686
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

MATERIALES DISKRIMINIERUNGSVERSTANDNIS

stereotypensensiblen Maf$stab der Nachtarbeits-Entscheidung wieder
auf — die traditionelle Rollenverteilung zu transformieren: »Der Ver-
fassungsauftrag will nicht nur Rechtsnormen beseitigen, die Vor- oder
Nachteile an Geschlechtsmerkmale ankniipfen, sondern fiir die Zu-
kunft die Gleichberechtigung der Geschlechter durchsetzen (...). Dies
verpflichtet den Gesetzgeber auch dazu, einer Verfestigung tiberkom-
mener Rollenverteilung zwischen Mutter und Vater in der Familie zu
begegnen, nach der das Kind einseitig und dauerhaft dem >Zustindig-
keitsbereich< der Mutter zugeordnet wiirde (...).«™° So sieht die Kam-
mer in den Partnermonaten etwa die Chance, dass Viter sich in ihrem
Wunsch ermutigt sehen, entgegen der Geschlechterstereotype, ebenso
ihre Kinder zu versorgen und auf diese Weise kulturelle Vorurteile ge-
gen aktive Vaterschaften in der Arbeitswelt abzubauen. Auch erwigt
die Kammer, dass die Regelung sich positiv auf die Aufstiegschancen
von Frauen auswirken konne, da Arbeitgeber*innen nun nicht mehr
davon ausgehen konnten, dass immer nur Frauen ihr Erwerbsleben zu-
gunsten der Kindererziehung unterbrechen, sondern auch Manner nicht
kontinuierlich verfugbar sind. SchliefSlich setze sich das Landessozial-
gericht weder mit dem legislativen Gesetzgebungsspielraum, der nach
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts fiir die Umsetzung
des Art. 3 Abs. 2 S. 2 GG bestehe, noch mit der einschlagigen Spezial-
literatur, noch mit der leicht zuganglichen Kommentarliteratur zu Art.
3 Abs. 2 S. 2 GG auseinander.”3* Aufgrund dieser Schwiachen wies die
Kammer die Vorlage zurtick.

In der zweiten Kammerentscheidung ging es um die Zulassigkeit der
Umstellung des bedarfsorientierten Bundeserziehungsgeldes auf das
einkommensorientierte Bundeselterngeld und die damit einhergehen-
de Schlechterstellung von Einkommenslosen, also Hausfrauen, Arbeits-
suchenden und Studierenden sowie von Eltern mit geringem Einkom-
men. Keine andere Sozialleistung, so die Beschwerdefiihrerin, gewahre
bei einem hoheren Einkommen eine hohere Leistung ohne rechtferti-
genden Grund; junge Eltern mit geringem Einkommen seien nicht weni-
ger finanziell belastet als junge Eltern mit einem hoheren Einkommen;
dennoch sei sie als einkommenslose Hausfrau, die nur den Mindestbe-
trag erhalte, ibermifSig schlechter gestellt. Um dies zu verdeutlichen,
zieht sie folgendes Beispiel heran: »Erhalte ein Elternteil heute bei In-
anspruchnahme des Mindestbetrags von 300 € monatlich insgesamt
3.600 €, so konnte ein bezugsberechtigtes Elternteil bei zweijihrigem
Bezug 7.200 € Bundeserziehungsgeld erhalten. Demgegeniiber erhielten

130 Ebenda, Rn. 19; auch Kammerbeschluss v. 26.10.2011, 2075/11; Kammer-
beschluss v. 9.11.2011, 1 BVR 1853/11; Kammerbeschluss v. 6.6.2011, 1
BvR 2712/09, Rn. 5.

131 BVerfG, Kammerbeschluss v. 19.8.2011, 1 BVvL 15/11, Rn. 20 ff.

200



https://doi.org/10.5771/9783748901686
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

NACH DER NACHTARBEIT

Eltern bei Bezug des Hochstbetrags von 1.800 € monatlich insgesamt
21.600 € Elterngeld (25.200 € bei Inanspruchnahme der Partnermo-
nate).«'3?

Die Ungleichbehandlung von Eltern nach dem Einkommen sieht die
Zweite Kammer des Ersten Senats als gerechtfertigt an. Zwar beriihre
die Differenzierung nach dem Einkommen das Schutz- und Fordergebot
aus Art. 6 Abs. 1 und 2 GG, dennoch komme im Bereich der gewahren-
den Staatstitigkeit dem Gesetzgeber ein weiter Entscheidungsspielraum
zu, weshalb keine strenge verfassungsrechtliche Kontrolle angezeigt sei.
Sachlich ausreichend gewichtige Griinde fiir die Ungleichbehandlung 13-
gen vor.'33 Zum einen durfe die Gesetzgebung sich typisierend auf die
Forderung von Berufstitigen konzentrieren und okonomische Hiirden
fur Kinderwiinsche abbauen. Dabei habe die Gesetzgebung zwar auf ei-
nen sozialen Ausgleich verzichtet, sie habe aber Einkommenslose auch
nicht ginzlich ohne Forderung gelassen.*>* Zum anderen sei im Gleichbe-
rechtigungsauftrag eine Rechtfertigung zu erblicken. Die Kammer stellt
erneut auf Art. 3 Abs. 2 S. 2 GG ab, da das Elterngeld auch fur Gut-
verdienende (regelmifig Viter) finanzielle Anreize zur Ubernahme von
Sorgearbeit setzen solle: »Um Vitern und Muttern gleichermaflen eine
aktive Elternrolle zu erlauben, wolle das Elterngeld die Ubernahme der
Elternzeit auch durch jenen Elternteil, meist den Vater, ermoglichen, der
das hohere Einkommen erziele (...). Daten des Statistischen Bundesamts
zeigen, dass sich die Zahl der Viter, die Elternzeit und Elterngeld in An-
spruch nehmen, seit der Einfiihrung des Elterngelds zum 3. Quartal 2009
auf 23,9 Prozent erhoht hat. Viter erhalten auch hiufig ein hoheres El-
terngeld als Miitter. So erhielten von Januar 2007 bis Juni 2008 21,7
Prozent der Viter tiber 1.500 € Elterngeld, wahrend dies nur auf 4,4 Pro-
zent der Miitter zutraf (...).«"5 Dies zeige, dass die Umstellung auf eine
Einkommensersatzleistung dazu in der Lage sei, Anreize fur eine aktive
Vaterschaft und die Neuverteilung von Sorgearbeit zu setzen. Aus die-
sen Grinden nahm die Kammer die eingelegte Verfassungsbeschwerde
nicht zur Entscheidung an.

In diesen Entscheidungen wird die kulturelle Aufwertung und Umver-
teilung von Sorgearbeit als eine Dimension der ungleichen Geschlechter-
beziehungen tiber einen stereotypensensiblen Maf$stab verhandelt, der
die traditionellen Geschlechterrollen als gleichheitswidrig qualifiziert.
Betreuungsarbeit soll nicht mehr allein in den Zustindigkeitsbereich
von Miittern fallen, sondern zwischen den Geschlechtern umverteilt

132 Kammerbeschluss v. 9.11.2011, 1 BvR 1853/11,Rn. §; Lenze, NVwZ 2015,
1658 (1659).

133 Ebenda, Rn. 13.

134 Ebenda, Rn. 15 ff.

135 Ebenda, Rn. 19.
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werden, und durch die Entkopplung von Sorgearbeit und Weiblichkeit
auch Frauen bessere okonomische Chancen bieten. Das Gleichberech-
tigungsgebot stellt daher ein Instrument dar, das es ermoglicht, die ein-
seitige Verteilung von Sorgearbeit als eine Quelle asymmetrischer Ge-
schlechterbeziehungen zu adressieren.

Dartiber hinaus wird erneut ersichtlich, dass 6konomische Ungleich-
heit ohne Bezug zu einer Identititskategorie nur schwer erfolgreich ver-
handelbar ist, verweist doch das Gericht in seiner zweiten Entscheidung,
wie in seiner sozialverfassungsrechtlichen Rechtsprechungspraxis tiblich,
auf den weiten Gestaltungsspielraum der Legislative fur die Rechtferti-
gung von als unsozial kritisierten Sozialleistungen.'¢

3.4 Frauenquote

Die wesentliche Pointe eines materialen Diskriminierungsverstandnis-
ses ist, dass proaktives Gleichstellungsrecht, und insbesondere Frauen-
quoten, nicht als Verstof§ gegen das Diskriminierungsverbot aufgrund
des Geschlechts, sondern als Gleichheitsdurchsetzung aufgefasst wer-
den. Frauenquoten gelten in dieser Perspektive als ein Instrument, um
geschlechtsspezifische sowie geschlechterstereotypenbasierte Nachteile
im Berufsleben auszugleichen und auf diese Weise die Priasenz von Frau-
en in qualifizierten Positionen zu gewihrleisten und zu erhéhen. Aus ei-
ner formalen Perspektive steht aber weiterhin zur Diskussion, ob Frau-
enquoten gegen die Gleichheit mannlicher Bewerber verstofSen.

Nach dem das Thema rechtspolitisch langer nicht diskutiert wurde,
hat es im Jahr 2016 wieder Aufwind erfahren. Seit dem 1. Januar 2016
gilt eine Quote von 30 Prozent fur Aufsichtsrite in borsendotierten oder
mitbestimmungspflichtigen Unternehmen.*37 Damit reagiert die gesetz-
liche Anderung des Aktiengesetzes auf die anhaltende massive Unterre-
prasentanz von Frauen in der Fithrungsebene deutscher Unternehmen.
Erste Zahlen deuten darauf hin, dass der Anteil von ca. 1o Prozent im
Jahr 2011 auf knapp 26 Prozent im September 2016 angestiegen ist.*3®

Obwohl es sich um ein Instrument zur Frauenforderung handelt, for-
muliert § 25 Abs. 2 EGAktG die Quote geschlechtsneutral: Es muss ein
Mindestanteil von 30 Prozent an Frauen und Minnern bestehen. Das

136 Zur Kritik Martinek, in: Auth/Buchholz/Janczyk, Die Einfithrung des Eltern-
geldes; Farabat u. a., Blitter fur deutsche und internationale Politik 2006,
985.

137 Gesetz fur die gleichberechtigte Teilhabe von Frauen und Mannern an Fiih-
rungspositionen in der Privatwirtschaft und im 6ffentlichen Dienst, BGBI. I
2015, S. 642.

138 FidAR - Frauen in die Aufsichtsrite e.V., Women-on-Board-Index (WoB
160), S. 16.
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zeigt, dass beim Thema Quote weiterhin ein formales Gleichheitsver-
staindnis dominiert, das kontrar zu einem materialen Diskriminierungs-
verstandnis nicht die Privilegien, die in der geschlechtlichen Arbeitstei-
lung und in Geschlechterstereotypen griinden, adressiert, sondern die
Befiirchtung zu implizieren scheint, dass Frauenforderung in eine mas-
sive Unterrepriasentanz des mannlichen Geschlechts umzuschlagen kon-
ne.’?® Geschlechtsneutrale Formulierungen konnen zudem Unklarheit
uber das Ziel der Frauenforderung stiften und verschleiern, dass es im
Arbeitsleben Frauen sind, die Nachteile wegen Kindererziehung und Al-
tenpflege erfahren.*+°

In Deutschland ist die verfassungsrechtliche Diskussion bisher rein
akademischer Natur gewesen. Diese Debatte soll hier nicht in ihrer Brei-
te aufgemacht werden, in der Literatur wurde schon viel dazu gesagt.™*
Das Bundesverfassungsgericht hat sich zu dieser Sache noch nicht ge-
aufSert, es ist jedoch zu vermuten, dass es aufgrund des Gleichberechti-
gungsgebots aus Art. 3 Abs. 2 S. 2 GG, der Nachtarbeitsrechtsprechung,
die Nachteilsausgleich zur Kompensation geschlechtsspezifischer Nach-
teile ermoglicht, sowie der europarechtlichen Spruchpraxis Quotenrege-
lungen unter bestimmten Voraussetzungen fiir zuldssig erachten wiirde.

3.4.1 Rechtliche Grundlagen

Neben dem verfassungsrechtlichen Gleichberechtigungsgebot fordern eu-
roparechtliche und volkerrechtliche Normen die Gewahrleistung der Ge-
schlechtergleichheit und erlauben proaktive Gleichstellungsmafsnahmen.

139 Zur Befiirchtung, dass Frauenforderung in die Benachteiligung von Min-
nern umschlagen kann, Mangold, Demokratische Inklusion durch Recht,
S. 217 f.

140 Dazu die Landesverfassungsbeschwerde eines Landesbeamten, der sich er-
folglos dagegen wehrte, dass im 6ffentlichen Dienst seines Landes nur Frau-
en Gleichstellungsbeauftragte werden konnen, Landesverfassungsgericht
Meck.-Vorp., Urteil v. 1o.10.2017, LVerfG 7/16.

141 Zur Diskussion der 198oer/9oer Jahre Sacksofsky, Das Grundrecht auf
Gleichberechtigung, S. 374 ff., insbes. 378 f., 405 ff.; Richelmann, Gleich-
stellungsstellen, Frauenforderung, Quotierung, S. 109 ff.; Maidowski, Um-
gekehrte Diskriminierung; Ebsen, Verbindliche Quotenregelungen fiir
Frauen und Minner in Parteistatuten; Raasch, Frauenquoten und Minner-
rechte; rechtsvergleichend Peters, Women, Quotas, and Constitutions; ak-
tuell Sacksofsky, in: Mau/Schoneck, Frauenquoten; Klose/Merx, Positive
MafSnahmen zur Verhinderung oder zum Ausgleich bestehender Nachteile
im Sinne des § 5 AGG; Papier/Heidebach, DVBL. 2015, 125; politikwissen-
schaftlich Davidson-Schmich, Gender Quotas and Democratic Participati-
on.
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Im Europarecht werden in Art. 157 Abs. 4 AEUV und Art. 23 GR-Ch,
»spezifische Vergiinstigungen « fiir »das unterreprasentierten Geschlecht«
zur Erleichterung der Berufstatigkeit bzw. zum Ausgleich von Benach-
teiligungen im Arbeitsleben geschlechtsneutral fiir moglich erklart. Die
neugefasste Genderrichtlinie sieht in Art. 3 RL 2006/54 ebenso positive
Mafsnahmen zur » Gewihrleistung der vollen Gleichstellung« vor.

Volkerrechtlich werden in Art. 4 Abs. 1t CEDAW »zeitweilige Sonder-
mafSnahmen« zur »beschleunigten Herbeifithrung der Defacto-Gleich-
berechtigung« als kein Verstof§ gegen das Gleichheitsgebot qualifiziert.'+
In der allgemeinen Empfehlung Nr. 25 hat der CEDAW-Fachausschuss
Art. 4 Abs. 1 CEDAW in der Art konkretisiert, dass die Vertragsstaaten
nach der Konvention auch zum Ergreifen positiver MafSnahmen ver-
pflichtet sein konnen, um Geschlechtergleichheit effektiv durchzuset-
zen, '3

Verfassungsrechtlich, europarechtlich und volkerrechtlich scheinen
die Grenzen fiir Quoten, und Bevorzugungsregeln als deren Variante,
dahingehend konkretisierbar zu sein, dass solche Mafsnahmen nur bei
Unterreprasentanz des weiblichen Geschlechts sowie zeitlich bis zur Her-
stellung von Paritit zuldssig sind.

3.4.2 EuGH: Erfordernis der Offnungsklausel

In der fur die grundgesetzliche Ordnung relevanten Rechtspraxis wur-
den Frauenquoten durch den Europdischen Gerichtshof bereits mehrfach

142 Allgemeiner formuliert Art. 3 CEDAW, dass die Vertragsstaaten dazu ver-
pflichtet sind, alle geeigneten MafSnahmen »zur Sicherung der vollen Ent-
faltung und Forderung der Frau« zu ergreifen, »damit gewahrleistet wird,
dass sie die Menschenrechte und Grundfreiheiten gleichberechtigt mit dem
Mann ausiiben und genieflen kann.«

143 CEDAW Committee, General Recommendation No. 25, Rn. 24.: »Conse-
quently, the Committee considers that States parties are obliged to adopt
and implement temporary special measures in relation to any of these arti-
cles if such measures can be shown to be necessary and appropriate in order
to accelerate the achievement of the overall, or a specific goal of women’s
de facto or substantive equality.« Dazu Raday, Art. 4 CEDAW, in: Rudolf
u.a., The UN Convention on the Elimination of all Forms of Discrimina-
tion against Women. Die Bundesregierung teilt die Rechtsauffassung des
CEDAW-Fachausschusses nicht Bundesministerium fiir Familie, Senioren,
Frauen und Jugend, Kombinierter siebter und achter Bericht der Bundesre-
publik Deutschland zum Ubereinkommen der Vereinten Nationen zur Be-
seitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau (CEDAW), S. 12.

144 Sacksofsky, Das Grundrecht auf Gleichberechtigung, S. 378 f.; Sacksofsky,
ZESAR 2004, 208; Sacksofsky, in: Mau/Schoneck, Frauenquoten.
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verhandelt. In den 1990er Jahren hat der Europdische Gerichtshof meh-
rere Vorlagefragen zur Unionsrechtskonformitat von deutschen Bevor-
zugungsregelungen fiir den offentlichen Dienst nach Artikel 2 Abs. 1
und Abs. 4 der alten Gleichbehandlungsrichtlinie 76/207 beantwortet.

In der ersten Rechtssache Kalanke beurteilte der Europdische Ge-
richtshof eine Regelung aus dem Landesgleichstellungsgesetz fiir den
offentlichen Dienst des Landes Bremen, nach der Frauen bei Unterrepri-
sentation und gleicher Qualifikation vorrangig einzustellen und zu befor-
dern waren. Damit wollte das Land Bremen die traditionelle Zuordnung
von Frauen zu unteren Positionen im offentlichen Dienst tiberwinden
und einen grofleren Frauenanteil im hoheren Dienst erreichen. Zwar zi-
tiert der Europdische Gerichtshof die dritte Begrindungserwigung der
Richtlinie, nach der positive Mafinahmen zur Uberwindung faktischer
Benachteiligung im Arbeitsleben erforderlich sind, dennoch sieht er in
Art. 2 Abs. 4 RL 76/207 vor allem eine Ausnahme vom individuellen
Recht auf Gleichbehandlung und stiitzt auf diese formale Perspektive
einer Ausnahme seine Entscheidungsbegriindung. Da die Bremer Rege-
lung auf Ergebnisgleichheit ziele, stelle sie eine Uberschreitung der zulis-
sigen Chancengleichheit dar und sei nicht mit der Richtlinie vereinbar.+s

Wihrend in Kalanke eine individualisierend-abstrakte Gleichheitsin-
terpretation tiberwiegt und die Deutung von Leistung und Qualifikation
nicht zum Thema gemacht wurde, setzte sich der Europiische Gerichts-
hof im folgenden Urteil zu Marshall im Jahr 1997 mit benachteiligen-
den Beforderungskriterien und Geschlechterstereotypen auseinander
und verfolgte auf diese Weise eine relational-konkrete Argumentation.
In dem Fall ging es um das Beamtengesetz aus Nordrhein-Westfalen,
das bei gleicher Qualifikation und Unterreprasentation ebenfalls einen
Vorrang fiur Frauen vorsah, aber nur insofern in der Person des mannli-
chen Mitbewerbers keine Griinde liegen, die den Vorrang entfallen las-
sen. Das Land Nordrhein-Westfalen begriindete diese Regelung mit den
traditionellen beamtenrechtlichen und frauenbenachteiligende Beforde-
rungskriterien, darunter das Lebens- und Dienstalter sowie die Erwi-
gung, dass der Bewerber alleinverdienender Familienvater sei und daher
Ehefrau und Kinder zu versorgen habe. Die Vorrangregel solle dazu ein
Gegengewicht bilden.+¢

Der Europdische Gerichtshof erklirte diese Regelung fiir richtlini-
enkonform, da sie kontrar zu Kalanke keinen automatischen Vorrang
von Frauen vorsehe und durch eine Offnungsklausel sicherstelle, dass

145 EuGH, Urteil v. 17.10.1955, C-450/93, Kalanke, Rn. 21 ff. Kritisch zur Dis-
qualifizierung von Erfolgsquoten, da Art. 2 Abs. 4 RL 76/207 nicht ausrei-
chend gewiirdigt worden sei, Sacksofsky, Das Grundrecht auf Gleichberech-
tigung, S. 407 ff.

146 EuGH, Urteil v. 11.11.1997, C-409/95, Marschall, Rn. 4, 15.
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mannliche Bewerber objektiv betrachtet werden und der Vorrang im Ein-
zelfall auch entfallen konne.™”

In der Begriindung problematisiert der Europaische Gerichtshof be-
nachteiligende, in der weiblichen Zustiandigkeit fiir Sorgearbeit griinden-
de Geschlechterstereotype und stellt auf deren diskriminierende Effek-
te im Erwerbsleben ab: »Es zeigt sich jedoch, (...) daf$ selbst bei gleicher
Qualifikation die Tendenz besteht, mdnnliche Bewerber vorrangig vor
weiblichen Bewerbern zu beférdern; dies hangt vor allem mit einer Rei-
he von Vorurteilen und stereotypen Vorstellungen iiber die Rolle und
die Fahigkeiten der Frau im Erwerbsleben und z.B. mit der Beftirch-
tung zusammen, daf$ Frauen ihre Laufbahn haufiger unterbrechen, dafs
sie ihre Arbeitszeit aufgrund hduslicher und familidrer Aufgaben weni-
ger flexibel gestalten oder daf$ sie durch Schwangerschaften, Geburten
und Stillzeiten haufiger ausfallen. Aus diesen Griinden bedeutet allein die
Tatsache, dafd zwei Bewerber unterschiedlichen Geschlechts gleich qua-
lifiziert sind, nicht, daf$ sie gleiche Chancen haben.«*+® Die Vorrangre-
gel diene dazu, diese Einstellungen und Verhaltensmuster auszugleichen
und bestehende faktische Ungleichheiten in der sozialen Wirklichkeit zu
verringern. Die Kriterien, die fur das Entfallen des Vorrangs im Einzel-
fall herangezogen werden, diirften, so das Gericht, aber selbst nicht ge-
schlechtsdiskriminierend sein.*+

Um Einstellungs- und Beférderungskriterien ging es auch in der
Rechtssache Badeck, in der der Europaische Gerichtshof das Hessische
Gleichstellungsgesetz fur den o6ffentlichen Dienst verhandelte. Dieses Ge-
setz sah verschiedene Zielvorgaben fiir verschiedene Bereiche vor. Waih-
rend fur den reguldren offentlichen Dienst Zielvorgaben tiber Frauen-
forderpline mit einer Offnungsklausel formuliert wurden, wurde fiir
die Wissenschaft eine absolute Erfolgsquote dem Absolventinnenanteil
entsprechend, fiir wissenschaftliche Mitarbeiterinnen, Hilfskrafte und
fiir Ausbildungsstellen, fiir die der Staat kein Monopol hilt, eine star-
re Erfolgsquote von 50 Prozent definiert. Da es sich bei letzteren um
Ausbildungs- und Qualifikationsphasen handelt, erklarte der Europai-
sche Gerichtshof diese firr mit der Chancengleichheit vereinbar. Fiir die
Zielvorgaben fiir den reguldren o6ffentlichen Dienst wurden erneut Ent-
scheidungskriterien, die die Qualifikation von Bewerber*innen bestim-
men, relevant. Nach dem Hessischen Gleichstellungsgesetz sollten Fa-
milienarbeit positiv und Teilzeit und Unterbrechungen nicht negativ
beriicksichtigt werden, demgegeniiber wurden die traditionellen Krite-
rien wie Einkommen der Ehepartner®innen ausgeschlossen und das Le-
bens- und Dienstalter nur fiir insofern als zuldssig erklart, als diese fiir

147 Ebenda, Rn. 24.
148 Ebenda, Rn. 29 f.
149 Ebenda, Rn. 31 ff.
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die Stelle relevant waren. Der Europdische Gerichtshof argumentierte
im Anschluss an die Rechtssachen Marshall, dass diese Kriterien zwar
Frauen begiinstigen und Mianner benachteiligen wiirden, dass diese aber
dazu dienen, materiale Gleichheit herzustellen und gegebene Ungleich-
heiten zu verringern; wegen der Offnungsklausel seien keine Bedenken
hinsichtlich der Richtlinienkonformitit feststellbar.*s°

3.4.3 Rezeption in der Kommentarliteratur

Der europarechtliche MafSstab gehort heute zum deutschen verfassungs-
rechtlichen Mainstream und wird zur Interpretation des Art. 3 Abs. 2
S. 2 GG in der Kommentarliteratur herangezogen. In dieser scheint je-
doch trotz des verfassungsrechtlichen Gleichberechtigungsgebots und
des materialen Diskriminierungsverstindnisses aus der Nachtarbeits-
rechtsprechung ein formales Gleichheitsverstindnis zu dominieren, nach
dem Quoten als engbegrenzte und nur unter bestimmten Voraussetzun-
gen rechtfertigbare Ausnahme zum individuellen Gleichheitsrechts anzu-
sehen sind.”s* Quoten werden in der Kommentarliteratur daher iberwie-
gend als Gleichheitsgefihrdung und nicht als Gleichheitsdurchsetzung
verstanden. Dies zeigt, dass proaktives Gleichstellungsrecht nicht nur
Schutz vor Diskriminierung im Sinne von gleicher Anerkennung, son-
dern potentiell auch die Umverteilung von begrenzten 6konomischen
Chancen, Ressourcen und Macht zwischen den Geschlechtern bedeuten
kann und daher Widerstinde hervorruft. Besonders deutlich tritt dies in
der Diskussion um gesetzliche Quoten im Wahlrecht hervor.

Susanne Baer und Nora Markard schlagen in ihrer Kommentierung
von Art. 3 Abs. 2 und Abs. 3 GG ein alternatives Modell vor, das Gleich-
stellungsmafinahmen nicht als Ausnahme von einem individuellen Recht,

150 EuGH, Urteil v. 28.3.2000, C-158/97, Badeck, Rn. 30 ff. Fir Entscheidun-
gen zu Quoten in anderen europdischen Lindern EuGH, Urteil v. 6.7.200,
C-407/98, Rn. 50 ff., Abrabamsson und Anderson; Urteil v. 19. 3.2002,
C-476/99, Lommers; Urteil v. 30.9.2004, C-319/03, Bribeche.

151 Langenfeld, Art. 3 Abs. 2, 3 GG, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, Lfg. 74,
Mai 2015, Rn. 89 ff., insbes. 98; Kischel, Art. 3 GG, in: Epping/Hillgru-
ber, Beck’scher Online-Kommentar GG, Rn. 200, 201.1; Papier/Heidebach,
DVBL. 2015, 125 (129). Einen differenzierenden Vorschlag machen Osterloh
und NufSberger, die eine leistungsabhingige so-Prozent-Quote fiir mogli-
chen halten, sofern diese auf das Ziel der Chancengleichheit bzw. dem Schutz
der Diskriminierung gerichtet sei. Dafiir ziehen sie den Frauenanteil im quali-
fizierten Bewerber*innenpool heran. Die Quote begreifen sie daher als Hilfs-
mafSstab, um zu quantifizieren, welcher Frauenanteil bei einer diskriminie-
rungsfreien Auswahl aus dem qualifizierten Bewerber*innenpool vorliegen
miisste, Osterloh/NufSberger, Art. 3 GG, in: Sachs, Grundgesetz, Rn. 288.
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sondern als reguldren Teil des Diskriminierungsschutzes denkt. Dafur ent-
werfen sie ein Tatbestandsmodell, das die gleichheitsrechtliche Prifung an
die Struktur der Freiheitsrechte anpasst und im Schutzbereich das Vorlie-
gen einer Diskriminierung dann verneint, wenn die MafSnahme historisch
gewachsene Nachteile ausgleichen soll und sich nicht nachteilig auf Dritte
auswirkt. Sie richten ihr Augenmerk auf gewachsene Privilegien und set-
zen Nachteilsausgleich nicht mit der Erfahrung struktureller Diskriminie-
rung gleich: »MafSnahmen, die historische Benachteiligung ausgleichen,
sich gegen Stigmatisierung wenden oder sonst Gleichstellung fordern, sind
nicht so zu behandeln wie die Benachteiligung selbst.«'5* Soweit eine po-
sitive MafSnahme bzw. eine Quotenregelung Dritte nachteilig trifft, miis-
se dies gerechtfertigt und gefragt werden, ob die Mafinahme erforderlich
und zumutbar ist.’s3 Die Anforderungen an eine Rechtfertigung werden
daher im Vergleich zu einer engbegrenzten Ausnahme weniger streng for-
muliert. Eine solche Perspektive ist vor allem bei der streng formal ver-
standenen Wahlrechtsgleichheit weiterfithrend (dazu mehr im Abschnitt
zur relationalen Demokratie in Kapitel § 4).

4. Drei Potentiale des
materialen Diskriminierungsverstindnisses

Zusammenfassend lassen sich aufgrund der dargestellten Entscheidun-
gen drei Potentiale eines materialen Diskriminierungsverstandnisses fiir
die Adressierung von Geschlechterungleichheit in der Verfassungspra-
xis herausstreichen.

Erstens konnen mit einer materialen Deutung des Gleichberechti-
gungsgebots gemaf$ Art. 3 Abs. 2 GG und des unmittelbaren Diskrimi-
nierungsverbots aus Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG die kulturelle Abwertung oder
Nichtberiicksichtigung weiblicher Subjekte und Lebenserfahrungen so-
wie die daraus resultierenden 6konomischen Nachteile adressiert wer-
den. Damit konnen insbesondere geschlechtsspezifische Erfahrungen, fiir
die es bei der minnlichen Vergleichsgruppe keine Entsprechung gibt —
wie Schwangerschaft, Mutterschutz und Stillen —, im Recht akkommo-
diert werden. Dariiber hinaus stellt die antidiskriminierungsrechtliche
Schutzpflichtenkonstruktion sicher, dass die Fachgerichte Antidiskrimi-
nierungsrecht als Verwirklichung der Geschlechtergleichheit im Privat-
recht zur Geltung bringen. Uber das Diskriminierungsverbot bzw. die
Gleichberechtigung der Geschlechter konnen also sowohl die Anerken-
nungsdimension — z.B. die Aufwertung von Sorgearbeit — als auch die

152 Baer/Markard, Art. 3 Abs. 2, 3 GG, in: Mangoldt u. a., Kommentar zum
Grundgesetz, Bd. 1, Zitat Rn. 422, auch Rn. 422 f., 435 (7. Aufl. i.E.).
153 Ebenda, Rn. 372, 435.
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Umverteilungsdimension — z.B. verbesserte Einstellungs- und Aufstiegs-
chancen sowie gleiche Alterssicherung — als Verfassungsfragen themati-
siert werden.

Zweitens konnen stereotype Annahmen, auf denen rechtliche Regelun-
gen und Rechtsanwendungen basieren, als hierarchisierende und damit
gleichheitswidrige Deutungsmuster dekonstruiert werden. Das Bundes-
verfassungsgericht spricht hier von tiberkommenden Geschlechterrol-
len. Uber einen solchen stereotypensensiblen Maf3stab kénnen kulturelle
Deutungsmuster als Quelle der (6konomischen) Geschlechterungleich-
heit problematisiert und sowohl staatlicher Paternalismus disqualifiziert
als auch Gleichstellungsmafinahmen, die auf die kulturelle Entkoppe-
lung von Sorgearbeit und Weiblichkeit zielen, gerechtfertigt werden.

Drittens stellt proaktives Gleichstellungsrecht, einem materialen Dis-
kriminierungsverstindnis folgend, nicht zwingend einen Verstof$ gegen
das unmittelbare Diskriminierungsverbot aufgrund des Geschlechts dar,
sondern kann durch das Gleichberechtigungsgebot gerechtfertigt wer-
den. Daftur muss es als Kompensation typischer geschlechtsbedingter
Nachteile ausgestaltet sein. Bevorzugungs- und Quotenregelungen kon-
nen uber die Anerkennungs- und Umverteilungsdimension hinaus die
Dimension der Reprisentation adressieren und die Prasenz von Frauen
in attraktiven Positionen in der offentlichen Verwaltung, Wissenschaft
und Privatwirtschaft stirken. Wahrend der Europaische Gerichtshof eine
Offnungsklausel fiir geboten hilt, um die Gleichheit mannlicher Subjek-
te zu gewihrleisten, begreifen Susanne Baer und Nora Markard solche
Regelungen als Gleichheitsdurchsetzung sowie Privilegienabbau und le-
gen daher fiir deren verfassungsrechtliche Uberpriifung allein ein Erfor-
derlichkeits- und Zumutbarkeitskriterium an.

Methodisch wird ein materiales Diskriminierungsverstandnis, dies
sollte die Darstellung der Entscheidungen verdeutlicht haben, durch
eine relationale Argumentationsweise ermoglicht, die die konkret-his-
torischen Geschlechterbeziehungen zum Thema macht, die soziookono-
mische Lage der dominierten Gruppe der Frauen ausfiihrlich erortert,
eine Betroffenenperspektive einnimmt sowie die maskuline Perspektivi-
tat rechtlicher Regelungen offenlegt. Eine Argumentation iiber die Pri-
vilegien der Vollerwerbstitigen bzw. eines Privilegienabbaus durch die
Umverteilung von Sorgearbeit oder Gleichstellungsmafinahmen ist bis-
her nicht zu beobachten und konnte ein Ansatzpunkt fur zukiinftige Ar-
gumentationsstrategien sein. Dies wiirde sichtbar machen, dass 6kono-
mische Sicherheit durch Vollerwerbsarbeit nur moglich ist, weil andere
okonomisch prekar die notwendigerweise anfallende Reproduktionsar-
beit ibernehmen.
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IV. Mittelbare Diskriminierung

Ein weiteres im deutschen Verfassungsrecht noch vergleichsweise jun-
ges Werkzeug zur Adressierung ckonomisch-geschlechtlicher Ungleich-
heit ist die mittelbare Diskriminierung.'s+ Eine mittelbare Diskriminie-
rung liegt dann vor, wenn eine Regelung in ihrer Formulierung zwar an
kein Merkmal ankniipft und daher neutral formuliert ist, wenn aber die
Effekte dieser Regelung ganz uberwiegend in negativer Weise die Mit-
glieder einer sozialen Gruppe treffen; auf eine Diskriminierungsabsicht
kommt es dabei nicht an.

Mit der Rechtsfigur der mittelbaren Diskriminierung lassen sich ins-
besondere benachteiligende Effekte neutral formulierten Rechts pro-
blematisieren. Damit ist die mittelbare Diskriminierung in die dritte
Phase der Gleichheitsentwicklung einzuordnen. Idealtypisch werden
drei Phasen rechtlicher Diskriminierung unterschieden.*ss In der ersten
Phase wird rechtliche Anerkennung vollstindig durch den Ausschluss
aus der Rechtssubjektivitit oder dem Biirgerschaftsstatus verwehrt.
Gegen solche Ausschliisse haben sich historisch Differenzierungsver-
bote gerichtet, um formal-rechtliche Inklusion von Versklavten, Besitz-
losen und Frauen zu erreichen. In der zweiten Phase werden rechtli-
che Ungleichbehandlungen, stereotype Ausschliisse aus Berufsfeldern
und paternalistische Schutzvorschriften als Verstofs gegen das unmit-
telbare Diskriminierungsverbot angegriffen. Dagegen richten sich un-
mittelbare Diskriminierungsverbote. Die dritte Phase ist auf die tat-
siachliche Durchsetzung von Gleichheit durch die Transformation
diskriminierender Strukturen gerichtet. Dafiir mussen die scheinbar
neutralen Institutionen hinsichtlich ihrer diskriminierenden Effekte
analysiert werden. Die mittelbare Diskriminierung setzt hier an: Sie
nimmt die benachteiligenden Effekte rechtlicher Regelungen als po-
tentielle Gleichheitsverstofe in den Blick und kann auf diese Weise die
in der kulturellen Geschlechterordnung wurzelnden Verteilungseffek-
te des Rechts sichtbar machen.s¢ Indem sie den Fokus auf benachtei-
ligende Effekte legt, basiert sie auf einer relationalen Argumentations-
methodik. Sie dient ebenso dazu, die Berufung auf starke Identititen,

154 Wisskirchen, Mittelbare Diskriminierung von Frauen im Erwerbsleben;
Fuchsloch, Das Verbot der mittelbaren Geschlechtsdiskriminierung; Bie-
back, Die mittelbare Diskriminierung wegen des Geschlechts; Spangenberg,
Mittelbare Diskriminierung im Einkommensteuerrecht; Mangold, Demo-
kratische Inklusion durch Recht.

155 Sacksofsky, in: Opfermann, Diskriminierung und Gleichheit, S. 37 f.; Man-
gold, Demokratische Inklusion durch Recht, S. 133 ff.

156 Aktuell zur geringeren Besoldung von Grundschullehrer*innen mit A12 im
Vergleich zu Gymnasiallehrkriften und die geschlechtsstereotype Rechtferti-
gung iiber die Differenz von » padagogischer« und »fachlicher« Arbeit siehe
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etwa im Sinne eines strategischen Essentialismus, wie sie fiir die ers-
te und zweite Phase typisch ist, zugunsten von weniger homogenisie-
renden Subjektverstindnissen aufzugeben und die mittelbare Diskri-
minierung von Subgruppen zu thematisieren (dazu im Abschnitt V. zu
Intersektionalitit mehr).

Auf das Ziel der mittelbaren Diskriminierung, die benachteiligenden
Effekte rechtlicher Regelungen als Gleichheitsproblem sichtbar zu ma-
chen, soll nun niher eingegangen werden. Dafiir wird zunichst die Ge-
nese der mittelbaren Diskriminierung skizziert (1.). AnschliefSend wird
rekonstruiert, wie die Verfassungspraxis dieses Instrumentarium nutzt,
um die kulturelle Liicke der Sorgearbeit im Recht der Alterssicherung
zu adressieren (2.).

1. Die Rechtsfigur der mittelbaren Diskriminierung

1.1 Genese: US disparate impact und EG Gleichstellungsrecht

Das Konzept der mittelbaren Diskriminierung wurde zunidchst vom U.S.
Supreme Court mit dem Begriff des disparate impact in den 1970er Jah-
ren formuliert.’s” Als Geburtsentscheidung gilt Griggs v. Duke Power Co.
von 1971. In dieser setzte sich der U.S. Supreme Court mit Bildungskri-
terien als Einstellungsvoraussetzung in einem privatrechtlichen Arbeits-
verhaltnis auseinander (Schulabschluss, IQ-Test). Aufgrund von Title
VII Civil Rights Act von 1964 entschied das Gericht, dass es sich bei den
Einstellungsvoraussetzungen um eine rassistische Diskriminierung han-
dele: »The Act proscribes not only overt discrimination, but also prac-
tices that are fair in form, but discriminatory in operation. The touch-
stone is business necessity. If an employment practice which operates
to exclude Negroes cannot be shown to be related to job performance,
the practice is prohibited. «'s* Unabhingig davon, ob Arbeitgeber*innen
die Absicht haben aus rassistischen Griinden zu diskriminieren, kom-
me es auf die tatsichlichen Nachteile an, die nicht durch Erfordernis-
se der Tatigkeit gerechtfertigt werden konnen (business necessity).'s®
Ersatzkriterien, die dazu dienen unmittelbare Diskriminierungsverbote

die Expertise Kocher u. a., Mittelbare Geschlechtsdiskriminierung bei der
Besoldung von Grundschullehrkriften nach A 12.

157 Sacksofsky, Das Grundrecht auf Gleichberechtigung, S. 225 ff.

158 Griggs v. Duke Power Co., 401 U.S. 424, 4371 (1971).

159 In Washington v. Davis, 426 U.S. 229 (1976) wurde mittelbare Diskriminie-
rung zum ersten Mal verfassungsrechtlich unter dem Equal Protection Clau-
se erortert; hier forderte das Gericht entgegen Griggs discriminatory intent
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zu umgehen, konnen daher uber die mittelbare Diskriminierung prob-
lematisiert werden.

Auf europdischer Ebene, beeinflusst durch den angelsachsischen Dis-
kurs um disparate impact, wurde die mittelbare Diskriminierung auf-
grund des Geschlechts erstmals 1976 in Art. 2 Abs. 1 der Gleichberechti-
gungsrichtlinie 76/207 fiir den Bereich des Arbeitslebens untersagt, aber
noch nicht definiert.”" Ab Ende der 1970er Jahre befasste sich der Eu-
ropdische Gerichtshof aufgrund der Gleichberechtigungsrichtlinie sowie
aufgrund des seit 1957 bestehenden Gebots der Entgeltgleichheit (ex-
Art. 119 EWGYV, ex-Art. 141 EGV, Art. 157 AEUV) mit dem Phinomen
der mittelbaren geschlechtsbedingten Diskriminierung im Arbeitsleben
anhand von benachteiligenden Teilzeitregelungen.¢*

Als erste Leitentscheidung gilt die Rechtssache Jenkins. Jeanette Pau-
line Jenkins arbeitete als Teilzeitkraft und erhielt daher einen geringe-
ren Stundenlohn als Vollzeitarbeitende. Dem Arbeitgeber zufolge soll-
te diese Differenzierung Anreize fiir eine Vollzeitbeschaftigung setzen.
Daher grunde die Differenzierung nicht in einer Diskriminierung auf-
grund des Geschlechts, sondern basiere auf wirtschaftlichen Erwigun-
gen. Da in dem Unternehmen die Teilzeitkrafte bis auf einen Mann, der
gerade in Rente gegangen war und nur noch iibergangsweise in Teilzeit
arbeitete, ausschliefSlich Frauen waren, argumentierte Jenkins mit Ver-
weis auf Griggs v. Duke Power Co., dass dies ein Verstof$ gegen die Ent-
geltgleichheit in Form der mittelbaren Diskriminierung sei.’®3 Im euro-
paischen Kontext wurde die Figur der mittelbaren Diskriminierung also
erstmals anhand des paradigmatischen Falls der Teilzeit verhandelt. Der
Gerichtshof beantwortete die Vorlagefrage damit, dass es entscheidend
sei, ob prozentual erheblich weniger Frauen als Manner die erforderliche

und erhohte damit die Hiirde fir einen verfassungsrechtlichen Diskrimi-
nierungsschutz.

160 Mangold differenziert drei Funktionen der mittelbaren Diskriminierung:
Umgehungsverhinderung, Beweislasterleichterung und Adressierung struk-
tureller Diskriminierung, Mangold, Demokratische Inklusion durch Recht,
S. 176 ff.

161 »Der Grundsatz der Gleichbehandlung im Sinne der nachstehenden Bestim-
mungen beinhaltet, daf$ keine unmittelbare oder mittelbare Diskriminierung
auf Grund des Geschlechts — insbesondere unter Bezugnahme auf den Ehe-
oder Familienstand — erfolgen darf.«, Art. 2 Abs. 1 RL 76/207.

162 Als Vorlaufer gilt EuGH, Urteil v. 8.4.1976, 43/75, Defrenne 11; als erste
wichtige Leitentscheidungen gelten EuGH, Urteil v. 31.3.1981, 96/80, Jen-
kins; Urteil v. 16.5.1986, 170/84, Bilka. Zur mittelbaren Diskriminierung
im europdischen Recht Tobler, Indirect discrimination, S. 99 ff., 141 ff.,
279 ff.

163 EuGH, Urteil v. 31.3.1981, 96/80, Jenkins, S. 916; ahnliche EuGH, Urteil v.
16.5.1986, 170/84, Bilka, Rn. 6 ff.
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Wochenarbeitszeit fiir den besseren Stundenlohn erreichen wiirden und
ob die daraus resultierende Ungleichbehandlung durch andere Griinde
als das Geschlecht gerechtfertigt werden konne. ¢+

In der Entscheidung Seymour-Smith und Perez verallgemeinert der Eu-
ropdische Gerichtshof diese Formulierung: Die primirrechtlich garantier-
te Entgeltgleichheit stehe der » Anwendung von Vorschriften (entgegen),
die Ungleichbehandlungen von mannlichen und weiblichen Arbeitneh-
mern aufgrund von Kriterien aufrechterhalten, die nicht auf dem Ge-
schlecht beruhen, sofern sich diese Ungleichbehandlungen nicht mit
objektiv gerechtfertigten Faktoren erklaren lassen, die nichts mit einer
Diskriminierung aufgrund des Geschlechts zu tun haben.«¢s Dabei kom-
me es darauf an, ob eine neutral formulierte Regelung prozentual wesent-
lich mehr Frauen als Mianner benachteilige und dies nicht durch Griinde,
die nicht an das Geschlecht anknitipfen, gerechtfertigt werden konne. '

In den jiingeren Antidiskriminierungsrichtlinien existiert inzwischen
eine Legaldefinition, die neben einem rechtfertigenden Grund auch die
Angemessenheit und Erforderlichkeit vorsieht. So liegt nach der neu-
en Gleichberechtigungsrichtlinie eine mittelbare Diskriminierung vor,
»wenn dem Anschein nach neutrale Vorschriften, Kriterien oder Verfah-
ren Personen, die einem Geschlecht angehoren, in besonderer Weise ge-
genuber Personen des anderen Geschlechts benachteiligen konnen, es sei
denn, die betreffenden Vorschriften, Kriterien oder Verfahren sind durch
ein rechtmafiges Ziel sachlich gerechtfertigt und die Mittel sind zur Er-
reichung dieses Ziels angemessen und erforderlich«.67

1.2 Rezeption in der Verfassungsrechtsprechung

Uber die Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs wurde die
Rechtsfigur erstmals 1997 in der deutschen Verfassungsrechtsprechung

164 EuGH, Urteil v. 31.3.1981, 96/80, Jenkins, Rn. 13 ff.; dhnlich EuGH, Ur-
teil v. 16.5.1986, 170/84, Bilka, Rn. 31. Diese Rechtsprechung hat sich in
der ersten europarechtlichen mittelbaren Diskriminierungsdefinition in Art.
2 Abs. 2 Beweislastrichtlinie bei Diskriminierung aufgrund des Geschlechts
97/80/EG v. 15.12.2007, ABL. L 14 v. 20.1.1998, S. 6, niedergeschlagen:
»Im Sinne des in Absatz 1 genannten Gleichbehandlungsgrundsatzes liegt
eine mittelbare Diskriminierung vor, wenn dem Anschein nach neutrale Vor-
schriften, Kriterien oder Verfahren einen wesentlich hoheren Anteil der An-
gehorigen eines Geschlechts benachteiligen, es sei denn, die betreffenden Vor-
schriften, Kriterien oder Verfahren sind angemessen und notwendig und sind
durch nicht auf das Geschlecht bezogene sachliche Griinde gerechtfertigt. «

165 EuGH, Urteil v. 9.2.1999, C-167/97, Seymour-Smith und Perez, Rn. 52.

166 Ebenda, Rn. 59 f.

167 Art. 2 lit. b RL 2004/113.
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aufgegriffen und wird nun regelmifSig, wenn auch nicht immer einheit-
lich, als faktische Benachteiligung bezeichnet:*é® »Eine Ankniipfung an
das Geschlecht kann nach der Rechtsprechung auch vorliegen, wenn
eine geschlechtsneutral formulierte Regelung tiberwiegend Frauen trifft
und dies auf natiirliche oder gesellschaftliche Unterschiede zwischen den
Geschlechtern zuriickzufiihren ist (...).«** Zwar scheint die Figur in-
zwischen anerkannt zu sein, es fehlt jedoch eine Konturierung und dog-
matische Ausarbeitung. '7° So spricht das Gericht mal von faktischer
Benachteiligung, mal von mittelbarer Diskriminierung oder mittelba-
rer Benachteiligung. Sie wird zum Teil in Absatz 2'7*; zum Teil auch
in Absatz 3'7* verortet und es existiert keine einheitliche Definition. In
jungeren Entscheidungen hat das Gericht eine Diskriminierung bei ge-
schlechtsneutral formulierten Regelungen beispielsweise dann angenom-
men, wenn diese den Zugang zum Beruf von Voraussetzungen abhin-
gig machen, die Frauen schwerer erfiillen konnen als Manner.'7s Auch
wurden unterschiedliche RechtfertigungsmafSstabe — sachliche Griinden
ohne Geschlechterbezug, Giiter von Verfassungsrang (kollidierendes Ver-
fassungsrecht) und die Verhaltnismaigkeit — formuliert.*7+

Daruber hinaus fillt auf, dass das Bundesverfassungsgericht die mit-
telbare Diskriminierung bisher allein fiir die Kategorie des Geschlechts

168 Fiir einen vergleichenden Rechtsprechungsiiberblick zur mittelbaren Diskri-
minierung des EGMR, BVerfG und EuGH Peters/Konig, in: Grote/Marauhn/
Meljnik, Das Diskriminierungsverbot, Rn. 78 ff., 135 ff.

169 BVerfGE 97, 35 (Zitat S. 43, faktische Benachteiligung S. 44), Hamburger
Rubegeld (1997), mit Verweis auf die Teilzeit-Fille Bilka, Rinner-Kiihn,
Kowalska, Enderby. Auch EuGH, Urteil v. 23.10.1993, C-4/02, C-5/02,
Schéonheit und Becker. Aktuell zur Teilzeit: EuGH, Urteil v. 14.4.2015,
C-527/13, Cachaldora Ferndndez; Beschluss v. 17.11.2015, C-137/15. Die-
se Definition auch verwendend BVerfGE 104, 373 (393), Doppelname
(2002); allgemeiner definiert BVerfGE 121, 241 (254 f.), Teilzeitbeamten-
tum (2008).

170 BVerfGE 97, 35 (43), Hamburger Rubegeld (1997); 104, 373 (393), Dop-
pelname (2002); 113, 1 (15), Kindererziehungszeiten in der Anwaltsversor-
gung (2005); 121, 2471 (254 f.), Teilzeitbeamtentum (2008); 126, 29 (53),
Hamburger Kliniken (2010).

171 BVerfGE 113, 1 (15 f.), Kindererziehungszeiten in der Amwaltsversorgung
(2005).

172 BVerfGE 97, 35 (43), Hamburger Rubegeld (1997); 121, 241 (254 f.), Teil-
zeitbeamtentum (2008).

173 BVerfGE 138, 296 (353), Kopftuch II (2015); 132, 72 (96 f.), Erziehungs-
und Elterngeld fiir Gefliichtete (2012).

174 Sachliche Griinde: BVerfGE 113, 1 (20), Kindererziehungszeiten in der An-
waltsversorgung (2003); 126, 29 (54), Hamburger Kliniken (2010); Gliter
von Verfassungsrang und Verhiltnisma@igkeit: BVerfGE 121, 2471 (257 ff.),
Teilzeitbeamtentum (2008).
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gepruft hat. Wihrend die Ungleichheitsachse Rasse die antidiskriminie-
rungsrechtlichen Auseinandersetzungen in den USA bestimmit, ist in Eu-
ropa und auch in Deutschland das Geschlecht die primire Kategorie.
Eine Ausdehnung auf andere Merkmale ist im deutschen Verfassungs-
recht durchaus denkbar.'7s So hat das Bundesverfassungsgericht die mit-
telbare Diskriminierung in einer Entscheidung in Art. 3 Abs. 3 GG ver-
ortet und unabhingig vom Geschlecht definiert: » Wenn der Gesetzgeber
eine Gruppe nach sachlichen Merkmalen bestimmt, die nicht in Art. 3
Abs. 3 GG genannt sind, so ist diese Regelung an Art. 3 Abs. 1 GG zu
messen. Etwas anderes gilt, wenn der vom Gesetzgeber gewihlte, durch
Art. 3 Abs. 3 GG nicht verbotene sachliche Ankniipfungspunkt in der
gesellschaftlichen Wirklichkeit weitgehend nur fur eine Gruppe zutrifft,
oder die differenzierende Regelung sich weitgehend nur auf eine Gruppe
im Sinne einer faktischen Benachteiligung auswirkt, deren Ungleichbe-
handlung nach Art. 3 Abs. 3 GG strikt verboten ist (mittelbare Diskrimi-
nierung).«'7¢ Die Konflikte um das Kopftuch sowie die instanzgericht-
lichen Entscheidungen zu racial profiling und zu den Diskothekenfillen
weisen darauf hin, dass in pluralen, multireligiosen Gesellschaften Dis-
kriminierungserfahrungen jenseits des Geschlechts an Bedeutung gewin-
nen werden.'7?

Fiir die Geschlechterbeziehungen hat das Bundesverfassungsgericht
Fille zu 6konomischen Nachteilen in der Altersversorgung wegen Er-
ziehungsarbeit und Teilzeit entschieden. Zukiinftig boten sich auch das
Einkommensteuerrecht, die Lehramtsbesoldung und auch das Strafrecht
an.'7

Fir den einfachgesetzlichen und europarechtlichen Diskriminierungs-
schutz werden Fragen zur Intentionalitit von Diskriminierung, zur

175 Baer/Markard, Art. 3 Abs. 2, 3 GG, in: Mangoldt u. a., Kommentar zum
Grundgesetz, Bd. 1, Rn. 421 (7. Aufl. i.E.); Osterloh/NufSberger, Art. 3 GG,
in: Sachs, Grundgesetz, Rn. 255 ff.; Jarass, Art. 3 GG, in: ders./Pieroth,
Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, Rn. 1195 Koch/Nguyen,
EuR 2010, 364 (371); Fehling, in: Heckmann/Wiirtenberger, Mittelbare Dis-
kriminierung und Art. 3 (Abs. 3) GG.

176 BVerfGE 121, 2471 (254 f.), Teilzeitbeamtentum (2008).

177 BVerfGE 108, 282, Kopftuch I (2003); 138, 296, Kopftuch II (2015);
BVerfG, Kammerbeschluss v. 27.6.2017, 2 BvR 1333/17; El Idrissi, Der ju-
ridische Umgang mit religioser Fremdheit; Arndz, Das Problem der Diskri-
minierung.

178 Spangenberg, Mittelbare Diskriminierung im Einkommensteuerrecht; Wer-
sig, Der lange Schatten der Hausfrauenehe; Sacksofsky, in: Hohmann-Denn-
hardt/Kérner/Zimmer, Einfluss des Steuerrechts auf die Berufstitigkeit von
Miittern; Kocher u. a., Mittelbare Geschlechtsdiskriminierung bei der Besol-
dung von Grundschullehrkriften nach A 125 Oberlies, Totungsdelikte zwi-
schen Minnern und Frauen, S. 130 ff.
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Kausalitat (wegen des Geschlechts)'7?, zum Nachweis der erheblichen
einseitigen Betroffenheit™°, zur Rechtfertigung™* sowie zur Abgrenzung
von unmittelbarer oder mittelbarer Diskriminierung diskutiert,™* die im
Verfassungsrecht bisher so nicht aufgeworfen worden sind.

Das Kriterium der erheblichen einseitigen Betroffenheit fithrt zum
Beispiel zur Frage nach den geeigneten Vergleichsgruppen, Teilgruppen
und Relationen fiir die Feststellung einer mittelbaren Diskriminierung.™3
Zwei Fille aus Hamburg, die das Bundesverfassungsgericht zu entschei-
den hatte, zeigen die damit verbundenen Schwierigkeiten. Der erste Fall
stammt aus dem Jahr 1997. In dieser Entscheidung priifte das Bundes-
verfassungsgericht unter Verweis auf die europarechtliche Rechtspre-
chung zum ersten Mal eine mogliche mittelbare Diskriminierung und
bezeichnete diese als faktische Benachteiligung. In dem Fall wendete sich
die Kligerin, die im o6ffentlichen Dienst der Hansestadt Hamburg mit

179 Rebhahn/Kietaibl, Rechtswissenschaft 2010, 373 (4).

180 Hoffmann, AcP 2014, 822. Der wesentliche Nachteil kann durch statistisch-
empirische Daten, was natiirlich die Existenz belastbaren Datenmaterials
voraussetzt, oder durch normative Typisierungen, die beriicksichtigen, dass
bestimmte Voraussetzungen von bestimmten Gruppen einfach schwerer er-
fulllt werden konnen, argumentiert werden. Im letzteren Fall geht es weni-
ger um die konkreten Effekte als um die abstrakte Eignung zur mittelbaren
Diskriminierung.

181 Fiir einen abgesenkten Rechtfertigungsmafistab bei der mittelbaren Dis-
kriminierung Kischel, JZ 2008, 1110; Langenfeld, Art. 3 Abs. 2, 3 GG,
in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, Lfg. 74, Mai 2015, Rn. 46; differenzierend
Febling, in: Heckmann/Wirtenberger, Mittelbare Diskriminierung und
Art. 3 (Abs. 3) GG, S. 685 ff. Fur einheitliche Rechtfertigungsanforderun-
gen Baer/Markard, Art. 3 Abs. 2, 3, in: Mangoldt u. a., Kommentar zum
Grundgesetz, Bd. 1, Rn. 434 (7. Aufl. i.E.).

182 Zu den umstrittenen Fragen im U.S.-amerikanischen, europdischen und
deutschen Recht Mangold, Demokratische Inklusion durch Recht, S. 1571 ff.,
175 ff., 183 ff.; Tobler, Indirect discrimination, S. 214 ff.; Fehling, in: Heck-
mann/Wiirtenberger, Mittelbare Diskriminierung und Art. 3 (Abs. 3) GG,
S. 671 ff.

183 Der EuGH hat in der Entscheidung Seymour-Smith und Perez z.B. fiir jede
Genus-Gruppe bestimmt, wie hoch in diesen jeweils die Anteile der Begiins-
tigten und Benachteiligten sind, EuGH, Urteil v. 9.2.1999, C-167/97, Sey-
mour-Smith und Perez, Rn. 59. Seit 20171 stellt das BAG die Gesamtheit der
Personen, die von einer Regelung betroffen sind, der Gesamtheit der Perso-
nen gegeniiber, die von dieser benachteiligt werden und priift, ob dafiir ein
Diskriminierungsmerkmal relevant ist, BAG, NZA 2011, 1361 (1364). Der
EGMR hat in der Entscheidung Hoogendijk die Geschlechterverteilung in-
nerhalb der Gruppe der durch eine Regelung Benachteiligten als Hinweis
fiir eine mittelbare Diskriminierung gewertet (i.E. aber fiir gerechtfertigt
angesehen), EGMR, Urteil v. 6.1.2005, 5§8641/00, Hoogendijk, S. 21 f.
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nur 17 Arbeitsstunden die Woche und daher unterhalbzeitig beschaftigt
war, gegen den Ausschluss dieser Gruppe aus der zusitzlichen Altersver-
sorgung fur Angestellte der Hansestadt durch das Ruhegeldgesetz. Eine
mittelbare Diskriminierung aufgrund des Geschlechts konnte das Ge-
richt hier nicht feststellen, weil der Frauenanteil in der benachteiligten
Gruppe nicht hoher sei als in den begiinstigten Gruppen der Teilzeit- und
Vollzeitangestellten der Hansestadt Hamburg. Diese Regelung treffe da-
her nicht tiberwiegend Frauen in negativer Weise.**+ Das Gericht ver-
glich also den Frauenanteil in der benachteiligten mit dem Frauenanteil
in der beguinstigten Gruppe, gab aber keine konkreten Zahlen dazu an.

Die Segregierung des Arbeitsmarktes und die auf Vergleichsgruppen
gerichtete Dogmatik zeigen sich hier als Schwierigkeit.'®s Es konnte bei-
spielsweise eingewendet werden, dass der 6ffentliche Dienst ein fir Frau-
en attraktives Berufsfeld darstellt und daher der 6ffentliche Dienst der
Hansestadt moglicherweise eine Vergleichsgruppe ist, die nicht in den
Blick bekommt, dass es dennoch tiberwiegend Frauen sind, die unter-
halbzeitig beschiftigt sind. So konnte moglicherweise die Geschlechter-
verteilung innerhalb der von der Regelung negativ betroffenen Grup-
pe die einseitige Betroffenheit begriinden. Im Ergebnis ist dies weniger
wichtig, da das Gericht eine willkiirliche Ungleichbehandlung von Un-
terhalbzeitig- und Teilzeitbeschiftigten feststellte und daher den Aus-
schluss aus der zusatzlichen Altersversorgung als gleichheitswidrig im
Sinne des Art. 3 Abs. 1 GG bewertete.™*

Dreizehn Jahre spater ging es erneut um eine mittelbare Diskriminie-
rung von Frauen durch die Landesgesetzgebung in Hamburg. Bei der Pri-
vatisierung der offentlichen Krankenhauser beschrankte diese die Riick-
kehrmoglichkeit in den 6ffentlichen Dienst und schloss die Gruppe der
Reinigungskrifte aus. Da die Reinigungskrifte zu 93,5 Prozent Frau-
en waren, schlussfolgerte das Bundesverfassungsgericht bereits aus der
Zusammensetzung der Berufsgruppe — und damit aus der Geschlechts-
verteilung der benachteiligten Gruppe — eine tiberwiegende Benachtei-
ligung von Frauen und stiitze dies erst im zweiten Schritt durch einen
Vergleich mit dem Frauenanteil im Klinikbereich, der bei etwa 70 Pro-
zent lag, ab.'%7

184 BVerfGE 97, 35 (44), Hamburger Rubegeld (1997); Sachs, JuS 1998, 1172.

185 Zur Segregierung des Arbeitsmarktes EuGH, Urteil v. 27.10.1993, C-127/92,
Enderby.

186 BVerfGE 97, 35 (48), Hamburger Ruhegeld (1997).

187 BVerfGE 126, 29 (54), Hamburger Kliniken (2010). Auf den Frauenanteil in
der benachteiligten Gruppe scheint das Gericht auch in BVerfGE 121, 241
(256 f.), Teilzeitbeamtentum (2008) abzustellen.
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2. Akkommodierung von Sorgearbeit in
der Alterssicherung

Wie die bereits dargestellten Fille zeigen, wird die 6konomische Dimen-
sion der Geschlechterbeziehungen im Gleichheitsrecht virulent, wenn es
um Mutterschaft, Kindererziehung und Beschiftigungsverhiltnisse jen-
seits der Vollzeit geht. Dabei ist insbesondere die Vorsorge fiir die spa-
tere Rente an der maskulin codierten Normalbiografie der Vollerwerbs-
tatigkeit orientiert, welche von Sorgearbeit freigestellt ist und keinerlei
zeitliche Einschrankungen oder Unterbrechungen aufgrund dieser er-
fahrt. Gegen die sich daraus ergebenden 6konomischen Nachteilen ha-
ben zwei Beschwerdefiihrerinnen — eine Rechtsanwiltin und eine Beam-
tin — Verfassungsbeschwerden eingelegt. Das Bundesverfassungsgericht
hat diese mithilfe der mittelbaren Diskriminierung entschieden.

2.1 Alterssicherung

2.1.1 Anwaltsversorgung

Im ersten Fall ging es um Kindererziehungszeiten in der Anwaltsver-
sorgung.™® Eine Rechtsanwiltin wehrte sich gegen ihre Beitragspflicht
im berufsstandischen Versorgungswerk wihrend ihrer einkommenslo-
sen Kindererziehungszeit in den ersten drei Jahren nach der Geburt. Fiir
die freien Berufe wird die Altersversorgung tber die Zwangsmitglied-
schaft in den berufsstandischen Versorgungswerken, die landesrechtlich
als offentlich-rechtliche Korperschaften ausgestaltet sind, organisiert. In
Baden-Wiirttemberg sah § 5 RAVG grundsitzlich die Pflichtmitglied-
schaft im Versorgungswerk fiir Mitglieder einer Rechtsanwaltskammer
vor. Eine Freistellung von der Beitragspflicht wihrend der gesetzlichen
Kindererziehungszeit existierte in Baden-Wiirttemberg nicht. Das Bun-
desverfassungsgericht stellte daher fest, dass die Beitragsregelung in § 11
Abs. 3 RAVWS zu einer faktischen Benachteiligung von Frauen fithrt und
mit Art. 3 Abs. 2 GG unvereinbar ist, denn sie »btrdet Mitgliedern des
Versorgungswerks, die aufgrund von Kindererziehungszeiten voriiberge-
hend einkommenslos sind, erhebliche Nachteile auf (...), die typischer-
weise Frauen treffen.«*%

188 BVerfGE 113, 1, Kindererziehungszeiten in der Amwaltsversorgung (2005);
Wallrabenstein, NJW 2005, 2426; Potz-Neuburger, STREIT 2006, 44.

189 BVerfGE 113, 1 (16), Kindererziehungszeiten in der Anwaltsversorgung
(2005). Daran anschliefSend die Verfassungsmafigkeit von § 48b Bundes-
notarordnung anzweifelnd, da nach der voriibergehenden Amtsniederlegung
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Dabei sieht das Gericht drei wesentliche Nachteile konomischer
Natur und begriindet mit dem gesellschaftlichen Umstand, dass Frau-
en weiterhin ganz tiberwiegend die Kindererziehung tibernehmen, eine
faktische Benachteiligung von Frauen. Dies zeige sich erstens darin, dass
die Beitragszahlungspflicht eine besondere Belastung wihrend der ein-
kommenslosen Zeit der Kindererziehung darstelle. Besonders schwer-
wiegend sei die Belastung fiir Alleinerziehende. Von der Beitragspflicht
konnte sich derzeit, zweitens, nur durch den Verzicht auf die Zulassung
zur Rechtsanwaltschaft entzogen werden. Dies fiihre jedoch zu dem 6ko-
nomischen Nachteil, dass Versorgungsanspriiche fur den Fall der Berufs-
unfihigkeit entfallen konnen. Drittens konne sich das Ausscheiden aus
der Rechtsanwaltschaft auf die berufliche Karriere negativ auswirken, da
fiir die Zulassung zum Oberlandesgericht die Dauer der Zulassung zur
Rechtsanwaltschaft entscheidend sei.*°

Diese Nachteile wirken sich, so das Gericht, tiberwiegend auf Frauen
negativ aus, da diese trotz gestiegener Erwerbstatigkeit die Kindererzie-
hung iibernehmen und dafiir, jedenfalls voriibergehend, auf die Erwerbs-
tatigkeit verzichten. Dies belegt das Gericht mit verschiedenen Sozialda-
ten. So zeige sich die traditionelle Arbeitsteilung »nachdriicklich durch
den verschwindend geringen Anteil der Erziehungsgeldzahlungen an
Minner«, der nach den Zahlen des Statistischen Bundesamtes in den Jah-
ren 2000 und 20071 nur 2,6 Prozent bzw. 2,1 Prozent betragen habe. Die
»lUberkommene Aufgabenverteilung zwischen den Geschlechtern« wer-
de zudem durch die geringeren Lohne und Gehilter von Frauen befor-
dert. Daher sei der Verzicht der Berufstitigkeit der Frauen fiir die Familie
okonomisch besser zu tragen: »So blieb etwa im produzierenden Gewer-
be im Jahr 2002 der durchschnittliche Bruttoverdienst von Frauen um
21 Prozent hinter dem der Manner zuriick, wihrend im Dienstleistungs-
bereich das Durchschnittsgehalt der weiblichen Angestellten um 25 Pro-
zent geringer war als das mannlicher Angestellter (...).«** Es gebe keine
Hinweise dafiir, dass dies bei Rechtsanwaltsfamilien anders sei, vielmehr
spreche die geringere Anzahl von Rechtsanwiltinnen gegeniiber Rechts-
anwilten sowie die niedrigere Wochenarbeitszeit von Rechtsanwaltinnen
dafur, »dass auch in dieser Berufsgruppe typischerweise Frauen die Auf-
gaben der Kinderbetreuung und -erziehung tibernehmen. «**

SchlieSlich weist das Gericht darauf hin, dass auch die unzureichen-
den Betreuungsmoglichkeiten wihrend der ersten drei Jahren nach der

aus familidren Griinden eine Wiederkehr in das Amt fiir nur ein Jahr sicher-
gestellt ist, BVerfG, Kammerbeschluss v. 20.11.2013, 1 BVR 63/12,Rn. 24 ff.

190 BVerfGE 113, 1 (17 ff.), Kindererziehungszeiten in der Amwaltsversorgung
(2005).

191 Alle drei Zitate ebenda, S. 19.

192 Ebenda, S. 20.
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Geburt dazu beitragen, dass die 6konomischen Nachteile der Sorge-
verantwortung von Frauen getragen werden: »Zum Jahresende 2002
standen in Deutschland fiir 2,2 Millionen Kinder im Krippenalter nur
190.000 Krippenplitze zur Verfiigung. Hieraus errechnet sich ein seit
1998 kaum verandertes Verhaltnis zwischen Kinderzahl und Krippen-
pliatzen von knapp 9 Prozent.«'3

Zusammenfassend ist dieses Urteil deswegen besonders hervorzuhe-
ben, weil es sich ausfithrlich mit der gesellschaftlich-6konomischen Si-
tuation von Frauen auseinandersetzt und die Strukturen in den Blick
nimmt, die Frauen in ihrer 6konomischen Situation benachteiligen: die
einseitige Verteilung von Erziehungsarbeit, das Gender Pay Gap und
fehlende Kinderbetreuungsstrukturen. Methodisch verfolgt das Gericht
daher eine die maskuline Perspektivitat der abstrakten Mitgliedschaft
des Versorgungswerkes offenlegende Betroffenenperspektive sowie eine
kontextuelle-konkrete Argumentationsweise, die umfassend auf Sozi-
aldaten zurtickgreift. Durch die detaillierte Erorterung der benachteili-
genden Effekte konnen rechtfertigende Grinde sich nicht durchsetzen.
Gerade weil es der Rechtsanwiltin nur um den Erhalt der Anwartschaf-
ten und der Mitgliedschaft ging, konnte das Gericht keine sachlichen
Griuinde, insbesondere keine uiberzeugenden Finanzierungsgrunde, er-
kennen. o+

2.1.2 Teilzeitbeamtentum

Im zweiten Fall ging es erneut um die Berticksichtigung weiblicher Le-
benserfahrungen in der Altersvorsorge.'s Dieses Mal wurde die Rege-
lung des Versorgungsabschlags nach dem Beamtenversorgungsgesetz im
Falle von Teilzeit auf ihre diskriminierenden Effekte iberpriift. Vor 1992
wurde das Ruhegeld fur teilzeitbeschiftigte Beamt*innen nach einem
Modell berechnet, das einen Versorgungsabschlag um o, 5 fiir jedes Jahr
vorsah, das die Beamtin oder der Beamte ohne Teilzeitbeschiftigung hat-
te erreichen konnen.*¢ Die Differenz entstand erst ab einer Dienstzeit
von zehn Jahren, stieg jedoch umso stirker an, je linger die Dienstzeit
dauerte.

193 Ebenda.

194 Ebenda, S. 20 ff.

195 BVerfGE 121, 241, Teilzeitbeamtentum (2008); Borth, FAmRZ 2008, 1598;
Kischel, ]JZ 2008, 1110; Sachs, JuS 2008, 1014.

196 Fiir die Zeit ab dem 17.5.1990 hatte der EuGH bereits entschieden, dass
die Ubergangsregelung zum alten Versorgungsabschlag nicht mehr beriick-
sichtigt werden diirfe, EuGH, Urteil v. 23.10.2003, C-4/02, C-5/02, Schin-
heit und Becker. Im Urteil des BVerfG geht es daher um die Zeiten vor
17.5.1990.
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Da hier um diskriminierende Strukturen, die sich in einer rechtlichen
Ungleichbehandlung manifestieren, gestritten wurde, zog das Gericht
dieses Mal Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG heran und verwendete den Begriff der
mittelbaren Diskriminierung anstatt wie zuvor den der faktischen Be-
nachteiligung. Die Regelung benachteilige mittelbar Frauen, »da von der
Moglichkeit der Teilzeitbeschiftigung in weitaus tiberwiegendem MafSe
Frauen Gebrauch machen«, der Frauenanteil der Teilzeitbeamt*innen
betrage niamlich etwa 78 Prozent. Daher sei der Versorgungsabschlag
nach dem Beamtenversorgungsgesetz in der bis zum 31. Dezember 1991
geltenden Fassung nichtig.'”

Zur Rechtfertigung dieser Ungleichbehandlung fiithrte die Gesetz-
gebung die zusitzliche finanzielle Belastung an, die durch das Abwei-
chen vom Leitbild eines vollzeittitigen Beamten entstehe; daran miiss-
ten sich diejenigen, die davon profitieren, auch beteiligen. Dem entgegnet
das Bundesverfassungsgericht, dass die Legislative nicht erst den Zugang
fiir Frauen durch die Moglichkeit einer Teilzeitbeamtenschaft eroffnen
und sie dann mit einer Kostenbeteiligung benachteiligen konne.*® Da-
her stellt es die Rechtfertigung einer mittelbaren Diskriminierung durch
fiskalische Interessen infrage: »Unabhingig von der Frage, ob und unter
welchen Voraussetzungen fiskalische Griinde in diesem Zusammenhang
uberhaupt einen Belang von Verfassungsrang darstellen, ist es nicht ge-
rechtfertigt, zur Erreichung der Kostenneutralitiat der Beamtenversorgung
gerade die tiberwiegend weiblichen Teilzeitbeschiftigten heranzuziehen.
(...) Die Schutzfunktion des Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG liefe ins Leere, woll-
te man das Verbot der Ungleichbehandlung von fiskalischen Erwigun-
gen abhingig machen.«? Zwar komme der Gesetzgebung bei der Aus-
gestaltung der angemessenen Alimentierung aus Art. 33 Abs. 5 GG eine
Gestaltungs- und Typisierungsbefugnis zu. Diese ende aber dort, wo sie
sich geschlechtsdiskriminierend auswirke.>>°

Schlieflich verfolge die Ermoglichung der Teilzeit nicht nur das ar-
beitsmarktpolitische Ziel mehr Arbeitspldtze im 6ffentlichen Dienst zu
schaffen, sondern auch die Vereinbarkeit von Berufstatigkeit und Fa-
milie zu verbessern: » Auf der Basis tradierter Rollenvorstellungen ur-
sprunglich zur Ermoglichung und Erleichterung der Pflichterfiillung
der Beamtin gedacht (...), dient diese Form der Teilzeit verstarkt der

197 Ebenda, S., 255 ff., 266.

198 Dem konnte noch hinzugefiigt werden, dass das Vollzeitbeamtentum tiber-
haupt nur bei Freistellung von Sorgearbeit maoglich ist.

199 BVerfGE 121, 2471 (258), Teilzeitbeamtentum (2008). So auch der in EuGH
in Bezug auf das Ruhegeld von Teilzeitbeamt*innen: Eine mittelbare Dis-
kriminierung aufgrund des Geschlechts konne nicht durch die Begrenzung
offentlicher Ausgaben gerechtfertigt werden, EuGH, Urteil v. 23.10.1993,
C-4/02, C-5/02, Schonbeit und Becker, Rn. 84 f.

200 BVerfGE 121, 241 (260 ff.), Teilzeitbeamtentum (2008).
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Vereinbarkeit von Familie und Beruf und damit der effektiven Wahlf-
reiheit in der Entscheidung tiber Rollenwahl und Rollenverteilung in
Ehe, Familie und Beruf.«**" Dies folge aus der Schutzpflicht fir die Fa-
milie aus Art. 6 GG: »Der Staat hat dafiir Sorge zu tragen, dass es El-
tern gleichermafSen moglich ist, teilweise oder zeitweise auf eine eigene
Erwerbstatigkeit zugunsten der personlichen Betreuung ihrer Kinder zu
verzichten wie auch Familienaufgaben und Erwerbstatigkeit miteinan-
der zu verbinden (...).«***

Anstatt einer Perspektive der Rechtfertigung dominiert hier metho-
disch erneut die Betroffenenperspektive, die einen im konkreten Kontext
verorteten Diskriminierungsschutz eroffnet. Wahrend der Européischen
Gerichtshof in den 198cer Jahren es nicht als Aufgabe des mittelba-
ren Diskriminierungsverbots ansah, konomische Nachteile wegen der
Ubernahme von Familienarbeit zu unterbinden oder auf die traditionelle
Arbeitsteilung zwischen den Geschlechtern einzuwirken, sieht das Bun-
desverfassungsgericht die Vereinbarkeit von Familien- und Berufsleben
als ein Problem der Geschlechtsdiskriminierung an, die in der weiblichen
Zustandigkeit fur Sorgearbeit griindet. Daher umfasse der Schutz der
mittelbaren Diskriminierung auch den Schutz vor 6konomischen Nach-
teilen in der Altersversorgung aufgrund von Teilzeit.>*3

Kontrar zur sozialverfassungsrechtlichen Rechtsprechung verneint
das Bundesverfassungsgericht bei 6konomischen Nachteilen, die sich
als geschlechtsdiskriminierend erweisen, aber die legislative Differen-
zierungs- und Typisierungsfreiheit und gibt Finanzierungsargumenten
keinen Vorzug vor grundrechtlicher Gleichheit. Der Diskriminierungs-
schutz zieht vielmehr enge Grenzen und fiithrt in dieser Entscheidung
nicht nur zu einer Unvereinbarkeits-, sondern zu einer Nichtigkeitser-
klarung.

201 Ebenda, S. 263.

202 Ebenda, S. 264.

203 Der EuGH hat in den 198cer Jahren verneint, dass die familidre Arbeitstei-
lung fur die Auslegung der Entgeltgleichheit bzw. der Gleichberechtigungs-
richtlinie relevant ist: »Die Frage 2 b des vorlegenden Gerichts ist somit da-
hin zu beantworten, daf§ der Arbeitgeber nach Artikel 119 nicht verpflichtet
ist, die fiir seine Beschiftigten vorgesehene Versorgungsordnung so auszu-
gestalten, daf$ die fir Arbeitnehmer mit familidren Verpflichtungen beste-
henden besonderen Schwierigkeiten, die Voraussetzungen fiir die Gewih-
rung einer Betriebsrente zu erfiillen, beriicksichtigt werden.«, EuGH, Urteil
V. 16.5.1986, 170/84, Bilka, Rn. 43. »Aus alledem folgt, daf§ die Richtlinie
nicht zum Gegenstand hat, die internen Verhiltnisse der Familie zu regeln
oder die Aufgabenteilung zwischen den Eltern zu dndern.«, EuGH, Urteil v.
12.7.1984, 184/83, Hofmann, Rn. 24.
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2.2 Exkurs: Schutz der Ebe und Familie

In den 1990er und Anfang der 2000er Jahre formulierte das Bundesver-
fassungsgericht Entscheidungen anhand von Art. 6 Abs. 1 GG, in denen
es um die Anrechnung von Kindererziehungszeiten in der Sozialversiche-
rung und das Eherecht ging.>>4 In diesen Entscheidungen wurden Kinder,
Ehe und die traditionelle Arbeitsteilung als 6konomische Dimension der
Ungleichheitsachse Geschlecht verfassungsrechtlich diskutiert. Obwohl
es in diesen Entscheidungen tiberwiegend um die Gerechtigkeit zwischen
den Geschlechtern geht, werden die Rechtskonflikte in ein geschlechtslo-
ses Vokabular tibersetzt und Eltern mit Kinderlosen und Familienarbeit
mit Erwerbsarbeit abstrakt zueinander in Beziehung gesetzt. Die beson-
ders einschligigen Fille zur gesetzlichen Rentenversicherung (2.2.1) und
zum nachehelichen Unterhalt (2.2.2) sollen nun dargestellt werden. Die-
se Fille wiirden heute, so die These, wahrscheinlich treffender als Fall
der mittelbaren Diskriminierung gelst werden. Hier zeigt sich einerseits
ein Wandel in der Verfassungspraxis und andererseits, dass die mittel-
bare Diskriminierung hilft, Rechtskonflikte um Sorgearbeit als Problem
ungleicher Geschlechterbeziehungen zu verstehen.

2.2.1 Kindererziehungszeiten in der gesetzlichen Rentenversicherung

Im Jahr 1992 erorterte das Bundesverfassungsgericht anhand von Art. 3
Abs. 1 und Art. 6 Abs. 1 GG, ob es fiir die Gesetzgebung eine verfas-
sungsrechtliche Pflicht gibt, kindererziehungszeitenbedingte Nachteile in
der gesetzlichen Rentenversicherung auszugleichen.>°s

Zunichst stellte das Gericht fest, dass der weite sozialrechtliche Ge-
staltungs- und Differenzierungsspielraum nach Art. 3 Abs. 1 GG auf-
grund der Schutzpflicht aus Art. 6 Abs. 1 GG hinsichtlich der Benach-
teiligung von Familien deutlich begrenzter als in anderen Bereichen sei.
Zwar wiirden die Regelungen nicht an den familidren Status, sondern
an der individuellen Beitragszahlung ankniipfen, dennoch wiirden Per-
sonen, die sich um die Familie kiimmern und damit um die Erziehung
zukinftiger Beitragszahler*innen, genauso behandelt wie aus ande-
ren Griinden Nichterwerbstitige. Dies fithre zu einer Benachteiligung
von Familien, insbesondere von Familien mit mehreren Kindern, in der
ein Elternteil zugunsten der Kindererziechung aus dem Erwerbsleben

204 BVerfGE 87, 1, Kindererziehungszeiten in der Rentenversicherung (1992);
87, 234, Einkommensanrechnung Arbeitslosenbilfe (1992); 99, 216, Kin-
derbetreuungskosten im Steuerrecht (1998); 105, 1, nachehelicher Unter-
halt und Familienarbeit (2002).

205 BVerfGE 87, 1 (34 ff.), Kindererziehungszeiten in der Rentenversicherung
(1992); Binne, FamRZ 1993, 516; Veil, STREIT 1993, 63.
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ausscheide; daher bestehe die legislative Pflicht die bestehenden Nach-
teile »in weiterem Umfang als bisher auszugleichen.« *°¢ Die bisherigen
Leistungen iiber das Hinterbliebenen- und Erziehungszeitengesetz sowie
tiber das Kinderleistungsgesetz seien nicht ausreichend, vielmehr gelte
»Kindererziehung als Privatsache, die Alterssicherung dagegen als gesell-
schaftliche Aufgabe.«>*7 Konkrete Kriterien dafiir, dass die gesetzlichen
Regelungen zum Familienlastenausgleich nicht geniigen, gibt das Bun-
desverfassungsgericht nicht an, vielmehr scheint der unverhiltnismafSig
geringe Umfang fiir das Gericht offensichtlich zu sein.

Fur diese Ungleichbehandlung gabe es, so das Bundesverfassungsge-
richt, keinen hinreichend sachlichen Grund. Weder das auf Erwerbsar-
beit basierende Versicherungsprinzip noch die Lohnersatzfunktion seien
hinreichende Griinde um »Erzieher von Kindern« gegentuber »Kinder-
losen« erheblich zu benachteiligen.>°® Weil das Umlagesystem auf die
Regeneration von zukunftigen Arbeitnehmer”innen angewiesen sei, tra-
ge Kindererziehung zur Bestandssicherung der gesetzlichen Rentenver-
sicherung bei und sei mit der monetiren Beitragsleistung gleichwertig.
Es bestehe jedoch keine Pflicht, Beitragszahlung und Kindererziechung
vollkommen gleichzustellen, da es sich aufgrund deren unterschiedli-
chen Funktionen um zwei ungleichartige Sachverhalte handele; zudem
konne bei zukunftigen Verbesserungen auch die finanzielle Lage der ge-
setzlichen Rentenversicherung berticksichtigt werden. Dennoch sieht das
Bundesverfassungsgericht kontrar zum sonstigen Sozialverfassungsrecht
den Einsatz »betrachtliche(r) finanzielle(r) Mittel « nicht als Hinderungs-
grund fur seine Forderung, die Benachteiligung von Familien abzubauen.
Dafiir komme sogar eine mafSvolle Umverteilung innerhalb der gesetzli-
chen Rentenversicherung in Betracht.>*

In der Argumentation des Gerichts wird die Benachteiligung von Per-
sonen, »die sich innerhalb der Familie der Kindererziehung widmen«
gegeniiber kinderlosen Personen konstatiert, »die durchgingig einer Er-
werbstatigkeit nachgehen konnen«; das kindererziehende Elternteil neh-
me EinkommenseinbufSen gegentiber Kinderlosen hin und habe eine ge-
ringere Rente zu erwarten.>*°

Zwar wiirdigt das Gericht damit Kindererziehung als gesellschaft-
lich relevante Tatigkeit und deutet diese entgegen der traditionellen ren-
tenversicherungsrechtlichen Perspektive nicht als versicherungsexternes

206 BVerfGE 87, 1 (Zitat S. 34, 36), Kindererziehungszeiten in der Rentenversi-
cherung (1992).

207 Ebenda, S. 37. »Die Benachteiligung von Familien, in denen ein Elternteil
sich der Kindererziehung widmet, wird weder durch staatliche Leistungen
noch auf andere Weise ausgeglichen.«, Ebenda.

208 Ebenda, S. 38.

209 Ebenda, S. 39 f.

210 Ebenda, Zitat S. 36, S. 37.
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Phanomen. Dennoch tiberraschen die gewihlten Vergleichsgruppen und
die geschlechtslose Sprache, da es bei der Anrechnung von Kindererzie-
hungszeiten in der gesetzlichen Rentenversicherung offensichtlich um die
okonomischen Konsequenzen der geschlechtlichen Arbeitsteilung, um die
unzureichende Absicherung von Hausfrauen, Zuverdienerinnen und Al-
leinerziehenden in der erwerbsbasierten Sozialversicherung und um die
damit einhergehende einseitige 6konomische Risikoverteilung geht. El-
ternteile, die die Rolle als Haupternihrer oder Alleinverdiener tiberneh-
men, erleiden im Vergleich zu den kindererzichenden — weiterhin ganz
uberwiegend weiblichen — Elternteilen gerade keine Unterbrechungen in
der Erwerbstatigkeit und auch keine Einbuflen in der gesetzlichen Ren-
tenversicherung. Die Gerechtigkeitsfrage stellt sich daher nicht primar
zwischen Familien mit Kindern und Kinderlosen, sondern ganz zentral
innerhalb von Familien zwischen den Geschlechtern.>** Diese Dimension
der Geschlechtergerechtigkeit wird im Urteil nur knapp thematisiert, um
aufgrund der »deutlich hoheren Betroffenheit von Frauen« pauschal auf
die Pflicht der Legislative aus Art. 3 Abs. 2 GG hinzuweisen, die Lebens-
verhiltnisse von Frauen und Mannern anzugleichen, der Festschreibung
traditioneller Rollenverteilungen entgegenzuwirken und dies bei der er-
forderlichen Gesetzesreform zu berticksichtigen.**

Durch die Dethematisierung der Geschlechterdimension und die Fo-
kussierung auf Kinderlose als vermeintliche Gefahr fur die Rentenver-
sicherung scheint das Gericht traditionelle Geschlechterbeziehungen
anstatt die eigenstandige Alterssicherung von Frauen stirken zu wol-
len. Das Gericht fokussiert durch die gewahlten Vergleichsgruppen al-
lein traditionelle Hausfrauen, die vollstindig aus dem Erwerbsleben
zugunsten der Kindererziehung ausgeschieden sind, und nicht etwa er-
werbstatige Alleinerziehende oder Zuverdienerinnen, die ebenso kin-
derbedingt Nachteile in der gesetzlichen Rentenversicherung erfah-
ren.*"

211 Uberzeugender ist der Vergleich zwischen Eltern und Kinderlosen bei der Bei-
tragsbemessung fur die Sozialversicherung, da hier die finanzielle Mehrbela-
stung von Familien tatsiachlich relevant wird, BVerfGE 103, 242, Beitragsbe-
messung Pflegeversicherung (2001); Lenze, NVwZ 2015, 1658 (1660 f.).

212 BVerfGE 87, 1 (41), Kindererziehungszeiten in der Rentenversicherung
(1992).

213 Damit folgt das Gericht weniger den Stellungnahmen des Deutschen Juris-
tinnenbundes oder dem Verband Alleinstehender Miitter und Viter, sondern
der Arbeitsgemeinschaft der Deutschen Familienorganisationen. Veil sieht
darin eine konservative Position, die sich implizit gegen die gestiegene Be-
rufstdtigkeit von Frauen richtet und das traditionelle Familienbild bewah-
ren will, Veil, STREIT 1993, 63 (66).
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2.2.2 Nachehelicher Unterhalt und Familienarbeit

Im Jahr 2002 stellte das Bundesverfassungsgericht auf Art. 6 Abs. 1 GG
ab, um uber die Beriicksichtigung von Familienarbeit bei der Bemes-
sung des nachehelichen Unterhalts zu entscheiden. Es zog ergdnzend
Art. 3 Abs. 2 GG heran, um zu argumentieren, dass die Ehe als eine Le-
bensgemeinschaft gleichberechtigter Partner zu betrachten sei und sich
dies auch auf die gemeinschaftliche Bestimmung uber die innerfamiliare
Aufgabenteilung und gemeinsame Sicherung der Existenz beziehe. Da-
raus folge die Gleichwertigkeit von Familienarbeit mit der Erwerbsar-
beit: »Kommen den Ehegatten gleiches Recht und gleiche Verantwortung
bei der Ausgestaltung ihres Ehe- und Familienlebens zu, so sind auch die
Leistungen, die sie jeweils im Rahmen der von ihnen in gemeinsamer
Entscheidung getroffenen Arbeits- und Aufgabenzuweisung erbringen,
als gleichwertig anzusehen (...). Haushaltsfithrung und Kinderbetreu-
ung haben fiir das gemeinsame Leben der Ehepartner keinen geringeren
Wert als Einkiinfte, die dem Haushalt zur Verfugung stehen. Gleicher-
mafSen pragen sie die ehelichen Lebensverhiltnisse und tragen zum Un-
terhalt der Familie bei.«>*4

Bei der Berechnung des nachehelichen Unterhalts hatten die Fachge-
richte die Wiederaufnahme der Erwerbstatigkeit unterhaltsmindernd an-
gerechnet. Dies wiirde aber, so das Bundesverfassungsgericht, einseitig
die Ehegatten, die auch wihrend der Ehe erwerbstitig waren (also die
Haupternahrer), bevorteilen und die Ehegatten, die sich wahrend der
Ehe um die Familienarbeit gekiimmert haben (also Hausfrauen oder Zu-
verdienerinnen), benachteiligen.>*s

Das Bundesverfassungsgericht sieht das wesentliche Gerechtigkeits-
problem darin, dass dies eine Missachtung der in der Ehe geleisteten
Familienarbeit darstelle und wendet sich damit gegen die kulturel-
le Abwertung von Haus- und Sorgearbeit. Anhand von Art. 6 Abs. 1
i.V.m. Art. 3 Abs. 2 GG argumentiert das Gericht hier dhnliche Zu-
sammenhinge wie bei einer mittelbaren Diskriminierung aufgrund des
Geschlechts, dabei wird die dogmatische Bedeutung von Art. 3 Abs. 2
GG aber nicht erortert. Uber eine stirker antidiskriminierungsrecht-
liche Argumentation wiirde man »Familienarbeit« in Geschlechtsdis-
kriminierung ubersetzen und die Geschlechtergerechtigkeitsdimensi-
on besser sichtbar machen konnen. Zwar kann die geschlechtsneutrale
Argumentation auch progressiv gedeutet werden, da Sorgearbeit von
Weiblichkeit entkoppelt wird, dennoch wird damit nur unzureichend
die aktuelle gesellschaftliche Realitit erfasst, in der eben nur zu einem

214 BVerfGE 105, 1 (10 f., Zitat 11), nachebelicher Unterhalt und Familienar-
beit (2002); Ewers, FAmRZ 2002, 1437; Beunings, NJW 2003, 568.
215 BVerfGE 105, 1 (13 f.), nachehelicher Unterhalt und Familienarbeit (2002).
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sehr kleinen Prozentsatz auch Manner die Kindererziehung und die Al-
tenpflege ibernehmen.

In einem aktuellen Beschluss hat die Dritte Kammer des Ersten Senats
in diesem Sinne argumentiert, dass auch nachteilhafte Regelungen, die
an »Elternschaft« ankniipfen, sich als mittelbare Diskriminierung von
Frauen darstellen konnen, »weil Elternzeit jedenfalls bislang in evident
hoherem Maf§ von Frauen in Anspruch genommen wird. «**¢

3. Zusammenfassung

Die Rechtsfigur der mittelbaren Diskriminierung kann die maskuline
Perspektivitdt rechtlicher Regelungen offenlegen und als Problem un-
gleicher Geschlechterbezichungen thematisieren. Die einseitige Uber-
nahme von Sorgearbeit liegt quer zu den Voraussetzungen der Alters-
sicherung, die eine ungebrochene Erwerbsbiografie fiir eine gute Rente
vorsehen.

Methodisch sticht die Entscheidung zur Anwaltsversorgung hervor,
in der die Erwerbsorientierung des Beitragszahlungserfordernisses of-
fengelegt, Sozialdaten umfangreich einbezogen und die 6konomische Si-
tuation von Frauen ausfihrlich erortert und auf diese Weise eine star-
ke Betroffenenperspektive verfolgt werden. Auffillig ist zudem, dass in
den skizzierten Entscheidungen Finanzierungsargumenten keine durch-
schlagende Bedeutung zukommt und kontrar zum sonstigen Sozialver-
fassungsrecht der Gesetzgebung ein nur engbegrenzter Spielraum bei
Differenzierung und Typisierung gelassen wird.

SchliefSlich hat der Exkurs zum Schutz der Ehe und Familie gezeigt,
dass die mittelbare Diskriminierung eine Alternative bietet, um Konflikte
um gleiche Alterssicherung und die Aufwertung von Familienarbeit nicht
als abstraktes geschlechtsloses Phinomen, sondern als Problem unglei-
cher Geschlechterbeziehungen zu adressieren.

Wie die materiale Deutung des unmittelbaren Diskriminierungsver-
bots und des Gleichberechtigungsgebots, so ermoglicht auch die mittel-
bare Diskriminierung die Thematisierung der Ungleichheitsachse Ge-
schlecht als ein verschranktes Phanomen. Mit ihr kann ebenfalls sowohl
die Anerkennungsdimension (Aufwertung von Teilzeit und Sorgearbeit)
als auch die Umverteilungsdimension (verbesserte Alterssicherung) ad-
ressiert werden.

Kritisch ist anzumerken, dass in den Entscheidungen Vollerwerbsta-
tigkeit nur unzureichend als Privileg gedeutet wird. Stattdessen bleibt die
Argumentation auf »die Anderen« fokussiert. Eine an Privilegien orien-
tierte Perspektive kann diesen Fokus verschieben und zeigen, dass die

216 BVerfG, Kammerbeschluss v. 8.6.2016, 1 BVvR 3634/13, Rn. 23.
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Institution der Vollerwerbstitigkeit eine privilegiert ist, die durch un-
bezahlte und unversicherte Hausarbeit ermoglicht wird, und daher ein
strukturelles Problem der gesellschaftlichen Ordnung von Sozialbezie-
hungen vorliegt.
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V. Intersektionalitit

Wohl kaum ein anderes Bekleidungsstiick hat in den letzten Jahren
derart fur offentliche Auseinandersetzungen gesorgt wie das religiose
Kopftuch.>'” Das Kopftuch, so argumentiert Asmaa El Idrissi, sei zum
Symbol religioser Fremdheit geworden, ein Symbol mittels der Mus-
liminnen in 6ffentlichen Diskursen zu Anderen gemacht und nicht als
Teil einer multireligiosen deutschen Gesellschaft imaginiert werden.>™®
Seit einigen Jahren fordern Musliminnen, die das Kopftuchtragen fir
sich als religiose Pflicht definieren, gesellschaftlich und rechtlich glei-
che Anerkennung. Sie wenden sich insbesondere dagegen, allein auf-
grund ihrer Bekleidungsweise von der Arbeitswelt ausgeschlossen oder
in ihrem Berufsalltag benachteiligt zu werden.>™

Man konnte nun das Kopftuch unter der Maf$gabe religioser Frei-
heit und Gleichheit diskutieren und fragen, ob nicht eine »Gleichheit
ohne Angleichung«**° die Akkommodierung von religioser Differenz und
nicht die Assimilierung an eine hegemonial-christliche Normalitit er-
fordert.*** In diesem Abschnitt soll das Kopftuch aber allein als Beispiel

217 Berghahn u. a., Der Stoff, aus dem Konflikte sind; E/ Idrissi, Der juridische
Umgang mit religioser Fremdheit; Frankenberg, Comparative Law as Cri-
tique; Steinberg, Kopftuch und Burka; allgemeiner zur Religionsfreiheit und
Geschlechternormkonflikten aus volkerrechtlicher Perspektive Lembke, in:
dies., Religionsfreiheit und Gleichberechtigung der Geschlechter.

218 El Idrissi, Der juridische Umgang mit religioser Fremdheit.

219 Zum privatrechtlichen Arbeitsverhaltnis: BAG, Urteil v. 10.10.2002, 2
AZR 472/o1 (kein willkiirliches Kopftuchverbot durch Arbeitgeber*innen);
EuGH, Urteil v. 14.3.2017 (GC), C-157/15, Achbita; Urteil v. 14.3.2017
(GC), C-188/15, Bougnaoui. Zum kirchenrechtlichen Arbeitsverhaltnis:
BAG, Urteil v. 24.9.2014, § AZR 611/12, (Kopftuchverbot am Arbeitsplatz
als hinnehmbare funktionale, zeitliche und rdumliche Beschrankung). Zum
Beamtenrecht: HessStGH, Urteil v. 10.12.2007, P.St.2016, sieche Sondervo-
tum von Hess-StGH-Richter Lang, das die Toleranz als Erziehungsziel der
Hessischen Verfassung in den Vordergrund riickt (Art. 56 Abs. 4 HV, Duld-
samkeit); BVerfG, Kammerbeschluss v. 27.6.2017, 2 BVR 1333/17 (Eilent-
scheidung zu § 45 HessBeamtG und dem Kopftuchverbot fir Rechtsrefe-
rendarinnen in Hessen); VG Augsburg, Urteil v. 30.6.2016, Au 2 K 15.457
(Kopftuchverbot fiir Rechtsreferendarinnen ohne gesetzliche Grundlage un-
zuldssig); KG Berlin, Urteil v. 9.10.2012, (3) 121 Ss 166/12 (120/12) (kopf-
tuchtragende Schoffin zulissig); VG Disseldorf, Urteil v. 8.11.2013, 26 K
5907/12 (kein Hindernis fiir Beamtenstelle im allgemeinen Verwaltungs-
dienst).

220 Gerhard, Gleichheit ohne Angleichung.

221 Mangold stellt zwei Losungswege gegeniiber: Assimilierung an das Nor-
malmodell oder Akkommodierung unterschiedlicher Bediirfnisse fiir einen

229



https://doi.org/10.5771/9783748901686
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

INTERSEKTIONALITAT

dienen, um vertiefter dem Instrument einer intersektionalen Rechtsana-
lyse und damit multidimensionalen Anerkennungskimpfen nachzuge-
hen. Da die Beschrankung der Religionsfreiheit durch Neutralitdtsgebote
nicht von den konkreten 6konomischen Ungleichheiten, Geschlechterbe-
ziehungen und Migrationserfahrungen trennbar ist, soll eine intersekti-
onale Perspektive die 6konomische, geschlechtliche und rassifizierende
Dimension der Kopftuchdiskussion sichtbar machen und plausibilisie-
ren, dass es um verschiedene Anerkennungsformen, um Umverteilung
beruflicher Chancen und die Reprisentation bzw. Sichtbarkeit in der Of-
fentlichkeit geht. Methodisch geht es bei Intersektionalitit also um eine
Adressierungsweise, die gesellschaftliche Ungleichheit in ihrer Komple-
xitat zu einer Verfassungsfrage macht.

Das Kopftuch wurde im Kontext der Schule zweimal von den Sena-
ten des Bundesverfassungsgerichts anhand der Religionsfreiheit verhan-
delt.>** Im Juli 2017 erging zudem eine Kammerentscheidung im Eil-
rechtsschutz, mit der sich eine hessische Rechtsreferendarin gegen ihre
Benachteiligung erfolglos wehrte.**s Nachdem im ersten Kopftuchur-
teil das Bundesverfassungsgericht entschieden hatte, dass es in den Ent-
scheidungsspielraum der Landesgesetzgebungen falle, die Religionsfrei-
heit von Lehrpersonal mit dem staatlichen Neutralitiatsgebot und den
Rechten von Schiiler*innen und Eltern in Einklang zu bringen, dass fur
ein Verbot jedoch in jedem Fall eine gesetzliche Grundlage erforder-
lich sei,*** haben einige Lander Neutralitidtsvorschriften erlassen. Die
Regelung aus Nordrhein-Westfalen, die Gegenstand der zweiten Kopf-
tuch-Entscheidung wurde, verbot religiose Bekundungen, die dazu ge-
eignet sind, den Schulfrieden zu gefahrden und sah gleichzeitig eine Pri-
vilegierung abendlidndisch-christlicher Bildungs- und Kulturwerte oder
Traditionen — also der christlichen und jiidischen Religionen — vor. **s

Zwar bildet in dieser zweiten Entscheidung die Religionsfreiheit der
zwei Beschwerdefiihrerinnen den zentralen MafSstab fiir die verfassungs-
rechtliche Frage, ob Lehrerinnen und padagogischen Angestellten das
Tragen des Kopftuchs im Unterricht versagt werden darf,*** dennoch
finden sich kurze Hinweise auf eine intersektionale Analyse, die den
Zusammenhang von Religion, Klasse (1.) und Geschlecht (2.) sichtbar

diskriminierungsfreien Zugang zum Arbeitsmarkt, Mangold, Demokrati-
sche Inklusion durch Recht, S. 203 ff.

222 BVerfGE 108, 282, Kopftuch I (2003); 138, 296, Kopftuch II (2015).

223 BVerfG, Kammerbeschluss v. 27.6.2017, 2 BVvR 1333/17.

224 BVerfGE 108, 282, Kopftuch I (2003).

225 BVerfGE 138, 296, Kopftuch II (2015).

226 Und kommt zum Schluss, dass das Kopftuch nicht mit eine abstrakte Ge-
fahrdung des Schulfriedens gleichgesetzt werden konne, sondern eine kon-
krete Gefihrdung erforderlich ist, ebenda, S. 327; fiir eine kommunale KiTa,
BVerfG, Kammerbeschluss v. 18.10.2016, 1 BVR 354/11, Rn. 55.
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KLASSE: ZUGANG ZU QUALIFIZIERTEN BERUFEN

macht. In der folgenden Darstellung werden diese Hinweise aufgegriffen
und um die Kategorie der Rasse (3.) ergdnzt. SchliefSlich wird auf den
Einwand staatlicher Neutralitit eingegangen (4.).

1. Klasse: Zugang zu qualifizierten Berufen

In der zweiten Kopftuch-Entscheidung gibt das Bundesverfassungsgericht
einen Hinweis auf die ungleichen 6konomischen Konsequenzen des Neu-
tralititsgebots in der Schule. Die Schwere des Eingriffs in die Religions-
freiheit wird mit der Berufsfreiheit von muslimisch glaubigen Lehrerinnen
und Piddagoginnen untermauert, denn ein Kopftuchverbot hitte ein ab-
solutes Zugangshindernis zum Lehramtsberuf zur Folge: »Dass auf diese
Weise derzeit faktisch vor allem muslimische Frauen von der qualifizierten
beruflichen Tatigkeit als Padagoginnen ferngehalten werden, steht zugleich
in einem rechtfertigungsbeduirftigen Spannungsverhaltnis zum Gebot der
tatsachlichen Gleichberechtigung von Frauen (Art. 3 Abs. 2 GG).«**7 Es
wird zwar nicht weiter ausgefiihrt, jedoch ist die 6konomische Dimensi-
on des Kopftuchverbots nicht zu unterschitzen, da es sich beim Lehr-
amt um einen Beruf handelt, der sozialen und wirtschaftlichen Aufstieg,
finanzielle Sicherheit und Eigenstiandigkeit (auch jenseits der Ehe) sowie
die Vereinbarkeit von Familie und Beruf bedeuten kann. Daher ist das
Lehramt gerade fur Frauen 6konomisch attraktiv. Wird durch neutral
formulierte gesetzliche Regelungen faktisch das Tragen von religiosen
Symbolen bzw. Kopftiichern in der Schule verboten — denkbar wiren
auch Verbote fir das Richterinnenamt oder andere Beamtinnenstellen
—, dann bedeutet dies den effektiven Ausschluss von Musliminnen, die
das Kopftuchtragen fiir sich als verpflichtende Glaubensregel verstehen,
aus qualifizierten Berufsfeldern. Das Kopftuch ist daher nicht nur eine
Frage der Religionsfreiheit, sondern auch eine vergeschlechtlichte Klas-
senfrage. Dass das Kopftuch erst zu einem Zeitpunkt gesellschaftspoli-
tisch relevant und als patriarchal-fundamentalistisches Symbol kritisiert
wird, zudem Musliminnen nicht mehr iiberwiegend als Reinigungskraf-
te tatig sind, sondern in qualifizierte Berufsfelder aufstreben und dort
Sichtbarkeit erlangen wollen, mag dies unterstreichen.>** Die verschiede-
nen Ungleichheitsdimensionen des Kopftuchverbots werden daher erst
sichtbar, wenn das faktische Kopftuchverbot nicht nur aus religioser An-
erkennungsperspektive, sondern auch aus der Perspektive der Umver-
teilung beruflicher Chancen und der Reprasentation in qualifizierten ge-
sellschaftlichen Positionen betrachtet wird.

227 BVerfGE 138, 296 (332 f.), Kopftuch II (2015).
228 Balibar, in: ders./Wallerstein, Der »Klassen-Rassismus«.
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2. Geschlecht: die andere Geschlechterperformance

Ausfihrlicher geht das Bundesverfassungsgericht in der zweiten Kopf-
tuch-Entscheidung auf die faktische Benachteiligung von Frauen ein. Das
landesrechtliche Verbot fihre zu einer Benachteiligung von Frauen, weil
die padagogische Tatigkeit im Schuldienst von Voraussetzungen abhin-
gig gemacht wird, die faktisch ganz tiberwiegend Frauen nicht erfullen
konnen. Indem die geschlechtsneutrale Formulierung eine Ausnahme fiir
die christliche und jiidische Religion vom Bekundungsverbot vorsehe,
wiurde das Verbot derzeit nur sehr wenige Manner, wie etwa turbantra-
gende Sikhs, treffen.>* Wihrend der Hessische Staatsgerichtshof hin-
sichtlich einer dhnlich formulierten hessischen Regelung, trotz ausfiihr-
licher Darlegung durch die damalige Landesanwaltin Ute Sacksofsky,
das Vorliegen einer mittelbare Diskriminierung von Frauen nicht prifte
(also dethematisierte), stattdessen einfach knapp feststellte, dass es eine
solche nicht erkennen konne*° und auch die Erste Kammer des Zwei-
ten Senats in der Eilentscheidung zur hessischen Rechtsreferendarin kei-
ne mittelbare Diskriminierung thematisierte,*" hebt der Erste Senat des
Bundesverfassungsgerichts kontriar dazu die hierarchisierenden Effek-
te einer solchen Regelung hervor.>* Er fuhrt dafiir eine Perspektive ein,
die nicht allein auf das Merkmal Geschlecht abstellt, sondern die auf-
zeigt, dass eine ganz bestimmte Gruppe von Frauen die Voraussetzungen
fiir den Schuldienst nicht erfiillen konnen. Wiirde man nur das Merk-
mal Frauen betrachten, dann konnte argumentiert werden, dass Frauen
im Schuldienst stark vertreten sind und daher das Kopftuchverbot diese
Gruppe nicht mittelbar diskriminieren konne. Erst wenn die spezifische
Benachteiligungserfahrung von muslimischen Frauen, die das Kopftuch
fiir sich als verpflichtend ansehen, also die Uberkreuzung von Geschlecht
und Religion, in den Blick genommen wird, dann kann die mittelbare
Diskriminierung plausibel sichtbar gemacht werden.

229 BVerfGE 138, 296 (353 f.), Kopftuch II (2015).

230 »Die angefochtene Norm ist nicht auf den Anwendungsbereich spezifisch weib-
licher Kleidungsstiicke, Symbole oder sonstiger Merkmale beschrankt (...).
Davon abgesehen kann es dem Gesetzgeber nicht verwehrt sein, Bestimmun-
gen zu treffen, die darauf abzielen, Gefahren abzuwehren, die durch ein spezi-
fisch weibliches (umgekehrt auch mannliches) Verhalten begriindet werden.«,
HessStGH, Urteil v. 10.12.2007, P.St.2016, S. 31. Zwei Sondervoten sehen in
der Privilegierung der christlichen Religionssymbole und Kleidungsstiicke in § 86
Abs. 3 HessSchulG einen Verstof$ gegen die staatliche Neutralitit, S. 53 ff., 56 ff.

231 BVerfG, Kammerbeschluss v. 27.6.2017, 2 BvR 1333/17.

232 Die dissidierenden BVerfG-Richter Schluckebier und Hermanns konnen kei-
ne faktische Benachteiligung von Frauen erkennen, weil auch Minnern die
religiose Bekundung untersagt sei, BVerfGE 138, 296 (374 f.), Kopftuch I1
(2015).
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Aus einer Geschlechterperformance-Perspektive konnte man tiberle-
gen, ob es sich bei den Neutralititsregeln nicht sogar um eine unmit-
telbare Diskriminierung aufgrund des Geschlechts handelt. Die Neu-
tralititsgesetze sind zwar geschlechtsneutral formuliert, sie richten sich
ihrer Entstehungsgeschichte und auch der Verwaltungspraxis nach je-
doch ausdriicklich gegen das Kopftuch.?33 Das Kopftuch hat in der 6f-
fentlichen Debatte gerade deswegen Irritationen ausgelost, weil dieses
Stiick Stoff die Normalitdt christlich-westlicher Geschlechterperfor-
mances herausfordert und eine alternative Weiblichkeit inszeniert. Das
Kopftuchtragen ist also eine durch und durch weibliche Praxis. Einige
Musliminnen interpretieren das Kopftuch daher als Ausdruck ihrer se-
xuellen Selbstbestimmung.>3* Kopftuchverbote in der Arbeitswelt und
die daraus resultierende Benachteiligung basieren demgegeniiber auf
der Ablehnung auf diese Art und Weise Weiblichkeit auszudriicken.>ss
Auf diesen Aspekt geht das Bundesverfassungsgericht nur mittelbar ein
als es die pauschale Gleichsetzung des Kopftuches mit einer Nichtaner-
kennung der Gleichberechtigung von Mann und Frau zurtickweist und
im Anschluss an die Nachtarbeits-Entscheidung wiederholt, dass staat-
licher Schutz nicht in Benachteiligung umschlagen diirfe.>3¢

3. Rasse: antimuslimische Hierarchisierung

Die Einbeziehung der 6konomisch-geschlechtlichen Effekte eines Kopf-
tuchverbots ist weiterfithrend, weil sie erst die vielfdltigen Dimensio-
nen von Ungleichheitserfahrungen sichtbar macht. Da Musliminnen oft
als Migrantinnen und »Nicht-Deutsche« wahrgenommen werden, sind
Kopftuchkritiken nicht nur mit Geschlecht und Klasse, sondern auch
mit rassistischen Zuschreibungen verbunden.*” Die Dimension der ras-
sistischen Hierarchisierung bleibt in der zweiten Kopftuch-Entscheidung

233 Das Verbot des Kopftuchs wurde in NRW und Hessen als die wesentliche
Gesetzesbegriindung genannt, Gesetzentwurf der Fraktion der CDU und
der Fraktion der FDP, Erstes Gesetz zur Anderung des Schulgesetzes fiir das
Land Nordrhein-Westfalen, LTDrucks. 14/569, 31.10.2005, S. 1; Gesetz-
entwurf der Fraktion der CDU fiir ein Gesetz zur Sicherung der staatlichen
Neutralitit, Drucks. 16/1897 neu, 10.2.2004, S. 1.

234 El Idrissi, Der juridische Umgang mit religioser Fremdheit.

235 Holzleithner, in: Homel/Scherr, Mehrfachdiskriminierung im europdischen
Rechtsdiskurs, S. 110.

236 BVerfGE 138, 296 (354), Kopftuch II (2015)

237 Zu rassistischen Zuschreibungen in verschiedenen Gerichtsentscheidun-
gen und zu kopftuchtragenden, weiffen Konvertitinnen, Barskanmaz, in:
Berghahn/Rostock/N6hring, Das Kopftuch als das Andere, S. 374 ff.,
376 ff.
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zwar unberticksichtigt, die verfassungsrechtliche Adressierung des Kopf-
tuchs ist jedoch mit hierarchisierenden Argumentationsmustern durch-
zogen.

Wer die Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts liest, mag die-
se nicht als rassistisch argumentierend lesen, da es weder um national-
sozialistische Positionen noch um korperliche Merkmale oder dhnliches,
sondern um Religion geht. In der Rassismusforschung wird jedoch ar-
gumentiert, dass es sich bei Rassismus um eine soziale Praxis handelt,
die die Ungleichbehandlung, den Ausschluss oder die Abwertung von
Menschen legitimiert, obwohl die Gesellschaft von einer prinzipiellen
Gleichheit aller Menschen ausgeht. Es handelt sich dabei also um kein
biologisch definiertes Phinomen. Vielmehr weisen rassistische Zuschrei-
bungen kulturelle, ethnisierende, religiose und geschlechtliche Dimensio-
nen auf und plausibilisieren auf diese Weise den Ausschluss bestimmter
Gruppen von materiellen und symbolischen Ressourcen.?*

In der gegenwirtigen Form des Rassismus geht es weniger um Gene
und Vererbung als um die Kulturalisierung und Ethnisierung von Grup-
penzugehorigkeiten. Etienne Balibar und Stuart Hall sprechen daher
von einem Rassismus ohne Rassen bzw. von einem Kulturrassismus.
Dieser artikuliere eine kulturell begriindete Abwertung von Menschen
durch die Konstatierung einer unaufhebbaren kulturellen Differenz zur
Mehrheitskultur. Diese Markierung einer uniiberbriickbaren kulturel-
len Differenz diene in westlichen Einwanderungsgesellschaften dazu,
Zugehorigkeit und Identitdt tiber ein kulturelles Othering zu verhan-
deln.>s®

Uber die Anrufung einer gemeinsamen abendlidndisch-christlichen
Identitit findet die Abgrenzung zu Migrant*innen oder Nachfahren
von Migrant*innen statt, die seit den 198oer Jahren in Deutschland
weniger tiber » Gastarbeiter«, » Auslinder« oder »Stdlander«, sondern
zunehmend uber die religiose Kategorie der » Muslime « funktioniert.>+
Die Kulturalisierung des Islams wird von der Rassismusforschung da-
her als antimuslimischer Rassismus beschrieben, der in der Kultur des
Islams den Grund fiir eine fundamentale Differenz zur Mehrheitskul-
tur sieht und diese auch auf die personlichen — bei Lehrerinnen und
Rechtsreferendarinnen auch intellektuellen — Eigenschaften von Mus-
lim*innen bezieht.>*' In diesem Rassismus wird »der Islam« zum Diffe-

238 Hall, in: Rithzel, Rassismus als ideologischer Diskurs, S. 7; Rommelsbacher,
in: Melter/Mecheril, Was ist eigentlich Rassismus?

239 Balibar, in: ders./Wallerstein, Gibt es einen «Neo-Rassismus«?, S. 28, 31 f.;
Hall, in: Rithzel, Rassismus als ideologischer Diskurs, S. 11, 13 ff.

240 Zu den historischen Briichen und Kontinuititen Shooman, ... weil ihre Kul-
tur so ist, Kap. 2.

241 Zum Begriff des antimuslismischen Rassismus Attia, Die » westliche Kultur«

und ihr Anderes, S. 11 ff.
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renzierungsmerkmal, das das » Wesen« aller Muslime zu durchdringen
und sich wie eine biologische Eigenschaft von einer Generation auf die
andere weiter zu vererben scheint; die naturalisierte Andersheit als in
der Natur eingeschrieben wird zur Legitimationsgrundlage fir gesell-
schaftliche und rechtliche Hierarchisierungen.*+* Diese kulturelle Ab-
wertung geht zudem mit einer Ethnisierung von Muslim*innen einher:
Muslim-Sein bedeutet ungleich Deutsch-Sein, also eine andere »Eth-
nie«, zu sein.*3

Der antimuslimische Rassismus zeichnet sich durch die Verkniipfung
verschiedener Narrative um die uniiberbriickbare Andersartigkeit von
Muslim*innen aus. Das Kopftuch ist dafir zum Symbol geworden.
Mit dem Kopftuch wird im deutschen Diskurs ein frauenunterdriicken-
der, ruckschrittlicher und antidemokratischer Islam, der zum Funda-
mentalismus und Terrorismus neigt, verbunden und auf diese Weise
ein Bild einer geschlechtergerechten, fortschrittlichen und demokrati-
schen Mehrheitsgesellschaft gezeichnet.>+ Leila Ahmed zeigt die ko-
lonialen Wurzeln dieses westlichen Kopftuch-Diskurses auf. Schon zu
Kolonialzeiten diente das Kopftuch dazu, die arabische Welt als frau-
enfeindlich und ruckschrittlich zu charakterisieren und mit der Befrei-
ung der verschleierten Frau durch deren Entschleierung einen Legi-
timationsnarrativ fur die britische Kolonialmacht zu generieren. Die
auch heute geforderte Entschleierung der »anderen Frau« als zivili-
satorische Politik blickt also auf eine koloniale Entstehungsgeschich-
te zuriick.*#s Damit geht einher, dass die christliche Kultur als »Vor-
bild fiir Modernisierung und Sakularisierung« gedeutet wird und der
Islam einer Religionskritik bedarf.>+6 Als Religionskritik formuliert
bleibt der Ausschluss und die Hierarchisierung von Muslim*innen
nachvollziehbar und erscheint in der 6ffentlichen Wahrnehmung als
wenig problematisch. Die bindre Gegeniiberstellung einer fortschritt-
lichen, christlich-abendlindischen und einer riuckschrittlich, musli-
misch-morgenldndischen Kultur ist somit konstitutiv fiir den antimus-
limischen Rassismus. Dass diese Gegenuberstellung regelmafSig nicht
als rassistisch kritisiert wird, verweist darauf, wie sehr hierarchische

242 Rommelsbacher, in: Melter/Mecheril, Was ist eigentlich Rassismus?, S. 2.8.

243 Shooman, ... weil ihre Kultur so ist, S. 67.

244 Attia, in: Ucar, Islamkritik zwischen Orientalismus, Postkolonialismus und
Postnationalsozialismus.

245 Abmed, Women and Gender in Islam, S. 144 ff.; einen kurzen Uberblick
zur Entschleierungspolitik gibt Barskanmaz, in: Berghahn/Rostock/Noh-
ring, Das Kopftuch als das Andere, S. 368 ff. Spivak hat dies auf den pri-
gnanten Satz gebracht: »white men are saving brown women from brown
men«, Spivak, in: Chrisman/Williams, Can the Subaltern Speak?, S. 92.

246 Attia, in: Ucar, Islamkritik zwischen Orientalismus, Postkolonialismus und
Postnationalsozialismus, S. 113.
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Deutungsmuster zum selbstverstandlichen Bestandteil der westlichen
Gesellschaften geworden sind.>+

Untersucht man die Verfassungspraxis, dann zeigen sich rassistische
Argumentationsmuster bei den Konflikten um das Kopftuch in der Schu-
le und im Gerichtssaal darin, dass einer kopftuchtragenden Muslima die
erforderliche Professionalitit fiir die Berufsausiibung bzw. die Eignung
und Befdhigung fiir das offentliche Amt (Art. 33 Abs. 2 GG) allein we-
gen der Sichtbarkeit ihrer Religionszugehorigkeit abgesprochen und sie
daher weder in gleicherweise als handlungsfahig-kompetentes Subjekt
noch in gleicherweise als Teil der Allgemeinheit bewertet wird. Die sicht-
bare muslimische Religionszugehorigkeit wird als fundamentaler Wider-
spruch zur demokratischen Ordnung dargestellt.

In schwicherer Form zeigt sich dies in der Mehrheitsmeinung der
ersten Kopftuch-Entscheidung, weil hier das Kopftuch jedenfalls auch
als »politisches Symbol des islamischen Fundamentalismus« beschrie-
ben wird, »das die Abgrenzung zu Werten der westlichen Gesellschaft,
wie individuelle Selbstbestimmung und insbesondere Emanzipation der
Frau, ausdriickt«*#* und die Bewertung dartiber, ob im Kopftuch ein
Eignungsmangel fur das Lehramt zu sehen ist, mit dem polizeilichen
Gefahrenbegriff und dem objektiven Empfangerhorizont konkretisiert
wird.># Das Kopftuch wird daher in unhinterfragter Weise als potenti-
ell gefahrlich und konflikttrachtig charakterisiert und die Deutungsho-
heit tiber die Symbolik des Kopftuchs von der Kopftuchtragerin auf die
Schulbehorde, die Schulkinder und die Eltern verschoben, denn es liege
im objektiven Empfangerhorizont, welche Wirkung das Kopftuch ent-
falte.>s°

In deutlich stirkerer Form zeigt sich die Hierarchisierung von kopf-
tuchtragenden Lehrerinnen in der abweichenden Meinung der Richter
Hans-Joachim Jentsch, Udo Di Fabio und Rudolf Mellinghoff zur ersten
Kopftuch-Entscheidung. Darin argumentieren sie, dass kopftuchtragende

247 Shooman, ... weil ihre Kultur so ist, S. 61; Aftia, in: Ucar, Islamkritik zwi-
schen Orientalismus, Postkolonialismus und Postnationalsozialismus; ein
Beispiel fiir ein kulturelles Othering aus dem Rechtsdiskurs liefern Ladeur/
Augsberg, Toleranz — Religion — Recht, S. 124 ff.

248 BVerfGE 108, 282 (304), Kopftuch I (2003).

249 Ebenda, S. 305 ff.

250 Barskanmaz, in: Berghahn/Rostock/Nohring, Das Kopftuch als das Andere,
S. 378 ff. Der MafSstab des BVerfG hat sich teilweise in den spater erlassenen
Neutralititsnormen niedergeschlagen, z. B. § 83 Abs. 6 S. 2 HessSchulG:
»Insbesondere diirfen sie Kleidungsstiicke, Symbole oder andere Merkma-
le nicht tragen oder verwenden, die objektiv geeignet sind, das Vertrauen in
die Neutralitdt ihrer Amtsfithrung zu beeintrichtigen oder den politischen,
religiosen oder weltanschaulichen Frieden in der Schule zu gefahrden.« Fast
wortgleich § 45 Abs. 2 S. 2 HessBeamtG.
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Lehrerinnen allgemein keine Gewihr fur eine neutrale Amtsfithrung bie-
ten und daher generell nicht die Eignung nach Art. 33 Abs. 2 GG fur den
Schuldienst aufweisen.*s*

Um dies zu begriinden, gehen die Bundesverfassungsrichter zunachst
von der demokratisch-rechtsstaatlichen Ordnung aus, in der das geset-
zesgebundene Beamtentum den demokratischen Volkswillen verwirkli-
che und die Freiheit der Biirger*innen achte. Die demokratisch-rechts-
staatliche Ordnung erfordere eine neutrale Amtsfithrung und verpflichte
die Beamt*innen zu MifSigung und Zurickhaltung. Die Beamt*innen
miissen daher die personliche Gewihr dafiir bieten, ein »neutrales, nicht
provozierendes oder herausforderndes Verhalten« an den Tag zu legen;
ein Verhalten, das »objektiv geeignet ist, zu Konflikten oder Behinderun-
gen bei der Wahrnehmung offentlicher Aufgaben zu fiihren«, stelle da-
her einen Verstofs gegen die Dienstpflicht dar.>s>

Das von der Beschwerdefithrerin begehrte »kompromisslose Tragen
des Kopftuchs« uberschreite aber diese Neutralitits- und MafSigungs-
pflicht.>s3 Es sei objektiv dazu geeignet, Hindernisse im Schulbetrieb und
grundrechtliche Konflikte zu provozieren. Zum einen lasse es Zweifel
an der personlichen Eignung zu: Aus der »Rigiditat«, also der Weige-
rung auf das Kopftuch zu verzichten, entstunden »Zweifel an der vor-
rangigen Loyalitit (...) zu den politischen Zielen des Dienstherren und
der Werteordnung des Grundgesetzes auch in einem moglichen Kon-
flikt mit religiosen Uberzeugungen des Islams«. >* Das Kopftuch lasse
daher an der »professionellen Distanz in politisch, religios oder kultu-
rell umstrittenen Themen« zweifeln.>ss Zum anderen sei das Kopftuch
eine objektiv naheliegende Konfliktquelle im Schulalltag: »Dies ist der
Fall, weil das Kopftuch offenkundig (...) auch als Symbol des politi-
schen Islamismus mit starkem Symbolgehalt aufgeladen ist« und kon-
trar zum Gleichberechtigungsgebot auf die untergeordnete Rolle von
Frauen gegentiber Miannern verweise.>s¢ Daher ginge die vom Grundge-
setz vorgegebene Akzeptanz religios-weltanschaulicher Pluralitdt nicht
so weit, dass die grundgesetzliche » Offenheit und Toleranz (...) solchen

251 BVerfGE 108, 282 (320 ff.), Kopftuch I (2003). »Zur Eignung zihlt nicht
nur die Gewihr, dass der Beamte den fachlichen Aufgaben gewachsen ist,
sondern auch, dass er in seiner Person die grundlegenden Voraussetzungen
erfiillt, die fiir die Wahrnehmung eines tibertragenen 6ffentlichen Amtes un-
abdingbar sind. Zu diesen Voraussetzungen, die Art. 33 Abs. 5 GG mit Ver-
fassungsrang schiitzt, rechnet die Gewihr fiir eine neutrale Wahrnehmung
der dienstlichen Aufgaben des Beamten.«, S. 321.

252 Ebenda, S. 323 f.

253 Ebenda, S. 325.

254 Ebenda, S. 327.

255 Ebenda, S. 328.

256 Ebenda, S. 332 ff.
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Symbolen Eingang in den Staatsdienst« eroffnen, »die herrschende Wert-
maf$stibe herausfordern. «*s7

Im Symbol des Kreuzes sehen die dissidierenden Bundesverfassungs-
richter demgegentiber keine Gefihrdung der Neutralitit des Staates und
des Beamtentums, sondern eines der Toleranz und der zivilisierten Kul-
turentwicklung: »Zu sehr ist das Kreuz tiber seine religiose Bedeutung
hinaus ein allgemeines Kulturzeichen fiir eine aus judischen und christ-
lichen Quellen gespeiste wertgebundene, aber offene und durch reiche,
auch leidvolle historische Erfahrung tolerant gewordene Kultur.«*® In
dieser Binaritdt beschreiben die Richter auch die streitenden Parteien:
Wihrend die Schulbehorde im Eignungsgesprach durchaus Verstandnis
fir die Glaubensiiberzeugung der Beschwerdefiihrerin gezeigt habe, hat-
te diese keinerlei Verstandnis fir die staatliche Neutralitit aufgebracht.
Die Betroffene wird daher als tendenziell irrational beschrieben (Kom-
promisslosigkeit und Rigiditat des Kopftuchtragens).

Die Richter argumentieren hier aus einer Perspektive einer deutsch-kul-
turellen, christlichen Mehrheitsgesellschaft, die sich gegen Anerken-
nungs- und Umverteilungsforderungen der Anderen stellt, indem sie die
Mehrheitsgesellschaft zu einer post-patriarchalen, aufgeklarten und fort-
schrittlichen stilisieren und die Andersglaubigen tendenziell fur riick-
schrittlich, frauenfeindlich, politisch radikal und somit unfahig fur den
offentlichen Dienst konstruieren.>s® Daher wundert es nicht, dass die Er-
orterung des Art. 33 Abs. 3 GG schlicht fehlt. Dieser besondere Gleich-
heitssatz garantiert den Zugang zu 6ffentlichen Amtern unabhingig vom
religiosen Bekenntnis und konstatiert, dass aus der Zugehorigkeit zu ei-
nem Bekenntnis keine Nachteile erwachsen diirfen. Methodisch bleiben
dieser Gleichheitssatz und die Ungleichheitserfahrung der Betroffenen
dethematisiert.

Die in dem Sondervotum zum Ausdruck gebrachte ausschliefSende
Hierarchisierung von Musliminnen ladsst sich bereits in der Begriindung
der Neutralititsnorm finden. So steht im Gesetzesentwurf, dass das Tra-
gen eines muslimischen Kopftuchs im Unterricht unstatthaft sein soll,
»weil zumindest ein nicht unerheblicher Teil seiner Befirworter damit
eine mindere Stellung der Frau in Gesellschaft, Staat und Familie oder
eine fundamentalistische Stellungnahme fiir ein theokratisches Staats-
wesen« verbindet.*%°

257 Ebenda, S. 333.

258 Ebenda, S. 330.

259 Lembke/Liebscher, in: Meier u.a., Postkategoriales Antidiskriminierungs-
recht?, S. 273 f.

260 Gesetzentwurf der Fraktion der CDU und der Fraktion der FDP, Erstes Ge-
setz zur Anderung des Schulgesetzes fiir das Land Nordrhein-Westfalen, LT-
Drucks. 14/569, 31.10.2003, S. 8.
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UND DIE STAATLICHE NEUTRALITAT? INKLUSIVE - EXKLUSIVE ORDNUNG

Auf die dem Kopftuch scheinbar anhaftenden Gefahren stellt auch
der Beschluss der Ersten Kammer des Zweiten Senats zum Eilantrag ei-
ner hessischen Rechtsreferendarin ab. Sie wendete sich gegen ihren, al-
lein mit ihrem Tragen des Kopftuches begriindeten, Ausschluss von der
Richterinnenbank, der gerichtlichen Sitzungsleitung, der staatsanwaltli-
chen Sitzungsvertretung und der Leitung eines Anhorungsausschusses.
Da sich aus diesem Ausschluss kein konkreter Nachteil ergebe, lehnte
die Kammer den Eilrechtsschutz ab und wertete die staatliche Neutrali-
tat und die negative Religionsfreiheit der Prozessbeteiligten in der Fol-
genabwigung als gewichtiger als den raumlichen Verweis der Rechtsre-
ferendarin auf die Zuschauerbank.>** Kopftuchtragende Juristinnen, so
der Beschluss wie schon in der ersten Kopftuch-Entscheidung, konnten
wegen ihrer 6ffentlich sichtbaren Religionszugehorigkeit die staatliche
Neutralitit gefihrden und seien daher keine geeigneten Reprasentantin-
nen des Staates.>** Wahrend in der zweiten Kopftuch-Entscheidung eine
abstrakte Betrachtungsweise und eine Gleichsetzung von Kopftuch mit
fehlender Eignung fiir den Schulkontext zurtickgewiesen wurden, scheint
dies fur den reprisentativ-staatlichen Bereich der Justiz wieder plausibi-
lisiert werden zu konnen. Die kopftuchlose Normalitat der Mehrheits-
kultur scheint hier zu bestimmen, was als neutral wahrgenommen wird
und was nicht.>® Ironischerweise endet der Beschluss mit einem Verweis
auf die fundamentale Bedeutung der Religionsfreiheit und deren Verbin-
dung zur Menschenwiirde. Diese musse extensiv ausgelegt werden. Die
extensive Auslegung bezieht sich allerdings auf die negative Religions-
freiheit der als Angehorige der Mehrheitskultur imaginierten Prozessbe-
teiligten — und nicht auf die positive Religionsfreiheit der muslimischen
Rechtsreferendarin.

4. Und die staatliche Neutralitat?
Inklusive — exklusive Ordnung

Eine rein auf die individuelle Glaubensfreiheit eines klassenlosen, ge-
schlechtslosen und herkunftslosen Subjekts beschrankte Argumentation

261 Samour zieht daher eine Parallele zu Rosa Parks, Samour, Rechtsreferenda-
rin mit Kopftuch.

262 BVerfG, Kammerbeschluss v. 27.6.2017, 2 BvR 1333/17, Rn. 50 f.

263 Eine unzulissige Gleichsetzung von Neutralitit mit Normalitdt kritisiert
Mangold: »Als >neutral« gilt in unserem Falle das, was objektiv betrachtet
nicht das Vertrauen in die Neutralitdt beeintrachtigt, also das, was aus ei-
ner Mehrheitsperspektive snormal« erscheint. Das Kopftuch erscheint nicht
»normal¢, deswegen wird es auch nicht als rneutral< gelesen.«, Mangold, Ju-
stitias Dresscode.
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kann die mehrdimensionale Ungleichheitserfahrung, die mit dem Kopf-
tuch verbunden ist, schnell aus dem Blick verlieren. Ebenso verliert eine
an Ordnung orientierte Perspektive gesellschaftliche Ungleichheitsver-
hiltnisse aus dem Blick, wenn staatliche Neutralitit als Institution ge-
gen eine Subjektivierung des Religionsverfassungsrechts verteidigt und
nicht die Frage nach der Inklusivitat und Exklusivitit der Ordnung ge-
stellt wird.>¢+

So kritisiert beispielsweise Karl-Heinz Ladeur, dass Religionsfreiheit
nicht mehr institutionell als Kollisionsregel fiir gesellschaftliche Selbstor-
ganisationsprozesse, sondern zunehmend als Anspruch Einzelner auf re-
ligiose Identitit gedeutet wird.>¢s Diese Perspektive verkennt, dass es bei
Konflikten um Religiositit in der Offentlichkeit nicht nur um individu-
elle Selbstverwirklichung, sondern auch um die Exklusivitit staatlicher
Ordnung geht.>*¢ Denn die » Teilnahme« an ausdifferenzierten Sozialsys-
temen setzt einen »gleichen Zugang« zu diesen voraus. Darauf macht
Helen Irving mit ihrem Konzept der constitutional opportunity struc-
tures aufmerksam, bei dem es gerade nicht um subjektive Rechte, son-
dern vielmehr um die inklusive oder exklusive Ausgestaltung von staat-
lichen Institutionen geht. Auch Ordnung kann institutionell inklusiver
und exklusiver konzipiert werden: So kann die Institution der staatlichen
Neutralitit laizistisch als Unterbindung religioser Sichtbarkeit oder aber
pluralistisch als gleichberechtigte Sichtbarkeit verschiedener Religionen
gedeutet werden. Art. 33 Abs. 3 GG, nachdem der Zugang zu offentli-
chen Amtern und zum o6ffentlichen Dienst unabhingig vom religiésen
Bekenntnis besteht, sowie die vom Bundesverfassungsgericht fiir christ-
liche Konfliktlagen entwickelte offene und fordernde religios-weltan-
schauliche Neutralitit sprechen fiir ein pluralistisches Verstandnis staat-
licher Neutralitdt. Aber genau diese Einsicht, dass verfassungsrechtliche
Institutionen durch die Perspektive der Mehrheitskultur gepragt sind
und daher nicht unabhingig von kulturellen Ungleichheitsbeziehungen
bestehen, fehlt in einer Perspektive wie sie Ladeur vertritt.

264 Ein Recht auf offentliche Sichtbarkeit postuliert z. B. Arndt, Das Problem
der Diskriminierung, Kapitel zum Kopftuch.

265 Ladeur, Cardozo Law Review 2008, 2445; Ladeur, Bitte weniger Rechte!;
Ladeur/Augsberg, Toleranz — Religion — Recht.

266 Ladeur, Cardozo Law Review 2008, 2445. Seine Kritik der Subjektivie-
rung der Religionsfreiheit speist sich aus einer Kritik des Abwigungsden-
kens: »The consequences of this evolution can be observed in the transfor-
mation of the legal system, whose objective abstract and universal structures
are increasingly replaced or supplemented by situational >balancing< on a
case-by-case basis, in which individual and general elements are entangled
in a horizontal network of new >rights«< to self-fulfillment and satisfaction
of needs, instead of constitutional rights to participate in the trans-subjec-
tive networks of the differentiated social systems.«, S. 2463.
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ZUSAMMENFASSUNG

5. Zusammenfassung

Der Konflikt um das Kopftuch im offentlichen Dienst, aber ebenso in
privatrechtlichen und kirchenrechtlichen Arbeitsverhaltnissen, geht tiber
die Religionsfreiheit hinaus. Es geht um die Aushandlung von kulturel-
ler und 6konomischer Gleichheit, die sich um Zugehorigkeit, Privilegien
der Mehrheitsgesellschaft, 6ffentliche Sichtbarkeit und alternative Weib-
lichkeit in der Migrationsgesellschaft dreht.

Methodisch fokussiert eine intersektionale Rechtsanalyse, dies zeigen
die Ansitze im zweiten Kopftuch-Urteil, die vielfiltigen benachteiligen-
den Effekte fur die kopftuchtragenden Beschwerdefiihrerinnen. Zugleich
zeigen das erste Kopftuch-Urteil und die Eilentscheidung zur Rechtsre-
ferendarin, dass hier die Perspektive der gesellschaftlichen Normalitit
— der Mehrheitsgesellschaft — dominiert, die sich vor Irritationen durch
die Anderen schiitzen will. Fiir die Adressierung verschrankter Ungleich-
heitsachsen, dies zeigt der Vergleich dieser Entscheidungen, ist also eine
relationale Methodik mafSgeblich, die die Perspektive der hegemonialen
Normalitat auf die der Betroffenen verschiebt sowie die Normen und
Deutungsmuster der Mehrheitsgesellschaft in Relation zu deren exklu-
dierenden Effekten setzt.

Der Europdische Gerichtshof hat im Jahr 2017 fiir privatrechtliche Ar-
beitsverhaltnisse entschieden, dass Unternehmen durch eine verhiltnismai-
Bige betriebliche Neutralitatsregelung Musliminnen untersagen konnen,
das Kopftuch am Arbeitsplatz zu tragen, und bei Verstof$ eine Kiindigung
aussprechen durfen. Dabei scheint das Gericht der Generalanwiltin Ju-
liane Kokott zu folgen, die argumentiert, dass religiose Kleidung kontrar
zu anderen Ungleichheitskategorien wie Geschlecht, Hautfarbe oder eth-
nischen Herkunft »an der Garderobe abgeben« werden und daher auf die
Freizeit beschrankt werden konne.>¢” Hier scheint einerseits eine Renais-
sance der privat-offentlich-Distinktion aufzuscheinen, die unternehme-
rische Freiheiten gegen Gleichbehandlungsforderungen abschirmt. Hier
wird andererseits die Schwiche eines religionsorientierten Antidiskrimi-
nierungsschutzes im Kontext einer kulturellen Ordnung deutlich, die den
christlichen Glauben und dessen Privatisierung als Normalitat voraus-
setzt. Denn die im Zuge der Sakularisierung und staatlichen Ordnungs-
bildung (jedenfalls aufSerhalb Deutschlands)*** erfolgte Privatisierung der
Religion steht quer zur 6ffentlichen Demonstration der Religionszugeho-
rigkeit durch das Kopftuch. Daher konnte es eine Argumentation tber

267 EuGH, Urteil v. 14.3.2017 (GC), C-157/15, Achbita; Urteil v. 14.3.2017
(GC), C-188/15, Bougnaoui; Arndt, Das Problem der Diskriminierung, Ka-
pitel zum Kopftuch.

268 Man denke nur an die Kirchensteuer und den Religionsunterricht in der
staatlichen Schule.
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die Religion im europarechtlichen Kontext grundsitzlich schwerer ha-
ben, sich gegeniiber Arbeitgeberinteressen durchzusetzen. Moglicherwei-
se hitte eine Argumentation tiber andere Ungleichheitsachsen wie das Ge-
schlecht oder die Rasse/Ethnie, wie sie zuvor skizziert wurde, erfolgreicher
die Diskriminierung von Musliminnen thematisieren und begriinden kon-
nen.
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VI. UN-Frauenrechtskonvention

Ein in der deutschen Verfassungspraxis noch so gut wie gar nicht genutztes
Instrument fiir eine relationale Perspektive ist das volkerrechtliche Uber-
einkommen zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau der
Vereinten Nationen. Die Konvention wiirde sich als Interpretationsquelle
jedoch anbieten, weil sie ein besonderes Augenmerk auf Geschlechterstereo-
type legt und daher ein Ansatzpunkt fur die weitere Ausarbeitung des ste-
reotypensensiblen MafSstabes des Bundesverfassungsgerichts sein konnte.>%
Die Reproduktionsordnung basiert, wie eingangs dargestellt, ganz we-
sentlich auf Stereotypen von weiblicher Fiirsorge, Emotionalitit und Ab-
hingigkeit. Diese Geschlechterstereotype plausibilisieren die existierende
Arbeitsteilung und verfestigen die geschlechtliche Codierung von Sor-
ge- und Erwerbsarbeit. Frauen werden durch stereotype Zuschreibun-
gen auf unbezahlte Kindererziehung und Altenpflege sowie ihre Rolle
als Teilzeit- und Zuverdienerinnen bzw. Alleinerziehende festgelegt. Ge-
nau diesen Zusammenhang zwischen Stereotypen und Geschlechterun-
gleichheit adressiert die Konvention, indem sie Geschlechterstereotype
als kulturelle Hiirde fir Geschlechtergerechtigkeit zum zentralen Anlie-
gen macht. Stereotype Geschlechterrollen, insbesondere die Rollen in der
Familie, werden als kulturelle Basis struktureller Frauenungleichheit be-
trachtet.>°So steht etwa in der Priambel, dass sich die traditionellen Ge-
schlechterrollen wandeln mussen, »wenn die Gleichstellung von Mann
und Frau erreicht werden soll.« Daher soll im letzten Abschnitt dieses
Kapitels auf die Konvention eingegangen werden. Dafiir wird sie zuerst
als Rechtsinstrument vorgestellt (1.), um dann die relevanten Artikel (2.),
die Einsatzpunkte fiir eine konventionsorientierte Auslegung in der Ver-
fassungspraxis (3.) und mogliche Impulse zu skizzieren (4.).

1. Umfassendes Diskriminierungsverstandnis

Die Menschenrechtserklarungen der Vereinten Nationen reagierten nach
dem Zweiten Weltkrieg auf die Gefahrdungslagen fur das maskuline
Subjekt: »Human rights were defined by what men feared would hap-
pen to them.«*”* Um auf die spezifischen Diskriminierungserfahrungen

269 Rodi, in: Lembke, Bekimpfung von Geschlechterstereotypen durch die
Frauenrechtskonvention der Vereinten Nationen.

270 Holtmaat, Art. 5 CEDAW, in: Rudolf u. a., The UN Convention on the Eli-
mination of all Forms of Discrimination against Women; Lembke/Rodi,
djbZ 2017, 66; Rodi, in: Lembke, Bekampfung von Geschlechterstereoty-
pen durch die Frauenrechtskonvention der Vereinten Nationen, S. 68 ff.

271 Charlesworth, in: Peters/Wolper, Human Rights as Men’s Rights, S. 113.
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von Frauen einzugehen und den menschenrechtlichen Schutz dahinge-
hend zu konkretisieren, wurde die Frauenrechtskonvention 1979 von
der Generalversammlung der Vereinten Nationen verabschiedet. Sie trat
19871 volkerrechtlich und 1985 in Deutschland in Kraft.>”* Bis dato ha-
ben 189 Staaten die Konvention unterzeichnet.

Die Konvention gilt als Meilenstein in der »Frauenrechte sind Men-
schenrechte-Geschichte«,*73 weil sie sich nicht auf eine formale Gleich-
heit beschrinkt, sondern die Herstellung tatsichlicher Gleichheit in
allen Lebensbereichen fordert. Nach Art. 1t CEDAW ist eine Diskrimi-
nierung der Frau »jede mit dem Geschlecht begriindete Unterscheidung,
AusschlieBung oder Beschrankung, die zur Folge oder zum Ziel hat,
dass die auf die Gleichberechtigung von Mann und Frau gegriindete
Anerkennung, Inanspruchnahme oder Austibung der Menschenrechte
und Grundfreiheiten durch die Frau — ungeachtet ihres Familienstands
— im politischen, wirtschaftlichen, sozialen, kulturellen, staatsbiirgerli-
chen oder jedem sonstigen Bereich beeintrachtigt oder vereitelt wird.«
Es geht um jegliche Formen der Diskriminierung aufgrund des Ge-
schlechts, weshalb nicht nur die biirgerlichen und politischen, sondern
auch die kulturellen, sozialen und 6konomischen Menschenrechte in
der Konvention inkludiert sind. Aufgrund des materialen Gleichheits-
verstindnisses der Konvention wird geschlussfolgert, dass es fir die
Bewertung, ob eine Diskriminierung im Sinne der Konvention vorliegt,
gerade nicht auf den Vergleich mit einer mannlichen Gruppe ankommt,
sondern darauf, ob »beabsichtigt oder nicht — die Ausiibung der in der
Konvention verbrieften Rechte durch Frauen verkiirzt oder verhindert
wird. «*74

Dartiber hinaus wertet die Konvention das Ergreifen positiver Maf3-
nahmen nicht als GleichheitsverstofS: »zeitweilige Sondermafinahmen der
Vertragsstaaten zur beschleunigten Herbeifithrung der Defacto-Gleich-
berechtigung von Mann und Frau gelten nicht als Diskriminierung im
Sinne dieses Ubereinkommens« (Art. 4 Abs. 1 CEDAW).>7s

Der Schutz durch die Konvention erstreckt sich auferdem auch auf
Diskriminierungen durch Private. Dies ist deswegen besonders beacht-
lich, weil sie zu einer Zeit verfasst wurde, in der sich die Schutzpflichten-
dimension von Grund- und Menschenrechten noch nicht durchgesetzt
hatte. Die Konvention stellte daher schon frith die Trennung von Privat-
heit und Offentlichkeit infrage und verpflichtete den Staat umfassend

272 BGBL I 1985, S. 648.

273 Rudolf, in: Lembke, Menschenrechte und Geschlecht, S. 24 ff.

274 Konig/Schadendorf, DOV 2014, 853 (854).

275 CEDAW Committee, General Recommendation No. 25; Raday, Art. 4 CE-
DAW, in: Rudolf u. a., The UN Convention on the Elimination of all Forms
of Discrimination against Women.
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gegen private Diskriminierung vorzugehen.>”¢ Inzwischen ist die volker-
rechtliche Schutzdimension durch die Trias responsibility to respect, pro-
tect and fulfil fur alle Menschenrechtspakte anerkannt.

Die Durchsetzung der Konvention wird, wie bei den Menschenrechts-
vertragen der Vereinten Nationen iiblich, durch einen Fachausschuss
uberwacht. Dieser besteht aus 23 internationalen Expert*innen. Thnen
kommt die Aufgabe der kontinuierlichen Konkretisierung der Konventi-
on durch allgemeine Empfehlungen zu (Art. 21 CEDAW). Der Ausschuss
geht bei der Interpretation der Konvention von einer kontextualisieren-
den Perspektive aus und argumentiert fur die Reflexion der rechtlichen
Maf3stabsbildungen: »The lives of women and men must be considered
in a contextual way, and measures adopted towards a real transforma-
tion of opportunities, institutions and systems so that they are no longer
grounded in historically determined male paradigms of power and life
patterns.«*77 Die allgemeinen Empfehlungen sind zwar rechtlich nicht
verbindlich, dennoch konnen sie von den nationalen Gerichten als In-
terpretationshilfen herangezogen werden.

Die Vertragsstaaten mussen vor dem Ausschuss ihre Fortschritte zur
Umsetzung der Konvention rechtfertigen. Alle vier Jahre legen sie dem
Ausschuss dafiir Staatenberichte vor und dieser erteilt mit abschliefSen-
den Betrachtungen Handlungsauftrage fur die Zukunft (Art. 18 CE-
DAW). Um die Berichtspflicht zu erleichtern, wurde 2015 eine list of
issues prior to reporting eingefuhrt, in denen der Fachausschuss die The-
men aufzahlt, zu denen die Vertragsstaaten berichten sollen.

Hinsichtlich der Geschlechterbeziehungen in Deutschland hat der
Fachausschuss in der abschliefenden Betrachtung zum sechsten deut-
schen Staatenbericht kritisiert, dass es bisher an einer umfassenden Stra-
tegie zur Bekampfung von Stereotypen fehle.>”® Der Ausschuss stellt fest,
»that this persistence is reflected in the disadvantaged position of women
in a number of areas, including in the labour market and in access to deci-
sion-making positions, in their study and professional choices, and in the
low participation of men in parental leave.«*”* Dementsprechend fordert
der Ausschuss in der list of reporting von 2016, Informationen »on the
measures taken to eliminate stereotypical images and attitudes regard-
ing the roles of women and men in the mass media, in the family and in
society (...), and indicate how those efforts are coordinated among the
Lénder. (...) Please indicate whether targeted programmes to encour-
age further diversification of the educational choices of boys and girls

276 Rudolf, in: Lembke, Menschenrechte und Geschlecht, S. 37.

277 CEDAW Committee, General Recommendation No. 25, Rn. 10.

278 CEDAW Committee, Concluding Observations of the Committee on the
Elimination of Discrimination against Women — Germany, Rn. 26.

279 Ebenda, Rn. 27.
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and enhanced sharing of family responsibilities exist in all Linder.«*%°
AufSerdem sollen Informationen uber Strategien fiir die Bekampfung
von Stereotypen uiber Frauen mit Migrationsgeschichte und transgen-
der Personen geliefert werden. Hinsichtlich des deutschen Arbeitsmark-
tes interessiert sich der Ausschuss vor allem fiir das Gender Pay Gap,
die Uberreprisentation von Frauen in Mini-Job-Verhiltnissen sowie in
prekiren und schlecht vergiiteten Arbeitsverhaltnissen, fiir die Altersar-
mut, fur Alleinerziehende und schliefSlich unbezahlte Familienarbeit.>8*

Der Ausschuss wiederholt seine Besorgnis iiber die Effekte anhalten-
der Geschlechterstereotype in seinen abschliefSenden Betrachtungen zum
siebten und achten Staatenbericht Deutschlands. Dabei dufert er sich er-
neut kritisch zum Ernihrermodell und fordert Deutschland auf, die Ste-
reotypen, mit denen sich Mitter im Arbeitsmarkt konfrontiert sehen, zu
bekdmpfen, mittelbar geschlechtsdiskriminierende rechtliche Regelungen
abzubauen und Kinderbetreuungsstrukturen auszubauen. Auch sieht der
Ausschuss besondere Schwierigkeiten im Arbeitsmarkt fiir Frauen mit
Migrationserfahrung und Behinderung und legt damit ein Augenmerk
auf intersektionale Benachteiligungsstrukturen.>**

Schliefilich existiert seit der Verabschiedung des Fakultativprotokolls
durch die Generalversammlung der Vereinten Nationen im Jahr 1999
die Moglichkeit, nach der innerstaatlichen Rechtswegerschopfung ein
Individualbeschwerdeverfahren vor den Fachausschuss zu bringen. Die-
ser kann die Beschwerde priifen, einen Verstof§ gegen die Konvention
feststellen und dem Vertragsstaat MafSnahmen empfehlen (Art. 2 Opti-
onal Protocol).?*3 Auch ist es moglich, bei schweren systematischen Ver-
letzungen der Konvention eine Untersuchung durch den Fachausschuss
zu beantragen (Art. 8—to Optional Protocol).

2. Geschlechterstereotype im Konventionstext

Die Konvention thematisiert Geschlechterstereotype als Quelle der Ge-
schlechterungleichheit und kritisiert diese als diskriminierende Struk-
turen. Nach Art. § lit. a CEDAW miissen die Vertragsstaaten »alle ge-
eigneten MafSnahmen (treffen), um einen Wandel in den sozialen und
kulturellen Verhaltensmustern von Mann und Frau zu bewirken, um
so zur Beseitigung von Vorurteilen sowie von herkommlichen und allen

280 CEDAW Committee, List of Issues in Relation to the Combined Seventh
and Eighth Periodic Reports of Germany, Rn. 7.

281 Ebenda, Rn. 7, 15.

282 CEDAW Commiittee, Concluding Observations on the Combined Seventh
and Eighth Periodic Reports of Germany, Rn. 35.

283 BGBL. II 2001, S. 1237.
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sonstigen auf der Vorstellung von der Unterlegenheit oder Uberlegenheit
des einen oder anderen Geschlechts oder der stereotypen Rollenvertei-
lung von Mann und Frau beruhenden Praktiken zu gelangen. « Dies geht
tiber die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur Nachtarbeit
hinaus, da stereotype Rollenerwartungen nicht nur als unzulassige Ge-
setzesbegriindung bewertet werden, sondern dem Staat eine aktive Rol-
le in der Bekdmpfung und Transformation dieser strukturell-kulturellen
Dimension der Geschlechterungleichheit zugesprochen wird. Die Kon-
vention fordert die Vertragsstaaten also nicht nur auf, geschlechtsste-
reotypes Recht oder geschlechtsstereotype Rechtsanwendungen zu un-
terlassen, sondern aktiv gegen die bestehenden Stereotypen, auch in der
Privatwirtschaft und in den Medien, vorzugehen.

Diese Verpflichtung wird in Art. 5 lit. b CEDAW im Hinblick auf
Sorgearbeit konkretisiert. Danach missen die Vertragsstaaten alle ge-
eigneten MafSnahmen treffen, um zu gewihrleisten, dass Sorgearbeit
geschlechtergerecht verteilt und die Erziehung in der Familie die Uber-
nahme von Sorgearbeit nicht allein weiblich definiert.>%+

Fur den Bildungsbereich bestimmt schliefSlich Art. 1o lit. ¢ CEDAW,,
dass jede stereotype Auffassung hinsichtlich der Rollen von Mann und
Frau zu beseitigen und insbesondere Lehrbiicher, Lehrpline und Lehr-
methoden stereotypensensibel zu gestalten sind.>*s

3. Volkerrechtsfreundliches Grundgesetz

Aus der Gesamtschau der grundgesetzlichen Normen hat das Bundesver-
fassungsgericht den verfassungsrechtlichen Grundsatz der Volkerrechts-

284 Art. 5 lit. b CEDAW: »um sicherzustellen, dass die Erziehung in der Familie
zu einem richtigen Verstindnis der Mutterschaft als einer sozialen Aufga-
be und zur Anerkennung der gemeinsamen Verantwortung von Mann und
Frau fiir die Erziehung und Entwicklung ihrer Kinder beitrigt, wobei davon
ausgegangen wird, dass das Interesse der Kinder in allen Fillen vorrangig zu
berticksichtigen ist.«; Rodi, in: Lembke, Bekimpfung von Geschlechterste-
reotypen durch die Frauenrechtskonvention der Vereinten Nationen, S. 56;
Holtmaat, Art. 5 CEDAW, in: Rudolf u. a., The UN Convention on the Eli-
mination of all Forms of Discrimination against Women.

285 Art. 10 lit. ¢ CEDAW: »Beseitigung jeder stereotypen Auffassung in Bezug
auf die Rolle von Mann und Frau auf allen Bildungsebenen und in allen
Unterrichtsformen durch Forderung der Koedukation und sonstiger Erzie-
hungsformen, die zur Erreichung dieses Zieles beitragen, insbesondere auch
durch Uberarbeitung von Lehrbiichern und Lehrplidnen und durch Anpas-
sung der Lehrmethoden«. Diese Verpflichtung findet Erwahnung bei der
Auseinandersetzung um die Errichtung eines Jungengymnasiums vor dem
OVG Berl.-Brand., Urteil v. 8.9.2011, OVG 3 B 24.09.
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freundlichkeit und daraus abgeleitet ein Gebot zur volkerrechtsfreund-
lichen Auslegung entwickelt.>*¢ Grundgesetzliche und einfachgesetzliche
Vorschriften sollen volkerrechtskonform ausgelegt werden, dabei durfe
die Verfassungspraxis volkerrechtlichen Verpflichtungen jedenfalls nicht
widersprechen. Wihrend das Bundesverfassungsgericht die Europaische
Menschenrechtskonvention anerkannt und ein Beriicksichtigungsgebot
fir die Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs fiir Menschen-
rechte formuliert hat,>%” hat es die Frauenrechtskonvention der Vereinten
Nationen bisher nur dufSerst selten und in affirmativer Weise fiir die Un-
termauerung der eignen Position herangezogen.>*® Aus der Konvention
selbst wurde bisher keine weiterfihrende Interpretation des Grundgeset-
zes entwickelt. Eine Differenz zur Europaischen Menschenrechtskonven-
tion liegt darin, dass der Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte
rechtskriftige Urteile spricht und der Fachausschuss allein Rechtsauffas-
sungen bei Individualbeschwerden oder durch allgemeine Empfehlun-
gen formuliert. Die allgemeinen Empfehlungen sollen zwar eine dyna-
misch-authentische Interpretation der Konvention gewihrleisten, ihnen
kommt aber kein rechtsverbindlicher Charakter zu. Fiir die Behinderten-
rechtskonvention der Vereinten Nationen** hat das Bundesverfassungs-
gericht aber mit Verweis auf die Gorgiilii-Entscheidung konstatiert, dass
diese als » Auslegungshilfe fiir die Bestimmung von Inhalt und Reichwei-
te der Grundrechte herangezogen werden kann«.>*° Daher wire auch
eine verstarkte Einbeziehung der Frauenrechtskonvention in die grund-
gesetzliche Maf$stabsbildung grundsatzlich denkbar.

Dass dem Konventionstext und den allgemeinen Empfehlungen des
Fachausschusses bisher keine Bedeutung in der deutschen Rechtspraxis
zukommt,>™ hat der Fachausschuss kritisch beobachtet: Der » Ausschuss

286 BVerfGE 111, 307 (317), Gorgiilii (2004); 112, 1 (26 f.), Enteignungen in
der Sowjetischen Besatzungszone (2004).

287 BVerfGE 111, 307 (319 ff.), Gorgiilii (2004). »Zur Bindung an Gesetz und
Recht (Art. 20 Abs. 3 GG) gehort die Berticksichtigung der Gewiahrleistun-
gen der Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten
und der Entscheidungen des Europaischen Gerichtshofs fiir Menschenrech-
te im Rahmen methodisch vertretbarer Gesetzesauslegung.«, ebenda, Ls. 1.
Vorausgegangen war EGMR, Urteil v. 26.2.2004, 74969/o1, Gorgiilii.

288 BVerfGE 109, 64 (89), Mutterschaftsgeld 111 (2003).

289 BGBL. II 2008, S. 1419.

290 BVerfGE 128, 282 (306), Zwangsbehandlung (2011). Da auch der EGMR
inzwischen verstarkt auf Menschenrechtsvertriage zurtickgreift, konnte die
Konvention zukiinftig moglicherweise auch iiber die Rechtsprechung des
EGMR in der deutschen Rechtsordnung rezipiert werden, Konig/Schaden-
dorf, DOV 2014, 853 (860).

291 In wenigen Entscheidungen wird die Konvention von deutschen Fachgerich-
ten erortert: LAG Nieders., Urteil vom 29.3.2017, 13 Sa 399/16, Rn. 57 ff.
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(hat) Bedenken dahingehend, dass die Bestimmungen des Ubereinkom-
mens in Gerichtsverfahren keine Anwendung finden, was auf einen man-
gelnden Bekanntheitsgrad des Ubereinkommens in der Justiz und bei den
Rechtsberufen schliefSen ldsst. «*9*

4. Impulse

4.1 Geschlechterstereotype Gesetzgebung

Fur eine konventionsorientierte Auslegung der Geschlechtergleichheit
in Art. 3 Abs. 2, Abs. 3 S. 1 GG haben Doris Konig und Sarah Schaden-
dorf argumentiert.>3 So konne die Konvention helfen, die Nachtarbeits-
rechtsprechung fortzufithren und auf Geschlechterstereotypen basieren-
de Gesetzgebung als diskriminierend zu qualifizieren.>>* Dabei sehen die
Autorinnen in der Betreuungsgeld-Gesetzgebung einen Anwendungsfall:
»Mit Blick auf die Uberwindung stereotyper Geschlechterrollen wiirde
sich beispielsweise in den Verfahren zur VerfassungsmafSigkeit des Be-
treuungsgeldes eine Gelegenheit dazu bieten.«*s Die Entscheidung zum
Betreuungsgeld geht leider nicht auf die Wertungen der Konvention ein,
da das Gesetz bereits aufgrund der fehlenden Bundesgesetzgebungskom-
petenz fir verfassungswidrig erklart wurde.>*¢ Weitere Ansatzpunkte wi-
ren die A 12-Besoldung von Grundschullehrkriften im Vergleich zur
A 13-Besoldung anderer Lehrkriften und das Ehegattensplitting.>7

(MuSchG); VG Miichen, Gerichtsbescheid vom 28.11.2014, M 16 K 14.50040
(Dublin II-Verfahren); OVG Berl.-Brand., Urteil v. 8.9.2011, OVG 3 B 24.09,
Rn. 49 (Jungengymnasium), BAG, Urteil v. 27.1.2011, 6 AZR 526/09 (Eltern-
zeit und TVOD-AT); OVG HH, Beschluss v. 21.12.2004, 1 Bs 535/04 (Frau-
enhausfinanzierung); VGH BaWii, Urteil v. 17.12.1991, 9 S 2163/90, Rn. 15
(Sorgerecht); VG Bremen, Urteil v. 26.11.1987, 3 A 392/86 (Frauenférderung
im offentlichen Dienst).

292 CEDAW Committee, Concluding Observations of the Committee on the
Elimination of Discrimination against Women — Germany, Rn. 21.

293 Kénig/Schadendorf, DOV 2014, 853.

294 Ebenda, S. 858.

295 Ebenda, S. 860.

296 BVerfGE 140, 65, Betreuungsgeld (2015).

297 Kocher u.a., Mittelbare Geschlechtsdiskriminierung bei der Besoldung von
Grundschullehrkriften nach A 12; Wersig, Der lange Schatten der Haus-
frauenehe; Spangenberg, Mittelbare Diskriminierung im Einkommensteu-
errecht; Sacksofsky, in: Hohmann-Dennhardt/Koérner/Zimmer, Einfluss des
Steuerrechts auf die Berufstitigkeit von Miittern.
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4.2 Materiale Gleichheit und positive MafSnahmen

Daruber hinaus kann nach Doris Kénig und Sarah Schadendorf die Kon-
vention herangezogen werden, um das materiale Gleichheitsverstind-
nis des Bundesverfassungsgerichts zu stirken und insbesondere positive
Mafinahmen abzusichern.>®

Entgegen einer formalen Perspektive macht der Fachausschuss hin-
sichtlich positiver MafSnahmen eine materiale Perspektive stark, die in
diesen keine Ausnahme vom Gleichheitsgebot, sondern ein temporir
notwendiges Instrument zur Erreichung der Geschlechtergerechtigkeit
sieht: »The Committee views the application of these measures not as
an exception to the norm of nondiscrimination, but rather as an empha-
sis that temporary special measures are part of a necessary strategy by
States parties directed towards the achievement of de facto or substan-
tive equality of women with men in the enjoyment of their human rights
and fundamental freedoms. (...) The Committee considers that States
parties that adopt and implement such measures under the Convention
do not discriminate against men.«*?

Der Fachausschuss hat in dieser allgemeinen Empfehlung Nr. 25 zu-
dem darauf aufmerksam gemacht, dass das Ergreifen positiver Maf$nah-
men haufig zu Diskussionen tiber die Definition von Leistung und Quali-
fikation fithrt. Diese Kriterien wiirden aber regelmafSig einen maskulinen
bias aufweisen und miussten daher hinsichtlich stereotyper Annahmen
befragt und zugunsten weiblicher Lebensrealititen transformiert wer-
den.3e°

In der allgemeinen Empfehlung Nr. 23 hat der Fachausschuss zu-
dem den Zusammenhang zwischen der Trennung von privater und 6f-
fentlicher Sphare und Geschlechterstereotypen im Hinblick auf die feh-
lende Prisenz von Frauen in der Offentlichkeit zum Thema gemacht:
»Invariably, women have been assigned to the private or domestic
sphere, associated with reproduction and the raising of children, and
in all societies these activities have been treated as inferior. By contrast,
public life, which is respected and honoured, extends to a broad range
of activity outside the private and domestic sphere.« Und weiter: »(T)
he most significant factors inhibiting women’s ability to participate in
public life have been the cultural framework of values and religious
beliefs, the lack of services and men’s failure to share the tasks asso-
ciated with the organization of the household and with the care and
raising of children.«3°* Der Fachausschuss sieht also in stereotypen Ge-
schlechterrollen die wesentliche Ursache fiir Geschlechterungleichheit.

298 Konig/Schadendorf, DOV 2014, 853.

299 CEDAW Committee, General Recommendation No. 25, Rn. 18.
300 Ebenda, Rn. 23.

301 CEDAW Committee, General Recommendation No. 23, Rn. 8 ff.
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Kontrar zum Bundesverfassungsgericht geht der Fachausschuss stir-
ker auf die historisch-strukturelle Dimension dieser Geschlechterrollen
ein, in dem er die Trennlinie 6ffentlich-privat, die kulturelle Abwer-
tung feminin codierter Fahigkeiten und Erfahrungen sowie die mas-
kuline Weigerung Verantwortung fiir Kinder und Haushalt zu tiber-
nehmen ausdriicklich benennt und nicht nur relativ allgemein auf die
tiberkommende Rollenverteilung abstellt. Daher konnte die Konven-
tion ein Ansatzpunkt sein, um positive Maffnahmen bzw. Bevorzu-
gungsregelungen als temporires Instrument zur Transformation histo-
risch-struktureller Ausschlisse zu rahmen und aus dieser Perspektive
verfassungsrechtlich zu diskutieren.

4.3 Gerichtliche Mafstabsbildung

Im Zuge von Individualbeschwerdeverfahren hat der Fachausschuss die
Verpflichtung der Vertragsstaaten aus der Konvention dahingehend kon-
kretisiert, dass Geschlechterstereotype sich nicht benachteiligend in der
Rechtsanwendung niederschlagen diirfen. So hat der Fachausschuss rich-
terliche Mafsstabsbildung in Fillen zu sexualisierter Gewalt fur stereo-
type, frauenbenachteiligende Annahmen kritisiert: »(S)tereotyping af-
fects women’s right to a fair and just trial and (...) the judiciary must
take caution not to create inflexible standards of what women or girls
should be or what they should have done when confronted with a sit-
uation of rape based merely on preconceived notions of what defines a
rape victim (...).«3°* Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts,
die den stereotypensensiblen MafSstab bisher iiberwiegend auf rechtliche
Regelungen angewendet hat, konnte also auf die Rechtsanwendung und
gerichtliche Maf$stabsbildung ausgeweitet werden.

302 CEDAW Committee, Views, Communication No. 18/2008, 16.7.2010, Ver-
tido v. the Philippines, Rn. 8.4; CEDAW Committee, Views, Communica-
tion No. 34/2011, 23.5.2011, R.P.B v. the Philippines, Rn. 8.8; dazu Roh-
ner/Gall, Wer sich nicht wehrt, stimmt noch lange nicht zu.
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VII. Fazit

Die Ungleichheitsachse Geschlecht wird in der Verfassungspraxis tiber
ein materiales Diskriminierungsverstandnis umfassend thematisierbar.
Mit einer materialen Deutung der Geschlechtergerechtigkeit gemafs
Art. 3 Abs. 2, Abs. 3 GG wurde ein Vokabular entwickelt, das die un-
gleichen Geschlechterbeziehungen — deren kulturelle und 6konomische
Dimension — zu einer verfassungsrechtlichen Gleichheitsfrage macht.

1. Relationale Methodik

Die materiale Gleichheitspraxis basiert wesentlich auf einer relationa-
len Methodik. In den rekonstruierten Entscheidungen stehen durchge-
hend nachteilige Effekte fiir die dominierte Gruppe der Frauen im Fokus:
schlechtere Erwerbschancen auf dem Arbeitsmarkt, die die schlechteren
Chancen bei Einstellung, Entlohnung und Beforderung umfassen, sowie
eine schlechtere Alterssicherung werden als Diskriminierungen qualifiziert.
Dafiir wird sich in einigen Entscheidungen ausfiihrlich mit der konkreten
soziookonomischen Situation von Frauen auseinandergesetzt und dafiir
auf Sozialdaten zuriickgegriffen. Es werden die einseitige kulturelle Zu-
standigkeit von Frauen fir Sorgearbeit, das Gender Pay Gap, Teilzeitarbeit
und fehlende Kinderbetreuungsstrukturen erortert und auf diese Weise
eine kontextuelle, historisch eingebundene Argumentationsweise verfolgt.
SchlieSlich werden sozialrechtliche Regelungen, die an eine ungebroche-
ne Erwerbstatigkeit ankntipfen und daher geschlechtsspezifische Erfah-
rungen wie Schwangerschaft, Mutterschutz, Stillen und Kindererziehung
nicht bertcksichtigen, als maskulin codierte Regelungen ausgewiesen, die
von Frauen typischerweise schwerer erfiillt werden konnen.

Aufgrund dieser starken Betroffenenperspektive wird dogmatisch ein
Nachteilsausgleich als Teil der Geschlechtergleichheit moglich und nicht
als Verstof$ gegen die Gleichheit mannlicher Subjekte gewertet. So argu-
mentiert das Bundesverfassungsgericht beispielsweise, dass das Gleich-
berechtigungsgebot auf die soziale Wirklichkeit bezogen ist und eine
Angleichung der Lebensverhiltnisse der Geschlechter erfordert. Ob es
daher auch Frauenquoten im Sinne eines materialen Diskriminierungs-
verstandnisses als Gleichheitsdurchsetzung oder im Sinne einer starker
formalen Perspektive als Ausnahme von der Gleichheit mannlicher Sub-
jekte, an die hohe Rechtfertigungsanforderungen zu stellen sind, ver-
steht, hat es bisher nicht zu entscheiden gehabt.

Dartiber hinaus treten aufgrund der starken Betroffenenperspektive
Finanzierungsargumente, die im Sozialverfassungsrecht in der Gestal-
tungsfreiheit der demokratischen Politik liegen, hinter der verfassungs-
rechtlich garantierten Geschlechtergleichheit zuriick. Okonomische
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STEREOTYPENSENSIBLE MASSSTABSBILDUNG

Nachteile stellen also verfassungsrechtlich eine nicht — auch nicht durch
Finanzierungsargumente — rechtfertigbare Diskriminierung dar.

Die Thematisierung von, als scheinbare Normalitit vorausgesetzten,
Privilegien, etwa der von Sorgearbeit tiberwiegend freigestellten Voller-
werbstatigkeit, ist bisher nicht tiblich. Dies diirfte sich aber fiir die Wei-
terentwicklung eines materialen Diskriminierungsschutzes anbieten,
weil auf diese Weise sowohl der Blick fiir die geschlechtlich — und beim
Kopftuch auch kulturalistisch — gepragte gesellschaftliche Normalitit ge-
schirft als auch zwischen fairem Privilegienabbau und unfairer Benach-
teiligung bei der Bewertung von proaktivem Gleichstellungsrecht diffe-
renziert werden kann. Damit kann die Perspektive von »den Anderen«
auf »die Privilegierten« verschoben werden.

2. Stereotypensensible Maf$stabsbildung

Die relationale Methodik hat zur Entwicklung eines stereotypensensib-
len Maf3stabes, der die nachteiligen Effekte und Wirkungen kultureller
Deutungsmuster in den Blick nimmt, beigetragen. Geschlechterstereoty-
pe, die Weiblichkeit mit Fiirsorge, Emotionalitit und Schwache im Ver-
gleich zu maskulin codierten Eigenschafen und Fahigkeiten hierarchisie-
ren und Sorgearbeit als feminin definieren, werden durch einen solchen
stereotypensensiblen MafSstab als kulturelle Quelle fiir asymmetrische
(6konomische) Geschlechterbeziehungen thematisierbar. Gesetzliche Re-
gelungen und MafSstabsbildungen der Rechtsanwender*innen — auch
der Fachgerichte, wie der CEDAW-Fachausschuss argumentiert — diir-
fen nicht auf stereotypen Annahmen tiber die Geschlechter basieren bzw.
diese reproduzieren. Das Bundesverfassungsgericht hat dies mit dem Be-
griff der iberkommenen Geschlechterrollen gefasst und argumentiert,
dass diese nicht verfestigt werden diirfen. Damit hat es sowohl pater-
nalistische Schutzvorschriften disqualifiziert als auch Gleichstellungs-
mafSnahmen, die auf die Umverteilung von Sorgearbeit zielen, gerecht-
fertigt. Zugleich hat es die nachteiligen Verteilungseffekte, die in der
geschlechterstereotypen-gestiitzten Reproduktionsordnung wurzeln, als
Diskriminierung gefasst und auf diese Weise den Zusammenhang von
kulturellen Deutungsmustern, geschlechtlicher Arbeitsteilung und un-
gleichen Geschlechterbeziehungen zum Thema gemacht.

Das virulente Thema der Frauenquoten bzw. Bevorzugungsregeln
wurde bisher nur vom Européischen Gerichtshof verhandelt. Dieser setzt
sich aber ebenso ausfithrlich mit Geschlechterstereotypen und der da-
mit zusammenhingenden einseitigen Verteilung von Sorgearbeit ausein-
ander, um Bevorzugungsregelungen mit einer Offnungsklausel als euro-
parechtskonformes Instrument zur Forderung einer verstiarkten Prasenz
von Frauen in qualifizierten Positionen zu bewerten.
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Es zeigt sich also, dass sowohl die kulturelle Abwertung von Weib-
lichkeit und Sorgearbeit als auch die Koppelung von Sorgearbeit und
Weiblichkeit als Teil ungleicher Geschlechterbeziehungen tiber eine ma-
teriale Deutung der verfassungs- und europarechtlich garantierten Ge-
schlechtergleichheit, und insbesondere iiber einen stereotypensensiblen
MafSstab, adressiert werden konnen. Dabei konnen alle drei Dimensio-
nen — Anerkennung, Umverteilung und Reprisentation — der Geschlech-
terungleichheit verhandelt werden.

Fur eine verfassungsrechtliche, stereotypensensible MafSstabsbildung
konnten zukunftig die UN-Frauenrechtskonvention und die allgemei-
nen Empfehlungen des Fachausschusses Impulse geben, da diese nicht
nur die iberkommenen Geschlechterrollen fiir verschiedene Lebensbe-
reiche konkretisieren, sondern auch stereotype Deutung von Leistung
und Qualifikation problematisieren sowie positive MafSnahmen als not-
wendige, temporar zumutbare Instrumente fur das Erreichen der Ge-
schlechtergleichheit begreifen.>*3

Daruber hinaus wiirde eine intersektionale Rechtsanalyse, die bisher
in der Verfassungspraxis nur in Ansidtzen erkennbar ist, durch eine ste-
reotypensensible Perspektive gewinnen. Wie die Darstellung der Konflik-
te um das Kopftuch zeigen, basieren die Abwertung und der Ausschluss
von kopftuchtragenden Musliminnen wesentlich auf einer stereotypen
Deutung von Normalitit und Andersheit.

3. Neoliberalismus und Emanzipation

Wihrend im Hinblick auf die Kategorie Klasse eine normative Konkre-
tisierung des Sozialstaatsprinzips oder des menschenwiirdigen Existenz-
minimums weitgehend fehlt und der legislative Gestaltungsspielraum als
Grenze des verfassungsrechtlich Verhandelbaren betrachtet wird, wer-
den tiber die Identitdtskategorie Geschlecht die distributiven Effekte des
Rechts im Verfassungsrecht als Verfassungsfrage adressierbar. Sofern
sich gesetzliche Regelungen tiberwiegend nachteilig auf Frauen auswir-
ken und daher zu 6konomischen Nachteilen fithren, liegt darin eine Dis-
kriminierung aufgrund des Geschlechts.

Die Differenz in der verfassungsrechtlichen Adressierbarkeit von klas-
senbedingter und geschlechtsbedingter Ungleichheit liegt einerseits si-
cherlich darin, dass es origindre Aufgabe der demokratischen Gesetzge-
bung ist, iiber Verteilungskonflikte zu entscheiden. Die Differenz konnte
aber auch in den spezifischen kulturellen Kontextbedingungen und der
gegenwartigen politokonomischen Konstellation begriindet sein. Weib-
liche Emanzipationsforderungen und Forderungen nach Anerkennung

303 CEDAW Committee, General Recommendation No. 25, Rn. 23.
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»anderer Identitdten« stehen zu 6konomischen Imperativen weniger
quer als klassenbedingte Forderungen nach Umverteilung. Dartiber hi-
naus weist der Diskriminierungsschutz auch eine wirtschaftsrechtliche
Herkunft auf, wie die Diskriminierungsverbote aufgrund der Staatsan-
gehorigkeit im europdischen Kontext und die Lohngleichheit im Griin-
dungsdokument der européischen Wirtschaftsgemeinschaft zeigen. Dis-
kriminierungsschutz und kapitalistische Okonomie widersprechen sich
daher nicht zwingend, sondern speisen sich aus gemeinsamen liberalen
Waurzeln.

Plausibilisiert werden konnen diese Beobachtungen durch die Thesen
von Luc Boltanski und Eve Chiapello, die sie in ihrer Studie zum neuen
Geist des Kapitalismus formuliert haben. Danach stellt sich die Ablosung
der fordistischen, staatsorganisierten Nationalokonomie durch den Neo-
liberalismus als eine neue Form des Kapitalismus dar. Diese nimmt die
»Kunstlerkritik« der T960er/T970er Jahre am eintonigen Konformismus
dieser Zeit auf und forciert einen flexiblen, deregulierten und transnati-
onalen »Projekt-Kapitalismus«. Die Pointe von Boltanski und Chiapello
ist, dass emanzipative Forderungen nach Selbstverwirklichung, Indivi-
dualitat und Heterogenitit in den Krisenzeiten der t970er Jahre oko-
nomisch reformuliert wurden und damit zur Durchsetzung des Neoli-
beralismus als einer moralisch besseren und modernisierten Form des
Kapitalismus beigetragen haben.3°+

Nancy Fraser argumentiert an Boltanski und Chiapello anschliefSend,
dass es kein Zufall sei, dass der Erfolg feministischer Positionen zeit-
gleich zum Neoliberalismus zu beobachten ist, da eine Konvergenz der
Forderungen bestehe. Die zweite Frauenbewegung sei als ein kapitalis-
muskritisches Projekt entstanden, das den normalisierenden Androzen-
trismus des staatlich organisierten Wohlfahrtskapitalismus kritisier-
te und zugunsten einer geschlechtergerechten Ordnung transformieren
wollte. Dabei stand insbesondere das am Industriearbeiter orientierte Er-
nidhrermodell in der Kritik. In der Zuriickweisung der alleinigen Rele-
vanz von Klassenungleichheit wurde das Private politisiert, Familie und
Kultur als patriarchal dechiffriert und kulturelle Statushierarchien als
Problem identifiziert.

Mit der Zeit sei jedoch die Kritik der politischen Okonomie in den
Hintergrund geriickt und Geschlechtergerechtigkeit sei zunehmend als
Anerkennung von Identitit und Differenz verstanden worden.>*s Der
Feminismus der 198oer Jahre habe seine kapitalismuskritische Kompo-
nente verloren und sei zu einer Kulturkritik der Statushierarchien ge-
wechselt. Dies habe dem sich ebenfalls in den 1980er Jahren durch-
setzenden neoliberalen Paradigma entsprochen, welches kulturelle

304 Boltanski/Chiapello, Der neue Geist des Kapitalismus.
305 Fraser, in: dies., Feminism, Capitalism, and the Cunning of History, S. 219.
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Emanzipationsforderung aufgenommen und 6konomisch als Flexibili-
sierung, Deregulierung und Ausbau des Arbeitskraftpotentials reformu-
liert habe.

Aus dieser spezifischen historischen Entwicklung erklart sich fur Fra-
ser auch die anhaltende Diskrepanz zwischen der diskursiven Akzep-
tanz feministischer Forderungen und der realen Transformation der Re-
produktionsordnung. Anstatt zu einer geschlechtergerechten Okonomie
habe die Forderung nach weiblicher Selbstbestimmung primar zur Inte-
gration von Frauen in die Arbeitswelt zugunsten eines neoliberalen Zu-
griffs auf die Arbeitskraft beigetragen. Der Anstieg weiblicher Erwerbs-
tatigkeit fithre jedoch dazu, dass Druck auf das allgemeine Lohnniveau
ausgetibt und das Erndhrer- durch ein 6konomisch prekires Zuverdie-
nerinnenmodell abgelost werde.>°¢

Der Erfolg feministisch-rechtswissenschaftlicher Interventionen ei-
nerseits sowie der kulturelle Rahmen einer neoliberalen Okonomie an-
dererseits, so die abschlieSende These, erleichtern es, 6konomisch-ge-
schlechtliche Nachteile als Diskriminierung aufgrund des Geschlechts
in der Verfassungspraxis zu thematisieren und die Verteilungseffekte
des Rechts nicht der Gestaltungsfreiheit der demokratischen Politik zu
iberlassen. Das Verfassungsrecht hat also eine Sprache entwickelt, die
es ermoglicht, die Okonomie der Geschlechterbeziehungen als Verfas-
sungsfrage zu verhandeln. Dies liegt nicht in der »Natur der Sache« des
Verfassungsrechts, sondern ist Ausdruck der gewandelten gesellschaftli-
chen Krifteverhaltnisse.

306 Ebenda, S. 220 f. Anhand des diversity-Begriffs fiir die Rechtswissenschaft
Lembke, Rechtswissenschaft 2012, 46 (73 f.).

256



https://doi.org/10.5771/9783748901686
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

§ 4 Reprasentation



https://doi.org/10.5771/9783748901686
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

L. Einleitung

1. Reprisentation und die Prasenz der Anderen

Die Dimension der Reprisentation liegt quer zu denen der Umverteilung
und Anerkennung. Sie ist auf den politischen Raum und politische Ent-
scheidungsstrukturen bezogen, die den institutionellen Rahmen fiir die
Aushandlung von Umverteilung und Anerkennung setzen. Nancy Fraser
fragt daher: »Do the boundaries of political community wrongly exclude
some who are actually entitled to representation? Do the community’s
decision rules accord equal voice in public deliberations and for represen-
tation in public decision making to all members? «* Mit dieser Dimension
mochte sie auf die fehlende Reprisentation marginalisierter Subjektposi-
tionen — insbesondere der global poor — im Politischen aufmerksam ma-
chen und die gleichberechtigte Teilhabe an Prozessen der Selbstregierung
problematisieren. Reprasentation stellt also Fragen nach der Gestaltung
der Deliberations- und Entscheidungsstrukturen, also den Moglichkeiten
Anerkennungs- und Umverteilungsforderungen zu verhandeln.

Ich mochte diese Dimension etwas weiter verstehen, und die Frage
nach dem wer um die Frage nach dem was erweitern. In Hinblick auf
demokratische Prozesse zeigt sich Ungleichheit ja darin, dass das, was
als relevant angesehen wird zugleich eine Grenze des Thematisierbaren
formuliert. Nicht alle Themen und Lebenserfahrungen finden gleicher-
maflen Eingang in die demokratischen Prozesse und staatlichen Institu-
tionen.

Die Forderung von Fraser nach der Reprisentation »der Anderen«
im politischen Prozess mochte ich mit Uberlegungen von Anne Phillips
zu einer Politik der Prisenz vertiefen. Mit Phillips soll fiir das Verfas-
sungsaudit ein Begriff von Reprasentation entwickelt werden, der sich
nicht auf reprasentative Demokratie bezieht, sondern als Ungleichheits-
dimension auf die fehlende oder unzureichende Prasenz nicht-hegemoni-
aler Subjektpositionen und ihrer Lebenserfahrungen in den verfassungs-
rechtlich konstituierten staatlichen Institutionen und Prozessen verweist.

Dies soll einleitend entwickelt werden. Dafiir wird zunachst Phillips
Kritik der liberalen Demokratie und ihr Vorschlag fur eine Politik der
Prisenz dargelegt (1.1). Da Phillips Ansatz auf die politische Inklusion
von Frauen und Minderheiten zielt und sich daher mit identitatsbasierter
Ungleichheit auseinandersetzt, wird anschlieffend auf die Reprisentati-
on von Klasse eingegangen (1.2). Dann werden der Aufbau des Kapitels
und die zu untersuchenden Verfassungsnormen erlautert (2.).

1 Fraser, Reframing Justice, S. 44.
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REPRASENTATION UND DIE PRASENZ DER ANDEREN

1.1 Politics of Presence: Geschlecht

Anne Phillips nimmt die Diskussion um die Forderung nach fairerer
politischer Reprisentation von Frauen und Minderheiten zum Anlass,
um sich mit der Frage nach politischer Gleichheit, Reprasentation und,
wie sie es nennt, einer politics of presence auseinanderzusetzen. Phillips
mochte mit einer politics of presence den normativen Anspruch struk-
turell exkludierter Gruppen auf effektive Reprasentation begriinden. Sie
sieht in veranderten Reprisentations- und Partizipationsstrukturen zu-
gleich ein gesellschaftlich strukturtransformatives Potential.

Kritikwirdig an der gegenwartigen liberalen Demokratiekonzepti-
on ist nach Phillips die Idee der Differenz als rein intellektuelle He-
terogenitat, weil es dabei primar um die Frage gehe, was reprisentiert
werde und nicht wer reprasentiere.* Phillips geht davon aus, dass die-
ser Fokus auf Meinungsvielfalt und Meinungskampf unzulinglich fir
die Losung des Problems der politischen Inklusion sei. Denn durch die
Wahrnehmung von Differenz als intellektuelle Heterogenitit spiele es
keine Rolle, wer diese verschiedenen Ansichten repriasentiere. Werde
Differenz jedoch als Differenz von Identitaten, Erfahrungen oder so-
zialen Gruppen imaginiert, erscheint es nach Phillips nicht mehr so
einfach moglich, die Frage nach dem who auszublenden: »Men may
conceivably stand in for women when what is at issue is the represen-
tation of agreed policies or programs or ideals. But how can men le-
gitimately stand in for women when what is at issue is the representa-
tion of women per se? White people may conceivably stand in for those
of Asian or African origin when it is a matter of representing particu-
lar programs for racial equality. But can an all-white assembly really
claim to be representative when those it represents are so much more
ethnically diverse?«3

Doch wie begriundet man eine politics of presence, die davon ausgeht,
dass es einen Unterschied macht, wer in einer Versammlung reprasentiert
bzw. wer anwesend ist? Hiermit geht die grundsitzliche Frage einher,
wer eigentlich fiir wen sprechen darf — was angesichts multipler, fluider
Identitaten und sozialer Heterogenitat nicht einfach zu beantworten ist.
In diesem Zusammenhang pladiert Phillips fur einen schwachen Begriff
von sozialen Gruppen, um eine essentialisierende Konzeption zu verhin-
dern. Einerseits will sie nicht annehmen, dass es die authentischen Er-
fahrungen von Frauen oder Minderheiten gibt, andererseits gesteht sie
ein, dass man einen wie auch immer geteilten Erfahrungshorizont vor-
aussetzen muss, da es ansonsten keinen Unterschied macht, wer in staat-
lichen Organen anwesend ist und die Forderung nach mehr Frauen oder

2 Phillips, The Politics of Presence, S. 1 ff.
3 Ebenda,S. 6.
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Angehorige von Minorititen in der Politik leer lduft:# »Once difference
is conceived, however, in relation to those experiences and identities that
may constitute different kinds of groups, it is far harder to meet demands
for political inclusion without also including members of such groups. «5

Die verstarkte Prisenz von gesellschaftlich marginalisierten Subjekten in
reprasentativen Organen sei als symbolische Reprisentation erforderlich,
um Infantilisierungen durch monosexuelle/monokulturelle Entscheidungs-
organe zu vermeiden, zuvor Ausgeschlossene als gleichwertige Subjekte
anzuerkennen und asymmetrische Machtbeziehungen infrage zu stellen.
Zudem konne dies Entscheidungssituationen und das agenda setting ver-
andern, da bisher unbeachtete oder vernachlassigte Themen auf die politi-
sche Agenda gesetzt und die Norm dessen, was politisch wichtig und wiin-
schenswert ist, verschoben werden konne.® Hier kommen wir wieder zur
Frage des was zurtick. Wenn Subjekte mit einem anderen Erfahrungswis-
sen politisch prasenter werden, dann konnen potentiell auch andere Er-
fahrungen sichtbar werden. Im Hinblick auf Sorgearbeit als das Andere,
das im politisch-demokratischen Prozess prasent bzw. reprasentiert wer-
den musse, konstatiert Phillips z.B.: »These locations will generate signifi-
cantly different experiences, and unless the range is reflected in the deci-
sion-making assemblies, decisions will express the preoccupations of those
already there.«

Im Sinne einer politics of presence kann der Begriff der Reprasentati-
on also nicht nur auf gleichberechtigte Partizipation in demokratischen
Prozessen, sondern auch auf die gleichberechtigte Prasenz verschiedener
Subjektivititen in den staatlichen Institutionen verweisen. Philipps Ar-
gument, dass demokratische Gleichheit auch das Recht auf gleiche Pri-
senz beinhaltet, ldsst sich als analytischer Impuls fiir die Staatsorgani-
sation allgemein fruchtbar machen:® Mit Phillips kann man im Rahmen
eines Verfassungsaudit fragen, wer oder was in den staatlichen Instituti-
onen sowie in der staatsorganisationsrechtlichen MafSstabsbildung pra-
sent und wer oder was abwesend ist.

4 Ebenda, s. 54 ff.; zum Subjekt des Feminismus sowie einer essentialisieren-
den Reprisentationspolitik Butler, in: dies. u.a., Kontingente Grundlagen,
S. 48 ff.

s Phillips, The Politics of Presence, S. 6.

Ebenda, S. 39 ff.

7 Ebenda, S. 53. Ahnlich fiir die Rechtstheorie: »When the gendered division
of labor means that women are responsible for care work and men are re-
sponsible for making policy, men will not have the kind of knowledge and
experience to make good policy. They will be too ignorant of crucial dimen-
sions of human life to be entrusted with policy making.«, Nedelsky, Law’s
Relations, S. 30.

8  Demokratische Gleichheit als »equal right to be politically present«, Phil-
lips, The Politics of Presence, S. 36.
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1.2 Klasse

Wahrend die politische Inklusion der Ungleichheitsachsen Geschlecht,
Rasse oder Ethnie in der politischen Theorie und der kritischen Verfas-
sungswissenschaft immer wieder zum Thema gemacht wird, sind solche
Forderungen fiir die Kategorie der Klasse jenseits von Nancy Frasers all-
gemein gehaltener Kritik am Ausschluss der global poor abwesend und
mogen in der gegenwirtigen Zeit, in der keine starke Arbeiter *innenbe-
wegung existiert und sozialistische Ideen von Réterepubliken politisch
nicht mehr gefordert werden, irritieren. Historisch war es aber gerade
die Arbeiter*innenbewegung, die das allgemeine Wahlrecht erfolgreich
erkampfte und tber die Griundung sozialistischer und sozialdemokrati-
scher Parteien die politische Inklusion der Bevolkerungsgruppen ohne
Verfiigungsmacht iiber die Produktionsmittel erreichte.

Zwar finden sich Spuren dieser historischen Erfolge in der heute noch
gingigen Einteilung in arbeitnehmerorientierte und burgerliche Partei-
en, dennoch hat die Schwiche der Arbeiter*innenbewegung, wie Fraser
argumentiert, nicht nur zu einer Schwiche sozialdemokratischer Politik,
sondern auch zum Untergang der Klassenfrage im politischen und wis-
senschaftlichen Diskurs gefithrt. Gegenwirtig werden Ungleichheitsfra-
gen und Reprisentation fast ausschliefSlich anhand von Identitdtskate-
gorien, insbesondere Geschlecht in Europa und Rasse in den USA und
afrikanischen Lindern, diskutiert. Im gegenwartigen Verfassungsdiskurs
wird die Vertretung 6konomisch Schwacher nicht zu einer Verfassungs-
frage gemacht.™

Die Griinde fiir diese Leerstelle sind jedoch dieselben Griinde, wegen
denen die herrschende Verfassungswissenschaft die ungleiche Reprasen-
tation der Geschlechter als keine Frage gerechter Staatlichkeit begrei-
fen will. Entscheidend ist hier eine individualisierende, abstrakte Idee

9  Meyer, Wahlsystem und Verfassungsordnung, S. oo ff.; Nohlen, Wahlrecht
und Parteiensystem, S. 41 ff.; Lindner/Schultze, in: Nohlen/Stover, Germa-
ny, S. 741 ff.; Wild, Die Gleichheit der Wahl, S. 33 ff. Der Allgemeine Deut-
sche Arbeiterverein forderte in § 1 seines Statutes von 1863: »Unter dem
Namen Deutscher Arbeiterverein begriinden die Unterzeichnenden fir die
deutschen Bundesstaaten einen Verein, welcher von der Uberzeugung aus-
gehend, daf$ nur durch das allgemeine, gleiche und direkte Wahlrecht eine
geniigende Vertretung der sozialen Interessen des deutschen Arbeiterstan-
des und eine wahrhaftige Beseitigung der Klassengegensitze der Gesellschaft
herbeigefiihrt werden kann, den Zweck verfolgt, auf friedlichen und legalem
Wege, insbesondere durch das Gewinnen der 6ffentlichen Uberzeugung fiir
die Herstellung des allgemeinen, gleichen und direkten Wahlrechts zu wir-
ken.«, zit. nach Meyer, Wahlsystem und Verfassungsordnung, S. 1or1.

1o Fiir eine 6konomiekritische Staatsorganisationsanalyse pladiert Loffredo,
Fordham Law Review 2006, 1239.
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politischer Gleichheit in der staatlichen Sphire, wie sie schon Karl Marx
in Zur Judenfrage kritisierte.”* Zwar waren die demokratischen Revolu-
tionen des 18. Jahrhunderts progressiv, weil sie die politische Gleichheit
in Gestalt des Citoyen erreicht haben. Dennoch lasst diese staatsbiirger-
liche Gleichheit des Citoyen die fortbestehende Ungleichheit in der ge-
sellschaftlichen Sphire des Bourgeois unangetastet, weshalb Marx die
demokratischen Revolutionen als unvollendet kritisierte. Begriffe von
Staatsbiirgerschaft, Volk und Demokratie lassen also die gesellschaft-
lichen Ungleichheitsverhaltnisse in den Hintergrund treten, in dem sie
einen diesen tiberlagernden sozialen Zusammenhang stiften, und kon-
stituieren dartber hinaus die staatliche Sphare als eine der Gleichheit,
sodass es systemwidrig erscheint, Fragen nach Ungleichheit und Repra-
sentation zu stellen.

Im Unterschied zu Klasse existiert bei Geschlecht jedoch eine feminis-
tische Literatur, die genau hier ansetzt und immer wieder gerechte staat-
liche Institutionen einfordert. Bevor die folgende Teilstudie diesen Deu-
tungskonflikt zwischen einer formalen und materialen Perspektive in der
Staatsorganisation fir das Geschlechterverhaltnis rekonstruiert, sollen
nun mogliche Ansatzpunkte fur eine zukiinftige Diskussion um Klas-
se und Reprisentation skizziert werden, die jedoch aufgrund des hier
gewihlten Gegenstands des deutschen Verfassungsrechts im Folgenden
nicht weiter aufgegriffen werden.

Ein erster Ankniipfungspunkt fiir eine solche Diskussion um das Ver-
haltnis von Klasse und Reprisentation kann das kollektive Arbeitsrecht
und seine demokratietheoretische Bedeutung sein.*

Einen Ankniipfungspunkt fiir das Verfassungsrecht bietet zweitens der
Verfassungsdiskurs des Globalen Siidens. In Stidafrika, Indien und Latein
Amerika wird die Reprisentation von Klasse unter dem Stichwort repre-
senting the poor anhand soziookonomischer Rechte diskutiert. Soziale
Rechte werden als verfassungsrechtliches Instrument beschrieben, um die
Stimme der Armen im Verfassungsrecht sichtbar zu machen. Damit ver-
kniipft ist die Beteiligung von NGOs im Rahmen von strategischen Pro-
zessfiihrungen.™

Uber diesen individualrechtlichen Zugang hinaus kann diskutiert
werden, inwieweit Ungleichheitsachsen in der Staatsorganisation tiber
Kommissionen institutionalisiert werden konnen. So sieht z.B. die Sud-
afrikanische Verfassung in section 187 die Errichtung einer Commission
for Gender Equality vor. Diese soll die Legislative bei Gesetzesvorhaben

11 Marx, Zur Judenfrage.

12 Diekmann, Rekonstruktion der demokratischen Bedeutung des kollektiven
Arbeitsrechts.

13 Dauvis, in: Rosenfeld/Sajo, Socio-Economic Rights; Maldonado, Constitutio-
nalism of the Global South.

262



https://doi.org/10.5771/9783748901686
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

REPRASENTATION UND DIE PRASENZ DER ANDEREN

im Hinblick auf das Geschlechterverhiltnis beraten und Empfehlun-
gen aussprechen. Fir die Ungleichheitsachse Klasse wurde eine dhnli-
che Idee von einem Biindnis gegen Armut in den r99oer Jahren in Ka-
nada vorgeschlagen. Dieses hatte im Zuge einer verfassungsrechtlichen
Reformdiskussion einen Entwurf fiir eine Alternative Social Charter
formuliert.” Der Entwurf sah sowohl soziookonomische Rechte als
auch zwei verfassungsrechtliche Institutionen zu deren Durchsetzung
vor. Das Social Rights Council sollte wie die Commission for Gender
Equality Gesetzesvorhaben hinsichtlich sozialer Rechte bewerten und
auf diese Weise zu einem demokratischen Diskurs iiber die Bedeutung
und den Inhalt der in der Charta formulierten Rechte beitragen. Dafiir
sollte das Council u.a. die Kompetenz haben, Untersuchungen durch-
zufithren sowie Reporte zu verfassen. Das Social Rights Tribunal soll-
te zusdtzlich die Moglichkeit schaffen, ausgewahlte Fille systemischer
Rechtsverletzungen zu horen und damit eine strukturelle Analyse so-
zialer Rechte zu institutionalisieren. Der Entwurf der Alternative So-
cial Charter erinnert mit seiner vorgeschlagenen Durchsetzungsweise
daher an die Arbeit der UN-Fachausschusse der verschiedenen Men-
schenrechtskonventionen.

Im deutschen Verfassungsrecht konnte schliefSlich die Staatsangeho-
rigkeit als Code fiir Klasse ein Ansatzpunkt fur die Diskussion um Re-
prasentation und Klasse sein.’s Das globale Wohlstandsgefille fithrt
dazu, dass Menschen nach Westeuropa und insbesondere Deutschland
migrieren, um hier in prekiren oder schlecht bezahlten Beschaftigungs-
verhaltnissen zu arbeiten. Das Aufenthaltsrecht und die Einbiirgerung
hingen regelmaflig von der Erwerbstitigkeit und ausreichenden 6kono-
mischen Ressourcen ab. Die Uberschneidung von Klasse und Staatsan-
gehorigkeit zeigt sich in den bereits diskutierten Fillen zum Zugang von
Unionsbiirger*innen zur Grundsicherung deutlich, denn bei den Klagen-
den handelte es sich vor allem um Unionsbiirger*innen ohne Schulbil-
dung oder in prekaren Arbeitsverhaltnissen. Wahrend Unionsbiirger*in-
nen tiber das kommunale Wahlrecht verfiigen und daher jedenfalls lokal
politisch inkludiert sind, stehen Drittstaatsangehorige wie etwa tiirki-
sche Migrant*innen aufSerhalb der demokratischen Mitbestimmungs-
prozesse.

Auch wenn Staatsangehorigkeit und Klasse sicherlich nicht deckungs-
gleich sind, und nicht jede Person mit nicht-deutscher Staatsangehorig-
keit 6konomisch schlecht dasteht, kann jedoch festgestellt werden, dass
in den unteren Bevolkerungsschichten Menschen mit nicht-deutscher
Staatsangehorigkeit tiberreprisentiert sind und das globale Wohlstands-
gefille im deutschen Kontext Klasse teilweise mit Staatsangehorigkeit

14 Nedelsky, Law’s Relations, S. 265 ff., Entwurf der ASC, S. 271 ff.
15 Fiir diesen Hinweis danke ich Sophie Arndt.
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uberschneiden lasst.” Dieser Aspekt konnte bei der zukiinftigen Dis-
kussion um ein Auslanderwahlrecht eine Rolle spielen. In den bereits er-
gangenen Urteilen zum Auslinderwahlrecht werden 6konomische Un-
gleichheitsbeziehungen jedoch nicht ansatzweise adressiert, weshalb
diese Urteile im Folgenden nicht weiter aufgegriffen werden.'”

Trotz der skizzierten Ankniipfungspunkte fiir die Diskussion von Re-
prasentation und Klasse fehlt fiir den deutschen Verfassungskontext
schlicht ausreichendes Material, um die folgende Teilstudie auch auf die
Ungleichheitsachse Klasse zu erstrecken. Aufgrund dieses Materialman-
gels wird sich das Kapitel auf die Geschlechterbeziehungen und die Re-
produktionsordnung konzentrieren. Durch den Fokus auf die Okonomie
der Geschlechterbeziehungen wird jedenfalls indirekt auch die Reprasen-
tation und Priasenz der 6konomisch Anderen thematisiert.

2. Geschlecht in der Staatsorganisation

2.1 Leerstelle

Nachdem in den letzten zwei Kapiteln die verfassungsrechtliche Verhand-
lung von Klasse und Geschlecht anhand des Sozialstaatsprinzips sowie
der Freiheits- und Gleichheitsrechte untersucht wurde, soll nun der Adres-
sierung von Ungleichheit im Rahmen des Staatsorganisationsrechts nach-
gegangen werden. Das Staatsorganisationsrecht schweigt im Grundgesetz
zu Ungleichheit. Daher mag die Staatsorganisation aus verfassungswis-
senschaftlicher Sicht als Arrangement technische Regeln, die den Staats-
aufbau festlegen und die Kompetenzen einzelner Organe definieren, er-
scheinen und mit normativen Fragen der Ungleichheit nicht in Verbindung
gebracht werden. Dementsprechend wird weder in der Literatur noch in
der Verfassungspraxis die Staatsorganisation unter Ungleichheitsgesichts-
punkten diskutiert, sodass es schwierig ist, der Adressierungsweise von

16 Nach dem Mikrozensus von 2016 sind 15,7 % der Bevolkerung in Deutsch-
land von Armut bedroht. Die Quote sinkt auf 12,1 % bei der Personen-
gruppe, der das Statistische Bundesamt keinen Migrationshintergrund zu-
schreibt. Bei deutschen Staatsangehorigen mit Migrationshintergrund liegt
der Anteil bei 19,2 % (mit eigener Migrationserfahrung) bzw. 23,3 % (ohne
eigene Migrationserfahrung). Bei ausldndischen Personen liegt die Armuts-
gefihrdungsquote bei 36,5 % (mit eigener Migrationserfahrung) bzw.
30,2 % (ohne eigene Migrationserfahrung), Statistische Bundesamt, Bevol-
kerung und Erwerbstitigkeit, S. 328.

17 BVerfGE 83, 37, Auslinderwablrecht I (1990); 83, 60, Ausldnderwablrecht 11
(1990); StGH Bremen, Urteil v. 8.7.1991, St 2/91; Urteil v. 31.1.2014, St 1/13;
kritisch Hanschmann, ZParl 2009, 74.
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Ungleichheitsbeziehungen hier nachzugehen. Zwar fordern Teile der fe-
ministischen Bewegung und der Literatur Frauenquoten fiir Parlamente,
diese werden vom verfassungsrechtlichen Mainstream aber bisher kaum
als relevantes Anliegen — als Verfassungsfragen — anerkannt.

Ein inequality audit auch auf die Strukturen der Staatsorganisation
anzuwenden, stofst daher schnell an Grenzen, sodass dieses Kapitel nur
bedingt den vorherigen entspricht. Feministische Kritiken der Staatsor-
ganisation und die Darstellung weniger Entscheidungen werden im Fol-
genden herangezogen, um sich einem inequality audit von Staatsorgani-
sation anzunihern. Die wenigen darzustellenden Entscheidungen werden
stiarker in die Diskussion in der Literatur eingebettet und die Litera-
tur selbst wird stiarker anhand von faktischen Entwicklungen und Zah-
len kontextualisiert. Dieses Kapitel wirft also Schlaglichter auf mogliche
Themen einer relationalen Verfassungspraxis im Bereich der Staatsorga-
nisation und ist daher als collagenartiger Problemaufwurf zu verstehen.

2.2 Institutionen und Foderalismus

In der feministischen Verfassungswissenschaft dreht sich die Analyse von
Verfassungen und Reprisentation in der Regel um ein materiales Ver-
stindnis der Wahlrechtsgleichheit, das Verhaltniswahlrecht und Quoten-
regelungen. Daher werden das Demokratieprinzip und die Wahlrechts-
grundsitze erste Ankniipfungspunkte fiir die folgende Untersuchung sein.

Inzwischen gehen Analysen eines feminist constitutionalism vereinzelt
uber die Untersuchung des Wahlrechts hinaus und zeigen, dass auch an-
dere staatsorganisationsrechtliche Strukturen vergeschlechtlichte Effek-
te zeitigen.*® Dafiir werden die Zugangsmechanismen zu hohen Amtern
in der Exekutive und Judikative genauso untersucht wie die konstituti-
onelle Machtverteilung in foderalen Systemen. Diese Zusammenhinge
werden vor allem von Helen Irving prominent in ihrer Studie » Gender
and the Constitution« aufgezeigt, weshalb ihre Thesen im Folgenden
ausfuhrlicher rezipiert werden. Im Anschluss an Irving werden die Re-
gelungen fur den Zugang zu Staatsamtern und der foderale Staatsauf-
bau ebenso in das Verfassungsaudit einbezogen.

In einem ersten Abschnitt wird auf die ungleiche Reprisentation von
Frauen in staatlichen Institutionen eingegangen (»wer ist prasent/abwe-
send?« —I1.). Dafiir wird ein kurzer Uberblick iiber die Forschung zu in-
stitutionellen Mechanismen der politischen Inklusion gegeben. Aus der

18 [Irving, Gender and the Constitution; Irving, in: Williams, More than Rights;
Monopoli, The Yale Law Journal 2006, 2643; McDonagh/Monopoli, in:
Baines/Barak-Erez/Kahana, The Gendered State and Women’s Political Lea-
dership: Explaining the American Puzzle.
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EINLEITUNG

Verfassungspraxis werden die Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts zum Wahlrecht, eine Entscheidung des Verfassungsgerichtshofs
Rheinland-Pfalz zur fehlenden Prasenz von Frauen in kommunalen Ver-
tretungen sowie eine Entscheidung des Bayerischen Verfassungsgerichts-
hofs zur Popularklage fiir ein paritatisches Landeswahlrecht dargestellt.
Anschlieflend geht es um die Prasenz von Frauen in staatlichen Institutio-
nen jenseits der Parlamente. Hierfiir werden die iiberwiegend von angel-
sachsischen Verfassungsrechtlerinnen formulierten Thesen anhand der
deutschen Realitit der Geschlechterverteilung in den Senaten des Bun-
desverfassungsgerichts und in der exekutiven Staatsleitung diskutiert.

Im zweiten Teil des Kapitels wird Irvings Forderung, sich verstarkt mit
den geschlechtlichen Effekten foderaler Strukturen auseinanderzusetzen,
nachgekommen. Es wird den Kompetenzkonflikten um die Ordnung der
Geschlechterbeziehungen innerhalb des foderalen Machtgefiuges des
Grundgesetzes nachgegangen: Anhand der die Verteilungswirkung der
Geschlechterbeziehungen betreffenden Themen der Bevorzugungsrege-
lungen, Erziehungsarbeit und Kinderbetreuung soll duale Staatlichkeit
als eine die Geschlechterbeziehungen betreffende staatsorganisations-
rechtliche Struktur ausgewiesen werden (»was ist prasent/abwesend? « —
III.). Aus der Rechtsprechung werden zum einen Eilentscheidungen aus
Nordrhein-Westfalen dargestellt, weil diese zeigen, dass eine relationale
Rechtspraxis fir die Bestimmung der Gesetzgebungskompetenz im Fall
der konkurrierenden Gesetzgebung relevant sein kann. Zum anderen
wird das Urteil des Bundesverfassungsgerichts zum Betreuungsgeld als
Beispiele dafir dienen, wie die Geschlechterbeziehungen innerhalb der
foderalen Machtverteilung verhandelt werden.
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II. Prasenz in staatlichen Institutionen

1. Demokratie

Schaut man sich die textlichen Grundlagen an, dann schweigt das
Grundgesetz zu Ungleichheitsachsen in der Staatsorganisation im Allge-
meinen und im Wahlrecht im Besonderen. In Art. 20 Abs. 1, Abs. 2 GG
und Art. 38 GG wird die reprasentative Demokratie als Herrschaftsform
festgelegt. Die Konkretisierung wird der Bundesgesetzgebung tiberlas-
sen. Aufgrund der anhaltende Uberreprisentation der hegemonialen
Subjektposition in den Parlamenten ist ein liberales Reprasentations-
modell, das reprasentative Demokratie losgelost von gesellschaftlicher
Ungleichheit denkt und einen abstrahierenden Meinungskampf um po-
litische Ideen im Sinne eines marketplace of ideas den Vorzug gibt,
zunehmend in die Kritik geraten. Verfassungsrechtlich und politisch
werden Mechanismen der Inklusion diskutiert, um nicht nur Frauen,
sondern auch nationale, ethnisierte oder religiose Minderheiten in die
demokratische Ordnung einzubeziehen. Politisch stehen dabei das Ver-
hiltniswahlrecht und Quotenregelungen im Fokus. Verfassungsrecht-
lich werden diese insbesondere anhand des Demokratieprinzips, der
Wahlrechtsgrundsitze, der Parteifreiheit und des Gleichberechtigungs-
gebots diskutiert.™

In einem ersten Schritt werden politikwissenschaftliche Literatur
und empirische Daten zu dem Thema dargestellt (1.1). In einem zwei-
ten Schritt wird die einschligige Rechtspraxis rekonstruiert (1.2). Diese
wird in einem dritten Schritt mit relationalen Interpretationen des De-
mokratieprinzips aus der Literatur kontrastiert (1.3).

1.1 Diagnose Unterreprisentation

Weltweit betrdgt der Frauenanteil in den Parlamenten durchschnitt-
lich 24 Prozent. Mit einem Frauenanteil von nur noch 30,7 Prozent im
19. Deutschen Bundestag nach der Bundestagswahl im Herbst 2017 ist
Deutschland von Platz 23 auf Platz 46 der World-Classification-List
der Inter-Parliamentary Union abgestiegen. Im 18. Deutschen Bundes-
tag betrug der Frauenanteil immer hin noch 36,45 Prozent. Der Bun-
desrat schneidet mit 39,1 Prozent Mandatstragerinnen besser ab. Auf
den ersten drei Plitzen der weltweiten Rangliste finden sich Ruanda
(61,3 Prozent), Kuba (53,2 Prozent) und Bolivien (53,1 Prozent). Dann

19 Siehe dazu Rébner, Femina Politica 2/2018, 40; Rohbner, in: Will u.a., Das
Frauenwabhlrecht ist nicht genug.
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kommen Mexiko (48,2 Prozent), Grenada (46,7 Prozent) und Namibia
(46,2 Prozent).>

1.1.1 Ursachen

Als gesellschaftliche Ursachen fur die anhaltende Unterrepriasentation
weiblicher Subjekte werden in der Literatur die Sozialisation, die ge-
schlechtliche Arbeitsteilung und der soziookonomische Status von Frau-
en genannt.*'

Der traditionelle Ausschluss von Frauen aus der Offentlichkeit wirkt
in Geschlechterbildern — wie etwa im westdeutschen Hausfrauenleitbild
—fort, nach denen Aktivitit, Rationalitit und Autonomie mit dem minn-
lichen Geschlecht und Passivitit, Emotionalitit und Abhingigkeit mit
dem weiblichen Geschlecht verbunden werden. Diese Geschlechterkon-
struktionen bestimmen Sozialisationsprozesse. Daher wiirden Frauen als
weniger geeignete Politikerinnen wahrgenommen werden und wiirden
sich auch selbst weniger stark als solche anbieten, so eine Erklarung aus
der Literatur.>*

Dariiber hinaus verfiigen Frauen mit Kindern oder pflegebediirftigen
Angehorigen iiber weniger Zeitressourcen fiir ein Politik- und Parteien-
gagement. Da Parteien, insbesondere in der parlamentarischen Demokra-
tie, den wesentlichen Rekrutierungsmechanismus fiir politisches Personal
darstellen, ist ein langjahriges Parteiengagement fiir das Erreichen eines
politischen Amtes jedoch unverzichtbar. Aufgrund der familidren Doppel-
belastung haben Frauen aber weniger Kapazitaten sich durch sogenannte
Ochsentouren in den Parteien hochzuarbeiten. Sie bleiben zudem regelma-
Sig aus den informellen old-boys-networks ausgeschlossen. Schlieflich ist
der politische Alltag nicht familienfreundlich. Sitzungstermine finden bis
spat in den Abend statt und sind nicht mit den Schulferien abgestimmt.>+

Auch der schlechtere soziookonomische Status von Frauen und die
damit einhergehende fehlende Priasenz in wirtschaftlichen Fithrungspo-

20 Zahlen (Stand: 1.10.2018) sind nach der Datenbank Women in national Par-
liaments der Inter-Parliamentary Union zitiert, die alle sechs Monate aktuelle
Zahlen zu Frauen in nationalen Parlamenten veroffentlicht, www.ipu.org.

21 Kinzig, Auf dem Weg zur Macht?, S. 127 ff.; Foljanty, in: dies./Lembke, Re-
prasentation und Normkreation, S. 197; Holtkamp/Schnittke, Die Halfte
der Macht im Visier, Kap. 2.

22 So fur den deutschen Kontext Davidson-Schmich, Gender Quotas and De-
mocratic Participation, S. 225.

23 Ebenda, S. 224.

24 Irving, Gender and the Constitution, S. 127 ff. Anders in Stidafrika, dort wur-
de der parlamentarische Alltag kinderfreundlich angepasst, Britton, in: dies./
Bauer, South Africa: Mainstreaming Gender in a New Democracy, S. 70 f.
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sitionen werden als Griinde genannt. Gute Bildungsabschliisse, berufli-
cher Erfolg und die damit einhergehenden Netzwerke seien fir eine po-
litische Karriere relevante Einstiegsfaktoren.?s

1.1.2 Institutionelle Antworten

In der Literatur werden insbesondere zwei wahlrechtliche Mechanismen
fiir einen hohen Frauenanteil in den Parlamenten identifiziert:*¢ ein Ver-
hiltniswahlrecht und Quotenregelungen.”

Vergleichende Studien haben gezeigt, dass ein Verhaltniswahl-
recht gegeniiber einem Mehrheitswahlrecht frauen- und minderhei-
tenfreundlicher ist. Drude Dahlerup und Lenita Freidenvall konnten
feststellen, dass der Frauenanteil in Lindern mit einem Verhiltnis-
wahlrecht mit durchschnittlich 19,6 Prozent am hochsten liegt und
in Liandern, die ein Mehrheitswahlrecht anwenden, auf durchschnitt-
lich 1o,5 Prozent sinkt. Auch konnten sie zeigen, dass die Lander, die
einen Anteil von mindestens 30 Prozent Mandatstragerinnen in ihren
Parlamenten erreichen und iiber keine Quotenregelung verfiigen, re-
gelmifig ein Verhaltniswahlrecht anwenden und dass sich die meis-
ten der Linder mit einem Frauenanteil von tiber 30 Prozent fur Quo-
tenregelungen entschieden haben.>® Quoten werden von ihnen daher
als »fast track to equal representation« beschrieben. > Weltweit sind

25 Zu allen drei Thesen in Bezug auf das deutsche Regierungssystem Kinzig,
Auf dem Weg zur Macht?, Teil B. Fiir die 199oer Jahre Hoecker, in: dies.,
Zwischen Macht und Ohnmacht: Politische Partizipation von Frauen in
Deutschland, S. 78 ff.

26  Williams, in: dies., Introduction, S. 5. Fiir eine Darstellung der Pro- und
Contra-Argumente fiir Quoten im Wahlrecht Williams, in: dies., Equality,
Representation, and Challenge to Hierarchy; fiir einen Uberblick iiber Quo-
ten in verschiedenen Weltregionen Dablerup, Women, Quotas and Politics;
Krook, Quotas for Women in Politics; Krook/Zetterberg, International Po-
litical Science Review 2014, 3; fiir den deutschen Kontext Peters, Women,
Quotas, and Constitutions, S. 129 ff., 221 ff.

27 So erreicht z. B. Ruanda seinen hohen Frauenanteil iiber eine Mischung aus
einem Verhaltniswahlrecht und der Reservierung von 30 Prozent der Parla-
mentssitze fiir Frauen: Von den 8o Sitzen werden 53 Sitze tiber Wahllisten
nach dem Verhiltniswahlrecht gewiahlt, 24 Sitze sind fur Frauen reserviert
und werden iiber specific councils gewihlt, 2 Sitze werden durch den Na-
tionalen Jugendrat und 1 Sitz tiber den Nationalen Behindertenrat gewihl,
Art. 76, 77 Verfassung von Ruanda, abrufbar tiber http://confinder.rich-
mond.edu.

28 Dablerup/Freidenvall, in: Williams, Gender Quotas in Politics, S. 30 f.

29 Dabhlerup/Freidenvall, International Feminist Journal of Politics 2003, 26.
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Geschlechterquoten fur das Wahlrecht dementsprechend auf dem Vor-
marsch. Sie existieren in iiber too Landern und sind in tber 15 Ver-
fassungen zu finden.>°

Es gibt verschiedene Typen von Quoten im Kontext von Wahlsyste-
men. Sie konnen erstens danach unterschieden werden, iiber welchen
rechtlichen Status sie verfugen. Quoten konnen durch die Verfassung,
einfachgesetzlich oder durch ein Parteistatut geregelt werden. Zweitens
konnen Quotenregelungen fiir parteiinterne Vorwahlen, fiir Wahllisten
oder Wahlkreise oder fir eine bestimmte Anzahl von Sitzen in den Par-
lamenten gelten. SchliefSlich konnen Quoten auf ein Minimallevel von
z.B. 30 Prozent zielen oder Paritit erfordern. Die freiwillige Verpflich-
tung der Parteien ist die hdufigste Variante.3*

Quoten alleine garantieren jedoch noch nicht, dass Frauen auch in die
Parlamente gewahlt werden. Hierfur muss das Wahlrecht mit Quoten-
regelungen abgestimmt sein. Dafiir sind Non-Compliance-Regeln wich-
tig. So mussen im Verhiltniswahlrecht beispielsweise Regelungen tiber
Listenplatzierungen,** z. B. nach dem ReifSverschlussprinzip, getroffen
werden, weil Frauen sonst regelmafSig auf unrealistische Listenplitze
verwiesen werden.’* Damit beim Mehrheitswahlrecht Frauen nicht nur
in den wenig aussichtsreichen Wahlkreisen aufgestellt werden, kann sich
hier ein Tandem-Prinzip anbieten, also eine wahlrechtliche Regelung,
die pro Wahlkreis die Wahl von einer Kandidatin und einem Kandida-
ten vorsieht.

Der nachteilige Effekt des Mehrheitswahlrechts im Vergleich zum
Verhiltniswahlrecht fur die Reprasentation von Frauen wird damit er-
klart, dass das Direktwahlprinzip zu einer starken Konzentration auf
die einzelnen Kandidat*innen fiithrt. Der kulturelle Kontext der Ge-
schlechterbilder, die Aktivitidt und politische Verantwortung maskulin
codieren, wird als Ursache dafir gedeutet, dass sich fir Direktman-
date vermehrt mannliche Kandidaten zur Wahl anbieten und von den
Parteien als erfolgsversprechender wahrgenommen werden. Darauf
macht z.B. Wilma Rule aufmerksam. Sie hat in ihrer Studie 23 Lin-
der verglichen und schlussfolgert, dass der wesentliche Grund dafiir

30 Aktuelle Daten finden sich dazu in der Global Database of Quotas for Wo-
men, www.quotaproject.org. Zum Verbreitungsprozess Hughes u. a., Inter-
national Studies Quarterly 2015, 357.

31 Dabhblerup/Freidenvall, in: Williams, Gender Quotas in Politics, S. 39.

32 Dabei ist zwischen geschlossenen, durch die Parteien festgelegten, und of-
fenen Listen, die den Wahler*innen die Moglichkeit zu kumulieren und zu
panaschieren geben, zu unterscheiden. Es ist in der Literatur umstritten, ob
offene Listen ein Hindernis fiir Kandidatinnen darstellen, bejahend Kinzig,
Auf dem Weg zur Macht?, S. 222; verneinend Holtkamp u. a., Unterrepra-
sentanz von Frauen in der Kommunalpolitik.

33 Dabhlerup/Freidenvall, in: Williams, Gender Quotas in Politics, S. 36 f.
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in der Kandidatenzentriertheit des Mehrheitswahlrecht liegt: »In such
non-partylist electoral systems, parties or other recruitment elites may
be reluctant to risk nominating or endorsing women, even though there
is considerable evidence (in the British and U.S. cases) that women are
as likely as men to be elected in the constituencies in which they con-
test.«3* Aufferdem werden Nominierungen fiir Direktmandate oftmals
als Belohnung fiir ein langjahriges Parteiengagement vergeben, was auf-
grund begrenzter weiblicher Zeitressourcen strukturell mannliche Par-
teimitglieder bevorteilt. 35

Diese ungleichen Effekte des Wahlrechts zeigen sich exemplarisch im
franzosischen Kontext. Im Jahr 2001 wurde nach einer vorangegange-
nen Verfassungsanderung das franzosische Parititsgesetz erlassen.3¢ Die-
ses schreibt fur die verhaltniswahlrechtlichen Senats-, Kommunal-, Regi-
onalrats- und Europawahlen eine parititische Besetzung der Wahllisten
nach dem Reif3verschlussprinzip vor. Erfiilllen die Wahlvorschlige diese
Anforderung nicht, werden sie nicht fiir die Wahl angenommen. Bei den
mehrheitswahlrechtlichen Departementswahlen werden pro Wahlkreis
jeweils eine Frau und ein Mann gewihlt (sogenanntes Tandem-Prinzip).
Durch diese Wahlrechtsreform ist der Frauenanteil auf 46 bis 50 Pro-
zent angestiegen. Allein beim Senat fillt der Frauenanteil geringer aus
(25 Prozent), weil hier die Wahl indirekt iber Wahlkollegien erfolgt und
diese panaschieren diirfen.3”

Bei der mehrheitsrechtlichen Wahl zur Nationalversammlung gibt es
kein Tandem-Prinzip. Das Gesetz sicht hier allein finanzielle Nachtei-
le fur die Parteien im Nachgang der Wahl vor. Stellen die Parteien bei
den Wahlkreisen nicht zur Hilfte Frauen und Minner auf, dann wird
die staatliche Parteifinanzierung entsprechend des unausgewogenen Ge-
schlechterverhiltnisses gekiirzt. In der Vergangenheit haben die Parteien
finanzielle EinbufSen in Millionenhéhe einer paritdtischen Vergabe der
Wabhlkreiskandidaturen vorgezogen, sodass der Frauenanteil in der Na-
tionalversammlung nicht iiber ein Viertel anstieg.?® Erst durch den Wah-
lerfolg des Parteibiindnisses von Emmanuel Macron im Jahr 2017 und

34 Rule, Western Political Quarterly 1987, 477 (479, 487).

35 Holtkamp u. a., Polis Nr. 72/2013, FernUniversitit Hagen 2013, 11.

36 Loino 2000-493 du 6 juin 2000 tendant a favoriser 1’égal acces des femmes
et des hommes aux mandats électoraux et fonctions électives, JO no 131
du 7 juin 2000. Der Verfassungsinderung waren zwei Entscheidungen des
Conseil constitutionnel vorangegangen: CC, 18.11.1982, 82-146 DC 82;
14.1.1999, 98-407 DC. Zum Paritégesetz CC, 30.3.2000, 2000-429 DC.
Zu dieser Rechtsprechung m.w.N. Joop, ZaoRV 2006, 949.

37 Laskowski, djbZ 2014, 93 (101).

38 Ebenda, S. 101 f.; sieh auch Wissenschaftlicher Dienst des Deutschen Bun-
destages, Verpflichtende Geschlechterquote bei Bundestagswahlen nach dem
Vorbild des franzosischen Paritégesetzes.
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dessen frauenorientierter Programmatik liegt der Frauenanteil in der Na-
tionalversammlung inzwischen bei 39 Prozent.

Es zeigt sich, dass das Wahlrecht nicht losgelost von gesellschaftli-
chen Geschlechterbeziehungen und kulturellen Geschlechterstereotypen
existiert. Gerade wegen dem spezifisch-kulturellen Kontext zeitigt das
Wahlrecht geschlechtliche Effekte. Daher stellt das Wahlrecht im Sinne
Helen Irvings eine constitutional opportunity structure dar, die mit den
Geschlechterbeziehungen interagiert und die deren Effekte entweder ver-
stirken oder als institutionelles Gegengewicht begrenzen kann.

1.1.3 Frauenanteile in den Parlamenten

In keinem deutschen Parlament herrscht Geschlechterparitit oder sind
Frauen tiberreprasentiert. Seit den t98oer Jahren haben sich einige Par-
teien daher zu quotierten Wahllisten verpflichtet. Den Anstof§ fiir die
Selbstverpflichtung der Parteien haben 1986 Die Griinen als Partei der
sozialen Bewegungen mit einer verbindlichen Quote von 50 Prozent ge-
geben. Die SPD ist 1988 mit einer Quote von 40 Prozent nachgezogen
und die PDS, inzwischen Die Linke, hat sich seit 1990 auf Paritit ver-
pflichtet.>* Wahlerfolge dieser Parteien fithren regelmifig zu einem ver-
gleichsweise hohen Frauenanteil in den Parlamenten. Die AfD, CDU/
CSU und FDP haben hingegen nur wenig zu einem hohen Frauenan-
teil beigetragen.+ Seit 1996 besteht bei der CDU ein unverbindliches
Quorum von 30 Prozent und seit 2010 hat die CSU ein unverbindliches
Quorum von 40 Prozent fiir Parteifunktionen vorgesehen.+* Die FDP
und die AfD haben keine Regelungen. Seit der Einfithrung von selbst-
verpflichtenden Parteiquoten ist der Anteil weiblicher Mandatstragerin-
nen im Bundestag deutlich von 9,8 Prozent im Jahr 1983 (Hochststand
fiir die Bonner Republik) auf ein Drittel angestiegen und stagniert seit-
dem auf diesem Level.#> Louise Davidson-Schmich hat zudem festge-
stellt, dass interne Parteiquoten in Deutschland dazu gefiihrt haben, dass

39 § 10 Abs. 4 der Satzung des Bundesverbandes Biindnis 9o/Die Griinen; §§ 15
Abs. 1 Nr. 1, 23 Abs. 1 Organisationsstatut SPD; § 1o Bundessatzung Die Lin-
ke.

40 Im 18. Deutschen Bundestag: CSU: 25 %, CDU: 24,7 %, im 17. Deutschen
Bundestag: FDP: 24,7 %. Im 19. Deutschen Bundestag liegt der Manner-
anteil bei der AfD bei 88,2 %, bei der CDU/CSU bei 8o %, bei der FDP bei
77,5 %, deutlich geringer bei der SPD mit 58,1 %, Die Linke mit 46,3 %
und Biindnis 9o/Die Griinen mit 41,7 %.

41§ 15 Parteiordnung-CDU; § 8 Abs. 2 Satzung-CSU.

42 Im 18. Deutschen Bundestag: Die Linke: 56,2 %, Bindnis 9o/Die Griinen:
55,5 %, SPD: 41,9 %; Geiflel, in: Dahlerup/Leyenaar, Germany: Successful
Quota Rules in a Gendered Society, S. 206 f., 208 f.
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vermehrt weibliche Parteimitglieder fiir Kandidaturen angefragt werden
und gezielter weibliche Nachwuchsforderung betrieben wird.+

Nicht nur der empirische Zusammenhang zwischen dem Erfolg der
»Quotenparteien« und der verstiarkten Prasenz weiblicher Mandatstra-
gerinnen im Bundestag, sondern auch die vergeschlechtlichten Effekte des
personalisierten Verhaltniswahlrechts scheinen die bisherigen Ergebnis-
se der Geschlechterforschung zu bestétigen. So ist fiir den Bundestag zu
beobachte, dass Frauen deutlich schlechter bei den mehrheitswahlrecht-
lichen und nicht-quotierten Direktmandaten als bei den teilweise quo-
tierten Listenplatzen abschneiden. Im 18. Deutschen Bundestag lag der
Frauenanteil bei 20 Prozent bei den Direktmandaten und bei 50 Prozent
bei den Plitzen, die tber die Listen vergeben wurden.+ Dabei ist zu be-
achten, dass der Kandidatinnenanteil fiirr die Direktmandate bereits nur
29,7 Prozent betrug, die funf grofSen Parteien also im Vergleich zu den
Listen weniger auf eine geschlechtergerechte Auswahl geachtet haben.*s
Da fiir Direktmandate weiterhin mehr Manner als Frauen aufgestellt wer-
den, konnen viele erfolgreich gewonnene Direktmandate die parteiinterne
Quotierung der Wahllisten unterlaufen. Denn die nach der Zweitstimme
gewonnenen Sitze werden zunachst an die Kandidat*innen der Direkt-
mandate und erst dann an die der Liste vergeben. 4

Auf Landesebene ist eine dhnliche Entwicklung zu beobachten. Durch-
schnittlich stieg auch hier der Frauenanteil auf etwa ein Drittel der Parla-
mentssitze an. Schaut man sich die Anteile in den einzelnen Lindern an,
dann zeigen sich regionale Unterschiede von 2§ Prozent bis 40 Prozent.#
Diese regionalen Unterschiede sind im Wesentlichen auf die unterschied-
lichen Erfolge der Parteien mit verbindlichen Quoten zuriickzufithren.
Aber auch hier spielt das Wahlrecht eine Rolle. Beispielsweise wendet
das traditionelle Schlusslicht Baden-Wiirttemberg ein stark personali-
siertes Verhaltniswahlrecht an, bei dem die Wahler*innen tiber eine Stim-
me verfiigen und mit dieser einen Bewerber/eine Bewerberin fiir ihren
Wahlkreis wahlen und damit mittelbar die Gesamtstimmenzahl der Par-
teien im ganzen Bundesland bestimmen.# Ahnlich schlecht sicht es re-
gelmiaflig im Freistaat Bayern aus, weshalb sich dort ein Aktionsbiind-
nis »Parité in den Parlamenten« gegriindet hat, das ein Wahlrecht nach
franzosischem Vorbild anstrebt. Eine Popularklage wurde im November

43 Davidson-Schmich, Gender Quotas and Democratic Participation, S. 220 f.

44 Der Bundeswabhlleiter, Ergebnisse fritherer Bundestagswahlen, S. 9o.

45 Chojecka/Lukoschat, Deutschlandreport, S. 7.

46 Holtkamp u.a., Polis Nr. 72/2013, FernUniversitit Hagen 2013, 11.

47 Im Oktober 2017 lag der Frauenanteil am hochsten in Thiiringen 40,6 %,
Hamburg 37,2 %, Brandenburg 36,4 %; die Schlusslichter waren Baden-
Waiirttemberg 24,5 %, Mecklenburg-Vorpommern 24,3 %, Sachsen-Anhalt
26,4 %, LpB Baden-Wiirttemberg, Frauen in den Landerparlamenten.

48 Kinzig, Auf dem Weg zur Macht?, S. s1.
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2016 eingereicht.# Diese hat der Bayerische Verfassungsgerichtshof im
Mairz 2018 jedoch negativ beschieden.s° Ein Gesetz fiir ein erstes parita-
tisches Landeswahlrecht liegt inzwischen fiir Brandenburg vor, weil hier
der Frauenanteil von 44,3 Prozent in der vierten Wahlperiode (2004-
2009) sukzessive auf 36,4 Prozent gesunken ist.5*

In Gemeindevertretungen liegt der Anteil von Mandatstragerinnen bei
durchschnittlich 25 Prozent, wobei die regionalen Unterschiede erheb-
lich sind.s* Wihrend in Grofsstidten regelmifSig mehr als ein Viertel der
Gremiensitze weiblich besetzt ist, nimmt der Anteil ab, desto kleiner die
Kommune und je lindlicher die Region wird.s* Dabei verschlechtert sich
der Frauenanteil noch einmal deutlich, wenn man nicht die Gemein-
devertretungen, sondern die Fithrungspositionen anschaut: Nur ca. 1o
Prozent der Kommunen waren im Jahr 2014, so Uta Kletzing und Hel-
ga Lukoschat, von (Ober-)Burgermeisterinnen regiert.s* Lars Holtkamp
und Elke Wiechmann schlussfolgern dhnlich fur ihr Genderranking der
79 deutschen Grof$stadte: »Je hoher die Machtpositionen, desto weniger
Frauen haben Zugang zu diesen Positionen.«5s Dennoch habe, so Lars
Holtkamp und Sonja Schnittke in einer weiteren Studie, die flichende-
ckende Einfithrung der Direktwahl der Oberburgermeister*innen in gro-
Beren Gemeinden zu einem hoheren Frauenanteil im Vergleich zu den
Ministerpréasidentenamtern gefithrt.s¢

In der angelsichsischen Literatur wird argumentiert, dass die Par-
tizipation von Frauen durch Mehrebenensysteme gefordert werde, da
sich Frauen stdrker auf der lokalen als auf der nationalen Ebene enga-
gieren wirden.s” Diese Annahme reproduziert zum einen die Distinkti-
on zwischen Lokalitdt/Weiblichkeit und Nationalitat/Mannlichkeit und

49 Dazu www.aktionsbuendnis-parite.de.

so BayVGH, Entscheidung v. 26.3.2018, Vf. 15-VII-16.

51 Parité-Gesetz, Brandenburgischer Landtag, Drucksache 6/10466.

52 Nach dem Wahlerfolg in Baden-Wiirttemberg hat sich die Partei Biindnis
90/Die Griinen durch den Vorstof$ profiliert, eine gesetzliche Quote fir die
Kommunalwahlen einzufiihren, es wurde jedoch nur eine Sollvorschrift er-
lassen, § 9 Abs. 6 KomWG-BW. Dazu Gafiner u. a., Verfassungsrechtliche
Zulissigkeit einer zwingenden paritatischen Besetzung von Wahllisten im
Kommunalwahlrecht Baden-Wirttemberg.

53 Kletzing/Lukoschat, Engagiert vor Ort, S. 5; fiir Mecklenburg-Vorpommern
Hiibner-Oberndorfer/Nestler, Engagiert vor Ort; fur Grofstadte Wiech-
mann, in: dies./Kissler/Bogumil, Politische Repridsentanz von Frauen in
Kommunalparlamenten; Holtkamp/Wiechmann, Genderranking deutscher
Grofsstadte 2013.

54 Kletzing/Lukoschat, Engagiert vor Ort, S. 6.

55 Holtkamp/Wiechmann, Genderranking deutscher GrofSstadte 2013, S. 15.

56 Holtkamp/Schnittke, Die Halfte der Macht im Visier, Kap. 9.

57 Irving, Gender and the Constitution, S. 82.
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scheint zum anderen fiir das deutsche Mehrebenensystem nicht zuzu-
treffen. Strukturelle Hiirden scheinen auf den Landes- und Bundesebe-
nen leichter als auf der Kommunalebene iiberwindbar zu sein. So wird
vermutet, dass notwendige politische Netzwerke einfacher zusammen-
gefiihrt werden konnen und sich politisches Engagement besser mit fa-
milidrer Doppelbelastung vereinbaren lasst. Zudem bestehen in landli-
chen Gebieten stirker konservative Familienstrukturen fort, die einem
lokalen Engagement entgegenstehen.s®

1.1.4 Migrantinnen

Wihrend es fiir den Frauenanteil inzwischen Zahlen gibt, die die Uber-
reprasentation des mannlichen Geschlechts dokumentieren, fehlen
Zahlen fur Migrantinnen. Dies hat der Fachausschuss der UN-Frau-
enrechtskonvention in seinen abschlieffenden Beobachtungen zum
sechsten deutschen Staatenbericht kritisiert. Er hat seine Besorgnis da-
ritber zum Ausdruck gebracht, dass es keine Informationen tiber die
Prasenz von immigrierten Frauen in Entscheidungspositionen gibe.s*
Fiir die kommunale Ebene wurden in den letzten Jahren erste Zah-
len geschlechtsunabhingig erhoben. Sie weisen auf eine massive Un-
terreprasentation von Migrant*innen hin. Obwohl etwa 28 Prozent
der Einwohner*innen der Grof$stidte und etwa 20 Prozent der Ge-
samtbevolkerung einen Migrationshintergrund aufweisen, liegt ihr An-
teil in Gemeindevertretungen, den Landtagen und dem Bundestag bei
etwa 5 Prozent. Daher ist nicht nur eine monogeschlechtliche, sondern
auch monokulturelle Reprisentationsstruktur zu beobachten.® In einer
wachsenden Migrationsgesellschaft wird sich dieses Problem zukuinf-
tig verschirfen und demokratische Legitimationsfragen stellen. Inzwi-
schen wird langsam begonnen, tiber Quoten fur Migrant*innen zu dis-
kutieren. Im Mai 2011 hat z.B. die SPD ein unverbindliches Quorum
fur Parteigremien beschlossen.*

58 Wiechmann, in: dies./Kissler/Bogumil, Politische Repriasentanz von Frauen
in Kommunalparlamenten.

59 CEDAW Committee, Concluding Observations of the Committee on the
Elimination of Discrimination against Women — Germany, Rn. 31; CEDAW
Committee, List of Issues in Relation to the Combined Seventh and Eighth
Periodic Reports of Germany, Rn. 14.

60 Holtkamp u. a.,Polis Nr. 72/2013, FernUniversitat Hagen 2013; Holtkamp/
Wiechmann, Genderranking deutscher Grof$stiadte 2013, S. 20.

61 Einen intersektionalen Blick auf gender und minority quotas werfen Celis
u. a., International Political Science Review 2014, 415 Hughes, American
Political Science Review 2011, 604.
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Die politische Inklusion von Migrant*inne durch eine Offnung des
Wahlrechts fiir Menschen ohne deutsche Staatsangehorigkeit — tiber
das Kommunalwahlrecht von Unionsbiirger*innen hinaus — wurde von
der Verfassungsrechtsprechung fiir unzulissig erklart. Eine demokra-
tische Legitimation der Staatsgewalt, so das Bundesverfassungsgericht
und der Staatsgerichtshof Bremen, konne allein durch das deutsche
Volk vermittelt werden. Daher bleibe der Bundesgesetzgebung allein
die Moglichkeit, das Recht der Staatsangehorigkeit zu dndern.®* Aus
einer foderalen Perspektive wird damit die Entscheidung tiber die po-
litische Inklusion von Menschen mit ausldndischer Staatsangehorig-
keit auch bei den Landeswahlen allein der Bundesebene zugeordnet.
Die Lander verfiigen damit fur das Auslinderwahlrecht jenseits des
kommunalen Wahlrechts fiir Unionsburger*innen iiber keine Gesetz-
gebungskompetenz.

1.2 Verfassungspraxis

Die dargestellten Zahlen verweisen auf ein anhaltendes Reprisentati-
onsungleichgewicht in den Parlamenten. Dennoch sieht die herrschen-
de Literatur der deutschen Verfassungswissenschaft dies nicht als ein
relevantes demokratisches Defizit an, sodass die Unterreprisentation
von Frauen in aktuellen Monografien, Handbiichern und Kommenta-
ren schlicht nicht zum Thema gemacht wird.®* Dementsprechend wer-
den derzeit weder Reformen des Wahlrechts noch die Einfithrung ge-
setzlicher Quotenregelungen als institutionelle Inklusionsmechanismen
wissenschaftlich diskutiert. Diese Dethematisierung der Geschlechter-
ungleichheit in staatlichen Institutionen ist auf ein individualisierendes

62 BVerfGE 83, 37, Auslinderwablrecht I (1990); 83, 60, Auslinderwabhl-
recht II (1990); eine ethnische Interpretation des Volksbegriffs lehnt das
BVerfG allerdings ab, da diese gegen die »Menschenwiirde aller, die der eth-
nischen Volksgemeinschaft nicht angehoéren« und damit gegen das Demo-
kratieprinzip verstofSe, BVerfG, Urteil v. 17.1.2017, 2 BvB 1/13, Rn. 844;
StGH Bremen, Urteil v. 8.7.1991, St 2/91; Urteil v. 31.1.2014, St 1/13; fiir
ein Auslinderwahlrecht Hanschmann, ZParl 2009, 74.

63 Wild, Die Gleichheit der Wahl; Unger, Das Verfassungsprinzip der Demo-
kratie; Steinberg, Die Reprasentation des Volkes; Beitrigen in Isensee/Kirch-
hof, Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Band III:
Demokratie — Bundesorgane; in der Kommentarliteratur, z. B. Huster/Rux,
Art. 20 GG und Butzer, Art. 38 GG, in: Epping/Hillgruber, Beck’scher On-
line-Kommentar GG; Pieroth, Art. 20, Art. 38, in: Jarass/ders., Grundge-
setz fiir die Bundesrepublik Deutschland; Dreier, Art. 20 GG (Demokratie)
und Morlok, Art. 38 GG, in: Dreier, Grundgesetz Kommentar, Bd. 2; Sachs,
Art. 20 GG und Magiera, Art. 28 GG, in: Sachs, Grundgesetz.
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Demokratieverstindnis zuriickzufithren, das in einem liberalen Repra-
sentationsmodell wurzelt.5 Historisch gegen die politische Unfreiheit des
Feudalismus gerichtet, verfolgt dieses Modell eine rein abstrakt-formale
Perspektive, bei der es auf die konkrete soziale Verortung der Rechts-
subjekte bzw. Mandatstrager*innen nicht ankommt. In der Konsequenz
wurde bisher keine Sprache fiir die Thematisierung von Ungleichheit in
der Staatsorganisation und mithin kein MafSstab fiir gerechte Staatlich-
keit entwickelt. Diese rein formale Perspektive des Demokratieprinzips
und deren Unfihigkeit, Rechtskonflikte um eine geschlechtergerechte
Reprisentation rechtlich zu verhandeln, werden nun dargestellt.

1.2.1 Unitiare Volkssouveranitit

Die abstrakt-formale Perspektive der herrschenden Verfassungspraxis
zeigt sich in der bisher zum Demokratieprinzip entwickelten Dogmatik,
Art. 20 Abs. 2 GG. Diese folgt einem unitiren Verstindnis von Volks-
souveranitit, das wesentlich durch die Idee des freien Mandats gepragt
ist. Das freie Mandat setzte sich mit der Franzosischen Revolution in
Abgrenzung zum imperativen Mandat durch. Abgeordnete sollten nicht
einzelne Wihlergruppen, sondern die gesamte demokratische Nation re-
prasentieren. Das freie Mandat richtet sich historisch also einerseits ge-
gen ein rousseausches direktdemokratisches Reprasentationsmodell und
andererseits gegen die Vorstellung von Abgeordneten als Reprasentan-
ten bestimmter Kollektive.

Im Grundgesetz werden dieser Tradition folgend Abgeordnete in
Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG als Vertreter des gesamten Volkes definiert. Sie
sind an Auftrage und Weisungen nicht gebunden und nur ihrem Gewis-
sen unterworfen. Im Verhaltnis zum Wahlvolk gelten Abgeordnete nicht
als Vertreter*innen partikularer Gruppeninteressen sondern des 6ffent-
lichen Interesses. In der Rechtsprechung wird mit dem freien Mandat
daher die Vorstellung verkntipft, dass die Abgeordneten ein ergriindba-
res Gesamtinteresse aller Staatsbiirger*innen vertreten konnen und die
Gesamtheit der Abgeordneten eine Gesamtreprisentation des Volkes er-
reicht: ¢ »Der Deutsche Bundestag ist das unmittelbare Reprasentations-
organ des Volkes. Er besteht aus den als Vertretern des ganzen Volkes
gewihlten Abgeordneten, die insgesamt die Volksvertretung bilden. Der

64 Siehe dazu auch Rohner, Femina Politica 2/2018, 40; Rohner, in: Will u.a.,
Das Frauenwahlrecht ist nicht genug; Réhner, Unitires Volk oder Paritat?.

65 Vertreter des ganzen Volkes: BVerfGE 112, 118 (134), Vermittlungsaus-
schuss (2004); die Abgeordneten in ihrer Gesamtheit als Volksvertretung:
BVerfGE 130, 318 (342), Stabilisierungsmechanismusgesetz (2011); 134,
141 (172), Beobachtung von Abgeordneten (2013).
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durch Art. 38 Abs. 1 Satz 2 GG gewahrleistete reprisentative Status der
Abgeordneten (...) ist Grundlage fur die reprasentative Stellung des Bun-
destages, der als >besonderes Organc< (Art. 20 Abs. 2 GG) die vom Volk
ausgehende Staatsgewalt ausiibt (...).«%

Das Volk wird in dieser Perspektive als abstrakte Einheit imaginiert,
die unabhingig von gesellschaftlichen Ungleichheitsverhaltnissen exis-
tiert und als Einheit reprisentiert werden kann.®” Auf die soziale Veror-
tung der Reprasentant*innen kommt es nach diesem unitiren Volksver-
stindnis nicht, weil es zu keinem Reprisentationsdefizit kommen kann,
wenn die Gesamtheit der Abgeordneten eine Gesamtreprasentation des
Volkes erreicht.

1.2.2 Individuelle Wahlrechtsgleichheit

In der Verfassungspraxis zeigt sich eine individualisierende Perspektive
dartiber hinaus in einer formal gedeuteten Wahlrechtsgleichheit, Art. 38
Abs. 1 S. 1 GG. In der Wahlrechtsgleichheit sicht das Bundesverfas-
sungsgericht die demokratische Gleichheit aller Staatsbiirger*innen als
Grundlage der staatlichen Ordnung verankert: »Fiir eine freiheitlich-de-
mokratische Grundordnung, wie das Grundgesetz sie geschaffen hat, ist
die Gleichbewertung aller Staatsbiirger bei der Austibung des Wahlrechts
eine der wesentlichen Grundlagen der Staatsordnung. «%®

Fur das aktive Wahlrecht bedeutet dies, dass die abgegebenen Stim-
men gleichviel zdhlen (gleicher Zahlwert) und sich gleich stark im
Wabhlergebnis widerspiegeln (gleicher Erfolgswert). Da die Vergabe der
Direktmandate mehrheitswahlrechtlich erfolgt und daher die Stimmen
fur die unterlegenen Kandidat*innen entfallen, hat das Bundesverfas-
sungsgericht die Erfolgswertgleichheit auch als Erfolgschancengleich-
heit interpretiert.® Im Fokus der verfassungsgerichtlichen Auseinan-
dersetzung steht also die Idee, dass Wahlrechtsgleichheit die Gleichheit
der Stimme bzw. ein formal gleiches aktives und passives Wahlrecht
bedeutet.

66 BVerfGE 130, 318 (342), Stabilisierungsmechanismusgesetz (2011).

67 Kritisch zu diesem monistischen Demokratieverstandnis m.w.N. Foljanty,
in: dies./Lembke, Reprisentation und Normkreation, S. 194; fiir einen Li-
teraturiiberblick zu Reprisentationstheorien im Spannungsfeld von Homo-
genitit/Heterogenitat siehe Eulers, Frauen im Wahlrecht, S. 68 ff.; rechts-
vergleichend zum unitiren Reprisentationsbegriff und Geschlechterquoten
Rodriguez-Ruiz/Rubio-Marin, in: Baines/Barak-Erez/Kahana, On Parity, In-
terdependence, and Women’s Democracy.

68 BVerfGE 6, 84 (91), Direktmandate Schwerpunktparteien (1957); BVerfGE
131, 316 (334), negatives Stimmgewicht II (2012).

69 BVerfGE 95, 335 (352 ff., 369 f.), Uberhangmandate (1997).
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Das egalitir-demokratische Prinzip der Stimmgleichheit richtet sich
historisch gegen jegliche Formen des Zensus- oder Pluralwahlrechts.
Waihrend bei einem Zensuswahlrecht bestimmte Besitz-, Steuer- oder
Einkommenshohen oder Bildungsqualifikationen erforderlich waren,
um das Wahlrecht zu erhalten, bekamen beim Pluralwahlrecht bestimm-
te Personengruppen wie Familienviter oder Grundeigentiimer Zusatz-
stimmen, sodass ihre Priferenzen stirker ins Gewicht fielen.” In Preu-
Ben existierte beispielsweise ein Dreiklassenwahlrecht als Unterform
des Zensuswahlrechts, das sich bei der Stimmengewichtung an Steu-
erleistungen und Einkommen orientierte. Ein Drittel der Reprasentan-
ten wurde durch Landbesitzer und Financiers, ein Drittel durch kleine-
re Geschiftsleute und Beamte und ein Drittel durch die Arbeiterschaft
gewahlt. Alle Manner uiber 24 Jahre waren wahlberechtigt. Dieses
Dreiklassenwahlrecht, so stellen Ralf Lindner und Rainer-Olaf Schulze
fest, habe noch nicht einmal die geringen demokratischen Standards der
damaligen Zeit erfullt.”

Vor diesem historischen Hintergrund wird die Wahlrechtsgleichheit
heute als striktes Differenzierungsverbot verstanden: »Der Grundsatz
der Gleichheit der Wahl gebietet, dass alle Staatsbiirger das aktive und
passive Wahlrecht moglichst in formal gleicher Weise ausiiben konnen.
Er ist im Sinne einer strengen und formalen Gleichheit zu verstehen
(...).«7* Dieses Differenzierungsverbot bezieht sich tiber die Stimmenge-
wichtung hinaus auf den gesamten Wahlprozess, von der Aufstellung der
Kandidat*innen, tber die Wahlwerbung bis hin zur Auszahlung.

Aufgrund des streng formalen Charakters der Wahlrechtsgleichheit,
so das Bundesverfassungsgericht, verbleibe der Gesetzgebung nur ein
enger Spielraum fiir Differenzierungen. Gesetzliche Differenzierungen
seien nur bei »zwingenden Griinden« oder neuerdings bei kollidieren-
dem Verfassungsrecht sowie unter Beachtung der VerhiltnismafSigkeit
zuldssig. Zu den zuldssigen Griinden zihlen eine funktionierenden Re-
gierungsbildung, der Integrationscharakter der Wahl sowie durch die
Verfassung legitimierte Griinde, die der Wahlrechtsgleichheit die Waa-
ge halten konnen.”s

Das streng formale Verstandnis der Wahlrechtsgleichheit verweist auf
eine individualisierende Rationalitit, die das einzelne Subjekt und sein

70 Noblen, Wahlrecht und Parteiensystem, S. 43 f.

71 Lindner/Schultze, in: Nohlen/Stover, Germany, S. 726. Das allgemeine Min-
nerwahlrecht fithrte Reichskanzler von Bismarck 1869 fiir den Norddeut-
schen Bund und 1871 fiir das deutsche Reich ein.

72 BVerfGE 121, 266 (295), negatives Stimmgewicht I (2008); dhnliche
BVerfGE 124, 1 (18), Nachwahl (2009); 129, 300 (317), 5§ %-Klausel EunWG
(2011); 135, 259 (284), 3%-Klausel EuWG (2014).

73  BVerfGE 121, 266 (297 f.), negatives Stimmgewicht I (2008); 124, 1 (19),
Nachwahl (2009); 129, 300 (320), §%-Klausel EuWG (2011); 131, 316
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»Recht auf freie und gleiche Teilhabe an der demokratischen Selbstbe-
stimmung«7+ abstrakt versteht und weder die Kollektivitat des Wahlaktes,
noch die differente soziale Positionierung der Wahlberechtigten noch das
tatsdchlich erzielte Wahlergebnis in den Blick nimmt. Dieses Verstindnis
scheint auch in einem Nichtannahmebeschluss von 2015 durch. In diesem
musste sich die Dritte Kammer des Zweiten Senats des Bundesverfassungs-
gerichts indirekt mit der Zulassigkeit parteiinterner Frauenquoten befas-
sen, als sie Giber eine Verfassungsbeschwerde wegen Versagung von Pro-
zesskostenhilfe zu entscheiden hatte.”s Dabei schloss sich die Kammer in
wenigen Sdtzen der herrschenden Literaturmeinung an, dass Geschlech-
terquoten zwar aufgrund der Wahlgrundsitze, die auch fur die demo-
kratische Organisation von Parteien bindend sind, als Beeintrachtigung
der passiven Wahlrechtsgleichheit rechtfertigungsbediirftig, aber durch die
Parteifreiheit gedeckt seien; denn die Parteifreiheit ermogliche es, die Par-
teiorganisation programmatischen Zielen entsprechend auszugestalten.”
Eine relationale Perspektive, die die ungleiche Prisenz von Frauen
anhand einer materialen Wahlrechtsgleichheit, die sich an der Dogma-
tik des Art. 3 Abs. 2 und 3 GG orientiert, diskutiert, bleibt im Nichtan-
nahmebeschluss von 2015 und in der Kommentarliteratur dethemati-
siert.”” Die konstitutionelle Normalitit scheint eine Wahlrechtsgleichheit
zu sein, die trotz der augenfilligen Unterreprisentation von Frauen diese
nicht als demokratisches Problem versteht und Demokratie in einem in-
dividualisierenden aktivem und passivem Wahlrecht erschopft.

(338 f.), negatives Stimmgewicht II (2012); 135, 259 (286 f.), 3%-Klausel
EuWG (2014).

74 BVerfGE 131, 316 (336), negatives Stimmgewicht II (2012).

75 BVerfG, Kammerbeschluss v. 1.4.2015, 2 BvR 3058/14, Rn. 25; Penz, DOV
2015, 963. In dem Fall ging es allerdings nicht um Wahllisten, sondern das
Amt des Beisitzers im Bundesvorstand der Partei. Zuvor gab es zu Frauen-
quoten bereits einen Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz, der jedoch mit
dem Hinweis, dass es Rechtsschutz erst nach einer Wahl geben konne, ab-
gelehnt wurde, BVerfG, 134, 135, Rechtsschutz im Wablverfabren (2013).

76 BVerfG, Kammerbeschluss v. 1.4.2015, 2 BVR 3058/14, Rn. 25.

77 Keine Thematisierung der Unterreprasentation von Frauen als demokrati-
sches Problem: Morlok, Art. 38 GG, in: Dreier, Grundgesetz Kommentar,
Bd. 2; Magiera, Art. 38 GG, in: Sachs, Grundgesetz; Klein, Art. 38 GG, in:
Maunz/Diirig, Grundgesetz, Lfg. 60, Okt. 2010. Ebenso keine Thematisierung
in Wild, Die Gleichheit der Wahl; Unger, Das Verfassungsprinzip der Demo-
kratie; Steinberg, Die Reprisentation des Volkes. Zur gesetzlichen Quote ein
Satz bei Pieroth, Art. 38 GG, in Jarass./ders., Grundgesetz fiir die Bundesre-
publik Deutschland, Rn. 29. Im Hinblick auf freiwillige Quotierungen bei der
Kandidat*innenaufstellung, aber ohne die Unterreprasentation von Frauen
als demokratisches Problem auszuweisen, Achterberg/Schulte, Art. 38 GG,
in: Mangoldt u. a., Kommentar zum Grundgesetz, Bd. 2, Rn. 144 ff.
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1.2.3 Rheinland-Pfalz: Wahlzettel

Wihrend die unzureichende Prasenz von Frauen in den Parlamenten noch
nicht vom Bundesverfassungsgericht prominent verhandelt wurde, muss-
te sich der Verfassungsgerichtshof Rheinland-Pfalz damit im Jahr 2014
beschiftigen. Anlass war eine Anderung des Kommunalwahlgesetzes. Da
nach der Kommunalwahl im Jahr 2009 nur 16,8 Prozent der Mandate der
rheinland-pfalzischen Gemeindevertretungen an Frauen gegangen waren,
wurde das Kommunalwahlgesetz unter der SPD-gefiihrten Landesregie-
rung im Jahr 2013 dahingehend geandert, dass auf die Wahlzettel fortan
der Gleichberechtigungsauftrag gemafs Art. 3 Abs. 2 GG, der Frauenanteil
in der konkreten Kommunalvertretung zwei Monate vor der Wahl und
das Geschlecht der Kandidat*innen abgedruckt werden musste.”® Zudem
musste fur die Verhaltniswahl der Frauenanteil der aussichtsreichsten Plat-
ze jeder Wahlliste angegeben werden. Neben dem Abdruck geschlechtsspe-
zifischer Angaben sah das Gesetz das Fithren einer Parititsstatistik durch
das Statistische Landesamt sowie die gesetzliche Aufforderungen an die
Parteien und freien Wahlergruppen, die Wahlvorschlige geschlechterpari-
tatisch zu besetzen, vor. Kontrir zu den Angaben auf den Wahlzetteln wur-
den diese letztgenannten Anderungen vom Verfassungsgerichtshof Rhein-
land-Pfalz als verfassungsrechtlich zuldssig bewertet.

Die geschlechtsspezifischen Angaben auf dem Wahlzettel verstoflen
nach Ansicht des Rheinland-Pfilzischen Verfassungsgerichtshofs ge-
gen den Grundsatz der Freiheit der Wahl gemafs Art. 50 Abs. 1 S. 1
i.V.m. Art. 76 Abs. 1 VerfRhPf.” Die Freiheit der Wahl gewihre den
»unbedingten Schutz« vor staatlicher Einflussnahme durch eine Wah-
lempfehlung beim Wahlakt. Die freie Willensbildung der Wahler*innen
konne zwar durch verfassungsrechtlich legitimierte Grunde beschrankt
werden. So sei z. B. eine spezifische Wahlzettelgestaltung zum Zwecke
der erleichterten Durchfithrung der Wahl grundsatzlich rechtfertigbar.
Eine Einwirkung auf den Inhalt des Wahlerwillens zum Zeitpunkt der
Stimmabgabe sei jedoch ausgeschlossen: »Das gilt selbst dann, wenn
sie die Verwirklichung materieller Verfassungsauftriage fordern sollen
und keinen parteiergreifenden Charakter haben. Die dann unbedingte
Unzulassigkeit der staatlichen Einwirkung auf die Willensbildung des
Waihlers folgt in diesem Fall bereits aus ihrem unmittelbaren zeitlichen
und raumlichen Zusammentreffen mit dem eigentlichen Wahlakt. «%

78 Sechzehntens Landesgesetz zur Anderung des Kommunalwahlgesetzes v.
8.5.2013, GVBL. 2013, S. 139.

79 VerfGH RhPf, Beschluss v. 13.6.2014, VGH N 14/14, VGH B 16/14; am
4.4.2014 war eine Eilentscheidung dazu ergangen, VerfGH RhPf, Beschluss
V. 4.4.2014, VGH A 15/14, VGH A 17/14; Laubinger, NVwZ 2014, 121.

8o VerfGH RhPf, Beschluss v. 13.6.2014, VGH N 14/14 und VGH B 16/14,
Rn. 53.
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Fuir diese Argumentation wihlt das Gericht emphatische Worte, die die
Begriindung der demokratischen Ordnung im freien Subjekt verortet.
Der Wahlakt als » Grundakt demokratischer Legitimation« setze eine
unbedingte zeitliche Grenze. Er sei nicht nur der »Kulminationspunkt
der Phase der Willensbildung des Volkes«, sondern die » Willensbetiti-
gung jedes einzelnen Biirgers als Ursprung der Staatsgewalt in der De-
mokratie«.’

Mit der Betonung der Bedeutung der freien Wahl kntipft das Gericht
an traditionelle Maf$stabsbildungen an, die auf die egalitare Bedeutung
der Demokratie in historischer Abgrenzung zur Standeordnung und zum
Faschismus verweisen. Auf den Gleichberechtigungsauftrag geht das Ge-
richt demgegeniiber nur mit wenigen Sitzen ein, auf die weiterhin exis-
tierende massive Unterreprasentation des weiblichen Geschlechts mit
keinem Wort. Es erortert insbesondere nicht, was der staatliche Auftrag,
die Gleichberechtigung auch tatsachlich durchzusetzen, fir die rechtli-
che Regulierung demokratisch-reprasentativer Wahlprozesse bedeutet.
Stattdessen wertet es den Gleichstellungsauftrag zu einem nicht beach-
tenswerten materiellen Verfassungswert ab.%*

Im Ergebnis kann dem Beschluss zugestimmt werden, schlieSlich soll-
te die Geschlechterangabe auf dem Wahlzettel darauf zielen, die Wah-
lentscheidung zugunsten der Parteien, die viele Kandidatinnen aufgestellt
haben, zu beeinflussen und an Wahler*innen zu appellieren, sich mogli-
cherweise noch einmal umzuentscheiden. Der rheinland-pfalzischen Le-
gislative hitten sicherlich auch andere Optionen offen gestanden, eine
faire Reprasentation von Frauen in kommunalen Vertretungen sicher-
zustellen.

Dennoch ist beachtlich, dass die Gleichberechtigung der Geschlech-
ter und deren Durchsetzung, so wie sie in Art. 17 Abs. 3 VerfRhPf oder
Art. 3 Abs. 2, Art. 28 Abs. 1 GG festgehalten ist, grundsatzlich tiber
den gleichen verfassungsrechtlichen Rang wie die Wahlfreiheit verfi-
gen. Indem das Gericht eine Erorterung dieser Verfassungsnormen un-
terldsst, privilegiert es aber den Maf$stab der Wahlfreiheit und stellt
die Frage nach der fairen Reprasentation von Frauen erst gar nicht.
Stattdessen qualifiziert der Verfassungsgerichtshof die Geschlechtsan-
gabe als »Storung« in der privaten Situation der Stimmabgabe, »in der
sich der individuelle politische Wille des einzelnen Wihlers ungestort

81 Ebenda, Rn. 55.

82 »Vor diesem Hintergrund kann eine inhaltliche Einwirkung auf das Er-
gebnis der Entscheidung des Wihlers im Zeitpunkt des Wahlaktes und in
der Privatheit der Wahlkabine durch eine Gestaltung des Stimmzettels auch
nicht damit gerechtfertigt werden, dass sie sonstigen, materiellen Verfas-
sungswerten — etwa Gleichheits- und Freiheitsrechten oder Staatszielbestim-
mungen — diene.«, Ebenda, Rn. 57.
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entfalten« konnen soll.> Die freie demokratische Entscheidung werde
infrage gestellt, da an Wahler*innen appelliert werde, bevorzugt Kan-
didat*innen desjenigen Geschlechts zu wihlen, das unterreprisentiert
sei. Dass ein Mandatstragerinnenanteil von 16,8 Prozent moglicher-
weise eine »Storung« eines Rechts des weiblichen Geschlechts auf ef-
fektive Reprasentation oder eine »Storung« der Institution der repra-
sentativen Demokratie sein konnte, wird demgegeniiber nicht erortert.
Die Freiheit der Wahl wird als Voraussetzung einer »funktionsfahigen
Demokratie« bestimmt,* eine geschlechtergerechte Reprisentation in
kommunalen Vertretungskorperschaften hingegen nicht. Die MafSst-
absbildung folgt daher einer abstrakten und damit tendenziell masku-
linen Perspektivitat.

Wenn man bedenkt, dass sich Dogmatik diskursiv weiterentwickelt
und die Ankntpfung an alte Urteile, auch wenn sie im konkreten Fall
negativ ausfallen, tiblich ist, dann zeigt sich, dass die Adressierung des
Gleichberechtigungsziels dazu hitte beitragen konnen, die faire Repra-
sentation von Frauen als Thema ins verfassungsrechtlich verhandelba-
re Feld zu holen. Demokratie als Grundlage fiur gerechte Geschlechter-
beziehungen scheint derzeit jedoch kein argumentierbares Anliegen in
Rheinland-Pfalz zu sein.

1.2.4 Bayern: Paritdtische Wahlvorschlage

Das Aktionsbiindnis »Parité in den Parlamenten« hat im November
2016 eine Popularklage beim Bayerischen Verfassungsgerichtshof ein-
gereicht, um die fehlende geschlechtergerechte Ausgestaltung der Rege-
lungen zum Wahlvorschlagsrecht der Parteien zu den Landtags-, Bezirks-
tags-, Gemeinde- und Landkreiswahlen verfassungsrechtlich tiberpriifen
zu lassen. Das Aktionsbtindnis beantragte, diese Regelungen fur ver-
fassungswidrig zu erklaren und die Gesetzgebung zu verpflichten, die
strukturelle Benachteiligung von Frauen bei der Aufstellung der Wahl-
vorschldge durch parititische Wahlvorschlagsregeln zu beseitigen. Es
argumentierte, dass die fehlende paritatische Ausgestaltung der Wahl-
vorschlagsregeln gegen die Chancengleichheit von Kandidatinnen ver-
stofle und stiitzte dies auf das Gleichberechtigungsgebot, das Diskri-
minierungsverbot, die Wahlrechtsgleichheit sowie die Demokratie- und
Rechtsstaatsprinzipen. AufSerdem riigte es ein pflichtwidriges Unterlas-
sen der Gesetzgebung, den Forder- und Durchsetzungsauftrag zur tat-
siachlichen Gleichstellung gemafs Art. 118 Abs. 2 S. 2 BayVerf umzuset-
zen.

83 Ebenda, Rn. 56.
84 Ebenda, Rn. 41.
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Der Bayerische Verfassungsgerichtshof sah dies anders und wies die
Popularklage als unbegriindet zuriick. Er verfolgt eine am gingigen De-
mokratieverstindnis orientierte formale Interpretation der Wahlrechts-
gleichheit und des Demokratieprinzips. Die angegriffenen gesetzlichen
Bestimmungen wiirden in ihrer neutralen Gestaltung einen formalisierten
Wahlvorgang gewahrleisten und die Geschlechter gleichbehandeln. Das
Fehlen paritdtischer Regelungen stelle auch keine mittelbare Diskriminie-
rung dar, weil die vom Aktionsbiindnis behauptete Diskriminierung eine
faktische Diskriminierung durch Dritte — namlich durch die Parteien und
Wahlergruppen — und damit keine Diskriminierung durch die Regelun-
gen selbst sei. Eine durch das Verhalten von Dritten verursachte faktische
Diskriminierung sei nicht vom Schutzzweck des Verbots der mittelbaren
Diskriminierung umfasst.®s Auch lage kein Verstofs gegen das Recht von
Waihlerinnen auf gleichberechtigte demokratische Teilhabe vor, da sich
dieses Recht auf die vom Geschlecht unabhingige gleichberechtigte Teil-
habe aller Wahlberechtigten beziehe. Ebenso fiihre eine »gewisse« Un-
terreprasentation von Frauen zu keiner Verletzung des Demokratieprin-
zips. Mit Verweis auf das freie Mandat und dem darin zum Ausdruck
kommenden Demokratieverstindnis einer Gesamtreprisentation argu-
mentiert der Bayerische Verfassungsgerichtshof, dass es kein Recht ei-
ner Bevolkerungsgruppe auf Reprasentation bzw. kein Erfordernis einer
spiegelbildlichen Reprisentation des Wahlvolks gabe.?¢ SchlieSlich beste-
he auch keine Pflicht der Gesetzgebung, die gewisse Unterreprasentation
von Frauen zu beseitigen, da sie tiber einen weiten Gestaltungsspielraum
verflige und daher nicht auf eine konkrete MafSnahme verpflichtet wer-
den konne. Bei der Quote handele es sich aufSerdem um ein besonders
problematisches Instrument zur Gleichstellung, weil es nicht auf Chan-
cen- sondern auf Ergebnisgleichheit ziele und mit der Gleichheit mannli-
cher Kandidaten sowie der Parteifreiheit im Konflikt stehe.®”

Der Bayerische Verfassungsgerichtshof stiitzt seine Entscheidung also
auf die gangigen Argumentationsmuster, die aufgrund ihrer abstrakt-for-
malen Perspektive die anhaltende Unterreprasentation von Frauen als
kein verfassungsrechtliches, insbesondere kein demokratisches, Problem
begreifen. Wahrend er ausfiithrlich seine formale Perspektive begrindet,
fallt auf, dass er zwar durchaus anerkennt, dass es andere Perspektiven
geben mag, er aber nicht bereit ist, diese inhaltlich nachzuvollziehen.

Es fallt beispielsweise auf, dass der Bayerische Verfassungsgerichtshof
empirische Zahlen nicht heranzieht, um eine mittelbare Diskriminierung
zu priifen, sondern allein, um die Notwendigkeit von Quotenregelun-
gen infrage zu stellen. So haben die bereits existierenden partiinternen

85 Ebenda, Rn. gr1.
86 Ebenda, Rn. 99 ff., 110 ff.
87 Ebenda, Rn. 121 ff,, 132.
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Quotenregelungen nicht automatisch zu hoheren Frauenanteilen ge-
fuhrt, daher lage die Geeignetheit von parititischen Regelungen nicht
auf der Hand. Auch wiirden die Zahlen zeigen, dass kein akutes Prob-
lem vorldge, schlieflich sei der Frauenanteil seit 1946 je nach legislati-
vem Organ auf etwa 20 bis 30 Prozent angestiegen. Eine Beschleunigung
dieses Prozesses sei verfassungsrechtlich nicht geboten.®® Nach einem
materialen Diskriminierungsverstandnis stellt ein numerisches Ungleich-
gewicht jedoch ein Indiz fiir eine strukturelle Benachteiligung bzw. eine
mittelbare Diskriminierung dar, sodass eine Priifung der tatsiachlichen
Hiirden fir eine geschlechtergerechte Nominierung und Reprisentati-
on, gegebenenfalls unter Hinzuziehung politikwissenschaftlicher Litera-
tur und empirischer Zahlen, angezeigt gewesen wire.

Aufgrund der Relativierung des Reprasentationsungleichgewichts
wundert es auch nicht, dass der Bayerische Verfassungsgerichtshof die
Bedeutung des Gleichberechtigungsgebots gemafd Art. 118 Abs. 2 S. 2
BayVerf fur den politischen Bereich nicht erortert. Dessen Bedeutung
scheint sich nicht auf den staatlichen Bereich zu erstrecken. Warum dies
der Fall sein soll, bleibt in der Entscheidung ungeklart.

SchlieSlich irritiert, dass das Gericht die politischen Parteien als »pri-
vate Dritte« beschreibt, fiir deren Verhalten der Staat nicht verantwort-
lich zu sein scheint. Damit dethematisiert es zum einen die besondere
Rolle der politischen Parteien fiir die Nominierung staatlicher Man-
datstriger*innen und nimmt zum anderen »private Dritte« vom Ver-
bot der mittelbaren Diskriminierung — kontrar zur Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts zu Art. 3 Abs. 2 und 3 GG und entsprechend
einer angenommen Trennung der gesellschaftlichen von der staatlichen
Sphire — aus.

1.3 Relationale Demokratie — drei Vorschlige

Ansitze einer relationalen Perspektive gehen kontrdar zum herrschen-
den Diskurs davon aus, dass es ein demokratisches Problem darstellt,
wenn reprasentativ-demokratische Prozesse von einer hegemonialen
Subjektivitit dominiert werden. Fiir sie macht es einen Unterschied,
wer in legislativen Organen anwesend ist und den oder die demokrati-
schen Willen reprasentiert. Sie stellen dem unitdren Volkssouveranitats-
verstindnis daher ein materiales oder gruppenpluralistisches Verstand-
nis von Demokratie entgegen. In der politischen Theorie hat dies z. B.
Anne Phillips mit ihrer Unterscheidung zwischen einer Politik der Ide-
en, bei der es nicht auf die Subjektpositionen der Reprasentierenden an-
kommt, und einer Politik der Prisenz, die die Anwesenheit heterogener

88 Ebenda, Rn. 148 ff.
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Reprisentant*innen als ein demokratisches Prinzip ausweist, argumen-
tiert. Mit Phillips und anderen Autorinnen kann eine relationale Inter-
pretation des Demokratieprinzips entwickelt werden (1.4), die die ge-
schlechtliche Codierung reprasentativer Demokratie als demokratisches
und damit verfassungsrechtliches Problem begreift.®> Dafiir gibt es in
der Literatur bisher drei, nicht trennscharfen, Argumentationsansitze:
Gruppenreprasentation (1.3.1), Geschlechterdemokratie (1.3.2) und ef-
fektive Reprasentation (1.3.3). Diese fithren in praktischer Hinsicht zu
einer Bewertung einer paritatischen Wahlrechtsreform als Realisierung
des Demokratieprinzips (1.3.4).

1.3.1 Gruppenreprisentation

Im deutschen Kontext hat Kathrin Eulers fiir einen gruppenorientierten
Reprisentationsbegriff argumentiert. Nach ihr zielt reprasentative Demo-
kratie auf die gleichmafSige Vertretung von Gruppen in Parlamenten. Dies
schlussfolgert sie aus einem pluralistischen Reprasentationsverstandnis,
da nur dieses einen Konsens zwischen Regierenden und Regierten erzeu-
gen konne: Das »Recht auf Teilhabe an der politischen Willensbildung in
Freiheit und Gleichheit als selbstverstiandliches Postulat der freiheitlichen
Demokratie wird daher erst vervollstandigt durch die kollektive Dimensi-
on in Gestalt der parlamentarischen Gruppenreprisentation. «*°

Frauen versteht Eulers als interessensgemaf geeinte Kollektivitat, die
in der Verfassung im Vergleich zu anderen gesellschaftlichen Gruppen
besonders herausgehoben wird und dariiber hinaus die Mehrheit der Ge-
sellschaft bildet. Thnen komme daher ein parlamentarischer Vertretungs-
anspruch zu. Diesen verankert sie in der Wahlgleichheit in Verbindung
mit Art. 3 Abs. 2 GG: »Diese Gruppenbezogenheit der Wahlgleichheit,
die sich aus ihrem systematischen Zusammenhang zur pluralistisch-de-
mokratischen Reprisentation ergibt, offenbart die eigentliche Rechts-
qualitit des hier aufgewiesenen Inhalts des Grundsatzes von der gleichen
Wahl: er sichert als ein Gruppengrundrecht der Gruppe der Frauen ihre
Beteiligung im parlamentarischen Willensbildungsprozef3. «5*

An Ideen von Gruppenreprasentation schlieflen sich die Fragen an,
welche Gruppen dafir relevant wiren und wie stark Gruppenzugehorig-
keiten definiert wird. Wer darf fiir wen sprechen? Wer darf wen reprasen-
tieren? Wahrend Eulers auf die prominente Adressierung der Geschlechte-
rungleichheit im Grundgesetz abstellt, um den Reprisentationsanspruch

89 Rohner, Femina Politica, 2/2018, 40 ff.; Réhner, in: Will u.a., Das Frauen-
wahlrecht ist nicht genug. Siehe auch das Schwerpunktheft des Deutschen
Juristinnenbundes zu 100 Jahre Frauenwahlrecht, djbZ 3/2018, 141 ff.

90  Eulers, Frauen im Wahlrecht, S. 85 ff., Zitat S. 89 f.

91 Ebenda,S. 97.
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von Frauen zu begriinden, verweisen andere Autorinnen starker auf kon-
krete Exklusionserfahrungen. Kniipft man z.B. an Anne Phillips an, dann
kann mit ihr ein schwacher Gruppenbegriff verfolgt werden, der nicht
von »authentischen« Gruppenerfahrungen oder einheitlichen Willen be-
stimmter Identititen, sondern von Pluralitit und Differenz innerhalb
von Gruppen ausgeht. Diese Annahme negiert jedoch nicht, dass es be-
stimmte Erfahrungen gibt, die tiberwiegend von einer spezifischen ge-
sellschaftlichen Gruppe gemacht werden. Bestimmt Erfahrungen sind
vergeschlechtlicht, rassialisiert, ethnisiert oder klassenbasiert. Beispiels-
weise entscheidet sich nicht jede Frau fir Kinder oder fiir die Betreuung
der eigenen Eltern, dennoch ist Sorgearbeit fiir Kinder und Alte keine ge-
schlechtsneutrale, sondern eine vergeschlechtlichte Erfahrung.>>

Fiir die Bestimmung der relevanten Gruppen, die in Parlamenten re-
prasentiert sein sollen, argumentiert Phillips gegen den Versuch, alle
denkbaren gesellschaftlichen Gruppierungen in Parlamenten abbilden
zu wollen. Stattdessen pladiert sie fur diejenigen Gruppen, die historisch
besonders unterdrickt und aus politischen Reprasentationsstrukturen
ausgeschlossen waren. Anstatt also abstrakt ein Spiegelbild der Gesell-
schaft zu fordern, kommt es auf konkrete Exklusionserfahrungen an. Die
relevanten Gruppen sind fur sie in den USA Frauen und die schwarzen
Biirger*innen, weil diese tiber soziale Bewegungen immer um politische
Inklusion gekdampft haben.?> Mit dieser schwachen Gruppenkonzeption
entgeht Phillips dem Vorwurf einer standischen, vormodernen Reprisen-
tationskonzeption und fundiert pluralistische Reprasentation in konkre-
ten historischen Kampfen um politische Inklusion.

Auch Iris Young hat fiir die Reprisentation von Gruppen argumen-
tiert. Sie 16st das Problem essentialisierender Gruppenidentitdten und
interner Differenzen prozedural. In ihrem Modell sollen sich die Grup-
pen selbst organisieren und tiber lokale und regionale Prozesse einen ei-
genen politischen Willen ausbilden, der dann in staatlich-reprasentative
Strukturen eingespeist werden soll.>

Wihrend Phillips Youngs normatives Interesse teilt, die politische Do-
minanz der hegemonialen Subjektposition durch die Inklusion benach-
teiligter Gruppen aufzubrechen, halt sie umfangreiche Gruppenprozesse

92 Phillips, The Politics of Presence, S. 66 ff. »Women occupy a distinct posi-
tion within society: they are typically concentrated, for example, in lower
paid jobs; and they carry the primary responsibility for the unpaid work of
caring for others. There are particular needs, interests, and concerns that
arise from women’s experience, and these will be inadequately addressed in
a politics that is dominated by men. Equal rights to vote have not proved
strong enough to deal with this problem; there must also be equality among
those elected to office.«, S. 66.

93 Ebenda, S. 46 f.

94 Young, Justice and the Politics of Difference, S. 183 ff.
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nur auf der lokalen Ebene fiir machbar.?s Fiir die Bundesebene sieht sie
keine Moglichkeit, einen politischen Gruppenwillen zu bilden und im
Parlament zu vertreten. Daher zielt ihre, im Vergleich zu Young schwi-
chere, Konzeption von Gruppenrepraisentation allein auf die Sicherstel-
lung der Priasenz durch institutionelle Mechanismen, wie etwa Quo-
tenregelungen oder die Neuziehung von Wahlkreisgrenzen zugunsten
schwarzer Kandidat*innen.*¢ Dabei gibe es aber keine Garantie, dass
sich eine Prasenz der Anderen in eine Politik f#ir die Anderen Gbersetzen
werde. Zwar sei mit der Prasenz schon die Annahme eines Transforma-
tionspotentials von Politik verbunden,®” da erst dann abwesende Positio-
nen formuliert und dominante Ansichten infrage gestellt werden konnen,
jedoch stelle bereits die Prasenz ein normatives, demokratisches Prinzip
im Sinne einer symbolischen Reprisentation dar: »Including those pre-
viously excluded matters even if it proves to have no discernible conse-
quences for the policies that may be adopted. Part of the purpose, that
is, is simply to achieve the necessary inclusion: to reverse previous his-
tories of exclusion and the way these constituted certain kinds of peo-
ple as less suited to govern the rest.«*® Symbolische Repriasentation nach
Phillips bedeutet daher die Anerkennung Anderer als Gleiche einerseits
und die Umverteilung politischer Macht zugunsten fairer Reprasentati-
on andererseits.

1.3.2 Geschlechterdemokratie

Das Argument von Anne Phillips, dass eine gleichberechtige Prisenz ein
demokratisches Prinzip darstellt, kann mit Blanca Rodriguez-Ruiz und
Ruth Rubio-Marin dahingehend konkretisiert werden, dass gleichberech-
tigte Prasenz paritatische Anwesenheit bedeutet. Sie argumentieren fiir
ein parity democracy model, das ich hier frei mit Geschlechterdemokratie
ubersetzen mochte.?? Nach diesem konne Demokratie verfassungsrecht-
lich heute nichts anderes als parititische Demokratie bedeuten.

Eine solche im herrschenden Verfassungsdiskurs abwesende These lei-
ten sie aus einer Kritik der liberal-demokratischen Staatlichkeit und des
autonomen Subjekts her. Auf Carol Patemans Ausfuhrung zum sexu-
al contract, nach dem liberale Ordnungen nicht nur auf einem Gesell-
schaftsvertrag sondern auch auf einem Geschlechtervertrag griinden,

95 Phillips, The Politics of Presence, S. 54 f.

96 Ebenda, Kap. 3 und 4.

97 Hierfiir wird in der Literatur eine critical mass von 30 Prozent diskutiert,
dazu Childs/Krook, Political Studies 2008, 725.

98 Phillips, The Politics of Presence, S. 40.

99 Rodriguez-Ruiz/Rubio-Marin, in: Baines/Barak-Erez/Kahana, On Parity, In-
terdependence, and Women’s Democracy, S. 199 ff.
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zurtckgreifend, kritisieren sie die geschlechtlich codierte Trennung von
privater und o6ffentlicher Sphire als Strukturmoment des modernen Staa-
tes und die Identifikation von Subjektivitat und Biirgerschaft mit Unab-
hiangigkeit: »As a foundational myth of the state, the social-sexual con-
tract thus constructs the public sphere as a space for the interaction of
citizens, conceptualized as independent individuals as males. It pushes
dependency, and women, beyond the state’s area of concerns. (...) De-
mocracy, citizenship, and representation are constructed, in brief, as the
field of independence. It is independence, conceptualized as male, which
representative democracy was supposed to represent.«'* Paritatische
Demokratie solle dies redefinieren und helfen, Biirgerschaft, Demokra-
tie und Repriasentation als interdependente Phanomene zu denken. Da-
fur musse Abhiangigkeit als relevantes (und feminin codiertes) Moment
menschlichen Lebens stirker in die Offentlichkeit und das Politische ge-
holt und damit Autonomie nicht linger als Unabhingigkeit sondern In-
terdependenz gedacht werden: » Dependence and its management, caring
and being cared for, thus find a dignified space within the public sphere,
not as deviations from, but as defining elements of the ideal of the indi-
vidual and the citizen. (Inter)dependency and care become constituent
components of citizenship.«°*

Rodriguez-Ruiz und Rubio-Marin argumentieren also, dass der Aus-
schluss des Weiblichen historisch konstitutiv fiir moderne Staatlichkeit
und reprisentative Demokratie ist und daher genau diese nun geschlech-
tergerecht redefiniert werden miissen. In diesem Sinne argumentieren
sie wie Phillips nicht pauschal fir ein gruppenpluralistisches Reprasen-
tationsmodell, sondern fur die politische und verfassungsrechtliche In-
klusion der historisch strukturell ausgeschlossenen Gruppe der Frauen.
Dies bedeute nicht, dass die Unterreprisentation von anderen Gruppen
nicht ebenso demokratische Legitimationsprobleme aufwerfen wiirde,
es existiere aber kein einheitliches Begriindungsmuster. Die Uberwin-
dung des undemokratischen Geschlechtervertrags ziele auf die Inklusi-
on von Frauen.**

Wie die Argumentation von Rodriguez-Ruiz und Rubio-Marin zeigt,
kann Demokratie historisiert und kontextualisiert werden, um auf diese
Weise Demokratie nicht losgelost von den realen gesellschaftlichen Bedin-
gungen zu denken und eine relationale Perspektive zu entwickeln. Indem
sie moderner Staatlichkeit iiber die Trennung der 6ffentlichen von der
privaten Sphare als historisch mit der Geschlechterungleichheit verstrickt
thematisieren, gelingt ihnen die systematische Verkniipfung von Staat-
lichkeit, demokratischer Reprasentation und Geschlechterverhaltnissen.

100 Ebenda, S. 200.
1o1 Ebenda, S. 201.
102 Ebenda, S. 201 f.
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1.3.3 Effektive Reprisentation

Politische Inklusion wird dariiber hinaus anhand einer materialen Inter-
pretation des demokratischen Wahlrechts und des Demokratieprinzips dis-
kutiert. Im angelsichsischen Kontext wird dies mit einem right to effect-
ive representation gefasst. So argumentiert z.B. Kathleen L. Barber: »the
right to vote is the right to cast an effective vote, and implied in >effective<
is the right to representation.«* Hierzu gehore, dass Menschen die Mog-
lichkeit bekommen, aus ihrer Gruppe heraus eine angemessene Anzahl von
Vertreter*innen zu wihlen. In diesem Sinne hat der Supreme Court of Ca-
nada das konstitutionelle Wahlrecht aus section 3 der Canadian Charta of
Rights and Freedoms nicht entsprechend des Prinzips der equal represen-
tation sondern der effective representation ausgelegt als es um die Neu-
ziechung von Wahlkreisgrenzen und die Vertretung von Stadt- und Land-
bevolkerungen ging: »the purpose of the right to vote enshrined in s. 3 of
the Charter is not equality of voting power per se, but the right to seffec-
tive representation«.«'* Das Wahlrecht sei nicht nur auf die Formel »one
person, one vote«'°s zu bringen, vielmehr seien auch andere Faktoren als
die Stimmgleichheit fir die Interpretation des konstitutionellen Wahlrechts
wichtig: »while the principle of population was considered to a very great
extent, other considerations were also held to have weight; so that differ-
ent interests, classes and localities should be fairly represented, that the
principle of numbers should not be the only one.«*°¢

Im deutschen Diskurs argumentiert Silke Ruth Laskowski fiir eine ef-
fektive Reprasentation und fur die Einfithrung eines paritatischen Wahl-
gesetzes.' Sie greift dafur die Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts zur »effektiven Einflussnahme« auf. Effektive Einflussnahme
bedeute nach dem Bundesverfassungsgericht die Riickbindung der Staats-
gewalt an den demokratischen Volkwillen, daher konne demokratische
Legitimation nur bei effektiver Einflussnahme erzeugt werden. Weil aber
das deutsche Wahlrecht nach Laskowski nicht die gleiche demokratische
Teilhabe und damit die gleiche effektive Einflussnahme von Burgerin-
nen sicherstelle, bestiinde ein demokratisches Legitimationsdefizit. Volks-
souveranitat verstanden als gleiche effektive Teilhabe und Einflussnahme
konne bei einem weiblichen Bevolkerungsanteil von etwa 51 Prozent nur
parititische Demokratie bedeuten: So ziele »die durch die reprasentative
parlamentarische Demokratie vermittelte >Volksherrschaft« aus der Per-
spektive des 21. Jahrhunderts zwingend auf eine faire, gleichberechtigte

103 Barber, A Right to Representation, S. xii.

104 Reference re Prov. Electoral Boundaries (Sask.), 2 S.C.R. 158 (1991), 183.

105 Gray v. Sanders, 372 U.S. 368, 381 (1963).

106 Reference re Prov. Electoral Boundaris (Sask.), 2 S.C.R. 158 (1991), 185;
Bebrman, American Journal of Legal History 2011, 277.

107 Laskowski, djbZ 2014, 93 (97 ff.).
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Teilhabe von Frauen und Minnern an der politischen Herrschaftsaus-
ubung.«'** Wie der Supreme Court of Canada geht auch Laskowski da-
von aus, dass effektive Teilhabe an der Staatsgewalt sich nicht in formal
gleichen Wahlrechtsvorschriften erschopft, es vielmehr auf die tatsichli-
che Reprisentation in den Parlamenten, also auf das Wahlergebnis, an-
kommt. Laskowski verankert ihre Argumentation aber nicht wie der
angelsichsische Ansatz in einem materialen individuellen Wahlrecht, son-
dern im Prinzip der reprasentativen Demokratie selbst.

Mogliche Einwinde iiber die Parteifreiheit oder die Wahlrechtsgleich-
heit mannlicher Kandidaten begegnet sie nicht nur mit dem auf effektive
Teilhabe gerichteten Demokratieprinzip, sondern auch mit dem Gleich-
berechtigungsgebot. Dieses sei auf die politische Wirklichkeit gerichtet
und konne kompensatorische MafSnahmen rechtfertigen: »Ein paritati-
sches Wahlrecht gestaltet daher nicht nur das Demokratiegebot aus, son-
dern erfullt gleichzeitig auch den Verfassungsauftrag aus Art. 3 Abs. 2 GG
und verstofst gerade nicht gegen das Gleichberechtigungsgrundrecht von
Frauen und Minnern.«' Zudem bestehe beim Parititsgesetz gegentuiber
einer einfachen Frauenquote der Vorteil, dass hier keine Geschlechtsdis-
kriminierung im formalen Sinne vorliege, da sowohl fur die weibliche als
auch mannliche Gruppe nur die Halfte der Listenplitze zur Verfiigung ste-
hen und daher keine Benachteiligung einer Geschlechtergruppe vorliegt.

Laskowski, Anne Phillips, Blanca Rodriguez-Ruiz und Ruth Ru-
bio-Marin stellen also ein Vokabular fur die Entwicklung einer relatio-
nalen Interpretation des Demokratieprinzips zur Verfiigung, die die un-
gleiche Prasenz der Geschlechter zur Verfassungsfrage macht. Laskoswki
zeigt dafiir, dass eine solche relationale Interpretation des Demokratie-
prinzips unmittelbar an die Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts zum Wahlrecht ankniipfen kann.

1.3.4 Paritdtische Wahlrechtsreform

Eine relationale Interpretation des Demokratieprinzips hat eine prak-
tische Bedeutung fiir die Frage, ob eine paritatische Wahlrechtsreform
beispielsweise fiir die Wahlen zum Deutschen Bundestag verfassungsge-
maf wire.™™

Im Grundgesetz sind weder ein spezifisches Wahlrecht noch Geschlech-
terquoten vorgeschrieben. Nach Art. 38 Abs. 3 GG wird das Wahlrecht
durch ein Bundesgesetz bestimmt. Fiir die Kandidat*innenaufstellung
sind die politischen Parteien verantwortlich. Thnen kommt gemafS Art. 21

108 Ebenda, S. 97.
109 Ebenda, S. 99.
110 Réhner, Unitires Volk oder Paritit?
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Abs. 1 GG die Schlisselrolle fiir den parlamentarischen Prozess zu. Sie
rekrutieren das politische Personal und stellen tiber die Kandidat*innen-
auswahl das Bindeglied zwischen gesellschaftlich-politischer Selbstorga-
nisation und staatlichen Institutionen dar. Fiir die Bundestagswahlen
besteht nach dem Bundeswahlgesetz ein personalisiertes Verhiltniswahl-
recht, das ein Mehrheitswahlrecht fiir die Direktmandate der einzelnen
Wahlkreise mit dem Listenmodell der Verhiltniswahl kombiniert.

Fur die Vergabe der Listenplatze ist gesetzlich keine Quote vorge-
schrieben. Dennoch haben die Parteien teilweise interne verbindliche
Quoten oder unverbindliche Quoren sowohl fiir die Aufstellung der
Wabhllisten als auch fiir die Vergabe interner Amter und Gremien als re-
levante Rekrutierungspoole vorgesehen.'**

Bereits bei parteiinternen Quoten wird in der Literatur diskutiert,
ob diese gegen die Wahlrechtsgleichheit der mannlichen Bewerber ver-
stoflen. Erst recht ist umstritten, ob die Gesetzgebung Quoten fiir das
Aufstellen von Wahllisten einfihren darf und ob sich diese am Bevol-
kerungsanteil oder am Anteil der weiblichen Parteimitglieder orientie-
ren mussen.'*> Wihrend die herrschende Literaturmeinung parteiinter-
ne Quoten aufgrund der Parteifreiheit als zuldssig bewertet,'*> werden
gesetzliche Quoten als unvereinbar mit der Parteifreiheit und der Wahl-
rechtsgleichheit mannlicher Bewerber angesehen.

Diese herrschende Ansicht nimmt jedoch nicht zur Kenntnis, dass unter-
schiedliche Perspektiven zu unterschiedlichen Antworten fuhren. Nimmt
man eine individualisierende Betrachtungsweise ein, dann schiitzt die
Wabhlrechtsgleichheit davor, allein aufgrund des Geschlechts nicht auf-
gestellt zu werden. Dabei wird Demokratie unabhingig von gerechten
Geschlechterbeziehungen gedacht und die anhaltende Uberreprisentati-
on mannlicher Subjekte als kein relevantes demokratisches Problem, das
das Demokratieprinzip oder die Wahlrechtsgleichheit betrifft, angese-
hen. So argumentiert z.B. Johann Hahlen in seiner Kommentierung des

111 Kamenitsa/Geifel, in: Lovenduski/Baudino, WAPs and Political Representa-
tion in Germany, S. 109 ff.; Davidson-Schmich, Gender Quotas and Demo-
cratic Participation. Fiir eine Dokumentation, ob die Parteien diese Vorga-
ben bei der Bundestagswahl 2013 eingehalten haben, Chojecka/Lukoschat,
Deutschlandreport; Wissenschaftlicher Dienst des Deutschen Bundestages,
Frauenquote in politischen Parteien.

112 Kritisch Laskowski, djbZ 2014, 93 (100).

113 Achterberg/Schulte, Art. 38 GG, in: Mangoldt u. a., Kommentar zum
Grundgesetz, Bd. 2, Rn. 125 (Fn. 240), 144 ff.; Morlok, Art. 38 GG, in:
Dreier, Grundgesetz Kommentar, Bd. 2, Rn. 107; Klein, Art. 38 GG, in:
Maunz/Dirig, Grundgesetz, Lfg. 60, Okt. 2010, Rn. 108; Augsberg, § 15
PartG, in: Kersten/Rixen, Parteiengesetz (PartG) und europdisches Partei-
enrecht, Rn. 27 ff. Fiir die Verfassungswidrigkeit argumentiert Lenski, § 1o,
in: dies., Parteiengesetz und Recht der Kandidatenaufstellung, Rn. 27.
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Bundeswahlgesetzes: »Im Hinblick auf die strenge Formalisierung der
Wabhlrechtsprinzipien ist fur die Beriicksichtigung objektiver Wertentschei-
dungen zugunsten der Frauenforderung kein Platz. (...) Faktisch gegebene
zahlenmifige Ungleichheiten sind grundsitzlich keine rechtlich relevan-
ten Benachteiligung von Frauen i.S. des Art. 3 Abs. 2 und Abs. 3 GG, die
eine Differenzierung gegeniiber der strengen Wahlrechtsgleichheit recht-
fertigen konnen. (...) Denn eine gesetzlich verbindliche Frauenquote wire
eine die Wahlrechtsgleichheit der mannlichen Bewerber verletzende, weil
unangemessene Diskriminierung.«**+ Und ebenso kommt Jorn Ipsen zu
dem Ergebnis, dass eine Rechtfertigung tiber das Gleichberechtigungs-
gebot nicht in Betracht komme, da es sich nur um ein Staatsziel handele
und »Paritit um ihrer selbst willen« kein legitimes Verfassungsziel sei.'*s

Diese Einwinde reflektieren jedoch ihre eigene historische Perspekti-
vitit nicht. Sie {ibersehen, dass die formale Gleichheit eine historische
ist, die als MafSstab fiir die Gleichberechtigung der Geschlechter unzu-
reichend ist. Vor dem historischen Hintergrund des Zensus- und Plu-
ralwahlrechts wird die staatsbiirgerliche Gleichheit in einem formal
gedeuteten gleichen aktiven und passiven Wahlrecht, insbesondere im
numerischen Prinzip der Stimmgleichheit, verortet. Diese staatsbiirger-
liche Gleichheit gewahrleistet jedoch nicht nur den Biirger*innen ihr
gleiches Wahlrecht, sondern konstituiert dariiber hinaus die staatliche
Sphire als eine der Gleichheit, die die in der gesellschaftlichen Sphare
existierenden Ungleichheitsverhaltnisse fiir die demokratischen Selbstbe-
stimmungsprozesse als unwichtig erscheinen lisst. Dariiber hinaus ba-
siert die formale Perspektive auf der Idee eines freien Mandats, also da-
rauf, dass die gewahlten Abgeordneten in ihrer Gesamtheit das gesamte
demokratische Volk reprisentieren. In der Konsequenz geniigen »neu-
trale« Wahlgesetze, sodass es auf ein faires Wahlergebnis nicht ankommt.

Wird hingegen eine relationale Perspektive verfolgt, dann kommt es
verfassungsrechtlich auf eine gleichberechtigte Prasenz von Frauen in
den Parlamenten an. Dabei geht es jedoch nicht darum, und dies wird
in der Debatte oft missverstanden, dass Frauen nun die Fraueninteres-
sen reprasentieren sollen, es geht vielmehr darum, dass vor dem Hinter-
grund des historischen Ausschlusses die gleichebrechtigte Prasenz selbst
ein demokratisches Prinzip ist.

Eine relationale Perspektive stiitzt sich auf drei verfassungsrechtli-
che Griinde."** Das Demokratieprinzip gemafs Art. 20 Abs. 2 GG ist
auch darauf gerichtet, den historischen Ausschluss von Frauen aus den

114 Hablen, § 27 BWahlG, in: Schreiber, BWahlG, Rn. 14.

115 Ipsen, § 17 PartG, in: ders., Parteiengesetz, Rn. 17 ff., Zitat Rn. 24; eben-
so ablehnend Maidowski, Umgekehrte Diskriminierung, S. 193 ff.; Jutzi,
LKRZ 2012, 92 (95).

116 Réhner, Unitires Volk oder Paritit?
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staatlichen Institutionen zu uberwinden und eine gleichberechtigte Teil-
habe von Frauen an der Herrschaftsgewalt in Gestalt einer gleichberech-
tigten Priasenz zu gewihrleisten. Parallel zur grundrechtlichen Dogma-
tik ist das Demokratieprinzip also derart weiterzuentwickeln, dass es
eine gewihrleistende Dimension aufweist, die die gleiche demokratische
Teilhabe an der Staatsgewalt fiir die, aufgrund der fortbestehenden un-
gleichen Geschlechterbeziehungen, bisher unzureichend reprisentierte
Gruppe der Frauen sicherstellt.

Der Gleichstellungsauftrag gemafs Art. 3 Abs. 2 S. 2 GG ist nicht auf
den gesellschaftlichen Bereich beschriankt, sondern erstreckt sich auch
auf den staatlichen Bereich. Er erfordert folglich, dass die Gleichstellung
in den Parlamenten Wirklichkeit wird. Die Wahlrechtsgleichheit gemafs
Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG muss bei Rechtsfillen zu geschlechtergerechter
Demokratie der Dogmatik von Art. 3 Abs. 2 und 3 GG folgen und eine
asymmetrische Realitit voraussetzen. Sie darf also nicht von abstrakten
Gleichen, sondern muss von anhaltenden ungleichen Geschlechterbezie-
hungen ausgehen, die sich in »neutralen« politischen Prozessen in eine
(mittelbare) Diskriminierung von Frauen ubersetzten.

Fur diese Perspektive bietet sich also ein Ankniipfen an die Diskussi-
on um ein materiales Diskriminierungsverstandnis an. So kann wie beim
Diskriminierungsschutz auch bei der Wahlrechtsgleichheit zwischen ei-
nem Tatbestands- und einem Rechtfertigungsmodell unterschieden wer-
den.”” Das Rechtfertigungsmodell hilt an einem formalen Gleichheits-
schutz fest und begreift Frauenquoten als kaum rechtfertigbaren Verstof§
gegen die Wahlrechtsgleichheit. Demgegentiber konnen im Tatbestands-
modell Quotenregelungen als Teil der Durchsetzung der Wahlrechtsgleich-
heit verstanden werden, weshalb je nach Quotentyp zu diskutieren wire,
ob tiberhaupt eine unfaire Benachteiligung oder nicht vielmehr ein zulis-
siger Privilegienabbau vorliegt, der schon auf Schutzbereichsebene keine
Diskriminierung darstellt. Dies ist z.B. bei einer parititischen Regelung
der Fall, da diese fur jedes Geschlecht nur die Hilfte der Sitze vorsieht
und keines der Geschlechter ungleich behandelt.'** Sofern eine Beeintrach-
tigung der Wahlrechtsgleichheit auf Schutzbereichsebene bejaht werden
wirde, wire die Beeintrachtigung in dieser Perspektive zwar auch recht-
fertigungsbediirftig, sie ware aber nicht mit der strukturellen Diskrimi-
nierung, die durch Quoten beseitigt werden soll, gleichzusetzen, sodass es
nur auf die Erforderlichkeit und Zumutbarkeit der Regelung ankommt.

Ebenso kann mit einer relationalen Perspektive die Beschrankung der
Freiheit der Parteien, tiber die Aufstellung von Kandidat*innen frei zu
entscheiden, gerechtfertigt werden. Sie haben als Bindeglied zwischen

117 Baer/Markard, Art. 3 Abs. 2, 3 GG, in: Mangoldt u. a., Kommentar zum
Grundgesetz, Bd. 1, Rn. 372, 422 f. (7. Aufl. i.E.).
118 Ahnlich Laskowski, djbZ 2014, 93 (98 f).
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gesellschaftlicher Selbstorganisation und staatlichen Institutionen die
Aufgabe, an der politischen Willensbildung mitzuwirken und fir die re-
prasentativ-demokratischen Prozesse das politische Personal zu rekru-
tieren. Da sie dabei Frauen bisher nur unzureichend berticksichtigt ha-
ben, ist eine gesetzliche Verpflichtung auf eine paritatische Nominierung
von Kandidatinnen und Kandidaten demokratietheoretisch und verfas-
sungsrechtlich angezeigt und zumutbar. Eine Ausnahme wire fiir Par-
teien denkbar, die programmatisch nur die Interessen einer Genusgrup-
pe vertreten.

1.4 Zusammenfassung: Potentiale einer
relationalen Demokratie

Ein relationaler Begriff von Demokratie eroffnet einen MafSstab fur gerech-
te Staatlichkeit, weil er die geschlechtergerechte Besetzung von staatlichen
Amtern als Voraussetzung einer demokratischen Staatsordnung konzipiert.
Dabei ist diese Perspektive nicht auf den legislativen Bereich begrenzt, son-
dern erstreckt sich auch auf judikative und exekutive Staatsamter.

Wie die vorangegangenen Ausfithrungen gezeigt haben und die Nach-
folgenden zur Judikative und Exekutive noch zeigen werden (2.), hingt
die Besetzung hoher staatlicher Amter von den politischen Mehrheiten
bzw. der Parteipolitik ab. Derzeit fehlen gesetzliche oder verfassungs-
rechtliche Regelungen, um die politisch Verantwortlichen auf eine ge-
schlechtergerechte Amtervergabe zu verpflichten. Eine relationale Inter-
pretation des Demokratieprinzips bietet fiir eine solche Verpflichtung
eine verfassungsrechtliche Begrindung an.™

Eine relationale Konzeption des verfassungsrechtlichen Demokra-
tieprinzips kann mit Anne Phillips, Blanca Rodriguez-Ruiz und Ruth
Rubio-Marin sowie Silke Ruth Laskowski entwickelt werden. Diese ist
nicht auf das abstrakte Subjekt, sondern auf die Transformation exklu-
siver staatlicher Strukturen mit dem Ziel gerechter staatlicher Institu-
tionen gerichtet. So hat Phillips argumentiert, dass die Inklusion zuvor
ausgeschlossener Subjekte selbst ein demokratisches Prinzip ist, weil in
der symbolischen Reprisentation die Anerkennung zuvor Ungleicher als
Gleiche zum Ausdruck kommt. Fiir ihre Politik der Prasenz geht sie von
einem schwachen Begriff sozialer Gruppen aus, den sie tiber ein potenti-
ell geteiltes Erfahrungswissen und historisch umkampfte Ausschliisse de-
finiert. Demokratie bedeutet daher auch die Gewiahrleistung der Prasenz
der zuvor Ausgeschlossenen. Fuir eine Prasenz als eine paritdtische Pra-
senz argumentieren Rodriguez-Ruiz und Rubio-Marin. Da sie die staatli-
che Ordnung, Demokratie und Staatsbiirgerschaft historisch konstitutiv

119 Rohner, Femina Politica, 2/2018.
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mit dem Ausschluss des Weiblichen aus der Offentlichkeit verbunden
rekonstruieren, kann fiir sie der historische Ausschluss nur tiber eine
paritatische Priasenz weiblicher und mannlicher Subjekte in staatlichen
Institutionen tiberwunden werden. Nach Laskowski kann eine solche ge-
wihrleistende, auf Paritit gerichtete Interpretation unmittelbar an die
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur effektiven Einfluss-
nahme auf die Herrschaftsausiibung anschliefSen.

In der Konsequenz bedeutet dies, dass sich die gleichberechtigte Teil-
habe an der Staatsgewalt nicht in der bisher rein abstrakt gebliebenen
gleichen Chance, in ein hohes staatliches Amt — sei es in der Legislative,
Exekutive oder Judikative — gewahlt bzw. ernannt zu werden, erschopft,
sondern dass diese die tatsachlich gleichberechtigte Prasenz von Frauen
in allen staatlichen Amtern und Funktionen erfordert. Da iiber 100 Jahre
Frauenwahlrecht und tiber 70 Jahre Grundgesetz die verfassungsrecht-
lich erforderliche Gleichberechtigung nicht beférdern konnten, werden
gesetzliche Quotenregelungen erforderlich sein, um einen verfassungsge-
miflen Zustand in allen staatlichen Institutionen zu erreichen.**

2. Staatsamter: Judikative und Exekutive

Die Reproduktion der Geschlechterungleichheit in staatlichen Instituti-
onen ist nicht nur in legislativen Organen, sondern auch in den judika-
tiven und exekutiven Staatsgewalten zu beobachten. Wahrend iiber das
Wabhlrecht ein institutioneller Mechanismus identifiziert wurde, der poten-
tiell einer Unterreprisentation der weiblichen Bevolkerung in Parlamen-
ten entgegenwirken kann, steht die Diskussion um inklusive Strukturen
in der Judikative und Exekutive noch ganz am Anfang. Die Abwesenheit
von weiblichen Subjekten in den hohen Amtern der Judikative und Exe-
kutive verweist jedoch auf exklusive Strukturen der Staatsorganisation.*

Zum Teil wird dies in jingeren Verfassungen zum Thema gemacht. So
adressiert etwa die Siidafrikanische Verfassung von 1996 die Exklusivitit
von Staatsimtern und formuliert das Gebot staatliche Amter in Reflexion
der gesellschaftlichen Diversitit zu besetzen: » Public administration must
be broadly representative of the South African people, with employment
and personnel management practices based on ability, objectivity, fairness,

120 Eine Diskussion um die faire Reprasentation von Frauen in staatlichen Insti-
tutionen kann jedoch nur den Anfang einer Diskussion um geschlechterge-
rechte und minderheitengerechte Reprasentation sein, siche dazu Mangold,
in: Schuler-Harms, Reprisentation von Frauen und gesellschaftlich margi-
nalisierten Personengruppen als demokratietheoretisches Problem.

121 Fiir die variierende Prisenz von Frauen in den verschiedenen europaischen
Institutionen Hoecker, Frauen und das institutionelle Europa.
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and the need to redress the imbalances of the past to achieve broad rep-
resentation.« (section 195.1.1) Und in Bezug auf die Judikative: » Any ap-
propriately qualified woman or man who is a fit and proper person may
be appointed as a judicial officer. (...) The need for the judiciary to reflect
broadly the racial and gender composition of South Africa must be con-
sidered when judicial officers are appointed.« (section 174.1, 2)'**

Helen Irving erklart die fehlende Prasenz von Frauen in hohen Staats-
positionen der Judikative und Exekutive mit den informellen Ernen-
nungsverfahren. Aufgrund der endogenous recognition rule, nach der
Menschen solche, die ihnen dhnlich sind, als erfolgreich ansehen und
auswihlen, stellen informalisierte Ernennungsverfahren eine strukturelle
Hiirde fir Frauen in mannlich dominierten Judikativen und Exekutiven
dar: »Where accession to office depends on the choice or preferences of
those already in power, the culture will tend to perpetuate what is already
entrenched.«**3 So bestimmen in parlamentarischen Systemen informelle
Parteiregeln, in prasidentiellen Systemen der Prasident/die Prasidentin die
Besetzung der Ministeramter. Nach dem Grundgesetz werden die Bundes-
minister beispielsweise auf Vorschlag der Bundeskanzlerin vom Bundes-
prasidenten ernannt (Art. 64 GG). Obwohl mannlich beherrschte Staats-
organe als alltigliches Phinomen die Chancen fiir Frauen als Ministerin
oder Verfassungsrichterin ernannt zu werden reduzieren, stellen Quoten
fur die Kabinettsbildung oder die hohen Gerichte bisher eine noch kaum
verbreitete Idee dar. Im Folgenden wird die fehlende Prisenz von Frau-
en in den Spitzenpositionen hinsichtlich der Verfassungsgerichtsbarkeit
(2.1) und der exekutiven Staatsfiihrung (2.2) diskutiert.

2.1 Verfassungsgerichtsbarkeit

Fuir die Verfassungsgerichtsbarkeit sieht Helen Irving ein inklusives Poten-
tial in Kommissionen. Diese konnten in einem formalisierten Verfahren
eine Vorauswahl oder auch eine finale Entscheidung treffen und wiirden es
erleichtern, Kandidatinnen als geeignet wahrzunehmen und anzusprechen.
Dies wiirde informalisierte Entscheidungsverfahren einhegen und bote ge-
rade in Prasidialdemokratien, in denen die Prasidentin/der Prasident iiber
die Ernennung entscheide, eine Chance verstarkt Frauen vorzuschlagen.'*+

In Deutschland existiert zwar ein gesetzlich geregeltes Verfahren, den-
noch ist die Kandidatenauswahl ganz tiberwiegend durch Parteikalkiile

122 Dass dies gegen den gesellschaftlichen Sexismus und die Privilegierung von
race gegeniiber gender nur bedingt hilft, erliutert Cowan, University of Ma-
ryland Law Journal of Race, Religion, Gender and Class 2006, 291.

123 Irving, Gender and the Constitution, S. 131.

124 Ebenda, S. 136 f.
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bestimmt. Nach Art. 94 GG sind Bundesverfassungsrichter *innen durch
den Bundestag und Bundesrat zu wihlen. Das Bundesverfassungsge-
richtsgesetz bestimmt, dass die Hilfte der Richter *innen durch den Bun-
destag und die andere Halfte durch den Bundesrat jeweils mit einer 2/3
Mehrheit gewihlt werden. Wahlen durch den Bundestag werden durch
einen zwolfkopfigen Wahlausschuss vorbereitet, der vertraulich berit
und dem Bundestag einen Wahlvorschlag macht. Im Bundesrat werden
Antrage mit einem Wahlvorschlag regelmafSig durch die Ministerprasi-
dent*innen eingebracht. Das Bundesministerium der Justiz fihrt eine
Liste aller Bundesrichter*innen, die die Voraussetzungen fiir das Bun-
desverfassungsrichteramt erfillen und eine zweite Liste mit allen Perso-
nen, die von einer Fraktion des Bundestages, der Bundesregierung oder
einer Landesregierung vorgeschlagen wurden und ebenfalls die Voraus-
setzungen erfullen, sodass ein breiter Kandidatenpool besteht. Schliefs-
lich werden der Prasident und der Vizeprisident des Bundesverfassungs-
gerichts abwechselnd durch den Bundestag und den Bundesrat gewahlt.

Die konkrete Berufung erfolgt jedoch durch die politischen Mehrheiten
im Bundestag bzw. im Bundesrat. Hier zeigt sich erneut der Einfluss der
»Quotenparteien«. Die derzeitigen Bundesverfassungsrichterinnen wur-
den tiberwiegend auf Vorschlag der SPD oder Biindnis 9o/Die Griinen ge-
wihlt.»s Inzwischen sind von den 16 Richterimtern 7 weiblich besetzt, dies
fithrt zu einem Anteil von 38,8 Prozent (Stand: November 2018). Die Pra-
sidenten- und Vizeprasidentendmter des Bundesverfassungsgerichts waren
mit der Ausnahme von Jutta Limbach durchgehend minnlich besetzt. Der
Bundesverfassungsgerichtsprasident ist »funfter Mann« im Staat und ge-
hort damit formal zur Staatsspitze.*

Da die Nominierung von der Parteipolitik der politisch Verantwort-
lichen bestimmt wird, konnte sich das Geschlechterverhiltnis bei zu-
kiinftigen Wahlerfolgen von Parteien, die keine gleichstellungsorientier-
te Programmatik verfolgen, wieder stiarker ungleich entwickeln. Daher
stellt sich die Frage nach einer gesetzlichen oder verfassungsrechtlichen
Regulierung, um ein gerechtes Geschlechterverhiltnis dauerhaft zu ge-
wahrleisten — auch bei den Prisidentendmtern.

125 SPD: Monika Hermanns, Gabriele Britz, Doris Konig, Yvonne Ott; Biindnis
90/Die Griinen/SPD: Susanne Baer; CDU/CSU: Sibylle Kessal-Wulf, Christi-
ne Langenfeld.

126 Insgesamt ist festzuhalten, dass in der Justiz der Richterinnenanteil bun-
desweit bei 42 % liegt. Bei den hohen Bundesgerichten variiert der An-
teil je nach Rechtsbereich von etwa 23,7 % beim Bundesfinanzhof (am
31.12.2014) bis zu knapp 39,4 % beim Bundesarbeitsgericht (am 1.1.2015).
Die Zahlen basieren auf: Bundesamt der Justiz, Zahl der Richter, Richterin-
nen, Staatsanwilte, Staatsanwaltinnen und Vertreter, Vertreterinnen des 6f-
fentlichen Interesses in der Rechtspflege der Bundesrepublik Deutschland;
Podolski, In der Justiz lauft es gut.
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2.2 Maskuliner Prisidentialismus —
femininer Parlamentarismus?

2.2.1 McDonagh und Monopoli: autonome Exekutive

In der Literatur wird diskutiert, inwieweit die Strukturentscheidung zwi-
schen Parlamentarismus und Prasidentialismus geschlechtsspezifische
Effekte zeitigt. Wahrend Helen Irving festhilt, dass es empirisch nicht
belegt ist, dass parlamentarische System mit einer grofleren Wahrschein-
lichkeit weibliche Regierungschefinnen hervorbringen als prasidentielle
Systeme,>” wollen Eileen McDonagh und Paula A. Monopoli die masku-
line Pragung des U.S.-amerikanischen Systems als Erklarungsansatz fiir
die Abwesenheit von Frauen in der exekutiven Fiihrungsspitze heranzie-
hen. Sie sehen im vergeschlechtlichten Charakter der politischen Struk-
turen — insbesondere in der Grenzziehung zwischen legislativer und exe-
kutiver Macht — eine wesentliche Erklarung firr die Unterreprasentation
des weiblichen Geschlechts in politischen Fithrungsimtern.'**

Die starke Exekutive, reprasentiert in der Figur des Prasidenten, sei
mannlich konnotiert und vermittele dem Wahlvolk, dass maskulin as-
soziierte Attribute fiir die Ausiibung staatlicher Amter erforderlich sei-
en. Geschlechterstereotype, die Macht und Fithrung dem Maskulinen
zuschreiben, fiihren dazu, dass Frauen nicht in derselben Weise als ge-
eignete Kandidatinnen wahrgenommen werden. Wenn sie jedoch selbst-
bewusst auftriten, dann moniere die Offentlichkeit dies oftmals als zu
mannlich.™

McDonagh und Monopoli identifizieren aggressive, autonome Ver-
haltensmuster als maskulin, relationale als feminin und parallelisieren
erstere mit dem zentralisierten exekutiven Machzentrum und zweitere
mit der auf die Wahlerschaft bezogenen Logik des Parlaments. Das po-
litische System der USA sei durch die starke, unitire, vom Parlament
weitgehend unabhingige Exekutive und damit von maskuliner Rati-
onalitit dominiert. Dies zeige sich insbesondere durch die Verbindung
von Staatsoberhaupt und Regierungschef in der Person des Prasidenten
und seiner Aufgabe als Commander in Chief: »(B)ut by vesting the pres-
ident with the Commander-in-Chief power, they also retained the con-
nection between the legitimacy of the president’s claim to govern with

127 Irving, Gender and the Constitution, S. 132.

128 McDonagh/Monopoli, in: Baines/Barak-Erez/Kahana, The Gendered State
and Women’s Political Leadership, S. 176 ff.

129 Monopoli, The Yale Law Journal 2006, 2643 (2643); fiir die kritische Be-
richterstattung tiber Merkel aufgrund ihres Abweichens vom traditionellen
Frauenbild Kinzig, Auf dem Weg zur Macht?, S. 64.
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the ancient claim of rulers’ willingness to fight in battle for those they
ruled.«*3° In anderen Prisidialdemokratien sei die exekutive Macht frag-
mentierter, insbesondere durch die stiarkere Verbindung zum Parlament
und einer Trennung von Staatsoberhaupt und Regierungschef: »Exec-
utive organization that connects executive authority to the legislative
branch of government tempers the gendering of the executive as solely
male in character.«'3!

Inwieweit die Thesen von MacDonagh und Monopoli einer empiri-
schen Uberpriifung standhalten, ist vorliegend unklar, dennoch versu-
chen sie als eine der wenigen Autorinnen, in der vergeschlechtlichten
Codierung staatlicher Strukturen und ihrer kulturellen Eingebundenheit
in Geschlechterstereotype Erklarungen fur die Unterreprasentation von
Frauen zu finden. Zu bedenken ist jedoch, dass aufgrund der Trennung
von Prasidentenamt und Parlament der Prisident in den USA keine ge-
sicherte Mehrheit im Congress hat und z.B. bei Gesetzesinitiativen als
auch fur die Benennung von Richter*innen fur den U.S. Supreme Court
auf politisch zugewandte Mehrheiten angewiesen ist. Daher ist das Bild
von MacDonagh und Monopoli fragmentierter als es zunachst erschei-
nen mag. Dariiber hinaus ist festzustellen, dass Fihrungsamter in parla-
mentarischen Systemen dhnlich stark maskulin imaginiert werden und
hinderlich fur weibliche Karrieren in der Politik sind. Dies lasst sich gut
am deutschen Parlamentarismus mit der Uberreprisentation von mann-
lichen Amtstrigern in der Staatsfihrung zeigen (2.2.2 ff.).

2.2.2 Bundesprisidentenamt

Fur das Bundesprisidentenamt, das in der grundgesetzlichen Ordnung
uber vergleichsweise wenige Machtkompetenzen verfiigt und primar als
Reprisentationsamt ausgestaltet ist, lasst sich wie beim U.S.-amerikani-
schen Prisidentenamt eine Nichtberticksichtigung von Frauen beobach-
ten. In Deutschland wird der Bundespriasident nicht direkt vom Wahl-
volk, sondern von der Bundesversammlung, bestehend zur Hilfte aus
Mitgliedern des Bundestages und aus Entsandten der Landtage, gewahlt
(Art. 54 Abs. 1 S. 1 GG). Die Auswabhl eines erfolgreichen Kandida-
ten erfolgt durch die Fiihrungsspitzen der Parteien. Diese informalisier-
te Kandidatensuche hat in siebzig Jahren Bundesrepublik zu keiner Bun-
desprisidentin gefiihrt. Zwar wird regelmafSig eine Frau als Kandidatin
aufgestellt, dies geschah bisher jedoch allein durch die in der Bundesver-
sammlung unterlegenen Parteien, die, so der Vorwurf, durch erfolglose

130 McDonagh/Monopoli, in: Baines/Barak-Erez/Kahana, The Gendered State
and Women’s Political Leadership, S. 177.
131 Ebenda, S. 178.
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Kandidatinnenvorschlage ihr geschlechterpolitisches Image aufbessern
wollen wiirden.™*

2.2.3 Bundeskanzleramt

Wie von Eileen MacDonagh und Paula A. Monopoli praferiert wird im
deutschen parlamentarischen System die Bundeskanzlerin/der Bundes-
kanzler vom Bundestag gewahlt. Dennoch ist auch hier zu beobachten,
dass in der Vergangenheit fast ausschliefslich Manner zu Spitzenkandida-
ten durch die politisch tiberlegenen Parteien ernannt wurden. Wie beim
Bundesprisidentenamt findet die Kandidatenauswahl informell durch
die Parteispitzen statt. Dass Angela Merkel 2005 als erste Frau zur Bun-
deskanzlerin durch die GrofSe Koalition gewihlt wurde und auch im
Bundestagswahlkampf 2017 erneut als Spitzenkandidatin der CDU/CSU
angetreten ist, ist wohl mehr durch eine spezifisch-historische Konstella-
tion als durch geschlechtergerechte Parteipolitik zu erklaren.'s3

2.2.4 Bundesministeramter

Fur die Ernennung von Minister*innen existiert ebenso wenig ein for-
malisiertes Verfahren. Sie erfolgt durch den Bundesprisidenten auf Vor-
schlag der Bundeskanzlerin und unterliegt daher erneut parteiinternen
Kalkiilen (Art. 64 Abs. 1 GG). Bis in die 1990er Jahre wurden jeweils
ein bis zwei Frauen fiir feminin codierte Ministerien benannt (z.B. Ge-
sundheit, Familie/Jugend/Senioren). Inzwischen wurden auch Ministeri-
en, wie das Justiz- und das Arbeits- und Sozialministerium, von Ministe-
rinnen geleitet. Seit der rot-griinen Regierungsiibernahme 1998 pendelt
sich der Ministerinnenanteil analog zu den Parlamenten bei etwa ei-
nem Drittel ein. Im zweiten Schroder-Kabinett lag er sogar bei etwa 46
Prozent. Die hart politics — also AufSen-, Innen-, Finanz-, Wirtschaft-
und Verteidigungspolitik — bleiben jedoch, im Sinne der geschlechtli-
chen Codierung wie Eileen MacDonagh und Paula A. Monopoli sie
fur das Priasidentenamt beobachtet haben, eine Minnerdomaine. Die

132 Kinzig, Auf dem Weg zur Macht?, S. 65 ff.

133 Thr schneller Aufstieg nach dem Zusammenbruch der Deutschen Demo-
kratischen Republik wird regelmafig dadurch erklirt, dass sie durch Kohl
gefordert wurde, da sie drei Faktoren zugleich abdeckte: jung, ostdeutsch,
weiblich, und daher auch ihren westdeutschen Parteikollegen in dieser Hin-
sicht wenig Konkurrenz machte. Weiterhin werden ihre Distanz zur CDU-
Spendenaffaire, die anhaltende Schwiche ihrer mannlichen Parteikollegen,
ihre untypische Geschlechterperformance sowie ihr Machtinstinkt als Griin-
de genannt.
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Ubernahme des Verteidigungsministeriums durch Ursula von der Leyen
im Dezember 2013 sorgte daher fiir Aufsehen in der 6ffentlichen De-
batte. Anfang 2017 tibernahm Brigitte Zypris ibergangsweise bis zur
Bundestagswahl im Herbst 2017 das Wirtschaftsressort, musste dies
aber nach der Bundestagswahl wieder an einen Kollegen der CDU ab-
geben. Die geschlechtliche Aufteilung der Ressortzustindigkeiten nach
der Bundestagswahl 2017 ldsst sich am Beispiel der SPD illustrieren:
Die Zustandigkeiten fiir AufSenpolitik, Finanzen und Arbeit gingen an
Kandidaten, die Zustandigkeit fur Justiz, Familie und Umwelt an Kan-
didatinnen.

Bei der nachgeschalteten Hierarchieebene der parlamentarischen
und beamteten Staatssekretirsimter wird noch nicht einmal das ib-
liche Drittel erreicht. Von den seit 1949 ernannten 692 beamteten
Staatssekretiaren waren nur 3 Prozent weiblich. Pointiert kommt die-
ses Ungleichgewicht in dem von der Zeitung »Die Zeit« recherchierten
Umstand zum Ausdruck, dass es unter den beamteten Staatssekretir*in-
nen mehr Manner mit dem Vornamen Hans (24) als Staatssekretarinnen
(19) gab. Auch die Leitung der Bundesbehorden sowie die Abteilungs-
leitungen in der Staatsverwaltung sind ganz iiberwiegend an Mianner
vergeben. 4

2.2.5 Ministerprasidentenamter

Die fehlende Prasenz des weiblichen Geschlechts setzt sich auf der Regie-
rungsebene der sechzehn Lander fort. Erst 1993 wurde mit Heide Simo-
nis (SPD) die erste Frau zur Ministerprasidentin in Schleswig-Holstein
gewihlt. Sie war mehrere Perioden im Amt bis im Jahr 2005, trotz eines
durch den Studschleswigschen Wahlerbund tolerierten Regierungsbiind-
nisses mit Biindnisgo/Die Griinen, ihre Wiederwahl scheiterte. Ahnlich
erging es Andrea Ypsilanti (SPD), die 2008 in Hessen eine rot-rot-griine
Regierung bilden wollte, aber ebenso am Fehlen einer Stimme aus dem
eigenen Lager scheiterte. Erst 2009 wurde mit Christine Lieberknecht
(CDU) in Thiringen erneut eine Ministerprasidentin gewahlt. Nach der
Abwahl von Hannelore Kraft (SPD) in Nordrhein-Westfalen und dem
Wechsel von Annegret Kramp-Karrenbauer (CDU) in die Bundespolitik
sind im Jahr 2018 mit Malu Dreyer (SPD) in Rheinland-Pfalz und Ma-
nuela Schwesig (SPD) in Mecklenburg-Vorpommern nur 12,5 Prozent
der Ministerprasidentendamter weiblich besetzt.

134 Biermann u.a., Die Hans Bremse, Die Zeit v. 8.10.2018, mit weiteren Zah-
len zu den einzelnen Bundesministerien und Bundesbehorden.
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2.2.6 Zusammenfassung

Im Ergebnis scheinen — im Hinblick auf das Bundesprasidentenamt, das
Bundeskanzleramt und die Ministerposten sowie die Ministerprasiden-
tendmter der Lander — die Parteistrukturen der parlamentarischen De-
mokratie nicht viel weniger von den asymmetrischen Geschlechterbezie-
hungen und Geschlechterstereotypen bestimmt zu sein als das von Eileen
MacDonagh und Paula A. Monopoli kritisierte Prasidialsystem der USA.
Es fehlt an institutionellen Mechanismen, die die Prisenz von Frauen in
staatlichen Fithrungspositionen sicherstellen sowie an einer post-patri-
archalen politischen Kultur, um den historischen Ausschluss von Frauen
aus der politischen Offentlichkeit zu iiberwinden. Derzeit kénnen sich
die ungleichen Geschlechterbeziehungen in staatliche Institutionen un-
gehindert einschreiben. Eine Thematisierung dieser Ungleichheit in der
Verfassungswissenschaft oder Verfassungspraxis ist jedoch nicht zu be-
obachten. Die Dimension der Reprisentation bleibt dethematisiert. Eine
Perspektive, um dieses Ungleichgewicht als Verfassungsfrage zu adres-
sieren, bietet die bereits dargestellte relationale Interpretation des De-
mokratieprinzips.
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IT1. Foderalismus

Nachdem es im vorherigen Abschnitt um die Inklusion in staatliche Ins-
titutionen und die Frage, wer eigentlich in den staatlichen Institutionen
und demokratischen Prozessen prisent ist, ging, soll nun der Themati-
sierung der Geschlechterbeziehungen im Mehrebenensystem und damit
der Frage nach dem was nachgegangen werden. Wahrend die politische
Geschlechterungleichheit im herrschenden Verfassungsdiskurs kaum als
Problem identifiziert wird, wird die foderale Kompetenzordnung tiber-
haupt nicht unter diesem Gesichtspunkt diskutiert.'ss

Helen Irving argumentiert jedoch, dass sich die Verfassungswissen-
schaft auch mit der geschlechtlichen Codierung und den gender-re-
levanten Effekten foderaler Strukturen auseinandersetzen miisse.'’¢
Sie interessiert sich dafiir, wie sich die foderale Machtverteilung zwi-
schen den Ebenen auf die Geschlechterbeziehungen auswirkt. Analyti-
sche Differenzierungen fir die Geschlechterrelevanz verschiedener f6-
deraler Systeme — gegeniibergestellt werden regelmifSig die USA, die
Schweiz und die Bundesrepublik — hat sie bisher jedoch nicht formu-
liert. Sie fokussiert vielmehr die gemeinsamen Dynamiken. So gibt es
eine Reihe geteilter Strukturmerkmale foderaler Ordnungen. Der Fo-
deralismus zeichnet sich durch die Verbindung zweier Staatsebenen
aus: es existieren der Gesamtstaat und die Gliedstaaten. Die Bundes-
verfassung regelt die Machtverteilung zwischen den Ebenen, insbeson-
dere die Gesetzgebungskompetenzen, die Verwaltung und die Vertei-
lung der Finanzmittel. Die Gliedstaaten und der Gesamtstaat nehmen
wechselseitig aufeinander Einfluss: Die Teilstaaten sind an der Willens-
bildung des Gesamtstaats beteiligt, der Gesamtstaat kann wiederum
uber seine Bundeskompetenzen und seine Finanzmacht auf die Teil-
staaten einwirken. Die Verteilung der Zustandigkeiten — sei es fur die
Gesetzgebung, die Verwaltung oder die Finanzen — ist in foderalen Ver-
fassungsordnungen daher entscheidend fiir die Machtverteilung zwi-
schen den Ebenen.

Die Beantwortung der Frage, ob duale Staatlichkeit nun vor- oder
nachteilhaft fiir die Geschlechtergleichheit ist, hangt vom jeweiligen Kon-
text und Fall ab. Das foderale Mehrebenensystem kann rechtspolitisch

135 »Why federalism is a feminist issue«, so ein Titel von Irving, Adelaide Law
Review 2007, 159. Ein Hinweis auf Irving findet sich bei Baer, Blatter fiir
deutsche und internationale Politik 2013, 107. Eine differenzfeministische
Interpretation des Schweizer Foderalismus verfolgt Kdgi-Diener, Herausfor-
derung Gender. Sie parallelisiert z. B. das foderale Treueprinzip mit »frau-
lichen Werten«, S. 108, 139, ebenso entspreche das foderale Integrations-
prinzip weiblichen Denkweisen, S. 112, 140.

136 Irving, Adelaide Law Review 2007, 159; Irving, Gender and the Constitu-
tion, S. 83 ff.; Irving, in: Williams, More than Rights.
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sowohl eine Chance als auch eine Hurde sein. Die Vielzahl an legisla-
tiven und judikativen Akteuren bietet fiir soziale Bewegungen mehre-
re Ankniipfungspunkte, um Anliegen in die staatlichen und rechtlichen
Institutionen einzuspeisen. Auch wird foderalen Ordnungen ein gestei-
gertes Innovationspotential zugesprochen. Einzelne Landesgesetzgeber
oder Gerichte konnen eine Vorreiterfunktion einnehmen und neue Po-
litiken oder rechtliche MafSstabe formulieren. Durch Domino- oder na-
ming&shaming-Effekte konnen andere Teilstaaten sich unter Druck ge-
setzte sehen nachzuziehen. Zudem kénnen mobile Betroffene ein forum
shopping betreiben und sich die fiir sie glinstigen rechtlichen Rahmen-
bedingungen in den verschiedenen Gliedstaaten suchen.s” Diese Plu-
ralitit von Akteuren und Foren kann sich fiir marginalisierte Themen
jedoch auch kontraproduktiv auswirken, mussen doch die rechtspoliti-
schen Kampfe an einer Vielzahl von Stellen ansetzen und kénnen nicht
gebiindelt auf wenige Akteure und Ebenen zielen. Auch konnen die Lan-
der gegen progressive Bundesmafsnahmen oder der Bund gegen progres-
sive LandesmafSnahmen mit eigenen Initiativen gegensteuern und versu-
chen diese zu unterlaufen.

Die deutsche Verfassungswissenschaft diskutiert den deutschen Fo-
deralismus unter staatstheoretischen oder fiskalischen Perspektiven und
thematisiert unterschiedliche Politikfelder in diesem Zusammenhang,
wie etwa Medien, Umwelt und Kultur.”3® Das Geschlechterverhiltnis bil-
det jedoch eine diskursive Liicke. Daher soll hier der Versuch unternom-
men werden, die foderale Kompetenzordnung unter dem Gesichtspunkt
der Ungleichheitsachse Geschlecht zu untersuchen: Wer ist zustandig fiir
die Regulierung der Geschlechterbeziehungen? Wer hat die Definitions-
macht iiber diese? Wie schlagt sich dies in der rechtlichen MafSstabsbil-
dung nieder?

In einem ersten Schritt sollen die wesentlichen Merkmale des als koope-
rativ bezeichnete deutschen Foderalismus skizziert und erste Verbindun-
gen zu Geschlechterfragen anhand der in der politikwissenschaftlichen
Literatur diskutierten Themen gezogen werden (1.). AnschliefSend wird
auf die angelsichsische Diskussion um die geschlechtliche Codierung der

137 Irving, Gender and the Constitution, S. 83 ff.

138 So z. B. in aktuellen Veroffentlichungen zum Foderalismus: Keller, Vorgaben
foderaler Ordnungen fiir das AusmafS und die Grenzen finanzieller Solidari-
tit in der Europdischen Union; Schdller, Foderalismus und Souverinitit im
Bundesstaat; Hildebrandt/Wolf, Die Politik der Bundeslander. Isensee/Kirch-
hof, Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Band VI:
Bundesstaat. Im Handbuch zum Foderalismus gibt es Beitrige zu zahlreichen
Themen, aber keinen zu den Geschlechterbeziehungen, Hirtel, Handbuch Fo-
deralismus. Auch die feministische Forschung diskutiert dies nicht, z.B. Hoh-
mann-Dennhardt u.a., Geschlechtergerechtigkeit; Foljanty/Lembke, Femini-
stische Rechtswissenschaft.
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Gesetzgebungskompetenzen eingegangen und die Relevanz fur die deut-
sche Verfassungspraxis anhand von Eilentscheidungen zu einer Bevorzu-
gungsregel aus Nordrhein-Westfalen demonstriert (2.). In einem dritten
Schritt werden die Konflikte um Kindererziehung und die Erwerbstitig-
keit von Miittern im Mehrebenensystem nachgezeichnet (3.).

1. Grundgesetzliche Kompetenzordnung

1.1 Lander als Gegengewichte zum Bund

Die foderale Kompetenzordnung sieht im Grundgesetz kein klar abge-
grenztes, sondern ein kooperatives Machtgefiige zwischen dem Bund
und den sechzehn Landern vor.*»® Durch verschiedene institutionelle Me-
chanismen sind die zwei Staatsebenen aufeinander bezogen und mitei-
nander verzahnt. Sie sind daher zu einer kontinuierlichen gemeinsamen
Entscheidungsfindung gezwungen.'#° Fritz Scharpf hat dafur den Begriff
der Politikverflechtung gepragt.'+'

Das Wiederaufgreifen einer foderalen Staatsorganisation nach dem
Zweiten Weltkrieg entsprach nicht nur der deutschen Staatstradition,
sondern lag im Interesse der Alliierten an einer nachhaltigen Demokra-
tiesicherung, sollte doch die politische Macht beim Bund begrenzt wer-
den. Dementsprechend bilden die Lander ein wesentliches Gegengewicht
in der foderalen Ordnung, etwa tiber die Beteiligung der Landesregie-
rungen am Gesetzgebungsverfahren durch den Bundesrat oder die Aus-
fithrung der Bundesgesetze durch eigene Umsetzungsgesetze und die ei-
genen Landesverwaltungen.'+

Die Lander verfligen dariiber hinaus iiber eine eigenstandige Staatsqua-
litdt und Verfassungsautonomie, die allein durch die Homogenitatsklau-
selin Art. 28 Abs. 1 GG begrenzt wird.*# Untereinander koordinieren sich

139 Rudolf, in: Isensee/Kirchhof, § 141 Kooperation im Bundesstaat; Klein, in:
Hirtel, § 17 Der Bundesstaat in der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts; Schliiter, in: Detterbeck/Renzsch/Schieren, Foderale Kompetenz-
verteilung am Beispiel der Bundesrepublik Deutschland.

140 Zum Grundsatz des bundesfreundlichen Verhaltens, BVerfGE 81, 310 (337),
Kalkar II (1990); 106, 1 (27), Oberfinanzdirektion (2002).

141 Scharpf, in: ders./Reissert/Schnabel, Politikverflechtung; Benz u.a., Varian-
ten und Dynamiken der Politikverflechtung im deutschen Bundesstaat.

142 Isensee, in: ders./Kirchhof, § 126 Idee und Gestalt des Foderalismus im
Grundgesetz; Starck, in: Hartel, § 1 Idee und Struktur des Foderalismus im
Lichte der Allgemeinen Staatslehre.

143 BVerfGE 13, 54 (77 f.), Neugliederung Hessens (19671).
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die Lander horizontal iiber die Instrumente der Staatsvertrige, Musterge-
setze, Fachministerkonferenzen und Konferenzen der Ministerprasidenten.

1.2 Gesetzgebung, Verwaltung und Finanzen

Das Grundgesetz schreibt den Landern die allgemeine Kompetenz der Ge-
setzgebung zu, soweit das Grundgesetz dem Bund diese nicht ausdriicklich
zuweist (Art. 30, Art. 70 GG). Das Grundgesetz trennt dabei nicht strikt
zwischen Bundes- und Linderkompetenzen, sondern verzahnt die Ebe-
nen uber die konkurrierende Gesetzgebung (Art. 72 GG) sowie tber die
Zustimmungs- und Einspruchsverfahren (Art. 50, 77, 78 GG). So ist der
Bundesrat als Vertretung der Landerregierungen an iiber der Halfte der
Bundesgesetzgebungsverfahren beteiligt. Die Europaische Union fiigt eine
weitere Ebene hinzu. Nach Art. 23 GG nehmen die Lander auch an den eu-
ropdischen Rechtsetzungsverfahren tiber den Bundesrat Einfluss. Die ver-
zahnte Gesetzgebung bietet den Landern eine Chance auf Opposition und
setzt die Bundes- und Landesebenen in Verhandlungszwinge.

Zwar liegen die kompetenzrechtlichen »Schwergewichte« beim
Bund,*#+ dennoch fiihren die Linder die Gesetze aus und verfiigen da-
bei regelmifSig tiber einen weiten Umsetzungsspielraum (Art. 83 GG).
Die Art und Weise der Durchfithrung kann daher je nach Bundesland
erheblich variieren.

Nicht nur die Kompetenzverteilung hinsichtlich der Gesetzgebung und
Verwaltung, sondern auch der Steuerverbund fithrt dazu, dass Bund und
Lander aufeinander bezogen sind. Die Finanzverfassung weist dem Bund
die primare Kompetenz der Steuererhebung zu (Art. 105 GG). Dabei ist
zu unterscheiden zwischen Steuern, die dem Bund oder den Linder zu-
stehen (Trennsystem, Art. 106 Abs. 1, 2 GG) und Steuern, die zwischen
den beiden Ebenen aufgeteilt werden (Gemeinschaftsteuern, Art. 106
Abs. 3 GG). So teilen sich Bund und Linder die Einkommen- und Kor-
perschaftsteuer je zur Hilfte. Die Verteilung der Umsatzsteuer wird ein-
fachgesetzlich durch ein Bundesgesetz, das die Zustimmung des Bun-
desrates erfordert, bestimmt. Die Gemeinden erhalten iiber die Linder
Anteile von der Gemeinschaftsteuer und konnen selbst die Gewerbesteu-
er sowie ortliche Aufwands- und Verbrauchsteuern, wie etwa die Hun-
desteuer, erheben (Art. 106 Abs. 5-7 GG).'#s

Nach Art. tog4a GG tragen der Bund und die Lander gesondert die Aus-
gaben fiir ihre Aufgabenwahrnehmung. Daher sind die Moglichkeiten

144 Zur Tendenz der Unitarisierung Klein, in: Hirtel, § 17 Der Bundesstaat in
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, S. 488.

145 Starck,in: Hirtel, § 1 Idee und Struktur des Foderalismus im Lichte der All-
gemeinen Staatslehre, S. 49.
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des Bundes, sich finanziell an der Aufgabenerfullung der Lander (und
Kommunen) zu beteiligen eng begrenzt. Uber Art. To4b Abs. T GG kann
der Bund z.B. Investitionskosten tragen, soweit ihm die Gesetzgebungs-
kompetenz zukommt, und kann auf diese Weise finanzielle Anreize set-
zen, dass die Liander in bestimmten Bereichen aktiv werden. Mochte sich
der Bund an Betriebskosten beteiligen, dann geht dies nur indirekt, z.B.
tiber eine fir die Lander vorteilhafte Verteilung der Umsatzsteuer, wobei
diese nicht an bestimmte Zwecke gebunden werden kann und es daher
in den Handen der Lander liegt, wie sie diese verausgaben.

Da der kooperative Foderalismus als Leitbild in die Kritik geraten
ist, er sei zu ineffizient und zu trage, wird inzwischen das Leitbild eines
Wettbewerbsfoderalismus forciert. Danach sollen die Lander mehr Ei-
genverantwortung iibertragen bekommen und mit dem Ziel der Effizi-
enzsteigerung stirker in Konkurrenz zueinander gesetzt werden.'+” Der
Steuerverbund ist folglich durch zwei Prinzipien gepragt: das Prinzip der
Finanzautonomie der Linder, das nach dem Leitbild des Wettbewerbsfo-
deralismus gestarkt werden soll, und das Prinzip der bundesstaatlichen
Solidaritit, das im Zuge das Finanzausgleichs die unterschiedlichen Fi-
nanzstirken der Linder wiederum ausgleichen soll.

1.3 Bottom-up: Institutionalisierung von Gleichstellungspolitik

In der politikwissenschaftlichen Literatur wird auf die geschlechterre-
levante Dynamik des deutschen Foderalismus hinsichtlich der Instituti-
onalisierung von Gleichstellungspolitik aufmerksam gemacht.'+* Wih-
rend die deutsche autonome Frauenbewegung lange Zeit den Staat als
patriarchale Institution ablehnte und sich auf Distanz hielt, hat seit den
1980ern eine » Verstaatlichung der Frauenfrage« stattgefunden, die auf
kommunaler Ebene mit der Einrichtung von Gleichstellungsbiiros be-
gann.™ Initiiert wurden diese Entwicklungen durch sozialdemokratische
und grine Kommunal- und Landesregierungen. Das erste Frauenbiiro
wurde 1976 in Koln erdffnet. Uber eine naming&shaming-Politik folg-
ten sukzessive auch konservativ regierte Kommunen und Linder, wenn
auch zurickhaltender in der Bereitstellung von Personal und Budget.

146 Am Beispiel von Kindertagesstitten Stoy, Foderale Vielfalt im unitarischen
Sozialstaat, S. 93 f.

147 Zum Wettbewerbsfoderalismus m.w.N. Bauer, Art. 20 (Bundesstaat), in:
Dreier, Grundgesetz Kommentar, Bd. 2, Rn. 32 ff.; Guckelberger, in: Har-
tel, Bildung und Foderalismus.

148 Lang, German Studies Review 2010, 517; Lang/Sauer, The Journal of Fe-
deralism 2012, 68; Kamenitsa/Geiflel, in: Lovenduski/Baudino, WAPs and
Political Representation in Germany.

149 Krautkramer-Wagner, Die Verstaatlichung der Frauenfrage.
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Der Bund zog 1986 nach und schaffte eine ministerielle Zustandigkeit.
Das Bundesministerium fiir Gesundheit, Familie und Jugend wurde um
»Frauen« erweitert. Inzwischen existieren tiber 1.900 Gleichstellungsbii-
ros verbunden tiber die Bundesarbeitsgemeinschaft kommunaler Frau-
enbiiros auf lokaler Ebene und stellen Gelder fiir 6rtliche Geschlechter-
projekte bereit.

Der foderale Finanzausgleich hat es zudem auch drmeren Landern er-
moglicht, Geschlechterpolitik zu betreiben. Es ist jedoch zu beobachten,
dass im Rahmen von finanzieller Sparpolitik und dem neuen Leitbild
des Wettbewerbsfoderalismus marginalisierte Politiken unter finanziel-
len EinbufSen zu leiden haben. So wurden in den letzten Jahren sowohl
die Budgets als auch die Personalausstattung von Gleichstellungsbiiros
zum Teil stark gekurzt.'s

Das deutsche foderale System bot also die Chance, dass sich Gleich-
stellungspolitik in einer bottom-up-Dynamik institutionalisieren konnte.
Diese wurde zunichst auf der lokalen Ebene initiiert, breitete sich hori-
zontal in den Landern und von unten nach oben bis zur Bundesebene aus
und fuhrte zur flichendeckenden Schaffung von Ministerien fiir Frau-
enangelegenheiten, Gleichstellungsgesetzen und Frauenforderplinen im
offentlichen Dienst.'s*

Nachdem tiber diese bottom-up-Entwicklung auf Bundesebene ein
»Frauenministerium« entstanden ist, wirkt dieses inzwischen top-down
an der Gleichstellungspolitik der Linder mit. So kann der Bund etwa
uber seine fiskalische Macht finanzielle Anreize setzen. Sabine Lang weist
dieser Kompetenz eine wichtige Funktion zu: »Without federal steer-
ing capacity, some Lander might still be string advocates for women
but others would not spend their tight education budget on gender ad-
vancement.«'5* Ein Beispiel fur finanzielle Steuerung ist das Professorin-
nenprogramm, das auf einer Vereinbarung zwischen Bund und Landern
zur Forderung der Gleichstellung von Frauen und Minnern in Wissen-
schaft und Forschung an deutschen Hochschulen nach Art. 91b Abs. 1
Nr. 2 GG beruht, und fiir das Bund und Lander von 2008 bis 2012 ge-
meinsam 150 Mio. Euro zur Verfigung gestellt haben. Das Programm
wurde noch einmal bis 2017 verlingert und erneut mit 150 Mio. Euro
ausgestattet. Inzwischen wurden tiber 500 Professorinnen iiber das Pro-
gramm berufen.*s3

150 Lang, German Studies Review 2010, 517 (519 ff.); Lang/Sauer, The Jour-
nal of Federalism 2012, 68 (73, 78).

151 Kamenitsa/Geiflel, in: Lovenduski/Baudino, WAPs and Political Represen-
tation in Germany, S. 115 ff.

152 Lang, German Studies Review 2010, 517 (526).

153 Bundesministerium fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend, 500. Frau im
Professorinnenprogramm berufen.
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2. Geschlechtliche Codierung
der Gesetzgebungskompetenzen

2.1 In den USA: What is truly national?

In der angelsichsischen verfassungswissenschaftlichen Literatur wird
iber die geschlechtlich codierte Verteilung von Gesetzgebungskompe-
tenzen diskutiert. Die Verteilung von Gesetzgebungskompetenzen konn-
te als rein technisches Detail oder als rationale Entscheidung betrachtet
werden, dennoch ist die Beobachtung der angelsichsischen Autorinnen
aufschlussreich, dass sich bei der Analyse der Gesetzgebungskompe-
tenzen die Trennlinie privat-6ffentlich zeigt: So seien in der foderalen
Ordnung der Vereinigten Staaten Themen, die als maskulin imaginiert
werden, der nationalen Ebene zugeordnet, wihrend die Gesetzgebungs-
kompetenz fur die Regulierung der Privatsphire und feminin assoziierter
Themen bei den Gliedstaaten liege. Daher wird eine Identifizierung von
offentlich/mannlich/national und privat/feminin/regional in der Vertei-
lung der Gesetzgebungskompetenzen gesehen und geschlussfolgert, dass
weibliche Subjektpositionen und Lebenserfahrungen als nicht-nationa-
le, weniger wichtige Angelegenheiten gedeutet und aus dem »nationalen
Interesse« herausdefiniert werden.™s

Die geschlechtliche Differenz zwischen national/maskulin und re-
gional/feminin wurde anhand des Rechtsfalls Morrison aus dem Jahr
2000 diskutiert.’ss Dieser Fall zeigt, dass auch bei der Abgrenzung
von Gesetzgebungskompetenzen die Geschlechterbeziehungen rele-
vant werden konnen. In dieser Entscheidung erklarte der U.S. Sup-
reme Court section 13981 Violence Against Women Act (VAWA) we-
gen fehlender Bundeskompetenz fiir verfassungswidrig. Section 13981
VAWA begriindete einen bundesweiten zivilrechtlichen Anspruch fiir
Opfer hduslicher und sexualisierter Gewalt. Damit reagierte der Con-
gress auf den fehlenden Schutz von Betroffenen von hiuslicher und se-
xualisierter Gewalt durch unzureichende Regelungen der Gliedstaaten.
Er stiitzte den VAMA uberwiegend auf den Commerce Clause (artic-
le 1, section 8, clause 3 Verfassung der USA). Dieser ermachtigt den
Congress dazu, die Grenzen der Gliedstaaten tiberschreitenden Handel
zu regulieren. Auf den Commerce Clause bezog sich der Congress seit
den 1930er Jahren regelmifSig fiir Gesetzesvorhaben, die nur im wei-
testen Sinne etwas mit Handel oder grenziiberschreitendem Verhalten

154 MacKinnon, Harvard Law Review 2000, 13 5; Resnik, The Yale Law Jour-
nal 2001, 619; Goldfarb, Fordham Law Review 2002, 57; [rving, Adelaide
Law Review 2007, 159.

155 United States v. Morrison, 529 U.S. 598 (2000).
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zu tun haben. Substantielle 6konomische Effekte des regulierten Ver-
haltens wurden als ausreichend erachtet, um die Kompetenz aus dem
Commerce Clause herzuleiten.'s®

Da sich Gewalterfahrungen schwerwiegend auf die Erwerbstitigkeit,
die Studierfihigkeit, die Mobilitit sowie die psychische und physische
Gesundheit von Frauen auswirken konnen, argumentierte der Congress
fiir seine Regelungskompetenz mit dem Commerce Clause in Verbindung
mit dem Equal Protection Clause. Diese Folgen zeigten sich auch bei der
Betroffenen Christy Brzonkala im konkreten Fall. Sie war von zwei Col-
legestudenten vergewaltigt worden. Nachdem das uniinterne Verfahren
zu keiner Suspendierung der Verletzer fiihrte, brach sie ihr Studium ab
und klagte zivilrechtlich nach dem VAWA.

Die Mehrheit des U.S. Supreme Court lehnte die Begriindung des Con-
gress jedoch ab, weil der VAWA die Grenzen zwischen »what is truly
national and what is truly local« verwische.*s” Gewalthandlungen seien
nicht von 6konomischer Natur. Auch konne der Equal Protection Clause
daran nichts dndern, weil dieser nur staatliche Akteure binde und allein
die Staaten fiir die antidiskriminierungsrechtliche Regulierung des Priva-
ten zustindig seien. Daher liege bei Gewalt gegen Frauen als nicht-natio-
naler Angelegenheit eine rein gliedstaatliche Kompetenz vor.*s®

Catharine A. MacKinnon kritisiert an dieser Entscheidung die ein-
seitige Mafsstabsbildung aufgrund einer maskulinen Perspektivitat, die
das foderale Gleichgewicht in den Vordergrund stelle, sich nicht auf Ge-
walterfahrungen als relevantes soziales Problem einlasse und die wirt-
schaftlichen Nachteile, die Frauen aufgrund von Gewalterfahrungen
erleben, als nicht-okonomisch abwerte.’s® Durch die Einordnung von
geschlechtsspezifischer Gewalt als nicht-6konomischer Angelegenheit
wire es dem Gericht kontrar zu fritherer Rechtsprechung nicht auf die
okonomischen Effekte angekommen. Zudem habe es sich damit den
Ruickgriff auf den Prazedenzfall Heart of Atlanta Motel versperrt, nach
dem tiber den Commerce Clause gleichheitsrechtliche Gesetzgebung ge-
stiitzt werden kann. Stattdessen habe der U.S. Supreme Court den Con-
gress fur unzustiandig fur die Regulierung des Privaten erklart und da-
mit die gleichheitsfeindliche Rechtsprechung der Reconstruction-Zeit

156 Wickard v. Filburn, 317 U.S. 111 (1942) (Getreideanbau fir den Eigenbe-
darf); Heart of Atlanta Motel, 379 U.S. 241 (1964) (rassistische Diskrimi-
nierung durch Hotels); Katzenbach v. McClung, 379 U.S. 294 (1964) (ras-
sistische Diskriminierung durch Restaurants); Gonzales v. Raich, 545 U.S. 1
(2005) (Verbot von Marihuana). Anders demgegeniiber United States v. Lo-
pez, 514 U.S. 549 (1995) (Waffenbesitz in Schulnihe), dazu Irving, Adelai-
de Law Review 2007, 159 (162 ff.).

157 United States v. Morrison, 529 U.S. 598 (2000), 618.

158 Ebenda, S. 619 ff., 627.

159 MacKinnon, Harvard Law Review 2000, 135 (146 ff.).
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revitalisiert: »White supremacy may be more visible behind the prece-
dents of the past, federalism their foil, than male supremacy is behind the
same fig leaf today.«'* Sie kommt daher zum folgenden Schluss: » Gov-
ernment is constructed to be sensitive to the dominance of some men
over other men by formal institutions. It is not created to be wary of the
dominance of men over women by means seen as informal or noninsti-
tutionalized. «*** Dementsprechend existiere weder im Verfassungstext
noch in der Verfassungspraxis eine Doktrin, die parallel zu den fodera-
len states’ rights die verfassungsrechtliche Berticksichtigung weiblicher
Lebenserfahrungen und Interessen erfordere.*s

Nicht nur die maskuline Perspektivitit der Mafstabsbildung, sondern
auch das zum Ausdruck gebrachte Foderalismusverstindnis fithrte zu
Kritik. Der in der Entscheidung formulierte kategoriale Foderalismus,
nach dem Lebensbereiche exklusiv dem Gesamtstaat oder den Glied-
staaten zugeordnet werden, wurde insbesondere von Judith Resnik, Sal-
ly Goldfarb und Helen Irving als zu restriktives Foderalismusverstandnis
kritisiert.**> Nach Resnik sei es beispielsweise nicht moglich, bestimmte
Lebensbereiche eindeutig einer Ebene zuzuordnen. Anstatt dieses kate-
gorialen Verstindnisses von Foderalismus musse ein vielschichtiger Fo-
deralismusbegriff verfolgt werden, um die Regulierung der Geschlech-
terbeziehungen angemessen thematisieren zu konnen.*+ Die Autorinnen
schlagen unterschiedliche Losungsansitze vor, die jeweils auf Kontext
und Erforderlichkeitsvoraussetzungen, ahnlich einem Subsidiaritatsprin-
zip, abstellen. Goldfarb schlagt z.B. einen rational basis test fur die Be-
stimmung der Kompetenzen vor, nach dem danach gefragt werden mus-
se, ob eine rational basis fur die nationale Gesetzgebung besteht, weil
die Angelegenheit tiber die einzelstaatliche Fahigkeit zur Problemlosung
hinausgeht. '6s

2.2 Im Grundgesetz

Die beschriebene Trennung von national/maskulin und regional/feminin
lasst sich auch in der grundgesetzlichen Kompetenzverteilung wiederfin-
den. Um die Staatsqualitat der Liander zu begriinden, werden das Recht

160 Ebenda, S. 168.

161 Ebenda, S. 172.

162 Ebenda, S. 174.

163 Resnik, The Yale Law Journal 2001, 619; Goldfarb, Fordham Law Review
2002, 57; Irving, Adelaide Law Review 2007, 159.

164 Resnik, The Yale Law Journal 2001, 619 (619 ff.).

165 Ebenda, S. 622 ff., 670 ff. (multi-faceted federalism); Goldfarb, Fordham
Law Review 2002, 57 (138 ff.) (rational basis test); Irving, Adelaide Law
Review 2007, 159 (171 ff.) (contextual federalism).

312



https://doi.org/10.5771/9783748901686
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

GESCHLECHTLICHE CODIERUNG DER GESETZGEBUNGSKOMPETENZEN

der Kultur und das Recht der Bildung als deren Kernaufgaben genannt.
Kultur und Bildung gelten als weiche und feminin codierte Themen.

Zwar sind die Lander dariiber hinaus auch fiir die innere Sicherheit
zustandig, u. a. fur das Polizeirecht und Strafvollzugsrecht, dennoch
verfiigt der Bund fast ausschlieSlich tiber maskulin codierte Kompe-
tenzen. Die vierzehn Titel der ausschliefSlichen Gesetzgebung in Art. 73
Abs. 1 GG betreffen u. a. die Bereiche Verteidigung, Staatsangehorigkeit,
Wahrung, Handel, Infrastruktur, Waffen und Kernenergie. Die 43 Titel
der konkurrierenden Gesetzgebung in Art. 74 Abs. 1 GG weisen eben-
so wenig weiblich definierte Bereiche auf. Stattdessen wird die konkur-
rierende Gesetzgebung u. a. fiir wirtschaftsrechtliche, eigentumsrechtli-
che und gefahrenabwehrrechtliche Themen vorgesehen. Als Ausnahmen
konnte man moglicherweise die sozialstaatlichen Kompetenzen fur die
offentliche Fiirsorge (Nr. 7) und die Ausbildungshilfe (Nr. 13) ansehen.

In den Kompetenztiteln des Bundes manifestiert sich der historische
Ausschluss des Weiblichen aus der politischen Offentlichkeit. Als Teil des
Privaten bzw. der Familie waren die Geschlechterbeziehungen keine 6f-
fentliche Angelegenheit. Will der Bund heute die Geschlechterbeziehun-
gen regulieren, dann muss er dies tiber die in Art. 73 Abs. 1 und Art. 74
Abs. 1 genannten Sachbereiche tun. Den Bereich der reproduktiven Rech-
te hat der Bund beispielsweise tiber das Strafrecht (Art. 74 Abs. T Nr. 1)
und uiber die gesetzliche Krankenversicherung (Art. 74 Abs. 1 Nr. 12) ge-
regelt. Das Ehe- und Scheidungsrecht fallt unter das buirgerliche Recht
(Art. 74 Abs. 1 Nr. 1) und der Mutterschutz und die Anrechnung von
Kindererziehungszeiten in der Alterssicherung unter das Arbeitsrecht und
die Sozialversicherung (Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG). Die Abwesenheit von
frauenspezifischen Kompetenztiteln fithrt aber zu Schwierigkeiten, wenn
der Bund die Reproduktionsordnung hinsichtlich der Kindererziehung
und Kinderbetreuung regulieren will. Fur das Elterngeld und die 6ffentli-
che Kinderbetreuung bleibt allein die 6ffentliche Firsorge, die an die zu-
satzlichen Voraussetzungen von Art. 72 Abs. 2 GG gekniipft ist und eine
sozialstaatliche anstatt eine geschlechtergerechte Perspektive nahelegt.

Bevor dies eingehender (in Abschnitt 3.) erortert wird, sollen nun fo-
derale Kompetenzkonflikte, die die Regulierung der Geschlechterbezie-
hungen betreffen, anhand von Eilentscheidungen aus Nordrhein-West-
falen zu einer Bevorzugungsregelung dargestellt werden.

2.3 In der Rechtspraxis — Eilentscheidungen aus NRW

Die Pointe der kritischen Auseinandersetzung mit dem Fall Morrison ist,
dass auch bei foderalen Kompetenzstreitigkeiten die Perspektivitat der
Maf3stabsbildung reflektiert und die konkreten Geschlechterbeziehungen
berticksichtigt werden sollten. Eilentscheidungen, die im Jahr 2016 von
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nordrhein-westfilischen Verwaltungsgerichten getroffen wurden, kon-
nen dies fir den deutschen Kontext illustrieren.

Bei den Entscheidungen ging es um die Kompetenz fur eine Bevor-
zugungsregel nach dem Landesbeamtengesetz von Nordrhein-Westfa-
len. Zum 1. Juli 2016 ist § 19 Abs. 6 nordrhein-westfalisches Landes-
beamtengesetz (LBG NRW) in Kraft getreten, der in den Sdtzen 2 und 3
eine Bevorzugungsregel mit Offnungsklausel formuliert: » Beforderungen
sind nach den Grundsitzen des § 9 des BeamtStG vorzunehmen. Frau-
en sind bei im Wesentlichen gleicher Eignung, Befdhigung und fachli-
cher Leistung bevorzugt zu befordern, sofern nicht in der Person eines
Mitbewerbers liegende Griinde tiberwiegen. Von einer im Wesentlichen
gleichen Eignung, Befihigung und fachlichen Leistung im Sinne von Satz
2 ist in der Regel auszugehen, wenn die jeweils aktuelle dienstliche Be-
urteilung der Bewerberin und des Mitbewerbers ein gleichwertiges Ge-
samturteil aufweist.«**¢ Das Verwaltungsgericht Dusseldorf — und im
Anschluss daran das Verwaltungsgericht Arnsberg — hielt die Bevorzu-
gungsregel wegen fehlender Landeskompetenz fiir formell verfassungs-
widrig und erteilte daher eine einstweilige Anordnung zugunsten eines
Konkurrenten der beforderten Beamtin.*¢7

Das Fehlen der Landeskompetenz begriindet das Verwaltungsgericht
Disseldorf, indem es § 9 Beamtstatusgesetz (BeamtStG) als formales Dif-
ferenzierungsverbot interpretiert. Zwar handele es sich beim Beamten-
recht nach Art. 72 Abs. 1, Art. 74 Abs. 1 Nr. 27 GG um den Bereich der
konkurrierenden Gesetzgebung, sodass die Lander eigene Regelungen
treffen durften, dennoch habe die Bundesgesetzgebung mit der Formu-
lierung in § 9 BeamtStG abschlieflend geregelt, dass Ernennungen nach
dem Leistungsprinzip ohne Riicksicht auf Geschlecht, Abstammung,
Rasse oder ethnische Herkunft, Behinderung, Religion oder Weltan-
schauung, politische Anschauungen, Herkunft, Beziehungen oder sexu-
elle Identitdt vorzunehmen sind. Fiir eine landesrechtliche Regelung, die
fiir Ernennungen auf das Geschlecht abstelle, sei daher kein Raum. Da-
her sei die Norm formell verfassungswidrig.'s*

In der MafSstabsbildung geht das Gericht nicht darauf ein, dass be-
sondere Gleichheitssitze auf unterschiedliche Weise interpretiert wer-
den konnen, es selbst den formalen Gleichheitsmaf$stab anwendet und
an diesem proaktive Gleichstellungsmafsnahmen regelmafig scheitern.
Eine materiale Perspektivitat hatte zu einem anderen Ergebnis gefiihrt.

166 Dienstrechtsmodernisierungsgesetz fiir das Land Nordrhein-Westfalen v.
14.6.2016, GVNRW 2016 Nr. 18, S. 309, berichtigt in GV NRW Nr. 24, S. 642.

167 VG Disseldorf, Beschluss v. 5.9.2016, 2 L 2866/16; VG Arnsberg, Beschluss
V. 19.9.2016, 2 L 1159/16; Froese u.a., DOV 2017, 26T.

168 VG Diisseldorf, Beschluss v. 5.9.2016, 2 L 2866/16, Rn. 18 ff.; anders zur
vorherigen Regelung OVG NRW, Beschluss v. 26.8.2010, 6 B 540/10.
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In einer materialen Perspektive ist § 9 BeamtStG nicht als formales
Differenzierungs-, sondern als materiales Diskriminierungsverbot zu
verstehen, das eine diskriminierungsfreie Ernennungspraxis gewahr-
leisten soll. Nur eine materiale Perspektive verweist auf die asymmet-
rische Realitit, in der mannlichen Bewerbern der Vorzug gegeben wird,
weil sie Manner sind und Frauen wegen ihres Geschlechts regelmafSig
Erfahrungen von Diskriminierung machen. Das Diskriminierungsver-
bot soll daher verhindern, dass Frauen wegen ihres Geschlechts nicht
ernannt bzw. befordert werden. Es verbietet allerdings nicht, Frauen,
sofern sie unterreprisentiert sind, im Sinne von Art. 3 Abs. 2 GG und
unter Achtung des Leistungsgrundsatzes aus Art. 33 Abs. 2 GG zu for-
dern und daher an das Geschlecht anzukntipfen. Hatte das Gericht ei-
nen materialen anstatt einen formalen Mafstab verfolgt, dann lage
mit § 9 BeamtStG keine abschliefSende Regelung vor, vielmehr wiir-
de § 19 Abs. 6 LBG NRW der Zielrichtung der Bundesnorm entspre-
chen und fiir Nordrhein-Westfalen konkretisieren. Eine Landeskom-
petenz konnte daher bei einer materialen Maf$stabsbildung durchaus
bejaht werden.

Fir die Bewertung, ob im Fall der konkurrierenden Gesetzgebung
eine abschlieflende Regelung vorliegt, ist also ein Verstindnis der rele-
vanten Normen erforderlich. Das Verwaltungsgericht thematisiert die
Alternative zu einem streng formalen Differenzierungsverbot jedoch gar
nicht. Ebenso wenig rezipiert es die Nachtarbeits-Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts oder die Rechtsprechung des Europdischen
Gerichtshofs zu Bevorzugungsregelungen im o6ffentlichen Dienst. Bei-
de Rechtsprechungslinien sind tiber die Kommentarliteratur leicht zu-
ganglich.

Die methodische Dethematisierung dieser einschlagigen Rechtspre-
chungspraxis setzt sich in der materiellen Bewertung der Norm fort.
Unter Hinzuziehung von bundes- und oberverwaltungsgerichtlicher
Rechtsprechung hilt das Verwaltungsgericht Dusseldorf einen VerstofS
gegen das Leistungsprinzip aus Art. 33 Abs. 2 GG fir moglich, da
nicht mehr sichergestellt sei, dass der leistungsstarkste Bewerber er-
nannt werde; daher sei die Qualitdt des offentlichen Dienstes gefihr-
det.*® Obwohl es sich beim Gleichstellungsauftrag aus Art. 3 Abs. 2
GG ebenso wie bei Art. 33 Abs. 2 GG um ein verfassungsrechtliches
Gebot handelt und § 19 Abs. 6 S. 3 GG auf die Durchsetzung von
Art. 3 Abs. 2 GG gerichtet ist, geht das Gericht mit nur zwei Sdtzen
darauf ein: »Zwar ist die Forderung der Gleichberechtigung in Art. 3
Abs. 2 Satz 2 GG grundrechtlich verankert. Dieser verfassungsrecht-
liche Grundsatz ist aber nicht darauf gerichtet, die Geltung des Leis-
tungsgrundsatzes nach Art. 33 Abs. 2 GG fir die Vergabe o6ffentlicher

169 VG Dusseldorf, Beschluss v. 5.9.2016, 2 L 2866/16, Rn. 6 ff., 41.
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Amter generell einzuschrinken.«7° Materiell-rechtlich zeigt sich in der
kurzen Abhandlung, dass dem verfassungsrechtlichen Gleichberechti-
gungsauftrag keine relevante Bedeutung im Vergleich zum Leistungs-
prinzip aus Art. 33 Abs. 2 GG zugesprochen wird. Es zeigt sich aufSer-
dem die hartnickige Vorstellung, dass es bei Bevorzugungsregelungen
um eine leistungsunabhingige Privilegierung von Kandidatinnen gehe.

Zwar handelt es sich um eine Eilentscheidung, die nicht auf eine um-
fassende rechtliche Wiirdigung zielt, dennoch faillt auf, dass das Gericht
oberverwaltungsgerichtliche und bundesverwaltungsgerichtliche Recht-
sprechung zum Leistungsprinzip, aber keine einschligige europdische
und verfassungsrechtliche Rechtsprechung zur Gleichberechtigung der
Geschlechter zur Kenntnis nimmt, um eine demokratisch erlassen Norm
fur verfassungswidrig zu erkldren.

Die methodische Dethematisierung der asymmetrischen Geschlech-
terbeziehungen fur die foderale MafSstabsbildung ist nicht nur in der
Mehrheitsmeinung von Morrison, sondern auch in dieser Entscheidung
offensichtlich. Sie verweist auf eine maskuline Perspektivitat, die sich als
Normalitat derart in die Rechtskultur eingeschrieben hat, dass sich Maf3-
stabsbildung selbst bei offensichtlichen Geschlechterfragen losgelost von
den existierenden Geschlechterbeziehungen — und im Fall des Verwal-
tungsgerichts Diisseldorf losgelost von einschlagiger Rechtsprechung —
vollziehen kann. Auch bei foderalen Kompetenzkonflikten kann sich also
die geschlechtliche codierte Normalitit manifestieren.

3. Kompetenzkonflikte um das Erndhrermodell

Im letzten Abschnitt des Kapitels soll es um foderale Kompetenzkon-
flikte am Beispiel des Erndhrermodells gehen. Mit diesem Beispiel soll
aufgezeigt werden, dass im Mehrebenensystem um die Reproduktions-
ordnung gestritten wird. Dafiir werden zunichst die Strategien der drei
beteiligten Akteure — der Européischen Union, des Bundes und des Frei-
staats Bayern — im Ringen um die Zukunft des Erndhrermodells nachge-
zeichnet (3.1.), um dann auf die Gesetzgebungskompetenz des Bundes,
u.a. anhand des Urteils zum Betreuungsgeld, einzugehen (3.2.).

3.1 Europdische Impulse — Bundesinitiativen —
Bayerische Gegeninitiativen

In Westdeutschland dominierte bis in die T990er Jahre das Leitmotiv
des Alleinernahrermodells, nach dem ein mannlicher Haupternihrer die

170 Ebenda, Rn. 42.

316



https://doi.org/10.5771/9783748901686
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

KOMPETENZKONFLIKTE UM DAS ERNAHRERMODELL

Existenzgrundlage der Familie erwirtschaftete und die Hausfrau sich
um den Haushalt, die Kinder und die Alten kiimmerte. Es zeichnete sich
durch eine kaum bestehende 6ffentliche Infrastruktur fir die Betreuung
von Kindern, eine geringe Erwerbstitigkeit von Frauen bzw. Miittern so-
wie steuer- und sozialrechtliche Anreize gegen weibliche Erwerbsarbeit
aus. Kinderbetreuung war daher eine private Angelegenheit, fiir die der
Staat nur subsididr im Sinne der Kinder- und Jungendnothilfe als ver-
antwortlich galt. Es bestand dementsprechend eine institutionelle Tren-
nung zwischen Bildung, die als staatliche Aufgabe definiert wurde, und
Kindererziehung und -betreuung, die durch die Familien zu organisie-
ren war.'”*

Das Modell wurde schon in den 1960er Jahren von der Frauenbe-
wegung kritisiert, konnte sich aber im Kontext konservativer Wohl-
fahrtsstaatlichkeit, maskulin bestimmter Politik und Systemkonkurrenz
in Westdeutschland lange erhalten. Seit den europaischen Impulsen der
1990er und 2000er Jahre und dem neuen Leitbild der »nachhaltigen Fa-
milienpolitik« des Bundesministeriums fur Familien, Senioren, Frauen
und Jugend, das Renate Schmidt als neue Bundesministerin 2002 ausrief,
ist jedoch ein Wandel zu beobachten. Wesentliche Bestandteile sind der
Ausbau der offentlichen frithkindlichen Kinderbetreuung sowie neue El-
ternzeit- und Elterngeldregelungen. Die gestiegene Erwerbstatigkeit von
Frauen und die rechtlichen Reformen haben das alte Erndhrermodell da-
her inzwischen als ein Zuverdienerinnenmodell, teilweise auch ein Zwei-
verdiener *innenmodell, modernisiert.””*

Auch wenn die neuen Modelle zu einer eigenstindigen 6konomischen
Existenz von Frauen und damit potentiell zur Umverteilung zwischen
den Geschlechtern beigetragen haben, bleibt Sorgearbeit kulturell femi-
nisiert.'”3 Frauen haben nun zwar die Chance — wie Manner — erwerbs-
tdtig zu sein, aber dennoch bleibt die Privilegierung der (Voll-)Erwerbs-
arbeit. Die maf$geblichen Stichworte der gegenwirtigen Diskussion um
die Erwerbstitigkeit von Frauen lauten daher auch in Deutschland
nicht »weibliche Emanzipation« oder »geschlechtergerechte Okono-
mie«, sondern »demografischer Wandel« und »weibliches Humankapi-
talpotential«.*7+ Mit dem demografischen Wandel hatte bereits Renate
Schmidt ihre neue Familienpolitik als Gleichstellungspolitik begriindet.
Auch im ersten Gleichstellungsbericht der Bundesregierung von 2011
heifit es einleitend: » Angesichts des demografischen Wandels und der

171 Leitner, Wohlfahrtsstaat und Geschlechterverhiltnis im Umbruch.

172 Riiling, in: Auth/Buchholz/Janczyk, Aubau der frihkindlichen Betreuung in
Deutschland und England, S. 198 f.; Lepperboff, Zeszyty Pracy Socjalnej
2014, §5.

173 Fraser, Social Justice in the Age of Identity Politics, S. 57 ff.

174 So auch Lang, German Studies Review 2010, 517 (524).
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rasanten Entwicklungen, die Unternehmen in internationalen Markten
und im Wettbewerb zu bewiltigen haben, stellt die Nutzung des weib-
lichen Erwerbspersonenpotenzials eine Kernaufgabe der Zukunft dar.
Fir die wirtschaftliche Entwicklung hat die Gleichstellung von Frauen
und Minnern im Erwerbsleben daher einen zentralen Stellenwert. Eine
gleichberechtigte Teilhabe am Erwerbsleben entspricht angesichts ver-
anderter Rollenbilder und 6konomischer Notwendigkeiten im Haushalt
aber auch den Wiinschen von Frauen.«'7s Dabei, dies wird bei der Um-
stellung vom einkommensunabhingigen Erziehungsgeld auf das Eltern-
geld als Lohnersatzleistung deutlich, geht es insbesondere um die Ge-
burtenfreudigkeit und erhohte Erwerbsquote von qualifizierten Frauen.
Dieser »Mittelschichtsfeminismus« wurde von der Bundesministerin
Ursula von der Leyen von 2005 bis 2009 weiter vorangetrieben, insbe-
sondere durch den Ausbau der frihkindlichen Betreuungsstrukturen.
Weihrend sich liberale Akteure wie die Europaische Kommission oder
die ehemaligen Bundesfamilienministerinnen fur eine Transformation des
Erndhrermodells stark gemacht haben, versuchen konservative Akteure,
insbesondere die bayerische CSU, am traditionellen Ernahrermodell fest-
zuhalten. Der Streit um die »Neuordnung« der Geschlechterbeziehun-
gen findet daher in einem Mehrebenensystem satt: Durch europaisches
Soft Law und Richtlinien setzte die Europaische Union Impulse (3.1.1),
der Bund erliefs Gesetze tiber die konkurrierende Gesetzgebung der of-
fentlichen Fiirsorge und setzte tber seine Finanzmacht Anreize (3.1.2),
die Lander nutzten ihren Handlungsspielraum bei der Durchfithrung der
Bundesgesetze und konnten, wie etwa der Freistaat Bayern, tiber ihre Ge-
setzgebungskompetenz eigene Ziele verfolgen (3.1.3).

3.1.3 Europdische Union: Soft Law und Richtlinien

Wesentliche Impulse fiir eine Gleichstellungspolitik im Arbeitsleben
kamen top-down durch die Europdische Union. Nach der Europai-
schen Wachstums- und Beschiftigungsstrategie wird eine Frauener-
werbstitigkeit von 75 Prozent bis 2020 angestrebt.'7¢ Als Teil dieser
Strategie wurden vom Europiischen Rat die » Barcelona-Ziele« im Jahr
2002 formuliert. Sie forderten die Mitgliedstaaten auf, Hemmnisse zu

175 Bundesministerium fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend, Neue Wege
— Gleiche Chancen, S. 109; dhnlich Europdische Kommission, Bericht zur
Gleichstellung von Frauen und Minnern, S. 8.

176 Europdische Kommission, Strategie fur die Gleichstellung von Frauen und
Minnern 2010-2015, S. 4. »Europa-2020« (2010) hat als Europdische
Wachstums- und Beschiftigungsstrategie die »Lissabon-Strategie« (2000)
abgelost, Europdische Kommission, EUROPA 2020; dazu Maier, in: Bau-
hardt/Caglar, Die wirtschaftspolitischen Leitlinien der Europaischen Union.
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beseitigen, »die Frauen von einer Beteiligung am Erwerbsleben abhal-
ten« und daher bestrebt zu sein, den Ausbau der Kinderbetreuung fiir
33 Prozent der unter Dreijahrigen und 9o Prozent der iiber Dreijdhri-
gen bis 2010 voranzutreiben.'”” Kinderbetreuung wurde von der Eu-
ropdischen Union als »zentrales Element der Vereinbarkeitspolitik «
verstanden, da ansonsten »der vor grofsen 6konomischen und demo-
grafischen Herausforderungen stehenden europiischen Wirtschaft er-
hebliches produktives Potenzial verloren« gehe.'”® Fiir die deutsche
Familienpolitik als Gleichstellungspolitik stellt Julia Lepperhoff daher
fest: »Nicht zuletzt diese Zielvorgaben auf europaischer Ebene tru-
gen dazu bei, einen Wandel in der Familienpolitik Deutschlands ein-
zuleiten. «17?

Nicht nur bei der 6ffentlichen Kinderbetreuung, sondern auch fir
die Elternzeitregelungen kamen wesentliche Impulse von der europai-
schen Ebene. Die geschlechtliche Arbeitsteilung war in der konservati-
ven Bonner Bundesrepublik rechtlich durch fehlende Elternzeit- und El-
terngeldregelungen institutionalisiert. Seit 1979 gab es den erweiterten
Mutterschaftsurlaub fur erwerbstatige Mutter, von dem Viter allerdings
ausgeschlossen waren, sodass nur Frauen zugunsten der Kinderbetreu-
ung aus dem Erwerbsleben ausscheiden konnten.*

Die Europidische Kommission strebte Anfang der 198oer Jahre die
Harmonisierung der Elternzeitregelungen an und schlug 1983 eine
Richtlinie tuber Elternurlaub vor.*®® Dabei verfolgte die Kommission
keine geschlechter-, sondern eine wirtschaftspolitische Argumentation.
Harmonisierte Elternzeitregelungen seien fiir einen fairen Wettbewerb
erforderlich.™®* Der Richtlinienvorschlag scheiterte jedoch. Da sich die
Mitgliedstaaten auch in den darauf folgenden Jahren nicht iiber Eltern-
zeitregelungen einigen konnten, griff die Kommission 1995 auf die mit

177 Europdischer Rat, Schlussfolgerungen des Vorsitzes Europdischer Rat (Bar-
celona) 15.und 16. Mirz 2002, S. 12.

178 Europdische Kommission, Umsetzung der Barcelona-Ziele auf dem Gebiet
der Betreuungseinrichtungen fir Kinder im Vorschulalter, S. 2; dhnlich Eu-
ropdischer Rat, Schlussfolgerungen des Vorsitzes, Europaischer Rat (Briis-
sel) 23./24. Mirz 2006, S. 12.

179 Lepperhoff, Zeszyty Pracy Socjalnej 2014, 55 (58).

180 Gesetz zur Einfithrung eines Mutterschaftsurlaubs v. 25.6.1979, BGBI. I
1979, S. 797. Zu den gescheiterten Versuchen von Vitern, Mutterschaftsur-
laub gerichtlich durchzusetzen Pfarr/Bertelsmann, Diskriminierung im Er-
werbsleben, S. 297 ff.

181 Vorschlag fir eine Richtlinie des Rates tiber Elternurlaub und Urlaub aus
familidren Grinden, KOM (83) 686 endg., von der Kommission dem Rat
vorgelegt am 24. November 1983, Abl. C 333/6 v. 9.12.1983, S. 6.

182 MacRae, in: Haussman/Sawer/Vickers, Multiple Policy Scales and the De-
velopment of Parental Leave Policy in Germany, S. 13 5.
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dem Protokoll zur Sozialpolitik zum Maastrichter Vertrag und dem bei-
gefugten Sozialabkommen eingefiihrte Moglichkeit zuriick, die europa-
ischen Sozialpartner einzuladen, tiber geeignete Regelungen zu beraten
und eine Rahmenvereinbarung zu beschlieflen (Art. 3, Art. 4 Sozial-
abkommen - inzwischen Art. 151 ff. AEUV). Dieser Prozess miinde-
te in der Verabschiedung der Richtlinie 96/34 im Jahr 1996, die nun
neben weiteren Mindeststandards ein individuelles Recht aller Arbeit-
nehmer*innen vorsieht, Elternurlaub von mindestens drei Monaten zu
nehmen. %3

3.1.2 Bund: Bundeselterngeld und o6ffentliche Kinderbetreuung

Im westdeutschen Kontext wurde, befordert durch den europaischen Dis-
kurs um die Elternurlaub-Richtlinie, zum 1. Januar 1986 das Gesetz zur
Gewihrung von Erziehungsgeld und Erziehungsurlaub eingefiihrt.®+ Die-
ses sah Anspriiche auf Erziehungsgeld und Erziehungsurlaub von einem
Jahr geschlechtsneutral vor, sodass nun jedenfalls in der Theorie auch Vi-
ter die Kinderbetreuung nach der Geburt tibernehmen konnten. Dennoch
forcierte das Gesetz das konservative Erndhrermodell.”®s So wurde das
Gesetz damit begriindet, dass das Erziehungsgeld es erleichtern solle, dass
ein Elternteil sich fiir die Betreuung des Kindes in der ersten Lebenspha-
se entscheide und die »Erziehungskraft der Familie« auf diese Weise ge-
starkt werde.**¢ Dementsprechend war das Erziehungsgeld nicht existenz-
sichernd. Es betrug 600 DM monatlich und war daran gekniipft, das Kind
selbst zu betreuen und keiner Erwerbsarbeit oder nur einer Teilzeitarbeit
von maximal 19 Stunden wochentlich nachzugehen. Ab dem siebten Mo-
nat wurde das Erziehungsgeld abhingig vom Familieneinkommen gezahlt.
Die Bezugsdauer betrug zunichst ein Jahr und wurde 1993 auf zwei Jah-
re verlangert.

Die rot-griine Bundesregierung flexibilisierte das Bundeserziehungs-
geldgesetz in einer Neufassung vom 1. Dezember 2000.'*7 Das Bun-
deserziehungsgeld konnte nun budgetiert werden, d. h. Eltern konnten
entscheiden, ob sie ein hoheres Erziehungsgeld fiir ein Jahr oder ein nied-
rigeres Erziehungsgeld fur zwei Jahre beziehen wollten. Zudem durfte

183 Richtlinie 96/34/EG des Rates vom 3.6.1996 zu der von UNICE, CEEP und
EGB geschlossenen Rahmenvereinbarung tiber Elternurlaub, Abl. L 145 v.
19.6.1996, S. 4.

184 BGBL.11985,S. 2154; MacRae, in: Haussman/Sawer/Vickers, Multiple Policy
Scales and the Development of Parental Leave Policy in Germany, S. 134 ff.

185 Fuchsloch, in: Hohmann-Dennhardt/Kérner/Zimmer, Frauenforderung
durch Elterngeld, S. 378 ff.

186 BT-Drucks. 10/3792,S. 1.

187 BGBI. I 2000, S. 1664.
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neben dem Erziehungsurlaub bis zu 30 Stunden die Woche gearbeitet
werden, wobei bestimmte Einkommensgrenzen nicht tiberschritten wer-
den durften.

Heather MacRae macht in ihrer Analyse der deutschen Parlamentsde-
batten darauf aufmerksam, dass durch die europdische Diskussion und
die Verabschiedung der Richtlinie zum Elternurlaub ein diskursiver Rah-
men entwickelt worden war, der die Reform des Erziehungsgeldes befor-
derte: »In the parliamentary discussions that followed [dem rot-griinen
Regierungswechsel 1998, CR], numerous federal actors, in particular
the political parties, adopted much of the rhetoric and discourse around
leave that had been used at the European level. That created the discur-
sive space for a new policy frame. «'*®

Das Erziehungsgeld wurde durch das Elterngeld unter Federfiihrung
der Bundesministerin fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend Ursula
von der Leyen zum 1. Januar 2007 abgelost. Dieses soll die Erwerbsta-
tigkeit von Frauen, im Sinne der europiischen Barcelona-Ziele, starken
und Anreize fiir eine aktivere Vaterschaft setzen.® Dazu wurde von ei-
ner familieneinkommensabhingigen Sozialleistung auf eine individuelle
Entgeltersatzleistung umgestellt. Die Hohe des Elterngeldes bemisst sich
nun nach dem Nettoeinkommen der betreuenden Person und soll Anrei-
ze setzen, dass einerseits auch qualifizierte Frauen (mehr) Kinder bekom-
men und durch die verkuirzte Bezugsdauer von zwolf Monaten ziigig in
den Arbeitsmarkt zuriickkehren, und dass andererseits verstirkt die re-
gelmifig besser verdienenden Viter die Kindererziehung tibernehmen.
Es werden 65-67 Prozent des Nettoeinkommens, mindestens 300 Euro
und maximal 1800 Euro fiir zwolf Monate gezahlt. Sofern das andere El-
ternteil auch mindestens zwei Monate Elternzeit nimmt, erhoht sich die
Bezugsdauer auf vierzehn Monate. Diese Reform lasst sich als durch den
Bund initiierte Abkehr vom Alleinerndhrermodell und die Hinwendung
zu einem Zuverdienerinnen- oder Zweiverdiener*innenmodell deuten.

Nicht nur beim Elterngeld und der Elternzeit sondern auch beim Aus-
bau der offentlichen Kinderbetreuung kamen seit den 199ocer Jahren die
wesentlichen Initiativen vom Bund. Mit der Einfiihrung des Kinder- und
Jugendhilfegesetzes wurden im Jahr 1990 erstmals Rahmenbedingun-
gen fur die offentliche Kinderbetreuung durch das Bundesrecht festgelegt
(§§ 22 ff. Achtes Buch Sozialgesetzbuch — Kinder und Jugendhilfe).'° Da-
nach haben die Lander die Aufgabe, auf den gleichmifSigen Ausbau der

188 MacRae, in: Haussman/Sawer/Vickers, Multiple Policy Scales and the De-
velopment of Parental Leave Policy in Germany, S. 136.

189 Gesetz zur Einfiihrung des Elterngeldes v. 5.12.2006, BGBI. 1 2006, S. 2748;
Neufassung des Bundeselterngeld- und Elternzeitgesetzes v. 27.1.2013,
BGBI.1 2015, S. 33.

190 Gesetz zur Neuordnung des Kinder- und Jugendhilferechts v. 26.6.1990,
BGBI. T 1990, S. 1163.
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Einrichtungen und Angebote hinzuwirken. Seit 1996 besteht zudem ein
Rechtsanspruch auf einen Kindergartenplatz ab dem Alter von drei Jah-
ren.

Die Durchfiihrung der Kinder- und Jugendhilfe erfolgt durch Landes-
recht. Daher existieren sechzehn verschiedene Ausfithrungsgesetze, die
die Sicherung der Qualitit, den Personalschliissel, den zeitlichen Um-
fang des Angebots sowie die Finanzierung festlegen, sodass die 6ffentli-
che Kinderbetreuung regional stark differiert. Um Transparenz zu schaf-
fen, gibt es den »Landerreport frithkindliche Bildungssysteme«, der iiber
den jeweiligen Status quo berichtet.™*

Trotz der Landerverpflichtung auf den Ausbau der 6ffentlichen Kin-
derbetreuungsstrukturen hinzuwirken, stand der Ausbau lange Zeit nicht
weit oben auf der Agenda vieler (West-) Lander. Da der Rechtsanspruch
auf einen Kindergartenplatz bereits bei einem Halbtagesplatz, also einer
Betreuungszeit von vier Stunden, erfiillt ist, existierte in Westdeutschland
kein flichendeckendes ganztigiges Betreuungsangebot. Ebenso fehlte es
massiv an Krippenplidtzen fur die unter Dreijahrigen.* Daher wurde
auch hier unter Federfithrung von Bundesfamilienministerin von der
Leyen ein Strategiewechsel initiiert. Der Ausbau der 6ffentlichen Kin-
derbetreuungsstrukturen insbesondere fur die unter Dreijahrigen wurde
durch zwei Gesetzesinitiativen forciert. Durch das Tagesbetreuungsaus-
baugesetz von 2005 und das Kinderforderungsgesetz von 2008 wurden
die Linder zu einem stufenweisen Ausbau verpflichtet.”3 Auf diese Weise
sollten bis 2010 KiTa-Platze fiir 20 Prozent der unter Dreijiahrigen und
bis 20713 fiir 30 Prozent der unter Dreijdhrigen erreicht werden. Zusitz-
lich wurde mit dem Kinderforderungsgesetz ein Rechtsanspruch auf ei-
nen Betreuungsplatz fiir Kinder ab einem Jahr eingefuhrt. o+

Diese Initiative stiefs allerdings auf Widerstand. Konservative Lander,
wie etwa Bayern und Baden-Wiirttemberg, wehrten sich mit dem Ver-
weis, Kinderbetreuung sei als Teil des Bildungswesens Landersache. Da-
her entschied sich der Bund dafiir, finanzielle Anreize zu setzen. Grund-
gesetzlich darf sich der Bund nicht direkt an der Aufgabenfinanzierung
der Lander und Kommunen beteiligen, er kann aber Investitionskosten
mitfinanzieren (Art. to4b Abs. 2 GG). Bund und Liander einigten sich

191 Bock-Famulla, in: Hartel, Frihkindliche Bildungs-, Betreuungs- und Erzie-
hungssysteme in den Bundesldndern, S. 304.

192 Lepperhoff, Zeszyty Pracy Socjalnej 2014, 55 (60 f.).

193 Gesetz zum qualitdtsorientierten und bedarfsgerechten Ausbau der Tages-
betreuung fiir Kinder v. 27.12.2004, BGBI. I 2004, S. 3852; Gesetz zur For-
derung der Kinder unter drei Jahren in Tageseinrichtungen und in Kinder-
tagespflege v. 10.12.2008, BGBI. I 2008, S. 2403.

194 Zu den rechtlichen Entwicklungen Blome, in: Gerlach, Offentliche Kinder-
betreuung in Deutschland, S. 198 ff.; Stoy, Foderale Vielfalt im unitarischen
Sozialstaat; Lepperboff, Zeszyty Pracy Socjalnej 2014, 535.
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darauf, dass die Lander die KiTa-Betreuungsplatze bis 2013 um 750.000
Plitze, also um etwa 3 5 Prozent erhohen, im Gegenzug richtete der Bund
ein Sondervermogen in Hohe von 2,15 Mrd. Euro ein.”s Da es sich um
hohe Betridge handelt, war dies fir die Lander nicht unerheblich: »The
Liander were confronted with two carrots — sizeable co-financing of in-
vestments, public prestige — and two sticks — the loss of these funds in
case of non-compliance and a commitment to sustain an enhanced in-
frastructure after the federal government’s initial seed money.«*¢, so Sa-
bine Lang.

Das Sondervermogen wurde im Jahr 2012 noch einmal um 580,53
Mio. Euro und im Jahr 2014 um 550 Mio. Euro aufgestockt, um weitere
KiTa-Plitze zu finanzieren. Fiir das Jahr 2017 wurden weitere 220 Mio.
Euro und fir das Jahr 2018 100 Mio. Euro vorgesehen. Im Jahr 2021
soll das Sondervermogen wieder aufgelost werden. Da sich der Bund
nach der Finanzverfassung nicht an Betriebskosten der Liandern beteili-
gen darf, wurde zusitzlich eine Umverteilung der Umsatzsteuer von 1,85
Mrd. Euro bis 2013 und ab 2014 um 770 Mio. Euro jahrlich zuguns-
ten der Linder als mittelbare finanzielle Beteiligung des Bundes an der
offentlichen Kinderbetreuung vereinbart, wobei die Lander auf diesen
Zweck nicht verpflichtet werden konnen.™”

Der Historie entsprechend bestehen weiterhin erhebliche Unterschiede
zwischen Ost- und Westdeutschland. So weisen die Landkreise im Wes-
ten durchschnittlich fiir 28,1 Prozent der unter Dreijahrigen einen Ki-
Ta-Platz auf, demgegentiber die Landkreise im Osten fir 51,8 Prozent.
Die hochste Quote hat der brandenburgische Landkreis Spree-NeifSe mit
61,8 Prozent, die niedrigste der bayerische Landkreis Berchtesgadener
Land mit 14,3 Prozent.™*

3.1.3 Freistaat Bayern: Landeserziehungsgeld und Betreuungsgeld

Fir die deutsche Entwicklung kamen nicht nur wesentliche diskursive
und rechtliche Impulse von der europdischen und der bundesdeutschen
Ebene, vielmehr erhielt sie Gegenwind durch konservativ regierte Lan-
der. Da die Lander ebenso tiber die Kompetenz verfiigen, sozialstaatliche

195 Die Rechtsgrundlagen sind das Kinderbetreuungsfinanzierungsgesetz v.
18.12.2007, BGBL. 12007, S. 3022 und die Verwaltungsvereinbarung Inves-
titionsprogramm »Kinderbetreuungsfinanzierung« 2008-2013 (Sonderver-
mogen Kinderbetreuungsausbau) zwischen Bund und Liandern.

196 Lang, German Studies Review 2010, 517 (525).

197 Stoy, Foderale Vielfalt im unitarischen Sozialstaat, S. 93 f.

198 Statistische Amter des Bundes und der Linder, Kindertagesbetreuung re-
gional 2016, S. 9; Bundesministerium fiir Familie, Senioren, Frauen und Ju-
gend, Fuinfter Bericht zur Evaluation des Kinderforderungsgesetzes, S. 6.
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Leistungen anzubieten, konnen sie bei der Unterstiitzung von Eltern
uber Bundesregelungen hinausgehen. So hat beispielsweise der Frei-
staat Bayern 1989 ein Lindererziehungsgeldgesetz erlassen, um die zwei
durch den Bund finanzierten Jahre um ein drittes zu erginzen.® Das
Landeserziehungsgeld wurde auch nach der Umstellung auf das Bun-
deselterngeld beibehalten. So kann in Bayern nach Bezug des Bundes-
elterngeldes fiir das erste Kind 150 Euro fir weitere sechs Monate, ab
dem zweiten Kind 200 Euro fiur weitere zwolf Monate bezogen werden.
Durch diese finanziellen Anreize konterkariert der Freistaat die bundes-
rechtlichen Reformen, die auf eine kiirzere Elternzeit beider Elternteile
und den Ausbau der 6ffentlichen Kinderbetreuung setzen. Dies ist das
erklarte Ziel des Freistaats Bayern: Das Landeserziehungsgeld »dient
der Wahlfreiheit und ist insofern das Gegenstiick zum Ausbau der Kin-
derbetreuung. «>°

Im Zuge der zweiten GrofSen Koalition konnte die CSU dariiber hin-
aus das Betreuungsgeld als finanzielle Anerkennung fiir Erziehungsarbeit
auf Bundesebene durchsetzen. Es ist Teil der bayerischen Gegeninitiative
der »Wabhlfreiheit«. Das Betreuungsgeldgesetz, das parallel zum Rechts-
anspruch auf einen KiTa-Platz zum 1. August 2013 in Kraft trat, sah vor,
dass Eltern in der Zeit vom 15. bis zum 3 6. Lebensmonat Betreuungsgeld
in Hohe von 150 Euro unabhingig von einer Erwerbstatigkeit der Eltern
erhalten, sofern sie weder offentlich geforderte Tageseinrichtungen noch
Kindertagespflege in Anspruch nehmen.>** Nach dem das Bundesverfas-
sungsgericht das Bundesbetreuungsgeld im Juli 20715 fir nichtig erklarte,
weil dem Bund die Gesetzgebungskompetenz dafiir fehle, verkiindete der
Ministerprasident des Freistaats Bayern, das Betreuungsgeld auf Landes-
ebene fortzufithren zu wollen. Der Bayerische Landtag verabschiedete
etwa ein Jahr spiter das Landesbetreuungsgeld.>>

Die politischen Auseinandersetzungen um Elternzeit, Elterngeld und
entprivatisierte Kinderbetreuung zeigen also die widerspriichlichen Dy-
namiken eines foderalen Mehrebensystems. So leistete insbesondere der
Freistaat Bayern Widerstand gegen die durch die Europdische Union und
die Bundesebene forcierte Abwendung vom Erndhrermodell.

199 Landeserziehungsgelder existierten in Thiringen bis 2015, in Baden-
Wirttemberg bis 2012 und in Mecklenburg-Vorpommern bis 2002. Der-
zeit existiert es noch in Sachsen.

200 Bayerisches Staatsministerium fiir Arbeit und Sozialordnung, Familie und
Frauen, Bayerisches Landeserziehungsgeld, S. 6. Seit dem 1.8.2018 abge-
16st vom Landesfamiliengeld: Bayerisches Familiengeldgesetz v. 24.7.2018,
GVBI. S. 613, 622.

201 Gesetz zur Einfiihrung eines Betreuungsgeldes v. 15.2.2013, BGBL. I 2013,
S. 254.

202 Bayerisches Betreuungsgeldgesetz v. 24.6.2016, GVBL. 8/2016, S. 94.
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3.2 Gesetzgebungskompetenzen

Wie bereits oben dargestellt, besteht fiir den Bund, wenn es um die Regu-
lierung des Erndhrermodells geht, allein die Moglichkeit, seine Gesetze-
sinitiativen auf die 6ffentliche Fuirsorge gemaf Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG
zu stutzen. Die folgenden Ausfuhrungen zur 6ffentlichen Kinderbetreu-
ung (3.2.1) und zum Betreuungsgeld-Urteil (3.2.2) zeigen, dass dies kei-
ne verfassungsrechtlich unumstrittene Vorgehensweise ist. Die Schwie-
rigkeiten des Bundes, eine geeignete Kompetenz fiir die Regulierung des
Erndhrermodells zu finden, speist sich, so die These, aus dem histori-
schen Ausschluss des Weiblichen aus der Offentlichkeit. Geschlechter-
beziehungen sind in diesem Sinne nicht verfassungsrechtlich fir die Be-
stimmung der Gesetzgebungskompetenzen des Bundes relevant gewesen.
Als Alternative zur 6ffentlichen Firsorge wird abschlieffend das Recht
der Wirtschaft (Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG) interpretiert als geschlechter-
gerechte Okonomie vorgeschlagen (3.2.3).

3.2.1 Offentliche Kinderbetreuung

Die offentliche Kinderbetreuung weist seit ihrer Entstehung im 19. Jahr-
hundert eine zweifache Zielsetzung auf: Kindernothilfe und Bildung.>°s
Im deutschen Kontext wurde offentliche Kinderbetreuung vor allem als
sozialstaatliche Firsorge fur Kinder, deren Familien die Betreuung nicht
gewiahrleisten konnten, betrachtet. So wurde in der Weimarer Repu-
blik 1922 das Reichsjugendwohlfahrtsgesetz erlassen, das die 6ffent-
liche Kinderbetreuung als staatliche Fiirsorge fiir elternlose, bedirftige
oder vernachlissigte Kinder verstand.>*+ An diese Tradition knupfte die
Bonner Republik mit der Ubernahme des Weimarer Gesetzes, 1961 um-
benannt als Jugendwohlfahrtsgesetz, an.>>s Demgegentiber verfolgte die
Deutsche Demokratische Republik die Schaffung staatlicher Kinderbe-
treuung, um Frauenerwerbsarbeit und sozialistische Erziehung zu ge-
wihrleisten. Kinderbetreuung war daher Teil des Bildungswesens.>¢ In
der Deutschen Demokratischen Republik waren folglich etwa 9o Pro-
zent der Frauen erwerbstitig und etwa 84 Prozent der unter Dreijahrigen
und 9o Prozent der tiber Dreijahrigen in staatlichen Einrichtungen be-
treut. In Westdeutschland gingen demgegenuber nur 12 Prozent der un-
ter Dreijahrigen und 6o Prozent der tiber Dreijahrigen in eine 6ffentliche

203 Blome, in: Gerlach, Offentliche Kinderbetreuung in Deutschland, S. 204 ff.

204 Reichsgesetz fur Jugendwohlfahrt v. 9.7.1922, RGBL I 1922, S. 633.

205 Bekanntmachung der Neufassung des Reichgesetzes fir Jugendwohlfahrt v.
11.8.1961, BGBL. I 19671, S. 1205.

206 Blome, in: Gerlach, Offentliche Kinderbetreuung in Deutschland, S. 205.
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Einrichtung.>*” Die ostdeutsche Entprivatisierung von Sorgearbeit wurde
im Zuge der Wiedervereinigung nicht ibernommen, sondern als »Auf-
bewahrungsanstalten« kritisiert.>*

Da die Abkehr vom klassischen Erndhrermodell durch den Ausbau
der offentlichen Kinderbetreuung in den letzten Jahren verstarkt durch
den Bund vorangetrieben wurden, stellt sich die Frage nach seiner Ge-
setzgebungskompetenz. Das Changieren zwischen offentlicher Flirsor-
ge und Bildungswesen setzt sich hier fort. Je nachdem wie staatliche
Kinderbetreuung eingeordnet wird, ligen unterschiedliche Kompeten-
Zen vor.**?

Als Teil der offentlichen Fursorge kann der Bund im Rahmen der
konkurrierenden Gesetzgebung nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG die Kin-
derbetreuung regulieren. In diesem Sinne hatte das Bundesverfassungs-
gericht 1967 bei einer Entscheidung uiber die Jugendhilfe die offent-
liche Fursorge weit interpretiert und diese nicht nur auf individuelle
Bedurftigkeit von Jugendlichen, sondern auch auf die generelle und
praventive Forderung aller Jugendlichen bezogen, da es sich bei der
Jugendfiirsorge um ein Gebiet handele, das eng mit der Jugendpflege
und der praktischen Jugendarbeit verzahnt sei.**® Daran anschliefsend
verstand das Gericht in einer Entscheidung zu Kindergartengebuhr-
ten den Begriff der o6ffentlichen Firrsorge abermals weit und sah in der
Kinderbetreuung eine Angelegenheit, die genau wie die Jugendpflege
»Entwicklungsschwierigkeiten« begegne und » Gefihrdungen« vorbeu-
ge: So hilft die Kindergartenbetreuung »den Eltern bei der Erziehung,
fordert und schiitzt die Kinder und tragt dazu bei, positive Lebensbe-
dingungen fiir Familien mit Kindern zu schaffen. Fiir das spitere Sozi-
alverhalten der Kinder ist diese zumeist erste Betreuung aufSerhalb des
Elternhauses in hohem Mafle prigend.«*'* Zugleich stellte das Bun-
desverfassungsgericht fest, dass Kindergarten auch Bildungseinrichtun-
gen seien und ihnen gesetzlich ein Bildungsauftrag zukomme: »Dieser
Bildungsbezug entzieht die Regelung aber nicht der Gesetzgebungs-
kompetenz des Bundes. Die fiirsorgerischen und bildungsbezogenen
Aufgaben des Kindergartens sind untrennbar miteinander verbunden.
Der Schwerpunkt des Kindergartenwesens, von dem in einem solchen
Fall die Bestimmung der Gesetzgebungskompetenz abhingt (...), ist
nach wie vor eine fursorgende Betreuung mit dem Ziel einer Forderung

207 Zahlen nach Lang, German Studies Review 2010, 517 (524).

208 Ebenda.

209 Reith, Der Erziehungs-, Bildungs- und Betreuungsauftrag des Staates im
Vorschulbereich, S. 84 ff. m.w.N. zum Meinungsstand in der Literatur und
Rechtsprechung. Reith geht davon aus, dass der Kompetenztitel der 6ffent-
lichen Fiirsorge weiterhin einschligig ist, S. 1o9.

210 BVerfGE 22, 180 (213), Jugendhilfe (1967).

211 BVerfGE 97, 332 (341), Kindergartengebiihren (1998).
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sozialer Verhaltensweisen und damit praventiver Konfliktvermeidung.
Der vorschulische Bildungsauftrag steht hinter dieser dem Bereich der
offentlichen Fiirsorge zuzuordnenden Aufgabe zuriick. «*™

Versteht man o6ffentliche Kinderbetreuung demgegentiber ausschliefs-
lich oder iiberwiegend als bildungspolitische Angelegenheit, dann lage
die Kompetenz allein bei den Lindern und der Bund konnte keinerlei
Gesetzgebung, und auch keine Investitionsforderung, in diesem Bereich
erlassen.>3 Da die bildungspolitische Bedeutung aufSerhduslicher Kinder-
betreuung, insbesondere fiir Kinder aus bildungsfernen und migrierten
Familien, verstarkt hervorgehoben wird, konnte eine Verschiebung der
Gesetzgebungskompetenz an die Lander zukiinftig nicht ausgeschlos-
sen sein.

Dartiber hinaus ist erstaunlich, dass die gesellschafts- und rechts-
politischen Debatten weibliche Erwerbstitigkeit als primares Ziel 6f-
fentlicher Kinderbetreuung ausweisen, dass sich dies jedoch nicht in
gleicherweise in der Diskussion um die Kompetenztitel niederschlagt.
Es geht bei offentlicher Kinderbetreuung nicht nur um Kinder(not)
hilfe oder Bildung, sondern auch um Geschlechtergerechtigkeit. Fiir
die Durchsetzung der Geschlechtergerechtigkeit gibt es im Grundge-
setz aber keinen Kompetenztitel. Stattdessen wird Gleichstellungspo-
litik auf Bundesebene auf verschiedene Gegenstandsbereiche gestiitzt.
Die Einfuhrung des Anspruchs auf einen Kindergartenplatz zum 1. Ja-
nuar 1996 zeigt, dass dies zu wenig plausiblen Begriindungen fiir die
Bundeskompetenz fithren kann. Da nach dem Ende der Deutschen De-
mokratischen Republik auch der Schwangerschaftsabbruch erneut ge-
regelt werden musste, wurde fiir die Einfiihrung des Rechtanspruchs
auf einen Kindergartenplatz auch auf die strafrechtliche Kompetenz
des Bundes zuriickgegriffen und argumentiert, dass Kindergartenplit-
ze Anreize setzen konnen, eine Schwangerschaft nicht abzubrechen —
ein aus heutiger Sicht schwer nachvollziehbarer Begriindungsversuch
fir die Bundeskompetenz.>

Um die Dimension der Geschlechterungleichheit sichtbar zu machen,
wire zu uberlegen, ob die eingetretenen Pfade der offentlichen Fiirsor-
ge und des Bildungswesens nicht zu verlassen sind und starker auf das
Recht der Wirtschaft gemafs Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG zu setzen ist.

212 Ebenda, S. 342.

213 Fiir eine landesrechtliche Bildungskompetenz argumentiert BayVerfGH,
Entscheidung v. 4.11.1976, Vf. 18-VII-73. Fiir einen historischen Uberblick
iber die begrenzten Befugnisse des Bundes im Bildungswesen sowie Argu-
mente aus der Literatur Guckelberger, in: Hartel, Bildung und Foderalis-
mus, S. 222 ff.; auch Reith, Der Erziehungs-, Bildungs- und Betreuungsauf-
trag des Staates im Vorschulbereich.

214 Gesetzesentwurf zum Schwangeren- und Familienhilfegesetz, BT-Drucks.
12/2605, S. 4 f.; Harms, Rd]B 1996, 99; Isensee, DVBI. 1995, 1.
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Moglicherweise konnte dies ein alternativer Kompetenztitel fir die Re-
gulierung der 6ffentlichen Kinderbetreuung sein, da es um die 6kono-
mische Existenzsicherung von Eltern durch Erwerbsarbeit, insbesonde-
re von Frauen und Alleinerziehenden, geht. Eine Argumentation, die die
Erwerbsarbeit von Eltern als Sinn und Zweck von 6ffentlicher Kinder-
betreuung betont, verfolgt das Bundesverfassungsgericht im Urteil zum
Betreuungsgeld. Zwar scheint hier eine wirtschaftsliberale Argumentati-
on zu dominieren, die auf das Humankapitalpotential von Eltern und die
bundesdeutsche Wettbewerbsfihigkeit zu setzen scheint, jedoch kénnte
diese als Ankniipfungspunkt fur eine Maf$stabsbildung dienen, die Wirt-
schaft als geschlechtergerechte Okonomie interpretiert. Auf das Urteil
zum Betreuungsgeld und die Alternative der geschlechtergerechten Oko-
nomie wird nun vertiefter eingegangen.

3.2.2 Betreuungsgeld

Die Gesetzgebungskompetenz ist nicht nur bei der Regulierung der 6f-
fentlichen Kinderbetreuung, sondern auch beim Betreuungsgeld um-
stritten. Wahrend die 6ffentliche Kinderbetreuung Alternativen zur
Betreuung durch die Familie eroffnet und daher das Erndhrermo-
dell modifiziert, setzt das Betreuungsgeld gegenteilige Akzente und
wird ausgezahlt, wenn Familien die Kinderbetreuung privat organi-
sieren. Damit wertet es familidre Sorgearbeit zwar auf, verstarkt im
gegenwartigen Kontext von femininer Sorgearbeit aber die traditio-
nelle Zustandigkeit von Frauen fiir die Kindererziehung. Dies legen
die im Urteil zitierten Zahlen des Statistischen Bundesamtes nahe:
In 94,6 Prozent der Fille wurde das Betreuungsgeld von Miittern in
Anspruch genommen. Die Bezugsdauer betrug durchschnittlich 19,7
von 22 Monaten. Auffillig ist auch, dass deutlich mehr Antrage in
den alten (425.865) als in den neuen Bundeslandern (29.456) gestellt
wurden, was moglicherweise mit der starkeren Erwerbstdtigkeit von
Frauen und den besseren Betreuungsmoglichkeiten in Ostdeutschland
zusammenhangt.>'s

Das Betreuungsgeld war nicht nur geschlechterpolitisch, sondern auch
klassen- und migrationspolitisch umstritten. Gerade einkommensschwa-
che Bevolkerungsgruppen konnten in den zusitzlichen 150 Euro monat-
lich einen Anreiz sehen, ihre Kinder in den ersten Jahren selbst zu be-
treuen und damit Bildungschancen in der KiTa zu verpassen. Aus diesen
Griinden initiierte die Hansestadt Hamburg ein abstraktes Normenkont-
rollverfahren vor dem Bundesverfassungsgericht und argumentierte tiber

215 BVerfGE 140, 65 (72), Betreuungsgeld (2015); Rixen, NJW 2015, 3136;
Lenze, NVwZ 2015, 1658.
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die streitige Kompetenz hinaus, dass das Betreuungsgeld gegen Art. 3
Abs. 1, Abs. 2 und Art. 6 Abs. 1, Abs. 2 GG verstofle.>*¢

Auf diese Ungleichheitsachsen und die Bedeutung der Grundrechte
ging das Gericht in seiner Entscheidungsbegriindung jedoch nicht ein. In-
dem es die Verfassungswidrigkeit bereits auf formeller Ebene festmach-
te, umschiffte es diese Fragen.

Das Bundesverfassungsgericht stiitzte sein Urteil allein auf die for-
male Verfassungswidrigkeit des Betreuungsgeldes und erklarte das Be-
treuungsgeld mangels Gesetzgebungskompetenz fur nichtig. Um dies zu
begriinden, setzte sich das Gericht ausfithrlich mit der Kompetenzab-
grenzung zwischen Bund und Landern hinsichtlich der Regulierung der
Reproduktionsordnung auseinander.

Fur die Kompetenz des Bundes zieht das Bundesverfassungsgericht
den Titel der 6ffentlichen Fiirsorge nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG heran,
da die Geburt von Kindern in der Regel zu einer ckonomischen Belas-
tung von Eltern fuhre und daher auch ohne Einzelfallpriifung eine pra-
ventive finanzielle Unterstiitzung geleistet werden konne. Damit erklart
das Bundesverfassungsgericht die o6ffentliche Fiirsorge zum allgemeinen
Familienforderkompetenztitel und interpretiert die 6ffentliche Fursorge
erneut weit. Die Kompetenz des Bundes ldsst das Gericht jedoch an den
Voraussetzungen des Art. 72 Abs. 2 GG scheitern.

Das Gericht priift die verschiedenen Begriindungen, die im Gesetzes-
entwurf genannt wurden, detailliert durch und kommt zu dem Schluss,
dass keiner der Gesetzeszwecke der Herstellung gleichwertiger Lebens-
verhiltnisse im Bundesgebiet oder der Wahrung der Rechts- und Wirt-
schaftseinheit dienen konne oder dafiir geeignet oder erforderlich sei.>'

Nach der ersten Alternative des Art. 72 Abs. 2 GG besteht eine Bun-
deskompetenz, wenn die Gleichwertigkeit der Lebensverhaltnisse be-
droht ist. Dies soll dann der Fall sein, wenn sich die Lebensverhiltnisse
in den Landern erheblich auseinanderentwickelt haben und das Sozial-
gefiige im Bundesstaat wesentlich bedroht wird. Wihrend die Gesetz-
gebung das Betreuungsgeld allein auf diese Alternative stiitzt, sieht das
Bundesverfassungsgericht diese nicht als einschldgig an. Zum einen be-
stehe aufgrund der Landeserziehungsgelder, die damals noch von drei
Lindern gezahlt wurden, bereits eine foderale Pluralitit, die aber zu kei-
nem Auseinanderdriften der Lebensverhaltnisse gefiihrt habe. Zum an-
deren sei der Ausbau der fruhkindlichen Kinderbetreuung kein foderaler
Nachteil, den es durch eine finanzielle Leistung wie das Betreuungsgeld

216 BVerfGE 140, 65 (73), Betreuungsgeld (2015); Sacksofsky, Stellungnahme
zur Anhorung des Ausschusses fir Familie, Senioren, Frauen und Jugend des
Deutschen Bundestages zum Thema »Einfithrung eines Betreuungsgeldes«.

217 BVerfGE 140, 65 (78 ff.), Betreuungsgeld (2015); Entwurf eines Gesetzes
zur Einfithrung eines Betreuungsgeldes, BT-Drucks. 17/9917, S. 8 f.
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auszugleichen gelte. Auch sei das Betreuungsgeld nicht dafir geeignet,
die differierende Verfiigbarkeit von Kinderbetreuungsplatzen in den
Landern auszugleichen, da es weder als Ersatzleistung fiir den Fall, dass
kein Betreuungsplatz verfligbar ist, ausgestaltet sei, noch ausreichend
hoch sei, um einen privaten Betreuungsplatz zu finanzieren. SchliefSlich
konnten die Gesetzesziele der flichendeckenden Wahlfreiheit zwischen
privater und offentlich geforderter Kinderbetreuung und der sozialen
Akzeptanz von privater Betreuung nicht ausreichen, um die fehlende
Gleichwertigkeit der Lebensverhiltnisse zu begriinden.

Auch die Wahrung der Rechts- oder Wirtschaftseinheit im Sinne der
zweiten Alternative des Art. 72 Abs. 2 liegen nach dem Bundesverfas-
sungsgericht nicht vor.>*®* Wihrend die Rechtseinheit gegen eine das Zu-
sammenleben erheblich erschwerende Rechtszersplitterung gerichtet ist,
zielt die Wirtschaftseinheit auf die Uberwindung von Hindernissen fiir
den Verkehr im Bundesgebiet. Fiir das Vorliegen einer Bundeskompetenz
mussen nicht unerheblich problematische Entwicklungen in Bezug auf
die Rechts- oder Wirtschaftseinheit zu erwarten sein. Aufgrund der be-
reits bestehenden Landeserziehungsgelder kann das Gericht solche Fol-
gen weder fur die Rechtseinheit noch fur die Funktionsfahigkeit der
Wirtschaft erkennen.

Ein solcher Gesetzeswille sei nicht durch die Gesetzgebung verfolgt
gewesen. Hier differenziert das Gericht zwischen dem Betreuungsgeld
und dem o6ffentlichen Ausbau der Betreuungsplitze mit Blick auf die Er-
werbstatigkeit von Eltern: »Wihrend beim Kinderforderungsgesetz un-
ter dem Gesichtspunkt der Wahrung der Rechts- oder Wirtschaftseinheit
mafSgeblich auf den Zusammenhang zwischen Kinderbetreuungsmaog-
lichkeit und Moglichkeiten der Beteiligung von Eltern am Arbeitsleben
abgestellt und damit an die Bedeutung der Regelungen als Arbeitsmarkt-
und Wirtschaftsfaktor angekniipft wurde, fordert das hier zu beurtei-
lende Betreuungsgeld die Erwerbsbeteiligung von Eltern nicht.«** Da
das Bundeselterngeld Eltern ermdglichen solle, im ersten Lebensjahr ei-
nes Kindes eine Auszeit zu nehmen und daher Interesse an einer einheit-
lichen Regelung fiir den gesamten Arbeitsmarkt bestehe, konne dafiir
eine Kompetenz aus der Rechts- und Wirtschaftseinheit hergeleitet wer-
den: »Die Ausgestaltung der Elternzeit und der damit eng zusammen-
hiangenden Elterngeldleistungen haben unmittelbaren Einfluss auf die
Erwerbsbeteiligung von Eltern und die damit korrespondierenden An-
forderungen insbesondere an die Arbeitgeber, sich auf diese Auszeiten
einzustellen. Hiervon ist der gesamte deutsche Arbeitsmarkt betroffen.
Eine andernfalls zu erwartende Regelungsvielfalt auf Landerebene und
die damit verbundene Rechtszersplitterung mit problematischen Folgen

218 BVerfGE 140, 65 (87 ff.), Betreuungsgeld (2o15).
219 Ebenda, S. 89.
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konnen im Hinblick auf die gewtnschten positiven Wirkungen fiir Fa-
milien nicht hingenommen werden.«**° Mangels positiver Effekte auf
die Erwerbstatigkeit von Eltern oder auf den Arbeitsmarkt, sei das Be-
treuungsgeld fiir die Rechts- und Wirtschaftseinheit nicht erforderlich.

SchliefSlich lehnt das Bundesverfassungsgericht die Argumentation der
Gesetzgebung ab, es handele sich beim Betreuungsgeld um ein Gesamt-
konzept, das bereits dem Kinderforderungsgesetz zugrunde liege und
sich mit der besonderen Lebenssituation von jungen Familien beschif-
tige; daher lage wie beim Kinderforderungsgesetz eine Kompetenz aus
Art. 72 Abs. 2, 2. Alt GG vor.>** Das Bundesverfassungsgericht sieht dies
anders und argumentiert, dass bei selbststindigen Leistungen ein Ver-
kniipfungswille nicht ausreichend sei und fiir jede Leistung daher eine
Kompetenz vorliegen miisse; jedenfalls lage kein plausibler Sachzusam-
menhang zwischen dem Ausbau der Kinderbetreuung und dem Betreu-
ungsgeld vor. Eine nicht justiziable Verkntupfungskompetenz sei unzulas-
sig, da die Gesetzgebung es dann in der Hand hitte, die Voraussetzungen
aus Art. 72 Abs. 2 GG zu umgehen.

Diese verfassungsrechtliche Bewertung sei auch nicht deswegen zu
andern, weil es sich beim Betreuungsgeld nur um eine Geldleistung
handele. Sie beeintrachtige dennoch die landespolitischen Gestaltungs-
spielraume. So hatte z. B. die Landesregierung Niedersachsen in ihrer
Stellungnahme darauf hingewiesen, dass das Bundesgesetz die landes-
und kommunalpolitischen Forderangebote konterkariere: »Die bislang
gewonnen Erkenntnisse lassen den Schluss zu, dass das Betreuungsgeld
in einigen Landern - sicherlich in Abhingigkeit von der konkreten Be-
volkerungszusammensetzung — die Gestaltungsmoglichkeiten fiir die
Forderung der Erziehung und Betreuung von Kindern unter drei Jahren
beriihrt (...) und damit keine in kompetenzrechtlicher Hinsicht neutra-
le Regelung ist.«>**

3.2.3 Recht der Wirtschaft als geschlechtergerechte Okonomie

Sowohl bei der Diskussion um die richtige Gesetzgebungskompetenz
fiir den Ausbau der 6ffentlichen Kinderbetreuung als auch beim Betreu-
ungsgeld fallt auf, dass bei der Verhandlung der Kompetenzen ungleiche
Geschlechterbeziehungen als wesentliches Moment dieser Regelungen
nicht benannt werden. Wahrend bei der o6ffentlichen Kinderbetreuung
die Kompetenz aus Perspektive der Kinder diskutiert wird, erortert das

220 Entwurf eines Gesetzes zur Einfithrung des Elterngeldes, BT-Drucks.
16/1889,S. 16 f.

221 BVerfGE 140, 65 (91 ff.), Betreuungsgeld (2015).

222 Ebenda, S. 98.
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Bundesverfassungsgericht beim Betreuungsgeld die Kompetenz aus Sicht
der erwerbstitigen Eltern und des Arbeitsmarktes. Zwar konnte man
Eltern als Synonym fiir Miitter lesen, dennoch bleibt Gleichstellung auf
diese Weise in foderalen Kompetenzstreitigkeiten unbenannt.

Dariiber hinaus ist der Begriff der 6ffentlichen Firsorge zu tiberden-
ken. Die offentliche Fursorge ist eigentlich auf 6konomische Notsitu-
ationen gerichtet. Zwar fithren Kinder und auch die private oder 6f-
fentliche Kinderbetreuung zu finanziellen Mehrbelastungen von Eltern
und stellen fiir Alleinerziehende regelmafSig ein Armutsrisiko dar, den-
noch liegen die Ursachen in der gegenwirtigen 6konomischen Ordnung,
die der Versorgung des Nachwuchses keinen Platz einrdumt und die re-
produktive von der produktiven Sphire abgespalten hat. Zu tiberlegen
wire daher, ob nicht ein re-formulierter Begriff der Wirtschaft eine rela-
tionale Perspektive, die auch die Geschlechterbeziehungen in foderalen
Kompetenzstreitigkeiten benennbar werden lasst, eroffnen konnte. Ers-
te Ansitze dafir lassen sich in der dargestellten MafSstabsbildung zum
Betreuungsgeld finden. Die Wirtschaftseinheit begrunde, so das Bun-
desverfassungsgericht, eine Regulierungskompetenz des Bundes fiir die
Erwerbsbedingungen von Eltern. Diese Argumentation konnte dahin-
gehend weiterentwickelt werden, dass sie weniger auf Wettbewerbsfa-
higkeit und Arbeitgeber*inneninteressen als auf eine geschlechtergerech-
te Okonomie zielt.

Mit dem Begriff der geschlechtergerechten Okonomie konnte iiber
den Kompetenztitel des Rechts der Wirtschaft (Art. 74 Abs. 1 Nr. 11
GG) eine MafSstabsbildung aus Sicht ungleicher Geschlechterbeziehun-
gen entwickelt werden. Geschlechtergerechte Okonomie meint das sys-
tematische Zusammendenken von Reproduktion und Arbeitswelt und
versteht Sorgearbeit nicht als das Andere von Erwerbsarbeit.?*s Dafiir
bediirfte es eines Okonomiebegriffs, der Okonomie nicht unabhingig
von Reproduktion denkt und versteht, dass das Leitbild der (Voll-)Er-
werbstatigkeit konstitutiv mit Geschlechterungleichheit verbunden ist.

223 Biesecker/Hofmeister, in: Bauhardt/Caglar, Im Fokus: Das (Re)Produktive.
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IV. Fazit

Nicht nur Freiheits- und Gleichheitsrechte sondern auch staatsorganisa-
tionsrechtliche Normen und Maf$stabsbildungen lassen sich unter Un-
gleichheitsgesichtspunkten untersuchen. In der Verfassungswissenschaft
und der Verfassungspraxis wird dies bisher jedoch nicht getan. Wihrend
sich die Ungleichheitsachse Geschlecht im Rahmen von Individualrech-
ten relativ gut thematisieren lasst und ein antidiskriminierungsrechtli-
cher Ansatz dafiir ein Vokabular entwickelt hat, bleiben Geschlechter-
beziehungen im Staatsorganisationsrecht dethematisiert.

Dass eine relationale Perspektive weiterfiihrend sein und zu einer al-
ternativen MafSstabsbildung fiihren kann, wurde anhand der Geschlech-
terbeziehungen fiir das Demokratieprinzip, fur judikative und exekutive
Staatsimter sowie die foderale Kompetenzordnung argumentiert. Eine
relationale Perspektivitdt kann zum einen danach fragen, wer in staat-
lichen Institutionen eigentlich prasent und wer abwesend ist, sie kann
zum anderen danach fragen, welche Themen prisent sind und anhand
welcher Kompetenztitel sie verhandelt werden.

Eine solche Perspektive setzt allerdings voraus, dass Ungleichheit in
staatlichen Institutionen als verfassungsrechtlich relevantes Problem de-
finiert wird. Erst dann kann eine verfassungsrechtliche Sprache dafiir
entwickelt werden. Die Deutung der staatlichen Sphare als eine der abs-
trakten Gleichheit scheint einer Thematisierung jedoch im Wege zu ste-
hen.

1. Abstrakte Staatlichkeit

Die Problematisierung der unzureichenden Prisenz vielfiltiger Subjekt-
positionen in staatlichen Institutionen funktioniert nicht, das zeigt das
Beispiel der repriasentativen Demokratie, ohne die Reflexion konkre-
ter Exklusionserfahrungen. Richtet sich die streng formal konzipierte
Wabhlrechtsgleichheit gegen die politische Ungleichheit von mannlichen
Subjekten in der Kaiserzeit, grundet sie sich zugleich auf einer maskulin
definierten Normalitit reprasentativer Demokratie, die durch die Postu-
lation eines homogenen Volkes und des freien Mandats die ungleiche
Repriasentation weiblicher Subjekte nicht als verfassungsrechtlich rele-
vantes Problem definiert und Konzepte von Geschlechterdemokratie als
Abweichung erscheinen ladsst. Dies zeigt sich in der Privilegierung ei-
ner abstrakten Wahlrechtsgleichheit und Parteifreiheit in der Kommen-
tarliteratur sowie in den Entscheidungen des Verfassungsgerichtsho-
fes Rheinland-Pfalz und des Bayerischen Verfassungsgerichtshofs. Die
herrschende Maf$stabsbildung des Demokratieprinzips basiert auf ei-
ner abstrakten Subjektivitit, anstatt sich an konkreten Exklusions- und
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Ungleichheitserfahrungen, also an einem relationalen MafSstab, zu ori-
entieren.

Die unzureichende Prisenz des weiblichen Geschlechts setzt sich in
den judikativen und exekutiven Spitzenpositionen fort. Erneut ist hier
die Parteipolitik bestimmend fiir die Kandidat*innenauswahl. Die Be-
teiligung von Biindnisgo/Die Griinen und der SPD an den Bundes- und
Landesregierungen hat sich sowohl beim Vorschlag von Bundesverfas-
sungsrichterinnen als auch Bundesministerinnen positiv ausgewirkt — ihr
Anteil liegt inzwischen bei immerhin 30 bis 40 Prozent. Die Staatsspitze
ist jedoch mit wenigen Ausnahmen durchgehend maskulin besetzt. Hier
schlagen die Parteien ganz iiberwiegend Spitzenkandidaten vor.

Zwar sieht das Verfassungsrecht traditionell keine institutionellen Me-
chanismen vor, um eine Politik der Prasenz in hohen Staatsimtern zu ge-
wiahrleisten, dennoch stellt sich die Frage, ob angesichts der anhaltenden
geschlechtlich codierten Parteipolitik nicht iiber institutionelle Mechanis-
men nachgedacht werden miisste. Der weltweite Erfolg von Quotenrege-
lungen fur die Parlamente zeigt, dass aller Widerstinde zum Trotz, solche
Mechanismen durchaus erfolgreich eine Politik der Prdsenz gewahrleis-
ten konnen. Interessant ist jedoch auch hier die bestehende diskursive Lii-
cke. In der verfassungsrechtlichen Literatur wird dies nicht thematisiert.
Staatsfithrung und hohe Staatsamter bleiben ein geschlechtsloses Thema.
Die faire Reprisentation von Frauen in den staatlichen Institutionen der
drei Gewalten scheint daher keine Verfassungsfrage zu sein.

Eine relationale Interpretation des Demokratieprinzips bietet dem-
gegeniiber einen MafSstab fir gerechte Staatlichkeit an. Eine relationale
Perspektive auf Demokratie und Reprisentation setzt an den konkre-
ten Exklusionserfahrungen an und ist darauf gerichtet, historisch ex-
klusive staatliche Strukturen in inklusive zu transformieren. Auf diese
Weise werden zuvor Ungleiche als Gleiche im Sinne einer symbolischen
Reprisentation anerkannt. In einer relationalen Perspektive stellt die
Gewihrleistung einer gleichberechtigten Prasenz zuvor ausgeschlos-
sener Subjekte keine Beeintrachtigung, sondern die Durchsetzung des
Demokratieprinzips dar. In praktischer Hinsicht kann mit einer rela-
tionalen Perspektive die Notwendigkeit begriindet werden, staatliche
Amter geschlechtergerecht zu vergeben. Sie liefert beispielsweise fiir
eine paritiatische Wahlrechtsreform eine verfassungsrechtliche Recht-
fertigung.

2. Geschlechtsloser Foderalismus

Zur foderalen Ordnung der Geschlechterbeziehungen existiert bisher
kaum Forschung. Daher lassen sich nur schwer analytische Aussagen
treffen. Der letzte Abschnitt dieses Kapitels hat dennoch gezeigt, dass
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der grundgesetzliche Foderalismus fiir die rechtliche Regulierung der
Geschlechterbeziehungen und ihrer Verteilungswirkungen relevant ist.
Die Institutionalisierung von Gleichstellungspolitik begann in Deutsch-
land auf den unteren Ebenen. Die wesentlichen Impulse fiir einen Wan-
del deutscher Vereinbarkeitspolitik kam demgegeniiber — wenn auch
okonomisiert — von der europdischen Ebene und der Bundesebene. Der
Bund hat durch das Bundeselterngeld- und Elternzeitgesetz die 6kono-
mische Situation erwerbstitiger Eltern verbessert und durch das Kin-
der- und Jugendhilfegesetz die wesentlichen staatlichen Rahmenbedin-
gungen fir die 6ffentliche Kinderbetreuung gesetzt. Mit der Bildung
eines Sondervermogens hat der Bund finanzielle Anreize fur die Lan-
der gesetzt, die fruhkindliche Betreuung weiter auszubauen. Der Frei-
staat Bayern hat durch eigene Sozialleistungen und das Betreuungsgeld
versucht, den Initiativen der Europaischen Union und der Bundesebe-
ne etwas entgegenzusetzen, um am Erndhrermodell festzuhalten. De-
zentralisierung kann daher auch ein Hindernis fiir eine bundesweite
Gleichstellungspolitik sein. In diesem Sinne hat beispielsweise das CE-
DAW-Committee in seiner letzten list of issues Bedenken geaufsert, dass
die Vielzahl der Lander zu einer uneinheitlichen Implementierung der
UN-Frauenrechtskonvention fihrt und sich dies nachteilhaft auswirken
kann.>*+ Auch Sabine Lang sieht diese Gefahr verschirft in Zeiten neo-
liberalen Sparens: »From a gender perspective, policies that represent
cornerstones of social citizenship should not be left solely to the Lander.
Mobilization around such issues becomes increasingly difficult if 16 dif-
ferent policies are in play.«**s

Schliefflich haben die Entscheidungen zur foderalen Kompetenzab-
grenzung zwischen Bund und Lindern sowohl bei der nordrhein-west-
falischen Bevorzugungsregelung als auch bei der offentlichen Fiirsor-
ge gezeigt, dass sich die foderale MafSstabsbildung nicht losgelost von
den konkreten Konflikten um die Geschlechterbeziehungen vollzieht. Sie
dreht sich um die verfassungsrechtliche Frage, welche Ebene die Ge-
schlechterbeziehungen und ihre distributiven Effekte rechtlich regulie-
ren darf. Dabei konnen unterschiedliche Normverstindnisse und Ge-
genstandsbeschreibungen zu unterschiedlichen verfassungsrechtlichen
Ergebnissen fiihren. So hat die formale Interpretation der Gleichheits-
garantie gemaf$ § 9 BeamtStG zu einer Verneinung der Landeskompetenz
gefiihrt, obwohl eine materiale Interpretation aufgrund der verfassungs-
rechtlichen und europarechtlichen Rechtsprechung plausibler gewesen
wire. Die fehlende Rezeption dieser verweist auf die Dominanz einer
abstrakt-individuellen Rationalitit bzw. einer maskulinen Perspektivitit

224 CEDAW Committee, List of Issues in Relation to the Combined Seventh
and Eighth Periodic Reports of Germany.
225 Lang, German Studies Review 2010, 517 (528).
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— selbst in den Fillen, bei denen es offensichtlich um Geschlechterge-
rechtigkeit geht.

MafSnahmen, die auf die Transformation des Ernihrermodells zielen,
werden auf die Bundeskompetenz der 6ffentlichen Fiirsorge gestiitzt. Da
dies suggeriert, es handele sich bei Kindererziehung um einen Dauernot-
fall, wire zu iiberlegen, ob nicht iiber den Kompetenztitel der Wirtschaft
und dessen Interpretation als geschlechtergerechte Okonomie die Verein-
barkeit von Familie und Beruf besser adressierbar wire. Damit wiirde
die Wirtschaft nicht unabhangig von der Reproduktion gedacht und es
wiirde deren Abhangigkeitsverhaltnis sichtbar gemacht werden.
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Fiir die Entwicklung des Verfassungsaudits konnten die 6konomiekriti-
schen und feministischen Kritiken an einer abstrahierenden Rechtssub-
jektivitat sowie deren Forderung, diese durch ein relationales Verstand-
nis von Subjektivitit und Autonomie zu tiberwinden, produktiv gemacht
werden. Basierend auf diesen Kritiken wurde ein Vorschlag fur eine re-
lationale Analyse des Rechts entwickelt. Dieser liefert sowohl Impulse
fur die konkrete Rechtsprechung und -praxis, indem er alternative In-
terpretationsweisen in konkreten Rechtsfillen aufzeigt, als auch einen
Analyserahmen fiir zukunftige wissenschaftliche Untersuchungen und
Kritiken des Rechts.

Das hier entwickelte Verfassungsaudit unterscheidet zwischen einer
individualisierenden und einer relationalen Methodik. Wihrend eine in-
dividualisierende Rechtsmethodik das einzelne Subjekt im Rahmen der
rechtlichen Entscheidungsfindung fokussiert, ist eine relationale Metho-
dik auf Beziehungen gerichtet. Ein relationaler Ansatz verschiebt also
den traditionalen Fokus des Rechts vom abstrakten freien und gleichen
Subjekt auf die konkreten gesellschaftlichen Beziehungen, weil es in die-
sen das pragende Moment menschlichen Lebens und individueller Auto-
nomie sieht. Eine relationale Perspektive ist normativ daher auf »gute«
bzw. symmetrische Beziehungen gerichtet.

Methodisch kann die Verfassungspraxis eine Ungleichheitsachsen the-
matisierende oder dethematisierende sowie eine konkrete oder abstrakte
Argumentationsweise verfolgen. Dabei wird entweder eine Perspektive
der Betroffenen oder der Rechtfertigung eingenommen und die eigene
Perspektivitit vor dem Hintergrund der herrschenden Normalitit mehr
oder weniger reflektiert. Den vier Kriterien der relationalen Rechtsana-
lyse liegt die These zugrunde, dass es einen Unterschied macht, ob und
wie bestimmte Lebenssachverhalte im Verfassungsrecht adressiert wer-
den und dass eine relationale Methodik die Verhandlung von gesell-
schaftlichen Ungleichheitsverhiltnissen im Verfassungsrecht erleichtert.
Es besteht also ein Zusammenhang zwischen dem methodischen Zu-
griff und der rechtlichen Thematisierbarkeit von Ungleichheit. Durch
die konkret-kontextuelle Perspektive der relationalen Methodik wer-
den insbesondere tradierte Trennlinien — die zwischen Staat und Gesell-
schaft sowie die zwischen Erwerbsarbeit und reproduktive Arbeit — in-
frage gestellt und der Fokus auf gesellschaftliche Beziehungen gerichtet.
In der Konsequenz wird die Rechtsfindung also nicht nur durch die in
der Rechtswissenschaft giangigen vier Auslegungsmethoden — der Aus-
legung anhand des Wortlauts, des Telos, der Systematik und der Ent-
stehungsgeschichte einer Vorschrift —, sondern eben ganz entscheidend
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dadurch bestimmt, ob eine individualisierende oder relationale Ausle-
gung des Rechts verfolgt wird.

Im Rahmen der drei Teilstudien Umverteilung, Anerkennung und Re-
prasentation wurde untersucht, wie klassen- und geschlechtsbasierte Un-
gleichheit methodisch im Verfassungsrecht adressiert wird. Damit wurde
die verfassungsrechtlich garantierte Gleichheit in ihrer 6konomischen,
kulturellen und politischen Dimension analysiert; zugleich wurde re-
konstruiert, wie das deutsche Verfassungsrecht als »interface between
the polity and the society « gesellschaftliche Beziehungen imaginiert und
ordnet.!

Fur die Umverteilungsdimension lasst sich feststellen, dass die Un-
gleichheitsachse Klasse begrenzt als verfassungsrechtliches Problem be-
nannt wird. Relevante konstitutionelle Ankniipfungspunkte sind die
materialen Grundrechtsgehalte, insbesondere ein materialisierter Eigen-
tumsbegriff, eine relationale Deutung der Privatautonomie, der Justizge-
wiahrungsanspruch und die Menschenwiirde. Wie die Sondervoten zum
Sozialstaatsprinzip und die Entscheidungen zum materialisierten Eigen-
tumsbegriff zeigen, wird die ungleiche Eigentumsverteilung durchaus als
Quelle 6konomischer Ungleichheit identifiziert. Dies gelingt insbesonde-
re uiber eine kontextuell-konkrete Argumentation, die Sozialdaten einbe-
zieht und auf die daraus resultierende ungleiche 6konomische Positio-
nierung von Subjekten eingeht. Dennoch kann sich Klassenungleichheit
grundsitzlich nicht gegeniiber rechtfertigenden Griinden, insbesondere
Finanzierungsargumenten, durchsetzen. Methodisch wird tiber eine Per-
spektive der Rechtfertigung eine verfassungsrechtlich zuriickgenommene
Kontrolle konstatiert und daher der Gestaltungsfreiheit der demokrati-
schen Politik regelmdfSig der Vorrang eingerdumt. Aufgrund des Verwei-
ses auf die demokratische Politik wird das Feld des verfassungsrechtlich
Sagbaren begrenzt, sodass sich das Verfassungsrecht fir ckonomische
Ungleichheit fir iberwiegend unzustindig erklirt. Dies scheint dem kul-
turell-gesellschaftlichen Kontext eines befriedeten Klassenkompromisses
der Nachkriegszeit, der zunehmenden Individualisierung von 6konomi-
schen Risiken durch ein neoliberales Paradigma sowie der Schwache der
Arbeiter*innenbewegung zu entsprechen.

Eine relationale Perspektive fehlt insbesondere beim Recht auf ein
menschenwiirdiges Existenzminimum. Dieses wird allein abstrakt-in-
dividualisierend verhandelt. Es wird weder auf die Ursachen fur feh-
lende 6konomische Ressourcen noch auf die abhingige Position der

1 Ritter, The Constitution As Social Design, S. 8. »At the interface between
the polity and society, by recognizing and rewarding certain social roles and
relationships, the constitutional order helps to constitute society itself. (...)
Constitutions do not just call upon social identities; they help to create and
regulate social order.«, ebenda.
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Betroffenen noch auf daraus resultierende Stigmatisierungserfahrungen
eingegangen. Aus einer relationalen Perspektive wiirde sich eine Maf3-
stabsbildung anbieten, die sich stirker an der Thematisierung der Be-
troffenensituation und 6konomischer Privilegien orientiert. Damit kann
sozialstaatliche Umverteilung als Privilegienausgleich anstatt als ahis-
torischer Eingriff in die Rechte von Vermogenden bzw. als Sonderbe-
handlung von Leistungsempfanger*innen verstanden werden. Auch fehlt
eine strukturelle Perspektive, die die Verschrankung von Klasse und Ge-
schlecht, also die weibliche Codierung von Armut und finanzieller Ab-
héngigkeit, in den Blick nimmt. Eine relationale Perspektive konnte tiber
die Einfithrung einer antidiskriminierungsrechtlichen bzw. sterotypen-
sensiblen Argumentation die kulturelle Abwertung von Transferleis-
tungsbezieher*innen sowie die geschlechtliche Dimension sozialverfas-
sungsrechtlicher Konflikte benennbar machen.

Das Verfassungsaudit hat im Bezug auf Klasse also sichtbar gemacht,
dass diese trotz fehlender Nennung im Grundgesetz in diversen Kon-
stellationen eine Rolle spielt und in der Verfassungspraxis adressiert
wird. Das Audit hat aber auch gezeigt, dass sich Klasse aufgrund der
Argumentation uber rechtfertigende Griinde verfassungsrechtlich nicht
durchsetzen kann und nicht in gleicher Weise wie die Geschlechterun-
gleichheit Gegenstand des Verfassungsrechts — bzw. eine Verfassungsfra-
ge — ist. Diese verfassungsrechtliche Ordnungsbildung bei Klasse ergibt
sich, so die These, aus einer individualisierenden Methodik, die weder
eine Perspektive der Betroffenen noch eine der existentiellen Abhiangig-
keiten einnehmen kann, sondern stattdessen dem abstrakten Subjekt ver-
haftet bleibt.

Fur die Anerkennungsdimension lisst sich eine andere Verfassungs-
praxis beobachten. Bei der Geschlechterungleichheit ist die Sprachfahig-
keit des Verfassungsrechts deutlich stirker ausgebildet. Die kulturelle
und 6konomische Benachteiligung von Frauen kann als Diskriminierung
verfassungsrechtlich adressiert werden. Dafir kniipft die Verfassungs-
praxis an die konstitutionelle Gleichheit an und hat tiber ein materiales
Diskriminierungsverstindnis — und insbesondere tber die Figur der mit-
telbaren Diskriminierung — der demokratischen Politik enge Grenzen ge-
zogen. Daher ist kontrir zur Kategorie Klasse eine Argumentationswei-
se zu beobachten, die das Verfassungsrecht der demokratischen Politik
uberordnet und fir die Geschlechterungleichheit fiir zustandig erklart.

Fir diese dogmatische Entwicklung ist eine relationale Methodik mafs-
geblich. Diese umfasst Ansitze einer stereotypensensiblen und intersek-
tionalen MafSstabsbildung. Methodisch wird dies durch die Erorterung
des sozialen Kontextes, die Einnahme einer Betroffenenperspektive so-
wie die Reflexion der maskulinen Perspektivitit des Arbeits- und Sozial-
rechts erreicht. In dieser Maf3stabsbildung stehen also die ungleichen Ef-
fekte rechtlicher Regelungen sowie geschlechterstereotype Gesetzgebung
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im Fokus. Auf diese Weise verlieren rechtfertigende Grunde und Finan-
zierungsargumente an diskursivem Gewicht und treten hinter der Dis-
kriminierung zuriick.

Widerstande gegen ein materiales Diskriminierungsverstindnis zeigen
sich insbesondere bei der Diskussion um positive Mafinahmen. Hier wird
deutlich, dass der herrschende Diskurs der Idee der formalen Gleichheit
verhaftet bleibt und in positiven MafSnahmen die Diskriminierung des
mannlichen Geschlechts sieht. Anerkennung geht also mit der Umver-
teilung von Chancen und Macht zwischen den Geschlechtern einher, in-
dem sie auf eine verstirkte Reprasentation von Frauen in 6konomisch
und politisch attraktiven Positionen zielt. Fur eine zukunftige Verfas-
sungspraxis konnte daher die UN-Frauenrechtskonvention weiterfiih-
rend sein, weil die Konvention Geschlechterstereotype als kulturelle Hiir-
de fiir Geschlechtergleichheit bereits auf textlicher Ebene adressiert und
der CEDAW-Fachausschuss iiber seine allgemeinen Empfehlungen darauf
aufmerksam gemacht hat, dass sich der maskuline Maf$stab von Leistung
und Qualifikation zugunsten weiblicher Lebensrealititen andern muss.

Eine relationale Perspektive ist dartber hinaus weiterfithrend, um Pri-
vilegien im Recht zu thematisieren und auf diese Weise den Fokus von
»den Anderen« auf »die Privilegierten« zu verschieben. Damit lasst sich
der Blick fiir die gesellschaftlich-vergeschlechtlichte Normalitdt schar-
fen und diese kritisch hinterfragen, so z.B. die von Sorgearbeit freige-
stellte Vollerwerbstatigkeit.

Die dogmatische Entwicklung eines materialen Diskriminierungsver-
stindnisses entspricht feministischen Gleichheitskritiken und verweist
auf deren Erfolg im verfassungsrechtlichen und wissenschaftlichen Dis-
kurs. Dieser Erfolg manifestiert sich langsam auch in der Kommentarli-
teratur, da inzwischen zwei feministische Kommentierungen von Art. 3
Abs. 2, Abs. 3 GG existieren.* Dies entspricht dariiber hinaus dem kultu-
rell-gesellschaftlichen Kontext, in dem feministische Kritiken am Ernih-
rermodell parallel zu 6konomischen Interessen laufen bzw. Forderungen
nach weiblicher Emanzipation als Aktivierung des weiblichen Human-
kapitalpotentials 6konomisch reformuliert werden.

Das Verfassungsaudit zeigt bei der Achse Geschlecht also auf, dass das
Verfassungsrecht durchaus MafSstibe fiir Verteilungsungerechtigkeit for-
muliert, wenn sie uiber eine Identitatskategorie adressiert wird. Es zeigt
zudem, dass die Verhandlung kulturell-okonomischer Geschlechterun-
gleichheit methodisch ganz wesentlich uber eine relationale Argumen-
tationsweise gelingt.

2 Sacksofsky, Art. 3 Abs. 2, 3 GG, in: Umbach/Clemens, Grundgesetz, Bd. 1;
Baer/Markard, Art. 3 Abs. 2, 3 GG, in: Mangoldt u. a., Kommentar zum
Grundgesetz, Bd. 1 (7. Aufl. i.E.).

340



https://doi.org/10.5771/9783748901686
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

SCHLUSS

Fur die Reprdsentationsdimension ist schliefSlich eine Dethematisie-
rung von Ungleichheit in der Staatsorganisation festzustellen. Ungleich-
heit in der Staatsorganisation, die sich sowohl in der iiberproportionalen
Prisenz der hegemonialen Subjektposition in den staatlichen Fithrungs-
amtern (im Parlament, in der Verfassungsgerichtsbarkeit und in der Ex-
ekutive) als auch im Fehlen eines Kompetenztitels des Bundes fiir Ver-
einbarkeitspolitik manifestiert, ist bisher nicht als verfassungsrechtlich
relevantes Problem — als Verfassungsfrage — identifiziert worden.

Obwohl die Arbeiter*innenbewegung historisch fiir die Durchsetzung
des allgemeinen Wahlrechts zentral war, spielt Klassenungleichheit und
deren Reprasentation in staatlichen Institutionen im heutigen Verfas-
sungsdiskurs keine Rolle mehr. Auch die Reprisentation von Frauen
wird trotz feministischer Kritiken regelmafSig nicht als demokratisches
Problem im Verfassungsdiskurs benannt. Stattdessen dominiert ein in-
dividualisierendes Subjektverstindnis, das als Ausdruck einer freiheit-
lich-demokratischen Staatsordnung gedeutet wird. Dabei wird die staat-
liche Sphire aus einer rein abstrahierenden Perspektive betrachtet, die
die Effekte der ungleichen gesellschaftlichen Beziehungen auf die Pra-
senz unterschiedlicher Subjektivititen in den staatlichen Institutionen
dethematisiert.

Eine relationale Perspektive auf die Staatsorganisation kann hier in
zweifacher Hinsicht ansetzen. Eine relationale Interpretation des Demo-
kratieprinzips ist auf die Gewihrleistung einer gleichberechtigten Pra-
senz historisch ausgeschlossener Subjekte in den staatlichen Institutionen
gerichtet. Sie bietet daher eine verfassungsrechtliche Begriindung fiir in-
stitutionelle Inklusionsmechanismen bzw. fiir eine gesetzliche Verpflich-
tung, staatliche Amter geschlechtergerecht zu vergeben. Aufgrund des
historischen Ausschlusses von Frauen aus der Offentlichkeit fehlt dar-
uber hinaus eine Bundeskompetenz fiir die Regulierung der Geschlech-
terbeziehungen, weshalb der Ausbau der 6ffentlichen Kinderbetreuung
bisher auf die 6ffentliche Fuirsorge gestiitzt werden musste. Eine relati-
onale Interpretation kann 6ffentliche Kinderbetreuung demgegeniiber
als MafSnahme zur Schaffung gerechter 6konomisch-reproduktiver Be-
ziehungen begreifen, sodass das Recht der Wirtschaft als Kompetenztitel
in Betracht kommt. Dafiir miisste dieser als geschlechtergerechte Oko-
nomie interpretiert werden, also als Okonomie, die Arbeit und Repro-
duktion als voneinander abhiangige Phinomene begreift.
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Umverteilung Anerkennung Reprisentation
Verfassungs- | Sozialstaatsprinzip, | Gleichberechti- reprisentative
bausteine materiale Grund- gungsgebot, Demokratie,
rechtsgehalte, Diskriminierungs- | Wahlrechtsgrund-
relationale Privat- verbot aufgrund sitze,
autonomie, des Geschlechts, Parteifreiheit,
materialisiertes Fi- UN-Frauenrechts- | Verfassungsge-
gentum, konvention richtsbarkeit,
Justizgewahrungs- exekutive
anspruch, Staatsimter,
Menschenwiirde, Kompetenzord-
Unionsbiirgerschaft nung, insbes. Ge-
und Diskriminie- setzgebungskom-
rungsverbot auf- petenzen
grund der Staatsan-
gehorigkeit
Argumenta- Gestaltungsfreiheit | 6konomische Be- abstrakter Wih-
tionsfiguren der Gesetzgebung nachteiligung als lerwille
unmittelbare und
zuriickgenommene | mittelbare Diskri- | abstraktes Repra-
verfassungsrechtli- minierung sentationssubjekt
che Kontrolle, Ver-
fahren und Evidenz, | Nachteilsausgleich | offentliche Fiir-
Finanzierungs- und sorge und Bildung
griinde Geschlechterste- statt Geschlechter-
reotype ungleichheit
strenge verfassungs-
rechtliche Kontrolle | strenge verfas- keine verfassungs-
als Ausnahme sungsrechtliche rechtlichen Gren-
Kontrolle als Regel | zen
Methodik individualisierend relational individualisierend

Abb. 3: Zusammenfassung der Ergebnisse der Teilstudien

Die Methode des Verfassungsaudits hat also erkennbar werden lassen,
dass Ungleichheitsachsen unterschiedlich gut verfassungsrechtlich the-
matisierbar sind und bei Klasse und Geschlecht jeweils eigene diskur-
sive Lucken rationalisiert werden mussen. Wahrend fiir die Achse der
Klasse das Verfassungsrecht nur eine schwache Kontrolle vorsieht und
Verteilungs- und Sozialfragen ansonsten der demokratischen Politik
tiberldsst, hat es fiir das Geschlechterverhiltnis und dessen distributi-
ve Effekte strenge Maf3stibe entwickelt und der demokratischen Politik
deutlich engere Grenzen gezogen. Die geschlechterungleichheitssensible
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Verfassungspraxis endet allerdings in der staatlichen Sphire, worin sich
die wirkmichtige Trennung von offentlicher und privater Sphiare mani-
festiert. In der Adressierung von Ungleichheit wird also auch das Verhalt-
nis von Verfassungsrecht und demokratischer Politik ausgehandelt und
die Grenze zwischen diesen definiert. Das Verfassungsrecht kann entwe-
der als zustandig oder unzustindig fur die Regulierung gesellschaftlicher
Beziehungen beschrieben werden, sodass mit diesen Un-/Zustdndigkeits-
erklarungen die soziale Ausrichtung einer Verfassung bzw. deren Sensori-
um fiir strukturelle Ungleichheitslagen festgelegt wird. Das Verfassungs-
audit macht also auch Leerstellen und deren Rationalisierung sichtbar
und lenkt die Analyse auf das Ausgeschlossene und die Nicht-Verfas-
sungsfragen.

Beitrage aus der Literatur helfen zu verstehen, warum bestimmte Un-
gleichheitsachsen bisher nicht in gleicher Weise als Verfassungsfragen
gerahmt werden. Dabei spielen, so die Eingangsthese in Anlehnung an
Erhard Denninger in Kapitel § 1, die Krafteverhiltnisse eine wesentli-
che Rolle. So scheinen die Dualitit von Klasse und Geschlecht sowie der
Ausschluss der Geschlechterfrage aus der Staatsorganisation den herr-
schenden Verhiltnissen zu entsprechen. Dies verweist wiederum auf die
Relevanz des kulturell-gesellschaftlichen Kontextes fur die Entwicklung
von Verfassungsfragen und verfassungsrechtlicher Sprache.

Eine relationale Rechtsanalyse nimmt also durch eine konket-kon-
textuelle Betrachtungsweise die realen gesellschaftlichen Ungleichheits-
verhiltnisse bzw. die asymmetrische Strukturierung von Sozialbezie-
hungen in den Blick und ist normativ auf die Transformation dieser
asymmetrischen Beziehungen gerichtet. Indem eine relationale Metho-
dik die strukturellen Ursachen fiir gesellschaftliche Ungleichheiten im
Recht thematisiert, begriindet sie eine gleichheitsorientierte Rechts- und
Gesellschaftskritik. Eine relationale Analyse des Rechts leistet in metho-
discher Hinsicht daher einen Beitrag, den abstrahierenden Individualis-
mus des Rechts zugunsten einer historisch verorteten, die Strukturierung
gesellschaftlicher Beziehungen adressierenden Auslegung des Rechts zu
iiberwinden und eine an der Rechtspraxis ansetzende Kritik des Rechts
zu formulieren.
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