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2.2. Verfassungsrechtlicher Rahmen

2.2.1. Grundgesetz

Das Grundgesetz (GG) beinhaltet in Abgrenzung zur Weimarer Reichsverfassung
(WRV)242 keine einzelnen sozialen Grundrechte,”* verfasst die Bundesrepublik
Deutschland jedoch als Sozialstaat (Art. 20 I, 28 II GG) oder genauer als ,,soziale[n]
Bundes-“ (Art. 20 I GG) und ,,soziale[n] Rechtsstaat* (Art. 28 II GG). Fiir den Sozial-
staat sind die in den Art. 1 bis 19 festgelegten Grundrechte geméfl Art. 1 III ,,Richtlinie
und Rahmen“*** seiner Tatigkeit: sie bestimmen, was der (Sozial-)Staat in all seinen
Ausprigungen dem einzelnen gegeniiber (mindestens) zu tun und (auf jeden Fall) zu
lassen hat.>* Die Art. 1-19 GG vermitteln sowohl Abwehr-246, Leistungs-/ Teilhabe-,
Schutz-, Anspruchs-, Verfahrens- wie auch Gleichbehandlungsrechte (siehe Art. 3 GG)
des Individuums gegeniiber dem Staat.>*’

Die Landesverfassungen gelten nur im jeweiligen Bundesland und nur insoweit sie

dem GG nicht Widersprechen;248 im Verhiltnis zwischen einfachen Bundes- und Lan-

desrecht ordnet Art. 31 GG den Vorrang des Bundesrechts an**’.

242  Wie Benda, Industrielle Herrschaft und sozialer Staat, S. 51 zutreffend bemerkt, ist ,,[d]Jer Ver-
zicht darauf, im GG nach dem Vorbild der Art. 151 ff. W[R]V gesellschaftspolitische Vorstel-
lungen zu katalogisieren,” moglicherweise durch die Erfahrung beeinflusst worden, ,,daf} derarti-
ge vom Gesetzgeber einzuldsende Versprechungen, auch wenn man sie in der vorsichtigen Spra-
che des Juristen als ,,Programmsitze” bezeichnet, in ihrem Werte gewohnlich geringgeschitzt
werden.”; zum zweiten Teil der WRV ,,Grundrechte und Grundpflichten der Deutschen* siehe
Anschiitz, Die Verfassung des Deutschen Reiches, S. 505-750.

243  Vgl. Isensee, Der Staat 1980, S. 367 {f sowie Murswiek, HAStR § 112, Rn. 44 ff.

244  Scheuner, DOV 1971, S. 505. Zustimmend auch von Miinch, in: ders./Kunig, GG-Kommentar,
Band 1, Vorb. Art. 1-19, Rn. 3 m.w.N. u.a. auch mit Verweis auf Scheuner.

245 Scheuner, a.a.0., S. 507: ,Eine iibereinstimmende Meinung erkennt, wieder im Einklang mit Art.
1 Abs. 3 GG, an, daB} die Grundrechte auch den Gesetzgeber binden, daf sie in ihrer Gesamtheit
der Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers einen Rahmen setzen, an der er nicht nur als Schranke,
sondern auch als Ziel und Auftrag verbindlich gebunden ist. Damit werden die Grundrechte zur
bindenden Leitlinie fiir das Verhiltnis von Staat und Biirger, aber dariiber hinaus auch fiir die
ganze Rechtsordnung.*.

246  ,[S]ie verpflichten den Staat in allen seinen Erscheinungsformen zur Unterlassung ungerechtfer-
tigter Eingriffe in die grundrechtlichen Schutzgiiter, in Sonderheit die Freiheitssphire des einzel-
nen.”“; Dreier, in: ders., GG-Kommentar, Bd. 1, Vorb. Art. 1, Rn. 84 m.w.N.

247  Zu den Funktionen der Grundrechte des GG allgemein Pieroth/Schlink, Grundrechte, Rn. 57 ff
und Ipsen, Staatsrecht II — Grundrechte, Rn. 42 ff; zu Grundrechten als Teilhaberechte siehe zu-
dem Murswiek, HdStR § 112, Rn. 1 ff.

248  Maunz, HdStR § 94, Rn. 5 und 26 ff sowie ders., HAStR § 95, Rn. 20 ff; zum Verhiltnis der
Grundrechte der Landesverfassungen und des GG Pieroth/Schlink, Grundrechte, Rn. 47 ff.

249  Anderes gilt gemdl Art. 142 GG fiir die Grundrechte in den Landesverfassungen, allerdings nur
insoweit sie mit den Art. 1 bis 18 GG iibereinstimmen; dies bedeutet, dass die die mit Art. 12 GG
konkurrierenden Grundrechte und Programmsitze der Landesverfassungen in Kraft bleiben kon-
nen!; vgl. hierzu Breuer, HAStR § 147, Rn. 15.
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Die Verfassungsrechtsprechung obliegt geméll Art. 93 GG allein dem Bundesverfas-
sungsgericht; iiber Art. 1 III GG sind aber auch alle anderen Gerichte zur Wahrung der
Grundrechte verpflichtet.

2.2.1.1. Grundrechte

2.2.1.1.1. Anspruch auf Sicherung des Existenzminimums durch Sozialleistungen

Das GG beinhaltet kein ausdriickliches Recht des Einzelnen gegen den Staat auf Ge-
wihrung von Sozialleistungen zur Existenzsicherung (so genanntes Existenzminimum).
Gleichwohl leiten Rechtsprechung250 und Lehre™" seit geraumer Zeit eine grundrechtli-
che Verpflichtung des Staates zur Garantie des Existenzminimums aus Art. 1 I i.V.m.
Art. 20 T GG her,™ mit dem nach tiberwiegender Meinung in der Literatur auch ein
subjektives Leistungsrecht des Einzelnen®” korreliert.

2.2.1.1.1.1. Rechtsprechung

Das Bundesverfassungsgericht hat es zunichst abgelehnt, dem GG einen Anspruch des
Einzelnen ,,auf angemessene Versorgung® gegen den Staat zu entnehmen.”* Das Ge-
richt verstand das in Art. 20 I GG formulierte Sozialstaatsgebot lediglich als eine objek-
tive Verpflichtung des Staates ,,zu sozialer [im Sinne sozialpolitischer] Aktivitidt“* und
die Menschenwiirdegarantie des Art. 1 I 1 GG als negative verfassungsrechtliche ,,Ab-
schirmung* gegen Angriffe des Staates auf die ,,Wiirde des Menschen‘ sowie (insoweit
positive) Schutzverpflichtung des Staates vor ,,Angriffe[n] auf die Menschenwiirde
durch andere“.”° Die in stindiger Rechtsprechung des Gerichts bestiitigte objektive ver-

250 BVerfGE 82, 60, 80 sowie jiingst BVerfG Beschluss vom 12. Mai 2006 — 1 BvR 569/05, verof-
fentlicht unter www.bverfg.de.

251  Herdegen, in: Maunz/Diirig, GG-Kommentar, Bd. 1, Art 1, Rn.114 m.w.N.

252  Siehe zum Ganzen sowie insbesondere zur Entwicklung der Rechtsprechung Neumann, NVwZ
1995, S. 426 ff.

253  So auch Martinez Soria, JZ 2005, S. 645.

254 BVerfGE 1, 97 (104): ,,Wenn Art. 1 Abs. 1 GG sagt: ,,Die Wiirde des Menschen ist unantastbar®,
so will er sie nur negativ gegen Angriffe abschirmen. Der zweite Satz: ,.... Sie zu achten und zu
schiitzen ist Verpflichtung aller staatlichen Gewalt* verpflichtet den Staat zwar zu dem positiven
Tun des ,,Schiitzens®, doch ist dabei nicht Schutz vor materieller Not, sondern Schutz gegen An-
griffe auf die Menschenwiirde durch andere, wie Erniedrigung, Brandmarkung, Achtung usw.
gemeint.“ Unter anderem hatte das Gericht auch die Entstehungsgeschichte des GG auf seiner
Seite; so hat der Parlamentarische Rat eine Garantie des Existenzminimums bewusst nicht in das
GG aufgenommen, siehe hierzu Enders, VVDStRL, Bd. 64, S. 12 m.w.N.

255 BVerfGE 1, 97, 105: ,,Das Wesentliche zur Verwirklichung des Sozialstaates aber kann nur der
Gesetzgeber tun; er ist gewill verfassungsrechtlich zu sozialer Aktivitit, insbesondere dazu ver-
pflichtet, sich um einen ertréglichen Ausgleich der widerstreitenden Interessen und um die Her-
stellung ertriglicher Lebensbedingungen fiir alle zu bemiihen, die durch die Folge des Hitlerre-
gimes in Not geraten sind. Aber nur wenn der Gesetzgeber diese Pflicht willkiirlich, d.h. ohne
sachlichen Grund versaumte, konnte moglicherweise dem Einzelnen hieraus ein mit der Verfas-
sungsbeschwerde verfolgbarer Anspruch erwachsen.*

256 BVerfGE 1, 97, 104.
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25T (i

fassungsrechtliche Verpflichtung des Staates zur ,,Fiirsorge fiir Hilfsbediirftige
tete das BVerfG Ende der siebziger Jahre aus und erkannte — namentlich in Sonder-
rechtsverhéltnissen wie dem Strafvollzug— die subjektiv-rechtliche Verpflichtung des
Staates zur Gewidhrung des Existenzminimums an:

,Die grundlegenden Voraussetzungen individueller und sozialer Existenz des Menschen miissen
erhalten bleiben. Aus Art. 1 Abs. 1 GG in Verbindung mit dem Sozialstaatsprinzip ist daher — und
das gilt insbesondere fiir den Strafvollzug — die Verpflichtung des Staates herzuleiten, jenes Exis-
tenzminimum zu gewihren, das ein menschenwiirdiges Dasein iiberhaupt erst ausmacht.«>®

Ob der Einzelne nun nach Art. 1 I 11.V.m. Art. 20 I GG einen Anspruch auf die Ge-
wihrleistung menschenwiirdiger Existenzbedingungen hat, ldsst das BVerfG zwar bis
heute offen.”® Fest steht jedoch die objektive Verpflichtung des Staates aus Art 1 I 1
1.V.m. Art. 20 I 1 GG, das Existenzminimum steuerfrei zu belassen®® und ,,mittello-
se[n] Biirger[n]* die Mindestvoraussetzungen fiir ein menschenwiirdiges Dasein ,,erfor-

derlichenfalls durch Sozialleistungen zu sichern*.*"!

Das BundesVerwaltungsgericht262 leitet in stdndiger Rechtsprechung zum Bundesso-
zialhilfegesetz aus Art. 1 11.V.m. Art. 20 I GG einen verfassungsrechtlich abgesicherten
Anspruch des Einzelnen auf das Existenzminimum sichernde Sozialleistungen ab, wie
er einfachgesetzlich in den § 17 i.V.m. § 1, 1 SGB XII normiert ist,”*® wihrend das BSG

] . . 264
einen solchen Anspruch schlichtweg vorauszusetzen scheint.

257 BVerfGE 35, 202, 236; BVerfGE 40, 121, 133: ,,Gewill gehort die Fiirsorge fiir Hilfsbediirftige
zu den selbstverstindlichen Pflichten eines Sozialstaats.*.

258 BVerfGE 45, 187, 228. Siehe auch schon BVerfGE 44, 353, 375 sowie andeutend BVerfGE 43,
13, 19: ,,Die Fiirsorge fiir Hilfsbediirftige gehort zu den selbstverstiandlichen Verpflichtungen des
Sozialstaates. Dies schlief3t die Verpflichtung ein, jugendlichen Waisen, die sich nicht selbst un-
terhalten konnen, Hilfe zu leisten.* (Keine Hervorhebung im Original).

259  So auch Sartorius, Das Existenzminimum im Recht, S. 56 f; BVerfGE 75, 348, 360: , Es mag da-
bei offenbleiben, ob Art. 1 Abs. 1 GG ein Grundrecht des Einzelnen auf gesetzliche Regelung
von Anspriichen auf angemessene Versorgung begriinden konnte.*; ein subjektiv-offentliches
Recht auf die Gewihrleistung menschenwiirdiger Existenzbedingungen bejahend Herdegen, in:
Maunz/Diirig, GG-Kommentar, Bd. 1, Art. 1 Abs. 1, Rn. 114; dass Art. 1 I GG ein Grundrecht
darstellt hat das BVerfG bereits frith gegen den Wortlaut von Abs. IIT und die Systematik des GG
anerkannt; BVerfGE 1, 97, 104; 1, 332, 343, 348; 6, 7,9; 12, 113, 123; 15, 283, 286; 19, 93, 99;
22,21, 28; 28, 151, 163; 28, 243, 263; 28. 386, 391; 52, 256, 261; 61; 126, 137; 109, 133, 149;
zum Streit iiber den subjektiv-rechtlichen Charakter der Menschenwiirdegarantie siehe statt vie-
ler die Grundrechtseigenschaft im Ergebnis mit leichten Bedenken bejahend Enders, Die Men-
schenwiirde in der Verfassungsordnung, S. 92-100.

260 BVerfGE 82, 60.

261 BVerfGE 82, 60, 85 (Hervorhebung nicht im Original). Zur Rechtsprechungsinderung zum Fa-
milienexistenzminimum Seyfarth, Die Anderung der Rechtsprechung durch das Bundesverfas-
sungsgericht, S. 142 ff.

262  Zur Rechtsprechung des BVerwG siehe Dreier, FG 50 Jahre BVerwG, S. 202 ff.

263 BVerwGE 52, 339, 346; 82, 364, 367 f{.

264  So etwa in BSGE 57, 59.
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2.2.1.1.1.2. Literatur

In der Literatur wird iiberwiegend ein subjektives Recht des Einzelnen auf existenzsi-
chernde Sozialleistungen gegen den Staat aus Art 1 I GG 1.V.m. Art. 20 I GG bejaht. Im
Folgenden soll ein Uberblick iiber die einen solchen Anspruch tragende Argumentation
gegeben und dann ein eigener Begriindungsversuch angeboten werden.

Ausgangspunkt fiir die Herleitung eines Anspruch auf das Existenzminimum si-
chernde Leistungen ist zumeist Art. 1 I GG, in dem die ,,Wiirde des Menschen* voraus-
gesetzt und zum obersten Wert (,,Grundwert und Grundnorm®) — Prinzip — der Verfas-
sung gemacht wird.”® Die Wiirde des Menschen ist somit notwendigerweise als vor-
verfassungsrechtlich zu denken und gemil Art. 1 I, 1 GG selbst einer (abschliefenden
oder statischen) Definition als ,,unantastbar* entzogen.266 Sie ist vielmehr Begriff fiir
die unfassbare, stindig neu entstehende Eigentlichkeit des Menschen, die mit jedem
menschlichen Leben in seiner Besonderheit (unabhingig von den physischen und psy-
chischen Fihigkeiten des einzelnen) eine neue nie zuvor da gewesene Verwirklichung
gewinnt. Und auch, wenn der Rechtsbegriff der Menschenwiirde Gegenstand zahlrei-
cher Definitionsversuche geworden ist®” und heute’® — trotz der m.E. berechtigten
Einwiinde gegen seine Dingfestmachung®® sowohl negativ’’® als auch positiv’’' zu
bestimmen versucht wird,”’* kénnen diese Bestimmungen — wenn l'jberhaupt273 — stets

nur eine situative bzw. momentane Geltung beanspruchen.

Lediglich die in Anlehnung an Kanr*’* von Diirig*” entwickelte und vom BVerfG

aufgegriffene Objektformel276 erscheint dem Wiirdesatz des Art 1 I GG adédquat, weil
sie — selbst prinzipiell — iiber den Subjektsbegriff den Kern dieser flieBenden Garantie
auszudriicken vermag: Wenn niemand als bloBes Objekt behandelt werden darf (ob
durch den Staat oder irgendeinen Dritten), wird die Subjektivitit des Einzelnen im Sin-
ne seiner faktischen Wirksamkeit in jeder Lebenssituation/ -lage vorausgesetzt (geach-
tet) und auch geschiitzt; das gilt insbesondere dort, wo das GG Eingriffe in Grundrechte

265  Stern, HAStR § 108, Rn. 6.

266  So auch Sartorius, Das Existenzminimum im Recht, S. 55.

267 Fiir einen Uberblick Enders, Die Menschenwiirde in der Verfassungsordnung, S. 5-24.

268  Siehe zum Folgenden Dreier, in: ders., GG-Kommentar, Bd. 1, Art. 1 I, Rn 39.

269 In diesem Sinne auch Sartorius, a.a.O., S. 55.

270  Zu den negativen Interpretationsversuchen siehe Dreier, in: ders., GG-Kommentar, Bd. 1, Art. 1
I, Rn. 37 ff.

271  Einen Uberblick iiber die positiven Bestimmungsversuche geben Dreier, a.a.0., Rn. 40 ff und
kritisch Herdegen, in: Maunz/Diirig, GG-Kommentar, Bd. 1, Art 1 Abs 1, Rn. 31 f.: , Positive
Umschreibungen reichen nicht iiber die Auflistung einzelner Dimensionen des Wiirdeanspruchs
hinaus [...]“.

272  Siehe Enders, a.a.0., S. 10-19; Dreier, a.a.0., Rn 40-43.

273  Zur Gefahr der Banalisierung der Menschenwiirde durch solche Definitionsversuche siehe nur
Neumann, NVwZ 1995, 426 ff und ders., DVBI. 1997, 92 ff.

274  Kant, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, S. 52 ff.

275 Diirig, AR 1956, S. 127: ,Die Menschenwiirde als solche ist getroffen, wenn der konkrete
Mensch zum Objekt, zu einem bloen Mittel, zur vertretbaren Grofle herabgewiirdigt wird.*.

276 Z.B.BVerfGE 9, 89, 95.
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erlaubt. Die Wiirde des Menschen ist nicht etwa als Summe der anderen in den Art. 2-
19 GG normierten Grundrechte zu begreifen, sondern als aliud oder anders gefasst als
Kern und Voraussetzung aller anderen Grundrechte. Die von der Menschenwiirdegaran-
tie umfasste Subjektseigenschaft — Moglichkeit der individuellen Wirksamkeit — kann
auch formuliert werden als ,,Recht auf [Grund-/ Menschen—]Rechte“277: ,.keiner muss
miissen®, aber ,,jeder kann so sein wie er ist” und in den Grenzen des Art. 2 GG und an-
gesichts der Wiirde der Anderen wie er ,,will*.

Die ,,Wiirde des Menschen* ldsst sich weder abstrakt typisieren noch auf ein Exis-
tenzminimum hin pauschalieren,”’® sondern setzt eine Wiirdigung des Einzelfalls vor-
aus: in ihr findet die Achtung der Wiirde des einzelnen Menschen durch den (fiirsorgen-
den) Staat einen Ausdruck.”” Abstrakt lisst sich lediglich festhalten, dass Achtung und
Schutz der ,,Wiirde des Menschen* dem Wortlaut und der Konzeption des Art, 1 GG
gemdil bedingungslos sein sollen, d.h. insbesondere nicht als von Gesinnungen oder der
Erfiillung normativer Vorgaben280 oder gar von der Leistung(sfdhigkeit) eines Men-
schen abhingig gemacht werden diirfen. Auch ist Art. 1 I GG der verfassungsrechtli-
chen Abwigung entzogen (,,unantastbar®): fundamentale menschliche Wirksamkeit soll
dem GG zufolge jedem moglich sein.

Die besondere Sorgfalt im Umgang mit dem grundgesetzlichen Wiirdebegriff folgt
der historischen Einsicht, dass ein Staat im Mantel des positiven Rechts zum menschen-
verachtenden Unrechtsstaat pervertiert werden kann und die Wiirde des Menschen (vor
allem auch dann, wenn sie erst einmal verletzt worden ist) nicht durch staatliche Mal3-
nahmen (wieder-)hergestellt (verliehen), sondern durch den Staat lediglich — wie es Art.
1 I GG ausdriicklich und zutreffend ausdriickt — geachtet und geschiitzt werden kann.
Achtung und Schutz fordern ausdriicklich auch positives Verhalten des Staates.

Angriffe auf die Menschenwiirde konnen in einer Marktgesellschaft gerade auch

vom ,,Markt“ (insbesondere vom Arbeitsmarkt) als sozialem Konstrukt ausgehenzgl.

Auch einem solchen Angriff, der die Wirksamkeit eines Individuums bedroht, soll laut

277  Enders, Die Menschenwiirde in der Verfassungsordnung, S. 501 ff.

278 Deshalb ist in Art. 1 I GG auch nicht von der Menschenwiirde, sondern von der Wiirde des Men-
schen die Rede. Die Rede von der Unantastbarkeit schlie3t insbesondere — wie schon oben ausge-
fiihrt — eine Definition der Wiirde eines Menschen aus, denn jede Definition ist zugleich Vernei-
nung (,,determinatio negatio est*; Spinoza, Opera, Bd. 4, S. 240; siehe auch zum Individualisie-
rungsgrundsatz Dédubler, NZS 2005, S. 226 m.w.N.

279  Was fiir den fiirsorgenden Staat gilt, gilt auch fiir den Rechtstaat: So ist auch der Verbrecher im
Strafprozess und bei der Bestrafung als Vernunftwesen, sprich als Subjekt in seiner Wirksamkeit,
anzuerkennen. Die hierfiir geschaffenen prozessualen Regeln sind Ausdruck des Wiirdesatzes im
GG. Bei dieser Gelegenheit ist auch auf die Nidhe von Sozial- und Rechtsstaatlichkeit hinzuwei-
sen, die im Terminus des ,;sozialen Rechtsstaates* (Art. 28 I, 1GG) augenscheinlich wird. Die
nachdriicklich von Forsthoff proklamierte Antinomie von Sozial- und Rechtsstaat existiert gerade
nicht, weil der Sozialstaat nur auf dem Wege der Rechtsstaatlichkeit seine Realisierung finden
soll. Vgl. Forsthoff, VVDStRL 12, S. 19. Zur Symbiose von Sozial- und Rechtsstaat Zacher,
HdStR § 28, Rn. 109 ff.

280  Seien es solche des Rechts oder solche der Moral.

281  Genannt werden kénnen sowohl Diskriminierungen am Arbeitsplatz, wie auch menschenunwiir-
dige Arbeits- und Produktionsbedingungen.
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Art. 1 T GG kein Mensch ohne staatlichen Schutz ausgesetzt sein. Das erfordert unter
Umstinden auch, dass der Staat die Subjektseigenschaft des Einzelnen durch Sozialleis-
tungen zu schiitzen hat. Denn nur insoweit das jeweils individuelle Existenzminimum
als Voraussetzung sozialer Wirksamkeit bedingungslos gesichert ist, kann der Einzelne
auch als Subjekt am Markt und damit in der Marktgesellschaft agieren: das gilt fiir die
individuelle Wirksamkeit am Arbeitsmarkt im Besonderen®. Der Einzelne kann sich
hier nur einer unwiirdigen Behandlung entziehen — Behandlung als Ware/ Produktions-
mittel, Diskriminierung — wenn er einer seine Wiirde gefiahrdenden Lage entkommen
kann. Das aber ist nur moglich, wenn nicht 6konomischer Zwang die Entscheidungs-
und Handlungsfreiheit des Einzelnen ausschlieBen kann, die — normale — menschliche
Existenz also in jedem Fall gesichert ist. %

Mit diesem Gedanken darf die staatliche Verpflichtung auf Achtung und Schutz der
Wiirde des Menschen nur soweit gehen, dass der Staat alles in seiner Macht stehende zu
tun hat, Gefdhrdungen ernst zu nehmen und abzuwehren. Doch ein solcher Schaden
wiirde der Wiirde des Menschen gerade auch dann angetan, wenn sie der Gesetzgeber in
jedem Fall einfach zum Gegenstand eines pauschalen Geldbetrages machen wiirde?®* —
der Mensch erhilt seine Wiirde nicht erst durch das GG oder gar die Biicher des SGB
,,Verliehen“.285 Aus dem Wiirdesatz folgt die Garantie der selbstverantwortlichen Wirk-
samkeit: Armut ist per se weder einem Menschen wiirdig, noch unwiirdig. Das GG hat
vielmehr auch das (6konomische) ,,Scheitern® als mogliche individuelle Wirksamkeit
ernst zu nehmen. Kein Mensch, der zur Selbstbestimmung fihig ist, ist wegen Art. 1 I
GG vor sich selbst zu schiitzen; hierin ldge begriffsnotwendig eine Verletzung der Wiir-
de des Menschen, weil er seiner — selbst gewéhlten — Wirksamkeit beraubt wiirde. Die
Wiirde des Menschen kann vielmehr nur dann in Gefahr sein, wenn der Einzelne nicht
selbst in der Lage ist, ,,seine” Wirksamkeit — und sei es auch nur unvollkommen — zu
entfalten. In diesen Féllen ist der Staat zum Schutz berufen; mit Blick auf die 6konomi-
schen Voraussetzungen fiir ein menschenwiirdiges Leben verweist Art. 1 I GG auf den
Sozialstaat und verpflichtet diesen.

Wie soeben gezeigt, ist Art. 1 I GG kein subjektives Recht auf Sozialleistungen zur
Sicherung des Existenzminimums zu entnehmen,”® sondern lediglich eine verfassungs-
rechtliche Verpflichtung des Staates zum Schutz der Wiirde des Menschen, mit der der
Anspruch des Einzelnen auf rechtliche Behandlung und staatliche Schutzvorkehrungen
korreliert.”*’

282  Vor dem Hintergrund ,,menschenwiirdiger Arbeitsbedingungen* gewinnen auch die internalisie-
renden Losungen des Sozialrechts wie die Arbeitsschutzgesetzgebung an Bedeutung fiir den
staatlichen Schutz der Menschenwiirde in Arbeitsbeziehungen.

283  Man kann in diesem Zusammenhang auch vom ,,unauffillige[n] Leben‘ sprechen; Ddubler, NZS
2005, S. 226.

284  Neumann spricht in diesem Zusammenhang sehr zutreffend — wie schon an anderer Stelle er-
wihnt — von der Banalisierung der Menschenwiirde; ders., NVwZ 1995, S. 429.

285  Stern, HAStR § 108, Rn. 6.

286  So auch Enders, VVDStRL, Bd. 64, S. 39.

287  Enders, a.a.O.
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Doch verweist der Wiirdesatz auf die Staatsfundamentalnormen des Art 20 GG, die
tiber Art. 79 III GG in einen engen Kontext zu Art. 1 I GG geriickt sind. Der demokrati-
sche, soziale Bundes- und Rechtsstaat ist dazu berufen, die Wiirde des Menschen zu
schiitzen. Das Wie dieses Schutzes wird verfassungsrechtlich nur prinzipiell vorgegeben
und iiber das Demokratieprinzip dem politischen Diskurs zugewiesen. Die Unantastbar-
keit der Wiirde des Menschen und die systematische Stellung des Wiirdesatzes be-
stimmt aber insoweit eine Rangfolge: Die Wiirde ist das erste, dem der Staat als Rechts-
staat, Sozialstaat, Bundesstaat und demokratischer Staat verpflichtet ist. Aus dem Sozi-
alstaatsprinzip folgt grundsitzlich, wie sogleich ausfiihrlicher ausgefiihrt werden wird,
die Verpflichtung des Staates, gleichermallen (Art. 3 I GG) auf die Optimierung der in-
dividuellen Wirksamkeit (real wirksame Selbstbestimmung) des Einzelnen im sozialen
Umfeld hinzuwirken.”® Dementsprechend taugt auch das Sozialstaatsprinzip (allein)
nicht als Anspruchsgrundlage fiir bestimmte Sozialleistungen.289

Aus der verfassungsrechtlichen Pflicht des Staates aus Art. 1 I, 2 2. Alt. die Wiirde
des Menschen zu schiitzen und dem ,,Optimierungsgebot* des Art. 20 I GG ist jedoch
ein subjektives Recht des Einzelnen auf Sozialleistungen abzuleiten, wenn und insoweit
der Sozialstaat Versagt.290 Dies ist immer dann der Fall, wenn (auch) objektive Griinde
oder objektivierbare Griinde, die individuelle Wirksamkeit eines Menschen im Sozialen,
zu vermindern oder auszuschlieBen drohen, etwa weil keine zumutbare Erwerbschance
(Arbeitsplatz am ersten Arbeitsmarkt oder Arbeitsgelegenheit) zur Verfiigung steht oder
infolge von Krankheit (insbesondere auch bei Suchterkrankungen) ein selbst bestimm-
tes, wirksames Leben nicht oder nur sehr eingeschrinkt moglich ist.*! In dieser Situati-
on kann sich der Einzelne ausnahmsweise direkt aus dem GG auf existenz- oder besser
wirksamkeitssichernde Sozialleistungen berufen, also seinen Anspruch an den Staat
richten. Da der Staat aber auch bei der Gewihrung solcher Leistungen die Menschen-
wiirde zu achten hat, folgt der Anspruch auf die Sozialleistungen genau genommen aus
Art. 11,2 2. Alt. LV.m. Art. 20 I GG. Dabei legt Art. 1 I GG eine Leistungsabstufung
nahe: zuerst soll sich der Staat durch wirksamkeitsermdglichende Leistungen (Hilfe zur
Selbsthilfe) hinter die Individuen stellen, bevor der Staat durch Geldleistungen den 6-
konomischen Teil der autonomen Wirksamkeit ersetzt. Dieser Leistungsanspruch ist
Ausnahme und absolut subsididr gegeniiber moglicher (auch durch Dritte — Familie, ka-
ritative Einrichtungen etc. — unterstiitzter) selbsttitiger Wirksamkeit. Fiir wen eine zu-
mutbare (Art. 1 I 1 und 2 1. Alt. GG) und wirksamkeitsermoglichende Erwerbsarbeit
konkret moglich ist, fiir den verdichten sich die objektiven Pflichten des Staates aus Art.
1 12 1. Alt. und Art. 20 I GG nicht zu einem Anspruchsrecht auf existenzsichernde
Leistungen. Allenfalls kommt ein Anspruch auf wirksamkeitsermoglichende oder wirk-

288  Vgl. Zacher, HdStR § 28, Rn. 34 ff.

289 BVerfGE 1, 97 (105); 8, 274 (329); siehe auch Schnapp, in: von Miinch/Kunig, GG-Kommentar,
Bd. 2, Art 20, Rn. 19 m.w.N.

290  Nichts anderes als diese Subsidiaritit des subjektiven Rechts auf Sozialleistungen spricht auch
das BVerfG mit der Formulierung ,.erforderlichenfalls* an; BVerfGE 82, 60, 80.

291  Selbstverantwortung setzt die Moglichkeit ihrer Realisierung voraus, so auch Zacher, HdStR §
28, Rn. 28: ,.Die Verweisung auf Arbeit setzt Arbeit voraus, Die Chance der Erwerbsarbeit ist so
eine zentrale Verantwortung des Staates.*.
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samkeitssichernde Leistungen — z.B. die Ubernahme von Umzugskosten oder Bewer-
bungskosten oder Zuschiisse zur Erwerbsarbeit — in Betracht.

Art. 1 1, 2 2. Alt. verpflichtet den Sozialstaat zur groBtmoglichen Effektivitdt im
Rahmen seiner einfachgesetzlichen Rolle; dort, wo der Gesetzgeber bestimmte Leistun-
gen selbst als zur Sicherung der Menschenwiirde etikettiert hat der Staat ein konsisten-
tes Schutzsystem vorzuhalten und die Wiirde des Menschen auch durch die konkrete
Ausgestaltung des Leistungsrechtes zu achten.

Das GG schreibt dem Staat folglich eine Sockelverantwortung zum sozialstaatlichen
Schutz der Wiirde des Menschen zu; jeder Mensch hat in Deutschland ein Recht auf
selbstverantwortliche Wirksamkeit, das sich im Falle objektiver Unmdglichkeit zum
Anspruch auf wirksamkeitsermoglichende sozialstaatliche Aktivitdt konkretisiert. Die
,Beweislast fiir die Unmoglichkeit selbstverantwortlicher Wirksamkeit muss dabei
dem Einzelnen moglich sein®*?, da ansonsten das Individuum im wirmenden Mantel des
Staates zu dessen Objekt zu werden droht. Denn es ist gerade der paternalistische Staat,
der die Wiirde seiner Biirger bedroht.

2.2.1.1.2. Berufsfreiheit

Das Grundrecht der Berufsfreiheit aus Art. 12 I 1 GG schiitzt die Freiheit der Berufs-
wahl und -ausiibung,”®® vermittelt jedoch kein subjektives Recht auf Arbeit.””* Als Be-
ruf ist jede nachhaltige Téatigkeit anzusehen, die der Schaffung und Erhaltung einer Le-
bensgrundlage dient.”””> Die Freiheit der Berufswahl umfasst zum einen die Wahl eines
Berufes, d.h. die Entscheidung, iiberhaupt einen Beruf auszuiiben (positive und negative

292 Im Wege des eines effektiven gerichtlichen Rechtschutzes; insoweit also kommt es zu einer
Wirksamkeitsverschrinkung des Prinzips der Sozialstaatlichkeit mit dem Prinzip der Rechtsstaat-
lichkeit in der Menschenwiirdegarantie.

293  Art. 12 I enthilt ein einheitliches Grundrecht; BVerfGE 7, 377, 400 ff, Breuer, HAStR, § 147,
Rn. 32 ff. und 56 ff.

294  BVerfGE 84, 133 (146): ,,Ebenso wie die freie Berufswahl sich nicht in der Entscheidung zur
Aufnahme eines Berufes erschopft, sondern auch die Fortsetzung und Beendigung eines Berufes
umfaft, bezieht sich die freie Arbeitsplatzwahl neben der Entscheidung fiir eine konkrete Be-
schiftigung auch auf den Willen des Einzelnen, diese beizubehalten oder aufzugeben. Das
Grundrecht entfaltet einen Schutz demnach gegen alle staatlichen Maflnahmen, die diese Wahl-
freiheit beschrinken. Das ist vor allem dann der Fall, wenn der Staat den Einzelnen am Erwerb
eines zur Verfiigung stehenden Arbeitsplatzes hindert, ihn zur Annahme eines bestimmten Ar-
beitsplatzes zwingt oder die Aufgabe eines Arbeitsplatze verlangt. Dagegen ist mit der Wahlfrei-
heit weder ein Anspruch auf Bereitstellung eines Arbeitsplatzes eigener Wahl noch eine Be-
standsgarantie fiir den einmal gewidhlten Arbeitsplatz verbunden.*; Breuer, a.a.0., Rn. 73; Wie-
land, in: Dreier, GG-Kommentar, Bd. 1, Art. 12, Rn. 39; Gubelt, in: von Miinch/Kunig, GG-
Kommentar, Bd. 1, Art. 12, Rn. 25 m.w.N.; Manssen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar
zum GG, Bd. 1, Art. 12, Rn. 12; Scholz, in: Maunz/Diirig, GG-Kommentar, Bd. 2, Art. 12, Rn.
44 ff.

295 BVerfGE 111, 10, 28; Jarass/Pieroth, GG-Kommentar, Art. 12, Rn. 4; BVerfGE 7, 377, 397:
,,Das Grundrecht gewinnt so Bedeutung fiir alle sozialen Schichten; die Arbeit als ,,Beruf* hat fiir
alle gleichen Wert und gleiche Wiirde.*.
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Berufsfreiheitzg(’), den Beruf zu wechseln oder zu beenden,297 und zum anderen die ,,ge-

samte berufliche Titigkeit“**® (Berufsausiibung). Ebenfalls durch Art. 12 I, 1 GG ge-
schiitzt ist die Wahl eines konkreten Arbeitsplatzes als ,,Stelle, an welcher der einzelne
einem gewihlten Beruf [...] nachgehen mochte*®® oder Ausbildungsstitte, also sowohl
die Aufnahme eines Arbeitsplatzes/ einer Berufsausbildung, seine/ ihre Beibehaltung als
auch seine/ ihre Aufgabe®® oder Nichtannahme. Folglich ist es dem Staat damit nach
Art. 12 I, 1 GG grundsitzlich verboten, seine Biirger zur Aufnahme eines bestimmten
Berufes,””' konkreten Arbeitsplatzes oder einer Berufsausbildung’ zu zwingen
(Schutzbereich).303

Die Berufsfreiheit ist nicht schrankenlos gewihrt, vielmehr obliegt es dem Gesetzge-
ber (Art. 12 I, 2 GG), Berufswahl und -ausiibung304 ,,durch Gesetz oder auf Grund eines
Gesetzes* zu regeln (,,Regelungsvorbehalt“305): Die Regelung muss ,,in jeder Hinsicht
verfassungsgemiB sein®,’”® d.h. sowohl formell als auch materiell’”’ dem Grundgesetz
entsprechen.308

296 BVerfGE 58, 358, 364: ,,Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG gewihrleistet jedoch auch die Freiheit, iiber-
haupt keinen Beruf zu ergreifen und auszuiiben. Die ,,Nichtwahl eines Berufes ist die negative
Inanspruchnahme der Freiheit der Berufswahl. Sie ist die notwendige Kehrseite der positiven
Freiheitsverbiirgung, bezogen auf das Ziel, einen Lebensbereich von staatlichen Eingriffen und
Manipulationen freizuhalten.” A.A. Scholz, in: Maunz/Diirig, GG-Kommentar, Bd. 2, Art. 12,
Rn. 2, allerdings widerspriichlich, da Scholz gleichzeitig eine allgemeine Arbeitspflicht verneint.

297  Gubelt, in: von Miinch/Kunig, GG — Kommentar, Bd. 1, Art. 12, Rn. 19.

298  Jarass/Pieroth, GG-Kommentar, Art. 12, Rn. 8.

299  Gubelt, in: von Miinch/Kunig, GG — Kommentar, Bd. 1, Art. 12, Rn. 23.

300 BVerfGE 85, 360, 373.

301 BVerfGE 58, 358, 365: ,,Auch der Zwang, irgendeinen Beruf zu ergreifen und auszuiiben, ist da-
her ein Eingriff in das durch Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG gewihrleistete Freiheitsrecht; Scholz, in:
Maunz/Diirig, GG-Kommentar, Bd. 2, Rn. 477.

302 Rittstieg, in: AK-GG, Bd. 1, Art. 12, Rn. 125: ,,Weiter umfal3t sie [die freie Wahl der Ausbil-
dungsstitte] die negative Ausbildungsfreiheit und steht damit staatlichem Zwang zur Berufsaus-
bildung auBlerhalb der allgemeinen Schulpflicht entgegen.*.

303  Vgl. Pieroth/Schlink, Grundrechte, Rn. 840.

304 Der Regelungsvorbehalt des Art. 12 I, 2 GG erstreckt sich auf Berufswahl und -ausiibung nicht
gleichermalien; vgl. BVerfGE 7, 377, 402 f sowie Gubelt, in: von Miinch/Kunig, GG-
Kommentar, Bd. 1, Art. 12, Rn. 44.

305 Vgl. allgemein Ipsen, Staatsrecht IT — Grundrechte, Rn. 168.

306  Gubelt, in: von Miinch/Kunig, GG-Kommentar, Bd. 1, Art. 12, Rn. 41; zur verfassungsrechtli-
chen Rechtfertigung von Grundrechtseingriffen siehe allgemein Pieroth/Schlink, Grundrechte,
Rn. 252 ff.

307 Der Stufentheorie des BVerfG (BVerfGE 7, 377, 378) zufolge wichst die Rechtfertigungslast,
die das GG dem Staat auferlegt, je stirker sie die Berufswahl betrifft: ,,Die Freiheit der Be-
rufsausiibung kann beschrinkt werden, soweit verniinftige Erwidgungen des Gemeinwohls es
zweckmiBig erscheinen lassen; der Grundrechtsschutz beschrinkt sich auf die Abwehr in sich
verfassungswidriger, weil etwa libermidBig belastender und nicht zumutbarer Auflagen. Die Frei-
heit der Berufswahl darf nur eingeschrinkt werden, soweit der Schutz besonders wichtiger Ge-
meinschaftsgiiter es zwingend erfordert. Ist ein solcher Eingriff unumginglich, so muf3 der Ge-
setzgeber stets diejenige Form des Eingriffs wihlen, die das Grundrecht am wenigsten be-
schriankt. Wird in die Freiheit der Berufswahl durch Aufstellung bestimmter Voraussetzungen fiir
die Aufnahme des Berufes eingegriffen, so ist zwischen subjektiven und objektiven Vorausset-
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2.2.1.1.3. Verbot von Arbeitszwang und Zwangsarbeit

Nach Art. 12 II GG darf niemand zu einer bestimmten Arbeit™” gezwungen werden
(Arbeitszwang'?), auBer im Rahmen einer herkmmlichen allgemeinen, fiir alle glei-

chen oOffentlichen Dienstleistungspflicht, und Art 12 III GG zufolge ist Zwangsarbeit

311

nur bei einer gerichtlich angeordneten Freiheitsentziehung zulédssig. Entgegen der Auf-
fassung des BVerfG*'"? und einer (kaum mehr) tiberwiegenden Ansicht in der Litera-
tur’"® handelt es sich bei Abs. Il und III nicht um ein einheitliches Grundrecht,*'* son-
dern werden mit den beiden Absitzen zwei unterschiedliche — wenngleich ,,thematisch

verwandte‘ — Schutzbereiche eroffnet:

315

308
309

310

311

312

313

314

315

zungen zu unterscheiden: Fiir die subjektiven Voraussetzungen (insbesondere Vor- und Ausbil-
dung) gilt das Prinzip der VerhiltnisméBigkeit in dem Sinn, daf} sie zu dem angestrebten Zweck
der ordnungsgemaifen Erfiillung der Berufstitigkeit nicht auler Verhéltnis stehen diirfen. An den
Nachweis der Notwendigkeit objektiver Zulassungsvoraussetzungen sind besonders strenge An-
forderungen zu stellen; im Allgemeinen wird nur die Abwehr nachweisbarer oder hochstwahr-
scheinlicher schwerer Gefahren fiir ein iiberragend wichtiges Gemeinschaftsgut diese Mafnahme
rechtfertigen konnen.*; zur ,,Drei-Stufentheorie siehe ausfiihrlich nur Manssen, in: v. Man-
goldt/Klein/Starck, GG-Kommentar, Bd. 1, Art. 12, Rn. 138 {f, kritisch etwa Ipsen, Staatsrecht II
— Grundrechte, Rn. 633 ff.

Siehe hierzu ausfiihrlicher Gubelt, von Miinch/Kunig, GG-Kommentar, Bd. 1, Art. 12, Rn. 41 ff.
Zum Begriff der Arbeit in Art. 12 II GG siehe nur Scholz, in: Maunz/Diirig, GG-Kommentar, Bd.
2, Art. 12, Rn. 481.

Gusy, JuS 1989, S. 712: ,,Arbeitszwang im Sinne des Art. 12 II GG ist jede einseitige Heranzie-
hung eines Menschen zu einer selbstindigen Arbeit, welche der Erfiillung rechtlicher Pflichten
des Staates bestimmt ist.”; diese Definition ist zu eng, da die Freiheit von Arbeitszwang in Art.
12 II GG vor zwangsweiser Indienstnahme durch den Staat iiberhaupt und nicht nur bei ,,staats-
entlastende[r] Arbeit” (Gusy, a.a.0., S. 713) gewihrt wird; denn gerade bei den ausnahmsweise
zuldssigen Fillen des Arbeitszwangs — herkommliche allgemeine Dienstpflichten — handelt es
sich um solche ,staatsentlastenden Arbeiten®; zum Begriff des Arbeitszwangs siehe auflerdem
Fechner, in: von Beckerath/Brinkmann, HDSW 1, Arbeitspflicht und Arbeitszwang, S. 337-342.
Gusy, a.a.0., S. 714: ,Zwangsarbeit ist jede einseitige Heranziehung eines Menschen zu einer
selbstindigen Arbeit zu anderen als staatlichen Zwecken.*; auch diese Definition iiberzeugt
nicht; denn die Besonderheit der Zwangsarbeit ist nicht der Zweck der zwangsweisen Indienst-
nahme als vielmehr der besondere Charakter der Arbeit — es handelt sich um nicht am Markt an-
gebotene und u.U. auch entwiirdigende Arbeit.

BVerfGE 74, 102 (115 ff); Scholz, in: Maunz/Diirig, GG-Kommentar, Bd. 2, Art. 12, Rn. 479,
der in Art. 12 III nur eine Ausnahme zu Art. 12 II erblickt.

Jarass/Pieroth, GG-Kommentar, Art. 12, Rn. 88; Gubelt, in: von Miinch/Kunig, GG-Kommentar,
Bd. 1, Art. 12, Rn. 77; Scholz, a.a.0., Rn. 479: ,In Art. 12 III ist wohl kein selbstindiges Grund-
recht enthalten. Der Schutz vor Zwangsarbeit ist vielmehr bereits im Grundrecht der Freiheit von
Arbeitszwang enthalten (Art. 12 II).*.

Manssen, in: von Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar zum GG, Bd. 1, Rn. 294 f; Wieland, in:
Dreier, GG-Kommentar, Bd. 1, Art. 12, Rn. 68; siehe auch Gusy, JuS 1989, S. 710 ff.

Manssen, a.a.0., Rn. 294; Art. 12 II und III GG als Schranken-Schranken der allgemeinen Hand-
lungsfreiheit aus Art. 2 I GG betrachtend Pieroth/Schlink, Grundrechte, Rn. 866.
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2.2.1.1.3.1. Freiheit von Arbeitszwang — Art. 12 11 GG

In Art 12 II wird die Freiheit von staatlichem Zwang’'® zu einer bestimmten Arbeit ver-
biirgt, sprich der zwangsweisen ,,speziellen und gegenstdndlich begrenzten Inanspruch-
nahme der Arbeitskraft“®'’” eines Menschen®® (Schutzbereich), gleichgiiltig, ob unent-
geltlich oder entgeltlich.319 Art. 12 IT GG schiitzt vor Arbeits- und nicht vor Berufs-, Be-
rufsausbildungs- oder Arbeitsplatzzwang (12 I, 1 GG).** Eine allgemeine Arbeitspflicht
wire jedoch an Art. 12 II GG und nicht an Art. 12 I, 1 GG zu messen321, da eine solche
nicht ohne konkreten Arbeitszwang zu realisieren ist.>* Art. 12 II GG ist folglich lex
specialis zu Art. 12 1, 1 GG.**

Grundsitzlich verboten ist staatliches Handeln, das den Willen des Einzelnen, seine
Arbeitskraft einzusetzen**, beugt, sei es durch physischen oder psychischen Druck.**
Diese Eingriffe in den Schutzbereich des Grundrechts sind unproblematisch, problema-
tisch aber sind die Félle des mittelbaren staatlichen Eingriffs in das Grundrecht, wie die
Sanktionierung bei Ablehnung ,,zumutbarer Arbeit” im Arbeitsforderungs- und Sozial-
hilferecht:**°

Das BVerwG hat in einer Reihe von Entscheidungen327 zuden §§ 1,5, 7 und 13 der
Reichsgrundsitze iiber Voraussetzung, Art und Mal} der offentlichen Fiirsorge vom 1.

August 1931 in der Fassung vom 20. August 1953°* und § 19 der Verordnung iiber die
Firsorgepflicht vom 13. Februar 1924** die Anwendbarkeit des Art. 12 II GG ver-

316  Vgl. Ipsen, Staatsrecht II — Grundrechte, Rn.645.

317  Manssen, in: von Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar zum GG, Bd. 1, Rn. 294.

318  Art. 12 [T ist im Gegensatz zu Art. 12 I, 1 GG ein Menschenrecht.

319  Bachof, Freiheit des Berufs, S. 258.

320 Vgl. auch Scholz, in: Maunz/Diirig, GG-Kommentar, Bd. 2, Art. 12, Rn. 476. Allerdings wird in
den meisten Féllen des Berufs-, Beraufsausbildungs- und Arbeitsplatzzwang auch der Zwang zur
tatsdchlichen Arbeit vorliegen.

321  A.A.jedoch Gubelt, in: von Miinch/Kunig, GG-Kommentar, Art. 12, Rn. 80 m.w.N.

322 So Rittstieg, in: AK-GG, Bd. 1, Art. 12, Rn. 159; a.A. Breuer, HAStR § 147, Rn. 89 auf die Ar-
beitspflicht aus Art. 163 I WRYV verweisend.

323 Jarass/Pieroth, GG-Kommentar, Art. 12, Rn. 88.

324  Breuer, HAStR § 147, Rn. 91, sieht lediglich die ,,individuelle[] Grundentscheidung iiber die
Aufnahme und Beibehaltung einer Arbeit* von Art. 12 II GG geschiitzt.

325 Breuer, a.a.0., Rn. 91; Scholz, in: Maunz/Diirig, GG-Kommentar, Bd. 2, Art. 12, Rn. 483:
-~Zwang ist die hoheitliche Einwirkung auf eine Person unter Androhung von Strafen oder ande-
ren Nachteilen, um sie zu einer bestimmten Tétigkeit zu veranlassen. Auch eine mittelbare Ein-
wirkung wirtschafts- und berufslenkender Art (in Zeiten 6ffentlicher Bewirtschaftung und Ver-
teilung von Lebensmitteln auch die Verweigerung von Zuteilungsmarken bei Arbeitsverweige-
rung) kann Zwang im hiesigen Sinne sein.*.

326  Vgl. nochmals Breuer, a.a.0., Rn. 92. Zu den Sanktionstatbestdnden und Sanktionen im Zusam-
menhang mit der Ablehnung ,,zumutbarer Arbeit” (§§ 144 I Nr. 2 i.V.m. IV; 147 I Nr. 2 SGB 1II;
§§ 31 I Nr. 1 1it. c und d; 31 I Nr. 2; 31 IIT und 32 SGB II) und der Nichtteilnahme an anderen
MaBnahmen der aktiven Arbeitsmarktpolitik (§§ 144 I Nr. 4, 51.V.m. IV; 147 I Nr. 2 SGB III; §§
31 I Nr. 1 lit. ¢), Nr. 2; 31 Il und § 32 SGB 1I).

327 BVerwGE 11, 252; BVerwGE 12, 129.

328 BGBIL 1, S. 967.

329 RGBI. 1, S. 100.
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neint™’, da es letztendlich dem Leistungsempfédnger frei stiinde, eine zugewiesene Ar-
beit oder sonstige EingliederungsmaBnahmen anzunehmen oder nicht,' sie sozusagen
,mit den individuellen Selbstbestimmungsinteressen® begriindet werden konnen.**
Dies geht jedoch insoweit fehl, wie der Verfassungsgeber bei der Formulierung des Art.
12 I GG sowohl die mittelbar erzwungene Arbeit im nationalsozialistischen ,,Arbeits-
beschaffungs- und Arbeitsdienstrecht* — also auch die Ausweitung der Notstandsarbei-
ten unter dem AVAVG auf alle arbeitsfadhigen Leistungsempfidnger unter Androhung
der Leistungskiirzung und -streichung — als auch die seinerzeit drohenden Arbeitsver-
pflichtungen vor Augen hatte.” In diesem Zusammenhang erscheint auch das Abgren-
zungskriterium der ,,Herabwiirdigung®* oder ,,Entwiirdigung® nicht zur Erhellung des
Grundrechtstatbestandes geeignet334; zum einen ist das Merkmal der Herabwiirdigung
nicht mit Wortlaut und Systematik des Arbeitszwangsverbotes in Art. 12 II GG verein-
bar,”* denn Art. 12 II gewihrt eine Freiheit von staatlichem Arbeitszwang allgemein
und nicht nur im Falle herabwiirdigender staatlicher Arbeitsverpflichtungen®*®; zum an-

330 BVerwGE 12, 129, 132: ,,Diese Vorschrift [§ 19 der Fiirsorgepflichtverordnung] soll verhindern,
daB jemand, obwohl er die Ausfiihrung einer ihm angewiesenen Arbeit ohne berechtigten Grund
verweigert, eine Fiirsorgeunterstiitzung in Anspruch nehmen kann. Aus jenen Bestimmungen [§§
1,5, 7 und 13 RGr.] folgt dasselbe fiir den, dem zwar nicht gemifl § 19 RFV eine angemessene
Arbeit vergeblich angewiesen worden ist, der es aber schuldhaft unterlidf3t, sich durch den Einsatz
seiner Arbeitskraft den notwendigen Lebensbedarf zu beschaffen. In beiden Fillen wird also
niemand zu einer Arbeit gezwungen, sondern es wird durch die grundlose Nichtausnutzung der
eigenen Arbeitskraft lediglich der Fiirsorgeanspruch verwirkt.*.

331 BVerwGE 12, 129, 132: ,,[Dlie Reichsgrundsitze sind nicht auf die Erzwingung einer Arbeit o-
der die Leistung von Zwangsarbeit gerichtet. Sie iiberlassen es vielmehr dem Betroffenen, ob er
seine Hilfsbediirftigkeit durch den Einsatz seiner Arbeitskraft beseitigen will, und regeln nur die
Folgen, die sich aus seiner schuldhaften Untitigkeit ergeben.*; ebenso BVerwGE 11,252, 253;
siehe hierzu auch Boecken, Forderung der Eigenverantwortung, S. 35 f.

332 So auch Goppel, Die Zuldssigkeit von Arbeitszwang nach Art. 12 Abs 2 S. 1 des Grundgesetzes,
S. 46; unzulidssig sollen danach nur solche Arbeitszwinge sein, die neben den Selbstbestim-
mungsinteressen des Verpflichteten auch noch anderen Zielen dienen, wie z.B. Jugenddienst-
pflichten (S. 47); die Motive des Gesetzgebers zum Kriterium zu machen, widerspricht jedoch
gerade dem Wortlaut des Art. 12 II, 1 GG, der nur eine Ausnahme — ndmlich allgemeine Dienst-
pflichten — nennt, welche als abschlie3end anzusehen sind.

333 Vgl. BVerfGE 74, 102, 116 f. Siehe hierzu auch den Darstellenden teil des Chiemseer Entwurfs
bei von Doemming/Fiisslein/Matz, JOR NF Bd. 1 1951, S. 134: ,Art. 16 [, Jeder hat die freie
Wahl des Berufes und des Arbeitsplatzes. Zwangsarbeit in jeder Form ist unzulédssig auller auf
Grund einer gerichtlichen Entscheidung.“] bringt insofern eine wichtige Neuerung, als er jede
Art von Zwangsarbeit verbietet, die sich nicht auf eine gerichtliche Entscheidung griindet. Die
Bestimmung erschien geboten mit Riicksicht auf die schmerzliche Tatsache, dafl in der Gegen-
wart die Gefahr der Arbeitsversklavung in der verschiedensten Form auch den deutschen Men-
schen bedroht.*.

334 So aber BVerfGE 22, 380, 383 und 74, 102, 116, 118 und 120.

335  So auch in Besprechung von BVerfGE 74, 102 Gusy, JuS 1989, S. 711.

336  So aber BVerfGE 74, 102, 121: ,,Hiernach fallen jedenfalls folgende Inpflichtnahmen zur Arbeit
in den Schutzbereich des Art. 12 Abs. 2 und 3 GG: Vom Verbot uneingeschrinkt erfalt werden
erzwungene Arbeiten, die in einer die Menschenwiirde miBachtenden Weise unter gleichzeitigem
Verstof gegen bestimmte Grundrechte gefordert werden, etwa als Maflnahme der Arbeitsdiszip-
lin (Verletzung des Art. 12 Abs. 1 GG; ebenso Art. 1 Buchst. C des Ubereinkommens Nr. 105
der Internationalen Arbeitsorganisation vom 25. Juni 1957 iiber die Abschaffung der Zwangsar-
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deren erscheint das Merkmal der Herabwiirdigung eher geeignet zur Abgrenzung von
Arbeitszwang und Zwangsarbeit (Art. 12 III GG). Die Abgrenzung hat sich aber zu-
nichst am Wortlaut zu orientieren: so ist in Art. 12 II vom Arbeitszwang und in Art. 12
IIT von Zwangsarbeit die Rede. Wihrend beim Arbeitszwang schon grammatikalisch die
Arbeit dem ,,Zwang* vorausgeht, geht bei der Zwangsarbeit der Zwang der Arbeit vor-
aus. Fiir einen Arbeitszwang ist folglich unter Beriicksichtigung von Abs. 2 mal3gebend,
dass die Arbeitsleistung staatlich gefordert wird, Sanktionen sich aber erst aus der
Nichterfiillung dieser Forderung ergeben. Anders hingegen bei der Zwangsarbeit: hier
geht der Zwang der Aufforderung, Arbeit zu leisten, voraus oder féllt mit ithr zusammen
— etwa in der Form einer Freiheitsentziehung oder Drohung mit empfindlichen Konse-
quenzen. Wihrend also der zur Arbeit Verpflichtete beim Arbeitszwang immer die
Wahl zwischen Arbeit und Zwang(smittel) hat, hat der Zwangsarbeiter diese Wahl ge-
rade nicht, weil er bereits seiner Freiheit beraubt ist oder physischem/ psychischem
Zwang ausgesetzt war oder gegenwirtig ausgesetzt ist. Demnach ist das Argument des
BVerwG, dass der Sozialhilfeempfidnger ja eine Wahl hitte, ob er arbeiten wolle oder
nicht, zumindest dann ungeeignet, wenn Sozialleistungen in Erfiillung des Anspruchs
auf wirksamkeitssichernde Sozialleistungen aus Art. 1 I 2 2. Alt. i.V.m. 20 I GG oder
auch nur mit dem einfachgesetzlich bestimmten Ziel gewihrt werden, die Wiirde des
Menschen zu schiitzen™’ und die Nichtannahme einer Arbeit mit der Absenkung oder
gar Streichung eben dieser Leistungen verbunden ist.”*® Denn genau in der Sanktion des
(auch nur teilweisen) Wegfalls der ein menschenwiirdiges Dasein sichernden Leistun-
gen ist eine Konsequenz zu erblicken, welche die mittelbare Arbeitsverpflichtung zum
verbotenen Arbeitszwang verwandelt. Und wenn dieser Arbeitszwang lediglich am
Merkmal der Bediirftigkeit ankniipft, kann er auch keineswegs als allgemeine Dienst-
leistungspflicht oder selbstverantwortlicher Beitrag zur Solidargemeinschaft betrachtet

33
werden.*¥

Der Verfassungsgeber hat die ,,objektive Wertentscheidung“**” getroffen, dass staat-

licher, auch nur mittelbarer Zwang zur Arbeit grundsitzlich unzulissig sein soll und ei-

beit [BGBI. II 1959 S. 441]; die Durchsetzung der Arbeitsdisziplin bleibt dem Arbeitgeber, ge-
gebenenfalls unter Inanspruchnahme gerichtlichen Rechtschutzes, vorbehalten), als Sanktion fiir
die Teilnahme an Streiks (Verstol gegen Art. 9 Abs. 3 Satz 2 GG; ebenso Art. 1 Buchs. D des
Ubereinkommens 105) oder als MaBnahme rassischer, sozialer, nationaler oder religidser Dis-
kriminierung (Verletzung des Art. 3 Abs. 3 GG; ebenso Art. 1 Buchst. E des Ubereinkommens
Nr. 105). Das Verbot erfaflt ebenfalls uneingeschrinkt eine Verpflichtung zur Arbeit, die ,,un-
gerecht* oder ,,bedriickend* ist oder deren Durchfiihrung ,.eine vermeidbare Hirte* darstellt, mit
anderen Worten ,,unndtig beschwerlich® oder ,,in gewisser Weise schickands* ist: [...] Der grund-
rechtliche Schutz richtet sich aber auch gegen Zwangs- oder Pflichtarbeit als Methode der Rekru-
tierung und Verwendung von Arbeitskriften fiir Zwecke der wirtschaftlichen Entwicklung.*.

337  Wie ausdriicklich in § 1, 1 SGB XII; siehe hierzu auch Schelter/Schiefer, in: Oestreicher, SGB
XII/SGB 11, § 1 SGB XII, Rn. 11 ff.

338 So auch Enders, VVDStRL, Bd. 64, S. 39 ff, der vom ,,absoluten verfassungsrechtlichen Koppe-
lungsverbot* spricht.

339 A.A. Enders, a.a.0., S. 40.

340  Scholz, in: Maunz/Diirig, GG-Kommentar, Bd. 2, Art 12, Rn. 480.
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ne Verletzung der Menschenwiirde darstellt.**' Unter welchen Umstinden der Zwang

vollzogen wird, ist fiir den Schutzbereich des Art. 12 II GG unerheblich, mit der einzi-
gen in Art. 12 II GG formulierten Einschriankung: im Rahmen einer herkommlichen all-
gemeinen, fiir alle gleichen offentlichen Dienstleistungspflicht’** ist Arbeitszwang er-
laubt. Als solche kommen jedoch nur Hand- und Spanndienste in Betracht.

Mal3geblich fiir den Grundrechtseingriff ist demnach allein der Zwangscharakter ei-
ner ,,Arbeitspflicht* und nicht etwa ihr Sinn und Zweck.**> Und selbstverstindlich kon-
nen auch Sanktionen im Arbeitsforderungsrecht einen solchen Zwangscharakter aufwei-
sen: Zielfiihrend und sachgerecht erscheint mir bei der Ermittlung mittelbarer staatlicher
Grundrechtseingriffe durch die Sanktionierung verletzter Arbeitspflichten eine Abstu-
fung, die an den Ausweichmdoglichkeiten des Betroffenen orientiert ist:

Kein Grundrechtseingriff liegt vor, wenn dem Betroffenen trotz der Sanktionierung
das zur Fithrung eines menschenwiirdigen Lebens Notwendige verbleibt. Ein Grund-
rechtseingriff ist zudem bei denjenigen Leistungsempfingern zu verneinen, denen tat-
sdchlich mehr als eine zumutbare Beschiftigung offen steht oder die die Zumutbarkeit
der Arbeitsmoglichkeit unter Wahrung des Leistungsbezuges gerichtlich {iberpriifen las-
sen konnen. Anderes jedoch gilt bei Leistungsempfingern, denen nur eine konkrete Ar-
beitsmoglichkeit angeboten wird, deren Ausschlagung zu einer Sanktionierung fiihrt,
welche Leistungen, die zur Ermoglichung einer menschenwiirdigen Existenz bestimmt
sind**, ersatzlos streichen, und gleichzeitig Rechtschutzmoglichkeiten mit aufschieben-
der Wirkung nicht zur Verfiigung stehen. Denn hier fehlt dem Betroffenen a) eine wirk-
liche Wahlmoglichkeit, weil seine Selbstbestimmungschance auf die bloe Wahl zwi-
schen einer konkret durch die Arbeitsverwaltung bestimmten Arbeit und der Leistungs-
kiirzung/ -versagung verkommt, und b) wird dem Betroffenen die soeben im Rahmen
der Menschenwiirdegarantie diskutierte Beweisfithrung der Unmoglichkeit seiner indi-
viduellen Wirksamkeit** abgeschnitten. Pointierter formuliert liegt ein Grundrechtsein-

341  Auf den Menschenwiirdegehalt des Art. 12 II zutreffend hinweisend auch Goppel, Die Zuldssig-
keit von Arbeitszwang nach Art. 12 Abs. 2 S. 1 des Grundgesetzes, S. 39 ff.

342 In der Fassung des Gesetzes zur Ergdnzung des Grundgesetzes vom 19. Mirz 1956 (BGBI. I S.
111) waren in Art. 12 II GG die Wehrpflicht und der Ersatzdienst als Ausnahmen zum Arbeits-
zwangsverbot normiert. Vgl. dazu Bachof, Freiheit des Berufs, S. 156 ff. Das Wort ,,herkomm-
lich* hat bisher nur wenig Bedeutung bei der Auslegung des zweiten Absatzes gewonnen, ob-
wohl der Abgeordnete Seebohm in der zweiten Lesung des Hauptausschusses (44. Sitzung des
Parlamentarischen Rates am 19. Januar 1949) emphatisch auf die Bedeutung des Wortes hinge-
wiesen hat. Dies gewinnt zusitzlich an Gewicht, wenn man sich vergegenwirtigt, dass um das
Wort zuvor bereits gestritten worden war. Siehe hierzu wie zum Folgenden BVerfGE 74, 102,
116 ff.

343 Vgl. von Doemming/Fiisslein/Matz, J6R NF Bd. 1 1951, S. 135.

344  Zwar hat der Gesetzgeber bewusst darauf verzichtet, die Leistungen zur Sicherung des Lebensun-
terhalts explizit mit dem Schutz der Menschenwiirde in Verbindung zu bringen, wie in § 1, 1
SGB XII. Dennoch ist diese Verkniipfung damit keinesfalls negiert. Denn zum einen wird sie
allgemein in § 1, 2 SGB I aufgezihlt und wird sie iiber § 5 II, 1 SGB II aktualisiert: mit dem
Ausschluss der explizit zur Sicherung eines menschenwiirdigen Lebens bestimmten Sozialleis-
tungen wird diese Funktion notwendig auf ihr Substitut erstreckt.

345  Siehe oben Fn. 292, S. 365 mit dazugehorigem Text.
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griff immer dann vor, wenn der Betroffene ohne Rechtschutzmoglichkeit mit aufschie-
bender Wirkung vor die Wahl gestellt wird: diese eine Arbeit oder Streichung/ Absen-
kung der existenzsichernden Grundsicherung. Etwas anderes gilt, wenn auch nach der
Sanktion von Geldleistungen dem Sanktionierten noch das Existenzminimum zur Ver-
fiigung steht (etwa in Form von Sachleistungen).

2.2.1.1.3.2. Freiheit von Zwangsarbeit — Art. 12 Ill GG

Wihrend der Zwang zu einer bestimmten Arbeit nur im Rahmen einer herkmmlichen,
allgemeinen, fiir alle gleichen Offentlichen Dienstleistungspflicht erlaubt ist, ist
Zwangsarbeit bei gerichtlich angeordneter Freiheitsentziehung zulédssig. Dies bestitigt,
dass mit Zwangsarbeit und Arbeitszwang nicht dasselbe gemeint sein kann, weil an-
sonsten die unterschiedlichen Grundrechtsschranken keinen Sinn machten. Bei richter-
lich angeordneter Freiheitsentziehung ist Zwangsarbeit — staatlicher Zwang zu Arbeit
also ausnahmsweise erlaubt.

2.2.1.1.4. Sonstige fiir das Arbeitsforderungsrecht relevante Grundrechte

Das Grundgesetz beinhaltet noch weitere fiir das Arbeitsforderungsrecht relevante
Grundrechte, die aber an dieser Stelle nicht abschliefend behandelt werden konnen,
vielmehr soll eine Ubersicht iiber die grundrechtlichen Bestimmungen der Art. 9 III
GG, Art. 14 I GG, Art. 2 I GG und Art. 3 I GG gegeben werden, insoweit mit ihnen eine
verfassungsrechtliche Verantwortungszuschreibung im Bezug auf die Arbeitsforderung
verbunden ist.

Art. 9 III GG gewihrt die positive und negative Koalitionsfreiheit. Art. 14 I GG als
Eigentumsgarantie spielt eine Rolle im Bereich der beitragsfinanzierten anwartschafts-
begriindenden Sozi.'cllversicherung,346 wie im Arbeitsforderungsrecht in der Arbeitslo-
senversicherung®*’; das Arbeitslosengeld unterfillt der Eigentumsgarantie des Art 14 T
GG, nicht jedoch das Institut der bisherigen Arbeitslosenhilfe.**®

Art. 2 I GG garantiert die allgemeine Handlungsfreiheit; Art. 2 I GG ist Auffang-
grundrecht und den speziellen Freiheitsgrundrechten grundsitzlich subsidiir.**® Deshalb
kann auch aus der von der allgemeinen Handlungsfreiheit umfassten Freiheit zur Teil-
habe am Marktgeschehen™ kein Art. 12 1 1 GG zuwiderlaufendes soziales Grundrecht
auf Arbeit abgeleitet werden.”' Betroffen ist Art. 2 I GG durch den Sozialversiche-

346  Siehe z.B. zum Rentenversicherungsrecht BVerfGE 53, 257, , 289 ff und 69, 272, 300 f.

347  Auch Anspriiche und Anwartschaften auf Arbeitslosengeld unterfallen der Eigentumsgarantie des
Art 14 1 GG; BVerfGE 72, 9, 18 ff; gleichwohl ist die Aquivalenz zwischen Beitrigen und Leis-
tungen in der Arbeitslosenversicherung kein beherrschendes Prinzip; BSGE 43, 255, 266.

348 So das BSG in stindiger Rechtsprechung; BSGE 59, 227, 233; 73, 10, 17; 85, 123, 130; sowie
jingst BSG, 11. Senat, Urteil B 11 AL 15/03 R vom 4. September 2003.

349  Di Fabio, in: Maunz/Diirig, GG-Kommentar, Bd. 1, Art. 2, Rn. 15.

350 Siehe a.a.0., Rn. 76 ff.

351  Scholz, in Maunz/Diirig, GG-Kommentar, Bd.2, Art. 12, Rn. 117.
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rungszwang; dieser Grundrechtseingriff ist jedoch innerhalb der Schranken des Grund-
rechts gerechtfertigt.

Der Gleichbehandlungsgrundsatz des Art. 3 I GG verbietet dem Staat willkiirliche
Ungleichbehandlungen. Dies gewinnt im Arbeitsforderungsrecht besondere Bedeutung,
da — wie in der Grundlegung erarbeitet — Gruppenbildungen bei den Arbeitslosen nahe
liegen (éltere Arbeitslose, Langzeitarbeitslose etc.).

2.2.1.2. Das Sozialstaatsprinzip

,,Die Bundesrepublik Deutschland ist* gemif3 Art. 20 I GG ,,ein demokratischer und so-
zialer Bundesstaat®. Art. 28 I, 1 GG unterwirft zudem ,,die verfassungsmifige Ordnung
in den Lindern [...] den Grundsitzen des republikanischen, demokratischen und sozia-
len Rechtsstaates®. ,,In der lapidaren Form des Beiworts sozial‘*> findet das Sozial-
staatsprinzip seinen Ausdruck™ als Staatszielbestimmung354; es nimmt mit seinen
,,Grundelementen‘ als Teil der Staatsfundamental-/ Staatsstrukturnormen des Art. 20 I-

III GG an der Ewigkeitsgarantie des Art. 79 III GG teil.*>

Da sich der Verfassungsgeber zu seinen Begriffsbildungen mit dem Adjektiv ,,s0zi-
al“ nicht weiter geduBert hat’>® und im GG keine Konkretisierung des Sozialen — etwa
in Form sozialer Grundrechte — enthalten ist, offenbart sich der normative Gehalt des
Prinzips als ,,Gestaltungsauftrag**®’ oder noch besser Optimierungsauftrag. Die Konkre-
tisierung des Prinzips ist ebenso wie seine Erfiillung des Auftrages Sache des Gesetzge-
bers ist.”® Als Konkretisierungs- und OptimierungsmaBstibe sind die Grundrechte und
auch die Gesetzgebungszustindigkeiten nach Art. 74 zu beachten,” doch legen insbe-
sondere die Kompetenzvorschriften den Gesetzgeber nicht in seinen Gestaltungsent-
scheidungen fest. Unzulidnglich erscheint eine Exegese des ,Sozialen“.** Der offen-

sichtliche Konflikt zwischen Rechts- und Sozialstaatsprinzip auf Verfassungsebene, der

352  Isensee, HdStR § 57, Rn. 121.

353  Siehe schon Haverkate, Rechtsfragen des Leistungsstaats, S. 36 m.w.N.

354  Sogar als ,,deren Prototyp*; Isensee, HAStR § 57, Rn 115 ff (121); zum Wesen von Staatszielen
und Staatszielbestimmungen vgl. jiingst Sommermann, Staatsziele und Staatszielbestimmungen,
S. 326 ff sowie speziell zum Sozialstaatsprinzip des GG nur Zacher, HAStR § 28, Rn. 95-119.

355 Zum Sozialstaatsprinzip als Staatsfundamentalnorm Zacher, a.a.O., Rn. 95 f sowie ders., Sozia-
les Staatsziel, S. 53.

356  Zacher, HdStR § 28, Rn 15 m.w.N.; zu den Beratungen des parlamentarischen Rates siehe nur
von Doemming/Fiisslein/Matz, JOR 1951, S. 195 ff

357 BVerfGE 100, 271, 284.

358 BVerfGE 5, 85, 198; 100, 271, 284; 103,293, 307: ,,Auf dem Gebiet der Arbeitsmarkt, Sozial-
und Wirtschaftsordnung gebiihrt dem Gesetzgeber ein besonders weitgehender Einschidtzungs-
und Prognosevorrang. [Verweis auf BVerfGE 25, 1, 17, 19 f; 37,1, 29; 50, 290, 338; 51, 193,
208; 77, 84, 106 f.; 87, 363, 383] Es ist vornehmlich Sache des Gesetzgebers, auf der Grundlage
seiner wirtschafts-, arbeitsmarkt- und sozialpolitischen Vorstellungen und Ziele und unter Beach-
tung der Sachgesetzlichkeiten des betreffenden Sachgebiets zu entscheiden, welche Maflnahmen
er im Interesse des Gemeinwohls ergreifen will.*.

359  Bull, Die Staatsaufgaben nach dem Grundgesetz, S. 167.

360 Dagegen spricht die ,,Entwicklungsoffenheit und -abhingigkeit*; Zacher, HdStR § 28, Rn. 3.
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auf der Unbestimmtheit des Letzteren beruht,*' findet seine Schlichtung im Begriff des
,,sozialen Rechtsstaates® (Art. 28 1,1 GG)362: Er stellt — wie auch bereits das Fundamen-
talnormbiindel des Art. 20 I GG — fest, dass das Soziale im Modus des Rechtsstaates zu
verwirklichen ist.*®

Der Sozialstaat des Grundgesetzes trigt damit eine gewichtige, aber weitgehend un-
bestimmte Verantwortung fiir die sozial Schwachen.’®* Im Kontrast zum Wohlfahrts-
staat des 15. bis 18. Jahrhunderts*® ist im ,freiheitlichen Sozialstaat**®® des GG dem
Einzelnen und der Zivilgesellschaft Vorrang vor sozialstaatlichen MaBBnahmen des Staa-
tes eingerdumt (,,Primat der Selbstver.alntwortung“367 oder ,,Vorrang der Selbsthilfe“368).
Eine Subsidiarit'ait369, die zugleich Ausdruck der Menschenwiirde des Einzelnen ist.
Die Menschenwiirde kann damit gleichermallen Grund fiir sozialstaatliche Leistungen
als auch Grenze sozialstaatlicher Aktivitdt sein: Der Sozialstaat soll individuelle Frei-
heit schiitzen, aber nicht die staatliche Entscheidung an die Stelle individueller Ent-
scheidungen (wie etwa in Form sozialer Kontrolle oder Bevormundung) setzen.

370

Der Sozialstaat ist kein Panacea: Dem Sozialstaatsprinzip kann weder eine instituti-
onelle Garantie fiir die gegenwirtige Ausprigung des Systems der sozialen Sicherung
noch ein absolutes soziales Riickschrittsverbot®’' entnommen werden.>’> Noch liefert
das Sozialstaatsprinzip die Grundlage fiir subjektive Rechte auf bestimmte Leistun-

gen373 oder eine bestimmte sozialrechtliche Gestaltungen durch die Legislative374. E-

361 Prominent Forsthoff, VVDStRL 12, S. 24 ff., S. 24: ,Das Wort ,,sozial* weist also iiber das
Grundgesetz hinaus und konnte nur von auBerverfassungsrechtlichen Bereichen aus einen spezi-
fischen Gehalt gewinnen. Einer solchen Sinngebung von aufien her stellt sich jedoch ein grund-
sitzliches Problem entgegen.; S. 25: ,,Es [das Adjektiv ,,sozial“] kann in seinem urspriinglichen,
polemischen Sinne verstanden werden. Dann ist mit ihm eine angemessenere, gerechtere Giiter-
verteilung gemeint [...] Versteht man sozial in der Formel sozialer Rechtsstaat in dem polemi-
schen [...] Sinne, so treten zwei intentional verschieden ausgerichtete Begriffe in eine antinomi-
sche Relation. Diese Antinomie 146t sich nur durch eine Entscheidung iiberwinden und die Be-
deutung der Formel ,,sozialer Rechtsstaat™ hingt davon ab, fiir welches Element man sich ent-
scheidet.* .

362 In diese Richtung auch bereits Frohler, Die verfassungsrechtliche Grundlegung des sozialen
Rechtsstaats in der Bundesrepublik Deutschland und in der Republik Osterreich, S. 9; siehe dazu
auch Bull, Die Staatsaufgaben nach dem Grundgesetz, S. 168.

363 Abermals Zacher, HAStR § 28, Rn. 109 ff.

364 BVerfGE 26, 16, 37.

365 Siehe nur Groschner, in: Dreier, GG-Kommentar, Bd. 2, Art. 20, Rn. 4 m.w.N.

366 Zacher, HAStR § 28, Rn. 27 sowie 42 ff.

367 A.a.O,Rn.31.

368 BVerfGE 17, 38, 56.

369 Zum Subsidiarititsprinzip siehe statt vieler nur Isensee, Subsidiarititsprinzip und Verfassungs-
recht, 2001 sowie aus Perspektive des Jahres 2001 mit Blick auf das Verhiltnis zwischen Staat
und Gesellschaft S. 365 ff, 367: ,,Dem Staat obliegt jedoch die unentrinnbare Letztverantwortung
fiir das Gemeinwesen. .

370 BVerwGE 23, 149, 153.

371 Fiir ein solches Kittner, in: AK-GG, Art. 20, Rn. 29.

372  Schlenker, Soziales Riickschrittsverbot und Grundgesetz, S. 71 ff; Isensee, HAStR § 57 Rn 153
m.w.N.; Schmidt-AfBmann, HAStR § 26, Rn 95.

373  BVerfGE 27, 253, 283; 82, 60, 80; BSGE 73, 10, 18.
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benso wenig schrinkt das Sozialstaatsprinzip das Demokratieprinzip ein, sondern ver-
pflichtet die Trédger der staatlichen Gewalt lediglich, das Soziale aktiv zu fordern. Ein
subjektiv-Offentliches Recht aus Art. 20 I GG ist nur denkbar, wenn der Sozialstaat sei-
nem minimalen Gestaltungsauftrag aus Art. 1 I 2 2. Alt. nicht nachkommt; darin findet
die eigentliche Verantwortung des Gesetzgebers fiir das Soziale — wie sie im Sozial-
staatsprinzip enthalten ist — ihren Ausdruck als Optimierungsgebot der Moglichkeit
selbstbestimmter Wirksamkeit des Einzelnen.

2.2.1.3. Arbeitsforderung als Staatsaufgabe

Die Arbeitsmarktpolitik ist nach dem GG eine Verfassungsaufgabe des Staates:®"

,.Das Ziel [...], Massenarbeitslosigkeit durch Forderung von zusétzlich bereitgestellten Arbeitsplit-
zen zu bekiimpfen, hat Verfassungsrang. >’

Das BVerfG sieht in der Entscheidung zur Zuléssigkeit von Lohnabstandsklauseln
bei ArbeitsbeschaffungsmaBnahmen die Arbeitsforderung als im Sozialstaatsprinzip
enthaltenes Verfassungsziel und betont, dass ,,[d]ie staatliche Fiirsorge bei Arbeitslosig-
keit [...] nicht auf finanzielle Unterstiitzung der Arbeitslosen beschrinkt [ist].“377

Das in Art. 20 I GG enthaltene Ziel der Arbeitsforderung steht allerdings in der wei-
ten Einschidtzungs- und Gestaltungsprarogative des Gesetzgebers,378 gleichwohl haben
der Bund aus 20 I GG und die Léander aus Art. 28 II GG die Arbeitsfoérderung zur
Staatsaufgabe.

Der Bund und die Linder sind zudem gemaf Art. 109 11 GG’” dazu Verpﬂichtet,380
ihre Fiskalpolitik am Ziel der gesamtwirtschaftlichen Stabilitdt auszurichten, sprich auf
die Verwirklichung des sog. magischen Vierecks — Preisniveaustabilitiit, stetiges und
angemessenes Wirtschaftswachstum, auBenwirtschaftliches Gleichgewicht und hoher
Beschiftigungsgrad — hinzuwirken.*®' Auch fiskalische Beschiftigungspolitik ist damit
gemeinsame Staatsaufgabe von Bund und Lindern.

Im Zusammenhang der Finanzverfassung ist auch der teilweise iiberholte Art. 120, 4
GG zu lesen, dem gemdl der Bund die Zuschiisse zu den Lasten der Sozialversiche-
rung einschlieBlich der Arbeitslosenversicherung und der Arbeitslosenhilfe zu tragen
hat.

374 BSGE 55, 115, 120; BSGE 73, 10, 18.

375  Siehe nur Bull, Die Staatsaufgaben nach dem Grundgesetz, S. 228 ff, (230 f), 260 ff, S. 294,

376  BVerfGE 100, 271, 284.

377 BVerfGE a.a.O.

378 BVerfGE 1, 97, 100; 43, 213, 226; 51, 115, 125; 53, 164, 184; 65, 182, 193; 69, 272, 314. Siehe
hierzu ausfiihrlich auch Berne, Die Aufgaben der Arbeitslosenversicherung aus sozialverfas-
sungsrechtlicher Sicht, S. 71 ff.

379  Eingefiigt durch das 15. Gesetz zur Anderung des GG vom 8. Juni 1967 (BGBI. 1 S. 581).

380 Ebenso auch Maunz, in: Maunz/Diirig, GG-Kommentar, Bd. 6, Art. 109, Rn. 37.

381  Vgl. Hillgruber, in: von Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar zum GG, Bd. 3, Art. 109, Rn. 49 ff.

382 Insoweit dort noch die Rede von der Alhi. ist: ,,Der Bund trigt die Zuschiisse zu den Lasten der
Sozialversicherung mit Einschluss der Arbeitslosenversicherung und der Arbeitslosenhilfe.*.
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Linderberichte
2.2.1.4. Kompetenznormen

2.2.1.4.1. Gesetzgebungskompetenz

Grundsitzlich haben gemidl Art. 70 I GG die Bundesldnder das Recht der Gesetzge-
bung; nur wenn und insoweit das GG dem Bund Gesetzgebungsbefugnisse verleiht,
kommt dem Bundesgesetzgeber eine Regelungskompetenz zu.*®

Nach Art. 74 I Nr. 12 GG ist das ,,Arbeitsrecht einschlieBlich der Betriebsverfassung,
des Arbeitsschutzes und der Arbeitsvermittlung sowie die Sozialversicherung ein-
schlieBlich der Arbeitslosenversicherung® Gegenstand der konkurrierenden Gesetzge-
bung. Der Begriff der Sozialversicherung ist offen, d.h. nicht auf die bestehenden Zwei-
ge begrenzt.384 Wesentliches Merkmal der Sozialversicherung ist die staatliche ,,Vertei-
lung [eines] Bedarfs auf eine organisierte Vielzahl“.*® Die Sozialversicherung ist ,.eine
staatlich organisierte, nach den Grundsitzen der Selbstverwaltung aufgebaute, offent-
lich-rechtlich, vorwiegend auf Zwang beruhende Versicherung groBler Teile der arbei-
tenden Bevolkerung fiir den Fall der Beeintrichtigung der Erwerbsfihigkeit und des
Todes sowie bei Eintritt der Arbeitslosigkeit.“** Doch hierauf kommt es mit Blick auf
die Arbeitslosenversicherung nicht an, da sie explizit neben der Arbeitsvermittlung ge-
nannt 1st.

Fiir einen wesentlichen Teil der Arbeitsforderung (SGB III) steht dem Bund damit
die Gesetzgebungskompetenz zu. Auch aus dieser verfassungsrechtlichen Kompetenz
kann keine institutionelle Garantie der Sozialversicherung oder der Arbeitslosenversi-
cherung abgeleitet werden;”™ auch gelingt der Schluss von der Kompetenz zur Gestal-
tungspflicht des Bundes nicht, da der Bund wie Art. 72 I GG ausdriicklich sagt, von sei-
ner konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz keinen Gebrauch machen muss.

Die Gesetzgebungskompetenz fiir das SGB II ergibt sich nicht allein aus den Art. 70
I, 74 I Nr. 12, i.V.m. Art, 72 I und II GG; zwar wire an eine so genannte Annexkompe-
tenz des Bundes zu denken, weil das Arbeitslosengeld II zumindest teilweise die ehema-
lige ,,Arbeitslosenversicherungsleistung® Arbeitslosenhilfe®®® ersetzt. Jedoch liegt der
Schwerpunkt des SGB II im Bereich der allgemeinen Fiirsorge, da die Leistungen des
SGB II ganz iiberwiegend nicht an ein Versicherungsverhiltnis in der Arbeitslosenver-
sicherung ankniipfen389. Wie bereits die Arbeitslosenhilfe und die Sozialhilfe unterféllt
auch die Grundsicherung fiir Arbeitsuchende der in Art. 74 I Nr. 7 GG genannten 6f-

383  Rozek, in: von Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar zum GG, Bd. 2, Art. 70, Rn. 35.

384  So auch Oeter, in: von Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar zum GG, Bd. 2, Art. 74, Rn. 117.

385 Maunz, in: Maunz/Diirig, GG-Kommentar, Bd. 5, Art. 74, Rn. 171.

386  Wannagat, Lehrbuch des Sozialversicherungsrechts, Bd. 1, S. 25.

387 Vgl. Berne, Die Aufgaben der Arbeitslosenversicherung aus sozialverfassungsrechtlicher Sicht,
S. 92 ff.

388  So zumindest Ebsen, in: Gagel, AFG-Kommentar, § 134, Rn. 2 ff.

389  Allerdings mit der Ausnahme des befristeten Zuschlag nach Bezug von Arbeitslosengeld inner-
halb von zwei Jahren gemif § 24 SGB II.
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fentlichen Fﬁrsorge.390 Die Voraussetzungen des Art 72 GG sind auch hier erfiillt,

sprich der Bund besitzt die Gesetzgebungskompetenz im gesamten Bereich der hier be-
trachteten Arbeitsforderung.

2.2.1.4.2. Verwaltungszustindigkeit

Gemail Art. 83 GG fiihren die Bundeslidnder die Bundesgesetze als eigene Angelegen-
heit aus, es sei denn das GG trifft eine andere Regelung. Eine solche Regelung stellt Art
87 I GG dar, demzufolge landesiibergreifende Sozialversicherungstr'aiger3 °1 als bundes-
unmittelbare Korperschaften des offentlichen Rechts gefiihrt werden.”* Da auch die
Arbeitslosenversicherung offentliche Sozialversicherung im Sinne des Art. 74 I Nr. 12
GG ist, findet Art. 87 II GG auf den Verwaltungstriger der Arbeitslosenversicherung
und aktiven Arbeitsforderung, also die Bundesagentur fiir Arbeit*”? Anwendung. Es
handelt sich damit bei der Arbeitsforderung im Sinne des SGB III insgesamt um einen
Gegenstand der bundeseigenen Verwaltung, fiir die die Bundesregierung nach Art. 86, 2
GG die Verwaltungsvorschriften erldsst.

Das gilt auch fiir die Leistungen der Grundsicherung nach § 6 I, Nr. 1 SGB II*** fiir
die Aufgaben des SGB II, insoweit die BA ihr Triger ist.*”> Alle anderen Aufgaben
nach dem SGB II stehen grundsitzlich in der Trigerschaft der kommunalen Triger,™°
welche der Landesverwaltung im Sinne des Art. 83 GG zuzuordnen sind.

Nicht mit Art. 28 II 1.V.m. Art. 83 GG vereinbar ist eine gesetzliche Verpflichtung
von Gemeinden oder Gemeindeverbidnden zur Aufgabeniibertragung auf Arbeitsge-
meinschaften und zur gemeinsamen Aufgabenwahrnehmung in solchen Arbeitsgemein-
schaften (ARGEn), wie sie in § 44b SGB II enthalten ist; diese Verpflichtung betrifft
dem BVerfG zufolge die von Art. 28 II geschiitzte Garantie der eigenverantwortlichen
Aufgabenerledigung.”’

390 Zum Begriff der offentlichen Fiirsorge Oeter, in: von Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar zum
GG, Bd. 2, Art 74, Rn. 61 ff.

391 Zum Begriff der Sozialversicherung Maunz, in: Maunz/Diirig, GG-Kommentar, Bd. 5, Art. 74,
Rn. 170 ff.

392 Siehe zur landesiibergreifenden Art sowie zur Bundesunmittelbarkeit statt vieler Lerche, in:
Maunz/Diirig, GG-Kommentar, Bd. 5, Art. 87, Rn. 155 ff.

393 §§36711.V.m. 3681, 1 SGB III.

394  §36,1SGBIL

395 Dies ist nicht der Fall, wenn gemdB § 6b SGB II zugelassene kommunale Triger im Rahmen ih-
rer Ortlichen Zusténdigkeit als Triger der Aufgaben nach § 6 I, 1 Nr. 1 fungieren. Zur Rechtsstel-
lung der Optionskommunen siehe Schumacher, in: Oestreicher, SGB XII/SGB 1I, § 6b SGB II,
Rn. 4 ff.

396 §6I 1Nr.2SGBIIL

397  Vgl. zum Ganzen BVerfG, 2 BvR 2433/04 vom 20.12.2007, Absatz-Nr. 144 ff, vertffentlicht im
Internet unter http://www.bverfg.de/entscheidungen/rs20071220_2bvr243304.html.
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2.2.2. Die Verfassungen der Bundesldnder

In den Landesverfassungen sind weitergehende soziale Rechte enthalten.””® Im Zusam-

menhang mit (Erwerbs-)Arbeit™” enthalten die Landesverfassungen der Linder Bay-
ern400, Hessen,401 Bremen402, Berlin403, Brandenburg404, Rheinland Pfalz405, Nordrhein-
Westfahlen*?, Saarland*”” ausdriickliche und iiber Art. 12 GG hinausgehende ,,Grund-
rechte* wie zum Teil ein ,,Recht auf Arbeit*; diese werden jedoch nicht als aktuell
durchsetzbar, sondern nur als Programmsiitze angesehen. Sie schreiben dem jeweiligen
Bundesland also lediglich rhetorisch Verantwortung im Zusammenhang mit Arbeitslo-
sigkeit zu.

2.2.3. Ergebnis

Das GG schreibt dem Staat im Allgemeinen eine ,,positive Verantwortung dafiir zu,
,.dal} reale Bedingungen der Freiheitsentfaltung vorhanden sind“*®® und im Besonderen
auch eine ,,Sockelverantwortung* fiir die individuelle Wirksamkeit des Einzelnen - ins-
besondere auch bei unverschuldeter Arbeitslosigkeit. Diese Grundverantwortung bindet

398 Siehe Lange, Soziale Grundrechte in der deutschen Verfassungsentwicklung und in den derzeiti-
gen Landesverfassungen, S. 54 ff sowie spezielle zu den Verfassungen der ,,neuen* Bundeslidn-
der von Mangoldt, Die Verfassungen der neuen Bundeslédnder, S. 49 ff.

399  Vgl. auch Breuer, HAStR § 147, Rn. 13 ff.

400  Art. 151 II; Art. 166 I; Art. 166 II: ,,Jedermann hat das Recht, sich durch Arbeit eine auskommli-
che Existenz zu schaffen.; Art. 166 III: ,,Er hat das Recht und die Pflicht, eine seinen Anlagen
und seiner Ausbildung entsprechenden Arbeit im Dienste der Allgemeinheit nach niherer Be-
stimmung der Gesetze zu wihlen.”; Art. 167 I; Art. 168 III: ,Jeder Bewohner Bayerns, der ar-
beitsunfahig ist oder dem keine Arbeit vermittelt werden kann, hat ein Recht auf Fiirsorge.* und
Art. 171: ,Jedermann hat Anspruch auf Sicherung gegen die Wechselfille des Lebens durch aus-
reichende Sozialversicherung im Rahmen der Gesetze.*.

401  Art. 28 II: ,,Jeder hat nach seinen Fihigkeiten ein Recht auf Arbeit und, unbeschadet seiner per-
sonlichen Freiheit, die sittliche Pflicht zur Arbeit.“

402 In Art. 8 I: ,,Jeder hat die sittliche Pflicht zu Arbeiten und ein Recht auf Arbeit.*.

403  Art. 12 I: ,,Jedermann hat das Recht auf Arbeit. Dieses Recht ist durch eine Politik der Vollbe-
schiftigung und der Wirtschaftslenkung zu verwirklichen. Wenn Arbeit nicht nachgewiesen wer-
den kann, besteht Anspruch auf Unterhalt aus 6ffentlichen Mitteln.*.

404  Unter der Uberschrift ,,Grundrechte und Staatsziele* Art. 48 und 49.

405  Art. 53 II: ,,Jeder Arbeitsfiahige hat in Ubereinstimmung mit den Forderungen des Gemeinwohls
nach seinen Fihigkeiten das Recht und unbeschadet seiner personlichen Freiheit die Pflicht zur
Arbeit.*.

406  Art. 24 I: ,,Im Mittelpunkt des Wirtschaftslebens steht das Wohl des Menschen. Der Schutz sei-
ner Arbeitskraft hat den Vorrang vor dem Schutz materiellen Besitzes. Jedermann hat ein Recht
auf Arbeit.” und II: ,,Der Lohn muB der Leistung entsprechen und den angemessenen Lebensbe-
darf des Arbeitenden und seiner Familie decken. Fiir gleiche Titigkeit und gleiche Leistung be-
steht Anspruch auf gleichend Lohn. Das gilt auch fiir Frauen und Jugendliche.*.

407  Art. 45: ,.Die menschliche Arbeitskraft genie3t den Schutz des Staates. Jeder hat nach seinen Fa-
higkeiten ein Recht auf Arbeit.*.

408 Isensee, Der Staat 1980, S. 367.
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den einfachen Bundes- und Landesgesetzgeber trotz seiner weit reichenden Gestaltungs-
freiheit zur Umsetzung der sozialstaatlichen Verpflichtung allgemein und der hieraus
ableitbaren Pflicht zur Arbeitsforderung; dabei bleibt er unter allen Umstdnden zum
Schutz der Menschenwiirde (notfalls) durch die Gewédhrung von Sozialleistungen sowie
unter Abwigung der geschiitzten Interessen auch zum Schutz anderer Grundrechte ver-
pflichtet. Die grundgesetzlich dem Staat zugeschriebene potentielle Verantwortung im
Bereich der Arbeitsforderung reicht von der passiven iiber die aktive Arbeitsmarkt- bis
hin zur Beschiftigungs- Fiskal- und Wirtschaftspolitik: Arbeitserméglichung als promi-
nente Wirksamkeitsermoglichung des Einzelnen in der Arbeitsgesellschaft ist ein zent-
raler verfassungsrechtlicher Auftrag des deutschen Sozialstaats, weil trotz der grund-
satzlichen Offenheit des Sozialstaatsbegriffes das Schicksal des institutionellen Kerns
des Sozialstaats — die Sozialversicherung 409 (noch) von der Erwerbsarbeit der groften
Zahl der in Deutschland lebenden Menschen abhéngig ist.

2.3. Das bestehende System der Arbeitsforderung

Wer am Arbeitsleben teilnimmt oder teilnehmen will, hat gemél § 3 I1 SGB I ein Recht
auf Beratung bei der Wahl des Bildungswegs und des Berufs, auf individuelle Forde-
rung seiner beruflichen Weiterbildung und auf wirtschaftliche Sicherung bei Arbeitslo-
sigkeit und Zahlungsunfdhigkeit seines Arbeitgebers. Die Einleitungsbestimmungen der
§§ 19 und 19a SGB 1 zihlen zudem einzelne ,,Leistungen der Arbeitsforderung® sowie
,Leistungen der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende* auf, welche zum einen im SGB
III und zum anderen in dem am 1. Januar 2005 in Kraft getretenen SGB II geregelt sind.

Das gegenwirtige Arbeitstorderungssystem der BRD besteht aus drei Siulen.*'’ Die-
se sind 1. die im SGB III geregelte ,,Aktive Arbeitsforderung*, 2. die ebenfalls im SGB
III geregelte Arbeitslosenversicherung und 3. die im SGB II geregelte ,,Grundsicherung
fiir Arbeitsuchende®. Diese drei Komponenten weisen neben funktionalen auch institu-
tionelle sowie materiell-rechtliche Verkniipfungen auf, die insgesamt ein System der
Arbeitsforderung fiir die Bundesrepublik Deutschland formen.

Ziel des SGB III ist es, dem Enstehen von Arbeitslosigkeit entgegenzuwirken, die
Dauer von Arbeitslosigkeit zu verkiirzen sowie einen hohen Beschiftigungsstand zu er-
reichen, die Beschiftigungsstruktur zu verbessern und den Ausgleich von Angebit und
Nachfrage auf dem Arbeits- und Ausbildungsmarkt zu unterstiitzen.*'' Im Einzelnen
sollen die Leistungen des SGB III, a) die Transparenz auf dem Arbeits- und Ausbil-

409 Weitergehend Isensee, a.a.0., der die Sozialversicherung als ,,jene Institution* bezeichnet ,,, iiber
die sich das soziale Staatsziel prototypisch verwirklicht[...].*.

410 Vor den ,Hartz-Reformen® stellte sich das deutsche Arbeitsrecht noch viersdulig dar: die erste
Sédule bildete auch damals die Aktive Arbeitsforderung (SGB 1III), die zweite Sdule die Arbeitslo-
senversicherung (SGB III), die dritte Saule die Arbeitslosenhilfe (SGB III) und die vierte Sdule
die Sozialhilfe (BSHG).

411 §1ISGBIIIL
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