I1I. Materiale Grundrechtsgehalte

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 tber 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 Bockenforde, in: ders./Jekewitz/Ramm, Die sozialen Grundrechte im Ver-
fassungsgefiige, S. 9.
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unterhalb des ehemaligen Bundessozialhilfegesetzes (BSHG) befindet.™s”
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 zunichst die Entwicklung von einem abwehrrecht-
lichen zu einem materialen Grundrechteverstindnis nachgezeichnet (1.),
um anschlieffend 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 grundsatzlich unbeschrankt beste-
he, staatliche Akteure demgegentiber prinzipiell beschrankt seien.*® Die-
ses individualisierende Freiheitsverstandnis 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: Bauerle 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 Grimumn, in: ders., Riick-
kehr zum liberalen Grundrechtsverstandnis?; 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 tiber 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.>°*> 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
Grundrechtsverstandnis 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 fiir 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
schldgt 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 Hdiberle, 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 fiir die Priifung 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 beschrankt 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 ibernehmen 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 uiber die
technische Seite der Staatsorganisation und des Grundrechteschutzes hi-
naus und formuliert Richtlinien fiir 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 Freiheitsverstindnisses 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
Verstindnis kommt der Verfassungsgerichtsbarkeit in diesem Modell eine
starkere Position zu, da sie tiber 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 Béckenfordes 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 Haberle zeigt sich dies exempla-
risch.>*¢ Um reale Freiheit zu gewahrleisten, stellen Grundrechte fir 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 Verfassungsgefuge, S. 12 f.; Bockenforde, in: ders., Freiheitssicherung
gegenuiber gesellschaftlicher Macht.
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dar. Damit geht es Hidberle nicht primar darum, origindre Leistungs-
rechte zu vermitteln, sondern darum, die staatliche Verpflichtung zu be-
grinden, 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-
fassungsauftrige oder MafSgabengrundrechte, 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 Vernachlassigungen oder er-
satzlose Aufhebungen problematisierbar machen und im Ausnahmefall

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

208 Béckenforde, 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 gefiihrt werden.>'*

Bockenforde verteidigt daher eine rein abwehrrechtliche Grund-
rechtskonzeption gegen den Versuch, Grundrechte als Wertentschei-
dungen, objektive Direktiven oder Grundsatznormen fiir 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
Liith-Urteil. Das Bundesverfassungsgericht begriindete mit diesem eine
fur die weitere Grundrechtsentwicklung prigende 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 Menschenwurde manifestieren sich in
den Grundrechten, so das Bundesverfassungsgericht, verfassungsrechtli-
che Wertentscheidungen, eine objektive Wertordnung, die in das einfache
Recht ausstrahle.**s 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 Mafinahmen in den 1970er/198oer Jah-
ren zeigen, gerade im sozialen Bereich zur Abwehr sozialstaatlicher Projek-
te der Gesetzgebung herangezogen wurden. Das Urteil zur Vermogensteuer
ist ein eingdngiges 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 Béckenforde, 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.>*s 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 niher eingegangen werden.

1.3.1 Schutzpflichten und Gewahrleistungsfunktion

Schutzpflicht fur 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 miisse 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 1 (1975), kritisch
Rupp-von Briinneck und Simon in ihrem Sondervotum, S. 68 ff.; 88, 203,
Schwangerschaftsabbruch II (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 fuhren. Gertrude Libbe-Wolff argumentiert
daher, dass Schutzpflichten der Sache nach soziale Grundrechte sind.
Denn die produktive Funktion dieser sei es, erstens im Sinne von Gestal-
tungsauftragen als Auslegungshilfen zu dienen, zweitens Bestandsschutz
vor Verschlechterungen zu bieten, und drittens Grundrechtseingriffen
zum Schutz Dritter zu rechtfertigen.>*

Regulierung des Privaten: Privatautonomie

Seit den 199o0er Jahren wurde die Schutzpflichtenkonstruktion zuneh-
mend im Privatrecht und damit auch fir die Ungleichheitsachse Klas-
se relevant. Im Privatrecht gerdt die Fiktion freier und gleicher Markt-
subjekte, die ber das Zivilrecht ihre Angelegenheiten regeln, aufgrund
der gesellschaftlich bestehenden, strukturellen Ungleichheitsverhaltnis-
se — insbesondere im Arbeitsrecht und Familienrecht — an ihre Grenzen.
Das Spannungsverhaltnis 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), Miihlheim-Kdrlich (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 Dabher sei »eine Auswirkung der Grundrechte auf den Privatrechtsverkehr
unverzichtbar«, Papier, in: ders./Merten, § 55 Drittwirkung der Grund-
rechte, Rn. 22; »Der moderne Verfassungsstaat schitzt 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 fiir den Sozialstaat in die praktische Unwirksamkeit driangen.«,
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Die verfassungsrechtliche Rechtsprechung hat fiir 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 Stirkeren 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
Schwiicheren nicht per se vertragliche Selbstbestimmungsfihigkeit 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 Ehevertrige

An die Handelsvertreter-Entscheidung anschlieffend hat das Bundes-
verfassungsgericht in zwei weiteren Fallkonstellationen die Privatauto-
nomie sozialstaatlich ausgelegt, um vor dem Hintergrund familiarere
Abhingigkeitsbeziehungen Buirgschaften und Ehevertrage 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 VergrofSerung des Haftungsvermégens,
sondern sollten allein die Verschiebung von Vermégen innerhalb der Fa-
milie zuungunsten der Bankinstitute verhindern. Die Tochter und die
Ehefrau wurden aufgrund der Biirgschaften 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 prufen mussen, ob eine gestorte Vertragspa-
ritat vorliegt. Denn es bestehe Einigkeit dariiber, dass die Vertragsfrei-
heit nur bei einem ausgeglichenen Krifteverhiltnis 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 fihre, 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 dafur, 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 f.), Familienbiirgschaften (1993).
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einseitig bestimmt. Aus diesen Griinden sah das Gericht einen verfas-
sungsrechtlichen Korrekturanspruch fir gegeben an.

Demgegeniiber beanstandete das Bundesverfassungsgericht die Buirg-
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 fiir 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 gemaf$ 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 prekare 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, wihrend lediglich 15 Prozent der ehelichen Kinder in ebenso be-
engten Verhiltnissen leben (...).«**¢ Aus diesen Griinden wertet das Bun-
desverfassungsgericht eine Schwangerschaft jedenfalls als Indiz fiir eine
gestorte Vertragsparitat und erkennt daher in der Ehe und in Ehever-
triagen ein institutionelles Arrangement, in dem sich 6konomische und
geschlechtliche Ungleichheit tiberkreuzen. 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 zufallig, 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 gingigen
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 konnen.

1.3.2 Teilhabe- und Leistungsrechte

Grundrechte als Teilhabe- und Leistungsrechte wurden in der Recht-
sprechung bisher fur die Bereiche Bildung, Gesundheit und Existenz-
sicherung erortert und erneut aus dem objektiven Grundrechtegehalt,
insbesondere der staatlichen Gewahrleistungs- 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 Ansatze 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.>>

Waihrend 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 6ffent-
licher Schulen konnten Privatschulen ohne staatliche Zuschusse 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 konnen. 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.>33

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); 9o, 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. Fir 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-
defiihrers hatten privat mit tiber 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 fiir unvereinbar an,
bei lebensbedrohlichen oder regelmafig 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 ubliche Verfahren im Gesundheitsrecht, nachdem der Gemeinsa-
men Bundesausschuss iiber 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.>3s

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 fiir eine zusitzliche private Vorsorge
regelmiflig nicht zur Verfugung stiinden. Daher sei die Vorenthaltung
von Leistungen zur Behandlung einer lebensbedrohlichen oder regel-
mifSig todlichen verlaufenden Krankheit besonders rechtfertigungsbe-
durftig.

Die vorenthaltende Leistung misst das Gericht anschlieffend 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 115, 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 (201 5); 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, T BVR 2056/12, Rn. 22; 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 Unionsbiirger*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 fiir 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 erklirte Ziel des Gesetzes, wobei sich die
schlieSlich eingefithrten 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 zurlick, dass die paritdtische Beset-
zung des Aufsichtsrats nicht zu einer umfassenden paritatischen oder gar
uberparititischen Mitbestimmung der Arbeitnehmerschaft fiihre 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 schwicheren personalen Bezug
aufweise und uber die klassische individuell-freiheitssichernde Funkti-
on im vermogensrechtlichen Bereich hinausgehe.>+* SchlieSlich starke
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 grofseren 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 ff.), 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 fuir 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 zuruckgreifen, sondern ist gezwungen, Wohnraum
zu mieten. Das Besitzrecht des Mieters erfullt unter diesen Umstédn-
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 Eigentumsverstandnisses. Rentenversicherungsrechtli-
che Positionen erfiillen eine existenzsichernde Funktion im Alter, »deren
Schutz Aufgabe der Eigentumsgarantie ist.«*+¢ Wie das klassische Privatei-
gentum, sichern sie personliche Freiheit im vermogensrechtlichen Bereich
und damit eine eigenverantwortliche Lebensfithrung: »In der heutigen Ge-
sellschaft erlangt die grofSe Mehrzahl der Staatsbiirger ihre wirtschaftliche
Existenzsicherung weniger durch privates Sachvermogen als durch den Ar-
beitsertrag und die daran anknuipfende solidarisch getragene Daseinsvor-
sorge, die historisch von jeher eng mit dem Eigentumsgedanken verkniipft
war (...). Insoweit sind die Anrechte des Einzelnen auf Leistungen der Ren-
tenversicherung an die Stelle privater Vorsorge und Sicherung getreten. «>+7
Daher musse diesen derselbe Grundrechtsschutz zukommen. Eine andere
Auffassung wirde zu einem Funktionsverlust der Eigentumsgarantie fiih-
ren, weil es mit dem Schutz des Eigentums im sozialen Rechtsstaat nur
schwer vereinbar sei, »wenn [er] vermogensrechtliche Positionen nicht um-
fafSte, 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 iberkommener 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 Depenheuer,
A6R 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 kénnen, 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 tber
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 VerhiltnismafSigkeitsgrundsatz 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 Arbeitslosenbhilfe
(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 11 (1998);
116, 96 (120 ff.), Fremdrentengesetz (2006).

250 BVerfGE 97, 271 (285 ff.), Hinterbliebenenrente 11 (1998); 128, 90 (105
tf.), 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
Griinde 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 tiber 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 Perspektivitit eines unabhingigen Markt-
subjekts.

Die Erwerbsbasierung der Sozialversicherung und die sich daraus er-
gebende 6konomische Bediirftigkeit von »abhingigen« Subjekten blei-
ben dabei unberticksichtigt. 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.>ss Dennoch kann sie — je nach Bediirf-
tigkeit der Hinterbliebenen — in dieser Funktion Freiheitssicherung im ver-
mogensrechtlichen Bereich bedeuten bzw. fundamental fur 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 regelmifsig erst durch
die Ubernahme von Sorgearbeit durch die oftmals nicht selbststindig ver-
sicherten, typischerweise weiblichen, Hinterbliebenen ermoglicht werden.

Die Konstruktion iiber Art. 14 Abs. 1 GG fiihrt dartiber 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 Frithrente (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-
spektivitit wider. Exemplarisch zeigt sich dies in der Entscheidung zur
ersatzlosen Abschaffung der Arbeitslosenhilfe. Entgegen der zum 1. Ja-
nuar 2005 eingefiihrten 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 fiur 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 1971 in ih-
rer abweichenden Meinung zum Ausschluss der »Osterreichfille« aus
der Entschadigung fiir 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 Entschidigungsanspruch 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 Geldleistungsansprichen deutlich

256 Mit anderem Akzent argumentiert Marauhn fir die Heranziehung des
Sozialstaatsprinzips anstatt des Eigentumsrechts fiir die Gewihrleistung
einer angemessenen Altersversorgung. Mit diesem Mafstab lieSen 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, §68.
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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 unzulassig sei.

2.2.3 Finanzierbarkeit der Sozialversicherungssysteme

Man konnte im Sinne Gertrud Liibbe-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 Verfassungsauftrige einmal titig 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 Verstofs 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
Anwartschaftsiiberfiihrungsgesetz wurde in BVerfGE 100, 1 (38 ff., 43
ff.), Renteniiberleitung 1 (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 VerhiltnismafSigkeitspriffung 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 fir 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 Funktionsfihigkeit 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 70, o1 (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), Berufsunfihigkeit/Erwerbsunfibigkeit
(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-
mifSig der Fall sein wird, stellt sich die Frage nach einem differenzierte-
ren MafSstab.26

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 tiberwiegend 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 Perspektivitit, die die »Normali-
tat« von Leistungsfahigkeit und Erwerbstitigkeit sowie Rechtfertigungs-
grinden der Finanzierbarkeit verfolgt und auf diese Weise die Perspek-
tive der Betroffenen und deren soziale Lage in den Hintergrund treten
ldsst.

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 primar 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 Vorschlidge aus der Literatur fiir einen abgestuften Eigentumsschutz
bzw. einem Kernbereich siehe m.w.N. Sonnevend, Eigentumsschutz und
Sozialversicherung, S. too ff. Sonnevend teilt die hier formulierte Einsicht:
»Der Uberblick iiber die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
legt den Schluf§ nahe, daf§ der Eigentumsschutz ins Leere liuft, 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
Ruhegeldgesetz (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 egalitidre 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 selbstverstandliche 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 gegeniiber 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. to9 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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erfullt 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 fir 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 Buirgerschaftskonzepts fiir die Adressierung von Klassenungleichheit
aufmerksam. Im Biirgerschaftskonzept 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 Biir-
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 schliefSlich 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 Biirgerschaft. Zwar wurde die durch
die Sozialbiirgerschaft erreichte Inklusion im 20. Jahrhundert nicht die
klassenbasierte Ungleichheit abschaffen, sie wiirde 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« gewihren 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 55 soziologisch Stichweb, 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 kontriar 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 6konomischer 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
Justizgewiahrungsanspruch 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 2010, 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 verniinftig abwagt und dabei auch das Kostenrisiko be-
rucksichtigt«, weshalb die Gewdhrung der Prozesskostenhilfe von hin-
reichenden Erfolgsaussichten abhingig gemacht werden darf.>”® Dartiber
hinaus umfasse das Recht auch auflergerichtliche 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 uiber 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 Normativitiat 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 MafS an okonomischer 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 fur 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 fiihren. 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 gegenldufiger Trend ist die Forderung des Wettbewerbs der gesetzlichen
Krankenkassen. Mit dem GKV-Wettbewerbsstarkungsgesetz von 2007 wur-
den Wabhltarife 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 kieferorthopddischen 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-
ginarer Leistungsanspruch folge. Der Gleichheitsmafsstab ist fiir 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 II selbst zu zahlen sind, sind in der Regelleistung abgebildet und losen
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 eingefiihrt.>*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 Gewihrleis-
tung eines menschenwiirdigen Existenzminimums aus Art. 1 Abs. 1 GG
in Verbindung mit dem Sozialstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 1 GG si-
chert jedem Hilfebediirftigen diejenigen materiellen Voraussetzungen
zu, die fir seine physische Existenz und fiir ein Mindestmaf$ an Teilha-
be am gesellschaftlichen, kulturellen und politischen Leben unerlass-
lich sind. «2%

4.1 Das menschenwiirdige Existenzminimum

In der Entscheidung urteilte das Bundesverfassungsgericht tiber das neu
eingefiihrte System der Grundsicherung fiir Erwerbsfahige.**” Konkret
ging es um die VerfassungsmifSigkeit der Regelsatzhohe nach dem Zwei-
ten Buch Sozialgesetzbuch (SGB II). Der Lebensunterhalt von Erwerbsfa-
higen wurde bis zum 3 1. Dezember 2004 tiber 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 fiir 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 blofSe 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 Gewdahrleistung
eines menschenwiirdigen Existenzminimums; Nolte, Der Staat 2013, 245;
Kingreen, NVwWZ 2010, §58.

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 fiir Nichterwerbsfihige,
also fur Alte und Erwerbsgeminderte, normiert.>%*

Mit dieser Reform wurde ein Paradigmenwechsel vollzogen. Wiahrend
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 Elektrogerite 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 dafiir 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 koénnen, von der Gesetzgebung berticksichtigt 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 Hilfsmafstibe: 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 fir 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-
gelsatze nicht einfach »ins Blaue hinein« festlegen; vielmehr musse die
Hohe durch ein transparentes und schliissiges Verfahren bestimmt wer-
den. Das Verfahren misse sachgerecht, nachvollziehbar, konsistent und
auf Grundlage realitdtsgerechter Zahlen erfolgen. Die Methode konne
die Gesetzgebung frei wahlen. Wihrend friher das Warenkorbmodell
verwendet wurde, wird derzeit ein Statistikmodell auf Grundlage der
Einkommens- und Verbraucherstichprobe des Statistischen Bundesam-
tes benutzt. Dies sei zuldssig, es miissten sich darin jedoch alle existenz-
notwendigen Aufwendungen wiederfinden.>*3

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 fir 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 reguliren 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 beriicksichtigt. 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,*7” 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 fir 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 tberpriifte, 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 tatsichlichen 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
missten, 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 fithrt, die Grenze des gerade
noch Zuldssigen erreicht.>*

4.3 Atypische Bedarfe und Pauschalierung

Das Bundesverfassungsgericht sieht 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 Verwaltungsabldufe bei Massenphianomen zu
vereinfachen, dem Statistikmodell ist es jedoch inharent, dass auf den
durchschnittlichen Verbrauch und damit auf »normale« Subjekte und
ihre giangigen 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.’°* Daruber hinaus werden fur 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.

301 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 tiberhaupt
nicht vorgesehen.

Da aber Art. 1 Abs. 1 GG in Verbindung mit dem Sozialstaatsprin-
zip »jedem Einzelfall« ein menschenwiirdiges Existenzminimum gewihr-
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 fiir atypische Bedarfe, die inzwischen mit
§ 21 Abs. 6 SGB II genauso wie ein Bedarf fir 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-
wiurdige Existenz in den Mittelpunkt 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 Grundrechtstriger*innen konnen
nun durch die Verfassungsbeschwerde ihr Existenzminimum tberprii-
fen lassen, die materialen Inhalte sind jedoch iiber eine schwache Evi-
denzkontrolle hinaus der demokratischen Politik iiberlassen.

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
Stof§richtung.

4.4.2 Existentielle Abhangigkeit und Anerkennung

Die abstrahierende Individualisierung fithrt zu einigen Leerstellen. Es
fehlt eine relationale Perspektive, die moglicherweise Impulse fiir die
Mafstabsbildung hitte setzen konnen. Eine relationale Perspektive
kann durch ihren Fokus auf asymmetrische Beziehungen es erleichtern,
existentielle Abhangigkeiten 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 Abhiangigkeitsverhaltnis zum Staat.>** Von dieser Form der Abhingig-
keit droht paternalistische und punitive Sozialpolitik, wie sie sich etwa in
den Sachleistungen oder in den Sanktionsmoglichkeiten gemafd §§ 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 anhdngig 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 Lebensfilhrung Hilfe als Geldleis-
tung gewihrt 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 aktivierungsbedurftig 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
gewahrt 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
Maf3stabes einfithren konnen. Methodisch wire dafir die Betroffenen-
perspektive weiterfiihrend gewesen. Verfassungsrechtliche Ankniipfungs-
punkte fiir die Entwicklung einer relationalen Perspektive, die auch eine
Anerkennungsdimension umfasst, hitten ein antidiskriminierungsrecht-
liches Wiirdeverstandnis 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 familiar 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 Mindestmaf$ 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 Gewahrleistung eines menschenwiirdigen Da-
seins notwendigen materiellen Mittel fehlen, weil er sie weder aus seiner
Erwerbsfihigkeit, noch aus eigenem Vermogen noch durch Zuwendun-
gen Dritter erhalten kann.«3"> Dem Staat kommt danach zwar eine sub-
sidiare Verpflichtung zu, die Existenz zu gewahrleisten,>*+ 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 {.), 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 tiber die Reichtums- und Armutsentwicklung in Deutsch-
land oder sozialwissenschaftlicher Literatur iiber 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 weiterfiihrend 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 hatte sichtbar machen konnen. Der »Entwick-
lungsstand des Gemeinwesens«, an dem sich die Gesetzgebung fuir 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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MATERIALE GRUNDRECHTSGEHALTE

4-4.4 Multiple Exklusion

Uber die materiell-rechtlichen Fragen hinaus bestehen abschlieend for-
male und prozessuale Hiirden fur 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 gefiihrt: » 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 iiberpriifen 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 unberiicksichtigt 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 Verfigung
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 verldss-
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.
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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 fur die
Adressierung okonomischer Ungleichheit keine Sprache entwickelt hat.
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