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ZUR VERFASSUNGSRECHTSPRECHUNG

Soziale Gleichheit

Zur Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu Gleichheitssatz
und Sozialstaatsprinzip!

Hans F. Zacher

Im Verlaufe der weit ausholenden apologetischen Darstellung der
freiheitlichen demokratischen Grundordnung des Grundgesetzes? ent-
faltet das KPD-Urteil des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) das
,»Ideal der sozialen Demokratie in den Formen des Rechtsstaats“ (5, 85
(197f1.]) 8. Diese Grundordnung nehme die bestehenden, historisch
gewordenen gesellschaftlichen Verhéltnisse zunéchst als gegeben hin.
Sie sanktioniere sie weder schlechthin noch lehne sie sie grundsétzlich
und im ganzen ab; sie gehe vielmehr davon aus, daf} sie verbesserungs-
fihig und -bediirftig seien. Damit sei eine nie endende, sich immer wie-
der in neuen Formen und unter neuen Aspekten stellende Aufgabe
gegeben. Das leitende Prinzip sei der Fortschritt zu ,sozialer Gerechtig-
keit“. Was jeweils praktisch zu geschehen habe, werde aber in stindiger
Auseinandersetzung aller an der Gestaltung des sozialen Lebens betei-
ligten Menschen und Gruppen ermittelt. Die Tendenz dieser Ordnung
ziele auf ,, Ausgleich und Schonung der Interessen aller“, auf eine ,an-
ndhernd gleichméaflige Forderung des Wohles aller Biirger und an-
nihernd gleichm#Bige Verteilung der Lasten®. Als die wichtigste Direk-
tive auf diesem Weg des Ausgleiches tritt das Sozialstaatsprinzip hervor
(S. 198, 206, 379). Gleichheit und soziale Gerechtigkeit als die immanen-

! Bericht iiber die in den Bénden 1 bis 21 der amtlichen Sammlung ver-
6ffentlichten Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts, herausgegeben
von den Mitgliedern des Bundesverfassungsgerichts. Alle Entscheidungen, die
im folgenden ohne besondere Angabe zitiert werden (z. B. “5, 85“), sind dieser
Sammlung entnommen. — An dem Bericht haben meine Mitarbeiter W. Adam,
D. Freischmidt, Dr. P. Krause, F. Ruland und G. Schetting durch Kritik,
Hinweise und Korrektur mitgewirkt. Herrn Freischmidt verdanke ich dariiber
hinaus wertvolle Hilfe bei der Sichtung des Entscheidungsgutes.

2 S. Art. 21 Abs. 2 GG. 3 Zur Zitierweise s. Anm. 1.



342 Hans F. Zacher

ten Maximen dieser ,,sozialen Demokratie in den Formen des Rechts-
staats“ aber miissen zu der Frage fiihren, was ihr verfassungstextlicher
Niederschlag in der Sozialstaatsproklamation (Art. 20 Abs. 1, 28 Abs. 1,
Satz 1 GG), im allgemeinen Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG) und in den
besonderen Gleichheitssétzen (insbes. Art.3 Abs.2 und 3, 6 Abs. 5, 33
Abs. 1 bis 3 GG) als Impuls und Steuer der sozialen Entwicklung zu
leisten vermag?4.

Das Problem, dem hier an Hand der Rechtsprechung des BVerfG
nachgegangen wird, ist also nicht die Gestalt, welche die Verfassung als
ganzes — also einschlieBlich etwa der Kompetenznormen, der Freiheits-
rechte usw. — der Summe der Ordnungen und Mainahmen sozialen Aus-
gleichs und sozialer Hilfe gibt5. Insbesondere will dieser Bericht sich
nicht mit den Widerstiinden auseinandersetzen, welche die Verfassung
der sozialen Anndherung und vor allem der Aufschiittung sozialer
Schluchten entgegensetzt (und entgegensetzen muf). Er fragt auch nicht
nach den — ambivalenten — Chancen sozialer Entwicklung, die in den
Freiheitsrechten stecken. Er fragt nach den direkten Antrieben sozialer
Intervention des Staates, die von der Verfassung ausgehen, und nach den
Widerstéinden, die sie sozialer Desintegration entgegenzusetzen vermag.
Und er konzentriert sich dabei auf Gleichheitsséitze und Sozialstaats-
prinzip.

Als das zentrale Medium des ,,Sozialen“ wird dabei das Okonomische
angesehen®. Das bedarf keiner Rechtfertigung, wohl aber der Ergéin-

4 Der Bericht steht insofern in einem Verhiltnis der Spezialitit zu dem
Bericht von Lerche, Das Bundesverfassungsgericht und die Verfassungsdirek-
tiven, AGR 90 (1965), S. 341ff. und er hat, was das Sozialstaatsprinzip
anlangt, den gleichen Gegenstand wie der Aufsatz von Werner Weber, Die
verfassungsrechtlichen Grenzen sozialstaatlicher Forderungen, Der Staat, 4
(1965) S.409ff., insbes. S. 419 ff.

5 So wie das fiir einen Teilbereich Walter Bogs unternommen hat: Die Ein-
wirkung verfassungsrechtlicher Normen auf das Recht der sozialen Sicher-
heit, Verhandlungen des 43. DJT, Bd. II/G (1960), S. 5 ff. — Speziell zur Recht-
sprechung des BVerfG mehr oder weniger genau und umfassend in diesem
Sinne: Echterhélter, Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichtes
zum Wirtschafts- und Sozialrecht, BB 1962, S. 265 ff.; ders., Die neuere Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichtes zum Wirtschafts-, Arbeits- und
Sozialrecht, BB 1965, S. 1365 11.; ders., Die Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichtes zum Arbeitsrecht, Bundesarbeitsblatt 1966, S. 548 ff., 588 fT.;
Maunz, Die allgemeinen Verfassungsprinzipien des Grundgesetzes und die
neuere Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur Sozialversicherung,
in: Die Sozialversicherung der Gegenwart, herausgegeben von Th. Maunz und
H. Schraft, Bd. 1 und 2 (1963), S. 7ff.; ders., Bundesverfassungsgericht und
Sozialversicherung, in: Die Sozialversicherung der Gegenwart, Bd. 6 (1967),
S. 311ff.

8 Insofern iiberschneidet sich der Gegenstand dieses Berichts mit dem-
jenigen des Berichts von Badura, Die Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
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zung. Soziale Hilfe ist nicht immer schlicht vermodgenswerte Leistung,
so wie soziale Bediirftigkeit und Schwiche nicht immer als 6konomische
Insuffizienz bezifferbar ist. Man denke an den Bereich medizinischer,
pidagogischer oder administrativer Dienste’. Man denke aber mehr
noch an soziale Friktionen und Distanzen, die 6konomischen Struk-
turen letztlich fremd gegeniiberstehen — an jene Aufienseiter der Gesell-
schaft, denen weder mit Freiheit® noch mit Geld, sondern nur mit Ach-
tung, ja Prestige zu helfen wire. Hier gibt es keine ,,Umverteilung®.
Und staatliche Intervention sto8t auf — im Vergleich zur 6konomischen
Zuteilung — ganz neue tatsichliche und rechtliche Schwierigkeiten, die
schon deshalb kaum durchdacht sind, weil solche Einflunahme kaum
je unternommen wurde®. Auf diese Notwendigkeit und Problematik
nichtékonomischer, ja anti-Okonomischer sozialer Hilfen einzugehen,
hatte das BVerfG — soweit zu sehen — keinen AnlaB1°, Um so dringlicher
erscheint es darauf hinzuweisen, daB das Okonomische das wichtigste
und dem Staat am leichtesten zugingige, keineswegs aber das einzige
Feld sozialer Spannung ist!!.

gerichts zu den verfassungsrechtlichen Grenzen wirtschaftspolitischer Gesetz-
gebung im sozialen Rechtsstaat, AGR 92 (1967), S. 382 ff.

7 S. zu den administrativen Diensten z. B. die Rechtsprechung zum Arbeits-
vermittlungsmonopol: 21, 245, 261, 271; s. zu den medizinischen Diensten die
Kassenarzt-Entscheidungen 11, 30; 12, 144.

8 Mit der Freiheit, Auenseiter zu sein — oder gar mit Toleranz.

® Ein wichtiges — so aber verfassungsrechtlich noch kaum gesehenes — Pro-
blem bilden die Behinderten. Der Staat hilft hier, indem er medizinische und
auch schulische Hilfen stellt. Er hilft vielleicht auch, indem er den Einkom-
mensabstand zum ,Normalen“ zu mildern versucht. Aber das alles kompen-
siert — solange die medizinischen Hilfen die Behinderung nicht beseitigen
konnen — nicht den ungeheuren Aufwand an Energie, den ein Behinderter ein-
setzen muB, um iiberhaupt ,existieren“ zu konnen, um das Leid zu ertragen
und zu iliberwinden, um mit der Zuriickhaltung oder Ablehnung der Gesell-
schaft fertig zu werden, deren Selbsterhaltungstrieb sie aus mannigfachen
Griinden gegen das Kranke, Anomale, Leistungsschwache, Hilflose einnimmt.
Diese Ungleichheit der Lebensleistung ist in aller Regel weder 6konomisch
bedingt noch 6konomischem Ausgleich zugingig.

10 Abgesehen vielleicht von dem recht ungliicklichen Beispiel zwangsweiser
Unterbringung Gefihrdeter nach § 73 BSHG in der hier nicht mehr zu refe-
rierenden Entscheidung 22, 180.

11 Bemerkenswert 21, 329 (352): Die Sorge der verheirateten Beamtin um
die wirtschaftliche Sicherung der Familie sei ,in einer vom Erfolgsstreben
beeinfluBten Gesellschaftsordnung“ nicht gering zu werten.
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1. Zur Auslegung und Durchsetzung des allgemeinen Gleichheitssatzes

1. Primére Aspekte

Die gingigen Formeln des BVerfG zur Deutung und Anwendung
des allgemeinen Gleichheitssatzes (Art. 3 Abs. 1 GG) sind bekannt 2, Sie
variieren sémtlich die beiden Ur-Sitze iiber den Gleichheitssatz im Siid-
weststaat-Urteil: Der Gleichheitssatz verbietet, ,daBl wesentlich Gleiches
ungleich, nicht dagegen, dal wesentlich Ungleiches entsprechend der
bestehenden Ungleichheit ungleich behandelt wird. Der Gleichheitssatz
ist verletzt, wenn sich ein verniinftiger, sich aus der Natur der Sache
ergebender oder sonstwie sachlich einleuchtender Grund fiir die gesetz-
liche Differenzierung oder Gleichbehandlung nicht finden 1a8t, kurzum,
wenn die Bestimmung als willkiirlich bezeichnet werden mu8“ (1, 14
[52]). Aber der ganzen Flut von Modifikationen ist es versagt geblieben,
die Anwendung des Gleichheitssatzes auch nur annihernd berechenbar
werden zu lassen. Der ,verniinftige Grund“ entzog sich der Rationali-
sierung. Die Lektiire der Entscheidungen erweckt mitunter den Ein-
druck, das Wortchen ,kurzum® sei das gehaltvollste jener urspriing-
lichen Definition gewesen. Das ist nicht schlechthin ein Vorwurf. Die
wesentlich andere Losung hitte nur sein kénnen, auf die Aktualisierung
des allgemeinen Gleichheitssatzes grundsétzlich zu verzichten!3. Das
schien schon wegen Art. 1 Abs. 3 GG kaum vertretbar zu sein. In der
Sache aber hitte es bedeutet, da8 der mehrheitsdemokratische parla-
mentarische Gesetzgeber jenseits der bestimmteren Verfassungsnormen
das letzte Wort iiber die ,Gerechtigkeit“ der gesetzesrechtlichen Ord-
nung behalten hitte. Dieses dulerste Vertrauen brachte und bringt ihm
die Rechtsgemeinschaft jedoch nicht entgegen. Das beweisen nicht zu-

12 Zustammenstellung s. etwa bei Engler, Die Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts zu den Grundrechten, in: Das Bundesverfassungsgericht,
1963, S.87ff. (101ff.); dems., Die Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts zum Grundgesetz in den Jahren 1959 bis 1965, JoR 15 (1966), S. 137 ff.
(150 ff.), mit Hinw. auf die dlteren Rechtsprechungsberichte im Jahrbuch des
6ffentlichen Rechts (S.150 Anm. 13 und 14); Leibholz-Rinck, Grundgesetz,
1966, Art. 3 Randn. 1ff. — S. a. Fup, Gleichheitssatz und Richtermacht, JZ
1959, S. 329ff.; ders., Gleichheitssatz und richterliche Normenkontrolle, JZ
1962, S. 565 ff., 595 ff., 737 ff.; Rinck, Die hochstrichterliche Rechtsprechung
zum Gleichheitssatz in der Bundesrepublik, der Schweiz, Osterreich, Italien,
den USA und Indien, J6R 10 (1961), S. 283 ff.

13 Gemeint ist die richterlich durchgesetzte Aktualisierung. Zu dieser Alter-
native des Verzichts als einer der letzten Mallmann, Urteilsanmerkung, DRZ
1950, S.411f. (der freilich ein Willkiirverbot postuliert, wie es dann auch
praktisch geworden ist); s. ferner Ipsen, Gleichheit, in: Neumann-Nipperdey-
Scheuner, Handbuch der Grundrechte, Bd. II, 1954, S. 111 ff., insbes. S. 150 ff.
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letzt der Beifall und die Gefolgschaft, die das BVerfG !, indem es sich
namens des Gleichheitssatzes der Gerechtigkeitskontrolle annahm (aus-
driicklich wohl erstmals 1, 264 [276]; seit 3, 58 [135f.] st. Rspr.), gefun-
den hat und findet.

Indem sich die Interpretation des Gleichheitssatzes aber jenem staats-
strukturellen rechtspolitischen Vorbehalt gegen den Gesetzgeber gefiigt
hat, sind Gleichheitssatz und Verfassungsgericht gleichermaflen in eine
Aporie geraten. Die Masse der gleichen und ungleichen Elemente in den
7zu regelnden, geregelten und vergleichbaren Sachverhalten wahrzu-
nehmen, zueinander in Beziehung zu setzen und daraufhin zu werten,
ob und wie Gleichheiten und Ungleichheiten anerkannt, iibergangen,
beriicksichtigt oder gar geschaffen werden sollen, ist eine Aufgabe, die
sich nunmehr dem Verfassungsgericht ebenso stellte wie dem Gesetz-
geber. Die vom BVerfG fiir die Anwendung des Gleichheitssatzes postu-
lierte ,stete Orientierung am Gerechtigkeitsgedanken® (z. B. 3, 58 [135])
ist kein Privileg der nachtriglichen Gleichheitskontrolle, sondern —
gerade auch nach der Ansicht des BVerfG — ,die allgemeine Weisung*®
des Gleichheitssatzes ,fiir den Gesetzgeber”. Und die materielle Lei-
stungsschwiche jenes ,Gerechtigkeitsgedankens® trifft die verfassungs-
gerichtliche Anwendung nicht weniger als die Bemithungen des Gesetz-
gebers. DaB die Beteiligung des BVerfG an seiner Aufgabe dem parla-
mentarisch-demokratischen Gesetzgeber eine gewisse Argumentations-
last aufbiirdete, ist zwar eine der wohltitigen Wirkungen, die von der
verfassungsgerichtlichen Gleichheitskontrolle ausgehen und erwartet
worden sein mochten. Aber es besagt nichts iiber die sachliche Eigenart
der verfassungsgerichtlichen Aufgabe.

2. Die prozessuale Situation 13

Um so klarer schien — neben der evidenten subjektiv-strukturellen
Differenz zwischen Gesetzgebung und verfassungsgerichtlicher Gleich-
heitskontrolle — deren prozessuale Eigenart hervorzutreten. Das Ver-
fassungsgericht hat nicht — wie etwa eine zweite Kammer — die Moglich-
keit, innerhalb des legislativen Prozesses Sach- und Wertaspekte beizu-
tragen, die noch vor dessen Abschluf} in das Gesamtbild der Tatbestands-
aufnahme und Wertung eingefiigt werden konnen. Das verfassungs-
gerichtliche Verfahren beteiligt zwar die gesetzgebenden Organe an der
Vorbereitung normkontrollierender Entscheidungen. Aber es ist final

4 Vor ihm schon der Bayerische Verfassungsgerichtshof; s. zu dessen fast
durchwegs iibereinstimmender Judikatur zum Gleichheitssatz Zacher, Ver-

fassungsentwicklung in Bayern 1946 bis 1964, JOR 15 (1966), S. 321 ff. (387f.).
15 §. zur prozessualen Situation vor allem Lerche, aaO (s. Anm. 4).
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auf eben diese Entscheidung hin gerichtet und kein Surrogat eines infra-
legislativen Gesprichs. Und an dieser Entscheidung selbst schien zu-
nichst nur wichtig, dal sie eine Norm kassieren kann. Schon das Unter-
bleiben der Nichtigkeits-Feststellung war nicht auf gleiche Relevanz
angelegt. Diese einseitige formale Konzeption blofier Nichtigkeits-Fest-
stellung hitte dem Gericht eine primitive, aber robuste Deckung sein
koénnen. Doch hat das Gericht gerade diese prozessuale Deckung mehr
und mehr verlassen!$. Die folgenden Entwicklungen scheinen dafiir
kennzeichnend.

a) Von der Feststellung der Nichtigkeit zur Feststellung der Verfas-
sungswidrigkeit von Gesetzen

Die verfassungsgerichtliche Normenkontrolle deutscher Provenienz !?
ist als Abwehr gegen unzulidssige Beschrinkungen der Freiheit und
allenfalls ungleiche Belastungen konzipiert. Das bloBe AuBer-An-
wendung-Lassen verfassungswidriger Normen im Rahmen der unter
der Weimarer Verfassung von den Gerichten usurpierten Normenkon-
troll-Kompetenz, das Art. 100 Abs.1GG im Sinne des verfassungs-
gerichtlichen Verwerfungsmonopols modifiziert hat, kann nichts anderes
bewirken. Dem Kampf um Teilhabe — negativ gewendet: gegen Vor-
enthaltungen — dient dieses primitive und sonst auch sehr wirksame
Instrument nur indirekt, indem es die als unvollkommen Kkritisierte
Teilhabe beseitigt. Das geht jedoch daran vorbei, daf zwischen mi8-
billigter Benachteiligung und miBbilligter Bevorzugung zu unterschei-
den ist 18, Die miBbilligte Bevorzugung wird durch Nichtigerkldrung der
bevorzugenden Norm korrekt ausgerdumt. Die Vorenthaltung dagegen,
die Nicht-Teilhabe, wird nur durch den Druck bekdmpft, daB die schon
gewihrte Teilhabe allenfalls unter der gebotenen weiteren Erstreckung
wiederhergestellt werden kann. Das ist jedenfalls dann &ufBlerst unzu-
langlich, wenn die gegebene Teilhabe durch Verfassungsprogramme
geboten1® oder funktionell notwendig ist (etwa bei Dienstbeziigen). Es
ist aber ganz allgemein fragwiirdig, wenn die schon gewihrte Teilhabe
nicht an sich zu mifBbilligen ist und allein um der Erstreckung willen
(nur) unterbrochen werden soll. Schon der allgemeine Gleichheitssatz
fordert hier andere — direkte — Mdglichkeiten der Durchsetzung 20.

18 S. dazu vor allem Christoph Béckenférde, Die sogenannte Nichtigkeit
verfassungswidriger Gesetze, 1966.

17 Zum Vergleich s. z. B. Christoph Bickenfdrde, aaO (s. Anm. 16), S. 36 ff.

18 S. dazu 17, 1 (23f.) und unten S. 349 und II2.

1% S. dazu nochmals Lerche, aaO (s. Anm. 4), insbes. S. 350 ff.

20 S. a. Christoph Béckenforde, aaO (s. Anm. 16), S. 83 ff. — Dagegen Lerche,
aa0 (s. Anm. 4), S. 357 ff.
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Das BVerfG negierte diese Probleme zunéchst, indem es einen gericht-
lich verfolgharen Anspruch auf Handeln des Gesetzgebers leugnete (1,
97 {100]) und dementsprechend eine Verfassungsbeschwerde gegen das
Unterlassen des Gesetzgebers nicht zulieB (2, 287 [291]) 1. Nicht einmal
ein Anspruch auf Ergédnzung einer bestehenden Regelung sollte moglich
sein (1, 97 [101]). In der Tat konnte das Gericht, wenn es seine Zustéin-
digkeit ausschlieSlich nach der Entscheidungsmoglichkeit, die Nichtig-
keit verfassungswidriger Gesetze festzustellen, bemaf}, nicht dariiber
hinauskommen, Verfassungsbeschwerden nur gegen bestehende Ge-
setze zuzulassen (ebd.). Allerdings war schon diese friithe Stellungnahme
des BVerfG mit dem Vorbehalt verbunden, der Gesetzgeber sei durch
das Sozialstaatsprinzip zu sozialer Aktivitdt verpflichtet. ,Wenn der
Gesetzgeber diese Pflicht willkiirlich, d. h. ohne sachlichen Grund ver-
sdumte, konnte moglicherweise dem einzelnen hieraus ein mit der Ver-
fassungsbeschwerde verfolgbarer Anspruch erwachsen® (1, 97 [105]).
Aber zu welcher Entscheidung diese Verfassungsbeschwerde fiihren
sollte, war noch nicht angedeutet??. Die entscheidende Wende trat ein,
als das Gericht sich zur Entscheidungsmoéglichkeit der blofen Fest-
stellung der Grundrechtsverletzung durch das Unterlassen des Gesetz-
gebers — der Sache nach: durch ein Vorenthalten — entschlof8 (6, 257
[265f.]; 8, 1 [20], 28 [35]) 3. Nunmehr kann sich — nach der Praxis des
BVerfG — die Verfassungsbeschwerde auch gegen das Unterlassen des
Gesetzgebers wenden (6, 257 [265f.]; 8, 1 [20], 28 [35]). Sie kann auch
die Feststellung begehren, daf} ein Gesetz zu spit erlassen wurde (so fiir
den Fall einer verspiteten Rentenerhohung: 13, 248 [260]; entgegen 2,
287 [291]). Ferner kann das Gericht angerufen werden, um festzustellen,
ob eine bestehende gesetzliche Regelung noch oder nicht mehr den Min-
desterfordernissen der Verfassung entspricht (8, 1 [19]). Die Verfas-
sungsbeschwerde kann sich also gegen das Unterlassen einer Gesetzes-
dnderung wenden (ebd.). Der Sache nach kommt insbesondere die ver-
fassungswidrige Nichtberiicksichtigung von Personengruppen in Be-
tracht (8,28 [35]). Aber ganz allgemein kann die Verfassungsbeschwerde
riigen, eine Regelung sei der Verfassung zuwider nicht auf ,gleich-

2t Hierzu und zum folgenden vor allem Rudolf Schneider, Rechtsschutz
gegen Unterlassen des Gesetzgebers, AGR 89 (1964), S. 24 {f. Als Zusammen-
stellung des Materials spiter noch bemerkenswert: Stahler, Verfassungsrecht-
liche Nachpriifung gesetzgeberischen Unterlassens, jur. Diss. Miinchen 1966.

22 Immerhin wiire nach der Formulierung des Gerichts auch die unmittel-
bare Zubilligung einer bestimmten Sozialleistung denkbar gewesen.

23 Das BVerfG maB dieser Feststellung zunichst nur ,moralische* Wirkung
bei (6, 257 [265f.]). Spiter sprach das Gericht aus, die Feststellung verpflichte
»den Gesetzgeber verfassungsrechtlich zu entsprechendem Handeln* (8, 1 {20]).
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gelagerte Verhiltnisse“ ausgedehnt worden (9, 338 [342]). Das BVerfG
hilt sich dabei fiir fihig, den genauen Zeitpunkt, von dem an ein gesetz-
geberisches Unterlassen verfassungswidrig war, festzustellen (13, 248
[260f.]; 15, 46 [75f.]) oder den Personenkreis zu bestimmen, der in
die Regelung einbezogen werden miifite (15, 46 [75f.]).

Der erste Hinweis auf mogliche Kritik gesetzgeberischen Unterlassens
mit Hilfe der Verfassungsbeschwerde (1, 97 [105]) stand im Zeichen des
Sozialstaatsprinzips. Der Durchbruch zur neueren Judikatur wurde
spiter durch speziellere Verfassungsprogramme erzwungen: insbeson-
dere durch Art. 131 GG (6, 257 [264 ff.]) und Art. 33 Abs.5GG (8,1 [9T.,
20], 28 [35]). Allgemeiner sagt das BVerfG, daB ,ein Unterlassen des
Gesetzgebers Gegenstand einer Verfassungsbeschwerde sein“ konne,
»wenn der Beschwerdefiihrer sich auf einen ausdriicklichen Auftrag des
Grundgesetzes berufen kann, der Inhalt und Umfang der Gesetzgebungs-
pflicht im wesentlichen umgrenzt hat“ (11, 255 [261]; 12, 139 [142]) 24,
Diese Feststellung trifft einerseits das Problem der Beschwerdebefugnis,
andererseits aber das Problem der Abgrenzung der Feststellung ver-
fassungswidrigen Unterlassens von der Nichtigerkldrung vorhandener
Rechtsvorschriften. Zur Beschwerdebefugnis ist bemerkenswert, daf§
nach Ansicht des BVerfG die Feststellung gesetzgeberischen Unterlassens
dem erfolgreichen Beschwerdefiihrer ,ohne ein erneutes — allerdings
durch die Verfassung gebotenes — Handeln des Gesetzgebers“ noch
keinen entsprechenden konkreten Anspruch vermittelt (8, 28 [35]). Be-
deutet das - riickgewendet — auch, daf} der Beschwerdefiihrer nicht dar-
tun muBl, daB der Gesetzgeber nicht anders entscheiden kann, als ihn
in einem gewissen MindestmaB zu begiinstigen? 2’ Die Trennung zwi-
schen dem Verfassungsanspruch auf Tatigwerden des Gesetzgebers und
dem Anspruch auf konkrete Begiinstigung — als zwischen einem for-
mellen und einem materiellen Recht — wiirde den verfassungsprozes-
sualen Schutz von Teilhabeerwartungen stark erweitern. Zugleich aber
wiirde sie den Kreis der bloBen Unterlassungs-Feststellungen des BVerfG
gegeniiber dem Gesetzgeber vergroBern und somit alle damit verbun-
denen Gefahren des fordernden, in die Zukunft wirkenden und somit
im besonderen belastenden Irrtums und des gesetzgeberischen Ungehor-
sams erhdhen.

Das Problem der Grenzziehung zwischen der Nichtigerkldrung und
der Verfassungswidrigkeits-Feststellung2® ist in der bisherigen Judi-
katur des BVerfG noch nicht gekliart. Das diirfte damit zusammen-

24 Kritisch dazu Lerche, aaO (s. Anm. 4), S. 350.
25 S, zum Meinungsstand Stahler, aaO (s. Anm. 21), S. 52 ff,
26 S, dazu vor allem Christoph Bdckenférde, aaO (s. Anm. 16).
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héngen, daBl das BVerfG die grundsitzliche Bedeutung dieses Entschei-
dungsinstruments fiir die Abwehr von Vorenthaltungen unter Erhaltung
vorhandener Teilhaberechte nirgends betont. Der Riickgriff auf Ver-
fassungsprogramme kann freilich so interpretiert werden, da das
BVerfG die Kritik der Vorenthaltung nicht mit dem — voriibergehenden —
Abbau der schon eingerdumten Teilhabe erkaufen will, wenn die Teil-
habe einem Verfassungsprogramm entspricht. In diesem Falle wire es
nur eine Frage des Akzents, ob der Schutz der schon gewéhrten Teilhabe
oder die Notwendigkeit betont wird, jedenfalls die Vorenthaltung zu
beenden (so mit bemerkenswerter Selbstverstindlichkeit 18, 288 (301]).
Im Grunde vereinfachen Verfassungsprogramme aber nur das allge-
meinere Problem, ohne es verdecken zu konnen. Dieses allgemeinere
Problem ist: Wie ist der gegebene, gleichheitswidrig unvollstindige
Normbestand im Verhdltnis zur Notwendigkeit, Gleichheit herzustellen,
zu bewerten? Uber das Problem wird noch mehr nachgedacht werden
miissen?’, Ja, ohne seine materielle Losung bleibt die Praxis der Ver-
fassungswidrigkeits-Feststellung im Dickicht des Zufalls, der Manipula-
tionen ?8, jedenfalls der Formalien stecken 2°,

Interessant ist, dafl das BVerfG die Problematik neuerdings in ,,bela-
stende“ Normsysteme hineintrigt3?, In 21, 12 (39f.) 3! stellt es fest: , Die
besonders grofle Bedeutung, die das Umsatzsteuergesetz fiir die Ein-
nahmen des Bundes, aber auch fiir die Selbstkosten der Unternehmer
und die allgemeine Preisgestaltung hat, 148t es jedenfalls z. Z. nicht zu,
das ganze Gesetz nur deshalb fiir nichtig zu erkliren, weil besondere...
Gruppen gegeniiber anderen... ungleich behandelt sind; dies wire viel-
leicht in einfach liegenden Féllen moglich, wiirde hier aber zu dem uner-
triaglichen Ergebnis fiihren, daB dem Gesetz in dem unverhiltnismiBig

27 S. dazu auch Lerche, aaO (s. Anm. 4), S. 342f. m.w. Nachw.

28 S a. Lerche, aaO (s. Anm. 4), S. 343.

2 Hingewiesen sei ergiinzend darauf, daB das BVerfG in einem Fall sogar
von einer dreifachen Entscheidungsmaéglichkeit ausgeht (14,308 [311f.]): ,Das
BVerfG kann, wenn der Gesetzgeber unter Verletzung des Art. 3 bestimmte
Gruppen begiinstigt, entweder die begiinstigende Vorschrift fiir nichtig er-
kliren (1. Moglichkeit] oder feststellen, daB die Nichtberiicksichtigung ein-
zelner Gruppen verfassungswidrig ist [2. Méglichkeit]. Es darf jedoch die
Begiinstigung nicht auf die ausgeschlossenen Gruppen erstrecken [positiv:
Erstreckung = 3. Moglichkeit], wenn nicht mit Sicherheit anzunehmen ist, da8
der Gesetzgeber bei Beachtung des Art.3 GG eine solche Regelung getroffen
hiitte.“

30 S. zu dieser Entwicklung Christoph Bdckenférde, aaO (s. Anm. 16),
S. 127 ff. Sie zeigte sich vor der nachzitierten Umsatzsteuer-Entscheidung vor
allem bei der Uberleitung von Besatzungsrecht: 12, 281; 15, 337; 18, 353; s. a.
9. 63.

31 S. dazu Christoph Bockenférde, Verfassungsinterpretation oder fiska-
lische Riicksichten, DOV 1967, S. 157 ff.
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viel groBeren Bereich die Geltung versagt wiirde, der von der hier zu
entscheidenden Frage iiberhaupt nicht beriihrt ist... Ebenso wenig geht
es aber an, das Gesetz nur in dem beschrinkten Umfange, in dem die
hier erorterte ungleiche Belastung Bedeutung hat, fiir nichtig zu er-
kliren. Eine solche Begrenzung der Nichtigkeit wire nur theoretisch
moglich. Praktisch 148t sich bei dem umfassenden Steuergegenstand
eine Formulierung, die den nichtigen Teil von dem giiltigen justitiabel
abgrenzen wiirde, nicht finden®. Mehr und mehr zeigt sich also, da8 die
Vorstellung, Gleichheit durch Vernichtung ungleicher Regelungen herzu-
stellen, zu einfach war.

b) Normenkontrolle und Gesetzgebung

Von zentraler Bedeutung jedenfalls ist, dafl das Verfassungsgericht
sich mit dieser Art Verfassungswidrigkeits-Feststellung — wenn auch in
einem untechnischen Sinn - initiativ in den ProzeB der Gesetzgebung
einschaltet. Diese Haltung wird in der ausdriicklichen Feststellung ver-
fassungswidrigen gesetzgeberischen Unterlassens ebenso deutlich wie
dort, wo das BVerfG in den Griinden seiner Entscheidung dem Gesetz-
geber die Chance einrdumt, eine Ungleichheit binnen ,,angemessener*
oder ,,absehbarer Zeit“ durch eine gleichheitsgerechte Neuregelung zu er-
setzen (15, 337 [352]; 21, 12 [40ff.]; 16, 130 [142]: ,noch wihrend der
laufenden Legislaturperiode®) 32.

Wie sehr diese Entwicklungen den Rahmen hergebrachter Normen-
kontrolle sprengen, zeigt vor allem die Auseinandersetzung des BVerfG
mit der Entscheidungssituation von Nicht-Verfassungsgerichten, welche
die Parteien des bei ihnen anhéngigen Verfahrens nicht mit einem Appell
an den Gesetzgeber befriedigen konnen33. Ist ,nur noch eine Regelung
denkbar, die dem Gleichheitssatz Rechnung trigt“, so hilt das BVerfG
die Gerichte fiir verpflichtet, diese anzuwenden (2, 336 [340f.]; 15, 121
[125f.]). Wie aber ist zu verfahren, wenn solche Eindeutigkeit der
Rechtslage mangelt? Die Vorlage eines Sozialgerichts zum Fremdren-
tengesetz (14, 308 [311f.]) machte das Problem deutlich, ohne es zu
kliren. Im Falle der Vorlage eines Sozialgerichts zur Altershilfe fiir
Landwirte (15, 121 [125]) konnte das formelle Problem durch mate-
rielle Erwégungen iiberspielt werden. Neue Wege dagegen beschritt 15,
46 (47f., 75f.). Auf Verfassungsbeschwerde gegen ein Urteil des Bun-
desarbeitsgerichts stellt das BVerfG fest, das Bundesarbeitsgericht habe
nach der bestehenden Gesetzeslage richtig entschieden. Diese verstofle

32 S, ferner Christoph Bdockenférde, aaO (s. Anm. 16), S. 77 ff., 127 ff.
33 S, dazu vor allem Schumann, Die Problematik der Urteils-Verfassungs-
beschwerde bei gesetzgeberischem Unterlassen, AGR 88 (1963), S. 331 fT.
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aber gegen die Verfassung34. Der Gesetzgeber miisse sie andern. Damit
diese Anderung im Ausgangsverfahren beriicksichtigt werden kénne,
hebt das BVerfG das Urteil des Bundesarbeitsgerichts auf. Dann folgt
der wohl bedeutsamste Satz: ,Das Bundesarbeitsgericht wird allerdings
seine neue Entscheidung erst treffen kénnen, wenn die Bundesregierung
ihre verfassungsrechtliche Pflicht erfiillt und... die Grundlage fiir die
Versorgung des Beschwerdefiihrers geschaffen hat“ (76f.). Die Um-
stellung von der ausschlieflichen Nichtigkeits-Kontrolle zur Verfas-
sungswidrigkeits-Feststellung hat hier einen neuen Typ der Verfahrens-
aussetzung zur Folge gehabt. Die neue Verbindung, in die damit richter-
liche Normenkontrolle und Gesetzgebung getreten sind, bedarf keiner
Betonung.

SchlieBlich haben die Urteilsgriinde, die von jeher dazu angetan
waren, ein Medium der Information des Gesetzgebers durch das BVerfG
abzugeben, durch die Moglichkeit verfassungskonformer Auslegung?
besonderes Gewicht erlangt. Einen neuen Stil der Auseinandersetzung
zwischen BVerfG und Gesetzgeber manifestiert endlich auch die mit dem
~Spiegel-Urteil“ (20, 162 [178]) einsetzende Praxis, die Mehrheitsver-
héltnisse innerhalb des Verfassungsgerichts in den Urteilsgriinden an-
zugeben. Der Gesetzgeber wird dadurch vorgewarnt, in welchem MafGe
er mit Gegengriinden zu rechnen hat, die im konkreten Streitfall gerade
noch nicht zum Tragen gekommen sind.

3. Gleichheitssatz und Gesetzgeber — Der Minimalismus des BVerfG

DasBVerfG hat also entgegen der urspriinglichen eher formalen, nega-
tiven Natur der Normenkontrolle das Gespriach mit dem Gesetzgeber
iiber die Sach- und Wertgerechtigkeit seiner Problemstellungen und
-l16sungen auf breiter Front aufgenommen. So stellt sich die Frage, in
welchen Fillen das BVerfG den Gesetzgeber unter Berufung auf den
Gleichheitssatz korrigieren kann, mit um so gréBerer Dringlichkeit. Das
BVerfG beantwortet siec mit der grofen Zahl jener Entscheidungen, in
denen es sich weigert, Gesetze darauf zu iiberpriifen, ob der Gesetzgeber

3¢ Die oben zitierte iltere Praxis, wonach das Gericht bei eindeutiger
Rechtslage die Norm mit der durch den Gleichheitssatz gebotenen Anderung
anzuwenden hat, hielt das BVerfG wegen der besonderen ,gesetzestechnischen
Gestaltung“ fiir unanwendbar (15, 46 [75f.]).

3 Eine Zusammenstellung von Entscheidungen, die unter Anwendung des
Art. 3 GG verfassungskonform auslegen, s. bei Harald Bogs, Die verfassungs-
konforme Auslegung von Gesetzen, 1966, S. 152f. Ein bemerkenswert hoher
Anteil dieser Fille ist von sozialem Interesse.
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im einzelnen die zweckméifligste, verniinftigste, angemessenste oder
gerechteste Losung gefunden hat (z.B. 9, 201 [206]; 14, 221 [238f.];
17, 319 [330]; 18, 315 [325]; je m. w. Nachw.). Das BVerfG konne nur
priifen, ob die duBersten Grenzen des vom Willkiirverbot des Gleich-
heitssatzes eingegrenzten Bereiches iiberschritten sind (seit 3, 58 [135f.]
st. Rspr.). Mitunter meint das Gericht sogar, die ,Unsachlichkeit der
getroffenen Regelung muf evident sein® (12, 326 [333]; 18, 121 [124]).
»Welche Elemente der zu ordnenden Lebensverhiltnisse mafigebend da-
fiir sind, sie im Recht als gleich oder ungleich zu behandeln, entscheidet
grundsitzlich der Gesetzgeber® (3, 225 [240]; 6, 273 [280]; st. Rspr.).
Zwar spricht das BVerfG gelegentlich davon, der Gesetzgeber diirfe
»Gesetzlichkeiten, die in der Sache selbst liegen, und die fundierten
allgemeinen Gerechtigkeitsvorstellungen der Gemeinschaft nicht miB-
achten“ (9, 338 [349]). Tatsidchlich jedoch verzichtet das Gericht fast
durchwegs darauf, die Verbindung von Sache und Wert selbst herzu-
stellen und zu entfalten. Der Gleichheitssatz wird dadurch zur kleinen
Miinze. Da sich seine verfassungsgerichtliche Anwendung dem — isoliert
gesehenen — gesetzgeberischen Ansatz anschlieft3, kann die Gleich-
heitskontrolle letztlich nur darauf hinauslaufen, Versehen und Unzu-
traglichkeiten in der Durchfiihrung des Ansatzes zu korrigieren.

a) Gleichheitskontrolle und Sachstrukturen

Das BVerfG fiihrt zwar Vokabeln wie ,Natur der Sache® (seit 1, 14
[62]) 37, ,sachlich gerechtfertigt”, ,sachgem#B“, sachgerecht®, ,sach-
fremd“, ,zureichende sachliche Griinde“ und dergleichen 38 gerne in der
Feder. In der Tat scheint es auch eine der zentralen Legitimations-
grundlagen richterlicher Gleichheitskontrolle zu sein, daB die Richter
des BVerfG vermittels ihrer speziellen Qualifikation, in der Ruhe nach-
traglicher Entscheidung, unter Beriicksichtigung der Gesetzesmateria-
lien, der Erfahrungen, die mit dem Gesetz gemacht wurden, der literari-
schen, richterlichen und behdrdlichen Auseinandersetzung mit dem Ge-
setz und der Ergebnisse des verfassungsgerichtlichen Normenkontroll-
verfahrens besser als der Gesetzgeber imstande sind, Sachstrukturen zu
durchdenken?®. Wer jedoch hofft, durch die Lektiire der verfassungs-

3¢ Salzwedel (Gleichheitsgrundsatz und Drittwirkung, in: Festschrift fir
Hermann Jahrreiss, 1964, S. 339 ff. [342]) dogmatisiert das als Akzessorietiit
des Gleichheitssatzes. Zustimmend Lerche, aaO (s. Anm. 4), S. 358.

37 Rinck, Gleichheitssatz, Willkiirverbot und Natur der Sache, JZ 1963,
S. 521 ff.; Schmidt, Natur der Sache und Gleichheitssatz, JZ 1967, S. 402 ff.

38 Die Belegstellen sind Legion. Eine — unvollstindige — Zusammenstellung
findet sich bei Leibholz-Rinck, aaO (s. Anm. 12), Randn. 2.

3 Zur Beriicksichtigung weiterer Entwicklungen im verfassungsgericht-
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gerichtlichen Entscheidungen zur Gleichheitskontrolle Aufschliisse iiber
die Sachstrukturen, die zur Beurteilung standen, zu erhalten, wird im
Regelfall enttiduscht. Nur sehr selten (z. B. in 9, 291 [294ff.] und 17, 1
[30f£.]) ist der ernsthafte Versuch gemacht, die Sachstrukturen originar
mit Ordnungsmoglichkeiten zu konfrontieren. Und in 17, 210 (216)
meint das BVerfG: ,Solange die Regelung sich auf eine der Lebens-
erfahrung nicht geradezu widersprechende Wiirdigung der jeweiligen
Lebensverhiltnisse stiitzt,... kann sie von der Verfassung her nicht
beanstandet werden“. Demgegeniiber ist zwar richtig, daB3, was sachlich
vertretbar oder sachfremd und deshalb willkiirlich ist, sich nicht ab-
strakt und allgemein feststellen lasse, sondern ,stets nur in bezug auf
die Eigenart des konkreten Sachverhalts, der geregelt werden soll* (17,
122 [130]). Aber die Sachstruktur muf auch wirklich konkret aufge-
sucht werden.

Verzichtet so das BVerfG auf die Tiefendimension der Sache selbst, so
breitet sich seine Argumentation um so mehr in der Fliche der recht-
lichen Regelung aus. Wohl das erste Mal trat diese Technik in 1, 208
(248) zutage: ,Ein Gesetzgeber, der sich fiir dieses System [der Ver-
héltniswahl] entscheidet, und sei es auch nur zusétzlich zur Mehrheits-
wahl, akzeptiert damit diese Gerechtigkeitsforderung und stellt sein
Gesetz unter dieses MaB*“. Seitdem kehrt die Forderung nach innerer
Konsequenz der Regelungen, nach Systemgerechtigkeit und System-
harmonie immer wieder (z.B. 17, 122 [132ff.]). ,Ein Versto8 gegen
Art. 3“ kdénne ,dann gegeben sein, wenn es sich insoweit um eine neu-
artige 4%, aus System, Sinn und Zweck des bisherigen 4! Gesetzes heraus-
fallende abweichende Regelung handeln wiirde® (7, 129 [153]; 12, 264
[273]). Klarheit, Einheit und ,innere Autoritit“ der Rechtsordnung
treten als Schutzgiiter des Art. 3 Abs. 1 GG auf (13, 331 [340]). Mitunter

lichen Verfahren s. unten IV 3 unter dem Gesichtspunkt des Problems der
legislativen Prognose.

40 Nicht iiberall freilich zerrinnt die Sachstruktur dem BVerfG so in den
Hiinden, wie in 13, 356 (364 {f.), wo das Gericht offenbar aus Sorge, die Uber-
sicht zu verlieren, selbst der Feststellung, ,eine am Gedanken der Gerechtig-
keit orientierte Betrachtung fiihre zu dem SchluB, daB [beide Beamtengrup-
pen] gleich besoldet werden muBten”, die Konsequenz versagt, die ungleiche
Besoldung verletze den Gleichheitssatz (S. 366). In der Tat ist das anstehende
Sachproblem der Rationalisierung derzeit kaum zugiinglich (Mieth, Ein Bei-
trag zur Theorie der Lohnstruktur, 1967, S. 153 f.). Aber es wire fiir das
BVerfG vielleicht doch einfacher, fiir die Adressaten sicher niitzlicher gewesen,
die Hintergriinde zu nennen.

41 Beide Wendungen lassen nicht nur den positivistisch-legalistischen Zug
des Sysiemdenkens des BVerfG erkennen. Sie deuten auch auf das konser-
vativ-quietistische Element in seiner Rechtsprechung hin, auf das noch zurtick-
zukommen sein wird.
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wird dem Gesetzgeber sogar abverlangt, er miisse seine ,das Gesetz
rechtfertigende Motivation“ 2 folgerichtig durchfithren (19, 101 [116]).
Systemgerechtigkeit dient aber auch der Rechtfertigung von Vorschriften
(16, 332 [341]; 21, 54 [64 ff.]): ,, Solange nicht feststeht, dafl eine Bestim-
mung auch von ihrem eigenen System her nicht mehr sinnvoll ist, kann
sie nicht durch ein Gericht mit Hilfe des Gleichheitssatzes im Hinblick
auf andere Bestimmungen eliminiert werden, die anderen rechtlichen
Ordnungsbereichen angehdéren und in anderen systematischen und
sozial-geschichtlichen Zusammenhingen stehen“ (11, 283 [293]). Mit
welchem System-Begriff das BVerfG dabei arbeitet, bleibt durchwegs
unklar (als Beispiel: 17, 210 [221ff.]). Ohne es auszusprechen, scheint
das Gericht davon auszugehen, da§ die Rechtsordnung in Teilsysteme
zerfallt, die untereinander und gegeniiber dem Gleichheitssatz mehr oder
minder autonom sind4%. Von daher stellt es auch die Frage nach dem
Herausfallen einer Vorschrift aus ,ihrem“ System falsch. Die Frage
konnte nur sein, ob ein System denkbar ist, das auch die zu priifende
Vorschrift noch mit einbezieht. Aber indem das BVerfG ,System“ und
,Grundregel“ (der bisherigen Ordnung) fiir vertauschbare Elemente
hilt44, verzichtet es auf den Versuch, fiir ein erweitertes ,,System“ in
einer hoheren Stufe einen gemeinsamen Nenner — eine allgemeinere
»Grundregel“ — zu suchen.

Bei genauerem Zusehen erweist sich so auch das Postulat der System-
gerechtigkeit — so wie es das BVerfG erhebt — als unbehelflich 45. Gele-
gentlich verleugnet es das Gericht denn auch (9, 3 [10]; 12, 341 [349]).
Jedenfalls stehe es dem Gesetzgeber ,,grundsitzlich frei, durch Sonder-
bestimmungen von den einen Rechtskreis bestimmenden Grundregeln,
die er selbst gesetzt hat, abzuweichen. Die Abweichung wird erst dann
verfassungsrechtlich relevant, wenn sie eine Wertentscheidung der Ver-
fassung verletzt und dadurch eine Differenzierung herbeifiihrt, die von
der Verfassung miBbilligt wird“ (12, 151 [164]; s. a. 15, 328 [332]). Das
lauft, soweit nicht speziellere Verfassungsnormen eingreifen, darauf
hinaus, daB Systemabweichungen nach Art.3 Abs. 1 GG zuléssig sind,
soweit ein sachlicher Grund dafiir vorliegt (4, 219 [243f.]; 9, 20 [28],
201 [207]; 13, 31 [38]). Gelegentlich meint das BVerfG sogar, die Ab-

42 Hervorhebung nicht im Original.

43 Kritisch zum Problem der Systembildung zuletzt etwa Kriele, Theorie
der Rechtsgewinnung, 1967, S. 97 ff.

44 S. die nachfolgend zitierten Entscheidungen.

45 Einen hier nicht weiter zu verfolgenden Beispielsbereich stellen die Ent-
scheidungen zum Verhéltnis zwischen Privatrecht und Steuerrecht dar: 13, 290
(308), 331 (340); 18, 224 (233 ff.). — S. zur Systemgerechtigkeit im Steuerrecht
ferner 9, 237 (243ff.).
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weichung des Gesetzgebers ,von den einen Rechtskreis bestimmenden
Grundregeln, die er selbst gesetzt hat“, konne auch ,,ein Indiz fiir Will-
kiir* nur sein, ,wenn damit das System des Gesetzes ohne zureichende
sachliche Griinde verlassen wird“ (18, 315 [334]). Die Formel, die
Griinde der Abweichung miifiten dem Grad der Abweichung entsprechen
(18, 366 [372f.]; 20, 374 [377]), gibt dem Argument der Systemgerech-
tigkeit nach alledem kaum neues Gewicht.

Dem System-Argument des BVerfG entspricht im vorrechtlichen Feld
die Berufung auf ,Lebensbereiche“: Die Gebote der Sachgesetzlichkeit
und der Gerechtigkeit ,sprechen besonders deutlich, wenn die zu ord-
nenden Lebensverhéltnisse gerade darum viel Gemeinsames haben, weil
sie zu ein und demselben ,Lebensbereich‘ gehoren, d. h. zu einem Kom-
plex des sozialen Lebens, der zusammengehort und sich — vielfach auch
schon im bisherigen Recht — von anderen als Einheit abhebt“ (9, 338
[349]). Obwohl diese Definition — abgesehen vom Hinweis auf das ,,bis-
herige Recht“ — das zu Erkliarende durch das zu Erkliarende erklért, hilt
das Gericht sie fiir leistungsfiahig genug, fortzufahren: ,,Deshalb ist hier
verhiltnisméfig leicht zu beurteilen, was der Gleichheitssatz vom Ge-
setzgeber fordert. Anders und schwieriger®, meint das BVerfG, ,liegt
es, wenn gefragt wird, ob eine Regelung, die fiir einen bestimmten
Lebensbereich getroffen worden ist, aufgrund des Gleichheitssatzes in
einen anderen iibernommen werden miisse. Hier ist dem Gesetzgeber
grundsitzlich groBere Bewegungsfreiheit zuzugestehen; die Frage der
Gleichheit muB ,groBziigiger‘, von einem hoheren und umfassenderen
Blickpunkt aus beurteilt werden® (ebd.).

b) Gleichheitskontrolle und Wertaspekte

Kaum mehr Eigenstindigkeit als hinsichtlich der Ermittlung der
Sachstrukturen hat die Gleichheitskontrolle des BVerfG gegeniiber dem
Gesetzgeber hinsichtlich der WertmaBstibe gewonnen. Das gilt insbe-
sondere fiir den oft berufenen ,Gerechtigkeitsgedanken“ und das ,,Ge-
rechtigkeitsempfinden. Dem kritischen Auftrag der Gleichheitskon-
trolle entsprechend betrachtet es sich zu recht als der Anwalt der ,fun-
dierten allgemeinen Gerechtigkeitsvorstellungen der Gemeinschaft®, die
der Gesetzgeber .,nicht miflachten® darf (9, 338 [349]; 13, 225 [228];
s.a. 4, 219 [246]). Wie diese Maximen ermittelt werden, ist jedoch nicht
dargetan‘8, Im Siidweststaat-Urteil stellt das BVerfG (1, 14 [53]) fest:

4 Zur Zuliissigkeit einer Sperrklausel von 5 v. H. entnimmt das BVerfG
vergleichsweise ausfiihrlich die ,Wertungen, die im RechtsbewuBtsein der
konkreten Rechtsgemeinschaft lebendig sind“,der Literatur, den Verfassungen
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».. und die Uberzeugung von der Unhaltbarkeit der gegenwirtigen
Landesgrenzen im Siidwestraum ist viel stirker und einmiitiger als hin-
sichtlich der Léndergrenzen im iibrigen Deutschland. Es liegt also in der
Sache eine Ungleichheit vor, der in Anwendung des Gleichheitssatzes
durch eine verschiedene rechtliche Behandlung... Rechnung getragen
werden durfte“. Das Gericht sagt jedoch nichts dariiber, wessen Uber-
zeugung es ermittelt und zugrunde gelegt hat. Fiir die Anwendung jener
Gerechtigkeitsvorstellungen jedenfalls riickt die Vokabel des ,, Empfin-
dens® (4, 219 [246]) und des , Sich-Aufdringens® (9, 338 [350]) in den
Vordergrund 7. Dabei ist zu vermerken, da8 das BVerfG eine Regelung,
die ,als dem allgemeinen Gerechtigkeitsempfinden widersprechend
empfunden® wird, dennoch ,als mit dem Gleichheitssatz noch verein-
bar“ hilt, wenn ,,gewichtige Griinde“ fiir sie vorliegen (4, 219 [246]).
Gewichtige Griinde gegen empfundenes Empfinden!

Festeren Boden bekam das Gericht nur dort unter die Fiile, wo es die
Argumentation aus dem allgemeinen Gleichheitssatz durch die Anwen-
dung besonderer Verfassungsnormen erginzen oder ersetzen konnte %.
Die allgemeinste Formulierung dafiir findet sich wohl in 3, 225 (240).
Danach findet das Ermessen des Gesetzgebers ,eine Grenze — und damit
Art. 3 Abs. 1 GG seinen aktuellen Gehalt — im Willkiirverbot und den
Konkretisierungen des Gleichheitssatzes durch die Verfassung selbst,
wie sie neben Art. 3 Abs. 2 und 3 z. B. auch in Art. 6 Abs. 5, Art. 9 Abs. 3,
Art. 28 Abs. 1 gegeben sind“ (s. ferner zu Art. 3 Abs. 2 und 3 GG: 10, 59
[73]; 17, 99 [105]; zu Art. 6 Abs. 5 GG: 8, 210 [217]; 17, 148 [153]; zu
Art. 21 und Art. 3 Abs. 3 GG unter dem Gesichtspunkt der Chancen-
gleichheit der politischen Parteien: 6, 273 [280]; zu den Art. 9 Abs. 2,
18, 21 Abs. 2 GG unter dem Gesichtspunkt der freien politischen Betiti-
gung: 13, 46 [49]; zu Art. 33 Abs. 5 GG: 6, 132 [218]). Diese Konkreti-
sierung wird fiir Art. 3 Abs. 2 und 3 GG (6, 55 {71, 82]; 9, 237 [248];
12, 151 [163]), Art. 6 Abs. 5 GG (17, 280 [286]), Art. 33 Abs. 5 GG (8, 1
[22]), vor allem aber fiir Art. 6 Abs. 1 GG (6, 55 [71, 82]; 9, 237 [243,
248f.]; 12, 151 [163]; 14, 34 [42]; 16, 203 [208]; 17, 1 ([38], 210

der Linder, den deutschen und anderen europiischen Wahlgesetzen (1, 208
[24911.]; s.a. 6, 84 [94f.]).

47 Parallel zum Vordringen der Kriterien des ,Empfindens“ und des ,Sich-
Aufdringens“ wurde aus dem ,einleuchtenden Grund“ (1, 14 [52]) ein ,iiber-
zeugender“ (20, 374 [377]; s.a. 12, 354 [368]), wobei dem BVerfG nicht ent-
gangen sein diirfte, welches voluntative Element darin liegt, sich iiberzeugen
zu lassen.

48 Das entspricht etwa der Prognose Ipsens (aaO [s. Anm. 13], S. 154 ff. u.
passim). Darin, dafl die spezielleren Verfassungssitze bessere Positionen
bieten als der allgemeine Gleichheitssatz, ist auch Lerche (aaO [s. Anm. 4],
S. 362) zuzustimmen.
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(217, 224]; 18, 97 [105fF., 112]) zum Vorrang der spezielleren Norm
vor dem Gleichheitssatz gesteigert. 13, 290 (296) versucht allerdings
zu differenzieren: ,Der Gedanke des Vorrangs der Spezialnorm wird
immer zutreffen, wenn die spezielle Norm nur als Ausformung der
allgemeinen Norm erscheint, so daB in jener notwendig diese mit
betroffen ist; anders liegt es, wenn der Sinngehalt der ,besonderen’
Norm zunichst von der ,allgemeinen‘ Norm unabhingig ist, also jede
eine spezifische Bedeutung hat, so daB eine Verletzung der ,speziellen’
Norm ohne gleichzeitige Verletzung der ,allgemeinen‘ denkbar ist.
Welche Norm als primir verletzt anzusehen ist, wird bei solcher Lage
davon abhiingen, welche von beiden nach ihrem spezifischen Sinn-
gehalt die stirkere sachliche Beziehung zu dem zu priifenden Sach-
verhalt hat und sich deshalb als der adidquate MaBstab erweist. So liegt
es bei dem Verhiltnis von Art. 3 Abs. 1 zu Art. 6 Abs. 1 GG®. Dieser zu-
treffende Ansatz wurde in der weiteren Rechtsprechung jedoch nicht
spiirbar beachtet. Wieder andere Wege der Bezugnahme ging das
BVerfG dagegen, indem es etwa Art. 131 GG (6, 246 [256]) oder Art. 120
GG (14, 221 [239]) als grundgesetzliche Vorentscheidung fiir die An-
wendung des Gleichheitssatzes hinnahm. An anderer Stelle begniigte es
sich mit der kumulativen Inanspruchnahme etwa des Art. 103 GG (9, 124
(130]) oder des Art. 21 GG (7, 99 [107]) neben Art. 3 Abs. 1 GG. In jedem
Fall aber wird die Hilfe deutlich, welche die Anwendung des Gleich-
heitssatzes aus der Existenz speziellerer Grundgesetznormen bezieht.

¢) Minimalismus und Quietismus der Gleichheitskontrolle

Nach alldem erscheint es nicht als Zufall, sondern als eine auf-
schluBreiche Fehlleistung, dafl das BVerfG gelegentlich die Anordnun-
gen des allgemeinen Gleichheitssatzes auf die Fille ,evidenter® Un-
sachlichkeit zu beschrinken suchte®. Der Versuch spezifisch verfas-
sungsgerichtlicher Aufdeckung und Entfaltung der Sachstrukturen und
Wertungsmaximen wurde zugunsten des Minimalismus der sich vom
»Gerechtigkeitsempfinden“ her ,aufdringenden® kleinrdumigen Bin-
nenkritik vordergriindig-positivistischer Systemeinheiten zuriickgestellt.

Dieser Minimalismus heiBit zugleich Quietismus?: ,Die Aufgabe,
reformierend einzugreifen, mufl dem Gesetzgeber iiberlassen bleiben®
(11, 283 [293]; s.a. 11, 310 [325f.]). Zwar geht das Gericht von der

4 S, o.S. 352.

50 Zur Dynamik der Gleichheit s. Hesse, Der Gleichheitsgrundsatz im
Staatsrecht, A6R 77 (1951/52), S.167ff. (insbes. S.171f., 204ff.). — Zum
Gegensatz zwischen einer statischen und einer dynamischen Konzeption des
Gleichheitssatzes s. Herzog, Art. ,Gleichheitssatz“, in: Evangelisches Staats-
lexikon, 1967, Sp. 696 ff. (697).
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Notwendigkeit sozialer Evolution aus (5, 85 [197f.]). Und nach dem
Gleichheitssatz diirfe ,sich der Gesetzgeber grundsitzlich nicht damit
begniigen, vorgefundene tatsiichliche Unterschiede ohne weiteres hinzu-
nehmen; sind sie mit den Erfordernissen der Gerechtigkeit unvereinbar,
so muB er sie beseitigen® (3, 58 [158]). Aber diese Feststellung wird ab-
geschwiicht: ,Der Gesetzgeber braucht zwar nicht faktisch vorhandene,
unterschiedliche Moglichkeiten der EinfluBnahme auf diesen Prozef
[der politischen Willensbildung] auszugleichen. Wenn er aber gesetz-
liche Bestimmungen erldf3t, die dem einzelnen besondere Moglichkeiten
fiir eine solche EinfluBnahme er6ffnen, so darf dadurch nicht eine Diffe-
renzierung eintreten, die zu einer Privilegierung finanziell leistungs-
fihiger Biirger fiihrt“ (8, 51 [68]). Und schlieBlich 148t sich mit der
Formel, der Gleichheitssatz gebiete dem Gesetzgeber ,nicht, eine Rege-
lung zu treffen, die verhindert, da8 ungleiche Sachverhalte, der bestehen-
den Ungleichheit entsprechend, zu verschiedenen Rechtsfolgen fiihren®
(9, 237 [244]), notfalls jedes Anderungsbediirfnis beschwichtigen. Das
gilt dann auch fiir rechtsbedingte Ungleichheit: , Art. 3 GG ist nicht ver-
letzt“, wenn eine Verordnung ,die Ungleichheit beider Gruppen nicht
neu begriindet, sondern nur eine schon bestehende Rechtslage klar-
gestellt“ hat. Sie hat dann ,nicht Gleiches verschieden behandelt, son-
dern nur die Folgen bestehender Ungleichheit anerkannt®“ (4, 193 [203];
s.a. 3, 58 [145]). ,Eine Verfassungsgerichtsbarkeit, die sich vor allem
auf eine durch die Tradition bestimmte Natur der Sache stiitzt, konser-
viert Besitzstinde, statt der Verfassung eigenen Wert und Wirklichkeit
zu verleihen.“ 5! Das zeigt sich im schlichten ,Seit-jeher“-Argument (4,
7 [19]; 9, 3 [9]) 2. DaB der Gesetzgeber das Recht hat, Besitzstinde zu
wahren (14, 105 [119]), erscheint danach selbstverstindlich. Immerhin
148t das Gericht Raum fiir Bewegung. Traditionelle Regelungen diirften
aus sachlich vertretbaren Griinden aufgehoben werden (16, 6 [24f.]);
Tradition ersetze ,iiberzeugende Griinde* nicht (20, 374 [377]).

Das KPD-Urteil (5, 85 [198]) 148t es nicht als ausgeschlossen er-
scheinen, daf8 das Gericht geglaubt hat, in der egalitir-demokratischen
Struktur der Gesetzgebung lige so sehr eine hinreichende Gewihr des
Gliicks der groBten Zahl, da die Korrekturfunktion des BVerfG sich
auf den materiell-gleichheitlichen Impuls nicht zu erstrecken brauche.
Der Gedanke kehrt in der iibrigen Rechtsprechung des BVerfG nicht
wieder. Er wire jedenfalls falsch. Die egalitire Demokratie ist ein
System der politischen Gleichheit vieler, nicht aber aller. Sie ist allenfalls

51 Schmidt, aaO (s. Anm. 37), S. 403.
52 S a. das Argument: ,aus der vorhergehenden Epoche... wirkt der Ge-
danke nach...“ (1, 208 [252]).
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das System der kleinsten auf Dauer vernachlissigten Minderheit 5.
Diese zu schiitzen, ist die klassische Aufgabe der Grundrechte in der
Demokratie. Und sie ruht im Felde sozialer Teilhabe in besonderem
MaBe auf dem Gleichheitssatz 3. Diese Funktion erscheint um so dring-
licher, als der Parteien- und Verbinde-Betrieb der modernen Massen-
demokratie den Abstand zwischen Mehrheiten und Minderheiten, macht-
voll organisierten Interessen und nicht organisierten oder nicht organi-
sierbaren Interessen vergroflert. Gleichheit aber ist — jenseits der glei-
chen Teilhabe an der Herrschaft garantiert — immer die Korrektur eines
Gerechtigkeitsdefizits des Herrschaftssystems. Und der Gleichheitssatz
erfiillt seine Aufgabe um so mehr, als er an die dem spezifischen Herr-
schaftssystem eigentiimliche Gefahrdung der Gerechtigkeit herangefiihrt
wird. Es miiite — so betrachtet — die zentrale Aufgabe der Dogmatik des
Art. 3 Abs. 1 GG und seiner verfassungsgerichtlichen Entfaltung? sein,
das ,Gerechtigkeitsgefille® der modernen parlamentarischen Massen-
demokratie der Parteien und Verbidnde® zu sondieren und daraus die
»konkrete Wahrheit“ des Gleichheitssatzes zu entwickeln.

Gewifl muB dem Gericht dabei Vorsicht und Zuriickhaltung empfch-
len werden. Aktivitét bedeutet erhhtes Risiko des Irrtums. Und Irrtum
schadet der Autoritit des hochsten Gerichts mehr als irgend einem an-

% S. dazu und zum Folgenden z. B. Carl Schmitt, Legalitit und Legitimitit,
in: Verfassungsrechtliche Aufsitze, 1958, S. 263 ff. (286 ff., 295f.); Friedrich,
Demokratie als Herrschafts- und Lebensform, 1959, S. 58 ff.

54 Zur sozialen Funktion des Gleichheitssatzes vor allem Hesse, aaO (s.
Anm, 50), insbes. S. 178 ff., 216 fT.

5 Zur Situation des Gruppenlosen im Rechtsschutz s. Werner, Wandelt
sich die Funktion des Rechts im sozialen Rechtsstaat, in: Die moderne Demo-
kratie und ihr Recht, Festschrift fiir Gerhard Leibholz, Bd. 2, 1966, S. 153 ff.
(160): ,Den Kampf ums Recht als Gruppenloser aufzunehmen, bedeutet Aus-
nahme.“ Das BVerfG neigt jedoch dazu, den Gruppenlosen eher zu vernach-
lissigen als besonders in Schutz zu nehmen. Darauf wird im weiteren Verlauf
des Berichts noch gelegentlich hinzuweisen sein.

% S. z. B. zur Sozialpolitik als ,Gruppenstrategie Liefmann-Keil, Okono-
mische Theorie der Sozialpolitik, 1961, S. 101 ff.; s. dazu auch Herder-Dorneich,
Zur Theorie der sozialen Steuerung, 1965; v. Bethusy-Huc, Das Sozialleistungs-
system der Bundesrepublik Deutschland, 1965, S. 157 f. und passim; w. Nachw.
s. dort. — Zur Theorie der Staatsausgaben in der Demokratie s. z. B. Liefmann-
Keil, Die Entwicklung der Theorie der Bewilligung 6ffentlicher Einnahmen
und Ausgaben, Finanzarchiv N.F. 19 (1958/59), S. 218ff. m. w. Hinw.;
neuerdings etwa ,Beitrige zur Theorie der 6ffentlichen Ausgaben®, heraus-
gegeben von Timm und Haller, 1967. Eine bemerkenswerte Spezialstudie zum
angesprochenen Problem s. bei Hansmeyer, Finanzielle Staatshilfen fiir die
Landwirtschaft, 1963, S. 60 ff., insbes. S. 76 ff. — Allgemeiner zum Problem -
von recht verschiedenen Standpunkten her—z.B. Downs, An Economic Theory
of Democracy, 1957; Flechtheim, Das Dilemma der Demokratie, ARSP
XLIX (1963), S. 213ff., insbes. S. 219, 225ff. S. a. v. Ferber, Die Insti-
tutionalisierung der Klassengegensitze in der demokratisch-sozialen Grund-
ordnung, Bundesarbeitsblatt 1963, S. 13 ff.
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deren Verfassungsorgan. Man wird andererseits auch auflerhalb der
Gleichheitsdogmatik dazu iibergehen miissen, verfassungsrechtlichen
Folgerungen und Postulaten mehr Situationsgebundenheit und weniger
Ewigkeitscharakter zuzurechnen®. Aber auch abgesehen von dem
Problem, in welchem MaBe konkrete Forderungen im Namen des Gleich-
heitssatzes zuléssig, moglich und wiinschenswert sind, ist zu bedauern,
daB der Minimalismus des BVerfG Gleichheit als Verfassungsnorm
letztlich als Peripherie ohne Mitte erscheinen l48t. Dafl es schon zu
Funktionsausfillen fiihrt, wenn das BVerfG es allein dem Gesetzgeber
iiberlaBt, die Mitte zu denken 58, um sich selbst auf den Schutz der Peri-
pherie zuriickzuziehen, wurde versucht anzudeuten. Es kann aber nicht
ausbleiben, daBl die Preisgabe der Mitte durch die verfassungsgericht-
liche Grundrechtsdogmatik Riickwirkungen auf das gesetzgeberische
Leitbild hat.

I1. Sozialstaatsprinzip und soziale Gleichheit

1. Gleichheitssatz und Sozialstaatsprinzip

In seinem Gleichheits-Aufsatz im Handbuch der Grundrechte schrieb
Ipsen®: Wenn Sozialstaatlichkeit. .. auf gerechte Giiter- und Chancen-
verteilung durch den Staat zielt und ihm Identifizierung mit partiku-
laren Interessen der Gesellschaft verwehrt, kann ihr Gebot zur Inhalts-
erfiillung des Gleichheitssatzes vornehmlich im 6konomischen Bereich
beitragen... Es kann nicht zweifelhaft sein, dafl hier der entscheidende
Ansatzpunkt fiir eine neue Phase der Radikalitit des Gleichheitssatzes
liegen mag.“ Es ist hier weder moglich, noch notwendig darzustellen, in
welchem MaBe diese ,neue Phase der Radikalitiit des Gleichheitssatzes®
in der Bundesrepublik Wirklichkeit geworden und inwieweit der Bedarf
an Egalisierung durch Prosperitit eingeholt wurde. Das BVerfG jeden-
falls hat an der materiellen 6konomischen Erfiillung des Gleichheits-
satzes und deren rechtlicher Sicherung keinen fiihrenden, vielleicht nicht
einmal einen nennenswerten Anteil genommen .

57 Zacher, Aufgaben einer Theorie der Wirtschaftsverfassung, in: Wirt-
schaftsordnung und Rechtsordnung, Festschrift fiir Franz Boéhm, 1965,
S. 63 ff., insbes. S. 81fF., 89ff.

% S. zu dieser Funktionsdifferenz — wohl positiv — Hesse, Grundziige des
Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 1967, S. 166.

5 AaO (s. Anm. 13), S. 173 ff.

8 Der Vollstindigkeit halber muB eingeriumt werden, daB diese Haltung
des BVerfG vielleicht sogar der Auffassung Ipsens entsprochen hat. Er schreibt
(S.176): ,... wirkt der GIS in der Tat als ein Gebot der Sozialgestaltung in
diesem Sinne auch als ,Bindung‘' des Gesetzgebers. Aber die Verfassung, die
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Es ist miifig zu fragen, ob die juristische Verflachung des Gleich-
heitssatzes in der Hand des BVerfG die prim#re Ursache dafiir war, da
die Problematik materieller 6konomischer Erfiillung des Gleichheits-
satzes so wenig gesehen wurde, oder umgekehrt die Scheu vor der sozial-
politischen Stellungnahme mit dazu beigetragen hat, den Gleichheits-
satz in den Binnenriumen von ,,Systemen“ und ,Lebensbereichen® zu
domestizieren. Und es ist ebenso unwichtig, ob ein kréftigeres Bemiihen
um das Sozialstaatsprinzip eher zu einer sozialen Erfiillung des Gleich-
heitssatzes %! oder ein materielles Verstindnis des Gleichheitssatzes eher
zur verfassungrechtlichen Aktualisierung des Sozialstaatsprinzips ge-
fithrt hétte 2. Sicher ist jedenfalls, daB das BVerfG weder im Gleich-
heitssatz das zentrale grundrechtliche Medium des Sozialstaatsprinzips
noch im Sozialstaatsprinzip den vielleicht wichtigsten Ansatz materieller
Integration der Gleichheit gesehen hat. Zwar greift es Gleichheitssatz
und Sozialstaatsprinzip gelegentlich gemeinsam auf (z.B. 9, 124
[131ff.}; 10, 264 [270f.]). Auch spricht es von der allgemeinen ,Hin-
wendung zu einer egalitiir-sozialstaatlichen Denkweise“ (8, 155 [167]).
Aber das gewinnt keine allgemeine Bedeutung. Mitunter stellt das
BVerfG beide Prinzipien einander sogar mit iiberraschender Fremdheit
gegeniiber: ,Auch das Sozialstaatsprinzip erméichtigt nicht zu beliebiger
Sozialgestaltung, die das Gebot der Gleichheit auflésen wiirde“ (12, 354
[367]) 83. Es hat schlieBlich aber auch dem Sozialstaatsprinzip nicht die
Geltung verschafft, die es erlaubt hitte, den Gleichheitssatz auf seinem
formalen Platz zu belassen .

diesen GIS enthilt, bindet den Gesetzgeber, nicht der priifende Richter
(Sperrung im Original). Doch diirfte auch Ipsen kaum daran gedacht haben,
dafl der Verfassungsrichter den Auftrag verharmlosen oder gar verschweigen
darf.

81 S, dazu z. B. E. R. Huber, Rechtsstaat und Sozialstaat, o. J., S. 18f.

$2 Ermacora (Handbuch der Grundfreiheiten und der Menschenrechte,
1963, insbes. S. 62) entnimmt dem Gleichheitssatz einen ,status socialis“. Das
ist deshalb von besonderem Interesse, weil die 6sterreichische Verfassung eine
Sozialstaatshestimmung nicht kennt. S. dazu nun Fréhler, Die verfassungs-
rechtliche Grundlegung des sozialen Rechtsstaats in der Bundesrepublik
Deutschland und in der Republik Osterreich, 1967, S. 35 fI.

8 Bemerkenswert auch 14, 42 (51): Die Vorschriften ,finden auf sozial
Schwache gleichermaBlen Anwendung wie auf sozial Starke, wenn auch nicht
zu verkennen ist, daB ... die sozial Schwachen iiberwiegen. Die Giiltigkeit der
Bestimmung kann also nicht davon abhingen, ob der Gesetzgeber das Sozial-
staatsprinzip verletzt hat, sondern ob die getroffene Regelung dem Gleichheits-
satz widerspricht.“

% In diese Richtung verweist besonders Salzwedel, aaO (s. Anm. 36),
S. 343f.; s.a. Lerche, aa0 (s. Anm. 4), insbes. S. 357 Anm. 52. — Bemerkens-
wert ist, daB Fuf (JZ 1959, S. 334) die ,Ungerechtigkeit der Differenzierung
zwischen Arm und Reich aber erst bei Bestehen eines speziellen Benachteili-
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2. Der Inhalt des Sozialstaatsprinzips %

a) In den wenigen Fillen, in denen sich das BVerfG grundsitzlich zum
Sozialstaatsprinzip duBert, tritt der Zusammenhang zwischen ,sozial®
und ,gleich“ allerdings zutage. ,,Das Sozialstaatsprinzip“, heifit es im
KPD-Urteil (5, 85 [206]), ,soll schiadliche Auswirkungen schranken-
loser Freiheit verhindern und die Gleichheit fortschreitend bis zu dem
verniinftigerweise zu fordernden MaB verwirklichen“. Und an anderer
Stelle (S.198): ,Wenn als ein leitendes Prinzip aller staatlichen Ma8-
nahmen der Fortschritt zu ,sozialer Gerechtigkeit' aufgestellt wird“, so
habe diese Forderung ,,im Grundgesetz mit seiner starken Betonung des
,Sozialstaates' noch einen besonderen Akzent erhalten. Sie wirke ,in
Richtung auf Ausgleich und Schonung der Interessen aller®, strebe ,,an-
niahernd gleichmiflige Foérderung des Wohles aller Biirger und an-
nihernd gleichmiBige Verteilung der Lasten“ an. In diese Richtung
geht auch der Riickgriff auf Art. 151 der Weimarer Verfassung, der
nach 11, 105 (113) schon die ,Entwicklung zum sozialen Rechtsstaat®
gefordert hat®. Wenn das BVerfG fortfihrt, dieser soziale Rechtsstaat
strebe ,den Ausgleich der durch die moderne®’ gesellschaftliche Ent-
wicklung entstehenden Belastungen“ an, so zeigt sich jedoch, daB das
Gericht der umfassenden sozialen Funktion des Staates nicht ohne histo-
risches Vorurteil gegeniibersteht. Dieses ,Gute-alte-Zeit“-Denken ist
noch deutlicher, wo gesagt wird, der soziale Rechtsstaat iibernehme , die
fritheren Fiirsorgepflichten der GroBfamilie“ (6, 565 [77]). Die Fiirsorge

gungsverbotes von Minderbemittelten“ offensichtlich erscheint (s. aber seinen
Hinweis auf das Sozialstaatsprinzip, S. 337).

85 Zum Sozialstaatsprinzip s. statt aller anderen zuletzt Werner Weber, aaO
(s. Anm. 4); Winkelvof, Die Verwirklichung des sozialen Rechtsstaats, DRiZ
1966, S. 332 ff.; Rohwer-Kahlmann, Die Sozialstaatsklausel des Grundgesetzes
in der richterlichen Praxis, Zeitschrift fiir Sozialreform 1967, S. 449 ff. Weitere
Literatur insbes. bei Werner Weber, aaO (s. Anm. 4), S. 419. — Der Verfasser
darf hier seine Definition des Sozialstaats wiedergeben, von der er auch in
diesem Text ausgeht (Bayern als Sozialstaat, BayVBI. 1962, S. 257 ff. [257];
Freiheit und Gleichheit in der Wohlfahrtspflege, 1964, S. 120f.): ,Der Sozial-
staat steht den gesellschaftlichen, insbes. den fiir die personliche Bediirfnis-
befriedigung wesentlichen 6konomischen Verhiltnissen im Sinne der gemei-
nen Zielvorstellung der modernen Sozialbewegung kritisch und verantwort-
lich gegeniiber und sucht sie zu korrigieren, indem er unangemessene Wohl-
standsdifferenzen ausgleicht und verhindert, damit zusammenhéngende Ab-
hiingigkeitsverhiltnisse abbaut oder mildert sowie eine gerechte Teilhabe aller
an den Giitern der Gemeinschaft und ein menschenwiirdiges Dasein fiir alle
und somit im besonderen fiir die schwicheren Schichten sichert.“

8 Absatz 1 Satz 1 lautete: ,Die Ordnung des Wirtschaftslebens mufl den
Grundsitzen der Gerechtigkeit mit dem Ziele der Gewihrleistung eines men-
schenwiirdigen Daseins fiir alle entsprechen.”

%7 Hervorhebung nicht im Original.
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der GrofBifamilie hat einer nur allzu groBen Zahl von Menschen niemals
jene ,soziale Sicherheit’ geben kénnen, die der Mensch sich heute iiber
seinen Staat vermittelt ,

b) Unter den einzelnen Ausprigungen des Sozialstaatsprinzips steht
— zumindest quantitativ — das System der sozialen Sicherheit (Sozial-
versicherung, Versorgung, Fiirsorge) im Vordergrund (das freilich vom
BVerfG nicht als solches ins Auge gefafit oder gar zum Gegenstand not-
wendiger Sozialstaats-Verwirklichung gemacht wird). Die zeitlich erste
Entscheidung betrifft die sozialstaatliche Pflicht des Gesetzgebers, sich
»um die Herstellung ertriglicher Lebensbedingungen fiir alle zu bemii-
hen, die durch die Folgen des Hitler-Regimes in Not geraten sind“ (1,
97 [105]). Spéter treten die dauernden Einrichtungen sozialer Sicherung
in den Vordergrund. ,Die Arbeiterrentenversicherung dient einer typi-
schen Aufgabe des Sozialstaats, nimlich der zu den Fundamenten un-
serer sozialen Ordnung gehdrenden Daseinsvorsorge in den Féllen der
Erwerbs- und Berufs-Unfihigkeit des Versicherten oder des Todes des
Erndhrers der Familie“ (21, 362 [375, 378]). Aber auch Gesetze, die die
offentlichrechtliche Alterssicherung auf Selbstindige ausdehnen, ,die im
Wandel der Verhéltnisse und Anschauungen nun ebenfalls in gewissem
Sinn und Umfang ,sozial schutzbediirftig’ geworden sind“ — wie Arzte,
Handwerker oder Landwirte—, werden jedenfalls prinzipiell dem Sozial-
staatsprinzip zugeordnet (10, 354 [368f.]; allgemeiner 11, 105 [113]).
Dabei entspreche es ,,sozialem Denken..., da auch diese Berufsange-
hérigen durch ihre Beitriige die Versorgung der wirtschaftlich schwéche-
ren Berufsgenossen sicherstellen helfen“ (ebd.; s. a. 11, 105 [114, 117]).
Daf die nicht berufstitige Hausfrau und Mutter keinen selbstéindigen
Schutz der Rentenversicherung geniefe, sei ,nach sozialstaatlichem
MaBstab ertraglich, weil sie in den hier betroffenen Schichten durch die
unbedingte Witwenrente an der sozialen Sicherung teil hat, die ihr Ehe-
mann genieBt“ (17, 1 [25]). In der sozialen Krankenversicherung habe
der Gesetzgeber nach dem Sozialstaatsprinzip ,,zwischen zwei Erforder-
nissen abzuwigen. Auf der einen Seite soll er den Sozialversicherten eine
moglichst gute drztliche Versorgung verschaffen; auf der anderen Seite
diirfen die Beitrige nicht iibermiBig hoch werden. Es liegt in der Natur
der Sache, da} der Patient, der die Wohltaten der sozialen Kranken-
versicherung genief3t, auch sachgeméfBe Beschrdnkungen in Kauf neh-

8 S. dazu schon Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, Siimtliche
Werke, Jubiliumsausgabe Bd. 7, 3. Aufl,, 1952, §§ 238f., S. 314 ff. — In welche
Richtung dieses Denken des BVerfG geht, wird wohl nicht zu Unrecht mit der
Wendung verdeutlicht, mildtitige Spenden wiirden meist ,aus Liberalitat“
gegeben (8, 51 [66]).
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men muf3“ (16, 286 [304]). Zur sozialen Krankenversicherung von Ehe-
gatten-Arbeitnehmern fithrt das BVerfG aus (18, 257 [267]): ,,Dem
Sozialstaatsprinzip wiirde es zwar eher entsprechen, da8 diejenigen,
die wegen ihrer wirtschaftlichen Schwiche zur eigenen Lebensvorsorge
nicht fahig sind und die deshalb einer Sicherung gegen die Wechselfille
des Lebens bediirfen, in die Zwangsversicherung einbezogen werden.
Eine solche Vorsorge des Staates wiirde jedoch die Freiheit der per-
sonlichen Entfaltung des einzelnen einschrinken.“ Die Entscheidung
des Gesetzgebers ,,zugunsten der Freiheit... ist jedenfalls dann nicht zu
beanstanden, wenn eine andere Losung durch das Sozialstaatsprinzip
nicht unbedingt geboten ist; das ist hier nicht der Fall, da den Interessen
und der sozialen Schutzbediirftigkeit der Arbeitnehmer-Ehegatten durch
die Moglichkeit der freiwilligen Versicherung Rechnung getragen ist.“
Mehrfach tritt auch der Familienlastenausgleich als sozialstaatliches Ele-
ment hervor (6, 55 [80]; 11, 105 [113]). SchlieBlich rechtfertige das
Sozialstaatsprinzip auch das Arbeitsvermittlungsmonopol der Bundes-
anstalt fiir Arbeitsvermittlung und Arbeitslosenversicherung (21, 245
[251]) ®8. .

Auch fiir das 6ffentliche Dienstrecht wurde das Sozialstaatsprinzip in
Anspruch genommen. Im Hinblick auf das Sozialstaatsprinzip kénne
davon ausgegangen werden, ,dal eine Behdrde als Arbeitgeber ihre
Interessen nicht mit der gleichen Schérfe verfolgen wiirde, wie es im
privaten Arbeitsverhiltnis vorkommt® (3, 377 [381]), insbesondere,
daB sie die Schutzbestimmungen fiir Schwerbeschédigte besonders
beachte (ebd.). Fiir den Bereich des Beamten- und Beamtenbesoldungs-
rechts stelle die Garantie der hergebrachten Grundsétze des Berufs-
beamtentums (Art.33 Abs.5 GG) eine spezielle Konkretisierung der
Sozialstaatsklausel dar; diese Grundsitze des Berufsbeamtentums
sicherten, da8 die Besoldung und Versorgung der Beamten den Mindest-
anforderungen geniigten, die sich aus dem Sozialstaatsprinzip der Ver-
fassung ergiben (8, 1 [16f.]; 17, 337 [355]; s. a. die elegantere Formu-
lierung in 21, 329 [346]); andererseits wird die Notwendigkeit eines
gesicherten Berufsbeamtentums fiir die rechts- und sozialstaatliche
Demokratie betont (7, 155 [162f.]; 8, 1 [16]). Im Gesetz zu Art. 131
GG habe sich der soziale Rechtsstaat bewéhrt (3, 58 [134]). Fiir das
Personalvertretungsrecht nimmt das BVerfG an, die Tradition gewerk-
schaftlicher Betitigung in den Personalvertretungen sei durch das
Sozialstaatsprinzip in die Verfassung aufgenommen: ,,Das Sozialstaats-
prinzip war in den entsprechenden Vorschriften (des friiheren Betriebs-

% Die weitere Judikatur zum Arbeitsvermittlungsmonopol (21, 261, 271)
nimmt dagegen nicht wieder auf das Sozialstaatsprinzip Bezug.
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riterechts) bereits konkret ausgeformt. Die Koalitionsfreiheit wiirde
ihres historisch gewordenen Sinns beraubt, wenn nicht die Betitigung
der Koalitionen bei der Personalvertretung durch Art. 9 Abs. 3 geschiitzt
wire“ (19, 303 [319]) 7°. Das Traditions-Argument (s. 0. I 3¢) findet sich
hier als prinzipiell gefdhrliches Instrument sowohl zur Anreicherung als
auch zur Versteinerung des Sozialstaatsprinzips. Schon vorher hatte das
BVerfG in dhnlicher Manier die Garantie der Tarifmacht der Koalitionen
der Zusammenschau von Art. 9 Abs. 3 GG mit dem Sozialstaatsprinzip
entnommen (4, 96 [102]) 7!. Allgemein habe der Sozialstaat den Men-
schen vor Ausbeutung, d.h. vor ,Ausnutzung der Arbeitskraft zu un-
wiirdigen Bedingungen und unzureichendem Lohn“ zu schiitzen (5, 85
[206]).

Mit groBer Entschlossenheit tritt das BVerfG fiir die Notwendigkeit
ein, Bemittelte und Unbemittelte hinsichtlich des gerichtlichen Rechts-
schutzes gleichzustellen (1, 109 [110f.]; 9, 124 [129(f., insbes. S. 131];
10, 264 [270]). Man spiirt, wie die Sicherheit des Gerichts zunimmt,
wenn es sich, wie hier, auf vertrautem juristischem Felde befindet 72,

Nachdem das BVerfG im Urteil iiber die VW-Aktien (12, 354 [369])
sowohl einer breiteren Streuung des Eigentums im ganzen Volk als auch
der Starkung der inneren Verbundenheit der Arbeitnehmer mit dem
Werk und des Gedankens der ,,Partnerschaft besonderen Wert beimaf
und zur Rechtfertigung der Handwerksordnung (13, 97 [112]) anfiihrte,
daB ,im Bereich des Mittelstandes?® stindig neue Unternehmen® ent-
stehen, ,bei denen die Produktionsfaktoren Kapital und Arbeit ausge-
wogen in einer Hand vereint sind und der Inhaber seine persénlichen
Fihigkeiten voll zur Geltung bringen kann“, kommt es schlieBlich zu der
Feststellung, ,,die Verbindung von Arbeitseinsatz und Kapitalbeteiligung
zu erschweren®, sei ,unvereinbar mit der Wirtschaftspolitik des sozialen
Rechtsstaates im Verstindnis der Gegenwart, die gerade auf eine For-
derung dieser Kombination... hinauslauft“ (13, 331 [346]). ,Sache des
Gesetzgebers [aber] ist es, wie weit er eine besondere soziale Schutz-
wiirdigkeit des Aktiondrs allgemein anerkennen will; das gilt auch fir

7% Dagegen befafit sich 17, 319 (333 ff.) mit der Beteiligung der Gewerk-
schaften an den Personalvertretungen der Bereitschaftspolizei ohne Ausein-
andersetzung mit dem Sozialstaatsprinzip.

1 Dagegen wird das Tarifrecht im iibrigen nicht vom Sozialstaatsprinzip
her entfaltet (18, 18 [25fF.]; 20, 312 [3171f.]).

72 Unter ausschlieBlicher Anwendung des Gleichheitssatzes begriindet es
den Anspruch auf Armenrecht im Klageerzwingungsverfahren nach § 172
StPO (2, 336 [340f.]).

7 S, zum Schutz des Mittelstandes ferner 16, 147 (185). Ohne Beriihrung
mit dem Sozialstaatsprinzip: 17, 232 (243); 21, 160 (169).
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die Kleinaktionare, die keine sozial klar abgrenzbare Gruppe bilden® 74
(14, 263 [286]). Dagegen nimmt das BVerfG Familiengesellschaften
gegen steuerliche Belastungen nicht nur unter Berufung auf Art. 6 GG,
sondern auch wegen des ,,Gebots sozialer Steuerpolitik (Art. 20 GG)“ in
Schutz (13, 331 [347]).

SchlieBlich wird auch die Forderung des Wohnungsbaues als mog-
licher Gegenstand sozialstaatlicher Aktivitit genannt (21, 117 [130]) 75.

c) Besondere Erwiahnung verdienen diejenigen Félle, in denen das
BVerfG das Sozialstaatsprinzip zur Disziplinierung des Systems staat-
licher Leistungen heranzieht. Sie stehen in Gegensatz zu den zahlreichen
Bekundungen der Groflziigigkeit rechtsstaatlicher Maximen gegeniiber
der leistenden Verwaltung 8, die den Eindruck erwecken, das BVerfG
wolle die Schleusen der Verfassung weit offenhalten, um die sozialen
Leistungen passieren zu lassen. Angesichts des Sozialstaatsprinzips aber
vermeint das Gericht mit auffallender Intensitit, sowohl der Uberan-
strengung dieses zentralen Titels gegen den leistenden Staat entgegen-
treten als auch auf die Notwendigkeit hinweisen zu miissen, Leistungen
auf das sozialstaatlich Erforderliche zu beschrinken. So betont es, es
widerspreche ,dem Gedanken des sozialen Rechtsstaates, dafl Mittel der
Allgemeinheit, die zur Hilfe fiir deren bediirftige Mitglieder bestimmt
sind, mangels geniigender Kontrolle auch in Féllen in Anspruch genom-
men werden kénnen, in denen wirkliche Bediirftigkeit nicht vorliegt®
(9,20 [35]; 17, 1 [11])77. ,Bei der Erh6hung staatlicher Leistungen®
kénne das Sozialstaatsprinzip ,eine Differenzierung nach dem Grade
der sozialen Schutzbediirftigkeit der Empfinger rechtfertigen“ (13, 248
[259]). Aus dem Sozialstaatsprinzip ergebe sich ferner ,,die Pflicht, einen
Verlust, dessen Ersatz die Gemeinschaft zu tragen hat, selbst zu mildern,
soweit das zumutbar ist“ (17, 38 [56]). SchlieBlich miisse im sozialen
Rechtsstaat ,,der Gedanke lebendig bleiben..., daB eine formale Rechts-
stellung, die dem einzelnen sachlich nicht gerechtfertigte Anspriiche auf
Leistungen aus Offentlichen Mitteln gewihrt, nicht zum Nachteil der
anderen und des Ganzen durch die Rechtsordnung geschiitzt und auf-
rechterhalten werden darf“ (7, 129 [152]).

4 Dieses Argument im Feldmiihle-Urteil ist einer jener Fille, in denen das
BVerfG der Gruppenfreundlichkeit des Gesetzgebers nicht entgegentritt, son-
dern sie teilt (s.0.13 c).

75 Zum Eigenheim im Sozialbild des BVerfG s. a. 17, 210 (219).

7% S u. IV.

7 In 17, 1 (23f.) jedoch modifiziert, s. a. IV 2.
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3. Das Sozialstaatsprinzip in der Verfassungsordnung

a) Mit Recht betont das BVerfG, das Sozialstaatsprinzip sei ,ein der
konkreten Ausgestaltung in hohem Magle fihiges und bediirftiges Prin-
zip“ (5, 85 [198]). Das Wesentliche zur Verwirklichung des Sozial-
staates konne daher ,,nur der Gesetzgeber tun®, der verfassungsrechtlich
zu sozialer Aktivitit verpflichtet sei (1,97 [105]) 78. Ob und wo es auBler-
halb des Gesetzgebungsverfahrens konkretisierbare Minima dieser
sozialstaatlichen Pflicht gibt, und wie deren Sanktionen aussehen, spricht
das BVerfG nicht aus. Am weitesten geht es in 1, 97 (105): ,Wenn der
Gesetzgeber diese [sozialstaatliche] Pflicht willkiirlich, d. h. ohne sach-
lichen Grund versdumte, konnte moglicherweise dem einzelnen hieraus
ein mit der Verfassungsbeschwerde verfolgbarer Anspruch erwachsen.“
Auch spricht es — wenngleich selten — in einzelnen konkreten Zusammen-
hiingen von sozialstaatlichen Pflichten (s.o. 2b). In keinem Fall aber
setzt es dem Gesetzgeber eine abweichende eigene Sozialstaatskonzep-
tion entgegen. Fast immer dient die Berufung auf das Sozialstaatsprinzip
dazu, dem Gesetzgeber legitimierend zu Hilfe zu kommen. Liberalem
Denken verhaftet, sieht das BVerfG vor allem die , unaufhebbare und
grundsitzliche Spannungslage zwischen dem Schutz der Freiheit des
einzelnen und den Anforderungen einer sozialistischen Ordnung“, in
der ,,dem Gesetzgeber ein weiterer Raum fiir freie Gestaltung verbleibt*
(10, 354 [371]; 18, 257 (267, 273]).

Da dem Gesetzgeber unterstellt werden darf, dal er seinem sozial-
staatlichen Auftrag gerecht werden will?®, kann das Sozialstaatsprinzip
»von entscheidender Bedeutung® fiir die Auslegung von Gesetzen sein
(1,97 [105]) 8. In diesem Sinne kann das Sozialstaatsprinzip Bedeutung
auch fiir die gesetzesanwendenden Behorden erlangen (3, 377 [381];
s.a. 9,124 [131ff.]). Dabei sei — meint das BVerfG — die 6ffentliche Ver-
waltung auch als privatrechtlicher Arbeitgeber in besonderem MafBe an
das Sozialstaatsprinzip gebunden (3, 377 [381]). Nach dem Zusammen-
hang dieser Aussage wire es aber voreilig, diese Entscheidung fiir eine
»Fiskalgeltung“ des Sozialstaatsprinzips in Anspruch zu nehmen. Auch
auf die Sozialstaatsbindung sogenannter gesetzesfreier Verwaltung ist
das BVerfG nicht eingegangen. Solange sich das Gericht nicht daran

78 S. a. ebd., S. 100: ,Ein Recht zu schaffen, das den Idealen der sozialen
Gerechtigkeit, der Freiheit, Gleichheit und Billigkeit entspricht, ist eine ewige
Aufgabe des Gesetzgebers.“ 5, 85 (379): ,Das Prinzip des Sozialstaats, d. h.
das Prinzip der sozialen Verpflichtung.“

79 Zacher, Bayern als Sozialstaat, BayVBI. 1962, S. 257 ff. (258f., 261).

80 Zur verfassungskonformen Auslegung freilich hat das BVerfG das Sozial-
staatsprinzip nie herangezogen. S. Harald Bogs, aaO (s. Anm. 35), S. 159.
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beteiligt, die Legalisierung und Publizierung dieses Bereichs voranzu-
treiben (zu Sozialstaatsprinzip und Gesetzesvorbehalt s. 8, 155 [167]) &,
wird der ProzefBstoff aus diesem Bereich auch weiterhin so selten blei-
ben, wie der Rechtsschutz ineffektiv.

b) Als Staatsfundamentalnorm (Art. 20 Abs. 1, 28 Abs. 1 Satz 1, 79
Abs. 3 GQG) ist das Sozialstaatsprinzip auch bei der Auslegung des Grund-
gesetzes selbst zu beriicksichtigen (1, 97 [105]). Auch in dieser Richtung
hat das BVerfG das Sozialstaatsprinzip nicht sonderlich fruchtbar ge-
macht. Teils hilt sich die Bezugnahme auf das Sozialstaatsprinzip im
Rahmen bloB erklirender Zusammenschau (insbes. 5, 85 [197, 206]).
Teils dient die Berufung auf das Sozialstaatsprinzip dazu, gesetzgebe-
rische Dispositionen fiir verfassungsméfig zu erkldren, die — etwa
gegeniiber Art.2 Abs. 1 GG — nicht notwendig besonderer verfassungs-
rechtlicher Grundlage bediirften (z. B. 10, 354 [369ff.]). Selten dagegen
kommt dem sozialstaatlichen Argument wesentliche Bedeutung zu.

Den Gedanken des sozialen Bundesstaats (Art. 20 Abs. 1 GG) 82 greift
das BVerfG nicht, den Gedanken der sozialen Demokratie® (Art. 20
Abs. 1, 28 Abs. 1 Satz 1 GG) nicht iiber das KPD-Urteil hinaus auf (5, 85
[198]). Die Formel vom sozialen Rechtsstaat8 (Art. 28 Abs. 1 Satz 1 GG)
gebraucht das BVerfG dagegen gern. Jedoch ist es mit sozialstaatlichen
Modifikationen des iiberkommenen Rechtsstaatsbildes8® zuriickhaltend
(8, 155 [167]). Die Begrenztheit sozialer Leistungen (s.0.2c) wird gerne
sozial- und rechtsstaatlich gerechtfertigt (7, 129 [152]; 9, 20 [35]; in eher
abwigendem Sinn 14, 288 [304f.]). Auf die rechtsstaatliche Sicherung
sozialer Leistungen ist das BVerfG dagegen bedacht, wenn es sagt: ,Bei
aller grundsitzlichen Freiheit des Gesetzgebers, dariiber zu entscheiden,
ob bestimmte soziale Leistungen gewiihrt werden sollen, ist er doch in
ihrer Ausgestaltung ebenso wie bei Eingriffen an das Grundgesetz...
gebunden. Das ist im sozialen Rechtsstaat angesichts der auerordent-
lichen Bedeutung der darreichenden Verwaltung fiir die Existenz des

81 S, dazu den Bericht von Kéttgen, Das Bundesverfassungsgericht und die
Organisation der 6ffentlichen Verwaltung, A6R 90 (1965), S.205ff., insbes.
S. 206 ff. — Ergiinzend ist vor allem auf die gefiihrliche Verharmlosung der
Nichtverkiindung von Haushaltspliinen in 20, 56 (93) hinzuweisen.

82 § dazu statt aller anderen Kdttgen, Der soziale Bundesstaat, in: Neue
Wege der Fiirsorge, Festschrift fiir Hans Muthesius, 1960, S. 19 ff.

8 S, z. B. Abendroth, Zum Begriff des demokratischen und sozialen Rechts-
staates im Grundgesetz der Bundesrepublik Deutschland, in: Sultan-Abend-
roth, Biirokratischer Verwaltungsstaat und soziale Demokratie, 1955, S. 81 fI.

8 S. dazu grundlegend Forsthoff und Bachof, Begriff und Wesen des sozia-
len Rechtsstaats, VVDStRL 12 (1954), S.8ff., S. 37 ff. Zuletzt etwa Fréhler,
aa0 (s. Anm. 62).

82 S. zur Erginzung des rechtsstaatlichen Elements durch das sozialstaat-
liche 5, 85 (379).
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einzelnen selbstverstindlich“ (17, 1 [23]). Ein konstruktiver Beitrag zur
Anpassung des rechtsstaatlichen Instrumentariums an die sozialstaat-
lichen Funktionen findet sich in der Judikatur des BVerfG jedoch
nicht 8,

Insbesondere die Dogmatik der Freiheitsrechte ist von der liberalen
Vorstellung des Gegeniibers von Freiheit einerseits und staatlicher
Sozialgestaltung andererseits beherrscht (10, 354 [371]; 18, 257 [267,
273]; s.a. 5, 85 [206]; 6, 32 [41]). Der Impuls, den das Sozialstaats-
prinzip in Richtung auf die 6konomisch-soziale Erfiillung der Freiheits-
rechte® geben kann, ist in der Judikatur des BVerfG nicht hervor-
getreten. Im Rahmen des Eigentumsgrundrechts wird das Sozialstaats-
prinzip zur Erklarung der Junktimklausel (Art. 14 Abs.3 Satz 2 GG)
herangezogen (4, 219 [235]). Auch die Gemeinwohlklausel (Art. 14
Abs. 2 GG) wird auf das Sozialstaatsprinzip zuriickgefiihrt (4, 387 [389];
20, 351 [361]), ohne daB dies im konkreten Zusammenhang (Rechts-
schutz in Baulandsachen; Tétung tollwutverdachtiger Hunde!) sinnvoll,
ja auch nur zuldssig zu sein scheint®’. Fiir die Ausgestaltung des Eigen-
tums im Aktienrecht wird zwar auf das Sozialstaatsprinzip Bezug
genommen, jedoch der Freiheit des Gesetzgebers (Art. 14 Abs. 1 GG) der
Vorzug gegeben (14, 263 [285f.]). Auch eine grundrechtlich nicht genau
lokalisierte Vertragsfreiheit wird dem Sozialstaatsprinzip unterstellt
(8, 274 [329]; 21, 87 [91]). Auf den holprig historisierenden Zusammen-
hang, den 19, 303 (319) zwischen Art. 9 Abs. 3 GG und dem Sozial-
staatsprinzip herstellt, wurde schon hingewiesen.

Nach 21, 245 (251 ff.) gehort die Bekampfung der Arbeitslosigkeit und
des Mangels an Arbeitskraften ,,zu der dem Staat obliegenden, ihm
durch das Gebot der Sozialstaatlichkeit vom Grundgesetz auch beson-
ders aufgegebenen Daseinsvorsorge“. Entsprechend der iiblichen Argu-
mentation zu Art. 12 GG wird daraus gefolgert, der optimal organisierte
Arbeitsmarkt sei ein wichtiges Gemeinschaftsgut, das nur durch das
Arbeitsvermittlungsmonopol vor schweren Gefahren geschiitzt werden
kénne, so daB dieses gegeniiber Art. 12 GG gerechtfertigt sei. Noch deut-
licher in den Problemkreis spezifisch staatlicher Aufgabenstellung gerit
das BVerfGin21,362 (374 f.): Weil die Arbeiterrentenversicherung ,einer

85 S, zu den Problemen Zacher, Verwaltung durch Subventionen, VVDStRL
25 (1967), S. 308 ff. (354 F.) m. w. Nachw.

88 Zacher, 2a0 (s. Anm. 85), S. 363 ff. m. w. Nachw.

87 Hierin zeigt sich vielmehr die allgemein hiufige, bedenkliche Tendenz,
das Sozialstaatsprinzip im Sinne einer allgemeinen Gemeinschafts- und Ge-
meinwohlbindung miBzuverstehen. Damit wird der spezifische Sinn entkriftet
und gefihrdet. — Im Gegensatz zu den vorgenannten Entscheidungen wird

Art. 14 Abs. 2 GG gerade fiir ein ,soziales Mietrecht* ohne Erwihnung des
Sozialstaatsprinzips in Anspruch genommen (18, 121 [131f.]).

24 AGR 93 Heft 2
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typischen Aufgabe des Sozialstaates” diene, betreffe ,die Versagung oder
Entziehung einer Rechtsposition®, die eine Landesversicherungsanstalt
»in ihrer Eigenschaft als Tréiger der Rentenversicherung fiir sich in An-
spruch“ nehme, diese als Triger ,vom Staat iibertragener Aufgaben und
vom Staat verliehener Befugnisse®; sie genieBe deshalb nicht den Schutz
der Grundrechte und der Verfassungsbeschwerde. Diese Argumentation
unmittelbarer Zurechnung sozial notwendiger Funktionen zu den Staats-
aufgaben unter Negation der Zurechnungsmdéglichkeit zum ,Privaten®
ist zu einfach 88,

4. Die Unstetigkeit der Anwendung des Sozialstaatsprinzips

Beruft das BVerfG sich nicht auf das Sozialstaatsprinzip, so sagt das
nicht, daB das BVerfG soziale Belange nicht beriicksichtigt®. In welchen
Fillen sich das BVerfG des Sozialstaatsprinzips erinnert oder nicht,
unterliegt einem undurchdringlichen Gesetz des Zufalls®, das sicher

8 So konnte sich auch der Gedanke der ,Daseinsvorsorge® auf Dauer nicht
als Kriterium der Abgrenzung zwischen Staat und privater Sphire halten. —
Zu Recht sagt deshalb das BVerfG in seinem Urteil zum Bundessozialhilfe-
gesetz und zum Jugendwohlfahrtsgesetz, das im 22. Bd. der Entscheidungs-
sammlung enthalten ist und deshalb in diesen Bericht nicht mehr allgemein
einbezogen ist: Aus dem Sozialstaatsprinzip folge ,nur, daB der Staat die
Pflicht hat, fiir einen Ausgleich der sozialen Gegensiitze und damit fiir eine
gerechte Sozialordnung zu sorgen; dieses Ziel wird er in erster Linie im Wege
der Gesetzgebung zu erreichen suchen. Keineswegs folgt aus dem Sozialstaats-
prinzip, daB der Gesetzgeber fiir die Verwirklichung dieses Ziels nur behérd-
liche Manahmen vorsehen darf. Art. 20 Abs. 1 GG bestimmt nur das ,Was",
das Ziel, die gerechte Sozialordnung; er liB8t aber fiir das ,Wie', d. h. fiir die
Erreichung des Ziels, alle Wege offen. Deshalb steht es dem Gesetzgeber frei,
zur Erreichung des Ziels auch die Mithilfe privater Wohlfahrtsorganisationen
vorzusehen* (22, 180 [204]). Jedoch schieBt auch diese Entscheidung iiber
das Ziel hinaus, indem sie pauschal feststellt: ,Im iibrigen bleibt sowohl nach
der im Jugendwohlfahrtsgesetz wie nach der im Bundessozialhilfegesetz
getroffenen Regelung nur der Triger der 6ffentlichen Jugendhilfe oder Sozial-
hilfe dem Hilfsbediirftigen gegeniiber verpflichtet (ebd.). Damit 148t sich
die sozialstaatliche Schwiche der zu priiffenden Gesetze nicht zudecken
(s. Zacher, Freiheit und Gleichheit in der Wohlfahrtspflege, 1964, insbes.
S.120ff., 124fF.).

8 Hinweise — vor allem zur Rechtsprechung zu Art. 9 Abs. 3, 12 und 14 GG -
s. insbes. in den Anmerkungen zu 2b und 3b. S. a. III u. IV.

90 Jedenfalls ist die Auswahl der Gegenstinde, auf die das BVerfG das
Sozialstaatsprinzip bezieht, bei weitem nicht allein mit der begrenzten Zahl
von Angelegenheiten zu erkliren, mit denen das BVerfG befat wird. — A. A.
als der Text Werner Weber, aaO (s. Anm. 4), S. 429f.: ,Da es wirklich keine
Gelegenheit versiumt hat, das Sozialstaatsprinzip in Betracht zu ziehen, ist
seine wihrend 14 Jahren in vielen Entscheidungen entwickelte Rechtspre-
chung zugleich reprisentativ fiir den Kreis der moglichen verfassungsrecht-
lichen Anwendungsfille des Sozialstaatsprinzips iiberhaupt.“ S. dagegen auch
Winkelvop, aaO (s. Anm. 65), insbes. S. 336.
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nicht ohne Zusammenhang damit ist, daB zwischen die allgemeine Deu-
tung des KPD-Urteils ®! und die konkreten Bezugnahmen auf das Sozial-
staatsprinzip — aufler in 11, 105 (113) - nirgends allgemeinere Aus-
lassungen iiber das Sozialstaatsprinzip getreten sind, ja, dafl jene grund-
sitzlichen Bemerkungen fiir die konkrete Anwendung des Sozialstaats-
prinzips nicht einmal fruchtbar gemacht wurden. Diese Inkonsequenz
und Unstetigkeit der Rechtsprechung des BVerfG zum Sozialstaats-
prinzip ist zu bedauern. Das Gericht nimmt sich dadurch die Mdglich-
keit, sich immer wieder mit dem Sozialstaatsprinzip auseinanderzu-
setzen und so nach und nach mit aller Vorsicht zu einem Minimum an
Konkretisierung zu gelangen. Es nimmt auch die Gelegenheit nicht wahr,
die iibrigen Faktoren der Rechtserzeugung und -anwendung auf die Not-
wendigkeit hinzuweisen, sich dem Sozialstaatsprinzip zu stellen.

I11. Gleichheitssdtze und soziale Gleichheit

i. Der allgemeine Gleichheitssatz

Vor allem aber in den zahlreichen Fillen, in denen das BVerfG soziale
Situationen und Ordnungen unter dem Gesichtspunkt des allgemeinen
Gleichheitssatzes zu wiirdigen hatte 2, kam es in der Regel ohne Beru-
fung auf das Sozialstaatsprinzip aus — freilich ohne dafl die soziale Er-
fiillung des Gleichheitssatzes sie entbehrlich machte. Tragende Prin-
zipien der sozialen Gestaltung des Rechts sind im Verlaufe dieser
Kasuistik nicht entstanden. Das Wesentliche ist: Das BVerfG bezieht
den Gleichheitssatz zwar auf den 6konomisch-sozialen Bereich, es gibt
dem Gleichheitssatz aber keinen sozial-6konomischen Elan. Ob ,wahre
Gleichheit vor dem Gesetz erst gegeben ist, wenn sozial beriicksichtigens-
werte Ungleichheiten aufgespiirt und abgefangen worden sind“ 3, findet
sich nicht einmal immer erwogen, geschweige denn bejaht. Das Pendel
der Gleichheits-Praxis schwingt vom Postulat des Ausgleiches (s. insbes.
2, 336 [340f.]; 3, 58 [158]) iiber das Verlangen, ,,arm” und ,,reich“ nach
»Armut® und ,Reichtum® verschieden zu behandeln, bis zum Geniigen
daran, daB ,Arme“ vom Recht nicht schon deshalb (noch) schlechter

81 S o. Einleitung (vor I) und II 2a.

92 Auf die Fiille des Materials kann hier nicht iiber das in diesem Bericht
an anderer Stelle Genannte hinaus eingegangen werden.

93 p, Altrock, Der Standort der Sozialversicherung im Rechtsgefiige, in:
Sozialreform und Sozialrecht, Festschrift fiir Walter Bogs, 1959, S. 15{f. (34);
s. z. B. auch Abendroth, aaO (s. Anm. 83), S. 88, 90f., 98.

24 *
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gestellt werden, weil sie arm sind?. Den Denkmoglichkeiten 6kono-
misch-sozialer Gleichheit® wird nicht tiefer dringend nachgefragt. Und
der entscheidend wichtige Versuch der Wertung, wann Gleichheit von
sarm® und ,reich“ durch rechtliche Gleichbehandlung, wann dagegen
durch Ungleichbehandlung herzustellen ist, bleibt aus. Selbst der Ge-
danke, den Gleichheitssatz ,,nicht mehr nur dem Gesetzgeber, sondern
auch der Verwaltung gegeniiber als Gebot gleicher Zuteilung“ zu ver-
stehen %, findet sich erst spéit, vereinzelt und unter dem Vorbehalt der
Leistungsschwiche (17, 210 [216]). Das BVerfG ist zwar gerne bereit,
soziale MaBnahmen jeder Art zu respektieren, ja zu verteidigen. Es fehlt
aber auch nicht an Rechtfertigung dort, wo soziale Ungleichheiten zur
Kritik herausfordern konnten.

Hingewiesen sei hier nur auf das Verhiltnis des Gleichheitssatzes zum
rechtsstaatlichen Schutz von Vorzugspositionen. Sie kénnen der sozialen
Gleichheit ebenso widerstreiten, wie sie Ausdruck besonderen sozialen
Schutzes zu sein vermdégen. Das BVerfG liberldf3t die Entscheidung in
diesem Widerstreit dem Gesetzgeber (15, 313 [319]% m. w. Nachw.).
Fiihre die Aufrechterhaltung bereits getroffener giinstiger EinzelmaB-
nahmen zu einer Bevorzugung, so miisse diese Ungleichheit ,in Kauf
genommen werden, weil der Herbeifithrung der radikalen Gleichheit
insoweit das Rechtsstaatsprinzip des Grundgesetzes im Wege steht”
(15, 167 [204f.]). Das darf jedoch grundsitzlich nur im Sinne einer
Rechtfertigung der Ungleichbehandlung (4, 193 [205]), nicht dagegen
eines Zwangs zur Ungleichbehandlung verstanden werden. Nur fiir den
Fall, da} ,ein Gesetz eine Gruppe ganz gleichartiger, auch ihrer Zahl
nach im wesentlichen bereits feststehender Tatbestéinde fiir einen relativ
kurzen Zeitraum regelt”, sieht das BVerfG den Gesetzgeber ,grundsitz-
lich daran gehindert, durch ein neues Gesetz fiir einen kleinen Rest der
von dem bisherigen Gesetz erfaBten Tatbestéinde abweichende Bestim-
mungen zu treffen“ (4, 219 [Leitsatz 4, S. 245f.]). Aber es hat diese
Ausnahme — die es auf den Gleichheitssatz, nicht auf das Rechtsstaats-
prinzip stiitzt! — sehr eng praktiziert (11, 64 [71f.]; 15, 167 [202f.]).

% S. nochmals das Material oben I 3¢ und II 1.

9% Zum Grundsitzlichen z.B. Liefmann-Keil, Okonomische Theorie der
Sozialpolitik (Anm. 56), S. 13 ff., 87 ff. u. passim m. w. Hinw. Aus der Fiille
des Schrifttums ergénzend etwa Miiller-Groeling, Maximierung des sozialen
Gesamtnutzens und Einkommensgleichheit, 1965; Bdssmann, Zur neueren
Diskussion iiber soziale Wohlfahrtsfunktionen, Zeitschrift fiir die gesamte
Staatswissenschaft, 121. Bd. (1965), S. 222 ff.

% Hesse, aa0O (s. Anm. 50), S. 220f. — Sperrung im Original.

87 Der Fall betrifft die Vorenthaltung einer Steuerbegiinstigung in rechts-
kriftig erledigten Fillen. Im Rahmen des Gleichheitssatzes beruft der Staat
sich selbst hier auf Rechtssicherheit.
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In anderem Zusammenhang wégt das Gericht das Allgemeininteresse an
einer Anderung (riickwirkender Ausschlu8 der Selbstversicherung in
der Rentenversicherung) unmittelbar gegeniiber dem rechtsstaatlichen
Vertrauensschutz und dem sozialen Schutzbediirfnis ab (14,288 [304£.}),
wihrend es vom Gleichheitssatz her nur priift, ob der Stichtag der Riick-
wirkung zutreffend gewéihlt ist (S. 305).

2. Besondere Gleichheitssitze

Anders als auf der Basis des allgemeinen Gleichheitssatzes hat sich das
BVerfG nicht gescheut, unter Heranziehung besonderer Gleichheitssétze
des Grundgesetzes sozial aktiv zu werden %.

a) Die wohl schlechthin bedeutsamste soziale Leistung des BVerfG
liegt im Umkreis der Gleichheit von Mann und Frau (Art. 3 Abs. 2 und
3 GG), der Gleichstellung des unehelichen Kindes (Art. 6 Abs. 5 GG) und
der Garantie von Ehe und Familie (Art.6 Abs.1GG), die das BVerfG
als eine Art besonderen Gleichheitssatzes gehandhabt hat (s. die Hin-
weise oben I 3b). Unter dem hier interessierenden 6konomisch-sozialen
Aspekt erscheinen vor allem zwei Entwicklungen bedeutsam. Die eine
setzt mit dem Ehegattenbesteuerungs-Urteil ein (6, 55), das nicht nur
eine Reform der finanziellen Belastung der Ehen im Einkommensteuer-
recht (9, 237; s.a. 14, 34) einleitete, sondern auch zur entsprechenden
Kritik am Lastenausgleichsrecht (12, 151), am Grunderwerbsteuerrecht
(16, 203) und am Kirchensteuerrecht (19, 268) fiihrte. Sie wurde wesent-
lich ergénzt durch die Untersagung der generellen Zusammenveran-
lagung von Eltern und Kindern (18, 97). An die Reform des Leistungs-
rechts gegeniiber der Familie, die zweite der besagten Entwicklungen,
ging das Gericht zunéchst nur zégernd (s. 11, 50). Mit den Urteilen zur
Witwer- und Waisenrente in der Rentenversicherung (17, 1) und der
Kriegsopferversorgung (17, 38, 62, 86) hat das BVerfG dann aber die
Verantwortung fiir eine ebenso mutige wie notwendige Reform des
Rechts der sozialen Sicherheit iibernommen. Diese Entscheidungen
gehen davon aus, daB ,Art. 3 Abs.2 GG gebietet, die Arbeit der Frau
als Mutter, Hausfrau und Mithelfende mit ihrem tatsiachlichen Wert als
Unterhaltsleistung zu beriicksichtigen“ (17, 1). Das fiihrt dazu, da88 die
Frau die gleiche Méglichkeit zur sozialen Sicherung ihrer Kinder haben
mufl wie der Mann. Dagegen lassen diese Entscheidungen zu, da die
Witwerrente weiterhin von dem iiberwiegenden Bestreiten des Lebens-
unterhalts durch die Frau abhéngig gemacht wird. Diese Regelung halte

% S.a.0.13b.
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sich im Rahmen zulissiger Typisierung (17, 17ff., 53 ff.). Dagegen sei es
unzulissig, diese Unterhaltsleistung der Frau lediglich in ihrem Arbeits-
verdienst zu sehen (17, 52, 86). Diese Rechtsprechung hat eine bedeut-
same Fortentwicklung erfahren, indem in 21, 329 angenommen wird,
daB die Beamtin hinsichtlich der Versorgung ihrer néichsten Familien-
angehorigen dem Beamten voll gleichzustellen ist. Das bedeutet ins-
besondere, dafl der Witwer der Beamtin die gleiche Versorgung erhalten
mufl wie die Witwe des Beamten (S. 350 ff.). Ob dieser Unterschied zum
Sozialversicherungs- und Kriegsopferversorgungsrecht (17, 1, 38, 62)
aufrechterhalten werden kann, muB3 bezweifelt werden (s. dazu 21, 329
[352f.]) 9.

Soziale Bedeutung kommt auch der Durchsetzung der Gleichberechti-
gung im Héferecht zu (15, 337). Dagegen kann die familienrechtliche
Rechtsprechung des BVerfG (10, 59; 17, 99, 168; 19, 177) die sozialen
Verhéltnisse nur indirekt beeinflussen.

Weniger wirksam war — notwendigerweise — die Rechtsprechung zur
Lage des unehelichen Kindes (Art.6 Abs.5 GG). Doch ist — von der
Vaterschaftsfeststellung (8, 210) iiber das Unterhaltsrecht (17, 280; s. a.
11, 277) bis zur Ausweitung der Kriegsopferversorgung fiir uneheliche
Kinder (17, 148) — das Bestreben des BVerfG, das uneheliche Kind zu
schiitzen, eindeutig.

b) Die iibrigen besonderen Gleichheitssitze waren ihrem Wesen nach
weniger geeignet, aktuell und unmittelbar soziale Wirkungen auszu-
16sen. Einen besonderen Rang nimmt das allgemeine und gleiche Wahl-
recht ein (Art. 28 Abs. 1 Satz 2, Art. 38 Abs. 1 GG). Die eminente soziale
Bedeutung dieser egalitiren Basis der Demokratie gibt der korrekten
Handhabung des allgemeinen und gleichen Wahlrechts in der Recht-
sprechung des BVerfG mittelbar auch groStes soziales Gewicht. Jedoch
hatte das Gericht keinen Anlaf}, unmittelbare soziale Gefihrdungen des
allgemeinen und gleichen Wahlrechts abzuwenden 190,

Dagegen hatte das BVerfG Gelegenheit, sich unter dem Gesichtspunkt
der Chancengleichheit der politischen Parteien (Art.3 Abs.1 und 3, 21
GG) mit der Gefahr plutokratischer Verzerrung der politischen Willens-
bildung auseinanderzusetzen (8, 51). Das Gericht, das der ,politischen
Spende... in der Regel politisch oder 6konomisch finalen Charakter
zuerkennt (S. 66), weigerte sich gerade hier, sich mit der gleichheitlichen

9% Zum Offentlichen Dienstrecht ist iiberdies noch auf die Rechtsprechung
zur Wiedereinstellung einer verheirateten Beamtin aufmerksam zu machen
(19, 76).

100 Nicht auszuschlieBen ist, daB das Problem der Briefwahl mittelbar
soziale Relevanz hat (s. dazu z. B. 12, 139).
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Binnenstruktur der gesetzlichen Ordnung zu begniigen: ,Der Gesetz-
geber braucht zwar nicht faktisch vorhandene, unterschiedliche Moglich-
keiten der EinfluBnahme auf diesen Proze8 [der politischen Willens-
bildung] auszugleichen. Wenn er aber gesetzliche Bestimmungen erlid8t,
die dem einzelnen besondere Moglichkeiten fiir eine solche Einflufi-
nahme eroffnen, so darf dadurch nicht eine Differenzierung eintreten,
die zu einer Privilegierung finanziell leistungsfihiger Biirger fiihrt“
(S.68; s. dazu auch 14, 121 [134]). Von dieser Basis her kritisierte das
BVerfG sodann die einkommensteuerliche Begiinstigung von Spenden
an politische Parteien.

Das verfassungsmifBige Recht aus Art. 33 Abs.2 und 3 GG wurde in
seinem weiteren sozialen Bezug sichtbar, indem das BVerfG (7,377
[398]) in ihm eine Kompensation der freien Berufswahl (Art. 12 GG) in
Richtung auf den Zugang aller zu allen 6ffentlichen Amtern sah 191,

Das Verbot, nach der ,,Herkunft* zu differenzieren (Art. 3 Abs. 3 GG),
wurde dahin interpretiert, dafl ,Herkunft... die von den Vorfahren
hergeleitete soziale Verwurzelung, nicht die in den eigenen Lebensum-
stinden begriindete Zugehorigkeit zu einer bestimmten sozialen Schicht
meint (9, 124 [129]; s.a. 5, 17 [22]). Mit diesem Sinngehalt entbehrte
und entbehrt es der sozialen Aktualitit. Auch das Verbot, nach der
~Heimat®“ zu differenzieren (Art. 3 Abs. 3 GG), war sozial weder ange-
fochten noch bedeutsam (s. z. B. 2, 266 [286]; 19, 119 [126]), obwohl
zunichst in Anbetracht der grofien Zahl von Heimatvertriebenen,
Fliichtlingen usw. damit gerechnet werden durfte®2, Ahnliches gilt
von dem Verbot, nach der ,Abstammung® zu differenzieren (Art. 3
Abs. 3 GG) 108,104,

101 S, dazu auch den Bericht von Rupp, Das Grundrecht der Berufsfreiheit
in der Rechtsprechung des BVerfG, A6R 92 (1967), S. 213 ff. (2391F.).

102 Das BVerfG definierte ,Heimat* als ,értliche Beziehung zur Umwelt“
(9, 124 [128]).

103 Das BVerfG sieht in der ,Abstammung“ vornehmlich ,die natiirliche
biologische Beziehung eines Menschen zu seinen Vorfahren“ (9, 124 [128]).

104 Hier sei darauf aufmerksam gemacht, daB die gesamte Verfassung der
sozialen Ordnung das Geprdge gibt (s. o. Anm. 5). Die Determinanten kommen
sowohl aus der Kompetenzordnung als auch aus den Freiheitsrechten und
institutionellen Garantien. Hinter Art. 9, 12, 14 und 15 GG etwa stehen Még-
lichkeiten sozialer Leitbilder. Es ist nicht méglich, die sozialen Entfaltungs-
mdglichkeiten dieser Grundrechle hier auch nur anzudeuten. Hingewiesen sei
lediglich auf die soziale Aktivierung des Art. 33 Abs. 5 GG durch das BVerfG
(von 8, 1 und 28 bis 17, 337 [355]; 21, 329 [343f.]). Erwiihnt sei noch, daB das
BVerfG den sozial egalitiren Anfechtungen des bundesstaatlichen Systems
nicht iiber die durch das Grundgesetz — insbesondere Art. 72 Abs. 2 Nr. 3 GG -
gegebenen Moglichkeiten hinaus nachgegeben hat. Es hat sich stets geweigert,
vom Gleichheitssatz einen Zwang zur Angleichung der Landesrechte unter-
einander oder an das Bundesrecht ausgehen zu lassen (3, 58 [158]; 10, 354
[371]; 12, 139 [143], 319 [324]; 16, 6 [24]; 17, 319 [331]; s. a. 15, 167 [202]).
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IV. Einige Probleme gleichheitlicher Sozialordnung

1. Die Verfassungsbindung der ,darreichenden Verwaltung“
Entsprechend seiner liberal-rechtsstaatlichen Haltung geht das BVerfG
stets von einer Differenzierung zwischen der eingreifenden, belastenden
Staatstiitigkeit einerseits und der Leistungsverwaltung — oder wie das
BVerfG sie gerne nennt: der darreichenden Verwaltung —aus. Zwar sieht
das Gericht auch den Wechselbezug von Belastung und Vergiinstigung
(17, 1 [23]; s.a. 12, 151 [167]). Es erstreckt ihn aber nicht iiber engste
Ordnungszusammenhénge hinaus. Fiir die darreichende Verwaltung —
die es trotz Zwangsversicherung und Beitragspflicht etwa auch in der
Sozialversicherung sieht, nicht dagegen z. B. in der beamtenrechtlichen
Hinterbliebenenversorgung (21, 329 [352f.])! — nimmt das BVerfG ganz
allgemein gr6Bere Gestaltungsfreiheit an als fiir die Eingriffsverwaltung
(6, 55 [76f.]; 11, 50 [60], 245 [253]; 12, 151 [166]; 17, 210 [216]). Auf
bewihrtem rechtsstaatlichem Boden sieht sich das BVerfG nur im ,,Be-
reich der Eingriffe in Freiheit und Eigentum® (8, 155 [167]). Die ,,Hin-
wendung zu einer egalitir-sozialstaatlichen Denkweise und damit eine
wesentliche Verinderung der Auffassungen iiber die Stellung des einzel-
nen zu der im Staat verkoérperten Gesamtheit* kénne zwar die Anwen-
dung des iiberkommenen rechtsstaatlichen Instrumentariums auf die
Leistungsverwaltung notwendig werden lassen (ebd.). Aber konkrete
Konsequenzen hat das Gericht daraus nicht gezogen (fiir den Gesetzes-
vorbehalt: ebd.). Insbesondere hat es — wenn man von der Ergénzung
seines eigenen Normenkontrollverfahrens um die Teilhabe-sichernde
Verfassungswidrigkeits-Feststellung 1%4* absieht — nicht den Schluf} ge-
zogen, die rechtsstaatliche Ordnungstechnik miisse auf die daseinsvor-
sorgende, umverteilende, sozial ausgleichende und sichernde Staatstitig-
keit hin fortentwickelt werden. Die These der groferen Gestaltungsfrei-
heit, die dem Gesetzgeber im Bereich der darreichenden Verwaltung ,,in
weitestem MafBle“ zustehen soll (11, 50 [60]), vermeidet zwar den Fehler
der bloBen Erstreckung der fiir die Eingriffsverwaltung entwickelten
rechtsstaatlichen Prinzipien, kann jedoch als Adaption nicht geniigen 195,
Der Zuriickhaltung des BVerfG, den Sozialstaat in den — in seiner
Eigenart hochst intensiv fortentwickelten — Rechtsstaat des 19. Jahr-
hunderts positiv einzuarbeiten, entspricht sein Beitrag zur gleichheits-
dogmatischen Bewiltigung der zuteilenden Funktionen des Staates des
20. Jahrhunderts. In 17, 210 (216) stellt das BVerfG die Freiheit des

1042 S 0.12a.
105 S, dazu nochmals Zacher, aaO (s. Anm. 35), S. 354 ff. m. w. Nachw,
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leistenden Staates zwar unter den Vorbehalt, daf auch er ,an die Ver-
fassung, insbesondere an den Gleichheitssatz, gebunden® bleibe; das
bedeute, daB er seine Leistungen nicht nach unsachlichen Gesichtspunk-
ten verteilen diirfe. ,Sachbezogene Gesichtspunkte aber stehen ihm in
weitestem Umfang zu Gebote.“ Allerdings will diese Entscheidung nach
dem Grad der Dringlichkeit einer Leistung unterscheiden. Jene groBere
Gestaltungsfreiheit des leistenden Staates miisse ,besonders dann gelten,
wenn der Staat nicht deshalb Leistungen gewihrt, um einer dringenden
sozialen Notlage zu steuern oder eine — mindestens moralische — Ver-
pflichtung der Gemeinschaft zu erfiillen (wie etwa beim Lastenaus-
gleich), sondern aus freier EntschlieBung durch finanzielle Zuwendun-
gen (,Subventionen‘) ein bestimmtes Verhalten der Biirger fordert, das
ihm aus wirtschafts-, sozial- oder gesellschaftspolitischen Griinden er-
wiinscht ist“. Dagegen stellt das BVerfG in 17, 1 (23) der ,grundsitz-
lichen Freiheit des Gesetzgebers, dariiber zu entscheiden, ob bestimmte
soziale Leistungen gewihrt werden sollen®, das Postulat gegeniiber, der
Gesetzgeber sei jedenfalls bei der Ausgestaltung dieser Leistungen
,ebenso wie bei Eingriffen an das Grundgesetz, besonders an den all-
gemeinen Gleichheitssatz und seine Konkretisierungen gebunden® 108,
Die Bemiihungen um Freiheit und Gleichheit in der Teilhabe miissen
jedoch beides im Auge behalten: die materielle, sozialstaatliche, gleich-
heitliche oder sonstwie gegebene Dringlichkeit 6ffentlichen Ausgleichs
und O6ffentlicher Hilfe und die angemessene — d. h. nicht einheitliche —
formelle, im weitesten Sinne verfahrenstechnische Durchbildung des
Rechts staatlicher Leistungen.

2. Typisierung

Zu den besonderen Problemen, die sich bei der Verwirklichung
sozialer Gleichheit immer wieder stellen, zdhlt die richtige objektive
und subjektive Abgrenzung von Tatbestinden, die angesichts der Viel-
falt sozialer Zustinde vor allem als die Frage nach den Grenzen zu-
liissiger Typisierung auftritt. Das BVerfG nimmt ,gewisse Hérten fiir
einzelne 17 in Kauf..., da ein Gesetz, das seiner Natur nach typisieren
muf}, nicht alle Einzelfille beriicksichtigen kann und fast immer mit

18 Wenn das BVerfG fortfihrt, das sei ,im sozialen Rechtsstaat angesichts
der auflerordentlichen Bedeutung der darreichenden Verwaltung fiir die Exi-
stenz des einzelnen selbstverstindlich, so hat es zwar in der Sache recht, muf}
sich aber vorwerfen lassen, diese Selbstverstindlichkeit nicht intensiv genug
ins Auge zu fassen.

107 Dije Rechtsprechung zur Typisierung zeigt durchwegs den Zug zur Beto-
nung der Gruppe (s.0.13c).
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anderen Interessen in Konflikt geréit; es geniigt, wenn es eine fiir mog-
lichst viele Tatbestinde angemessene Regelung schafft“ (13, 230 [236]).
Steuerrechtliche Vorschriften z. B. miifiten, ,,um praktikabel zu sein, die
Sachverhalte, an die sich dieselben steuerrechtlichen Folgen kniipfen,
typisieren und damit in weitem Umfang die Besonderheiten nicht nur
des einzelnen Falles, sondern auch ganzer Gruppen vernachléssigen...
Die wirtschaftlich ungleiche Wirkung einer Regelung” diirfe jedoch ,ein
gewisses Maf nicht iibersteigen. Die steuerlichen Vorteile der Typisie-
rung miissen im rechten Verhiltnis zu der mit der Typisierung notwen-
dig verbundenen Ungleichheit der steuerlichen Belastung stehen. Nur
dann ist diese Ungleichheit von den Betroffenen hinzunehmen. Nur
geringfiigige oder nur in besonderen Filien auftretende Ungleichheiten
sind freilich unbeachtlich® (21, 12 [27]; s. a. 13, 331 [341]). Stimme das
»gesetzgeberische Leitbild“, so diirften ,atypische Fille“ unberiick-
sichtigt bleiben (17, 210 [221]). Gesetze, die ,nur in bestimmten Féllen
die unbeabsichtigte Nebenfolge® hitten, sich als Beschwer auszuwirken,
miiiten hingenommen werden (6, 55 [77]). Von diesen Thesen her hat
das BVerfG gelegentlich die vom Gesetzgeber in Anspruch genommene
Typik bestritten (19, 101 [116]: im Vergleich zwischen Zweigstellen-
betrieben und anderen Gro8betrieben im Hinblick auf die Zweigstellen-
steuer). Zum Recht der Arbeitslosenversicherung kritisierte das BVerfG,
das soziale Schutzbediirfnis der bei ihren Eltern beschiftigten Arbeit-
nehmer sei — im Vergleich zum sozialen Schutzbediirfnis der iibrigen
Arbeitnehmer — nicht ,so untypisch“, daB es vom Gesetzgeber vollig
vernachlissigt werden diirfte (18, 366 (378]). Aber in den Thesen ebenso
wie in ihrer gesetzeskritischen Anwendung wird eine Konzentration auf
das quantitative Abgrenzungsmoment deutlich, die nicht befriedigen
kann 197°, Statistische Ergebnisse (s. insbes. 17, 210 [221]) kénnen Indiz-
Charakter haben. Aber die Ausnahmefélle bediirfen der wertenden
Wiirdigung 198,

Die Praxis des BVerfG, zwischen darreichender und eingreifender
Verwaltung zu unterscheiden, fand im Rahmen der Lehre von der Typi-
sierung eine neue Variante. ,Bei der Typisierung jedoch besteht ein
Unterschied in der Gestaltungsfreiheit, je nachdem ob es sich um eine
,Bevorzugung‘ oder um eine ,Benachteiligung’ handelt.“ Es sei ,,bei einer

107® Sje steht in einem hier nicht weiter zu entfaltenden Zusammenhang mit
dem ,System“- und ,Lebensbereich“ — Denken des BVerfG, der zu zusitz-
lichem Bedenken Anla8 gibt.

18 Da das BVerfG dem alttestamentarischen Beleg auch sonst Bedeutung
beimiBt (6, 389 [390]), sei es hierzu auf 1. Mose 18 hingewiesen, wo der Herr
Abraham verspricht, Sodom zu retten, auch wenn sich nur zehn Gerechte in
der Stadt befinden.
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an der Gerechtigkeit im allgemeinen und an den Wertentscheidungen
des Grundgesetzes im besonderen orientierten Betrachtung leichter er-
traglich, wenn gelegentlich einer Typisierung auch Personen in den
GenuB von Vorteilen kommen, die ihnen nach dem strengen Zweck des
Gesetzes nicht gebiihrten, als wenn Personen davon ausgeschlossen wer-
den, denen die Vorteile nach dem Zweck des Gesetzes zukimen. Benach-
teiligung wird auch bei Typisierung nur in Einzelfdllen hinzunehmen
sein; hingegen kann hier in Kauf genommen werden, da8 durch das Sieb
der Typisierung ein méifiger Prozentsatz solcher Personen gleitet, die
bei individuellem Mafistab den Vorteil nach der Idee des Gesetzes nicht
bekommen wiirden® (17, 1 [23f.], 210 [221] 1%9; zur strengeren Bindung
benachteiligender Typisierung s. a. 19, 101 [116]). Diese Rechtsprechung
ist so etwas wie die Adaption des ,in-dubio-pro-libertate“-Satzes fiir den
Zweckzusammenhang der darreichenden Verwaltung. Die Anwendung
dieser Regel bereitet im einzelnen freilich grofle Schwierigkeiten. ,Es
gibt gewiB viele Fille, in denen eine ,Benachteiligung’ nur als Spiegel-
bild einer ,Bevorzugung’ zu sehen ist und umgekehrt; in solchen Fillen
wire eine Unterscheidung nur ein Spiel mit Worten. Das Nebeneinander
beider Begriffe wird jedoch sinnvoll, wenn man sie auf den Normalfall
bezieht, d. h. auf den Fall, der nach Sinn und Zweck des Gesetzes in der
Regel erfaBt werden soll und erfaBt wird“ (17, 1 [23f.]). Aber das
BVerfG macht es sich nicht leichter, indem es die Unterscheidung zwi-
schen benachteiligender und bevorzugender Typisierung wieder mit der
Unterscheidung zwischen Eingriffs- und Leistungsverwaltung in Ver-
bindung bringt: ,Gewif kann die Unterscheidung zwischen Bevor-
zugung und Benachteiligung auch in der Eingriffsverwaltung ihren Sinn
haben, z. B. wenn sie mit Privilegierungen einhergeht...; die eigentliche
Domiéne zulédssiger ,Bevorzugung‘ kraft Typisierung aber ist die dar-
reichende Verwaltung“ (ebd.; noch deutlicher 17, 38 [57]: ,Die ver-
fassungsrechtlichen Grenzen zulissiger Typisierung sind auch nicht
iiberschritten; das ergibt sich... aus der besonderen Gestaltungsfreiheit
des Gesetzgebers bei staatlichen Darreichungen®).

Die Kasuistik zur Typisierung von ,Darreichungen® ist noch uniiber-
sichtlich. In 11, 50 (60) hiauft das BVerfG die Argumente: ,,Die Beschwer
der Ehegatten in bestimmten Féllen ist... die Nebenfolge einer grund-
sitzlich die Ehe begiinstigenden Gesamtregelung; die... Bestimmungen
kénnen um so weniger nur wegen solcher Nebenfolge als unvereinbar
mitArt. 6 Abs. 1 GG angesehen werden, als die Hausratsentschiadigung. ..
in den Bereich der darreichenden Verwaltung gehort, die notwendig der

109 S, aber dagegen 9, 20 (35) und 17, 1 (11).
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Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers in weitestem MaBe unterliegt.“ In
17, 337 (354) rechtfertigt das BVerfG die Anrechnung eines Renten-
teils auf die Versorgungsbeziige des Beamten nach § 115 BBG: ,,Die Vor-
schrift... erscheint noch vertretbar, weil man die Fille, in denen der
Beamte regelwidrig statt eines Vorteils einen Nachteil von der Regel hat,
flir relativ selten halten darf und dem Gesetzgeber die Freiheit ein-
riumen mufB}, um der Praktikabilitit der Regel willen eine Norm zu
schaffen, die generell die von ihr Betroffenen gleichbehandelt, mag auch
ihre Anwendung im Einzelfall ausnahmsweise einmal zu einer Benach-
teiligung der Betroffenen fiihren.“ In 12, 151 hilt das BVerfG zunéchst
fiir wesentlich, daB8 die Benachteiligten keine rechtlich erfaBbare Gruppe
bilden, vielmehr ,erst die Durchrechnung des Einzelfalles ergibt, ob
sich die Bestimmung giinstig oder ungiinstig auswirkt“ (S. 166) 1%, Im
AnschluB8 daran fiahrt es fort: ,Eine solche [offenbar bei der Durch-
rechnung des Einzelfalls zutage tretende] Benachteiligung eines — klei-
neren — Teils der von der Kriegsschadensberiicksichtigung betroffenen
Ehepaare kann daher bei dem besonderen Charakter der Vermogens-
abgabe als Nebenfolge der iiberwiegend die Ehe begiinstigenden oder
neutralen Regelung hingenommen werden, zumal der entstehende
Nachteil hiufig durch eine Erh6hung der Hauptentschidigung ausge-
glichen wird“ (ebd.). ,Die Frage nach einer ,Saldierung’ von Vorteilen
und Nachteilen kann [aber] nur innerhalb der... materiell betroffenen
Gruppe... gestellt werden, denn nur innerhalb dieser Gruppe ist es
maoglich, Vorteile und Nachteile der Regelung festzustellen und zu wiir-
digen. Es diirfen nicht Personengruppen in den Kreis der Betrachtung
einbezogen werden, die von der zu priifenden Norm nicht betroffen
sind“ (S.167f.).

3. Das Problem der legislativen Diagnose und Prognose

Die schon erwihnte Nachsicht des BVerfG mit ,unbeabsichtigten
Nebenfolgen® eines Gesetzes (6, 55 [77]) lenkt den Blick auf ein weiteres
spezielles Problem der Verfassungskontrolle sozial gestaltender Ord-
nungen und MaBnahmen. Der Gesetzgeber steht gerade bei sozial
gestaltenden MafSinahmen héufig schwer durchschaubaren Verhéltnissen
und schwer vorhersehbaren Entwicklungen gegeniiber; insbesondere
die Auswirkungen seiner Regelung entziehen sich hiufig verldBlicher
Vorhersage. Das BVerfG kommt dem durch ein grofiziigiges Fehler-

It Wa; das BVerfG mit diesem Argument besagen will, ist unklar. Darf
es dem vordergriindigen positivistischen ,System“-Denken des BVerfG zu-
geschrieben werden oder seiner Gruppenfreundlichkeit oder beidem?
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kalkiil entgegen. Ist die tatsidchliche Situation, auf die der Gesetzgeber
abstellen muB, ,schwer bestimmbar®, so gibt das dem Gesetzgeber
»einen betridchtlichen Spielraum® (14, 288 [304]). Je nachdem, ob der
Gesetzgeber ,,den gesamten Bereich der zu regelnden Lebensverhéltnisse
entsprechend deutlich vor Augen*® hat, prizisiert sich seine Bindung unter
dem Gesichtspunkt des Gleichheitssatzes (15, 313 [323]). Zur Sonder-
besteuerung des Werkfernverkehrs z. B. geht das BVerfG (16, 147 [181—
186]) davon aus, daB der Zweck des Gesetzes, einen erheblichen Teil von
Beforderungsleistungen vom Werkfernverkehr auf die Eisenbahn zu
verlagern, im wesentlichen ausgeblieben ist. Es er6ffnet seine Erwigun-
gen mit den Sitzen: ,Dafl das vom Gesetzgeber angewandte Mittel von
vornherein objektiv untauglich gewesen sei, 148t sich aus dem spéteren
mangelhaften Erfolg nicht mit Sicherheit schlieBen. Der Gesetzgeber
selbst hat es fiir tauglich angesehen® (S. 181). Und es schlie}t sie, indem
es sagt: Da die ,Entscheidung des Gesetzgebers auf einem schwer iiber-
sehbaren Gebiete und nur versuchsweise getroffen ist und die verkehrs-
politischen Auswirkungen noch nicht voll iibersehbar waren und sind,
mufl die Ungleichheil noch hingenommen werden® (S.186). Diese
Problematik der Diagnose und Prognose (s.a. schon das VW-Aktien-
Urteil 12, 354 [366]) trat noch einmal im Urteil iiber die Milchmarkt-
ordnung (18, 315) zutage: ,Erweisen sich die urspriinglich angenom-
menen wirtschaftlichen Daten als unrichtig, dann miissen die gesetz-
lichen Vorschriften u.U. rasch gedindert werden, ohne daB immer
gewiihrleistet wire, daB die neue Regelung sofort das Richtige trifft.
Dem Gesetzgeber kann nicht schon Willkiir vorgeworfen werden, wenn
seine Prognose durch die Entwicklung nachtriglich widerlegt wird. Ein
gewisses zeitliches ,Nachhinken‘ der Gesetzgebung mufl dabei in Kauf
genommen werden, da Verinderungen der wirtschaftlichen Lage sich
nicht sofort in Rechtsvorschriften niederschlagen konnen“ (S. 332).
Das Zugestiindnis eines weiten Fehlerkalkiils ist nicht zu beanstanden.
Gleichwohl steht es in einem Spannungsverhéltnis zu der Aufgabe des
BVerfG, die VerfassungsverstoBle des Gesetzgebers zu korrigieren. Und
es ist kennzeichnend fiir den grundsétzlichen Verzicht des BVerfG, aus
der Ebene des Juristischen in die Tiefendimension der Sachfragen einzu-
treten 111, daB es nicht so sehr iiber die Richtigkeit des Gesetzes als iiber
die Vorwerfbarkeit gesetzgeberischen Handelns urteilt!12. Demgegen-
iiber darf das Bemiihen um objektive Irrtumstoleranzen der legislativen

L S o0.I13a.

112 § zu diesem Problem Stauder, Gleichheitssatz, Normenkontrolle und
subjektive Motive des historischen Gesetzgebers, Zeitschrift fiir die gesamte
Staatswissenschaft 123 (1967), S. 147 ff.
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Diagnose und Prognose nicht aufhoren. Die Duldsamkeit des BVerfG
gegeniiber dem irrenden Gesetzgeber muf} schliellich aber auch in Zu-
sammenhang mit der Tendenz gesehen werden, Normbestinde zu er-
halten, um sie der Korrektur durch den — dazu verpflichteten — Gesetz-
geber anzuvertrauen 13, Das BVerfG miite daher die mehrfach ange-
deutete Pflicht des Gesetzgebers zur Korrektur seines Irrtums (18, 315
[332]; s. z. B. auch 17, 337 [355]) mit den prozessualen Mitteln akti-
vieren, die es sich fiir den Fall geschaffen hat, dal Gesetzesénderungen
verfassungswidrig unterlassen wurden 14,

V. SchluPBbemerkungen

Zusammenfassend erscheint dem Berichterstatter folgendes wichtig.
Das BVerfG sieht in seiner Rechtsprechung Gleichheit durchwegs auch
als materielle, wirtschaftlich-soziale Gleichheit. Es hat mit erstaunlicher
Intensitat auch das entscheidungstechnische Instrumentarium geschaf-
fen, neben der Negation ungleicher Belastung auch Gleichheit im Sinne
gleichheitlich erstreckter Teilhabe gegeniiber dem Gesetzgeber durch-
setzen zu konnen. Der Sache nach aber realisiert das BVerfG materielle,
6konomisch-soziale Gleichheit grundsitzlich nur im positivistisch-lega-
listisch abgegrenzten kleinen Raum des ,Systems“ und des ,Lebens-
bereichs“. Und selbst hier bleibt die eigenstindige Entwicklung der Sach-
strukturen und Wertungen schwach.

Diese Zuriickhaltung ist im Hinblick auf die Gewaltenteilung und das
Problem der demokratischen Legitimation zu begriiBen. Jedoch kann
Zuriickhaltung den Verzicht auf eigene Konzeption nicht beliebig kom-
pensieren!5, ohne dafl Funktion und Sache, zu deren Lasten die
Zuriickhaltung geht, problematisch werden. So scheint sich nach gut
eineinhalb Jahrzehnten intensiver Judikatur des BVerfG zum Gleich-
heitssatz die Frage neu zu stellen, ob es nicht ehrlicher wire, den groflen
Anspruch umfassend normierter Gleichheit und verfassungsgerichtlich
darzustellender Gerechtigkeit preiszugeben. Die Alternative konnte — so-
weit die iibrigen Verfassungssitze den Dienst des allgemeinen Gleich-
heitssatzes nicht iibernehmen — die zugegebene Beschrankung auf das
bloBe Willkiirverbot sein, auf das die verfassungsgerichtliche Anwen-

13 S 0.12a. 14§ o0.12a.

115 Fast méchte man dem BVerfG die Worte Ernst Blochs zurufen: ,Nur
sanft sein heiBt noch nicht gut sein.“ (Widerstand und Friede, in: Ernst Bloch,
Drei Ansprachen anldBlich der Verleihung des Friedenspreises des deut-
schen Buchhandels, 1967, S. 47 ff. [48].)
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dung des Gleichheitssatzes derzeit hinauslauft. Doch hilt es der Bericht-
erstatter nicht fiir ausgeschlossen, den anderen Weg zu gehen und dem
Gleichheitssatz vorsichtig, beweglich und unter aller Schonung der
demokratischen Strukturen positiven Sinn zu geben — und so auch zu
einer grundsitzlichen Betrachtung des Gleichheitssatzes als einer
Garantie sozialer Gleichheit auszugreifen.

Dieser Versuch erscheint auch deshalb notwendig, weil mit der Preis-
gabe eines allgemeinen, aktuellen Gleichheitssatzes die wirksamste Mog-
lichkeit dahinfillt, dem Sozialstaatsprinzip Leben zu geben. Das BVerfG
hat es an einer grundsitzlichen Bemiihung um Inhalt und Geltungsweise
dieses Prinzips fehlen lassen. Das kann nicht ohne Zusammenhang mit
der extremen Partikularisierung der sozialen Gleichheit gesehen wer-
den. Doch wie auch immer Gleichheit verstanden werden mag — Aktuali-
tat des Gleichheitssatzes ist das entscheidende Minimum an subjektiv
verfiigbarer Sanktion des Sozialstaatsprinzips.

Das BVerfG war seit seiner Errichtung mit gro8tem Eifer das Ver-
fassungsgericht eines freiheitlichen Rechtsstaates. Es war mit Liebe das
Verfassungsgcricht einer durch Parteien geprigten parlamentarischen
Demokratie. Es war mit Treue das Verfassungsgericht eines Bundes-
staates. Als Verfassungsgericht eines Sozialstaates hat es den Gesetz-
gebern, den Regierungen, den Verwaltungen und den Gerichten in der
Bundesrepublik nichts in den Weg gelegt, Gesetzgeber, Regierungen, Ver-
waltungen und Gerichte eines Sozialstaates zu sein.



