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Restitution des status quo ante ,,Hartz IV*

Zur Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
zur wirtschaftlichen Grundsicherung

Einleitung

Nach dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 9.2.2010 zum Niveau der wirt-
schaftlichen Grundsicherung nach dem SGB II und dem SGB XII (im Folgenden: Regel-
satzurteil),! das bereits eine Kontroverse nach sich zog, war lange eine Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts zu den Sanktionsvorschriften des SGBII erwartet worden.
Doch es dauerte fast zehn Jahre, bis das Bundesverfassungsgericht mit Urteil vom
5.11.2019% (im Folgenden: Sanktionsurteil) entschied, dass die Sanktionen nach §31
SGB II zum iiberwiegenden Teil verfassungswidrig seien. Die Begriindung der Entschei-
dung ist auflerordentlich widerspriichlich. Der Entscheidungstenor ist ein Kompromiss,
was der Senat mit der Formel, das Urteil sei ,im Ergebnis” einstimmig ergangen, auch
kundtat.> Das Ergebnis, auf das der Senat sich einigte — der Regelsatz darf bei Pflichtver-
stoflen um 30% gekiirzt werden — ergibt sich aus keiner der Auffassungen, die die Ur-
teilsbegriindung auffiihrt. Es liegt irgendwie in der Mitte der kontriren Meinungen, lasst
sich aber weder aus einer dieser Meinungen, noch aus einer Synthese dieser Meinungen
erkliren.*

Mit dem vorliegenden Beitrag vertrete ich die These, dass die jiingere Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts zum Recht der Existenzsicherung zwar verfassungsrecht-
liche Auffassungen, die vor der ,Hartz IV”-Reform von einer breiten Mehrheit geteilt
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wurden und Grundlage der politischen Kompromisse waren, auf denen das Recht der
Existenzsicherung basierte, mit der Autoritit verfassungsgerichtlicher Judikatur ausstat-
tet, aber nicht tiber die partielle Restitution des status quo ante ,Hartz IV” hinausgeht.
Aus dieser Sicht erscheint die zum Teil recht aufgeregte Diskussion des Sanktionsurteils
vom 5.11.2019 als ein Versuch, die Hirten der ,,Hartz IV”-Reform, die die jetzige Bun-
desregierung zum Teil zuriicknehmen will, zu verteidigen.

L. IStatus quo ante , Hartz IV"
1. Niveau der Existenzsicherung vom 1961 bis zur ,Hartz IV"-Reform

Das Bundessozialhilfegesetz (BSHG) vom 30.6.1961° trat zum 1.6.1962 in Kraft und loste
verfassungsrechtliche Diskussionen aus. Im Zentrum standen der Subsidiarititsstreit und
die sogenannte ,,Gefihrdetenhilfe”. Im Subsidiarititsstreit ging es um § 10 BSHG i.d.F.
v. 30.6.1961, der von vielen so verstanden wurde, dass freien Trigern ein strikter Vorrang
vor der Eigenaktivitit der Sozialhilfetriger eingeraumt werde. Die Vorschrift findet sich
1.W. unverindert bis heute im Gesetz.” §73 BSHG, als ,,Gefihrdetenhilfe” bezeichnet,
sah vor, dass Personen, die ,besonders willensschwach” oder in ihrem , Triebleben be-
sonders hemmungslos” und ,verwahrlost oder der Gefahr der Verwahrlosung ausge-
setzt” sind, in geschlossenen Anstalten unterzubringcn waren, wenn ,die Hilfe nur in
einer Anstalt, in einem Heim oder in einer gleichartigen Einrichtung wirksam gewahrt
werden” konne.® Der Streit um diese Fragen fiihrte zu dem Grundsatzurteil des Bundes-
verfassungsgerichts v. 18.7.1967, das den Subsidiarititsstreit auf dem Wege einer vermit-
telnden Auslegung von § 10 BSHG entschirfte. Die Vorschrift, die die geschlossene Un-
terbringung sog. ,,Gefihrdeter” ermaglichte, wurde fiir nichtig erklart.’?

Das durch Regelsitze und Ubernahme der Kosten der Unterkunft bestimmte Leis-
tungsniveau der wirtschaftlichen Grundsicherung, lange Zeit meistens als Sozialhilfeni-
veau bezeichnet, war in en 1960er Jahren nicht Gegenstand verfassungsrechtlichen
Streits. Dabei wurde der Anspruch auf existenzsichernde Leistungen, den das BSHG
normierte, auch damals schon als Konkretisierung eines auf Art. 1 Abs. 1, 20 Abs.1 GG
basierenden Anspruchs verstanden. Einer der Beschwerdefiihrer im Verfahren um die
Gefihrdetenhilfe war die Stadt Dortmund, die zur Vorbereitung des Verfahrens ein Gut-
achten bei Lerche!® in Auftrag gab, das 1963 publiziert wurde. In diesem Gutachten, das
auch die Leistungen zur Existenzsicherung nach dem 2. Abschnitt des BSHG untersuch-
te, fithrt Lerche aus:

»Aus dem Zusammenbhalt der Grundsitze der Menschenwiirde (Art. 1 I GG), der Sozi-
alstaatlichkeit (Art. 20 1/28 IGG) und dem Recht auf Leben, Gesundbeit und freie
Entfaltung der Personlichkeit (Art. 2 11, I GG) folgt ein allgemeiner Anspruch des ein-

BGBL. I, 815.
§§72,73 BSHG i.d.F. v. 30.6.1961.
§5 Abs. 4 Satz 1 SGB XII, siche auch §4 Abs. 2 SGB VIII, § 124 Abs.15.15GB IX.
Zur Jahrzehnte langen Vorgeschichte dieser aus heutiger Sicht befremdlich anmutenden Vorschrif-
ten s. Matthias Willing, Das Bewahrungsgesetz (1918-1967). Eine rechtshistorische Studie zur
Geschichte der deutschen Fiirsorge (BtrRg 42), Tubingen 2003.
9 BVerfG, U. v. 18.7.1967 - 2 BvF 3/62.
10 Zu Lerche siche: https://de.wikipedia.org/wiki/Peter_Lerche.
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zelnen gegen den Staat auf Gewihbrung des Existenzminimums im Sinne der offentli-
chen Fiirsorge.”!1

Dieses Recht beschrinke sich keineswegs auf das zum nackten Uberleben Erforderli-
che:?

»Der in Not Geratene hat aber nicht nur einen Anspruch daranf, ihn 'nicht verhun-
gern® zu lassen, sondern auch darauf, daf die Hilfe der Tatsache entspricht, dafs er teil
hat am politischen Gemeinwesen, dessen Glied er ist.”?

Diese Auffassung war 1963 keineswegs neu. Das BVerwG entschied mit ausdriicklichem
Bezug auf Art. 1, 20 GG schon 1954, dass ein klagbarer Rechtsanspruch auf Fiirsorgeleis-
tungen bestehe. Das alte preuflische Recht sei stillschweigend von dem Grundsatz ausge-
gangen, dass die Armenpflege ,lediglich aus Griinden der 6ffentlichen Ordnung, nicht
aber um seiner selbst willen zu gewihren sei”. Das sei ,spitestens seit dem Inkrafttreten
des Grundgesetzes [...] nicht mehr haltbar”,

»Die unantastbare, von der staatlichen Gewalt zu schiitzende Wiirde des Menschen
[...] verbietet es, ihn lediglich als Gegenstand staatlichen Handelns zu betrachten, so-
weit es sich um die Sicherung des 'notwendigen Lebensbedarfs' [...], also seines Daseins
siiberbaupt, handelt.”"*

Bereits die Weimarer Reichsverfassung verkniipfte den Grundsatz der Menschenwiirde
mit der Gewihrleistung der wirtschaftlichen Voraussetzungen eines menschenwiirdigen
Lebens.' Unmittelbar vor Erlass des Grundgesetzes verabschiedeten die Vereinten Na-
tionen die Allgemeine Erklirung der Menschenrechte. Die Aufregung iiber die jiingere
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts gibt Anlass, an den Wortlaut von Art. 22
der Erklirung zu erinnern:

wJeder Mensch hat als Mitglied der Gesellschaft Recht auf soziale Sicherbeit; er hat An-
spruch darauf, durch innerstaatliche Mafinabmen und internationale Zusammenarbeit
unter Beriicksichtigung der Organisation und der Hilfsmittel des Staates in den Genuss
der fiir seine Wiirde und die freie Entwicklung seiner Personlichkeit unentbebrlichen
wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Rechte zu gelangen. <6

11 Peter Lerche, Verfassungsfragen um Sozialhilfe und Jugendwohlfahrt. Ein Rechtsgutachten, Berlin
1963, 128.

12:Sh alivr BSG, U. v. 22.4.2008 - B 1 KR 10/07 R: ,Das bedeutet, dass der Gesetzgeber bei wirt-
schaftlichem Wohlstand in Deutschland, bei einer von Uberfluss an materiellen Giitérn geprigten
Gesellschaft, verfassungsrechtlich verpflichtet ist., in Wiirdigung der Menschenwiirde (Art. 1
Abs. 1 GG) und des Schutzgebotes aus Art 2 Abs. 2 GG im Inland lebenden Bediirftigen jedenfalls
das zur physischen Existenz Unerlissliche — neben immaterieller Achtung — zu gewihren. Zu die-
sem das 'mackte Uberleben' sichernden 'physischen Existenzminimum' gehéren jedenfalls ausrei-
chende Nahrung, Kleidung und Obdach sowie auch ausreichende medizinische Versorgung.”
(Rn. 31).

13 Lerche (Fn. 11), 129 (Hervorhebung im Original).

14 BVerwG, U. v. 24.6.1954 — V C 78.54, Juris-Rn. 24 {f.

15 Art. 151 Abs. 1 WRV.

16 Ausfithrlich zum Anspruch auf Existenzsicherung aus dem Menschenwiirdegrundsatz siehe Ta-
cheles .V : Stellungnahme als sachverstindiger Dritter nach §27a BVerfGG im Verfahren 1 BvL
7/16 (Fn. 2), 6 .
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Diese Garantie kann nur eingeldst werden, indem ein Mindestniveau von Konsumchan-
cen bestimmt wird, das ein menschenwiirdiges Leben erméglicht. Die normative Bestim-
mung des Existenzminimums muss auf empirische Befunde Bezug nehmen, die Aussagen
dariiber enthalten, was Menschen brauchen, um ihre Grundbediirfnisse — einschlieflich
der Teilnahme am sozialen Leben — zu befriedigen, und wieviel Geld dafiir erforderlich
ist. Die Ermittlung der Ausgaben, die dieses Mindestniveau erméglichen, kann von nor-
mativen Setzungen nicht frei sein. Umgekehrt kann das Mindestniveau nicht ohne Be-
zugnahme auf empirische Erkenntnisse bestimmt werden. Die Bestimmung des Existenz-
minimums muss daher in einem Wechselspiel-aus Empirie und normativem Diskurs er-
folgen, wenn sie den Anspruch auf ein menschenwiirdiges Existenzminimum einlésen
sol.

Der Deutsche Verein fiir 6ffentliche und private Fiirsorge begann bereits Mitte der
1950er Jahre des 20. Jahrhunderts, Untersuchungen zum Verbrauchsverhalten von Be-
volkerungsgruppen mit geringem Einkommen anzustellen, was zwar ,vorwiegend ord-
nungspolitisch motiviert”!” war. Dennoch (wenngleich vermutlich ohne Absicht) leistete
der Deutsche Verein damit der menschenrechtsbasierten Auffassung Vorschub, nach der
die normative Bestimmung des Existenzminimums nur dann legitim ist, wenn sie’in
einer nachvollziehbaren Weise auf tatsichliche Bedarfe Bezug nimmt. Der Gesetzgeber
muss nach dieser Auffassung erkliren kénnen, dass und warum das Leistungsniveau
der Existenzsicherung ausreicht, um ein menschenwiirdiges Leben zu fithren.’® Dazu
gehort, so das Bundesverfassungsgericht im Regelsatzurteil von 2010, ein ,,Mindestmaf}
an Teilhabe am gesellschaftlichen, kulturellen und politischen Leben™!?, was Lerche 1963
ganz dhnlich formuliert hatte.

2. Firsorge und Repression

Bis 1969 war fiir das BSHG die Sozialabteilung des BMI zustindig, deren leitende Mitar-
beiter (alle waren minnlich) in der Zeit von 1949 bis 1969 vor 1945 zu 78% der NSDAP
angehért hatten.?® Es war die fiir Sozialversicherung zustindige Abteilung des Bundesar-
beitsministeriums, die gegen die Sozialabteilung des BMI auf Rechtsanspriiche und am
tatsichlichen Bedarf orientierte Leistungen hinwirkte.?! Auch die Sozialabteilung setzte
sich allerdings fiir eine Fiirsorgeleistung ein, die Bedarfe im: Zusammenhang mit sozialer
Teilhabe angemessen berticksichtigte — wenngleich mit einer anderen Begriindung: Im
ersten Referentenentwurf fiir das BSHG aus dem Jahr 1958 wurde die Aufgabe der kiinf-
tigen Sozialhilfe so definiert: ,Sie solle Hilfebediirftigen eine Lebensfithrung ermogli-

17. Reiner Hoft-Dzemski, Geschichte und Methoden der Regelsatzbemessung, in: Jonathan Fahl-
busch (Hrsg.), 50 Jahre Sozialhilfe. Eine Festschrift, Berlin 2012, 179-195 <181>.

18 ,Dabei bleibt es aber bei dem Grundsatz, dass ein Gesetzgeber nur das Gesetz, nicht die Begriin-
dung fiir seine Regelung schuldet. Es besteht deswegen keine Rechtspflicht zur Vorlage einer stich-
haltigen Begriindung im Gesetzgebungsverfahren, sondern nur eine Obliegenheit zur Darlegung
der gewihlten Methoden und Mafistibe gegeniiber dem Gericht im Prozessfall, [...].” Ferdinand
Kirchhof, Die Entwicklung des Sozialverfassungsrechts, NZS 2015, 1-8 <5>.

19 BVerfG, U. v. 9.2.2010 - 1 BvL 1/09 (Regelsatz), Rn. 135.

20 Maren Richter, ,Stillhalten” der Sozialabteilung. Das Bundessozialhilfegesetz, in: Frank Bésch/
Andreas Wirsing, Hiiter der Ordnung. Die Innenministerien in Bonn und Ost-Berlin nach dem
Nationalsozialismus, Gottingen 2018, 580-593 <580>.

21 Ebd., 587.
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chen, die den 'Anschauungen der Gemeinschaft' entspreche.”?? Ein Regelsatz, der eine
gewisse Teilhabe am sozialen Leben ermdglicht, lief sich offensichtlich nicht nur aus
einer menschenrechtsbasierten Perspektive, sondern ebenso gut aus der autoritir-pater-
nalistischen Haltung heraus begriinden, die auch zu der Bewahrungsvorschrift des §73
Abs. 2 und 3 BSHG fiihrte. § 73 Abs. 2 und 3 BSHG hatte zwar nur bis zum o.g. Urteil
vom 18.7.1967 Bestand. Der autoritire Paternalismus hingegen, der hier zum Ausdruck
kam, sollte die Sozialhilfe iiber Jahrzehnte prigen. Aus Sicht der Interessen der Leis-
tungsberechtigten hatte er auch Vorteile. Denn er war nicht nur autoritir, sondern diente
zugleich der politischen und rechtlichen Begriindung von Anspriichen.

Die Bestimmung des sozialhilferechtlichen Existenzminimums war also immer eine
normative Entscheidung und immer Gegenstand politischer Auseinandersetzungen.
Doch lange Zeit bestand im Groflen und Ganzen Einigkeit dariiber, dass eine Position
nur legitim sei, wenn sie sich mehr oder weniger explizit darauf beruft, dass sie zu einer
Bestimmung des Existenzminimums fiihre, die den Leistungsberechtigten ein menschen-
wiirdiges Leben ermégliche.?

Mit dem AsylbLG, das zum 1.11.1993 in Kraft trat, kam es zu einem ersten Bruch, gut
zehn Jahre vor ,Hartz IV”. Fiir den Personenkreis, der §1 AsylbLG unterfillt, wurde
ykein Ausgleich mit den Bediirfnissen der Fliichtlinge angestrebt und demzufolge auch
keine dokumentierten Uberlegungen zu den tatsichlichen Bedarfen der Fliichtlinge ange-
stellt”.2* Die nach § 1 AsylbLG Leistungsberechtigten wurden von dem Grundsatz, dass
eine existenzsichernde Leistung ein menschenwiirdiges Leben erméglichen muss, ausge-
nommen. Der Abstand der Leistungen nach dem AsylbLG von dem Leistungsniveau des
SGB XII betrug 1993 gut 14% und stieg bis zum Beschluss des Bundesverfassungsge-
richts vom 18.7.2012% auf fast 40%.26

3. Sanktionen vor dem SGB II

Die Sanktionsvorschriften des SGBII kniipfen an diejenigen des Sozialhilferechts an,
nicht an die Sperrzeitregelungen des SGB IIL.% Letztere beziehen ,sich auf Versiche-
rungsleistungen, nicht auf Leistungen, die nach Leistungsgrund oder -bemessung [...] der
Gewihrleistung des menschenwiirdigen Existenzminimums dienen. [Dieses Sperrzeiten-
regime] birgt in Bezug auf die Auslegung, die Art. 1 Abs. 1 1.V.m. Art. 20 GG durch das

22 Hoéft-Dzemski (Fn. 17), 182.

23 Hoéfr-Dzemski (Fn. 17 <179-195), der dies als , Tradition 'rationaler Begriindungen' zur Héhe von
Fiirsorgeleistungen” bezeichnet, zeichnet die Geschichte dieser Diskussionen nach. Er betont, dass
die Entscheidung iiber das Niveau der Existenzsicherung immer eine normative ist, zieht daraus
aber den falschen Schluss, die Bezugnahme auf empirische Erkenntnis zu diskreditieren.

24 Brandmayer, 50 Jahre Sozialhilfe, 18 Jahre Asylbewerberleistungsgesetz, in: Jonathan Fahlbusch
(Hrsg.), 50 Jahre Sozialhilfe. Eine Festschrift, Berlin 2012, 286-297 <287>.

25 BVerfG, U.v. 18.7.2012 — 1 BvL 10/10 (AsylbLG).

26 Bezugsgrofie (100%) ist das Niveau der Sozialhilfe. Die Sitze nach §3 AsylbLG wurden bis zum
18.7.2012 nicht angepasst. Es erfolgte kein Inflationsausgleich.

27 So aber Knickrehm: Das Sperrzeitenregime des SGB III folge ,dhnlichen Regeln wie das Sankti-
onsregime des SGB I1” und stehe diesem ,niher als das des SGB XII”; Sabine Knickrehm, Wo ste-
hen wir heute? Vor und nach der Entscheidung des BVerfG — Normkonzeption und -anwendung
der Sanktionsregelungen des SGB II, SRa 2021, 169-174 <170>.
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Bundesverfassungsgericht erfahren hat, keine Probleme.”?® Eine Sperrzeit nach den Vor-
schriften des AFG und spiter des SGB III schloss einen Anspruch auf Sozialhilfe nach
dem BSHG nicht aus, sondern fithrte gem. §25 Abs.2 BSHG zur Einschrinkung ,bis
auf das zum Lebensunterhalt Unerlissliche”, was als eine Kiirzung um 20% des mafigeb-
lichen Regelsatzes ausgelegt wurde.?”

Das BSHG enthielt hingegen urspriinglich sehr weitgehende ,Folgen bei Arbeits-
scheu”, wie es im Titel von Abschnitt 2 Unterabschnitt 4 bis 1974 hiefl. Sie umfassten
nicht nur die Vorschrift des §25 Abs. 1 BSHG 1.d.E v. 30.6.1961, nach der keinen An-
spruch auf Hilfe zum Lebensunterhalt hatte, wer sich weigerte, zumutbare Arbeit zu
leisten, sondern auch die Vorschrift tiber die ,,Unterbringung in Arbeitshiusern” (§26
BSHG i.d.E v. 30.6.1961).>° Nachdem das Bundesverfassungsgericht die Vorschrift tiber
den Freiheitsentzug sogenannter Gefihrdeter fiir nichtig erklirt®® hatte, war damit zu
rechnen, dass auch die Vorschrift iiber die ,,Arbeitshiuser” (§26 BSHG) fallen wiirde.
Doch das Bundesverfassungsgericht wies einen entsprechenden Vorlagebeschluss des AG
Waiblingen®? mit Beschluss vom 15.12.1970 zuriick.?® Arbeitshiuser und der Begriff der
wArbeitsscheu” wurden erst mit dem 3. BSHGAndG v. 25.3.1974 gestrichen.**

§25 BSHG blieb zwar in Kraft, war aber durch eine Grundsatzentscheidung des
BVerwG vom 31.1.1968 nachhaltig eingehegt worden. Im Kontext der Debatte um das
Sanktionsurteil vom 5.11.2019 ist dieses Urteil des BVerwG besonders interessant. Das
BVerwG holte weit aus und erinnerte an den ,sozialethischen Wert” der Arbeit, die be-
reits durch die Weimarer Reichsverfassung ,, Anerkennung als Mittel der Entfaltung der
Personlichkeit” gefunden habe.”® Der Senat, der das Wort ,arbeitsscheu” nur zitierend
gebrauchte und ansonsten von , Arbeitsunwilligen” sprach, holte unterschiedliche Gut-
achten sowie Erkundigungen bei Sozialhilfetrigern ein und iiberzeugte sich davon, ,dafl
es eine einheitliche Merkmale aufweisende Gruppe von Arbeitsunwilligen nicht gibt”.3¢
Er interpretierte § 25 BSHG konsequent als eine Vorschrift, die der Hilfe zur Selbsthilfe
diene, und schloss daraus, dass die Kiirzung von Leistungen, erst recht der vollstindige
Entzug, nur zulissig sei, wenn damit erreicht werden konne, dass die leistungsberechtigte
Person ihre ,seelische Fehlhaltung” iberwinden kann. Selbst wenn der vollstindige Ent-
zug von Leistungen sich im Einzelfall als angezeigt erweise, sei der Sozialhilfetrager
wnicht berechtigt, den Hilfesuchenden aus seiner Obhut zu entlassen.” Es handele sich

28 Uwe Berlit, Paukenschlag mit Kompromisscharakter I1 — das Sanktionenurteil des Bundesverfas-
sungsgerichts vom 5.11.2019, info also 2020, 3-11<10>. An der Stelle des Auslassungszeichens
steht im Original das Wort ,nicht”, was offensichtlich ein redaktioneller Fehler ist.

29 Schellhorn/Jirasek/Seipp, BSHG Kommentar, 15. Aufl. 1997, § 25 Rn. 28.

30 Zur Vorgeschichte des Sanktionsrechts des SGB II und zur Verwendung des Begriffs des , Arbeits-
scheuen” in der Zeit des Nationalsozialismus siehe Tacheles e.V., Stellungnahme als sachverstindi-
ger Dritter nach § 27a BVerfGG im Verfahren 1 BvL 7/16 (Fn. 2), 20 ff.

31 BVerfG, U. v. 18.7.1967 — 2 BvF 3/62.

32 AG Waiblingen, B. v. 11.10.1967- XIV 67 B/67.

33 BVerfG, B. v. 15.12.1970 — 2 BvL 17/67. Der Beschluss ldsst eine wirkliche Auseinandersetzung
mit der Rechtsfrage vermissen. Die eigentliche und duferst oberflichliche Begriindung umfasst
weniger als eine Seite, s. Rn. 16-22.

34 Drittes Gesetz zur Anderung des Bundessozialhilfegesetzes vom 25.3.1974, BGBL L, 777.

35 BVerwG, U.v.31.1.1968 =5 C 22/67, Rn. 11.

36 Ebd., Rn.17.
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bei §25 BSHG ,letztlich um eine Hilfe”.*” Der Senat liefl offen, inwieweit eine solche
»seelische Fehlhaltung” Krankheitswert haben miisse, weil es darauf nicht ankomme.

Von etwa 1980 bis in die Mitte der 1990er Jahre stieg die Arbeitslosenquote in
Deutschland erheblich, was zur Folge hatte, dass eine immer gréfiere Zahl von Menschen
Hilfe zum Lebensunterhalt wegen Erwerbslosigkeit erhielt.”® Das zog eine Reihe von
Anderungen des § 25 BSHG nach sich, von denen hier nur die Einfiigung von § 25 Abs. 1
Satz 2 und 3 BSHG zum 1.8.1996 erwihnt werden soll.3? Danach war die Hilfe ,in einer
ersten Stufe um mindestens 25 vom Hundert des maflgebenden Regelsatzes zu kiirzen”.
Dennoch blieb es im Wesentlichen bei dem, was das BVerwG 1968 dazu gesagt hatte.
Rechtsprechung und Kommentarliteratur folgten dem bis zur Aufhebung des BSHG
durch die ,Hartz IV”-Gesetze zum 1.1.2005.%° Die dominante Interpretation der Sankti-
onsvorschrift des BSHG unterscheidet sich im Ergebnis nur wenig von dem, was das
Bundesverfassungsgericht am 5.11.2019 entschied. Und doch kam es zwischen dem
31.1.1968 und dem 31.12.2004 weder zu , Leerlauf in den Amtsstuben” noch ist erkenn-
bar, dass die Erwerbsarbeit in dieser Zeit eine Abwertung erfahren hitte, wie manche
(s.u.) jetzt befiirchten.

II. ,Hartz IV” und die Reaktion des Bundesverfassungsgerichts
1. Traditionsbruch der ,Hartz IV”-Gesetze

Mit den sog. ,,Hartz IV”-Gesetzen endete diese Linie zunichst. Sie fiihrten die Sozialhil-
fe fiir Erwerbslose und die Arbeitslosenhilfe, die sog. ,Sozialhilfe des Bundes”, im
SGB II zusammen. Zugleich wurden die Sozialhilfe nach dem BSHG und das Grundsi-
cherungsgesetz*! als SGB XII formell in das Sozialgesetzbuch integriert. Der Gesetzge-
ber des SGB II und des SGB XII brach in mehrfacher Hinsicht mit den Traditionslinien
des Fiirsorgerechts, die sich mit dem BSHG von 1961 etabliert hatten. Existenzsichernde
Leistungen wurde weit mehr als bislang pauschaliert, was mit dem Wegfall der meisten
einmaligen Hilfen, auf die bis dahin z.B. fiir die Beschaffung von Mébeln oder Haus-
haltsgeraten Anspruch bestanden hatte, einherging. Die Bezifferung der Regelsitze wur-
de zwar wie bislang nach dem Statistikmodell*? vorgenommen, doch die Vergleichsausga-
ben von Personen mit geringen Einnahmen, auf deren Grundlage die Regelsitze beziffert
wurden, wurden um frei geschitzte Abschlige reduziert. Schlieflich wurden Sanktions-
vorschriften geschaffen, die weit iiber das hinausgingen, was unter der Agide des BSHG
als zulassig galt.

37 BVerwG, U. v. 31.1.1968 - 5 C 22/67, Rn. 21.

38 Entwicklung der Zahlen siche Bernd Becker, Die Entwicklung der Sozialhilfe in der Bundesrepu-
blik Deutschland in Zahlen, in: Jonathan Fahlbusch (Hrsg.), 50 Jahre Sozialhilfe. Eine Festschrift,
Berlin 2012, 66-82 <77>.

39 Gesetz zur Reform des Sozialhilferechts v. 23.7.1996, BGBI. 1, 1088.

40 Schellhorn/Jirasek/Seipp, BSHG Kommentar, 7. Aufl. 1971, 81; Schellhorn/Schellhorn, BSHG
Kommentar, 16. Aufl. 2002, § 25 Rn. 1 ff.

41 Art. 12 Altersvermogensgesetz vom 26.6.2001, BGBL. 1, 1310.

42 Zum Statistikmodell s. z.B. Irene Becker, Verfahren nach altem Muster. Das Regelbedarfsermitt-
lungsgesetz 2020 (Teil 1), SozSich 2020, 362-366.
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Die ncuen Regelsitze wurden durch Regelsatzverordnung vom 3.6.2004% festgesetzt.
Das zustindige Bundesministerium fiir Gesundheit und Soziale Sicherung begriindete
die Abschlige, die mit der ersten Regelsatzverordnung von den nach dem Statistikmo-
dell errechneten Teilbetrigen, aus denen der Regelsatz errechnet wurde, vorgenommen
wurden, unter anderem damit, dass in den Vergleichszahlen ,auch nicht regelsatzrele-
vante Ausgaben, enthalten sind, z.B. fiir Wohnmobile bzw. Wohnwagen, Sportboote,
Segelflugzeuge”.** Die Position fiir Bekleidung wurde mit dem Argument gekiirze, dass
Maflkleidung und Pelze nicht dem notwendigen Bedarf zuzurechnen seien.*> Diese Er-
liuterungen waren keine Argumente, die auch nur entfernt als tragfihig hitten gelten
kénnen, sondern eine zynische Absage an das bis dahin anerkannte Erfordernis der
Legitimation des Niveaus der Existenzsicherung durch Bezugnahme auf reale Bedarfe,
was kritische Reaktionen hervorrief.*

Das Bundesverfassungsgericht nahm im Regelsatzurteil auf diese Passagen Bezug. Die
Bundesregierung habe Abschlige vorgenommen, ,ohne dass feststand, ob das unterste
Quintil der Einpersonenhaushalte {iberhaupt solche Ausgaben getitigt hat. [...] Der
Verordnungsgeber hat damit einen Anteil angeblich nicht der S:cherung des Existenzmi-
nimums dienender Ausgaben ohne hinreichende Tatsachengrundlage 'ins Blaue hinein'
geschitzt und abgezogen, so dass von einer schliissigen Ermittlung des regelleistungsrele-
vanten Verbrauchs insoweit keine Rede sein kann.”

Die Sanktionsvorschriften gingen bereits in der ersten Fassung des SGB II weit iiber
diejenigen des BSHG hinaus und wurden durch das Fortentwicklungsgesetz vom
20.7.2006*7 noch einmal erheblich verschirft.*® Die zweite Sanktion wurde von 30% auf
60% der Regelleistung erhoht. Jede weitere Sanktion fithrte ab dem 1.1.2007 zum voll-
stindigen Entzug der Leistungen, einschliefllich des Betrages fiir die Aufwendungen fiir
die Unterkunft. Bis zum Fortentwicklungsgesetz hatten nur die verschirften Sanktions-
vorschriften fiir die Gruppe der Unter-25-Jihrigen die Kosten der Unterkunft erfasst.
Fiir 15- bis 24-Jahrige fiihrte bereits der zweite Pflichtverstof zum vollstindigen Entzug
der Leistungen.

Auch hier ist aufschlussreich, wie die Anderungen begriindet wurden. Der Gesetz-
entwurf der Fraktionen der CDU/CSU und SPD unterstellte das Fortentwicklungsge-
setz drei Zielen. Die Anderungen sollten der ,Optimierung des Leistungsrechts”, der
»Verbesserung der Verwaltungspraxis” und der ,,Vermeidung von Leistungsmissbrauch”
dienen. Die Rede vom ,Leistungsmissbrauch” war das rhetorische Mittel, mit dem
das Ministerium unter Clement auf die unerwartet hohen Zahlen der Leistungsberech-
tigten reagierte.*” Es gab damals keinerlei Hinweise darauf, dass diese Zahlen durch
missbriuchliche Inanspruchnahme von Leistungen verursacht worden wiren.

43 BGBLI, 1067.

44 BR-Drs. 206/04, 9.

45 BR-Drs. 206/04, 9.

46 Rothkegel/Sartorius, in: Ralf Rothkegel (Hrsg.), Sozialhilferecht, Baden-Baden 2005, 227-248,
Rn. 54 ff.; Albrecht Briihl, SGB II - Zuriick in die Arbeitsfiirsorge, info also 2004, 104-110.

47 Gesetz zur Fortentwicklung der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende vom 20.7.2006, BGBI. I,
1706.

48 Im Einzelnen s. Tacheles €.V : Stellungnahme als sachverstindiger Dritter nach §27a BVerfGG im
Verfahren 1 BvL 7/16 (Fn. 2), 33 ff.

49 Die Zahl der Personen, die Leistungen erhielten, betrug im Jahr 2005 durchschnittlich 6.333.973
und im Jahr 2006 7.199.122. Im Jahr 2007 betrug diese Zahl 7.089.730 und sank dann kontinuier-
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Die Verschirfung der Sanktionsvorschriften wurde dem drtten (eigentlichen) Ziel
zugeordnet, die Zahl der Personen im Leistungsbezug zu reduzieren. Zur Begriindung
wurde dann ausgefiihrt, dass ,die Praxis gezeigt” habe, ,dass die bisherigen Regelungen
zum Eintritt von Sanktionen zu starr sind und eine auf den jeweiligen Einzelfall bezoge-
ne, angemessene Anwendung erschweren.”® Dies war ein offenes Bekenntnis zur Absage
an das Urteil des BVerwG vom 31.1.1968, das in Sanktionen ,letztlich eine Hilfe” sah.>!
Der Gesetzgeber des Fortentwicklungsgesetzes verstand Sanktionen nicht als Hilfe, son-
dern als Instrument zur Verringerung der Zahl derjenigen, die Leistungen in Anspruch
nehmen. Im Jargon der Jobcenter nannte man das damals unverhohlen ,,Verbesserung der
Vermeidungsquote”.3?

Im Hintergrund stand nicht eine unzureichende Wirkung von Sanktionen, denn iiber
diese war nichts bekannt. Der Gesetzentwurf der Regierungsfraktionen datiert vom
9.5.2006. Eine Sanktionsstatistik existiert erst seit dem 1.1.2007.%% Bekannt war aber, dass
die Zahl der Personen, die Anspruch auf Leistungen nach dem SGB II hatten und diesen
auch geltend machten, sich unerwartet erh6ht hatte.

Brithl erinnerte anlisslich der ,Hartz IV”-Reform schon 2004 an die Urteile des
BVerwG vom 24.6.1954 und 31.1.1968:

»Der epochale Riickschritt — ein vom Gesetzgeber verursachter Rechtskulturschock —
wird besonders dentlich, wenn man mit einem Urteil des Bundesverwaltungsgerichtes
vom 31.1.1968 die Rolle der Arbeit in der Rechtsgeschichte betrachtet. [...] Die Arbeit
hat [mit diesem Urteil] neben ihrem sozialethischen Wert [...] Anerkennung als ein
Mittel der Entfaltung der Person gefunden. ™

Briihl erkannte, dass die Anerkennung der Arbeit als ein Mittel der Entfaltung der Per-
son die Anerkennung der Person als Subjekt ithrer Biografie voraussetzt. Mit dem SGB 11,
erst recht 1.d.F. des Fortentwicklungsgesetzes von 2006, wurde der Angriff auf den Sub-
jektstatus, der mit Armut stets verbunden ist, radikalisiert. Der Paternalismus, der das
Sozialhilferecht bis dahin geprigt hatte, war bis 2004 nicht nur fiir repressive Vorschrif-
ten und Praktiken, sondern auch fiir deren Einhegung und fiir starke Anspriiche frucht-
bar gemacht worden. Der Schutz, den das fiir Betroffene bedeutet hatte, wurde ithnen mit
»Hartz IV” entzogen.

Die Volte mit den Segelflugzeugen und Sportbooten gab deutlich zu verstehen,
dass es dem Gesetzgeber nicht mehr darum ging, dass existenzsichernde Leistungen
ein menschenwiirdiges Leben ermédglichen. Die Sanktionsvorschriften i.d.F. des Fortent-
wicklungsgesetzes v. 20.7.2006 zeigten unmissverstindlich, dass die Zeiten, in denen der
Leistungstriger Leistungsberechtigte ,nicht aus seiner Obhut entlassen” durfte, vorbei
sein sollten. Der spite Abschied vom Paternalismus der 1960er Jahre fithrte zu einer

lich, bis sie sich ab 2011 bei etwa 6 Millionen einpendelte. Von 2018 bis 2021 sank sie auf rund 5,3
Millionen. Tabelle zr-gruarb-d-0-xlsx, online unter https://statistik.arbeitsagentur.de.

50 BT-Drs. 16/1410, 16f.

51 Inder Literatur wurde dieser Zusammenhang nicht wahrgenommen.

52 So haben Beschiftigte von Jobcentern mir das berichtet.

53 Sanktionsstatistik, https://statistik.arbeitsagentur.de.

54 Albrecht Briihl, SGB II: Zuriick zur Arbeitsfiirsorge, info also 2004, 104-110 <110>; s.a. Helga
Spindler, Die neue Regelsatzverordnung — Das Existenzminimum stirbt in Prozentschritten, info
also 2004, 147-151; Ulrich Sartorius, Hohere Regelsitze durch Gerichtsurteil?, info also 2004,
55-57.
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Verschlechterung der Lage der Leistungsberechtigten. Die menschenrechtsbasierte Per-
spektive, die diese Liicke hitte fiillen kénnen, war dazu politisch zu schwach. Erst diese
Bedingungen fithrten dazu, dass der verfassungsrechtliche Anspruch auf existenzsichern-
de Leistungen Gegenstand der Judikatur des Bundesverfassungsgerichts wurde.

2. Vom Regelsatzurteil vom 9.2.2012 bis zum Regelsatzbeschluss vom 23.7.2014

Regelsatz- und Sanktionsurteil nahmen sowohl hinsichtlich ihrer Ergebnisse, als auch
hinsichtlich ihrer Argumentationslinien, den Faden wieder auf, den der Gesetzgeber von
SGBII und SGB XII im Jahre 2004 abgerissen hatte. Insofern ist es richtig, dass das Re-
gelsatzurteil ,keine Uberraschungen” enthilt: ,Die Verdichtung bisheriger Rechtsauffas-
sungen zu einem 'zusammengesetzten' Grundrecht” war ,so neu, sachlich aber kein
Quantensprung”, so bringt Berlit es treffend auf den Punkt.*® Und weiter: ,Das Bundes-
verfassungsgericht {ibertrigt damit in der Sache die Mafistibe, die das Bundesverwal-
tungsgericht zur Inzidentkontrolle der Regelsatzfestsetzung [...] entwickelt hatte, auf
den Gesetzgeber.”>® Mit anderen Worten: Es stattete die Auffassung, die Jahrzehnte lang
dominant war, mit der Autoritit seiner Judikatur aus und setzte damit der Absenkung
des Niveaus existenzsichernder Leistungen eine verfassungsrechtliche Grenze.

Kirchhof, der dem Ersten Senat des Bundesverfassungsgerichts angehéorte, als dieser
das Regelsatzurteil erlief}, nannte den Anspruch auf Gewihrleistung eines menschenwiir-
digen Existenzminimums spiter ,verfassungsrechtlichen Granit” und erliuterte, warum
das Gericht ihn aus Art. 1 Abs. 1 GG abgeleitet und nicht mit Art. 2 Abs. 1 GG verbun-
den hatte:

»S0 werden Abwigungen zwischen Menschenwiirde und anderen Verfassungspositio-
nen ausgeschlossen, die sie nur relativieren wiirden. [...] Der Sozialstaat darf nach
seiner Aufgabe, den Menschen zu dienen und deven Leben zu ermiglichen, keinen
seiner Einwobner ohne Obdach und obne lebensnotwendige Leistungen lassen. ™

Zwar hatte eine menschenrechtsgeleitete Perspektive sich in der Politik im ,neoliberalen
Kreuzfeuer” der Jahre vor dem Regelsatzurteil nicht durchsetzen kénnen. Doch das
Bundesverfassungsgericht erwies sich als konservativ und hielt an der Auffassung fest, die
sich in den frithen 1960'er Jahren etabliert hatte.

Dem Regelsatzurteil folgte eine duflerst widerwillig anmutende Umsetzung durch den
Gesetzgeber.®? Der Regelsatz fiir alleinstehende Erwachsene wurde um gerade einmal 6 €
auf 364 € angehoben. Auflerdem wurden die Kosten fiir die Warmwassererzeugung den
Kosten der Unterkunft zugeschlagen, sodass sie nicht mehr aus dem Regelsatz aufge-
bracht werden mussten, was im Ergebnis eine weitere Erhchung um 10 bis 15 € bedeute-
te. Die Begriindung des Leistungsniveaus wies erhebliche Briiche auf. Die Kritik entziin-
dete sich vor allem daran, dass das Statistikmodell in nicht vertretbarer Weise mit dem

55 Uwe Berlit, Paukenschlag mit Kompromisscharakter, KJ 2010, 145-162 <146 f.>.

56 Ebd., 149.

57 Ebd., 151.

58 Kirchhof (Fn. 18), NZS 2015, 4.

59 Uwe Berlit, Paukenschlag mit Kompromisscharakter, K] 2010, 145-162 <147>.

60 Gesetz zur Ermittlung von Regelbedarfen und zur Anderung des Zweiten und Zwélften Buches
Sozialgesetzbuch v. 24.3.2011, BGBL. I; 453.
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Warenkorbmodell vermischt wurde, um die Erhéhung des Regelsatzes zu begrenzen. Die
55. Kammer des SG Berlin sah die Vorgaben aus dem Regelsatzurteil verletzt, hielt die
neue Bestimmung des Regelsatzes daher fiir verfassungswidrig und legte die Frage dem
Bundesverfassungsgericht mit zwei — nach meiner Auffassung véllig iiberzeugend be-
griindeten — Beschliissen vom 25.4.2012 vor.®!

Das Bundesverfassungsgericht befasste sich zunichst mit dem AsylbLG.®? Am
1.1.2012 betrug das Leistungsniveau nach dem AsylbLG 224,97 € monatlich und lag da-
mit 39,85% unter dem Niveau der Leistungen nach dem SGB II. Das Bundesverfassungs-
gericht setzte das Leistungsniveau ab sofort und bis zu einer gesetzlichen Neureglung auf
345 € fest (7,75% unter dem Niveau des SGBII). Der Gesetzgeber lief sich mehr als
zwei Jahre Zeit und reagierte dann zunichst sehr vorsichtig. Mit Gesetz vom 10.12.2014
vergrofierte er den Abstand (nur) auf 10%.63

Mit Beschluss vom 23.7.2014 und damit zwei Jahre nach dem Beschluss zum AsylbLG
wies das Bundesverfassungsgericht die Vorlagebeschliisse des SG Berlin zum Regelbe-
darfsermittlungsgesetz zuriick.** In der Begriindung formuliert der Senat, die Vorschrif-
ten, die das Leistungsniveau bestimmen, seien ,,mit dem Grundrecht auf Gewihrleistung
eines menschenwiirdigen Existenzminimums aus Art.1 Abs.1 GG in Verbindung mit
dem Sozialstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 1 GG nach Maflgabe der Griinde derzeit noch
vereinbar”.%> Die methodisch nicht vertretbare Kiirzung der sich nach dem Statistikmo-
dell ergebenden Werte mit Bezugnahme auf das Warenkorbmodell wurde als ,Metho-
den-Mix” verharmlost.®® Das Regelsatzurteil wurde mit dem Beschluss vom 23.7.2014
»de facto relativiert”, wie Berlit knapp anmerkte.5”

Damit nahm das Bundesverfassungsgericht die Verschirfung der Anforderungen an
eine verfassungskonforme Berechnung des Leistungsniveaus existenzsichernder Leistun-
gen, die Regelsatzurteil und AsylbLG-Beschluss bedeutet hatten, zuriick und stellte so
vollends den status quo ante ,Hartz IV” wieder her. Bis 2004 hatte zwar die Auffassung
dominiert, dass das Niveau der Sozialhilfe unter Bezugnahme auf empirische Befunde
plausibel zu'bestimmen sei. Aber das hiefl keineswegs, dass Konsens dariiber bestanden
hitte, dass ein entsprechender Anspruch sich aus der Verfassung ableiten liefle. Das
lief} grofle politische Spielriume offen, die der Gesetzgeber erst mit dem AsylbLG und
mit der ,Hartz IV”-Reform so weit iiberspannte, dass das Bundesverfassungsgericht die
Grenzen zog, die es mit dem Beschluss vom 23.7.2014 wieder relativierte.

61 SG Berlin, B. v. 25.4.2012 — S 55 AS 9238/12 und S 55 AS 29349/11; dort ausfiihrlich zur Kritik an
der unzureichenden Umsetzung des Regelsatzurteils; s.a. Ute Kotter, Nach der Reform ist vor der
Reform? Die Neuregelung der Regelbedarfe im SGB I und SGB XI1, info also 2011, 99-106.

62 BVertG, U. v. 18.7.2012 - 1 BvL 10/10.

63 Die Absenkung der Leistungen erfolgte zum 1.3.2015, bis dahin galt die vorliufige Regelung aus
dem Beschluss vom 18.7.2012; Gesetz zur Anderung des AsylbLG und des SGG vom 10.12.2014,
BGBL. I, 2187. Das Leistungsniveau betrug zum 1.1.2015 370 € monatlich und sank zum 1.3.2015
auf 359 €, ausfiihrlich s. Diakonie Deutschland, Stellungnahme im Vorlageverfahren vor dem Bun-
desverfassungsgericht zu § 2 Abs. 1 Satz 4 Nr. 1 AsylbLG, 19.5.2022, online unter: https://www.di
akonie.de/stellungnahmen/stellungnahme-im-vorlageverfahren-vor-dem-bundesverfassungsgerich
t-zu-2-abs-1-s-4-nr-1-asylblg.

64 BVerfG, B. v. 23.7.2014 — 1 BvL 10/12.

65 BVerfG, B. v. 23.7.2014 — 1 BvL 10/12, Rn. 73 (Hervorhebung d. d. Verf.).

66 BVerfG, B.v. 23.7.2014 — 1 BvL 10/12, Rn. 109.

67 Uwe Berlit, Paukenschlag mit Kompromisscharakter II — das Sanktionenurteil des Bundesverfas-
sungsgerichts vom 5.11.2019, info also 2020, 3-11 <7>.
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So wurde dem Gesetzgeber die Moglichkeit erdffnet, das Leistungsniveau des
AsylbLG erneut abzusenken. Er machte davon alsbald Gebrauch. Mit Gesetz vom
11:3.2016 vergroflerte er den Abstand zum Regelsatz der Sozialhilfe auf 12,4% und fror
das Leistungsniveau wieder cin, so dass der Abstand zur Sozialhilfe bis zur ersten Hilfte
2019 auf 16,5% anstieg.®® Mit der nichsten Anderung wurden die Leistungen nach dem
AsylbLG zwar wieder dynamisiert, doch zuvor wurde der Abstand zur Sozialhilfe auf
18,9% vergrofert. Auflerdem wurden die Leistungen Alleinstehender, die in Sammelun-
terkiinften wohnen, um weitere 10% gekiirzt, sodass der Abstand zum Sozialhilfeniveau
fiir diese Gruppe auf 26,9% anstieg.5’

In Bezug auf die Leistungsniveaus der Sozialhilfe und des AsylbLG war damit ein
Zustand wiederhergestellt, der der Rechtslage im 2004 — dem letzten Jahr vor der
»Hartz IV”-Reform — recht nahckommt. Das Niveau der Sozialhilfe basierte auf der
Bezugnahme auf empirische Daten; doch die Bezugnahme konnte bis zu einem gewissen
Grad so manipuliert werden, dass politisch gewtiinschte Ergebnisse zustande kamen.
Die Gruppe derjenigen, die dem AsylbLG unterfallen, erhielt wie im Jahr 2004, als der
Abstand zum Sozialhilfe-Niveau 24% betrug, deutlich geringere Leistungen. Lediglich
zur Begriindung wurde nun groflerer Aufwand getrieben, indem die Bundesregierung
den ,Methoden-Mix”, den das Bundesverfassungsgericht einmal akzeptiert hatte, weiter
entwickelte, um den Anschein der rationalen Begriindbarkeit des Leistungsniveaus zu
erwecken.

3. Sanktionsurteil

Nach der Regelsatzentscheidung war kaum zu erwarten, dass die Sanktionsvorschriften
des SGBII einer Priifung durch das Bundesverfassungsgericht standhalten wiirden.
Gleichwohl dauerte es fast zehn weitere Jahre bis zum Sanktionsurteil vom 5.11.2019.
Wie das Regelsatzurteil stellt auch das Sanktionsurteil im Groflen und Ganzen den Zu-
stand der Zeit vor dem 1.1.2005 wieder her. Die Begriindung bekriftigt zunichst die Pos-
tulate des Regelsatzurteils, nach denen eine Relativierung des Anspruchs auf Existenzsi-
cherung und damit auch eine Verhalmlsmaﬁlgkcltsprufung ausgeschlossen sind,”® stellt
dann fest, dass der Gesetzgeber den Anspruch auf cine existenzsichernde Leistung mit
Pflichten verkniipfen diirfe,”! und vollfithrt schliefllich eine tiberraschende Wendung, in-
dem das Bundesverfassungsgericht erklart, die Pflichten kénnten auch durch Entzug der
an sich unverfiigbaren Existenzsicherung durchgesetzt werden. Um diesen Widerspruch
zu kitten, unterscheidet die Begriindung zunichst zwischen Sanktionen, die ,repressiv
Fehlverhalten ahnden”, und solchen, die darauf zielen, ,dass Mitwirkungspflichten er-
fiillt werden”.”? Dabei bleibt ungeklirt, wie dieser nur intentionale Unterschied aus der
Perspektive eines objektiven Empfiangerhorizonts zum Ausdruck kommen kénnte. So-

68 Gesetz zur Einfithrung beschleunigter Asylverfahren v. 11.3.2016, BGBI. 1., 390.

69 3. Gesetz zur Anderung des AsylbLG v. 13.8.2019, BGBL. I, 1290. Die zusitzliche Kiirzung fiir
Personen in Sammelunterkiinften ist Gegenstand eines Vorlageverfahrens, das unter dem Akten-
zeichen 1 BvL 3/21 beim BVerfG anhingig ist; s. Vorlagebeschluss SG Diisseldorf, B. v. 13.4.2021 -
S 17 AY 21/20 (dazu Lincoln/Werdermann, info also 2021, 157-161).

70 BVerfG, U.v.5.11.2019 - 1 BvL 7/16, Rn. 119.

71 BVerfG, U. v.5.11.2019 — 1 BvL 7/16, Rn. 126.

72 BVerfG, U.v.5.11.2019 — 1 BvL 7/16, Rn. 131.
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dann kommt wortreich der VerhaltnismiBigkeitsgrundsatz ins Spiel, der sich mit Art. 1
Abs. 1 GG an sich nicht vertrigt, und fiithrt schliefllich zu der Aussage, dass der wohl-
meinende Entzug existenzsichernder Mittel dann nicht gegen den Menschenwiirde-
grundsatz verstofle, wenn er 30% des Regelsatzes nicht tibersteige.”?

Die Begriindung des Sanktionsurteils scheitert daran, den Tenor der Entscheidung in
nachvollziehbarer Weise und widerspruchsfrei’* auf die Verfassung zu beziehen. Sie gibt
die deutlich divergierenden Auffassungen der Mitglieder des Senats” wieder, ohne diese
zusammenfihren zu konnen. Das Ergebnis der Entscheidung ist nur nachvollziehbar,
wenn es als Kompromiss des Senats verstanden wird. Es lasst sich nicht widerspruchsfrei
auf die zugrundeliegenden Normen in der Auslegung, die das Bundesverfassungsgericht
inbesondere im Regelsatzurteil gefunden hat, beziehen.”®

Doch unabhingig davon, dass es der Begriindung ernstlich an Konsistenz gebricht, bil-
den das schiere Ergebnis — 30% — und die Argumentation (Leistungsentzug als Hilfe zur
Selbsthilfe) den status quo ante ,Hartz IV” mit bemerkenswerter Genauigkeit ab. Der
Prozentsatz liegt um 5% iiber dem Wert aus § 25 Abs. 1 Satz 2 BSHG. Aus der Zeit gefal-
lene Begriffe wie ,seclische Fehlhaltung” verwendet der Senat zwar nicht. Doch abgese-
hen davon unterscheiden seine Uberlegungen sich kaum von denjenigen, die das BVerwG
1968 formuliert hatte.

4. Aufgeregte Reaktionen

Ungeachtet der konservativen Ausrichtung der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts zum Grundsicherungsrecht stieBen vor allem Regelsatzurteil und Sanktionsurteil
auf starken Widerspruch. Das Regelsatzurteil wurde als ,normative Uberdehnung™”” kri-
tisiert. Das Sanktionsurteil wird als Schritt zu einem bedingungslosen Grundeinkommen
missverstanden.”® Es |6ste Reaktionen aus, die hier und da panisch anmuten. Eichenhofer
befiirchtet ,Leerlauf in den Amtsstuben, weil Termine von den Berechtigten nicht wahr-
genommen werden, unbesetzte Stellen oder nicht in Anspruch genommene Bildungs-
und Beschaftigungschancen, weil die Berechtigten die grundlos erwartete Kooperation
verweigern”.”? Rixen sieht in dem Urteil eine ,leise Abwertung der Erwerbsarbeit und
ihrer anthropologischen Bedeutung”.3® Er wendet sich ganz grundsitzlich gegen die ver-
fassungsrechtliche Begriindung von Anspriichen auf Sozialleistungen und proklamiert

73 Ausfiihrlicher zum Argumentationsgang: Rosenow (Fn. 4), 73-81. Eine kritische Analyse aus einer
verfassungsrechtstheoretischen Perspektive liefert Nettesheim (Fn. 4), JZ 2020, 153-156.

74 Vgl. BVerfG, B. v. 6.2.2013 — 1 BvR 2366/12, Rn. 8.

75 Siehe z.B. Rn. 102 versus Rn. 209.

76 Vgl. dazu Roland Rosenow, Widerspriichlich bis in Mark. Zum Beschluss des BVerfG vom
12.5.2021 zu § 1a AsylbLG, K] 2021, 413-422.

77 Hans Michael Heinig, Menschenwiirde und Sozialstaatsprinzip als normative Grundlagen des
Existenzminimums — eine theorieinteressierte Entwicklungsgeschichte, in: Jonathan Fahlbusch
(Hrsg.), 50 Jahre Sozialhilfe. Eine Festschrift, Berlin 2012, 13-42 <41>.

78 Stephan Rixen, Zukunft der Sanktionen (nicht nur) im SGB II - Anmerkungen aus rechtswissen-
schaftlicher Sicht, SRa 2021, 174-177 <176>; Wegfall von Pflichten: Eberhard Eichenhofer, Sank-
tionen im SGBII - Anspruchsdisqualifikation oder Ahndung von Regelverstof?, SRa 2021,
191-194 <193>.

79 Eichenhofer, ebd., 193.

80 Stephan Rixen, Abschied vom Sozialstaat der Sanktionen? Das Urteil des BVerfG vom 5.11.2019
zu den Sanktionen im SGB II (,,Hartz IV*), SGb 2020, 1-8 <7>.
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eine ,Figenbedeutung des Sozialpolitischen”, die der Judikatur des Bundesverfassungs-
gerichts nicht zuginglich sein sollte. Rixen meint gar, dass ,das Grundgesetz fiir be-
stimmte sozialpolitische Ideen gekapert” werde, ,die dann als angeblich verfassungs-
rechtlich zwingend ausgegeben werden”.®! Hier kommt eine engagierte Gegnerschaft zu
dem menschenrechtlichen Rang wirtschaftlicher, sozialer und kultureller Rechte (wsk-
Rechte), die IPwskR und Europiische Sozialcharta kodifizieren, zum Ausdruck. Die Ju-
dikatur des Bundesverfassungsgerichts erteilt dem eine deutliche Absage. ,,Zu den Regeln
tiber das Existenzminimum, die in Deutschland gelten, gehort auch der Internationale
Pakt iiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte vom 19. Dezember 1966 [...],
dem sder Deutsche Bundestag mit Gesetz vom 23. November 1973 [...] zugestimmt
hat.”#2

Zum Abschluss seiner Auseinandersetzung mit dem Sanktionsurteil kapert Rixen eine
Idee, die egalitire Bewegungen entwickelt haben. Das Bundesverfassungsgericht miisse
»diverser” werden. Das heifle: ,weniger Professorinnen und Professoren” und mehr
Richterinnen und Richter des BSG. Diese konnten dem Bundesverfassungsgericht helfen,
»die komplexe Welt des Sozialrechts besser zu verstehen”. Es spricht tatsichlich nichts
dagegen, wenn ab und zu eine Richterin oder ein Richter des BSG in das Bundesverfas-
sungsgericht gewihlt wird. Aber das hat natiirlich nichts mit Diversitit zu tun.

»Mehr Diversitit” niitze allen, so Rixen, ,auch dem Bundesverfassungsgericht, gerade,
wenn es um das Sozialrecht geht.”® Damit hat er sogar recht, wenn auch anders, als
er gern mochte. Wiirde man die Perspektive Betroffener einbeziehen, wenn sozial- und
verfassungsrechtliche Fragen des Rechts der wirtschaftlichen Grundsicherung erdrtert
werden, konnte das zum Beispiel dazu beitragen, das klassistische Projektionen als solche
identifiziert und iiberwunden werden. Damit wire viel gewonnen. Der Erste Senat des
Bundesverfassungsgerichts hat einen Schritt in diese Richtung unternommen, als er den
Erwerbslosenverein Tacheles einlud, sich als sachverstindiger Dritter im Verfahren 1 BvL
7/16 zu duflern.®*

III. Schiuss

Mit dem Regelsatzurteil vom 9.2.2010 hat das Bundesverfassungsgericht begonnen, die
verfassungsrechtliche Garantie, die sich auf die Zurverfiigungstellung einer existenzsi-
chernden Leistung richtet, auszubuchstabieren. Das Gericht hegte damit die neoliberale
Seite der ,Hartz IV”-Gesetze ein, ohne tiber das hinauszugehen, was {iber Jahrzehnte
Mainstream gewesen war. In der Sache sind die Entscheidungen zuriickhaltend und
konservativ. Neu ist lediglich, dass nun entschieden ist, dass dem Einzelnen aus dem
Menschenwiirdegrundsatz und dem Sozialstaatsprinzip ein klagbarer Anspruch auf eine
existenzsichernde Leistung gegen den Staat zusteht. Der Verfassungsverstoff der Regel-
satzbestimmung, die zum 1.1.2005 erfolgte, lag darin, dass der Gesetzgeber nicht nach-
vollziehbar erkliren konnte, dass das Leistungsniveau ein menschenwiirdiges Leben er-
moglicht. Aus guten Griinden erschien es dem Bundesverfassungsgericht weder praktisch
moglich noch legitim, das Existenzminimum kurzerhand richterrechtlich zu bestimmen.
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Die Losung, zu der der Erste Senat im Urteil vom 9.2.2010 kam, lag im Rekurs auf
das Demokratieprinzip. Der Gesetzgeber ist von Verfassungs wegen verpflichtet, den
Anspruch durch ein Parlamentsgesetz zu konkretisieren.®® Der Anspruch ist abwigungs-
fest, weil er aus dem Menschenwiirdegrundsatz folgt. Mit dem Beschluss zum AsylbLG
vom 18.7.2012 zeigte das Bundesverfassungsgericht, dass es bereit war, weiter zu gehen
und einen Anspruch vorliufig festzusetzen, wenn der Gesetzgeber das Recht auf Exis-
tenzsicherung derart mit Fiflen tritt, wie er das mit dem AsylbLG getan hatte. Beide
Entscheidungen sind in sich schliissig und in der verfassungsrechtlichen Tradition veran-
kert.

Der Beschluss vom 23.7.2014 erscheint dagegen als politischer Kompromiss. Die Be-
griindung weist Briiche auf, die moglicherweise dadurch zu erkliren sind, dass das Bun-
desverfassungsgericht den Primat der Politik, der im Urteil vom 9.2.2010 zum Ausdruck
kommt, nicht schwichen wollte. Die Vermischung von Statistikmodell und Warenkorb-
modell, die zu Recht als gerade nicht folgerichtig kritisiert worden war, wurde nun
akzeptiert, ohne dass die Anforderungen, die in der Urteilsbegriindung fir eine solche
Vorgehensweise formuliert werden,* erfillt worden wiren. Auflerdem wurde die Mog-
lichkeit der verfassungskonformen Auslegung von Normen hier duflerst weit gefasst.”
Es war zu erwarten, dass das nicht zu einer erkennbaren Anderung der behérdlichen
Praxis fithren wiirde.%

Nachdem das Bundesverfassungsgericht den Anspruch auf Gewihrleistung existenzsi-
chernder Leistungen ,bewusst unmittelbar aus Art.1 GG” abgeleitet hatte, um Abwi-
gungen auszuschlieflen,? waren Leistungsminderungen nicht mehr schliissig begriindbar,
was die Achterbahnfahrt der Begriindung des Sanktionsurteils belegt. Die ,,abwehrrecht-
liche Komponente”, von der Rixen meint, sic werde dem , Leistungsgrundrecht” mit dem
Sanktionsurteil ,,zugeordnet” % ist im Regelsatzurtell und im AsylbLG-Beschluss ange-
legt. Durch das Sanktionsurteil wird sie nicht geschaffen, sondern eingeschrinkt.

Aus der Perspektive einer niichternen Bilanz der bisherigen Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts zum verfassungsrechtlichen Anspruch auf existenzsichernde Leis-
tungen erscheint die zum Teil heftige Kritik an diesen Entscheidungen als ein Versuch,
die deutliche Verscharfung der Armutspolitik, die mit der ,Hartz IV"-Reform einher-
ging, zu verteidigen. Doch die Bedeutung dieses Streits geht dariiber weit hinaus. Er hat
die sehr grundlegende Frage zum Gegenstand, ob und inwieweit die Verfassung nicht nur
Abwehrrechte, sondern auch WSK-Rechte?! — positive liberties — garantiert. Das ist nicht
weniger als die Frage, ob die Verfassung eine Verfassung aller ist — auch derjenigen, die
nicht iiber die Ressourcen vcrfugen, ohne die Rechte ,ein grausamer Scherz” sind, wie
Rappaport es formulierte.”
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