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An das
Bundesverfassungsgericht
Schlossbezirk 3

76131 Karlsruhe

Regensburg, 24. 3. 2016

Namens und im Auftrag von

1. XX
- Beschwerdefiihrerin -
2. XX
- Beschwerdefiihrer -
erhebe ich
Verfassungsbeschwerde
gegen

1. das Urteil des Bundessozialgerichts v. 30. 9. 2015, Az.: B 12 KR 15/12 R, zugestellt am
29. 2. 2016 und

2. die Vorschriften des Sozialgesetzbuchs V (§§ 223 Abs. 2, 226 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 sowie 241
SGB V), VI (§§ 157, 161 Abs. 1, 162 Nr. 1 SGB VI) und XI (§ 55 Abs. 3 SGB XI).

wegen Verletzung der Grundrechte aus Art. 3 Abs. 1i. V. m. Art. 6 Abs. 1 GG.



Die erforderliche Vollmacht (§ 22 Abs. 2 BVerfGG) liegt bei.

Ich beantrage namens und im Auftrag der Beschwerdefiihrer

1. das Urteil des Bundessozialgerichts v. 30. 9. 2016, Az.: B 12 KR 15/12 R aufzuheben (§ 95
Abs. 2 BVerfGG) und

2. die Vorschriften des Sozialgesetzbuchs V (§§ 223 Abs. 2, 226 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 sowie 241
SGB V), VI (§§ 157, 161 Abs. 1, 162 Nr. 1 SGB VI) und XI (§ 55 Abs. 3 SGB Xl) fiir nichtig zu
erklaren (§ 95 Abs. 3 S. 2 BVerfGG).

Nachfolgend werden in Teil 1 zundachst Rechtsgrundlagen, Sachverhalt und Verfahrensgang
geschildert. Teil 2 enthalt Ausflihrungen zur Zulassigkeit der Verfassungsbeschwerde. Es fol-
gen die Ausfihrungen zur Begriindetheit der Verfassungsbeschwerde: In Teil 3 wird begriin-
det, dass die angegriffenen Vorschriften und das auf diesen beruhende Urteil die Beschwer-

defihrer in ihren Grundrechten aus Art. 3 Abs. 1i. V. m. Art. 6 Abs. 1 GG verletzt.



Teil 1: Rechtsgrundlagen, Sachverhalt und Verfahrensgang

Die Verfassungsbeschwerde wendet sich gegen die gleichheitswidrige Benachteiligung von
Versicherten mit Kindern durch das Beitragsrecht der gesetzlichen Renten-, Kranken- und
Pflegeversicherung sowie das Urteil des Bundessozialgerichts vom 30. 9. 2015 (B 12 KR 15/12
R).

1. In der gesetzlichen Rentenversicherung werden die Beitrage gemaR § 157 SGB VI nach
einem Vomhundertsatz (Beitragssatz) von der Beitragsbemessungsgrundlage erhoben,
die nur bis zur Beitragsbemessungsgrenze (§ 159 SGB VI) bericksichtigt wird. Der Bei-
tragssatz (§ 158 SGB VI) betragt gemal der auf § 160 Nr. 1 SGB VI beruhenden Beitrags-
satzverordnung® aktuell 18,7%. Beitragsbemessungsgrundlage fiir Versicherungspflichti-
ge sind nach § 161 Abs. 1 SGB VI die beitragspflichtigen Einnahmen, bei den abhangig
Beschéftigten (§ 1 S. 1 Nr. 1 SGB VI) ist dies nach § 162 Nr. 1 SGB VI das Arbeitsentgelt

aus der versicherungspflichtigen Beschaftigung (§ 14 SGB IV).

Das Recht der gesetzlichen Krankenversicherung enthalt entsprechende Bestimmungen.
Nach § 223 Abs. 2 S. 1 SGB V werden die Beitrdge nach den beitragspflichtigen Einnah-
men des Mitglieds bis zur Beitragsbemessungsgrenze (§ 223 Abs. 3 SGB V) bemessen.
Der Beitragspflicht unterliegen die in den §§ 226-240 SGB V beschriebenen Einnahmear-
ten der jeweiligen Versichertengruppen. Hinsichtlich der Bemessungsgrundlagen unter-
scheiden die §§ 226-240 SGB V zwischen den in § 5 SGB V aufgefiihrten Mitgliedergrup-
pen. Bemessungsgrundlage fiir die versicherungspflichtig Beschaftigten (§ 5 Abs. 1 Nr. 1
SGB V) ist gemall § 226 Abs. 1 Nr. 1 SGB V grundsatzlich das Arbeitsentgelt aus der versi-
cherungspflichtigen Beschéaftigung maligebend, fiir Rentner der Zahlbetrag der Rente (§
226 Abs. 1S. 1 Nr. 2 SGB V).

2. Das Bundesverfassungsgericht hat die Beitragsbemessung in der sozialen Pflegeversiche-
rung (§§ 54, 55 SGB XI) mit Urteil vom 3. 4. 2001 (im Folgenden: Pflegeversicherungsur-
teil) wegen VerstoRes gegen Art. 3 Abs. 1 und Art. 6 Abs. 1 GG fiir verfassungswidrig er-
klart, weil die Betreuung und Erziehung von Kindern bei der Bemessung der Beitrage

nicht angemessen berlicksichtigt wurden.? Es hat dem Gesetzgeber zugleich aufgegeben,

' § 1 der Verordnung zur Bestimmung der Beitragssitze in der gesetzlichen Rentenversicherung fiir das Jahr
2016 (Beitragssatzverordnung 2016 - BSV 2016), BGBI. | v. 2. 12. 2015, 2110.
? BVerfGE 103, 242 (263ff.).



,die Bedeutung des [...] Urteils auch fiir andere Zweige der Sozialversicherung zu pru-

fen.”®

3. Der Gesetzgeber hat das Pflegeversicherungsurteil lediglich in der Pflegeversicherung
umgesetzt. Nach § 55 Abs. 3 S. 1 SGB Xl erhoht sich der allgemeine Beitragssatz in der so-
zialen Pflegeversicherung (§ 55 Abs. 1 SGB XI) fur Mitglieder nach Ablauf des Monats, in
dem sie das 23. Lebensjahr vollendet haben, um einen Beitragszuschlag in Hohe von 0,25
Beitragssatzpunkten (Beitragszuschlag fur Kinderlose). Eine Umsetzung in der sozialen
Kranken- und der Rentenversicherung halt die Bundesregierung nicht fir erforderlich.”
Die nach Meinung der Beschwerdefiihrerin und des Beschwerdefiihrers unzureichende
Umsetzung des Pflegeversicherungsurteils in der Pflegeversicherung und die Nichtiber-
tragung des Urteils auf die Kranken- und Rentenversicherung bilden die Gegenstande des

vorliegenden Rechtsstreits.

4. Dass die damit aufgeworfenen verfassungsrechtlichen Fragen erst 15 Jahre nach dem
Pflegeversicherungsurteil zum Bundesverfassungsgericht gelangen, beruht auf mehreren
Kuriositaten in der Judikatur des 12. Senats des Bundessozialgerichts. Bereits 1996 hat-
ten sich Versicherte bei der damaligen Bundesversicherungsanstalt fiir Angestellte (BfA),
dem zustandigen Rentenversicherungstrager, gegen die Beitragsgestaltung in der gesetz-
lichen Rentenversicherung mit der Begriindung gewandt, diese benachteilige Versicherte
mit Kindern in gleichheitswidriger Weise. Die gegen die Ablehnungsbescheide der BfA
eingelegten sozialgerichtlichen Klagen wurden 1999 vom Sozialgericht Kéln (u. a. Urt. v.
14. 1. 1999, S 8 (6) RA 46/97 abgewiesen und die Berufungen, bereits in Kenntnis des
Pflegeversicherungsurteils des Bundesverfassungsgerichts, 2002 vom Landessozialgericht
Nordrhein-Westfalen (Urt. v. 12. 4. 2002, L 13 RA 22/99) zuriickgewiesen, allerdings mit
dem Hinweis, dass die ,,Beflirchtung des Klagers, er werde keine angemessene Altersvor-
sorge erhalten, [...] zwar angesichts der demographischen Entwicklung nicht unbegriin-
det” sei. Daraus folge aber nicht, dass die Beitragserhebung zur gesetzlichen Rentenver-
sicherung verfassungswidrig sei oder dass gar die solidarische Rentenversicherung als
solche gegen die Verfassung verstoRt. Vielmehr sei es ,eine permanente Aufgabe

des Gesetzgebers, das System der solidarischen Versicherung zu erhalten.“” Die dagegen

* BVerfGE 103, 242 (270).

* Bericht der Bundesregierung zur Bedeutung des Urteils des Bundesverfassungsgerichts zur Sozialen Pflegever-
sicherung vom 3. April 2001 (1 BvR 1629/94) fir andere Zweige der Sozialversicherung, BT-Drucks. 15/4375, S.
4ff.

> LSG Nordrhein-Westfalen, Urt. v. 12. 4. 2002, L 13 RA 22/99, Rn. 32.



eingelegte Revision wies der 12. Senat des Bundessozialgerichts mit Urteil vom 23. 9.
2003 zuriick, weil sie sich nicht gegen die Bundesversicherungsanstalt fiir Angestellte,
sondern gegen die — im konkreten Fall gem. § 75 Abs. 2 SGG beigeladene — jeweilige
Krankenkasse als fiir den Einzug der Rentenversicherung zustdndige Behorde hatten
wenden miissen.® Mit dieser auch in der Fachwelt mit groRem Erstaunen aufgenomme-
nen Entscheidung, die die langjihrige eigene Rechtsprechung’ fiir Fille notwendiger Bei-
ladungen aufgegeben hat, wurden die Klager ,,ohne jeden Skrupel nach 7 (in Worten:
sieben) Jahren Verfahrensdauer an die Startlinie zuriickgeschickt”, wie es ein friiherer

Prasident des Landessozialgerichts Niedersachsen formuliert hat.?

5. Drei Klager legten nunmehr Widerspruch bei der zustandigen Krankenkasse gegen die
Beitragsgestaltung in der gesetzlichen Rentenversicherung ein, der zurlickgewiesen wur-
de. Die hiergegen gerichtete Klage hat das Sozialgericht KéIn (Urt. v. 22. 6. 2004, S 26 KR
21/04) abgewiesen, aber wegen grundsatzlicher Bedeutung die Sprungrevision zugelas-
sen. Die eingelegte Revision hat der 12. Senat des Bundessozialgerichts mit Urteil vom 5.
7.2006 (B 12 KR 20/04 R) abgewiesen. Der Aufwand, den Eltern fiir ihre Kinder zu tragen
haben, gebiete es verfassungsrechtlich nicht, sie von der Versicherungspflicht in der ge-
setzlichen Rentenversicherung freizustellen oder sie ganz oder teilweise von der Pflicht
zur Beitragstragung zu befreien. Die Nichtvergleichbarkeit der Renten- mit der Pflegever-
sicherung begriindet es u. a. mit der ,kiihnen Behauptung“®, dass Kinder fiir das renten-
rechtliche Umlageverfahren bedeutungslos seien, ja ihm sogar schaden kdénnten, weil El-
tern durch die Erziehung von Kindern an einer (vollen) Erwerbstétigkeit gehindert wéaren:
,Fur den insofern in Frage stehenden Teilzweck des Systems, im Sinne einer ,Generatio-
nen’ libergreifenden Solidaritat zwischen Erwerbstatigen und nicht mehr (voll) Erwerbs-
tatigen aus den Beitragen der erst Genannten aktuell die Renten der letzt Genannten zu
finanzieren, leistet die Erziehung von Kindern keinen Beitrag. Es konnte im Gegenteil da-
ran gedacht werden, dass bei Entlastung von anderweitigen Verpflichtungen mit zuneh-
mender Erwerbstatigkeit auf Grund der faktischen Verbreiterung der Bemessungsgrund-
lage die Anforderungen an die Solidaritat mit den nicht mehr Erwerbstatigen durch Sen-

kung der aktuellen Bemessungsgrundlage vermindert werden und/oder das Verteilungs-

®BSG, Urt. v. 23.9. 2003, B 12 RA 3/02 R, Rn. 14ff.

7 BSG, Urt. v. 17. 12. 1985, 12 RK 38/83, Rn. 15.

8p, Lindemann, Anmerkung zum Urteil des BSG vom 23. 9. 2003, SGb 2004, 294 (294).

° A. Lenze, Kindererziehung als generativer Beitrag in der gesetzlichen Rentenversicherung — Zugleich eine Be-
sprechung der Entscheidung des BSG vom 5. Juli 2006, NZS 2007, 407 (410).



volumen in der gesetzlichen Rentenversicherung anwachsen konnte.“*°

Eine gegen die
Entscheidung des Bundessozialgerichts gerichtete Verfassungsbeschwerde wurde wegen

Unzuléssigkeit nicht zur Entscheidung angenommen.™

6. Einen Tag nach dem Urteil des Bundessozialgerichts, am 6. 7. 2006, beantragten die Be-
schwerdefiihrer bei ihrer Krankenkasse, den Unterhalt fiir ihre drei Kinder sowie die Er-
ziehungs- und Betreuungsleistungen bei der Beitragserhebung nicht nur zur gesetzlichen
Rentenversicherung, sondern auch zur Kranken- und Pflegeversicherung zu bericksichti-

gen, welche bislang nicht Gegenstand der sozialgerichtlichen Verfahren gewesen waren.

Die 1966 geborene Beschwerdefiihrerin war seit dem XX.XX.XXXX als Verwaltungsange-
stellte im Umfang von 12 Wochenstunden beim XXXXXXXXXXXXXXX versicherungspflich-
tig beschaftigt. Sie arbeitet seit dem XX.XX.XXXX mit 24 Wochenstunden bei der
XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX als Verwaltungsangestellte (TG XXXXXXXXX). Der
1965 geborene Beschwerdefiihrer war zundachst bei XXXXXXXXXXXXXX als Bildungsrefe-
rent in Vollzeit beschaftigt. Seit dem XX XX.XXXX ist er in Vollzeit bei
XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX (TG XXXXXXXXX) beschéftigt. Die Beschwerdefiihrerin und
der Beschwerdefihrer sind verheiratet und Eltern von drei in den Jahren 1990, 1992 und
1995 geborenen Kindern. Ausweislich der detaillierten Angaben in der Klageschrift (Blatt
31 ff. GA) haben sie im Jahr 2006 insgesamt XX.XXX,XX € verdient. Hierauf entrichteten
sie fur die drei vorgenannten Systeme (einschlieBlich des vorenthaltenen Lohns in Ge-
stalt der so genannten Arbeitgeberbeitrage in HOhe von X.XXXXX €) insgesamt
XX.XXX, XX €. An diesen Verhaltnissen hat sich seither nichts Grundlegendes verandert.
Damit zahl(t)en sie fur die gesetzliche Renten- und Krankenversicherung exakt dieselben
Beitrage wie ein kinderloses Paar und lediglich in der gesetzlichen Pflegeversicherung ei-
nen um 0,25 %-Punkte geringeren Beitrag. Dieser beziffert sich fir den Klager auf rund
XXX € p.a. und fur die Klagerin auf rund XX € p.a., zusammen somit XXX € pro Jahr. Bezo-
gen auf ihren Gesamtbeitrag zu den vorgenannten Systemen ist das eine Reduktion um 7
Promille gegeniiber vergleichbaren Kinderlosen, wie aus den Tabellen auf S. 2f. der Kla-

geschrift vom 15. Oktober 2007 (Blatt 32f. GA) im Einzelnen ersichtlich ist.

7. Die Klage der Beschwerdefiihrerin und des Beschwerdefiihrers gegen die Beitragsbemes-

sung in der sozialen Kranken-, Pflege- und Rentenversicherung hat das Sozialgericht Frei-

19 BsG, Urt. v. 5. 7. 2006, B 12 KR 20/04 R, Rn. 56.
' BVerfG, Urt. v. 5. 1. 2010, 1 BvR 2973/06, Rn. 3-5.



burg mit Urteil vom 11. 5. 2010 (S 14 KR 3338/07) abgewiesen. Das Sozialgericht stitzte
sich auf das Urteil des Bundessozialgerichts vom 5. 7. 2006 — B 12 KR 20/04 R; dem Pfle-
geversicherungsurteil des Bundesverfassungsgerichts sei nicht zu entnehmen, dass es
auch fir andere Zweige der Sozialversicherung anzuwenden sei. Mit Urteil vom 24. 4.
2012 (L 11 KR 3416/10) hat das Landessozialgericht Baden-Wiirttemberg die Berufung
zurickgewiesen. Es beurteilte die streitigen Fragen ausschlieRlich unter Gesichtspunkt
des Familienlastenausgleichs am Prifmalistab des Art. 6 Abs. 1 GG und vertrat dabei die
Ansicht, der Gesetzgeber habe seinen Schutzauftrag in allen drei streitbefangenen Sys-
temen erfillt. Die von Verfassungs wegen zu beachtenden Vorgaben habe der Gesetzge-
ber bei der Ausgestaltung der gesetzlichen Rentenversicherungs-, Krankenversicherungs-
und Pflegeversicherungsbeitrage beachtet. Die von den Klagern geltend gemachte Be-
nachteiligung der Kindererziehenden in der Alterssicherung seien bereits mehrfach ab-
gebaut worden; Entsprechendes gelte fiir die Gesetzliche Krankenversicherung. Ver-
schiedene Rentenreformen hatten den ,Familienlastenausgleich" bzw. ,Familienleis-

tungsausgleich" ausgeweitet.

Besonders hervorzuheben ist, dass das Landessozialgericht Baden-Wirttemberg die Re-
vision zum Bundessozialgericht wegen grundsatzlicher Bedeutung vollumfanglich, d. h.
auch im Hinblick auf die Frage der Ubertragbarkeit des Pflegeversicherungsurteils auf die
Rentenversicherung, zugelassen hat, obwohl diese Frage durch das Urteil des Bundesso-
zialgerichts vom 5. 7. 2006 bereits rechtskraftig entschieden worden war. Dieses prozess-
rechtliche Kuriosum — grundsatzliche Bedeutung trotz rechtskraftiger Entscheidung des
Bundessozialgerichts — muss vor dem Hintergrund gesehen werden, dass die Entschei-
dung des Bundessozialgerichts vom 5. 7. 2006 massive Kritik'? erfahren hat, weil sie das
an sich einschlagige Pflegeversicherungsurteil des Bundesverfassungsgerichts vom 3. 4.
2001 (BVerfGE 103, 242) als unerheblich marginalisiert und daher auch nach Meinung

des Landessozialgerichts wesentliche Fragen noch nicht hinreichend geklart hatte.

8. Der Unterzeichner hat gegen die Entscheidung des Landessozialgerichts Baden-
Wirttemberg namens und im Auftrag der Beschwerdefiihrerin und des Beschwerdefiih-
rers unter dem 27. 2. 2012 fristgemaR Revision eingelegt und u. a. wegen der dienstli-

chen Belastung als Dekan der Fakultat fir Rechtswissenschaften der Universitat Regens-

2 vgl. nur T. Kingreen, Bestand und Reform des Familienleistungsausgleichs in der Sozialversicherung, SDSRV
57 (2008), 71 (91ff.); A. Lenze, Kindererziehung als generativer Beitrag in der gesetzlichen Rentenversicherung —
Zugleich eine Besprechung der Entscheidung des BSG vom 5. Juli 2006, NZS 2007, 4071f.



burg um eine Verlangerung der Revisionsbegriindungsfrist (§ 164 Abs. 2 S. 2 SGG) bis
zum 15. 10. 2012 gebeten.

Mit Schreiben des Senatsvorsitzenden vom 23. 3. 2012 wurde die Fristverlangerung ,,un-
ter Zuruckstellung von Bedenken” gewdhrt. Weiter heilst es: , Eine derart lange Fristver-
langerung ist beim Bundessozialgericht uniiblich und entspricht auch nicht der Praxis des
12. Senats.” Der Unterzeichner wurde daher gebeten, sich in seiner ,Prozessvertretung
kiinftig darauf einzustellen, Verzégerungen moglichst zu vermeiden.” Dieses Schreiben
wird hier als Beleg dafiir zitiert, dass dem 12. Senat sein eigener Anteil an der kuriosen
Verfahrenshistorie und den vielen Verzogerungen seit seinem ersten Urteil im Jahre
2003 offensichtlich noch nicht einmal bewusst ist. Der , Praxis des 12. Senats” stand of-
fenbar nicht entgegen, dass bis zum August 2014, also fast 2 Jahre nach Einreichung der
Revisionsbegriindungsschrift, keine mindliche Verhandlung anberaumt worden war und
diese dann wegen eines Forschungsaufenthalts des Unterzeichners in den USA erst am
30. 9. 2015 stattfinden konnte. Den Verfahrensakten kann entnommen werden, dass der
Senat wiederholt aufgefordert werden musste, endlich eine miindliche Verhandlung an-
zuberaumen, die sich dann auf ein Rechtsgesprach tUber Férmlichkeiten und die Stellung
der Antrdage beschrankte, ohne dass der Senat eine einzige Frage in der Sache gestellt,
geschweige denn sachlich gebotene Hinweise zu seinen Tatsachenannahmen und seiner
Bewertung der von den Klagern beigebrachten Gutachten gegeben héatte (dazu unten
11.). Mit der ,,Praxis des 12. Senats” ist es offenbar auch vereinbar, dass das Urteil erst
am 29. 2. 2016, also fiinf Monate nach seiner Verkiindung, zugestellt wurde, obwohl sei-
ne wesentlichen Inhalte bereits Gegenstand einer am Tag der Urteilsverkliindung heraus-
gegebenen Pressemitteilung waren. Diese AuRerlichkeiten mégen zwar fiir die verfas-
sungsrechtliche Bewertung irrelevant sein; sie machen allerdings die Ungeduld und das
Unverstandnis der Betroffenen, die sich seit nunmehr 20 Jahren mit Rechtsmitteln und
zum dritten Mal in der gleichen Angelegenheit vor dem 12. Senat des Bundessozialge-

richts gegen die Beitragsgestaltung im Sozialversicherungsrecht wehren, verstandlich.

In seinem Urteil vom 30. 9. 2015 hat das Bundessozialgericht die Revision der Beschwer-
defiihrer im Wesentlichen zurlickgewiesen. Es begriindet dies namentlich damit, dass die
im Pflegeversicherungsurteil geforderte ,,Mindestgeschlossenheit des Systems” im Ren-

tenversicherungsrecht nicht gegeben sei, weil etwa die Halfte der potentiellen Beitrags-



zahler keine oder nur geringe Beitrage leisteten,™ dass die gesetzliche Krankenversiche-
rung kein Risiko abdecke, das tiberproportional im Alter auftrete'® und sich schlieRlich
auch die durch das Pflegeversicherungsurteil des Bundesverfassungsgerichts ausgeloste
Reform im Beitragsrecht der Pflegeversicherung im Rahmen des gesetzgeberischen Er-
messens bewege."” Sowohl fiir die Rentenversicherung als auch fiir die Krankenversiche-
rung fuhrt es zudem diverse weitere Argumente dafiir auf, dass das Beitragsrecht ,,in ei-

nem weiteren gleichheitsrechtlichen Kontext“ sachlich gerechtfertigt sei.®

10. Beim Bundessozialgericht sind zwei weitere Verfahren in der gleichen Angelegenheit
anhangig. Die Verfahren B 12 KR 6/12 R (XXXXX) und XXXXXX (B 12 KR 5/12 R) wurden
auf Anregung des 12. Senats zunachst ruhend gestellt, sind aber nach der miindlichen
Verhandlung wieder aufgerufen worden und nunmehr unter den Aktenzeichen B 12 KR

13/15 R (XXXXXX) und B 12 KR 14/15 R (XXXXX) anhangig.

11. Unmittelbar nach der mindlichen Verhandlung haben die Beschwerdefiihrerin und der
Beschwerdefiihrer durch den Kollegen Dr. Ernst-Jirgen Borchert (weiterer Prozessbe-
vollméachtigter neben dem Unterzeichner im Verfahren vor dem Bundessozialgericht)
Anhorungsriige nach § 178a SGG gestellt, weil der 12. Senat weder in der miindlichen
Verhandlung noch in einem anderen Verfahrensstadium (iber die seines Erachtens ent-
scheidenden Griinde firr die Nichtibertragbarkeit des Pflegeversicherungsurteils auf die
Rentenversicherung (keine Mindestgeschlossenheit des Systems) und die Krankenversi-
cherung (keine Versicherung eines Risikos, das liberproportional im Alter auftritt) ver-
handelt hat, obwohl der Unterzeichner ausdriicklich darum gebeten hatte. Die Anho-
rungsrige ist am 29. 10. 2015 (B 12 KR 11/15 C) als unzulassig verworfen worden, weil
sie erst nach Zustellung der schriftlichen Urteilsgriinde erhoben werden kdnne. Die da-

her nunmehr erhobene Anhdérungsrige ist als Anlage 1 beigefigt.

3 BSG, Urt. v. 30. 9. 2015, B 12 KR 15/12 R, Rn. 40-42.

1 BSG, Urt. v. 30. 9. 2015, B 12 KR 15/12 R, Rn. 64-68.

> BSG, Urt. v. 30. 9. 2015, B 12 KR 15/12 R, Rn. 81-89.

16 BSG, Urt. v. 30. 9. 2015, B 12 KR 15/12 R, Rn. 43-60 (Rentenversicherung) und Rn. 69-75 (Krankenversiche-
rung).
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Teil 2: Zulassigkeit der Verfassungsbeschwerde
Die Verfassungsbeschwerde ist zuldssig.

Beschwerdegegenstdnde sind das Urteil des Bundessozialgerichts vom 30. 9. 2015 (Az: B 12
KR 15/12 R) sowie die angegriffenen Normen der Sozialgesetzbiicher V, VI und XI. Die not-
wendige Beschwerdebefugnis (§ 90 Abs. 1 BVerfGG) ergibt sich daraus, dass die Beschwerde-
fUhrerin und der Beschwerdefiihrer durch das Urteil selbst, gegenwartig und unmittelbar in
ihrem Grundrecht aus Art. 3 Abs. 1i. V. m. Art. 6 Abs. 1 GG verletzt werden. Der Rechtsweg

ist mit der Entscheidung des Bundessozialgerichts erschopft (§ 90 Abs. 2 S. 1 BVerfGG).

Die Verfassungsbeschwerde ist zudem form- und fristgerecht (§§ 23 Abs. 1, 93 Abs. 1

BVerfGG) eingereicht worden.
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Teil 3: Begriindetheit der Verfassungsbeschwerde | (Verletzung von Art. 3 Abs. 1i. V. m.
Art. 6 Abs. 1 GG)

Die Verfassungsbeschwerde ist begriindet, denn die streitgegenstandlichen Bestimmungen
der Sozialgesetzbiicher V, VI und Xl verstoflen gegen die Grundrechte der Beschwerdefiihre-
rin und des Beschwerdefiihrers aus Art. 3 Abs. 1i. V. m. Art. 6 Abs. 1 GG. Gleiches gilt flir das
ebenfalls angegriffene Urteil des Bundessozialgerichts vom 30. 9. 2015 (B 12 KR 15/12 R),
das sich gegen die langjahrige gefestigte Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts

zum Familienlasten- und -leistungsausgleich positioniert.

Die nachfolgende verfassungsrechtliche Priifung stitzt sich maRgeblich auf das Pflegeversi-
cherungsurteil des Bundesverfassungsgerichts vom 3. 4. 2001, das daher im Folgenden zu-
nachst analysiert wird (A.). Sodann wird seine Ubertragbarkeit auf die gesetzliche Renten-
versicherung (B.) und die gesetzliche Krankenversicherung (C.) begriindet. AbschlieRend wird
dargelegt, dass die Umsetzung des Pflegeversicherungsurteils im Beitragsrecht der gesetzli-

chen Pflegeversicherung verfassungsrechtlichen Anforderungen nicht standhalt (D.).
A. Das Pflegeversicherungsurteil des Bundesverfassungsgerichts vom 3. 4. 2001

Mit dem Pflegeversicherungsurteil hat das Bundesverfassungsgericht entschieden, es sei mit
Art. 3 Abs. 1i. V. m. Art. 6 Abs. 1 GG unvereinbar, , dass Mitglieder der sozialen Pflegeversi-
cherung, die Kinder betreuen und erziehen und damit neben dem Geldbeitrag einen genera-
tiven Beitrag zur Funktionsfahigkeit eines umlagefinanzierten Sozialversicherungssystems
leisten, mit einem gleich hohen Pflegeversicherungsbeitrag wie Mitglieder ohne Kinder be-

lastet werden.“*’

Die Entscheidung beschreitet einen grundrechtsdogmatisch neuen Weg: Sie moniert nicht,
dass der staatliche Familienlastenausgleich in der Pflegeversicherung verfassungsrechtlich
unzureichend ist, sondern profiliert den allgemeinen Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG) als
Verfassungsgebot intragenerationeller Gleichbehandlung (I.). Der Tenor des Urteils und sei-
ne wesentlichen Begriindungselemente fiir die Annahme eines Verstol3es gegen den Grund-
satz intragenerationeller Gleichbehandlung sind von zentraler Bedeutung fiir die Frage, wel-
che Vorgaben das Grundgesetz fir die Beitragsgestaltung in der gesetzlichen Renten- und
Pflegeversicherung enthélt (dazu nachfolgend Il.). Einer ndheren Analyse bedirfen dartber

hinaus die sehr konkreten Vorgaben im Urteil fiir die Umsetzung in das Pflegeversicherungs-

7 BVerfGE 103, 242, Leitsatz.
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recht (IIl.). Von erheblicher Bedeutung ist es dartiber hinaus, die Neutralitat des Pflegeversi-

cherungsurteils gegentiber den unterschiedlichen Lebensentwiirfen herauszuarbeiten (1V.).
I. Der verfassungsrechtliche MafB3stab: Das Gebot intragenerationeller Gleichbehandlung

Die eigentliche verfassungsdogmatische Pointe des Pflegeversicherungsurteils ist seine Fo-
kussierung auf eine Gleichheitsprifung.'® Es grenzt sich damit zugleich von dem leistungs-
rechtlichen Ansatz ab, der die Rechtsprechung zum Familienlastenausgleich bis dahin ge-

pragt hatte.
1. Der leistungsrechtliche Ansatz

Schon vor dem Urteil hatte das Bundesverfassungsgericht den Gesetzgeber in mehreren Ent-
scheidungen zu einer dem besonderen verfassungsrechtlichen Schutz der Familie angemes-
senen Ausgestaltung des Sozial- und Steuerrechts verpflichtet. So hat es aus Art. 1 Abs. 1, 6

Abs. 1 und 20 Abs. 1 GG abgeleitet, dass ,bei der Besteuerung einer Familie das Existenzmi-

«l9

nimum samtlicher Familienmitglieder steuerfrei bleiben muss“~~, wobei zum familidren Exis-

tenzminimum auch der Betreuungsbedarf gehort, der daher gleichfalls einkommenssteuer-
lich unbelastet bleiben muss.?® Es hat den Gesetzgeber ferner verpflichtet, ,,den Mangel des

Rentenversicherungssystems, der in den durch Kindererziehung bedingten Nachteilen bei

w2l

der Altersversorgung liegt, in weiterem Umfang als bisher auszugleichen.”*" Es hat aber stets

betont, dass Art. 6 Abs. 1 GG nicht die Verpflichtung des Staates entnommen werden kdnne,

die Familie

»ohne Riicksicht auf sonstige 6ffentliche Belange zu férdern. Die staatliche Fami-
lienforderung durch finanzielle Leistungen steht unter dem Vorbehalt des Mogli-
chen im Sinne dessen, was der Einzelne vernilinftigerweise von der Gesellschaft
beanspruchen kann. Der Gesetzgeber hat im Interesse des Gemeinwohls neben
der Familienférderung auch andere Gemeinschaftsbelange bei seiner Haushalts-
wirtschaft zu bericksichtigen und dabei vor allem auf die Funktionsfahigkeit und
das Gleichgewicht des Ganzen zu achten. Nur unter Beachtung dieser Grundsatze
lasst sich ermitteln, ob die Familienférderung durch den Staat offensichtlich un-
angemessen ist und dem Forderungsgebot des Art. 6 Abs. 1 GG nicht mehr ge-
ndgt [...]. DemgemaR lasst sich aus der Wertentscheidung des Art. 6 Abs. 1 GG in
Verbindung mit dem Sozialstaatsprinzip zwar die allgemeine Pflicht des Staates
zu einem Familienlastenausgleich entnehmen, nicht aber die Entscheidung dari-
ber, in welchem Umfang und in welcher Weise ein solcher sozialer Ausgleich vor-
zunehmen ist. Aus dem Verfassungsauftrag, einen wirksamen Familienlastenaus-

BT Kingreen, Familie als Kategorie des Sozialrechts, JZ 2004, 938 (942); A. Lenze, Staatsbirgerversicherung
und Verfassung, 2005, S. 294ff.

1% BVerfGE 82, 60 (85).

2% BVerfGE 99, 216 (234).

*! BVerfGE 87, 1, Leitsatz 2.
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gleich zu schaffen, lassen sich konkrete Folgerungen fir die einzelnen Rechtsge-
biete und Teilsysteme, in denen der Familienlastenausgleich zu verwirklichen ist,
nicht ableiten. Insoweit besteht vielmehr grundsatzlich Gestaltungsfreiheit des
Gesetzgebers.“*

Diese Rechtsprechung fiigt sich in die allgemeine Grundrechtsdogmatik ein. Danach sind die
Grundrechte ,,in erster Linie”“ Abwehrrechte des Biirgers gegen den Staat, die dazu bestimmt
sind, ,,die Freiheitssphare des Einzelnen vor Eingriffen der 6ffentlichen Gewalt zu sichern.“*
Hingegen lassen sie sich mit Ricksicht auf die finanzielle Belastungsfahigkeit des Staates und
die Budgethoheit der Parlamente nur ausnahmsweise zu origindren Anspriichen auf konkre-
te Leistungen verdichten.?* Sie missen daher stets ,unter den Vorbehalt des Moglichen”
gestellt werden, unter den sie das Bundesverfassungsgericht auch in den erwdhnten Ent-
scheidungen zum Familienlastenausgleich stellt. Hinzu kommt, dass die Griindung einer Fa-

milie eine grundsatzlich selbstverantwortete Entscheidung ist, deren finanzielle Konsequen-

zen daher in erster Linie auch die Grundrechtstrager und nicht der Staat zu tragen haben.”
2. Der gleichheitsrechtliche Ansatz

Auch im Pflegeversicherungsurteil zitiert das Bundesverfassungsgericht zunachst diese leis-
tungsrechtlich ansetzende Rechtsprechung. Art. 6 Abs. 1 GG werde nicht schon dadurch ver-
letzt, dass Mitglieder der sozialen Pflegeversicherung auch dann, wenn sie Kinder betreuen

und erziehen, Versicherungsbeitrige leisten miissen.”

Von der allgemeinen, aber eben nicht spezifizierten Pflicht zu einem wirksamen Familienlas-
tenausgleich unterscheidet es aber nun einen systemspezifischen, malRRgeblich auf den all-
gemeinen Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG) gestiitzten Vergleich der Beitragsbelastungen
von Kinderlosen und Versicherten mit Kindern.?” Hatte es bislang nur sehr allgemein die
Notwendigkeit einer starkeren Forderung der Familie auch in der Sozialversicherung betont,
so gerat nun der systeminterne Vergleich von Versicherten mit und ohne Kinder in den Fokus
des Gerichts: Die unzureichende Kompensation der Erziehungslasten wird nicht mehr nur

unter dem Aspekt der allgemeinen leistungsrechtlichen Forderungspflicht diskutiert, son-

22 BVerfGE 87, 1 (34f.)

* Grundlegend BVerfGE 7, 198 (204).

** Dazu ausfiihrlich etwa D. Murswiek, Grundrechte als Teilhaberechte. Soziale Grundrechte, in: J. Isensee/P.
Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts Bd. IX, 3. Aufl. 2011, § 192 Rn. 5ff., 91ff.

> Vgl. dazu etwa F. Ekardt, Familienférderung durch Steuerrecht, KJ 2004, 116ff.

2% BVerfGE 103, 242 (258ff.).

%’ BVerfGE 103, 242 (263ff.) sowie oben I.
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dern als Gleichheits- und als Teilhabeproblem formuliert.”® Damit ist der fiir die Unterschei-
dung zwischen Freiheits- und Gleichheitsrechten typische Wechsel der Perspektive verbun-
den: Wdhrend das Freiheitsrecht auf das zweidimensionale Verhdltnis zwischen Staat und
Blrger beschrankt ist und insoweit Grenzen fir staatliche Eingriffe aufstellt, tritt bei der
Gleichheitspriifung eine dritte Dimension hinzu: das Verhaltnis zweier Sachverhalte unterei-

nander.

Die Gleichheitspriifung basiert auf der Bildung von Vergleichsgruppen.?® Deren Zuschnitt
muss die Eigenart des zu regelnden Sachbereichs beri]cksichtigen,30 der nach Ansicht des
Bundesverfassungsgerichts gepragt ist durch das auf nachwachsende Generationen ange-
wiesene Sozialversicherungssystem.*! Daher muss der im Rahmen der Gleichheitspriifung
anzustellende Vergleich generationenlbergreifend, d. h. unter Einschluss der dritten Gene-
ration, erfolgen, um die herkdmmliche Symmetrie des Gebens und Nehmens zwischen den
Generationen zu rekonstruieren.?” Im Pflegeversicherungsurteil geschieht die Einbeziehung
dieser zweiten Zeitebene durch die Konstruktion eines ,,generativen Beitrages”33, mit dem

“3* zieht.

das Bundesverfassungsgericht als Konsequenz aus dem ,Dreigenerationenvertrag
Dahinter steht die glterwirtschaftliche Tatsache, dass sowohl die monetdren Beitrage als
auch die Kindererziehung mit einem Verzicht auf gegenwartige(n) Konsum und Vermogens-
bildung einhergehen.* Die systemspezifische und daher auch systemintern auszugleichende
Benachteiligung besteht damit darin, dass in der nachwachsenden Generation die heutigen
Kinder in der Zukunft mit ihren Beitrdgen auch die Last derjenigen Versicherten mit abde-

cken mussen, die keine eigenen Kinder haben. Gegenstand der Gleichheitspriifung ist daher

auf der einen Seite der monetare Beitrag kinderloser Versicherter, auf der anderen Seite der

% M. Estelmann, Das ,Beitragskinderurteil” des Bundesverfassungsgerichts vom 3. 4. 2001 — 1 BvR 1629/94,
SGb 2002, 245 (248ff.); W. Meyer, Probleme einer familienorientierten Reform der sozialen Sicherung, in: J.
Althammer/U. Klammer (Hrsg.), Ehe und Familie in der Steuerrechts- und Sozialordnung, 2006, S. 123 (149). Zur
Unterscheidung zwischen einem derivativen Teilhaberecht, das auf die Integration in bestehende soziale Zu-
sammenhange gerichtet ist, und einem origindren, auf Schaffung noch nicht vorhandener Einrichtungen zielen-
den Leistungsrecht B. Pieroth/B. Schlink/T. Kingreen/R. Poscher, Grundrechte. Staatsrecht I, 31. Aufl. 2015, Rn.
110ff.; im hiesigen Zusammenhang speziell M. Tiinnemann, Der verfassungsrechtliche Schutz der Familie und
die Forderung der Kindererziehung im Rahmen des staatlichen Kinderleistungsausgleichs, 2002, S. 150ff.

*° vgl. zum Folgenden T. Kingreen, Bestand und Reform des Familienleistungsausgleichs in der Sozialversiche-
rung, SDSRV 57 (2008), 71 (88f.).

%% vgl. etwa BVerfGE 75, 108 (157); 84, 239 (268); 103, 310 (318).

** Dazu noch unten II.

32 Vgl. auch S. Miickl, ,Auch in Verantwortung fur die kinftigen Generationen”, in: O. Depenheuer/M.
Heintzen/M. Jestaedt/P. Axer (Hrsg.), Staat im Wort. Festschrift fur Josef Isensee, 2007, S. 183 (197).

** BVerfGE 103, 242 (266).

** BVerfGE 103, 242 (266).

> A. Lenze, Kindererziehung als generativer Beitrag in der gesetzlichen Rentenversicherung — Zugleich eine
Besprechung der Entscheidung des BSG vom 5. Juli 2006, NZS 2006, 407 (408).
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Beitrag der erwerbstatigen Eltern und der dazu gezogene zukiinftige monetdre Beitrag des
Kindes.?® Das erklart, warum das Bundesverfassungsgericht Art. 6 Abs. 1 GG im Rahmen der
Gleichheitspriifung heranzieht: Uber das Schutzgut ,Familie“ kann es namlich Eltern und

Kinder beitragsrechtlich als Einheit behandeln!

Dieser neue PrifungsmaRstab ist liberzeugend. Er stellt klar, dass es sich beim Beschwerde-
gegenstand um ein Gleichheitsproblem handelt: Es geht um die Beseitigung von Ungleichbe-
handlungen von Versicherten mit und ohne Kinder, mittelbar aber auch um geschlechtsbe-
dingte Benachteiligungen von Frauen, deren Rentenhdhe sich als Aufsummierung von im
Erwerbsleben erlittenen strukturellen Benachteiligungen erweist. Der verfassungsdogmati-
sche Paradigmenwechsel von der leistungs- zur gleichheitsrechtlichen Prifung macht deut-
lich, dass Gegenstand der verfassungsrechtlichen Beschwer nicht mdéglicherweise unzurei-
chende staatliche Leistungen sind, sondern eine durch die Struktur der Sozialversicherung
bedingte Ungleichbehandlung. Gerade durch Beitréige soll daher der spezifische Vorteil aus-
geglichen werden, den die Pflegeversicherung Kinderlosen angedeihen lasst, und nicht etwa
durch Steuern, die auch die Versicherten mit Kindern bezahlen miissten. Das Grundrecht
verpflichtet die Staatsgewalt hier damit lediglich als Gesetzgeber, nicht aber als Finanzie-
rungsverantwortlichen der Sozialversicherung. Als solcher unterliegt er aber nicht einem
»Vorbehalt des Moglichen”, sondern einer strengen Gleichheitspriifung, die spezifisch die
unterschiedliche Situation von Versicherten mit und ohne Kinder in der sozialen Pflegeversi-

cherung in den Blick nimmt.

Das Pflegeversicherungsurteil wird also durch einen auf die Spezifika der sozialen Pflegever-
sicherung scharf gestellten allgemeinen Gleichheitssatz getragen,’’ den das Bundesverfas-
sungsgericht durch die Berlicksichtigung von Art. 6 Abs. 1 GG im Rahmen der Vergleichs-
gruppenbildung zu einem Grundrecht auf intragenerationelle Gleichbehandlung fortentwi-

ckelt.

Nachdem der 12. Senat diese beide Rechtsprechungslinien in seinem Urteil vom 5. 7. 2006
noch miteinander vermengt hatte,*® ist das angegriffene Urteil zwar systematisch klarer,

prift aber gleichwohl wiederum den leistungsrechtlichen Art. 6 Abs. 1 GG.*® Es verkennt

*® Das wird von den meisten Kritikern des Pflegeversicherungsurteils verkannt, vgl. etwa I. Ebsen, Familienlas-
tenausgleich und die Finanzierung der Sozialversicherung aus verfassungs- und sozialrechtlicher Sicht, VSSR
2004, 3 (9ff.).

*" Dazu A. Lenze, Gleichheitssatz und Generationengerechtigkeit, Der Staat 46 (2007), 89 (103ff.).

*® BSG, Urt. v. 5. 7. 2006, B 12 KR 20/04 R, Rn. 39ff.

39 BSG, Urt. v. 30. 9. 2015, B 12 KR 15/12 R, Rn. 34f,, 63.
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daher nach wie vor den grundlegenden Unterschied zwischen beiden Rechtsprechungslinien
des Bundesverfassungsgerichts: Es geht hier eben nicht darum, ob und was Familien vom
Staat verlangen kénnen, sondern schlicht um die systeminterne Gleichbehandlung: Gegen-
stand des Begehrens der Beschwerdefiihrerin und des Beschwerdefiihrers ist nicht Geld,

sondern sind Strukturen.
Il. Voraussetzungen fiir den intragenerationellen GleichheitsverstoR

Das Pflegeversicherungsurteil benennt auch die Voraussetzungen fiir die Annahme eines
VerstoRes gegen den allgemeinen Gleichheitssatz als intragenerationelles Gleichbehand-
lungsgebot im Sozialversicherungsrecht. Die fehlende Differenzierung im Beitragsrecht zwi-
schen Versicherten mit und ohne Kinder verstof3t in einem Versicherungssystem gegen den

allgemeinen Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG), wenn

— erstens das Sozialversicherungssystem ein Risiko abdeckt, das tGberproportional im Alter
auftritt und durch Beitrdage der nachwachsenden Generation finanziert wird (dazu 1.),

— zweitens das Sozialversicherungssystem ein geschlossenes intergenerationelles System
darstellt (2.) und

— drittens absehbar ist, dass ein signifikanter Teil der Versicherten keine Kinder mehr be-

kommt (3.)
1. Das versicherte Risiko und seine Finanzierung

Das Bundesverfassungsgericht stitzt sich maBgeblich auf das spezifische Risiko, das die sozi-

ale Pflegeversicherung absichert, sowie auf die Art und Weise seiner Finanzierung:

»,Die Erziehungsleistung versicherter Eltern beglinstigt innerhalb eines umlagefi-
nanzierten Sozialversicherungssystems, das der Deckung eines maligeblich vom
Alterwerden der Versicherten bestimmten Risikos dient, in spezifischer Weise
Versicherte ohne Kinder. Dabei ist entscheidend, dass der durch den Eintritt des
Versicherungsfalls verursachte finanzielle Bedarf (iberproportional haufig in der
GrolRelterngeneration (60 Jahre und alter) auftritt. Die Wahrscheinlichkeit, pfle-
gebedurftig zu werden, nimmt mit dem Lebensalter deutlich zu. Sie steigt jen-
seits des 60. Lebensjahres zunachst leicht an, um dann jenseits des 80. Lebens-
jahres zu einem die Situation des Einzelnen maligeblich pragenden Risiko zu
werden (vgl. BT-Drucks. 12/5262, S. 62). Wird ein solches allgemeines, regelma-
Big erst in hoherem Alter auftretendes Lebensrisiko durch ein Umlageverfahren
finanziert, so hat die Erziehungsleistung konstitutive Bedeutung fiir die Funkti-
onsfahigkeit dieses Systems. Denn bei Eintritt der ganz Giberwiegenden Zahl der
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Versicherungsfalle ist das Umlageverfahren auf die Beitrdge der nachwachsen-
den Generation angewiesen.“*°

Es stellt also nicht generell einen Gleichheitsverstol3 dar, dass Versicherte mit Kindern in ei-
nem Versicherungssystem die gleichen Beitrdage zahlen wie Kinderlose. Eine verfassungswid-
rige Benachteiligung von Versicherten mit Kindern liegt aber dann vor, wenn dieses Versi-
cherungssystem ein Risiko abdeckt, das erstens vor allem im Alter eintritt bzw. im Alter be-

sondere Kosten verursacht (a)) und zweitens umlagefinanziert (b)) wird.
a) Alter und Alterwerden

Sozialversicherungsrechtlich formuliert kommt es damit zunachst auf die Relevanz des Alters
bzw. des Alterwerdens fiir die Wahrscheinlichkeit des Eintritts des jeweiligen Versicherungs-
falls und das AusmaR des finanziellen Bedarfs an, der durch den Versicherungsfall verursacht

wird. Versicherungsfalle in der Sozialversicherung sind im Wesentlichen:

— die Arbeitslosigkeit in der gesetzlichen Arbeitslosenversicherung (§ 138 SGB Ill).

die Krankheit in der gesetzlichen Krankenversicherung (§ 27 Abs. 1 SGB V),

— das Alter (§§ 35, 235 SGB VI), die Erwerbs-/Berufsunfahigkeit (§§ 43, 240 SGB VI) und der
Tod (§§ 46ff., 242a ff. SGB VI) und die darauf zurlickzufihrenden Einkommensausfalle in

der gesetzlichen Rentenversicherung,

— der Arbeitsunfall bzw. die Berufskrankheit in der gesetzlichen Unfallversicherung (§§ 7-9

SGB VII) und schlieRlich
— die Pflegebedurftigkeit in der gesetzlichen Pflegeversicherung (§§ 14, 15 SGB Xl)

Das Pflegeversicherungsurteil und seine verfassungsrechtlichen Aussagen sind also einschla-
gig, wenn der Eintritt des Versicherungsfalls maRgeblich vom Alterwerden abhingt bzw. im
Alter der finanzielle Bedarf fir die Regulierung des Versicherungsfalls signifikant ansteigt.
Das wird man etwa bei den Versicherungsfadllen der Arbeitslosigkeit und des Arbeitsunfalls
tendenziell zu verneinen haben, weil es keinen statistisch belastbaren Zusammenhang zwi-
schen dem Alter und der Wahrscheinlichkeit, arbeitslos zu werden oder einen Arbeitsunfall

zu erleiden, gibt.

0 BVerfGE 103, 242 (263f.).
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b) Umlagefinanzierung

Das Bundesverfassungsgericht beschrankt seine Aussagen auf Versicherungssysteme, die auf
dem Grundsatz der Umlagefinanzierung beruhen. Anders als beim Anwartschaftsdeckungs-
verfahren, bei dem die Ausgaben fiir Leistungen namentlich im Alter durch die Bildung eines
Kapitalstocks gedeckt werden, wird im Umlageverfahren der Finanzbedarf fiir eine bestimm-

te Versicherungsperiode auf alle Versicherungsnehmer umgelegt.41

Im Anwartschaftsdeckungsverfahren werden grundsatzlich auch die Leistungen der privaten
Pflegeversicherung finanziert. Damit ist sie nach (allerdings sehr umstrittener) Ansicht des
Bundesverfassungsgerichts ,nicht in gleicher Weise auf die Pramienzahlungen der nach-
wachsenden Generationen angewiesen wie die soziale Pflegeversicherung, die auf dem Um-
lageverfahren und damit auf einer ,intergenerativen’ Umverteilung beruht.“** Es hat daher
insoweit einen VerstoR gegen Art. 3 Abs. 1i. V. m. Art. 6 Abs. 1 GG verneint, allerdings dem
Gesetzgeber aufgegeben, insbesondere im Hinblick auf die sozialversicherungsrechtlichen
Umverteilungselemente (§ 110 SGB XI) zu prifen, ,ob nicht auch die Funktionsfahigkeit der

privaten Pflegeversicherung auf langere Sicht entscheidend davon abhdngt, dass in ausrei-

chendem MaRe neue Primienzahler nachwachsen.“*?

Die im Umlageverfahren finanzierte soziale Pflegeversicherung ist hingegen ohne Zweifel

w44

»darauf angewiesen, dass Kinder in genligend groRer Zahl nachwachsen.”™ Das Umlagever-

fahren beruht auf dem Prinzip intergenerationellen Vertrauens: Die nicht mehr arbeitsfahi-
gen Mitglieder der Gesellschaft werden durch die mittlere Generation versorgt, und zwar in

der Erwartung, spater durch die Generation der eigenen Kinder unterstiitzt zu werden:

»,Die heutigen Beitragszahler der erwerbsfahigen Generation vertrauen im Umla-
geverfahren darauf, dass in der Zukunft in ausreichendem Umfang neue Bei-
tragsschuldner vorhanden sind. Dies kénnen nur die heutigen Kinder sein, denen
in der Zukunft zugunsten der dann pflegebedirftigen Alten durch die mit Bei-
tragslasten verbundene Pflichtmitgliedschaft eine kollektive Finanzierungspflicht
auferlegt wird, die einer auf den besonderen Bedarf der Pflege bezogenen Un-
terhaltspflicht gleichkommt. Diese Pflicht besteht jedoch, unabhdngig vom Vor-
handensein familidarer Unterhaltsverpflichtungen, gegeniiber allen pflegebediirf-
tigen Alten. Beispielsweise ziehen alle in 20 oder 30 Jahren Pflegebediirftigen aus
der gegenwartigen Erziehungsleistung von Eltern in der Zukunft den gleichen
Vorteil, fir den eigenen Versicherungsfall durch ein 6ffentlich-rechtliches Pflicht-
versicherungssystem ,gesamthanderisch verbundener Unterhaltsschuldner” ab-

“ Vgl. zu den Unterschieden etwa M. Fuchs/U. Preis, Sozialversicherungsrecht, 2. Aufl. 2009, § 13 I.
2 BVerfGE 103, 271 (292).

* BVerfGE 103, 271 (292f.).

* BVerfGE 103, 242 (264).
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gesichert zu sein und Pflegeleistungen zu erhalten, unabhangig davon, ob sie
selbst zum Erhalt des Beitragszahlerbestandes durch Kindererziehung beigetra-
gen haben oder nicht.“*

2. Mindestgeschlossenheit des Systems

Weitere Voraussetzung fiir die Annahme eines intragenerationellen GleichheitsverstoRes ist

die ,Mindestgeschlossenheit des Systems“.*® Was damit gemeint ist, ergibt sich aus dem

Zusammenspiel zwischen dem Pflegeversicherungsurteil und dem nachfolgenden Urteil zur

Beitragsgestaltung in der landwirtschaftlichen Sozialversicherung.*’

Im Pflegeversicherungsurteil befasst sich das Bundesverfassungsgericht mit dem Problem,
dass im Zeitpunkt der Kindererziehung nicht mit Sicherheit feststeht, dass die Kinder zukiinf-
tig auch Beitragszahler in der sozialen Pflegeversicherung sein werden, erklart diese Unge-

wissheit aber fur irrelevant:

»Unter Berucksichtigung des Umstandes, dass gegenwartig rund 87% der Bevol-
kerung in der sozialen Pflegeversicherung versichert sind [...] und Kinder als Bei-
tragszahler nicht nur das System der sozialen Pflegeversicherung verlassen, son-
dern auch von der privaten Pflege-Pflichtversicherung ihrer Eltern zu ihm wech-
seln werden, ist jedenfalls davon auszugehen, dass die Erziehungsleistung in der
sozialen Pflegeversicherung auch in Zukunft nachhaltig zum Tragen und den kin-
derlosen Mitgliedern der sozialen Pflegeversicherung zugutekommt.“*®

In der auf die spezifische Berufstatigkeit des Landwirts bezogenen landwirtschaftlichen Sozi-

alversicherung ist dies hingegen anders:

»ES fehlt schon an der Mindestgeschlossenheit des Systems. Die soziale Pflege-
versicherung weist einen sehr hohen Versichertengrad auf. Wer in ihr versichert
ist, kann davon ausgehen, dass die heute von Versicherten erzogenen Kinder in
diesem System in der Zukunft zu Beitragszahlern werden und die Finanzierung
von Versicherungsleistungen, die er dann beansprucht, durch Beitrage sicherstel-
len (vgl. BVerfGE 103, 242 [265]). Diese Voraussetzung ist in der landwirtschaftli-
chen Alterssicherung nicht gegeben. In diesem Versicherungszweig geht die Zahl
der Versicherten kontinuierlich zuriick, weshalb der Anteil der Finanzierung des
Systems aus Steuermitteln besonders hoch ist. Nur wenige der heute von bei-
tragspflichtigen Landwirten erzogenen Kinder werden aller Voraussicht nach zu
Beitragszahlern in der landwirtschaftlichen Alterssicherung werden. Die Kinder-
erziehung ist unter diesen Gegebenheiten kein fiir das System konstitutiver, dem
Geldbeitrag gleich zu erachtender generativer Beitrag, der im Beitragsrecht zum
Ausgleich gebracht werden muss.“*°

** BVerfGE 103, 242 (264).
*® BVerfGE 109, 96 (127).
*’ BVerfGE 109, 96.

*® BVerfGE 103, 242 (265).
* BVerfGE 109, 96 (127).
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Die im angegriffenen Urteil geduBerte Annahme, das Bundesverfassungsgericht habe mit
dem Urteil zur landwirtschaftlichen Sozialversicherung sein Konzept aus dem Pflegeversiche-
rungsurteil aufgegeben,so ist also schlicht falsch.! Vielmehr hebt das Urteil lediglich die Son-
dersituation eines berufsbezogenen Sozialversicherungszweiges hervor, fiir den nicht mehr

angenommen werden kann, dass die Kinder von Versicherten spater versichert sein werden.
3. Absehbarkeit fehlender generativer Beitrage

Grundsatzlich hat der Gesetzgeber im Sozialversicherungsrecht einen weiten Gestaltungs-
spielraum.>” Insbesondere bei komplexen Sachverhalten hat er ,in dem gesetzestypischen
Spannungsverhiltnis zwischen Individualitat und Verallgemeinerung“®® das Recht zur Typi-
sierung und Generalisierung.”® Er kann daher auch die Benachteiligung der beitragspflichti-
gen Versicherten mit Kindern gegeniber kinderlosen Mitgliedern der sozialen Pflegeversi-

cherung

,S0 lange vernachlassigen, wie eine deutliche Mehrheit der Versicherten Erzie-
hungsleistungen erbracht hat. Der Gesetzgeber kann unter solchen Umstanden
von seinem Recht zur Generalisierung Gebrauch machen und von einer die Er-
ziehungsleistung bericksichtigenden Differenzierung der Beitrage absehen. Zieht
die ganz Giberwiegende Zahl der beitragspflichtigen Versicherten Kinder auf, be-
findet sich ein auf dem Umlagesystem aufgebautes Sozialversicherungssystem
und insbesondere die soziale Pflegeversicherung in einem generativen Gleichge-
wichtszustand. Die beitragspflichtigen Versicherten sichern durch ihre Beitrage
die Pflegebeddrftigen ab. Zugleich haben sie fiir ihre Kinder gesorgt. Daflir diirfen
sie darauf vertrauen, dass diese dann als versicherte Erwerbstatige ihr Pflegerisi-
ko im Alter mit Beitrdagen abdecken und wiederum mit Erziehungsleistungen sich
die Basis fiir die eigene Risikosicherung schaffen. Bleibt bei diesem ,Dreigenera-
tionenvertrag’ der Anteil der kinderlosen Personen an der Mitgliederzahl der so-
zialen Pflegeversicherung in der deutlichen Minderheit, so kann sie der Gesetz-
geber im Rahmen seines Gestaltungsspielraums in Bezug auf die Beitrage so be-
handeln wie erziehende Versicherte.“>

Das Bundesverfassungsgericht gesteht dem Gesetzgeber im Pflegeversicherungsurteil auch

u56

zu, ,eine angemessene Zeit zur Sammlung von Erkenntnissen und Erfahrungen in An-

> BSG, Urt. v. 30. 9. 2015, B 12 KR 15/12 R, Rn. 49.

> Dazu auch noch unten B. II. 1. a).

> BVerfGE 113, 167 (215).

>3p. Kirchhof, Allgemeiner Gleichheitssatz, in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts Bd. VilI,
3. Aufl. 2010, § 181 Rn. 129.

>* Dazu m. w. N. auf die Rechtsprechung H. D. Jarass, in: H. D. Jarass/B. Pieroth, Grundgesetz fur die Bundesre-
publik Deutschland, 13. Aufl. 2014, Art. 3 Rn. 30ff.

>* BVerfGE 103, 242 (266).

>° BVerfGE 103, 242 (267).
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spruch zu nehmen. In dieser Zeit diirfe er sich sogar mit ,groberen Generalisierungen”57 be-
gnligen. Doch selbst diesen vergleichsweise weiten Anforderungen ist der Gesetzgeber nach
Ansicht des Bundesverfassungsgerichts bei der Einflihrung der Pflegeversicherung nicht ge-
recht geworden, weil schon 1994 absehbar gewesen sei, dass die Pflegeversicherung auf

nachwachsende Generationen angewiesen sei, die Zahl der Kinder aber massiv abnehme:

»,Der Gesetzgeber konnte zu diesem Zeitpunkt nicht mehr davon ausgehen, dass
die beitragspflichtig Versicherten in ihrer ganz lGberwiegenden Mehrheit neben
den Beitragsleistungen durch das Aufziehen von Kindern zur nachhaltigen Stabili-
sierung und Finanzierung der Leistungen der sozialen Pflegeversicherung beitra-
gen werden.“*®

Das Bundesverfassungsgericht beruft sich dazu im Wesentlichen auf sachverstdndige Ein-

schatzungen und bereits 1994 vorliegende Daten, denen es einen ,hohen Grad an Verldss-

«59

lichkeit“”” attestiert. In Deutschland sei die Zahl der Lebendgeborenen je Frau seit Mitte der

60er Jahre von 2,49 in rascher Folge auf mittlerweile 1,3 gesunken und es sei auch nichts
dafiir ersichtlich, dass sich die fir diese Entwicklung verantwortlichen Rahmenbedingungen
alsbald grundlegend wandeln. Dadurch sei ,,eine nicht mehr aufhaltbare Abwéirtsspirale”GO in

Gang gesetzt worden:

»,Denn die Bevolkerung verringert sich nicht allein dadurch, dass weniger Kinder
geboren werden, als zur Bestandserhaltung erforderlich sind. Ganz wesentlich
verstarkt wird diese Entwicklung dadurch, dass es infolgedessen immer weniger
Personen gibt, die Kinder zeugen und gebaren kénnen. AulRerdem bleiben immer
mehr Frauen kinderlos. Wollte man auch nur die heutige Altersstruktur durch ei-
ne Erhéhung der Geburtenrate oder der Einwanderung stabilisieren, so misste
nach Angaben des Sachverstandigen rein rechnerisch entweder die Geburtenrate
pro Frau im gebarfahigen Alter von 1,3 umgehend auf 3,8 steigen oder es miss-
ten 188 Mio. jiingere Personen bis zum Jahr 2050 einwandern.“®*

Da beides nicht realistisch ist, miissen

»gleich bleibend hohe, wenn nicht gar steigende Leistungsausgaben von immer
weniger Personen finanziert werden Dies fluhrt auch dazu, dass immer weniger
jungere Versicherte neben ihrer Beitragslast zur Sicherung der Funktionsfahigkeit
der sozialen Pflegeversicherung die Kostenlast der Kindererziehung tragen. Die
gleiche Belastung mit Versicherungsbeitragen fihrt zu einem erkennbaren Un-
gleichgewicht zwischen dem Gesamtbeitrag, den Kindererziehende in die Versi-
cherung einbringen, und dem Geldbeitrag von Kinderlosen. Hierin liegt eine Be-

> BVerfGE 103, 242 (267).
>% BVerfGE 103, 242 (267).
> BVerfGE 103, 242 (267).
% BVerfGE 103, 242 (267).
®1 BVerfGE 103, 242 (268).
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nachteiligung von erziehenden Versicherten, die im Beitragsrecht auszugleichen
. 162
Ist.

Diese Erkenntnisse sind alles andere als spektakular. Sie beschreiben eine grundlegend ver-
anderte demografische Situation und zeigen, dass das sozialstaatliche Arrangement auf ge-
sellschaftlichen Strukturen und Daten eines vergangenen Jahrhunderts beruht. In diesen
voremanzipatorischen Gesellschaftsstrukturen kamen erwerbstatige Frauen ebenso wenig
vor wie Menschen, die aus sehr nachvollziehbaren Griinden fir sich die Entscheidung tref-
fen, keine Kinder bekommen zu wollen. Das Sozialversicherungsrecht, und zwar insbesonde-
re das Rentenversicherungsrecht, ist in seinen Strukturen noch immer ein auf der
Alleinverdienerehe aufbauendes System, das davon ausgeht, dass die Eheleute spater mit
einer Rente auskommen, die fiir einen ohnehin nur tGberschaubaren Zeitraum bezogen wird.
Doch diese gesellschaftlichen Strukturen existieren nicht mehr, jedenfalls nicht mehr in ei-
nem MaRe, das noch im Anwendungsbereich zuldssiger Typisierung lage. Die Lebenserwar-
tung steigt stetig an; dementsprechend ist die durchschnittliche Rentenbezugsdauer in
Westdeutschland bei Mannern von 9,6 Jahre 1960 auf 17,3 Jahre 2007 angestiegen; bei den
westdeutschen Frauen erhéhte sie sich von 10,6 Jahren 1960 auf 20,8 Jahre 2014.%% Im glei-
chen Zeitraum also, in dem sich die Rentenbezugsdauer fast verdoppelt hat, hat sich die Ge-
burtenrate nach den vom Bundesverfassungsgericht erhobenen Zahlen halbiert. Es bedirfte
an sich nicht einer Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts, um zu erkennen, dass diese
demografischen Veranderungen ein konzeptionell auf drei Generationen angelegtes Umla-
gesystem erheblich beeintrachtigen. Die Sozialversicherung basiert hingegen nach wie vor
auf der mittlerweile kontrafaktischen Pramisse, dass die fiir den Fortbestand des Umlagever-
fahrens erforderlichen Kinder nachwachsen werden; nach wie vor beschrankt sie sich auf die
Umverteilung und Regulierung des Verhaltnisses zwischen der arbeitenden zur alten Genera-
tion und blendet die Generation der Kinder aus, deren Existenz sie 1957, aber nicht mehr

aktuell fiir selbstverstandlich halten durfte.®*

Das auf die Umverteilung zwischen zwei Generationen beschrankte Sozialversicherungsrecht
kann aufgrund dieser Anknipfung an voremanzipatorische Gesellschaftsstrukturen auch die
massiven Benachteiligungen von Frauen in der Alterssicherung (,Gender Pension Gap“) nicht
angemessen erfassen. In einer jlingst veroffentlichten Studie des Wirtschafts- und Sozialwis-

senschaftlichen Instituts der Hans-Bdckler-Stiftung wird treffend ausgefihrt:

%2 BVerfGE 103, 242 (269).
® Deutsche Rentenversicherung, Rentenversicherung in Zahlen, 2015, S. 67.
64

Dazu noch unten B. I. 1. b).
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»,Die Rente ist ein Spiegelbild der geschlechtsspezifischen Ungleichheiten bei der
Erwerbsbeteiligung im Lebensverlauf: Langere Erwerbsunterbrechungen und
damit verbundene Schwierigkeiten beim Wiedereinstieg in die Erwerbstatigkeit,
geringere Entlohnung und hadufigere Teilzeitbeschaftigung vor allem aufgrund
familiarer Verpflichtungen wirken sich fiir Frauen immer noch auf die eigenstan-
dige Absicherung im Alter aus. Damit zeigt der Rentenbezug auch ,(...) den ge-
samten Umfang der Geschlechterungleichheit’ (Allmendinger/von den Driesch
2015) in Bezug auf die Erwerbs- und Einkommenssituation von Frauen und Man-
nern sowie deren Veranderungen Uber die Zeit hinweg. Der Begriff der Rentenli-
cke bzw. des ,Gender Pension Gap‘ (BMFJSJ 2015; Loose 2015) driickt analog zur
Entgeltlliicke bzw. dem ,Gender Pay Gap‘ die Geschlechterungleichheit bezogen
auf die Rente in konkret messbarer Form aus.“®

Die nach wie frappierende Geschlechterungleichheit bei den Lohnzahlungen, aber auch die
strukturellen Benachteiligungen, denen Frauen in der Arbeitswelt nach wie vor ausgesetzt
sind, werden also in die Renten hinein verldngert.®® Wegen der Kumulation der Benachteili-
gungen sind die Unterschiede bei der Rente sogar wesentlich héher als die Entgeltliicke. Die
Kumulation dieser Diskriminierungen fuhrt dazu, dass die Altersrenten der Frauen derzeit
nur etwa halb so hoch sind wie diejenigen der Manner (566 € fiir Frauen, 1020 € am 31. 12.
2014).%” Wie gravierend hier die Unterschiede sind, zeigt auch die Rentenschichtung nach
monatlichem Zahlbetrag. Bei den Renten lber 1200 € sind Frauen nur noch mit einem Anteil
von unter 2%, Manner hingegen mit etwa 14% vertreten.®® Zwar weist die Statistik der Deut-
schen Rentenversicherung keine separaten Zahlen fir Alleinerziehende aus. Einschlagige
Untersuchungen zeigen hier aber, dass gerade Alleinerziehende Uberproportional im Alter
auf Grundsicherungsleistungen angewiesen sind, weil der familienrechtliche Versorgungs-

ausgleich an der Ehe ankniipft. Betroffen sind ganz tiberwiegend Frauen.®

lll. Ausgleich des systemspezifischen Vorteils der kinderlosen Versicherten im Beitrags-

recht

Die dritte Kernaussage des Bundesverfassungsgerichts betrifft die Gestaltungsmoglichkeiten
des Gesetzgebers im Hinblick auf die Gewahrleistung des intergenerationellen Vertrauens
auf ein dem Alterwerden dienendes, durch das Umlageverfahren finanziertes Sozialversiche-

rungssystem.

®c Klenner/P. Sopp/A. Wagner, GroRe Rentenliicke zwischen Mannern und Frauen. WSI-Report Nr. 29,
2/2016, S. 2.

% J. Allmendinger/E. von den Driesch, Der wahre Unterschied. Erst die Rente zeigt den ganzen Umfang der Ge-
schlechterungleichheit, WZB Mitteilungen 149, S. 36ff.

® Deutsche Rentenversicherung, Rentenversicherung in Zahlen, 2015, S. 34f.

® Deutsche Rentenversicherung, Rentenversicherung in Zahlen, 2015, S. 38

% Dazu etwa M. Ott/H. Schiirmann/M. Werding, Schnittstellen im Sozial-, Steuer- und Unterhaltsrecht, 2012, S.
189-194, 249f.
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Insoweit ist von wesentlicher Bedeutung, dass das Bundesverfassungsgericht das unspezifi-
sche Interesse der Allgemeinheit an Betreuungs- und Erziehungsleistungen von Familien von

1“7% in der sozia-

dem ,kinderlosen Versicherten erwachsende[n] ,systemspezifischen’ Vortei
len Pflegeversicherung abgrenzt. Das Pflegeversicherungsurteil ist also nur auf solche Versi-
cherungssysteme anwendbar, in denen kinderlosen Versicherten ein besonderer, Gber die-
ses Allgemeininteresse hinausgehender Vorteil erwachst. Das hat dann auch Konsequenzen
fur die Umsetzung: Das allgemeine Interesse einer Gesellschaft an Kindern und ihrer Betreu-
ung und Erziehung gebietet es namlich nicht, diese Leistungen zugunsten der Familie gerade
in einem bestimmten sozialen Leistungssystem (hier also der sozialen Pflegeversicherung) zu
berlicksichtigen. Anders ist dies aber, wenn das soziale Leistungssystem selbst und in qualifi-
zierter, vom Allgemeininteresse abgrenzbarer Weise auf diese Leistungen angewiesen ist.
Dann ist es namlich verfassungsrechtlich zwingend, den Vorteil auch im System auszuglei-
chen:

»Wenn [...] ein soziales Leistungssystem ein Risiko abdecken soll, das vor allem

die Altengeneration trifft, und seine Finanzierung so gestaltet ist, dass sie im We-

sentlichen nur durch das Vorhandensein nachwachsender Generationen funktio-

niert, die jeweils im erwerbsfahigen Alter als Beitragszahler die mit den Versiche-

rungsfallen der vorangegangenen Generationen entstehenden Kosten mittragen,

dann ist flr ein solches System nicht nur der Versicherungsbeitrag, sondern auch

die Kindererziehungsleistung konstitutiv. Wird dieser generative Beitrag nicht

mehr in der Regel von allen Versicherten erbracht, fihrt dies zu einer spezifi-

schen Belastung kindererziehender Versicherter im Pflegeversicherungssystem,

deren benachteiligende Wirkung auch innerhalb dieses Systems auszugleichen

ist. Die kindererziehenden Versicherten sichern die Funktionsfahigkeit der Pfle-

geversicherung also nicht nur durch Beitragszahlung, sondern auch durch Be-
treuung und Erziehung von Kindern.“”*

Die Kernaussage lautet also: Weil die Kindererziehung fir die soziale Pflegeversicherung
nicht minder bedeutsam ist als die Erbringung von Versicherungsbeitragen, haben Kinderlo-
se einen spezifischen, systembedingten Vorteil. Wenn sie aber aus der sozialen Pflegeversi-
cherung diesen besonderen Vorteil ziehen, ist es nur konsequent, den Vorteil dort auszuglei-
chen, wo er entsteht, namlich innerhalb des Systems der sozialen Pflegeversicherung.
Grundlage dieser systeminternen Ausgleichspflicht ist eine Gleichheitspriifung: Es geht nicht
um die allgemeine leistungsrechtliche Frage angemessener oder vertretbarer Familienférde-

rung, sondern um einen Vergleich von Versicherten mit und ohne Kinder speziell in der so-

7% BVerfGE 103, 242 (265).
1 BVerfGE 103, 242 (265f.); Hervorhebung nur hier.
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zialen Pflegeversicherung. Der grundrechtsdogmatische Paradigmenwechsel’? und der sys-
tembezogene Ansatz sind dadurch untrennbar miteinander verbunden: Weil eine systemin-
terne intragenerationelle Ungleichbehandlung vorliegt, muss sie auch innerhalb des Systems

zwischen Beglinstigten und Belasteten ausgeglichen werden.

Das Bundesverfassungsgericht spezifiziert die Kompensationspflicht nicht nur in systemi-
scher, sondern auch in zeitlicher Hinsicht. Der Ausgleich zwischen Eltern und kinderlosen
Personen muss danach auf der Beitragsseite und nicht auf der (regelmaRig erst im Alter rele-
vant werdenden) Leistungsseite erfolgen. Er muss dementsprechend
»durch Regelungen erfolgen, die die Elterngeneration wahrend der Zeit der Be-
treuung und Erziehung entlasten, denn die Beitrdge, die von der heutigen Kin-
dergeneration spater im Erwachsenenalter auch zugunsten kinderloser Versi-
cherter geleistet werden, die dann den pflegenahen Jahrgdangen angehdren oder
pflegebedirftig sind, basieren mafRgeblich auf den Erziehungsleistungen ihrer
heute versicherungspflichtigen Eltern. Die hiermit verbundene Belastung der El-
tern tritt in deren Erwerbsphase auf; sie ist deshalb auch in diesem Zeitraum aus-
zugleichen. Der verfassungsgebotene Ausgleich zwischen erziehenden und nicht
erziehenden Mitgliedern der sozialen Pflegeversicherung kann deshalb nicht

durch unterschiedliche Leistungen im Falle des Eintritts der Pflegebedirftigkeit
erfolgen.””

Das Pflegeversicherungsurteil zielt also auch nicht auf leistungsrechtliche Nachteile, die Ver-
sicherte mit Kindern in der Pflege- oder anderen Sozialversicherungszweigen haben kénnten,
sondern es geht um die gegenwartige beitragsrechtliche Ungleichbehandlung, die auch in
der Gegenwart kompensiert werden muss. In einem System, in dem Leistungen aber vorwie-
gend erst im Alter flieBen, kann daher ein Ausgleich nur auf der Beitragsseite erfolgen.

IV. Die Neutralitit des Pflegeversicherungsurteils gegeniiber den unterschiedlichen Le-
bensentwiirfen und -verlaufen

Das Pflegeversicherungsurteil und die hier eingelegte Verfassungsbeschwerde missen sich

der Kritik stellen, sie spalteten die Gesellschaft in Menschen mit und ohne Kinder.

Ware diese Kritik berechtigt, hatte der Unterzeichner diese Verfassungsbeschwerde nicht
verantwortet.”* In der Tat hat allerdings namentlich die Rechtswissenschaft dazu beigetra-
gen, die unterschiedlichen Lebensformen in ein Verhaltnis der Polarisierung zu riicken. Sie

meinte, einen pejorativ als Werteverfall apostrophierten’> Bewusstseinswandel ausgemacht

72 Dazu bereits .

73 BVerfGE 103, 242 (270).

7% Vgl. zum Folgenden bereits T. Kingreen, Familie als Kategorie des Sozialrechts, JZ 2004, 938ff.

7> Vigl. W. Schmitt Glaeser, Ethik und Wirklichkeitsbezug des freiheitlichen Verfassungsstaates, 1999, S. 12ff.
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zu haben, der auch die grundrechtlichen Schutzglter der Ehe und der Familie erfasst habe,

“7® ausgemacht

die als ,,Opfer der modernen Selbstverwirklichungs- und Konsumgesellschaft
werden. Konstatiert wurde das Verschwinden kinderfreundlicher Leitbilder;”” mitunter wur-
de gar ein Zusammenhang zwischen der Gleichberechtigung der Geschlechter und der gerin-
gen Geburtenrate hergestellt und eine allein ,,0konomisch gepragte Weltsicht” beklagt, in
der der Berufs- (iber dem Familienerfolg stehe.”® Verbreitet war schlieRlich auch der Ansatz,
die niedrige Geburtenrate in einen unmittelbaren Kausalzusammenhang mit der rechtlichen
Anerkennung gleichgeschlechtlicher Lebensgemeinschaften zu stellen.”® Dieser als Huldigung
an den Zeitgeist kritisierten Tendenz wurde die aus Art. 6 GG abgeleitete Wertentscheidung
fur die Rechtsinstitute von Ehe und Familie entgegengestellt: Die Verfassung optiere ,nicht
fiir eine im MuRiggang aussterbende, sondern fiir die gedeihende, [...] die vitale Gemein-

schaft.“®

Diese kulturkritische Zerfallserzahlung ist nicht nur falsch, sondern auch nicht sonderlich
hilfreich. Die Polarisierung der Gesellschaft in Familien und Kinderlose erzeugt ,auf beiden
Seiten” das Geflhl, in ungerechtfertigter Weise belastet oder stigmatisiert zu werden. Die
dort postulierte Leitkultur der Lebensformen steht in einem elementaren Widerspruch zur
liberalen Grundrechtsinterpretation, die Grundrechte nicht utilitaristisch aufléidt;81 sie unter-
grabt auch die fir die Lastenverteilung notwendige Legitimation. Der moderne sdkulare
Staat ist in religios-weltanschaulichen Fragen neutral, weil er allen Biirgern und ihren Le-
bensformen mit gleicher Achtung und gleichem Respekt begegnen will.** Seine Legitimitat
bezieht er nicht aus einer vorgefundenen Ordnung, die es umzusetzen gilt, sondern aus der
Zustimmung der Betroffenen, nicht nur der periodischen Mehrheit. Er muss daher, will er

u83

»Heimstatt aller Staatsbiirger“™ sein, in seiner Gewaltauslibung allen Birgern gegeniiber

begriindungs- und rechtfertigungsfahig sein. Die Rolle des Schiedsrichters tber die unter-

7% p. J. Tettinger, Der grundgesetzlich gewihrleistete besondere Schutz von Ehe und Familie, in: Essener Ge-
sprache zum Thema Staat und Kirche 2001, 117 (148).

U, di Fabio, Der Schutz von Ehe und Familie: Verfassungsentscheidung fiir die vitale Gesellschaft, NJW 2003,
993 (993).

’® p. Kirchhof, MaRstabe fiir eine familiengerechte Besteuerung, ZRP 2003, 73 (73).

. Braun, Gleichgeschlechtliche Partnerschaft und Ehe, ZRP 2001, S. 14 (18); tendenziell auch P. Kirchhof, Der
verfassungsrechtliche Auftrag zu einer familiengerechten Wirtschafts- und Steuerordnung, in: C. Leipert (Hrsg.),
Demographie und Wohlstand, 2003, S. 103 (104); P. J. Tettinger, Die Charta der Grundrechte der Europaischen
Union, NJW 2001, 1010 (1013).

80U, di Fabio, Der Schutz von Ehe und Familie: Verfassungsentscheidung fiir die vitale Gesellschaft, NJW 2003,
993 (997).

8 5. Baer, Demografischer Wandel und Generationengerechtigkeit, VVDStRL 68 (2008), 290 (349ff.).

8 BVerfGE 93, 1 (16f.).

# BVerfGE 19, 206 (216).
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schiedlichen Deutungen der Welt und die Bestimmung tiber das gute Leben liegt ihm hinge-

gen nicht.

Die Achtung gegeniiber der Gleichheit der Blirger verbietet es ihm freilich nicht, Belastun-
gen, die aus der Freiheit zur Wahl einer bestimmten Lebensform resultieren, zu bericksich-
tigen. Als Steuerstaat knlipft der Staat daher Belastungen an den Grundsatz der Leistungsfa-
higkeit,®* und als Sozialstaat macht er die Gewahrung von Sozialleistungen von einem Bedarf
abhangig. Sicherlich ist das, was im Verhaltnis zwischen Familien und Kinderlosen gerecht ist,
ebenso umstritten wie jeder gesellschaftliche Umverteilungsvorgang. Doch beinhalten die
Begriindungen der Belastungsgerechtigkeit, der Schutzbedirftigkeit und der Leistungsfahig-
keit nicht Wertungen Uiber das gute und das richtige Leben, sondern sie beruhen auf dem
prinzipiellen Konsens, dass es individuell unterschiedliche Bedarfslagen gibt, auf die der
Steuer- und Sozialstaat in differenzierter Form reagieren darf und zum Teil auch muss. Das
Verfassungsrecht akzeptiert und fordert bisweilen gar die helfende Hand des Staates, es

missbilligt aber den erhobenen Zeigefinger.

Das bedeutet nicht, dass der Staat zur Behebung des demografischen Problems alle Kosten
von Kindern kompensieren sollte. Das liberschatzt nicht nur die finanziellen Krafte des Staa-
tes, sondern auch die Steuerungsmaoglichkeiten des staatlichen Rechts. Vielmehr stiinde eine
Totalkompensation auch im Widerspruch zur der Feststellung, dass Familie im ethisch neut-
ralen Staat zuvérderst eine Privatangelegenheit ist.®® Es ist daher auch nicht Sache des Staa-
tes, mittels finanzieller Lenkung den Birgern Entscheidungen ber fundamentale biografi-
sche Entscheidungen abzunehmen oder Rollenbilder vorzuschreiben.® Auch das erklart den
bundesverfassungsgerichtlichen Satz, dass der Staat nicht jegliche die Familie treffende fi-

nanzielle Belastung ausgleichen muss.?’

Eben darum geht es im Pflegeversicherungsurteil und der Verfassungsbeschwerde auch gar
nicht. Sie hat mit der Aufteilung der Gesellschaft in Menschen mit und ohne Kinder nichts im
Sinn. Die Existenz von Kindern versteht sie weder als biologischen noch als moralischen Tat-
bestand, sondern ausschlieflich in dem wirtschaftlich-sozialen Sinne, dass Unterhaltspflich-
ten bestehen und Erziehungs- und Betreuungsleistungen erbracht werden missen und in

diesem (und auch nur in diesem Zeitraum!) die Notwendigkeit von Entlastungen besteht.

8 vgl. J. Becker, Transfergerechtigkeit und Verfassung, 2001, S. 77ff. Grundlegend: D. Birk, Das Leistungsfihig-
keitsprinzip als Mal3stab der Steuernormen, 1983.

¥ BVerfGE 6, 55 (81).

% In diesem Sinne auch BVerfGE 99, 216 (231, 234).

¥ BVerfGE 75, 348 (360); vgl. auch F. Hase, Versicherungsprinzip und sozialer Ausgleich, 2000, S. 303.
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Das eroffnet neue Perspektiven: Bericksichtigt man, dass Unterhaltspflichten, Erziehungs-
und Betreuungsleistungen im Leben eines Menschen allenfalls 30 Jahre ausmachen, so ist
fast jeder Mensch einen GroRteil seines Lebens kinderlos.® Es geht also nicht darum, Fami-
lien gegen Kinderlose auszuspielen, sondern es geht in einem sozialstaatlichen Sinne darum,
Defizite der sozialen Sicherungssysteme zu beseitigen und besondere temporare Schutzbe-
darfe zu definieren. Es geht dabei vor allem um Frauen, insbesondere um Alleinerziehende,
die nach einem Uberwiegend in Teilzeitbeschaftigungen verbrachten Berufsleben im Alter

feststellen missen, dass sie nirgends so diskriminiert werden wie in der Alterssicherung.?’

Zusammengefasst: Der Verfassungsbeschwerde geht es um eine Sozialversicherung, die alle
unabhangig davon schiitzt, wie sie leben, und die die Lasten, die durch dieses Schutzverspre-
chen ausgel6st werden, gleichmalig verteilt. Das ist aber nur moglich, wenn damit begon-
nen wird, den historischen Konstruktionsfehler einer voremanzipatorischen Struktur zu kor-
rigieren, die gepragt war von der Alleinverdienerehe, in der Frauen lediglich von ihren Man-

nern abgeleitete Anspriiche auf Leistungen der Rentenversicherung hatten.

8, Borchert, Sozialstaatsdammerung, 2013, S. 109f.
89
Vgl. oben II. 3.
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B. Ubertragbarkeit auf die gesetzliche Rentenversicherung

Das Bundesverfassungsgericht hat dem Gesetzgeber seinerzeit eine Frist von fast vier Jahren
(bis Ende 2004) gesetzt, um den GleichheitsverstoB in der sozialen Pflegeversicherung umzu-
setzen. Es hat diese lange Frist maRgeblich damit begriindet, , dass die Bedeutung des vor-
liegenden Urteils auch fir andere Zweige der Sozialversicherung zu priifen sein wird.“® Da-
mit war zwar kein verbindlicher Regelungsauftrag, wohl aber ein ,Normprifungsauftrag an

den Gesetzgeber”®*

im Hinblick auf andere Zweige der Sozialversicherung verbunden. Die
Bundesregierung sah 2004 keine Notwendigkeit, die im Pflegeversicherungsurteil angeord-
nete beitragsrechtliche Differenzierung auch auf die Rentenversicherung zu ubertragen.®?
Die nachfolgende, an der vorstehend unter A. ausgearbeiteten Argumentationsstruktur des
Pflegeversicherungsurteils orientierte Normprifung belegt, dass diese Einschatzung verfas-
sungsrechtlich unzutreffend ist. Sie behandelt daher die nach MaRgabe von Art. 3 Abs. 1i. V.
m. Art. 6 Abs. 1 GG aufgestellten Voraussetzungen fiir einen intragenerationellen Gleich-

heitsverstoR in einem Sozialversicherungssystem (l.) und setzt sich sodann mit den Umset-

zungsvorgaben (ll.) auseinander.
I. MaRstab: Voraussetzungen des Pflegeversicherungsurteils

Die Ubertragbarkeit des Pflegeversicherungsurteils auf die gesetzliche Rentenversicherung
setzt voraus, dass diese erstens hinsichtlich des versicherten Risikos und seiner Finanzierung
mit der Pflegeversicherung vergleichbar ist (1.), zweitens eine Mindestgeschlossenheit (2.)
aufweist und drittens vorhersehbar war, dass ein relevanter Anteil der Versicherten kinder-

los bleiben wird (3.):
1. Das versicherte Risiko und seine Finanzierung
a) Alter und Alterwerden

Das Leistungsspektrum der gesetzlichen Rentenversicherung wird in § 23 SGB | sowie den §§
9ff. SGB VI zusammengefasst. Zu den Leistungen gehéren danach Leistungen zur Teilhabe
(8§ 9-32, 234-234a SGB VI), wozu namentlich auch Leistungen der medizinischen Rehabilita-

tion zdhlen (8§ 13, 15 SGB VI), und Renten (§§ 32-105a, 235-268a SGB VI), wobei zu unter-

% BVerfGE 103, 242 (270).

L H.-J. Papier, Ehe und Familie in der neueren Rechtsprechung des BVerfG, NJW 2002, 2129 (2132).

°2 vgl. den ,Bericht der Bundesregierung zur Bedeutung des Urteils des Bundesverfassungsgerichts zur Sozialen
Pflegeversicherung vom 3. April 2001 (1 BvR 1629/94) fiir andere Zweige der Sozialversicherung” (BT-Drucks.
15/4375, S. 4ff.).
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scheiden ist zwischen Renten wegen Alters, wegen verminderter Erwerbsfahigkeit und we-

gen Todes.

Damit ist das Alter zwar nicht der einzige relevante Versicherungsfall in der gesetzlichen
Rentenversicherung. Von den 266,2 Milliarden € Gesamtausgaben im Jahre 2014 entfielen
aber nur 5,9 Milliarden € auf Leistungen zur Teilhabe, wahrend Renten mit knapp 239 Milli-
arden € den Lowenanteil an den Leistungsausgaben ausmachten, von denen wiederum ein
GroRteil auf Renten wegen Alters entfielen.”® Bezieht man zudem ein, dass zumindest die
Witwer/n-Renten auch tendenziell eher im Alter anfallen, ist offensichtlich, dass die Renten-
versicherung nicht nur ein Risiko abdeckt, dessen Eintrittswahrscheinlichkeit mafigeblich
vom Alter abhingt, sondern das Alterwerden selbst zum Gegenstand hat. Sie versichert nicht

die Folgen des Alters, sondern das Alter selbst.

Es ist daher, soweit ersichtlich, unstreitig, dass die erste Voraussetzung fiir die Ubertragbar-
keit des Pflegeversicherungsurteils auf die Rentenversicherung, gegeben ist.>* Das Bundes-
sozialgericht meint, die Frage in dem angegriffenen Urteil offen lassen zu kénnen,? lasst

aber auch nicht erkennen, dass es dies anders sieht.
b) Umlagefinanzierung

In der Rentenversicherung werden die Ausgaben eines Kalenderjahres nach § 153 Abs. 1 SGB
VI grundsatzlich durch die Einnahmen des gleichen Kalenderjahres sowie erforderlichenfalls

durch Entnahmen aus der Nachhaltigkeitsriicklage gedeckt.

§ 153 Abs. 1 SGB VI ist die Zentralnorm des umlagefinanzierten Rentenversicherungssys-
tems. Deutlicher als in allen anderen Sozialversicherungszweigen kommt in ihr die Unvoll-
standigkeit des generationsiibergreifenden Altersversorgungssystems zum Ausdruck. Sie

regelt namlich die schon vorindustrielle Solidarverbiinde® pragende Symmetrie des Gebens

% Rentenversicherung in Zahlen, 2015,

http://www.deutsche-
rentenversicherung.de/cae/servlet/contentblob/238692/publicationFile/61815/01_rv_in_zahlen_2013.pdf.

°* |. Ebsen, Die gesetzliche Pflegeversicherung (SGB XI) auf dem Priifstand des Bundesverfassungsgerichts, Jura
2002, 401 (407f.); M. Estelmann, Das ,Beitragskinderurteil” des Bundesverfassungsgerichts vom 3. 4. 2001 — 1
BVR 1629/94, SGb 2002, 245 (252f.); A. Lenze, Die Urteile des Bundesverfassungsgerichts zur Pflegeversiche-
rung — Konsequenzen fir die Rentenversicherung und den Prozess der europdischen Sozialrechtsharmonisie-
rung, EUGRZ 2001, 280 (281ff.); H. Rothgang, Die Verfassungsgerichtsurteile zur Pflegeversicherung: Ausgangs-
punkt fur eine Neuordnung der Sozialversicherung?, Sozialer Fortschritt 2001, S. 121 (122).

% BSG, Urt. v. 30. 9. 2015, B 12 KR 15/12 R, Rn. 38.

*® Dazu T. Kingreen, Das Sozialstaatsprinzip im europdischen Verfassungsverbund. Gemeinschaftsrechtliche
Einflisse auf das deutsche Recht der gesetzlichen Krankenversicherung, 2003, S. 253ff.; W. Kluth, Demografi-
scher Wandel und Generationengerechtigkeit, VVDStRL 68 (2009), 246 (253ff.); C. Seiler, Grundziige eines 0Of-
fentlichen Familienrechts, 2008, S. 144ff.
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und Nehmens in der Gesellschaft®” nur unvollstindig. Grundsatzlich erhalt jeder in seinem
Leben zweimal Leistungen (als Kind und als alter Mensch), leistet dafiir zeitlich versetzt aber
auch zweimal, namlich in Gestalt des Unterhalts der Kinder und der Finanzierung der alten

“% den auch das

Generation. Diesen ,,menschheitsalten, vorstaatlichen Zusammenhang
Bundesverfassungsgericht explizit als ,Dreigenerationenvertrag“® bezeichnet, reift § 153
Abs. 1 SGB VI auseinander, indem er nur das Verhaltnis der erwerbstatigen Generation zur
Generation der Alten regelt und sozialisiert, das Verhadltnis zu den Kindern hingegen nicht.
Die Beitrdage zur Rentenversicherung finanzieren damit die heute Rentenberechtigten, stel-
len aber keinerlei Vorsorge und Garantie fiir den eigenen Unterhalt dar. Die eigenen Kinder
werden durch die Vergesellschaftung der Altersversorgung zum ,,Deckungskapital” nicht nur
flir die Alterssicherung ihrer Elterngeneration, sondern auch derjenigen Angehérigen dieser

19 Auf der Leistungsseite ergibt sich ein umgekehrtes

Generation, die keine Kinder aufziehen.
Bild, weil die fir die Leistungshéhe vor allem malgeblichen Entgeltpunkte primar durch Bei-
trags- und damit in der Regel Beschaftigungszeiten erworben werden, Versicherte mit Kin-
dern aber regelmaRig nicht Gber vollstandige Versicherungsbiografien verfligen oder jeden-
falls betreuungsbedingte EinkommenseinbulSen haben:
»,Die Familie, in der ein Elternteil zugunsten der Kindererziehung aus dem Er-
werbsleben ausscheidet, nimmt im Vergleich zu Kinderlosen nicht nur Einkom-
menseinbuBen hin, sie muss das gesunkene Einkommen vielmehr auch auf meh-
rere Kopfe verteilen. Wenn die Kinder in das Erwerbsleben eingetreten sind und

durch ihre Beitrage die Alterssicherung der Elterngeneration mittragen, haben
die Eltern selbst eine geringere Rente zu erwarten.“**!

Das Problem war 1957, als der Umstieg vom Kapitaldeckungs- auf das Umlageverfahren be-
schlossen wurde, durchaus prasent. Einer der mafigeblichen sozialpolitischen Berater Ade-
nauers, der Wirtschaftswissenschaftler und Unternehmer Wilfrid Schreiber, hatte dem Bun-
deskanzler einen in die Rentenversicherung zu integrierenden generationenibergreifenden
Solidarpakt vorgeschlagen, der freilich in einem wichtigen Punkte nicht ibernommen wur-
de:'%% Schreiber dachte namlich nicht nur an eine Altersrente. Vielmehr sollte auch jeder Ju-

gendliche (bzw. dessen Eltern) wahrend der Zeit des Heranwachsens eine ,Kindheits- und

7R, Waltermann, ,Beitragszuschlag” fur Kinderlose?, NJW-aktuell Heft 13/2012, S. 14.

% M. Pechstein, Familiengerechtigkeit als Gestaltungsgebot fiir die staatliche Ordnung, 1994, S. 323.

% BVerfGE 103, 242 (266).

100 Vgl. bereits F. Ruland, Familidrer Unterhalt und Leistungen der sozialen Sicherheit, 1973, S. 341.

191 BVerfGE 87, 1 (36).

192 ygl. zum Folgenden H. Butzer, Der Generationenvertrag, in: H. Butzer/M. Kaltenborn/W. Meyer (Hrsg.),
Organisation und Verfahren im sozialen Rechtsstaat. Festschrift fiir Friedrich E. Schnapp zum 70. Geburtstag,
2008, S. 367 (370ff.).
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Jugendrente” erhalten, die nach Schreibers Vorstellungen ebenfalls im Umlageverfahren

finanziert werden sollte.'®

Diese Rente sollte spater zuriickzuzahlen sein, wobei die jeweili-
gen Erstattungsleistungen nach der eigenen Kinderzahl der Pflichtigen gestaffelt werden
sollten. Schreiber begriindete die Jugendrente mit der Notwendigkeit, das Lebenseinkom-
men auf drei Lebensphasen zu verteilen: Kindheit/Jugend, Arbeitsalltag und Lebensabend.*®
Es war fur ihn ein ,Gebot 6konomischer Vernunft“'®®, dass die Erwerbstatigen in einer
Volkswirtschaft immer flir zwei Generationen aufkommen missen, die noch nicht und die
nicht mehr Erwerbstatigen. Sozialpolitik musste daher, so Schreiber, nicht nur mit Bezug auf
zwei, sondern auf drei Generationen entwickelt,°® der Unterhalt der Kinder und der Rentner

daher symmetrisch auf zwei Umverteilungssysteme aufgeteilt werden.

Dieser Plan ist niemals verwirklicht worden, weil die familienpolitischen Leitbilder der 50er
Jahre des vergangenen Jahrhunderts den Schluss erlaubten, dass die Versicherten ohnehin
flir ausreichend Nachwuchs Sorge tragen wiirden. Die Geschichte hat diese optimistische
Annahme nicht bestétigt.'’ Die Fertilitatsrate hat sich von etwa 5 Geburten pro Frau im Jah-

198 |m Zusammenwirken mit der verlan-

re 1900 auf derzeit 1,3 bis 1,4 Geburten verringert.
gerten Lebenserwartung fihrt das dazu, dass das sog. Medianalter, das die Bevolkerung in
zwei gleich grolle Gruppen von dlteren und jlingeren Personen teilt, stetig ansteigt: von 35
Jahren im Jahre 1975 Gber derzeit etwa 40 bis auf etwa 50 Jahre im Jahr 2030.' In 14 Jah-
ren ist also die Gruppe der (iber 50-jahrigen genau so groR wie diejenige der unter 50-
jahrigen. Im Jahr 2060 wird nach den vorliegenden Vorausberechnungen bereits jeder Dritte

65 Lebensjahre durchlebt haben und es werden fast doppelt so viele 70-Jahrige leben wie

Kinder geboren werden.'*

Fur das Umlageverfahren in der Rentenversicherung hat das gravierende Konsequenzen:''!

Die Zahl der Personen im erwerbsfahigen Alter (20-65 Jahre) wird von heute knapp 50 Milli-

103 . Schreiber, Existenzsicherheit in der modernen Gesellschaft, 1955, S. 31ff.

W. Schreiber, Existenzsicherheit in der modernen Gesellschaft, 1955, S. 7.

W. Schreiber, Existenzsicherheit in der modernen Gesellschaft, 1955, S. 31.

1% F x. Kaufmann, Herausforderungen des Sozialstaates, 1997, S. 81.

Vgl. bereits oben A. II. 3.

Bundesministerium fiir Familie, Die Familie im Spiegel der amtlichen Statistik, 2003, S. 72ff. sowie Statisti-
sches Bundesamt (Hrsg.), Bevolkerung Deutschlands bis 2060. 12. koordinierte Bevoélkerungsvorausberech-
nung, 2009, S. 6.

199 schlussbericht der Enquéte-Kommission ,Demographischer Wandel. Herausforderungen unserer ilter wer-
denden Gesellschaft an den Einzelnen und die Politik”, BT-Drucks. 14/8800, S. 33.

19 statistisches Bundesamt (Hrsg.), Bevélkerung Deutschlands bis 2060. 13. koordinierte Bevélkerungsvoraus-
berechnung, 2015, S. 6.

! vgl. zum Folgenden Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Bevélkerung Deutschlands bis 2060. 13. koordinierte
Bevolkerungsvorausberechnung, 2015, S. 6.
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onen Menschen auf etwa 45 Millionen im Jahre 2030 und 34 Millionen im Jahre 2060 zu-
rickgehen, d. h. um mebhr als ein Viertel. Zugleich steigt die Zahl der Rentenbezieher erheb-
lich an, was zur Folge hat, dass sich der sog. Altersquotient (das zahlenmaRige Verhaltnis
zwischen Beitragszahlern und Leistungsbeziehern) gravierend verandert. Im Jahre 2008 ent-
fielen auf 100 Personen im Erwerbsalter 34 Altere (65 Jahre oder mehr); 2060 werden es
nach den Vorausberechnungen knapp doppelt so viele sein. Dabei wird davon ausgegangen,
dass die Belastungen des Rentensystems bis zum Jahre 2040 nur zu einem Drittel aus der
steigenden Lebenserwartung, aber zu zwei Dritteln aus der Geburtenentwicklung herriih-

ren.'"?

Damit dirfte hinreichend deutlich geworden sein, dass die Finanzierung der Rentenversiche-
rung von einem stabilen Gleichgewicht zwischen Beitragszahlern und Rentenbeziehern und
damit insbesondere auch von ,generativen Beitragen” abhdngig ist; man kann daher nur
staunen, dass das Bundessozialgericht tatsdachlich versucht, diesen Zusammenhang durch

eine reine Querschnittsbetrachtung systematisch auszublenden.™*

Anders als in der Pflegeversicherung, fiir die die Rentner —allerdings aus den von der Nach-
wuchsgeneration der Beitragszahler transferierten Mitteln! — immerhin noch etwa 20% der
Beitragseinnahmen aufbringen, leisten dabei die Bezieher von Renten noch nicht einmal

mehr Beitrage.'"*

Wenn daher schon die Pflegeversicherung ein System darstellt, das auf
nachwachsende Generationen angewiesen ist, so gilt dies , erst recht“'* fir die Rentenversi-
cherung. Das wird bemerkenswerterweise selbst in der Sozialgerichtsbarkeit so gesehen.
Auch das Rentenversicherungssystem sei, so das Landessozialgericht Baden-Wirttemberg,
»,darauf angewiesen, dass heute Kinder geboren und groRgezogen werden, um
spater als mogliche Beitragszahler die Renten der dann Leistungsberechtigten zu

finanzieren. Hierbei handelt es sich um einen systemspezifischen Vorteil, der
Uber den Vorteil, der der Allgemeinheit durch Kinder erwachst, hinausgeht.”116

g Riirup, Solidaritat im Rentensystem, in: G. Iben/P. Kemper/M. Maschke, Ende der Solidaritdt? Gemeinsinn

und Zivilgesellschaft, 1999, S. 43 (55).

3 vgl. nachfolgend 2. sowie unten Il. 2.

H. Rothgang, Die Verfassungsgerichtsurteile zur Pflegeversicherung: Ausgangspunkt fiir eine Neuordnung
der Sozialversicherung?, Sozialer Fortschritt 2001, S. 121 (122).

"> 1. Rothgang, Die Verfassungsgerichtsurteile zur Pflegeversicherung: Ausgangspunkt fiir eine Neuordnung
der Sozialversicherung?, Sozialer Fortschritt 2001, S. 121 (122); ferner etwa M. Estelmann, Das ,Beitragskin-
derurteil” des Bundesverfassungsgerichts vom 3. 4. 2001 — 1 BvR 1629/94 -, Die Sozialgerichtsbarkeit 2002, S.
245 (252f.); A. Lenze, Die Urteile des Bundesverfassungsgerichts zur Pflegeversicherung — Konsequenzen fiir die
Rentenversicherung und den Prozess der europdischen Sozialrechtsharmonisierung, EuGRZ 2001, S. 280
(281ff.).

118 ygl. stellvertretend LSG Baden-Wiirttemberg, L 4 KR 4537/10 v. 27. 1. 2012, Umdruck S. 22.
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2. Mindestgeschlossenheit des Systems

Zweite Voraussetzung fir die verfassungsrechtliche Verpflichtung, die Betreuung und Erzie-
hung von Kindern in einer Sozialversicherung beitragsrechtlich zu berlicksichtigen, ist die
Mindestgeschlossenheit des Systems. Gemeint ist die rechtlich fundierte Wahrscheinlichkeit,
dass die Kinder der Beitragszahler in dem sozialen Sicherungssystem zukiinftig selbst Beitra-

ge leisten und dadurch zum Fortbestand des Systems beitragen werden.

Das Bundessozialgericht tibernimmt diese Formel aus dem Revisionsschriftsatz, méchte aber
die Mindestgeschlossenheit mit einer geradezu abenteuerlichen Argumentation verneinen.
Es meint, dem Pflegeversicherungsurteil entnehmen zu kénnen, dass ein ,generativer Bei-

Ill

trag” allenfalls dann zu einem ,Vorteil im Versicherungsfall” fir Kinderlose fiihre, wenn die
nachwachsenden Generationen spater auch tatsachlich Beitrage erbringen.117 Aus den ,,0f-
fentlich zugdnglichen statistischen Daten” mochte es dann folgern, ,,dass etwa die Halfte der
potenziellen Beitragszahler — obwohl statistisch als , Versicherte” gefiihrt — tatsachlich keine

Beitrdge zur GRV zahlt bzw. wenn, dann nur in einem geringfiigigen Umfang.“**®

Es versteigt
sich dann sogar zu dem Schluss, dass die im streitgegenstandlichen Zeitraum 2006 bis 2012
,betreute[n] und erzogene[n] Kinder als spatere Rentenversicherte das System der GRV je-
denfalls nicht (wie vom BVerfG gefordert) zu einem ,wesentlichen Anteil’ bzw. ,maRgeblich’
stitzen werden.” Es kdnne daher nicht davon gesprochen werden ,dass eine aktuelle ,Leis-
tung’ durch die Betreuung und Erziehung von Kindern in der GRV in Zukunft ,nachhaltig’ zum
Tragen und Versicherten ohne Kinder bzw. solchen mit weniger Kindern zugutekommen
wird.“**?

An diesen Satzen ist leider nur wenig richtig. Das Grundproblem besteht darin, dass das
Bundessozialgericht weder das Pflegeversicherungsurteil des Bundesverfassungsgerichts
noch das Umlageverfahren ernst nimmt. Es nimmt eine auf einen bestimmten Zeitabschnitt
reduzierte Querschnittsperspektive ein, obwohl die Rentenversicherung konzeptionell den
Lebensldangsschnitt spiegelt. Der Unterzeichner hat Herrn Prof. Dr. Martin Werding, Lehr-
stuhl fur Sozialpolitik und 6ffentliche Finanzen, Ruhr Universitdat Bochum, um eine Stellung-
nahme zu den Ausfiihrungen des Bundessozialgerichts gebeten, die dem Schriftsatz als Anla-

ge 2 beiliegt. Auf diese Ausfiihrungen (S. 2-7) wird vollinhaltlich Bezug genommen. Sie zeigen

auf, dass die vom Bundessozialgericht eingenommene Querschnittsbetrachtung fir ein auf

1Y BSG, Urt. v. 30. 9. 2015, B 12 KR 15/12 R, Rn. 39 zitiert BVerfGE 103, 242 (264f.).

BSG, Urt. v. 30. 9. 2015, B 12 KR 15/12 R, Rn. 40f.
BSG, Urt. v. 30. 9. 2015, B 12 KR 15/12 R, Rn. 40.
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den Langsschnitt des Lebens angelegten Sozialversicherungssystem konzeptionell ganzlich
ungeeignet ist:
»Ein zutreffendes Bild von der tatsachlichen Breitenwirkung der GRV lasst sich
aufgrund der Charakteristika des Systems, das den Erwerb von Anwartschaften
ganz Uberwiegend an Hohe und zeitlichen Verlauf entrichteter Beitrage knlpft,
letztlich nur in einer Langsschnittperspektive gewinnen. Aufgrund von (ggfs.
mehrfachen) Wechseln im Erwerbsstatus und in der beruflichen Stellung im Le-
benszyklus tragt effektiv ein weit hoherer Anteil der Erwerbs- und letztlich der
Gesamtbevolkerung — mindestens phasenweise — zur Finanzierung der GRV bei

als sich in einer reinen Querschnittsperspektive, d.h. an Daten fir einzelne Jahre,
ablesen lasst.“**°

Daher ist es konzeptionell konsequent, fiir die Frage der Mindestgeschlossenheit auf Versi-
cherte, nicht auf Beitragszahler abzustellen: Prof. Werding zeigt in seiner Stellungnahme auf,
dass man fir die Frage, inwieweit ein Kind zum Fortbestand eines Sozialversicherungssys-
tems beitragt, nicht durch eine Querschnittbetrachtung zu einem angenommenen Zeitpunkt
X oder durch Betrachtung nur eines einzelnen Kalenderjahres beantworten kann, sondern
nur Uber den gesamten Lebensverlauf eines Menschen. Das gilt gerade fiir die Rentenversi-
cherung, deren Struktur ja gerade auf dem Langsschnitt des Lebens aufbaut, darauf also,
dass in bestimmten Lebensphasen keine Beitrage gezahlt, sondern Leistungen bezogen, da-
flir in anderen Lebensphasen Beitrage gezahlt, aber keine Leistungen bezogen werden. Hin-
ter den sog. ,passiv Versicherten”, die das Bundessozialgericht fiir die fehlende Mindestge-
schlossenheit des Systems heranzieht, verbergen sich demgemal ganz Gberwiegend die ,la-
tent Versicherten”. Darunter fallen alle Personen, , die noch keine Versichertenrente bezie-
hen und in deren Versicherungskonto Beitragszeiten (Pflichtbeitragszeiten, freiwillige Bei-
tragszeiten oder Zeiten einer geringfligigen Beschaftigung), Ersatzzeiten oder Anrechnungs-
zeiten gespeichert sind. [...] Dazu gehoren z.B. Hausfrauen, Beamte und Selbstdandige, die
friher Beitrage entrichtet haben und jetzt Giber Ehegatten oder Versorgungswerke gesichert
sind, aber auch Auswanderer und in ihre Heimat zurlickgekehrte Auslander, soweit sie sich
ihre Beitrage nicht haben erstatten lassen. Aus technischen Griinden [...] sind hier auch Mit-
ter oder andere Kindererziehende enthalten, die ein Kind in den ersten drei Lebensjahren
erziehen, soweit die Zeit noch nicht festgestellt ist, Studenten mit friiheren Beitrdagen (auch
Wehr- oder Zivildienst/freiwilliger Wehrdienst), Nachversicherte, Personen ohne aktuelle
Beitragsentrichtung, aber mit Anwartschaften aus einem Versorgungsausgleich, sowie Per-

sonen, zu denen eine das ganze Jahr umfassende DEUV-Meldung fehlt. Zu den technischen

129 stellungnahme von Prof. Dr. Martin Werding v. 9. 3. 2016, S. 4.
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Grinden ist auch zu zdhlen, dass die gesetzliche Rentenversicherung nicht in allen Fallen
vom Tod ihrer Versicherten erfahren hat. Solange der Tod eines Versicherten nicht bekannt

ist, zahlt er als latent Versicherter.“*?!

Anders als es das Bundessozialgericht suggeriert, han-
delt es sich bei den Passivversicherten also ganz liberwiegend um (friihere und zukiinftige)
Beitragszahler, die nur gerade in dem konkreten Jahr keine Beitrdage geleistet haben. ,Latent
versichert” war 2006 also etwa auch, wer zwischen 1976 und 2005 sowie zwischen 2007 und

2015 als Versicherungspflichtiger Beitrage geleistat hat!

Anders als es das Bundessozialgericht suggeriert, stellt das Bundesverfassungsgericht aus
eben diesen Griinden in der zitierten Stelle des Pflegeversicherungsurteils*** fiir die Min-
destgeschlossenheit des Systems gerade nicht auf die Zahl der Beitragszahler, sondern auf
die 87% Versicherten in der gesetzlichen Pflegeversicherung ab. Auch im Urteil zur landwirt-
schaftlichen Sozialversicherung bezieht sich das Bundesverfassungsgericht explizit auf den
,sehr hohen Versichertengrad”m, Uber den die landwirtschaftliche Sozialversicherung nicht
verflige. Die Voraussetzung der ,,Mindestgeschlossenheit” bezieht sich m. a. W. auf die Mit-
gliedschaft in der Pflegeversicherung, nicht aber darauf, ob in einem bestimmten Lebensab-
schnitt Beitrage geleistet werden. Auch viele der 87% Versicherten in der sozialen Pflegever-
sicherung zahlen namlich derzeit keine Beitrage: So waren 2014 von den etwa 70 Millionen

124 £ast

Versicherten in der sozialen Pflegeversicherung gut 17 Millionen familienversichert.
25% aller Versicherten zahlten also schon wegen der Familienversicherung keine Beitrage,
hinzu kamen namentlich Bezieher von Arbeitslosengeld | und Il, deren Beitrage der Bund
bzw. die Bundesagentur fir Arbeit tragen (§ 59 Abs. 1 S. 1 SGB Xl i. V. m. § 251 Abs. 4S. 1
und Abs. 4a SGB V). Etwa ein Drittel aller in der sozialen Pflegeversicherung Versicherten
leistet also in einer auf ein bestimmtes Jahr bezogenen Querschnittsbetrachtung keine eige-

nen Beitrage. Aber darauf kam es dem Bundesverfassungsgericht, wie ausgefiihrt, auch gar

nicht an.

Die Voraussetzung der Mindestgeschlossenheit steht schlieBlich in einem gewissen Kontext,
den das Bundessozialgericht komplett ausblendet. Das Bundesverfassungsgericht mochte

mit dieser Voraussetzung dem haufig erhobenen Einwand begegnen, dass Kinder von Versi-

21 peutsche Rentenversicherung, Versicherte 2013, Berlin 2015, S. IX, XV.

122 BVerfGE 103, 242 (264f.).

123 BVerfGE 109, 86 (127).

2% Bundesministerium fiir Gesundheit, Soziale Pflegeversicherung, Versicherte der gesetzlichen Krankenversi-
cherung (GKV) und der sozialen Pflegeversicherung (SPV) nach Altersgruppen und Geschlecht am 1.7.2014
http://www.bmg.bund.de/fileadmin/dateien/Downloads/Statistiken/Pflegeversicherung/Versicherte/140701_
Versicherte.pdf
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cherten spater keine Mitglieder (!) werden, weil sie durch andere Sicherungssysteme ge-
schiutzt werden. Fir die landwirtschaftliche Sozialversicherung ist dieser Einwand tatsachlich
berechtigt, flr die breitbasige allgemeine Rentenversicherung aber nicht. Um diese Frage
des dauerhaften Fortbestands des Systems beantworten zu kdnnen, musste es daher auf die
Versicherten und nicht die aktuellen Beitragszahler abstellen.

Letztlich lasst sich daher das Argument der fehlenden Systemgeschlossenheit also nur hal-

ten, wenn man das Pflegeversicherungsurteil selbst in Frage stellt.**

Es geht dem Bundes-
verfassungsgericht namlich nicht um eine auf das Individuum bezogene Wahrscheinlichkeit
der Mitgliedschaft zu einem bestimmten Zeitpunkt. Entscheidend ist vielmehr, dass das Sys-
tem insgesamt auf den Erziehungsleistungen der Versicherten mit Kindern aufbaut und so
ausgestaltet ist, dass ein wesentlicher Anteil aller (!) Kinder (also etwa auch der nicht in der
sozialen Pflegeversicherung Versicherten) in Zukunft Mitglied werden wird. Um das beurtei-
len zu kdnnen, kommt es letztlich auf die rechtlichen Regelungen an, die den Zugang und
den Verbleib im System regeln. Eben diese Regelungen zur Mitgliedschaft sind damit auch
maligebend fiir die Frage, ob die Rentenversicherung eine Mindestgeschlossenheit im Sinne
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts aufweist. Nach § 1 S. 1 Nr. 1 SGB VI sind
zundchst alle Personen, die gegen Arbeitsentgelt oder zu ihrer Berufsausbildung beschaftigt
sind, versicherungspflichtig. Im Gegensatz zur Pflegeversicherung, wo eine Versicherungs-
pflichtgrenze von derzeit (2016) 56.250 € besteht,'*® sind in der gesetzlichen Rentenversi-
cherung alle abhadngig Beschaftigten pflichtversichert. Hinzu kommt, dass auch der Kreis der
versicherungspflichtigen Selbstandigen wesentlich weiter gefasst ist als in § 20 SGB XI, der
nur fir vereinzelte und zahlenmaRig auch eher zu vernachlassigende Gruppen von Selbstan-
digen gilt. Der Gesetzgeber zieht also den Kreis der Versicherungspflichtigen in der Renten-
versicherung tendenziell sogar weiter als in der sozialen Pflegeversicherung. Das lasst sich
damit erklaren, dass in der Pflegeversicherung (ebenso wie in der Krankenversicherung)
gleichwertige substitutive Sicherungssysteme zur Verfligung stehen, in denen sich diejenigen
versichern missen, die sich nicht freiwillig in der gesetzlichen Pflege- oder Krankenversiche-
rung versichern (§§ 23 Abs. 1 SGB X, 193 Abs. 3 VVG). Fiir das soziale Risiko Alter gibt es ein

solches obligatorisches Parallelsystem fiir die meisten Selbstdandigen nicht.

2> ygl. in diesem Sinne etwa I. Ebsen, Die gesetzliche Pflegeversicherung (SGB XI) auf dem Priifstand des Bun-

desverfassungsgerichts, Jura 2002, 401 (407); F. Ruland, Das BVerfG und der Familienlastenausgleich in der
Pflegeversicherung, NJW 2001, 1673 (1676).

'2% Diese folgt aus den Regelungen fiir die gesetzliche Krankenversicherung (§ 6 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 6 SGB V), an
die die Regelungen des Pflegeversicherungsrechts ankniipfen (§§ 1 Abs. 2, 20 Abs. 1 S. 2 Nr. 1, Abs. 3, 22 Abs. 1
und 23 Abs. 1 SGB XI.
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Die gesetzliche Rentenversicherung ist damit nach wie vor das Alterssicherungssystem der
Bundesrepublik Deutschland. Uber 80% der erwerbstitigen Bevélkerung sind in ihr versi-
chert, ihre Leistungen machen mehr als 80% des Einkommens der Rentnerhaushalte aus.'*’
Wenn die soziale Pflegeversicherung ein geschlossenes System ist, in dem eine hinreichende
Wahrscheinlichkeit dafir besteht, dass sie von den Kindern der derzeit Versicherten in Zu-
kunft maRgeblich getragen wird, so gilt dies fir die gesetzliche Rentenversicherung auch

“128 Das hat das Bundesverfassungsgericht bereits im sog. Trimmer-

insoweit ,erst recht
frauenurteil deutlich gemacht — ein Urteil, mit dem sich das Bundessozialgericht in dem hier
behandelten Zusammenhang noch nicht einmal auseinandersetzt. Danach hat
,die Kindererziehung [...] bestandssichernde Bedeutung fiir das System der Al-
tersversorgung. Denn die als Generationenvertrag ausgestaltete Rentenversiche-
rung lasst sich ohne die nachriickende Generation nicht aufrecht erhalten. Diese
bringt die Mittel fir die Alterssicherung der jetzt erwerbstatigen Generation auf.
Ohne nachriickende Generation hatte sie zwar Beitrdge zur Rentenversicherung
gezahlt, kdnnte aber keine Leistungen aus der Rentenversicherung erwarten.

Dabei kann angesichts der Breitenwirkung der Rentenversicherung vernachlas-
sigt werden, dass nicht jedes Kind spater zum Beitragszahler wird.“**°

Im krassen Gegensatz zu dieser Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts behaup-
tet nun das Bundessozialgericht, dass Kinder das System ,jedenfalls nicht malgeblich

“13% Selbst wenn daran irgendetwas richtig wire, miisste das Bundessozialge-

stitzen
richt doch fragen, warum das Pflegeversicherungsurteil in den beiden anderen fir die
gleichheitsrechtliche Prifung relevanten Voraussetzungen Kinder Gberhaupt fiir sozial-
versicherungsrelevant erklart. Es miisste auch erklaren, wie diese Ausfiihrungen zu der
spateren (und richtigen!) Erkenntnis passen, die GRV sei ,fir ihren Fortbestand auf
nachwachsende Beitragszahler [...] angewiesen.™! Wiirde es diese Urteilspassage nicht
geben, misste man aus den vorangegangenen Ausfihrungen schlieflen, dass das Bun-
dessozialgericht meint, dass sich die als Generationenvertrag ausgestaltete Rentenver-
sicherung auch ohne die nachwachsende Generation aufrechterhalten lasst. Jahrzehn-

te der politischen und 6konomischen Diskussion dariiber, wie die Rentenversicherung

trotz zurlickgehender Geburtenraten gesichert werden kann, hatten dann beim fir das

2 Ruland, Rentenversicherung, in: B. von Maydell/F. Ruland/U. Becker (Hrsg.), Sozialrechtshandbuch, 5.

Aufl. 2012, § 17 Rn. 1f.

% . Rothgang, Die Verfassungsgerichtsurteile zur Pflegeversicherung: Ausgangspunkt fiir eine Neuordnung
der Sozialversicherung?, Sozialer Fortschritt 2001, S. 121 (122).

129 BVerfGE 87, 1 (36).

%5, nochmals BSG, Urt. v. 30. 9. 2015, B 12 KR 15/12 R, Rn. 40.

31 BSG, Urt. v. 30. 9. 2015, B 12 KR 15/12 R, Rn. 56.
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Beitragsrecht der Sozialversicherung zustandigen Senat des héchsten deutschen Sozi-

algerichts keine Spuren hinterlassen.
3. Absehbarkeit fehlender generativer Beitrage

Die letzte Anwendungsvoraussetzung des Pflegeversicherungsurteils, die Absehbarkeit feh-
lender nachwachsender Beitragszahler, liegt unproblematisch vor. Es ist seit Jahrzehnten
bekannt, ja bereits in den 50er Jahren diskutiert worden, dass eine lber das Umlageverfah-
ren finanzierte Rentenversicherung darauf angewiesen ist, dass eine Korrelation zwischen

der Anzahl der Leistungsbezieher und der Beitragszahler besteht.*

Spatestens seit dem sog.
Triimmerfrauen-Urteil aus dem Jahre 1992 gehort die Gefahrdung der Rentenversicherung
durch das Ausbleiben nachwachsender Beitragszahler zum Allgemeingut, bis zu der angegrif-

fenen Entscheidung des Bundessozialgerichts.™**
4. Zwischenergebnis

Die gesetzliche Rentenversicherung entspricht in den wesentlichen Strukturelementen den-
jenigen Anforderungen, die das Bundesverfassungsgericht im Pflegeversicherungsurteil fir
die verfassungsrechtliche Notwendigkeit der beitragsrechtlichen Differenzierung zwischen
Versicherten mit und ohne Kinder aufgestellt hat. Sie versichert ein wesentlich im Alter auf-
tretendes Risiko (ja Uberwiegend das Alter selbst) im Wege der Umlagefinanzierung und
weist eine Mindestgeschlossenheit auf, die die Erwartung stiitzt, dass die Kinder der heuti-
gen Versicherten das System in Zukunft mafigeblich stlitzen werden. Es ist seit langem ab-

sehbar, dass ein relevanter Teil der Versicherten diese Beitrage nicht erbringt.
Il. Umsetzung: Systeminterner Vorteilsausgleich

Die gesetzliche Rentenversicherung ist mit der Pflegeversicherung im Hinblick auf die im
Pflegeversicherungsurteil des Bundesverfassungsgerichts aufgestellten Voraussetzungen
tatbestandlich vergleichbar. Der Gesetzgeber ist daher gehalten, die Nachteile von Versi-
cherten mit Kindern auch in der gesetzlichen Rentenversicherung auszugleichen. Der Leitsatz
aus dem Pflegeversicherungsurteil ware, da nunmehr alle Voraussetzungen fiir den Verstol}
gegen Art. 3 Abs. 1i. V. m. Art. 6 Abs. 1 GG geprift wurden, mithin fir die Rentenversiche-
rung nur minimal abzuwandeln: ,Es ist mit Art. 3 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 6 Abs. 1 GG
nicht zu vereinbaren, dass Mitglieder der sozialen Rentenversicherung, die Kinder betreuen

und erziehen und damit neben dem Geldbeitrag einen generativen Beitrag zur Funktionsfa-

132

Vgl. oben 1. b).

133 5 vorstehend 2.
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higkeit eines umlagefinanzierten Sozialversicherungssystems leisten, mit einem gleich hohen

Rentenversicherungsbeitrag wie Mitglieder ohne Kinder belastet werden.”

Das Bundessozialgericht behauptet nun aber, ,die beitragsrechtliche Gleichbehandlung bzw.
Benachteiligung der von den Klagern reprasentierten Personengruppe” sei ,auch in einem

weiteren gleichheitsrechtlichen Kontext sachlich gerechtfertigt.“***

Damit begibt sich der Se-
nat auf einen grundrechtsdogmatischen Abweg. Der ,weitere gleichheitsrechtliche Kontext”
ist eine jedenfalls bislang in der grundgesetzlichen Gleichheitsrechtsdogmatik nicht gebrauch-
liche Formel. Das Bundesverfassungsgericht hat im Pflegeversicherungsurteil die drei Voraus-
setzungen daflir gepriift, dass in einem Sozialversicherungssystem Versicherte mit Kindern
gegenliber Kinderlosen verfassungswidrig benachteiligt werden, hat aber keine ,weiteren
gleichheitsrechtlichen Kontexte” eroffnet. Das Bundessozialgericht scheint aber nun diese ers-
te und eigentliche Gleichheitsprifung nicht fir abschlieRend oder nicht fiir alternativlos (,,Un-

“13%) 7u halten und macht gewissermaRen eine zweite Priifung auf, deren Ver-

abhangig von...
haltnis zur eigentlichen verfassungsrechtlichen Prifung von Art. 3 Abs. 1i. V. m. Art. 6 Abs. 1
GG aber auch deshalb unklar bleibt, weil eben diese beiden Grundrechte wieder als Prifungs-
malistab prasentiert werden. Es gibt also zwei hintereinandergeschaltete Prifungen mit ein-
und desselben Prifungsmalstab! Der 12. Senat positioniert sich damit schon im Ausgangs-

punkt auBerhalb der verfassungsrechtlichen Grundrechtsdogmatik.

Es ist daher schon im Ansatz nicht ganz einfach zu beurteilen, was tberhaupt Gegenstand der
Ausfihrungen ist und damit auch, wie auf diese zu replizieren ist. Die Argumente, die der 12.
Senat in diesem Priifungsabschnitt heranzieht, sind erstens durchweg nicht neu™® und rich-
ten sich zweitens nicht gegen die Ubertragbarkeit des Pflegeversicherungsurteils auf die
Rentenversicherung, sondern gegen das Pflegeversicherungsurteil selbst, das der Senat ganz

offensichtlich ablehnt.*’

Bisweilen haben die Ausfiihrungen, etwa zu den leistungsrechtli-
chen Unterschieden zwischen Pflege- und Rentenversicherung,138 auch gar nichts mit dem

Thema zu tun.

Der ,weitere gleichheitsrechtliche Kontext” ist damit in weiten Passagen eine Aneinander-

reihung von Obiter Dicta, die den Umstand kaschieren, dass das eigentliche Referenzurteil

134 BSG, Urt. v. 30. 9. 2015, B 12 KR 15/12 R, Rn. 43.

BSG, Urt. v. 30. 9. 2015, B 12 KR 15/12 R, Rn. 43.

Zu deren Widerlegung bereits umfassend A. Lenze, Staatsbirgerversicherung und Verfassung, 2005, S. 300ff.
Vgl. zu diesem Problem T. Kingreen, Bestand und Reform des Familienleistungsausgleichs in der Sozialversi-
cherung, SDSRV 57 (2008), 71 (91ff.).

3 BsG, Urt. v. 30. 9. 2015, B 12 KR 15/12 R, Rn. 60.

135
136
137
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trotz § 31 Abs. 1, Abs. 2 S. 2 BVerfGG schlicht abgelehnt wird. Das Bundessozialgericht un-
ternimmt es, die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts stillschweigend mit solchen
Ausfuhrungen fir irrelevant zu erklaren, die es zwar auf die Rentenversicherung beschrankt,
die aber letztlich fur alle umlagefinanzierten Sozialversicherungszweige gelten, die auf
nachwachsende Generationen angewiesen sind — also auch die Pflegeversicherung, die Ge-
genstand des hier mal3geblichen Urteils des Bundesverfassungsgerichts war. Das Bundesso-
zialgericht verfehlt damit aber das eigentliche Thema: eine substantiierte Auseinanderset-
zung mit der Frage, ob das Pflegeversicherungsurteil auf die Rentenversicherung tbertragbar
ist. Im Folgenden ist auf diese als , weiterer gleichheitsrechtlichen Kontext“ kaschierte Ur-

teilsschelte naher einzugehen:
1. Systemgerechter Ausgleich im Leistungsrecht?

Die zweite Gleichheitspriifung beginnt mit dem Hinweis, der Gesetzgeber habe doch die

»durch die Kindererziehung entstehenden Nachteile systemgerecht bereits im Leistungsrecht

«139

der GRV ausgeglichen. Dieses Argument ist nicht neu, und es wird auch durch standige

Wiederholung nicht richtig. Es ist namlich erstens mit den Pramissen der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts, und zwar namentlich des Pflegeversicherungsurteils, unver-
einbar (dazu a)), und ist zweitens schon deshalb wenig Giberzeugend, weil sich in der Renten-
versicherung die Erziehung von Kindern anders als in der Pflegeversicherung negativ auf den

Leistungsumfang auswirkt (b)):
a) Notwendigkeit eines gegenwartigen Vorteilsausgleichs

Das Bundesverfassungsgericht fordert im Pflegeversicherungsurteil, dass der Vorteilsaus-

gleich durch Regelungen erfolgen musse,

,die die Elterngeneration wahrend der Zeit der Betreuung und Erziehung entlas-
ten, denn die Beitrdge, die von der heutigen Kindergeneration spater im Erwach-
senenalter auch zugunsten kinderloser Versicherter geleistet werden, die dann
den pflegenahen Jahrgangen angehoéren oder pflegebedirftig sind, basieren
mallgeblich auf den Erziehungsleistungen ihrer heute versicherungspflichtigen
Eltern. Die hiermit verbundene Belastung der Eltern tritt in deren Erwerbsphase
auf; sie ist deshalb auch in diesem Zeitraum auszugleichen. Der verfassungsgebo-
tene Ausgleich zwischen erziehenden und nicht erziehenden Mitgliedern der so-
zialen Pflegeversicherung kann deshalb nicht durch unterschiedliche Leistungen
im Falle des Eintritts der Pflegebeduirftigkeit erfolgen.“**

3% BSG, Urt. v. 30. 9. 2015, B 12 KR 15/12 R, Rn. 45; nihere Ausfiihrungen dann in Rn. 46-52.

149 BVerfGE 103, 242 (270).
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Der Vorteilsausgleich muss also im Beitragsrecht erfolgen, weil das Bundesverfassungsge-
richt die gegenwartigen Beitragszahler untereinander vergleicht und insoweit unterschiedli-
che Belastungen von Versicherten (nicht von Leistungsbeziehern!) mit und ohne Kinder kon-
statiert. Gegenwartig bestehende Ungleichbehandlungen kénnen aber nicht durch Aussich-
ten auf zuklnftige und wegen der Ungewissheit Gber den weiteren Lebensverlauf auch un-
gewisse Leistungen kompensiert werden. Die auf der Leistungsseite angesiedelten Kinderer-
ziehungszeiten sind strukturell insoweit ungeeignet, weil sie den Versicherten in einem das
Alter absichernden System in der Regel erst wesentlich nach dem Zeitraum der Kindererzie-

hung zugutekommen.

Hinzu kommt, dass die Kindererziehungszeiten in ihrer derzeitigen Ausgestaltung gar keinen
echten Vorteilsausgleich zwischen Versicherten mit und ohne Kinder darstellen. Das wird
deutlich, wenn man die Kindererziehungszeiten beitragsrechtlich wendet: Es entstehen nam-
lich, nicht anders als bei der sogenannten beitragsfreien Mitversicherung im Kranken- und
Pflegeversicherungsrecht (§§ 10 SGB V, 25 SGB Xl), Leistungsanspriiche, ohne dass der Be-
glnstigte selbst Beitrdge geleistet hat. Anders als nunmehr in der Pflegeversicherung (§ 55
Abs. 3 SGB XI) wird aber der GleichheitsverstoR, der darin liegt, dass Versicherte mit Kindern
neben dem finanziellen auch einen generativen Beitrag leisten, den kinderlose Versicherte
nicht erbringen, in der Rentenversicherung selbst nicht ausgeglichen. Die Beitrdage fiir die
Kindererziehungszeiten leistet namlich nach § 177 SGB VI der Bund, d. h. es missen alle
Steuerpflichtigen und damit nicht nur Kinderlose, sondern auch Versicherte mit Kindern fir
die Finanzierung dieser nicht beitragsgestitzten Leistungsanspriiche aufkommen. Es findet
also kein unmittelbarer Vorteilsausgleich zwischen Versicherten mit und ohne Kinder statt,
sondern eine Kompensation von Familienlasten durch den Staat. Die Argumentation mit der
Gleichwertigkeit der Kindererziehungszeiten ware also nur schliissig, wenn die Beitrage fir
die Kindererziehungszeiten nicht vom Staat, sondern von den kinderlosen Mitgliedern der
Rentenversicherung finanziert wirden. Stattdessen werden sie im Wesentlichen von der
Nachwuchsgeneration und damit den Kindern der bedachten Eltern aufgebracht.

Das Argument, der Vorteilsausgleich kénne auf der Leistungsseite erfolgen, missachtet den

1“1 zwischen Trimmerfrauenurteil und Pflegeversiche-

»grundlegenden Paradigmenwechse
rungsurteil. Das Bundesverfassungsgericht prift namlich im Pflegeversicherungsurteil, an-

ders als noch im Trimmerfrauenurteil, nicht, ob aus den Grundrechten, namentlich aus Art.

Y1 A. Lenze, Staatsbiirgerversicherung und Verfassung, 2005, S. 309.
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6 Abs. 1 GG, ein Anspruch gegen den Staat (!) auf Kompensation der Familienlasten in der
Sozialversicherung abzuleiten ist, sondern es priift gleichheitsrechtlich allein das Verhaltnis

%2 pie spater am Pflegeversicherungsurteil be-

zwischen Versicherten mit und ohne Kinder.
teiligte, friihere Richterin des Bundesverfassungsgerichts Renate Jdger hat die notwendige
Veranderung der Perspektive schon vor dem Pflegeversicherungsurteil damit begriindet,
dass die Nachteile, die Versicherte mit Kindern in der Sozialversicherung erleiden, nicht erst
in ferner Zukunft, sondern zeitnah ausgeglichen werden missen: , Es kann nicht sein, dass
wir jetzt im Beitragsrecht etwas machen mit dem Versprechen, es spater einzulésen. Diesen
Fehler haben wir genau mit der Aufstockung der Kindererziehungszeiten auf 3 Jahre began-
gen, die noch niemandem zugutekommen, die aber in allen Képfen vorhanden sind. Das sind

alles nur Wechsel auf die Zukunft.“**

Das Bundessozialgericht versucht in dem angegriffenen Urteil nun, den Beschluss des Bun-
desverfassungsgerichts zur landwirtschaftlichen Sozialversicherung fir seine Argumentation

ins Feld zu fuhren.'**

Tatsachlich hat das Bundesverfassungsgericht die Ubertragbarkeit des
Pflegeversicherungsurteils in dieser Entscheidung nicht nur wegen der fehlenden Mindest-
geschlossenheit des Systems, sondern auch unter Hinweis auf die auch in der landwirtschaft-

145 Dieser Hinweis

lichen Sozialversicherung anerkannten Kindererziehungszeiten abgelehnt.
verkennt allerdings, dass es sich bei der landwirtschaftlichen Sozialversicherung ,, wegen des
auf den geschiitzten Personenkreis zugeschnittenen speziellen Finanzierungs- und Leistungs-

1%® Eine wichtige, vom allgemeinen Sozialversiche-

regimes” um ein , Sondersystem” handelt.
rungsrecht abweichende Regelung findet sich in § 1 Abs. 3 S. 1 ALG. Danach gilt der Ehegatte
eines Landwirtes als versicherungspflichtig, wenn beide Ehegatten nicht dauernd getrennt
leben und der Ehegatte nicht voll erwerbsgemindert ist. Sozialpolitischer Hintergrund dieser
1995 eingefiihrten Regelung war eine Untersuchung, nach der zwar fast alle Ehepartner von
Landwirten taglich zwischen 5 und 6 Stunden durchschnittlich im landwirtschaftlichen Un-
ternehmen arbeiten, jedoch nicht entsprechend dieser gesellschaftlichen Realitat durch ein

Alterssicherungssystem geschiitzt wurden. In dem zugrunde liegenden Fall hatte sich eine

mit einem Nebenerwerbslandwirt verheiratete Frau gegen die Fiktion des § 1 Abs. 3S. 1 ALG

2 vgl. obenA. I. 2.

R. Jager auf einem Workshop des Deutschen Juristinnenbundes am 21. 2. 2000, zitiert nach A. Lenze, Staats-
birgerversicherung und Verfassung, 2005, S. 309 Fn. 247 (Hervorhebung nur hier).

44 BsG, Urt. v. 30. 9. 2015, B 12 KR 15/12 R, Rn. 49.

145 BVerfGE 109, 96 (127f.).

1oy Deisler, Die agrarsoziale Sicherung, in: B. von Maydell/F. Ruland/U. Becker (Hrsg.), Sozialrechtshandbuch,
5. Aufl. 2012, § 19 Rn 1.
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gewandt, weil sie tatsachlich keine Arbeiten fiir den landwirtschaftlichen Betrieb erbrachte,
sondern sich um die gemeinsamen vier Kinder sowie den Schwiegervater kiimmerte. Die
Klage richtete sich also, anders als im hiesigen Kontext, nicht gegen die Gestaltung des Bei-
tragsrechts, sondern galt der vorgelagerten Frage, ob die Versicherungspflicht liberhaupt
verfassungsgemal ist. Hauptanliegen der Beschwerdefiihrerin war insoweit, dass sie auf-
grund ihrer Versicherungspflicht Beitrage zu leisten hatte, obwohl ihr keine eigenen Einnah-
men aus der Landwirtschaft zuflossen, die Grundlage einer Beitragspflicht hatten sein kon-
nen. Das Bundesverfassungsgericht hat die Regelung gleichwohl fiir verfassungsgemal er-
achtet. Der an mehreren Stellen im Urteil zu findende Hinweis auf die Kindererziehungszei-
ten hat insoweit aber eine ganz andere Funktion als fiir den vorliegenden Zusammenhang
relevant: Das mit den Kindererziehungszeiten verbundene Leistungsversprechen soll die Ver-
sicherungspflicht auch des nicht in der Landwirtschaft tatigen Ehegatten des Landwirts durch
den Hinweis darauf legitimieren, dass immerhin auch ohne eigene Beitragsleistungen ein
Leistungsanspruch begriindet wird. Bei der Frage der MaRgeblichkeit des Pflegeversiche-
rungsurteils flr die Rentenversicherung geht es hingegen nicht um die Legitimation der Ver-
sicherungspflicht, sondern von beitragsrechtlichen (Un-)Gleichbehandlungen zwischen Ver-
sicherten, die die Legitimation ihrer Versicherungspflicht Gberhaupt gar nicht bestreiten.
Dementsprechend enthalt das Urteil zur landwirtschaftlichen Sozialversicherungspflicht auch
keine Aussage dazu, ob die Kindererziehungszeiten ein hinreichender Vorteilsausgleich sind
oder nicht. Denn der Vorteilsausgleich ist aus den genannten Griinden gar nicht Gegenstand

des Urteils.

Um der Legendenbildung in der Sozialgerichtsbarkeit entgegenzuwirken, hat der seinerzeit
sowohl fiir das Urteil zur Pflegeversicherung und als auch zur landwirtschaftlichen Sozialver-
sicherung zustandige Berichterstatter im 1. Senat Udo Steiner auch noch nach beiden Urtei-
len nochmals klargestellt, dass ein Vorteilsausgleich auch in der Rentenversicherung nur
unmittelbar zwischen Versicherten mit und ohne Kindern und, da er gegenwartige Nachteile
der Versicherten mit Kindern ausgleichen soll, auch gegenwartig ausgeglichen werden muss.
Dies funktioniert in einem Sozialversicherungssystem, in dem Leistungen typischerweise erst
im Alter flieRen, aber nur auf der Finanzierungsseite:

»ES erwdchst [...] den Versicherten ohne Kinder im Versicherungsfall ein Vorteil

aus der Erziehungsleistung anderer beitragspflichtiger Versicherter, die wegen

der Erziehung zu ihrem Nachteil auf Konsum und Vermogensbildung verzichten.

Versicherte, die Kinder erziehen, sichern die Funktionsfahigkeit der Pflegeversi-
cherung also nicht nur durch Beitragszahlung, sondern auch durch Erziehungs-
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leistung. Im Beitragsrecht entsteht dadurch ein Gleichheitsproblem zwischen
Versicherten mit und Versicherten ohne Kinder. Die Antwort auf dieses Gleich-
heitsproblem kann nicht allein - und dies gilt es klarzustellen - die Anerkennung
von Kindererziehungszeiten sein. Solche Zeiten gleichen kinderbedingte Nachtei-
le im Aufbau von Rentenanwartschaften aus, nicht unterschiedliche wirtschaftli-
che Belastungen in der Phase der Kinderziehung.“*"’

Dass seine Ausfuhrungen letztlich dem Versuch dienen, den offensichtlichen Widerspruch
zum Pflegeversicherungsurteil zu kaschieren, zeigt die Auseinandersetzung des Bundessozi-
algerichts mit dem Gutachten von Prof. Dr. Martin Werding (Familien in der gesetzlichen
Rentenversicherung: Das Umlageverfahren auf dem Prifstand, 2013), das die , externen Ef-

18 Der 12. Senat zitiert das Gutachten, hat es also offensicht-

fekte” eines Kindes errechnet.
lich gelesen, und behauptet gleichwohl, dass es keine relevanten externen Effekte gibt, de-
ren Ausgleich verfassungsrechtlich geboten sei.’® Das ist auch deshalb nicht nachvollzieh-
bar, weil das Bundesverfassungsgericht im Pflegeversicherungsurteil allgemein, also nicht
nur bezogen auf die Pflegeversicherung, die verfassungsrechtliche Relevanz dieser Effekte
ausdriicklich betont:

»,Die Erziehungsleistung versicherter Eltern beglinstigt innerhalb eines umlagefi-

nanzierten Sozialversicherungssystems, das der Deckung eines mafigeblich vom

Alterwerden der Versicherten bestimmten Risikos dient, in spezifischer Weise
Versicherte ohne Kinder.“**°

Explizit betont das Bundesverfassungsgericht, Versicherten ohne Kinder erwachse ,,im Versi-
cherungsfall ein Vorteil aus der Erziehungsleistung anderer beitragspflichtiger Versicherter,
die wegen der Erziehung zu ihrem Nachteil auf Konsum und Vermoégensbildung verzich-

ten «151

Das Bundessozialgericht versucht gar nicht erst zu erklaren, wie sich seine Ausfiihrungen zu
diesen verfassungsrechtlich begriindeten Erkenntnissen des Bundesverfassungsgerichts ver-
halten. Das Pflegeversicherungsurteil kommt in diesen Passagen gar nicht mehr vor, sondern
es werden allein kritische Anmerkungen aus dem Schrifttum zum Pflegeversicherungsurteil

132 peutlicher kann man nicht ausdriicken, dass hinter dem ,weiteren gleichheits-

zitiert.
rechtlichen Kontext” bei ndherer Betrachtung die Ablehnung des nach § 31 Abs. 1, Abs. 2S. 2

BVerfGG an sich rechtlich maRgeblichen Urteils des Bundesverfassungsgerichts steht.

. Steiner, Generationenfolge und Grundgesetz, NZS 2004, 505 (507).

BSG, Urt. v. 30. 9. 2015, B 12 KR 15/12 R, Rn. 50.

BSG, Urt. v. 30. 9. 2015, B 12 KR 15/12 R, Rn. 51.

1% BVerfGE 103, 242 (263).

1 BVerfGE 103, 242 (264).

2 vgl. die Zitate in BSG, Urt. v. 30. 9. 2015, B 12 KR 15/12 R, Rn. 56 a. E.
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b) Benachteiligungen im Leistungsrecht der gesetzlichen Rentenversicherung

Das Pflegeversicherungsurteil ist ein beitragsrechtliches Urteil und verhalt sich daher auch
nicht zur Leistungsseite. In der Pflegeversicherung bestand dafiir auch kein Anlass. Zwar wir-
ken sich Kinderbetreuung und -erziehung auch positiv auf die Leistungsausgaben des Ge-
samtsystems aus, weil die hdusliche Pflege nach wie vor zu etwa 75% durch Familienangeh6-
rige sichergestellt wird,"> die wesentlich geringere finanzielle Belastungen auslést als die

154

professionelle Pflege.”™" Der Umfang des individuellen Leistungsanspruchs hangt in der Pfle-

geversicherung aber nicht davon ab, ob Kinder betreut und erzogen wurden oder nicht.

In der Rentenversicherung ist dies grundsatzlich anders. Hier sind die Versicherten mit Kin-

dern die ,Packesel des Sozialstaates“*>

, weil sie zwar fir die zukiinftigen Beitragszahler sor-
gen, dies aber mit erheblichen Unterbrechungen und Einschriankungen (Teilzeitarbeit) ihrer
Erwerbsbiografien und damit einem Verlust an personlichen Entgeltpunkten (§ 66 SGB VI)
bezahlen missen, die durch die nur drei Jahre gewahrten Kindererziehungszeiten (§ 56 SGB
VI) nicht kompensiert werden koénnen. Die Benachteiligung der in der Regel betroffenen
Frauen gleicht auch der Anspruch auf Witwenrente (§ 46 SGB VI) nicht aus, weil es sich nicht
um einen eigenen und unbedingten, sondern um einen abgeleiteten und bedingten An-
spruch handelt. Er greift namlich schon per definitionem erst beim Ableben des Versicher-

6

ten, setzt den Fortbestand der Ehe voraus und steht, weil nicht beitragsgestiitzt,”® unter

einem Bedrftigkeitsvorbehalt (§ 97 SGB VI).

Das Leistungsrecht ist zwar, wie ausgefiihrt, nicht Gegenstand des Pflegeversicherungsur-
teils. Es ist allerdings befremdlich, dass ausgerechnet in der Rentenversicherung, in der der

Leistungsumfang maRgeblich von durchgangigen Erwerbsbiografien abhangt, in der also Ver-

>3 schlussbericht der Enquéte-Kommission ,Demographischer Wandel. Herausforderungen unserer ilter wer-

denden Gesellschaft an den Einzelnen und die Politik”, BT-Drucks. 14/8800, S. 229ff.

% vgl. die unterschiedlichen Sitze fiir die Pflegesachleistung nach § 36 Abs. 3 und das vorwiegend in der fami-
lidren Pflege zum Einsatz kommende Pflegegeld in 37 Abs. 1 SGB XI. Es wird daher davon ausgegangen, dass der
Pflegeversicherung ohne die Pflege von Familienangehdrigen im Jahre 2000 Mehrkosten in Héhe von umge-
rechnet 1,8 Milliarden € entstanden waren; vgl. M. Pfaff, Familienlastenausgleich und die Finanzierung der
Sozialversicherung aus sozialpolitischer Sicht, VSSR 2004, 19 (22).

25wy Zeidler, Ehe und Familie, in: E. Benda/W. Maihofer/H.-J. Vogel (Hrsg.), Handbuch des Verfassungsrechts,
1. Aufl. 1983, S. 555 (597). Vgl. ferner R. Lamprecht, Familie — Was ist das?, in: Siddeutsche Zeitung v. 23./24.
9. 2000, SZ am Wochenende, S. I): ,Fiir Mitter, die einen wichtigen, aber verkannten Beruf ausiiben, gibt es
einen schwachen Trost: Sie diirfen von der profanen Kenntnis zehren, dass sich der Wert eines Menschen erst
dann erweist, wenn er nicht mehr da ist. Die Haftpflichtversicherung eines Autofahrers, der eine Frau totgefah-
ren hat, weil dariiber Bescheid. Sie muss fur jemanden Regress zahlen, der sich post mortem als im Leben
unerkanntes Wunderwesen herausstellt. Fallig wird der Mittelwert aus einem runden Dutzend von Tarifléhnen,
die Berufsskala reicht von der Putzfrau und Kochin Gber die Kinderschwester bis zur Hauswirtschaftsmeisterin®.
Zum Ganzen bereits J. Borchert, Die Berlcksichtigung familidrer Kindererziehung im Recht der gesetzlichen
Rentenversicherung. Ein Beitrag zur Rentenreform, 1981, S. 179f.

1°% BVerfGE 97, 271 (284f.).
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sicherte, die Kinder betreuen und erziehen, geringere Leistungen bekommen, der angebliche
Vorteilsausgleich auf der Leistungsseite argumentativ gegen die Ubertragbarkeit des Pflege-
versicherungsurteils ins Feld geflihrt wird. Um es noch einmal zu wiederholen: Die Altersren-
ten von Frauen sind derzeit nur etwa halb so hoch wie diejenigen der Manner (566 € fir
Frauen, 1020 € am 31. 12. 2014)." Diese Unterschiede sind das Ergebnis einer Kumulation
von Diskriminierungen, denen Frauen lber den Langsschnitt ihres Erwerbslebens ausgesetzt

sind; sie fallen wegen des Kumulationseffekts auch noch grofRer aus als die ohnehin schon

158

erheblichen Entgeltunterschiede: " Erst die Rente zeigt den ganzen Umfang der Geschlech-

terungleichheit!159

Es bleibt unerfindlich, wie das Bundessozialgericht in der angegriffenen Entscheidung vor

diesem Hintergrund ernsthaft ,von einem ausreichenden Ausgleich der Kindererziehung auf

1160

der Leistungsseite sprechen kann. Selbst Kritiker des Pflegeversicherungsurteils weisen

daher darauf hin, dass das das Bundesverfassungsgericht zwar lber die Pflegeversicherung

geurteilt, aber vor allem auf die Rentenversicherung gezielt hat.*®*
2. Fehlende Gleichwertigkeit von generativem und monetiarem Beitrag?

Der Befund, dass es dem Bundessozialgericht in seiner zweiten Gleichheitsprifung allein
darum geht, die Pramissen des Pflegeversicherungsurteils zu erschiittern, zeigt vor allem der
zweite Baustein seines ,weiteren gleichheitsrechtlichen Kontextes”. Hier versucht der Senat
namlich, die These des Pflegeversicherungsurteils von der Gleichwertigkeit des monetaren

und des ,generativen” Beitrags zu erschiittern:

»Die beitragsrechtliche Differenzierung bzw. Gleichbehandlung ist auch deshalb
gerechtfertigt, weil ein in der Betreuung und Erziehung von Kindern liegender
,Beitrag’ und der Finanzbeitrag in der GRV weder gleichartig noch gleichwertig
sind; denn mit der Erziehungsleistung wird fiir die - aktuell - zu finanzierenden
Renten weder ein unmittelbarer noch ein mittelbarer Beitrag geleistet. Der Bei-
trag zur Erhaltung der Funktionsfahigkeit der GRV, der in Form von Kinder-
erziehung geleistet wird, kann im Unterschied zu den ,echten’ monetaren Beitra-
gen der Erwerbstdtigen nicht sogleich wieder in Form von Rentenzahlungen an
die nicht mehr Erwerbstatigen ausgeschiittet werden (BVerfGE 87, 1, 40 = SozR 3-
5761 Allg Nr 1 S 9 <"Trimmerfrauen-Urteil">; im Ergebnis auch Ruland, NJW
2001, 1673, 1677). Im (einfachrechtlichen) Rentenrecht gibt es keine dokumen-

7 Deutsche Rentenversicherung, Rentenversicherung in Zahlen, 2015, S. 34f.

Dazu bereits oben A. II. 3.

J. Allmendinger/E. von den Driesch, Der wahre Unterschied. Erst die Rente zeigt den ganzen Umfang der
Geschlechterungleichheit, WZB Mitteilungen 149, S. 36ff.

19 BsG, Urt. v. 30. 9. 2015, B 12 KR 15/12 R, Rn. 53.

I. Ebsen, Die gesetzliche Pflegeversicherung (SGB Xl) auf dem Prifstand des Bundesverfassungsgerichts, Jura
2002, 401 (407).

158
159

161
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tierte und fixierte Sonderbeziehung zwischen aktiv erwerbstatiger Generation
und nachwachsender Generation. Eine solche Sonderbeziehung besteht nur zwi-
schen der jeweiligen Generation der aktiv Erwerbstatigen einerseits und der je-
weils aktuellen Rentnergeneration andererseits. Mit anderen Worten: Mit ,gene-
rativen Beitragen’ (durch Kindererziehung) konnen aktuelle Renten nicht bezahlt
werden.”

Das Bundessozialgericht versucht hier zwar den Eindruck zu erwecken, es handele sich um
ein Spezifikum des Rentenversicherungsrechts. Doch das ist falsch. Auch die aktuellen Leis-
tungen der Pflegeversicherung kénnen nicht mit generativen Beitragen bezahlt werden!
Dennoch hat das Bundesverfassungsgericht sie in einem auf mehrere Generationen angeleg-
ten, umlagefinanzierten Sozialversicherungssystem als gleichwertig mit den monetaren Bei-
tragen angesehen:

»Wenn [...] ein soziales Leistungssystem ein Risiko abdecken soll, das vor allem

die Altengeneration trifft, und seine Finanzierung so gestaltet ist, dass sie im We-

sentlichen nur durch das Vorhandensein nachwachsender Generationen funktio-

niert, die jeweils im erwerbsfahigen Alter als Beitragszahler die mit den Versiche-

rungsfallen der vorangegangenen Generationen entstehenden Kosten mittragen,

dann ist flr ein solches System nicht nur der Versicherungsbeitrag, sondern auch

die Kindererziehungsleistung konstitutiv. Wird dieser generative Beitrag nicht

mehr in der Regel von allen Versicherten erbracht, fihrt dies zu einer spezifi-

schen Belastung kindererziehender Versicherter im Pflegeversicherungssystem,

deren benachteiligende Wirkung auch innerhalb dieses Systems auszugleichen

ist. Die kindererziehenden Versicherten sichern die Funktionsfahigkeit der Pfle-

geversicherung also nicht nur durch Beitragszahlung, sondern auch durch Be-
treuung und Erziehung von Kindern.“*®?

Das Bundessozialgericht stellt sich also, ohne dies offen zu legen, gegen das Pflegeversiche-
rungsurteil des Bundesverfassungsgerichts. Seine Ausflihrungen belegen zudem, dass es die
Sozialversicherung nicht im Langsschnitt betrachtet, sondern lediglich die Bedeutung von
Kindern zu einem bestimmten Zeitpunkt meint — zu diesem Zeitpunkt sind sie in der Tat fir
die Sozialversicherung 6konomisch ohne Wert, weil sie noch keine monetdren Beitrage er-
bringen kénnen. Doch genau darum geht es nicht. Monetdrer und generativer Beitrag wer-
den hier ndamlich nicht gleichgesetzt, sondern haben auf einer Zeitschiene unterschiedliche
Funktionen:'®® Die systemspezifische und daher auch systemintern auszugleichende Benach-

teiligung besteht darin, dass in der nachwachsenden Generation die heutigen Kinder in der

182 BVerfGE 103, 242 (265f.).

'%3 yigl. zum Folgenden M. Estelmann, Das , Beitragskinderurteil“ des Bundesverfassungsgerichts vom 3. 4. 2001
— 1 BvR 1629/94, SGb 2002, 245 (248) und F. Reuther, Verfassungsrechtliche Determinanten fiir die Beitrags-
bemessung in der sozialen Kranken- und Pflegeversicherung, in: Depenheuer, Otto/Heintzen, Markus/Jestaedt,
Matthias/Axer, Peter (Hrsg.), Nomos und Ethos. Hommage an Josef Isensee zum 65. Geburtstag von seinen
Schilern, S. 435 (461ff.).

|ll
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Zukunft mit ihren Beitrdagen auch die Last derjenigen Versicherten mit abdecken missen, die
keine eigenen Kinder zur Deckung der alten Last bereit gestellt haben. Gegenstand der
Gleichheitsprifung ist daher auf der einen Seite der monetdre Beitrag kinderloser Versicher-
ter, auf der anderen Seite der Beitrag der erwerbstatigen Eltern und der dazu gezogene zu-
kiinftige monetére Beitrag des Kindes.'® Die Kinder und Eltern werden daher beitragsrecht-
lich als Einheit behandelt, was im Hinblick auf das grundrechtliche Schutzgut , Familie” nur
konsequent ist. Es ist daher im Schrifttum mit Recht gesagt worden, dass das Bundesverfas-
sungsgericht mit der Profilierung des — begrifflich gewiss nicht besonders gelungenen, denn
es geht der Sache nach um einen zukiinftigen monetdren Beitrag, der in einem umlagefinan-
zierten System bereits mitgedacht ist — generativen Beitrags lediglich ,die Umlagefinanzie-

rung ernst genommen” habe.'®

Indem das Bundessozialgericht die Kinder ,,nur” als Kinder und nicht auch als zukiinftige Bei-
tragszahler ansieht, nimmt es diese generationeniiberspannende Konstruktion der Renten-
versicherung nicht ernst. Sein Urteil erweist sich damit gerade an dieser Stelle als ein trauri-
ges Beispiel einer gegenwartsintrovertierten Sozialstaatsinterpretation, deren Horizont Gber
die aktuell gerechte Giterverteilung nicht hinausreicht. Ihm bleibt verborgen, dass die Sozi-
alversicherung zwar als Zweigenerationensystem konzipiert ist, faktisch aber einen , Dreige-
nerationenvertrag“*®® voraussetzt. Es Mit den tatsachlichen Strukturen der Rentenversiche-

rung hat daher der Gegenstand seiner ,,zweiten Gleichheitsprifung” nichts zu tun.
3. Familienlastenausgleich als Aufgabe der Gesamtgesellschaft; Ausgleich im Steuerrecht?

Die Belege dafir, dass das Bundessozialgericht den ,weiteren gleichheitsrechtlichen Kon-
text” dafir missbraucht, dem Bundesverfassungsgericht subkutan die angebliche

Verfehltheit des Pflegeversicherungsurteils zu vermitteln, lieBen sich beliebig fortsetzen.

Ein weiteres Argument des angegriffenen Urteils gegen einen systeminternen Vorteilsaus-
gleich auch in der Rentenversicherung ist eher verteilungs- und ordnungspolitischer denn
verfassungsrechtlicher Natur. Es geht dahin, dass nicht nur die Rentenversicherung, sondern
letztlich alle Teilsysteme der Gesellschaft darauf angewiesen, dass Kinder nachwachsen. Die

demografische Entwicklung sei daher ein gesamtgesellschaftliches Phanomen und miusse

'*% Eben dieser monetire Zukunftsbezug war auch die Idee von W. Schreiber, Existenzsicherheit in der moder-

nen Gesellschaft, 1955, S. 33: ,Nicht seine Eltern werden mit einer ,Zeugungspramie” belohnt, sondern das
Kind selbst erhélt ein Vorschusseinkommen.”

%5 . Becker, Die alternde Gesellschaft — Recht im Wandel, JZ 2004, 929 (934f.).

1%8 50 ausdriicklich BVerfGE 103, 242 (266).
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auch abgabenpolitisch auf gesamtgesellschaftlicher Ebene gelést werden, d. h. durch Steu-

%7 Zur ndheren Begriindung grabt das Bundessozialgericht kritische Anmerkungen aus

ern
dem Schrifttum zum Pflegeversicherungsurteil wieder aus, um zu begriinden, die Rentenver-
sicherung sei doch ebenso ,wie das Staatswesen” (?) auf ein ,nachwachsendes Staats-

k“**® angewiesen. Daher bestehe auch keine Notwendigkeit eines systemspezifischen

vol
Ausgleichs gerade in der Rentenversicherung. Das Bundesverfassungsgericht selbst hingegen
wird hier sicherheitshalber iberhaupt nicht mehr zitiert, denn in seinem Pflegeversiche-

rungsurteil steht exakt das Gegenteil:

»Der aus der Konzeption der sozialen Pflegeversicherung den kinderlosen Versi-
cherten erwachsende ,systemspezifische’ Vorteil unterscheidet sich von dem
Nutzen, der einer Gesellschaft durch Kinder und ihre Betreuung und Erziehung
im Allgemeinen erwachst.“*®

Die Argumentation des Bundessozialgerichts wendet sich also nicht nur gegen eine Beriick-
sichtigung generativer Beitrage im Beitragsrecht der gesetzlichen Rentenversicherung, son-
dern gegen einen systeminternen Vorteilsausgleich in allen Systemen, also etwa auch in der
Pflegeversicherung. Es erweist sich damit wiederum als verkapptes Argument gegen die
Pramissen des Pflegeversicherungsurteils. Dieses unterscheidet namlich ausdricklich den
allgemeinen Nutzen, der der Gesellschaft aus der Betreuung und Erziehung von Kindern er-
wachst, vom systemspezifischen Vorteil der kinderlosen Versicherten gerade in der sozialen
Pflegeversicherung. Gabe es diesen Vorteil nicht, kdnnte das Bundesverfassungsgericht den
Gesetzgeber auch nicht zu einem internen Ausgleich verpflichten, sondern misste es ihm,
wie noch im Trimmerfrauen-Urteil, Gberlassen, wo er den Ausgleich vornimmt. Das Bundes-
sozialgericht stellt sich also gegen das Pflegeversicherungsurteil des Bundesverfassungsge-
richts, wenn es nach wie vor die Behauptung aufrecht erhalt, die Betreuung und Erziehung

von Kindern nutze nur der Gesellschaft, nicht aber speziell einzelnen seiner Teilsysteme.

Vielmehr miisste begriindet werden, warum Kinder zwar spezifisch dem System soziale Pfle-
geversicherung nutzen, nicht aber der sozialen Rentenversicherung. Es kommt also nicht
darauf an, ob die Gesamtgesellschaft fiir den Familienleistungsausgleich im Allgemeinen
zustandig ist, sondern darauf, ob sie diese Zustandigkeit gerade in dem konkreten sozialen
Subsystem, hier der sozialen Rentenversicherung, hat. Dieser argumentative Transfer der in

ihrer Allgemeinheit richtigen These in den konkreten sozialen Zusammenhang wird aber

878G, Urt. v. 30. 9. 2015, B 12 KR 15/12 R, Rn. 55-57.
%8 Nur ein Staatsvolk? Oder vielleicht doch auch Zuwanderer?
199 BVerfGE 103, 242 (265).
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durchweg nicht erbracht. Es ist zwar Aufgabe der Gesamtgesellschaft, die Familie als ihr Mit-
glied zu fordern; damit ist aber noch nicht zwingend gesagt, dass es Aufgabe der Gesamtge-
sellschaft ist, die Familie dort zu férdern, wo sie in spezifischen sozialen Zusammenhangen
Funktionen Ubernimmt. Denn es gibt keine Institution, die ein Zustandigkeitsmonopol fir

den Familienlasten- und -leistungsausgleich hatte:'”

So hat die Gesamtgesellschaft selbst-
verstandlich eine nur sehr subsidiare Zustandigkeit fur die Familie, soweit sich diese in den
eigenen vier Wanden entfaltet, und es kime auch niemand auf die Idee, private Versiche-
rungsunternehmen steuerlich zu subventionieren, die unter dem demografischen Problem
leiden. Die Nichtzustandigkeit der Gesamtgesellschaft fur die Familie ist in diesen konkreten
sozialen Zusammenhadngen ebenso unbestritten wie ihre sonstige Zustandigkeit im Allge-
meinen. Damit entpuppt sich die schneidige Ausgangsthese bei naherem Hinsehen als
petitio principii: Sie unterstellt die Allgemeinglltigkeit ihrer Aussage in allen sozialen Zu-
sammenhadngen und Ubernimmt diese daher unbesehen auch in den Bereich der sozialen
Rentenversicherung. Aus diesem Grund verfdngt auch der spatere Hinweis, dass sich das
Problem des Generationenvertrages etwa in der Beamtenversorgung in gleicher Weise stel-
le,*’* nicht. Denn so richtig es ist, dass vom ortlichen FuRballverein bis zur katholischen Kir-
che alle gesellschaftlichen Subsysteme und Institutionen auf nachwachsende Generationen
angewiesen sind, so unzutreffend ware es, aus diesem Umstand eine Zustandigkeit der Ge-
samtgesellschaft abzuleiten. Abgesehen davon fehlt in der Beamtenversorgung schon jegli-
cher Ansatzpunkt flr das Thema, weil sie gar nicht durch Beitrage finanziert wird. Auch sind
die Differenzen zwischen Frauen und Mannern bei den Leistungen aufgrund eigener Anspri-

che hier wesentlich geringer als in der Rentenversicherung.*’

Nur ergdanzend sei darauf hingewiesen, dass auch der Hinweis, ein externer Ausgleich Gber
Steuern sei verteilungspolitisch gerechter,173 ohne rechtliche Substanz und Relevanz ist.'’* Es
ist namlich durchaus diskussionsbedirftig, ob es wirklich gerechter ist, wenn mit der Ge-
samtheit der Steuerzahler auch die Eltern die Beseitigung des GleichheitsverstofRes und die

Wiederherstellung der Leistungsgerechtigkeit mit finanzieren und nicht allein diejenigen, die

O F X Kaufmann, Alterssicherung und Nachwuchssicherung, in: U. Becker/F.-X. Kaufmann/B. von Maydell/W.

Schmahl/H. F. Zacher (Hrsg.), Alterssicherung in Deutschland. Festschrift fiir Franz Ruland zum 65. Geburtstag,
2007, S. 243 (262f.).

71 BSG, Urt. v. 30. 9. 2015, B 12 KR 15/12 R, Rn. 58.

Beamtenversorgung: 2101 zu 1834 €, vgl. Ergdnzender Bericht der Bundesregierung zum Rentenversiche-
rungsbericht 2005 (Alterssicherungsbericht 2005), BT-Drucks. 16/906, S. 178.

'3 S0 etwa J. Ehler/A. Langeliiddecke, Systematisierung und Bewertung aktuell diskutierter Uberlegungen fiir
eine verstarkte Berticksichtigung von Kindern in der Alterssicherung, DRV 7-8/2006, 397 (402f.).

7% vgl. zum Folgenden T. Kingreen, Bestand und Reform des Familienleistungsausgleichs in der Sozialversiche-
rung, SDSRV 57 (2008), 71 (90f.).
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7> Im Ubrigen stiitzt sich das Gerech-

von der bisherigen Scheindquivalenz profitiert haben.
tigkeitsargument auf das Steuerrecht in seiner jetzigen Ausgestaltung, begriindet aber nicht,
warum die Steuer als Abgabentypus besser fiir den Familienleistungsausgleich geeignet ist
als der Sozialversicherungsbeitrag. Zudem ist hochgradig umstritten, ob die Ausgestaltung
der direkten Steuern zu einer gerechten Lastenverteilung zwischen den leistungsfahigen und
den weniger leistungsfahigen Teilen fuhrt; die Kompliziertheit der Materie und Vollzugsdefi-
zite sind eher geeignet, das ohnehin schwache Gerechtigkeitsargument zu erschiittern. Hin-
zu kommt, dass der Gesetzgeber in den letzten Jahren die direkten Steuern tendenziell ge-
senkt hat, wahrend die indirekten Steuern zum Teil massiv angestiegen sind. Indirekte Steu-
ern belasten aber nach zutreffender Ansicht des Bundesverfassungsgerichts Familien we-
sentlich starker als Kinderlose:

»Wahrend bei der Einkommensteuer als Personensteuer eine Berlicksichtigung

der Familienverhaltnisse moglich und geboten ist, beldsst die Umsatzsteuer als

indirekte Steuer den Verbraucher als Steuertrager in der Anonymitat des Mark-

tes, nimmt also seinen Familienstand, seine Einkommens- und Vermdégensver-

hdltnisse nicht zur Kenntnis und kann dementsprechend nicht im Tatbestand

nach Ehe und Familie differenziert werden [...]. Die indirekte Besteuerung belas-

tet Familien, die wegen ihres hoheren Bedarfs mehr indirekt besteuerte Giter
und Leistungen erwerben missen, mehr als Kinderlose.“*’®

Auch diese Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts nimmt das Bundessozialgericht nicht

zur Kenntnis.
4. ,Verfassungsrechtlich kaum hinnehmbare Verwerfungen“

Das Bundessozialgericht ,kront” seinen ,,weiteren gleichheitsrechtlichen Kontext” mit dunk-
len Andeutungen: Die Beriicksichtigung einer auf der Betreuungs- und Erziehungsleistung
beruhenden Vorleistung im Recht der GRV kénnte ,,zu verfassungsrechtlich kaum hinnehm-

baren Verwerfungen an anderer Stelle fuhren.“’’

An anderer Stelle ist ohne weitere Spezifi-
zierung von ,vielfaltigen verfassungsrechtlichen Risiken“*’® die Rede. Es fillt schwer, derarti-
ge Zerfallstheorien in rechtswissenschaftliche Kategorien zu Uberfihren. Es bleibt namlich
unklar, um welche Verwerfungen es genau gehen soll, und wo genau die verfassungsrechtli-
chen Probleme liegen sollen. Eine Norm des Grundgesetzes wird jedenfalls vorsichtshalber

gar nicht erst prasentiert. Letztlich geht es hier wohl eher um einen kaschierten Systemkon-

175

J. Kersten, Demographie als Verwaltungsaufgabe, Die Verwaltung 40 (2007), 309 (322ff.).

BVerfG, Beschl. v. 23. 8. 1999, 1 BvR 2164/98 = DStRE 1999, 801 (802); vgl. ferner etwa G. Kirchhof, Der
besondere Schutz der Familie in Art. 6 Abs. 1 des Grundgesetzes, AGR 129 (2004), 542 (572ff.)

7 BSG, Urt. v. 30. 9. 2015, B 12 KR 15/12 R, Rn. 58.

BSG, Urt. v. 30. 9. 2015, B 12 KR 15/12 R, Rn. 59.
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servativismus: ,,Am besten bleibt einfach alles wie es ist”, so hatte man die Ausflihrungen in

den Randnummern 58 und 59 auch auf einen einzigen Satz reduzieren kénnen.

Offenbar stort sich das Bundessozialgericht daran, dass andere Alterssicherungssysteme von
einem systeminternen Vorteilsausgleich in der Rentenversicherung nicht profitieren wirden.
Knapp zusammengefasst: Wenn nicht alle einen Nutzen haben kénnen, dann lieber keiner;
das konzeptionelle Defizit der gesetzlichen Rentenversicherung soll bestehen bleiben, weil
es ja anderenorts auch noch Defizite gibt. Mit diesem Argument hatte man schon 1957 die
Umlagefinanzierung in der Rentenversicherung nicht einfiihren dirfen, denn auch von dieser
profitieren ja nicht alle Einwohner, sondern nur diejenigen, die eben Mitglieder der gesetzli-
chen Rentenversicherung sind. Eine seritése Auseinandersetzung mit diesen Ausfiihrungen
wirde zundchst einmal voraussetzen, dass das Bundessozialgericht ein Alterssicherungssys-
tem benennt, das die im Pflegeversicherungsurteil aufgestellten Voraussetzungen erfillt und
dann mitteilt, wo verfassungsrechtlich nicht hinnehmbare Verwerfungen drohen. Die Beam-

tenversorgung ist es jedenfalls nicht, denn diese wird nicht durch Beitrage finanziert.

Letztlich betrifft dieses Argument bereits die Frage der Umsetzung, die indes nicht Gegen-
stand des Verfahrens einer Verfassungsbeschwerde ist. Das gilt schlief§lich auch fiir den Hin-
weis, ,selbst bei einer Betrachtung nur innerhalb der GRV” kdnne es ,zu einer verfassungs-
rechtlich schwer zu rechtfertigenden Umverteilung von niedrigen zu héheren Einkommen
kommen, weil besserverdienende Kindererziehende durch die Beitragsentlastung starker
beglinstigt wirden als Kindererziehende mit geringerem Einkommen. Bei Kinderlosen kénn-
te es zu einer Privilegierung von gut verdienenden gegenlber weniger gut verdienenden

Versicherten kommen.“*”

Das ist auch in der Sache schlicht falsch. Denn die Vorschldage, wie eine Beitragsdifferenzie-
rung versicherungsmathematisch so ausgestaltet werden kdnnte, dass sie keine zusatzlichen
Umverteilungseffekte auslésen, liegen seit langem auf dem Tisch; vorgeschlagen wird etwa,
bei der Erhebung von Sozialversicherungsbeitrigen Kinderfreibetrige zu gewéhren.'® Diese
Konzepte sind dem 12. Senat im Zuge des Verfahrens sogar prasentiert worden. Wenn der
Senat sich also schon unnétigerweise auf die Umsetzungsebene meinte begeben zu missen,

so hdtte er es nicht bei dieser oberflachlich-apodiktischen Behauptung lassen dirfen, son-

179 BSG, Urt. v. 30. 9. 2015, B 12 KR 15/12 R, Rn. 59.

M. Werding, Zur Rekonstruktion des Generationenvertrages, 1998, insbes. S. 433ff. und jetzt ders., Familien
in der gesetzlichen Rentenversicherung. Das Umlageverfahren auf dem Priifstand, 2013, S. 71ff.
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dern sich in der Sache mit diesen Vorschlagen auseinandersetzen miissen. So bleibt es bei

diffusen, einer differenzierten Analyse nicht zuganglichen Andeutungen.
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C. Ubertragbarkeit auf die gesetzliche Krankenversicherung

Auch fur die gesetzliche Krankenversicherung gilt die Vorgabe im Pflegeversicherungsurteil,
»dass die Bedeutung des vorliegenden Urteils auch fiir andere Zweige der Sozialversicherung

zu prifen sein wird.“*8!

I. MaRstab: Voraussetzungen des Pflegeversicherungsurteils

Da die Organisations- und Finanzierungsstrukturen der Pflegeversicherung denjenigen der
Krankenversicherung weitgehend entsprechen, ist die Ubertragbarkeit des Pflegeversiche-
rungsurteils grundsatzlich noch weniger problematisch als in der Rentenversicherung. Selbst
Kritiker des Pflegeversicherungsurteils bejahen daher seine Ubertragbarkeit auf die Kran-

kenversicherung.'®?

Voraussetzung ist auch hier, dass die Krankenversicherung hinsichtlich
des versicherten Risikos und seiner Finanzierung mit der Pflegeversicherung vergleichbar ist
(1.), zweitens eine Mindestgeschlossenheit (2.) aufweist und drittens vorhersehbar war, dass

ein relevanter Anteil der Versicherten kinderlos bleiben wird (3.):
1. Das versicherte Risiko und seine Finanzierung
a) Alter und Alterwerden

Der 12. Senat des Bundessozialgerichts fiihrt, im Ausgangspunkt noch zutreffend, aus, dass
das Risiko einer Erkrankung alle Altersgruppen der Gesellschaft trifft. Die Ausfiihrungen der

einschlagigen Randnummer enden dann mit folgendem Satz:

»Zwar steigen die Krankheitskosten pro Kopf nach den offentlich, d. h. fir jeder-
mann verfligbaren statistischen Daten allgemein - unabhangig von der Zugeho-
rigkeit zur GKV - grundsatzlich im Alter deutlich an.“*®

Auch dieser Satz ist richtig. Schon die Leistungsausgaben der 50-59-Jahrigen sind je Versi-
cherten etwa doppelt so hoch wie bei den unter 50-Jahrigen. Bei den 70-79-Jahrigen sind sie
nochmals fast doppelt so hoch wie bei den 50-59-Jahrigen; bei den Uber 80-Jahrigen ist

nochmals ein Anstieg von ca. 30% im Verhiltnis zu den 70-79-Jdhrigen zu konstatieren.'®*

181 BVerfGE 103, 242 (270).

82| Ebsen, Die gesetzliche Pflegeversicherung (SGB XI) auf dem Priifstand des Bundesverfassungsgerichts, Jura
2002, 401 (408). Vgl. ferner M. Estelmann, Das , Beitragskinderurteil“ des Bundesverfassungsgerichts vom 3. 4.
2001 — 1 BvR 1629/94, SGb 2002, 245 (252); H. Rothgang, Die Verfassungsgerichtsurteile zur Pflegeversiche-
rung: Ausgangspunkt fiir eine Neuordnung der Sozialversicherung?, Sozialer Fortschritt 2001, S. 121 (123).

183 BSG, Urt. v. 30. 9. 2015, B 12 KR 15/12 R, Rn. 66.

Berechnungen aus dem Risikostrukturausgleich, vgl. BT-Drucks. 14/4863; ferner F. Niehaus, Ein Vergleich der
von Familien geleisteten Beitrdage und erhaltenen Leistungen in der gesetzlichen Krankenversicherung, Sozialer
Fortschritt 2009, S. 282ff.
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Das sieht, mit etwas anderer Differenzierung der Altersstruktur, auch das Bundessozialge-
richt:

,S0 lagen die Krankheitskosten etwa im Jahr 2006 fiir Einwohner unter 15 Jahren

bei jahrlich 1240 Euro, bei Einwohnern zwischen 15 und 30 Jahren bei 1180 Euro,

bei den 30 bis 45-jahrigen bei 1600 Euro, bei den 45 bis 65-jahrigen bei 2930 Eu-

ro, bei den 65 bis 85-jahrigen bei 6140 Euro und bei Einwohnern von 85 Jahren

und alter bei 14 440 Euro (Statistisches Bundesamt, Gesundheit - Krankheitskos-
ten, Wiesbaden 2010, S 14).'%

Das soziale Risiko Krankheit tritt damit zwar nicht nur im Alter auf; die Zahlen zum Leis-
tungsbedarf im Alter belegen aber eindriicklich, ,dass der durch den Eintritt des Versiche-
rungsfalls verursachte finanzielle Bedarf Gberproportional haufig in der Grol3elterngenerati-

on (60 Jahre und 3lter) auftritt“'®®

. Man hatte daher erwarten kénnen, dass das Bundessozi-
algericht diese erste Voraussetzung fiir die Ubertragbarkeit des Pflegeversicherungsurteils
ohne weiteres bejahen wiirde. Tatsachlich erstellt der Senat aber eine Privatstatistik, die so
abenteuerlich ist, dass bislang noch niemand auf sie gegkommen ist —obwohl die Diskussion
mittlerweile seit mehr als drei Jahrzehnten gefiihrt wird. Der Senat kollektiviert das Problem
namlich dadurch, dass er zwei Gruppen von Versicherten vergleicht: die unter und die Uber
65-jahrigen! Hier kann er dann keine wesentlichen Unterschiede feststellen:

»Das allgemeine Ausgabenvolumen stellte sich im Jahr 2008 jedoch so dar, dass

fur die Gruppe der unter 65 Jahre alten Personen Krankheitskosten von insge-

samt rund 131,2 Mrd. Euro entstanden sind, fir die Gruppe der 65-jahrigen und
ilter aber "nur" rund 123,1 Mrd. Euro.“*®’

Daraus folgert der Senat sodann:

,Der Uberwiegende Teil der Gesamtkosten (Krankheitskosten) entstand nach den
vorstehenden Ausfiihrungen in der Generation der Erwerbstatigen selbst, und
nicht - wie vom BVerfG im sPV-Urteil gefordert (BVerfGE 103, 242, 263 = SozR 3-
3300 § 54 Nr. 2 S 16 f) — ,iberproportional’ in der Generation der Alte-
ren/Nichterwerbstatigen.“*%

Die Beschwerdefiihrerin und der Beschwerdefiihrer wurden von dieser Begriindung voll-
kommen Uberrascht. Der Senat hatte sie ausweislich seiner Ausfiihrungen erst am 8. 9. 2015
recherchiert und weder zuvor noch in der miindlichen Verhandlung zum Gegenstand der
Diskussion gemacht. Hatte er es getan, wdre es ein Leichtes gewesen, ihn darauf hinzuwei-

sen, dass diese Ausfiihrungen komplett neben der Sache liegen.

185 BSG, Urt. v. 30. 9. 2015, B 12 KR 15/12 R, Rn. 67.

1% BVerfGE 103, 242 (263).
1878SG, Urt. v. 30. 9. 2015, B 12 KR 15/12 R, Rn. 67.

188 BSG, Urt. v. 30. 9. 2015, B 12 KR 15/12 R, Rn. 68.
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Insoweit sei erneut auf die vom Unterzeichner eingeholte und in der Anlage 2 lbersandte
Stellungnahme von Prof. Dr. Martin Werding verwiesen, denen kein Gesundheitsokonom in

Deutschland widersprechen diirfte.*®

Die Stellungnahme belegt den grundlegenden methodischen Fehler, der diesen Ausfiihrun-
gen zugrunde liegt: Die beiden Vergleichsgruppen sind unterschiedlich grof§; im vom Bun-
dessozialgericht zugrunde gelegten Referenzjahr 2006 hatte die Altersgruppe der (iber 65-

190 Mit einer der-

jahrigen gerade einmal einen Anteil von 19,8% an der Gesamtbevdlkerung.
art unterkomplexen Argumentation kénnte man auch behaupten, dass Pflegebedirftigkeit
kein Uberproportional mit dem Alter steigendes Risiko darstellt: Am 31. 12. 2014 gab es in
der sozialen Pflegeversicherung insgesamt 2.568.936 Leistungsempfanger; gut die Halfte
davon (1.367.780) war 80 Jahre oder &lter.* Da die andere Hélfte der Leistungsbezieher
unter 80 Jahre alt war, wirde die Pflegeversicherung also gar kein Risiko versichern, das mit
zunehmendem Alter Uberproportional auftritt. Denn die Gber 80jahrigen haben schlief3lich
keinen hoheren Leistungsbedarf als die unter 80jahrigen. Die Absurditdt auch dieses Ver-
gleichs zeigt, dass das Bundessozialgericht hier den methodischen Fehler begangen hat, auf
die Gesamtleistungsausgaben des Versichertenkollektivs der liber 65-jahrigen abzustellen.
Waire er richtig, ware das Alter auch fir den Risikoausgleich unter den Krankenkassen irrele-

vant; tatsachlich ist es aber nach § 266 Abs. 1 SGB V ein zentrales Kriterium fiir die Zuwei-

sungen der Krankenkassen aus dem Gesundheitsfonds.

Das Bundesverfassungsgericht stellt daher im Pflegeversicherungsurteil auch auf die durch-
schnittlichen Pro-Kopf-Ausgaben im Lebenslangsschnitt ab und fragt, ob diese im Alter Gber-

192 pje Zahlen, die das Bundessozialgericht zu Beginn von Rn. 67 seines

proportional steigen.
Urteils zitiert, belegen eindricklich, dass dies auch in der gesetzlichen Krankenversicherung
zu bejahen ist, ja es bestdtigt diese Tatsache im letzten Satz der Randnummer 66 seines Ur-

teils sogar ausdriicklich.

Auch im Ubrigen ist der Umgang des 12. Senats mit statistischen Daten methodisch wenig
reflektiert. Die Datenquelle des Senats ist offensichtlich der Band , Krankheitskosten 2002,
2004, 2006 und 2008 " in der Reihe ,Statistisches Bundesamt, Gesundheit, Fachserie 12,

'8 stellungnahme von Prof. Dr. Martin Werding v. 9. 3. 2016, S. 7-12.

Stellungnahme von Prof. Dr. Martin Werding v. 9. 3. 2016, S. 7.

Bundesministerium fiir Gesundheit, Soziale Pflegeversicherung. Leistungsempfanger nach Altersgruppen
und Pflegestufen am 31. 12. 2014,
http://www.bmg.bund.de/fileadmin/dateien/Downloads/Statistiken/Pflegeversicherung/Leistungsempfaenger
_insgesamt/Leistungsempfaenger-nach-Altersgruppen-und-Pflegestufen-insgesamt_01.pdf.

192 BVerfGE 103, 242 (263)
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Reihe 7.2%, S. 13 u. 36. Dort heil3t es, dass im Jahr 2008 die Ausgaben fiir die ab 65jahrigen
96,837 + 26,252 = 123,089 Mrd. Euro betrugen, von insgesamt 254,280 Mrd. Euro fir die

193

gesamte Bevolkerung.””" Leider handelt es sich bei diesem Betrag aber gar nicht um die Aus-

gaben der gesetzlichen Krankenversicherung (diese betrugen 2008 nur 160,76 Mrd. €), son-

194 Die Daten des erkennenden Senats

dern um die Gesamtausgaben im Gesundheitswesen.
geben also eine andere Ausgabenmasse und -struktur als behauptet wieder und sind schon
allein deshalb fiir die darauf gestltzte Aussage nicht tragfahig. Zu wesentlichen Teilen be-

treffen sie GUberhaupt nicht die umlagefinanzierten GKV-Ausgaben.

Das Bundessozialgericht stiitzt seine Argumentation damit auf methodisch unhaltbare
Grundannahmen, die zudem im offensichtlichen Widerspruch zu den im Pflegeversiche-
rungsurteil zugrunde gelegten Pramissen stehen. Diese Pramissen gelten entsprechend auch
fir die gesetzliche Krankenversicherung, die ein maRgeblich durch das Alter und das Alter-

werden bestimmtes Risiko versichert.
b) Umlagefinanzierung

Nach § 220 Abs. 1 S. 1 SGB V werden die Mittel der Krankenversicherung durch Beitrage der
Versicherten und sonstige Einnahmen aufgebracht. Es wird also aus den Beitragen kein Kapi-
talstock gebildet; vielmehr sind die Beitrage so zu bemessen, dass der Finanzbedarf der
Krankenkassen fir die Aufbringung der Leistungsausgaben gedeckt wird. Damit beruht die
gesetzliche Krankenversicherung ebenso wie die Pflegeversicherung auf dem Umlageverfah-

ren.

Die Beitrage werden gemal} § 223 Abs. 2 S. 1 SGB V nach den beitragspflichtigen Einnahmen
der Mitglieder bemessen; bei den Rentnern sind das die Leistungen der gesetzlichen Ren-
tenversicherung (§ 228 SGB V). Da die Renten aber regelmaRig deutlich unter dem zuvor
erzielten Arbeitseinkommen liegen, leisten die Rentner insgesamt weniger Beitrage als die
Erwerbstatigen, verursachen aber, wie bereits ausgeﬂ]hrt,195 wesentlich hdhere Leistungs-

ausgaben. Das Defizit zwischen Beitragseinnahmen und Leistungsausgaben in der Kranken-

193 https://www.destatis.de/DE/Publikationen/Thematisch/Gesundheit/Krankheitskoten/Krankheitskosten

2120720089004.pdf?_blob=publicationFile).
% https://www.bundesgesundheitsministerium.de/fileadmin/redaktion/pdf_pressemeldungen/2009/pm-03-
03-09-finanzentwicklung-anlage.pdf; S. 2.
195
S. vorstehend a).
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versicherung flr Rentner hat sich zwischen 1991 und 2008 von umgerechnet 21,5 Milliarden

auf 39,9 Milliarden € fast verdoppelt.'*°

Das Bundessozialgericht hdlt dem entgegen, dass der Eigenfinanzierungsanteil der Rentne-
rinnen und Rentner ja immerhin 46% betrage und damit mehr als in der sozialen Pflegeversi-
cherung (25%).*” Auch hier wird wieder sehr freihdndig und eklektizistisch mit Datenmateri-
al hantiert. Prof. Dr. Martin Werding weist in seiner vom Unterzeichner eingeholten Stel-

lungnahme darauf hin, dass

»Herkunft und Zusammensetzung dieser Zahl [..] im Urteil und auch im genann-
ten Bericht nicht naher erldutert [werden]. Sie kann hier daher nicht Uberprift
werden. Es ist aber davon auszugehen, dass damit die Beitrage gemeint sind, die
die Rentner auf ihre beitragspflichtigen Einnahmen — u.a. ihre gesetzlichen Ren-
ten, mit einem Beitragszuschuss der GRV in Hohe des halftigen allgemeinen Bei-
tragssatzes der GKV — an die Krankenversicherung der Rentner (KVdR) entrichten
mussen. Falls das so ist, diirfte die urspringlich auf das Jahr 2003 bezogene Zahl
mittlerweile stark veraltet sein. Seit 2003 ist das Niveau gesetzlicher Renten —
gemessen an einer Bruttostandardrente mit 45 Versicherungsjahren im Vergleich
zu den durchschnittlichen, beitragspflichtigen Bruttoentgelten aktiver Versicher-
ter — bis 2012 um rund 5,5% (bis 2014 sogar um rund 8,5%) gesunken.'*® Der
Rentnerquotient ist dagegen, mit gewissen zwischenzeitlichen Schwankungen,
tendenziell konstant geblieben, v.a. weil neben der Zahl der Rentner auch die
Erwerbsbeteiligung und die sozialversicherungspflichtige Beschaftigung trend-
maRig gestiegen sind.“**°

Ergdnzend ist zu sagen, dass der ,,Eigen“finanzierungsanteil dadurch in Zukunft noch wesent-
lich geringer ausfallen wird, weil einerseits der medizinische Fortschritt ausgabensteigernd
wirkt, andererseits aber das fiir Bemessung der Beitrdge maRgebliche Rentenniveau (vgl. §
154 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 SGB VI) nach den Berechnungen der Bundesregierung von 53,6% im
Jahre 2005 auf 43% im Jahre 2030 absinken soll.”®

Prof. Werding zeigt ferner auf, dass schon die Pramissen des Bundessozialgerichts falsch

sind:

»Gravierender ist jedoch, dass eine Zurechnung der fiir die Rentner abgefiihrten
Beitrage zu den Rentnern selbst nicht der tatsdachlichen intergenerationellen Ver-
teilung der damit verbundenen Finanzierungslasten entspricht. Soweit die finan-
zielle ,Beteiligung” der Rentner auf ihrerseits im Umlageverfahren finanzierten
Leistungen der GRV beruht, sind die daraus resultierenden Beitrage zur KVdR

1% Kassenarztliche Bundesvereinigung, Grunddaten zur vertragsirztlichen Versorgung 2009, 71 = Daten des

Bundesministeriums fiir Arbeit und Soziales, www.kbv.de/2422.html.

*" S0 aber BSG, Urt. v. 30. 9. 2015, B 12 KR 15/12 R, Rn. 68.

Vgl. Deutsche Rentenversicherung, Rentenversicherung in Zeitreihen 2015, S. 258.
Stellungnahme von Prof. Dr. Martin Werding v. 9. 3. 2016, S. 11.

BT-Drucks. 17/17770, S. 24.
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letztlich ebenfalls den Mitgliedern der jeweils aktiven Generation zuzurechnen,
die durch ihre Beitrage an die GRV die dafiir notigen Mittel erwirtschaften. Dies
gilt vollig unabhangig davon, ob und in welchem Umfang ein Teil der KVdR-
Beitrage von der GRV direkt bezuschusst wird bzw. ob und inwieweit die Brutto-
renten dadurch rechnerisch vermindert werden. Der Verweis auf einen substan-
tiellen ,Eigenfinanzierungsanteil’ der Rentner oder der 65-Jihrigen und Alteren
an den auf sie entfallenden Ausgaben der GKV erweist sich damit nicht nur als
vermutlich Gberhéht, sondern v.a. als sachlich verfehlt.“?%*

Die Rentenanwartschaften sind zwar verfassungsrechtlich Eigentum der Rentnerinnen und
Rentner; realékonomisch stammen sie aber aus dem Sozialprodukt der Nachwuchsgenerati-
on, d. h. es handelt sich bei den Beitrdgen der Rentnerinnen und Rentner tatsachlich immer
um Zahlungen der Nachwuchsgeneration — in der gesetzlichen Pflegeversicherung genauso
wie in der gesetzlichen Krankenversicherung. Das Bundesverfassungsgericht hat daher von
vornherein die Frage des Eigenfinanzierungsanteils gar nicht erst aufgeworfen, weil sie fir
die eigentlich entscheidende Frage, aus welchen Quellen die Ausgaben der Kranken- und
Pflegeversicherung stammen (namlich aus den Beitragen der mittleren Generation und den

zuklinftigen monetaren Beitrdagen der Kinder), vollkommen irrelevant ist.

Daran wird deutlich, dass die Krankenversicherung nicht anders als die Pflege- und die Ren-

tenversicherung darauf angewiesen ist, ,dass Kinder in geniigend grof3er Zahl nachwach-

1202

sen Eine vielbeachtete Untersuchung des renommierten Instituts flr Mikrodaten-

Analyse in Kiel geht sogar davon aus, dass der demografische Wandel die grof3te Herausfor-

derung fir die Stabilitat der gesetzlichen Krankenversicherung ist:

»,Das Umlageverfahren in der gesetzlichen Krankenversicherung (GKV) wird nach
Auffassung des Instituts fir Mikrodaten-Analyse (IfMDA) in den Jahren 2030 bis
2050 durch den demografischen Wandel infrage gestellt werden. Grund dafir
sei, dass sich die geburtenstarken Jahrgdnge in dieser Zeit im Rentenalter befan-
den und ihre Gesundheitskosten von der nachriickenden Generation nicht mehr
bezahlt werden konnten, erklarte der Leiter des IfMDA, Thomas Drabinski, heute
in Berlin bei der Prasentation seiner Studie ,GKV 2060°. Hintergrund: Seit 2007
sei die Zahl der Uber 65-Jahrigen hoher als die Zahl der unter 20-Jahrigen. Bis
2060 werde sich diese Differenz von heute zwei auf zwolf Millionen Personen er-
hohen, so Drabinski. Im selben Zeitraum werde die Zahl der Erwerbstatigen um
mehr als 17 Millionen sinken. ,Die Bedeutung der Steuerzuschisse fir die gesetz-
liche Krankenversicherung wird bis 2060 kontinuierlich steigen’, prognostizierte
der IfMDA-Leiter. Gehe man davon aus, dass die Ausgaben der GKV weiterhin so
anstiegen, wie sie in den vergangenen 40 Jahren angestiegen seien, misse im
Jahr 2060 der Staat 144 Milliarden Euro an Steuermittel zuschiefRen, wenn der
Beitragssatz unter 16 Prozent bleiben solle — die GKV ware dann zu fast 50 Pro-

2% stellungnahme von Prof. Dr. Martin Werding v. 9. 3. 2016, S. 11f.

202 B\/erfGE 103, 242 (264).
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zent aus Steuern finanziert. Gdbe es jedoch keine Steuerzuschisse, wirde der
GKV-Beitragssatz bis 2060 bei einer optimistischen Schatzung auf 23 Prozent
steigen, realistischer noch seien 32 Prozent, so Drabinski. Zusammen mit der
Renten- und Pflegeversicherung kdnnten dann die Sozialversicherungsbeitrage
70 Prozent des Bruttolohns ausmachen. ,Eine grundlegende Reform der GKV-
Finanzierungsstruktur ist bis zum Jahr 2015 unabdingbar’, betonte Drabinski. Je-
de weitere Verzogerung werde dazu fiuhren, dass sich der finanzierungsseitige
GKV-Reformstau nur noch mit gravierenden Einschnitten in den Leistungskatalog
auflosen lieBe. Drabinski kritisierte, dass die Politik keine langfristige Strategie
erarbeite, obwohl der demografische Wandel bereits in den 1970er Jahren so
prognostiziert worden sei, wie er heute eingetreten ist. Andern wiirde sich die
Prognose nur, wenn zum Beispiel durch eine intensive Familien- oder Einwande-
rungspolitik die Geburtenrate stiege oder mehr qualifizierte Auslander nach
Deutschland kamen.“*%

2. Mindestgeschlossenheit des Systems

Aufgrund der weitgehend identischen Versichertenstruktur weist die gesetzliche Kranken-
versicherung eine mit der Pflegeversicherung ohne weiteres vergleichbare Mindestgeschlos-

204 Damit sind

senheit auf. Im Jahre 2014 versicherte sie insgesamt 70,65 Millionen Personen.
etwa 87% der in Deutschland lebenden Bevilkerung gegen die Risiken Krankheit und Ar-
beitsunfahigkeit versichert, was ziemlich exakt der im Pflegeversicherungsurteil angegebe-

nen und in der Pflegeversicherung flr ausreichend gehaltenen Zahl entspricht.
3. Absehbarkeit fehlender generativer Beitrage

Fir die letzte Voraussetzung der Anwendbarkeit des Pflegeversicherungsurteils, die
Absehbarkeit fehlender generativer Beitrage, gilt das fir die Rentenversicherung Gesagte

entsprechend: Das Problem ist seit langem bekannt!**
4. Zwischenergebnis

Die gesetzliche Krankenversicherung entspricht in den wesentlichen Strukturelementen den-
jenigen Anforderungen, die das Bundesverfassungsgericht im Pflegeversicherungsurteil fir
die verfassungsrechtliche Notwendigkeit der beitragsrechtlichen Differenzierung zwischen
Versicherten mit und ohne Kinder aufgestellt hat. Sie versichert ein wesentlich im Alter auf-
tretendes Risiko im Wege der Umlagefinanzierung und weist eine Mindestgeschlossenheit

auf, die die Erwartung stitzt, dass die Kinder der heutigen Versicherten das System in Zu-

2% peutsches Arzteblatt v. 7. 3. 2012, GKV-Umlageverfahren ab 2030 nicht mehr haltbar,

http://www.aerzteblatt.de/nachrichten/49416.
2% https://www.gkv-spitzenverband.de/media/grafiken/gkv_kennzahlen/kennzahlen_gkv_2015 g3/
300dpi_10/GKV-Kennzahlen_Versicherte_jeSystem_absolut_300.jpg.
205
Vgl. oben B. I. 3.
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kunft maRgeblich stiitzen werden. Es ist seit langem absehbar, dass ein relevanter Teil der

Versicherten diese Beitrage nicht erbringt.
Il. Umsetzung: Systeminterner Vorteilsausgleich

Ebenso wie in der Rentenversicherung gilt damit, dass die Pramissen des Pflegeversiche-
rungsurteils fir die Krankenversicherung gleichermaRen gelten.

Das Bundessozialgericht greift nun aber erneut auf seinen obskuren ,weiteren gleichheits-

«206

rechtlichen Kontext zurtick, der die Gleichbehandlung/Ungleichbehandlung der Be-
schwerdefihrerin und des Beschwerdefiihrers legitimieren soll. Auch hier gilt indes wieder:
Diese ,,zweite Gleichheitsprifung” mit identischen Prifungsmalstaben ist grundrechtsdog-
matisch unreflektiert und dient in der Sache nur wiederum dazu, die Abweichung der ange-
griffenen Entscheidung von der gefestigten Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
zu kaschieren. Sie bedirfte daher an sich gar keiner Auseinandersetzung. Ohnehin bringt der
12. Senat neben drei bekannten und bereits vorstehend abgehandelten Argumenten — an-

207

geblich fehlende Gleichwertigkeit zwischen monetdarem und generativem Beitrag;”"" Fami-

lienlastenausgleich als Aufgabe der Gesamtgesellschaft, daher Ausgleich im Steuerrecht®®®

“?% _ nur ein wirklich GKV-

und ,verfassungsrechtlich kaum hinnehmbare Verwerfungen
spezifisches Argument, namlich den Hinweis, der Gesetzgeber habe doch die durch die Kin-
dererziehung entstehenden Nachteile bereits im Beitrags- und Leistungsrecht der GKV aus-
geglichen. Familienfordernde Elemente im System der GKV seien: die beitragsfreie Familien-
versicherung (§ 10 SGB V), Krankengeld bei Erkrankung des Kindes (§ 45 SGB V), Anspruch
auf Haushaltshilfe (§ 38 SGB V), keine Zuzahlungspflicht flr Kinder (§ 39 Abs 4, § 40 Abs 5, 6
SGB V), Minderung der Belastungsgrenze fur Zuzahlungen (§ 62 Abs 2 SGB V), Fortbestehen
der Pflichtmitgliedschaft bei Anspruch auf Mutterschaftsgeld, Bezug von Erziehungsgeld
oder Elterngeld oder bei Inanspruchnahme von Elternzeit (§ 192 Abs 1 Nr. 2 SGB V), Beitrags-
freiheit bei Anspruch auf Mutterschaftsgeld, Bezug von Erziehungsgeld oder von Elterngeld

(§ 224 Abs 1 SGB V), Leistungen bei Schwangerschaft und Mutterschaft (§§ 24c bis 24i SGB
V) 210

2% BSG, Urt. v. 30. 9. 2015, B 12 KR 15/12 R, Rn. 69.
27 BsG, Urt. v. 30. 9. 2015, B 12 KR 15/12 R, Rn. 73; dazu oben B. II. 2
28 BSG, Urt. v. 30. 9. 2015, B 12 KR 15/12 R, Rn. 74; dazu oben B. II. 3.
29 BsG, Urt. v. 30. 9. 2015, B 12 KR 15/12 R, Rn. 75; dazu oben B. II. 3
219 BsG, Urt. v. 30. 9. 2015, B 12 KR 15/12 R, Rn. 70.



63

Der Hinweis auf die Familienversicherung nach § 10 SGB V ist erstaunlich, denn auch das
Pflegeversicherungsrecht kennt die beitragsfreie Mitgliedschaft (§ 25 SGB Xl), die das Bun-
desverfassungsgericht im Pflegeversicherungsurteil aber gerade nicht als hinreichenden
Ausgleich angesehen hatte:

»Ein gewisser Ausgleich besteht zwar darin, dass die kinderbetreuenden und -

erziehenden Versicherten bei gleichen Beitragen, wie sie Kinderlose zahlen, Leis-

tungen auch fir die anderen Familienangehdrigen erhalten. Diese Beglinstigung

wiegt aber den mit der Erziehungsleistung zusatzlich erbrachten generativen Bei-

trag und den damit verbundenen Nachteil der Erziehenden angesichts des Vor-

teils, der den Kinderlosen durch die Erziehungsleistung zuwachst, nicht vollstan-

dig auf. Dementsprechend fordert der Ausgleich der Benachteiligung mehr als

nur den beitragsfreien Erwerb des Rechts auf Inanspruchnahme von Pflegeleis-
tungen durch Familienangehérige.“*™

Das Bundesverfassungsgericht hat im Pflegeversicherungsurteil also ausdriicklich und mit
Bindungswirkung auch fir das Bundessozialgericht (§ 31 Abs. 2 S. 2 BVerfGG) festgestellt,
dass die beitragsfreie Mitversicherung der Familienangehdrigen keinen hinreichenden Aus-
gleich fur die Benachteiligung der Versicherten mit Kindern bildet. Das Bundessozialgericht

mochte sich dieser Evidenz durch den Hinweis entziehen, dass

,die Leistungen im Krankheitsfall von Kindern und beitragsfrei versicherten Ehe-
gatten auch haufiger in Anspruch genommen werden. Ohne die Familienversiche-
rung mussten Eltern Beitrage fir Kinder aufbringen oder fiir Behandlungskosten
bei Eintritt des Versicherungsfalles selbst aufkommen.“**?

Hier fragt man sich zunachst, worauf sich der Komparativ ,,haufiger” eigentlich beziehen soll.
Vermutlich soll die Pflegeversicherung der Vergleichstatbestand sein. In der Sache fiihren die
Ausfiihrungen aber nicht weiter, denn die im Vergleich mit Pflegeleistungen haufigere Inan-
spruchnahme von Krankenversicherungsleistungen beruht ja wiederum nur darauf, dass es
sich um unterschiedliche Versicherungsfalle handelt. Dieser Unterschied ware aber nach den
Pramissen des Pflegeversicherungsurteils nur relevant, wenn es sich nicht um ein Risiko han-
delt, das tiberproportional im Alter auftritt. Da aber auch Krankheit ein solches Risiko ist,**?
spielen diese Unterschiede hier keine Rolle und kénnen daher auch nicht durch irgendwel-

che Hilfserwagungen Relevanz bekommen.

Nur hilfsweise ist nochmals darauf hinzuweisen, dass mit dem Bruttoeinkommen der Eltern

zugleich der vom Unterhaltsrecht den Kindern und nichterwerbstatige Ehegatten zugewie-

' BVerfGE 103, 242 (269).
212 85G, Urt. v. 30. 9. 2015, B 12 KR 15/12 R, Rn. 71.

1 vgl. oben 1. 1. a).
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sene Einkommensanteil verbeitragt wird, so dass bei vollstandiger Betrachtung unter Einbe-
ziehung auch des Unterhaltsrechts von Beitragsfreiheit keine Rede sein kann und diese ledig-
lich einen Unterfall des allgemeinen Solidarprinzips der Gesetzlichen Krankenversicherung
darstellt. Das hat Dr. Frank Niehaus in seiner Studie ,Familienlastenausgleich in der Gesetzli-
chen Krankenversicherung” bereits 2009 deutlich herausgestellt:
,Tatsdchlich ist die ,beitragsfreie Mitversicherung” fir Familien eigentlich nicht
beitragsfrei: Bei der Beitragserhebung wird — anders als bei der Steuerveranla-
gung — nicht berlicksichtigt, dass Eltern mit ihrem Einkommen nicht nur sich
selbst, sondern auch ihre Kinder und ggf. den nicht erwerbstatigen Ehegatten un-
terhalten mussen. Kinder werden als eigenstandige Subjekte im Familienhaushalt
nicht berticksichtigt. Die Unterhaltspflichten fir Kinder spielen fiir die Hohe des

Krankenversicherungsbeitrags keine Rolle, so dass im Ergebnis die Leistungsfa-
higkeit von Familien nicht adaquat beriicksichtigt wird.“***

Im Ubrigen findet schon deshalb kein Vorteilsausgleich durch Kinderlose statt, weil diese in
aller Regel wahrend ihrer Kindheit ebenfalls in den Genuss der Mitversicherung gekommen
sind. Aus diesem Grunde scheiden auch die tibrigen vom Bundessozialgericht aufgefihrten
Leistungen als Kompensationen zwischen Versicherten mit und ohne Kinder aus. Denn als
Kinder sind alle GKV-Versicherten, auch diejenigen ohne eigene Kinder, in den Genuss der

diesbezlglichen Risikoabsicherungen gekommen.

Vollkommen an der Oberflache verbleibt schlieRlich der Versuch, das erwdhnte Gutachten
von Dr. Frank Niehaus, Familienlastenausgleich in der Gesetzlichen Krankenversicherung, zu
widerlegen. Niehaus kommt in einer differenzierten Analyse unter Auswertung aller verfiig-
baren Daten zu dem Schluss, ,,dass die allermeisten Familien in der Phase, in der die Kinder
noch im elterlichen Haushalt leben, ihre Krankheitskosten durch die eigenen Krankenversi-
cherungsbeitrage im Durchschnitt selbst decken. In dieser Lebensphase tragen sie genauso
wie auch Kinderlose im Umlagesystem als Nettozahler die Gesundheitsausgaben anderer

.“*'* Dieses Verhaltnis soll sich erst ab dem vierten Kind umdrehen.**®

mit
Das Bundessozialgericht meint dem entgegnen zu kdnnen, ,,dass die GKV eine Risikoabsiche-
rung bietet, also im weiteren Sinne eine Risikoversicherung ist. Durch seine Beitrage ,erkauft’

der Versicherte fiir sich und seine Mitversicherten, dass er bzw. sie bei Eintritt des Versiche-

' F. Niehaus, Familienlastenausgleich in der Gesetzlichen Krankenversicherung? Die ,beitragsfreie Mitversi-

cherung” auf dem Priifstand, 2013, S. 8; vgl. auch A. Lenze, Familienlastenausgleich, in: B. v. Maydell u.a.
(Hrsg.), Lexikon des Rechts/Sozialrecht, Loseblattsammlung, 138. Lfg., Méarz 2010, S. 3.

> F. Niehaus, Familienlastenausgleich in der Gesetzlichen Krankenversicherung? Die ,beitragsfreie Mitversi-
cherung” auf dem Priifstand, 2013, S. 8.

?'® Ngher F. Niehaus, Familienlastenausgleich in der Gesetzlichen Krankenversicherung? Die , beitragsfreie Mit-
versicherung” auf dem Priifstand, 2013, S. 45ff.
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rungsfalles gegen das Risiko ,Krankheit’ verbunden mit Krankheitskosten abgesichert ist und
sind und entsprechende Leistungen in Anspruch nehmen kann und kénnen. Allein schon hie-
rin besteht ein wirtschaftlicher Wert. Ob sich das Risiko tatsachlich verwirklicht und falls ja,
in welchem Umfang, ist fiir die Beitragsbemessung unerheblich; Beitrage in der GKV sind

bezogen auf den einzelnen Versicherten ausschlieflich einnahmenorientiert.“**’

Das ist alles richtig, es bleibt aber unverstandlich, was das eine mit dem anderen zu tun hat,
denn die vermeintliche Besonderheit der GKV ist charakteristisch fur jede Versicherung. Jede
(auch) nach dem Versicherungsprinzip operierende Versicherung kalkuliert ihre Beitrage
aufgrund von Risiken und bemisst diese Risiken nach der Struktur ihrer Versicherten. Be-
zugspunkt des versicherungstechnischen Aquivalenzprinzips ist dabei nicht der einzelne Ver-
sicherungsnehmer, sondern eine nach dem tatsachlichen Risikogewicht zusammengesetzte
Versichertengruppe, deren eingezahlte Nettopramien auf Dauer in einem Gleichgewicht zu
den gezahlten Versicherungsleistungen (und dem Verwaltungsaufwand und den notwendi-
gen Ricklagen) stehen miissen (sog. Globaldquivalenz).?'® Die Pramienhohe orientiert sich
nicht am Einkommen, sondern am Umfang des Leistungsversprechens und der Wahrschein-
lichkeit des Eintritts des Versicherungsfalles, also selbstverstandlich auch nicht an der tat-

19 Aufgrund des Solidarprinzips wird dann diese versiche-

sachlichen Versicherungsleistung.
rungstypische Aquivalenz zwischen Beitragslast und Leistungsanspruch aus Griinden des
individuellen Risikos und/oder der Leistungsfahigkeit durchbrochen. Die stdrkere Belastung
héherer Einkommen und die entsprechende Entlastung niedrigerer Einkommen geschieht
dadurch, dass ein einheitlicher, von den erbrachten Beitragen unabhangiger Leistungsan-

220

spruch besteht™” und Uber die Hohe dieser Beitrage bei Mitgliedern nicht die versicherten

Risiken, sondern allein das Arbeitsentgelt entscheidet.?”

Zu genau dieser gesetzlichen Krankenversicherung verhilt sich das Gutachten von Niehaus,
und genau diese gesetzliche Krankenversicherung beschreibt das Bundessozialgericht knapp,

aber treffend. Das Argument, das die Studie erschiittern soll, verfehlt damit seine Funktion.

27 BsG, Urt. v. 30. 9. 2015, B 12 KR 15/12 R, Rn. 72.

218 (. Dreher, Die Versicherung als Rechtsprodukt, 1991, S. 129ff.

' W. Bogs, Grundfragen des Rechts der sozialen Sicherung und seiner Reform, 1955, S. 16f.

?2% yigl. BSGE 56, 259 (260ff.).

21 T. Kingreen, Das Sozialstaatsprinzip im européischen Verfassungsverbund. Gemeinschaftsrechtliche Einfliisse
auf das deutsche Recht der gesetzlichen Krankenversicherung, 2003, S. 270ff.
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D. Verfassungswidrigkeit des Beitragsrechts in der sozialen Pflegeversicherung

Nach § 55 Abs. 3 S. 1 SGB Xl erhoht sich der Beitragssatz in der sozialen Pflegeversicherung
fiir Mitglieder nach Ablauf des Monats, in dem sie das 23. Lebensjahr vollendet haben, um
einen Beitragszuschlag in Hohe von 0,25 Beitragssatzpunkten (Beitragszuschlag fir Kinderlo-
se). GemaR & 55 Abs. 3 S. 2 SGB Xl sind davon Eltern i. S. v. § 65 Abs. 1 SGB | ausgenommen.
Diese Normen geniigen den Anforderungen des Pflegeversicherungsurteils nicht, weil sie
nicht nach der Kinderzahl und der konkreten Lebensphase der Eltern differenzieren, sondern
Eltern pauschal unabhangig von der Kinderzahl und unabhangig davon, ob noch Unterhalts-,

Betreuungs- und Erziehungsleistungen erbracht werden, privilegiert.

Das Bundessozialgericht halt diese Regelung indes fiir verfassungsrechtlich hinreichend. Ins-

besondere sei der Gesetzgeber nicht verpflichtet, bei der Beitragsbemessung die Zahl der

222

Kinder zu beriicksichtigen.”* Es beruft sich dabei auf die Rechtsprechung des Bundesverfas-

sungsgerichts, der es, im Ausgangspunkt zutreffend entnimmt, dass generalisierende, typi-

sierende und pauschalierende Regeln zur Ordnung von Massenerscheinungen notwendig

223
d.

und unbedenklich sin Es erkennt auch die verfassungsrechtlichen Grenzen der Typisie-

rung, die das Bundesverfassungsgericht wie folgt formuliert:
»,Die Typisierung setzt voraus, dass die durch sie eintretenden Harten und Unge-
rechtigkeiten nur unter Schwierigkeiten vermeidbar waren, lediglich eine ver-
haltnismaBig kleine Zahl von Personen betreffen und der VerstoB gegen den
Gleichheitssatz nicht sehr intensiv ist [...]. Der gesetzgeberische Spielraum fiir Ty-
pisierungen ist umso enger, je dichter die verfassungsrechtlichen Vorgaben au-

Berhalb des Art. 3 Abs. 1 GG sind (vgl. zu Art. 6 Abs. 1 GG BVerfGE 28, 324
[356]).”224

In der zitierten Entscheidung weist das Bundesverfassungsgericht allerdings, vom Bundesso-
zialgericht leider nicht erwdhnt, darauf hin, dass der Spielraum fur Typisierungen namentlich
im Sozialrecht sowie im Anwendungsbereich des Art. 6 Abs. 1 GG ausgesprochen gering

ist.??®

Es ist bemerkenswert, dass das Bundessozialgericht ausgerechnet diese, hier ohne
Zweifel einschlagigen Passagen unterschlagt und die grundsatzliche Typisierungsbefugnis des
Gesetzgebers dann doch als eine Art Freibrief missversteht. Denn die fiir die Typisierung
malgeblichen Anforderungen werden bei der knappen Subsumtion nur oberflachlich abge-

handelt bzw. gar nicht erst geprift. Im Grunde befasst sich das Bundessozialgericht nur mit

222 BSG, Urt. v. 30. 9. 2015, B 12 KR 15/12 R, Rn. 82ff.
22 BSG, Urt. v. 30. 9. 2015, B 12 KR 15/12 R, Rn. 89.
22% BVerfGE 133, 377 (413).

*2> BVerfGE 28, 234 (256).
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der Voraussetzung, dass nur eine verhaltnismaRig kleine Zahl betroffen sein diirfe. In diesem
Sinne muss man wohl die etwas zusammenhanglose Mitteilung der statistischen Erhebungen

zur Kinderzahl in Privathaushalten interpretieren:

»,Der Senat hat bereits entschieden, dass der Gesetzgeber bei der Ausgestaltung
des Beitragsrechts in der sPV durch das KiBG vom Regelfall ausgegangen ist und
so die vom BVerfG geforderte relative Entlastung gegeniiber Kinderlosen an das
(bloRRe) Vorhandensein bereits eines Kindes kniipfen sowie ab dessen Geburt ei-
ne dauerhafte Beitragsentlastung vorsehen durfte (BSGE 100, 77 = SozR 4-3300 §
55 Nr. 2, RdNr 17). So lebten im Jahr 2006 in 16 % aller Privathaushalte ein Kind,
in 11,4 % aller Privathaushalte zwei Kinder, in 2,9 % der Privathaushalte - wie die
Klager einen flhren - drei Kinder, in 0,6 % vier Kinder und in 0,2 % finf Kinder
und mehr (Statistisches Bundesamt, Bevolkerung und Erwerbstatigkeit - Haushal-
te und Familien - Ergebnisse des Mikrozensus 2006, 2008). Die Situation stellte
sich im Jahr 2012 3hnlich dar: In 15,1 % aller Privathaushalte lebte ein Kind, in
10,6 % aller Privathaushalte lebten zwei Kinder, in 2,6 % drei Kinder, in 0,5 % vier
Kinder und in 0,2 % finf Kinder und mehr (Statistisches Bundesamt, Bevolke-
rung und Erwerbstatigkeit — Haushalte und Familien - Ergebnisse des Mikrozensus
2012, 2013, S 27). Die geforderte Beriicksichtigung des "generativen Beitrags"
reicht vor diesem Hintergrund aus, um typisierend an die Stellung als Eltern als
solche, d. h. die Elterneigenschaft, anzuknipfen, ohne dass etwa nach tatsachli-
chem Umfang oder tatsdachlicher Dauer der Kinderbetreuung und -erziehung dif-
ferenziert werden musste; die Entlastung kann bei der Beitragsbemessung durch
die Bertiicksichtigung allein der Tatsache geschehen, dass bei einem Versicherten
betreuungs- bzw. erziehungsbediirftige Kinder vorhanden sind.“**°

Damit will der Senat offensichtlich sagen, dass die Zahl der Mehrkindfamilien ohnehin so
gering ist, dass man sie vernachldssigen kann. Das ist ausgesprochen befremdlich: Ausge-
rechnet diejenigen Familien, die am meisten belastet sind, soll der Sozialstaat vernachlassi-
gen kénnen, denn es sind ja ohnehin nur so wenige. Weil gerade dies nicht passieren soll,
betont das Bundesverfassungsgericht in der zitierten Entscheidung den gerade im Sozial-
recht geringen Spielraum zur Typisierung! Abgesehen davon tragen die Ausfiihrungen auch
die Grundthese nicht, denn § 55 Abs. 3 S. 1 SGB XI benachteiligt schon die zahlenmaRig nicht

zu vernachlassigenden Familien mit zwei Kindern gegentiiber solchen mit nur einem Kind.

Das Bundessozialgericht verkennt, dass es dem Bundesverfassungsgericht gerade auf die
Zahl der Kinder ankam, es also insoweit gerade keine Typisierung zulassen wollte. Die For-
mulierung, dass ,Versicherten ohne Kinder im Versicherungsfall ein Vorteil aus der Erzie-
hungsleistung anderer beitragspflichtiger Versicherter [erwachst], die wegen der Erziehung

w227

zu ihrem Nachteil auf Konsum und Vermdgensbildung verzichten““*’, unterstreicht, dass die

226 BSG, Urt. v. 30. 9. 2015, B 12 KR 15/12 R, Rn. 89.

227 BVerfGE 103, 242 (264).
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auszugleichenden Nachteile der Eltern und korrespondierenden Vorteile Kinderloser durch
den Konsumverzicht und die mindere Vermogensbildung von Eltern bemessen sind. Dass
Konsumverzicht und Vermoégensbildung aber nicht nur abhangig vom Einkommen, sondern
insbesondere auch der Kinderzahl groRer oder kleiner ausfallen, liegt auf der Hand.**® Wenn
es im Pflegeversicherungsurteil heilt, der Gesetzgeber sei
,von Verfassungs wegen verpflichtet, eine Losung zu wahlen, die Unterhaltsver-
pflichtete bereits ab dem ersten Kind relativ entlastet. Denn bereits dessen Be-

treuung und Erziehung fiihrt dazu, dass Ungleiches im Beitragsrecht der sozialen
Pflegeversicherung verfassungswidrig gleichbehandelt wird“**?,

so spricht dies nicht flr die verfassungsrechtliche Unbedenklichkeit der Regelung, sondern
dagegen. Damit wollte das Bundesverfassungsgericht — wie aus dem Kontext des Urteils zum
Trimmerfrauenurteil (,zu Lasten kinderloser und kinderarmer Personen”) ohne weiteres
erkennbar — lediglich vermeiden, dass der Gesetzgeber den generativen Beitrag bei Ein-Kind-

Paaren nicht bericksichtigen kénnte. Er hat damit nur betont: Jedes Kind zahlt!

Das war im Ubrigen, soweit ersichtlich, auch die einhellige Auffassung der am 22. 9. 2004
vom Ausschuss fiir Gesundheit und Soziale Sicherung des Deutschen Bundestages zum Ent-
wurf des Gesetzes zur Berlicksichtigung der Kindererziehung im Beitragsrecht der sozialen
Pflegeversicherung angehdrten Einzelsachverstandigen. Stellvertretend sei hier aus der Stel-

lungnahme des Sachverstandigen Heinz Rothgang zitiert:

»In seiner Forderung nach einer Besserstellung der Kindererziehenden und -
betreuenden (im Folgenden kurz: Familien) stellt das Gericht damit nicht auf die
Lasten ab, die Familien tragen miissen, sondern auf die Leistungen, die sie fir die
Versichertengemeinschaft erbringen. Der Vorteil flr die Versichertengemein-
schaft besteht dabei in der zukiinftigen Beitragszahlung der Kinder. Damit ist
aber klar, dass zwei (drei, etc.) Kinder einen doppelt (dreifach etc.) groBen Vor-
teil fir die Gemeinschaft generieren wie ein Kind. Da die zur Bewertung heranzu-
ziehenden Leistungen der Familie damit proportional zur Kinderzahl sind, muss
auch die Entlastung der Familien, die erfolgt, um eben diese Leistungen zu hono-
rieren, proportional zur Kinderzahl erfolgen. Der Entwurf der Regierungsfraktio-
nen genlgt in diesem Punkt daher nicht dem Urteil des Verfassungsgerichts und
der darin enthaltenen Begriindung fiir eine Berlcksichtigung der Kindererzie-
hungsleistungen.“**

%% K. Bauer/O. Krimer, Das Gesetz zur Beriicksichtigung der Kindererziehung im Beitragsrecht der sozialen

Pflegeversicherung, NJW 2005, 180 (181f.).

229 BVerfGE 103, 242 (271).

2% schriftliche Stellungnahme vom 20. September 2004, Ausschussdrucksache (13)0671 vom 21. 9. 2004 Deut-
scher Bundestag- Ausschuss fiir Gesundheit und Soziale Sicherung.
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§ 55 Abs. 3 S. 1 und 2 SGB Xl erweist sich aber auch noch vor einem anderen Hintergrund als
unzuldssige Typisierung. Bedauerlicherweise schafft es das Bundessozialgericht namlich er-
neut nicht, die Dimension des Problems auch im Lebensldangsschnitt zu erfassen. Denn § 55
Abs. 3 S. 1 SGB X privilegiert Versicherte, die — moglicherweise auch nur voriibergehend —
Eltern im Sinne von § 56 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 SGB | gewesen sind (§ 55 Abs. 3 S. 2 SGB XI). Auch
Versicherte, die langst keine Unterhalts-, Betreuungs- und Erziehungsleistungen mehr er-
bringen, kommen bis an ihr Lebensende in den Genuss dieser Privilegierung! Hier zeigt sich
einmal mehr und besonders deutlich: Es geht nicht darum, Versicherte mit und ohne Kinder
gegeneinander auszuspielen,231 denn unterhalts-, betreuungs- und erziehungsrechtlich sind
die meisten Menschen den Grof3teil ihres Lebens kinderlos. Es geht nur darum, die Eltern in
der Phase der Erbringung von Unterhaltsleistungen und der Erziehung und Betreuung der

Kinder zu entlasten.

Nur zur Abrundung sei noch darauf hingewiesen, dass das Bundessozialgericht die weiteren
Voraussetzungen fir die Zuldssigkeit einer Typisierung gar nicht erst mehr prift. Weder be-
fasst es sich mit der Intensitdt der Beeintrachtigung (die in einem Pflichtversicherungssys-
tem, dem Versicherte i. d. R. ein Leben lang ohne eigene Wahlrechte zugeordnet sind, na-
turgemald sehr hoch ist) noch priift es, ob die eintretenden Harten und Ungerechtigkeiten
nur unter Schwierigkeiten vermeidbar waren. Das lasst sich nicht ernsthaft behaupten, denn
es ware ein Leichtes, die Beitragserleichterungen noch weiter nach Kinderzahl auszudiffe-
renzieren, diese aber zugleich auf die Zeiten der Erbringung von Unterhalts-, Betreuungs-

und Erziehungszeiten zu begrenzen.

Prof. Dr. iur. Thorsten Kingreen

21 vgl. nochmals A. IV.



