Zum Begriff der Leistung: Das offentliche Recht und die
Leistungsgesellschaft”

Felix Wiirkert

A. Einleitung

In ihrem 2018 erschienen Buch konstatiert die Historikerin Nina Verhe-
yen, die deutsche Gesellschaft sei eine Leistungsgesellschaft. Als solche
versteht sie ,Staaten [...], die gezielt rechtliche Grundlagen und politische
Instrumente schaffen, um die Lebenschancen aller Biirgerinnen statt an
Herkunft explizit an ,Leistung’ zu binden, und die sich diskursiv dariiber
verstindigen, was damit gemeint ist und wie es ermittelt wird:!

Dass die rechtlich verfasste Gesellschaft als Leistungsgesellschaft kon-
zipiert ist, zeigt sich auch in einer benachbarten Rechtsordnung. Laut
Art. 14 Abs. 5a S.2 des Osterreichischen Bundesverfassungsgesetzes (B-VG)
sollen Kinder und Jugendliche unter anderem zu ,leistungsorientierten
[..] Menschen werden® Der 2005 eingefithrte Absatz ist dabei weniger
hinsichtlich dieses Wortlauts bemerkenswert.2 Auch etwa § 2 Abs. 2 S.1 des
Hamburgischen Schulgesetzes erklirt die ,Starkung der Leistungsfédhigkeit
und Leistungsbereitschaft der Schiilerinnen und Schiiler” zum Bildungs-
und Erziehungsauftrag. Bemerkenswert ist indes, dass im B-VG die Leis-
tungsorientierung gemeinsam mit den anderen Zielen und Grundwerten in
den verfassungsrechtlichen Rang einer Staatszielbestimmung erhoben wur-
de. Dabei entspriachen diese Werte und Ziele dem ,Musterbild [eines Men-
schen] das dem Typus des demokratisch-rechtsstaatlichen Verfassungsstaat,
insbesondere seinen Grundrechtskatalogen zugrunde liegt [...]3 Ausgangs-
punkt dieses Satzes ist die spezifische Norm des B-VG, doch weist er
dariiber hinaus und beansprucht, dass ein Katalog an Werten und Zielen,

* Shari Gaffron und Lasse Ramson danke ich fiir ihre Anmerkungen. Verbleibende
Fehler sind meine.

1 Nina Verheyen, Die Erfindung der Leistung, 2018, 65 (die Autorin alterniert generi-
sches Maskulinum und generisches Femininum).

2 Vgl. Bernd Wieser, in: Korinek, Karl u.a. (Hrsg.), Osterreichisches Bundesverfassungs-
recht, 14. Aufl. 2018, Art. 14 B-VG Rn. 59.

3 Theo Ohlinger/Harald Eberhard, Verfassungsrecht, 12. Aufl. 2019, 74 Rn. 102b.
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der Leistungsorientierung umfasst, grundsatzlich das Menschenbild des
demokratisch-rechtsstaatlichen Verfassungsstaats pridge. Dabei taucht der
Begriff ,Leistung“ sonst an keiner Stelle des B-VG auf.

Im Grundgesetz findet sich Leistung ebenfalls allein in Art.33 Abs.2
GG. Damit stellt sich die Frage, was das fiir ein Begriff ist, dem instinktiv
eine zentrale Bedeutung beigemessen wird, der gar als ,Fundamentalnorm
unserer Gesellschaft“ bezeichnet wird, der aber nur einmal und nur in
begrenzter Funktion in der Verfassung auftaucht und dabei ohne Definition
bleibt. In der Wissenschaft vom &ffentlichen Recht ist diese Frage, bis auf
die hervorzuhebende Arbeit von Hartmut Malinka zum Verfassungsrecht,’
weder gestellt noch beantwortet worden.®

Dieser Umstand ist umso iiberraschender, als abseits der Rechtswissen-
schaft bereits mehrfach intensive wissenschaftliche Debatten um Leistung,
Leistungsprinzip und Leistungsgesellschaft gefiihrt wurden. Exemplarisch
sei an dieser Stelle die Gegeniiberstellung von Lustprinzip und Leistungs-
prinzip bei Herbert Marcuse genannt,” die nachhaltigen Einfluss auf die
sog. 68er hatte.® Die soziologische Studie Claus Offes adressierte die mit
dem Leistungsprinzip verbundenen Verteilungsfragen.” Helmut Schelsky
wandte sich wiederum gegen diese Leistungskritik, die er als ,Diffamie-
rung der Leistung“® ansah. Nach diesem Hoéhepunkt der Debatte in den
1970ern!! wurde unter dem Eindruck des Neoliberalismus der 1990er und
dem daran anschlieBenden Abbau des Sozialstaats (New Labours Third

4 Kai Dréoge/Kira Marrs/Wolfgang Menz, Riickkehr der Leistungsfrage, in: dies. (Hrsg.),
Riickkehr der Leistungsfrage, 2008, 7 (7).

5 Hartmut Malinka, Leistung und Verfassung, 2000, 11f.

6 Die Beschiftigung der Staatsrechtslehrertagung 1971 mit den ,Grundrechten im Leis-
tungsstaat“ streift die Frage ZT, fokussiert jedoch primir Leistungen des Staates: Wolf-
gang Martens, VVDStRL 30 (1972), 7 (8); Peter Hiberle, VVDStRL 30 (1972), 43 (55);
als Leerstelle identifiziert bei Peter Hdberle, Effizienz und Verfassung, AR 1973, 625
(625, 633); kurz taucht die Frage der Leistung auf bei Herbert Kriiger, Die deutsche
Staatlichkeit im Jahre 1971, Der Staat 1971, 1 (29f.); zu Kriigers NS-Vergangenheit
Horst Dreier, Die deutsche Staatsrechtslehre in der Zeit des Nationalsozialismus,
VVDStRL 60 (2001), 9 (17, 24 Fn. 67).

7 Herbert Marcuse, Triebstruktur und Gesellschaft, 1965, 49 ff.

8 Reimut Reiche, Marcuse, Herbert 19.7.1898 Berlin - 29.7.1979 Starnberg — Triebstruk-
tur und Gesellschaft, in: Axel Honneth (Hrsg.), Schliisseltexte der Kritischen Theorie,
2006, 344 (346).

9 Claus Offe, Leistungsprinzip und industrielle Arbeit, 1970, 44.

10 Helmut Schelsky, Die Arbeit tun die anderen, 1975, 181 ff.
11 Kai Dréoge/Kira Marrs/Wolfgang Menz (Fn. 4), 7 mw.N.
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Way, Hartz-Reformen etc.)? die Debatte Anfang der 2000er wieder aktu-
eller’® und nimmt seit der Mitte der 2010er Jahre wieder an Fahrt auf4
Parallel zu diesem deutschsprachigen Debattenverlauf soll an dieser Stelle
jedenfalls der jiingste US-amerikanische Beitrag des Philosophen Michael
Sandel genannt werden.!®

Vor diesem Hintergrund lohnt es, sich auf die Suche nach den Erschei-
nungsformen der Leistung im &ffentlichen Recht zu machen. Hierfiir ist zu-
erst eine begriffliche Annéherung erforderlich (B.). Betrachtet man davon
ausgehend eine Auswahl an Bereichen, in denen Leistung und das offentli-
che Recht interagieren (C.), so lassen sich grob zwei Seiten unterscheiden:
jene, in denen Leistung als Differenzierungsmerkmal fungiert (C.I.) und je-
ne, in denen Nicht- oder Minderleistung als Devianz markiert und sanktio-
niert werden (C.IL). Das so gefundene Bild einer auch rechtlich formierten
Leistungsgesellschaft soll sodann mit dem Konzept des Ableismus und den
Erkenntnissen der Disability Studies kontrastiert werden (D.), um iber die
Fokussierung auf Leistung hinauszublicken (E.).

B. Leistung: Eine begriffliche Anndherung

Wurde bis zu diesem Punkt der Begriff der Leistung ohne Definition ver-
wendet, so entspricht dies durchaus der tiblichen Praxis, in welcher der
Begriff zumeist intuitiv mit Bedeutung ausgefullt wird. Als Untersuchungs-
gegenstand lohnt es sich jedoch, sich dem Begriff anzundhern.

Das Leistungsprinzip kann mit Claus Offe beschrieben werden, wonach
»[...] der soziale Status von Individuen von ihrem Status innerhalb der Ar-
beits- und Produktionssphdre abhingig sein soll. Thr Status in den hierar-
chischen Organisationen der Produktionssphire ist seinerseits abhingig zu
machen von individueller Leistung:!® Die auch von Offe hervorgehobene

12 Diether Déring, Soziale Sicherung in der Defensive, in: ders. (Hrsg.), Soziale Sicher-
heit in Gefahr, 1995, 11 (43); Christian Briitt, Workfare als Mindestsicherung, 2011,
721., 84f.

13 Kai Droge/Kira Marrs/Wolfgang Menz (Fn. 4), 8; Axel Honneth, Umverteilung als
Anerkennung - Eine Erwiderung, in: Fraser, Nancy/ders., Umverteilung oder Aner-
kennung, 2003, 129 (175).

14 Lars Distelhorst, Leistung — das Endstadium der Ideologie, 2014; Verheyen (Fn. 1),
196 ff.; Kevin M. Dear, Leistungsgerechtigkeit im Politischen Liberalismus, 2018.

15 Michael Sandel, The Tyranny of Merit, 2020.

16 Offe (Fn.9), 44.
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Unbestimmbarkeit wird indes besonders gut sichtbar, wenn Axel Honneth
Leistung definiert als ,produktiver Beitrag zur gesellschaftlichen Reproduk-
tion, der soziale Wertschétzung verdient“”. Sowohl Beitrag oder Aufwand
als auch Ertrag unterliegen sozialer Wertung. Zugleich existiert kein festes
Verhiltnis der beiden Variablen Aufwand und Ertrag.'®

Anders als im Deutschen existiert im Englischen eine philosophische
Unterscheidung zwischen ,desert” und ,merit", die zum Teil auch mit
Verdienst iibersetzt werden.!® Wihrend ,desert” auf einer bereits erfolgten
Handlung beruht, bezieht sich ,merit auf Eigenschaften, die einer Person
zugeschrieben werden und die uns zu der Annahme veranlassen, dass diese
Person sich in Zukunft entsprechend verhalten wird. Wahrend ,,desert® also
ein reaktives Konzept ist, ist ,merit“ zukunftsorientiert.?® Der Unterschied
ist praktisch jedoch schwer aufrechtzuerhalten. Schliefllich wird ,merit*
- zum Beispiel im Hinblick auf die Zulassung zu Universititen - auch
auf der Grundlage standardisierter Tests beurteilt.?! Hier wird also reaktiv
an eine vergangene Handlung angekniipft, um daraus Aussagen iiber die
zukunftsorientierte Eigenschaft einer Person treffen zu konnen. Was die
beiden Begriffe gegebenenfalls wirklich voneinander trennt, ist, dass ,de-
sert“ auf eine spezifische Tat abstellt — selbst wenn diese Tat offensichtlich
nicht charakteristisch ist. Denken wir etwa an die Heldentat eines Feiglings.
»Merit hingegen nimmt eher den Charakter einer Person in den Blick.
Dies kann sich in Priifungsergebnissen, aber auch in auflerschulischen
Aktivitaten, Umgangsformen usw. widerspiegeln. Im Englischen findet sich
mit dem ins Negative gewendeten Begrift ,demerit® zudem eine explizite
Verkniipfung von missbilligten Handlungen oder Eigenschaften und Sank-
tionierung oder Abwertung,?? wie sie gedanklich auch in den Definitionen
Honneths und Offes enthalten ist.

17 Honneth (Fn. 13), 175.

18 Offe (Fn.9), 47.

19 Zur weitgehenden Synonymitét von merit und desert und der teilweisen Deckungs-
gleicheit mit Leistung Frank Nullmeier, Verdienst, in: Gosepath, Stefan u.a. (Hrsg.),
Handbuch der politischen Philosophie und Sozialphilosophie, Band 2, 2008, 1402
(1402 ).

20 J. R. Lucas, On Justice, 1980, 166 (,We give scholarships on merit and military decora-
tions on desert.).

21 Ebd.; Jerome Karabel, The chosen, 2005, 4-6.

22 Nullmeier (Fn.19), 1403.
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Auch andere Begriffe werden verwendet, um Leistung zu thematisieren.
Marcuse schrieb vom ,performance principle“?* Michael Young pragte mit
seinem dystopischen Entwurf einer reinen ,meritocracy” diesen Begriff,2*
wiahrend David McClellands sozialpsychologische Studie ,The achieving
society in der deutschen Ubersetzung den Begriff ,Die Leistungsgesell-
schaft® einfiihrte.?

Angesichts eines sich stetig wandelnden Leistungsverstindnisses er-
scheint das Ubersetzungspaar ,Leistung — performance besonders char-
mant, beriicksichtigt es in seiner Doppeldeutigkeit doch auch Elemente
von Darstellung und Wahrnehmung. So kann auch Leistung beriicksichtigt
werden, die sich nicht unmittelbar als Beitrag zur Reproduktion aufdréngt,
aber als erfasster Marker des Erfolgs und der Selbstoptimierung in Form
von Likes, Retweets, Kontakten, gezahlten Schritten, Kalorien etc. als Leis-
tung wahrgenommen wird und iiber Status und Wertschitzung entscheiden
kann.?

Am Ende dieses Abschnitts bleibt damit keine eindeutige Definition von
Leistung, sondern eine Annéherung und Funktionsbeschreibung. Leistung
ist ein Tun, das die Gesellschaft sinnvoll findet, und es dient dazu, unseren
Platz in der Gesellschaft zu bestimmen und zu rechtfertigen.

C. Leistung und das dffentliche Recht

Betrachtet man das offentliche Recht, so wird der Begriff der Leistung
auch hier nicht einheitlich verwendet.”” Dennoch wirkt Leistung an diver-
sen Stellen, explizit oder implizit, als zentrales Kriterium. Diese reichen
von der Integrationsleistung und dem gesicherten Lebensunterhalt des
Aufenthalts- und Staatsangehorigkeitsrechts?® tiber Leistungskriterien im

23 Herbert Marcuse, Eros and Civilization, 1955, 44; ders. (Fn. 8) 49 ff.

24 Michael Young, The Rise of Meritocracy, 1958.

25 David C. McClelland, The achieving society, 1961; ders., Die Leistungsgesellschaft,
1966.

26 Lars Distelhorst, Zum Begriff der Leistung, in: Klopotek, Felix /Scheiffele, Peter
(Hrsg.), Zonen der Selbstoptimierung, 2016, 35 (36, 49).

27 Malinka (Fn. 55),12.

28 §5Abs. 1 Nr. 1 AufenthG; § 8 Abs, 1 Nr. 4 StAG; Referentenentwurf des Bundesminis-
teriums des Innern und fiir Heimat, Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des
Staatsangehorigkeitsrechts, Stand 19.05.2023, https://www.bmi.bund.de/SharedDocs/
gesetzgebungsverfahren/DE/Downloads/referentenentwuerfe/VII5/gesetz-zur-mode
rnisierung-des-staatsangehoerigkeitsrechts.pdf (zuletzt abgerufen am: 19.09.2023).
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Bildungsbereich?® und die Forderung der Leistungsbereitschaft im Recht
der sozialen Sicherung?® bis hin zum Leistungsfahigkeitsprinzip des Steuer-
rechts’! und dariiber hinaus. Wahrend Leistung regelmaflig dort auftaucht,
wo sie als positiv konnotierter Begriff der Differenzierung fungiert (I.), ist
der Begriff als Bezugspunkt fiir Devianz und Disziplinierung (II.) merklich
abwesend. Dabei greifen Bestenauslese und Aussortieren und Sanktionie-
ren stets ineinander und funktionieren lediglich gemeinsam.

I. Leistung als Differenzierungskriterium

1. Gleichheit und die Bestenauslese (Art. 33 Abs. 2 GG)

Wenn in Art. 33 Abs. 2 GG der Begriff der Leistung verwendet wird, so ist
er dort Teil eines besonderen Gleichheitssatzes.?? Dieser Dreiklang aus Eig-
nung, Befdhigung und fachlicher Leistung wird regelmiflig dahingehend
systematisiert, dass ein weiter Eignungsbegriff sowohl Befahigung, fachli-
che Leistung als auch Eignung im engeren Sinne erfasst.>> Wihrend damit
Eignung als Oberbegriff fungiert, schreibt das Bundesverfassungsgericht
sowohl vom ,,Prinzip der Bestenauslese*3* als auch vom ,Leistungsgrund-
satz des Art.33 Abs.2 GG*®. An anderer Stelle zeigte sich dies bereits im
Parlamentarischen Rat. In der Debatte um Art. 132 GG, einer Ubergangsbe-
stimmung zu Beamten, Richtern und dem o6ffentlichen Dienst, wurde eine
Leistungsauslese gefordert. Es solle ein Leistungsstaat und kein Beamten-
staat entstehen. Je hoher die Leistung der Beamten sei, um so besser werde
die Staatsapparatur funktionieren.3¢

29 BVerfG, Urteil vom 19.12.2017, 1 BvL 3/14 u.a., BVerfGE 147, 253 (291, 316).

30 Briitt (Fn. 12), 263 1.

31 Paul Kirchhof, in: Isensee, Josef /ders. (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Band 5,
3. Aufl. 2017, § 118 Rn. 183.

32 Malinka (Fn. 5), 139, 145.

33 Theodor Maunz, in: ders./Dirig, Giinter (Hrsg.), GG, Marz 1966, Art.33 Rn.19;
BVerwG, Urteil vom 6.2.1975, II C 68.73, BVerwGE 47, 330 (336); zur NS-Ver-
gangenheit und rechtem Gedankengut bei Maunz Michael Stolleis, Maunz, Theo-
dor (1901-1993), in: Cordes, Albrecht u.a. (Hrsg.), Handworterbuch zur deutschen
Rechtsgeschichte (HRG), 2 Aufl. 2004 ff., Bd. I, 22. Lfg., Band 3, Spalte 1372-1373.

34 BVerfG, Beschluss vom 16.12.2015, 2 BvR 1958/13, BVerfGE 141, 56 (68).

35 BVerfG, Beschluss vom 21.4.2015, 2 BvR 1322/12 u.a., BVerfGE 139, 19 (50).

36 Parlamentarischer Rat, Band 14.1, 575.
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Insgesamt handelt es sich bei den Kriterien in Art.33 Abs.2 GG um
unbestimmte Rechtsbegriffe, welche nur begrenzt gerichtlich iiberpriifbar
sind.” Im Parlamentarischen Rat hatte man sich fiir die Streichung des Zu-
satzes ,charakterlich® vor ,Eignung® entschieden, da sich dieser Begrift so-
wohl im Nationalsozialismus als auch in der preuflischen Armee als dehn-
bar und missbrauchsanfillig erwiesen habe.?® Angesichts beider Umstdnde
iberrascht es, wenn es heifit, die ,Kriterien sollen eine sachlich-rationale
Auswahl gewihrleisten® Gleiches gilt, wenn - in offener Abwehr der in
Art. 3 Abs. 2 GG festgeschriebenen Gleichstellungsauftrags — die minutidse
Erfassbarkeit und Vergleichbarkeit angenommen wird: ,Bei absolut gleich
geeigneten Bewerbern um eine Stelle kann bei der die Auswahl bestim-
menden Abwigung das Forderungsgebot der tatsdchlichen Durchsetzung
der Gleichberechtigung von Frauen und Minnern und der Beseitigung
bestehender Nachteile ins Gewicht fallen; eine individuelle Rechtsposition
einer Bewerberin folgt daraus nicht*4° Die Annahme, dass die ,unspezifi-
sche Heranziehung sozial- oder gesellschaftspolitischer Ziele oder Gesichts-
punkte [...] mit der die Qualitit, Unparteilichkeit und Objektivitdt des
offentlichen Dienstes gewahrleistenden Verfassungsnorm des Art. 33 Abs. 2
und der institutionellen Garantie des Berufsbeamtentums (Art.33 Abs. 4
und 5) unvereinbar® ist, ignoriert, dass der Leistungsbegriff gerade von
sozial- und gesellschaftspolitischem Wandel gepragt ist.*!

Um die Schwierigkeiten eines solchen vermeintlich objektiven und na-
turalisierten Leistungsverstindnisses noch besser erkennen zu konnen,
bedarf es einer rechts- und ideengeschichtlichen Riickschau. Leistung ist
als zentrale Idee beschrieben worden, um die herum die Denker*innen
der Aufkldrung die Gesellschaft neu ordneten. Als solche markiert sie den
Ubergang von einer askriptiven Theorie der Differenzierung zu einer meri-
tokratischen Theorie der Differenzierung. Aristokratie bedeutete, dass die
Stellung einer Person im Leben und in der Gesellschaft durch Abstammung
und Geburt bestimmt wurde. Meritokratie hingegen bedeutete, dass die Po-
sition einer Person das Ergebnis von Talent und Anstrengung war.4?> Pierre

37 Christian Bickenbach, in: Miinch, Ingo von/Kunig, Philip (Hrsg.), GG, 7. Aufl. 2021,
Art. 33, Rn. 66.

38 Parlamentarischer Rat, Band 14.11, 1425 f.

39 Bickenbach (Fn. 37), Rn. 68.

40 Peter Badura, in: Diirig, Giinter/Herzog, Roman/Scholz Rupert (Hrsg.), GG, Lfg. 88,
August 2019, Art. 33 Rn. 32.

41 Badura (Fn. 40), Rn. 26; zur sozialen Konstruktion; Verheyen (Fn. 1), 206 f.

42 Vgl. John Carson, The measure of merit, 2007, 14 ff.
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Bourdieu hat gezeigt, wie die Etablierung einer Biirokratie am koniglichen
Hof, die auf einem an Bildungseinrichtungen ausgebildeten meritokrati-
schen Amtsadel (,noblesse de robe“ bzw. ,noblesse d’Etat*) basierte, zu
diesem Wandel beigetragen hat, und damit schlussendlich zur Verdrangung
des allein auf Geburt basierenden Adels (,noblesse du sang”).*3

Die franzdsischen Revolutiondr*innen verbanden formale Gleichheit
und Verdienst in Art. 6 der Erklirung der Menschen- und Biirgerrechte
vom 26. August 1789:

»Das Gesetz ist der Ausdruck des allgemeinen Willens. Alle Biirger haben
das Recht, personlich oder durch ihre Vertreter an seiner Formung mitzu-
wirken. Es soll fiir alle gleich sein, mag es beschiitzen, mag es bestrafen.
Da alle Biirger in seinen Augen gleich sind, sind sie gleicherweise zu allen
Wiirden, Stellungen und Beamtungen nach ihrer Fihigkeit zugelassen ohne
einen anderen Unterschied als den ihrer Tugenden und ihrer Talente 4

Dieser Artikel ist eine der ersten Vorstellungen von rechtlicher Gleichheit
in der eurozentrischen Geschichte und eine revolutiondre Beschworung
der ,universalisierten Erinnerung an die urspriingliche Gleichheit“4> Und
als ein solches Symbol ist es wertvoll und wichtig und hat einen emanzi-
patorischen Charakter. Als solches hat es unter den Sklaven in Haiti und
Louisiana fungiert.*® Der blofle Wortlaut der Norm verbirgt die formale
Ausgrenzung und Ungleichheit, die sie fiir grofie Teile der Bevolkerung und
der Menschheit vorsah. Gleichzeitig besitzt sie einen emanzipatorischen
Symbolwert fiir den Anspruch auf universelle rechtliche Gleichheit. Die-
ser hat einerseits zur Uberwindung formaler Ungleichheiten beigetragen,
aber auch dazu, die fortbestehende materielle Ungleichheit zu verschleiern.
Wihrend in der aristokratischen Ara jeder natiirlich in seine Schranken
verwiesen wurde, bedeutete die auf Verdienst basierende Gleichheit, dass
jeder die Moglichkeit hatte, um soziale Positionen zu konkurrieren. Was
Verdienst war, wurde jedoch von den weiffen, méinnlichen Denkern der
Aufklarung definiert und orientierte sich - wenig iiberraschend - an
ihren eigenen Eigenschaften.*” Gleichzeitig wurde der soziale Status nun
als durch Verdienst begriindet und gerechtfertigt verstanden. Dies fiihrt

43 Pierre Bourdieu, De la maison du roi a la raison d'Etat, Actes de la recherche en
sciences sociales Vol. 118 1997, 55 (61).

44 https://www.conseil-constitutionnel.fr/de/erklaerung-der-menschen-und-buergerrec
hte-vom-26-august-1789.

45 Hauke Brunkhorst, Critical theory of legal revolutions, 2014, 22.

46 Brunkhorst (Fn. 45), 260-262.

47 Carson (Fn. 42),15-16.
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dazu, dass aus dem sozialen Status auch Verdienst abgeleitet wird, was
die meritokratische Theorie der Differenzierung wieder der askriptiven
Theorie annéhert. Nachdem diejenigen, die am ldngsten von dieser forma-
len Leistungsgleichheit ausgeschlossen waren, das Recht erlangt hatten,
ebenfalls zu konkurrieren, standen die Chancen bereits gegen sie. Insoweit
lasst sich an dieser Stelle verallgemeinern, was Patricia Mazén iiber den
Zeitpunkt schrieb, als Frauen in Deutschland Zugang zu den minnlich
gepragten Institutionen der Universitaten erhielten: ,What German women
did receive was the chance to compete on a male playing field:“® Indem
trotz stets ungleicher Bedingungen die individuelle Leistung als vermeint-
lich objektive Grundlage fiir Erfolg und Misserfolg bekriftigt wird, wird
ebenso die askriptive Verbindung zwischen sozialem Status und Leistung
stabilisiert.

2. Eigentum und sozialversicherungsrechtliche Anspriiche

Wieder anders zeigt sich der Leistungsbegriff im Bereich des Art.14
GG. Urspriinglich schloss die Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts jegliche 6ffentlich-rechtlich begriindeten Anspriiche vom sachlichen
Schutzbereich des Art.14 GG aus. Erst im Verlauf der Zeit setzte sich die
heute in stdndiger Rechtsprechung geltende Auffassung durch, dass gewisse
Anspriiche sehr wohl als Eigentum geschiitzt sind. Dabei kam und kommt
dem Begriff der Leistung erneut eine zentrale Rolle zu.#® Eigentum sind
demnach insbesondere nur jene Anspriiche, die tiberwiegend auf der Leis-
tung des Einzelnen beruhen.>®

Hier wird deutlich, inwieweit die Definition des Leistungsbegriffes Ge-
genstand eines gesellschaftlichen Diskurses ist. Urspriinglich wurde allein
auf den hinter Versicherungsbeitragen stehenden Umfang der personlichen
Erwerbsarbeitsleistung abgestellt. Dass diese anerkannte Form der Leistung
wiederum erst durch andere Leistung im Bereich Care-Arbeit ermdglicht
wird, fand an dieser Stelle lange Zeit genauso wenig Niederschlag wie der
Umstand, dass es sich bei Care-Arbeit auch unabhidngig von der Ermagli-

48 Patricia M. Mazén, Gender and the Modern Research University, 2003, 222.

49 Malinka (Fn.5), 44 ff.

50 Zu weiteren Kriterien und der hervorgehobenen Rolle der Leistung Hans-Jiirgen
Papier/Foroud Shirvani, in: Diirig, Gunter/Herzog, Roman/Scholz, Rupert (Hrsg.),
GG, Lfg. 83, August 2018, Art. 14 GG Rn. 236-240.
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chung von Erwerbsarbeit um Leistung handelt.>! Nina Verheyen schreibt
daher, individuelle Leistung gebe es nicht, sie sei vielmehr die Arbeit von
vielen.”? Das Bundesverfassungsgericht befasst sich in der Entscheidung,
in der die Rentenanspriiche erstmalig dem Schutzbereich des Art.14 I GG
unterstellt wurden, zwar mit dem Versorgungsausgleich nach Scheidung,
stellt den Wert der Care-Arbeit aber nicht in die Ausgleichsrechnung ein.
Zwar spricht das Bundesverfassungsgericht durchaus von den ,,unmittelba-
ren Leistungen der Frau bei der Fithrung des Haushalts und der Pflege
und Erziehung der Kinder“, die als Unterhaltsleistungen anzusehen seien,
schlussfolgert daraus aber lediglich, dass der Gesetzgeber deshalb entspre-
chend in das Eigentum der ausgleichsverpflichteten Person eingreifen durf-
te. Von Eigentum ist jedoch nur im Hinblick auf die ausgleichsverpflichtete
Person die Rede.>*

Dass auch Tatigkeiten, die nicht unmittelbar der Erwerbsarbeit dienen,
Leistungen darstellen und als solche im Wege der rechtlichen Anerkennung
zu eigentumsrechtlich geschiitzten Rentenanspriichen fithren konnen, stell-
te das Bundesverfassungsgericht erst in der sog. Triimmerfrauenentschei-
dung Kklar. Der Gesetzgeber hatte mit dem expliziten Ziel, die Leistungen
in der Kindererziehung anzuerkennen, eine Erziehungszeit von einem Jahr
bei der Berechnung des Rentenanspruchs eingefiihrt.>> Das Bundesverfas-
sungsgericht stellte in diesem Zusammenhang heraus, dass durch die ge-
setzgeberische Anerkennung und sozialversicherungsrechtliche Ausgestal-
tung dieser Leistung auch dieser Bestandteil des Rentenanspruchs vom
Schutzbereich des Art.14 GG erfasst wurde. Der Gesetzgeber hat diese
Eigentumsposition durch die jeweiligen Gesetzesinderungen geschaffen.>
Dabei ist dies deshalb hervorhebungswiirdig, weil die so geschaffene Eigen-
tumsposition allein aus Steuermitteln finanziert wurde,”” wiahrend in der
Vorsorgeausgleichsentscheidung noch die enge Beziehung zwischen der auf

51 Vgl. zur normativen Abwertung speziell vermeintlich weiblicher Tatigkeiten Sarah
Diehl, Mutterschaft und Fiirsorge als Dienst, in: Klopotek, Felix/Scheiffele, Peter
(Hrsg.), Zonen der Selbstoptimierung, 2016, 183 (187); Honneth (Fn. 13), 175.

52 Verheyen (Fn.1), 204 f.

53 BVerfG, Urteil vom 28.2.1980, 1 BvL 17/77, BVerfGE 53, 257, 296.

54 Ebd.

55 Bundesrats-Drucksache 500/84, 28.

56 BVerfG, Urteil vom 7.7.1992, 1 BvL 51/86, BVerfGE 87,1 (41).

57 BVerfG, Urteil vom 7.7.1992, 1 BvL 51/86, BVerfGE 87, 1 (81.); erstmalig als Moglich-
keit anerkannt in BVerfG, Urteil vom 16.7.1985, 1 BvL 5/80 u.a., BVerfGE 69, 272
(3011.).

32

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748942733-23
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Zum Begriff der Leistung: Das oOffentliche Recht und die Leistungsgesellschaft

individueller Arbeit beruhenden Beitragsleistung und dem Eigentumsrecht
hervorgehoben worden war.>® Hierin zeigt sich ein partiell verandertes
Leistungsverstandnis, in dem die Beriicksichtigung eines Erziehungsjahrs
im Rentenanspruch eben nicht Ausdruck einer ausgleichenden staatlichen
Fiirsorge ist, die daher durch Art.14 GG geschiitzt ist,>® sondern gleich-
wohl als eigentumsbegriindende Leistung anerkannt wird. Dabei endet die
Auseinandersetzung iiber Leistung an dieser Stelle nicht, sondern dauert
an, sodass mittlerweile eine Erziehungszeit von 3 bzw. 2% Jahren, je nach
Stichtag, angerechnet wird (§§ 56, 249 SGB VI).°

Wihrend die aufgezeigte Rolle des Leistungsbegriffs bei der verfassungs-
rechtlichen Einordnung von Erziehungszeiten primér auf eine eigenstin-
dige Leistung - die der Erziehung - abstellt, ist auch der Diskurs iiber
kooperative Leistung weiter vorangeschritten. So hat das BVerfG hervorge-
hoben, dass nicht nur der Rentenanspruch der jeweiligen Beitragszahler*in,
sondern auch der Anspruch auf Versorgungsausgleich vom Schutzbereich
des Art. 14 I GG umfasst ist.%! Dabei rekurriert das Gericht explizit auf den
Leistungscharakter der unbezahlten Care-Arbeit.5?

Nicht thematisiert wird bei all dem, dass, wahrend Eingriffe in den Ren-
tenanspruch an Art. 14 GG gemessen werden, weil die Rente auf Leistung
beruht, Eingriffe ins frithere Arbeitslosengeld 2, heute Biirgergeld, oder
ins Asylbewerberleistungsgesetz nicht an Art.14 GG gemessen werden,
sondern am Sozialstaatsprinzip.* Darin ist neben einer grundrechtlichen
Systematisierung auch eine Wertung iiber das enthalten, was die jeweiligen
Bezieher*innen zuvor getan haben: Hierbei handelt es sich demnach eben
nicht um eine Leistung. Axel Honneth schrieb tiber dieses Aufspaltung
in der sozialen Marktwirtschaft der Staaten des Globalen Nordens: ,Ein
geringer Teil der gesellschaftlich verfiigbaren Giiter steht dem einzelnen
Gesellschaftsmitglied nunmehr als Rechtsperson in Form von sozialen
Rechten gesichert zu, wihrend der ungleich grofiere Teil weiterhin norma-
tiv geméfl dem kapitalistischen Leistungsprinzip verteilt werden soll:“** Die

58 BVerfG, Urteil vom 28.2.1980, 1 BvL 17/77, BVerfGE 53, 257 (291).

59 Ebd.

60 Siehe Dana Matlok, Riidiger Mey, NZS-Jahresrevue 2018/2019: Rentenversicherungs-
recht, Neue Zeitschrift fiir Sozialrecht 2019, 487 (4911.).

61 BVerfG, Urteil vom 26.5.2020, 1 BvL 5/18, Rn. 57 = BVerfGE 153, 358.

62 Ebd.

63 Hans-Jiirgen Papier/Foroud Shirvani, in: Dirig, Guinter/Herzog, Roman/Scholz, Ru-
pert (Hrsg.), GG, Lfg. 83, August 2018, Art. 14 GG Rn. 243, 261 mw.N.

64 Honneth (Fn.13), (177).
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damit verbundenen ,Distributionskampfe wiirden folglich entweder tiber
eine Ausweitung der sozialen Rechte oder eine Anpassung des Leistungsbe-
griffs gefithrt.6

I1. Devianz in der Leistungsgesellschaft

Der Begriff der Leistung fungiert jedoch nicht nur als Ankniipfungspunkt
fiir die Auswahl der ,Besten® oder fiir die Zuordnung wirtschaftlicher Res-
sourcen zu eben jenen, sondern auch - als Nicht- oder Minderleistung ins
Negative gewendet — als Marker der Devianz. Dabei geht diese Komponen-
te iiber die reine Disziplinierung hinaus und umfasst ebenso Elemente der
Exklusion - bis hin zur Vernichtung.6

1. Historische Hintergriinde

Mangelnde Leistung als Marker der Devianz im historischen Kontext zu
betrachten, verdeutlicht zum einen die lange Geschichte dieser Funktion,
erlaubt aber auch Kontinuitdtslinien zu erkennen. Besonders interessant ist
dabei auch der schwierige Umgang mit historischem Unrecht. Gleichwohl
konnen an dieser Stelle nur kursorisch einige Beispiele herausgegriffen
werden.

Eindriicklich ist die Geschichte der Arbeitshauser,®” die in vielen Regio-
nen Europas existierten. Sie wurden vielfach im unmittelbaren Zusammen-
hang mit Haftanstalten errichtet und betrieben und sahen Hilfsleistungen
nur gegen Arbeit und unter Preisgabe biirgerlicher Rechte vor. Sie dienten
der Disziplinierung jener, die zu wenig oder nichts leisteten und der Ab-
schreckung jener, die (noch) genug leisteten.

Nicht- oder Mangelleistung wirkte sich auch auf die Freiziigigkeit der
jeweiligen Personen aus. Lange Zeit galt in den deutschen Landern der
Grundsatz, dass die Versorgung der Armen dem jeweiligen Herkunftsort

65 Ebd.

66 Wolfgang Ayafs, ,Asoziale“ im Nationalsozialismus, 1995, 219 f.

67 Hannes Stekl, ,Labore et fame“ Sozialdisziplinierung in Zucht und Arbeitshausern
des 17. und 18. Jahrhunderts, in: Sachfle, Christoph/Tennstedt, Florian (Hrsg.), Sozia-
le Sicherheit und soziale Disziplinierung, 1986, 119-147.

68 Eberhardt Eichenhofer, Sozialrecht, 12. Aufl., 2021, S. 15 f. Rn. 22 f.
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oblag, sodass sie sich faktisch nur schwer davon entfernen konnten.®® Dies
anderte sich nur bedingt, nachdem der Norddeutsche Bund die Freizii-
gigkeit durch das Freiziigigkeitsgesetz’? ausgeweitet und durch das Unter-
stiitzungswohnsitzgesetz’! nun die jeweilige Gemeinde am Wohnsitz fiir
Sozialleistungen zustindig machte. Zwar wird dies zum Teil als deutlicher
Zugewinn an Grundrechtsschutz gewertet,”? erlaubte aber gem. § 3 Freizii-
gigkeitsgesetz Aufenthaltsverbote fiir verurteilte Bettler*innen und Land-
streicher*innen und enthielt in §4 die Berechtigung, jeden abzuweisen,
der ,nicht hinreichende Krifte besitzt, um sich und seinen nicht arbeits-
fahigen Angehorigen den nothdiirftigen Lebensunterhalt zu verschaffen’
wenngleich die blofle Gefahr der Verarmung nicht ausreichen sollte. Die
Folge dieser Gesetzgebung war die Abweisung jener, die nicht leistungsfa-
hig waren.”?

Springt man vom Norddeutschen Bund noch einmal signifikant nach
vorne, so findet sich mit der Verfolgung von sog. ,Asozialen” und , Ar-
beitsscheuen® im nationalsozialistischen Deutschland der historische Tief-
punkt.”* Die Markierung als deviant wurde hier begrifflich durch die
schlussendlich unvollendete Arbeit an einem ,Gemeinschaftsfremdenge-
setz“ besonders deutlich.”> Hierbei fallt insbesondere auf, wie schwer sich
der deutsche Staat mit der Anerkennung und Aufarbeitung dieses Unrechts
getan hat. Die Opfergruppe findet sich nicht in der staatsangehorigkeits-
rechtlichen Widergutmachungsnorm des Art.116 Abs.2 GG? und eine
grundsitzliche rechtliche Rehabilitation erfolgte erst 2020.”

Stattdessen lassen sich deutliche Kontinuitéten in der Debatte um ein Be-
wahrungsgesetz identifizieren, dessen Gedanke eines mit Zwang und Frei-
heitsentzug verwirklichten staatlichen Schutzes fiir Personen ,,die aus Man-
gel an innerer Festigkeit ein geordnetes Leben in der Gemeinschaft nicht

69 Ebd.

70 Gesetz iiber die Freiziigigkeit v. 1111867, BGBIL d. Norddeutschen Bundes 1867,
S. 551t

71 Gesetz iiber den Unterstiitzungswohnsitz v. 6.6.1870, BGBI. d. Norddeutschen Bundes
1870, S. 360 ff.

72 Wolfgang Durner, in: Diirig, Giinter/Herzog, Roman/Scholz, Rupert (Hrsg.), GG,
Lfg. 99, September 2022, Art 11 Rn. 221,

73 Eichenhofer (Fn. 69),15f. Rn. 22f.

74 Grundlegend Ayafs (Fn. 66).

75 Ayafs (Fn. 66), 202 ff.

76 Felix Wiirkert, (Re-)gaining Citizenship via Constitutional Law, European Human
Rights and Transitional Justice, GYIL 2020, 773 (782 f.).

77 BT-Plenarprotokoll 19/146 vom 13. Februar 2020, 19325 B.
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fithren konnen® (§ 72 Abs.1 BSHG”®) 1961 seinen Weg in das Bundesozi-
alhilfegesetz fand.”® Hinzu trat ein institutionalisierter Arbeitszwang fiir
vermeintlich arbeitsunwillige Sozialhilfeempfanger*innen in den §§25f.
BSHG, wobei man offensichtlich auch kein Problem darin sah, diesen Un-
terabschnitt mit ,Folgen bei Arbeitsscheu und unwirtschaftlichem Verhal-
ten“ zu tiberschreiben.8" Allerdings erkldrte das Bundesverfassungsgericht
die paternalistische Bewahrungsregelung des § 73 BSHG bereits 1966 fiir
verfassungswidrig.®! Zugleich hielt es indes noch 1971 § 26 BSHG und die
darin vorgesehene Zwangsunterbringung bei Unterhaltsverpflichteten, die
nicht arbeiten, fiir verfassungskonform, weil es dabei nicht um staatliche
Bevormundung gehe, sondern um die Abwagung der Freiheit des Einzel-
nen mit den Rechten Dritter.3? Dessen ungeachtet strich der Gesetzgeber
die Norm 1974 und lief§ dabei auch den Begrift , Arbeitsscheu” fallen. Nur
eine kleine Anzahl an Personen war tatsichlich zum Opfer dieser Maf3-
nahmen geworden.®® Gleichwohl ist eine Anerkennung oder Wiedergutma-
chung nicht bekannt, wenn auch das BVerfG in der jiingeren Entscheidung
zu sog. ,Hartz-4-Sanktionen® eine Distanzierung erkennen lasst.8

Lediglich erwdhnt werden kann an dieser Stelle die Disziplinierung
junger Menschen im Rahmen der bundesdeutschen Fiirsorgeerziehung,%
wie auch die Kontinuititen in der Sowjetischen Besatzungszone und der
DDR in Form der Verfolgung ,Asozialer, ,, Arbeitsscheuer” und anderer
vermeintlich devianter Personen.3¢

2. Gefangenenarbeit

Betrachtet man als weiteres Beispiel die jiingste Entscheidung des Bundes-
verfassungsgerichts zur Entlohnung von Gefangenenarbeit, so fallt insbe-
sondere ein Wandel dahingehend auf, was als Leistung angesehen wird.
Dieser Wandel vollzieht sich von der bloflen obrigkeitsstaatlichen Erzie-

78 BGBI. Nr. 46 vom 5. Juli 1961, 815 ff.

79 Matthias Willing, Das Bewahrungsgesetz (1918 - 1967), 2003, 271 ft., 301 ff.

80 Zu den diesbeziiglichen Kontinuititen BVerfG, Urteil vom 5.11.2019, 1 BvL 7/16,
BVerfGE 152, 68 (72£).

81 BVerfG, Urteil vom 18.7.1967, 2 BvF 3/62 u.a., BVerfGE 22, 180 (181).

82 BVerfG, Beschluss vom 15.12.1970, 2 BvL 17/67, BVerfGE 30, 47 (47).

83 Briitt (Fn. 12), 262.

84 BVerfG, Urteil vom 5.11.2019, 1 BvL 7/16, BVerfGE 152, 68 (72f., 117, 122).

85 Kirsten Scheiwe, Zwang und Erziehung, in: Schumann, Eva/Wapler, Friederike
(Hrsg.), Erziehen und Strafen, Bessern und Bewahren, 2017, 3 (9).

86 Matthias Willing, »Sozialistische Wohlfahrt«, 2008, 96, 250 ff.

36

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748942733-23
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Zum Begriff der Leistung: Das offentliche Recht und die Leistungsgesellschaft

hung zu Leistung im Sinne eines Tatigwerdens hin zur Erziehung zu Leis-
tung verengt auf Lohnarbeit.

Foucault berichtet noch, Gefangenenarbeit habe keinen Ertrag erzielen
missen. Sie habe der Erziehung zur Arbeit im Sinne eines physischen
Gewohnungsprozesses gedient.8” Dieser Ansatz scheint auch im deutschen
Strafvollzug der Gegenwart noch verbreitet zu sein. So berichtet das Bun-
desverfassungsgericht von einer Stellungnahme des bayrischen Krimino-
logischen Dienstes, wonach man dort zwar keine wissenschaftlichen Er-
kenntnisse zur Wirksamkeit von Arbeit zur Resozialisierung habe, aber:
»Arbeit sei stets als selbstverstdndliche und wirksame Mafinahme angese-
hen worden; sie sei traditionsbedingt schon immer Teil des Strafvollzugs
gewesen. 88

Dieser Mangel an Empirie und diese Konzeptlosigkeit tragen dazu bei,
dass das Bundesverfassungsgericht der Verfassungsbeschwerde stattgibt.
Dabei orientiert sich die Entscheidung inhaltlich primar an der Vorganger-
entscheidung von 1998. Mit — aus anderen Bereichen unbekannter Geduld
- ermahnt das Bundesverfassungsgericht, man moge doch die dort aufge-
stellten Maf3stibe und Anforderungen beachten. Es tut dies, nachdem es
bereits in einem Nichtannahmebeschluss 2002 die damaligen Regelungen
als noch verfassungsgemaf’ bezeichnet hatte®® und im obiter dictum eines
Nichtannahmebeschlusses 2015 Zweifel an der Verfassungsgeméflheit der
verfahrensgegenstiandlichen Regelung aus Rheinland-Pfalz erkennen lief3.”

Trotz eines in dieser Sache folglich zurecht als schwerfillig kritisierten
Gesetzgebers®! verscharft das Bundesverfassungsgericht seinen Maf3stab
in der jingsten Entscheidung nicht.®? Es finden sich indes Verinderun-
gen in den Nuancen. Erhalten geblieben ist leider die zynische Plattitiide

87 Michel Foucault, Uberwachen und Strafen, 1977, 309 ff.

88 BVerfG, Urteil vom 20.6.2023, 2 BvR 166/16, 2 BvR 1683/17, NJW 2023, 2405 (2417).

89 BVerfG, Beschluss vom 24.3.2002, 2 BvR 2175/01, NJW 2002, 2023 (2025).

90 BVerfG, Beschluss vom 16.12.2015, 2 BvR 1017/14, NStZ 2016, 236 (237 f).

91 Miriam Azinovic, Gefangenenvergiitung in Bayern und Nordrhein-Westfalen verfas-
sungswidrig, NZA 2023, 1013 (1017).

92 Wohl entgegen der Deutung der Vorsitzenden des 2. Senats in der Urteilsverkiindung,
vgl. Lara Mann/Jaqueline Stein, Prekariat Gefangnis, VerfBlog, 22.06.2023, https:/
/verfassungsblog.de/prekariat-gefangnis/ (zuletzt abgerufen am: 1.08.2023); eine
Intensivierung insbesondere in der Aufwertung des Wissenschaftskriteriums sehend
Alexander Frammersberger/Jan Philip Kiihne, Anmerkung zum Urteil des BVerfG v.
20.06.2023, NJW 2023, 2420 (2421).
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»Anerkennung ist nicht nur ein monetires Konzept“?* Nicht in die neue
Entscheidung geschafft hat es allerdings der Satz, der dem in der alten Ent-
scheidung folgt: ,Die moderne Gesellschaft ist geradezu darauf angewiesen,
dass freiwillig geleistete oder auch zugewiesene Arbeit andere als finanzielle
Formen der Anerkennung erfahrt.4

Ubernommen wurde der Gedanke, dass, wenn Arbeit primir durch Geld
anerkannt wird, dieses auch genug sein muss, um die Sinnhaftigkeit von
Erwerbsarbeit zu vermitteln.®> Hier ist die fortwdhrende Annahme erkenn-
bar, der Grund fiir Strafbarkeit sei vielmals das vermeintlich leichte Geld,
das tiber Kriminalitdt im Gegensatz zu ehrlicher Arbeit verdient werden
konne. Deshalb miisse der Wert letzterer gezielt vermittelt werden. Auch
in diesem Sinne wird Leistung von Nichtleistung abgegrenzt. Neu ist an
dieser Stelle ein zwischen zwei {ibernommene Mafistabsteile eingeschobe-
ner nachdenklicher Satz. Ausgangspunkt fiir das Verhiltnis von durch Geld
entlohnter Arbeit und deren wahrgenommener Sinnhaftigkeit sei die ,—
unter Umstdnden gesamtgesellschaftlichen Verdnderungsprozessen unter-
liegende - Bedeutung von Erwerbsarbeit in der Gesellschaft.“*¢ Dabei pragt
das Bundesverfassungsgericht eben diesen Wandel selbst. Es iiberldsst es
— leider — dem Gesetzgeber, ein kohirierendes System der Anerkennung
zu entwickeln, aber in das Zentrum seiner eigenen Ausfithrungen hat es
die Erwerbsarbeit gestellt. Damit triagt es zum Wandel des Leistungsbegrifts
bei.

D. Ableismus und Leistung

Die vorangegangenen Abschnitte haben beispielhaft gezeigt, welche Wirk-
macht das Konzept der Leistung auch rechtlich entfaltet — und dies bei
zentralen Entscheidungen. Dabei sei auch daran erinnert, dass weder Be-
griff noch Konzept im Grundgesetz fest verankert sind. Art. 33 GG vermag
eine solche Rolle nicht einzunehmen. Dieser rechtlichen Heimatlosigkeit
eines so zentralen Konzepts mag man abgeklart begegnen. Man kann sich
durch sie jedoch auch zu der grundsitzlichen Frage herausgefordert fiihlen,

93 BVerfG, Urteil vom 1.7.1998, 2 BvR 441/90 u.a., BVerfGE 98, 169 (202); BVerfG Urteil
vom 20.6.2023, 2 BvR 166/16, 2 BvR 1683/17, NJW 2023, 2405 (2411).

94 Ebd.

95 BVerfG, Urteil vom 20.6.2023, 2 BvR 166/16, 2 BvR 1683/17, NJW 2023, 2405 (2413).

96 Ebd.
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ob Leistung iiberhaupt ein Differenzierungsmerkmal oder (negativ) ein
Marker fiir Devianz sein sollte.

Michael Sandel wirft diese Frage in gewisser Hinsicht auf, wenn er
schreibt: ,Morally, it is unclear why the talented deserve the outsize re-
wards that market-driven societies lavish on the successful.*”

Die Frage kann jedoch - iiber Bande der UN-Behindertenrechtskonven-
tion - auch aus dem Inneren des dffentlichen Rechts selbst heraus gestellt
werden. Dabei geht es nicht darum, auf die eine Norm zu verweisen, welche
eine Ankniipfung an Leistung verbietet. Vielmehr zielt dieser Ansatz darauf
ab, der Fokussierung auf Leistung den weiten Begriff des Ableismus und
das soziale Modell von Behinderung entgegenzustellen. Ganz im Sinne
der Disability Studies, die mit den Behindertenbewegungen maf3geblichen
Einfluss auf die Genese der Konvention hatten, wird ,Behinderung [...] so
zum Werkzeug, um gesellschaftliche Wirklichkeit und kulturelle Praktiken
noch besser erkennen zu kénnen.®

I. Das soziale Modell von Behinderung

Die UN-Konvention unterscheidet zwischen Disability (Behinderung) und
Impairment (Beeintrachtigung) (Art. 1 Abs. 2). Ersteres ist demnach das Er-
gebnis einer sozialen Konstruktion, die auf zweiterem, einer in der Person
liegenden Gegebenheit beruht.

Neben die Frage der Begrifflichkeit tritt die Frage des Grundverstind-
nisses von Behinderung. Der UN-Behindertenrechtskonvention liegt da-
bei das sog. soziale Modell von Behinderung zugrunde, welches Behinde-
rung als das Ergebnis sozialer Interaktionen, also als sozial konstruiert,
versteht.”

Die vermeintliche Andersartigkeit behinderter Menschen, gegen die sich
das soziale Modell richtet, ist es schlussendlich auch, an die die vorliegende
Argumentation zum Konzept der Leistung ankniipft. Denn Andersartigkeit
setzt im ersten Schritt eine Normalitdt voraus. Nicht nur Behinderung

97 Sandel (Fn. 15), 24.

98 Anne Waldschmidt, Disability Studies zur Einfithrung, 2020, 37.

99 Zur Bedeutung, zur Konvention und der Kritik am Modell Colin Barnes, Understan-
ding the social model of disability, in Watson, Nick/Vehmas, Simo (Hrsg.), Routledge
handbook of disability studies, 2. Aufl. 2020, 14 (20, 22, 24).
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wurde und wird ausgehend von dieser Normalitdt definiert,'® sondern
auch Leistung. Dabei fallt auf, dass das historische Aufkommen einer ,Nor-
malisierungsgesellschaft® seit Mitte des 18. Jahrhunderts!®! dem Aufkom-
men des modernen Leistungsbegriffs in Deutschland im 19. Jahrhundert
tiberraschend deutlich vorausgeht.'”> Wenn aber sowohl Behinderung als
auch der vermeintliche Nullpunkt der ,Normalitdt* historisch gewachsene
soziale Konstrukte sind, dann legt das soziale Modell von Behinderung
logisch auch nahe, dass Leistung ebenfalls ein solches Konstrukt ist. Dass
Leistung ein Konstrukt ist und als solches unbestimmbar und unmessbar,
das haben viele der zu Beginn dieses Textes zitierten Soziolog*innen und
Philosoph*innen bereits frith herausgestellt. Dessen ungeachtet spielt der
Leistungsbegriff — wie beispielhaft gezeigt — im 6ffentlichen Recht nach wie
vor eine wichtige Rolle. Der Neuigkeitswert liegt folglich darin, dass mit der
UN-Behindertenrechtskonvention erstmals ein Rechtstext diese Erkenntnis
in die Sphire des offentlichen Rechts tragt.

I1. Ableismus

Einen weiteren zentralen Erkenntnisgewinn zum Konzept der Leistung halt
der Begriff des Ableismus (engl. ableism) bereit. Wahrend der Begriff selbst
in der Konvention nicht auftaucht, bezeichnet etwa Theresia Degener die
Konvention als Antwort auf Ableismus, so wie die UN-Frauenrechtskon-
vention (CEDAW) die Antwort auf Sexismus sei.l%? So tiberrascht es kaum,
dass sich der Begriff auch in der Debatte um ein postkategorisches Antidis-
kriminierungsrecht wiederfindet: ,Bezweckt wird [durch die Ankniipfung
an ableistische Benachteiligung statt an Behinderung] eine Verschiebung
des Blickes von einer selektiven Wahrnehmung von (Un-)Fahigkeit -
(Dis-)Ability - verstarkt hin zu behindernden gesellschaftlichen Normvor-
stellungen und Rahmenbedingungen (Ableism). 104

100 Heike Zirden, Die Erfindung der Normalitit - Einleitung, in: Lutz, Petra u.a
(Hrsg.), Der [im-]perfekte Mensch, 2003, 28 (281£.).

101 Ebd.

102 Vgl. Verheyen (Fn. 1), 127 ff.

103 Theresia Degener, A New Human Rights Model of Disability, in: Della Fina, Valenti-
na u.a (Hrsg.), The United Nations Convention on the Rights of Persons with
Disabilities, 2017, 41 (51).

104 Doris Liebscher u.a., Wege aus der Essentialismusfalle, Kritische Justiz 2012, 204
(215).
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Wihrend diese Definition jedoch in gewisser Hinsicht nach wie vor
nicht vollig postkategorisch ist, sondern Ableismus nach wie vor von der
behindernden Gesellschaft aus denkt und damit den durch sie Behinderten
nach wie vor mitdenkt, deutet sie mit der deutschen Ubersetzung ,,(Un-)Fi-
higkeit - (Dis-)Ability“ auch einen anderen Weg. Ableismus kann eben
auch, weiter verstanden, ein Ismus sein, dessen zentraler ideologischer
Bestandteil die Fahigkeit ist.1% In diese Richtung weist auch Tobin Siebers,
wenn er von einer ,ideology of ability® schreibt: ,The ideology of ability
is at its simplest the preference for able-bodiedness. At its most radical,
it defines the base-line by which humanness is determined, setting the
measure of body and mind that gives or denies human status to individual
persons. It affects nearly all of our judgments, definitions, and values about
human beings, but because it is discriminatory and exclusionary, it creates
social locations outside of and critical of its purview, most notably in this
case, the perspective of disability:106

So betrachtet stellt sich auch rechtlich die Frage, wieso es nicht akzeptiert
wird, behinderte Menschen aufgrund vermeintlich mangelnder Fahigkeit
bzw. Leistung abzuwerten (Art.5 BRK), eben diese Abwertung an den
meisten anderen Stellen der rechtlich verfassten Leistungsgesellschaft aber
beinahe intuitiv akzeptiert und fiir gegeben gehalten wird. Diese Internali-
sierung geht dabei sogar so weit, dass selbst in einem Text zu Ableismus
unter Volkerrechtler*innen beklagt wird, das Feld selektiere nicht nach
,merit" sondern nach ,,social class 197

Der Philosoph Wilhelm Vossenkuhl beschreibt die hier aufgeworfene
Irritation als normative Uberforderung. Speziell im Hinblick auf die durch
die Sozialgesetzgebung modifizierte Teilnahme behinderter Menschen an
der Arbeitswelt sieht er eine Gefahr darin, dass behinderte Menschen
von den Anforderungen der Leistungsgesellschaft ausgenommen seien,
wiahrend ihre Kolleg*innen sich damit arrangieren miissten, weiterhin in
einer solchen zu arbeiten. Er befiirchtet, diese Spannung kénne im sozialen
Zusammenleben zulasten behinderter Menschen aufgelost werden. Folglich
bediirfe es fiir diese eines vielseitig abgesicherten ,Freiraum[s] der Bewer-
tung, der selbst nicht dem Leistungskriterium unterworfen ist [...], damit

105 Ahnlich auch Gregor Wolbring, Expanding Ableism, Society 2012, 75 (80).

106 Tobin Siebers, Disability Theory, 2008, 8.

107 Lys Kulamadayil, Ableism in the college of international lawyers, Leiden Journal of
International Law 2023, 1 (5).
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jeder einzelne nicht behinderte Mensch sich zur Anerkennung der Teilhabe
der Behinderten an der beruflichen Arbeit ermutigt fiihlt.198

Demnach wire im vorliegenden Text kein Widerspruch freigelegt wor-
den, sondern lediglich ein Ausnahmebereich. Doch zum einen enthélt die
konkrete Konstellation Ankldnge jener Barmherzigkeit, gegen die sich Be-
hindertenbewegung und Disability Studies lange gewehrt haben.!”® Zum
anderen ignoriert dieser Ansatz, dass auch behinderte Menschen sich den
Anforderungen der Leistungsgesellschaft stellen, ohne zugleich ihr Behin-
dertsein infrage zu stellen.!'? Stattdessen sollte jedoch nicht das vermeint-
lich Besondere bei den vermeintlich Besonderen fokussiert werden, son-
dern deren Perspektive genutzt werden, um die Uberh6hung von Leistung
zu erkennen.

E. Ausblick

Die Frage, die sich nun stellt, ist jene nach den Perspektiven. Soll nun
auf das Konzept der Leistung verzichtet werden? Wie soll das praktisch
gehen? An dieser Stelle ist dieser Text nur ein Auftakt, der ein Problem
freilegt und eine Frage formuliert, ohne zugleich oder gar zuvor schon
eine Antwort parat zu haben. Nina Verheyen, mit der dieser Text startete,
schlieft ihrerseits mit der Forderung, der Leistungsbegriff miisse fortlau-
fend ausgehandelt werden'! und kdnne so auch in Auseinandersetzungen

108 Wilhelm Vossenkuhl, Jenseits von Funktionieren und Leisten, in: Becker, Ulrich u.a.
(Hrsg.), Homo faber disabilis?, 2015, 263 (272).

109 Waldschmidt (Fn. 98), 11; beispielhaft Christa Schlett, ...Kriippel sein dagegen sehr,
2. Aufl. 1984, 11 (,man macht so seine Erfahrungen: als »Nehmender« sei man doch
immer wieder zu unterwiirfiger Dankbarkeit und Katzbuckeldienerei verurteilt.
Erklarte mir vor wenigen Wochen doch erst wieder ein Verwandter mit gerechtem
Ernst, dal wohl jedermann in den sogenannten Himmel komme, welcher an mei-
ner Person Christenpflicht iibe. Ja, nun weif§ ich endlich, zu was ich in dieser Welt
niitze bin! Ist es nicht eine feine Sache, wenn man so vielen Menschen zur Seligkeit
verhelfen kann?*).

110 Karen Soldatic, Social suffering in the neoliberal age, in: Watson, Nick/Vehmas,
Simo (Hrsg.), Routledge handbook of disability studies, 2. Aufl. 2020, 237 (246);
auch die Mindestlohnausnahme in Behindertenwerkstatten unterstreicht die Betrof-
fenheit vom Leistungsprinzip; siehe Yannick Schumacher, Der Stundenlohn in Be-
hindertenwerkstatten — Blof3 moralisch bedenklich oder sogar verfassungsrechtlich
problematisch?, JuWissBlog, 29.11.2022, https://www.juwiss.de/67-2022/ (zuletzt
abgerufen am 1.08.2023).

111 Verheyen (Fn. 1), 207.
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um soziale Gerechtigkeit nutzbar gemacht werden.!? Dieses Fazit ist gewiss
realitdtsnah. Gleichwohl dringt es nicht zum Kern des hier aufgeworfenen
Problems vor.

Daher soll stattdessen auf die jiidische Theologin und Disability-Studies-
Forscherin Julia Watts Belser verwiesen werden. Sie hebt hervor, dass der
religiosen Praxis des Nichtstuns am Schabbat ein grofier Wert zugeschrie-
ben wird. Nicht das Tun eines Menschen, sondern allein das Sein ist
die Grundlage des Wertes.!"> Die zweite Hilfte dieses Satzes hat sich die
deutsche Verfassungsordnung mit Art. 1 GG bereits ins Zentrum gestellt.

112 Verheyen (Fn. 1), 203.

113 Julia Watts Belser, ,\Wieso soll mein Korper kein Ebenbild Gottes sein?‘, Deutsch-
landfunk Kultur, 20.06.2021, https://www.deutschlandfunkkultur.de/behinderu
ng-und-glaube-wieso-soll-mein-koerper-kein-100.html (zuletzt abgerufen am:
1.08.2023); dies., Loving Our Own Bones: Rethinking disability in an ableist world,
2023,197 ff.
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