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In dem Rechtsstreit
XXX
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wird hiermit gegen das Urteil vom 30. September 2015 —Az.: B 12 KR 15/12 R-, zugestellt am 29. Feb-
ruar 2016,

Anhorungsriige gemal} § 178 a SGG

erhoben.

Die Riige ist statthaft, weil das angegriffene Urteil unanfechtbar und deshalb mit Verkiindung rechts-
kraftig ist (§ 202 SGG i. V. m. § 705 ZPO), ein Rechtsmittel oder anderer Rechtsbehelf ist nicht weiter
gegeben. Sie ist fristgemalkl - § 178 a Abs. 2 Satz 1 und 4 SGG - innerhalb von zwei Wochen nach
Kenntnis von der Verletzung des rechtlichen Gehors erhoben, die mit Zustellung des Urteils am 29.
2.2016 erfolgte (vgl. den Beschluss des erkennenden Senats vom 29. Oktober 2015 -B 12 KR 11/15
C). Die zulassige Anhorungsriige ist auch begriindet, weil das Bundessozialgericht den Anspruch der

Klager auf rechtliches Gehor in entscheidungserheblicher Weise verletzt hat.
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Art. 103 Abs. 1 GG gebietet nach sténdiger Rechtsprechung des BVerfG, dass gerichtliche Verfahren
im Einzelfall ein Ausmal3 an rechtlichem Gehor eréffnen, das sachangemessen ist, um dem aus dem
Rechtsstaatsprinzip folgenden Erfordernis eines wirkungsvollen Rechtsschutzes gerecht zu werden:
LArt. 103 Abs. 1 GG steht daher in einem funktionalen Zusammenhang mit der Rechtsschutzga-
rantie [...]. Diese sichert den Zugang zum Verfahren, wéhrend Art. 103 Abs. 1 GG auf einen an-
gemessenen Ablauf des Verfahrens zielt: Wer bei Gericht formell ankommt, soll auch substanti-

ell ankommen, also wirklich gehért werden. Wenn ein Gericht im Verfahren einen Gehérsver-

stofS begeht, vereitelt es die Mdéglichkeit, eine Rechtsverletzung vor Gericht effektiv geltend zu
machen” (BVerfGE 107, 395/407 — Hervorhebungen im Original).

Art. 103 Abs. 1 GG schiitzt damit auch das ,prozessuale Vertrauen”
Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, 13. Aufl. 2014, Art. 103 Rn. 42

darauf, dass die Verfahrensbeteiligten mit den fir die Entscheidung des Rechtsstreits entscheiden-
den tatsachlichen und rechtlichen Argumenten gehort werden:

,Der Einzelne soll nicht nur Objekt der richterlichen Entscheidung sein, sondern vor einer Ent-
scheidung, die seine Rechte betrifft, zu Wort kommen, um als Subjekt Einfluss auf das Verfah-

ren und sein Ergebnis nehmen zu kénnen” (BVerfGE 107, 395/407).

Selbstverstandlich ist das Gericht nicht verpflichtet, bereits in der mindlichen Verhandlung seine
Rechtsauffassung kundzutun, und es muss auch kein Rechtsgesprach fiihren. Erst recht schiitzt Art

103 Abs 1 GG nicht davor, dass ein Gericht die Rechtsansicht eines Beteiligten nicht teilt (vgl BVerfG,
Kammerbeschluss vom 4.9.2008 - 2 BvR 2162/07, 2 BvR 2271/07 -unter Hinweis auf BVerfGE 64, 1,

12 und BVerfGE 87, 1, 33).

Art. 103 Abs. 1 GG setzt aber voraus, dass die Verfahrensbeteiligten zu erkennen vermaogen

,auf welche Gesichtspunkte es fiir die Entscheidung ankommen kann [...]. Es kann im Ergebnis

der Verhinderung eines Vortrags zur Rechtslage gleichkommen, wenn das Gericht ohne vorhe-
rigen Hinweis auf einen rechtlichen Gesichtspunkt abstellt, mit dem auch ein gewissenhafter
und kundiger Prozessbeteiligter selbst unter Berlicksichtigung der Vielfalt vertretbarer Rechts-
auffassungen nicht zu rechnen brauchte” (BVerfGE 86, 133/144f.; BVerfG, Nichtannahmebe-
schluss vom 25. April 2015 — 1 BvR 2314/12 —, Rn. 20, juris).

Art. 103 Abs. 1 GG gebietet deshalb den Gerichten auch, nur solche Tatsachen zu verwerten, zu de-
nen sich die Verfahrensbeteiligten vorher duBern konnten (vgl BVerfG, 27.10.1999, 1 BvR 385/90,
BVerfGE 101, 106 <129>). Ein VerstoR gegen den Anspruch auf rechtliches Gehor liegt auch dann



vor, wenn das Gericht entscheidungserheblichen Tatsachen- oder Rechtsvortrag der Beteiligten in
den Entscheidungsgriinden unberiicksichtigt ldsst, - es sei denn, der Tatsachenvortrag ist nach der
materiellen Rechtsauffassung des Gerichts unerheblich (BVerfGE 86, 133, 146). Dasselbe gilt, wenn

das Gericht von Gutachten abweicht oder sie unberiicksichtigt Idsst, ohne die Beteiligten auf seine
Zweifel hinzuweisen. Ein Verstoll gegen die Pflicht zur Berlicksichtigung von Vorbringen ist dann
anzunehmen, wenn sich dies aus den besonderen Umstanden des Falles ergibt (vgl BVerfGE aa0), zB
wenn das Gericht - ohne entsprechende Beweisaufnahme - das Gegenteil des Vorgebrachten an-

nimmt oder den Vortrag eines Beteiligten als nicht existent behandelt (vgl BVerfGE 22, 267, 274).

Flr das sozialgerichtliche Verfahren normiert dementsprechend § 62 SGG, dass den Beteiligten vor
jeder Entscheidung rechtliches Gehor zu gewahren ist. Dazu konkretisieren (ua) die gemaR §§ 165,

153 Abs, 1 SGG anwendbaren Regelungen des § 112 SGG (Gang der miindlichen Verhandlung) sowie

§ 121 SGG (SchlieBung der miindlichen Verhandlung) im einzelnen (ua) Hinweis- und Erérterungs-
pflichten. Dabei trifft den Vorsitzenden insbesondere die Pflicht, das Sach- und Streitverhaltnis mit

den Beteiligten zu erdrtern und dahin zu wirken, dass sie sich liber erhebliche Tatsachen vollstandig
erklaren (§ 112 Abs. 2 S. 2 SGG i.V.m. §§ 202 SGG, 139 ZPO); die SchlieBung der miindlichen Verhand-
lung setzt gemaR § 121 SGG eine ,genligende Erdrterung der Streitsache” voraus. Vor allem darf
gemall § 128 Abs. 2 SGG das Urteil nur auf Tatsachen und Beweisergebnisse gestiitzt werden, zu
denen sich die Beteiligten duRern konnten. Ein Verstol8 gegen § 128 SGG liegt auch dann vor, wenn

das Gericht ohne eigene Sachkunde von Gutachten abweicht. In solchen Fillen und bei unklaren

Sachverstandigenaussagen muss das Gericht nachfragen (BSG SozR 1500 § 128 Nr. 36,37).
.

Im Sinne der vorangestellten Grundsatze hat der Senat sein Urteil nahezu durchgéngig auf Behaup-
tungen, Gesichtspunkte und Uberlegungen gestiitzt, die —erstens- zuvor nicht Gegenstand des Vor-
trags eines Verfahrensbeteiligten waren, die —zweitens- in ihrer Mehrzahl auch bislang so nirgends
vertreten worden sind und —drittens- weder Gegenstand des schriftlichen Verfahrens noch Gegen-
stand der miindlichen Verhandlung waren. Viertens ist zu riigen, dass der Senat mehrfach Vorbrin-
gen der Kldger unberiicksichtigt gelassen hat, das auch aus seiner Sicht entscheidungserheblich
gewesen sein muss, und —fiinftens- ist er von den Klagern beigebrachten Gutachten abgewichen,
ohne seine eigene Sachkunde nachzuweisen und Vorbehalte zu offenbaren. Zu riigen ist auBerdem,

dass der Senat im Urteil nun ausdriicklich zu Vorbringen der Klager ausfiihrt, dieses erschliefle sich



nicht, ohne dass er spatestens in der miindlichen Verhandlung die gebotene Nachfrage gehalten
hat. Fast eine halbe Stunde der 90minitigen miindlichen Verhandlung verging aber damit, dass der
Vorsitzende mit den Beteiligten Uber Fragen der Zustellungsbevollmachtigung diskutierte, obwohl
diese bereits zuvor telefonisch abgeklart worden waren, ferner lber die Stellung der Antrage und
andere prozessuale Fragen. Es folgten die widerstreitenden Sachvortrage der Beteiligten, die jeweils
zweimal in Rede und Gegenrede auf die Vortrage der Gegenseite replizieren konnten. Danach duRer-
te der Vorsitzende, dass nunmehr die Argumente ausgetauscht seien und auch der Senat keine Fra-
gen mehr habe. Daraufhin baten die Klagervertreter ausdriicklich darum, die Sach- und Rechtslage zu
erortern. Der Vorsitzende antwortete darauf, dass es keinen Sinn mache, aus dem groRen Problem-
komplex einzelne Fragen herauszugreifen, zumal ja die Parteien ausfiihrlich zu Wort gekommen sei-
en. Es erfolgte also kein weiterer Hinweis, keine Frage und keine Erorterung. Das ist besonders be-
fremdlich, nachdem es von der Einreichung der Revisionsbegriindung bis zur miindlichen Verhand-
lung drei Jahre gedauert hat — ein Zeitraum, der ausreichend gewesen ware, alle entscheidungser-

heblichen Fragen zu behandeln.

Das Urteil vom 30. September 2015 erklart nun zur vollstandigen Uberraschung der Kliger Gesichts-
punkte fur entscheidungserheblich, die ihnen niemals zuvor begegnet sind. Dabei ist zu betonen,
dass die Prozessbevollmachtigten sich bereits viele Jahre bzw. Jahrzehnte mit der Materie intensiv
wissenschaftlich befassen (vgl. z.B. Borchert, Die Beriicksichtigung familidrer Kindererziehung im
Recht der gesetzlichen Rentenversicherung, Berlin 1981). Der Unterzeichnete blickt zudem auf eine
mittlerweile Uber 30-jahrige Sachverstdandigentatigkeit zu einschlagigen Fragen zurick (beginnend
mit der Anh6rung zum HEZG 1985 im Ausschuss fir Arbeit und Sozialordnung des Deutschen Bundes-
tages); dariber hinaus war er von der Klageerhebung 1986 bis zur Teilnahme an der mindlichen
Verhandlung vom 28. April 1992 am ,Trimmerfrauenverfahren” beteiligt, welches mit dem Urteil
vom 7. Juli 1992 endete, ebenso vom Beginn im Jahr 1994 bis zur Teilnahme an der miindlichen Ver-
handlung vom 10. Juli 2000 vor dem Bundesverfassungsgericht auch am Verfassungsbeschwerdever-
fahren gegen die soziale Pflegeversicherung, das mit dem Urteil des Ersten Senats vom 3.4.2001 en-
dete (1 BVvR 1629/94-nachfolgend ,Pflegeurteil”), welches die Grundlage des Begehrens der Klager

und Dreh —und Angelpunkt ihrer Argumentation ist.

Die Begriindungen, welche die Kldger nun lesen missen, sind aber nicht nur véllig neu und tberra-
schend, sondern dartiber hinaus teilweise grob sachwidrig bzw. schlicht falsch. Bereits in seinem un-
mittelbar nach der mindlichen Verhandlung verfassten Schreiben vom 1. 10. 2015 hat der Unter-

zeichner dargelegt, dass der Senat sein Urteil vom 30. 9. 2015 auf Behauptungen, Gesichtspunkte



und Uberlegungen gestiitzt hat, die erstens zuvor nicht Gegenstand des Vorbringens eines Verfah-
rensbeteiligten waren und die zweitens auch bislang so nirgends vertreten worden sind. Der Senat

hat sich m. a. W. auf tatsachlich und rechtlich entscheidende Gesichtspunkte gestlitzt, mit denen

,auch ein gewissenhafter und kundiger Prozessbeteiligter selbst unter Berlicksichtigung der Vielfalt
vertretbarer Rechtsauffassungen nicht zu rechnen brauchte” (BVerfGE 86, 133/144f.).

Die Klager haben bereits mit Schriftsdtzen vom 12. Oktober 2015 Anhdorungsriige erhoben und die
Verletzung ihres Anspruchs auf rechtliches Gehor bei entscheidungserheblichen Fragen geltend ge-
macht, wobei sie sich auf die -mitprotokollierte- miindliche Urteilsbegriindung stiitzten, welche sich
zu groRten Teilen wortwortlich Gbereinstimmend im Terminbericht des 12. Senats wiederfand . Die-
se Anhorungsriige hat der erkennende Senat mit Beschluss vom 29. Oktober 2015 als unzulassig ver-
worfen; auf die Griinde wird Bezug genommen. Nach Erhalt der schriftlichen Urteilsgriinde mussen
die Klager nun zur Kenntnis nehmen, dass auch dort die bereits geriigten Gesichtspunkte sich wieder-
finden. Sie machen deshalb den Inhalt der Anhérungsriige vom 12. Oktober 2015 vollinhaltlich zum

Gegenstand der vorliegenden Riige.

Als eigenstandige Gehorsverletzung ist zu rigen, dass die gegen den am 16.11.2015 zugestellten
Beschluss vom 29. Oktober 2015 am 25.11.2015 erhobene Gegenvorstellung bisher nicht beschie-
den wurde, welche beim Senat unter dem Aktenzeichen B 12 KR 12/15 C gefiihrt wird. Rigegrund ist
insoweit die Tatsache, dass der Senat in seinem Beschluss vom 29. Oktober 2015 zu Unrecht die
Behauptung aufgestellt hat, die Klager hatten den Terminbericht zur Grundlage der Anhorungsriige
gemacht (vgl. den Orientierungssatz zum Beschluss bei Juris: ,,Medieninformationen und Terminbe-
richte sind keine amtlichen Veréffentlichungen des BSG, sondern lediglich Arbeitsunterlagen fiir die
beim Gericht titigen Presse- und Medienvertreter”). Richtig ist stattdessen, dass die Klager die Anho-
rungsriige —und dies eidesstattlich versichert- allein auf die mitprotokollierte Urteilsbegriindung
gestltzt haben und spater feststellten, dass diese wortwortlich mit dem Terminbericht (berein-
stimmte. Auf den Inhalt der Gegenvorstellung, deren Dreh und Angelpunkte § 132 Abs. 2 Satz 2 SGG
(,wesentliche Inhalt der Entscheidungsgriinde®) und § 128 Abs. 2 SGG sind, wird Bezug genommen.

Dass der Terminbericht keine Grundlage fir eine Anhérungsriige sein kann, war den Klagern selbst-



verstandlich klar. Die Klager haben indes schon in ihrer Anhérungsriige vom 12.10.2015 vorgetragen,
dass der Senat bereits mit der miindlichen Urteilsverkiindung und ungeachtet der schriftlich zu er-
wartenden Urteilsgriinde eigenstandige und nicht mehr heilbare Gehoérsverletzungen dokumentiert
hatte. Der Senat moge deshalb klarstellen, dass und warum die detaillierte miindliche Urteilsbegriin-
dung entgegen der Sollvorschrift des § 132 SGG unverbindlich ist. Den Kldgern leuchtet dies nicht
ein, da Sinn und Zweck des Instituts der Anhorungsriige die Heilung der Gehérsverletzung(en) durch
Wiedereintritt in die mindliche Verhandlung ist (§ 178 a Abs. 5 S. 1 und 2 SGG). Die Riige selbst bei
offensichtlichen und schweren Verletzungen des rechtlichen Gehors wie im vorliegenden Fall erst
nach voller Ausschépfung der Urteilsbegriindungsfrist mehr als finf Monate zu eréffnen, ist mit dem

Anspruch der Klager auf effektiven Rechtsschutz unvereinbar.

Die Gegenvorstellung vom 25.11.2015 ist beigefiigt.

D.

Soweit der Senat sich in der schriftlichen Urteilsfassung nun —mebhr als Gberraschend!- auf Quellen
stitzt, die erst nach Verkiindung des Urteils datieren (so in Rn 41:, Oktober 2015“), liegt die Verlet-
zung des Gebots rechtlichen Gehoérs zudem auf der Hand, denn es ist ausgeschlossen, dass diese
Urteilsgrundlage Gegenstand des Verfahrens und der miindlichen Verhandlung sowie der Beratung

des Senats gewesen sein kann. Da der Senat auf diese Datenquelle zuriickgreift, um den Klagervor-

trag zu entkraften, dass und warum die Grundsatze des Bundesverfassungsgerichtes aus dem Pflege-
urteil auf die GRV und GKV zu lGbertragen sind, liegt die Entscheidungserheblichkeit dieser Gehors-

verletzung auch offen zu Tage.

Ebenso unvereinbar mit den Geboten rechtlichen Gehérs und prozessualer Fairness ist es im Ubrigen
nach Uberzeugung der Kliger, dass der Senat zu einzelnen Fragen recherchiert (so in Rn. 67: ,recher-
chiert am 8.9.2015“), die Ergebnisse dieser Recherchen den Beteiligten jedoch nicht eroffnet hat.

Auch hier gilt betreffend die Entscheidungserheblichkeit das zuvor Gesagte.

Dass der Senat des Weiteren eigene Urteile heranzieht, die bislang nicht veroffentlicht wurden (so in
Rn 87: ,BSG Urteil vom 28.5.2015 - B 12 KR 15/13 R - Juris RdNr 39, zur Veroffentlichung in BSGE und
SozR 4-2500 § 240 Nr 25 vorgesehen”), ohne diese den Klagern zuvor zuganglich zu machen oder
wenigstens auf sie hinzuweisen, empfinden die Klager ebenfalls nicht als Ausdruck prozessualer

Fairness.



Véllig neu und iberraschend fiir die Klager sind die Feststellungen und Uberlegungen, mit welchen
der 12. KR- Senat in Rn 66-68 seines Urteils zu begriinden versucht, dass die vom Bundesverfas-

sungsgericht im Urteil zur sPV formulierten Voraussetzungen, dass

"der durch den Eintritt des Versicherungsfalls verursachte finanzielle Bedarf (iberproportional héufig
in der GrofSelterngeneration (60 Jahre und dlter) auftritt",

entgegen den Ausfiihrungen der Revision fiir den Bereich der GKV nicht zutrafen. Dazu fiihrt das BSG

weiter aus:

»Zwar steigen die Krankheitskosten pro Kopf nach den 6ffentlich, dh fiir jedermann verfiigbaren sta-
tistischen Daten allgemein - unabhdngig von der Zugehdrigkeit zur GKV - grundsdtzlich im Alter deut-
lich an.

67 So lagen die Krankheitskosten etwa im Jahr 2006 fiir Einwohner unter 15 Jahren bei jihrlich
1240 Euro, bei Einwohnern zwischen 15 und 30 Jahren bei 1180 Euro, bei den 30 bis 45-jdhrigen bei
1600 Euro, bei den 45 bis 65-jéihrigen bei 2930 Euro, bei den 65 bis 85-jdhrigen bei 6140 Euro und bei
Einwohnern von 85 Jahren und dlter bei 14 440 Euro (Statistisches Bundesamt, Gesundheit - Krank-
heitskosten, Wiesbaden 2010, S 14). Das allgemeine Ausgabenvolumen stellte sich im Jahr 2006 je-
doch so dar, dass fiir die Gruppe der unter 65 Jahre alten Personen Krankheitskosten von insgesamt
rund 124,7 Mrd Euro entstanden sind, fiir die Gruppe der 65-jéhrigen und dlter aber "nur" rund 111,9
Mrd Euro (https://www-genesis.destatis.de/genesis/online/link/tabelleErgebnis/23631-0002, recher-
chiert am 8.9.2015). Fiir das Jahr 2008 galt Folgendes: Die Krankheitskosten fiir Einwohner unter 15
Jahren lagen beij jéhrlich 1360 Euro, bei Einwohnern zwischen 15 und 30 Jahren bei 1320 Euro, bei den
30 bis 45-jéhrigen bei 1700 Euro, bei den 45 bis 65-jdhrigen bei 3010 Euro, bei den 65 bis 85-jéihrigen
bei 6520 Euro und bei Einwohnern von 85 Jahren und dlter bei 14 840 Euro (Statistisches Bundesamt,
aa0, S 14). Das allgemeine Ausgabenvolumen stellte sich im Jahr 2008 jedoch so dar, dass fiir die
Gruppe der unter 65 Jahre alten Personen Krankheitskosten von insgesamt rund 131,2 Mrd Euro ent-
standen sind, fiir die Gruppe der 65-jdhrigen und dlter aber "nur" rund 123,1 Mrd Euro (https.//www-
genesis.destatis.de/genesis/online/link/ tabelleErgebnis/23631-0002 recherchiert am 8.9.2015). Of-
fentlich zugdngliche Statistiken fiir die Jahre ab 2009 sind in der hier angegebenen Form nicht ersicht-
lich, was sich ua dadurch erkldrt, dass nur bis 2008 die Zuteilung der Mittel an die Krankenkassen ua
nach den durchschnittlichen altersabhéngigen Leistungsausgaben erfolgte und diese dementspre-
chend altersabhdngig ermittelt wurden. Seit 2009 werden die Mittel im Risikostrukturausgleich in
erster Linie morbiditdtsorientiert vergeben. Die altersabhéngigen Gesundheitsausgaben werden seit
2009 vom Bundesversicherungsamt nur auf Stichprobenbasis ermittelt (vgl Niehaus, Familienlasten-
ausgleich in der Gesetzlichen Krankenversicherung? Die "beitragsfreie Mitversicherung" auf dem
Priifstand, Glitersloh, 2013, S 33).

68 Der liberwiegende Teil der Gesamtkosten (Krankheitskosten) entstand nach den vorstehenden
Ausflihrungen in der Generation der Erwerbstdtigen selbst, und nicht - wie vom BVerfG im sPV-Urteil
gefordert (BVerfGE 103, 242, 263 = SozR 3-3300 § 54 Nr 2 S 16 f) - "liberproportional” in der Genera-
tion der Alteren/Nichterwerbstétigen. Hinzu kommt speziell im Beitragsrecht der GKV, dass ein nicht
unerheblicher Anteil der Krankheitskosten von der nicht mehr erwerbstdtigen Generation selbst ge-



tragen wird, weil auch Rentner selbst Beitrdge zur GKV aufbringen, sodass hier gerade keine eindeu-
tige "liberproportionale" Umverteilung von der jungen zur alten Generation erfolgt (vgl hierzu bereits
BSG <1. Senat> BSGE 92, 46 RdNr 33 = SozR 4-2500 § 61 Nr 1 RdNr 34 <Zuzahlungen>; Lenze, EUGRZ
2001, 280, 282 Fn 16). Entsprechend wies die Bundesregierung in einer Unterrichtung des Deutschen
Bundestages am 4.11.2004 darauf hin, dass Rentner in der sPV nur ca 25 % ihrer Leistungsausgaben
durch Beitragszahlungen selbst aufbringen, jedoch mehr als 80 % der Gesamtausgaben verursachen.
Demgegeniiber liegt der Eigenfinanzierungsanteil von Rentnern in der GKV immerhin bei ca 46 % ihrer
Leistungsausgaben (vgl Bericht der Bundesregierung, aaO, BT-Drucks 15/4375, S 8).“

1. Den Klagern ist diese den Kern des Pflegeurteils und damit des vorliegenden Rechtsstreits betref-
fende Argumentation niemals zuvor begegnet -weder in der Rechtsprechung noch der Literatur. Sie
wurde von keinem der Beteiligten vorgetragen und es erfolgte keinerlei Hinweis seitens des Senats,
weder wahrend des schriftlichen Verfahrens noch der miindlichen Verhandlung. Der Senat hat damit
das Urteil auf entscheidungserhebliche Tatsachen gegriindet, zu welchen die Klager sich nicht dullern
konnten. Infolgedessen wurde den Klagern die Mdglichkeit genommen, ihrer Kritik an den schlech-

terdings unhaltbaren Datengrundlagen und irrigen Uberlegungen des Senats Gehér zu verschaffen.

2. Die Klager haben bereits in ihrer Anhérungsriige vom 12. Oktober 2012 dazu ausgefiihrt, dass und
warum die Datengrundlage des Senats neben der Sache liegt, -schon deshalb namlich, weil es sich
erstens um eine unzulassige Gruppenbildung handelt und zweitens nicht um Daten der GKV han-

delt. Hierauf nehmen die Klager zur Vermeidung von Wiederholungen Bezug.

3. Dass die Kldager von diesen Daten und der darauf gestiitzten, erklartermalien entscheidungserheb-
lichen Argumentation lGberrascht wurden, ergibt sich schon aus der Tatsache, dass der Senat selbst
hier dokumentiert, dass die entsprechende Recherche erst kurz vor der mindlichen Verhandlung
vom 30. September 2015 ,am 8.9.2015“ stattfand. Sie hatte also spatestens in der miindlichen Ver-

handlung in das Verfahren eingefiihrt werden missen.

4. Auch hier gilt, dass eine solche Datenbasis und die darauf gestiitzte Argumentation den Prozess-
bevollmachtigten auch nicht aus anderweitigen Literaturen etc. hatte geldufig sein missen. Im Ge-
genteil haben die Klager bereits in der Klageschrift vom 10. Juli 2007 (ebenda zu Fn 27-29) auf meh-
rere Untersuchungen betreffend die rasant zunehmende Alterslastigkeit der GKV hingewiesen, wel-
che den hier zitierten Ausfiihrungen des BSG diametral entgegenstehen. Die Kldger haben dies so-
dann in der Revision weiter untermauert, zuletzt mit Schriftsatz vom 11.8.2015 unter Beifligung der

Morbiditatsstatistiken des RSA und verbunden mit der Analyse fundamentaler methodischer Fehler



in der Rechtsprechung des BSG (v.a. im Urteil vom 16.12.2003). Bei dieser Sachlage ist ein richterli-
cher Hinweis zwingend geboten, seine Unterlassung eine klare Verletzung des rechtlichen Gehors. So

wurde den Klagern die Moglichkeit genommen, ein sachlich unhaltbares Urteil zu verhindern.

Denn betreffend die Frage der Ubertragbarkeit der Grundsitze des Pflegeurteils auf die GKV beruht
das Urteil vom 30. September 2015 nun auf einer evident falschen Tatsachengrundlage sowie me-

thodisch unzuldssigen Annahmen und damit insgesamt auf unhaltbaren Schlussfolgerungen; darauf
haben die Klager bereits in ihrer Anhérungsriige vom 12. Oktober 2015 hingewiesen und hieran hal-

ten sie fest.

1. Ergdnzend nehmen sie nunmehr Bezug auf die beigefiigte Stellungnahme von Professor Dr. Mar-

tin Werding vom 9.3.2016, welche sie vollinhaltlich zum Gegenstand ihrer Riige machen. Darin hat

der Verfasser sich unter ,2. Altersverteilung der in der GKV versicherten Risiken“ mit den Begrin-
dungen im Urteil des Senats vom 30. September 2015 auseinandergesetzt. Seine Ausfiihrungen be-
statigen vollauf die bereits in der Anhorungsriige vorgebrachte Kritik der Klager. Sie lassen keinen
Zweifel daran, dass der 12. KR-Senat zum einen eine unzutreffende Datenauswahl vorgenommen
hat, welche Uberhaupt nicht die mallgebenden Daten der GKV betrifft, und weisen (iberzeugend

nach, dass entgegen der Annahme des 12. KR-Senats sehr wohl

"der durch den Eintritt des Versicherungsfalls verursachte finanzielle Bedarf (iberproportional héufig
in der GrofSelterngeneration (60 Jahre und dlter) auftritt"

und die Auffassung des Senats demnach unhaltbar ist.

Hatte der Senat den Klagern den nach der Recherche vom 8.9.2015, spatestens aber in der mindli-
chen Verhandlung zwingend gebotenen, aber pflichtwidrig unterlassenen Hinweis auf seine Annah-
men und Schlussfolgerungen daraus gegeben, hatten die Klager —notfalls durch einen Vertagungsan-
trag- die Moglichkeit gehabt, den Senat vor diesen elementaren Fehlern zu bewahren und sachver-

standigen Rat einzuholen.

2. Was den vom Senat im Urteil (Rn 68) betonten ,Eigenfinanzierungsanteil der Rentner in der GKV*

angeht,

»Hinzu kommt speziell im Beitragsrecht der GKV, dass ein nicht unerheblicher Anteil der Krankheits-

kosten von der nicht mehr erwerbstdtigen Generation selbst getragen wird, weil auch Rentner selbst
Beitrédige zur GKV aufbringen, sodass hier gerade keine eindeutige "liberproportionale" Umverteilung
von der jungen zur alten Generation erfolgt.....Demgegeniiber liegt der Eigenfinanzierungsanteil von



-10 -

Rentnern in der GKV immerhin bei ca 46 % ihrer Leistungsausgaben (vgl Bericht der Bundesregierung,
aaO, BT-Drucks 15/4375, S 8).”

haben die Kldger in beiden Vorinstanzen und nachdriicklich noch einmal in der Revision darauf hin-

gewiesen (Seite 68 des Schriftsatzes vom 8.10.2012), dass dieser im Gesamtzusammenhang des Ge-
nerationenvertrages auBer Betracht zu bleiben hat, weil er vollstandig aus den Transfers der aktiven
Beitragszahler stammt. Weder das LSG noch nun das BSG sind hierauf mit einer Silbe eingegangen.

Deshalb ist die Gehorsverletzung hier ebenfalls evident.

3. Insoweit verweisen die Klager ein weiteres Mal auf die Stellungnahme von Werding, der dazu fol-

gendes ausfihrt (unter 2.c):

»Hierzu weist das Gericht darauf hin..., dass der ,Eigenfinanzierungsanteil” der Rentner in der GKV
nach Angaben der Bundesregierung in ihrem Bericht zur Bedeutung des Urteils des Bundesverfas-
sungsgerichts zur sozialen Pflegeversicherung vom 3.04.2001 (1 BvR 1629/94) fiir andere Zweige der
Sozialversicherung immerhin 46% der auf sie entfallenden Leistungsausgaben betrage (vgl. BT-Drs.
15/4375, S. 8). Herkunft und Zusammensetzung dieser Zahl werden im Urteil und auch im genannten
Bericht nicht ndher erldutert. Sie kann hier daher nicht liberpriift werden. Es ist aber davon auszuge-
hen, dass damit die Beitréige gemeint sind, die die Rentner auf ihre beitragspflichtigen Einnahmen —

u.a. ihre gesetzlichen Renten, mit einem Beitragszuschuss der GRV in Héhe des hdlftigen allgemeinen
Beitragssatzes der GKV — an die Krankenversicherung der Rentner (KVdR) entrichten miissen. Falls das
so ist, diirfte die urspriinglich 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 Versicherter — bis 2012 um rund 5,5% (bis 2014 sogar um rund 8,5%) gesunken. I Der Rentner-
quotient ist dagegen, mit gewissen zwischenzeitlichen Schwankungen, tendenziell konstant geblie-
ben, v.a. weil neben der Zahl der Rentner auch die Erwerbsbeteiligung und die sozialversicherungs-
pflichtige Beschdftigung trendmdfSig gestiegen sind.

»,Gravierender ist jedoch, dass eine Zurechnung der fiir die Rentner abgefiihrten Beitréige zu den
Rentnern selbst nicht der tatsdchlichen intergenerationellen Verteilung der damit verbundenen Fi-
nanzierungslasten entspricht. Soweit die finanzielle , Beteiligung“ der Rentner auf ihrerseits im Umla-
geverfahren finanzierten Leistungen der GRV beruht, sind die daraus resultierenden Beitrdge zur KVdR
letztlich ebenfalls den Mitgliedern der jeweils aktiven Generation zuzurechnen, die durch ihre Beitrdge
an die GRV die dafiir nétigen Mittel erwirtschaften. Dies gilt véllig unabhdngig davon, ob und in wel-
chem Umfang ein Teil der KVdR-Beitréige von der GRV direkt bezuschusst wird bzw. ob und inwieweit
die Bruttorenten dadurch rechnerisch vermindert werden. Der Verweis auf einen substantiellen , Ei-
genfinanzierungsanteil” der Rentner oder der 65-Jdhrigen und Alteren an den auf sie entfallenden
Ausgaben der GKV erweist sich damit nicht nur als vermutlich iiberh6ht, sondern v.a. als sachlich ver-
fehlt.”

Vgl. Deutsche Rentenversicherung, Rentenversicherung in Zeitreihen 2015, S. 258.
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Als Verletzung ihres Anspruchs auf rechtliches Gehor riigen die Klager weiter, dass der 12. KR-Senat
in Rn. 70 seines Urteils nahezu wortwortlich Passagen aus dem Urteil der Vorinstanz betreffend ,,Fa-
milienfordernde Elemente im System der GKV* Gbernimmt, ohne auch nur ein Wort zu den Ausfiih-
rungen der Revisionsbegriindung vom 8.10.2012 zu verlieren, in welcher diese Argumentation detail-
liert wie folgt entkraftet wurde (ebenda Text zu FuBnoten 154- 159 -FuRnoten hier aus technischen

Griinden mit anderer Zdhlung):

,Mogliche Bedenken, die sich im Rentenversicherungsrecht gegen die Ubertragbarkeit des Pflegever-
sicherungsurteils richten, sind fiir das Krankenversicherungsrecht nicht ersichtlich. Insbesondere
scheidet hier, ebenso wie in der Pflegeversicherung, ein Ausgleich der durch die Betreuung und Erzie-
hung von Kindern verursachten Belastungen aus. Genau hierauf beschrénkt sich das LSG jedoch im
angefochtenen Urteil vom 24. 4. 2012, spricht insoweit sogar von einer ,Privilegierung mitversicherter
Familienangehériger als Folge des Familienlastenausgleichs in der GKV“?

Dass sowohl der 11. Senat als auch der 4. Senat des LSG Baden-Wiirttemberg in den Urteilen vom 27.

1. 2012 und 24. 4. 2012 die Ubertragbarkeit des Pflegeversicherungsurteils unter Hinweis auf die ei-
nen ausreichenden Ausgleich sicherstellende beitragsfreie Familienversicherung in der gesetzlichen
Krankenversicherung (§ 10 SGB V) ablehnen,’ ist angesichts der Parallelitét der Strukturen von Pflege-
und Krankenversicherung erstaunlich. Besonders bemerkenswert ist, dass sich das Landessozialgericht
zur Stiitzung dieser Aussage, wenn auch ohne exakten Nachweis, ausdriicklich auf das Pflegeversiche-
rungsurteil beruft. Im Pflegeversicherungsurteil findet sich ndmlich die exakt gegenteilige Auffassung:

»Ein gewisser Ausgleich besteht zwar darin, dass die kinderbetreuenden und -erziehenden Versicher-
ten bei gleichen Beitrdgen, wie sie Kinderlose zahlen, Leistungen auch fiir die anderen Familienange-
hérigen erhalten. Diese Beglinstigung wiegt aber den mit der Erziehungsleistung zusdtzlich erbrach-
ten generativen Beitrag und den damit verbundenen Nachteil der Erziehenden angesichts des Vorteils,
der den Kinderlosen durch die Erziehungsleistung zuwdchst, nicht vollstédndig auf. Dementsprechend
fordert der Ausgleich der Benachteiligung mehr als nur den beitragsfreien Erwerb des Rechts auf In-
anspruchnahme von Pflegeleistungen durch Familienangehérige.

Das Bundesverfassungsgericht hat im Pflegeversicherungsurteil also ausdriicklich und mit Bindungs-
wirkung auch fiir das LSG Baden-Wiirttemberg (§ 31 Abs. 2 S. 2 BVerfGG) festgestellt, dass die bei-
tragsfreie Mitversicherung der Familienangehdérigen keinen hinreichenden Ausgleich fiir die Benach-
teiligung der Versicherten mit Kindern bildet. Vor diesem Hintergrund ist es nicht nachvollziehbar, wie
das LSG Baden-Wiirttemberg in den Urteilen vom 27. 1. 2012 das Gegenteil annehmen und sich dazu
auch noch auf das Pflegeversicherungsurteil berufen kann.

SchliefSlich Iésst sich die Parallelitéit von gesetzlicher Pflege- und Krankenversicherung nicht mit dem
Hinweis in Frage stellen, dass das Gesamtvolumen der beitragsfreien Mitversicherung in der gesetzli-
chen Krankenversicherung wesentlich héher ist als in der sozialen Pflegeversicheruny.Denn dieser
Unterschied ist lediglich Folge des unterschiedlich hohen absoluten Beitragsaufkommens, nicht aber

215G Baden-Wiurttemberg, L 11 KR 3416/10 v. 24. 4. 2012, S. 15f.

3 Vgl. etwa LSG Baden-Wiirttemberg, L 4 KR 4537/10 v. 27. 1. 2012, Umdruck S. 24.

* BVerfGE 103, 242 (269).

> So aber der Bericht der Bundesregierung zur Bedeutung des Urteils des Bundesverfassungsgerichts zur Sozia-
len Pflegeversicherung vom 3. April 2001 (1 BvR 1629/94) fur andere Zweige der Sozialversicherung, BT-Drucks.
15/4375, S. 8.



-12 -

eines unterschiedlichen Anteils der Familienversicherung. Ohnehin wurde im Verlauf dieses
Rechtstreits mehrfach —zuletzt unter Beifiigung des Beitrags von Anne Lenze aus dem Sozialrechtsle-
xikon (GA LSG Il, Bl. 266ff. ) — darauf hingewiesen, dass mit dem Bruttoeinkommen der Eltern zugleich
der vom Unterhaltsrecht den Kindern und nichterwerbstdtige Ehegatten zugewiesene Einkommensan-
teil verbeitragt wird, so dass bei vollstindiger Betrachtung unter Einbeziehung auch des Unterhalts-
rechts von Beitragsfreiheit keine Rede sein kann und diese lediglich einen Unterfall des allgemeinen
Solidarprinzips der Gesetzlichen Krankenversicherung darstellt. ® Dass im Ubrigen insoweit kein Vor-
teilsausgleich durch Kinderlose stattfindet, weil diese in aller Regel wéiihrend ihrer Kindheit ebenfalls in
den Genuss der Mitversicherung gekommen sind, wurde unter Bezugnahme auf Herwig Birg im
Schriftsatz vom 5. 3. 2012 dargelegt (GA LSG I, Bl. 199). Hier wird lediglich Symmetrie im Lebens-
ldngsschnitt hergestellt. Aus diesem Grunde scheiden auch die weiteren

»den Familienlastenausgleich konkretisierenden Regelungen § 38 SGB V (Haushaltshilfe), §§ 39 Abs. 4,
40 Abs. 5 und 6 SGB V (Freiheit vor Zuzahlungen), § 45 SGB V (Krankengeld bei Erkrankung eines Kin-
des), § 62 Abs. 2 S. 3 SGB V (Verminderung der Belastungsgrenze), § 192 Abs. 1 Nr. 2 SGB V (Fortbe-
stehen der Mitgliedschaft bei Anspruch auf Mutterschaftsgeld, Bezug von Eltern- oder Erziehungsgeld
oder bei Inanspruchnahme von Elternzeit) und § 224 Abs. 1 SGB V (Beitragsfreiheit bei Anspruch auf
Mutterschaftsgeld, Bezug von Erziehungsgeld oder von Elterngeld). Dariiber hinaus sind in diesem
Zusammenhang — zumindest mittelbar — auch die §§ 195-200 RVO (Leistungen bei Schwanger- und
Mutterschaft)”’

als Kompensationen zwischen Eltern und Kinderlosen aus.

Auf diesen Vortrag der Kléger geht das LSG Baden-Wiirttemberg im angefochtenen Urteil ebenfalls
nicht ein."

Ebenso wie das LSG hélt es nun auch das Revisionsurteil in Rn 69 ff.). Dort ist ndmlich zu lesen:

,Der Gesetzgeber hat bereits deshalb die dufSersten Grenzen seiner Gestaltungsfreiheit gewahrt, weil
im Recht der GKV in erheblichem Umfang familienférdernde Elemente bestehen und er die durch Kin-
derbetreuung und -erziehung entstehenden Nachteile so - entgegen der Auffassung der Kldger - be-
reits im Beitrags- bzw Leistungsrecht der GKV ausgeglichen hat (Bericht der Bundesregierung, aaO,
BT-Drucks 15/4375 S 7 ff; ebenso Axer, DStIG 29 <2006>, 175, 198 mwN; Plagemann, ZIP 2001, 1041,
1045; zweifelnd Rothgang, SF 2001, 121, 123). Wie schon oben zum Beitragsrecht der GRV unter 5 b)
cc) (2) ausgefiihrt, kommt es fiir die Frage nach einer Kompensation der Nachteile darauf an, inwie-
weit die mit der Betreuungs- und Erziehungsleistung der Eltern verbundene Belastung, die in der Er-
werbsphase auftritt, ausgeglichen wird. Das BVerfG verlangt in seinem sPV-Urteil gerade nicht den
Ausgleich des Vorteils der Kinderlosen im Versicherungsfall, also des Transfers, den die heutigen Kin-
der als zukiinftige Beitragszahler zugunsten der kinderlosen Versicherten im Rentenalter werden er-
bringen miissen (aA Estelmann, SGb 2002, 245, 252). Die mit der Betreuungs- und Erziehungsleistung
verbundene Belastung der Eltern, die in deren Erwerbsphase auftritt, ist auch in diesem Zeitraum
auszugleichen (BVerfGE 103, 242, 270 = SozR 3-3300 § 54 Nr 2 S 22). Familienférdernde Elemente im
System der GKV sind - zusammengefasst -:

Beitragsfreie Familienversicherung (§ 10 SGB V),Krankengeld bei Erkrankung des Kindes (§ 45 SGB V),
Anspruch auf Haushaltshilfe (§ 38 SGB V), keine Zuzahlungspflicht fiir Kinder (§ 39 Abs 4, § 40 Abs 5, 6
SGB V), Minderung der Belastungsgrenze fiir Zuzahlungen (§ 62 Abs 2 SGB V), Fortbestehen der

® A Lenze, Familienlastenausgleich, in: B. v. Maydell u.a. (Hrsg.), Lexikon des Rechts/Sozialrecht, Loseblatt-
sammlung, 138. Lfg., Marz 2010, S. 3 = GA LSG I, BI. 268.
" LSG Baden-Wirttemberg, L 11 KR 3416/10 v. 24. 4. 2012,Umdruck S. 16.
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Pflichtmitgliedschaft bei Anspruch auf Mutterschaftsgeld, Bezug von Erziehungsgeld oder Elterngeld
oder bei Inanspruchnahme von Elternzeit (§ 192 Abs 1 Nr 2 SGB V),Beitragsfreiheit bei Anspruch auf
Mutterschaftsgeld, Bezug von Erziehungsgeld oder von Elterngeld (§ 224 Abs 1 SGB V),Leistungen bei
Schwangerschaft und Mutterschaft (friither: §§ 195 bis 200 RVO, seit 30.10.2012: §§ 24c bis 24i SGB
V).

71 Das Beitragsrecht und Leistungsspektrum der GKV ist daher bereits spezifisch familien- und
kinderorientiert; demzufolge ist die Solidarkomponente in der GKV zugunsten von Versicherten mit
Kindern und Familien - de lege lata - erheblich stirker ausgeprdgt als in der sPV.”

Zu der differenzierten Argumentation und den detaillierten Angaben der Klager in der Revision fin-

det sich mithin kein Wort.

V.

Diese Verletzung des Anspruchs der Kldager auf rechtliches Gehér wird durch die anschlieBende Fest-

stellung dann noch vertieft:
1. Dort ist namlich zu lesen (Rn 71):

,Dass mit der Beriicksichtigung dieser Elemente - wie die Kléiger meinen - lediglich eine "Symmetrie
im Lebenslidngsschnitt hergestellt" werde mit der Folge, dass diese Vergiinstigungen als Kompen-
sationen zwischen Eltern und Kinderlosen ausscheiden, erschliefSt sich daher nicht.”

Tatsdchlich hatten die Klager die Notwendigkeit einer Langsschnittbetrachtung bereits in ihren vo-
rinstanzlichen Schriftsatzen sowie zuletzt in der Revision —siehe oben- unter Bezugnahme auf Herwig
Birg unterstrichen, zuletzt dabei im Schriftsatz vom 11. August 2015 in dem einschlagig folgendes

ausgefihrt ist (S. 9):

,Da die Auffassung, Familien wiirden durch die Mitversicherung gegeniiber Kinderlosen bevorteilt,
nach wie vor und allen bisherigen Richtigstellungen und gegenteiligen Untersuchungsergebnissen
zum Trotz von vielen Seiten weiter vertreten wird (und selbst im Beitragskinderurteil Erwédhnung
findet), soll hierauf ergéinzend zu den Ausfiihrungen in der Revisionsbegriindung sowie den Studien

von Frank Niehaus noch kurz eingegangen werden, weil in dieser Auffassung ein fundamentaler me-
thodischer Mangel zutage tritt:

Grundsditzlich ist bei derartigen Vergleichen ndmlich zu beanstanden, dass nicht von vornherein klar-
gestellt wird, wer oder was miteinander verglichen wird. Sinnvollerweise kann ein solcher Vergleich
doch nur anhand von zwei Personen A und B erfolgen, wobei A Kinder hat und B nicht. Zu vergleichen
sind die Vorteile und Nachteile von A und B in der GKV, und zwar (iber den gesamten Lebenslauf als
Vergleichszeitraum, also nicht zu einem willkiirlich gewdhlten Zeitpunkt bzw. in einem willkiirlich ge-
wdhlten Alter. Wenn man das so macht, ist klar, dass A und B (bzw. die Eltern von A und B) in glei-
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chem MafSe von der beitragsfreien Mitversicherung ihrer Kinder profitieren, nicht etwa nur A, wie es

hier stets insinuiert wird, denn beide waren einmal Kinder. Aus diesem Grund kann man die vermeint-
lichen Vorteile von A nicht gegen ihn geltend machen. Dieser methodische Punkt ist entscheidend,
denn eine Ungenauigkeit in diesen einfachen, aber enorm wichtigen Methodenfragen fiihrt zu irrepa-
rabel falschen Ergebnissen.”

Damit ist nach Uberzeugung der Kliger aber allgemeinverstandlich klargestellt, was ohnehin evident
ist: Dass diese Komponenten namlich genauso den kinderlosen Generationsteilnehmern der Eltern-
generation in ihrer Kindheit zugutekamen, fiir einen bilanzierenden Vergleich also auf der Aktiv- wie

der Passivseite aufzufiihren sind und sich unter dem Strich egalisieren.
2. Zu dieser hier erklartermaBen entscheidungserheblichen Frage nun lediglich zu bemerken,
dies erschliefie sich dem Senat nicht,

ohne dieses fehlende Verstandnis den Klagern aber mitzuteilen und ihnen so die Méglichkeit zu ver-
wehren, die beim Senat bestehenden Verstandnisschwierigkeiten zu beheben, macht die Gehorsver-

letzung evident.

3. Die hier vorgebrachte Rige fehlender Befassung des Gerichts mit dem Vorbringen der Klager gilt
erst recht unter Berticksichtigung der Tatsache, dass diese noch im Schriftsatz vom 11.8.2015 (S. 17)
nach erneuter detaillierter Darlegung dieser Aspekte insoweit klar und unmissverstandlich um einen

Hinweis bei etwa noch bestehenden Unklarheiten gebeten hatten:

,Sollte der Senat im Hinblick auf die Gréf8enordnung der Benachteiligung von Familien durch die drei
intergenerationell verteilenden Sozialsysteme noch Informationsbedarf haben, bittet die Kldgerseite
um einen Hinweis.”

Der aus der Tatsache fehlender Erorterung mit den Klagern resultierende fundamentale Mangel des
Urteils wird auch durch die folgenden Zitierungen der diversen Berichte der Exekutive in Rn 71 nicht
geheilt, da die Klager deren Inhalt mehrfach detailliert widerlegt haben (siehe Klageschrift vom
10.7.2007, dort Text zu Fn 4-18 (namentlich zur Stellungnahme der Bundesregierung vom 4.11.2004);
ferner Berufungsschriftsatz vom 5.3.2012, S. 15 -27 —unter Wiedergabe der einschlagigen Ausfiih-

rungen von Lenze aus dem ,Sozialrechtslexikon” (Hg. von Maydell); siehe zu den verteilungspoliti-
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schen Realitaten der Familienpolitik ferner Borchert, ,Der ,,Wiesbadener Entwurf” der familienpoliti-
schen Strukturreform des Sozialstaats”, in: Hess. Staatskanzlei (Hg.), Die Familienpolitik muss neue

Wege gehen!, Wiesbaden 2003, S. 55ff.-mvwN).

Die Klager hatten (berdies mehrfach auf die dynamische Scherenwirkung steigender Miitterer-
werbstatigkeit und schrumpfender Kinderzahlen hingewiesen, in deren Folge der Saldo ,positiver
externer Effekte” zulasten der Familien standig steigt -so im Berufungsschriftsatz vom 5.3.2012, S. 21

unter wortlicher Bezugnahme auf Estelmann, SGb 2002, 252:

»Im Hinblick auf den relativ geringen Anteil der Kinder und Jugendlichen an der Gesamtbevélkerung

und der deutlich geringeren Kosten je Versicherten unter 50 kann nicht davon ausgegangen werden,
dass der Transfer, den die heutigen Kinder in der Zukunft zugunsten der kinderlosen Versicherten im
Rentenalter werden erbringen miissen, auch nur anndhernd dem Transfer entspricht, der den kinder-
losen Versicherten gegenwdirtig zugunsten der nach § 10 SGB V beitragsfrei versicherten Kinder und

der wdhrend der Erziehungsphase nicht oder nur geringfiigig beschdftigten Ehegatten von Mitglie-
dern auferlegt wird.”

Zu dieser dynamischen Betrachtung schweigt der 12. KR-Senat ebenfalls vollstdndig. Es ist aber nicht
die Aufgabe der Judikative, kritiklos AuRerungen der Exekutive zu iibernehmen, sondern im Gegen-
teil diese kritisch zu prifen; die Justiz ist schlieflich kein Erflllungsgehilfe der Regierung. Die Klager
konnten, nachdem sie mit einer Fiille von Literaturen die tatsachlich desolaten Verteilungsverhaltnis-
se des sog. Familienlastenausgleichs aus wissenschaftlich unabhangigen Quellen belegt hatten, des-
halb nicht damit rechnen, dass der Senat ihre Uberlegungen stillschweigend iibergeht. Dies gilt unter
Beriicksichtigung der Tatsache, dass die Klager den Senat —siehe oben- ausdriicklich um einen Hin-

weis gebeten hatten, sollte er hierzu anderer Meinung sein

VI.

Dass tatsachlich nur ein Vergleich unter Beriicksichtigung der Lebensldngsschnittperspektiven sinn-

voll verwertbare Ergebnisse zeitigt, ist in der bereits in Bezug genommenen Stellungnahme von Mar-

tin Werding vom 9.3.2016 ebenfalls schliissig und iberzeugend nachgewiesen. Um den Vortrag der
Klager betreffend die Saldierung der Familienkomponenten im Lebenslangsschnitt zu widerlegen,
hatte der Senat diese also zumindest insoweit differenzieren miissen, ob sie womdglich bereits zu
Kindheits- und Jugendzeiten der Elterngeneration vorhanden waren; er hatte dabei weiter beachten

missen, dass so gut wie alle scheinbar glanzenden familienpolitischen Verbesserungen der letzten
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Jahrzehnte einhergingen mit Verschlechterungen an anderen versteckten Stellen und dabei zuguns-
ten der offentlichen Kassen regelmaRig Gberkompensiert wurden (skizziert zum Beispiel in der Ver-
fassungsbeschwerde gegen die sPflV vom 16.8.1994 (1 BvR 1504/94)-mit Blick auf die Reformen seit
Verkiindung des Trimmerfrauenurteils-abgedruckt in: ZSR 1994, S. 687 ff (706-711); exemplarisch fir
die 1980erlahre, als die hiesigen Klager im Jugendalter waren: Thomas Schnabel, lieben wir Kinder?
Bilanz der familienpolitischen Leistungen in den achtziger Jahren, Deutsche Liga fir das Kind in Fami-
lie und Gesellschaft, 1986; siehe ferner Borchert, in: Deutsche Liga fiir das Kind in Familie und Ge-
sellschaft (Hg.), Die familienpolitische Strukturreform des Sozialstaats: Verfassungsauftrag ohne Fol-
gen?, Dokumentation der Fachtagung vom 21.2.1994, S. 31-34; Hatzold, ebenda, Spar-, Konsolidie-
rung-und Wachstumsprogramm auf dem Ricken der Familien. Versuch einer Quantifizierung der
familienpolitischen Riickschritte, S. 45- 50; Borchert, Die familienpolitische Strukturreform des Sozial-
staats, in: Hessische Staatskanzlei (Herausgeber), Die Familienpolitik muss neue Wege gehen!, S. 23 f,

55 ff.).

Davon, dass per Saldo nach dem , Trimmerfrauenurteil” familienpolitische Fortschritte zu verzeich-

nen sind, kann keine Rede sein. Das Gegenteil ist richtig.

VII.

Die Klager legen in diesem Zusammenhang Wert auf die Feststellung, dass diese Fragen bereits im
,Trimmerfrauen”- Verfahren intensiv und weit Giber das Rentenrecht hinaus untersucht und erértert
wurden (siehe dazu die Dokumentation der Deutschen Liga fiir das Kind in Familie und Gesellschaft
(Hg.), Das Jahrhundert Unrecht an den Mdttern. Pladoyers fiir Familiengericht vor dem Bundesver-
fassungsgericht am 28. April 1992, Neuwied 1992, — darin ab Seite 35 die ausfiihrliche Auseinander-
setzung des Unterzeichneten mit dem Vorbringen des Bundesministeriums fiir Arbeit und Sozialord-
nung sowie den Rententrdagern, die zur Abwehr der Verfassungsbeschwerden beide die nunmehr
auch vom BSG vertretene Argumentation des Familienlastenausgleichs und der ,,Zustandigkeit der

Gesamtgesellschaft” vortrugen).

Diese vor dem Bundesverfassungsgericht damals intensiv gefiihrte Auseinandersetzung endete mit

dem klaren Ergebnis (Rn 132, 134 des BVerfG-Urteils vom 7.7.1992 , Triimmerfrauen®):

,Im Kern bleibt es auf diese Weise trotz der staatlichen Bemiihungen um einen Familienlastenaus-
gleich dabei, daf$ die Kindererziehung als Privatsache, die Alterssicherung dagegen als gesellschaftli-
che Aufgabe gilt. Die Benachteiligung der Familie, wie sie die Beschwerdefiihrerinnen auf der Grund-
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lage einer transferrechtlichen Betrachtung dargelegt haben, ist auch in der miindlichen Verhandlung
nicht grundsdtzlich in Abrede gestellt worden... Die festgestellten Nachteile haben ihre Wurzel nicht
allein im Rentenrecht und brauchen folglich auch nicht nur dort behoben zu werden. Der von den Be-
schwerdefiihrerinnen in den Vordergrund geriickte Umstand, dafs aufgrund der gegenwdirtigen
Rechtslage Transferleistungen von Familien mit mehreren Kindern an die ohnehin schon besser ge-
stellten Familien mit einem Kind und die Kinderlosen stattfinden, betrifft nicht nur das Rentenrecht,
sondern dariiber hinaus den Familienlastenausgleich im allgemeinen. Er erlaubt ...den Schlufs, dafs der
Gesetzgeber den Schutzauftrag des Art. 6 Abs. 1 GG bisher nur unvollkommen erfiillt hat.”

Der selektiven Wahrnehmung des BSG bleibt diese Feststellung trotz der unverdrossenen Bemihun-

gen der Klager, die hierauf in jeder Instanz hinwiesen, verborgen.

VIIL.

Als Gehorsverletzung ebenso wie die vorstehenden Punkte ist gleichermaRen die in Rn 72 des Urteils
unmittelbar anschlieRende Auseinandersetzung mit dem Gutachten von Frank Niehaus zu riigen,
welches der Senat als ,Simulationsrechnung” bezeichnet und dabei offensichtlich nicht erkennt,
dass es sich ausnahmslos um Ergebnisse der Empirie, namlich die Auswertung der Daten der GKV
handelt (fiir welche Niehaus ua mafgeblich an den Analysen fir den Risikostrukturausgleich beteiligt
war). Auf diesen empirischen Charakter der Studien von Niehaus hatten die Kldger im Berufungs-
schriftsatz vom 5.3.2012, S. 16, sogar unter Beifligung seines Beitrags ,,Ein Vergleich der von Familien
geleisteten Beitrdge und erhaltenen Leistungen in der gesetzlichen Krankenversicherung”in der Fach-

zeitschrift ,Sozialer Fortschritt” 12/2009, S. 282 ff. ausdriicklich hingewiesen.

Aufgrund dieser eklatanten Fehlinterpretation geht die Argumentation des BSG folglich ins Leere,
wovor die Klager das Gericht hatten bewahren kénnen, wenn ihnen diese Auffassung ordnungsge-

maR rechtzeitig gemaRk § 128 Abs. 2 SGG eroffnet worden ware. Dies hat der Senat, der wahrend des
gesamten Revisionsverfahrens keine einzige Silbe zu den fiir erheblich angesehenen Entscheidungs-

grundlagen oder Rechtsfragen verlauten lieR, jedoch auch insoweit griindlich versaumt.

In gleicher Weise vollig liberrascht sehen sich die Klager ferner in Rn 81 und 87 ff betreffend die sPV

mit der Begriindung konfrontiert, die ohne Differenzierung nach der Kinderzahl zum 1.1.2005 mit
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dem KiBG erfolgte Erhéhung der Beitrage zur sPV fir Kinderlose um 0.25 Prozentpunkte sei nicht zu
beanstanden, weil der Gesetzgeber bei der Ausfiillung des ihm insoweit zustehenden Gestaltungs-
spielraums die ihm eingerdumte Befugnis zur Generalisierung und Typisierung bei der Ordnung von

Massenerscheinungen nicht iberschritten habe:

86 bb) War der Gesetzgeber danach in den geschilderten Grenzen frei zu entscheiden, wie er Ver-
sicherte mit einem Kind oder mehreren Kindern im Hinblick auf ihren Betreuungs- und Erziehungsauf-
wand gegeniiber kinderlosen Mitgliedern bei der Bemessung der Pflegeversicherungsbeitrége relativ
entlastete, so hat er hier bei der Ausgestaltung eines den verfassungsgerichtlichen Vorgaben entspre-
chenden Beitragsrechts der sPV durch das KiBG die ihm von Verfassungs wegen im Sozialrecht gezo-
genen Grenzen fiir generalisierende bzw typisierende Regelungen eingehalten (vgl allgemein zu der
hier bestehenden Typisierungsbefugnis des Gesetzgebers BVerfG SozR 4-3300 § 55 Nr 3 RdNr 9-11).

87 Jede Norm muss verallgemeinern. Bei der Ordnung von Massenerscheinungen wie bei der Bei-
tragsbemessung in der sPV (vgl - zur Beitragsbemessung bei freiwillig Versicherten der GKV - BSG
Urteil vom 28.5.2015 - B 12 KR 15/13 R - Juris RdNr 39, zur Veréffentlichung in BSGE und SozR 4-2500
§ 240 Nr 25 vorgesehen) sind generalisierende, typisierende und pauschalierende Regeln allgemein
als notwendig anerkannt und vom BVerfG im Grundsatz sténdig als verfassungsrechtlich unbedenk-
lich angesehen worden (vgl BVerfGE 17, 1, 23; aus der letzten Zeit BVerfGE 113, 167, 236; stRspr); der
Gesetzgeber ist dabei gezwungen, aber auch berechtigt, sich am Regelfall zu orientieren. Unbedenk-
lich ist eine Typisierung aber nur, soweit eine verhdltnismdfig kleine Zahl von Personen benachteiligt
wird und der Grundrechtsverstof3 nicht sehr intensiv ist (vgl BVerfGE 26, 265, 275 f; aus jiingerer Zeit
BVerf GE 133, 377, 413); wesentlich fiir die Zuldssigkeit einer typisierenden Regelung ist hierbei auch,
ob eine durch sie entstehende Ungerechtigkeit nur unter Schwierigkeiten vermeidbar wdre (vgl BVer-
fGE 63, 119, 128; BVerfGE 133, 377, 413).

88 Hieran gemessen ist die Entscheidung des Gesetzgebers, bei der Bemessung der Beitréige zur

sPV von Mitgliedern mit Kindern nicht nach der Kinderzahl zu differenzieren, nicht zu beanstanden.

Das Gesetz behandelt die von den Kldgern représentierte Personengruppe - Eltern mit drei Kindern -

und Eltern mit (nur) einem Kind oder zwei Kindern zwar gleich, weil alle Eltern weiter Pflegeversiche-
rungsbeitréige nach dem bisherigen Beitragssatz bzw ohne Absetzungen fiir Kinder von der Bemes-
sungsgrundlage zahlen. Die hierdurch entstehenden Hérten und Ungerechtigkeiten sind jedoch hinzu-
nehmen.

89 Der Senat hat bereits entschieden, dass der Gesetzgeber bei der Ausgestaltung des Beitrags-
rechts in der sPV durch das KiBG vom Regelfall ausgegangen ist und so die vom BVerfG geforderte
relative Entlastung gegeniiber Kinderlosen an das (blofie) Vorhandensein bereits eines Kindes kniipfen
sowie ab dessen Geburt eine 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 Kldger einen fiihren - drei Kinder, in
0,6 % vier Kinder und in 0,2 % fiinf Kinder und mehr (Statistisches Bundesamt, Bevélkerung und Er-
werbstdtigkeit - Haushalte und Familien - Ergebnisse des Mikrozensus 2006, 2008). Die Situation stell-
te sich im Jahr 2012 dhnlich dar: In 15,1 % aller Privathaushalte lebte ein Kind, in 10,6 % aller Privat-
haushalte lebten zwei Kinder, in 2,6 % drei Kinder, in 0,5 % vier Kinder und in 0,2 % fiinf Kinder und
mehr (Statistisches Bundesamt,  Bevdlkerung  und Erwerbstdtigkeit — Haushalte und Fami-
lien - Ergebnisse des Mikrozensus 2012, 2013, S 27). Die geforderte Beriicksichtigung des "generati-
ven Beitrags" reicht vor diesem Hintergrund aus, um typisierend an die Stellung als Eltern als solche,
dh die Elterneigenschaft, anzukniipfen, ohne dass etwa nach tatséichlichem Umfang oder tatsdichli-
cher Dauer der Kinderbetreuung und -erziehung differenziert werden miisste; die Entlastung kann bei
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der Beitragsbemessung durch die Beriicksichtigung allein der Tatsache geschehen, dass bei einem
Versicherten betreuungs- bzw erziehungsbediirftige Kinder vorhanden sind. Auch das hat der Senat in
der genannten Entscheidung bereits ausgefiihrt (BSGE 100, 77 = SozR 4-3300 § 55 Nr 2, RdNr 17).
Nichts anderes kann fiir einen tatsdchlich erhéhten Umfang bzw eine tatsdchlich ldngere Dauer der
Kinderbetreuung und -erziehung infolge einer gréfseren Kinderzahl gelten. Soweit gesetzliche Verall-
gemeinerungen auf einer méglichst weiten, alle betroffenen Personengruppen einschliefSenden Be-
obachtung aufbauen, ist der Gesetzgeber nicht gehalten, allen Besonderheiten durch Sonder-
regelungen Rechnung zu tragen (BVerfGE 96, 1, 6 mwN; zuletzt BVerfGE 133, 377, 412 mwN).“

Diese Uberlegungen wurden weder von den Beteiligten noch vom Senat jemals zum Gegenstand des
Verfahrens gemacht. Sie sind den Prozessbevollmachtigten der Klager auch nirgendwo sonst in

Rechtsprechung oder Literatur begegnet.

Angesichts der Tatsache, dass der Senat in Rn. 89 wiederholt auf sein Urteil in BSG 100,77 hinweist,
muss betont werden, dass dort weder die hier verwendeten Daten noch die daraus gezogene
Schlussfolgerung zuldssiger Typisierung abgehandelt sind. In der zitierten und dort allein einschlagi-

gen Rn. 17 ist namlich folgendes ausgefiihrt:

,Der Gesetzgeber durfte in Ausiibung seines ihm eingerdumten Spielraums bei der Ausgestaltung
eines Art 3 Abs 1iVm Art 6 Abs 1 GG entsprechenden Beitragsrechts in der sozialen Pflegeversiche-

rung vom Regelfall ausgehen und die vom BVerfG geforderte Entlastung an das (blofSe) Vorhanden-

sein eines Kindes kniipfen sowie ab dessen Geburt eine dauerhafte Beitragsentlastung vorsehen. Das
GG verpflichtet den Gesetzgeber entsprechend dem Urteil des BVerfG lediglich dazu, bei der gebote-
nen Differenzierung der Beitragshéhe den sog generativen Beitrag zu beriicksichtigen und die bei-
tragspflichtigen Mitglieder mit einem oder mehreren Kindern gegeniiber kinderlosen Mitgliedern der
sozialen Pflegeversicherung bei der Bemessung der Beitréige relativ zu entlasten. Dies kann durch die
Beriicksichtigung allein der Tatsache, dass ein Kind vorhanden ist, bei der Beitragsbemessung gesche-
hen. Die geforderte Beriicksichtigung des sog generativen Beitrags rechtfertigt es, an die Stellung als
Eltern anzukniipfen, ohne danach zu differenzieren, ob und inwieweit Eltern in der Erziehungsphase
tatsdchlich im Einzelfall Nachteile entstehen und inwieweit Kinder tatsdchlich spéter zur sozialen Pfle-
geversicherung Beitrdge leisten. Die Feststellung tatséichlicher Nachteile durch die Pflegekassen wdre
dariiber hinaus mit erheblichen Schwierigkeiten verbunden. Schon im Hinblick auf die relativ geringe
Differenz von 0,25 % Beitragssatzpunkten zwischen kinderlosen Versicherten und solchen mit Kindern
steht die Beitragsentlastung letzterer (iber das Ende der Betreuungsphase und auch der Erwerbsphase
der Versicherten hinaus nicht aufier Verhdltnis. Nach Umfang oder der Dauer der Kindererziehung
und -betreuung musste deshalb nicht differenziert werden.“

Der Senat hat deshalb auch insoweit entgegen § 128 Abs. 2 SGG eine Uberraschungsentscheidung
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getroffen und den Anspruch der Klager auf rechtliches Gehor verletzt. Er hat damit den Klagern zu-
gleich die Moglichkeit genommen, den Senat darauf hinzuweisen, dass die genannten Daten die
Feststellung zuldssiger Typisierung nicht zu tragen vermogen und die Uberlegungen des 12. KR-
Senats im Ubrigen zum einen weder mit dem Familienrecht noch mit dem klaren Wortlaut des Pfle-
geurteils vereinbar und diese zum anderen —wie nachfolgend zu begriinden sein wird- auch unver-
einbar mit dem Sozialstaatsprinzip sind. Hinsichtlich der von der Verfassungsjudikatur formulierten
Voraussetzungen zuldssiger Typisierung nehmen die Klager Bezug auf ihre Anhoérungsriige vom

12.10.2015; dort wurde auch bereits nachgewiesen, dass sie nicht erfillt sind.

Weder setzt sich das BSG mit dem vom biirgerlichen Recht vorgegebenen Erziehungsbegriff ausei-
nander, noch priift es die Voraussetzungen zuldssiger Typisierung in erkennbarer Weise. Es handelt
sich ersichtlich vielmehr um eine Ansammlung von Postulaten, nicht jedoch um eine den anerkann-

ten juristischen Methoden folgende Auslegung und Entscheidungsfindung.

1. Eine solche héatte vorliegend beim Wortlaut des Urteils des BVerfG vom 3.4.2001 zur sPV ansetzen
missen. Dort wird zwar Rn 70 der groRe Spielraum des Gesetzgebers betont, in Rn 71 juris wird die-

ser aber insoweit prazise wie folgt verengt

,Der danach zwischen Eltern und kinderlosen Personen vorzunehmende Ausgleich muss allerdings
durch Regelungen erfolgen, die die Elterngeneration wéhrend der Zeit der Betreuung und Erziehung
entlasten.”

Dass diese Prazisierung mit dem vorgelagerten Privatrecht (vgl. 1602 Abs. 2, 1630 BGB-

,minderjahrig”) nicht in Konflikt gerat, ist offenbar.

2. Stattdessen Uberrascht das BSG in Rn. 89 mit seinen Daten zur Typisierungsthese. Dass es vor

»diesem Hintergrund” nun nach Ansicht des 12. KR-Senats

fur die geforderte Beriicksichtigung des ,, generativen Beitrags” ausreichen soll, ,typisierend an die
Stellung als Eltern als solche, dh die Elterneigenschaft, anzukniipfen”

erschlieSt sich den Klagern in keine Richtung: Zum einen ergibt sich aus den Daten namlich, dass
2006 in 31,1 % der Haushalte Kinder lebten und in 2012 mit 29,1 % sogar 2 % weniger. Zum anderen

lebten 2006 in 16 % der Haushalte nur ein Kind und in 15 % zwei und mehr Kinder, entsprechend im
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2012 Jahr 15,1% gegeniber 13.9 %. Das bedeutet aber, dass in rund 70 % der Privathaushalte keine
Kinder lebten, was durch die neuesten Zahlen des statistischen Bundesamtes tendenziell bestatigt
wird, denen zufolge 2014 sogar nur noch in 8,061 Millionen von insgesamt 40,2 Millionen Haushal-

ten -mithin in nur noch 20 % - Familien mit minderjahrigen Kinder leben

www.destatis.de/DE/ZahlenFakten/GesellschaftStaat/Bevoelkerung/HaushalteFamilien/Tabellen/Fa
milienKindern.html-Pressemitteilung vom 28. September 2015

3. Zum anderen besagen die Daten, dass Ein-Kind-Familien und Mehrkinderfamilien sich in etwa die
Waage halten. Eine solche Momentaufnahme, wie sie der Senat hier zur Grundlage seiner Entschei-
dung macht, besagt aber nichts iber die (endgiltige) Kinderverteilung in den Haushalten im Lebens-
langsschnitt. Hier ist namlich festzustellen, dass die endgiiltige Kinderzahl der Eltern im Alter der
Klager mit zwei und mehr Kindern rund 50 % und die Ein- Kind-Familien nur rund 23 % ausmachen

(Herwig Birg, Die alternde Republik und das Versagen der Politik, Miinster 2015, S. 44).

Nach allem sprechen somit der Erziehungsbegriff ebenso wie die Anknipfung des Bundesverfas-
sungsgerichtes in Rn 71 an der temporaren Belastung (,wahrend“) und schlieflich die Tatsache, dass
mindestens 70 % der Haushalte durch Unterhaltsfreiheit imponieren und bei den aktuell unterhalts-
belasteten Elternhaushalten die Haushalte mit einem und die mit zwei und mehr Kindern annahernd

im Gleichgewicht stehen, nicht fir die vom BSG fir zulassig gehaltene Typisierung, sondern schlie-

Ben eine solche im Gegenteil aus. Denn der dominierende Zustand in der ganz iberwiegenden Mas-

se aller Haushalte, der allein eine Typisierung erlauben wiirde, ist laut der eigenen Datengrundlage

des BSG die Abwesenheit von Unterhaltsverpflichtungen. Dies gilt Gberdies nach allgemeiner Le-
benserfahrung nicht nur sozial, sondern auch individuell im Leben der einzelnen Biirger, wo der
Aggregatzustand , Kinderlosigkeit” in der Regel stets nur zeitweise -bei den einen langer, bei den
anderen kirzer- durch Unterhaltslasten (Erziehung, Betreuung, Pflege,- vgl. §§ 1603 ff. -§§ 1606
Abs. 3 S. 2 BGB) unterbrochen ist.

Die Bericksichtigung sowohl der von der Verfassungsjudikatur aufgestellten Kriterien einer zulassi-
gen Typisierung als auch die dem Sozialrecht vorgelagerten Begrifflichkeiten des Privatrechts wie der

Wortlaut des Pflegeurteils stehen somit der Auffassung des BSG, der Gesetzgeber habe
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»vom Regelfall ausgehen und die vom BVerfG geforderte Entlastung an das (blofse) Vorhandensein
eines Kindes kniipfen sowie ab dessen Geburt eine dauerhafte Beitragsentlastung vorsehen diirfen”

bei unvoreingenommener Betrachtung ohne weiteres erkennbar entgegen.

Iv.

Nach allem ist deshalb auch die vom BSG in Rn. 83 des Urteils vom 30. September 2015 quasi als

»Sschlussfolgernde Pramisse” seiner Begriindung vorangestellte Behauptung

,Die von den Kldgern geforderte Regelung wiirde demgegeniiber zu Beitragsausféllen fiihren, die mit
Beitragssatzerhéhungen fiir andere Pflegeversicherte kompensiert werden miissten; bei angestrebter
Beibehaltung des Beitragsaufkommens hétte das zur Folge, dass Kinderlose (noch) héhere Pflegever-

sicherungsbeitrége zahlen miissten (BSGE 100, 77 = SozR 4-3300 § 55 Nr 2, RdNr 15)

-ganz abgesehen von ihrer fragwirdigen rechtlichen Tragfahigkeit- falsch. Denn die Tatsache, dass
aktuell unterhaltsbelastete Familienhaushalte in der deutlichen Minderheit, dagegen die nicht —
unterhaltsbelasteten (,kinderlose”) dagegen in der deutlichen Mehrheit sind, vergréRert nicht nur
das verteilbare Volumen, sondern zugleich die Spielrdume fiir eine aus Griinden der Ungleichbehand-
lung ungleicher Sachverhalte gebotene Differenzierung zwischen Ein- und Mehrkinderfamilien, die
beispielsweise an der Kindergeldberechtigung ankniipft, ohne dass dies eine hohere Belastung des
einzelnen ,Kinderlosen” zur Folge hatte. Entsprechend wiichsen das Beitragsvolumen und die Vertei-
lungsspielraume in umgekehrtem Verhaltnis zu heute. Nach derzeitiger Rechtslage wird per Saldo
schatzungsweise lediglich ein Flinftel (20 %) der Pflegeversicherten mit einem Beitragszuschlag von
0,25 Prozentpunkten belastet, um vier Fiinftel (80 %) der Haushalte zu entlasten, die in der Mehrheit
aber gar nicht (mehr) durch Unterhalt belastet sind. Orientiert man sich also am familidren Unter-
haltsrecht und den tatsachlichen sozialokonomischen Gegebenheiten des Fehlens jeglicher aktueller
Unterhaltsbelastung bei ca. 80 Prozent der Privathaushalte, stiinden das verteilbare Mittelvolumen
der Revenue und die Verteilungsadressaten bei gleicher nominaler Belastung im genau umgekehrten
Verhaltnis. Dabei ware aber den vom BSG betrachteten (biologisch) kinderlosen Versicherten entge-

gen der Pramisse des Gerichts kein hoherer Beitrag als der nach geltendem Recht abzuverlangen.
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V.

Die zahlen- und anteilsmaRig dominierende Mehrheit der Eltern auch dann , typisiert” als Kinder er-
ziehend und unterhaltsbelastet zu behandeln, wenn die Kinder ldngst erwachsen sind und/oder auf
eigenen Beinen stehen, wie der 12. BSG-Senat es hier tut, verletzt den Gleichheitssatz sogar gleich
doppelt und aus beiden bzw. in beide Richtungen: Einmal gegeniiber der Minderheit aktuell kinder-
erziehender Eltern, die tatsachlich unterhaltsbelastet sind, zum anderen gegeniiber den lebenslang
Kinderlosen, im Vergleich zu denen bei Eltern erwachsener Kinder kein entscheidender wirtschaftli-
cher Unterschied (mehr) zu erkennen ist. Dementsprechend erlauben die tatsdchlichen Gegebenhei-
ten die vom erkennenden Senat vorgenommene Typisierung keinesfalls: Der Senat argumentiert

hier also nicht juristisch, sondern biologistisch.

Dies beleuchtet auch die Tatsache, dass der Gesetzgeber im Sozialrecht regelmaRig entweder auf die
Vollendung des 18. Lebensjahres (so z.B. bei der groBen Hinterbliebenenrente) oder die Kindergeld-
berechtigung Bezug nimmt (so z.B. beim Arbeitslosengeld, § 129 SGB IIl). Zu diesen Regelfillen der
Sozialgesetzgebung, welche der auf die Notwendigkeiten der Massenverwaltung gestiitzten These

des BSG die Grundlage entziehen, schweigt das BSG ebenso wie zum Vorbringen der Klager.

VL.

Offensichtlich unberiicksichtigt blieb im Urteil des BSG im Ubrigen, dass die im KiBG gefundene Lo-

sung des Gesetzgebers dem Sozialstaatsprinzip widerspricht, welches gebietet, dass

die anndhernd gleichmdfige Verteilung der Lasten grundsdtzlich zu erstreben ist und der Einsatz der
nicht unbegrenzt verfiigbaren &ffentlichen Mittel nach dem Grad der sozialen Schutzbediirftigkeit
differenziert werden soll (standige Rechtsprechung seit BVerfGE 5, 85, 198; 23, 135, 145).

In der Gleichbehandlung von Eltern erwachsener Kinder mit Eltern unterhaltsberechtigter Kinder
unter AuRerachtlassung der Bedarfslagen liegt im Ergebnis aber eine solche ,, Verteilung nicht unbe-
grenzt verfiigbarer éffentlicher Mittel” entgegen den tatsachlichen Bedarfslagen, fir welche —was

das BSG insoweit missachtet- auch noch das Férdergebot des Art. 6 Abs. 1 GG zu beachten ist. Das

BSG missachtet vorliegend also, dass der Gesetzgeber mit der Losung des KiBG neben der Verletzung
des Art. 3 Abs. 1 GG in doppelter Richtung obendrein noch Art. 6 Abs. 1 GG und das Sozialstaatsprin-

zip verletzt hat.

VII.
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Weil der Senat liber seine grundlegenden Annahmen der tatsachlichen Grundlagen seines Urteils und
die daraus von ihm gezogenen Schliisse und damit die insoweit entscheidungserheblichen Aspekte
gegenlber den Beteiligten bis zum Ende der miindlichen Verhandlung geschwiegen hat, wurde den
Klagern die Moglichkeit ggenommen, ihre die Ansicht des 12. KR Senats womdglich erschiitternden
Gegenargumente vorzubringen. Die Folge ist nun, dass ein Urteil in der Welt ist, welches den verfas-

sungsrechtlichen Kriterien ersichtlich in keiner Hinsicht entspricht.

G.

Ohne dass derartiges jemals von den Beteiligten vorgebracht, geschweige denn dass der Senat hie-
rauf hingewiesen hatte, stollen die Klager in Rn 37 ff. der beglaubigten Urteilsabschrift betreffend
die Ubertragbarkeit der Grundsatze des sPV-Urteils des BVerfG auf die GRV ohne Vorwarnung auf die

Feststellung des Senats

JJjedenfalls weist die GRV nicht die geforderte Mindestgeschlossenheit auf, weil nicht angenommen
werden kann, dass ein wesentlicher Anteil aller Kinder in Zukunft Beitragszahler in der DRV sein wird.”

Dazu wird in den Rn 40- 42 weiter ausgefiihrt:

,Eine solche "rechtlich fundierte Wahrscheinlichkeit", dass Kinder von Beitragszahlern in Zukunft
durch eigene Rentenversicherungsbeitréige zum Fortbestand der GRV beitragen werden, kann jeden-
falls fiir den vorliegend streitigen Zeitraum der Jahre 2006 bis 2012 nicht angenommen werden, weil
es sich nach den 6ffentlich zugdinglichen statistischen Daten vielmehr so verhdlt, dass etwa die Héilfte
der potentiellen Beitragszahler - obwohl statistisch als "Versicherte" gefiihrt - tatscichlich keine Bei-
trdge zur GRV zahlt bzw wenn, dann nur in einem geringfiigigen Umfang. Beruhend auf den Beobach-
tungen aus der Vergangenheit und bei unverdnderten An-nahmen liber die zukiinftige Entwicklung
muss davon ausgegangen werden, dass seinerzeit - im streitigen Zeitraum - betreute und erzogene
Kinder als spéitere Rentenversicherte das System der GRV jedenfalls nicht (wie vom BVerfG gefordert)
zu einem "wesentlichen Anteil" bzw "mafgeblich" stiitzen werden. Insoweit kann auch nicht davon
gesprochen werden, dass eine aktuelle "Leistung" 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.

41 So waren beispielsweise im Jahr 2006 rund 51,97 Mio Menschen in der GRV ohne Rentenbezug
versichert, davon 35,02 Mio "aktiv" und 16,95 Mio "passiv" (zur Verteilung zwischen aktiv und passiv
Versicherten in den Jahren ab 2006: DRV Bund, Rentenversicherung in Zeitreihen, Oktober 2015, S
14). Als "Versicherte" der GRV werden statistisch alle Personen bezeichnet, die einen Leistungsan-
spruch ihr gegeniiber erworben haben. Die Versicherten mit Rentenbezug werden in den Rentensta-
tistiken erfasst und als "Rentenzahlfall" bzw bei personeller Zuordnung als "Rentner" bezeichnet. Ge-
genstand der Versichertenstatistik sind hingegen im Allgemeinen die Versicherten ohne Rentenbezug,

die aktuell Rentenanwartschaften erwerben oder zu einem friiheren Zeitpunkt erworben haben. Zu
den "aktiv Versicherten" zdhlen alle Beitragszahler, aber auch sog Anrechnungszeitversicherte. Dies

sind Versicherte mit Zeiten, fiir die grundsditzlich keine Beitréige zur GRV gezahlt werden (vgl § 58 SGB
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VI). Die Anrechnungszeitversicherten werden in den angegebenen Zahlen nicht separat ausgewiesen.
Bei den "passiv Versicherten" handelt es sich um (lebende) Versicherte ohne Rentenbezug, deren Ver-
sichertenkonten aktuell keine Eintrédge aus aktiver Versicherung aufweisen, fiir die aber in den Zeiten
davor mindestens ein versicherungspflichtiger Tatbestand oder ein Bonus aus einem Versorgungsaus-
gleich gespeichert ist. In Abhdngigkeit davon, ob solche Eintréige innerhalb des Berichtsjahres oder
davor liegen, unterscheidet man bei den passiv Versicherten zwischen Ubergangsfillen und latent
Versicherten, die wiederum nicht separat ausgewiesen wurden (zu den Definitionen: Kaldybaje-
wa/Kruse/Strobel, RV aktuell 2009, 83; DRV Bund, Versichertenbericht 2014, S 11 ff, 18). Von den
aktiv versicherten Personen waren im Jahr 2006 5,55 Mio Leistungsempfénger nach dem SGB I1l/SGB

Il, die ihre Beitrdge nicht selbst tragen. Das bedeutet, dass von den 51,97 Mio Menschen ca 22,5 Mio
Menschen (16,95 Mio passiv Versicherte plus 5,55 Mio Leistungsempfédnger nach dem SGB 1011)
nicht selbst oder tatséichlich keine Rentenversicherungsbeitrdge im Berichtszeitraum bzw am Stichtag
leisteten. Das sind immerhin 43 % aller Versicherten ohne Rentenbezug. Hierin sind die 5,1 Mio ge-
ringfligig Beschdiftigten unter den aktiv Versicherten noch nicht eingerechnet. Unter Einrechnung
auch dieser Personengruppe ergeben sich sogar 53 %, die nahezu keine Beitréige entrichten... 42 Ein
dhnliches Bild ergeben die Zahlen des Jahres 2012. In diesem Jahr waren 35,71 Mio Menschen aktiv

und 16,96 Mio Menschen passiv ohne Rentenbezug in der GRV versichert. Unter den aktiv Versicher-
ten waren 926 406 Menschen Bezieher von Arbeitslosengeld nach dem SGB Ill und 2,5 Mio Anrech-
nungszeitversicherte (zu diesen Zahlen: DRV Bund, Versichertenbericht 2014, S 6). Von 52,67 Mio
"Versicherten" zahlten also ca 20,39 Mio Menschen nicht selbst oder tatsdchlich keine Rentenversi-
cherungsbeitrége. Dies sind immerhin 38,7 % aller Versicherten. Berlicksichtigt sind dabei noch nicht
die 5,23 Mio geringfiigig Beschdftigten unter den aktiv Versicherten, diese eingerechnet ergeben so-
gar 48,65 %.“

Dem Senat ist, allerdings ohne dass er hierauf hinweist, insoweit zuzugestehen, dass vergleichbare
Uberlegungen im Beitrag von Martin Estelmann (SGb 2002, S. 253) anklingen, der dort aber unmit-

telbar anschliefend fortfahrt

»Wenn das BVerfG an dieser Pauschalierung festhalten sollte, sind die Grundsdtze des , Beitragskin-
derurteils" auch auf die gesetzliche Rentenversicherung anzuwenden” (SGb 2002, S. 253).

Deshalb mussten die Klager auch keineswegs damit rechnen, dass das BSG diese Uberlegung zur
Grundlage seiner Entscheidung macht. Hinzu kommt, dass diese Uberlegungen des BSG von vornhe-

rein als abwegig zu erkennen sind, was die Klager bereits in der Anhdrungsriige vom 12. Oktober
2015 vorgetragen haben; denn die Datengrundlage tragt die Schlussfolgerung des Senats nicht. Hie-

rauf wird vollinhaltlich Bezug genommen.

1. Erstens ist schon die Basis der Argumentation des Senats nicht tragfahig. Wer beispielsweise im

Jahre 2006 oder heute Leistungsempfanger nach dem SGB II/Ill ist, ist dies in der Regel nur fir be-
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grenzte Zeitraume. Gleiches trifft auf die ,passiv” und dabei die ,latent” Versicherten zu, die aulRer-
halb des Stichtages bzw. des Berichtsjahres in anderen Lebensabschnitten regelmaRig ebenfalls als

Beitragszahler in Erscheinung getreten sind oder noch treten.

2. Abgesehen davon stellt sich die Frage, weshalb der 12. KR-Senat in Rn 40 f. eigentlich auf das Jahr
2006 abstellt und nicht entsprechend der Sichtweise und Argumentation des Bundesverfassungsge-
richts im Urteil zu sPV auf die Verhaltnisse des Zeitraums, in welchem die Klager das Ruhestandsalter
erreichen (also nach gegenwartiger Rechtslage 2032 bzw. 2033). Die im Urteil des BVerfG zur sPV mit
Blick auf das dermaleinst zu bestreitende Alter der Elterngeneration ersichtlich final angelegte Langs-
schnittbetrachtung fihrt angesichts der ,,Breitenwirkung” der GRV nach den klaren Regeln der Wahr-
scheinlichkeitsrechnung aber zu dem klaren Ergebnis, dass das vom BVerfG, aaO aufgestellte Postulat
far die GRV erfillt wird, -erst recht in Anbetracht der Tatsache, dass die Versicherungspflichttatbe-
stande in den zurlickliegenden Jahren stetig ausgeweitet wurden und die Zahl der anrechenbaren

Beitragsjahre schon infolge der Heraufsetzung des Rentenalters stetig zunimmt.

3. Die gesetzliche Rentenversicherung wird ausweislich samtlicher Rentenversicherungsberichte der
letzten Jahre fir die ganz Gberwiegende Mehrheit der Bevolkerung auch in Zukunft das dominieren-
de Alterssicherungssystem sein und bis in die absehbare Zukunft. Sie ist anders als der 12. KR-Senat

in Rn 40 offenbar andeuten will

»Eine solche "rechtlich fundierte Wahrscheinlichkeit", dass Kinder von Beitragszahlern in Zukunft
durch eigene Rentenversicherungsbeitréige zum Fortbestand der GRV beitragen werden, kann jeden-
falls fiir den vorliegend streitigen Zeitraum der Jahre 2006 bis 2012 nicht angenommen werden, weil
es sich nach den 6ffentlich zugdnglichen statistischen Daten vielmehr so verhdlt, dass etwa die Héilfte
der potentiellen Beitragszahler - obwohl statistisch als "Versicherte" gefiihrt - tatsdchlich keine Bei-
trdge zur GRV zahlt bzw wenn, dann nur in einem geringfiigigen Umfang. Beruhend auf den Beobach-
tungen aus der Vergangenheit und bei unverdnderten Annahmen (iber die zukiinftige Entwicklung
muss davon ausgegangen werden, dass seinerzeit - im streitigen Zeitraum - betreute und erzogene
Kinder als spdtere Rentenversicherte das System der GRV jedenfalls nicht (wie vom BVerfG gefordert)
zu einem "wesentlichen Anteil" bzw "mafgeblich" stiitzen werden. Insoweit kann auch nicht davon
gesprochen werden, dass eine aktuelle "Leistung" 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“

kein autopoietisches System, sondern , beruhend auf den Beobachtungen aus der Vergangenheit
und bei unverédnderten Annahmen iiber die zukiinftige Entwicklung” (BSG) wie eh und je weiterhin
zu ganz Uberwiegenden Teilen aus Beitragen von Pflichtversicherten und zu erheblichen Anteilen aus

deren Steuern finanziert, welche ihrerseits die Uberwiegende Mehrheit der Nachwuchsgeneration
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ausmachen werden und die alle ausnahmslos Eltern hatten oder haben.

4. So oder so wird es im Ubrigen dabei bleiben, dass die kinderlos gebliebenen Angehérigen der El-
terngeneration ihre Versorgung im Ruhestand vollstiandig von den ,Kindern anderer Leute” erhalten:
Die nach den Vorstellungen des BVerfG auszugleichende Benachteiligung besteht deshalb darin, dass
in der nachwachsenden Generation die heutigen Kinder in der Zukunft mit ihren Beitragen auch und
gerade die alte Last derjenigen Versicherten abdecken miissen, die kein Humankapital als ,De-
ckungskapital der Sozialversicherung" ( Ruland, Franz, Familidrer Unterhalt und Leistungen der sozia-
len Sicherheit, Berlin 1973, S. 237), also keine eigenen Kinder fiir die Sicherung der alten Last, , auf

die Beine” gestellt haben. Diese Betrachtung der Dinge entspricht den schlichten Realitdten des
»Dreigenerationenvertrags” (BVerfG): Das neue System der GRV begann 1957 mit dem ,Sterntaler-
marchen” der ,,Dynamischen” Rentenreform, die buchstablich iber Nacht den Alten plétzlich lohner-
setzende Renten leistete, ohne dass diese je einen Beitrag zu dem neuen System erbracht hatten. Im
Schatten des neuen Systems standen diejenigen, die seit jeher dessen Fundamente mit ihren repro-
duktiven Leistungen legten und legen. An diesem Grundsachverhalt hat sich bis heute nichts gean-

dert.

5. Im Ubrigen machen die Kliger die beigefiigte Stellungnahme Martin Werdings zum Inhalt ihrer
Riige. Wissenschaftlich fundiert und vollkommen iberzeugend wird darin unter dem Punkt ,1. Min-
destgeschlossenheit der GRV” nachgewiesen, dass die Datenauswahl, Methodik und Schlussfolge-
rungen des BSG einer an den Malstidben des Pflegeurteils des BVerfG orientierten Priifung unter
keinem Gesichtspunkt standhalten: Das Gegenteil ist richtig. Tatsachlich errechnet sich unter Be-
ricksichtigung eines dem Pflegeurteil entsprechendem MaRstabs namlich eine Beitragszahlerquote

der Nachwuchsgeneration im Lebenslangsschnitt von rund 90 %. Dem ist nichts hinzuzufiigen.

Den hier vorzubringenden Riigen kann auch nicht etwa dadurch, dass der Senat auf sein Urteil vom
5.7.2006 Bezug nimmt (B 12 KR 20/04 R), entgegengehalten werden, er flihre lediglich seine alte

Rechtsprechung fort und diese sei den Klagern ja bekannt.

1. Denn tatsachlich haben die Klager die fundamentalen Fehler dieses Urteils - bis hin zu nachgewie-
senen Verletzungen der Denkgesetze (hier: Relationenlogik, dazu z.B. Engels, Wolfram, Eine kon-

struktive Kritik des Wohlfahrtstaats, in: Walter Eucken Institut (Hg.), Vortrage und Aufsatze: Nr 69,
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Tubingen 1979, S. 1ff.) - von Anfang an wiederholt und detailliert analysiert, nicht zuletzt in der Revi-
sionsbegriindung. In dieser wurde ja der vom BSG und anschlieBend vom LSG vertretene leistungs-
rechtliche Ansatz ausfiihrlichst behandelt und begriindet, weshalb er tGberholt ist (zB. Text zu Fn. 10
ff.) — was das BSG allerdings nicht hinderte, diesen Vortrag im Urteil vom 30.9.2015 stillschweigend
zu Ubergehen. Ausdriicklich und ausfihrlich beleuchtet wurde das Urteil dann noch einmal im PIa-
doyer des Unterzeichneten in der miindlichen Verhandlung vom 30. September 2015 (= Schriftsatz
vom 29.9.2015 —dort Seite 3-11). In diesem Zusammenhang wiederholt und zuletzt in besagtem
Schriftsatz hatten die Klager auch zu der vom 12. Senat bereits in seinem Urteil vom 5.7.2006 (B 12

KR 20/04 R) aufgeworfenen Frage der ,Sonderbeziehung”

»Im (einfachrechtlichen) Rentenrecht gibt es keine dokumentierte und fixierte Sonderbeziehung zwi-
schen aktiv erwerbstdtiger Generation und nachwachsender Generation. Eine solche Sonderbezie-
hung besteht nur zwischen der jeweiligen Generation der aktiv Erwerbstditigen einerseits und der je-
weils aktuellen Rentnergeneration andererseits”

ausfihrlich Stellung genommen und deren Sinnlosigkeit nachgewiesen. Hierauf auch nur mit einem
Wort einzugehen, unterlasst der Senat indes. Dabei hatte bereits die sorgfiltige Lektiire des Pflegeur-
teils gezeigt, dass diese vom BSG geleugnete sog. ,Sonderbeziehung” tatsachlich ,eine System-

wahrheit” (Udo Steiner) ist, denn der GRV liegt genau wie der sPV ein
,Dreigenerationenvertrag” (BVerfG —Pflegeurteil-Rn 63 juris)

zugrunde. Der Respekt vor dem Bundesverfassungsgericht hatte das BSG deshalb dazu zwingen
missen darzulegen, dass der Grundsachverhalt bei der GRV ein anderer ist. Das wurde versdumt.
Genauso wurde versdaumt, auch nur ein Wort zum Vorbringen der Klager in der Revisionsbegriindung
vom 8.10.2012 (Text zu Fn 18 ff.), dass das Pflegeurteil mit dem neuen gleichheitsrechtlichen Ansatz
auch fiir die GKV und GRV bei der anzustellenden Gleichheitspriifung dazu zwingt, den Vergleich
generationenibergreifend, d. h. unter Einschluss der dritten Generation vorzunehmen, um die her-
kdmmliche Symmetrie des Gebens und Nehmens zwischen den Generationen zu rekonstruieren.

Das muss deshalb hier auch gertigt werden.

Abgesehen davon, dass das Urteil vom 30.9.2015 eine Fiille neuer zu riigender Aspekte beinhaltet,
kann der Senat sich seinen Hinweis- und Erdrterungspflichten jedenfalls nicht durch Bezugnahme

auf jenes Urteil vom 5.7.2006 entziehen.

2. In ihrer umfassenden Auseinandersetzung mit dem Urteil des Senats vom 5.7.2006 (B 12 KR 20/04
R) haben die Klager dariiber hinaus detailliert begriindet, dass und warum die -neuerlich als Hilfser-

wagungen - vorgebrachten Uberlegungen des Senats (Rn 45 ff.) betreffend ,,Rahmenbedingungen
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der GRV“, deren ,,Strukturprinzipien“ sowie zu ,,anderen verfassungsrechtlich kaum hinnehmbaren
Verwerfungen” sdmtlich an der Tatsache vorbei gehen, dass die Sozialversicherung in das Synallagma
der familidren Unterhaltsbeziehungen mit enteignungsgleichen Wirkungen einschneidet (BVerfG,
Urteil v. 7.7.1992-, Trimmerfrauen“ —Rn 130 juris; zu diesem Problem ausflhrlich schon E.-J. Bor-
chert, Die Berlicksichtigung familidrer Kindererziehung, Berlin 1981,S. 39, 144 ff. 228; daran anschlie-
Rend Suhr, aa0), weshalb die Erwdgungen des Senats am Kern der Sache vollkommen vorbei gehen.
Dem 12. KR-Senat scheint vollig unbekannt zu sein, dass Art. 6 Abs. 1 und 2 GG eine Funktion als be-
sonderes Abwehrrecht innewohnt, welche den familidgren Unterhaltsverband gegen solche enteig-
nenden Eingriffe eigentlich schitzen soll, wie Dieter Suhr (aaO) liberzeugend und zu Recht festge-
stellt hat. Das ergibt sich im Ubrigen schon aus der Tatsache, dass das vom Senat mehrfach betonte
Fordergebot denknotwendig ein Verschlechterungsverbot voraussetzt. Warum dem Senat die Ein-
sicht daftir fehlt, dass in dem vom Bundesverfassungsgericht geforderten Nachteilsausgleich sich
nichts anderes als genau die Kehrseite und Korrektur der vom ,Sondersystem” selbst bewirkten
Transferausbeutung verwirklicht, ist fir die Klager nach allem nicht nachvollziehbar. Tatsache ist
jedenfalls, dass ihre diesbeziiglichen Ausfiihrungen wie schon in den Vorinstanzen so nun auch er-

neut vom Bundessozialgericht vollig unbericksichtigt bleiben. Wenn das BSG beispielweise behaup-

tet,

,Mit ,generativen Beitréigen’ (durch Kindererziehung) kénnen aktuelle Renten nicht be-
zahlt werden”

muss man sich doch fragen, ob das bei der sPflV eigentlich anders ist und das BVerfG
dies nicht bemerkt haben sollte (Kingreen)!

Tatsachlich ibergehen die Richter des 12. KR-Senats hier auch die Rechtstatsache, dass sich das
BVerfG in seinen beiden einschldgigen Urteilen von 1992 und 2001 intensiv nicht nur mit den Vertei-
lungsverhaltnissen des gesamten staatlichen Transfersystems, sondern insbesondere mit der Frage

befasst hat, ob

,die Probleme des Ausgleichs des Aufwandes fiir Kinder <...>Teil der allgemeinen Rahmenbedingun-
gen jedweder Altersvorsorge bzw Zukunftsfdhigkeit jeder Gemeinschaft sind”

-mit dem Ergebnis der Anerkennung des , Dreigenerationenvertrags”.

Das BVerfG hat seine Erwagungen, warum ein interner Ausgleich im Beitragsrecht unerlasslich ist,

ausdriicklich in einer fir alle intergenerationell verteilenden Sozialsysteme geltenden Abwagung
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getroffen (Rn 56 f. Pflegeurteil):

,Die Erziehungsleistung versicherter Eltern begliinstigt innerhalb eines umlagefinanzierten Sozialversi-
cherungssystems, das der Deckung eines mafSgeblich 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 liberproportional héufig in der Grof3-
elterngeneration (60 Jahre und dlter) auftritt...Wird ein solches allgemeines, regelmdfig erst in héhe-
rem Alter auftretendes Lebensrisiko durch ein Umlageverfahren finanziert, so hat die Erziehungsleis-
tung konstitutive Bedeutung fiir die Funktionsfihigkeit dieses Systems. Denn bei Eintritt der ganz
liberwiegenden Zahl der Versicherungsfdlle ist das Umlageverfahren auf die Beitrdge der nachwach-
senden Generation angewiesen...Die Begiinstigung Kinderloser wird sichtbar, wenn man die Gruppe
der Eltern, die unterhaltsbediirftige Kinder haben, mit der Gruppe der kinderlos bleibenden Versicher-
ten im erwerbsfdhigen Alter vergleicht. Beide sind bei einer Finanzierung der Sozialversicherung im
Umlageverfahren darauf angewiesen, dass Kinder in geniigend grofser Zahl nachwachsen. Die heuti-
gen Beitragszahler der erwerbsfihigen Generation vertrauen im Umlageverfahren darauf, dass in der
Zukunft in ausreichendem Umfang neue Beitragsschuldner vorhanden sind. Dies k6nnen nur die heu-
tigen Kinder sein”.

Deshalb wird vom BSG auch jeglicher Hinweis auf die klare Aussage im Pflegeurteil vermieden, in

welcher das genaue Gegenteil zu seiner Auffassung steht:

»Der ....den kinderlosen Versicherten erwachsende ,systemspezifische’ Vorteil unterscheidet sich von
dem Nutzen, der einer Gesellschaft durch Kinder und ihre Betreuung und Erziehung im Allgemeinen
erwdchst” (BVerfGE 103, 242 (265).

Das BSG setzt sich also Uber die Tatsache hinweg, dass der Priifauftrag des BVerfG fiir die librigen
Systeme ausdriicklich vor diesem Hintergrund erteilt wurde und der im Verfahren ausfiihrlich kont-
radiktorisch behandelte Aspekt ,Sondersysteme/allgemeines System” deshalb verfassungsrechtlich

langst entschieden und fir irrelevant befunden wurde.
.

1. Dass das Vorbringen der Klager weitestgehend unbericksichtigt blieb, verdeutlichen weiter die

Ausfiihrungen des Senats zu Rn 58 des Urteils, denn dort lesen die Klager

,Die Berlicksichtigung einer auf der Betreuungs- und Erziehungsleistung beruhenden Vorleistung im
Recht der GRV kénnte ferner zu verfassungsrechtlich kaum hinnehmbaren Verwerfungen an anderer
Stelle fiihren (vgl hierzu die Nachweise in BSG SozR 4-2600 § 157 Nr 1 RdNr 58). Ein solcher Binnen-
ausgleich auf der Beitragsseite kénnte Eltern benachteiligen, die einen gleich hohen Aufwand fiir die
Betreuung und Erziehung von Kindern haben, aber nicht Mitglied der GRV sind und daher fiir ihre
Altersvorsorge selbst (privat) zu sorgen haben (vgl hierzu Bericht der Bundesregierung, aaO, BT-
Drucks 15/4375, S 5, 7; Unterrichtung durch die Bundesregierung - Stellungnahme des Sozialbeirats,
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aaO, BT-Drucks 14/6099, S 8; Bundesministerium fiir Gesundheit und Soziale Sicherung, aaO; Ruland,
NJW 2001, 1673, 1675). Umgekehrt kénnten Kinderlose, die nicht Versicherte der GRV sind, nicht an
diesem Ausgleich teilnehmen (vgl hierzu Bericht der Bundesregierung, BT-Drucks 15/4375, S 5; Bun-
desministerium fiir Gesundheit und Soziale Sicherung, aaO; Ruland, NJW 2001, 1673, 1674, Ebsen,
Jura 2002, 401, 404; ders VSSR 2004, 3, 17; kritisch hierzu Kingreen, SDSRV 57 <2008>, 71, 90).

Nicht einmal ansatzweise erscheint hier die einfache Tatsache, dass Eltern, die nicht Mitglied der
GRV sind, auch nicht von deren ,,individualistisch verengter”, weil lohnbasierter und deshalb Fami-

lien Gberproportional belastenden Beitragswirkung getroffen werden. Genauso erhalten Kinderlose
auBerhalb der GRV auch keine Leistungen des Systems, die von beitragszahlenden Kindern aufge-
bracht werden. Anders als in der anschliefenden Rn 59 vom BSG behauptet, ist genau dies entschei-

dend.

2. Auch hinsichtlich der weiteren unmittelbar anschlieRenden Ausfiihrungen in Rn 59 missen die
Klager leider feststellen, dass ihr wiederholtes Vorbringen in allen Instanzen unberiicksichtigt blieb,
weshalb auch insoweit die Verletzung ihres rechtlichen Gehors in beiden Varianten -zum einen der
Nichtberiicksichtigung ihres Vortrags, zum anderen der fehlenden Hinweise auf die Senatsauffas-

sung- gerligt werden muss. Dort lesen die Klager namlich:

a) ,Zum anderen kénnte es selbst bei einer Betrachtung nur innerhalb der GRV zu einer verfassungs-
rechtlich schwer zu rechtfertigenden Umverteilung von niedrigen zu héheren Einkommen kommen,
weil besserverdienende Kindererziehende durch die Beitragsentlastung stdrker beglinstigt wiirden als
Kindererziehende mit geringerem Einkommen.“

Bei der von den Klagern angestrebten , Freibetragslosung” tritt vielmehr angesichts der linearen
Lohnproportionalitdt der Sozialbeitrage entgegen der Auffassung des BSG kein Vertikaleffekt ein.
Dasselbe gilt, wenn Pauschalentlastungen nach den Berechnungen Prof. Hermann Adrians (Beru-

fungsschriftsatz v. 5.3.2012) erfolgen wiirden.

b) ,Bei Kinderlosen kénnte es zu einer Privilegierung von gut verdienenden gegeniiber weniger gut
verdienenden Versicherten kommen. Dies alles wiirde aus dem Umstand folgen, dass das bei-
tragspflichtige Einkommen in der GRV durch die Beitragsbemessungsgrenze begrenzt ist (vgl hierzu
Bericht der Bundesregierung, aaO, BT-Drucks 15/4375, S 5).“

Hier gilt das zuvor Gesagte. In der Tat tritt dieser Effekt aber bei allen Steuerzufiihrungen in die Sozi-
alversicherungssysteme ein, die vor allem unter Etikette des , Ausgleichs versicherungsfremder Leis-
tungen” , dabei den Familienkomponenten allen voran, vorgenommen werden und die inzwischen
die GroRRenordnung von bald 40 % des Sozialversicherungsvolumen in der GRV und  GKV erreicht
haben diirften. Diese Steuerfinanzierung betrifft, das sei unterstrichen, im Ubrigen genau die ,,fami-
lienférdernden Elemente”, welche der Senat als ausreichenden internen Nachteilsausgleich in die

argumentative Waagschale wirft.
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Diese Steuerzufiihrungen, die der Senat ja offensichtlich begriit, haben aber unbestritten beitrags-
senkenden bzw. -dampfenden Charakter und flhren tatsachlich zu vertikalen Entlastungswirkungen

zugunsten héherer Einkommen!

Dieses Argument des Senats betrifft im Ubrigen die Verteilungswirkungen der Sozialversicherung
insgesamt, welche in der Tat gemessen an den Malistdaben einer Art. 3 Abs. 1 und 20 Abs. 1 GG fol-
genden Belastung nach Leistungsfahigkeit und des Sozialstaatsprinzips hoch problematisch sind. Das
sehen die Klager ganz genauso -und genau deshalb moéchten Sie die im Ergebnis extrem regressive
Belastung, die Familien wegen der doppelten individualistischen Engfiihrung von Lohnen und Sozial-

beitragen je nach Kinderzahl multipliziert trifft, mindern.

c) ,Allgemein ist in diesem Zusammenhang auch zu beriicksichtigen, dass jedwede Anderung im Recht
der GRV als einem auf lange Sicht angelegten System der sozialen Alterssicherung vielfiltige verfas-
sungsrechtliche Risiken und Folgewirkungen beinhalten wiirde. Den Sozialgesetzgeber trifft insoweit
auch eine gewisse Schutzverpflichtung zugunsten des selbstgesetzten Systems”.

Grundlage des ,selbstgesetzten Systems” ist aber die Bereitschaft und Fahigkeit der nachwachsen-

den Generation, dieses System am Leben zu erhalten. Der Gesetzgeber kann seiner Schutzverpflich-
tung deshalb nur dann nachkommen, wenn er die massive Benachteiligung der Familien und damit

der Bildungsfahigkeit des Nachwuchses beendet, welche zuallererst von dem individualistisch ver-
engten, lohnproportionalen Beitragssystem der Sozialversicherung verursacht wird, und er endlich zu
familienvertraglichen Verteilungsverhéaltnissen von Lasten und Leistungen im Sozialsystem gelangt,
nachdem diese Ungeheuerlichkeit bereits seit Beginn der Sozialreformen der Nachkriegszeit von dem
Grindungsvatern der wissenschaftlichen Sozialpolitik Mackenroth, Schreiber und von Nell-Breuning
angeprangert wurde. Infolge seiner Lohnproportionalitdt und individualistischen Struktur fihrt das
parafiskalische Beitragssystem zu einer Multiplikation der Belastung von Familien mit dem Faktor , X
=Kinderzahl” und zur fortschreitenden Deklassierung der Arbeitnehmerfamilien. Mit steigender Le-
benserwartung der Leistungsempfanger und gleichzeitig schrumpfenden Anteilen von Beitragszah-
lern infolge zunehmender Kinderlosigkeit verstarken sich diese Effekte rasant. Gerade wenn der Ge-
setzgeber seine Schutzpflichten ernst nimmt, muss er Entwicklungen vorbeugen, welche die Stabilitdt
und das Gleichgewichts des Ganzen erschittern-und das bedeutet: die Sozialversicherung familien-
vertraglich gestalten. Genau darum geht es beim Pflegeurteil, welches ausdriicklich den ,,Dreigene-

rationenvertrag” als Grundlage anerkennt (Rn 63) als

,eine Systemwahrheit, die zu einer systemverdndernden Wahrheit werden kann*
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(so der Berichterstatter des Ersten Senats fir das Pflegeurteil Udo Steiner , Generationenfolge und
Grundgesetz, NZS 10/2004, S. 507). Gegen diese Einsicht scheint sich das BSG hier also mit aller Kraft
und unter Missachtung der storenden Verfassungsjudikatur sowie —das ist vorliegend entscheidend-

unter nahezu ,flaichendeckender” Verletzung des rechtlichen Gehors der Klager zu stemmen.

d) Das fehlende Verstandnis des BSG fiir die grundlegenden Zusammenhange verdeutlicht auch das
bereits im Urteil vom 5. Juli 2006 vorfindliche und nunmehr in Rn. 57 wiederholte, von den Klagern

ebenso oft widerlegte Postulat

»Das Teilsystem der GRV kann die Elemente des dieses System férdernden und fordernden Umfeldes
nicht selbst steuern oder intern ausgleichen; wer es unternimmt, innerhalb des Systems dessen dufSe-
re Voraussetzungen zu korrigieren, bewegt sich logisch aufSerhalb eines Systemausgleichs“

denn tatsachlich sind es genau umgekehrt zu einem malgeblichen Teil die ,Sondersysteme GRV,
GKV und sPflV“ selbst, welche mit ihrer individualistisch verengten, regressiven Abgabenlast und der
,Transferausbeutung der Familien” (Suhr) nicht nur ihre eigenen Fundamente unterspiilen, sondern

die Stabilitat und das Gleichgewicht des Ganzen bedrohen. Denn die kardinale Ursache der ratsel-
haften ,doppelten Kinderarmut” - = Steigerung der Sozialhilfebedirftigkeit seit 1964 auf das
16fache bei gleichzeitiger Halbierung der Geburtenzahl- liegt in der Beitragsstruktur der Sozialversi-

cherung (dazu ausfihrlich Borchert, Sozialstaatsdammerung, Miinchen 2014- Kapitel 2).
Iv.

Als weitere Gehorsverletzung miissen die Klager sodann riigen, dass der 12. KR-Senat in Rn. 45 -49
unter groRenteils wortwortlicher Ubernahme entsprechender Passagen aus dem vorinstanzlichen

Urteil des Landessozialgerichts Baden-Wirttemberg vom 24. April 2012 feststellt

,Der Gesetzgeber hat bereits deshalb die duflersten Grenzen seiner Gestaltungsfreiheit gewahrt, weil
er seit Ergehen des "Triimmerfrauen"-Urteils (BVerfGE 87, 1 = SozR 3-5761 Allg Nr 1) in erheblichem
Umfang familienférdernde Elemente in das Leistungsspektrum gerade der GRV eingefiigt und die
durch Kindererziehung entstehenden Nachteile so - entgegen der Auffassung der Kldger - systemge-
recht bereits im Leistungsrecht der GRV ausgeglichen hat. Auf den Ausgleich eines von den Kldgern
angefiihrten "externen Effektes" eines Kindes fiir die GRV kommt es hierfiir insoweit nicht an.”

1. Denn das detaillierte Revisionsvorbringen (S. 43 -60 des Schriftsatzes vom 8.10.2012 (= Text zu
Fn. 99- 130); S. 3-11 des Ss. v. 29.9.2015 (Pladoyer)) bleibt hier vollig unberiicksichtigt. Darin haben
die Klager (wie zuvor durchgangig in den Vorinstanzen) begriindet, dass der Gesetzgeber, welcher die

konditionale Beitragsaquivalenz der Kindererziehung leugnet, tatsachlich die duRersten Grenzen sei-
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ner Gestaltungsfreiheit verletzt. Dazu haben die Klager im Einzelnen darauf hingewiesen, dass der
hier allein sinnvolle 6konomische VergleichsmaRstab zum Ergebnis fiihrt, dass der generative und der
monetdre Beitrag als Konsumverzicht identisch sind. Ebenfalls detailliert begriindet haben sie in die-
sem Zusammenhang, dass das Bundesverfassungsgericht im Urteil zur sPV von der Behauptung, die
beiden Beitrage seien ,weder gleichartig noch gleichwertig”, klar und eindeutig abgerickt ist und
deren konditionale Gleichwertigkeit ausdriicklich betont hat. Obwohl die Entscheidungserheblichkeit

des Klagervortrags auf der Hand liegt, verliert der Senat hierzu kein Wort.

Das BSG stiitzt sich hier umfangreich auf das Urteil des Bundesverfassungsgerichtes zur Landwirt-
schaftlichen Alterssicherung und tGibernimmt wortwortlich Argumentationen des LSG, verliert aber zu
den kontraren Argumenten der Revisionsbegriindung vom 8.10.2012 (Text zu Fn 36 f., 87, 104-107)

kein Wort.

2. Tatsachlich haben die Klager nach der griindlichen Behandlung dieser Frage bereits in der Revisi-
onsbegriindung vom 8.10.2012 und sodann mit ihren Schriftsdtzen vom 11. August 2015 und
29.9.2015 (Pladoyer) zum wiederholten Male detailliert dargelegt, dass sich die Frage der ,Gleichar-
tigkeit” bzw. ,,Gleichwertigkeit” entgegen der Auffassung des BSG in Anerkennung der Identitat von
Kindererziehung und monetaren Beitragen auf der fiir den anzustellenden Vergleich einzig maligeb-
lichen Ebene der (giiterwirtschaftlichen) Okonomie als ,Konsumverzicht” ausweislich des Pflegeur-
teils erledigt hat. Auf die Seiten 4-7 des Schriftsatzes vom 29.9.2015 wird Bezug genommen und da-
ran erinnert, dass das BVerfG seit dem Pflegeurteil die Erziehungsleistung ausdriicklich als Beitrags-
leistung anerkannt hat: ,,Ein gleicher Versicherungsbeitrag fiihrt damit zu erkennbarem Ungleichge-
wicht zwischen dem Gesamtbeitrag der Eltern (Kindererziehung und Geldbeitrag) und dem Geldbei-

trag der Kinderlosen.”

3. Der Vollstandigkeit halber sei im Ubrigen noch daran erinnert, dass die Klager wihrend des ge-
samten Verfahrens auf die Dissertation von Bernd Wegmann, Transferverfassungsrechtliche Prob-
leme der Sozialversicherung, Frankfurt 1987, hingewiesen haben, der insbesondere zur Frage der
steuerfinanzierten Honorierung der Anrechnung von Erziehungszeiten Gberzeugend begriindet hat,
dass eine derartige Kompensation der Familiennachteile, die - wie vom BSG hier gefordert- vom Ren-
ten- in das (allgemeine) Steuersystem verlagert wird, den Freiheits-/Verantwortungsbezug auflost
(weil die Freiheit flr die Wahl des Lebensentwurfs von der Verantwortung fiir dessen Folgen ent-

koppelt) und verfassungswidrig ist. Auch hierzu findet sich erneut kein Wort.
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4. Hatte das Gericht die Klager zumindest in der miindlichen Verhandlung mit seiner Ansicht 46 -50

konfrontiert, der Gesetzgeber habe

in erheblichem Umfang familienférdernde Elemente in das Leistungsspektrum gerade der GRV einge-
fligt und die durch Kindererziehung entstehenden Nachteile so - entgegen der Auffassung der Kldger -
systemgerecht bereits im Leistungsrecht der GRV ausgeglichen

ware es ihnen im Ubrigen moglich gewesen, den Senat zum einem in Wiederholung des Klage-, Beru-
fungs -und Revisionsvorbringens darauf hinzuweisen, dass die in Rn 46 -50 genannten rentenrechtli-

chen Kompensationen
im Gesamtzusammenhang des Generationenvertrages

niemals den vom Bundesverfassungsgericht geforderten Nachteilsausgleich zwischen Eltern und
Nichteltern beinhalten konnen, weil sie namlich ausnahmslos von den Kindern der bedachten Eltern
aufgebracht werden missen und eben nicht von den begiinstigten Generationsteilnehmern ohne
Kinder aus den Elternjahrgangen. Insoweit erinnern die Kldger auch noch ein weiteres Mal an die

Aussage Franz Rulands Franz Ruland (in: 7. Speyerer Sozialrechtsgesprach, S. 130 f.):

»Worum es doch letztlich geht im Bereich der Familienpolitik, ist der Ausgleich zwischen denen, die
Kinder haben, und denen, die keine Kinder haben. Wegen des Umlageverfahrens zahlen fiir die Kin-
dererziehungszeiten die Kinder und nicht die Kinderlosen. Insofern ist dieser Ansatz ... verkehrt. Es ist
allen bekannt! Aber die Familienpolitik muss Erfolge erzielen und darum geht man diesen Weg.“

3. Hatte der Senat mit offenen Karten gespielt, hatten die Klager ihn zum anderen auch auf den ekla-
tanten Widerspruch hinweisen kénnen, der sich insoweit zu seiner zutreffenden Feststellung in Rn.

50 ergibt

»Entscheidend ist demgegeniiber vielmehr, inwieweit die mit der Betreuungs- und Erziehungsleis-
tung der Eltern verbundene Belastung, die in deren Erwerbsphase auftritt, ausgeglichen wird“

denn dazu leisten die rentenrechtlichen Kompensationen nichts.

4. Weiter hatten die Klager ihn dariiber aufklaren kénnen, dass es sich bei vielen der von ihm ange-

nommenen familienpolitischen Fortschritte in der GRV tatsachlich um ,einschneidende Verbesserun-
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gen”(Norbert Bliim) handelt, weil sie mit iberkompensierenden Belastungen zugunsten der 6ffentli-
chen Kassen einhergingen und frauen-, familien- und verteilungspolitisch nachteilige Ergebnisse
brachten. Exemplarisch ist hierfiir das Hinterbliebenen — und Erziehungszeiten Gesetz (HEZG) von
1985, welches unter anderem die Anerkennung von Erziehungszeiten brachte, dies allerdings mit der
Einflhrung der Anwartschaftserhaltung fiir Invalidenrenten vor allen Dingen zulasten von Frauen
Uberkompensierte. Gleichzeitig fiihrte die Einfiihrung der unbedingten Witwerrente im Anrech-
nungsmodell dazu, dass die Gber 30jahrige Debatte um die Verbesserung der Alterssicherung von
Frauen mit einer erheblichen Verschlechterung fir diese, gleichzeitig aber einer deutlichen Verbesse-

rung flir Manner endete:

»Das Anrechnungsmodell fiihrt zu einer Belastung der Versorgung der Frauen in Héhe von etwa 365
Millionen DM, wdhrend sich die Versorgung der Witwer um 595 Millionen verbessert. Wir haben also
beim Anrechnungsmodell zwangsléufig eine Verschiebung von Geldmitteln von den Witwen hin zu
Witwern... Als Faktum bleibt, das von der ohnehin sozial schlechter gesicherten Gruppe der Witwen
Geld weggezogen wird zu den Witwern” (Franz Ruland, Stenografisches Protokoll der 49. Sitzung des
Ausschusses fiir Arbeit und Sozialordnung vom 28. Februar 1985 Seite 37; siehe auch Borchert, In-
nenweltzerstdrung, Frankfurt am Main 1989, Seite 48 ff (Kapitel 5: ,,Nur eine tote Frau... Oder: Uber
Rentenrecht und Patriarchat”); im Ubrigen wird auf die Quellennachweise oben zu E. V.-VII. verwie-
sen).

Mit groBter Uberraschung lesen die Kliger in Rn 50 des Urteils vom 30. September 2015 schlieRlich

die Aussage des Senats

,Auf den Ausgleich eines , externen Effektes“ eines Kindes fiir die GRV kommt es dabei — entgegen
der Auffassung der Kléiger — nicht an...”“ bzw. ,,Der Ausgleich eines ,,externen Effektes” eines Kindes
ist jedoch verfassungsrechtlich nicht geboten” (Rn 51).

Denn der Dreh- und Angelpunkt des Urteils vom 3.4.2001 zur sPV und dem darin enthaltenen Verfas-

sungs- wie Prifungsauftrag ist die Feststellung im Orientierungssatz 4. a sowie Rn 55 ff.:

»Die Erziehungsleistung versicherter Eltern begiinstigt innerhalb eines umlagefinanzierten Sozial-
versicherungssystems, das der Deckung eines mafigeblich vom Alterwerden der Versicherten be-
stimmten Risikos dient, in spezifischer Weise Versicherte ohne Kinder...”

1. Diesen Feststellungen ging ein intensiver widerstreitender Schriftwechsel zwischen den damali-

gen Klagern, den beteiligten Sozialversicherungstragern und der Bundesregierung (bzw. dem Bun-
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dessozialministerium), die Einholung von Gutachten und die Anhérung von Sachverstandigen in der
miindlichen Verhandlung am 10.7.2000 voraus; wahrend dieses Verfahrens wurde so der gesamte
einschlagige Fragenkomplex bis in die letzten Verdstelungen durchleuchtet und waren auch die
kontrdren Positionen der einschldgigen Literatur Gegenstand der Auseinandersetzung. Allen Beteilig-
ten war dabei vollkommen bewusst, dass diese Fragen am Beispiel der sPflV stellvertretend fir alle
drei intergenerationell (BVerfG: ,intergenerativ”) verteilenden Sozialsysteme abgehandelt wurden.
Das vorstehend behandelte von der Pflegeversicherung abstrahierende, generalisierende Reslimee
im Pflegeurteil ist deshalb nicht etwa ein redaktionelles Versehen, sondern der bilanzierende
Schlussstrich unter einer langjahrigen, umfassenden Debatte, die von Anfang an explizit um die Fra-
ge der ,positiven externen Effekte” kreiste und von Dieter Suhr mit seinem Beitrag , Transferrechtli-
che Ausbeutung und verfassungsrechtlicher Schutz von Familien, Miittern und Kindern®, in: Der

Staat, 1990, Seite 69 ff. er6ffnet wurde. Darin heillt es (aaO, S. 70):

,Durch die familienrechtlichen Unterhaltspflichten werden die Kosten der Kinderaufbringung bei den
Eltern zivilrechtlich privatisiert. Sind die Kinder aufgebracht und arbeiten sie, werden ihre Leistungen
zur Versorgung der Altengeneration rentenrechtlich sozialisiert. Bei der Verteilung dieser Kinderleis-
tungen an die Alten werden die ehemaligen Eltern, vor allem die Miitter..., extrem benachteiligt, wih-
rend die Kinderlosen ebenso extrem bevorzugt werden: zugleich eine enteignungsartige wirtschaftli-
che Aushéhlung insbesondere der spditeren Unterhaltsanspriiche der Eltern gegen die eigenen Kin-
der. So wird die Familie gesetzlich gezwungen, auf Privatkosten ,,positive externe Effekte" bei Kin-
derlosen zu produzieren.”

3. Das Echo hierauf findet sich wenig spater dann bereits im ,, Trimmerfrauenurteil” (BVerfGE 87, 1).
Denn im Urteil wurde der von Suhr analysierte Zusammenhang zwischen den privatisierten Lasten
im familidgren Unterhaltssystem und der dieses sozialisiert aushéhlenden Beitragspflicht zur Sozial-

versicherung ausdrucklich unterstrichen (7.7.1992: Rn 130, 132 juris):

»Die Pflicht zur Zahlung von Versicherungsbeitréigen beeintréichtigt die finanzielle Leistungsfdhigkeit

der Kinder. Geldmittel, die sie ohne den Beitragszwang zum Unterhalt ihrer nicht mehr erwerbstdti-

gen Eltern aufbringen kénnten, werden ihnen entzogen und auf die Solidargemeinschaft libergeleitet,
die sie zur Rentenzahlung an die Versicherten insgesamt verwendet... Im Kern bleibt es auf diese Wei-

se trotz der staatlichen Bemiihungen um einen Familienlastenausgleich dabei, dafs die Kindererzie-
hung als Privatsache, die Alterssicherung dagegen als gesellschaftliche Aufgabe gilt.”

Vollendet wurde diese Rezeption mit der Anerkennung des , Dreigenerationenvertrags” als System-

wahrheit im Pflegeurteil, dessen Quintessenz dann wie folgt lautet:

»,Kernaussage des Urteils vom 3. 4. 2001 ist: Es liegt ein Gleichheitsverstof3 vor, weil eine Personen-
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gruppe in einer sich verfestigenden Weise permanent mehr einzahle, als sie aus dem System erhdilt
und der ,,Mehrwert" der anderen Gruppe zugutekommt“ (Estelmann, M., Das ,Beitragskinderurteil"
des Bundesverfassungsgerichts vorn 3. 4. 2001 — 1 BvR 1629/94 —SGb 5/2002, S. 245 ff. (248)).

5. Nicht ohne Grund kommen deshalb die Professoren Dres. Winfried Schmahl et. al. in ihrem Gut-
achten zur Frage der Ubertragbarkeit der Grundsatze des Pflegeurteils auf die gesetzliche Rentenver-
sicherung, welches sie im April 2006 fiir die Deutsche Rentenversicherung Bund erstellt haben (,,Be-
riicksichtigung von Familienleistungen in der Alterssicherung”, DRV-Schriften Bd. 65), zusammenfas-

send zu dem Ergebnis (S. 1 f.):

»In seinem Urteil vom 3.4.2001 (BVerfG- BvR 1629/94) hat das Bundesverfassungsgericht nicht nur
eine verfassungswidrige Benachteiligung von Familien in der sozialen Pflegeversicherung konstatiert,
sondern dem Gesetzgeber zugleich aufgetragen, ,die Bedeutung des vorliegenden Urteils auch fiir
andere Zweige der Sozialversicherung zu priifen”. Dieser Priifauftrag bezieht sich dabei auf die sozia-

len Sicherungssysteme, die ein Risiko abdecken, das ,,vor allem die Altengeneration trifft“ und in sei-
ner,, Finanzierung so gestaltet ist, dass sie im Wesentlichen nur durch das Vorhandensein nachwach-
sender Generationen funktioniert”. Der Prototyp eines Sicherungssystems, fiir das diese Beschrei-
bung zutrifft, ist eine umlagefinanzierte Rentenversicherung. Wie in Kapitel 2 noch gezeigt wird,
finden sich zwischen der 6konomischen Begrifflichkeit, insbesondere dem aus der normativen
Wohlfahrtstheorie stammenden Konzept der , externen Effekte”, und der Herangehensweise des
Bundesverfassungsgerichtes nicht zu iibersehende Parallelen.

Der Prasident der Deutschen Rentenversicherung Bund Herbert Rische konstatiert im Vorwort zu

dieser Untersuchung,

»dass zusdtzlich zu den umfangreichen Leistungen, die die gesetzliche Rentenversicherung fiir Kinder-
erziehungsleistungen gewdhrt, ein zusétzlicher Ausgleichsbedarf fiir Eltern besteht.”

Wenn das BSG hierzu (Rn 52) ausfiihrt, es komme auf , die positiven externen Effekte der Kinderer-
Ziehung nicht an”, handelt es sich nach allem um eine willkiirliche Fehlinterpretation dieses Gutach-
tens, welche dessen Inhalt, wie das Resiimee des Herausgebers zeigt, ins Gegenteil verkehrt. Ent-
scheidend ist dabei aber, dass das BSG auch diese abweichende und Uberraschende Wertung des
Gutachtens nicht wenigstens in der miindlichen Verhandlung gegeniiber den Kldagern zur Diskussion

gestellt hat und deren rechtliches Gehor gewahrt hat.

V.

Nichts konnte fiur die Klager nach allem deshalb Uberraschender kommen, als nunmehr im Urteil
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lesen zu missen

»Auf den Ausgleich eines , externen Effektes” eines Kindes fiir die DRV kommt es dabei — entgegen
der Auffassung der Kléiger — nicht an”

Im Klartext bedeutet diese Aussage des 12. KR-Senats also nichts anderes, als dass der 12 KR-Senat
dem BVerfG bei dessen grundlegender Feststellung im Urteil zur sPV nicht folgen will. Spatestens in
der mindlichen Verhandlung hatte das ins Zentrum der Debatte vor dem Senat gehort; denn die hier
zutage tretende Totalablehnung der Feststellungen und Schlussfolgerungen des Bundesverfassungs-
gerichtes, die mehr oder weniger unterschwellig das gesamte Urteil vom 30.9.2015 durchzieht, hatte
ja nicht zuletzt unmittelbar die Frage der Befangenheit und damit die des gesetzlichen Richters (Art

101 Abs. 1 S. 2 GG) aufgeworfen.

Dass das Urteil mit der nun erstmals Schwarz auf Weill zu lesenden Feststellung des Senats, welche

die Klager quasi aus heiterem Himmel trifft, steht und fallt, liegt per se auf der Hand.

Wenn der 12. KR-Senat abschliefend feststellt (Rn 95),

LAuch der Senat war - vor dem Hintergrund der vorstehend unter 8. gemachten Ausfiihrungen - nicht
gehalten, in eigene Ermittlungen einzutreten bzw insoweit auf die von den Kldgern fiir entscheidungs-
erheblich angesehenen und als allgemeine Tatsachen bewerteten Umstdnde einzugehen bzw diesen
weiter nachzugehen. Es fehlt insoweit aus den oben wiederholt dargelegten rechtlichen Erwdgungen
an der Entscheidungserheblichkeit fiir den Ausgang des Rechtsstreits”

so muss dem entgegengehalten werden, dass eine unter flichendeckender Verletzung rechtlichen
Gehors und anerkannter Regeln der Rechtsanwendung willkiirlich und quasi ,selbstermachtigend”
gewonnene ,materiell-rechtliche Auffassung” als Grundlage zur Beurteilung von Entscheidungser-
heblichkeit ausscheidet. Das gleiche gilt fir die Rechtsauffassung des LSG, auf welche der Senat hier

Bezug nimmt.

I. Ergebnis:

Wie vorstehend zu zeigen war, hat der 12. KR-Senat die Klager nahezu ,flichendeckend” mit Annah-
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men zu den Tatsachengrundlagen des Urteils und Schlussfolgerungen dazu sowie Rechtsauffassun-

gen und Stltzerwagungen konfrontiert, zu denen die Klager weder im langen Zeitraum des schriftli-
chen Verfahrens noch wahrend der mindlichen Verhandlung irgendwelche Hinweise erhielten und

zu denen sie sich deshalb auch nicht dullern konnten. Zudem ist das Urteil auf Quellen gestiitzt, wel-
che auf Zeitpunkte datiert sind, die nach der Verkindung liegen. Ausweislich der Entscheidungs-
grinde hat der Senat Uberdies noch wenige Wochen vor der miindlichen Verhandlung Recherchen
vorgenommen, welche den Klagern nicht mitgeteilt wurden. Das Gericht hat zudem unverdéffentlich-
te eigene Entscheidungen, welche im Urteil zitiert sind, den Klagern nicht eréffnet. Von Gutachten,
welche die Klager beigebracht und auf die sie sich gestiitzt haben, ist der Senat ohne den Nachweis
eigener Sachkunde und ohne jeden vorherigen Hinweis abgewichen. Ebenso ,,flichendeckend” ist
festzustellen, dass das Gericht im Urteil entscheidungserheblichen Vortrag der Klager vollstdandig
Ubergangen hat. Der Senat hat sein Urteil auf Erwdgungen und zudem sein Vor-Urteil vom 5.7.2006
gestitzt, zu denen bzw. zu dem die Beteiligten wahrend der Vorinstanzen und in der Revision umfas-
send vorgetragen haben, ohne dass der Senat hierauf auch nur mit einem Wort eingegangen ist. Den
Kldgern kann dabei auch nicht etwa entgegengehalten werden, ihr Vortrag sei auRerhalb der Revisi-
onsbegriindungsfrist erfolgt, weil es sich ausnahmslos um maRgebliche Gesichtspunkte der verfas-
sungsrechtlichen Beurteilung des streitgegenstandlichen Sachverhalts handelte, die Klager diese in
der wissenschaftlichen Debatte seit langem und insbesondere mit der Revisionsbegriindung vom 8.
Oktober 2012 selbst vorgetragen haben und die zahlreichen wissenschaftlichen AuRerungen der Pro-
zessbevollmachtigten wahrend des gesamten Verfahrens stets mit Fundstellen belegt wurden, wel-

che offentlich zuganglich sind. Da das Begehren der Klager eine Normenkontrolle zum Ziel hat, ist der
erkennende Senat nach standiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichtes ohnehin zur um-
fassenden Prifung der Sach- und Rechtslage unter Berlicksichtigung aller nahe liegenden tatsachli-
chen und rechtlichen Gesichtspunkte sowie der in Literatur und Rechtsprechung entwickelten
Rechtsauffassungen verpflichtet und muss insbesondere auf die maligebliche Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts eingehen (vgl. z.B. BVerfG, Beschluss vom 11. Dezember 2014-1 BvL
16/12). Abgerundet wird das Bild flichendeckender Verletzungen des rechtlichen Gehors der Klager
durch die Tatsache, dass der Senat zwar eingesteht, ,,der Vortrag der Kldger erschliefse sich ihm nicht,
er hierzu aber weder eine Nachfrage noch wenigstens einen Hinweis flir erforderlich hielt,- und dies,

obwohl die Klager fiir genau diesen Fall ausdriicklich hierum gebeten hatte.

Genauso ist mit Blick auf die mindliche Verhandlung unerfindlich, warum der Senat trotz der aus-
driicklichen Bitte der Prozessbevollmachtigten der Klager, in ein Gesprach lber die rechtlich relevan-

ten Gesichtspunkte einzusteigen, nicht reagiert hat. Die Kldager kénnen sich des Eindrucks nicht er-
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wehren, dass der Senat seine Entscheidung bereits zu Beginn der miindlichen Verhandlung getrof-
fen hatte und seine Begriindung nicht zum Gegenstand eines Rechtsgesprachs mit den Klagerver-
tretern machen wollte, das die Briichigkeit der Argumentation coram publico offen gelegt hitte. Es
ist somit ganz offensichtlich, dass eine rechtliche Aussprache von Seiten des Senats nicht er-

winscht war.

Diese Gehorsverletzungen sind entscheidungserheblich. Dies belegt allein die Tatsache, dass we-
sentliche Annahmen des Senats zu den Grundlagen seiner Beurteilung Eingang in die miindliche Ur-
teilsbegriindung gefunden haben (§ 132 Abs. 2 Satz 2 SGG), wie in der AnhdOrungsriige vom
12.10.2015 detailliert dargelegt wurde. Von Entscheidungserheblichkeit ist im Ubrigen bereits dann
auszugehen, wenn die Entscheidung darauf beruhen kann, also nicht auszuschlieBen ist, dass das
Gericht ohne die Verletzung zu einer anderen Entscheidung gekommen ware (Leitherer, in Meyer-

Ladewig/Keller/Leitherer (Hrsg.), SGG-Kommentar, 10. Aufl. 2012, § 178a Rd. 5b).

Die bloRe Mdglichkeit dessen reicht nach allgemeiner Auffassung aus. Hiervon muss aber angesichts
der Vielzahl der GehorsverstoRe und ihrer jeweils zentralen Bedeutung im Hinblick auf die zentrale
Frage des vorliegenden Verfahrens — ndmlich der Ubertragbarkeit der Uberlegungen des Pflegeurteils
auf die tatsachlichen Verhaltnisse der GRV und GKV - ausgegangen werden; gleiches gilt fiir die den

Klagern nicht rechtzeitig eréffnete Annahme zulassiger Typisierung durch das KiBG.

Die Entscheidungserheblichkeit entfdllt auch nicht etwa wegen der zahlreichen Hilfsbegriindungen
(,Unabhdngig hiervon”“ usw.), die tatsachlich ja fast ausnahmslos nahezu deckungsgleich mit den
Erwagungen der Vorinstanz Gbereinstimmen (ua.: es gebe in nicht unerheblichem Umfang familien-
fordernde Elemente im Recht der GKV und der GRV; Argumentationen aus dem BSG-Urteil v. 5.7.2006
—B 12 KR 20/04 R etc.), deren mangelnde Tragfihigkeit die Klager jedoch in der Revisionsschrift vom
8.10.2012 und dem Schriftsatz vom 11.8. 2015 Punkt fuir Punkt und zuletzt noch in der miindlichen
Verhandlung detailliert nachgewiesen hatten- ohne dass dies auch nur die geringste Reaktion des

Senats zur Folge hatte.

Bei dieser Sach- und Rechtslage trafen den Senat umfassende Hinweis- und Anhorungspflichten. Dies
gilt umso mehr unter der Beriicksichtigung der Tatsache, dass die Klagervertreter ausdriicklich ihn
zur umfassenden Erérterung aller entscheidungserheblichen Gesichtspunkte aufgefordert hatten.
Der Senat hat die Auseinandersetzung hierliber in der miindlichen Verhandlung jedoch gescheut,
denn er hat Bitte der Klager um ein ausfiihrliches Gesprach zu allen entscheidungserheblichen Fragen

abschlagig beschieden. Er hat stattdessen ohne auch nur einen einzigen rechtlichen Hinweis nahezu
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den gesamten Revisionsvortrag der Klager stillschweigend Ubergangen. In Anbetracht dieser Um-
stande verfehlte die miindliche Verhandlung deshalb vollkommen ihren Sinn und Zweck. Der Senat
war offensichtlich nicht nur auf ein Ergebnis, sondern auch auf seine Begriindung festgelegt. Unge-
achtet dessen, dass keine Pflicht zu einem Rechtsgesprach oder zu einem Hinweis auf seine Rechts-
auffassung angenommen wird, hat der Vorsitzende gem. § 112 Abs. 2 Satz 2 SGG in der miindlichen
Verhandlung mit den Beteiligten nicht nur den Sachverhalt, sondern das Streitverhaltnis zu erortern.
Diese Vorschrift dient erkennbar und ausdricklich dem Zweck, den Beteiligten zu helfen, ihren An-
spruch auf rechtliches Gehor geltend zu machen. Sie wurde vorliegend klar verletzt. Erértert wurden
lediglich — und dies vor dem Sachvortrag des Berichterstatters — prozessuale Fragen, die teilweise
bereits zuvor telefonisch geklart waren. Der Senat hat mit den Verfahrensbeteiligten somit Unwe-
sentliches ausfiihrlich, Wesentliches hingegen iiberhaupt nicht diskutiert. Uber seine Beurteilung
der Gutachten der Sachverstandigen hatte er die Beteiligten keinesfalls vor SchlieBung der miindli-
chen Verhandlung im Unklaren lassen dirfen. Die Sachverstandigen haben schliissig nachgewiesen,
dass das BVerfG im Pflegeversicherungsurteil auf den Ausgleich der ,positiven externen Effekte”
abgestellt hat, welche durch die Sozialisierung der Altenlast bei privater Kinderlast entstehen, und sie
haben festgestellt, dass diese ,,Produktion externer Effekte” in erheblichem Ausmald stattfinden. Dass
der erkennende Senat diese Gutachten dann fiir nicht tragfahig halt, hat er den Klagern aber bis zur
miindlichen Urteilsbegriindung verschwiegen; zu den in der Vorinstanz beigebrachten Gutachten von
Adrian und Loos, auf welche in der Revisionsbegriindung ausdriicklich noch einmal hingewiesen
wurde, hat er sogar liberhaupt kein Wort verloren. Bei dieser Sachlage hiatte er den Klagern seine
Bedenken und diesbeziiglichen Uberlegungen jedoch so rechtzeitig mitteilen miissen, dass die Klager
darauf hatten eingehen kdnnen, zumal die Frage der ,,positiven Effekte” den zentralen Gesichtspunkt
der generalisierenden Aussagen des Pflegeversicherungsurteils und damit des Vorbringens der Klager
betrifft. Notfalls ware die miindliche Verhandlung wieder zu eréffnen gewesen, falls der Senat erst in
der Beratung zu diesen Uberlegungen gekommen sein sollte (wofiir aber die duBeren, vor allem zeit-
lichen Umstadnde und aus dem Urteil ersichtlichen Daten nicht die geringsten Hinweise bieten). Art.
103 Abs. 1 GG gebietet, dass sowohl die gesetzliche Ausgestaltung des Verfahrensrechts als auch das
gerichtliche Verfahren im Einzelfall ein MaR an rechtlichem Gehor erdffnen, das dem Erfordernis
eines wirkungsvollen Rechtsschutzes gerecht wird und den Beteiligten die Moglichkeit gibt, sich im

Prozess mit tatsachlichen und rechtlichen Argumenten zu behaupten
BVerfGE 55, 1/6; 60, 305/310; 74, 228/233.

Insbesondere haben die Beteiligten einen Anspruch darauf, sich vor Erlass der gerichtlichen Ent-
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scheidung zu dem zugrundeliegenden Sachverhalt zu dufRern. Das schlieft denknotwendig aber die
Pflicht des erkennenden Gerichts ein, den Beteiligten einen Hinweis zu geben, wenn es von Gutach-

ten abweichen oder sie unberiicksichtigt lassen will. Die zu gewahrende Madglichkeit der weiteren
Erlauterung des Sachverstdndigengutachtens tragt insoweit der entscheidenden Bedeutung der
Sachverstandigengutachten fir den Ausgang des Verfahrens Rechnung. Diese Anhorungspflicht gilt
insbesondere dann, wenn das Gericht einem Gutachten nicht folgen will. Denn in einem solchen Fall
tritt der zusatzliche Erorterungsbedarf der Partei, deren Position durch das Sachverstandigengutach-

ten urspriinglich gestarkt worden war, ohne weiteres offen zu Tage
BVerfG, Stattgebender Kammerbeschluss vom 14. Mai 2007 — 1 BvR 2485/06 —, Rn. 25 (juris).

Das angegriffene Urteil beruht auch auf diesen GehorsverstofRen. Es ist nicht auszuschlieRen, dass es
den Klagern —gegebenenfalls unter Hilfestellung ihrer Sachverstandigen - mit erganzenden Stellung-
nahmen und/oder Erlduterungen gelungen ware, die Wirdigung der Gutachten bzw. deren willkirli-
che Auslegung durch den erkennenden Senat in Frage zu stellen und damit auch dessen Uberzeugung
von deren mangelnder Relevanz zu erschittern. Gleiches gilt fiir alle Argumente der Klager, zu denen
der Senat ausdriicklich festgehalten hat, sie erschléssen sich ihm nicht. Sdmtliche GehoérsverstéfRe —
kénnen, wie hier umfassend gezeigt wurde, nicht hinweggedacht werden, ohne dass die Konstrukti-

on des Urteils vom 30.9.2012 wie ein Kartenhaus zusammenfiele.

Nach allem beantragen die Klager,

die Revision gemaR § 178a Abs. 5 SGG fortzufiihren und unverziiglich wieder in die

miindliche Verhandlung einzutreten.

Dr. Borchert, Rechtsanwalt

Anlage: Stellungnahme Prof. Werding, Gegenvorstellung vom 25.11.2015 sowie Abschriften (jeweils
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