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digten im Rahmen von Treu und Glauben zu treffenden MaB-
nahmen ausschlieBlich diesem Leistungsziel der Schadensbe-
grenzung dienen. Ebensowenig wie bei anderen Schuldver-
hiltnissen kann es hierbei entscheidend sein, ob der Geschi-
digte als Schuldner dieser Leistungspflicht ihr mit etwa be-
reits vorhandenen Leistungsreserven oder eigens fiir die Er-
fillung dieses Schuldverhiltnisses besonders geschatfenen
Leistungen nachkommt. Insofern ist aus dieser Perspektive
auch das gegen die Rechtsprechung des BGH vorgetragene
Argument™ fehlgerichtet, wonach der Geschidigte nicht ver-
pflichtet sei, ein Reservefahrzeug anzuschaffen. Die Pflicht
des Geschidigten besteht nach § 25411 abstrakt und allein
darin, den Schaden abzuwenden oder gering zu halten. Kann
er den sich einstellenden Schaden wegen der Vorhaltung von
Fahrzeugen und deren Einsatz im Verhilenis zu anderen sich
anbietenden Handlungsalternativen geringer halten, so ergibt
sich bereits hieraus”, daB er insoweit zugleich auch seiner
Verpflichtung i.S. des § 2541 geniigt. Aufgabe des Schidi-
gers seinerseits ist es, wie auch sonst im Zusammenhang mit
§ 25411, die insoweit anfallenden Kosten des Geschidigten
als dessen ,,Schaden” zu ersetzen,

Im Falle von StraBenbahntriebwagen, Linienomnibussen oder an-
deren Spezialfahrzeugen wird sich eine Vorhaltung generell als scha-
densmindernd erweisen, da derartige Fahrzeuge, wenn tiberhaupt,
dann nur unter erheblich hoheren Kosten auf dem Markt kurzfristig
anderweitig beschaftbar sind. Deshalb kann es, wie der BGH in sei-
ner neueren Rechtsprechung™ zutreffend ausfiihet, hier im Ergebnis
auch nicht entscheidend sein, ob das betreffende Ersatzfahrzeug ei-
gens fiir fremdverschuldete Unfille angeschafft oder nur aus der all-
gemeinen Betriehsreserve des Unternehmens entnommen worden
ist. Der Geschidigte erfiillt die ihm durch die Vorschrift des § 25411
auferlegte Pflicht der Schadensgeringhaltung in jedem Fall durch die
Abrechnung dieser - niedrigeren - Vorhaltekosten an Stelle sonstiger
- héherer ~ Beschaffungskosten.

Bei marktiiblichen Fahrzeugen hingegen, die in geniigen-
der Anzahl zur Verfligung stehen, ist die Beschaffungssitua-
tion umgekehrt. Hier wird der Geschidigte die Kosten fiir
eine etwaige Vorhaltung im allgemeinen nicht unter Beru-
fung auf seine Pflicht zur Abwendung oder Minderung eines
Schadens dem Schidiger in Rechnung stellen kénnen®, da
sich insoweit kostengiinstigere Wege der Schadensgeringhal-
tung anbieten. Mit Riicksicht darauf, daB dies in der Praxis
die generelle wirtschaftliche Ausgangssituation sein diirfte,
stellt der BGH" daher mit Recht fest, daB ,, Aufwendungen
vor dem Schadensfall in der Regel nur unter besonderen Um-
stinden erstattungsfahig® sind.

Soweit indessen in einem solchen Ausnahmefall der Schidi-
ger dem Geschidigten die von diesem im Rahmen des § 254 I1
aufgewandten Kosten der Vorhaltung als Schaden zu ersetzen
hat, ist es ausgeschlossen, daB er daneben fiir das unfallge-
schidigte Fahrzeug zusitzlich noch eine Entschidigung we-
gen dessen Nutzungsausfalls schuldet®?. Durch seine in Ge-
stalt der Vorhaltung eines Reservefahrzeugs getroffene Vor-
sorge hat der Geschidigte es gerade vermeiden kénnen, daB
sich der unfallbedingte Ausfall des betreffenden Fahrzeugs bei
ithm als Kostenelement eines Nutzungsausfalls einstellen
konnte. Ebensowenig kann der Geschidigte dem Schidiger
im Zusammenhang mit der Abrechnung der Vorhaltekosten
oder sonstiger Formen der Schadensabwicklung irgendwel-
che Bearbeitungskosten als Schaden anlasten®; auch wenn
diese daraus entstanden sind, daB sie, wie z. B. bei der Bear-
beitung von Ladendiebstihlen, durch einen besonderen per-
sonellen Zeitaufwand entstanden sind. Selbst wenn der Ge-
schidigte insoweit sogar eine spezifische Schadensbearbei-
tungsorganisation aufgebaut haben sollte, gilt im Ergebnis
nichts anderes*,

Insofern beansprucht die GEMA nach der Rechtsprechung des
BGH® in der Tat eine Sonderstellung innerhalb des Gefliges des
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Schadensersatzrechts, wenn sie thre Verwaltungskosten im Zusam-
menhang mit der Verfolgung von Urheberrechtsverletzungen in der
Form eines doppelten Tanfbetrags als Schadensersatz abrechnen darf.

36) Vgl. 0. Fuin. 7.

37) So besonders pragnant: v. Marschall {o. Fufin. 4), S.636. Vgl im
tbrigen o. Fufin. 2und 3.

381 RGLJW 1938, 2203; RGZ 160, 119, 121 ; BGHZ 10, 18 (20); 32,
280 {285).

39) BGHZ 70. 199; BGH-Urt. v. 10.1. 1978 (VI ZR 175,76}, VersR
1978, 375, Anders noch BGHZ 32, 280.

41) Folgenichug kommit daher Brox, SchuldR 1, 9. Aufl. (1981), Rdnr.
363, zu dem Ergebnis. daB vorsorghch getroffene Aufwendungen aks sol-
che nur bis zur Héhe des Schadens zu ersetzen sind. der ohne diese Vor-
sorgemafinahmen entstanden wire,

41) BGHZ 39, 286 (1871} '

42) BGHZ 70, 199 BGH-Urt. v. 1011978 (VI ZR 175/78), VersR
1978, 375 (376).

43) BGH-Ure. v. 3.2.1961, )2 1961, 420 {421} m. Anm. Niederldnder;
BGHZ 66, 112, 114, 117, 75, 230 (231) m. w. Nachw.

44) BGH, NJW 1969, 1109, BGHZ 66, 11211, 75, 230 (232),

45; Vgl. 0. Fufin. 12,

Wiss. Assistent Christoph Gusy, Hagen

Der Gleichheitsschutz des Grundgesetzes

Die Gleichheit ist in den Grundrechten neben der Freiheit
als Ausprigung der Menschenwiirde statuiert’. Ihre umfas-
sendste Konkretisierung findet sie im allgemeinen Gleichheits-
satzdes Art. 31 GG. Weitere Ausprigungen enthalten die
, besonderen Gleichheitssitze der Art. 311, [I1, 6 V, 12a 112,
331-11L 3811 GG.

1. Das Gleichheitskonzept des Grundgesetzes

Beispiel 1: Der Schn des A besucht den kommunalen Kindergarten
in der Stadt S. Die stidtische Gebithrensatzung staffelt das Entgelt
nach dem Einkommen der Eltern. Danach hat der wohlhabende A
den Héchstsatz zu zahlen. Er meint, diese Regelung verstoBe gegen
seine Gleichheitsrechte’.

Das Beispiel, in dem kein besonderer Gleichheitssatz ein-
schligig ist, 138t unterschiedliche Anwendungsmiglichkeiten des
allgemeinen Gleichheitsgebots zu:

(1) Voraussetzung der Gebiihrenschuld ist die Benutzung des Kin-
dergartens. Beziiglich der Nutzung unterscheidet sich der Sohn des A
nicht von anderen Kindern. Stellt man somit bei der Gebithrenhdhe
auf das Kriterium der gleichen Nutzung ab, so ist eine ungleiche
Gebithr mit Art. 31 GG unvereinbar®.

(2) Stellt man dagegen auf die Funktion des Kindergartens ab, die
darin liegt, den Kindern elementare Grundlagen fiir ihre spitere Bil-
dung und damit fiir ihr gesamtes spiteres Leben zu vermitteln, so ist
seine Benutzung eine wesentliche Voraussetzung fiir die Herstellung
von Chancengleichheit. Wird fiir alle Kinder die gleiche Gebithr ge-
fordert, so werden sozial schwichere Schichten, die des Kindergar-
tens besonders bediirfen, erheblich stirker belastet als wohlhabende
Eltern. So wird Gleichheit der Chancen gerade hergestellt, wenn das
Entgelt sozial gestaffelt wird; die Staffelung ist nicht gleichheitswid-
rig, sondern durch den Gleichheitssatz geradezu geboten®.

Die unterschiedlichen Lésungsméglichkeiten stellen die
Frage nach dem Gleichheitskonzept des Grundgesetzes: Ist es
das der formalen Gleichheit vor dem Recht (erste Losung)
oder dasjenige eines sozialen Ausgleichs (zweite Losung)?

1) Zum Freiheitsschutz des Grundgesetzes vgl. Gusy, JA 1980, 78f m.
Nachw.

2) Nach VGH Kassel, NJW 1977, 452,

3) So Vogel, NJW 1977, 454,

4) Menger, VerwArch 1977, 396f%.
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1. Gleichheit im Standestaat

Die stindische Lehnhierarchie mit ihren vertragsihnlichen
Herrschaftsverhiltnissen stand der Gleichheit aller Menschen
geradezu entgegen.

Herrschaftsbefugnisse waren persénliche Rechte der Lehnsherren,
ein allen iibergeordneter ,,Staat" fehlte. So begriindete die Treue-
und Gehorsamspflicht des Lehnsmanus Privilegien und Vorrechte des
Lehnsherm. Diese waren damals unbestritten und allgemein als
rechtmiBig anerkannt, da der Herr dafiir besondere Pflichten, vor-
nehmlich die Friedenssicherungspflicht, {ibernahm; die rechtliche
Besserstellung legitimierte sich aus konkreten Pflichten der |, Privile-
gicrten®. Die Lehnshierarchie zeichnet sich also durch ein abgestuftes
System rechtlicher Ungleichheiten aus. In dieser Herrschaftsordnung
konnte Gleichheit nur als Gleichheit einzelner Stinde untereinander
bestehen: Fiirsten, Ritter, Geistliche, Biirger und Bauern waren je-
weils untereinander gleich.

Ein zentrales Ziel der Herstellung stindischer Gleichheit lag darin,
die Gerichtsbarkeit iiber jedermann ausschlieBlich durch Angehdrige
des eigenen Stands ausiiben zu lassen. Dazu statuiert Art, 21 der Ma-
gna Carta das Recht der Adeligen, ,,nur durch ihresgleichen‘ bestraft
zu werden. Fiir den ,,freien Mann* war dagegen ein Urteil durch
s»seinesgleichen’ (Art. 39) bzw. ,,rechtschaffene Minner aus der
Nachbarschaft* (Art. 20 letzter Satz) vorgesehen. Da die Friedenssi-
cherung nach innen durch gerichtliche Streitentscheidung das wich-
tigste Herrschaftsrecht darstellte®, war die stindische Gleichheit bei
ihrer Ausiibung ein bedeutendes Privileg. Die Masse der Bevélke-
rung, die unfreien Bauern, hatte dagegen keinen Anspruch auf
Aburteilung durch ,,ihresgleichen*,

Gesamtgesellschaftlich wirkte die stindische Gleichheit als
Differenzierungselement: Gleichheit der Mitglieder eines Stands
bedeutete gerade die Gemeinsamkeit der Privilegien gegen-
ber anderen Stinden; Basis der Gleichheit war somit die
Abgrenzung gegeniiber anderen Gruppen. So bedeutet das
Privileg, nur durch Mitglieder des eigenen Standes abgeur-
teilt zu werden, den AusschluB aller anderen Stinde von der
Mitwirkung. Gleichheit im Stindestaat war so das Mittel zur
Absicherung der eigenen Position in der Lehnshierarchie, in-
dem die eigenen Privilegien und Vorrechte gegeniiber Hoher-
und Niederrangigen verteidigt wurden®. Das Phinomen der
Gleichheit partieller Gruppen untereinander verhinderte die
Rechtsgleichheit in der Gesamtgesellschaft.

2. Gleichheit nach dem Ende der stindischen Herrschaft

a) Seit der Herrschaftszersplitterung ausgangs des Mittelal-
ters waren die Lehnsherren zur Sicherung des inneren Frie-
dens und zur Schutzgewihrung kaum noch in der Lage. Zu-
dem ging die Verantwortung fiir die Funktionsfihigkeit der
okonomischen Grundlagen der Gesellschaft vom grundbesit-
zenden Adel weitgehend auf das gewerbetreibende GroBbiir-
gertum iiber. So verloren die iiberkommenen Privilegien ihre
Legitimation; die alten Vorrechte blieben zwar weitgehend
bestchen, wurden aber zunehmend als hinderlich und driik-
kend empfunden’. Insbesondere die aufstrebenden Biirger er-
hoben die Forderung, entsprechend ihrer wirtschaftlichen
Stellung und Verantwortung politischen EinfluB zu erhalten.
Da dem die traditionellen Feudalrechte des Adels entgegen-
standen, erhob sich in zunehmendem MaBe die Forderung
nach Gleichheit aller Menschen.

Diese Forderung setzte sich zunichst in den USA durch, wo die
neue Staatsordnung ohne traditionelle stindische Elemente errichtet
werden konnte. Section 1 der Virginia Bill of Rights lautete: ,, Alle
Menschen sind von der Natur aus in gleicher Weise frei ...* Die
FranzGsische Revolution folgte dem Aufruf nach ,,Freiheit, Gleich-
heit, Briiderlichkeit“. Art. 1 der ,,Déclaration des droits de 'lhomme
et du citoyen™ von 1789 statuierte: ,,Die Menschen sind und bleiben
von Geburt frei und gleich an Rechten.

Entsprechend der Forderung des wirtschaftlich dominie-
renden GroBbiirgertums sollte die Gleichheit jedoch keine
wirtschaftliche sein; durch diese hitte dic reich gewordene
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Bourgeoisie zugunsten der breiten Masse der Armen nur ver-
lieren kénnen®. So wurde wihrend der Franzésischen Revo-
lution weitgehend nur kirchlicher und feudaler Besitz ver-
staatlicht, private Manufakturen blicben dagegen zumeist un-
angetastet. Vielmehr wurde die Gleichheit in staatsbiirgerli-
cher Hinsicht erstrebt; gleiche Biirger sollten gegeniiber dem
Staat gleiche Rechte und Pflichten haben. Diese Gleichheits-
vorstellung wird schon durch den Wortlaut der zitierten
Menschenrechtsartikel zum Ausdruck gebracht.

Entsprechend dieser Wendung gegen das traditionelle Feu-
dalsystem gestaltete sich die Gleichheitskonzeption des Libe-
ralismus im 19. Jahrhundert. Danach war der Staat den Biir-
gern rechtlich iibergeordnet; unter den Menschen herrschte in
der Gesellschaft dagegen rechtliche Gleichheit, ein einheitli-
ches Recht war auf alle gleichermaBen anwendbar’. Vor die-
sem Hintergrund entstand in Art. 6 der Belgischen Verfas-
sung von 1831 die Formel: ,,Es gibt im Staat keine Standes-
unterschiede. Alle Biirger sind vor dem Gesetz gleich . . . Stand
schon in der Belgischen Verfassung der ,,allgemeine Gleich-
heitssatz"* in unmittelbarem systematischem Zusammenhang
mit der Aufhebung der Standesprivilegien, so enthielt § 137
des Verfassungsentwurfs der Paulskirche eine Fiille staatsbiir-
gerlicher Gleichheitsnormen, zwischen denen sich auch der
allgemeinen Gleichheitssatz (Abs. II) verbindet; soziale
Gleichheit ist dagegen kein Anliegen des Verfassungsent-
wurfs. Ahnlich lautet auch Art. 109 WRV, in dem noch
Adels- und Ordensproblemen zentrale Bedeutung zukommt.
Die Formulierung des § 137 I des Paulskirchenentwurfs ist in
Art. 31 GG wértlich ibernommen; dagegen fehlt in Art. 3
GG der systematische Zusammenhang der allgemeinen mit
der staatsbiirgerlichen Gleichheit.

Tatséchlich nahm die faktische Bedeutung der verfassungsrechtli-
chen Sicherung der staatsbiirgerlichen Gleichheit ab. Spitestens unter
der Geltung der Weimarer Reichsverfassung waren die letzten stindi-
schen Relikte beseitigt, das traditionelle Ziel des Gleichhcitspostulats
der biirgerlichen Bewegung war insofern erreicht. Wurde dement-
sprechend dem herkémmlich ausgelegten Gleichheitssatz nur geringe
Bedeutung beigemessen, so erlangte die gesellschaftliche Entwick-
lung vom Stinde- zum Klassenstaat gleichheitsgefihrdende Rele-
vanz. Wies die stindische Ordnung den Menschen unterschiedliche
Rechte und Pflichten zu, so definiert sich in der Klassengesellschaft bei
formal gleichen Rechten und Pflichten die soziale Stellung des Einzel-
nen aus seinen ékonomischen Méglichkeiten, diese Rechte wahrzu-
nehmen. Wesentliches Kriterium der Stellung des einzelnen war und
ist nicht mehr seine stindische Zuordnung, sondern seine wirtschaft-
liche Lage. Diese Entwicklung setzte nicht abrupt ein, sondern verlief
in Stufen: Waren anfangs des 19. Jahrhunderts dank des Zensuswah)-
recht die wirtschaftlich Miichtigen auch politisch Privilegierte, so en-
dete diese Entwicklung mit der Einfiihrung des allgemeinen Wahl-
rechts, das in PreuBBen zunichst als Drei-Klassen-Wahlrecht, bis zum
Anfang des 20. Jahrhunderts iiberall als allgemeines und gleiches
Wahlrecht eingefiihrt wurde. Ungleichheit wird so nicht mehr durch
Standesunterschiede, sondern durch unterschiedliche Skonomische
Potenz begriindet. Die Gesellschaft als ,,Hort der Freiheit* war so
zugleich Ursprung der sozialen Differenzierung.

b) Der sozialistische Jurist Anton von Menger bezeichnete
den auf die staatsbiirgerliche Gleichheit reduzierten Gleich-
heitssatz als ,,Zerrbild der Gleichheit™; ,,in dieser verstiim-
melten Form* sei ,,die Gleichheit vor dem Gesetz in die Ver-
fassung zahlreicher Kulturstaaten iibergegangen’®. Aller-
dings fligte er hinzu, das Ideal der konomischen Gleichheit

5) Das galt neben der Abgabenerhebung, beziiglich derer die magna
carta aber keine Gleichheitsgarantien enthielt.

6) Vgl. auch die Heerschildordnungen des Sachsenspiegels (13 §1, 2).

7) Eingehend hierzu Rittstieg, Eigentum als Verfassungsproblem, 1976,
S. 224-227.

8) Vertiefend hierzu Herzog, Staatslehre, 1971, S. 37911,

9) Hier nahm etwa die Lehre von der ,, Allgemeinheit des Gesetzes
ihren Ausgangspunkt.

10) Menger, Neue Staatslchre, 1904, S. 64.
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konne nur in entfernter Anniherung verwirklicht werden.
Auf einen Ausgleich der sozialen Unterschiede ist auch die
Gleichheitsinterpretation von Wolfgang Abendroth angelegt.

Fiir ihn bestchen bei der Inhaltsbestimmung des sozialen Rechts-
staatsgedanken im Grundgesetz Schwierigkeiten, da der Gerechtig-
keitsmaBstab zwischen verschiedenen Sozialgruppen zumeist strittig
sei. Erforderlich sei vor allem eine zeitgemiBe Interpretation des
Gleichheitssatzes. Dabei miisse man sich bewuBt bleiben, daB die
Stellung des Sozialstaatsgedankens im Rechtsgrundsatz der demokra-
tischen und sozialen Rechtsstaatlichkeit darauf angelegt sei, den mate-
riellen Rechtsstaatsgedanken der Demokratie auf die Wirtschafts- und
Sozialordnung und auf das kulturelle Leben auszudehnen, um von
hier aus dem Sozialstaatsgedanken konkreten Gehalt zu verleihen. So
erzwinge die innere Verbindung von Demokratie und Sozialstaatlich-
keit eine Interpretation des Gleichheitssatzes nicht nur im Verhiltis
der Individuen, sondern auch im Verhiltnis der sozialen Gruppen
zueinander, welche deren Ungleichheit in Richtung auf die Demo-
kratisierung der Gesellschaft ausgleiche!'.

c) Soziale Gleichheit stellt sich in der Gesellschaft auch im
Falle einer Interpretation des Gleichheitssatzes als Medium
sozialer Egalisierung nicht von selbst ein, sie bedarf der staat-
lichen Verwirklichung durch Mafinahmen der Gesetzgebung
und der Verwaltung. Soll das grundgesetzliche Gleichheitsge-
bot dazu verpflichten, so wird Art. 31 GG als Verfassungsauf-
trag zur Herstellung sozialer Gleichheit ausgelegt'®. Eine sol-
che Interpretation liBt den allgemeinen Gleichheitssatz als so-
ziales Grundrecht erscheinen. Damit begegnet diese. Auffas-
sung all denjenigen Einwinden, die auch gegen die Schaffung
sozialer Leistungsrechte angefiihrt werden®. Insbesondere
kollidiert sie mit Art. 1 Il GG, nach dem die Grundrechte im
Zweifel unmittelbar anwendbares Recht darstellen. Verfas-
sungsauftrige zur Herstellung sozialstaatlicher Lagen sind
nicht ohne weitere Ausfiihrung realisierbar. Das macht etwa
der Wortlaut des Art. 6 V GG deutlich: Gleiche Chancen fiir
,-uneheliche* Kinder stellen sich nicht von selbst ein, sondern
miissen erst durch die Gesetzgebung geschaffen werden'”.
Der Wortlaut des Art. 6 V GG geht von einem Zustand sozia-
ler Gleichheit aus, der durch den Staat erst herzustellen ist.
Dagegen enthilt Art. 31 GG einen solchen Auftrag nicht; er
geht davon aus, daB alle Menschen vor dem Gesetz gleich
»,sind”. Soll demnach der allgemeine Gleichheitssatz unmit-
telbar anwendbares Recht darstellen, so kann er keinen Ver-
fassungsauftrag zur Herstellung gleicher Chancen enthalten.

Andererseits wurde das traditionelle Verstindnis der
Gleichheit als staatsbiirgerliche Gleichheit nicht unverindert
aufrechterhalten. Schon Art. 109 WRV lautete: ,, Alle Deut-
schen sind vor dem Gesetz gleich. Minner und Frauen haben
grundsitzlich dieselben staatsbiirgerlichen Rechte und Pflich-
ten ..."* War hier von ,,staatsbiirgerlicher Gleichheit** aus-
driicklich nur in Art. 109 S. 2 die Rede, so wurde Art. 109
S.1 in einem weiteren Sinne ausgelegt: Nicht mehr nur
staatsbiirgerliche ~ Gleichheit, sondern  Rechtsgleichheit
schlechthin sollte garantiert werden. Diese sollte, da die Rea-
litit vollige Gleichheit nicht kennt, nicht im Sinne des sozial
egalitiren ,,jedem das Gleiche”, sondern gemiB dem Ver-
stindnis eines , jedem das Seine interpretiert werden. Aus-
gangspunkt dieser Auffassung ist die Herleitung des Gleich-
heitsgebotes aus dem Ziel der Gerechtigkeit'. So wurde der
Gleichheitssatz als Gebot der Verwirklichung ausschlieBlich for-
male Gerechtigkeit neu interpretiert. Eine so verstandene Ge-
rechtigkeit sollte durch den Gleichheitssatz nicht zur Herstel-
lung aufgegeben sein, sondern dem staatlichen Handeln als
Verfassungsgebot vorausliegen: Gerechtigkeit war vom Ge-
setzgeber zu achten, nicht herzustellen. Der Auftrag zur Her-
stellung cines sozialen Ausgleichs wurde dementsprechend
fiir das Grundgesetz nicht dem Gleichheitssatz, sondern dem
Sozialstaatsprinzip (Art. 201 GG) entnommen. Die Gegen-
meinung blieb in der Minderheit.
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d) Ist Art. 31 GG im genannten Sinne ausschlieBlich als
Gebot formaler Gerechtigkeit auszulegen, so ist im Beispiel 1

von den beiden angegebenen Ldsungsvarianten die erste zu-
treffend:

,»Gleich* ist die Benutzung des Kindergartens durch den Sohn des
A und die ibrigen Kinder, sie sind daher gem. Art. 31 GG auch bei
der Gebiihrenerhebung ,,gleich* zu behandeln. Die gestaffelte Ge-
biihr verstdBt demnach gegen Art. 31 GG. So wurde auch der Aus-
gangsfall entschieden'®.

Andererseits verpflichtet jedoch das Sozialstaatsprinzip den
Staat, fiir einen sozialen Ausgleich Sorge zu tragen'’. Inwie-
weit diese Erwigung eine soziale Gebithrenstaffelung zulift,

ist allerdings umstritten'®,

II. Die Verwirklichung dieses Gleichheitskonzepts in
den besonderen Gleichheitssitzen des Grundgesetzes

1. Die Anwendung der besonderen Gleichheitssitze

Beispiel 2: L hat sich um eine ausgeschriebene Stelle als Schulrat
beworben. Er wurde jedoch nicht beriicksichtigt, da er evangelisch
war. L fithlt sich dadurch in seinen Grundrechten beeintrichtigt.

Der Gleichheitsschutz des Grundgesetzes wird in vielfilti-
gen besonderen Gleichheitssitzen fiir spezifische Sachverhalte
konkeretisiert'®. Der gleiche Zugang zum Gffentlichen Dienst
wird in Art. 331 bis I11 GG geregelt. Dariiber hinaus normiert
Art. 331 GG staatsbiirgerliche Gleichheit der Deutschen aus
allen Bundeslindern. Art. 3311 GG stellt die Zentralnorm des
grundgesetzlichen Gleichheitsschutzes bei der Ubertragung
offentlicher Amter dar, indem er positive Kriterien aufstellt,
die eine unterschiedliche Behandlung rechtfertigen; andere
Kriterien diirfen nicht herangezogen werden. Umgekehrt
hebt Art. 33111 GG einige Merkmale besonders hervor, die
nicht beriicksichtigt werden diirfen. Danach ist der Zugang
zum offentlichen Dienst unabhingig von dem ,,religidsen
Bekenntnis*, d.h. auch der Konfessionszugehérigkeit. Die-
ses Recht bindet gem. Art. 111l GG auch die ,,vollzichende
Gewalt”, zu der die Einstellungsbehérde zihlt. Stehen somit
die Angehorigen aller Konfessionen bei der Einstellung
grundsitzlich gleich, so ist die Benachteiligung des L wegen
seines religiosen Bekenntnisses unzulissig”.

2. Wirkungen und Grenzen der besonderen Gleichheitssitze

Beispiel 3: Nach § 41 des Hebammengesetzes von 1938 waren nur
Frauen, nicht hingegen Minner zum Hebammenberuf zugelassen.
War diese Regelung mit dem Gleichheitssatz des Grundgesetzes ver-
einbar’'?

11) Abendroth, in: Festschr. f. Bergstrisser, 1964, S. 2881

12) Mehr hierzu bei Podlech, Gehalt und Funktionen des allg. Gleich-
heitssatzes, 1971, S. 200-208.

13) Gusy, JA 1980, 82f.

14) Denninger, StaatsR 11, 1979, S.154f.; grdl. dazu Hesse, AGR 77
(1951/52), 178-187. ,

15) Ausgangspunke dieser Auffassung ist die Abhandlung von Leib-
holz, Die Gleichheit vor dem Gesetz, 2, Aufl. (1959), S. 72; s. auch Hesse,
ABR 77 (1951/52), 197-204.

16) VGH Kassel, NJW 1977, 452 m. zust. Anm. Vogel, vertiefend We-
bersinn, DOV 1978, 165ff.

17) Da Kindergirten die elementare Basis der Chancengleichheit dar-
stellen, ist ithre Benutzung durch Kinder aus sozial schlechter gesteliten
Verhilmissen ein wichtiges sozialstaatliches Anliegen.

18) Zum Meinungsstand Gusy, ZfSH 1979, 711, ]

19) Zum Verhiltnis der besonderen Gleichheitssitze zum allgememen
Gleichheitssatz Podlech (0. FuBn. 12), S. 90-96. i

20) VGH Miinchen, DOV 1966, 715 (716); vgl. aber auch die bedenkli-
chen Ausfiihrungen in BVerwGE 19, 252 (2561T.).

21) Nach: BVerwGE 40, 17 = JuS 1972, 722 Nr. 1 = H. Weber, Rspr.
z. VerfR1, 1977, Art. 311, Il Nr. 11,
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Gem. Art. 311 GG sind Minner und Frauen gleichberech-
tigt; gem. Art. 311 GG darf niemand wegen seines Ge-
schlechtes benachteiligt oder bevorzugt werden. Beide Absiit-
ze ordnen diesselbe Rechtsfolge an: Der Gedanke der Gleich-
berechtigung zwischen den Geschlechtern wird so besonders be-
tont.*? Indem das Hebammengesetz nur Frauen fiir den Heb-
ammenberuf zuliBt, Manner hingegen ausschlieBt, werden
beide Geschlechter ungleich behandelt.

Ob darin ein VerstoB gegen die genannten Gleichheitsitze
liegt, ist nach der Wirkungsweise dieser Verfassungsnormen
zu ermitteln. Diese verbieten die Unterscheidung nach einzel-
nen, niher genannten Kriterien. Ein solches Verbot bedeutet
Jedoch nicht, daB Minner und Frauen in jeder Beziehung
schematisch gleich zu behandeln wiren. So erschien es etwa
wenig sinnvoll, den besonderen Schutz Schwangerer mit dem
Ziel, Mutter und Kind besonders zu schiitzen, auch auf Min-
ner anzuwenden. Die spezifische Kriterien aller besonderen
Gleichheitssitze — nicht nur derjenigen des Art. 3 GG - unter-
sagen nicht, Differenzierungen vorzunehmen; sie verbieten
nur, eine ungleiche Behandlung mit diesen Merkmalen zu begriin-
den®. Die rechtliche Ungleichbehandlung zwischen Minnern
und Frauen darf daher nicht durch ihr verschiedenes Ge-
schlecht legitimiert werden. Ist der maBgebliche Grund dage-
gen ein anderer von der Rechtsordnung zugelassener Ge-
sichtspunkt, so verstoBt die Differenzierung nicht gegen ei-
nen besonderen Gleichheitssatz.

So darf etwa die Entschidigung fiir jiidische Opfer des Nationalso-
zialismus nicht ,,wegen ihrer Rasse", sondern nur wegen ihrer beson-
deren Schiden und Leiden erfolgen. Die Begriindung ergibt sich stets
aus dem historischen Zweck des Gesetzes.

Ein Grund kann zur Begriindung einer Ungleichbehand-
lung nur dann herangezogen werden, wenn er tatsichlich eine
unterschiedliche Behandlung der Betroffenen gebietet.

Demnach ist im Beispiel 3 entscheidend, ob sachliche Griinde au-
Ber dem Geschlechtsunterschied die Differenzierung zwischen Min-
nern und Frauen fir den Hebammenberuf legitimieren. Einen sol-
chen Grund sieht die Rechtsprechung dann, wenn der sich aus dem
Geschlecht ergebende biologische oder funktionale Unterschied das
zu regelnde Lebensverhiltis so entscheidend prigt, dafl gemeinsame
Elemente tiberhaupt nicht zu erkennen sind oder zumindest vollkom-
men zuriicktreten®. Auf dieser Grundlage entschied das BVerwG im
Beispiel 3, daB Schwangere zwar erfahrungsgemiB im allgemeinen
mit der Geburtshilfe eines Arztes einverstanden seien. Was die Heb-
ammenhilfe angehe, lehne jedoch ein erheblicher Teil der Frauen
minnlichen Beistand nachdriicklich ab und empfinde eine dahinge-
hende Verpflichtung als unzumutbaren Eingriff in ihr Personlich-
keitsrecht®.

Inwieweit diese Begriindung den tatsichlichen Verhaltnis-
sen entspricht und dementsprechend ein sachliches Pifferen—
zierungskriterium darstellt, war und ist umstritten®. Unter
welchen Voraussetzungen ein Grund eine Differenzierung zu
begriinden vermag, ist logisch kaum zu bestimmen; die Ent-
scheidung hingt vielmehr weitgehend von den politischen
Wertungen der Entscheidenden ab.

Ausdriicklich eingeschrinkt werden die besonderen Gleich-
heitssitze durch Art. 61V GG, der die Ungleichbehandlung
von Frauen und Minnern im Bereich des Mutterschutzes an-
ordnet.

III. Die Verwirklichung dieses Gleichheitskonzepts im
allgemeinen Gleichheitssatz

Beispiel 4: Der Bundestag hat mit Zustimmung des Bundesrats
gem. Art. 10511 i. V. mit Art. 7211 GG ein neues Gewerbesteuerge-
setz beschlossen. Dieses fordert von Auslindern aus Staaten aufer-
halb der europiischen Gemeinschaft 400% des Gewerbesteucrsat{zes,
der von Deutschen mit gleichen Betrieben zu entrichten ist. [st diese
Bestimmung mit den Gleichheitssitzen des Grundgesetzes ver-
einbar®”?
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Ist hier kein besonderer Gleichheitssatz anwendbar®, so
kann sich ein Differenzierungsverbot nur aus dem allgemei-
nen Gleichheitssatz des Art. 31 GG ergeben.

1. Grundfragen des allgemeinen Gleichheitssatzes: Gleichheit als
Willkiirverbot

a) Der allgemeine Gleichheitssatz ist im Beispiel 4 nur an-
wendbar, wenn die Gleichheit ,,vor dem Gesetz* auch den
Gesetzgeber selbst bindet. Der Wortlaut dieses Grundrechts
ist gewdhlt worden, da er europiischer Verfassungstradition
entspricht®. Deutlich kommt in ihm das Grundrechtsver-
stindnis des 19. Jahrhunderts zum Ausdruck, das den Grund-
rechtsschutz nach MaBBgabe der Gesetze garantieren wollte,
ihn hingegen nicht gegen den Gesetzgeber kehrte. Das
Grundgesetz hat sich jedoch von diesem Verstindnis
abgewandt. Die Bindung auch des Gesetzgebers an die Frei-
heits- und Gleichheitsrechte ist in Art. 1 Il GG ausgedriickt.
Der Wortlaut des Art. 31 GG kann nicht als Ausnahme von
Jjenem Grundsatz herangezogen werden, da er nur aus histori-
schen, nicht aus Sachgriinden gewihlt wurde. Dementspre-
chend bestand im Parlamentarischen Rat Einigkeit, daB Art. 1111
GG auch die Gesetzgebung an den allgemeinen Gleichheitssatz
binden sollte™.

b) Die Gesetzgebung mufl dementsprechend den Anforde-
rungen des Gleichheitssatzes geniigen. Die inhaltliche Kon-
kretisierung des Art. 31 GG ist wesentlich durch das Gleich-
heitskonzept aus der Weimarer Zeit geprigt. Grundsitzlich
ist der Staat durch Art. 31 GG verpflichtet, bei steter Orien-
tierung am Gerechtigkeitsgedanken Gleiches gleich und Unglei-
ches seiner jeweiligen Eigenart entsprechend ungleich zu behan-
deln®'.

Die Problematik dieser Formel liegt darin, daB die Realitit keine
absolute Gleichheit (= Identitit) kennt®, sondern mehrere Phino-
mene trotz aller iibereinstimmenden Merkmale stets auch Unter-
schiede aufweisen. Demnach kénnte das Gleichheitspostulat gegen-
standslos werden: Wo alles verschieden ist, kénnte nichts ,,gleich”
behandelt werden. Andererseits kann Gleichheit durchaus bestehen,
wenn ein oder mehrere Kriterien als VergleichsmaBstab gewihlt wer-
den: Unter einzelnen Aspekten kénnen eigentlich verschiedene Phi-
nomene durchaus als ,,gleich* erscheinen. So lassen sich etwa unter
den Menschen , gleiche” Eigenschaften oder Rollen als Familienvater,
Konfessionsangehoriger, Arbeitnehmer oder Grundstiickseigentii-
mer feststellen. Tatsichlich erfaBt die staatliche Normsetzung und
-anwendung den einzelnen jeweils nicht in seiner Gesamtheit, son-

22) Art. 311 GG dient dem Schutz von Minnern und Frauen, s. die
Nachweise bei Gubelt, in: v. Miinch, GG 1, 1975, Art. 3 Rdnr. 69.

23) Podlech (0. FuBn. 12), 5. 94 m. Nachw. u. Beispielen; Schlink, Der
Staat 1976, 349f.

24) BVerwGE 40, 17 (24) = Ju$, 220 (o. FuBin. 21).

25) BVerwGE 40, 17 21£.) = juS, 220 (0. FuBn. 21),

26) Abl. Limbach, JZ 1972, 564f.

27) Vgl. dazu BVerwGE 22, 66.

28) Art. 3 1H GG verbietet die Differenzierung nach ,,Heimat und Her-
kunft*. ,,Heimat" bezeichnet den &rtlichen Bereich, in dem man geboren
oder ansissig ist; ,,Herkunft"* ist die von den Vorfahren hergeleitete, so-
zial-standesmiBige Verwurzelung. Unter diese Kriterien fillt das Merk-
mal der Staatsangehorigkeit nicht: Stellt das Vélkerrecht Auslinder
grundsitzlich niche Inlindern gleich, so wollte der Verfassungsgeber des
Grundgesetzes die Moglichkeit einer solchen Differenzierung durch
Art. 31 GG nicht véllig unméglich machen. Dementsprechend wird die
Einbezichung der Staatsangehdrigkeit in die genannten Kriterien zu Recht
abgelehnt; vgl. dazu BVerfGE9, 124 (128); krit. gegen die Differenzierung
aufgrund der Staatsangehdrigkeit Zuleeg, DVBI 1974, 345f. m. Nachw.

29) S.o.12a.

30) Dazu Leibholz, DVBI 1951, 194 m. Nachw.; vgl. die Darstellung in
J6R 1, 66£F.

31) Seit BVerfGE 1, 14 (52) = H. Weber 1 (0. FuBn. 21), Art. 31 Nr. 1;
Nachw. bei Leibholz-Rink, GG, 6. Aufl. (1980), Art. 3 Rdnr. 2. Uberein-
stimmend die Stellungnahmen der Literatur; s. jiingst Kloepfer, Gleichheit
als Verfassungsfrage, 1980.

32) Zum folgenden Hesse, AGR 77 (1951/52), 172ft.; Podlech (0. Fufin.
12), S. 33f.
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dern knipft in ihrem Tatbestand an bestimmte persénliche Merkmale
an, Werden diese Tatbestandsmerkmale von mehreren Personen er-
fidllt, so sind sie insoweit gleich.

Demgegeniiber ist die Gleichheitsbindung von Exekutive und
Justiz zumeist vergleichsweise einfach zu konkretisieren. Ih-
nen sind die Gesetze als MaBstab von .-gleich* und ,,un-
gleich* vorgegeben; fiir sie stehen daher die Kriterien von
gleich und ungleich weitgehend fest. Gleichheit ist fiir sie
insoweit Rechtsanwendungsgleichheit®,

2. Die Bedeutung des Art. 31 GG fiir den Gesetzgeber

GroBere Schwierigkeiten bereitet die Gleichheitshindung der
Gesetzgebung. Sie ist im Rahmen ihrer politischen Gestal-
tungsfreiheit™ an inhaltliche Vorgabe nicht gebunden und
kann insoweit iiber ihre MaBstibe selbst entscheiden. Daher
entfaltet der allgemeine Gleichheitssatz gegeniiber der Legis-
lative wesentlich weitmaschigere Bindungen als gegentiber
den anderen Zweigen der Staatsgewalt.

a) Ausgangspunkt jeder Beurteilung der Vereinbarkeit ci-
nes Gesetzes mit dem allgemeinen Gleichheitssatz muB dessen
Tatbestand sein. Dieser regelt, auf welche Fille die angeordne-
ten Rechtsfolgen anzuwenden bzw. nicht anzuwenden sind.
Es ist der Gesetzestatbestand, der MaBstab fiir die Gleich-
oder Ungleichbehandlung; er stellt das Differenzierungskrite-
rium dar.

Stellt im Beispiel 4 der Gesetzgeber auf die Eigenschaft als Deut-
scher oder Auslinder ab, so ist die Staatsangehdrigkeit des Betroffe-
nen das maBgebliche Differenzierungskriterium. Dieses ergibt sich
stets aus dem jeweiligen Gesetzestatbestand.

b) Wire der Gesetzgeber befugt, in jeder Norm jedes belie-
bige Differenzierungskriterium heranzuziehen, so ergibe sich
folgendes Problem: Die Normtatbestinde kniipfen an Fakten
und Phinomene aus der Realitit an. Da dort jedoch keine
absolute Gleichheit existiert, sondern alles verschieden ist,
lieBe sich fiir jede Ungleichbehandlung ein Differenzierungs-
kriterium finden. Da prinzipiell alle Unterscheidungskriterien
gleichwertig wiren, wiirde sich die Frage nach einer Gleich-
behandlung durch den Gesetzgeber nicht mehr stellen.

Kann demnach von der Legislative nicht jedes beliebige
Differenzierungskriterium herangezogen werden, so erlangt
die Fragestellung, welche MaBstibe zugrunde gelegt werden
diirfen, ausschlaggebende Bedeutung. Dazu ist auf den
Zweck der Gleich- oder Ungleichbehandlung abzustellen.
Gesetze differenzieren nicht um der blofen Unterscheidung
willen, vielmehr verfolgen sie damit jeweils ein bestimmtes
Ziel. Dieses Differenzierungsziel™ ist regelmiBig aus dem Re-
gelungszweck des Gesetzes herzuleiten, Gesetze ergehen als
politische Reaktion auf soziale Gestaltungsdefizite, verfolgen
also stets einen Zweck, der iiber den bloBen GesetzeserlaB
hinausgeht. Dieses Regelungsziel des Gesetzes bestimmt auch
das Differenzierungsziel. Uber diese Ziele entscheidet im
Rahmen der Festlegung des gesetzlichen Regelungszwecks
der Gesetzgeber selbst.

Das Differenzierungsziel muB seinerseits verfassungsgemil sein.
Der allgemeine Gleichheitssatz als solcher gebietet oder untersagt
selbst kein Ziel. Daher kann sich die Verfassungswidrigkeit des Rege-
lungszwecks nur aus anderen Bestimmungen des Grundgesetzes er-
geben, insbesondere den besonderen Gleichheitssitzen, den Staats-
zielbestimmungen und den Freiheitsrechten.

¢) Hat der Gesetzgeber eine solche Bestimmung getroffen,
so stellt der allgemeine Gleichheitssatz eine Relation zwischen
Differenzierungsziel und Differenzierungskriterium her: Nur
solche Kriterien darf ein Gesetz der Gleich- oder Ungleichbe-
handlung zugrunde legen, die durch das Differenzierungsziel
begriindet werden kdnnen®. Alle Kriterien, die nicht auf die-
se Weise zu legitimieren sind, sind verfassungswidrig. Der
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allgemeine Gleichheitssatz verbietet somit Ungleichbehand-
lungen, die mit einem unzulissigen Differenzierungszweck
begriindet sind oder einem zulissigen Zweck nicht begriindet
werden kénnen.

Dementsprechend fordert die Rechtsprechung fiir jede Ungleich-
behandlung einen ,,sachlich einleuchtenden Grund*¥. Insoweit stellt
Art. 31 GG ein ,, Willkiirverbot* dar. Danach darf weder wesentlich
Gleiches willkiirlich ungleich noch wesentlich Ungleiches willkiirlich gleich
behandelt werden™. Gleichheit als Ausprigung formaler Gerechtigkeit
soll durch die Vermeidung von Willkiir angestrebt werden. Was nach
der gesetzgeberischen Zielsetzung als gleich erscheint, muB auch in
der Durchfithrung gleich behandelt werden. ,, Willkiir"* liegt dem-
nach stets dann vor, wenn sich fiir die Gleich- oder Ungleichbehand-
lung aus dem Differenzierungsziel kein sachlich einleuchtender
Grund herleiten 13fit.

Die Priifung eines VerstoBes gegen Art. 31 GG verliuft
demnach in drei Stufen:

(1) Feststellung einer Ungleichbehandlung und des dafiir maBgebli-
chen Kriteriums;

(2) Ermittlung des Ziels der Ungleichbehandlung aus dem Gesetzes-
zweck;

(3) Pritfung, ob dieses Ziel das Kriterium zu begriinden vermag.

d) Fiir die Entscheidung des Beispiels 4 muf somit der Re-
gelungszweck des Gesetzes ermittelt werden, um festzustel-
len, ob dieser einen ,,sachlich einleuchtenden Grund* fiir die
Differenzierung zwischen Deutschen und Auslindern dar-
stellt

Das BVerwG hat in einem ihnlichen Fall (hdhere Schankerlaubnis-
steuer fiir Auslinder)® hierzu auf das éffentliche Interesse abgestellt,
welches bei Gastwirten eine besondere Uberwachung notwendig ma-
che. Diese Uberwachung lasse sich bei Inlindern mit Wohnsitz im
Inland, die der Rechts- und Lebensordnung im Bundesgebiet stirker
verbunden sind als Auslinder, sachgerechter und einfacher durchfith-
ren als bei Personen, denen diese Verbundenheit mit der inlindischen
Rechts- und Lebensordnung fehlt. Dadurch sei zumindest fiir die
Ausiibung des Gastwirtsgewerbes eine Unterscheidung von Inlin-
dern und Auslindern sachlich gerechtfertigt und halte sich im Rah-
men des gesetzgeberischen Ermessens. Indem der Senat jedoch zu-
gleich auf die Unterschiede des Gaststittengewerbes gegeniiber ande-
ren Gewerben hinwies, wird das Erfordernis deutlich, da8 in anderen
Bereichen die Anforderungen an ,,sachlich einleuchtende Griinde"
hoher sein werden®. Auch die jingere Rechtsprechung des BVer/G*
hilt den Unterschied zwischen Deutschen und Auslindern nicht ohne
weiteres flir einen zureichenden Grund fiir weitreichende Ungleich-
behandlung.

3. Gefahren des Willkiirverbots

Beispiel 5: Die Ehe zwischen F und M ist geschieden. Da sie sich
tiber ihr Einfamilienhaus im Werte von ca. 150000 DM nicht einver-
nehmlich auseinandersetzen konnten, wird auf Betreiben der F die
Zwangsversteigerung durchgefiihrt. Da zum Termin nur die sonst
vermdgenslose F und der M erschienen sind, wird das Haus entspre-
chend dem Gebot des M fiir 2000 DM sofort zugeschlagen. F, die
dadurch praktisch ihre gesamte Habe verloren hat, fiihlt sich dadurch
in ihren Rechten verletzt. Das BVerfG hat einen VerstoB gegen das
Willkiirverbot bejaht*.

Setzt der allgemeine Gleichheitssatz nach der dargestellten
Auslegung aufgrund der Notwendigkeit eines Vergleichs

33) Eingehend dazu Stein, StaatsR, 7. Aufl, (1980), S. 241£.; weiterfiih-
rend Erichsen, VerwArch 1980, 289fF.

34) Zu deren Bedeutung bei der Gleichheitspriifung Rupp, in: BVerfG
und GG 11, 1976, S. 371 f,

35) Podlech (0. FuBn. 12), S. 113-117,

36) Dazu Stein (0. FuBn. 33), S. 240f.

37) Seit BVerfGE 1, 117 (140£.); Nachw. bei Leibholz-Rink, 2aO (o.
FuBin. 31),

38) Diese Deutung geht zuriick auf Leibholz (0. Fufin. 15), S. 88ft.

39) BVerwGE 22, 66 (71).

40) Ab. zu Recht Podlech, DOV 1966, 205f.

41) BVerfGE 51, 1 = JuS 1979, 912 Nr. 12,

42) Nach: BVerfGE 42, 64 = Ju$ 1976, 744 Nr. 2.
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..gleicher' oder , . ungleicher'* Behandlung stets das Vorhan-
densein mehrerer Phinomene als tatsichliche Grundiage des
Vergleichs voraus, so wird dieses Kriterium hier aufgegeben.
Das Bl erfG; stellt vielmehr auf die Deutung des allgemeinen
Gleichheitssatzes als Willkiirverbot ab:

Welche mateniellen Schranken das im allgemetnen Gleichheitssatz
enthaltene Whllkiirverbot allem staatlichen Handeln ziche, lasse sich
angesichts der Vieltalt moglicher Lebenssachverhalte abstrake nicht
erschépfend umreiBen. Vielmehr sei allen Staatsorganen ein Ermes-
sens- und Beurtellungsspielraum cingeriumt, dem Art. 31 GG nur
gewisse, duBerste Grenzen ziehe. Diese seien dann iiberschritten,
wenn sich fir eine ber der Auslegung und Anwendung einer einfach
rechtlichen Norm getroffene Abwigung sachlich zureichende, plau-
sible Griinde nicht mehr finden lassen. Nicht subjektive Willkiir fiih-
re zur Feststellung der Verfassungswidrigkert, sondern objektive,
d.h. die tatsichhiche und endeutige Unangemessenheit einer Mafl-
nahme im Verhiltnis zu der tatsichlichen Situation, deren sie Herr
werden soll. Ein solcher Fall hege hier vor, da wegen des Unterblei-
bens der Autklirung der F iber die Tragweite des sofortigen Zu-
schlags dic Versteigerung an einem erheblichen Verfahrensmangel
gehtten habe, welcher dem Zuschlag entgegengestanden habe. Dafir
lieBen sich keine Grinde finden, die vor den das Grundgesetz beherr-
schenden Gedanken bestehen kdnnten. Der Zuschlag sei daher will-
kiirhich und verstoBe gegen Art. 31 GG*'.

Statt der Whllkiir als ungerechtfertigter Gleich- oder Un-
gleichbehandlung wird hier Willkir als |, objektive, d.h. tat-
sichliche und eindeutige Unangemessenheit einer MaBnahme
im Verhiltis zu der tatsichlichen Situation, deren sie Herr
werden soll”*, qualifiziert. Das Verbot willkiirlicher Differen-
zierung wird hier zum allgemeinen Willkiirverbot mit dem
Ziel der Herstellung allgemeiner Gerechtigkeit durch Gesetzge-
bung, Verwaltung und Rechtsprechung*. Zu Recht ist diese
Entscheidung im abweichenden Votum heftig kritisiert wor-
den®, Sic ist isoliert geblieben, das Gericht ist spiter von ihr
abgewichen®

MaBgeblich sind in solchen Fillen vielmehr die jeweils einschligi-
gen materiellen Grundrechtsgarantien, insbesondere auch Art. 10411,
191V, 1031, 101 GG. An ihnen ist eine Verletzung verfahrensmiBi-
ger Mindeststandards zu messen.

IV. Der aktuelle Problemstand

1. Gleichheit als Systemgerechtigkeit?

Die Herstellung eines allgemeinen Gerechtigkeitsgebots
aus Art. 31 GG stimmt zwar mit den historischen Interpreta-
tionsansitzen {iberein, die das Willkiirverbot begriindet ha-
ben, dennoch ist diese Auslegung bislang vereinzelt geblie-
ben. Nichtsdestoweniger zeigt die dargestellte Entscheidung
eine charakteristische Tendenz: Art. 31 GG wird in Recht-
sprechung und Literatur in vielen Bereichen konkretisiert,
etwa als ,,Grundsatz der Steuergcrechngken““, .,Grundsatz
der Gebiihrengerechtigkeit® oder der ., Wehrgerechtig-
keit*?. Solche Ausdifferenzierungen weisen die Tendenz auf,
vorhandene Normkomplexe, soweit sie als ,»gerecht’ emp-
funden werden, zu perpetuieren. Sie erhalten so als Ausdruck
der jeweiligen Sachgerechtigkeit einc erhohte Geltungswir-
kung. Der Gesetzgeber kann dann vorhandene Vorschriften
kaum noch wicder aufheben; seine Gesetze verfestigen sich so
konstitutionell’. Neue Gesetze miissen dann nicht mehr nur
mit dem geltenden Verfassungsrecht, sondern zugleich mit
einem Bestand an einfachgesetzlichen Normen iibereinstim-
men. Besonders deutlich wird dieses Phinomen in den Be-
miihungen, dic ,,Systemgerechtigkeit*®' als Ausdruck des all-
gemeinen Gleichheitssatzes zu postulieren. Entsprechend die-
ser Form der ,,Folgerichtigkeit, der inneren Konsequenz ci-
ner gesetzlichen Regelung®, soll der Gesetzgeber an selbst
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gesetzte Vorgaben in der Weise gebunden sein, daB: ,,Wer A
sagt, ... auch A' sagen‘* muB®.

Hier verfestigen sich einfach-gesetzliche Normbestinde,
Vergiinstigungen werden unaufhebbar, rechtspolitisch Er-
wiinschtes wird leicht als verfassungsrechtlich geboten darge-
stellt. Solche Ausweitungen des Gleichheitssatzes beziehen
aus Art. 31 GG jedoch keine rationalen Kriterien: Die in die-
sem Zusammenhang zitierte ,,Einheit der Rechtsordnung™
enthilt solche Maflstibe ebensowenig wie ,,Folgerichtigkeit
und Einheit als Emanationen und Postulate der Rechtsidee**>.

2. Gleichheit als Begriindungsgebot?

Ist eine derartige Ausweitung des Gleichheitssatzes daher
abzulehnen, so stellt sich sein Inhalt als Verbot dar, ohne
sachlich einleuchtenden Grund Gleich- oder Ungleichbe-
handlungen vorzunehmen. Der positive Gehalt dieser Vor-
schrift gebietet somit die Begriindung des Staatshandelns™.
Mit der Anfiihrung sachlicher Griinde fiir einzelne MaBinah-
men ist den Anforderungen des Art. 31 GG Geniige getan.
Das Willkiirverbot wird so zum Begrindungsgebor. Die jeweils
angefiihrten Griinde missen ,,sachlich einleuchtend* bzw.
. verniinftig’* sein. Nur solche Begriindungen genligen den
Anforderungen des allgemeinen Gleichheitssatzes. Fiir das
Ausreichen solcher Griinde sind jedoch rationale Kriterien
nicht zu ermitteln; ist der Grund nur unzutreffend, indem er
etwa auf Tatsachen beruht, die sich nachtriglich als falsch
herausstellen, so verst58t die MaBnahme nicht gegen Art. 31
GG; erst wenn ,bei einer Orientierung am Gerechtigkeitsge-
danken” ,,sich keine verniinftigen Erwigungen finden lassen,
die sich aus der Natur der Sache ergeben oder sonst wie ein-
leuchtend sind®, ist die Verfassungswidrigkeit festzustellen.
Zwischen beiden Kategorien besteht jedoch kein rational her-
zuleitender Unterschied, vielmehr ist dieser nur mit den sub-
jektiven Wertungen des jeweils Entscheidenden zu be-
griinden.

Die verbindliche Auslegung des allgemeinen Gleichheitssatzes un-~
terfillt der Kompetenz des BVerfG, das somit letztverbindlich {iber
das Einleuchten der jeweiligen sachlichen Griinde entscheidet. Trotz
vielfacher Betonung des politischen Entscheidungsspielraums des
Gesetzgebers hingen so die Grenzen der Entscheidungsfreiheit der
Legislative von kaum vorherschbaren Gerichtsentscheidungen ab.
Dabei besteht die Gefahr, daB die entscheidenden Richter ihre eigenen
subjektiven Wertungen an die Stelle derjenigen des Gesetzgebers set-
zen und so den politischen ProzeB einengen, wie schon das RG unter
Berufung auf den allgemeinen Gleichheitssatz den wirtschaftspoliti-
schen Freiheitsraum der Legislative in seiner Eigentumsrechtspre-
chung beschnitten hat.

3. Arnt. 31 GG als Gebot sozialer Differenzierung?

Ein weiteres Problem der Interpretation des aligemeinen
Gleichheitssatzes zeigte sich schon im Beispiel 1. War Gleich-
heit urspriinglich das Fanal des Biirgertums im Kampf gegen
Privilegien des Adels, so enthilt der allgemeine Gleichheits-
satz des Art. 31 GG eine sozial affirmative Tendenz: Das So-
zialstaatspostulat als Rechtstitel zur Herstellung eines sozialen

3) BVerfGE 42, 72 = JuS, 2aO (o. Fulin. 42).
44) Abl. zu Recht Weitzel, JuS 1976, 724f. m. Nachw.
45) Geiger, BVerfGE 42, 79f.
46) BVerfGE 46, 325 = Ju$ 1978, 266 Nr. 4; BVerfGE 49, 220, 49 252
= JuS 1979, 287 Nr. 1 (1. Entsch.); BVerfGE 51, 150.
47) BVerfGE 13, 290 (295); 26, 302 (313) = JuS 1970, 46 Nr. 9.
8) VGH Kassel, NJW 1977, 452 (453) m. Nachw.
9) BVerfGE 48, 127 (163) = Ju$ 1979, 56 Nr. 1.
50) Charakteristisch dafur ist BVerfGE 48, 127 = JuS, aaO (o. FuBn.
49) ~ Kriegsdienstverweigerung; abl. Gusy, Ju$ 1979, 254ff.
51) Darstellung bei Rupp (0. FuBn. 34), S. 380ff.
52) Denninger, JZ 1966, 768.
53) Abl. Batis, in: Festschr. f. H. P. Ipsen, 1977, S. 26ff.
54) Grdl. Luhmann, Grundrechte als Institution, 1965, S. 174 f., ferner
Podlech (0. FuBn. 12), S. 191-196.
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Ausgleichs kollidiert hiufig mit dem GIeichheit'ssatz, der eine
formal gleiche Behandlung aller sozialen Schichten forderF.
Ein Rechtssatz, der gegen sozialgestaltende MaBnahmen, die
vielfach notwendig Wohlhabende stirker trefﬁ?n. als drmere
Schichten, geltend gemacht werden kann, stabilisiert so wirt-
schaftliche Vorteile der Bessergestellten. So wird der allge-
meine Gleichheitssatz zu einem Instrument sozialer Differen-
zierung®. Diese Konsequenz ist eine Folge der Bindung'des
Gesetzgebers an den Gleichheitssatz, welche die gesetzliche
Sozialgestaltung erschwert™. Solange insoweit die we:?hsel-
seitige Zuordnung von Sozialstaatsprinzip und Gleichheltsgg—
bot nicht vollstindig geklirt ist, wandelt sich mithin die
emanzipatorische Wirkung des Gleichheitspostulats im Stin-
destaat flir den klassen- wie schichtendifferenzierten Staat in
ihr Gegenteil. Eine zentrale Fragestellung fiir die Zukunft
wird daher die Definition der Rolle der Gleichheit im Sozial-
staat sein, den nicht Standes-, sondern Schichtenunterschiede
kennzeichnen. Eine Zuordnung von Gleichheitssatz und So-

zialstaatsgebot steht weiterhin aus>.

V. Freiheit und Gleichheit

Das Verhiltnis zwischen Freiheit und Gleichheit wird viel-
fach als Gegensatz dargestellt®. Danach soll Freiheit der
Gleichheit, Gleichheit der Freiheit entgegenstchen. Fin Ge-
gensatz wurde offenbar nicht stets empfunden. So forderte
etwa das Biirgertum in der franzdsischen Revolution ,,Frei-
heit, Gleichheit, Briderlichkeit”. Seine Devise war demnach
»,Freiheit und Gleichheit”, nicht Freiheit oder Gleichheit™,

Das MaB an Freiheit in der Gesellschaft kann auf zweifache
Weise festgestellt werden. Einerseits kann man, ausgehend
vom autonomen Individuum, diejenige Gesellschaft als freie-
ste bezeichnen, in der dieses Individuum ohne Riicksicht anf
andere das groBtmogliche MaB an subjektiver Beliebigkeit
entfalten kann. Je groBer der potentielle Freiraum fiir den
Einzelnen, desto freier ist das Gemeinwesen®. Nach dieser
Vorstellung, die etwa den Liberalismus des frithen 19. Jahr-
hunderts prigte, sind Freiheit und Gleichheit tatsiachlich Ge-
gensitze. Jede MaBnahme zur Herstellung von Gleichheit ge-
fihrdet die Freiheit als potentiell schrankenlose individuelle
Beliebigkeit. Dagegen kann die Freiheit in einem Gemeinwe-
sen auch danach gemessen werden, in welchem Umfang je-
dermann oder zumindest der Mehrheit tatsichliche soziale
Entfaltungschancen zur Verfiigung stehen. Je mehr Men-
schen tatsichlich Freiheit genieBen, desto freier ist das Ge-
meinwesen®!,

Hier sind Freiheit und Gleichheit keine Gegensitze, sie er-
ganzen sich vielmehr. Je gleicher die Chancen aller sind, desto
groBer ist die allgemeine Freiheit. In einem so konzipierten,
aber nicht existenten Gemeinwesen ist weder ,»vollige Frei-
heit* auf Kosten der Gleichheit noch ,»absolute Gleichheit*
auf Kosten der Freiheit méglich oder erwiinscht. Freiheit und
Gleichheit sind komplementire gesellschaftliche Gestaltungs-
clemente. Die Anwendung dieses Modells in der Realitit
bringt zwar notwendig Verkiirzungen der Freiheit bisher Pri-
vilegierter mit sich, stellt jedoch die Masse der Unterprivile-
gierten und damit die Mehrheit der Bevolkerung besser.

55) Krit. 2u Recht Scholler, Die Interpretation des Gleichheitssatzes als

Willkiirverbot oder als Gebot der Chancengleichheit, 1969, S. 36,

S gtj)“{)as erkannte schon Heller, Rechtsstaat oder Diktatur, 193().
57) Dazu fiir das Gebiihrenrecht ansatzweise Gusy 220 (o, Fufin, 17).
58) Etwa von Herzog (0. FuBin. 8), S. 383,

59) Zur weiteren Entwicklung Hesse, ASR 77 (1951/ 52), 170f.
60) Auf dieser Grundlage basieren weitgehend die Ausfiihrungen von

Kimminich, in: BK, 3. Beatb., Art, 14 Rdnm. 14-17 u. passim,

61) So lautet insbesondere die Devise des | interaktionistischen® Frei-

heitsverstindnisses von Subr, Entfaltung der Mensch d i
schen, 1976, S. 784, ’ chen durch die Men-
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Grundfille zur Haftung bei Personen-
gesellschaften*

2. Teil. Zur Haftung bei Personengesellschaften: An-
spruchsgrundlagen

IL. Gesellschaften biirgerlichen Rechts

2. Deliktshaftung

Fall 13: K kaufte in der Werkstatt ., Rasch & Griindlich, Krafttahr-
zeugwartung und -reparaturen”, in der anfallende Auttrige je nach
Auftragslage arbeitsteilig durchgefithrt werden. bei R einen Satz All-
wetterreifen und erteilte den einschligigen Montageauftrag. Beim
Montieren wurden von R bei einem Rad die Schraubmuttern nicht
richtig angezogen, so daB sich bei der Nachhausefahrt des K das
betreffende Rad 1ste. Bei dem hierdurch verursacheen Unfall erlitt K
eine Platzwunde am Kopf. Da sich die Beteiligten iiber die Verschul-
densfrage einig sind, haben R und G den Wagen kostenlos wieder
instand gesetzt, einen Betrag zum Ausgleich des geschitzten merkan-
tilen Minderwertes gezahlt und dem K auch seme sonstigen materiel-
len Schiden (insbesondere Arztkosten) in Geld erstattet. Als nun K
auch ein Schmerzensgeld verlangt, verweigert G die Zahlung. Er ist
der Auffassung, daB ein allfilliges Schmerzensgeld nur von R person-
lich geschuldet werde, mithin weder von ihm, G, noch aus der Un-
ternehmenskasse zu zahlen sei. Mit Recht?

Fall 14: Ahles (A) betreibt zusammen mit dem lediglich kapitalmi-
Big beteiligten Bales (B) einen kleineren Getrinkehandel. Zum Ge-
schiftsvermdgen gehért insbesondere ein VW-Transporter. Bei ciner
Fahrt zum Zwecke der Auslieferung von Getrinken verursachte der
im Unternehmen angestellte F unter Miflachtung der Vorfahrtsrege-
lung einen Verkehrsunfall, bei dem der Wagen des D beschidigt
wurde. An wen kann sich D halten?

a) Die Haftungslage nach traditioneller, strikt individualistischer

Theorie. Anerkennt man bei der Gesellschaft biirgerlichen -

Rechts nur Gesellschafter- und keine Gesellschaftsschulden,
stellt sich auch im Bereich der Deliktshaftung die Frage, in-
wieweit jeder einzelne Gesellschafter fiir sich den die Haftung
seines Eigenvermdgens ausldsenden Tatbestand einer uner-
laubten Handlung erfiillt. Nur wenn simtliche Gesellschafter
Schadensersatz schulden, haftet fir die gemeinsame Scha-
densersatzschuld auch das gesamthinderisch gebundene Ge-
sellschaftsverm&gen. Das bedeutet im einzelnen:

Figen simtliche (einzeln oder zusammen geschiftsfiih-
rungsbefugten) Gesellschafter im Zusammenhang mit ihrer
Titigkeit fiir die Gesellschaft einem Dritten einen Schaden Zu,
schulden sie diesermn nach §§ 823ff., 830, 8401 BGB als Ge-
samtschuldner Schadensersatz und haften fiir die gemeinsame
Schuld mit threm Privat- und dem Gesellschaftsvermégen.

Schidigen einzelne Gesellschafter bei ihrer Tatigkeit fiir die
Gesellschaft mit Bezug auf eine Ges
nen Dritten, schulden sie sel
BGB. Als Anspruchsgrund

cllschaftsangelegenheit ci-
bst Schadensersatz nach §§ 823 {F.
Anspruch lage gegen die Mitgesellschafter
kommt bei strike individualistischer Sichtweise lediglich
§831 BGB in Betracht!, der Jedoch dort, wo der Schidiger-
(iescllschafter im Rahmen gescllschaftsvertraglich einge-
riumter Geschéiftsﬁihrungsbefugnis titig geworden ist, man-
gels Vorliegens eines einschligigen Weisungsrechts de; ande-
ren Gesellschafter gerade niche ,PaBt?. Lediglich in der — aty-

*)Fortsetzung ausJu$ (981, 818,
1) Staet vieler: v. Gamm, in: RGRK, 12, A fl ;
Jauemig-Stiirner, BGB, 1979, §§ 714-715 An.m.‘; b. (P78 §714 R,

2) So zu Recht BGHZ 45, 3, aus 4

Fabricius, in: Gedichtnisschr. f R Schmi
AcP 175, 77 (90£F ) emid. 19

em Schrifttum vor allem
66, S. 173, sowie Sellert,
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