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Staatsrechtslehrertagung 1988 in Tiibingen

Vom 5. bis 8. 10. 1988 findet in Tiibingen die Tagung der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer statt.
Erster Beratungsgegenstand dieser Tagung ist ,Der Gleichheitssatz®. Die Berichterstatter sind Professor
Dr. Reinhold Zippelius (Erlangen) und Professor Dr. Georg Milller (Ziirich). Zweiter Beratungsgegenstand ist das
Thema ,,Gesetzesgestaltung und Gesetzesanwendung im Leistungsrecht®. Die Berichterstatter sind hier Professor
Dr. Reinhard Mufignug (Heidelberg), Professor Dr. Wilkelm Hufen (Regensburg) und Professor Dr. Hermann Hill
(Speyer). Die Aufsitze der vorliegenden NJW-Ausgabe eréortern die Themen der beiden Beratungsgegenstinde:
Gusy und Birk befassen sich mit dem Gleichheitssatz, Karpen untersucht die Gesetzesgestaltung und Gesetzesan-

wendung im Leistungsrecht.

Privatdozent Dr. Christoph Gusy, Mainz

Der Gleichheitssatz

Der Grundrechtsschutz der Gleichheit erhilt seine besondere Schub-
kraft aus zwei Umstinden. In tatsichlicher Hinsicht ist die
Forderung nach Gleichheit stets ein Anliegen der Aufstrebenden. Je
dynamischer ein Gemeinwesen ist, desto weniger finden traditionale
Vorrechte ihre Rechifertigung in sich selbst; und um so grifere
Wirksamkeit erzielen Gleichheitsforderungen. In rechtlicher Hin-
sicht erschliefen Gleichheitsrechte den gesamten Bereich des Staats-
handelns, also auch den Leistungsbereich, wo die Freiheitsrechte
kaum Wirkungen zeigen.

L Gleichheit im Verfassungsrecht

1. Gleichheit und Gleichberechtigung

~Minner und Frauen sind gleichberechtigt.“ Deutlicher
noch als Art. 31 GG sagt dessen Abs. 2 aus, was das Grund-
anliegen der Bestimmung ist. Es geht um Gleichberechtigung,
also um rechtliche Gleichheit; ein Gedanke, der in Abs. 1 mit
der Formulierung von der Gleichheit avor dem Gesetz" je-
denfalls anklingt. ,Gleichheit besteht, wenn mindestens
zwei Phinomene gemeinsame Eigenschaften aufweisen'.
Stimmen sie hinsichtlich ihrer simtlichen Eigenschaften iiber-
ein, so sind sic vollstindig gleich (= Identitit). Stimmen sie

Aufsitze

hinsichtlich einzelner Eigenschaften iiberein, so sind sie un-
vollstindig gleich (= relative Gleichheit). Rechtliche Gleich-
heit ist in diesem Sinne lediglich die Ubereinstimmung hin-
sichtlich einer einzigen Eigenschaft, also eine iiberaus relative.
Daneben gibt es eine uniiberschbare Vielzahl moglicher
Gleich- oder Ungleichheiten, die rechtlich neutral sind, die
also véllig unabhiingig von der rechtlichen Gleich- oder Un-
gleichheir bestehen.

Dem Grundgesetz ist die daraus resultierende Differenz zwischen
realer Gleichheit und Gleichberechtigung durchaus geliufig. Wo
Gleichberechtigung angeordnet wird, ist es self-exccuting?. Wo hin-
gegen Gleichheit in einem umfassenderen Sinne angestrebt wird,
zeigt es lediglich Ziele auf und iiberantwortet deren Verwirklichung
durch Verfassungsauftrige den zustindigen Staatsorganen®. DaB zwi-
schen beiden Anliegen keine spannungsreic Harmonie besteht, zeigt
die Diskussion um das Projekt eines Gleichstellungsgesetzes: Darf der
Gesetzgeber, um Gleichheit herzustellen, die Gleichberechtigung ein-
schrinken? Dies hingt letztlich davon ab, ob Art. 3 GG die Gleichheit
auch um den Preis einer partiellen Selbstaufgabe der in ihm angeord-

1) Ausf. Podlech, Gehalt und Funktionen des allgemeinen verfassungs—
rechtlichen Gleichheitssatzes, 1971, §. 291f., 230fF., 235 (%,
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neten Glcichbcrechtigung wintendiert”. Bis zur bejahenden Antwort
auf diese Frage ist es jedenfalls tendenziell unzutreffend, Art. 31 GG
als ,allgemeinen Gleichheitssatz* zu bezeichnen. ,Gleichheit - und
erst recht ,allgemeine Gleichheit* - ist bis dahin kein Anliegen dieser
und verwandter? Verfassungsnormen, sondern lediglich ein héchst
besonderes Zjel weniger Einzelbestimmungen®. Solange jene beja-
hende Antwort offen ist, ist eben nicht allgemeine Gleichheit, sondern
allgemeine Gleichberechtigung der Inhalt des Art. 31 GG.

2. Vom Sinn der Gleichberechtigung

Die Menschen sind nach Art. 3 GG nicht gleichberechtigt,
weil sie gleich sind; sondern vielmehr, obwohl sie verschie-
den sind. Dabei war die Idee rechtlicher Gleichheit in den
meisten Epochen nicht verwirklicht und schon gar nicht un-
bestritten. Im Gegenteil: Zahlreiche Denker, und erst recht
eine hohe Zah| der ,GroBen®, argumentierten entgegenge-
setzt: Dem Besseren gehért das bessere Recht. Freiheit oder
Zugang zur Herrschaft sollten gerade nicht gleich, sondern
mCh. Abstammung, Leistung oder Verdiensten ungleich zu-~
getellt werden*. Dagegen setzt sich die Idee der Gleichberech-
tigung als Folge der Emanzipation der jeweils Benachteiligten
nur sehr schrittweise durch: Zuniichst die rechtliche Gleichheit
gegen den Stindestaat; sodann die politische Gleichheit gegen
die Zuteilung politischer Rechte nach Einkommen und Ver-
mégen, also den Zensus; schlieBlich die aligemeine Gleichbe-
rechtigung vor dem Gesetzgeber und dem Gesetz, die nicht
mehr nur als Gleichheit der Staatsbiirger gegeniiber den ,,be-
sonderen Organen® der Staatsgewalt gelten, sondern als ge-
samtgesellschaftliches Konstitutionsprinzip sozialer Macht-
verteilung zugleich den Zugang zur Herrschaft im Verbinde-
staat regulieren soll®. Jede Stufe der Verwirklichung von
Gleichberechtigung ist so Ausdruck und Ergebnis spezifi-
scher politischer Auseinandersetzungen. Eben daraus resultie-
ren d:e iiberaus heterogenen Formulierungen friiherer und
heutiger Gleichheitssitze wie auch das aktuelle Nebeneinan-
derﬁvon allgemeinen und besonderen Gleichheitsanordnun-
gen’, welche weder zufillig noch rein sprachlicher Natur
sind, sondern ihre Entstehungsbedingungen mehr oder weni-
ger exakt widerspiegeln. Historisch ist es gerade nicht ,,der”
Gleichheitssatz; es sind vielmehr die Gleichheitsnormen, wel-
che Rechefertigungsbediirfnisse begriindeten.

“3) Der nach wic vor einfluBreichste Begriindungsansatz
diirfte die von Leibholz aus vereinzelten fritheren Ansitzen
vorgenommene Zuordnung von Gleichheit und Gerechtigkeit
sein’. Ausgehend von dem Befund, daB jede Rechtsordnung
notwendig Differenzierung und damit Ungleichheit bedeu-
tet, Vt‘_ﬂicrt danach ein Gleichheitssatz, welcher anordnet, al-
le§ gleich zu behandeln, in der differenzierten Rechtsordnung
semen Sinn. Sinnvoll sei demgegeniiber, wenn er die Bedin-
gungen der Ungleichheit festlegt. Zu diesem Zweck kénne er
zwar moglicherweise Gerechtigkeit nicht selbst herstellen,
wohl aber deren Gegenteil, die Willkiir, verhindern. Deshalb
ist der Gleichheitssatz als Willkiirverbot zu deuten®. Scine be-
sondere Akeualitit erhile dieser Ansatz dadurch, da8 die vor-
ausgesetzte Gerechtigkeit nicht absolut gesetzt, sondern als
offen qualifiziert und damit den Jeweiligen, zeitbedingten und
~ geprigten Anschauungen angepalt gesehen wird”. Das
Gleichheitsgebot 1iBt so Raum fur dic positive Idce jeder
Epoche, stehe jedenfalls deren Verwirklichung tendenziell nie
auf Dauer entgegen. So gerit es zu einem Gebot gerechter
“‘_‘d_ Cl’fcn nicht mehr gleicher Behandlung. Ganz auf dieser
Linie liegt dann auch der unmiteelbare Zugniff mancher Ge-
flt‘tﬂSCntschddungcn auf die Gerechtigkeit ohne Riicksicht
aut xt‘fgk‘ichbarkcitcn bzw. deren Gleichheit oder Ungleich-
heit™. Damit wird der Gleichheitssatz statt zum Gleichheits-
zum PiﬂE‘Wot:iemn‘q.\“gebot. Dieser Umstand und eine aus den
Sch“’?t‘rigktiten der Bestimmung von , Willkir® als Abwe-
senheit von Gerechtigkeit resulticrende Inhaltsarmut begriin-
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den auch die Kritik an jenem Ansatz'' und damit auch der ihr
zugrundeliegenden Rechtfertigung der Gleichheit als Anni-
herung an die Gerechtigkeit.

b) Gleichberechtigung Yifit sich aus dem Demokratiegedanken
begriinden. Dabei kann hier offen bleiben, ob jede Demokra-
tie notwendig auf der Gleichheit basieren muB oder nicht.
Jedenfalls basiert die spezifische Form demokratischer Herr-
schaft, welche etwa auch das Grundgesetz anordnet, auf der
Ablehnung des Gedankens eines rechtlich privilegierten Zu-
gangs einzelner Personen zur Herrschaft. Diese Ablehnung
resultiert aus der Inhaltsleere der dafiir gegebenen Begriin-
dungen. Wenn dem Besten das bessere Recht zustehen soll, so
wird dieser Satz gegenstandslos, wenn die Kriterien fiir die
Ermittlung des ,Besten® fiir begriindungsbediirftig gehalten
werden. Hier stellt sich alsbald das Problem mangelnder Be-
weisbarkeit derartiger Vorzugsregeln'?. Sind sie nicht be-
weisbar, so konnen sie nur durch autoritire Setzung seitens
der tatsichlichen Machthaber ersetzt werden. Damit legiti-
mieren diese Machthaber sich durch praktische Aufhebung
der Begriindungspflicht letztlich selbst, was das Ende der De-
mokratie bedeuten wiirde. Oder aber die nicht begriindbaren
Privilegien werden abgeschaftt, so dal mangels beweisbarer
Vorzugswiirdigkeit des einen oder anderen nur die gleiche
Teilhabe aller an der Herrschaftsausiibung iibrig bleibt. Eben
dies ist der Grundgedanke der pluralistischen Demokratie!?,
die so gleichberechtigte Teilhabe an der Staatsgewalt voraus-
setzt. Basiert jedenfalls die spezifische Erscheinungsform der
grundgesetzlich vorgesehenen Demokratie auf dem Gedan-
ken der Gleichberechtigung, so kann letzterer mit ersterer
begriindet werden.

c) Gleichberechtigung 13Bt sich aber auch aus dem Gedanken der
Freiheit begriinden'. Deren Sinn bestcht gerade darin, die
Konkurrenz von Anschauungen und Ideen zu erméglichen
und deren Uber- bzw. Unterlegenheit zu erproben. Die Lei-
stungsfihigkeit des Wettbewerbs ist um so groBer, je unver-
zerrter die Wettbewerbsbedingungen sind. Verzerrungen tre-
ten ein durch rechtliche Benachteiligungen, aber auch Bevor-

2) Erwa: Art. 3 I-1I1 GG mit Art. 117 GG; 122112, 3 GG, 331-111 GG;
3811GG.

3) Etwa: Art. 6 V; 106 111 3 Nr. 3; 107 1 GG.

4) Zur Geschichte Dann, Gleichheit und Gleichberechtigung, 1980,
S. 31ff.; Hill, Gleichheit und Artgleichheit, 1966; Ebel, Jura 1986, 561;
1987, 302; Gerlach, Jura 1988, 237.

5) Dazu cingehend Becker, Gewaltenteilung im Gruppenstaat, 1986,
S. 2401t

6) S. etwa neben den genannten Bestimmungen des GG (FuBn. 2, 3)
Art. 103 WRV; ferner Art. 118 BayVerf.; 6 BerlVerf.; 2, 46 BremVerf.;
Priambel S. 8 HbgVert.; Art. 1, 33 S. 2 HessVerf,; Art. 41 NdsVerf.;
Art. 24 112 NRWVerf.; Art. 17-19 RhPfVerf.; Art. 12 SaarlVerf.; Art. 31
SchlHVert.; zur Gleichheit im europiischen Gemeinschaftsrecht Feige,
Der Gleichheitssatz im Recht der EWG, 1973,

7) Leibholz, Die Gleichheit vor dem Gesetz, 1925 (zit. nach 2. Aufl.
[1939)), S.53f%., 724F., insb. S.57f, 219, 232, 249; die beiden letzten
Zitate betreffen das Grundgesetz; ebenso etwa Kaufimann, VVDSIRL 3
(1927), 10fT.; zur Verfassungsrechtsprechung anhand dieses Kriteriums
Kloepter, Gleichheit als Verfassungstrage, 1980, S. 29

8) Leibholz, ebda.. S. 881,

9) Insb. ebda., S.57f.

10) BUerfGE 42, 64 (72ff)) = NJW 1976, 1391; BVerfGE 49, 148
(1651F) = NJW 1979, 151; BVerfGE 49, 304 (3094f) = N]‘W 1979, 305;
BUerfGE 58, 163 (16711.) = NJW 1982, 983; dagegen zu Recht Geiger in:
BVetfGE 42, 64 (794F) = NJW 1976, 1391; richtig etwa BVerfGE 67, 90
(94£1) = NJW 1984, 2147.

11) Krit. daher aus der Sicht der Praxis Eyermann, in: Festschr. { Bay-
VertGH, 1972, S. 45; Schweiger ebda. S. 55.

12) Dazu allg. Podlech, ASR 95 (1970), 185(F.; fiir die Demokratiedis—
kussion Kelsen, in: Leser (Hrsg.), Demokratie und Sozialismus, 1967,
S. 601Y.; zu Demokratie und Gleichheit auch Herzog, DVBI 1970, 113.

13) Dazu Gusy, OstZOR 1986, 290F.

14) Dazu niher Mayek, Die Verfassung der Freiheit, deutsch 1971,

S. 1054 s. auch Kriele, in: Benda-Maihofer-1'ogel, Hdb. d. VerfR, 1983,
S. 14541
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zugungen einzelner Konkurrenten. Freier, unverzerrter Wett-
bewerb impliziert so gleiche Freiheit, also Gleichheit der
Wettbewerbsregeln. In diesem Sinne ist eine fiir alle gleiche
Rechtsordnung das Medium zur optimalen Herstellung gleicher
Freiheit. Wird so das Anliegen der Freiheit am besten durch
gleiche Freiheit verwirklicht, so rechtfertigt die Idee der Frei-
heit zugleich diejenige der Gleichberechtigung.

d) Die hier aufgezeigten Rechtfertigungen der Gleichbe-
rechtigung weisen dieser nur eine instrumentelle Funktion zu.
Sie trigt ihren Wert nicht in sich, sondern verwirklicht ledig-
lich auBerhalb ihrer selbst liegende Ziele. Insbesondere be-
steht angesichts der genannten Rechtfertigungen kein zwin-
gender Zusammenhang zwischen Gleichberechtigung und (aufer-
rechtlicher) Gleichheit. Aufgrund ersterer kann sich letztere ein-
stellen; diese Folge ist allerdings keine notwendige oder gar
logische Konsequenz jener Voraussetzung. Vielmehr zeigt
gerade der Kontext von Gleichberechtigung und gleicher
Freiheit: Basiert Freiheit auf der Verschiedenheit und bringt
sie ihrerseits nahezu notwendig Verschiedenheit hervor, so ist
auch der Konnex von gleicher Freiheit, Gleichberechtigung
und Gleichheit ein allein zufilliger. Die Herstellung von
Gleichheit schlieBt demnach die Gleichberechtigung nahezu
notwendig aus. Dann gilt aber auch notwendig: Herstellung
von Gleichheit ist nicht das Ziel, sondern die Schranke der Gleich-
berechtigung.

II. Bindungen der Legislative aus Art. 3 GG

DaB der Gesetzgeber an Art. 3 GG gebunden ist, ist heute
im Unterschied zu fritheren Auseinandersetzungen durch
Art. 1 I GG entschieden. Umstritten und vielfach offen
ist allerdings, wie die Legislative gebunden ist; welche Rechts-
Jolgen sich also fiir sie insbesondere aus Art. 31 GG herleiten
lassen,

1. Gleichheitshindung als limitierte Selbstbindung

a) Wortlich genommen wiirde Art. 31 GG gegeniiber der
Legislative nahezu stets leerlaufen. DafB alle Menschen vor
dem Gesetz gleich sind, begriindet kaum konkrete Bindun-
gen, da die Gesetze regelmiBig nicht auf das Merkmal
»Mensch® abstellen. Nur in solchen Ausnahmefillen (etwa:
88 1 BGB, 211f. StGB) wire das beim Wort genommene
Grundrecht anwendbar. Die Entscheidung fiir die Bindung des
Gesetzgebers ist so notwendig die Entscheidung gegen die wértliche
Auslegung. Gesetze kniipfen regelmiBig nicht an alle, sondern
lediglich an einzelne Menschen an. Nur so ist es der Rechts-
ordnung méglich, Diebe anders zu behandeln als Bestohlene,
Verkiufer anders als Vermicter und mitbestimmungspflichti-
ge anders als nicht-mitbestimmungspflichtige Unternehmen
zu behandeln. MaBgeblicher Tatbestand solcher Gesetze ist
nicht der Mensch als solcher, sondern in einer Je spezifischen
Eigenschaft oder Rolle. Praktisch ist eine Rechtsordnung nur
auf dicse Weise méglich: Wo alle und alles gleichbehandelt
werden miissen, wird das Gesetz sinnlos. Die notwendige
Differenzierung und damit Ungleichbehandlung nimmt jedes
Gesetz schon allein dadurch vor, daB es in seinen Tatbestand
nur cinzelne Rollen aufnimmt und dadurch andere aus-
schlieBt. Erst auf diese Weise haben nur Verkiufer den Kauf-
preisanspruch, Vermieter nicht!,

Das an den Gesetzgeber gerichtete Gleichbehandlungsge-
bot kann, will es nicht leerlaufen, an dieser Eigenschaft der
Gesetzgebung nicht vorbeigehen. Sie ist daher weit auszule-
gen. So verstanden bedeutet das Gebot: Gesetzliche Ungleich-
behandlungen der Menschen sind zulissig, wenn sie an unter-
schiedliche Rollen ankniipfen. Das so formulierte Differenzie-
rungskriterium — eben dasjenige der unterschiedlichen Rolle ~
enthilt kein Gebot der Ungleichbehandlung, sondern liBt
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eine solche lediglich zu. Die Legislative kann Menschen in
verschiedenen Rollen gleich, sie kann sie aber auch ungleich
behandeln. Zugleich entsteht daraus eine spezifische Vertei-
lung der Begnindungslast™. Eine Ungleichbehandlung ist zu-
lissig, wenn sie aus unterschiedlichen Rollen begriindet wer-
den kann". Der so formulierte Grundrechtsinhalt 18t sich
auch in die bekannte Terminologie umformulieren. Danach
hat der Gesetzgeber Menschen in gleichen Rollen gleich zu
behandeln; er kann solche in unterschiedlichen Rollen ent-
sprechend der Eigenart der jeweiligen Rolle unterschiedlich
behandeln. Noch einfacher, aber auch vereinfachender ent-
spricht dem die Aussage, wonach vom Gesetz Gleiches
gleichzubehandeln ist und Ungleiches seiner jeweiligen Ei-
genart entsprechend verschieden behandelt werden darf!’.

b) Wann aber rechtfertigt ein Differenzierungskriterium ei- -
ne Differenzierung'®? Jeder Mensch befindet sich in einer po-
tentiell unbegrenzten Vielzahl von Rollen. Vollstindige
Ubereinstimmung aller Rollen und Eigenschaften (= Identi-
tit) gibt es in der Wirklichkeit nicht. Wire demnach die Le-
gislative berechtigt, Verschiedenes stets verschieden zu be-
handeln, so liefe das Gleichbehandlungsgebot ihr gegeniiber
stets leer. MaBigeblich kann demnach niche allein sein, auf
welche Unterschiede das Gesetz tatsichlich abstellt; sondern
auf welche es abstellen darf. Ausschlaggebend hierfiir ist der
Gesetzeszweck. Dieser legt fest, was das Gesetz regeln will
und welche Ungleichbehandlungen zu seiner Verwirklichung
geboten sind. Damit determiniert er die Auswah! unter allen
moglichen, in Betracht kommenden Differenzierungskrite-
rien. Der Zweck des Gesetzes ist zugleich das Differenzierungs-
ziel. Der Gesetzgeber darf auf ein Differenzierungskriterium
abstellen, wenn es seinerseits aus dem Differenzierungsziel
begriindbar ist. Die einzelne Differenzierung unterliegt so ei-
nem doppelten Begriindungsgebot: zunichst aus dem gesetz-
lichen Differenzierungskriterium und sodann aus dem Diffe-
renzierungsziel.

Differenzierungsziel und -kriterium als BegriindungsmaBstibe
kénnen sehr wohl dazu fiihren, daB hinsichtlich ein- und derselben
tatsichlichen Ungleichheit einzelne rechtliche Differenzicrungen zu-
lissig, andere hingegen unzulissig sind. So kann es etwa zulissig sein,
im Verfahren der Abgabenerhebung solche Unternehmen, die kraft
Gesetzes gemeinniitzig sind, und solche, die allein freiwillig gemein-
niitzig titig werden, unterschiedlich zu behandeln'; nicht hingegen,
sie auch hinsichtlich der endgiiltigen Abgabenhéhe unterschiedlich
einzustufen™. Schon dieses Beispiel zeigt zugleich, daB eine die Un-
gleichbehandlung rechtfertigende Ungleichheit nicht notwendig eine
wnatiirliche” sein muB, sondern auch eine rechtlich konstituierte sein
kann.

Der Riickgriff auf den Gesetzeszweck begriindet zugleich
die Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers fiir die Auswahl des
maBgeblichen Differenzierungskriteriums®. Die Legislative
unterliege bei der Auswahl der von ihr zu verfolgenden Ziele

15) Die Terminologie dieses Erklirungsansatzes ist insb. Stein, StaatsR,
10. Aufl. (1986), S. 2421F., verpflichtet; wohl cher der Formulierung als
dem Gehalt nach anders Podlech (0. Fulin. 1), S.90ff., 15111,

16} Podlech, ebda., S. 85ff.

17; Ahnlich lautete urspriinglich die Arbeitsfassung des Parlamentari-
schen Rates fiir das an den Gesetzgeber gerichtete Gleichheitsgebot; s. J6R
1, 68, 71, 72; so oder dhnlich auch BVerfGE 1, 14 (52) = NJW 1951, 877,
BVerfGE 2. 336 (340) = NJW 1953, 1097; BVerfGE 3, 58 (135) = NjwW
1954, 58, BUetfGE 4. 144 (135) = NJW 1955, 625; BVerfGI:9,334 (337) =
NJW 1959, 1627, BVerfGE 11, 64 (71) = NJW 1960, 1125; BVerfGE 21, 6
(97 = NJW 1967, 387; BVerfG.E 21, 227 (234) = NJW 1947, 1315, BVerf-
GE 22, 254 (263} = NJW 1967, 2151: BVerfGGE45, 376 (387) = NJW 1978,
101: Uberblick iiber die neueste Entwicklung bei Maafl, NVwZ 1988, 14

18) Zum folgenden eingehend Hesse, A6R 76 (1951/52;, 1724F.

19) BVerfGE 23, 327 (337;.

20y BVerfGE 23, 327 (343113,

21} Dies betonen insb. Ipsen, Grundrechee 11, 1954, S. 15747 Rupp, in:
BVerfG u. GG IL 1977, 8. 3711.; Hesse, A6R 109 (19%4), 18211,
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nur sehr weitmaschigen verfassungsrechtlichen Bindungen.
Insbesondere folgen solche Bindungen nicht aus Art. 31 GG.
Sie kénnen sich lediglich aus einzelnen anderen Verfassungs-
normen oder sonstigen Grundrechten ergeben. Setzt Gesetz-
gebung ihrerseits notwendig Wertung voraus, so ist der Satz
richtig, wonach die Feststellung der im Einzelfall maBgebli-
chen Differenzierungsziele und -kriterien nur aufgrund von
Wertungen erfolgen konne®. Ist hingegen das Gesetz erlas-
sen, so bedarf es zur Feststellung der Zulissigkeit oder Unzu-
lissigkeit von Ungleichbehandlungen nicht mehr der Wer-
tung, sondern der Auslegung. Nach Art. 31 GG ist demnach
eine Ungleichbehandlung zulissig, wenn sie aus dem gesetz-
lich angeordneten Differenzierungskriterium und dieses aus
dem Differenzierungsziel begriindet werden kann. Der maf-
gebliche Ankniipfungspunkt fur die Zulissigkeit rechtlicher
Gleich- oder Ungleichbehandlung steht somit nicht im
Grundgesetz; dieses sagt nur, daB Gleiches gleichzubehandeln
ist. Was nach der jeweiligen gesetzlichen Regelung gleich ist
und was ungleich, bestimmt es hingegen nicht. Diese Festle-
gung berlifit das Grundgesetz der Legislative. Damit ist die
Gleichheitsbindung des Gesetzgebers zentral Selbstbindung. Das
Gesetz ist an seinen eigenen, zulissigen Zweck und die zu
dessen Verfolgung gesetzlich vorgesehenen, zulassigen Mittel
gebunden. Gestaltungsfreiheit besteht bei der Zwecksetzung;
geringere bei der — aus dem Zweck zu begriindenden - Aus-~
wah! der Differenzierungskriterien. Nur auf dieser Grundlage
diirfen dann Ungleichbehandlungen vorgenommen werden.
Dieser Schritt ist durch die ersteren vollstindig gebunden.
DaB diese Bindung besteht, folgt aus Art. 31 GG; worin sie
besteht, aus den Gesetzen. Die Grundlage der Selbstbindung
steht auBerhalb, der MaBstab der Selbstbindung innerhalb des
Gesetzes.

c) Die Gestaltungsfreiheit der Legislative bei der Auswahl
der Differenzierungsziele wird durch Art. 31 GG nicht be-
grenzt. Gleichwohl ist sie verfassungsrechtlich limitiert. Hier
erlangen die besonderen Gleichheitsgrundrechte ihre eigenstindi-
ge Bedeutung®. Sie schrinken die Auswahlkompetenz des
Gesetzgebers ein. Ist grundsitzlich jede Rollenverschieden-
heit geeignet, Ungleichbehandlungen zu begriinden, so ma-
chen davon Art. 311, III; 12a1l; 331-11I; 38 11 GG Ausnah-
men. Sie statuieren Ungleichheiten, mit deren Vorliegen oder
Nichtvorliegen eine Ungleichbehandlung nicht begriindet
werden darf. Dabei wirken sie nicht als absolute Gleichbe-
handlungsgebote, sondern als Begriindungsverbote fiir Ungleich-
behandlungen. Deutlich zeigt dies schon der Wortlaut des Art.
31 GG, indem ,wegen” der dort genannten Eigenschaften
niemand benachteilige oder bevorzugt werden darf. Aus an-
deren Griinden diirfen derartige Differenzierungen vorge-
nommen werden; und zwar auch dann, wenn das maBgebli-
che Unterscheidungskriterium im Ergebnis mit demjenigen
des Art. 3111 GG zusammenfillt.

So werden Heimatvertricbene und andere, chemals rassisch Ver-
folgte und andere®, Frauen und Minner aus jeweils hinsichtlich der
genannten Merkmale neutralen Griinden unterschiedlich behandelt.
Dies ist zulissig, solange die Unterscheidung nicht ,wegen* der ver-
ponten Kriterien geschieht. Das Problem der Diskriminierungsver-
bote als Begriindungsverbote liegt darin, daB die maBgebliche Be-
griindung nicht bloB aus einer begrifflichen Umformulierung der

unzulissigen Kriterien bestehen darf, welche mit bloB anderen Wor-
ten das Gleiche meint™,

2. Gleichheit als Systemgerechtigkeit?

Die dargestellte gesetzesinterne Selbstbindung an den eige-
nen Zweck wird quasi externalisiert durch das Postulat der
Systemgerechtigkeit. Demnach ist nicht nur das jeweilige Ge-
setz an seinen Zweck gebunden; vielmehr sollen auch andere,
spitere Gesetze nicht nur ihrem eigenen, sondern zugleich
dem Sinn der friheren Regelung verpflichtet sein®. Die

Gusy, Der Gleichheitssatz

Grundidee der Selbstbindung durch Systemgerechtigkeit ba-
siert auf der relativen Inhaltsleere des Art. 31 GG. Sagt dieser
nur, daB Gleiches gleich behandelt werden mu8, nicht hinge-
gen, was gleich ist, so bietet sich fiir die Bestimmung des
letzteren eine Ankniipfung an die jeweils aktuell vorhandene
Rechtsordnung an. Diese nimmt ihrerseits eine Vielzahl von
Gleich-, aber auch Ungleichbehandlungen vor, so daB das
neue Recht bereits eine Vielzahl von Anhaltspunkten fiir die
Bestimmung der Kriterien von ,,gleich” und ,,ungleich® vor-
findet. Das daraus abgeleitete ,,System” soll dann das neue
Recht auf die Verwirklichung der schon vorgegebenen Sy-
stemgerechtigkeit verpflichten.

Jene Herleitung setzt allerdings voraus, daB die Legislative
verpflichtet ist, ein nach einheitlichen Systemgedanken zu
ordnendes Recht zu erlassen”. DaB sie hierzu berechtigt ist,
steht aufer Frage. Eine Verpflichtung dazu kann sich aber nur
ergeben, wenn die legislative Gestaltungsfreiheit, welche als
Grundlage der Auswahlkompetenz hinsichtlich der Differen-
zierungskriterien und damit der Bestimmung von ,gleich”
und ,,ungleich* dient, nur bei den friiheren Regelungen be-
stand, bei den spiteren hingegen wegfillt. Ein derartiger
Wegfall kann aber so lange nicht in Betracht kommen, wie
der Gesetzgeber berechtigt ist, mit einem neuen Gesetz ein
neues System zu beginnen. Ein solches Recht auf gesetzgebe-
rischen Neuanfang wird durch Art. 31 GG gerade nicht aus-
geschlossen, denn dieser iiberantwortet dem Parlament das
Recht auf Differenzierung®. Aber auch die Gleichheitsrechte
in Verbindung mit dem alten Gesetzesrecht schlieBen den
Neuanfang nicht aus. Das alte Recht ist nimlich gegeniiber
dem neuen nicht vor-, sondern gleichrangig. Deshalb wird es
auch nach den allgemeinen Regeln derogiert. Insbesondere
erlangt das alte Gesetz keinen gegeniiber dem neuen hoheren
Rang in der Normenhierarchie, der alte Zweck keinen Vor-
rang gegeniiber dem neuen. Die Gestaltungsfreiheit der Le-
gislative kann i.S. des Art. 31 GG nicht ,besser* oder
»Schlechter®, verfassungsniher” oder verfassungsferner”
ausgeiibt werden. Sie kann nur ausgeiibt werden, ist dann
aber auch abinderbar, weil sie eine Freiheit ist. Oder sie kann
nicht ausgeiibt werden, wenn etwa die Legislative freiwillige
Selbstbindungen eingeht; auch dies ist zulissig, weil die Ge-
staltungsfreiheit eine Freiheit ist. LiBt Art. 31 GG die Gleich-
rangigkeit der Gesetze untereinander unberiihrt, so kann es
daraus auch keine Bindung eines Gesetzes an ein anderes ge-
ben. Ein Gebot der gesetzesexternen Systemgerechtigkeit 1aBt
sich so aus den Gleichheitsrechten nicht begriinden®. Davon
unberiihrt ist die Frage, ob ein Biirger im Einzelfall einen
konkreten Vertrauenstatbestand auf Beibehaltung einer be-
stimmten Rechtslage genieBen kann. Ein solcher Vertrauens-
tatbestand folgt aber nicht aus Art. 3 GG.

3. Zum Auftragsgehalt des Art. 3 GG

Insbesondere Art. 3 II GG wird in jiingerer Zeit vielfach als
Auftrag zum ErlaBl von , Anti-Diskriminierungsgesetzen® ver-
standen®. Ausgangspunkt hierfiir ist vielfach eine teleologi-

1

22) Hesse, A6R 76 (1951/52), 174.

23) Zu weiteren Grenzen v. Amim, DOV 1984, 85,

24) Zu § 11 BEG s. Gubelt, in: v. Miinch, GG 1, 3. Aufl. (1985), Art. 3
Rdnr. 90.

25) S. nur BVerwGE 46, 17 (21ff., 24) = NJW 1972, 1534 einerseits,
und Limbach, JZ 1972, 564f. andererseits.

26) Uberblick bei Degenhart, Systemgerechtigkeit und Selbstbindung
des Gesetzgebers als Verfassungspostulat, 1976, S. 49fF,

27) Zur Problematik der Rechtsordnung als System Peine, Das Recht
als System, 1983.

28) S.o0. H 1b.

29) Battis, in Festschr. f, Ipsen, 1977, S. 11; Peine (0. FuBn. 27), pas-
sim.; dort auch zu weiteren Argumenten.

30) Hohmann-Dennhards, Ungleichheit und Gleichberechtigung, 1981,
Garbe-Emden, Gleichberechtigung durch Gesetze, 1984, S. 81 f.; Hofmann,
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sche Deutung, welche hinsichtlich der Grundrechtswirkun-
gen nach der Bindungswirkung und der Wirkungsrichtung unter-
scheidet. Letztere benennt praktisch nichts anderes als die
Rechtsfolgen der Grundrechte. Soweit diese »negativ® darin
gesehen werden, daB die Legislative verpflichtet sei, rechtli-
che Ungleichbehandlungen nicht mit Geschlechtsunterschie-
den zu begriinden, so entspricht dies den iiberkommenen An-
sitzen®. Das gilt auch noch fiir den Handlungsauftrag an das
Parlament, solche verfassungswidrigen Ungleichbehandlun-
gen zu beseitigen™. In beiden Fillen geht es um die Herstel-
lung der von Art. 3 I GG angeordneten Gleichberechtigung.
Weiter gehen jedoch Folgerungen, dem Artikel eine ,,positive
Wirkungsrichtung® in dem Sinne zu entnehmen, daB das Par-
lament verpflichtet sei, durch Gesetz auBerrechtlichen Be-
nachteiligungen entgegenzuwirken. Dies soll geschehen etwa
durch Statuierung von Mindestrechten auch in nicht-staatli-
chen Bereichen (,Quotenregelungen®), durch die Verhin-
gung von Sanktionen fiir auBerrechtliche Benachteiligungen
oder durch rechtliche Bevorzugungen zum Ausgleich aufer-
rechtlicher Benachteiligungen.

Die politisch durchaus umstrittenen Wirkungen derartiger
Rechtsnormen sollen hier dahinstchen. In verfassungsrechtli-
cher Hinsicht ist jener Auftragsgehalt des Grundrechts nur zu
bejahen, wenn die Formel von der ,,Gleichberechtigung® zu-
gleich Gleichheit impliziert. Der Wortlaut der genannten Be-
stimnmung gibt dafiir mit ungewdhnlicher Eindeutigkeit
nichts her. Er ordnet die rechtliche Gleichheit tatsichlich ver-
schiedener Geschlechter an; geht also von tatsichlichen Un-
terschieden aus und postuliert deren Gleichheit lediglich in
einer einzelnen, nimlich der rechtlichen Dimension. Eben
kraft dieser Gleichberechtigung des Verschiedenen diirfen die
Grundrechtsadressaten des Art. 3 1II GG niemanden ,, wegen*
der Geschlechtszugehdrigkeit bevorzugen oder benachteili-
gen. Jene Adressaten sind die Zweige der Staatsgewalt (Art.
1HI GG), welche das gleiche Recht setzen und gleich anwen-
den sollen. Mit der damit angeordneten Gleichberechtigung
ist allerdings ein Sonderrecht fiir ein Geschlecht unvereinbar.
Die Entstehungsgeschichte des Grundrechts, die mehr von
Gleichberechtigung als von Gleichheit handelt®, stiitzt diesen
Befund. Dafiir sprechen aber auch systematische Argumente.
Art. 311, 1T GG sind als self-executing-norms ausgestaltet,
deren Rechtsfolgen durch bloBes AuBerkrafttreten entgegen-
stehenden Rechts eintraten (Art. 1171 GG)*. Gesellschaftli-
che Zustinde bleiben davon unberiihrt. Dies zeigt schon der
Unterschied zu Art. 6 V GG, der eine dauernde Anpassungs-
pflicht der Legislative statuiert, dabei allerdings sowoh! hin-
sichtlich seiner Voraussetzungen als auch seiner Rechtsfolge-
nanordnung wesentlich offener formuliert ist. Die hier ge-
schuldete Anpassung ist eben nicht self-executing und tritt
auch nicht von selbst ein®. Der Grund hierfiir liegt exakt
darin, daf letztere Bestimmung an gleiche — rechtliche wie
auBerrechtliche — Lebensbedingungen ankniipft, die von
Staat und Recht kaum beeinfluBt werden kénnen; erstere hin-
gegen nur an rechtliche Umstinde ankniipfen. Die Komple-
xitit einer effektiven Regulierung auBerrechtlicher Tatbestin-
de 1dBr sich aber nicht in das schlichte Schema einer Subsum-
tion unter die Kriterien ,verfassungsgemiB“ und ,verfas-
sungswidrig" fassen. Aber auch der systematische Gedanke
einer méglichen Drittwirkung des Art. 3 III GG fithrt als Ver-
fassungsauftrag zur Herstellung gesellschaftlicher Gleichheit
nicht weiter: Fehlt die Drittwirkung, so fehlt der Verfas-
sungsauftrag; gilt sie, so ist der Verfassungsauftrag zur Her-
stellung von Gleichberechtigung erfiillt. Auch gegeniiber Pri-
vaten sind dann Frauen und Minner gleichberechtigt und
brauchen nicht noch einmal gleichberechtigt gemacht zu wer-
den. SchlieBlich sind dann die teleologischen Erwigungen zirku-
lir: Wenn die Rechtsfolge des Art. 3 11, I GG in der Gleich-
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berechtigung besteht, so ist es sinnwidrig, diese unter Hin-
weis auf ihr eigenes telos aufzuheben. Eine Rechtfertigung fiir
Anti-Diskriminierungsgesetze findet sich also in Art. 3 GG
nicht®,

Es bleibt demnach dabei: Herstellung von Gleichheit durch unglei-
ches Recht ist nicht Ziel, sondern Grenze des Gleichberechtigungsgebots™.
Dieses lit Anti-Diskriminierungsrichtlinien oder Frauenforderpline
unter Wahrung der Gleichberechtigung zu, wenn die Gleichberechti-
gungsforderungen erfiillt sind; also etwa bei gleicher Eignung, Befi-
higung und fachlicher Leistung, sofern an zulissige Differenzierungs-
kriterien angekniipft wird. Aber auch insoweit sind entstehende Ent-
scheidungsspielriume durch Art, 311 GG begrenzt. Fiir private Ar-
beitgeber besagt Art. 119 EWGYV nichts anderes: Nicht Frauenforde-
rung, sondern Gleichberechtigung ist das Gebot.

III. Bindungen der Exekutive aus Art. 3 GG

1. Fremd- und Selbstbindungen der Vollziehung

Die Exekutive ist wie die Legislative verpflichtet, Gleiches
gleich zu behandeln; demnach darf sie Differenzierungen nur
vornehmen, wenn diese durch solche Ungleichheiten ge-
rechtfertigt sind, an welche die Vollzichung zulissigerweise
ankniipfen darf. Diese Rechtfertigungspflicht 1iBt sich als Ge-
bot der Begriindbarkeit von Ungleichbehandlung beschreiben. Die
so formulierte materiellrechtliche Pflicht besagt, daB iiber-
haupt ein rechtfertigender Grund vorhanden sein mu8. Sie ist
zu unterscheiden von der Frage, ob die Vollziehung formell
verpflichtet ist, ihren Entscheidungen eine Begriindung bei-
zufligen, wie es etwa § 39 VwVIG statuiert. Ob und inwie-
weit eine formelle Entscheidungsbegriindung geboten ist, be-
sagt das Gebot der Begriindbarkeit noch nicht, Eine Differen-
zierung ist jedenfalls schon zulissig, wenn iiberhaupt ein
Grund fiir die Ungleichbehandlung vorhanden ist; und zwar
ohne Riicksicht darauf, ob diese dem Betroffenen mitgeteilt
worden ist oder nicht. Das formelle Gebot, Entscheidungen
eine Begriindung beizufligen, mag aus sonstigen Normen
folgen®; aus Art. 3 GG folgt es nicht.

Die Gleichheitsbindung der Vollziehung unterscheidet sich
signifikant von derjenigen der Gesetzgebung. Ergeben sich
fiir letztere nur sehr limitierte Bindungen, da sie bei der Aus-
wahl der Differenzierungskriterien wegen ihrer Gestaltungs-
freiheit hinsichtlich der Differenzierungsziele nur sehr spirli-
chen grundgesetzlichen Grenzen unterliegt, so ist die Exeku-
tive bei threr Zwecksetzungskompetenz nicht nur an das Ver-
fassungsrecht, sondern zugleich an das Gesetz gebunden. So-
weit das Gesetz den Gestaltungszweck vorgegeben hat, steht
der Vollzichung keine eigene Auswahlfreiheit hinsichtlich der
Differenzierungskriterien mehr zu. Das Gesetz schreibt viel-

Das Gleichberechtigungsgebot des Art. 3 Abs. 2 GG, 1986, S. 78f1.: ders.,
Jus 1988, 2494f; zu ,Frauenquoten” in politischen Parteien Lange, NJW
1988, 1174,

31) S.0. II 1¢; dazu kann im Einzelfall auch zihlen, frither begriindete
und daher nicht mehr durch Aufhebung riickgingig zu machende rechthi-
che Benachteiligungen durch rechtliche Bevorzugungen auszugleichen;
BVerfG, NJW 1987, 1541.

32) Dies ist der materiellrecheliche Hintergrund der prozessualen Ver-
fassungswidrigerklirung; dazu Ipsen, Rechtsfolgen der Verfassungswid-
rigkeit von Norm und Einzelakt, 1980, S. 107ff.; Gusy, Parlamentarischer
Gesetzgeber und Bundesverfassungsgericht, 1985, S. 188(F,

33) JoR 1, 66, 70 (Frau Dr. Selbert; Dr. v. Mangoldt; Kaufmann), 71 (Frau
Dr. Weber), 72 (cingehend Frau Dr. Selbert, Dr. Schmid).

34) BVerfGE 3, 225 (229f%.).

35) BVerfGE 25, 167 (172ff.) = NJW 1969, 597.

36) Zuriickhaltend zum Auftragsgehalt des Art. 3 GG auch Podlech (o.
Fufin. 1), S. 2001F.; zum Gleichberechtigungsgesetz Schmitt Glaeser, DOV
1982, 383; Benda, Notwendigkeit und Méglichkeit positiver Aktionen
zugunsten von Frauen im offentlichen Dienst, 1986, S. 100ff.; Sachs,
Grenzen des Diskriminierungsverbots, 1987, S. 244{f.; 390ff,

37)s.0.12d.

38) Insoweit zutr. Liicke, Begriindungszwang und Verfassung, 1986,
S. 371f., der zu Recht Art. 3 GG nicht unter die Begriindungsgebote zihlt.
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mehr die Ankniipfungspunkte von Gleichheit und Ungleich-
heit vor. Dadurch wird die Rechtsanwendungsgleichheit der
Verwaltung zur Fremdbindung. Solche Fremdbindung kann
uneingeschrinkt bestehen, wenn das Gesetz simtliche mafi-
geblichen Anknipfungspunkte selbst regelt; sie kann aber
auch eingeschrinkt sein, wenn im Rahmen des Gesetzes Ge-
staltungsfreiriume bestehen. Sie fehlt vollig, wenn sich die
Legislative der Regelung einer Materie enthilt und die Voll-
zichung unbeschadet des Gesetzesvorbehalts zum Handeln
berechtigt ist. Gleichheitsbindung der Exekutive als Selbst-
bindung setzt demnach eigene Zwecksetzungskompetenz
voraus®. Das Auftreten der Gleichheitsbindung in der Form
der Fremd- bzw. der Selbstbindung orientiert sich an der
Kompetenzverteilung zwischen der ersten und der zweiten
Gewalt. Demgegentiber determiniert die Selbstbindung die
Kompetenzverteilung zwischen der zweiten und dritten Ge-
walt im gesetzesfreien Raum: Je weiter der Gestaltungsfrei-
raum der Vollziechung durch fehlendes oder unbestimmtes
Recht gezogen ist, desto groBere Bedeutung kommt der
Selbstbindung intra legem bei der Gesetzesausfithrung zu®.
Sie erdffnet zusitzliche KontrollmaBstibe und -zustindigkei-
ten der Justiz.

MaBstab der Selbstbindung sind die Modalititen der
Gleich~ bzw. Ungleichbehandlung, welche staatlichen Ent-
scheidungen zugrundeliegen. Diese Differenzierungsziele und
-kriterien sind nicht die Entscheidungen selbst, sondern das
hinter ihnen stchende Entscheidungsprogramm®'. Damit lassen
sich jedenfalls analytisch zwei Handlungsebenen unterschei-
den: Die Ausfihrungsebene der Einzelfallentscheidungen und
die Programmierungsebene hinter diesen Entscheidungen. Vor-
aussetzung der Selbstbindung ist demnach einerseits das Vor-
handensein eines  generalisierbaren Entscheidungspro-
gramms; andererseits dessen Erkennbarkeit fiir Dritte, insbe-
sondere mogliche Betroffene und Gerichte. Da Art. 31 GG
lediglich sagt, daf Gleiches gleich zu behandeln ist, nicht hin-
gegen, was gleich ist, ergeben sich die MaBstibe der Selbst-
bindung nicht aus dem Grundgesetz. Sie folgen vielmehr erst
aus dem Entscheidungsprogramm der Vollzichung selbst.
Hierdurch erlangt das Programm, auch wenn es urspriinglich
nur mit ,Innenwirkung® erging, seine ,mittelbare* AuBen-
wirkung®. Die analytische Trennung von Ausfithrungsebene
und Programmierungsebene ist nicht notwendig eine rechtli-
che. Die Forderung, wonach aus dem Gleichheitsgebot ein
Rechtsnormvorbehalt fiir die Entscheidungssteuerung herzu-
leiten sei*, hat sich nicht durchgesetzt. Daraus entsteht das
Problem der Formulierung des Entscheidungsprogramms aus
wenig bekannten Einzelfallentscheidungen. Soweit dessen
Festlegungen nicht von einer — instanziell regelmiBig der
Ausfithrungsebene iibergeordneten — Behdrde im Wege der
Normsetzung gezogen sind, 138t sich das maBgebliche Pro-
gramm nur aus Entscheidungsbegriindungen nachgeordneter
Stellen formulieren. Fehlt eine Formulierung durch die Voll-
ziehung, so geht die Feststellungskompetenz praktisch von
der Exekutive auf die Justiz iiber, welche im gerichtlichen
Verfahren eigene Ermittlungen anstellen und - mangels ande-
rer Festlegungen der Exekutive — das Programm selbst fixie-
ren kann. Dadurch erlangt die dritte Gewalt nicht nur eine
Feststellungs-, sondern zugleich eine Gestaltungskompetenz.
Wer das Programm ermittelt und formuliert, stellt es letztlich
auf. Exekutive Zuriickhaltung auf der Programmierungsebe-
ne begriindet so nur eingeschrinkt einen Gewinn an Flexibili-
tat und Entscheidungsfreiheit. Diese ist ihrerseits stets mit der
Hypothek eines Verlusts der eigenstindigen Gestaltungs-
kompetenz durch Fremdbindung an zumindest faktisches
Richterrecht belastet. In diesem Sinne mag der Rechtsnorm-
vorbehalt kein rechtliches Gebot sein: ein praktisches Gebot
exekutiver Kompetenzwahrnehmung insbesondere im Hin-
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blick auf die Zustindigkeitsverteilung zwischen vorgeordne-
ten Behorden einerseits und Gerichten andererseits ist er alle-
mal.

Grenze der Selbstbindung ist die Zwecksetzungskompetenz der
Voliziehung. Ist sie an einmal gesetzte Ziele gebunden, so ist
sie umgekehrt berechtigt, neue Ziele zu setzen. Keine Proble-
me entstehen hier, sofern die Ausfithrungs- und die Program-
mierungsebene auch férmlich getrennt sind. Neue Rechtsver-
ordnungen oder Verwaltungsvorschriften schaffen ein neues
Programm. Fallen demgegeniiber beide Entscheidungsebe-
nen praktisch zusammen, so entsteht das bekannte Problem
des Rechtsiibergangs bei rechtlicher Eigenprogrammie-
rung*. Jede Einzelentscheidung, die ein neues Programm zu-
grunde legt, verstoft zugleich gegen das alte. Aus ihr selbst
ist demnach nicht zu erkennen, ob sie aus der Perspektive des
alten Rechts rechtswidrig ist oder den Ubergang zu neuem
Recht darstellt. Auch hier zeigt sich: Die mangelhafte formale
Trennung zwischen der Ausfithrungs- und der Programmie-
rungsebene schafft nicht nur ein Gewinn an Entscheidungs-
freiheit und Flexibilitit, sondern kann auch enge Grenzen zie-
hen.

2. Verfahrensrechtliche Dimensionen der Gleichberechtigung

DaB die Grundrechte auch ihre verfahrensrechtliche Di-
mension aufweisen, ist inzwischen geklirt*, Die diesbeziigli-
che Diskussion hat sich allerdings nahezu ausschlieBlich auf
die Freiheitsrechte konzentriert®. Demgegeniiber sind die
Gleichheitsrechte auch dort nicht herangezogen worden, wo
dies schon deshalb nahelag, weil die Freiheitsrechte kaum ei-
genstindige Rechtsfolgen begriinden, nimlich im Leistungs-
bereich®’. Hier erlangt Art. 3 GG jedenfalls dann Bedeutung,
wenn eine Verwaltungsentscheidung mehr als nur einen Be-
troffenen hat, also insbesondere im Vergabeverfahren*. Dabei
kommt dem Recht auf Gleichbehandlung schon deshalb pri-
gende Bedeutung zu, weil stagnierende Ressourcen nicht
mehr in jedem Fall die Beriicksichtigung aller Bewerber zu-
lassen. Die daraus entstehenden verfahrensrechtlichen Proble-
me erweisen sich als um so schwieriger, als hier das Verwal-
tungsverfahren einerseits den grundrechtlich intendierten Zu-
stand materieller Gleichberechtigung sicherstellen soll; ande-
rerseits das geltende Verwaltungsverfahrensrecht von einer
Zweipoligkeit des Verfahrens (Behorde — Adressat) ausgeht
und Dritte zwar als Drittbetroffene einbeziechen kann, aber
auf Konkurrentenverhiltnisse nicht zugeschnitten ist. Hier

39) Dies ist der verfassungsrechtliche Grund fiir den Satz: »Keine
Gleichheit im Unrecht*; dazu etwa Randelzhofer, JZ 1973, 536; differen-
zierend Gotz, NJW 1979, 1478; dazu Starck, in: v. Mangoldt-Klein, GG,
3. Aufl. (1985), Art. 3 Rdnrn. 184ff.

40) Hierzu BVerwGE 72, 300 (315ff.) = NVwZ 1986, 208, zum Pro-
blem Gusy, DVBI 1987, 497,

41) So zu Recht Scheuing, VVDStRL 40 (1972), 157f.; eingehend Wal-
lerath, Die Selbstbindung der Verwaltung, 1968, S. 93 .

42) Widerspriichlich insoweit etwa BVerwG, NJW 1979, 2059, das zu-
nichst die AuBenwirkung der Subventionsrichtlinie verneint, sodann al-
lerdings bei der Anwendung des Art. 31 GG unter sie subsumiert, richtig
OVG Bremen, NVwZ 1988, 447.

43) Zum Problem Schmidt, Gesetzesvollziehung durch Rechtssetzung,
1969, S. 100fF; dafiir Kloepfer, ]Z 1984, 693 fF.

44) Zum Problem Wallerath (0. FuBn. 41), S. 591t.; zum Ganzen Erich-
sen, VerwArch 1980, 289.

45) Wakl-Pietzcker, VVDStRL 41 (1973), 191,

46) Uberblick bei Starck (0. FuBn. 39), Art. 1 Rdnm. 1302ff.; demge-
ge:nﬁber betont das BVerfG die verfahrensrechtlichen Bindungen der Ju-
stiz aus Art. 3 GG in einem MaBe, welches an die amerikanische due-
process-Regel erinnert.

47) So ist in der ausf. Darstellung von Haverkate, Rechtsfragen des
Lexs.tu_ngsstaates. 1981, die Gleichheitsdimension nicht eigenstindig the-
matisiert.

48) Grdl. nach wie vor die Darstellung bei Kunert, Staatliche Bedarfs-
deckungsgeschifte und &ffentliches Recht, 1977, S. 1291f.; Wallerath, Of-
fentliche Bedarfsdeckung und Verfassungsrecht, 1988.
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steht das geltende Verfahrensrecht einer Verwirklichung sei-
ner eigenen, grundrechtlich vorgegebenen Ziele eher entge-
gen.

Zwar 1st das Recht auf gleichen Zugang zum Verfahren allge-
mein anerkannt®. Doch ist dessen Verwirklichung nach wie
vor mit der Hypothek belastet, daB ein Anspruch auf allge-
meine, gleiche Bekanntgabe der Vergabebedingungen nicht
generell anerkannt ist, wenn diese lediglich durch Verwal-
tungsvorschriften statuiert sind. Der Anspruch auf Bekannt-
gabe im Einzelfal®® setzt jedenfalls faktisch bereits Wissen um
das Bekanntzugebende voraus; ein Wissen, dessen gleiche
Streuung aber nirgends gewihrleistet ist. Noch eingeschrink-
ter und schon mit § 25 S. 2 VwV{G kaum zu vereinbaren ist
dic Begrenzung des Bekanntgabeanspruchs auf anhingige
Verwaltungsverfahren. Zum gleichberechtigten Zugang zum
Verfahren zihlt aber nicht nur die Mdglichkeit der Antrag-
stellung, sondern die gleiche Méoglichkeit der Stellung eines
zulissigen und begriindeten Antrags. Im Verfahren ist die glei-
che Beriicksichtigungschance lediglich gegeben, wenn ein-
heitliche, fiir alle gleiche Vergabekriterien gebildet und ge-
geniiber allen Bewerbern gleichermaBen angewandt werden.
Die Erfiillung der erstgenannten Anforderung ist jedenfalls
dann nicht gewihrleistet, wenn die maBgeblichen Kriterien
erst nach Eingang der Antrige und im Hinblick auf deren
Inhalt gebildet werden. Die letztgenannte Anforderung wird
so wenig beachtet, daB3 bisweilen sogar eine Selbstbindung
der Verwaltung an Jahrzehnte alte Innenrechtssitze mit der
Begriindung verneint wird, gegen sie wiirde in der Praxis
bestindig verstoBen®!. Das Zentralproblem der Rechtsdurch-
setzung liegt hier in der mangelhaften Offenlegung der Ent-
scheidungskriterien. Die Entscheidungsbegriindung sagt bei
Ablehnung regelmiBig nur aus, daB der Betroffene die An-
forderungen nicht oder doch weniger gut als der begiinstigte
Konkurrent erfiillt habe. Welche Anforderungen dies aber
waren, wird schon nicht mehr stets mitgeteilt. Damit fehlt
die Kontrollierbarkeit der selbstgesetzten Entscheidungsmaf-
stibe der Exekutive. Und selbst wenn sie mitgeteilt werden,
bleibt offen, in welcher Hinsicht der Abgelehnte jene Krite-
rien schlechter erfiillte als der Begiinstigte. Damit fehlt aber
nicht nur die Kenntnis des EntscheidungsmaBstabes, sondern
auch diejenige von der Einhaltung und Anwendung jener
MaBstibe. Dic dabei auftretenden, mit § 391 VwVfG kaum
zu vereinbarenden Begriindungsmingel werden auch nicht
durch den Anspruch auf Akteneinsicht kompensiert, da des-
sen Verwirklichung regelmiBig § 2911 VwV{G entgegenge-
halten wird®. Zur Unbekanntheit der EntscheidungsmaBsti-
be kommt so deren Unkontrollierbarkeit. Vor Gericht kann
der Abgelehnte nur dann auf Vergabe an sich selbst klagen,
wenn die Leistung mehrfach zu vergeben ist, etwa Subventio-
nen, oder wenn er bei nur einmal zu vergebenden Leistungen
auf Aufhebung der Vergabe an den Begiinstigten klagen
kann. Dazu kann es aber nur dann kommen, wenn er von der
Person des Begiinstigten Kenntnis hat. Diese wird ihm regel-
miBig nicht durch seinen Ablehnungsbescheid vermittelt, so
daB der Betroffene hinsichtlich der Durchsetzung seiner
Rechte auf zufillige Kenntnisse angewiesen ist. Erlangt er
diese und erhebt er sodann Klage gegen die Vergabe an den
Begiinstigten, so kénnen zu dessen Gunsten Vertrauensschut-
zaspekte eingreifen. Zwar ist eine Vergabeentscheidung ge-
geniiber Konkurrentenklagen auch dann nicht bestandskrif-
tig, wenn sie durch Verwaltungsakt erging; denn dieser Ent-
scheidungstenor ist dem Abgelehnten nicht bekanntgegeben
worden. Gleichwohl aber kann der Begiinstigte im Hinblick
auf die Entscheidung Aufwendungen getroffen oder sonstige
Vertrauenstatbestinde gesetzt haben, etwa mit der Ausfiih-
rung des Auftrags begonnen haben, was dann dem Abgelehn-
ten im ProzeB entgegengehalten werden kénnte.
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Die verfahrensrechtliche Verlustliste kann die Defizite nur
aufzeigen, sie aber nicht beseitigen. Essentiale eines auch an
Art. 3 GG orientierten Verwaltungsverfahrens sind aller-
dings:

- Nicht nur die Bildung von Differenzierungskriterien, sondern auch
deren Bekanntgabe, um so die Mechanismen der Selbstbindung erst
erkennbar zu machen; denn die Bindung erfolgt zwar durch das
Gleichheitsgrundrecht, aber an die von der Vollziehung selbst ge-
wihlten Kriterien;

- Die nachvollzichbare und kontrollierbare Bindung der Exekutive an die
selbst gesetzten Grundsitze durch Begriindung und Akteneinsicht; die
Akten sind so anzulegen, daB Kontrollierbarkeit nicht ausgeschlos-
sen, sondern erméglicht wird; die Begriindung darf nicht nur die
Griinde fiir die Ablehnung des einen, sie mu8 auch dicjenigen fiir
die Bevorzugung des anderen enthalten;

— Effektiver Rechtsschutz des Abgelehnten im Sinne einer verfah-
rensrechtlichen Gleichstellung mit dem Begiinstigten; hierzu ge-
hért Kenntnis der Anfechtungsmoglichkeiten bei gleichzeitiger
Wahrung des Vertrauensschutzes fiir den Begiinstigten.

IV. Bindungen der Justiz aus Art. 3 GG*

Die Gleichheitsbindung der Justiz erfaBt sowohl ihre geset-
zesauslegende und -anwendende Titigkeit als auch ihre eige-
ne Gestaltungskompetenz im Rahmen der Gesetze. Insoweit
unterscheidet sie sich nicht von derjenigen der Exekutive, die
Gleichheitsbindung als Fremd- wie als Selbstbindung kennt.
Gleichheit bei der Rechtsauslegung und -anwendung bezieht
sich auf die cognitiven Gehalte der Rechtsprechungstitigkeit,
also die gesetzlichen Vorgaben, an welche die Rechtspre-
chung bei ihrer Titigkeit ,,gebunden ist (Art. 971 GQG). Ist
die Justiz insoweit verpflichtet, auf Menschen in gleicher Rol-
le eine Norm entweder gleichmiBig anzuwenden oder gleich-
miBig nicht anzuwenden, so folgt hieraus das Gebot der glei~
chen Auslegung, also der Gleichheit der Bildung und Anwen-
dung von Auslegungs- bzw. Untersitzen. Die Gerichte sind
nicht berechtigt, eine Rechtsnorm einmal so und dann anders
und danach wiederum anders auszulegen. Vielmehr sind sie
an ihre frithere Auslegung im Rahmen des Art. 31 GG gebun-
den. Dies bedeutet nicht, daf Abweichungen von fritheren
Entscheidungen stets unzulissig seien; sie sind aber besonders
begriindungsbediirftig; und zwar entweder aus tatsichlichen
Ungleichheiten, die zur Unanwendbarkeit der alten Ausle-
gungssitze im neuen Fall fiihren, oder aber durch neue recht-
liche Erkenntnisse, etwa bislang unberiicksichtigte Ausle-
gungsgesichtspunkte oder Folgenerwigungen. Ahnliches gilt
aber auch fiir die volitiven Elemente richterlicher Entschei-
dungstitigkeit: Ist die Entscheidung nicht nur Rechtsanwen-
dung, sondern auch Rechtssetzung, so ist der rechtssetzende
Gehalt gleichfalls den grundgesetzlichen Gleichberechti-
gungsnormen verpflichtet. Die Ausfiillung von richterlichen
Gestaltungsfreiriumen im Rahmen des Gesetzes hat sich so-
mit an Standards zu orientieren, die unter Beriicksichtigung
des Art. 31 GG zu bilden und anzuwenden sind. Hier entsteht
die Selbstbindung der dritten Gewalt, die fiir die Ausfiillung
Justizieller Gestaltungsfreiriume ebenso gilt wie fiir die Voll-

49) Starck (0. FuBn. 39), Art. 3 Rdnm. 145f. m. w. Nachw.

50) BVerwGE 61, 15 (16ff) = NJW 1981, 535; BVerwGE 40, 41f(.;
weiter OV'G Berlin, DOV 1976, 53; Liibbes Wolf, DOV 1980, 5981F.; fiir
Bekanntgabepflicht  auBenwirksamer Verwaltungsvorschrifien Gusy,
DVBI 1979, 724.

51) Pietzker, Der Staatsauftrag als Instrument des Verwaltungshan-
delns, 1978, S. 3221F., 385f; Jarass, WiVerwR, 2. Aufl, (1984), § 14 Rdnr.
47.

52) Dazu nun VGH Miinchen, NJW 1988, 1615; Schoenemann, DVBI
1988, 520.

53) Wesentliche Hinweise fiir die folgenden Ausfithrungen verdanke
ich Herrn Prof. Dr. Joachim Schulz, Osnabriick.
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ziehung bei der Ausfiillung ihrer Spiclriume. Die sich daraus
ergebenden Bindungen der Justiz lassen sich so umschreiben:

(1) Die Pflicht zur Bildung von Kriterien fiir die Herleitung der
Entscheidung aus der Rechtsordnung und damit die Auslegung des
mabBgeblichen Rechts in der Begriindung™. Art. 31 GG begriindet so
eine Pflicht zur Dogmatik.

(2) Die Pflicht zur Orientierung an einmal gebildeten Auslegungs-
sitzen. Bei spiteren Entscheidungen ist die Rechtsprechung an die
fritheren Entscheidungssitze gebunden, soweit zu dem ersten Fall
keine tatsichlichen oder rechtlichen Unterschiede bestehen, welche es
rechtfertigen, aus zulissigen Differenzierungszielen und —kriterien ab-
weichend zu entscheiden®. Dies begriindet die Pflicht zur Konsistenz
der Dogmatik.

(3) Abweichungen von einmal gebildeten Auslegungssitzen unter-
liegen ihrerseits dem Gebot der Begriindbarkeit. Sie sind zulissig,
wenn aus tatsichlichen oder rechtlichen Griinden eine andere Ent-
scheidung gerechtfertigt werden kann. Da auch wegen Art. 31 GG
nicht jede Differenzierung unzulissig ist, sondern nur zulissig be-
griindbar sein muB, entsteht keine sklavische Verpflichtung der neu-
en auf die alte Rechtsprechung. Dies begriindet das Recht zur Fortent-
wicklung der Dogmatik.

Das so angewandte Gleichheitsgebot begriindet zugleich
Inhalt und Grenzen der sog. Prijudizienbindung: Ein Gericht ist
an friithere Auslegungssitze gebunden, wenn es angesichts des
Art. 3 GG nicht berechtigt ist, von ihnen abzuweichen. Das
gilt grundsitzlich sowohl in verfahrens- als auch materiell-
rechtlicher Hinsicht. Damit stellt Art. 31 GG ein wesentliches
Element in der Diskussion um das ,Richterrecht“* dar. Die
Bildung solcher Rechtssitze, ihre Bindungswirkung und ihre
Grenzen kénnen aus dem Gleichheitsgebot neu konturiert

werden. Solche Ansitze stehen allerdings weitgehend noch
aus.

Auch im ProzeBrecht verpflichtet Art.3 GG zur Wahrung der
Gleichberechtigung, nicht der Gerechtigkeit””. Dementsprechend ist
eine gleichheitskonforme Rechtsauslegung oder -anwendung auch
dann mit dem Grundrecht vereinbar, wenn sie als wungerecht* er-
scheint. In derartigen Fillen mégen andere Verfassungsnormen, ins-
besondere Art. 1031 GG, weiterfiihren. Dieser iiberschneidet sich tat-
bestandtich allerdings nicht mit der Gleichberechtigung, insoweit ist
ein Konkurrenzfall zwischen beiden ausgeschlossen. Auch Art. 31
GG ordnet nicht , die Gerechtigkeit, sondern nur eine héchst unvoll-
kommene Anniherung an diese an, nimlich die Gleichberechtigung.

Und das BVerfG ist nicht der deus ex machina im Staat des Grundge-
setzes.

V. Zusammenfassung

Im Unterschied zur Gleichheit kann rechtlicher Schutz der
Gleichberechtigung zum Instrument sozialer Differenzierung
werden, wenn das Grundgesetz gleichermaBen die Rechte
von Armen und Reichen, Ohnmichtigen und Michtigen,
Unterprivilegierten und Privilegierten schiitzt. Die damit
aufgewortene Frage nach den Schranken der Gleichberechiigung,
also den Differenzierungsgeboten oder -erlaubnissen des Grund-
gesetzes, bedarf im Hinblick auf thre Zuordnung zu den hier
erdrterten Garantien der verfassungsdogmatischen Klirung®,
Aber auch hier ergeben sich ganz spezifische Grenzen der
Gleichberechtigung, die auch im Interesse der Gleichheit ein-
gesetzt werden konnen. , Der Gleichheitssatz" folgt auch aus
thnen nicht.

$4) Zur Begriindungspflicht der Gerichte Liicke {0. FuBn. 38), S. 22F

55) Dazu konnen auch Aspekte zeitlicher Art zihlen: zur ..Gleichheits-
bindung in der Zeit" Starck (0. Fuin. 39), Art. 3 Rdnm. 1724F

56) Zu dieser Diskussion in neuerer Zeit Hotbmann, in: Festschr. f.
Wolt, 1985, 8. 184; F. Miller, RichterR, 1986,

57 8.0, 1 2a mow. Nachw. (0. Fuin. 10).

58) Richtig Starck (0. FuBin, 39, Rdnr. 23, der das Sozalstaatsprinzip
als Grenze des Art. 31 GG bezeichnet. Damit allerdings sind die Probleme
mcht gelost, sondern erst bezeichnet; niher Batns-Gusy, Emf. in das
StaatsR, 2. Autl. (1986), Rdnm, 3061 m. w. Nachw.

Karpen, Gesetzesgestaltung und Gesetzesanwendung im Leistungsrecht _
Professor Dr. Ulrich Karpen, Universitdt Hamburg

Gesetzesgestaltung und Gesetzesanwen-
dung im Leistungsrecht

Der Leistungsstaat der modernen Industriegesellschaft stellt an Ge-
setzgebung und Gesetzesanwendung durch Verwaltung und Gerich-
te besonders hohe Anforderungen. Die Steuerungs-, Leistungs- und
Ausgleichsfunktion des Gesetzes steht im Mittelpunkt des Lei-
stungsrechts. Von einem , Totalvorbehalt” des Gesetzes kann aber
keine Rede sein. Es gibt einen zumindest faktisch begriindeten Ei-
genbereich der Verwaltung, der die letzte Konkretisierung der
Staatszwecke gerade im Bereich des leistenden Staatshandelns ob-
liegt. Ihn muf auch die Rechtsprechung beachten, die in jiingster
Zeit geneigt zu sein scheint, die Kontrolldichte gegeniiber der Exe-
kutive zu steigern.

I. Thematische und begriffliche Vorklirungen

Im verwaltungsrechtlichen Thema der diesjihrigen Staats-
rechtslehrertagung finden sich die Begriffe Gesetzesgestal-
tung, Gesetzesanwendung und Leistungsrecht. Sie sind auf-
einander bezogen und bestimmen sich wechselseitig. Das Be-
griffspaar Gesetzesgestaltung und Gesetzesanwendung ver-
weist auf die Gewaltenteilung. In der rechtsstaatlichen Demo-
kratie hat das Gesetz seine Position als dominante staatliche
Handlungsform bewahrt. Es ist die vom Parlament als un-
mittelbarer Volksreprisentation beschlossene Form des
Staatshandelns. Die beiden anderen Gewalten — Verwaltung
und Rechtsprechung - sind in der Regel vom Gesetz abhin-
gig. Das Verhiltnis von Gesetzesgestaltung und Gesetzesan-
wendung bedarf der Untersuchung in analytisch/dogmati-
scher, methodischer und taktischer Hinsicht'.

Analytisch und verfassungsdogmatisch ist nach den Inhalten
der Staatsfunktionen Gesetzgebung (typisch: Erlafl generell-
abstrakter Normen) und Gesetzesanwendung als Gesetzes-
ausfihrung durch die Verwaltung (typisch: Einzelakt) sowie
Rechtsprechung (richterliche Entscheidung) zu fragen: Die
Vorrangs- und Vorbehaltsproblematik kennzeichnet die ab-
grenzung der Funktionsbereiche. Das methodische Interesse
wendet sich dem ,inneren Verfahren“ der Staatsfunktionen
zu; ihren Zielen und Mitteln, also Wissenschaft und Kunst der
Rechtsetzung, der Rechtsschopfung, Rechtsbildung im Ge-
setz sowie der Rechtsfindung, der Beurteilung von Fallsach-
verhalten nach MaBgabe des Gesetzes in administrativer Ge-
setzesdurchfithrung und richterlicher Vollzugskontrolle. Das
wauBere Verfahren“ des Staatshandelns ist Gegenstand takti-
scher Untersuchungen, die sich auf Triger, Organe, Verfah-
ren, Rechtsform der Entscheidungen in Gesetzesgestaltung
und -anwendung richten: Parlament - Gesetzgebungsverfah-
ren — Gesetz (im formlichen Sinne), Exckutive — Verwal-
tungsverfahren - Verwaltungsakt, Judikative - prozessuales
Verfahren ~ Urteil.

Das Leistungsrecht ist das wichtigste Mittel zur Verwirkli-
chung der Zwecke des Sozialstaates. Es unterscheidet sich in
mannigfacher Hinsicht vom Eingriffsrecht, das primires Reali-
sierungsinstrument des Rechtsstaates ist. Damit gerit die Fra-
ge nach Gesetzesgestaltung und -anwendung in das Span-
nungsfeld des sozialen Rechtsstaates. Die leitende Idee des
Rechtsstaates ist die liberale Freiheit, der Schutz des Einzel-
nen. Insofern Sicherheit und Ordnung, Gefahrenabwehr im
Vordergrund stehen, mag von einem ,negativen® Staats-
zweck gesprochen werden, der mit Hilfe des Eingriffsrechtes

1} Zur Klassifikation s. Karpen, ZG 1986, 10,



	Seite 1 
	Seite 2 
	Seite 3 
	Seite 4 
	Seite 5 
	Seite 6 
	Seite 7 
	Seite 8 

