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Ich folge dem gemeinen Sprachgebrauch, der
zwischen dem, was recht, und dem, was
niitzlich ist, unterscheidet.

Montaigne, Essais, I, 1.

Einleitung

Die Dogmatik des allgemeinen Gleichheitssatzes befindet sich im
Umbruch. Die Willkiirtheorie - nie unangefochten, aber lange Zeit ganz herr-
schend - wird durch andere Ansiitze abgelost oder zumindest ergénzt. Zu die-
sen Ansitzen gehdren die "neue Formel" des BVerfG, bereichsspezifische
Konkretisierungen des Gleichheitssatzes und Versuche, das Verhéltnismaflig-
keitsprinzip auf die eine oder andere Weise in die Gleichheitspriifung zu inte-
grieren.

Bisher bezieht sich diese Diskussion vor allem auf die inhaltlichen MaBsti-
be des Gleichheitssatzes und ihre Stirke: Wie und in welchem Mafe soll der
Gesetzgeber durch Art. 3 Abs. 1 GG gebunden sein? Die dogmatische Struk-
tur des Gleichheitssatzes gilt dagegen als "noch weitgehend unerforscht".! So
schliefit vor allem der Riickgriff auf das VerhiltnismaBigkeitsprinzip an eine
Figur des Eingriffs- und Schrankendenkens an, das aus der dogmatischen
Verarbeitung der Freiheitsrechte bekannt ist. Auf der anderen Seite ist es aber
keineswegs klar - und wird sogar vielfach geleugnet -, dall auch der Gleich-
heitssatz dieser dogmatischen Verarbeitung zugdnglich ist, also insoweit die
gleiche Struktur wie die Freiheitsrechte besitzt. Es ist daher gefordert worden,
"daf} die bisher stark vernachldssigten Strukturen auch des Gleichheitssatzes
aufgedeckt und mit den Strukturen der Freiheitsrechte verglichen werden
miissen. " Nur so lasse "sich nimlich entscheiden, ob und wie die fiir die Frei-
heiten entwickelten allgemeinen Grundsitze, insbesondere hinsichtlich (...)
des VerhaltnismaBigkeitsprinzips, auch auf den Gleichheitssatz angewendet
werden kénnen. "2

Nun hiingen dogmatische Struktur und Inhalt des Gleichheitssatzes zusam-
men; das dogmatische Modell muf} sich den sachlichen Problemen anschmie-
gen und eine geeignete Methode zu ihrer Losung bereitstellen. Eine Aufkla-
rung der Struktur des Gleichheitssatzes setzt daher voraus, dafl "Gehalt und
Funktionen"3, aber auch die Grenzen des Gleichheitsbegriffs deutlich werden.

1 Bleckmann, Staatsrecht 1I, S. 324 f.
2 Bleckmann, Besprechung, S. 175.
3 Vgl. Podlech, Gehalt.



14 Einleitung

Dies lauft zuniichst auf eine Herausarbeitung der menschenrechtlichen Struk-
tur des Gleichheitssatzes hinaus; die Interpretation des Gleichheitssatzes fiihrt
zu der allgemeinen rechtsphilosophischen, nicht spezifisch verfassungsrechtli-
chen Frage, in welchem Sinne eine Gleichbehandlung aller Menschen geboten
ist. Da dies die traditionelle Frage nach den Malistiben der Gerechtigkeit ist,
die durch den Gleichheitssatz - aber nicht nur durch ihn - in das Verfassungs-
recht iibertragen wird, enthilt eine Theorie des Gleichheitssatzes auch immer
eine - ebenfalls bereits eingeforderte - "Verfassungstheorie der Gerechtig-
keit."4

Unter Beriicksichtigung rechtsphilosophischer Erkenntnisse iiber den
Gleichheitsbegriff soll daher versucht werden, ein Modell des Gleichheitssat-
zes zu entwickeln, das den sachlichen Problemen angemessen ist. Dieses
Modell schlieft - im Gegensatz zur iiblichen Auffassung, aber in Uberein-
stimmung mit einigen Vorarbeiten - eng an die freiheitsrechtliche Eingriffs-
dogmatik an. Es weist dem Gleichheitssatz ein spezifisches Schutzgut zu, das
- ebenso wie das Schutzgut der Freiheitsrechte - beeintrichtigt werden kann,
ohne daB diese Beeintrichtigung von vornherein unzuldssig wire. Eine zentra-
le Rolle spielt dabei die Unterscheidung zwischen zwei verschieden Arten von
Griinden, durch die Ungleichbehandlungen gerechtfertigt werden konnen;
auch dieser Gedanke findet sich bereits vereinzelt in der neueren Literatur.6
Inhaltlich wird diese Unterscheidung dadurch charakterisiert, dali Ungleich-
behandlungen im einen Fall durch unterschiedliche Rechte der Vergleichsper-
sonen gerechtfertigt werden und deshalb mit dem Gleichheitssatz iiberein-
stimmen, im anderen Fall auf der Verfolgung eines Ziels beruhen, das in
einem bestimmten, niher zu erliuternden Sinne mit den Vergleichspersonen
"nichts zu tun hat", so dafl die Differenzierung zwischen ihnen mit dem
Gleichheitssatz in Konflikt gerat. Eine Anwendung des VerhiltnismiBig-
keitsprinzips oder eine Abwigung im eigentlichen Sinne ist nur in dieser
zweiten Fallgruppe des "Eingriffs" in den Gleichheitssatz moglich und gebo-
ten; insoweit wird eine differenzierende Losung vorgeschlagen.

Dieses dogmatische Modell soll schliefllich zeigen, daBl sich auch ein
Gleichheitssatz, der den Gesetzgeber an materiale Gerechtigkeitsprinzipien
bindet, dogmatisch disziplinieren ldfit. Diese Auslegung "verldBt" nicht "die
Logik der rechtsstaatlichen Verfassung”,” sondern verwirklicht sie in beson-
derer Weise, indem sie zum Schutz des Einzelnen und seiner Rechte beitrigt.

4 Vgl. Haberle, Besprechung, S. 541: "Eine Verfassungstheorie der Gerechtigkeit (...) ist
dringend notwendig.”

3 Vgl. insbesondere Kloepfer, Gleichheit, S. 54 fF.

6 Vgl. vor allem Riifher, in: BK-GG, Art. 3 Abs. 1 Rz. 89 ff.

7 So aber Forsthoff, Situation, S. 188.



1. Kapitel
Die Struktur des Gleichheitsproblems

L. Von der Rechtsanwendungs- zur Rechtsetzungsgleichheit

Der allgemeine Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG lautet: "Alle Men-
schen sind vor dem Gesetz gleich." Dieser Wortlaut legt nahe, daB lediglich
die Rechtsanwendungsgleichheit gewihrleistet wird;! und tatsichlich ist der
insoweit gleichlautende Art. 109 Abs. | WRV?Z lange Zeit in diesem Sinne
verstanden worden.3

Diese Auffassung bringt zwei Probleme mit sich. Zum einen besagt der
allgemeine Gleichheitssatz in dieser Interpretation nur, dal} ein Gesetz immer
dann und nur dann anzuwenden ist, wenn sein Tatbestand erfiillt ist. Der
Gesetzesanwender darf sich also nicht von gesetzes- und daher sachfremden
Motiven leiten lassen; dies meint auch die - etwas mifiverstandliche - Erldute-
rung der Rechtsanwendungsgleichheit durch die Formulierung, dafl die Geset-
ze "ohne Ansehen der Person"’ vollzogen werden sollen. Diese Forderung

1 S0 auch Diirig, in: M/D-GG. Art. 3 Abs. I Rz. 323: ebenso fiir die dhnlich formulierten
Art. 4 Abs. 1 Schweizer BV Hifelin/Haller, Bundesstaatsrecht, S. 446, und Am. 14 Sect. 1 der
Verfassung der Vereinigten Staaten Brugger. Grundrechte, S. 206. Etwas gezwungen wirkt
dagegen die Ansicht, der Ausdruck "Gleichheit vor dem Gesetz" lasse sich auch "quasi zeitlich”
verstehen und bedeute dann die Gleichheit vor Erlal} eines Gesetzes, nach der sich das Gesetz
richten miisse; so aber Béckenfirde, Gleichheitssatz, S. 13; Giacometti/Fleiner, Bundesstaats-
recht, S. 403; Leibholz. Gleichheit, S. 226 f.. Starck, Anwendung, S. 53. Kritisch dazu auch
Hill, Gleichheit, S. 109 f.

2 "Alle Deutschen sind vor dem Gesetz gleich.”

3 Vgl. die Nachweise bei Hill. aa0., S. 105 (T.; Ipsen, Gleichheit, S. 118 Fn. 24; Leib-
holz, aa0., S. 202 Fn. 2. Zu weiteren Belegen aus der Geschichte des Gleichheitssatzes vgl.
Berchtold. Gleichheitssatz, S. 327 f.. Schweiger. Geschichte, S. 57 ff.

4 Vgl. Alexy, Theorie. S. 357 fT.

5 S0z B. Leibholz. Grundgesetz, S. 193. Miflverstiindlich ist diese Formulierung deshalb,
weil der Gesetzesanwender natiirlich sehr wohl zu priifen hat, ob eine Person bzw. ihr Verhaiten
den Tatbestand des Gesetzes erfiillt, und in diesem Sinne alles andere tut, als das Gesetz "ohne
Ansehen der Person” anzuwenden. Die Blindheit der justitia erstreckt sich also nur darauf, dall
sie "nicht wissen darf", um welche konkrete Person es sich handelt. Daher ist es wenig sinnvoll,
wenn Zippelius, Rechtsphilosophie. S. 201. auf die Weise mit der Unklarheit des Begriffs spielt,
daB er behauptet, die ausgleichende Gerechtigkeit gelte ohne, die austeilende Gerechtigkeit gelte



