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Vorwort

Die Angst vor der Gleichheit prigt die Interpretation dieses Grund-
rechts bis zum heutigen Tag. Ein von der Verfassung schrankenlos ge-
wihrleistetes Menschenrecht ist in Rechtsprechung und Schrifttum so
entschirft worden, daB nur bei dulerster Willkiir eine Verletzung dieses
Grundrechts angenommen wird.

Andererseits werden die Gerichte geradezu libeschwemmt mit Rechts-
mitteln, welche sich auf die Verletzung des Gleichheitssatzes berufen.
Hinter diesem oft als drgerlich beklagten Mistand {ibersieht man allzu
leicht ein brennendes Rechtsproblem der Gegenwart: Die Verwirklichung
der Idee der Gleichheit in unserer Zeit.

Die Zuriickhaltung der Rechtsprechung bei der Handhabung dieses
Grundrechts steht in so auffilligem Widerspruch zur Hiufigkeit und
Beliebtheit der damit begriindeten Anspriiche oder Querelen, daf3 sich
hier eine immer groflere Kluft zwischen Juristenrecht und Laienver-
standnis oder sagen wir Rechtsgefiihl aufzutun droht. Schon zeigen Ent-
wicklungen in Rechtsprechung und Schrifttum, daB sich eine Wandlung
im Versténdnis des Gleichheitssatzes anbahnt. Unter dem Schlagwort der
Chancengleichheit wird eine radikalere Konkretisierung des Gleichheits-
satzes gefordert. Die vorgelegte Arbeit mochte als ein Versuch verstan-
den sein, der Idee der Gleichheit als Chancengleichheit nachzugehen.
Dabei war eine Begriffserklarung und eine knappe Darstellung der ge-
schichtlichen Entwicklung der Chancengleichheitsidee, wie eine Betrach-
tung der methodischen und rechtstheoretischen Interpretationsprobleme
voranzustellen. Die Arbeit sollte nicht bei einer Kritik an der , Willkiir-
Rechtsprechung“ stehen bleiben. Es sollte deshalb versucht werden, den
Chancengleichheitsgedanken einerseits mit der Ermessenslehre in der
Verwaltung, andererseits mit der alten, aber auch wieder modernen Vor-
stellung von ProzeBgleichgewichten in Verbindung zu bringen. DaB letz-
ten Endes eine solche Neuorientierung der Interpretation des Gleich-
heitssatzes auch ein veridndertes Staatsbild bedingt und sich beides
wechselseitig beeinfluBlt, diirfte leicht einsehbar sein. Damit sind aber
auch schon die Grenzen dieser Untersuchung wie der Interpretation
schlechthin aufgezeigt, die vor der Verfassungsumwandlung einhalten
und die Aufgabe dem Gesetzgeber iiberlassen miissen.

im September 1969
Heinrich Scholler
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I. Materielle und funktionelle Struktur der Chancengleichheit

1. Ausgangspunkt der liberalen Rechtsanwendungsgleichheit

Die Konkretisierung des Gleichheitssatzes ist abhingig von Staats-
begriff und Staatsbild!. Art. 3 Abs. 1 GG zeigt dies, indem er entgegen
Art. 1 Abs. 3 GG von Gleichheit vor dem Gesetz als der Rechtsgleich-
heit? spricht. Demgegeniiber ist auch der Gesetzgeber selbst dem Gleich-
heitssatz unterworfen3. Die Idee der Rechtsanwendungsgleichheit ist
Ausdruck des liberalen Rechtsstaates, der nach Wegfall des demokra-
tisch-politischen Moments, dessen erster grofer Verfechter Robert von
Mohl war?, als formaler Rechtsstaatsgedanke fortlebte.

Reiner Rechtsstaatsbegriff, wie wir ihn bei Otto Mayer® dann sehen,
ist Ausdruck der , wohlgeordneten Verwaltung", gekennzeichnet durch
Mehrwert, Vorrang und Vorbehalt des Gesetzes, unter welchem sich,
oder vor welchem die Gleichheit zur Entfaltung kommt.

2. Das Sozialstaatsprinzip

Hat die Verankerung des sozialen Rechtsstaates in Art. 20/28 GG auch
eine Anderung der Gleichheitskonzeption mit sich gebracht? Das GG
enthélt Ansatzpunkte hierzu in dem Postulat der Gleichberechtigung von
Mann und Frau® Art. 3 Abs. 2 GG, dem Verfassungsauftrag zur Gleich-

1 Dem aristotelischen Staatsbild entspricht eine proportionale Gleichheits-
vorstellung (Aristoteles, Nikomachische Ethik, 5, 5, 1130 b 30—1131 a 1; Thomas
von Aquin, Summa theologiae, II, II qu. 61 1 co.), widhrend dem rationalen
namentlich bei Descartes, ein mathematisches Staatsbild auf Basis der Sub-
stanzgleichheit entspricht. Vgl. hierzu W. Bockenférde, Der allgemeine Gleich-
heitssatz und die Aufgabe des Richters, Berlin 1957, S. 24, 39.

2 Schnabel, Deutsche Geschichte im 19. Jh., I, 3. Aufl,, Freiburg 1947, S. 110;
Aldag, Die Gleichheit vor dem Gesetz in der Reichsverfassung, Berlin 1925,
S. 14—20.

3 Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts, Karlsruhe 1967, S. 163/166;
Bockenenfirde, a.a.O., S. 39 ff.; Lerche betont die Verabschiedung des Gleich-
heitssatzes im Enteignungsrecht und hilt allenfalls einen sehr viel engeren
Gleichheitsbegriff fiir vertretbar (Lerche, UbermaB und Verfassungsrecht,
Koln 1961, S. 183 ff.). Nicht der Erforderlichkeitsgedanke, sondern das ge-
wandelte Staatsbild sind hierfiir verantwortlich.

4 E. Angermann, Robert von Mohl, Neuwied 1962; Schneuner, Juristentags-
festschrift 1960, 11, 229; E. v. Hippel, Staatslexikon V, Sp. 804.

5 Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, 3. Aufl.,, Miinchen 1924, 1, S. 65 1f.
¢ BGHZ 30, 50 (Hofe-Ordnung); BVerfGE 3, 239; zum Begriff der Gleich-
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stellung des unehelichen mit dem ehelichen Kinde’ Art. 6/V GG. Es er-
hebt sich nun die Frage, ob auch die Interpretation des allgemeinen
Gleichheitssatzes in Art. 3/I GG eine dem Wandel des Staatsbegriffes
entsprechende Modifikation erfahren hat; mit anderen Worten: ist die
herrschende Willkiirinterpretation des Art. 3/I GG dem sozialen Rechts-
staatsdenken addquat oder nicht.

3. Begriff der Chancengleichheit

Ein anderer Zugang zu der Fragestellung ertffnet sich vom Begriff
der Chancengleichheit her. Die begriffliche Zusammenziehung von
Chance und Gleichheitsidee hat eine substantielle und eine funktionelle
Seite.

Substantiell will der Begriff, dhnlich wie andere dieser Art (z. B. La-
sten- oder Steuergleichheit, Rechtsschutzanwendungsgleichheit) eine
Hinfithrung des Gleichheitssatzes auf die Chance bewirken. Wie der Be-
griff der Gleichheit nie absolut, sondern nur relativ zur Freiheit verstan-
den werden kann, so kann auch der Begriff der Chancengleichheit nur in
seiner Zuordnung® zur Freiheit begriffen werden. Verstehen wir die
Chancengleichheit als Verdichtung des Gleichheitssatzes im Sinne einer
~Egalité des Conditions“®, so reiht sich die Chancengleichheit in eine
Reihe anderer egalitérer Gleichheitspostulate ein.

a) Chancengleichheit als Teil egalitirer Gleichheiten

Zu diesen anerkannten egalitdren Statusgleichheitspostulaten gehdren
nach Diirig!® Rechtsgleichheit, Rechtsschutzgleichheit, Rechtliches Gehor,

wertigkeit der Geschlechter: BVerfGE 15, 345; 17, 12; 17, 38; 17, 50. Das Gericht
wendet sich aber ausdriicklich gegen ,,Gleichmacherei“: 3, 240; 5, 12.

7 Becker, Zum RefE, NDV 1966, 301; Goppinger, Betrachtungen zum
RefE, FamRZ 1966, 418. Der Entwurf {ber die rechtliche Stellung
der unehelichen Kinder vom 7. Dezember 1967 (BTDrucks. V 2370) geht in der
Begriindung (S. 19) auf das Problem der Gleichstellung und der Schaffung
gleicher Bedingungen ein und sieht darin etwas Verschiedenes, weil schema-
tische Gleichstellung fiir das uneheliche Kind nicht Chancengleichheit ist
(BTDrucks. V 2370, S. 19). In diesem Zusammenhang wird vor allem die Amts-
vormundschaft erwidhnt (vgl. BRDrucks. 351/68 vom 4. 10. 1968 und BRDrucks.
des Rechtsausschusses 351/1/68 vom 26. 9. 1968). Zur Bedeutung des Art. 6 Abs. 5
GG gegeniiber dem Gesetzgeber, vgl. nunmehr den Beschlu3 des BVerfG v.
29. 1. 1969, NJW 1969, Heft 12, Pressemitteilungen.

8 Das BVerfG gebraucht den Begriff der Zuordnung zur Abgrenzung von
Freiheit und Freiheitsschranke im Rahmen der Wechselwirkungstheorie
(BVerfGE 20, 162 = NJW 1966, 1603 ff.). Hier wird der Begriff Zuordnung an-
ders verstanden.

% Tocqueville, Demokratie in Amerika, Frankfurt 1956, S. 39. Feldhoff ver-
neint, daB fiir Tocqueville zwischen den egalitdren und liberalen Prinzipien
ein Kontradiktions- oder Identitdtsverhdltnis bestanden habe. Er tritt hier
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Rechtsanwendungsgleichheit (egalitires Recht auf: Nichtabweichen,
Nicht-unangewendetlassen, pflichtm#Biges Ermessen), Menschenrechts-
gleichheit im Rahmen der Menschenwiirde, Elementarrechte (Lebens-
erhaltung, EheschlieBung usw.), wirtschaftliche Gleichheit als Gleich-
heit der Chance (Beruf, Ausbildung, Eigentum, nicht Nivellierung), glei-
ches Existenzminimum, Opferausgleichssatz!!, also ganz verschiedene
Basisrechte. Die Chancengleichheit wird von Diirig als berufliche, wirt-
schaftliche und wohl auch bildungsméafige Startgleichheit verstanden.
Abgesehen von der Garantie eines egalitiren Minimumstandards bleibt
zwischen dieser Startgleichheit und dem Chancengleichheitsanspruch der
Gescheiterten auf den minimum-standard of life ein weiter Spielraum
fiir Differenzierung und Ungleichheiten. Die egalitdre Gleichheit der
Basisrechte bleibt aber doch dem Wesen nach eine égalité en droit, denn
nur rechtlich gewéhrleistete Positionen gehdren zu diesen ,,Basisrechten”.
Basis-Chancen werden von dieser égalité en droit nicht erfaBt. Soweit der
Gesetzgeber Basis-Chancen nicht umformuliert in Rechtspositionen, oder
voll ausgestaltete subjektiv-6ffentliche Rechte, wiirden sie weder von
einer egalitiren, noch einer distributiven Gleichheit, einer Gleichheit
des suum cuique tribuere, erfaBt und geschiitzt werden. Neben die
egalitir-formalen Basisrechte als einer égalité en droit muB deshalb die
égalité en fait!? treten, um die Einbeziehung von Basis-Chancen in den
Gleichheitsschutz gewihrleisten zu konnen. Wieweit égalité en fait zu
gewidhren ist, das heiflf, wie weit der Gesetzgeber korrigierend in die
Seinsstrukturen der sozialen Um- und Mitwelt eingreifen mu8, um
faktische Ungleichheiten auszurdumen, kann selbstverstindlich nicht dem
Gleichheitssatz entnommen werden. Dieser gibt nur den Imperativ, da8
Gleiches gleich zu behandeln sei, nicht dagegen die Wertung, was nor-
mativ und wertend als gleich anzusehen ist. Normen auBerhalb des
Gleichheitssatzes, die speziellen Gleichheitssiitze, aber vor allem die auf
die Sozialwelt bezogenen und auf sie einwirkenden Normen der Ver-
fassung, wie z. B. das Sozialstaatsprinzip, erteilen hier dem Gleichheits-
satz die Weisung, auch eine égalité en fait herzustellen. Eindeutig ge-
schieht dies in Art. 6 Abs. 5 GG, der von der Schaffung gleicher Bedin-
gungen fiir die unehelichen Kinder spricht. In der Diskussion um die

Laski und Talmon wie auch Dahrendorf entgegen (Feldhoff, Die Politik der
egalitiaren Gesellschaft, Kéln 1968, S. 53/54 und S. 118).

10 Diirig, Staatslexikon, Freiburg 1959: Gleichheit, Bd. 3, Sp. 984.

i1 Forsthoff, DOV 1965, 289. Dies verkennt griindlich die Entscheidung des
BGH v. 16.9.1967, DVBI 1967, 236, die den Aufopferungsanspruch bei Ver-
letzung im Turnunterricht wegen des allgem. Lebensrisikos verneint.

12 Egalité entre les situations différentes: Jaenicke, Der Begriff der Diskrimi-
nierung im modernen Volkerrecht. Strupp/Schlochauer, Worterbuch des Vol-
kerrechts, Bd. I, 1960, S. 387, 690; Zimmermann, Die Preisdiskriminierung im
Recht der Europédischen Gemeinschaft fiir Kohle und Stahl, Frankfurt 1962,
S. 44, Anm. 79/80.



