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Vorwort

Freiheit im demokratischen Sozialstaat: Gleichheit der Grenze oder
Grenze der Gleichheit? Die vorliegende Studie fragt nach der Funktion
von Gleichheit in Gerechtigkeit und Recht und geht den einzelnen in-
haltlichen Auspridgungen des Gleichheitssatzes nach. Sie versucht, das
Verhéltnis des Gleichheitssatzes zu den ilibrigen Grundrechten zu be-
stimmen und spezifische Gleichheitsschranken zu entwickeln.

Die Ausfiihrungen sind aus einem Vortrag hervorgegangen, den ich
am 22. 1. 1980 an der Universitdt Trier im Rahmen einer Ringvorle-
sung: ,,Gleichheit als Problem“ gehalten habe. Der Stil eines Vortrages
ist beibehalten worden. Die Fufinoten haben den Charakter von einfiih-
renden Anmerkungen und erheben keinen Anspruch auf Vollstdndig-
keit. Meiner Mitarbeiterin, Frau Dr. Offermann-Clas, danke ich fiir ihre
Unterstiitzung bei der Zusammenstellung der Anmerkungen.

M.K.






Inhalt

. Gleichheit und Ungleichheit in Gerechtigkeit und Recht ..........

1. Gleichheit und Gerechtigkeit ................ ... .. cciiiiiiia.
2.Gleichheitund Recht ............ ... i ittt
3. Ungleichheit und Gerechtigkeit ................... ... . ...,
4, Ungleichheit und Recht .............. ... i,
5. Zwischenergebnis ...........c.coiiiiiiiiiiii i e

. Gleichheit in der Rechtsordnung ...........ccoiiiviiiiniieneeennnns

1. Gleichheit im Verfassungsrecht ...............ccoiiiiiiiiiiiinns
2. Gleichheitsfragen aufBerhalb des Gleichheitssatzes ..............

. Gleichheit als Rechtsanwendungsgleichheit ........................

1. Gleichheit als Recht auf Rechtsanwendung ......................
2. Gleichheit als Recht auf gleiche Rechtsanwendung ..............

. Gleichheit als Rechtsetzungsgleichheit .................. ... ......

1. Gleichheit als Recht auf gleiches Recht ..........................
2. Gleichheit als Recht auf gerechtes Recht ........................
3. Zur Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts .............

. Gleichheit als Chancengleichheit .............ccoviiiiiiieennnnnnn.

1. Chancengleichheit und Gleichheitsvorverlagerung ..............
2. Chancengleichheit und Leistungsgrundrechte ....................
3. Rechtsstaatliche Chancengleichheit ..................ccoiiii ...
4. Sozialstaatliche Chancengleichheit ..............................

. Gleichheit und Gleichheitsschranken ................cccovvvnnnn....
1. Zur Notwendigkeit von Gleichheitsschranken ...................
2. Konstruktion von Gleichheitsschranken ........................
3. Schranken der Gleichheitsschranken ............................

4. Konsequenzen

..................................................

11
1
12
14
15
17

20

20
21

25

25
27

29
29
29
31

36
36
37
41
43

45

45
48

54
54
56
58






A. Gleichheit und Ungleichheit
in Gerechtigkeit und Recht

1. Gleichheit und Gerechtigkeit

a) Ohne Gleichheit keine Gerechtigkeit. Wenn es so etwas gibt wie
ein angeborenes oder doch urspriingliches Gerechtigkeitsgefiihl des
Menschen, dann griindet es maBgeblich auf der Gleichheit. Ungerechtig-
keit erfahren wir gefiihlsméBig meistens als Verletzung der Gleichheit.
Wenn wir fiir eine Tat bestraft werden, fiir die ein anderer straffrei
bleibt, wenn wir trotz gleicher Leistungen weniger als andere verdie-
nen, ldnger als andere arbeiten miissen oder schlechtere Noten als an-
dere bekommen, so {iberkommt uns ein sehr urspriingliches Gefiihl von
Ungerechtigkeit. Daf} bei gleichen Umstidnden Gleiches gleich behandelt
werden muB, das diirfte zu den tiefsten Erfahrungen menschlichen Ge-
rechtigkeitsempfindens gehéren.

b) Freilich geht es regelméfBig um das nur zu menschliche Bestreben
des ,Heraufgleichens® des vermeintlich Schlechterbehandelten, der
ebenso gut behandelt sein will wie ein ungleich Bevorzugter; so z. B.
wenn der nicht subventionierte Unternehmer eine Subvention fordert,
weil sein Konkurrent eine solche erhalten hat, oder wenn ein Beamter
so beférdert werden will wie sein Kollege. Es ist natiirlich, da8 es das
Streben nach einem ,Heruntergleichen“ des Bessergestellten auf das
Niveau eines ungleich Benachteiligten normalerweise kaum gibt. Wann
wird jemand etwa auf seine Subvention oder Beférderung verzichten,
weil ein anderer nicht subventioniert oder beférdert wurde? Dennoch
ist der Sozialstaat als geltendes Verfassungsprinzip mit seinen vielfil-
tigen Umverteilungsmechanismen gar nicht ohne ein derartiges ,Her-
untergleichen“ des Besserverdienenden (mit reziprokem ,Heraufglei-
chen“ des Schlechterverdienenden) vorstellbar. Und es setzt in der Tat
schon ein hochentwickeltes Gerechtigkeitsempfinden voraus, wenn der
— ohne sachlichen Grund — Bessergestellte die Ungerechtigkeit seiner
Privilegierung empfindet, und dieses Gerechtigkeitsempfinden bedarf
dann noch einer erheblichen Verstirkung bzw. einer auf Aktion zielen-
den Erweiterung um Elemente gemeinschaftlicher Solidaritdt und Mit-
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menschlichkeit, um das Gefiihl einer Verantwortung des Bessergestell-
ten fiir den Schlechtergestellten zu erzeugen. Denn es ist leicht, im Un-
gliick begehrlich an die Gliicklichen zu denken, aber es ist schwer, im
Gliick auch der Ungliicklichen bewufBit zu bleiben.

¢) Urspriingliche Gerechtigkeit ist fiir die meisten heute eine relative
Gerechtigkeit: Gerechtigkeit im Hinblick auf die Behandlung anderer.
Diese relative Gerechtigkeit ist um so bedeutsamer, als mit einem Ver-
blassen allgemein verbindlicher Grundwerte eine absolute — nicht
durch Vergleich mit anderen Rechtsgenossen konkretisierte — Gerech-
tigkeit, d. h. die absolute Schutzwiirdigkeit greifbarer Rechtsgliter —
Eigentum, Leben etc. —, zunehmend in den Hintergrund tritt. Der mo-
derne Staat beschriankt sich nicht auf unmittelbar erfahrbare, intensive
Entziehungen von Freiheit und Eigentum. Fiir die vielfaltigen blofl par-
tiellen Belastungen und Beschrinkungen, vor allem aber fiir die Ge-
wihrung biirokratischer Verglinstigungen im modernen Staat der Da-
seinsvorsorge, gibt es — neben dem UbermafBverbot und dem Willkiir-
verbot — kaum allgemeinverbindliche Gerechtigkeitsmafstibe, sondern
wiederum nur relativierende (im Hinblick auf die Behandlung anderer)
gefundene MafBstibe. Gewi3 erkennen wir apokalyptische Verrohun-
gen des totalitiren Staates — wie die KZ-Morde — als absolutes Un-
recht: Auschwitz war Unrecht schlechthin, weil dort unschuldige Men-
schen gequilt und ermordet (nicht aber, weil die Opfer ungleich gegen-
liber den Nicht-Opfern behandelt) wurden. Gegeniiber derartigen bar-
barischen Unmenschlichkeiten hilft — hoffentlich — urspriingliches ab-
solutes Gerechtigkeitsgefiihl, gegeniiber Fehlern des Verwaltungsstaa-
tes mit dem Dickicht etwa seiner steuer- und sozialrechtlichen Regelun-
gen nicht. Den falschen Steuer-, Subventions- oder Rentenbescheid als
solchen empfinden wir regelméBig nur dann und deshalb als ungerecht,
wenn und weil andere ohne sachlichen Grund besser behandelt werden
als wir.

2. Gleichheit und Recht

a) Ohne Gleichheit keine Gerechtigkeit, ohne Gleichheit kein Recht.
Dies gilt einmal in dem ebenso zentralen wie wenig praktisch aussage-
fdhigen Sinne, daB Rechtsetzung und Rechtsanwendung dem Gesamt-
ziel der Gerechtigkeit zu dienen haben. Ist so die Gleichbehandlung von
Gleichem eine Zentralforderung der Gerechtigkeit, so gilt dies ebenfalls
fiir eine — der Gerechtigkeitsrealisierung und -konkretisierung die-
nende — rechtsstaatliche Rechtsordnung. Aber auch noch aus einem
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sehr viel niichterneren Grunde ist Recht ohne Gleichheit in einem Ge-
setzesstaat — wie er sich in einem jedenfalls formalen, nicht unbedingt
materialen Sinne in den meisten Staaten der Welt findet — unvorstell-
bar. Jede Normierung ist Verallgemeinerung und damit partielle
Gleichbehandlung ungleicher Sachverhalte. Eine Rechtsnorm, die typi-
scherweise abstrakt — d. h. fiir unbestimmt viele Fidlle — und generell
— d. h. fiir unbestimmt viele Personen — gilt, mufl notwendigerweise
allgemeine Gruppierungen und Typisierungen bilden, muf3 von feinsten
Unterschieden der Einzelfdlle abstrahieren, d. h. trotz noch wahrnehm-
barer Verschiedenheiten von Sachverhalten diese gleichbehandeln, um
praktikabel zu bleiben'. Fiir eine Massenverwaltung (etwa im Abgaben-
bereich) sind nivellierende Pauschalierungen unabweisbar®. Ein Gesetz,
das sich zu stark in individualisierender Typisierung kleinster Fall-
gruppen (mit dann immer noch bestehender, allerdings begrenzter Ver-
allgemeinerung) verliert, ist nicht mehr iiberschaubar und in einer
Massenverwaltung nicht mehr verwendbar. Wollte etwa der Gesetz-
geber des BAF6G allen Aspekten individualisierender Stipendien-
wiirdigkeit nachgehen, wire er voéllig tiberfordert. Er kann nur be-
stimmte allgemeine Differenzierungen (z. B. nach Einkommensgrenzen
der Eltern, Férderungshéchstdauer, Leistungsnachweisen) vornehmen.

Einwinde fehlender Praktikabilitit ergeben sich allerdings nicht nur
gegeniiber zu stark individualisierenden Regelungen, sondern auch ge-
geniiber dem umgekehrten Fall der Beschridnkung eines Gesetzes auf
eine einzige Generalklausel, weil dann erst die Rechtsanwendungs-
organe durch die Verwaltungspraxis eine eigene Typisierung vorneh-
men miissen.

b) Der hochkomplexe moderne Industriestaat mit dem Ziel einer
durchnormierten Regelung der staatlichen Gefahrenabwehr und Da-
seinsvorsorge hat einen so exorbitant hohen Normierungsbedarf (mit
der Folge fast uniibersehbarer Aktivititen von Rechtsanwendungsbiiro-
kratien und Gerichten), da hier die Normungs-Normierungen, die
Standardisierung und Verallgemeinerung schlechterdings Effektivitéits-
und Existenzvoraussetzungen des Gesetzes- und Gesetzesanwendungs-

1 Vgl. auch BVerfGE, 3, 58 (135). Diese Argumentationen finden sich insbe-
sondere bei den Legitimationsargumentationen fiir Typisierung und Pauscha-
lierung; vgl. z. B. BVerfGE 11, 245 (254).

2 Siehe hierzu vor allem Isensee, Die typisierende Verwaltung, Gesetzes-
vollzug im Massenverfahren am Beispiel der typisierenden Betrachtungs-
weise des Steuerrechts, 1976, passim, bes. S.52, unter Verweisung auf die
Gleichbehandlung von Massenverfahren durch die Judikatur des BFH, insbe-
sondere auf BFHE 102, 35 (37).



