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§ 1: Einleitung

,He found himself understanding the wea-
risomeness of this life, where every path was
an improvisation and a considerable part of
one’s waking life was spent watching one’s
feet  William Golding'

»Although of course you end up becoming
yourself.  David Foster Wallace*

A. Leben im Angesicht des Todes

Leben bedeutet, Gefahren ausgesetzt zu sein. Bereits ab dem Moment unserer
Zeugung ist unser Leben bedroht. Die Art der Bedrohungen kann sich im Ver-
lauf unseres Daseins verindern. Ein Kind, das soeben geboren wurde, ist ver-
letzlicher als ein erwachsener Mensch. Doch auch wenn wir dies bei Zeiten zu
vergessen scheinen: Unser Korper ist sterblich.’ All unser Handeln — oder zu-
mindest ein grofler Teil davon — ist von der Endlichkeit unserer Existenz
durchwoben. An erster Stelle wird dieses Handeln daher daran ausgerichtet
sein, unsere Grundbediirfnisse sowie unser Bediirfnis nach Sicherheit zu de-
cken. Menschliches Leben (Physis wie Psyche) ist permanent kraftvoll wirken-
den Gewalten ausgesetzt.* Ist unsere korperliche Existenz, d.h. unser Uberle-

! Golding, Lord of the Flies, S. 76.

2 Zitiert nach einem Interview mit David Foster Wallace im gleichnamigen Buch von Lips-
ky, Although of Course You End Up Becoming Yourself, S.52.

* Dies gilt jedenfalls nach dem jetzigen Stand. Jedoch macht die Wissenschaft auch vor der
letzten Grenze des Menschseins keinen Halt; vgl. etwa die Arbeiten des Biogerontologen
Aubrey de Grey (siche z.B. de Grey/Rae, Niemals alt!) oder die Forschung der Nobelpreistri-
gerin Elizabeth Blackburn (vgl. Blackburn/Ebel, Die Entschlisselung des Alterns).

* Herder, Abhandlung tiber den Ursprung der Sprache, S.144 beschreibt diesen Zustand
poetisch: ,,Als naktes, instinktloses Thier betrachtet, ist der Mensch das elendeste der Wesen.
Da ist kein dunkler, angebohrner Trieb, der ihn in sein Element, und in seinen Wiirkungs-
kreis, zu seinem Unterhalt und an sein Geschifte zeucht. [...] Schwach und unterliegend, dem
Zwist der Elemente, dem Hunger, allen Gefahren, den Klauen aller stirkern Thiere, einem
tausendfachen Tode tiberlassen, stehet er da!“. Herder weist jedoch sogleich auf die Einseitig-
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ben, gesichert, eroffnet sich ein Raum, der Erfiilllung und Leid zugleich in sich
birgt: der Raum der Frage nach einem guten, moglicherweise sogar nach einem
richtigen Leben.” Vielleicht ist der Mensch das einzige Lebewesen, dem die
Moglichkeit und die Herausforderung gegeben sind,® sein Leben aktiv zu ge-
stalten und ihm einen {ibergeordneten Sinn zu geben. Wie unser Bild von die-
sem guten oder richtigen Leben aussieht, hingt von unseren Bediirfnissen, von
individuellen oder sozial bzw. kulturell geprigten Vorlieben und Wiinschen
sowie von den jeweiligen dufleren Lebensumstinden ab.” Und moglicherweise
tragt der eine oder die andere (vielleicht sogar alle Menschen) in sich auch den
Wunsch, etwas Bleibendes auf dieser Welt zu hinterlassen und auf diesem Wege
gewissermaflen Unsterblichkeit zu erlangen. Etwas, das aller Verginglichkeit
trotzt. Zumindest fiir eine gewisse Zeit.

In einer rechtswissenschaftlichen Untersuchung mogen diese Ausfiihrungen
iiberraschen. Uberraschender noch ist vermutlich die folgende These: Auch die
Entwicklung von Rechtsnormen kann vor dem Hintergrund unserer Sterblich-
keit gesehen werden. Normen gewahrleisten Rechtssicherbeir (zumindest in der
Theorie).® Sie dienen auch der Sicherung eines friedlichen gesellschaftlichen
Miteinanders und damit in letzter Konsequenz nichts anderem als der Siche-
rung unseres Uberlebens. Rechtsnormen kénnen Entscheidungen iiber die Ver-
teilung knapper Giiter enthalten oder iber den Ausgleich individueller oder
kollektiver Benachteiligungen der Verwirklichung bestimmter Lebenschancen.
Selbst wenn man Rechtsnormen als konstituierendes Element der Verwirkli-
chung von Freiheit oder als Instrument der Machtaustibung der jeweils herr-
schenden Klasse versteht, bleibt dies so. Unterschiede bestehen nur hinsichtlich
der Grofle der Gruppe der Menschen, deren Leben gesichert werden soll. Dar-
uber hinaus spiegeln sich im Recht ebenso die zu einem bestimmten Zeitpunkt
geltenden Vorstellungen einer Gesellschaft Giber ein gutes und richtiges Leben

keit dieser Perspektive auf den Menschen hin, indem er betont, dass ,,Verstand und Besonnen-
heit die Naturgabe seiner Gattung ist: [...] Das instinktlose, elende Geschopf, was so verlassen
aus den Hinden der Natur kam, war auch vom ersten Augenblicke an, das freithitige, ver-
niinftige Geschopf, das sich selbst helfen sollte, und nicht anders, als konnte; ebd., S. 145.

5> Fiir manche mag ein richtiges Leben zu fiihren deckungsgleich damit sein, ein gutes Le-
ben zu fihren; zwingend ist diese Kongruenz jedoch nicht. Wihrend fir ein richtiges Leben
beispielsweise religiose Vorgaben, ethische Prinzipien oder personliche Wertmafistibe eine
Orientierung liefern kénnen, kann ein individuell als gut empfundenes Leben sich an ganz
anderen Kriterien orientieren.

¢ Vgl. Sartre, Lexistentialisme et un humanisme, S. 37, der den Mensch als ein zur Freiheit
verurteiltes Wesen beschreibt.

7 Stemmer, Was es heifit, ein gutes Leben zu leben, in: Steinfath (Hrsg.), Was ist ein gutes
Leben, S.71 schligt folgende generelle Definition fiir ein gutes Leben vor: ,,Gut ist ein Leben,
wenn es uns gibt, was wir von einem Leben in moglichst aufgeklirter Weise wollen, was im-
mer es sei, und wenn wir das Gliick haben, dafl sich das so weit aufgeklirte Wollen mit dem
Wollen deckt, das wir hitten, wenn wir alle nétigen Informationen hitten.”

8 Ahnlich Lubmann, Das Recht der Gesellschaft, S.221, demzufolge ein Rechtssystem
dazu dient, ,normative Erwartungen zu stabilisieren®.
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wider. Diese Vorstellungen missen weder der Mehrheit der Bevolkerung ent-
sprechen noch von manchen als Uibergeordnet verstandenen ethischen Grund-
satzen. Dies betrifft lediglich die Mechanismen in einer Gesellschaft, die ge-
wihrleisten, welche Gruppe ihre Lebenskonzepte durchsetzen kann.

Unser unausweichlicher Tod soll daher als Fixpunkt am Anfang dieser Un-
tersuchung stehen, in dessen Kontext die im Folgenden gleichheitsorientierten
Mafinahmen gesehen werden konnen. Er ist es, der hinter dem Ringen nach Si-
cherheit steht und hinter dem Bemithen, knappe Giiter zu erlangen. Dabeti ist
der Mensch seine eigene ,,Lebenserfolgsressource®.” Sicht man ihn mit Gehlen
als ,Mingelwesen,'° wird deutlich, wie sehr der individuelle!' Lebenserfolg
nicht nur von der nattrlichen Ausstattung eines Menschen, sondern auch von
anderen Menschen und duferen Umstinden abhingt. In diesem Zusammen-
hang ist Knappheit ein ,existenzieller Grundtatbestand des Menschen.!? Das
Erreichen dieses Lebenserfolgs kann demnach nur teilweise geplant und beein-
flusst werden; stets besteht die Moglichkeit des Scheiterns.!?

Unser Tod ist es aber auch, der uns noch dringender fragen lasst, welches
Leben wir leben wollen, und der uns nach Umstinden streben lisst, in denen
wir dieses gewollte Leben verwirklichen konnen. Vielleicht wiirden wir auch
als unsterbliche Wesen nach einem guten Leben und nach Selbstverwirklichung
trachten. Jedoch bliebe uns dafir unbegrenzt Zeit. So aber sehen wir uns nicht
nur mit der Tatsache konfrontiert, dass bestimmte individuelle Entscheidungen
im Leben irreversibel sind. Da fiir den ,,pursuit of happiness“ nur eine gewisse
Zeit bleibt, wird noch deutlicher, wie abhingig wir dabei auch von duferen Um-
stinden, anderen Menschen und den gesellschaftlichen System, die sie kreieren,
sind.

Selbst bei einem unendlich groffen Zeitfenster, konnen bestimmte Vorausset-
zung fur die Verwirklichung personlicher Lebenschancen nicht allein geschaf-
fen werden. In unserem Streben nach der Verwirklichung des eigenen Lebens-
plans sind wir eingebunden in ein soziales Geflige, und dieses Geflige ist wiede-
rum Schauplatz jenes individuellen und kollektiven Strebens. Vor dem
Hintergrund unserer Endlichkeit ist es noch bedeutsamer, gemeinsam die Wei-

9 Kersting, Theorien der sozialen Gerechtigkeit, S. 33. Vgl. dazu auch Gehlen, Der Mensch,
S.35, wenn er darauf hinweist, dass der Mensch ,,aus eigenen Mitteln und eigentitig [...] die
Mingelbedingungen seiner Existenz eigenstindig in Chancen seiner Lebensfristung umarbei-
ten muss [Hervorhebung im Original].

10 Geblen, Der Mensch, S. 16.

1 Welches Leben als erfolgreich wahrgenommen wird, ist nur bedingt generalisierbar,
auch wenn vermutlich bei nicht wenigen Menschen Ahnliches auf der bucket list steht.

12 Balla, Knappheit als Ursprung sozialen Handelns, S.17. Knappheit muss dabei nicht
zwingend nur natirlich gegebene Knappheit sein; vgl. zum Zusammenhang zwischen Macht
und Bediirfnissen Gronemeyer, Die Macht der Bediirfnisse, S.39: ,Macht ist die Fihigkeit,
Knappheit zu erschaffen.”

13 Fragen des Scheiterns widmet sich ausfiihrlich der Sammelband von John/Langhof
(Hrsg.), Scheitern — Ein Desiderat der Moderne?
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chen zu stellen, damit systematische Diskriminierung, strukturelle Armut oder
festgefahrene Bahnen der Ungleichverteilung von Ressourcen nicht manchen
Menschen von vorneherein die Moglichkeit nehmen, jenseits des Uberlebens,
fur sich auch ein gutes Leben zu verwirklichen. Das Ringen um Gleichheit, um
soziale Gerechtigkeit, um Anerkennung oder um Umverteilung kann daher als
eine Moglichkeit der Absicherung von Uberleben, gutem und richtigem Leben
verstanden werden.'* Es ist in gewissem Sinne ein Aufbegehren gegen die ,,zirt-
liche Gleichgiiltigkeit der Welt“.!>

Die Geschichte menschlichen Zusammenlebens scheint die These zu unter-
streichen, dass ,sich Differenz auf natiirliche Weise einstellt, Gleichheit aber
nicht. Sie bedarf kollektiver Anstrengung.“!® Eine Variante der Umsetzung die-
ser Anstrengung liegt in threr Durchsetzung mit den Mitteln des Rechts in ei-
nem Staat. Was ist die Aufgabe eines Staates? Blickt man auf die Entwicklungs-
historie von Staaten, konnte man zum Beispiel anfiithren: die Sicherung eines
bestimmten Territoriums fiir eine bestimmte Gruppe von Menschen; die Siche-
rung der Herrschaftsmacht der Staatsleitenden tiber das Staatsvolk; der freiwil-
lige Zusammenschluss einer Gruppe von Menschen etwa zum Zwecke des
Schutzes gegen Feinde und zur arbeitsteiligen Ubernahme bestimmter Aufga-
ben, die dem Lebenserhalt dienen. Mit Hegel konnte man im Staat die ,Wirk-
lichkeit der sittlichen Idee*,"” die ,sich als Wille verwirklichende Vernunft*!®
sehen und es dementsprechend als ,hichste Pflicht [des Einzelnen ansehen],
Mitglieder des Staats zu sein“.!” Hegel sieht im Staat nicht eine Zweckgemein-
schaft, die ihre ,Bestimmung in die Sicherheit und den Schutz des Eigenthums
und der personlichen Freiheit gesetzt hat,?® sondern er versteht den Staat als
sobjektive[n] Geist“,?! mit der Konsequenz, dass ,das Individuum selbst nur
Objektivitit, Wahrheit und Sittlichkeit [hat], als es ein Glied desselben ist.“*?

Kann man an eine sich als Willen verwirklichende Vernunft Anforderungen
stellen, zum Beispiel die der Verringerung sozialer Ungleichheit, oder muss
man sagen, soziale Ungleichheit verringert sich im Staat dann, wenn dies ver-
niinftig ist? Sieht man im Staat ein Herrschaftsgebilde, iiber das sich bestimmte
moralische Vorstellungen entweder von selbst verwirklichen oder mit dessen

14 Vgl. dazu auch Butler, Can one lead a good life in a bad life? Adorno Prize Lecture, 11.
September 2012, S. 10, die die Frage, wie man ein gutes Leben leben kann, als ,,one of the ele-
mentary questions of morality, indeed perhaps its defining question“ bezeichnet.

15 Camus, Der Fremde, S. 143.

16 Meyer, Gleichheit und Nichtdiskriminierung — die deutsche Debatte, in: Wolfrum
(Hrsg.), Gleichheit und Nichtdiskriminierung im nationalen und internationalen Menschen-
rechtsschutz, S. 80.

17" Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, §257, S.398.

18 Ebd., §258, S.403.

19 Ebd., §258, S.399 [Hervorhebung im Original].

20 Ebd.

21 Ebd.

22 Ebd.
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(Gewalt-)Mitteln verwirklichen lassen, so mag man es auch als ,,Aufgabe“ des
Staates verstehen, diese Vorstellungen durchzusetzen. Nun konnte man dem
Staat auf diese Weise die Aufgabe der Her- und Sicherstellung von Gerechtig-
keit zuweisen — oder alternativ: es als Obliegenheit des Staates verstehen, ge-
rechte(re) Verhiltnisse zu schaffen, um den Frieden im Staat zu sichern.? Viel-
leicht muss hier auch nicht geklirt werden, was genau die Aufgabe eines Staates
ist. Es mag reichen festzustellen, dass einige Mitglieder dieses Staates diesem die
Aufgabe zuweisen, (soziale) Gerechtigkeit herzustellen und zu gewihrleisten.
Dies wiederum wird von anderen Mitgliedern dieses Staates bestritten. Streit
besteht zudem im Hinblick auf die Frage, was denn tiberhaupt gerechte Verhilt-
nisse in einem Staat sind und auf welche Weise — starker Staat oder ,,unsichtbare
Hand“** - er dieser Aufgabe nachkommen soll. Dieses Spannungsfeld liefert die
Hintergrundfolie fiir diese Untersuchung, die sich einer Detailfrage in diesem
Gefuge widmet: Auf welche Weise antwortet der Staat (oder eine Gemeinschaft
von Staaten) mit den Mitteln des Rechts auf soziale Ungleichheit?

B. Forschungsleitende Fragestellung

Ungleichheit und Fragen einer gerechten Verteilung von Ressourcen und Wohl-
stand gehoren zu den vordringlichen Themen in 6ffentlichen Debatten unserer
Zeit.?”® Gosepath bezeichnet Gleichheit als ,,gegenwirtig das kontroverseste un-
ter den grofien sozialen Idealen®.?® Seit 2015 zihlt die Reduktion von Ungleich-
heit in und zwischen den Lindern zu den Zielen nachhaltiger Entwicklung der
Vereinten Nationen,” dem Nachfolgeprojekt zu den Millenniums-Entwick-
lungszielen. Selbst auf Ebene der G20 sind die Themen Inklusion und Verringe-
rung von Ungleichheit angekommen.” Nimmt soziale Ungleichheit zu? Wichst

2 Vgl. dazu die Priambel der Verfassung der Internationalen Arbeitsorganisation, die be-
tont, dass der ,Weltfriede auf die Dauer nur auf sozialer Gerechtigkeit aufgebaut werden®
kann; Internationales Arbeitsamt, Verfassung der Internationalen Arbeitsorganisation und
Geschiftsordnung der Internationalen Arbeitskonferenz.

24 Smith, Wealth of Nations, S. 349.

2 Vgl. Atkinson, Inequality. What Can Be Done?, S.1 und Picketty, Capital in the Twen-
ty-First Century, S.1. So widmen sich beispielsweise die Frankfurter Allgemeine Zeitung
(online unter http://www.faz.net/aktuell/wirtschaft/arm-und-reich/arm-und-reich-der-un
gleichheits-schwerpunkt-der-f-a-z-14082843.html), die Studdeutsche Zeitung (http:/www.
sueddeutsche.de/thema/Ungleichheit_in_Deutschland) oder The Guardian (https://www.
theguardian.com/inequality/2017/apr/25/inequality-project-guardian-in-depth-look-une
qual-world-equality) mit thematischen Schwerpunkten gezielt dem Thema Ungleichheit.

26 Gosepath, Begriffliche Grundlagen, in: Sedmak (Hrsg.), Gleichheit, S. 19.

27 Siehe unten §3 D.I. 4. a) ee) (2).

28 G20, Leaders” Communique Hangzhou Summit, 4.-5. September 2016, Absatz 8: ,We
will also strive to reduce excessive imbalances, promote greater inclusiveness and reduce ine-
quality in our pursuit of economic growth.“
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die Kluft zwischen Arm und Reich nicht nur in sogenannten Entwicklungslan-
dern, sondern auch in den Industrienationen?? Falls dies zutrifft, handelt es
sich dennoch lediglich um eine Kurvenbewegung, wie sie zum Beispiel Kuznets
beschreibt,’® so dass auf eine Zunahme von Ungleichheit auch wieder ihre Ab-
nahme zu erwarten ist?*! Welche Antworten auf diese Fragen gefunden werden,
hingt sehr davon ab, ,wes Geistes Kind“ die Beantwortende ist, beispielsweise
ob sie Anhingerin der Theorie einer notwendigen funktionalen Differenzie-
rung® und damit verbundener Ungleichheit in der Gesellschaft ist oder eine
radikale Gleichverteilung allen Verméogens befiirwortet.*

Diese Arbeit nimmt soziale Ungleichheit aus der (vermeintlich) neutralen
Perspektive des Rechts in den Blick. Im Mittelpunkt steht die zunehmende An-
zahl von Mafinahmen, die — international wie national — ins Leben gerufen wer-
den, um Ungleichheit zu begegnen.** Gegenstand der Betrachtung soll allein
der rechtliche Status quo sein, eine Bestandsaufnahme also im Kontext folgen-
der iibergeordneter Fragen: Welche Antworten findet das Recht®® auf soziale
Ungleichheit? In welcher Hinsicht konnen wir von einem rechtlich induzierten
»Mehr“ an Gleichheit sprechen? Und wie wird diese durch das Recht (mogli-
cherweise) geschaffen oder verstetigt?

Die vorliegende Untersuchung méchte einen Beitrag zu den genannten Fragen
leisten, indem sie die inter-, supra- und nationalen Mafinahmen, die soziale Un-
gleichheit adressieren (sollen), in den Blick nimmt und auf ihre Zielsetzung (z.B.
Statusgleichheit, Chancengleichheit, Gleichbehandlung, Umverteilung) hin

2 Diese Frage bejahen z.B. Berichte der OECD (Divided We Stand — Why Inequality
Keeps Rising, S.22ff.), des Deutscher Bundestags (Lebenslagen in Deutschland — Entwurf
des 4. Armuts- und Reichtumsberichts der Bundesregierung, 17. September 2012, S.315f{f.)
sowie der Europiischen Kommission (Why socio-economic inequalities increase? Facts and
policy responses in Europe, S. 3{f.).

30 Kuznets, Economic Growth and Income Inequality, in: The American Economic Re-
view 45 (1955), S. 111,

31 Vgl. fiir eine Diskussion von Kuznets’ Thesen Picketty, Capital in the Twenty-First Cen-
tury, S. 111f.

32 Vgl. Davis/Moore, Einige Prinzipien der sozialen Schichtung, in: Hartmann (Hrsg.),
Moderne amerikanische Soziologie, Stuttgart 1973, S. 396 ff.

3 Selbst wenn man einen objektiven und universell giiltigen Gerechtigkeitsmafistab fiir
den Ausgleich potenziell widerstreitenden Verteilungsinteressen finden wiirde, bestiinde
auch hier noch die Gefahr, dass seine Umsetzung in der ,Rechtswirklichkeit“ scheitern kénn-
te. Geht man jedoch davon aus, dass ein solcher Gerechtigkeitsmafistab immer auch abhingig
von seiner Zeit ist, d. h., dass er dem Wandel gesellschaftlicher Ansichten unterliegt, bleibt die
Beantwortung der oben genannten Frage(-n) Gegenstand subjektiver Wertung der Vertreter
eben dieser Zeit.

3 Vgl. fiir die international Ebene Hofmann, Is There a ,,Big Picture“? — Mapping the
Landscape of International Equality-Oriented Policies, in: Graser/Jackson, (Hrsg.), Equali-
ty-Oriented Policies, S. 1ff.; fiir Deutschland Héinlein/Hofmann, ,Equality-Oriented Poli-
cies“ in Germany; ebd., S. 1ff.

% Zwar werden im Rahmen der soft policies auch andere Mafinahmen betrachtet; diese
machen jedoch nur einen geringen Anteil aus.
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analysiert. Folgende Hypothesen leiten dabei den Gang der Untersuchung:
1. Einerseits ist eine Abnabme askriptiver Determinanten von sozialer Un-
gleichheit im Recht zu beobachten. Diese geht mit der Herausbildung des Wertes
»Statusgleichheit” einher. 2. Andererseits zielt der GrofSteil der MafSnabhmen auf
Rechts- und Chancengleichbeir ab. Diese hinterlassen teilweise den Eindruck,
sie seien lediglich Produkte eines selbstreferenziellen Systems mit wenig Bezug
zur Rechtswirklichkeit und damit auch mit wenig steuerbaren Wirkungen dar-
in. 3. Dieser Fokus auf Rechts- und Chancengleichheit 6ffnet jedoch auch die
Tir fir die Entstehung neuer oder die Perpetuierung von Ungleichheiten.

Weder im internationalen noch im nationalen Raum wurde bisher eine rechts-
wissenschaftliche Arbeit vorgelegt, die umfassend systematisch analysiert, auf
welche Weise das Recht mit sozialer Ungleichheit umgeht. Zwar gibt eine Viel-
zahl von rechtswissenschaftlichen Publikationen, die sich mit Einzelthemen im
Kontext der geplanten Arbeit beschiftigen (beispielsweise den Gleichheitssit-
zen oder Diskriminierungsverboten);*® hinzu kommen Schriften, die Ungleich-
heit als genuin sozialrechtliches ,, Aufgabengebiet® verstehen.”” Jedoch fehlt es
an einer Untersuchung, die diese Einzelthemen zusammenbringt. Hier mochte
diese Arbeit ansetzen.

1. Hypothese 1: Abnabme askriptiver Determinanten
sozialer Ungleichheit im Recht

Die Diskriminierungsverbote in den Kern-Menschenrechtspakten der Verein-
ten Nationen sowie in zahlreichen nationalen Verfassungen nennen unter ande-
rem folgende Aspekte, aufgrund derer Ungleichbehandlung nicht erfolgen darf:
Rasse,’® Hautfarbe, Abstammung, Nationalitit oder nationale, ethnische oder

36 Vgl. unter anderem Altwicker, Menschenrechtlicher Gleichheitsschutz; Corter, Heaven
forbid — An international legal analysis of religious discrimination; Damm, Menschenwiirde,
Freiheit, komplexe Gleichheit: Dimensionen grundrechtlichen Gleichheitsschutzes; Dax, Das
Gleichbehandlungsgebot als Grundlage positiver subjektiv-ffentlicher Rechte; Hartmann,
Willkiirverbot und Gleichheitsgebot; Leder, Das Diskriminierungsverbot wegen einer Be-
hinderung; Leibholz, Die Gleichheit vor dem Gesetz; Meyer, Das Diskriminierungsverbot
des Gemeinschaftsrechts als Grundsatznorm und Gleichheitsrecht; Rademacher, Diskrimi-
nierungsverbot und ,,Gleichstellungsauftrag” — Zur Auslegung des Art.3 Abs.2 Satz2 GG;
StrafSmair, Der besondere Gleichheitssatz aus Art.3 Abs.3 Satz2 GG: Eine Untersuchung zu
Gehalt und Struktur des Diskriminierungsverbotes sowie seiner Bedeutung fiir die verfas-
sungsrechtliche Stellung und soziale Gleichstellung von Menschen; Farrior, Equality and
Non-Discrimination Under International Law.

7 Vgl. exemplarisch Dern, Sozialrechtliche Gleichstellungs- und Antidiskriminierungs-
konzeptionen: Begriindung, Systematik und Implementierung; Heinig, Der Sozialstaat im
Dienst der Freiheit; Zacher, Sozialrecht und Gerechtigkeit, in: Kaufmann/Mestmicker/Za-
cher (Hrsg.) Rechtsstaat und Menschenwiirde — Festschrift fir Werner Maihofer zum
70. Geburtstag, S. 669ff.

38 In dieser Arbeit werden die Begriffe ,Rasse®, ,Geschlecht” oder , Behinderung® als Ka-
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soziale Herkunft, politischer/rechtlicher/internationaler Status des Heimatlan-
des, Geburt oder Status, Ehestand, Alter, Geschlecht,” Behinderung,*® Spra-
che, Religion, politische oder andere Meinung, Eigentum, wirtschaftliche Situa-
tion. Bis auf die beiden letztgenannten Punkte, bei denen Ausnahmen denkbar
sind,*! handelt es sich bei allen anderen um Eigenschaften, die ohne eigenes Zu-
tun, ohne Eigenleistung ,erworben“ werden. Dartiber hinaus existiert interna-
tional wie national eine Vielzahl von Normen, die Gleichheit im und vor dem
Recht postulieren. In diesem Zusammenhang vertrat Talcott Parsons die These,
dass es tiber die Zeit global zu einer Abnahme askriptiver,* d.h. zugeschriebe-
ner, Determinanten sozialer Ungleichheit gekommen ist.* Er nannte insbeson-
dere Religion, Ethnizitit, lokale und regionale Partikularismen sowie die Zuge-
horigkeit zu bestimmten sozialen Klassen als Beispiele fiir solche zugeschriebe-
nen Determinanten.** Parsons war der Ansicht, mit der Erosion dieser tradierten
Legitimationsfiguren ginge eine Erhohung des Rechtfertigungsdrucks sozialer
Ungleichheit im Hinblick auf ihren Beitrag zum ,,Funktionieren” der Gesell-
schaft einher.*” Parallel dazu diagnostizierte er eine Institutionalisierung sich
kontinuierlich erweiternder Bezugspunkte von Gleichheit im Zusammenhang
mit Demokratisierungsprozessen (zumindest innerhalb der ,liberalen Welt“)*

tegorien in Rechtsnormen verwendet. Versteht man alle diese Begriffe nicht als naturwissen-
schaftliche Eigenschaften, sondern als soziale Konstruktionen, kann sich ein Spannungsver-
hiltnis zum normativen Gehalt dieser Kategorien ergeben, auf das in dieser Untersuchung
jedoch nicht niher eingegangen werden kann. Vgl. zum Verstindnis der genannten Kriterien
als soziale Konstruktionen beispielsweise Pelinka/Haller, ,Rasse“ — eine soziale und politi-
sche Konstruktion. Strukturen und Phinomene des Vorurteils Rassismus; Michaelsen, ,,Sinn-
liche Evidenzen®. Sprachkritische Uberlegungen zur Verwendung des Begriffs ,Rasse im
Entwurf des Antidiskriminierungsgesetzes, in: Forum Recht 4 (2005), S. 125 {f.; Gildemeister,
Soziale Konstruktion von Geschlecht: ,Doing gender®, in: Wilz (Hrsg.), Geschlechterdiffe-
renzen — Geschlechterdifferenzierungen, S. 167 {f.; Bendel, Behinderung als zugeschriebenes
Kompetenzdefizit von Akteuren. Zur sozialen Konstruktion einer Lebenslage, in: Zeitschrift
fiir Soziologie 28 (1999), S. 301 ff.; thementibergreifend Berger/Luckmann, Die gesellschaftli-
che Konstruktion der Wirklichkeit.

39 Siehe § 1 Fn.38.

0 Siehe § 1 Fn.38.

# Inwieweit Religionszugehorigkeit oder die politische Einstellung mit oder ohne eigenes
Zutun erworben werden, lisst sich freilich diskutieren.

#2 Vgl. zum Begriff Solga/Berger/Powell, Soziale Ungleichheit — kein Schnee von gestern!,
in: dies. (Hrsg.), Soziale Ungleichheit, S. 16f.

# Parsons, Equality and Inequality in Modern Society, or Social Stratification Revisited,
in: Sociological Inquiry 40 (1970), S. 13 ff. Zum Begriff der Determinanten sieche unten §2 A.
I11. 2. a).

# Parsons, Equality and Inequality in Modern Society, or Social Stratification Revisited,
in: Sociological Inquiry 40 (1970), S. 14{f.

* Ebd., S.27.

6 Parsons, Equality and Inequality in Modern Society, or Social Stratification Revisited,
in: Sociological Inquiry 40 (1970), S.27. Offen bleibt hier, was er unter der ,liberalen Welt“
versteht.
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und damit verbunden eine Minimierung institutionalisierter Aristokratie.* In
diesem Prozess sicht er die Herausbildung eines ,value-commitment* hin-
sichtlich einer grundlegenden Statusgleichheit aller Mitglieder moderner Ge-
sellschaften.*’

Parsons’ Annahme soll in dieser Untersuchung ausfiihrlicher erforscht wer-
den. Da die Annahme global formuliert ist, ist primirer Betrachtungsgegen-
stand die volkerrechtliche Ebene. Spiegelt sich die Abnahme askriptiver Deter-
minanten sozialer Ungleichheit im Volkerrecht wider? Was macht einen Wert
aus, und welche Anhaltspunkte gibt es fiir einen Wert ,,Statusgleichheit* im
Volkerrecht? Dazu ist zunichst eine Bestandsaufnahme moglicher Determi-
nanten sozialer Ungleichheit erforderlich. In einem historischen Uberblick soll
sodann die Bewertung dieser Determinanten im internationalen Recht nachge-
zeichnet werden. Hierfir ist ein Blick aus der Vogelperspektive erforderlich.
Dieser muss notgedrungen eine Vielzahl von Einzelfillen ausblenden. Gleich-
zeitig darf er das Wechselspiel zwischen nationalem und internationalem Recht
nicht ignorieren. Die Entwicklung im internationalen Recht wird daher mit
ihren verschiedenen nationalen Ankern nachgezeichnet. Zeitlicher Ausgangs-
punkt ist dabei die Zeit der (europiischen) Aufklirung. Auf den ersten Blick
mag dieser Fokus eurozentristisch wirken. Soweit es um regulative internatio-
nale gleichheitsorientierte Politiken geht, lieferte das Gedankengut der europi-
ischen Aufklirung jedoch eine wichtige Basis fiir die Formulierung zentraler
internationaler Menschenrechtsinstrumente.

II. Hypothese 2: Fokus auf Rechtsgleichheit und formaler Chancengleichheit

Betrachtet man die komplexen Dimensionen sozialer Ungleichheit, so bietet
sich eine Vielzahl von Zielsetzungen rechtlicher Maffnahmen an. Dennoch stel-
len gleichheitsorientierte internationale, europarechtliche und nationale Maf3-
nahmen - so die Hypothese — mehrheitlich auf die Gewihrleistung gleicher
Rechte und auf Nichtdiskriminierung einerseits sowie auf die Forderung
formaler Chancengleichheit andererseits ab. Als formal wird hier eine Chan-
cengleichheit bezeichnet, die lediglich die rechtlichen Voraussetzungen fir den
Zugang zu bestimmten Chancen schafft, ihre tatsichliche Verwirklichungs-
moglichkeit jedoch nicht sicherstellt. Auch hier lisst sich die Hypothese aussa-

¥ Parsons, Equality and Inequality in Modern Society, or Social Stratification Revisited,
in: Sociological Inquiry 40 (1970), S. 13f., S.31.

8 Der Begriff lisst sich wohl am ehesten mit ,Wertiiberzeugung® iibersetzen; vgl. zur
niheren Bestimmung Parsons, On the Concept of Value-Commitments, in: Sociological In-
quiry 38 (1968), S. 135f.

# Parsons, Equality and Inequality in Modern Society, or Social Stratification Revisited,
in: Sociological Inquiry 40 (1970), S. 13f., S.31.
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gekriftig nur in einer Gesamtschau der inter-, supra- und nationalen Ebene
uberprifen. Besonderes Augenmerk wird dabei auf die Gerichte gelegt, die
manche als Hoffnungstriger zur Verwirklichung substanzieller Gleichheit an-
sehen, die von anderen hingegen gerade in Fillen mit sozialpolitischem Bezug
fiir die Uberschreitung der durch die Gewaltenteilung gesetzten Grenzen kriti-
siert werden.

I1I. Hypothese 3: Perpetuierung sozialer Ungleichbeit im Recht
und durch das Recht

Basierend auf den zu Hypothesen 1 und 2 gewonnenen Erkenntnissen wird in
einem dritten Schritt der Frage nachgegangen, ob und wie rechtliche Mafinah-
men wiederum Ungleichheit generieren oder perpetuieren konnen. Eine empi-
rische Messung durch Recht geschaffener ,,realer” sozialer Ungleichheit wiirde
den Rahmen dieser rechtswissenschaftlichen Analyse sprengen. Daher liegt der
Fokus zunichst auf der Frage, wie sich im Recht und durch das Recht bestimm-
te Determinanten sozialer Ungleichheit trotz oder wegen bestimmter gleich-
heitsorientierter Mafinahmen verstetigen.

Am Beispiel insbesondere der regionalen nationalen Ebene sollen einige
Schlaglichter aufgezeigt werden. Aufgrund des hohen Ausdifferenzierungsgra-
des europiischer und deutscher gleichheitsorientierter Politiken®® verwundert
es, warum soziale Ungleichheit hier nicht weiter abnimmt. Sofern gleichheits-
orientierte Regelungen jedoch etwa in erster Linie Chancengleichheit fordern
und erreichen wollen, kann die unterschiedliche Verwirklichung dieser Chan-
cen weiterhin ungleiche Ergebnisse nach sich ziehen. Dariiber hinaus werden
gleichheitsorientierte Mafinahmen vermutlich nicht auf eine Aufhebung funk-
tionaler Differenzierung® in der Gesellschaft abzielen. Wenn mit dieser funk-
tionalen Differenzierung jedoch ein unterschiedlicher Zugang zu politischer
Macht, finanziellen oder anderen Ressourcen (Land, Rohstoffe, sonstige Be-
triebsmittel, Energie, Personen, etc.) verbunden ist, konnen auch deswegen Un-
gleichheiten weiter bestehen. Ferner konnen andere gesetzliche Regelungen
dazu fihren, dass soziale Ungleichheit perpetuiert wird. Als solche wiren unter
anderem zu nennen: steuerrechtliche Vorteile, Eigentumsrechte, erbrechtliche
Regelungen, Urheberrechte, Staatsbiirgerschaftsrechte.

50 Vgl. Héiinlein/Hofmann, ,Equality-Oriented Policies” in Germany, in: Graser/Jackson,
(Hrsg.), Equality-Oriented Policies, S. 1f.

51 Unsere Gesellschaftsordnung basiert auf funktionaler Differenzierung, d.h., sie bildet
unterschiedliche Aufgaben- und Zustindigkeitsbereiche heraus; vgl. zum Begriff Lessenich,
Theorien des Sozialstaats, zur Einfiihrung, S.291.
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