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»lhr kennt es alle, das demokratische Evangelium,
Gleichheit vor dem Gesetze! Hort es und bewahrt es
wohl, ihr habt darin den Kern der Freiheit, den Keim

einer glicklichen Zukunft.”

Theodor Mommsen






Vorwort

Wir iiberreichen hiermit eine Schrift der Offentlichkeit, die ein uraltes
Thema aufgreift — das der Gleichheit im Recht, traditionell: der Gleich-
heit vor dem Gesetz. Dieses Thema wird hier aus einem rein rechtsdog-
matischen Blickwinkel betrachtet; seine rechtsphilosophische Seite, die
nicht zuletzt mit dem Gerechtigkeitsbegriff eng verbunden ist, wird be-
wusst aufler Betracht gelassen. Bildete den Ausgangspunkt unserer
Uberlegungen zunichst noch allein die Dogmatik des Art. 3 GG, so
dringte sich uns bald die Frage auf, ob es moglich sei, dhnliche Normen
mit vergleichbaren dogmatischen Kategorien zu beschreiben. Das Er-
gebnis dieser Uberlegungen ist die vorliegende Arbeit, die ein solches
vereinheitlichtes Beschreibungsraster fiir Gleichheitssitze verschiedener
Rechtsordnungen bereitstellen will.

Als der Versuch, ein iibergreifendes Beschreibungsraster, eine generi-
sche Dogmatik fiir einen bestimmten Normentypus zu erarbeiten, hat
die Untersuchung in methodischer Hinsicht einen gewissen experimen-
tellen Wesenszug. Nicht zuletzt vor diesem Hintergrund mochten wir
um Nachsicht bitten, wenn die Behandlung nicht aller als Material her-
angezogenen und als Beispiele verwendeten Gleichheitssitze in dersel-
ben Breite und Tiefe erfolgen konnte.

Besonderen Dank abzustatten haben wir den Herren Professoren
Dr. Wolfram Hofling, M. A., Koln, und Dr. Matthias Jestaedt, Freiburg
1. Br,, fiir thre wohlwollende Unterstitzung und Forderung (auch) im
Zusammenhang mit dieser Arbeit. Herrn Dr. Franz-Peter Gillig, Tibin-
gen, danken wir herzlich fir die freundliche Aufnahme in das Verlags-
programm von Mohr Siebeck. — Den gesamten Text der Abhandlung ha-
ben wir gemeinsam verfasst, so dass wir auch gemeinsam die wissen-
schaftliche Verantwortung fiir das Gesamtwerk tragen. Das Eingangszi-
tat von Theodor Mommsen (S. V) stammt aus der anonym erschienenen
Schrift ,Die Grundrechte des deutschen Volkes“, 1849, S. 16.

Karlsruhe und Freiburg, im Oktober 2012 Simon Kempny
Philipp Reimer
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Kapitel 1

Einleitung

Wo rechtliche Befugnisse verliehen werden, haben thre Empfinger — vor
allem die Organe des Staates — die tatsichliche Moglichkeit, von diesen
Befugnissen in ungerechter Weise Gebrauch zu machen. Eine Aufgabe
von Recht besteht darin, solchen Missbrauch zu verhindern. Hierzu ent-
halten die Rechtsordnungen zahlreiche Normen, die der Ausnutzung
der mit den Befugnissen einhergehenden Spielriume durch die Staatsor-
gane Grenzen setzen und auf diese Weise die Gerechtigkeit — als ,,Kon-
tingenzformel® des Rechtssystems' — fiir den Bereich der Staatstitigkeit
sichern sollen.” Im Kern dieser gerechtigkeitssichernden Normen stehen
die Gleichheitssitze.” Sie werden mitunter gar als ,positives Wertgebot
mitmenschlichen Verhaltens“ angesehen* oder schon zur begrifflichen
Voraussetzung von Recht erhoben’. Thr iiberlieferter Zweck ist nicht,
dem Recht vorgegebene tatsichliche Unterschiede aufzuheben, sondern
zu verhindern, dass ungerechte Unterscheidungen rechtlich geschaffen
oder beibehalten werden.

"Vergleiche Niklas Lubmann, Das Recht der Gesellschaft, 1995, S. 218-226, ins-
besondere S. 223 f. zur Gleichheit als der ,allgemeinsten Form“ der Kontingenzfor-
mel; siche auch dens., ARSP 77 (1991), S. 435.

*Auch die Disziplin der Rechtsphilosophie nimmt sich deshalb thematisch der
Gleichheitssitze an; vergleiche etwa Bernd Riithers/Christian Fischer, Rechtstheorie,
5. Aufl, 2010, Rn. 352-360.

*Zur engen Verbindung von Gleichheitssitzen und Gerechtigkeit auch Konrad
Hesse, A6R 109 (1984), S. 174 (193); Uwe Volkmann, Staatsrecht II, 2007, S. 295;
Hans Nef, Gleichheit und Gerechtigkeit, 1941.

* Adolf Arndt, NJW 1961, 2153 (2154). Niklas Lubmann, Grundrechte als Institu-
tion, 1965, S. 180, spricht insoweit (im Zusammenhang mit seiner rechtssoziologi-
schen Untersuchung zu Gleichheitssitzen) von ,,dem alten Gerechtigkeitspathos, das
dem Gleichheitsbegriff trotz aller erzwungenen Relativierungen auch heute noch an-
haftet”.

*So F G. Jacobs, in: Alan Dashwood/Siofra O’Leary (Hg.), The Principle of
Equal Treatment in EC Law, 1997, S. 1 (8, Tz. 1.20).

®Dass die Gleichheitssitze nicht die ,rohe, materialistisch-communistische
Gleichheit (so der Abgeordnete Heinrich Julins Abrens am 1. August 1848 in der
Paulskirche, zitiert nach Franz Wigard [Hg.], Stenographischer Bericht tiber die Ver-
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I. Der Begriff der Gleichheitssitze

Der Begriff des Gleichheitssatzes ist kein rechtlicher, sondern ein dog-
matischer Begriff, womit eine bestimmte Gruppe von Normen gekenn-
zeichnet wird. Die Zusammenstellung dieser Gruppe geschieht hiufig
aber eher nach Gefuhl, ohne dass eine Begriffsbestimmung gegeben
wiirde.” So nimmt es nicht wunder, wenn Aufzihlungen von Gleich-
heitssitzen uneinheitlich ausfallen® oder wenn im Unionsrecht darum
gerungen wird, ob Gleichbehandlungsgebote und Diskriminierungsver-
bote eigentlich das Gleiche seien.” Eine handhabbare, subsumtionsgeeig-
nete Definition ist jedoch fiir eine wissenschaftliche Beschiftigung mit
»Gleichheitssitzen“ unverzichtbar, wenn Aussagen tber die gesamte
Normengruppe getroffen, begriindet und tiberprift werden konnen sol-
len.

Michael Sachs unternimmt in diesem Zusammenhang den Versuch,
»Mafistibe fiir die Qualifikation [sc. von Verfassungsbestimmungen] als
besondere Gleichheitsgarantien aufzustellen, und empfiehlt, mit die-
sem Begriff ,nur selbstindige Verfassungsbestimmungen zu erfassen,
deren normativer Gehalt spezifisch darauf gerichtet ist, dem Ziel der
Gleichheit zu dienen®." Diese Definition ist jedoch in hohem Mafle auf
Wertung angewiesen. Uber die ,spezifische Gerichtetheit des ,,norma-
tiven Gehalts“ einer Norm werden sich die Rechtsanwender nicht selten
streiten. Es fragt sich daher, ob nicht anstelle dieser materialen Definiti-

handlungen der deutschen constituirenden Nationalversammlung zu Frankfurt am
Main, Bd. 2, 1848, S. 1293) herstellen sollen, entspricht allgemeiner Auffassung; ver-
gleiche nur Christian Starck, in: Hermann von Mangoldt/Friedrich Klein/Christian
Starck (Hg.), GG, Bd. 1, 6. Aufl, 2010, Art.3 Rn.4; Jorn Ipsen, StaatsrechtII,
15. Aufl,, 2012, Rn. 795, 799; Ernst-Werner Fuss, JZ 1959, 329 (335: ,,unfruchtbare
und gar nicht realisierbare Gleichmacherei®); zu Art. 3 Abs. 2 GG insoweit deutlich
Udo Di Fabio, ASR 122 (1997), S. 404; fiir einen Osterreichischen Blickwinkel Mag-
dalena Péschl, Gleichheit vor dem Gesetz, 2008, S. 32 f., 139.

7 Ahnlich Michael Sachs, in: HStR VIII, 3. Aufl., 2010, § 182 Rn. 2.

8Siche Michael Sachs, in: HStR VIII, 3. Aufl., 2010, § 182 Rn. 1-7; ders., in: Klaus
Stern, Staatsrecht, Bd. IV/2, 2011, S. 1707.

’Vergleiche Walter Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 4, 2009, Rn. 3169, der
Synonymie annimmt, und F G. Jacobs, in: Alan Dashwood/Siofra O’Leary (Hg.),
The Principle of Equal Treatment in EC Law, 1997, S. 1 (1, Tz.1.00, und 10 f,,
Tz. 1.24 £.), sowie die weiteren Beitrige ebd.

1 Michael Sachs, in: HStR VIII, 3. Aufl., 2010, § 182 Rn. 2. Ahnlich Tilmann Alt-
wicker, Menschenrechtlicher Gleichheitsschutz, 2010, S.27, der seinen Begriff
»Gleichheitsrechte“ bestimmt als ,,Normen, die das menschenrechtliche Gleichheits-
problem als solches, d.h. unmittelbar, zum Gegenstand haben® (Hervorhebung im
Original); diese Definition wirft die gleichen Fragen auf wie die Sachsens.
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on eine formalere gewidhlt werden kann, die eine einfachere Qualifikati-
on einer Norm als Gleichheitssatz ermoglicht.

In diesem Sinne sollen unter ,Gleichheitssitzen® zunichst alle Nor-
men verstanden werden, die die Gleichheit oder Gleichbehandlung von
Personen oder Sachverhalten ausdriicklich oder schlissig anordnen und
damit zugleich dem Verpflichteten grundsitzlich die Wahl iiberlassen,
auf welche Weise die Gleichheit oder Gleichbehandlung hergestellt wer-
den soll. Auf dieser begrifflichen Grundlage werden im Folgenden
Gleichheitssitze zunichst gesammelt und geordnet (Kapitel 2) und so-
dann auf ihre strukturellen Gemeinsamkeiten hin untersucht (Kapitel
3 bis 5). Das Ergebnis der Untersuchungen zu ihrer Tatbestandsstruktur
wird dabei zum Anlass genommen, eine genauere Begriffsbestimmung
vorzuschlagen."

II. Modelle zur dogmatischen Rekonstruktion
von Gleichheitssitzen

Unter den Gleichheitssitzen sind vor allem die ,allgemeinen” Gleich-
heitssitze nach der Art des Art.3 Abs.1 GG Gegenstand intensiver
Forschungen — dies schon allein deswegen, weil der ,erstarrte Wort-
laut“, den diese Bestimmungen teilen (,,vor dem Gesetz gleich), seinen
Sinn nicht besonders erhellt.” Uberwiegend werden allgemeine Gleich-
heitssitze als ,Begriindungsgebote“"” verstanden, die zur Rechtfertigung
einer Ungleichbehandlung einen sachlichen Grund verlangen; kann kein
sachlicher Grund angegeben werden, so gelten die betrachteten Sachver-
halte als ,wesentlich gleich“ und ist ihre Ungleichbehandlung deshalb
unzulissig.'* Je schwerer wiegend die Ungleichbehandlung erscheint,

"' Siehe unten Kapitel 3, VIL.

' Werner Bockenforde, Der allgemeine Gleichheitssatz und die Aufgabe des Rich-
ters, 1957, S. 41; siehe auch Adalbert Podlech, Gehalt und Funktionen des allgemei-
nen verfassungsrechtlichen Gleichheitssatzes, 1971, S. 28. Nicht ohne Grund nennt
Magdalena Pischl, Gleichheit vor dem Gesetz, 2008, S. 1, den dhnlich lautenden 6s-
terreichischen Art.7 Abs.1 S.1 B-VG (,Alle Staatsbirger sind vor dem Gesetz
gleich.“) ,,das schillerndste und zugleich das ritselhafteste Grundrecht*.

"V Friedhelm Hufen, Staatsrecht 11, 2. Aufl., 2009, § 39 Rn. 14; Giinter Diirig, in:
Theodor Maunz/Giinter Dirig (Hg.), GG, 65. Lfg., 2012 (Stand der Bearbeitung:
1973 [nicht in allen Drucken angegeben]), Art. 3 Abs. I Rn. 316-318. Vom ,,Modell
der Gleichheitsprisumtion® spricht Tilmann Altwicker, Menschenrechtlicher
Gleichheitsschutz, 2010, S. 66.

*So die Grundlinie des Bundesverfassungsgerichts seit BVerfGE 1, 14 (52); 4, 144
(155); vergleiche nur Paul Kirchhof, in: HStR VIII, 3. Aufl,, 2010, § 181 Rn. 24 {.
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desto hohere Anforderungen werden an das Gewicht dieses Grundes ge-
stelle.”

Dem Verstindnis als Begriindungsgebot wurden im Schrifttum
hauptsichlich zwei andere Modelle des allgemeinen Gleichheitssatzes
gegeniibergestellt:"®

Das Prinzipienmodell versteht Art. 3 Abs. 1 GG im Anschluss an die
Prinzipientheorie der Grundrechte' als ein ,Prinzip absoluter Rechts-
gleichheit“'® und sieht in jeder ungleichen Behandlung zweier Sachver-
halte einen Prima-facie-Verstof}, der nur durch Abwigung mit anderen
Prinzipien iiberwunden werden kann."” Das Prinzipienmodell nimmt
den Gesichtspunkt der unterschiedlich hohen Anforderungen an den
sachlichen Grund je nach Art der Ungleichbehandlung auf, die nach
dem Begriindungsmodell gestellt werden konnen, und meint diese An-
forderungen durch Uberfithrung in eine Abwigungsaufgabe rationali-
sieren zu konnen. Strukturell lisst sich das Prinzipienmodell damit
durchaus dem Begriindungsmodell zuordnen, da wie dort im ersten
Schritt eine (beliebige) Ungleichbehandlung und im zweiten Schritt de-
ren Zulassigkeit oder Unzulissigkeit festgestellt werden muss.

®Das ist der wesentliche Inhalt der ,Neuen Formel“ des Bundesverfassungsge-
richts seit BVerfGE 55, 72 (88), vergleiche BVerfGE 88, 87 (96 {.). Zu fritheren An-
sitzen einer strengeren Priffung durch das Bundesverfassungsgericht und den Bun-
desfinanzhof Rudolf Wendt, NVwZ 1988, 778 (780 {.); zum Ganzen noch unten Ka-
pitel 3, V2 a.

*Zu den drei Modellen siche auch die ausfiihrliche Darstellung und Kritik bei
Magdalena Poschl, Gleichheit vor dem Gesetz, 2008, S. 140-203. — Ein ganz anderes
Verstandnis zeigt Alexander Somek, Rationalitit und Diskriminierung, 2001, passim,
der einen allgemeinen Gleichheitssatz (dort: Art. 7 Abs. 1 B-VG) als ,,Antidiskrimi-
nierungsgrundsatz“ (ebd., S.31-33) im Sinne eines Freiheitsrechts von ,Personen
mit hohem Diskriminierungsrisiko“ (ebd., S. 3 f.) zu rekonstruieren sucht; kritisch
dazu Stefan Huster, Der Staat 42 (2003), S. 145 (mit Replik Alexander Somek, Der
Staat 43 (2004), S. 425, der seine Konstruktion jetzt ein ,Freiheitsrecht der sozial
Schwachen® nennt [ebd., S. 429]).

"Siehe vor allem Robert Alexy, Theorie der Grundrechte, 2. Aufl.,, 1994, S. 71-
157 und passim, sowie die Beitrige in Jan-R. Sieckmann (Hg.), Die Prinzipientheorie
der Grundrechte, 2007; zur Kritik dieses Ansatzes eingehend Matthias Jestaedt,
Grundrechtsentfaltung im Gesetz, 1999, S. 206-260, sowie Ralf Poscher, Ratio Juris
22 (2009), S. 425.

"¥So auch im Titel der Monographie von Peter Martini, Art.3 Abs.1 GG als
Prinzip absoluter Rechtsgleichheit, 1997, worin dieses Modell ausgearbeitet wird;
kritisch dazu Werner Heun, in: Horst Dreier (Hg.), GG, Bd. I, 2. Aufl,, 2004, Art. 3
Rn. 24.

Y Vergleiche auch Martin Borowski, Grundrechte als Prinzipien, 1998, S.351—
410; Lothar Michael, Gleichheitsrechte als grundrechtliche Prinzipien, in: Jan-R.
Sieckmann (Hg.), Die Prinzipientheorie der Grundrechte, 2007, S. 123.
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Demgegeniiber sucht das Eingriffsmodell, der dogmatischen Begriff-
lichkeit aus dem Bereich der Freiheitsgrundrechte folgend, zunichst ei-
nen Schutzbereich des allgemeinen Gleichheitssatzes festzulegen. Dieser
Schutzbereich soll die iiberhaupt nur erfassten Ungleichbehandlungen
eingrenzen. Letztere werden sodann als Eingriffe einem verfassungs-
rechtlichen Zwang zur Rechtfertigung durch Schranken unterworfen,
die ihrerseits der Schranken-Schranke der Verhiltnismiafligkeit standhal-
ten missen.”” Schon aus dem Schutzbereich sollen solche Ungleichbe-
handlungen herausfallen, die nur ,interne“, sich aus den verglichenen
Sachverhalten ergebende Zwecke verfolgen.”! Die Verfolgung ,externer
Zwecke® durch eine Ungleichbehandlung unterliegt dagegen als Eingriff
einer Verhiltnismifligkeitspriifung.”” Trotz der unterschiedlichen Be-
grifflichkeit gegentiber dem Begriindungsmodell lisst sich aber auch das
Eingriffsmodell diesem zuordnen: Kennzeichnend ist die zwiegespaltene
Prifung von Ungleichbehandlungen je nachdem, ob sie interne oder ex-
terne Zwecke verfolgen; diese Unterscheidung kann in das Begriin-
dungsmodell eingefiigt werden, wenn sie innerhalb der zur Rechtferti-
gung heranzuziehenden sachlichen Griinde vorgenommen wird.

Zeigt sich sonach, dass es bei Zugrundelegung der Strukturen des Be-
grindungsmodells moglich ist, an jeweils geeigneter Stelle die Abwei-
chungen der anderen dogmatischen Modelle der Gleichheitssitze zu be-
handeln, dringt sich die Frage nach der Verallgemeinerbarkeit solcher
Strukturen auf. Dementsprechend sind auch einzelne vergleichende Un-
tersuchungen zwischen verschiedenen Gleichheitssitzen bereits ange-
stellt worden.” Von dariiber hinausgehendem Interesse und noch unbe-
antwortet ist aber die Frage, ob — etwa von dem Begriindungsmodell

®Hierzu grundlegend Stefan Huster, Rechte und Ziele, 1993; ihm folgend Stefan
Mdockel, DVBI 2003, 488; Magdalena Péschl, Gleichheit vor dem Gesetz, 2008,
S. 194-203; vorher schon in diese Richtung Michael Kloepfer, Gleichheit als Verfas-
sungsfrage, 1980, S. 54-65; begrifflich dhnlich auch Ralf Poscher, Grundrechte als
Abwehrrechte, 2003, S. 157.

' Stefan Huster, Rechte und Ziele, 1993, S. 173 {., 225-227. Zu den Schwierigkei-
ten dieser Abgrenzung unten Kapitel 3, V 3 b aa (7).

*Stefan Huster, Rechte und Ziele, 1993, S.239-244; ihnlich schon Wolfgang
Riifner, in: Rudolf Dolzer u. a. (Hg.), Bonner Kommentar zum GG, 157. Lfg., 2012
(Stand der Bearbeitung: 67. Lfg., 1992), Art. 3 Rn. 97.

»Siehe etwa zum Vergleich von Art. 3 GG und Art. 14 EMRK Doris Konig/Anne
Peters, in: Rainer Grote/Thilo Marauhn (Hg.), EMRK/GG, 2006, Kap. 21; zum Ver-
gleich von Art. 14 EMRK und Art. 26 IPburgR Tilmann Altwicker, Menschenrecht-
licher Gleichheitsschutz, 2010, der von ,,,Familienihnlichkeiten® der verschiedenen
Auspragungen des Gleichheitsrechts“ spricht (ebd., S. 27); zum Vergleich verschie-
dener Gleichheitssitze innerhalb des europiischen Gemeinschaftsrechts Uwe Ki-

schel, EuGRZ 1997, 1.
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ausgehend — ein allgemeines Strukturmodell fiir Gleichheitssitze aufge-
baut werden kann, das deren Beschreibung und Vergleichung anhand ei-
nes vereinheitlichten dogmatischen Rasters oder Beschreibungsrahmens
ermoglicht.

Vor diesem Hintergrund ist das Ziel der vorliegenden Untersuchung
die Entwicklung einer allgemeinen, das heifit normubergreifenden Dog-
matik der Gleichheitssitze. ,,,Den Gleichheitssatz* gibt es nicht“*, son-
dern nur einzelne, in Inhalt und Geltung voneinander unabhingige
Normen, die im hier gemeinten Sinne Gleichheitssitze sind. Mit standi-
ger Riickversicherung bei den betrachteten Normen und unter Bertick-
sichtigung von deren gewiss zahlreichen Verschiedenheiten wird der
Versuch unternommen, die — so die These — gleichwohl vorhandenen
und typusprigenden Gemeinsamkeiten herauszuarbeiten.”” Besonderer
Wert wird hier darauf gelegt, nicht nur die Tatbestandsstrukturen in den
Blick zu nehmen, sondern auch die auffilligen Gemeinsamkeiten bei den
Rechtsfolgen der Gleichheitssitze — namentlich das typische Bestehen
verschiedener Moglichkeiten zu ihrer Befolgung — einer systematisieren-
den Untersuchung zu unterziehen.

Anstatt einer ausschliefflichen Blickrichtung etwa auf Art. 3 Abs. 1
GG wird eine ,,Gesamtperspektive“ eingenommen,” die aufler den Nor-
men des Grundgesetzes auch solche des Unions- und Volkerrechts ein-
bezieht.”” Dagegen musste auf eine Einbeziechung und Vergleichung von
Normen anderer Staaten, auch der Linder, sowie von einfachen Bundes-
gesetzen hier weitestgehend verzichtet werden. Dass auch diese sich mit

* Georg Miiller, VVDStRL 47 (1988), S. 37 (38).

»Einen ihnlichen Ansatz verfolgt fiir die privatrechtlichen Gleichbehandlungs-
pflichten Michael Griinberger, Personale Gleichheit, 2011, § 7 II. In rechtsverglei-
chender Hinsicht beobachtet auch Georg Miiller, VVDStRL 47 (1988), S. 37 (39),
seinige Grundfragen und Methoden der Konkretisierung des Gleichheitssatzes, die
in vielen westlichen Verfassungsstaaten weitgehend ibereinstimmen®; ahnlich Alex-
ander Somek, Der Staat 43 (2004), S. 425 (425), und Tilmann Altwicker, Menschen-
rechtlicher Gleichheitsschutz, 2010, S. 2 f., 31-33. Etwas skeptischer Stefan Huster,
Rechtswissenschaft 3 (2012), S. 111 (115), der die Frage aufwirft, ob wirklich Gleich-
heitssitze verschiedener Rechtsordnungen in dieselbe ,,Schublade® passen.

*So die Formulierung des Desiderats von Uwe Kischel, EuGRZ 1997, 1 (11);
dort wird Ahnliches fir die Gleichheitssitze des Gemeinschaftsrechts unternom-
men.

? Einige Untersuchungen zum Bestand an gemeinschaftsrechtlichen Gleichheits-
sitzen nach dem damaligen Primirrecht sind versammelt bei Alan Dashwood/Siofra
O’Leary (Hg.), The Principle of Equal Treatment in EC Law, 1997. ,Eine europii-
sche Dogmatik fiir die Kategorisierung der Gleichheitssitze® vermisst noch immer
Walter Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 4, 2009, Rn. 3170.
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dem zu entwickelnden Muster werden beschreiben lassen, kann vorliu-
fig nur als Wunsch und Vermutung geiuflert werden.”

Ein Vorbehalt sei an dieser Stelle noch angebracht. Der vorliegenden
Untersuchung liegt nicht die Annahme zugrunde, es gebe einheitliche,
der Rechtsordnung vorgelagerte, gewissermaflen ,universelle Verfas-
sungsprinzipien® der Gleichheit.” Vielmehr wird gerade ausgehend von
der Unabhingigkeit und Unterschiedlichkeit der Normen verschiedener
Rechtsordnungen der Versuch unternommen, einen Beschreibungsrah-
men fiir Normen zu liefern, die dhnliche Regelungsaufgaben bewaltigen
sollen.”

III. Gang der Darstellung

Im Folgenden soll zunichst der Bestand an Gleichheitssitzen vorgestellt
werden, wobei das deutsche Verfassungs- und das Europarecht im Mit-
telpunkt der Betrachtung stehen (Kapitel 2). Anschlieffend werden ge-
meinsame Strukturelemente herausgearbeitet, mit denen sich die Tatbe-
stinde aller dieser Gleichheitssitze beschreiben lassen (Kapitel 3), und
sodann der Blick auf die Rechtsfolgen der Gleichheitssitze gerichtet,
also auf die Frage danach, welche Verpflichtungen zu Tun oder Unter-
lassen sich aus ihnen ergeben und wie diese Verpflichtungen gerichtlich
geltend gemacht werden konnen (Kapitel 4). Ein letztes Kapitel ist
den Konkurrenz- und Kollisionsverhiltnissen bei der Anwendbarkeit
mehrerer Gleichheitssitze gewidmet (Kapitel 5).

#Fiir rechtsvergleichende Ansitze vergleiche etwa Sotirios Manolkidis, in: Alan
Dashwood/Siofra O’Leary (Hg.), The Principle of Equal Treatment in EC Law,
1997, S. 80; auch schon Hans Justus Rinck, DVBI 1961, 1.

»Solches postulieren aber Matthias Klatt/Moritz Meister, Der Staat 51 (2012),
S. 159, fur den Grundsatz der Verhiltnismafligkeit; dazu demnichst kritisch Philipp
Reimer, ... und machet zu Jingern alle Volker“?, in: Der Staat, im Erscheinen.

*Von einer ,universellen Grammatik der Gleichheit spricht in diesem Zusam-
menhang Alexander Somek, Der Staat 43 (2004), S. 425 (425).






Kapitel 2

Normenbefund

Die Gleichheitssitze des geschriebenen Rechts sind mannigfaltig: Sie
entstammen verschiedenen Rechtsetzungsebenen — nationalem Recht,
Europarecht, Volkerrecht —, verpflichten verschiedene Normadressaten
— die Staatsgewalt insgesamt, den Bund, die Mitglied- und Vertragsstaa-
ten, mitunter jedermann’' — und ordnen die Gleichbehandlung verschie-
dener Rechtstriger — etwa der Grundrechtstriger”, der Deutschen, der
Unionsbirger, der Lander — im Hinblick auf verschiedene Interessen an.

Gleichheitssitze gibt es auch auflerhalb des staatlichen Bereichs, etwa
im Binnenrecht gesellschaftlicher Organisationen.”” Die nichtstaatlichen
Gleichheitssitze bleiben in dieser Arbeit aber aufler Betracht. Zum ei-
nen ist ihr Geltungsbereich eng begrenzt, zum anderen lassen sie keine
strukturellen Besonderheiten gegentiber den im staatlichen Bereich gel-
tenden Gleichheitssitzen erwarten.

Neben den geschriebenen Gleichheitssitzen des staatlichen Rechts
soll es noch ungeschriebene geben. Im deutschen Verfassungsrecht be-
handelt das Bundesverfassungsgericht das Recht auf Gleichbehandlung
als zentralen Grundsatz, der auch iber seine geschriebenen Ausprigun-
gen hinaus ,Element des objektiven Gerechtigkeitsprinzips und damit
des Grundsatzes der Rechtsstaatlichkeit [...] in allen Bereichen und fiir
alle Personengemeinschaften® sein soll.** Entsprechendes ist auf euro-

*'Dies gilt namentlich mit Blick auf die zivilrechtlichen Benachteiligungsverbo-
te etwa der §§7, 19 AGG; zu ihrer Struktur vergleiche Gregor Thiising, in:
MinchKomm-BGB, Bd. 1, 6. Aufl,, 2012, § 19 AGG, zu ihren sekundirrechtlichen
Hintergriinden im Uberblick Christian Tomuschat, ZasRV 68 (2008), S. 327 (333 {.).

2 Auch in ihrer Eigenschaft als Begiinstigte der in Fn. 31 genannten Gleichheits-
satze.

* Als Beispiel sei nur §2 Abs.2 S.3 Verfassung der Evangelisch-reformierten
Kirche vom 9. Juni 1988 genannt (,Darum darf niemand wegen seiner Herkunft
oder seines Geschlechtes benachteiligt werden.“), http://www.kirchenrecht-erk.de
/getpdf/id/11797 (abgerufen am 2. September 2012).

**So BVerfGE 26, 228 (244); ihnlich BVerfGE 6, 84 (91); 23, 353 (372 f.); siche
auch schon BVerfGE 1, 208 (242 f.), wo von Art. 3 Abs. 1 GG als ,einem von der
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paischer Ebene zu beobachten, wo vor Inkrafttreten der EU-Grund-
rechtecharta ein ungeschriebener allgemeiner Gleichheitssatz angenom-
men wurde.” Derartige ungeschriebene Gleichheitssitze werfen in ihrer
Herleitung zusitzliche Fragen auf, aber nicht in ihrer Struktur. Sie wer-
den hier deshalb nicht eingehender behandelt.

Die folgende Darstellung des Normenbefunds der Gleichheitssitze
nimmt die Unterscheidung nach den gleich zu behandelnden Rechtstri-
gern zum Ausgangspunkt und fithrt zunichst eine Reihe zugunsten pri-
vater Individuen (dazu I), sodann eine Reihe zugunsten von Korper-
schaften und Organen des staatlichen Bereichs geltender Gleichheitssit-
ze auf (dazu II). Die Aufzihlung versteht sich nicht als abschlieflend,
sondern soll nur einerseits die wichtigsten Gleichheitssitze versammeln
und andererseits die Vielfalt dieser Normen verdeutlichen.® Auch die
leichter zuginglichen Normen werden dabei im Folgenden wortlich
wiedergegeben, damit eine unmittelbare Zusammenschau moglich wird.

I. Individualrechtliche Gleichheitssatze

Zugunsten privater Individuen — natiirlicher Personen und regelmiflig
auch juristischer Personen und anderer Rechtstriger — gelten Gleich-
heitssitze des Verfassungsrechts sowie des Europarechts und des Vol-
kerrechts. Zur Bezeichnung dieser Normengruppe wird hier der Begriff
sindividualrechtliche Gleichheitssitze“ vorgeschlagen. Der tiberkom-
menen Einteilung entsprechend, wird dabei zwischen ,allgemeinen
Gleichheitssitzen“ (dazu 1) und ,besonderen Gleichheitssitzen® (dazu
2) unterschieden.

Verfassung anerkannten iiberpositiven Rechtsgrundsatz® gesprochen wird (ebd.,
S. 243).

**Stindige Rechtsprechung, siche EuGH, verb. Rs. 17 und 20/61, Slg. 1962, 653 —
Klockner-Werke; verb. Rs. 117/76 und 16/77, Slg. 1977, 1753 (1770) — Ruckdeschel;
vergleiche Uwe Kischel, EuGRZ 1997, 1, 3 {; Christian Tomuschat, ZadRV 68
(2008), S. 327 (335 {.); Andreas Sattler, in: FS fur Dietrich Rauschning, 2001, S. 251;
Armin Hatje, in: Jirgen Schwarze (Hg.), EU-Kommentar, 3. Aufl,, 2012, Art. 6
EUV, Rn. 29; Dieter Kugelmann, in: HGR VI/1, 2010, § 160 Rn. 12; zum Hinter-
grund siehe auch Benedikt Schneiders, Die Grundrechte der EU und die EMRK,
2010.

3¢ Aufler Betracht bleiben namentlich das einfache Bundesrecht (mit Normen wie
den in Fn. 31 genannten), das auflereuropaische regionale Volkerrecht sowie aus dem
universellen Volkerrecht die besonderen Ubereinkommen zum Schutze bestimmter
Gruppen. Zu den in letzteren enthaltenen Gleichheitssitzen vergleiche ausfuhrlich
Wouter Vandenhole, Non-Discrimination and Equality in the View of the UN Hu-
man Rights Treaty Bodies, 2005, S. 5-31.
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Gleichstellungssatz 39

Gleichzubehandelnder 30 f., 35-38,
181 f.

- und Rechtssubjektsqualitdt 35

— und subjektive Berechtigung 35 f.

- und Vergleichsperson 38-40, 213 {.

Grundsatz der loyalen Zusammenar-
beit 27

Gruppengrundrecht 179

Handelsvertrige 39

Handlung

— als eine von zwei Seiten einer Un-
gleichbehandlung 49

— Identitit® zweier ~ 55

- normative 50 f.

— Rechtmafigkeit der ~ als Vorausset-
zung des Vorliegens einer Ungleich-
behandlung 67 f.

— Rechtswidrigkeit der ~ als Rechtfer-
tigung einer Ungleichbehandlung
128-130

— symbolische 93

- unvertretbare 191

— Verhiltnismafigkeit der ~ als Recht-
fertigung einer Ungleichbehandlung
147 1.

handlungsbezogene Aussage 49-51

handlungsbezogenes Pradikat 50 f.

Haushaltstitel 172

Heilftrsorge fiir Soldaten 131, 161

Heimat 83, 95

Herkunft 36, 84

Hoheitstriger
— als Gleichzubehandelnde 22 f., 180

Identitit 117

Impfung 168

Infektion 161

Inlinderdiskriminierung 37

interne und externe Zwecke 5, 108,
116, 131-133

ius commune 166

Jahressonderzahlung 55
Judikative 165
Justizgewidhranspruch 187
Justizgrundrechte 171

Katalogeigenschaft

- Begriff 83,2151.

— Irrtum des Gleichbehandlungsver-
pflichteten tiber die ~ 95-97

— und ,mittelbare Diskriminierung®
89 f.

Kataloggleichheitssatz 81, 150

— mit nicht abschliefendem Katalog
85-88, 113

— Sperrwirkung 206

— und Auslegung anderer Gleichheits-
sitze 133 f.

— und Irrtum des Verpflichteten 95—
97

Kategorien und Eigenschaften 83

,Keine Gleichheit im Unrecht 67 f.,
128-130, 169, 218

Klageinderung 199

Kollision 203-211, 221 f.

- echte ~ zwischen Gleichheitssitzen
207-211

Kollisionsnorm 211

Kombinationsmafistab 149

Kommunalaufsicht 64

Kompensation fritherer Benachteili-
gung 124 {.

Konkurrent 158

— siehe auch Mitbewerber

Konkurrenzen 203-211, 221 f{.

Kopfsteuer 53,204

Korpergrofle 88

Kreiswehrersatzamt 62 f.

Kriegswaffen 173 f.
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Linder

— Gleichbehandlung der ~ durch den
Bund 24-26

Landeszugehorigkeit 84

Lastengleichheit 107

Leistungsklage 190-193, 196, 199, 202

Leistungsrecht 182 f., 185

— siehe auch Freiheitsrecht

»Leistungsstorung“ beim Gleichbe-
handlungsanspruch 184-188, 192

Lieblingsfarbe 135

Margarine 55 f.

Meistbegiinstigung 39, 179

Missbrauch 171

Mitbewerber 156

— siehe anch Konkurrent

,mittelbare Diskriminierung® 89 f.,
94 ., 216

»modale“ Verpflichtung 159, 218

Modelle der Gleichheitssitze, dogma-
tische 3-7

Musikgeschmack 88

Nachteiligkeit

— einer Beglinstigung 74-77

— einer Belastung 72-74

— einer Ungleichbehandlung 71-80,
215

Natur der Sache 103, 108 {., 130 f.

Naturgesetze 167

»Neidanspruch“ 75, 215

nemo ultra posse obligatur 160 f.

,Neue Formel“ 106-108, 114 f., 139 {.,

149
Nichtehelichkeit siehe Unehelichkeit
Nichtigkeitsklage 195 f.
Normenkontrollverfahren 194, 200
Normwiderspruch 203

sobjektive Rechtfertigung” 109 f.

»objektiver und verniinftiger Grund“
111 f.

Sffentliche Amter

- Zugang zu ~ 18 f.

Ordnungsrecht 154

Organ als Gleichbehandlungsver-
pilichteter 32 f.

Organstreit 194

Osterreich 2 1., 42, 46 1., 101 f., 108,
136, 141, 171

Personenstandsrecht 210

Peru 91

politische Parteien 20

Popularklage 77 f.

Pradikat 50
— einstelliges 117

— gemischtes Handlungs- und Unter-
lassungs~ 208-210

- handlungsbezogenes 50 f.

- relatives 70

— sachlich qualifiziertes 65

— transitiv 51
zeitbezogenes 155

praktlsche Konkordanz 102 f., 108 {.

Prizedenzfall 59

Primidranspruch

— gleichheitsrechtlicher 183, 218-220

Primirverpflichtung

— Alternativstruktur 158f., 201

— Inhalt 154 f., 158-162, 201

— Umschlagen in die Sekundirver-
pflichtung 155-157, 161 f.

Principles of European Contract Law
164, 166

Prinzipienmodell der Gleichheitssitze
4

Privatrecht 154, 160, 163 f., 184, 190

— siehe biirgerliches Recht

Rasse 84,96 f., 103

Rechtegleichheit 51

Rechtfertigung

- ,objektive“ 109 {.

- allgemeine Struktur 114, 150, 216 f.

— als (negatives) Tatbestandsmerkmal
von Gleichheitssitzen 98-149, 216 f.

— als ungeschriebenes Tatbestands-
merkmal von Gleichheitssitzen
101-103

— Anforderungen bei einzelnen
Gleichheitssitzen 104-114

- kein notwendiges Element von
Gleichheitssitzen 104

- Moglichkeit bei allgemeinen Gleich-
heitssitzen 101 f.

- Moglichkeit bei Kataloggleichheits-
satzen 102 f.
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Rechtsanwendungsgleichheit 68, 120
Rechtsfolgen

— der Gleichheitssitze 153-202, 218-221

Rechtsgleichheit

— personliche und sachliche 106

Rechtskraft 171

Rechtsnorm

- Erfillung des Tatbestands einer ~
kann eine Ungleichbehandlung
rechtfertigen 120-123

— Wirksamkeit 122 f.

Rechtsordnung

— Einheit der ~ 160 {.

Rechtsschutz gegen den Richter 194

Rechtsschutzinteresse 78

Rechtsprechung

— als Verpflichtete von Gleichheitssat-
zen 31, 33,62, 65

— Unabhangigkeit 62, 194

Rechtsstaatsprinzip 24, 171

Rechtstrager als Gleichbehandlungs-
verpflichteter 32 f.

Rechtsweg

- ordentlicher 189 f.

Reichsstande als Gleichzubehandelnde
40

Religionsgesellschaften 40, 100

Rentenversicherung 127

Richter siehe Rechtsprechung

romisches Recht 164, 166

Riickwirkungsverbot

— rechtsstaatliches 175 f., 200

— strafrechtliches 171

sachliche Begrenztheit von Gleich-
heitssitzen 64-66

— und Ankniipfungsabhingigkeit
97 £.

sachlicher Grund 3, 104 f., 139

Sachlichkeitspriifung 138-140

Schmerzensgeld 207

Schuldrecht 159, 163

Schuldverhiltnis 154

Schutzbereich

— und Rechtfertigung bei Freiheits-
rechten 42 f.

Schutznormtheorie 180

Sekundiranspruch

— gleichheitsrechtlicher 184 f., 218 f.,
221

Sekundirverpflichtung

— Alternativstruktur 163-165, 168,
201

— TInhalt 154 f., 162-176, 201

Selbstbindung 58 f., 123 f., 135 {.

— Zustandigkeit als Grenze der ~ 120

Selbstverwaltungsgarantie 62, 74

sexuelle Ausrichtung 84, 88

Sinn- und Zwecklosigkeit einer Unter-
scheidung 135

Sondergrundrecht 36 ., 40

,sonstiger Status“ als Diskriminie-
rungsmerkmal 86, 88

Souverinitit 164

Sozialgeld 53

Staatsangehorigkeit 170

Staatsbankett 168

Staatshaftungsrecht 186, 219

Stadthalle 191

Standplatz (bei Markt/Volksfest) 155

Stellenausschreibung 156, 158

Stichtag

- als dem Gleichbehandlungsver-
pflichteten vorgegebene Regelung
121

— kraft eigener Entscheidung des
Gleichbehandlungsverpflichteten
123 1.

Stichtagsregelung 121-123

Strafklageverbrauch 171

subjektives Recht 170 f., 177-180,
182 f., 202

- als Spiegelbild der objektivrechtli-
chen Verpflichtung 183 f., 202

Subvention 171, 200

Systemwidrigkeit 136 f.

Tatbestand

— Exklusivitit 204-207

— von Gleichheitssitzen 29-151
tatbestandliche Exklusivitit 204-207
Teilhaberecht 30, 219
Teilzeitbeschiftigung 89
Tertidranspruch

- gleichheitsrechtlicher 185 f.
tertium comparationis 47 f.
Titel 76

Tod 168

Totschlag 91
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Tragfihigkeit eines Unterschieds zur
Rechtfertigung einer Ungleichbe-
handlung 118-149

- negative Kriterien 133-137

— positive Kriterien 119-133

- wertende Entscheidung 137-149

transitives Pradikat 51

Transsexuellenrecht 210

treaty crimes 173

Truppenarzt 161, 176

Typisierung 125-128

— als Fall ,,verbotener Gleichbehand-
lung® 126

unbenannter Fall bei ankniipfungsab-
hingigem Gleichheitssatz 85-88,
113

Unehelichkeit 36 f., 83, 85

Ungleichbehandlung

- ,aktbezogene“ 53

— als Frage des sachlichen Anwen-
dungsbereichs eines Gleichheitssat-
zes 44

— als symmetrische Relation 39

— als Verbindung einer Handlung und
einer Unterlassung 49, 54-56

— als zentrales Tatbestandsmerkmal
eines Gleichheitssatzes 45

— angemessene 146 .

— Ankniipfung an eine Katalogeigen-
schaft 90-97

— Begriff 51f., 149, 158, 214

— bel etwas“ 18-21

— ,durch denselben Hoheitstrager
55

— durch einen Gleichheitssatz er-
zwungene 161 f.

- erforderliche 145 f.

- ,folgenbezogene“ 53

— formale“ 53

— gebotene 68-71

- geeignete 143 f.

— herkommliches und neues Begriffs-
verstandnis 46-59

— kein Werturteil 45 f., 54

— ,materielle 53

— nachteilige 71-80, 215

— potentielle 59

— Schwere einer ~ 141-147

- und Rechtfertigung 43 f., 98

— Unterlassung einer ~ auf zwei Arten
moglich 158 f.

— verhaltnismiflige 140-147

- von Gegenstinden 55 f.

— weder belastende noch beglinstigen-
de 791.

- ,wegen etwas“ 14-18, 80, 90

- Weite des Begriffs 54

— Zulassung durch Rechtsnorm 99-
101

— Zurechnung zum Gleichbehand-
lungsverpflichteten 60-64

»Ungleiches ungleich zu behandeln®
68-71, 215

Unméglichkeit 159-162, 166-176, 185,
199-202, 218

— als Grund fiir echte Kollision 207

— rechtliche 168-176

— tatsichliche 167 f.

Untitigkeitsklage 196

Unterlassung

- als ,Behandlung” 48

— als eine von zwei Seiten einer Un-
gleichbehandlung 49

Unterlassungsverpflichtung 154, 158—
162, 201

— siebe auch Primarverpflichtung

Unterscheidungserlaubnis 99-101

Unterscheidungsgebot 99

Unterschied zwischen Gleichzubehan-
delndem und Vergleichsperson

- als Frage der Rechtfertigung 58,
114-118

— als Frage der Ungleichbehandlung
47,58

— objektiver oder subjektiver 118

— tatsichlicher oder normativer 117

- tragfihiger 118-149

— verwaltungspraktischer 125-128

- Voraussetzungen 116 f{.

Unvereinbarkeitsfeststellung 194,
196 f.

Unvergleichbarkeit 130 f.

- siehe auch Vergleichbarkeit

unvertretbare Handlung 191

Veranlagungszeitraum 175 f.
verbotene Ankniipfung siehe Ankniip-
fung der Ungleichbehandlung an

eine Katalogeigenschaft
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Verfassungsbeschwerde 194

Verglelchbarkat 40-44, 130 ., 214
als Frage der Rechtfertlgung 44

— als Frage des personlichen Anwen-
dungsbereichs eines Gleichheitssat-
zes 40 f.

— als normatives Tatbestandsmerkmal
42

— jedes mit jedem 41

- und Rechtfertigung 42, 109
- und Verglelchsgruppen 48

Verglelchsgruppe 47 f., 56-58

— nicht disjunkte 57f

Verglelchsperson 181 f.
— hypothetische 56 f.

- taugliche 38-40

— und Gleichzubehandelnder 38-40,
213 1.

— und Vergleichsgruppe 56-58
Verhiltnismifigkeitspriifung 5, 108,
110-112, 115, 140148, 150, 217

Verheiratetsein 83, 133

,verniinftige und objektive Kriterien®
112 1.

Verpflichteter eines Gleichheitssatzes
30-35, 213

Verpflichtungsklage 192 {., 200

Vertrag zugunsten Dritter 178 f.

Vertrauensschutz 123, 171, 173, 201

Verwaltung

— Stellen der ~ als Verpflichtete von
Gleichheitssitzen 31, 33, 65

Verwaltungsakt 192 f., 200 f.

Verwaltungsaufbau 25, 61

Verwaltungsvorschrift 59, 63

Vollstreckungsverfahren 191 f.

Vorabentscheidungsverfahren 197

Vorteil 75 1.

Wahlrecht

— gleichheitsrechtliches (~ des Ver-
pflichteten) 164-166, 184, 187 f.,
191 f., 195, 197

— politisches (~ des Staatsbiirgers) 20,
171

Wahlrechtsgleichheit 20

Wahlschuld 159, 163-166, 188, 190-
192, 202, 218

Wegfall von Erfiillungsalternativen
159-162, 166-176, 185-187, 199,
202,218

— als Grund fiir echte Kollision 207

- und Anfechtungsklage 200 {.
— wahrend des Prozesses 199

Wehrdlenstfah1gke1t

— Feststellung der ~ als Belastung und
als Begiinstigung 76

Wehrpflicht 62, 99

Weihnachtsmarkt 155

Weltanschauungsvereinigungen 37,
39f.

Widmung 123 f.

Wiedergutmachung 185 f.

Willkiirverbot 105 f., 110, 115, 138—
140

Zensur 175

Zugang zu Sffentlichen Amtern 18 f.

Zurechnung einer Ungleichbehandlung
60-64, 214

— auflerhalb eines hierarchischen Be-
hordenaufbaus 63 {.

- im hierarchischen Behordenaufbau
62 f.

Zuschuss 172

Zustandigkeit des Gleichbehandlungs-
verpflichteten

— als Grenze der Selbstbindung 120

- und Rechtfertigung einer Ungleich-
behandlung 120 f.

- und Ungleichbehandlung 31, 52, 57

— und Zurechnung einer Ungleichbe-
handlung 63

Zustandigkeitsregelung 120 f.

Zwangsgeld 192 f.

Zwangsvollstreckung 165 f., 191-193

Zweck

— interner oder externer 5, 108, 116,
131-133

— legitimer 142 f.
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