2. Kapitel:

Der Gleichberechtigungssatz in der Literatur

Im ersten Kapitel wurde aufgezeigt, wie sich die Vorstellungen von Gleichbe-
rechtigung in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts wandelten.
Im folgenden soll untersucht werden, wie sich die juristische Literatur im
Laufe der Jahre zur Gleichberechtigung verhielt. Wie in der Rechtsprechung
spiegelt sich auch dort der gesellschaftliche Wandel im Verstindnis der Rol-
lenverteilung zwischen Mann und Frau wider.

In den flinfziger Jahren dominierte die Vorstellung, dal natiirliche Unter-
schiede zwischen Minnern und Frauen von groBer Bedeutung seien. Be-
stand auch Uneinigkeit dariiber, wie die naturgegebene Ordnung genau aus-
sihe, unzweifelhaft schien, da Miannern und Frauen unterschiedliche Auf-
gaben zugewiesen seien. Im Laufe der sechziger und siebziger Jahre
schrumpfte der Bereich, in dem Unterschiede zwischen Mainnern und
Frauen als relevant angesehen wurden; immer stirker wurde die Gleichheit
der Geschlechter betont. Dies hatte zur Folge, dal3 zwischen Mannern und
Frauen differenzierende Rechtsnormen aus dem Rechtssystem verschwan-
den. Dennoch dnderte sich die Situation der Frau nicht in dem Male, wie er-
wartet worden war. Das Bewultsein der Bedeutung von sozialen Unterschie-
den gewann immer mehr Gewicht.

Es ist nicht Gegenstand dieser Arbeit, die geschichtliche Entwicklung der
»Frauenfrage«' im einzelnen nachzuvollziehen. Hier ist allein von Interesse,
wie die juristische Literatur auf den gesellschaftlichen Wandel dogmatisch
reagierte. Um dies einordnen und analysieren zu kénnen, ist es zwar notwen-
dig, sich den Hintergrund vor Augen zu halten, vor dem dogmatische Strei-
tigkeiten ausgetragen wurden; fiir diesen Zweck reicht jedoch ein allgemei-
nes Verstindnis der Entwicklung des Frauenbildes aus.?

1 So der Titel des Buches von Braun.

2 Vgl. zur Einordnung in den geschichtlichen Zusammenhang jeweils mit zahlreichen weite-
ren Nachweisen: Bebel; Braun; M. Weber, Ehefrau; Beauvoir; Friedan; Millett; Schwarzer;
Janssen-Jurreit, Sexismus; Frevert; Nave-Herz; Schenk, Feministische Herausforderung;
Schrider; Greven-Aschoff, Twellmann.
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Die Analyse der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts hatte schon
unter einer dhnlichen Fragestellung gestanden. Die Unterschiede, die zwi-
schen rechtsprechender und wissenschafilicher Tétigkeit bestehen, scheinen
aber gravierend genug, um sich - ohne Gefahr der Wiederholung - nun der
Literatur zuwenden zu kdnnen. Die Rechtsprechung ist auf die Entschei-
dung von Einzelfdllen beschrinkt; fiir grundlegende systematische Erorte-
rungen besteht daher kaum Anlal, es ist in der Regel auch nicht ihre Aufga-
be. Zudem tendiert die Rechtsprechung wesentlich stirker dazu, einmal ge-
wihlte dogmatische Ansatzpunkte beizubehalten, sie im Interesse der
Rechtssicherheit langsam weiterzuentwickeln und zu modifizieren, und sie
nicht - auler in Ausnahmefillen - zu revidieren.

Die Literatur untertiegt solchen Beschrinkungen nicht. Hier sind Polarisie-
rungen moglich, und fiir die Qualitat des wissenschaftlichen Diskurses sogar
notwendig; Fragestellungen und gegensitzliche Lésungsansitze kristallisie-
ren sich stirker heraus. Es ist die Aufgabe der juristischen Literatur, sich
nicht nur mit der praktischen Lésung von Einzelfillen zufriedenzugeben,
sondern systematisch durchdachte, stimmige, dogmatische Konzeptionen zu
entwickeln. Wohl sind Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts als
Vorgaben bei der akademischen Bearbeitung zu beachten. Der Natur wissen-
schaftlichen Arbeitens entspricht es aber auch, diese Vorgaben kritisch zu re-
flektieren, auf ihre Konsistenz und Tauglichkeit zu iberpriifen. Wie im er-
sten Kapitel ausgefiihrt, weist die vom Bundesverfassungsgericht zur Ausle-
gung von Art. 3 Abs. 2 GG verwendete dogmatische Konzeption erhebliche
Defizite auf. Bei der Analyse der Literatur gilt daher das besondere Interesse
Ansitzen, die Art. 3 Abs. 2 GG abweichend von dem Verstiindnis des Bun-
desverfassungsgerichts interpretieren.

A. Die erste Phase: die Betonung der natiirlichen Unterschiede

In den fiinfziger Jahren war Art. 3 Abs. 2 GG eines der am meisten diskutier-
ten Grundrechte. Eine wahre Flut von Veroffentlichungen beschiiftigte sich
mit der Auslegung des Gleichberechtigungsgebots,® und die A useinanderset-
zung wurde heftig, ja teilweise polemisch gefiihrt.* Ein Verstindnis des Art. 3

3 Zum Beispiel fand sich im Sachregister der JZ im Jahre 1953 - nachdem die Frist des Art.
117 Abs. 1 GG abgelaufen war - u. a. die Unterteilung in folgende Grobabschnitte: Blirger-
liches Recht, Strafrecht, Verfassungsrecht, Gleichberechtigung von Mann und Frau.

4 Vgl. z.B. Schefiler in ihrem Referat auf dem 38. Deutschen Juristentag: »Auf die hier und
da auch in der wissenschaftlichen Diskussion vorkommenden Schlagworte wie: >starres
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Abs. 2 GG als Differenzierungsverbot war noch keineswegs selbstverstindli-
ches Allgemeingut. Die in Art. 1 Abs. 3 GG ausgesprochene Bindung des
Gesetzgebers an die Grundrechte riickte die Diskussion um das Verstindnis
der Gleichheit vor dem Gesetz in den Mittelpunkt des Interesses. Soweit es
um den allgemeinen Gleichheitssatz ging, konnte man an die Diskussion in
der Weimarer Zeit ankniipfen,® mit der Garantie der Gleichberechtigung von
Minnern und Frauen betrat man verfassungsrechtliches Neuland.®

L Der Streit um den Begriff der Gleichberechtigung

Zwei gegensitzliche Tendenzen bestimmten die Diskussion um den Inhalt
des Gleichberechtigungssatzes. A uf der einen Seite war kiar, dafl mit der Ein-
fiigung des Art. 3 Abs. 2 GG in das Grundgesetz mehr Gleichheit zwischen
Mainnern und Frauen verlangt war, als der bisherige Rechtszustand vorsah.
Auf der anderen Seite ging man ganz iiberwiegend von der naturgegebenen
Verschiedenheit von Minnern und Frauen aus; ebenso selbstverstindlich
schien daher, daB} die natiirliche Verschiedenheit in der Rechtsordnung Aus-
druck finden mufte.

Die meisten Ver6ffentlichungen begannen mit der Ablehnung eines »mecha-
nischen« oder »absoluten« Verstindnisses des Gleichberechtigungsgebotes.
Die Entschiedenheit des Tones soll durch einige Zitate belegt werden.

Dogmas, »6de Gleichmacherei<, >mechanische Gesetzesanwendungs, >Buchstabentreues,
>Nivellierungstendenzen< u. dgl. gehe ich nicht ein. Solche Schiagworte sagen nichts Ge-
genstindliches; sie assen nur die Tendenz erkennen, die Diskussion auf einen Stand zu-
rickzuwerfen, der durch das Grundgesetz fiir uns iiberwunden ist. Sie sind ein untaugii-
cher Versuch, die treuliche Erflillung der Verfassung herabzusetzen und Yacherlich zu ma-
chen« (S. B6).

5 Vgl dazu die damaligen Hauptkontrahenten: Leibholz, Gleichheit; R iimelin; Aldag; Trie-
pel, S. 26 ff. und die Referate von E. Kaufmann und Nawiasky auf der Staatsrechtstehrerta-
gung von 1927; gegen: Anschiitz, S. 522 ff. und Thoma, Grundrechte, S. 217 ff; ders.,
Grundbegriffe, S. 151 ff.

6 Die Weimarer Reichsverfassung enthielt zwar einige Bestimmungen, die sich auf die Lage
von Frauen bezogen; diese erlangten jedoch kaum Bedeutung. Art. 109 Abs. 2 WRYV er-
wihnte die Gleichheit der staatsbiirgerlichen Rechte und Pflichten von Ménnern und
Frauen, garantierte diese aber nur »grundsétzlich«. Nach Art. 119 Abs. 1 S. 2 WRYV beruhte
die Ehe auf der Gleichberechtigung der Geschlechter und Art. 128 Abs. 2 WRYV sah vor,
daB alle Ausnahmebestimmungen gegen weibliche Beamte beseitigt werden; vgl. zur
Gleichberechtigung der Frau zur Zeit der Weimarer Republik: Schwanecke; Bdumer, S. 30 ff.
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»Eine Forderung nach identischen Rechten fiir Mann und Frau, nach Gleichheit
der Rechtsposition trotz aller natlirlichen Unterschiede, im Sinne eines sozialisti-
schen Gleichheitsideals, kann aus Art. 3 GG nicht abgelesen werden«.”

»Die ewige Natur steht dem Richter zur Seite, wenn er es ablehnt, den Begriff der
»Gleichheit< automatisch durchzufiihren. Das ist sein bestes Abwehrmittel, wenn
eine unsinnige Gleichmacherei an ihn herangetragen wird«.®

»Den Staatsgewalten wird keine unfruchtbare und gar nicht realisierbare Gleichma-
cherei abverlangt«®

»Aus rationellen Griinden, die in der Idee der Gleichberechtigung von Mann und
Frau beschlossen sind, verbietet es sich, den Grundsatz wortgetreu und doktrinir zu
verstehen, um eine formale Gleichstellung von Mann und Frau herbeizufiihren, wo
vorgegebene Begriffe und Vorstellungen einer vélligen Gleichberechtigung der Ge-
schlechter natiirliche Schranken setzen«.'®

»Das Recht darf die gegebenen Unterschiede der Geschlechter nicht nivellieren. Es
ist bezeichnend, daf} eine >mechanische Gleichmacherei< - und dazu fiihrt die wort-
liche Auslegung mit unausweichlicher Logik - allgemein abgelehnt wirde !

Gleichberechtigung sollte also nicht in »formaler Gleichstellung«, nicht in
identischen Rechtspositionen fiir Mdnner und Frauen bestehen. Allein die
Ablehnung absoluter Gleichbehandlung konnte aber auch fiir das damalige
Verstindnis zur Bestimmung des Gehalts des Gleichberechtigungsgebotes
nicht ausreichen. Es war offensichtlich, daf3 das Gleichberechtigungsgebot
die Tendenz zu mehr Gleichheit in sich trug; auch diese mufite zum Aus-
druck kommen.

Von manchen wurde daher der »mechanischen Gleichstellung« die »morali-
sche Gleichsetzung«'? gegeniibergestellt. Gleichberechtigung sollte die
Anerkennung des gleichen Personlichkeitswertes, der Gleichwertigkeit zwi-
schen Mann und Frau bedeuten. Insbesondere zu Anfang der flinfziger Jah-
re wurde die Ubereinstimmung dieses Verstindnisses mit der christlichen
Lehre herausgestellt.!> Die Anerkennung der Gleichwertigkeit entspreche
der christlichen Vorstellung von der Gleichheit aller Menschen vor Gott.
Mann und Frau seien als Gotteskinder ebenbiirtig, hitten gleiche Wiirde als
Menschen. Gleiche Wiirde schigsse aber nicht aus, da Minner und Frauen
zur Wahrnehmung verschiedener Funktionen geschaffen seien. Méanner und

7 Beitzke, Gleichheit, S. 208.

8 Hedemann, S. 198.

9 Fuss, S. 329.

10 Bulla, S. 101

11 Knopfel, S. 553.

12 So die Formulierung von Goldbach (vgl. insb. S. 70 fT., 98 f., 102 ff.).

13 So z.B. auch Beitzke, Gleichheit, S. 209; Bosch, Gleichberechtigung, Sp. 627.
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Frauen seien verschieden, nicht verschiedenwertig, sondern verschiedenar-
tig.!* Gerade die Riicksicht auf Eigenart und Eigenwesen der Frau verlange,
daB diesen Unterschieden Rechnung getragen werde.”” Die Anerkennung
der Gleichheit des Personlichkeitswertes von Mann und Frau bedinge aber
einen gleichen MaBstab bei der Verteilung von (unterschiedlichen) Rechten
und Pflichten.'® Welche Kriterien diesen »gleichen MaBstab« konstituieren
sollen, wurde nicht ndher prizisiert: entscheidend sei, daB Minner und
Frauen gleichwertige Rechte innehitten.'’

Andere sprachen zwar nicht ausdriicklich von Gleichberechtigung als Aner-
kennung der Gleichwertigkeit von Mann und Frau. Im Ergebnis konnten
sich jedoch die meisten auf ein ~ jedenfalls in seiner A bstraktheit - gemeinsa-
mes Verstindnis von Gleichheit einigen: Gleiches miisse gleich, Verschiede-
nes ungleich behandelt werden. Der absoluten/mechanischen Gleichheit
wurde damit die - von einigen so bezeichnete'® - funktionell/organische
Gleichheit gegeniibergestellt. Auf die Gleichberechtigung von Midnnern und
Frauen bezogen, machte der funktionelle oder organische Gleichheitsbegriff
unmittelbar einsichtig, daB auch differenzierende Regelungen mit dem
Gleichberechtigungsgebot vereinbar sein sollten: nur soweit Ménner und
Frauen gleich waren, mufiten sie auch gleich behandelt werden.

Auf unterschiedlichem Wege wurde der Nachweis gefiihrt, weshalb dieses
Verstindnis von Gleichheit als »suum cuique«!® auch den Gleichberechti-
gungsbegriff des Grundgesetzes prigen sollte. Philosophie, Ontologie, Theo-
logie, christliche und naturrechtliche Vorstellungen? oder die praktische, sitt-
liche Vernunft’! wurden herangezogen, um zu begriinden, daB Art. 3 Abs. 2
GG lediglich verlange, die Geschlechter nach ihrer Eigenart zu behandeln.
Diesen - eher hochtrabenden und hiufig sehr ideologiegeladenen - Begriin-
dungskonzeptionen nidher nachzugehen, wire eher Gegenstand einer ideen-
geschichtlich orientierten Arbeit {iber die Entwicklung des Frauenbildes; fuir
eine grundrechtsdogmatisch ausgerichtete Untersuchung eriibrigt sich eine
ndhere Betrachtung, zumal der Verweis auf diese hiufig nur den Absolut-

14 Goldbach, S. 71 f.

15 Goldbach, S. 72.

16 Beitzke, Gleichheit, S. 209.

17 Beitzke, Gleichheit, S. 209.

18 Bumiller, S. 79 ff.

19 Bosch, Gleichberechtigung, Sp. 627.

20 Vgl insbesondere A. Ziegler, Das natiirliche Entscheidungsrecht des Mannes in Ehe und
Familie; vgl. auch Goldbach, S. 35 ff.

21 Délle, Gleichberechtigung (1), S. 355.
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heitsanspruch des gewlinschten A uslegungsergebnisses untermauern sollte.
Das Hauptinteresse gilt im folgenden daher den Argumentationen, die sich
in ihrer Begriindung direkter auf verfassungsrechtlich-methodische Ge-
sichtspunkte, unmittelbar auf das Grundgesetz selbst beziehen.

Als einen Gesichtspunkt der Auslegung des Art. 3 Abs. 2 GG berief man
- sich auf die Entstehungsgeschichte® und deutete sie in folgender Weise.2>
Der Parlamentarische Rat habe an das Verstdndnis der Gleichberechtigung in
der Weimarer Zeit angekniipft; man habe Gleichberechtigung damals gerade
nicht als Prinzip identischer Behandlung, sondern als Anerkennung der
Gleichwertigkeit der Geschlechter verstanden. Aus den Beratungen des Par-
lamentarischen Rates gehe hervor, »dall man nicht entgegen den natiirlichen
Gegebenheiten eine Gleichheit von Mann und Frau fingieren wollte, son-
dern daB es darauf ankam, die Gleichwertigkeit von Mann und Frau heraus-
zustellen«?* Besondere Stiitze meinte man dabei in verschiedenen AuBe-
rungen im Parlamentarischen Rat finden zu kénnen, die deutlich machten,
daBl auch weiterhin Unterschiede zwischen Minnern und Frauen existieren
konnten.®* Als bedeutend wurde von Knopfel zudem angesehen, daB Art. 3
Abs. 2 GG in der zweiten Lesung einstimmig?® angenommen wurde. Schon
daraus sei zu ersehen, da dem Verfassungsgeber radikale Losungen - und
formale Gleichstellung sei eine solche - ferngelegen hitten.?” Auch Beitzke
betonte, dafl die Verfasser des Grundgesetzes nicht grundlegende Reformen
einfithren wollten, wozu die Epoche auch nicht reif gewesen sei. Er stiitzte
dieses Argument weiter auf den Charakter des Grundgesetzes, welches sich
selbst nur als eine Verfassung fiir eine Ubergangszeit bezeichne?® Das
Grundgesetz habe daher »nur vorliufige Regelungen zu treffen, anzupassen,
iiberzuleiten und grobe MiBstinde zu beseitigen«.?’

Daneben wurde die systematische Stellung herangezogen. Die Gleichbe-
rechtigung von Mann und Frau erscheine im Zusammenhang mit der

22 Zu einer niheren Erdrterung der Entstehungsgeschichte aus meiner Sicht, siehe unten
S. 323 ff.

23 Knoépfel, S. 554; Beitzke, Gleichheit, S. 208.

24 Beitzke, Gleichheit, S. 209; dhnlich Goldbach, S. 88 ff.

25 Insbesondere beruft sich Knépfel (S. 554) auf Frau Dr. Weber: Wir »denken nicht an eine
schematische Gleichstellung und Gleichberechtigung« (Sten. Protokolle Hauptausschuf,
S. 539) und Frau Dr. Selbert, die sich ausdriicklich gegen »Gleichmacherei« wendet (Parla-
mentarischer Rat, HauptausschuB3, Sten. Ber., S. 540).

26 Darauf, da Abs. 2 mehrmals im Grundsatzausschu3 sowie in der ersten Lesung des
Hauptausschusses abgelehnt wurde, geht Kndopfel allerdings nicht ein.

27 Knopfel, S. 554.

28 Beitzke, Gleichberechtigung, S. 744 f.

29 Beitzke, Gleichberechtigung, S. 745.
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Gleichheit aller vor dem Gesetz. Als ein Untersatz*® des allgemeinen Gleich-
heitssatzes lege Art. 3 Abs. 2 GG denselben Begriff der Gleichheit zugrunde:
»Gleichheit soll bestehen bei Gleichheit aller erheblichen tatsichlichen Vor-
aussetzungen«.’! Wesentlich Ungleiches gleich zu behandeln, verstoBe
gegen das Prinzip der Gerechtigkeit, dessen Ausdruck der Gleichheitssatz
sei.

Freilich erfuhr diese Inkorporierung des Gleichheitsbegriffs des Art. 3 Abs. 1
in den Gleichberechtigungsbegriff des Abs. 2 auch in den funfziger Jahren
schon heftige Kritik.”? In ihrem Referat auf dem 38. Deutschen Juristentag
fat Scheffler sie knapp und prizise zusammen:

»Allgemein herrschend ist heute die Lehre, die sagt: Gleichberechtigung bedeutet,
daB in Gesetzgebung, Verwaltung und Rechtsprechung gleiche Tatbestinde gleich
behandelt werden miissen. Wenn nun der Gesetzgeber neben dem allgemeinen
Prinzip der Gleichberechtigung noch besonders bestimmt: Minner und Frauen
sind gleichberechtigt, so kann das nur heilen, daB die rnatiirliche Verschiedenheit
der Geschlechter rechtlich nicht als verschiedener Tatbestand gewertet werden darf.
... Gerade weil Minner und Frauen psychisch und physisch verschieden sind, hat er
iberhaupt ihre rechtliche Gleichheit besonders normiert. Man kann nicht den
Grundsatz: Gleichberechtigung trotz Geschlechtsverschiedenheit wieder mit dem
Argument der Geschlechtsverschiedenheit einschrdnken. Das widerspricht der im-
manenten Logik des Gleichberechtigungssatzes«.33

Avuch Thoma warnte schon 1950 eindringlich vor der Gefahr, die das Hin-
tibernehmen des fiir den allgemeinen Gleichheitssatz entwickelten Gleich-
heitsverstindnisses in die Interpretation der Absitze 2 und 3 mit sich bringe.
Man beraube diese beiden Absitze »aller scharfkantigen Priizision«,** wenn
auch ihr Gleichheitsbegriff vertauscht werde »mit einem Begriff der aequitas,
in dessen Nebel und Didmmerschein >gleichberechtigt< und »nicht gleichbe-
rechtigt<in eins zusammenflieBen«.*® In den fiinfziger Jahren blieb diese Kri-
tik jedoch ohne ersichtlichen Einflu$ auf die herrschende Meinung.

30 Beitzke, Gleichberechtigung, S. 745; dhnlich Knopfel, S. 556; Diirig, Art. 311, S. 3; Schnei-
der, Zwischenbilanz, S. 591.

31 Beitzke, Gleichheit, S. 208 unter Berufung auf die Formulierung von Leibholz, Gleichheit,
S. 45.

32 Zum Beispiel Koffka, S. 3; Scheffler, Auslegung, S. 86; Apelt, S. 358; Zeidler, S. S.

33 S. B4 und BS.

34 Ungleichheit, S. 459.

35 Ungleichheit, S. 457. Thoma verwendete gerade den Gegensatz zwischen Art. 3 Abs. 1 GG
gegenilber Abs. 2 und 3 als Argument zur Stiitzung seiner Auffassung, daB - entgegen
Leibholz, Gleichheit und Grundgesetz, S. 194 - auch unter der Geltung des Grundgesetzes
der allgemeine Gleichheitssatz den Gesetzgeber nicht binden kdnne.
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II.  Einschrinkung des Artikel 3 Absatz 2 GG durch andere Verfassungsnormen

Ein zweiter Strang der Diskussion um die rechtliche Wirkung des Gleichbe-
rechtigungsgebots beschiftigte sich vor allem mit seiner Einschrinkung
durch andere Verfassungssitze oder Staatsziele. Beitzke nannte als eine sol-
che einschrinkende Norm beispielsweise die Privatautonomie, die er zwar
im Grundgesetz nicht ausdriicklich garantiert sah, wohl aber fiir einen be-
stimmenden Satz der ganzen Rechtsordnung hielt. Da die Privatautonomie
es gestatte, Vertriage beliebig zu schlieBen, miisse man auch bei der Einstel-
lung beliebig zwischen Minnern und Frauen wihlen diirfen*® Daneben
nannte er die Autonomie der Religionsgesellschaften und die private Ver-
bandsautonomie, die es zulasse, Vereine zu griinden, die nur Mitglieder eines
Geschlechts zulassen.”” Doch waren diese Einschrinkungen im Diskussions-
zusammenhang der fiinfziger Jahre eher Nebenschauplitze. Von zentraler
Bedeutung waren fiir die damalige Zeit Fragen des Familienrechts, verfas-
sungsrechtlich gegossen® in die Auseinandersetzung um das Verhéltnis von
Art. 6 Abs. 1 und 2 GG zu Art. 3 Abs. 2 GG.

Dabei stellte sich zunichst die Frage, welche Art von Ehe Art. 6 Abs. 1 GG
iiberhaupt unter den besonderen Schutz des Staates stellte; anders ausge-
driickt: der Streit ging um das Ehebild des Grundgesetzes. Einige wenige - in
der Regel dieselben, die das Verstidndnis des Art. 3 Abs. 2 GG als Differenzie-
rungsverbot vertreten hatten - gingen davon aus, daB3 Art. 6 Abs. 1 GG nur
die auf der Gleichberechtigung der Geschlechter beruhende, nicht aber die
patriarchalische Ehe schiitze. Nicht Art. 6 GG modifiziere den Gleichbe-
rechtigungssatz des Art. 3 Abs. 2 GG, sondern umgekehrt verleihe Art. 3 GG
der durch Art. 6 GG geschiitzten Ehe ihren Charakter.*

Die iiberwiegende Meinung ging jedoch anders vor. Sie sah in Art. 6 GG ei-
nen vorgegebenen Ehe- und Familienbegriff garantiert. Teils nannte man ihn
den »historisch iiberkommenen, vertrauten«,*’ teils den »nach den Vorstel-
lungen unserer Sittenordnung iiberkommenen«*! oder den »christlich be-
stimmten«.*> Enthielten die verschiedenen Formulierungen auch verschie-

36 Beitzke, Gleichheit, S. 211.

37 Beitzke, Gleichheit, S. 212 f.

38 Vgl die Glosse von Diirig iiber Familienrechtler und Verfassungsrechtler bei Fragen der
Gleichberechtigung.

39 Kiriiger, Nichtverwirklichung, S. 613; dhnlich: Koffka, S. 3; Scheffler, Auslegung, S. 86.

40 Dolle, Gleichberechtigung (2), S. 355.

41 Bulla, S. 102.

42 Beitzke, Gleichheit, S. 211; dhnlich Bosch, Gleichberechtigung, Sp. 627.
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dene Nuancen, waren sich diese A utoren doch weitgehend darin einig, was
diesen Ehe- und Familienbegriff pragen sollte. Nicht jeder Einzelvorschrift
des Ehe- und Familienrechts sollte Verfassungsrang zukommen, aber man
wollte Ehe und Familie, »so wie sie in der abendldndischen Welt seit unvor-
denklicher Zeit bestanden haben, in ihren Grundformen verfassungsrecht-
lich gewihrleistet«*® sehen.

Hier soll nur auf gleichberechtigungsrelevante Elemente dieses Ehebegriffs
eingegangen werden. Uber andere Merkmale der Fhe, wie z. B. ihre grund-
sitzliche Unauflosbarkeit oder ihren Charakter als Einehe, bestand kein
Streit.

Viele Autoren gingen zunéchst von den natiirlichen Unterschieden zwischen
den Geschlechtern aus. Die verschiedenen »natiirlichen Wesenseigenschaf-
ten« von Mann und Frau hitten, so wurde geschlossen, natiirliche Aufgaben-
unterschiede zwangsldufig zur Folge. Der Frau wurde Haushaltsfiihrung und
Kindererziehung, dem Mann die Rolle im Berufsleben als Ernihrer zugewie-
sen.

Zu diesem - schon aus der Diskussion um die A uslegung des Gleichberech-
tigungsgebots bekannten - Element trat bei der Bestimmung der Ehe ein
weiteres neu hinzu, das fiir die Gleichberechtigungsdiskussion schwerwie-
gende Folgen hatte: es ging um das Wesen der Ehe. »Das Wesen der Ehe als
der engsten Gemeinschaft von zwei Menschen, die durch ihre von Natur ge-
gebene Verschiedenheit auf einander hin gebildet und auf gegenseitige Er-
ginzung angewiesen sind«, verlange und bezwecke eine ganz spezifische
Einschmelzung der Persénlichkeiten in einen Vereinheitlichungsprozef.*
Von ihrer Natur her sei die Ehe auf Erreichung des Familienwohls angelegt:
»ein Aliud und ein Mehr als die addierten Privatwohle der Partner«.** Die
Ehe sei damit im Unterschied zur Gesellschaft eine echte Gemeinschaft, die
nach einer Autoritét verlange, die die Einheit wahre. Eine solche wirkliche,
d.h. letztentscheidende Autoritit konne nur bei einem Partner liegen.*
Durch eine zu weitgehende Verselbstindigung der Ehepartner wiirde sie
stark gefihrdet;’ die Tendenz, individuelle Rechtsstellungen zu schaffen,
diirfe nicht in einer Vernichtung hierarchischer Gliederung enden.*® Autori-

43 Von Mangoldt, Grundgesetz, Anm. 2 zu Art. 6.
44 Délle, Gleichberechtigung (2), S. 355.

45 Dirig, Art. 311, S. 4.

46 Ebda.

47 Bumiller, S. 79.

48 Bosch, Gleichberechtigung, Sp. 628.
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tit allein kdnne Ordnung gewihrleisten, und den Gleichbewertungsanspruch
zwischen den Geschlechtern verletze sie nicht:* »Die Gleichheit der Wiirde
hebt nicht eine gewisse hierarchische Gliederung auf«.*

Daf} die Ehe zwingend das Letztentscheidungsrecht eines Ehepartners vor-
aussetze, wurde mit einer weiteren Erwigung erhirtet. Da in einem Zwei-
Personen-Verhiltnis vermittels einer Abstimmung nicht entschieden werden
k6nne - was wohl auch schon dem Prinzip nach zumindest fur einige Auto-
ren die ehegefihrdenden Ziige der zu groBen Individualisierung und Verselb-
stindigung der Ehegatten in sich triige -, konne ohne Letztentscheidungs-
recht bei Nicht-Einigung dann nur eine staatliche Instanz die Entscheidung
treffen. Dies wurde aber gerade als unzulissiger Eingriff der offentlichen Ge-
walt in den geschiitzten Bereich der Ehe angesehen. Es miisse widersinnig
erscheinen, »im Zeichen des Gleichberechtigungsgrundsatzes als eines gro-
Ben historischen Befreiungsvorganges von tiberholten Frauenbindungen
gleichzeitig eine staatliche Instrumentalisierung letzter menschlicher Berei-
che einzuleiten«.’!

Wurde bisher immer vom Letztentscheidungsrecht eines Ehegatten gespro-
chen, so entspricht dies dem in den fiinfziger Jahren mehrfach anzutreffen-
den Versuch, dessen Notwendigkeit zundchst »neutral« aus dem Begriff der
Ehe abzuleiten, und sich erst dann der Frage zuzuwenden, wer denn nun die-
ses Letztentscheidungsrecht innehaben solle.”? Im Ergebnis war dies immer
der Mann. Auf die Frau wollte niemand das Letztentscheidungsrecht {iber-
tragen, obwohl - wie Scheffler ironisch bemerkte - »eigentlich nach dem Ge-
danken der Gleichberechtigung fiir die niachsten zweitausend Jahre die Frau
bestimmen (miite), nachdem in den vergangenen zweitausend Jahren der
Mann bestimmt hat«.>

Wieder waren es im wesentlichen die drei, aus anderen Zusammenhingen
schon bekannten, Begriindungsstringe, die zur Rechtfertigung der Ubertra-

49 Bosch, Gleichberechtigung, Sp. 627 f.

50 Bosch stellt dieses Zitat des schweizerischen Theologen Emil Brunner seinem Aufsatz
»Gleichberechtigung im Bereich der elterlichen Gewalt«, Sp. 625, als Vorspruch voran.

51 Diirig, Art. 3 II, S. 4 f. (Hervorhebung des Originals weggelassen).

52 Typisch hierfiir z.B. Diirig, der zunéchst die »seinsmiBigen Realen« der Ehe herausarbeitet
und dann weiterfiihrt: »Nicht in diesem [rein soziologisch seinsméBigen} Sinne vorgegeben
(und das sollten alle zugeben) ist der Anspruch gerade des Mannes auf Letztentscheidung
iber eheliche Angelegenheiten und Fragen der elterlichen Gewalt. Diese »Vorgegeben-
heit« ist ein Ergebnis von Wertungen religioser und historischer Art.« (Art. 311, S. 4, Her-
vorhebungen des Originals weggelassen); oder Bosch, Gleichberechtigung, der auf Sp. 634
ff. die verschiedenen Konfliktlosungsmodelle diskutiert.

53 Referat, S. B 25.
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gung des Letztentscheidungsrechts auf den Ehemann herangezogen wurden.
Eine wichtige Rolle spielte die Berufung auf die christliche Lehre, insbeson-
dere auf das berithmte Pauluswort, das die Unterordnung der Frau unter den
Mann verlangte.* Die katholische Kirche verlangte daher dringend nach der
Beibehaltung der Stellung des Mannes als »Haupt der Familie«, wihrend die
evangelische Kirche sich in dieser Frage nicht einigen konnte.*® In einem
zweiten Ansatz wurde versucht, naturrechtlich zu beweisen, dafl das »Befeh-
len eine naturhafte Sonderbefdhigung des Mannes, Gehorchen eine ebensol-
che der Frau« sei.®® Und schlieflich blieb die Berufung auf die Tradition, auf
das »Ehebild, das unsere Kultur in langen geschichtlichen Zeitriumen ent-
faltet hat, und dem es entspricht, da} der Mann im rechtlich relevanten Au-
Benverhiltnis einen gewissen Uberlegenheitsanspruch hate.’’

Nachdem der Begriff der Ehe in Art. 6 Abs. 1 GG so ausgefiillt wurde, trat
das Spannungsverhiltnis zum Gleichberechtigungsgebot deutlich hervor.
»Sie stehen ... in einem erbitterten Z weikampf, formulierte Hedemann.>®
Wer den Zweikampf gewinnen sollte, war nach Ansicht der Vertreter des tra-
ditionellen Ehebildes eindeutig. Art. 6 Abs. 1 GG schiitze zwar nur die Ehe
von gleichberechtigten Partnern, miisse bei auftretendem Widerstreit jedoch
vorgehen.”® Wihrend die meisten den Vorrang von Art. 6 Abs. 1 GG augen-
scheinlich fiir so selbstverstindlich hielten, daf3 er einer ndheren Erklirung
nicht bediirfe, bemiihte sich Diirig um eine Begriindung aus der Struktur der
beiden Grundrechte heraus. Art. 3 Abs. 2 GG stelle (nur) ein subjektives
Einzelrecht dar, Art. 6 Abs. 1 GG hingegen sei eine Rechtsinstitutsgarantie.
Jede Einzelnorm aber, die einem Rechtsinstitut ihren Inhalt aufdringen wol-
le, finde begrifflich ihre Grenze an den Normen des Rechtsinstituts, die nicht
hinweggedacht werden konnen, ohne dafl das Rechtsinstitut entfiele. Dieses
»Schicksal« teile auch das Gleichberechtigungsgebot.®* Wenn nach dieser
Auffassung auch nicht alle Ausformungen der patriarchalischen Ehe des

54 Epheser 5, 22 ~ 24: »Ihr Frauen, ordnet euch euren Ménnern unter wie dem Herrn. Denn
der Mann ist das Haupt der Frau, wie auch Christus das Haupt der Gemeinde ist, die er als
seinen Leib erlost hat. Aber wie nun die Gemeinde sich Christus unterordnet, so sollen
sich auch die Frauen ihren Ménnern unterordnen in allen Dingen« (zit. nach der Lutherbi-
bel in der revidierten Fassung von 1984).

55 Vgl. die eingehende Darstellung und Nachweise bei Bumiller, S. 46 ff.

56 A. Ziegler, S. 269.

57 Diirig, Art. 3 II, S. 4. (Hervorhebung des Originals weggelassen).

58 S. 197

59 So ausdriicklich Bosch, Gleichberechtigung, Sp. 627; dhnlich: Beitzke, Gleichheit, S. 211;
Diirig, Art. 3 II, S. 4.

60 Dirig, Art. 311, S. 4.
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Biirgerlichen Gesetzbuchs mit dem Gleichberechtigungssatz vereinbar
schienen, ihr Kernbestand sollte durch Art. 6 Abs. 1 GG verfassungsrechtlich
abgesichert sein.

Wiirdigt man diese dogmatische Konstruktion im Zusammenhang der Dis-
kussion um den Begriff der Gleichberechtigung, ergibt sich eine erstaunliche
Diskrepanz. Zwei Stromungen hatten sich in der Untersuchung des Gleich-
berechtigungsverstindnisses herauskristallisiert: die Minderheit, die Art. 3
Abs. 2 GG als Gleichstellung von Mann und Frau verstand, und die Mehr-
heit, die in Art. 3 Abs. 2 GG lediglich eine Garantie der Gleichwertigkeit sah
und differenzierende Regelungen in weitem Umfang fur zuldssig erachtete.
Ebenso zeigten sich zwei Richtungen in der Interpretation des Art. 6 Abs. 1
GG: die Minderheit, die in Art. 6 Abs. 1 GG nur die gleichberechtigte Ehe
geschiitzt sah, und die Mehrheit, die jedenfalls die Grundprinzipien des tradi-
tionellen Ehebildes verfassungsrechtlich garantiert sah. Verschiedene dog-
matische Lésungen fiir das Verhiltnis der beiden Vorschriften waren danach
denkbar, abhiingig davon, welcher Ansicht man sich fiir die Interpretation
des jeweiligen Artikels anschlof3. Sah man Art. 3 Abs. 2 GG als Gleichstel-
lung und in Art. 6 Abs. 1 GG nur die gleichberechtigte Ehe geschiitzt, konnte
sich ein Konflikt zwischen beiden Vorschriften nicht ergeben.’! Sah man Art.
3 Abs. 2 GG als weitgehendes Verbot der Differenzierungen zwischen Min-
nern und Frauen, in Art. 6 Abs. 1 GG aber das traditionelle Ehebild abgesi-
chert, dann ergab sich in der Tat die Méglichkeit der Kollision beider Vor-
schriften. Dieser Konflikt mufite dann zugunsten der einen oder anderen
Vorschrift entschieden werden.®? Zu keinem Konflikt hitte es aber fiihren
diirfen,*®> wenn man Art. 3 Abs. 2 GG als Garantie der Gleichwertigkeit inter-
pretierte und in Art. 6 Abs. 1 GG die traditionelle Ehe geschiitzt sah. Es ist
schwer vorstellbar, dal - unter diesen Primissen - Art. 6 Abs. 1 GG eine Re-
gelung hitte verlangen sollen, die den Personlichkeitswert der Frau herabset-
zen solle. Das traditionelle Ehebild wurde ja gerade damit gerechtfertigt, daf
Mann und Frau zwar verschiedene, wohl aber gleich wichtige und gleichwer-
tige Rollen in der Familie wahrnahmen. So tiberrascht es, da gerade die Ver-
treter der Gleichberechtigung als Gleichwertigkeit dennoch eine Priponde-

61 So auch konsequent: Scheffler, Auslegung, S. 86; Kriiger, Nichtverwirklichung, S. 613; vgl.
auch Koffka, S. 4.

62 Deshalb konsequent Diirig, Art. 3 II; insoweit auch konsequent, Neuhaus, S. 523, der
Gleichberechtigung auf die Bereiche beschriankt sehen will, in denen Mann und Frau
gleich sind, also die Ehe schon aus dem Anwendungsbereich des Art. 3 herausnimmt.

63 So auch Knopfel, S. 558.

112

102 Access


https://doi.org/10.5771/9783845261423_102
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

ranz des Art. 6 Abs. 1 GG fordern. Sie erwecken damit den Eindruck, daB sie
von ihrer eigenen Behauptung, daB3 die traditionelle Ehe die Gleichwertigkeit
der Geschlechter nicht beeintrichtige, selbst nicht so recht liberzeugt sind.
Oder kommt darin das Unbehagen zum A usdruck, daf} die Reduzierung des
Gehalts des Gleichberechtigungsgebotes auf Anerkennung der Gleichwer-
tigkeit seinem Inhalt vielleicht doch nicht gerecht werden kann?

IIl.  Einzelne Problembereiche der Auslegung

‘War bisher der Streit um die gro3en dogmatischen Linien der Auslegung des
Art. 3 Abs. 2 GG beschrieben worden, so soll jetzt - wenigstens kurz. - auf
seine Konsequenzen, auf die Lésung von Einzelfillen hingewiesen werden.
Beitzke beschreibt den Stand der A uslegung des Gleichberechtigungsgebo-
tes in den fiinfziger Jahren zutreffend:®

»Sind danach unterschiedliche Regelungen flir Mann und Frau denkbar und zulés-
sig, so verlagert sich das Schwergewicht der Problematik auf die Frage, wo solche
Unterschiede bei Gleichbewertung von Mann und Frau im Hinblick aufihre natur-
gegebene Verschiedenheit im einzelnen méglich oder geradezu erforderlich sind.
Das ist aus dem Gleichheitssatz als solchem kaum abzuleiten, denn Gleichheit ist
kein absoluter Begriff, sondern vom Standpunkt der Betrachtung aus verschieden.
Hier greifen also noch andere Faktoren ein: es muB} bestimmt werden, wo nach dem
Gesamtzusammenhang unseres heutigen Sozialgefliges Unterschiede noch ge-
rechtfertigt sind, und wo nicht«%

Genau iiber diese Frage, welche Unterschiede zwischen Minnern und
Frauen wesentlich sind, bestand aber erheblicher Meinungsstreit. Die ab-
strakten dogmatischen Uberlegungen hatten zwar fiir die herrschende Mei-
nung zum Ergebnis gefiihrt, daBl gewisse Unterschiede beriicksichtigt wer-
den diirften, doch boten sie nur wenig Struktur und Kriterien dafiir an, wel-
che dies nun sein sollten. Die ganz liberwiegende Anzahl der Vertffentli-
chungen aus den fiinfziger Jahren beschiftigte sich denn auch mit der Eror-
terung von Einzelfragen. Ohne grofe dogmatische Voriiberlegungen steuer-
ten viele von ihnen unmittelbar auf die Frage zu, ob dieser oder jener, biolo-

64 Zustimmend Zacher, Sozialpolitik, S. 918, der diese Formulierung »gerade wegen ihrer Of-
fenheit gegeniiber dem jeweils zu ermittelnden >Gesamtzusammenhange< der rechtlichen
mit den auBerrechtlichen Elementen lobt«.

65 Beitzke, Gleichheit, S. 209.
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gische oder funktionale, vermeintliche oder existierende Unterschied zwi-
schen Miénnern und Frauen eine differenzierende Regelung rechtfertigen
konne.

Mit dem 1. April 1953 gewann die Diskussion an Brisanz. Die Frist des Art.
117 Abs. 1 GG war abgelaufen; ein Gleichberechtigungsgesetz war noch
nicht ergangen. Nicht linger konnte sich die Diskussion daher als rechtspoli-
tische auf Vorschlige an den Gesetzgeber beschrinken® sondern mufite
sich unmittelbar den juristischen Folgerungen aus dem Satz »Minner und
Frauen sind gleichberechtigt« stellen. In diesem Zusammenhang wird denn
auch eher verstindlich, weshalb die Frage nach der unmittelbaren Anwend-
barkeit des Art. 3 Abs. 2 GG* die Gemiiter so erhitzte. Gab die herrschende
Meinung so wenig dogmatische Strukturen fiir die Auslegung des Gleichbe-
rechtigungsgebotes vor, mufite man sich mehr oder weniger stark auf die
(subjektive) Einschitzung des einzelnen Richters von der Wesentlichkeit des
Geschlechtsunterschiedes verlassen. Befiirchtungen fiir Rechtsklarheit und
Rechtssicherheit konnten dann in der Tat einen hohen Stellenwert einneh-
men. Auf der anderen Seite blieb freilich das Problem der Durchsetzung ei-
ner Verfassungsvorschrift, nachdem der Gesetzgeber trotz seiner Bindung
an Art. 1 Abs. 3 GG nicht gehandelt hatte; denn niemand behauptete, dal
alle - noch nicht gednderten - Gesetze mit dem Gleichberechtigungsgebot
vereinbar waren. Angesichts des klaren Wortlautes von Art. 117 Abs. 1 GG
und Art. 1 Abs. 3 GG ging die Literatur daher iiberwiegend von der unmittel-
baren Anwendbarkeit des Art. 3 Abs. 2 GG aus.®® Einige versuchten aber
dem Interesse der Rechtssicherheit durch eine restriktive Auslegung des
Gleichberechtigungssatzes Rechnung zu tragen: »[Eline Vorschrift, welche
bestehendes Recht auBler Kraft setzt, ohne das neue Recht konkret zu be-
stimmen, [ist] im Interesse der Rechtssicherheit vorsichtig und eng auszule-
gen«.®

66 So noch ausdriicklich die Themenstellung der biirgerlich-rechtlichen Abteilung des 38.
Deutschen Juristentages: »Die Gleichberechtigung der Frau. In welcher Weise empfiehlt es
sich, gemédfl Art. 117 GG das geltendende Recht an Art. 3 Abs. 2 GG anzupassen?«.

67 Vgl. dazu die Darsteliung von BverfGE 3, 225 oben S. 29.

68 Bachof, S. 601 fI.; Beitzke, Gleichheit, S. 205; Hagemeyer, S. 601; Reinicke, S. 681; Zwei-
gert, S. 248; a. A. Canter, S. 850 f.; Schneider, Verfassungsrechtliche Vorfragen, S. 889 ff.;
Scheld, S. 450. Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts beendete aber die Diskus-
sion.

69 Dolle, Gleichberechtigung (2), S. 356 (Hervorhebung des Originals weggelassen). Auf-
schlufireich ist aber auch, wie Délle, ebda., den groBeren Gestaltungsspielraum des Ge-
setzgebers niher erldutert: »Diese fiir die Auslegung des bestehenden Rechts postulierten
Prinzipien hindern natiirlich den Gesetzgeber nicht, auch dort eine Nivellierung der Posi-
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Zur Verdeutlichung des Umfangs und AusmaBes des Problems, dem sich die
Rechtslehre Anfang der flinfziger Jahre gegeniiber sah, soll im folgenden auf
einzelne Rechtsnormen eingegangen werden, deren Vereinbarkeit mit dem
Gleichberechtigungsgebot umstritten war. Um eine vollstindige Darstellung
aller strittigen Einzelprobleme kann es dabei freilich nicht gehen. Zu zahl-
reich waren die von Art. 3 Abs. 2 GG betroffenen Rechtsgebiete. Arbeits-
und Sozialversicherungsrecht, Beamtenrecht, Staatsangehdrigkeitsrecht,
Strafrecht, aus dem biirgerlichen Recht vor allem das Familienrecht, aber
auch einzelne Vorschriften aus dem Erbrecht und ZivilprozeBrecht wurden
Gegenstand der Diskussion. Kann die Darstellung nicht alle umstrittenen
Einzelfragen einschlieBen, so wird sie auch nicht die ausgewihlten Fragen,
die sie behandelt, umfassend erértern. Auf Details der einzelnen Vorschrift
kommt es in diesem Zusammenhang nicht an; das Interesse dieser Arbeit gilt
den Linien der Argumentation, die in der Lésung verschiedener Einzelfra-
gen als Topoi typischerweise eine Rolle spielten und so den dogmatischen
Umgang mit dem Gleichberechtigungssatz in den flinfziger Jahren besser
verdeutlichen. Dabei werden manchmal auch Argumentationen zu Einzel-
fragen vorgetragen werden, die schon aus dem ersten Kapitel, der Analyse
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, bekannt sind. Da die
vor das Bundesverfassungsgericht gelangten Fragestellungen hiufig die am
heftigsten umstrittenen waren, konnen sie in der Analyse der Literatur nicht
vollkommen ausgeklammert werden. Zur eingehenderen Darstellung ihrer
Preblematik wird jedoch auf den ersten Teil verwiesen.

1. Schutzvorschriften zugunsten von Frauen

Eine Gruppe von Vorschriften, die nach dem Geschlecht differenzierten,
wurde von den meisten Juristen als unzweifelhaft mit dem Gleichberechti-
gungsgebot vereinbar angesehen: Schutzvorschriften zugunsten von Frauen
aufgrund biologischer Unterschiede. Die Annahme biologischer Unterschie-
de schien damals so selbstverstindlich, ihre rechtliche Beriicksichtigung so
offensichtlich rechtmaBig, daB auf eine nihere Untersuchung hiufig verzich-
tet wurde. In der Literatur deshalb hidufig nur nebenbei erwihnt, stellen diese

tionen vorzunehmen, wo sie der Richter heute angesichts der gegebenen Lage nicht fest-
stellen darf. Denn der Gesetzgeber interpretiert, wenn er die Gleichberechtigung durch Er-
laB konkreter Normen verwirklicht, den von ihm selbst gesetzten Begriff authentische; vgl.
auch Esser, S. 72 ff.
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Vorschriften eine der Grundannahmen des Gleichberechtigungsverstandnis-
ses der funfziger Jahre heraus: die besondere Schutzbediirftigkeit der Frau
aufgrund ihrer biologischen Andersartigkeit.

Zu dieser Gruppe von Regelungen gehorten beispielsweise die Normen zum
Schutz der »Geschlechtsehre« der Frau. Die strafrechtliche Regelung der Se-
xualdelikte™ wie auch die besonderen Schadensersatzregelungen des biirger-
lichen Rechts’! enthielten, so wurde ausgefiihrt, keine ungerechtfertigte Be-
vorzugung der Frau, sondern angesichts ihrer »geringeren Widerstandskraft«
und der »stirkeren Aktivitit und Initiative des Mannes in geschiechtlichen
Dingen«’? bediirfe sie des besonderen Schutzes. Freilich wurde auch schon
in den fiinfziger Jahren darauf hingewiesen, da3 das Kranzgeld seine Entste-
hung zwar auch physischen und psychischen Geschlechtseigenschaften ver-
danke, aber sein Kern doch »in der aus mannigfachsten Wurzeln mythischer,
geschichtlicher, religiGser, sittlicher Natur erwachsenen Anschauung von der
besonderen Verletzlichkeit der Frau«’ liege. Die Hinweise darauf, daB das
Gleichberechtigungsgebot gerade die Beriicksichtigung von Unterschieden
dieser Art untersagen wollte, blieben in den flinfziger Jahren aber vereinzelt.
Gingig war die nicht weiter problematisierte Annahme vom Schutzbediirfnis
der Frau. Ein solches Schutzbediirfnis nahm man auch im Arbeitsrecht ohne
weitere Diskussion an. Die besonderen Arbeitsschutzbestimmungen, wie
z.B. das Verbot von Untertagebergbau und Nachtarbeit oder die Mutter-
schutzregelungen, erschienen als durchaus mit dem Gleichberechtigungsge-
bot vereinbar.”*

70 Die Strafantragsbefugnis des Ehemannes bei Beleidigung der Ehefrau (§ 195 StGB) und bei
bestimmten leichten Korperverletzungen (§ 232 StGB) hielt Beitzke, Gleichheit, S. 216, je-
doch fiir entfallen.

71 Schadensersatzanspruch nach § 825 BGB bei Bestimmung zur Beiwohnung, nach § 847
Abs. 2 das besondere Schmerzensgeld bei Verbrechen oder Vergehen gegen die Sittlichkeit,
bzw. bei der Gestattung der auBerehelichen Beiwohnung unter bestimmten Voraussetzun-
gen, sowie das Kranzgeld nach § 1300 BGB.

72 Beitzke, Gleichheit, S. 215.

73 Délle, Gleichberechtigung (2), S. 356, und fahrt fort: »Zu beklagen braucht man den Ver-
lust der Norm, wie mir scheint, nicht. Der durch sie gebotene Schutz war nicht angemes-
sen; fiir empfindliche Frauen wird Ersatz in Geld wegen eines ideellen Schadens kein Er-
satz sein. Und robuste Frauen bediirfen dieser Art des Schutzes nicht. Auch nicht wegen
einer etwaigen Verminderung ihrer Heiratsaussichten«.

74 Bulla, S. 101; interessant ist hierbei die Argumentation Beitzkes, der sich in zahlreichen Be-
reichen unmittelbar auf biologische Unterschiede beruft, aber bei den Arbeitsschutzbe-
stimmungen lediglich darauf verweist, daB sie Gemeingut aller Kulturstaaten seien und auf
der »Achtung des Personlichkeitswertes und Riicksichtnahme auf die besonderen Eigenar-
ten der Frau« beruhen (Gleichheit, S. 221).
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Die Vereinbarkeit von Schutzvorschriften zugunsten der Frau mit Art. 3 Abs.
2 GG wurde nicht nur mit dem Verweis auf biologische Unterschiede ge-
rechtfertigt; einige fordern auch, sich auf den »spezifisch historischen« Ge-
halt des Gleichberechtigungssatzes zu besinnen. Die Forderung nach
»Gleichberechtigung« der Geschlechter sei seit jeher eine gegen minnliche
Besserstellungen gerichtete Forderung der Frau auf Angleichung an die
Mannesstellung gewesen.”> Nur mit dieser StoBrichtung sei Art. 3 Abs. 2 in
das Grundgesetz eingefiigt worden, seinem materiellen Gehalt nach sei er al-
so zu verstehen als: »die Frauen sind den Ménnern gleichberechtigt«. Man
sei also auf dem falschen Wege, wenn man im Zeichen des Art. 3 Abs. 2 GG
zu kategorischen Schlechterstellungen der Frau gegeniiber dem bisherigen
Zustande gelange, indem man ihr Vorzugsstellungen nehme, nur weil der
Mann sie nicht habe. »Ménnliche Retorsionsrechte« konnten dem Gleichbe-
rechtigungsgebot nicht entnommen werden.”® Beruft sich Diirig auf den spe-
zifisch historischen Gehalt der Forderung nach Gleichberechtigung, kommt
v. Caemmerer durch allgemeinere Uberlegungen zu Sinn und Zweck des
Gleichheitsprinzips zu einem dhnlichen Ergebnis. Unter Berufung auf Erich
Kaufmann’’ fiihrt v. Caemmerer aus, daB »das Gleichheitsprinzip, das an
sich stets dem gesellschaftlich oder wirtschaftlich Stirkeren den Vorteil brin-
gen wiirde, in der sozialen Form, in der es in den modernen Verfassungen
durchgefiihrt wird, jeweils dem Schutze des gesellschaftlich oder wirtschaft-
lich Schwicheren mitzudienen bestimmt«’® sei. Abweichungen zugunsten
des gesellschaftlich Schwicheren lasse es damit nicht nur zu, sondern fordere
sie geradezu.

2. Grundsdtzliche Gleichheit im Arbeitsleben

Im Bereich des Arbeitslebens wurde grundsitzlich von der gleichen Berech-
tigung der Geschlechter zur Teilnahme am Erwerbsleben ausgegangen.”
Umstritten und problematisch war jedoch die Frage, inwieweit dem Gleich-
berechtigungsgebot fiir die private Wirtschaft rechtliche Bedeutung zukom-
men kénnte. Nachdem Einigkeit dariiber bestand, dal Art. 3 Abs. 2 GG den
Grundsatz der Lohngleichheit enthilt.*® war die Frage von zentraler Bedeu-

75 Diirig, Art. 3 II, S. 3; von Mangoldt/Klein, Anm. IV.5 zu Art. 3.
76 Ddrig, Art. 3 11, S. 3.

77 Kaufmann, S. 18.

78 S. 152 f.

79 Beitzke, Gleichheit, S. 217.

80 Beitzke, Gleichheit, S. 222 f; dazu Schmidt-Rimpler u.a., S. 165 ff.
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tung, ob dies auch Tarifvertrige und Einzelarbeitsverhiltnisse unmittelbar
binde. Desgleichen erschien problematisch, ob der private Arbeitgeber die
'Freiheit hatte, Frauen allein wegen ihres Geschlechts zu entlassen bzw. nicht
einzustellen.®’ Auf die Drittwirkungsdebatte soll hier wegen des begrenzten
Untersuchungsgegenstandes der Arbeit nicht niher eingegangen werden.
Festzuhalten ist aber, da3 das Gleichberechtigungsgebot einer der Ausléser
und zentralen Problembereiche der Frage nach der Grundrechtsgeltung zwi-
schen Privaten war.

Im Beamtenrecht war der Staat als Arbeitgeber unzweifelhaft an das Gleich-
berechtigungsgebot gebunden. Dementsprechend wurden zahlreiche der
Frauen benachteiligenden Vorschriften, wie z. B. die unterschiedlichen Al-
tersgrenzen fur die lebenslingliche Einstellung,®? nun fiir verfassungswidrig
angesehen.®® Auch die im vorldufigen Bundesbeamtengesetz von 1950 noch
vorgesehene sogenannte Zolibatsklausel, nach der die Beamtin bei ihrer Ver-
heiratung - auch gegen ihren Willen - entlassen werden konnte,* wenn ihre
wirtschaftliche Versorgung nach der Hohe des Familieneinkommens
dauernd gesichert erschien, konnte nach tiberwiegender Ansicht nicht vor
den grundrechtlichen Anforderungen bestehen.®

Gerade die Diskussion um die Zolibatsklausel zeigt aber auch die Grenze
auf, an die die Forderung nach Gleichbehandlung von Mann und Frau im
Arbeitsleben stieB. W, Jellinek,® einer der wenigen Beflirworter der Z6libats-
klausel, berief sich zu ihrer Rechtfertigung auf die hergebrachten Grundsitze
des Berufsbeamtentums und den Schutz der Familie.®” Die Vorstellung von
den unterschiedlichen Aufgaben von Mann und Frau in der Familie wirkten
in die Gestaltung des Arbeitslebens hinein. Wie weit sie auf die Gestaltung
des Arbeitslebens EinfluB nehmen durften, war allerdings heftig umstritten.
Im Beamtenrecht ging es z. B. um Fragen der Reduzierung bzw. Streichung

81 Dazu Beitzke, Gleichheit, S. 211 und 221.

82 Nach § 28 Abs. 2 Nr. 1 DBG 1937 durften weibliche Beamte erst nach Vollendung des 35.
Lebensjahres auf Lebenszeit angestellt werden, wihrend ménnliche Beamte eine Lebens-
zeitstellung ab 27 errcichen konnten.

83 W. Jellinek, S. 138; Beitzke, Gleichheit, S. 220.

84 So im vorldufigen Bundesbeamtengesetz vom 17. Mai 1950. Das Deutsche Beamtengesetz
von 1937 hatte in § 67 noch die Entlassung zwingend vorgeschrieben.

85 Grewe, S. 161 ff.; v. Caemmerer, S. 148 ff.; Beitzke, Gleichheit, S. 218 f; Scheffler, Referat,
S. B12 fF; v. Briinneck, S. 483; Creifelds, S. 483; Kriiger, Gleichberechtigung, S. 1774; Maier-
Reimer, S. 293; Zeidler, S. 6.; a.A.: W. Jellinek, S. 138 ff.; Goldbach, S. 111.

8 W. Jellinek, S. 138 ff. -

87 W. Jellinek, S. 139 f.; dagegen aber pointiert Grewe, S. 162 : »Eine Klausel, die offenbar
nicht ganz zu Unrecht die Bezeichnung >Z6libatsklausel< erhalten hat, soll ausgerechnet
durch die Schutzvorschriften zugunsten von Ehe und Familie gerechtfertigt sein?«.
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des Wohnungsgeldzuschusses®® fiir die verheiratete Beamtin oder die unter-
schiedliche Regelung der Witwer- gegeniiber der Witwenversorgung.® Ty-
pisch fiir das Bemiihen der flinfziger Jahre, grundsitzliche Gleichheit im Ar-
beitsleben mit der Verschiedenheit der Aufgaben in der Familie zu harmoni-
sieren, ist die differenzierende Losung Bullas zum Problem des allein Frauen
gewihrten Hausarbeitstages. Er lehnt ihn fiir die unverheiratete Frau ab, fur
die verheiratete hilt er ihn aber fiir gerechtfertigt.”

3. Natiirliche Verschiedenheit in Ehe und Familie

Im Vordergrund der Gleichberechtigungsdiskussion der fiinfziger Jahre
stand die Reform des Familienrechts. Einigkeit bestand dariiber, daB die pa-
triarchalische Eheform, wie sic im BGB ausgestaltet war, mit Art. 3 Abs. 2
GG nicht vereinbar war. Andererseits sah - wie bereits gezeigt - die h.M. die
Grundprinzipien des Giiberkommenen Ehebildes in Art. 6 Abs. 1 GG garan-
tiert.

Eines dieser Grundprinzipien, das nur selten niher diskutiert wurde, war das
Festhalten an dem Leitbild der Hausfrauenehe. DaB3 Haushaltsfiihrung und
Kindererziehung grundsitzlich der Frau oblidgen, wurde kaum bezweifelt.
Diskutiert wurden die Konsequenzen daraus fiir ein Recht der verheirateten
Frau auf eigene Erwerbstitigkeit unter dieser - hiufig unausgesprochenen,
da selbstverstindlichen - Primisse. Das BGB hatte in seiner urspriinglichen
Fassung in § 1356 Abs. 1 der Frau die Haushaltsfiihrung als Recht und Pflicht
zugewiesen und in § 1358 ein Kiindigungsrecht des Mannes fiir ein Arbeits-
verhdltnis der Ehefrau statuiert. Dies, so war man sich weitgehend einig,
konnte im Lichte des Gleichberechtigungsgebots nicht weiter bestehen.’!
Was stattdessen in der Neufassung durch das Gleichberechtigungsgesetz von
1957%? an seine Stelle trat, wurde weithin akzeptiert. Die Neufassung des
§ 1356 Abs. 1 - § 1358 fiel weg - lautete: »Die Frau flihrt den Haushalt in eige-
ner Verantwortung. Sie ist berechtigt, erwerbstitig zu sein, soweit dies mit ih-

88 Zum Beispiel erhielten verheiratete weibliche Beamte nach § 9 Abs. 4 des Besoldungsgeset-
zes vom 16. Dezember 1927 nur die Hilfte des Wohnungsgeldzuschusses, unter bestimm-
ten Bedingungen auch gar nichts. W. Jellinek, S. 143, hielt dies fiir verfassungsgemaf; a. A.
Beitzke, Gleichheit, S. 220; Scheffler, Referat, S. BI8.

89 Fiir VerfassungsmiBigkeit: W. Jellinek, S. 141 ff; a.A. Beitzke, Gleichheit, S. 220; Scheffler,
Referat, S. B18.

90 Bulla, S. 400; vgl. auch Beitzke, Gleichheit, S. 221; Kriiger, Gleichberechtigung, S. 1775.

91 Dolle, Gleichberechtigung (1), S. 31; Hagemeyer, S. 603; Arnold, Anm. 1 zu § 1358.

92 BGBL I S. 609.
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ren Pflichten in Ehe und Familie vereinbar ist«. Zwar versuchten einige” die
Vorschrift dahin zu interpretieren, dafl sie nur das Recht, nicht aber die
Pflicht der Frau zur Haushaltsfithrung enthielt, dem Wortlaut niher kam
aber die wohl h.M., die in § 1356 die Vorrangigkeit der Haushaltsfiihrung
durch die Ehefrau anerkannt sah.**

Ahnlich, wie man sich iiber die Verfassungswidrigkeit des Kiindigungsrechts
des Mannes einig war, war man sich iiber die Reformbediirftigkeit zahirei-
cher weiterer Vorschriften im klaren. Dies betraf vor allem das eheliche Gii-
terrecht. Der bisherige gesetzliche Giiterstand der Verwaltung und Nutznie-
Bung des Ehemannes war mit der Gleichberechtigung unzweifelhaft nicht
vereinbar.”® Auch andere vermégensrechtliche Folgen der Ehe waren neu zu
gestalten, wie z. B. Schliisselgewalt und Unterhaltspflicht. Wollte man die fa-
milienrechtliche Diskussion umfassend darstellen, wiren der strittigen Ein-
zelfragen noch viele zu nennen. Doch soll im folgenden nur noch auf die
Vorschriften eingegangen werden, die die Stellung der Ehegatten in der Ehe
entscheidend prigten, ohne unmittelbar auf die verschiedene Aufgabenzu-
weisung riickfiihrbar zu sein.

Im »Brennpunkt des ideologischen Kampfes«®® stand § 1354 BGB a.F, der
dem Mann das Entscheidungsrecht in ehelichen Angelegenheiten zugespro-
chen hatte. Wurde dem Streit iiber diese Vorschrift auch vielfach die prakti-
sche Bedeutung abgesprochen,”’ so wurde kaum eine Regelung kontroverser
diskutiert. Sie stand - vielleicht nur symbolisch - als »Kernvorschrift«’® fiir
den Streit dariiber, wie es um das Verhiltnis der Ehegatten zueinander be-
stellt war. Das Gleichberechtigungsgesetz von 1957 hob § 1354 BGB auf. Das
knappe Abstimmungsergebnis zeigt aber, wie gespalten die Lager waren: das
eheminnliche Entscheidungsrecht wurde mit 186 zu 172 Stimmen bei 6 Ent-
haltungen abgelehnt.” Doch dazu, alle Entscheidungsrechte des Mannes ab-
zuschaffen, konnte sich der Bundestag im Gleichberechtigungsgesetz nicht
durchringen. Wiederum mit sehr knappen Mehrheiten'® wurde in § 1628

93 Kiriiger, Gleichberechtigungsgesetz, Rdn. 3 zu § 1356.

94 Palandt-Lauterbach, 17. Aufl,, Anm. 1 zu § 1356.

95 Délle, Gleichberechtigung (1), S. 36; Beitzke, Gleichheit, S. 233 f.

96 Dolle, Gleichberechtigung (2), S. 356.

97 Miiller-Freienfels, S. 694.

98 Abgeordneter Wittrock i. d. 206. Sitzung des 2. Bundestags vom 3.5.1957, Sitzungsbericht,
S. 11770.

99 Berliner Abgeordnete 10 : 5 Stimmen, Sitzungsbericht, a.a.0., S. 11873.

100 Ein Antrag von Dr. Schwarzhaupt, der im wesentlichen zu einer Streichung des Stichent-
scheids geflihrt hitte, wurde mit 165 zu 185 Stimmen bei einer Enthaltung abgelehnt (Berli-
ner Abgeordnete 10 : 4), Sitzungsgericht, ebda.
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Abs. 1 BGB der viterliche Letztentscheid normiert. Die VerfassungsmaBig-
keit der Norm erschien allerdings schon zum Zeitpunkt ihres Erlasses zwei-
felhaft.'! Die Rechtsprechung war in der Zeit nach dem Ablaufen derin Art.
117 Abs. 1 GG gesetzten Frist und vor Inkrafttreten der Regelung des Gleich-
berechtigungsgesetzes ganz {iberwiegend von der gemeinsamen Entschei-
dung, dem gemeinsamen Sorgerecht und der Gesamtvertretung der Eltern
ausgegangen.'”? Hinzu kam, da8 mit der Streichung des Entscheidungsrechts
des Ehemannes das Argument, in einer Zweiergruppe miisse einer der bei-
den entscheiden, um ihr Auseinanderfallen bzw. ein zu starkes Hineinregie-
ren zu verhindern, an Uberzeugungskraft deutlich verloren hatte.'”® Das
Bundesverfassungsgericht erklirte den véterlichen Stichentscheid denn auch
1959 fiir nichtig.'®

§ 1355 BGB a. F. hatte bestimmt, daB die Frau bei der EheschlieBung den Na-
men des Mannes erhalte. Das Gleichberechtigungsgesetz versuchte, die An-
passung an die Geltung des Art. 3 Abs. 2 GG dadurch vorzunehmen, dal} der
Frau gestattet wurde, ihren »Midchennamen« dem Familiennamen, i. e.
dem Namen des Mannes, hinzuzufiigen. Der Gesetzgeber folgte damit der
wohl herrschenden Meinung in der Literatur, die unter Gleichberechtigung
im Namensrecht zwar verstand, daB der »Midchenname« der Frau irgend-
wie beriicksichtigt werden muBlte, aber ein Abweichen von dem Mannesna-
men als Familiennamen fiir fast undenkbar hielt.'”

Im Staatsangehorigkeitsrecht wurden vor allem zwei Problemkreise disku-
tiert. Zum einen ging es um den Einflul der Staatsangehdorigkeit des Mannes
auf die der Frau, zum anderen um die Staatsangehorigkeit der ehelichen Kin-
der. Wihrend man dem automatischen Verlust der deutschen Staatsangeho-
rigkeit bei Heirat einer Deutschen mit einem Auslinder unter Geltung des
Gleichberechtigungsgebots eher skeptisch gegeniiberstand und die Moglich-
keit der bevorzugten Einbiirgerung unabhingig davon, wer der deutsche
Ehegatte war, verlangte, akzeptierte man trotz Gleichberechtigung den ipso

101 Gegen Entscheidungsrecht: Miiller-Freienfels, S. 694; Dolle, Gleichberechtigung (1),
S. 29 f. und 38 f.; Siebert, S. 3; Arnold, S. 24; a. A.: Bosch, Gleichberechtigung, S. 625 ff.;
Diirig, Art. 311, S. 4 f; A. Ziegler, S. 270 ff.

102 BGHZ 20, 313; sowie zahireiche Oberlandesgerichte. Abweichend hatten fast nur einige
Landgerichte und Amtsgerichte entschieden; zahlreiche Nachweise bei Kriiger, Gleichbe-
rechtigungsgesetz, Rdn. 4 ff. zu § 1628.

103 Damit begriindet Miiller-Freienfels, S. 694, die Gefahr, daf§ das BVerfG in der Argumenta-
tion des Gesetzgebers wohl einen Widerspruch entdecken miisse. In der Tat nimmt das
Bundesverfassungsgericht diesen Gedanken auf (BVerfGE 10, 59, 81).

104 BVerfGE 10, 59.

105 Goldbach, S. 146 ff.; Délle, Gleichberechtigung (2), S. 357; Hiibner, S. 51 f.
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iure Erwerb der deutschen Staatsangehdorigkeit bei der Heirat einer Auslin-
derin mit einem Deutschen, auch wenn es ein entsprechendes Recht fiir den
Auslinder, der eine Deutsche heiratete, nicht gab.!% SchiieSlich wurde ganz
{iberwiegend abgelehnt,!”’ daB die mit einem nicht staatenlosen Auslinder
verheiratete Deutsche ihre Staatsangehdorigkeit automatisch auf die eheli-
chen Kinder libertragen konne.

Schon die Tendenz der Ergebnisse - ein wenig Gleichberechtigung, aber
nicht zuviel - gibt gewissen Aufschluf {iber die Stimmung der Zeit; verdeut-
licht wird der Umgang mit der Gleichberechtigung aber vor allem durch die
Begriindungen, die vorgetragen werden. Teils widersprechen sie sich;
gemeinsam ist ihnen, daB sie {iber die Beriicksichtigung funktionaler
Unterschiede hinausgehen.'® Zwar spielte auch die Berufung auf die Tradi-
tion elzgge wesentliche Rolle, doch allein darauf mochte man sich nicht stiit-
zen.

Ein Weg der Argumentation war die Heranziehung anderer Rechtsgliter oder
Interessen. Die Einschrinkung des Art. 3 Abs. 2 GG durch Art. 6 Abs. 1 GG
wurde bereits oben abstrakt beschrieben. Verlangten Einheit der Familie, der
Charakter der Familie als Gemeinschaft ein Letztentscheidungsrecht, einen
gemeinsamen Familiennamen und eine gemeinsame Staatsangehorigkeit,
war die Ankniipfung der Normierungen in diesem Bereich an ein Geschlecht
verfassungsrechtlich geboten. Erinnert sei daran, dal3 zwar manche theore-
tisch offenlieBen, an welches Geschlecht angekniipft werden sollte; praktisch
wurde es immer der Mann. So bekimpfte man »individualistische Tenden-
zenk, die zur Zerstérung der Ehe fiihren wiirden. Vielleicht, weil man sich
der Uberzeugungskraft des Arguments, die Interessen der Gemeinschaft ver-
langten all diese Regelungen, nicht ganz sicher war, berief man sich neben
der Familieneinheit auch auf das Kindeswohl.!!° War das Elternrecht nur ge-
wihrleistet um des Kindes willen, klang einleuchtender, daf3 das Kindeswohl
vorgehen sollte. Weshalb das Kindeswohl allerdings ein Letztentscheidungs-
recht des Vaters, oder den Namen des Mannes als Familiennamen verlangen,

106 Beitzke, Gleichheit, S. 214 f; Diirig, S. 3.

107 Beitzke, Gleichheit, S. 214 f; anders aber: Scheffler, Referat, S. B11.

108 Zwar gab es einige, die das Letztentscheidungsrecht und AuBenvertretungsrecht des Man-
nes schon direkt aus biologischen Unterschieden ableiteten; vgl. A. Ziegler, S. 113 ff. Diese
waren jedoch deutlich in der Minderzahl.

109 Vgl. aber Hedemann, S. 199: »Das SchluBergebnis muf} eine Besinnung sein auf den Kul-
turkreis, in dem wir stehen. Wie ich ... ausgefiihrt habe, wiirde eine absolute Gleichsetzung
und eine vollstindige Streichung des eheminnlichen Ubergewichts uns von dem européi-
schen Kulturkreis entfernen und dem sowjetrussischen Kulturkreis an die Seite stellen«.

110 Siehe z.B. die Argumentation von Knépfel, S. 557.
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oder gar, weshalb es dem Kind schaden sollte, wenn es die Staatsangehdorig-
keit der Mutter erwiirbe, wurde nicht nidher begriindet.

Auch andere Rechtsgiiter, unabhingig davon, ob sie Verfassungsrang hatten
oder nicht, wurden herangezogen. Zum Beispiel »sprach« das Ziel, die An-
zahl der Personen mit doppelter Staatsangehorigkeit gering zu halten, gegen
den Erwerb der Staatsangehorigkeit beider Eltern durch das Kind.!"! Das
»Interesse an Einfachheit, Einheitlichkeit und Zweifelsfreiheit der Rechts-
verhiltnisse« mache Unterschiede, wie z. B. im Recht der Staatsangehdrig-
keit, unentbehrlich.!’? Und im Namensrecht solite schon die Berufung auf
die »Ordnung« zur Rechtfertigung der Norm, die den Namen des Mannes
zwingend zum Familiennamen erhob, ausreichen.!!

Alle diese Begriindungen taugen bei ndherer A nalyse zur Einschrinkung des
Art. 3 Abs. 2 GG nicht.!" Berief man sich auf Art. 6 Abs. 1 und 2 GG, hatte
man zwar ein Verfassungsrechtsgut gefunden, welches ob seiner Gleichran-
gigkeit die Einschrinkung einer anderen Verfassungsnorm mdoglicherweise
hitte rechtfertigen konnen. Daflir war schwierig darzulegen, weshalb die Fa-
milieneinheit zwingend die fraglichen Regelungen verlangen sollte. Bei der
Berufung auf andere Rechtsgiiter stellte sich hingegen das umgekehrte Pro-
blem. Zwar war eindeutig, daB die differenzierenden Regelungen zur Errei-
chung des Zweckes durchaus geeignet, vielleicht auch notwendig waren, da-
fur war zweifelhaft, ob der nicht im Verfassungsrang stehende Zweck ein in
der Verfassung gewihrleistetes Recht einschrinken durfte. Konnte die Redu-
zierung der Anzahl von Personen mit doppelter Staatsangehdorigkeit, eine in
sich durchaus legitime und verfassungsrechtlich zulissige Zwecksetzung, ein
Abweichen von dem verfassungsrechtlich gewihrleisteten Grundrecht des
Art. 3 Abs. 2 GG rechtfertigen?

111 Beitzke, Gleichheit, S. 215.

112 Schneider, Zwischenbilanz, S. 591; Diirig, Art. 3 II, S. 3 bezog sich auf die »Natur der Sa-
che« und das Rechtsstaatsprinzip.

113 Délle, Gleichberechtigung (2), S. 357.

114 Arndt iibte schon 1960 - am Beispiel der Héfeordungsentscheidung des BGH (BGHZ 30,
50) - an der Verwendung eines Begriindungsganges, der nicht die A uslegung des Gleichbe-
rechtigungssatzes vornimmt, sondern seine Unanwendbarkeit behauptet, harsche Kritik:
»Der BGH versagt dem Verfassungssatz der Gleichberechtigung der Geschlechter die Gel-
tungskraft, weil er nicht nicht >verniinftig« sei, und leitet eine Unvernunft aus der >natiirli-
chen Ordnunge ab. ... Das rein Ideologische einer solchen Argumentation wird daran
deutlich, daf} dem Malstab der Verfassung ein irrationaler MaBstab der Verniinftigkeit und
Natiirlichkeit gegeniibergestellt wird, und zwar ohne die Spur einer Erkldrung, woher die-
ser Maf3stab des Verniinftigen und Natiirlichen denn genommen werde und woraus sich
seine allgemeine Verbindlichkeit ergebe« (Grundgesetz, S.13); vgl. zur Problematik und zur
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zur Héfeordnung oben S. 83 f.
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So ganz konnten die bisherigen Begriindungen offenbar auch die, die sie ver-
traten, nicht befriedigen, denn sozusagen auf einer nichsten Stufe gingen sie
daran, zu erklidren, weshalb eine Einschrinkung des Gleichberechtigungsge-
bots letztlich gar nicht vorlag. Man bemiihte sich, darzustellen, daB das Ent-
scheidungsrecht des Mannes wie die Regelungen im Namensrecht und
Staatsangehorigkeitenrecht keine - oder jedenfalls keine wesentliche - Be-
nachteiligung der Frau enthielten, daher eigentlich gleichberechtigungskon-
form waren.

Die geregelten Normen wurden hiufig als »Ordnungsvorschrift« bezeichnet.
Ordnungsvorschriften konnen als Materien gekennzeichnet werden, die ge-
geniiber den verschiedenen menschlichen Interessen ganz oder weitgehend
indifferent sind, so dafl ein menschliches Interesse lediglich daran besteht,
daB diese Materie iiberhaupt geregelt wird, einerlei in welcher Weise.!'® Re-
duzierte man zentrale Fragen der Gleichberechtigung zu »Ordnungsfra-
gen,'® implizierte man, daB geschiitzte Interessen durch ihre Regelung
nicht betroffen sein konnten. In dieselbe Richtung geht, auch wenn der Be-
griff der Ordnungsvorschrift vermieden wird, die Argumentation, die die An-
kniipfung an das Merkmal Geschlecht in bestimmten Bereichen als verfas-
sungsrechtlich geboten ansieht. Die Wahl eines Geschlechts kénne dann ei-
ne rechtliche Begiinstigung oder Benachteiligung nicht ausdriicken.'"’ Diirig
formulierte es noch plastischer: »[MJuB etwa der Kindeserwerb von Staatsan-
gehorigkeit und Namen irgendwie an ein Geschlecht ankniipfen [, ist dlem
Verfassungsrecht ... hier auch der leiseste Anschein einer Frauenbenachteili-
gung fern«!!®

Ahnliche Tendenzen lassen sich in der Verwendung der Begrifflichkeit, mit
der man die Probleme umschrieb, aufzeigen. Uberwiegend wurde nicht
mehr vom »Entscheidungsrecht des Mannes«, sondern von einem »relati-
vierten« Entscheidungsrecht gesprochen, dem »Stichentscheid« oder »Letzt-
entscheid«. Kriiger nennt diese Begriffe »juristisch unrichtige Euphemis-

115 Vgl. Wolff, S. 47

116 Fiir das Namensrecht z.B.: Délle, Gieichberechtigung (2), S. 357; Palandt-Lauterbach, 16.
Aufl., Vorbem. zu § 1355; OVG Koblenz vom 17.2.1954, FamRZ 54, 199; OLG Bremen vom
14.1.1957, FamRZ 57, 98; a.A..: Beitzke, Gleichheit, S. 232 und vor allem Kriiger, Gleichbe-
rechtigungsgesetz, Rdn. E16.
Fiir das Entscheidungsrecht z.B.: Dr. Weber (CDU/CSU) in der Debatte {iber das Gleich-
berechtigungsgesetz, Protokoll d. 206. Sitzung vom 3.5.1957, Sitzungsbericht, S. 11768 f.

117 So Schneider, Zwischenbilanz, S. 591, der die Ankniipfung an allgemeine natiirliche Merk-
male (z.B. im Staatsangehorigkeitsgesetz) fiir geboten hilt. Und K. Hiibner, S. 51, fithrt aus:
»Es bedeutet m.E. keine Bevorzugung des Mannes, dafl sein Name ihm bleibt«.

118 Diirig, Art. 3 1I, S. 3.
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men, mit einem Wort: Sprach-Liigen. Alles, was nicht »>letzte« also >endgtilti-
ge< Entscheidung ist, ist {iberhaupt nicht >Entscheidung«.'® SchlieBlich
kombinierte man beschdnigende Bezeichnungen mit dem Hinweis darauf,
daB nur selten eintretende Fille hier geregelt seien. Staatssekretiir Strauf3
rechtfertigte das ménnliche Entscheidungsrecht im Regierungsentwurf zum
Gleichberechtigungsgesetz von 1957 damit, daB hier nicht »ein reines Uber-
gewicht des Mannes« vorgesehen sei, »sondern in einem spezifischen, in
der Wirklichkeit nicht haufig vorkommenden Konfliktsfall wird im Rahmen
der Familie die vorldufige Auswegentscheidung vom Mann getroffen«.'?’
Die Gegner des eheméinnlichen Entscheidungsrechts konterten plausibel mit
dem Hinweis darauf, daB3 die gesetzliche Regelung ja tiberhaupt nur fiir den
Konfliktsfall relevant sei. Wurde gesetzlich dem einen die Entscheidungsge-
walt in allen Konfliktfillen zugesprochen, lag die Frage nahe, wieweit das
Vorrecht des Mannes denn noch verstirkt werden miisse, damit ein »reines
Ubergewicht des Mannes« gegeben sei.'?!

Noch deutlicher wird die Strategie der Problembewiltigung durch Problem-
verkleinerung, wenn Benachteiligungen in Bevorzugungen umgedeutet wer-
den. So fuhrte Beitzke aus, daB »die Fiihrung des Mannesnamens fiir die
Frau nicht nur Last, sondern auch ein Privileg ist, dem fiir den Mann kein
gleiches Recht gegeniibersteht«.!?? Fast mochte man fragen, ob die Namens-
regelung vielleicht wegen Benachteiligung des Mannes aufzuheben und zu-
mindest ein Wahlrecht dahingehend zu gestatten sei, daBB der Ehepartner, der
das Privileg der Fithrung des Namens des anderen mochte, es auch wahrneh-
men kann. Dieser SchluB wird jedoch nicht gezogen. Ahnliches liest man zur
Entscheidungsgewalt des Mannes, obwohl man hier doch nicht so weit geht,
eine Bevorzugung der Frau durch das Privileg, gehorchen zu diirfen, zu be-
haupten. Aber Anklinge an das Thema »Last der Entscheidung« hért man
doch heraus: »Als pflichtgebundenes, mit der Verantwortung beschwertes
Recht ist ein solches Bestimmungsrecht kaum ein Privileg. Es bedeutet nur
Stichentscheid und Lenkung, nicht aber Gehorsam fordernden Befehl. Es
macht den Bestimmenden nur zum >primus inter pares<und bedeutet - na-
mentlich bei Anerkennung von Funktionsteilungen - keine Herabsetzung
des Personlichkeitswertes«.'” Im Staatsangehdrigkeitsrecht verzichtet man

119 Gleichberechtigungsgesetz, Rdn. E15.

120 In der 206. Sitzung des 2. Bundestages vom 3.5.1957, Sitzungsbericht, S. 11789 B.
121 Kiriiger, Gleichberechtigungsgesetz, Rdn. E18.

122 Beitzke, Gleichheit, S. 232; dhnlich: Mitteis, Sp. 243.

123 Beitzke, Gleichberechtigung, S. 745.
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darauf, die fehlende Benachteiligung der Frau zu beweisen, man verneinte
iiberhaupt jedes Betroffensein der Mutter, wenn das Kind ihre Staatsangehd-
rigkeit nicht erwarb.'?*

IV, Zusammenfassung

In den frithen fiinfziger Jahren stand die Rechtslehre vor einem neuartigen
Phinomen. Eine Norm, die als unmittelbar geltendes Recht die Gleichbe-
rechtigung von Minnern und Frauen vorschrieb, hatte es in fritheren deut-
schen Verfassungen nicht gegeben. Die Auslegung des Art. 3 Abs. 2 GG war
heftig umstritten.

Nur eine Minderheit sah Art. 3 Abs. 2 und 3 GG als Differenzierungsverbot.
Verlange schon der allgemeine Gleichheitssatz, gleiche Lebenssachverhalte
gleich zu behandeln, k6nne eine dariiber hinausgehende Garantie der
Gleichberechtigung nur bedeuten, daBl die Unterschiede zwischen Ménnern
und Frauen - die die Vertreter dieser Auffassung nicht bezweifelten - keine
Beriicksichtigung im Recht finden diirften. Dieses Verstindnis des Gleichbe-
rechtigungsgebots entfaltete allerdings erst in spiteren Jahrzehnten, obwohl
schon in den fiinfziger Jahren mit Verve und guten Argumenten vorgetragen,
seine Wirkung.

Die herrschende Meinung in den frithen finfziger Jahren deutete das Ver-
hiltnis zwischen allgemeinem Gleichheitssatz und Gleichberechtigungsge-
bot anders. Sie ging von einem Vorrang des allgemeinen Gleichheitssatzes
aus: Gleichberechtigung konne es nur unter den Primissen des allgemeinen
Gleichheitssatzes geben. Die dem allgemeinen Gleichheitssatz zugrundelie-
gende Idee der Gerechtigkeit - Gleiches miisse gieich, Ungleiches ungleich
behandelt werden - kdnne auch Gleichberechtigung nur bei Gleichheit von
Mann und Frau zulassen. Da damals natiirliche, biologische und funktionale
Unterschiede zwischen den Geschlechtern in weiten Bereichen als selbstver-
stindlich angesehen wurden, konnte Sinn des Gleichberechtigungsgebots
nicht die formale Gleichstellung, nicht die Schaffung identischer Rechtsposi-
tionen sein. Der Inhalt des Gleichberechtigungssatzes wurde stattdessen in
der Anerkennung des gleichen Persénlichkeitswertes von Mann und Frau
gesehen. Mann und Frau sollten nach diesem Verstindnis zwar nicht identi-
sche, aber gleichwertige Rechtspositionen haben und ihrer Eigenart entspre-

124 Beitzke, Gleichheit, S. 214.
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chend behandelt werden. Gleichberechtigung bedeutete Anerkennung der
Gleichwertigkeit.

Als weiteres Element der Auslegung des Art. 3 Abs. 2 GG betonte die herr-
schende Meinung die spezifische historische Ausgangslage der Vorschrift.
HauptstoBrichtung des Gleichberechtigungsgebotes war der Abbau von Nor-
men, die die Frau benachteiligten. Zwar verengte man den Schutz des
Gleichberechtigungssatzes nicht vollkommen auf Frauen, sondern lie auch
zu, daf} sich Minner in einem gewissen Umfang auf den Schutz der Gleich-
berechtigung berufen konnten, doch »miénnliche Retorsionsrechte« sollte
das Grundrecht nicht enthalten. Dies hatte zur Folge, dal man »Bevorzugun-
gen« - oder was man damals daftr hielt - der Frau meist unproblematisch fir
mit dem Gleichberechtigungsgebot vereinbar ansah, wihrend man Regelun-
gen, die Frauen benachteiligen kdnnten, nur mit hohem Begriindungsauf-
wand als dann eben letzten Endes doch nicht benachteiligend rechtfertigte.

B. Die zweite Phase: die Betonung der Gleichheit

Nach der Hochphase der Diskussion um die Gleichberechtigung in den frii-
hen funfziger Jahren lieB das Interesse an der A useinandersetzung mit dem
Grundrecht des Art. 3 Abs. 2 GG nach.'” Hatten der ErlaB des Gleichbe-
rechtigungsgesetzes und die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
zum viterlichen Stichentscheid noch einmal zahlreiche Publikationen veran-
1aBt,'?® so beschiftigten sich in den sechziger und siebziger Jahren nur noch
wenige Schriften mit der Interpretation des Gleichberechtigungsgebotes.
Teils standen sie noch in der Tradition der flinfziger Jahre und nahmen die
traditionelle Rollenverteilung zwischen den Geschlechtern als von der Natur
vorgegeben hin; doch fehlte ihnen der Absolutheitsanspruch und der missio-
narische Eifer, die die Auseinandersetzung in den flinfziger Jahren noch so
deutlich gekennzeichnet hatten.

Sie reflektierten aber auch schon den sozialen Wandel, der in der Bundesre-
publik stattfand. Immer mehr Frauen, insbesondere auch verheiratete
Frauen, waren erwerbstitig. Die Ideologie, dal Frauen ins Haus gehorten,
wurde briichiger, und die Bereiche, in denen die Rechtsordnung Unterschie-
de zwischen den Geschlechtern zum Ausdruck bringen durfte, verengten

125 Mit dieser Beobachtung beginnt Ramm seinen Aufsatz in der JZ 1968, S. 41; und Ridder
spricht schon 1966 davon, da der Widerstand gegen die Gleichberechtigung »ebenso
plétzlich wie lautlos zusammen[brach]« (S. 222). |

126 Zum Teil heftige Kritik an BVerfGE 10, 59 iibten z.B.: Knépfel, S. 553 ff.; Bosch, Zum Ur-
teil, S. 408 fT.; Beitzke, Elterliche Gewalt, S. 401.
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sich zusehends (I). Die geringere Bedeutung der Unterschiede zwischen
Minnern und Frauen machte den Weg frei zu einem dogmatischen Verstind-
nis des Gleichberechtigungsgebotes, welches die Gleichheit von Minnern
und Frauen betonte und damit das Regel-Ausnahme-Verhiltnis hinsichtlich
Gleichbehandlung und Ungleichbehandlung umkehrte. Von einem Ver-
stindnis des Art. 3 Abs. 2 GG als Differenzierungsverbot ausgehend, be-
miihte man sich - vor allem in den siebziger Jahren - um den Entwurf von
Auslegungsmodellen, die dogmatisch konsistenter und befriedigender als die
schlichte Berufung auf Ausnahmen die Begrenzung einer strikten Geltung
des Differenzierungsverbots zu fassen suchten (I).

I Die Verringerung der Reichweite der Unterschiede

In den fiinfziger Jahren waren noch so zahlreiche Unterschiede zwischen
Minnern und Frauen als bedeutsam angesehen worden, dal man einige bei-
spielhaft aufzihlte, andere implizit voraussetzte, auf eine umfassende Dar-
stellung jedoch in der Regel verzichtete. In den sechziger und siebziger Jah-
ren hingegen finden sich Versuche, die Unterschiede zu systematisieren und
nach Kategorien geordnet auf ihre rechtliche Relevanz zu befragen.'”” In An-
lehnung an die inzwischen gefestigte Formel des Bundesverfassungsge-
richts,'?® die die Diskussion naturgemiB maBgeblich priigte, soll im folgen-
den untersucht werden, wie sich die Auffassung von der Reichweite der bio-
logischen (1) und der funktionalen (2) Unterschiede im Laufe der Jahre ver-
dnderte.

1. Biologische Unterschiede

Als biologische Unterschiede, die rechtliche Ungleichbehandlung zur Folge
haben konnten oder muBten, erschienen - auch dies in Ubernahme einer
Formulierung des Bundesverfassungsgerichts'?’ - jedenfalls die Merkmale,
die nur in einem Geschlecht verwirklicht werden kénnen. Diirig nannte 1973

127 Typisch dafiir der Ansatz von Binder-Wehberg, S. 33 - 68.
128 Siehe dazu oben S. 28 fT.
129 St. Rspr. seit BVerfGE 6, 389, 422 f.
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als solche Lebenssachverhalte Menstruation, Defloration, Schwangerschaft,
Geburt, Stillzeit und Klimakterium.'*

In den siebziger Jahren wurde beispielsweise die Ankniipfung an die Deflo-
ration als mogliche Rechtfertigung fiir den umstrittenen Kranzgeldanspruch
angefiihrt. Setzte der Schadensersatzanspruch nach § 1300 BGB die Deflora-
tion voraus, wire die VerfassungsmiBigkeit des § 1300 BGB nach damaliger
Ansicht problemlos zu bejahen gewesen.!*! In seiner geltenden Fassung
konnte diese Uberlegung den Kranzgeldanspruch freilich nicht dem Verdikt
der Verfassungswidrigkeit entziehen, da anspruchsberechtigt auch geschiede-
ne oder verwitwete Frauen sein konnten; die in § 1300 verlangte »Unbeschol-
tenheit« konnte auf »Jungfraulichkeit« nicht verfassungskonform reduziert
werden.'*? Auch die Wartezeit nach § 8 EheG wurde mit dem nur in einem
Geschlecht zu verwirklichenden Tatbestand gerechtfertigt. Wihrend der
Mann nach Nichtigerklarung oder Auflésung der Ehe sofort eine neue Ehe
eingehen kann, darf die Frau erst nach zehn Monaten wieder heiraten, sofern
sie nicht in der Zwischenzeit geboren hat. Nur so konne der Status eines in
dieser Zeit geborenen Kindes sichergestellt werden.'*

Den Hauptanwendungsfall fiir die nur in einem Geschlecht zu verwirkli-
chenden Unterschiede stellten freilich immer die besonderen Regelungen
des Mutterschutzes dar. Diese werden auch heute noch fast {iberall als Stan-
dardbeispiele fiir die Unanwendbarkeit des Gleichberechtigungssatzes ange-
fiihrt und unproblematisch als verfassungsgemil angesehen; zumindest als
zusdtzliche Rechtfertigung wird heute jedoch in immer stirkeren MaB3e auf
die Vorschrift des Art. 6 Abs. 4 GG als spezieller Regelung verwiesen.'**
Menstruation, Defloration und Klimakterium werden dagegen kaum noch
als Tatbestinde der Unvergleichbarkeit genannt.'*> Selbst die anscheinend
defininitionsmiBig klar umrissenen, nur in einem Geschlecht bestehenden

130 Diirig, M/D/H/S, Rdn. 13 zu Art. 3 IL

131 Diirig, a.a.0., Rdn. 15; Binder-Wehberg, S. 35; dagegen zu Recht skeptisch Sachs, Grenzen,
S. 361, der darauf abhebt, daf3 selbst bei einem geschlechtsspezifischen, biologischen An-
kniipfungspunkt die Frage nach der Unvergleichbarkeit noch zu beantworten wire. Im vor-
liegenden Fall lautet sie seines Erachtens, »ob der Verlust der Jungfriulichkeit vom ersten
Geschlechtsverkehr des »Jungmannes< in fiir die fragliche Regelung maBgeblicher Weise
verschieden ist«.

132 Diirig, a.a.0., Rdn. 15; Binder-Wehberg, S. 35.

133 Diirig, a.a.0., Rdn. 17.

134 Hesse, Grundziige, S. 168; Pieroth/Schlink, Grundrechte, Rdn. 521.

135 Zum Beispiel Stein, AK-GG, Rdn. 81 zu Art. 3; Gubelt, vYM-GG, Rdn. 80 zu Art. 3 nennt
Defloration, Schwangerschaft und Geburt; die vollstindige Liste Diirigs fithrt aber noch
auf: Starck, vM/K/S, Rdn. 215 f zu Art. 3.
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biologischen Merkmale scheinen damit einem gewissen Wandel der Auffas-
sungen unterworfen.'*

Ein Wandel zeigt sich noch deutlicher bei »typischen biologischen Unter-
schiedeng, also physischen oder psychischen Eigenschaften, die nicht zwin-
gend auf das eine Geschlecht riickfiihrbar sind, aber im Regelfall mit dem
Geschlecht zusammenhingen.

Inwieweit psychisch-biologische Eigenschaften der Geschlechter Differen-
zierungen rechtfertigen kénnten, stand - abgesehen vom Familienrecht -
zwar nicht im Mittelpunkt der Diskussion, die unterschiedlichen Tendenzen
zu dieser Frage sind jedoch vor allem deshalb interessant, weil jahrhunderte-
lang die Ungleichbehandlung der Frau mit eben diesen Argumenten ge-
rechtfertigt worden war. Wihrend Binder-Wehberg schon 1970 die rechtliche
Relevanz solcher Unterschiede, so es sie iiberhaupt geben sollte, kategorisch
ablehnte,'>” erwihnten andere zwar psychische und physische Unterschiede
gleichberechtigt nebeneinander, bestimmten die Bereiche, in denen solche
psychischen Unterschiede bestehen sollen, jedoch nicht niher.*® In den
achtziger Jahren verschwinden die psychischen Unterschiede dann endgiiltig
aus der juristischen Literatur.

Instruktiv fiir die Tendenz zur Restriktion der biologischen Unterschiede wie
zum Verhéltnis der psyschischen und physischen Unterschiede ist die Dis-
kussion iiber den Waffendienst der Frau. Beitzke konnte 1954 die Ungleich-
behandlung beim Wehrdienst noch mit einem kurzen Verweis auf die »ande-
re korperliche Konstitution« der Frau rechtfertigen.'® Mit der technischen
Entwicklung wurde eine solche Begriindung zweifelhaft, so daB in den sieb-
ziger Jahren entweder vage auf psychische Unterschiede rekurriert wurde!*
oder - so im wesentlichen der heutige Stand - auf eine materielle Begriin-

136 Freilich lieBe sich gegen diese SchluBfolgerung einwenden, daBl die meisten der vorgenann-
ten Autoren nicht den Anspruch erheben, abschlieBend alle existierenden biologischen
Unterschiede aufzuzdhlen, sondern lediglich beispielhaft einige nennen. Wire die Aus-
wahl von Beispielen rein vom Zufall bestimmt, lieBe sich eine restriktive Tendenz bei den
biologischen Unterschieden nicht aufzeigen. Die Durchgingigkeit, mit der seit den siebzi-
ger Jahren immer weniger und immer dieselben Beispiele fiir biologische Unterschiede ge-
nannt werden, erweist sich m.E. jedoch als bedeutsam.

137 S. 39 ff.

138 Deutlich noch Knopfel, S. 557: »Leib und Seele kann man nicht auseinanderreifen«
(Anm. 78) und fiigt hinzu, daB seelische Unterschiede oft unwigbar seien; Diirig,
M/D/H/S, Rdn. 13 zu Art. 3 IL

139 Beitzke, Gleichheit, S. 215.

140 Typisch hierfiir Diirig, M/D/H/S, Rdn. 14 zu Art. 3 II, der die Rechtfertigung des Verbots
des Dienstes mit der Waffe fiir Frauen aus der spezifischen physischen und psychischen
Konstitution der Frau »jedenfalls« in physischer Hinsicht bezweifelt.
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dung verzichtet wird;'*! unstreitig ist Art. 12 a GG als Spezialregelung anzu-
sehen, so daB die verfassungsrechtliche Lage insoweit eindeutig ist.'*?

Mitte der siebziger Jahre wurden dann auch die besonderen Arbeitsschutz-
bestimmungen fiur Frauen in Frage gestellt. In den flinfziger Jahren waren
diese in ihrer Gesamtheit unter Hinweis auf die groBere Schutzbediirftigkeit
der Frau als gerechtfertigt angesehen worden.'® Im Laufe der Zeit wurde
man jedoch skeptischer gegeniiber dem Argument der generell schwicheren
korperlichen Konstitution der Frau.'* Man verlangte zumindest, da Unter-
schiede wissenschaftlich belegt sein miiiten und nicht bloB auf herkommli-
cher Uberzeugung beruhen diirften. Somit erschienen auch die Arbeits-
schutznormen nicht mehr iiber jeden Zweifel erhaben, sondern nur dort ver-
fassungsgemiB, wo arbeitsmedizinisch nachgewiesene unterschiedliche Ge-
fahrdungslagen fiir Ménner und Frauen bestehen.'* Damit begann man
auch jede einzelne Arbeitsschutzvorschrift auf ihre VerfassungsméBigkeit zu
befragen.'“® Erst dann riickte ins Blickfeld, daB zahlreiche der Bestimmun-
gen Zwecke verfolgten, die sich vom Schutz der Gesundheit der Frau deut-
lich unterschieden. Beschiftigungsbeschrinkungen zum Schutz der Sittlich-
keit der Arbeitnehmerinnen,'*’ beim Umgang mit gefihrlichen Maschi-
nen'*® oder beim Fiihren von Fahrzeugen'*® verloren allmihlich die Evidenz
und Plausibilitit, die ihnen in den flinfziger Jahren noch zugekommen wa-

141 So schon Binder-Wehberg, S. 58 f.

142 BVerfGE 12, 45, 52; vgl. zum Problem des freiwilligen Waffendienstes fiir Frauen aus neue-
rer Zeit C. Grimm, S. 394 f.

143 Siehe dazu oben S. 116; Anfang der siebziger Jahre aber noch in diesem Sinne Diirig,
M/D/H/S, Rdn. 13 zu Art. 3 11, der im Gegensatz zu seiner ansonsten ausfiihrlichen Kom-
mentierung die Arbeitsschutzvorschriften nur beildufig als mit Art. 3 Abs. 2 GG vereinbar
erklért.

144 Fine gewisse Ausnahme stellt Binder-Wehberg dar, die die Arbeitsschutzvorschriften zwar
durchaus einzeln priift, das Argument der schwicheren Konstitution der Frau aber noch
sehr pauschal verwendet und damit zur Zulissigkeit der meisten Bestimmungen kommt, S.
114 ff.

145 Dobberthien, S. 105 ff.

146 So insb. Dobberthien, ebda.; abstrakt dies verlangend auch Starck, Rdn. 215. Wenn er aller-
dings die Folgerung zieht, daB hinsichtlich des Nachtarbeitsverbots solche arbeitsmedizini-
schen Erkenntnisse voridgen, und sich dabei u. a. auf die weniger als eine halbe Seite lange
Begriindung in BVerfGE 5,9, 11 f. stiitzt, die gerade pauschal von der anderen korperlichen
Konstitution sprach, muf3 dies Zweifel an der Ernsthaftigkeit seines Verlangens erregen.

147 Dobberthien berichtet z.B. von einer Verordnung aus dem Jahre 1954, die bestimmte, da
noch nicht volljihrige Frauen bei der Herstellung von Priservativen, Sicherheitspessaren
und Suspensorien nicht beschiftigt werden diirfen (S. 107).

148 Aufgrund von § 848 a RVO hatten Berufsgenossenschaften Unfallverhiitungsvorschriften
erlassen, die die Beschiftigung von Frauen an einer Reihe von Maschinen beschrinkten
oder verboten; Beispiele bei Dobberthien, S. 108.

149 Vgl. dazu Dobberthien, S. 107 und 108.
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ren. Aber auch zeitliche Arbeitsbeschrinkungen wie z. B. das Nachtarbeits-
verbot konnten einer genaueren Analyse nicht standhalten. Schon die zahl-
reichen Ausnahmebestimmungen zum Nachtarbeitsverbot lieBen die vor-
gebliche Notwendigkeit des Schutzes der Gesundheit von Frauen zweifelhaft
erscheinen. Immer stéirker wurde auch darauf abgehoben, daB3 viele der »ty-
pischen Minnerberufe« mit der technischen Entwicklung besondere Kor-
perkrifte eigentlich nicht mehr voraussetzten. Zu der unterschiedlichen Be-
wertung der Arbeitsschutzvorschriften mag freilich auch die Einsicht beige-
tragen haben, daB diese keineswegs eindeutig nur Bevorzugungen von
Frauen bedeuten, sondern auch erhebliche negative Auswirkungen fiir die
Chancen der Frauen im Arbeitsleben haben.!®

In der Konsequenz der fortschreitenden Reduktion der Reichweite von typi-
schen biologischen Unterschieden lag es schlieBlich, ihre Berechtigung ins-
gesamt anzuzweifeln. Sicher war es verwaltungstechnisch einfacher und in
einer Grof3zahl von Fillen auch sinnvoll, an solche typisierenden Merkmale
anzukniipfen, aber sollte die Verwendung des Merkmals Geschlecht als ein
solches typisierendes Merkmal nicht gerade durch Art. 3 Abs. 2 GG ausge-
schlossen werden? Die siebziger Jahre stellten dabei die Nahtstelle des Um-
bruchs dar. Gernhuber hatte noch 1971 versucht, die Zuléssigkeit von Typi-
sierungen im Rahmen des Art. 3 Abs. 2 GG und insbesondere im Bereich
des Arbeitsschutzes zu begriinden,'>* Binder-Wehberg erachtete 1970 Diffe-
renzierungen nach typischen biologischen Unterschieden'> immerhin fiir
zulissig, wenn »es wissenschaftlich erwiesen sei, dal3 gewisse Eigenschaften
oder Gegebenheiten unverinderlich so gut wie bei allen Frauen oder andere
bei fast allen Minnern aufireten«.!> In Dobberthiens A ufsatz 1975 wurde
das Verlangen nach individuellem Arbeitschutz, d.h. der Feststellung der kor-
perlichen Geeignetheit unabhiingig vom Geschlecht schon sehr deutlich,'™

150 Dobberthien, S. 107.

151 Gernhuber, S. 47 f.

152 Vgl. auch schon die Skepsis, die gegeniiber dem typisierenden Ansatz Gernhubers bei Dii-
rig zum Ausdruck kommt, Rdn. 13 (Anm. 3) zu Art. 3 1L

153 S. 38. Grundsitzlich lehnt sie den Gesichtspunkt der Typisierung als Beschrinkung des
Art. 3 Abs. 2 GG ab. Sie wehrt sich insbesondere gegen die Bezugnahme auf das Ge-
schlecht als »Kurzfassung eines anderen Umstandes« (8. 61 f.) und aus verwaltungstechni-
schen Griinden (S. 65 f.).

154 S. 108: »Nicht mehr die Geschlechtszugehdorigkeit, sondern die personliche Eignung recht-
fertigt den A usschluB3 von gefahrlichen und gesundheitsgefihrdenden A rbeiten«, wenn sie
auch an anderen Stellen recht pauschal von der Gesundheitsgefihrdung der Frau spricht
(z.B. S. 106). Anders als Sachs, Grenzen, S. 476, Anm. 387, anzudeuten scheint, haben die
Fille, in denen Dobberthien »einer typisierenden Denkweise verhaftet« bleibt, m.E. nur ge-
ringen Stellenwert. In seiner HauptstoBrichtung 16ste sich der Aufsatz gerade aus damals
noch gingigen typisierenden Vorstellungen.
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und Schnapp schlieBlich stellte schon 1974 klar: »Natiirlich ist es richtig, da
der Gesetzgeber in aller Regel nicht anders als typisierend arbeiten kann. Da-
bei die Trennlinie exakt zwischen Midnnern und Frauen verlaufen zu lassen,
verbietet ihm aber gerade der Gleichberechtigungssatz«.'® Inzwischen hat
sich diese Auffassung wohl durchgesetzt.'® Sachs erklirt sie auch von der
Zielrichtung des Art. 3 Abs. 3 GG her: »Typisierungen anhand der Merkmale
[bedeuten] nichts anderes als die Bestdtigung und Verfestigung der einschla-
gigen Rollenzuweisungen, an denen das Recht keinen Anteil mehr nehmen
darf. Die Vernachlissigung des atypischen, abweichenden Einzelfalls im Be-
reich der Merkmale bedeutet nichts anderes, als die Betroffenen der Macht
der kollektiven Vorurteile, denen sie sich vielleicht mit groBter Miihe entzo-
gen haben, von Rechts wegen wieder zu unterwerfen«.!™’

2. Funktionale Unterschiede

Hatte also schon bei den biologischen Unterschieden ein Wandel stattgefun-
den, so ist die Verinderung in der Beurteilung der funktionalen Unterschiede
noch einschneidender. Jeder Autor, der sich heute mit Art. 3 Abs. 2 GG be-
faBt und sich nicht lediglich auf die Wiedergabe der Formel des Bundesver-
fassungsgerichts beschriankt, duBBert seine Kritik an der Argumentationsfigur
der funktionalen Unterschiede.'*® Die heute so einhellige Meinung sollte je-
doch nicht in Vergessenheit geraten lassen, daf3 dieser Umbruch erst vor un-
gefiahr zwanzig Jahren stattfand. Bis in die siebziger Jahre hinein war vollig
selbstverstindlich, da3 die eigentliche Aufgabe der Frau darin bestand,
Hausfrau und Mutter zu sein. § 1360 BGB in der Fassung des 1. Gleichbe-
rechtigungsgesetzes normierte die Hausfrauenehe jedenfalls als gesetzliches
Leitbild. Zwar setzte sich allmdhlich die Auffassung durch, daB3 die Aufga-
benverteilung in der Ehe grundsitzlich zur Disposition der Ehegatten stehen
miisse,'® doch zahlreiche Autoren gingen auch damals noch davon aus, daf3
jedenfalls bei Kleinkindern die Mutterpflichten Vorrang haben sollten.'®
Lange wurde die VerfassungsmaiBigkeit der gesetzlichen Aufstellung eines
Leitbildes der Ehe kaum angezweifelt,'®' im Grunde erledigte sich die Frage

155 Gleichstellung, S. 318 (im Original: »Minner«).

156 Vgl. aber Gamillschegg, Frauenarbeitsschutz, S. 212 f.

157 Sachs, Grenzen, S. 479.

158 Zum Beispiel Sachs, Grenzen, S. 363 fI.; Pieroth/Schlink, Grundrechte, Rdn. 520; Gubelt,
vM-GG, Rdn. 83 zu Art. 3.

159 Diirig, M/D/H/S, Rdn. 21 zu Art. 3 1L

160 Zum Beispiel Diirig, Rdn. 23.

161 Diirig, Rdn. 22.
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erst durch die gesetzgeberische Reform des Familienrechts in den siebziger
Jahren, die auf die Festschreibung der Rollenverteilung nach dem Ge-
schlecht verzichtete.®?

Doch auch bevor die Vorstellung der traditionellen Rollenverteilung als Re-
gelfall an Uberzeugungskraft verlor, ist eine gewisse Skepsis gegeniiber der
Argumentation mit rein funktionalen Unterschieden vorzufinden. Die For-
mulierung von Baur, der die rechtliche Erheblichkeit funktionaler Unter-
schiede zwischen den Geschlechtern als »pseudoverfassungsrechtliche Ein-
bruchsstelle fiir eine ungerechtfertigte Benachteiligung der Frau«'® bezeich-
nete, wurde gern und hiufig zitiert. ' Man verweist - auch heute noch - vor
allem darauf, daB den funktionalen Unterschieden keine eigenstindige Be-
deutung neben den objektiven biologischen Unterschieden zukommen kon-
ne. Den funktionalen Unterschieden, soweit sie lediglich historisch tiber-
kommene sind, fehle schon dieselbe Zwangsliufigkeit und Evidenz, die bio-
logischen Unterschieden zukomme.'®® Nur soweit funktionale Unterschiede
aus biologischen Unterschieden folgten, konne ihnen rechtliche Relevanz
zukommen. '®® Damit war man wieder bei den biologischen Unterschieden
angelangt; die funktionalen Unterschiede wurden zu dem Zeitpunkt fragwiir-
dig, als nicht linger davon ausgegangen wurde, daf} die traditionelle Rollen-
verteilung von der Biologie vorgegeben war.

II.  Die dogmatische Verarbeitung der Betonung der Gleichheit

In den fiinfziger Jahren hatten Darstellungen zur Auslegung des Art. 3
Abs. 2 GG mit der Ablehnung der formalen Gleichstellung begonnen und
hervorgehoben, daf Gleichberechtigung nicht zwingend die Zuteilung iden-
tischer Rechtspositionen meine. Schon in den sechziger Jahren kehrte sich
dieses Verhiltnis um. Selbst Autoren, die - fiir ihre Zeit - noch verhéltnisma-

162 Der Aufsatz von Ramm aus dem Jahre 1968 beeinfluBte die Diskussion zunichst kaum.
Ramm hatte schon damals konsequent versucht, ein Ehemodell, das einem Verstindnis
des Gleichberechtigungsgebotes ohne funktionale Unterschiede entsprach, rechtlich
durchzuformen. Er kam dabei u.a. zu dem SchluB, da3 die Frau in gleichem Umfang wie
der Mann berechtigt und verpflichtet sei, erwerbstitig zu sein. Die Moglichkeit der Frauy,
fur die Hausfrauenehe zu optieren, stiitzte er allein auf Art. 6 Abs. 4 GG (S. 91 f).

163 S. 444.

164 Zum Beispiel Diirig, M/D/H/S, Rdn. 18 zu Art. 3 II; Hofmann, Gleichberechtigungsgebot
(1), S. 45; Eckertz-Hofer, S. 463; Sachs, Grenzen, S. 368; Schnapp, Gleichstellung, S. 318.

165 Zum Beispiel Ramm, S. 43 f; dhnlich auch Gubelt, vM-GG, Rdn. 83 zu Art. 3.

166 Dirig, M/D/H/S, Rdn. 22 zu Art. 3 1L
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Big weite Bereiche von Unterschieden zwischen Miénnern und Frauen fiir re-
levant hielten, betonten nun, da Gleichberechtigung Gleichbehandlung von
Mainnern und Frauen verlange, und schrinkten die so zum Prinzip erhobene
Gleichbehandlung erst in einem zweiten Schritt wieder ein.!”’

Einen interessanten Ubergang stellte dabei der Ansatz von Riipke dar. Er
stand insoweit noch in der Tradition der fiinfziger Jahre, als nach seiner An-
sicht Gleichberechtigung in wesentlichen Bereichen Ungleichbehandlung
zwischen Miénnern und Frauen voraussetze. Doch berief er sich nicht linger
auf den Begriff der Gleichwertigkeit, der in den funfziger Jahren hiufig von
denen verwendet worden war, die »im Grunde genommen nichts anderes im
Sinn [hatten], als den Ménnern teure Traditionen entgegen allen weiblichen
Forderungen nach Gleichberechtigung zu erhalten«.'®® Riipke interpretierte
Gleichberechtigung als Herstellung von Chancengleichheit.!® Gleichbe-
rechtigung wolle Mann und Frau nur in ihrer Gesamterscheinung als gleich
nebeneinanderstellen; denn: » gleichberechtigt< bezeichnet nicht die A usge-
staltung im Einzelfall, sondern umschreibt die geforderte Behandlung ihrem
Typus nach«.'’® Zwar werde Gleichberechtigung regelmiBig durch unterlas-
sene Differenzierung erreicht. »A ber dieser Grundsatz gilt nur bedingt, weil
gerade die Erreichung der gleichen Rechtsstellung ein Anpassen an unter-
schiedliche Bedingungen erfordern kann. Der »typischen< Gleichberechti-
gung wiirde man u.U. keineswegs entsprechen, wenn man durch Gewihrung
formal gleicher Berechtigungen eine Behandlung vornihme, die die Betrof-
fenen ganz verschieden trifft«.”’! Im Hinblick auf die heutige Diskussion um
kompensatorische Férderung der Frau klingen Riipkes A usfiihrungen gera-
dezu als moderner Neuansatz zur Interpretation des Art. 3 Abs. 2 GG. Inden
Kontext seiner Zeit eingeordnet, bedeutete seine Auslegung freilich eher
noch eine Vorstufe, bevor sich die Vorstellung von mehr Gleichheit zwischen
Minnern und Frauen durchsetzen konnte.

Seit den siebziger Jahren aber folgt die Literatur in der Auslegung des Art. 3
Abs. 2 GG ganz liberwiegend der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts.!” Allenfalls in Nuancen unterscheiden sich die Kommentierungen;

167 Zum Beispiel Knopfel, S. 553 fT., insbesondere S. 557; Zacher, Sozialpolitik, S. 917 ff; Sei-
Ber, S. 67 ff.

168 Diirig, M/D/H/S, Rdn. 18 zu Art. 3 II (in bezug auf die Autoren, die eine Differenzierung
nach funktionalen Unterschieden beflirworten).

169 Insbesondere S. 73 ff.

170 Riipke, S. 58.

171 Ripke, S. 58 f.

172 Stein, AK-GG, Rdn. 74 zu Art. 3; Gubelt, vYM-GG, Rdn. 77 ff. zu Art. 3; Starck, vM/K/S,
Rdn. 206 ff. zu Art. 3; Doehring, S. 296 f.; Schmidt-Bleibtreu/Klein, Rdn. 36 ff. zu Art. 3;
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zumeist werden lediglich die bekannten Sitze aus der Rechtsprechung zi-
tiert: Art. 3 Abs. 2 GG verbiete die Verwendung des Geschlechts als Diffe-
renzierungsmerkmal. Eine Ausnahme gelte nur dann, wenn biologische oder
funktionale Unterschiede das zu ordnende Lebensverhiltnis so entscheidend
priagten, dal etwa vergleichbare Elemente daneben vollkommen zuriicktri-
ten. Uber die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts gehen die mei-
sten allenfalls insoweit hinaus, als sie betonen, dal die Reichweite der objek-
tiven biologischen und funktionalen Unterschiede eng auszulegen sei. Die
Entscheidungen, in denen das Bundesverfassungsgericht objektive Unter-
schiede feststellte, werden aber in der Regel zustimmend zitiert. Kritik wird
vor allem an der eigenstiindigen Nennung der funktionalen Unterschiede
geiibt; funktionale Unterschiede diirften nur von Bedeutung sein, wenn sie
auf biologische Unterschiede zuriickzufiihren sind.!”

Die Forderung nach einer restriktiven Anwendung der Unterschiedsformel
dndert an der grundlegenden dogmatischen Konzeption jedoch nichts. Die
ganz herrschende Meinung in der Literatur bezieht sich damit auf ein Ver-
stindnis des Art. 3 Abs. 2 GG als Differenzierungsverbot mit Ausnahmen,
wie es das Bundesverfassungsgericht in stindiger Rechtsprechung anwendet.
Von den Problemen, mit denen ein solches Verstindnis des Gleichberechti-
gungssatzes behaftet ist, wurde deshalb schon bei der Analyse der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts gehandelt. Zur Kritik daran wird auf
das 1. Kapitel verwiesen.

Das Interesse giit stattdessen denjenigen dogmatischen Ansitzen, die neue
Wege in der Auslegung des Gleichberechtigungssatzes einschlugen. Auch
sie gehen freilich alle von einem Verstidndnis des Art. 3 Abs. 2 GG als Diffe-
renzierungsverbot aus, suchen aber dessen Grenzen ohne Riickgriff auf die
Formel von den biologischen oder funktionalen Unterschieden zu bestim-
men. Gemeinsam ist ihnen die Einsicht, daf das Geschlecht nur eines unter
mehreren in Art. 3 Abs. 3 GG genannten Merkmalen, das Verbot der Diffe-
renzierung nach dem Geschlecht demnach nur eines unter mehreren Diffe-
renzierungsverboten sei. Zwar war die These, Art. 3 Abs. 2 GG sei gleichbe-
deutend mit der Nennung des Merkmals Geschlecht in Art. 3 Abs. 3 GG,
schon frither vertreten worden, damals aber wurde die Gleichberechtigung

Hesse, Grundziige, Rdn. 436; Maunz/Zippelius, S. 214 f.; Bleckmann, S. 600 ff.; Badura,
Staatsrecht, S. 100 ff.; Stein, Staatsrecht, S. 245 f; Gallwas, Grundrechte, S. 46 f.; Weber-
Fas, S. 199 f; Fiirst/Glunther, Rdn. 188 f.

173 Starck, vM/K/S, Rdn. 218 f. zu Art. 3; Gubelt, vM-GG, Rdn. 82 zu Art. 3; Pieroth/Schlink,
Grundrechte, Rdn. 520.
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von Miénnern und Frauen als spezifisches Problem gesehen und dementspre-
chend besonders behandelt. Man kdnnte zugespitzt formulieren: wihrend in
den fiinfziger Jahren die Nennung des Merkmals Geschlecht in Absatz 3 red-
undant schien, ist jetzt Absatz 2 {iberfliissig.

Im folgenden sollen die von Art. 3 Abs. 3 GG her bestimmten - also nicht
auf die Unterschiedsformel rekurrierenden - Begrenzungsmodelle auf ihre
dogmatische Konsistenz und Konsequenzen befragt werden. Untersucht
werden die Deutung des Art. 3 Abs. 3 GG als umgekehrtes Willkiirverbot
(1), die Begrenzung durch Kausalitits- (2) und Finalitdtserfordernisse (3), das
Verstindnis als Begriindungsverbot (4) und Ankniipfungsverbot (5). In der
zusammenfassenden Wiirdigung schlieBlich soll auch eine mégliche Deu-
tung als absolutes Differenzierungsverbot vorgestellt werden, die zwar in
Deutschland von niemandem vertreten wird, aber in der Konsequenz der
Entwicklung liegt (6).

1. Umgekehrtes Willkiirverbot

Das Verstindnis des Art. 3 Abs. 2 GG als umgekehrtem Willkiirverbot wurde
vor allem von Diirig entwickelt. Diirfe im Bereich des allgemeinen Gleich-
heitssatzes differenziert werden, bis die Ungleichbehandlung an die Willkiir-
grenze stofle, miisse im Bereich des Art. 3 Abs. 2 GG so lange gleichbehan-
delt werden, bis die Negierung des Geschlechtsunterschieds ihrerseits will-
kirlich wire. Diirig sieht die Bedeutung der »kategorischen Differenzie-
rungsverbote« des Art. 3 Abs. 2 und 3 GG damit in einer Umkehr der Ermes-
sensrichtung. Die in Abs. 3 genannten Merkmale begriindeten eine Vermu-
tung dafiir, dal die Unterschiede in einem der betreffenden Merkmale so
lange nicht als rechtserheblich anzusehen seien, bis ihre Ignorierung ihrer-
seits willkiirlich wiirde.!” Diesen Ansatz hatte Diirig schon 1954 entwik-
kelt,'”® aufgenommen wurde er erst wesentlich spiter.!”®

Versucht man das umgekehrte Willkiirverbot dogmatisch einzuordnen, stellt
sich zunichst die Frage, ob und inwieweit es sich von der Auffassung des
Bundesverfassungsgerichts unterscheidet. Binder-Wehberg, die unter Beru-
fung auf Diirig der Deutung des Art. 3 Abs. 2 GG als umgekehrtes Willkiir-

174 Diirig, M/D/H/S, Rdn. 2 zu Art. 3 II, Rdn. 265 zu Art. 3 Abs. 1.

175 Diirig, Art. 311, S. 2.

176 Mikat, S. 306 Anm. 58; Binder-Wehberg, S. 26. Knopfel stiitzt sich in seinem Aufsatz von
1960 zwar teilweise auf Diirigs Formulierungen, lehnt die Willkiirgrenze aber gerade als zu
weit gehend ab, S. 557 Anm. 77.
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verbot folgt, kritisiert das bundesverfassungsgerichtliche Verstindnis des
Gleichberechtigungssatzes heftig.!”” Sie sieht eine ungerechtfertigte Einen-
gung des Anwendungsbereichs des Gleichberechtigungssatzes darin, wenn
man - wie das Bundesverfassungsgericht - verlange, daf3 der zu ordnende so-
ziale Lebenstatbestand »essentiell vergleichbar« sei. Sie sieht Art. 3 Abs. 2
GG dagegen als umfassend angelegt, so dal3 alle Tatbestinde, »bei denen es
um Rechte von Frauen oder Mannern geht«, in den Anwendungsbereich des
Art. 3 Abs. 2 GG fallen sollten;'” freilich folgt bei einem Verstindnis des
Gleichberechtigungssatzes als umgekehrtem Willkiirverbot daraus, daf3 ein
Gesetz in den Anwendungsbereich des Art. 3 Abs. 2 GG fillt, nicht zwin-
gend eine Pflicht zur Gleichbehandlung. Fiir das Bundesverfassungsgericht
fihrt hingegen die Bejahung der Anwendbarkeit des Gleichberechtigungs-
satzes auf einen konkreten Fall unbedingt zum Verbot der Differenzierung.
Binder-Wehberg geht daher m.E. fehl, wenn sie dem Bundesverfassungsge-
richt vorwirft, von der grundsitzlichen Zulissigkeit von Differenzierungen
auszugehen,'” wihrend ein Verstindnis des Art. 3 II als eines umgekehrten
Willkiirverbots im Kern die Unzuléssigkeit von Differenzierungen anerken-
ne.'® Es lieBe sich gerade umgekehrt argumentieren, daf3 die Beschriinkung
der Reichweite mit einer strikten Anwendung des Differenzierungsverbotes
stirker von der Unzulédssigkeit von Differenzierungen ausgeht als ein Ansatz,
der ihre Zulissigkeit schon in den Inhalt des Gleichberechtigungsgebotes
hineinnimmt. Bundesverfassungsgericht und Binder-Wehberg unterscheiden
sich nur in der dogmatischen Konstruktion. Letztlich spielen dieselben Wer-
tungsgesichtspunkte eine Rolle. Daher'® kommt auch Binder-Wehberg zu
dem Schluf3, daf3 beide Auslegungen »praktisch zu gleichen Ergebnissen«
fithren.!®

177 Binder-Wehberg, S. 31 ff.

178 Binder-Wehberg, S. 26.

179 Zumal die Formulierungen der Rechtsprechung so eindeutig nicht sind. Zwar spricht das
Bundesverfassungsgericht manchmal davon, da Art. 3 Abs. 2 GG bei Fehlen essentieller
Vergleichbarkeit nicht anwendbar sei, teilweise spricht es aber auch nur von der Zuléssig-
keit einer Differenzierung.

180 Binder-Wehberg, S. 31.

181 Schmidt-Bleibtreu/Klein, Rdn.37 zu Art. 3, verwendet beide Versionen, ersichtlich ohne ei-
nen Unterschied zwischen beiden festzustellen; Doehring, S. 296, Anm. 15, fiihrt als Beleg
fiir die Deutung als umgekehrtes Willkiirverbot auch Entscheidungen des Bundesverfas-
sungsgerichts an, die diese Formulierung nicht iibernommen hatten.

182 Binder-Wehberg, S. 32.
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2. Kausalitat

Das Wort »wegen« in Art. 3 Abs. 3 GG legt die Forderung nach Kausalitit
nahe, und ein GroBteil der Literatur zu Art. 3 Abs. 3 GG verlangt daher ei-
nen kausalen Zusammenhang zwischen der Verwendung eines der aufge-
filhrten Merkmale und der Benachteiligung oder Bevorzugung. Uber den da-
bei \g}rwendeten Kausalititsbegriff besteht aber weder Einigkeit noch Klar-
heit.

Ausgangspunkt'® der meisten Erorterungen tiber Kausalitit ist hier, wie in
anderen Rechtsgebieten, die conditio sine qua non-Formel der Aquivalenz-
theorie. Kausal ist danach jede Bedingung, die nicht hinweggedacht werden
kann, ohne daB der Erfolg in seiner konkreten Gestalt entfiele. Geht man da-
bei, wie die Aquivalenztheorie es verlangt, von der Gleichwertigkeit aller Be-
dingungen aus, entspricht dieser Kausalititsbegriff einer Deutung des Art. 3
Abs. 3 GG als Ankniipfungsverbot - jedenfalls fiir das Merkmal Ge-
schlecht.'® Setzt eine bestimmte Rechtsfolge voraus, da} eine Person Mann
oder Frau ist, erscheint es geradezu trivial festzustellen, daB die Geschlechts-
zugehorigkeit den Erfolg, also den Eintritt der Rechtsfolge, bedingt. Schwie-
riger mag die Situation fiir andere Merkmale des Art. 3 Abs. 3 GG sein, bei
denen nicht so eindeutig feststeht, wann an sie angekniipft wird;'*® diese Pro-

183 Vgl. zum folgenden Sachs, Grenzen, S. 415 - 420. Er leitet seine Analyse ein mit den Wor-
ten: »Recht groBer Beliebtheit erfreut sich die Forderung nach der Kausalitit, deren Inhalt
zumeist ebenso ungeklirt bleibt wie ihr Bezugspunkt« (S. 415).

184 So nimmt auch Diirig das Prinzip der conditio sine qua non als Grundlage, auch wenn er
diese spéter durch Finalitéitsiiberlegungen eingrenzt. Er formuliert zwar ein Prinzip der
Austauschbarkeit, nach dem er fragen will: »Wiirde der rechtliche Erfolg (Betroffensein
von der Norm) entfallen, wenn bei (im iibrigen gleichen Voraussetzungen) der Betroffene
»ausgetauscht< wiirde durch einen Menschen mit anderer nach Art. 3 I1I einschiégiger Cha-
rakterisierunge, setzt dieses aber ausdriicklich gleich mit dem Prinzip der conditio sine qua
non (M/D/H/S, Rdn. 151 zu Art. 3 II).

185 So auch Sachs, Grenzen, S. 430; allerdings ohne Begrenzung auf das Merkmal Geschlecht.

186 Diese Problematik steht hinter den Angriffen Diirigs auf das Ankniipfungsverbot und
Sachs’ Kritik daran. Nach Diirigs A uffassung ist »das Ankniipfendiirfen an die Merkmale
des Art. 3 III eigentlich ein Gemeinplatz« (M/D/H/S, Rdn. 135 zu Art. 3 III). Er nennt als
Beispiele, daB jede Staatsangehorigkeitsregelung entweder an »Abstammung« oder an
»Heimat« oder beides ankniipfen miisse, und weist darauf hin, daB ein Anspruch auf Wai-
sengeld »seinem Wesen nach« auf der Abstammung beruhe. Sachs, Grenzen, S. 422, er-
kennt Schwierigkeiten hinsichtlich der Abstammungsbedingtheit des Waisengeldes an,
weist aber zu Recht darauf hin, daB} sich das Problem der Staatsangehdérigkeit mit Kausati-
tits- oder Finalititsiiberlegungen nicht umgehen 148t. Der Kern des ius sanguinis-Prinzips
liegt in der Bevorzugung von Kindern deutscher Eltern in jedem denkbaren Sinne »wegen«
ihrer Abstammung. Diirig hatte als Beispiele fiir an das Merkmal »Sprache« ankniipfende
Regelungen noch die Straenverkehrsordnung, wenn sie Hinweisschilder mehrsprachig zu-
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bleme konnen fiir die vorliegende Arbeit jedoch auBer Betracht bleiben.
Wann immer eine Rechtsnorm an das Merkmal Geschlecht ankniipft, ist das
Geschlecht auch kausal im Sinne der Aquivalenztheorie fiir den Eintritt der
unterschiedlichen Rechtsfolgen. Damit wird deutlich, daB die Aquivalenz-
theorie gegeniiber einer Deutung als A nkniipfungsverbot eine begrenzende
Funktion nicht ausiiben kann. Das Verlangen nach einem kausalen Zusam-
menhang zwischen Merkmal und Benachteiligung oder Bevorzugung war
aber gerade von dem Anliegen getragen worden, die Differenzierung nach
einem in Art. 3 Abs. 3 GG genannten Merkmal unter bestimmten Bedingun-
gen fur verfassungsgemil zu erkldren. So kann es nicht iiberraschen, daf3 die
Autoren, die Kausalitit verlangten, sich von dem Prinzip der conditio sine
qua non zu lésen suchten.

Die Ausfiihrungen Binder-Wehbergs zeigen diesen Denkproze3 besonders
deutlich, sie beweisen gleichfalls, dal auch Modifizierungen der Kausalitit
die fiir notwendig gehaltenen Begrenzungen des Differenzierungsverbots
nicht leisten konnten. Binder-Wehberg leitet aus dem Wortlaut von Art. 3
Abs. 3 GG das Verlangen nach einem kausalen Zusammenhang ab, fligt aber
sogleich hinzu, daB die Aquivalenztheorie zur Bestimmung des Kausalitiits-
begriffes nicht tauge. Denn: »Wiirde man namlich diesen allgemeinen Kau-
salitidtsbegriff zugrunde legen, so wire sogar die mutterschutzrechtliche Son-
derbehandlung weiblicher Arbeitnehmer auf Grund einer Schwangerschaft
unzulissig, da diese letztlich in der Geschlechtszugehorigkeit ihre Ursache
hat«.'¥” Da die Aquivalenztheorie damit gelegentlich zu lebensfremden Er-
gebnissen fiihre, miisse von einem einengenden Kausalititsbegriff ausgegan-
gen werden. Sie will hier die Addquanztheorie des Zivilrechts heranziehen. '
Ihre Bestimmung dessen, was die Addquanztheorie fur Art. 3 Abs. 3 GG be-
deuten soll, unterscheidet sich aber erheblich von dem, was die Zivilrechtler
unter Adiquanz verstehen.’®® Im Zivilrecht wird die jeweilige Ursache da-
raufhin befragt, ob der Eintritt des Erfolges vom Standpunkt eines objektiven
Beobachters aus dem gewohnlichen Verlauf der Dinge entsprach. Die Ad-
dquanztheorie engt die Aquivalenztheorie also insoweit ein, als sie diejenigen
Ursachen ausscheidet, die nur durch eine ganz unwahrscheinliche Verket-

14Bt und den Fahrplan der Lufthansa, wenn »er >auf englisch« gefahren und >gechecki«
wird« genannt (ebda.). Diese Beispiele verweist Sachs aus dem Bereich der Ankniipfung, da
zwar »Sprache« thematisch beriihrt werde, aber nicht - und nur darauf beziehe sich das
Ankniipfungsverbot - als Kriterium der Unterscheidung verwendet werde (ebda.).

187 Binder-Wehberg, S. 27 f.

188 Binder-Wehberg, S. 28.

189 Dies kritisiert Sachs, Grenzen, S. 418, zu Recht.
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tung von Umstinden den Erfolg verursachen konnten. Eine solche Einen-
gung trigt aber fiir eine Begrenzung des Differenzierungsverbots keine
Friichte. Verwendet eine Norm das Merkmal Geschlecht als Kriterium der
Differenzierung, liegt es auch im »gewohnlichen Verlauf der Dinge«, da3 es
sich auf den Eintritt von Rechtsfolgen auswirkt. So beschreibt denn auch Bin-
der-Wehberg die »Adidquanztheorie«, die sie hinsichtlich Art. 3 Abs. 3 GG
verwenden will, als Frage danach, ob nicht ein anderer Grund als die bloB3e
Geschlechtszugehgrigkeit adiquat ursichlich ist.'”° Sie weist mit dieser Frage
nach dem eigentlichen Grund schon auf Finalititsiiberlegungen hin, fiihrt
diese freilich nicht zu Ende, sondern modifiziert die Addquanztheorie weiter,
bis sie mit dem umgekehrten Willkiirverbot, das sie als Inhalt des Art. 3 Abs.
2 GG ansieht, gleichgesetzt werden kann. Im Rahmen des Art. 3 Abs. 3 GG
konnten nur bestimmte Griinde als adéiquate Ursache angesehen werden.
Nur Umstinde, die so gewichtig sind, daB3 ihre Nichtbeachtung im speziellen
Fall willkiirlich wire, stellen nach ihrer Ansicht eine adiquate Ursache im
Sinne des Abs. 3 dar."”!

Zusammenfassend 148t sich feststellen: Das Verlangen nach einem kausalen
Zusammenhang zwischen Merkmal und Ungleichbehandlung fiihrt - jeden-
falls fir das Merkmal Geschlecht -~ nach allen in anderen Rechtsgebieten
gingigen Kausalititstheorien zu keinem anderen Ergebnis als das Verstind-
nis des Art. 3 Abs. 3 GG als Ankniipfungsverbot. Da bei einer Differenzie-
rung nach dem Geschlecht das Merkmal Geschlecht immer ursichlich fiir
den Eintritt der Rechtsfolge ist, kann das Erfordernis eines kausalen Zusam-
menhangs eine begrenzende Funktion nur einnehmen, wenn man sich nicht
darauf beschrinkt zu fragen, ob das Merkmal als ein Grund fiir die Differen-
zierung ursichlich war, sondern eine engere, gesteigerte Beziechung zwischen
beiden verlangt.

Als ein solches Modell gesteigerter Kausalitit kénnte man den Ansatz Sei-
Bers verstehen. Wenn mehrere Griinde fiir eine Differenzierung ursichlich
sind, erfolgt seines Erachtens eine Ungleichbehandlung dann nicht »wegen«
eines der Merkmale des Art. 3 Abs. 3 GG, wenn sie ihre Rechtfertigung in ei-
nem aus der iibrigen Verfassung legitimierten Zweck findet.'”? Doch kann
dieser Ansatz in Bezug auf die Kausalititsproblematik nicht iiberzeugen.'*

190 Binder-Wehberg, S. 28.

191 Binder-Wehberg, S. 28.

192 S. 109, vgl. auch S. 104 f.

193 Aus Seifiers Ausfiihrungen wird jedoch nicht voltkommen klar, ob er wirklich die Kausali-
titsproblematik mit seinem Ansatz l6sen will. Immerhin aber deuten einige Formulierun-
gen dies an; so versteht ihn auch Sachs, Grenzen, S. 417 f.

141

102 Access


https://doi.org/10.5771/9783845261423_102
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

Die Frage der Rechtfertigung von Differenzierungen aus anderen Verfas-
sungsnormen stellt eher eine Frage der Grundrechtskollision und Grund-
rechtsbegrenzung, nicht jedoch eine Frage der Kausalitit dar."*

Von zahlreichen Autoren wird daher verlangt, da das Merkmal der eigentli-
che oder gar der einzige Grund fir die Ungleichbehandlung sei. Die Frage
nach dem eigentlichen oder vorrangigen Grund aber ist auf der Ebene einfa-
cher Kausalitdt nicht mehr zu l6sen; man kénnte sie zwar als Anforderung
»gesteigerter Kausalitit« formulieren, letztlich aber erfordert sie immer eine
wertende Auswahl unter mehreren ursichlichen Faktoren und erreicht da-
mit eine neue Qualitdt. Diirig fordert zu Recht dazu auf, dies auch terminolo-
gisch zum Ausdruck zu bringen: »Man sollte das offen eingestehen und die
»Kausalitit«, die als Begriff naturwissenschafiliche Exaktheit verspricht, bes-
ser durch >Finalitite ersetzen«. '

3. Finalitdt oder die Frage nach dem eigentlichen Grund

Auch das Verlangen nach Finalitit kann an das Wort »wegen« in Art. 3 Abs. 3
GG ankniipfen. Der Begriff »wegen« ist nicht notwendig auf eine Beziehung
der Kausalitit beschrénkt, sondern kann dariiber hinaus eine willensmiBige
Ziel- oder Zweckrichtung ausdriicken, wie sie etwa in den als Synonymen an-
gebotenen »um - willen, um - zu« zum Ausdruck kommt.'® Wie schon fur
ein Erfordernis nach kausalem Zusammenhang zwischen Merkmal und Dif-
ferenzierung gezeigt, verbirgt sich auch unter dem Verlangen nach Finalitit
ein Sammelsurium unterschiedlicher Auffassungen. Haufig wird schon be-
grifflich nicht zwischen Kausalitit und Finalitit getrennt und nach der Erlidu-
terung, Art. 3 Abs. 3 GG verlange einen ursichlichen Zusammenhang, aus-
gefiihrt, dieser sei gegeben, wenn eine Ungleichbehandlung gerade und nur
wegen des Merkmals erfolge.'’

Bevor jedoch auf die mit »gerade und nur« angesprochenen Beziehungen
eingegangen werden soll, wird der A usgangspunkt des Begriffs »Finalitit« zu
untersuchen sein. Vielleicht die priziseste Deutung der Finalitit ist die Un-
terscheidung zwischen beabsichtigter Folge und der bloBen Nebenfolge ei-
ner ganz anders intendierten Regelung, wie sie insbesondere aus der Diskus-
sion um den enteignungsgleichen Eingriff bekannt ist. Auf diese Unterschei-

194 So auch Sachs, Grenzen, S. 417 f.

195 Diirig, Rdn. 154 zu Art. 3 III (Hervorhebung des Originals weggelassen).

196 Vgl. zur Frage, wie »wegen« in Att. 3 Abs. 3 GG zu verstehen ist, Sachs, Grenzen, S. 429 ff.
197 Typisch hierfir z.B. Hamann/Lenz, Anm. 13 zu Art. 3 Abs. 3.
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dung zielen die, freilich nur als Zusatzbegriindung verwendeten, A usfiihrun-
gen des Bundesverfassungsgerichts im Radikalen-BeschluB3: »Davon abgese-
hen gilt jenes formalisierte Verbot des Art. 3 Abs. 3 GG nicht absolut. Es soll-
te auf der Hand liegen, daB3 es nicht unzulissig sein kann, ... bei der Berufung
des Leiters einer Maddchenschule einer weiblichen Direktorin den Vorzug zu
geben ... Man kann diese Grenzen damit begriinden, daB3 Art. 3 Abs. 3 GG
(>wegen<) nur die >bezweckte < Benachteiligung oder Bevorzugung verbietet,
nicht aber einen Nachteil oder einen Vorteil, der die Folge einer ganz anders
intendierten Regelung ist (z.B. Regelung zum Schutz der werdenden Mut-
ter...)«.198

Diese Argumentation des Bundesverfassungsgerichts kann nicht {iberzeu-
gen. Gewihren die Bestimmungen des Mutterschutzgesetzes werdenden
Miittern einen besonderen Schutz, ist nicht recht verstindlich, weshalb die-
ser Schutz »Folge einer ganz anders intendierten Regelung« sein soll.™” Sol-
len schwangere Frauen durch das Mutterschutzgesetz etwa nicht vor gesund-
heitlichen Gefahren und zu starker korperlicher Belastung geschiitzt wer-
den? Der besondere Schutz der Frau beruht nicht auf einer Verkettung von
Zufillen, sondern ist vom Gesetzeszweck mitumfalt und damit auch »beab-
sichtigt«. Worauf das Bundesverfassungsgericht wohl letztlich abzielen will,
ist die Unterscheidung zwischen dem »Hauptzweck« einer Regelung und
den zu seiner Realisierung erforderlichen Mitteln, die es dann als »Folge« be-
trachtet. Damit aber verldf3t man ein Verstindnis der Finalitét als Unterschei-
dung zwischen beabsichtigtem Zweck und unbeabsichtigter Folge. Es geht
dann um die Frage nach der Gewichtung von Zwecken, also um die Frage
nach dem eigentlichen oder vorrangigen Grund. Wie schon bei der Diskus-
sion des Kausalititserfordernisses zeigt sich, daB ein enger Begriff der Finali-
tit, der nur unbeabsichtigte Folgen ausgrenzt und damit dem Kausalit4tsbe-
griff ohnehin eng verbunden bleibt, den Anwendungsbereich eines Differen-
zierungsverbotes nicht begrenzen kann.

Verschiedentlich wird daher in der Literatur vertreten, dal ein Verstof3 gegen
Art. 3 Abs. 3 GG nur dann vorliege, wenn die Beziehung zwischen Merkmal
und Differenzierung enger sei als blof3e Kausalitit oder eng verstandene Fi-

198 BVerfGE 39, 334, 368.

199 So auch Sachs, Grenzen, S. 395 f., der auch das zweite Beispiel (die Leiterin der Méadchen-
schule) unter diesem Gesichtspunkt Kkritisiert: »Ist der Vorzug fiir eine weibliche Direktorin
einer Midchenschule keine>bezweckte< Bevorzugung, wenn doch die Stelle - aus welchen
Griinden immer, sei es wegen groBeren Einfiihlungsvermégens gegeniiber (weiblichen)
Schiilerinnen, wegen der Vorbildfunktion oder anderer Uberlegungen - gerade gezielt mit
einer Frau besetzt wird?« (S. 396).
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nalitit. Diirig formuliert dies plastisch, indem er die reine Kausalititspriifung
als »monokausal« bezeichnet. In der Rechtswirklichkeit gehe es aber meist
um ein ganzes Gestriipp in sich verschlungener Kausalketten. Um dieses zu
entwirren, sei die Monokausalitdt ein zu mechanisches Handwerkszeug. Da
ein Gesetz zumeist mehrere Ziele verfolge, komme es darauf an, welches das
vorrangige Ziel sei?®

Dieser Gedanke findet sich in der Literatur vor allem so ausgedriickt, Art. 3
Abs. 3 GG verbiete nur Differenzierungen, die »gerade und nur« wegen ei-
nes der dort genannten Merkmale erfolgen. Diese Deutungsweise kniipft an
Formulierungen des Bundesverfassungsgerichts®®! an. Eigentlich impliziert
dieses Verstidndnis des Art. 3 Abs. 3 GG zwei Voraussetzungen, deren erste
von der zweiten mitumfafit wire. Soll »nur«, wie vom allgemeinen Sprachge-
brauch nahegelegt, wirklich »allein« heif3en, ist das Verlangen danach iiber-
fliissig, daB es auch »gerade« sein miisse. Griffe Art. 3 Abs. 3 GG wirklich
nur dann ein, wenn die Benachteiligung oder Bevorzugung einer durch ein
dort genanntes Merkmal bestimmten Gruppe einziger Grund fiir eine Diffe-
renzierung wire, wire die Verfassungsvorschrift vollkommen zur Bedeu-
tungslosigkeit verdammt. Auch der diskriminierende Gesetzgeber kann im
Regelfall noch irgendwelche zusitzlichen Griinde anfiihren. Letztlich ver-
tritt wohl auch niemand das »nur« in voller Konsequenz; vielleicht war es die
Schonheit der sprachlichen Formulierung, die zu seiner (unreflektierten?)
Verwendung verflihrte.

»Gerade und nur« bedeutet daher - wie »gerade« allein -, dal Art. 3 Abs. 3
GG Ungleichbehandlungen dann verbietet, wenn das Differenzierungs-
merkmal der vorrangige oder mafigebliche Grund fiir den staatlichen Akt
ist.2” Sobald man unter mehreren Griinden den maB8geblichen herausfinden
will, sind Wertungen erforderlich, wie von einigen der Vertreter dieser Auf-
fassung auch offen ausprochen wird.?”* Eine solche Interpretation des Art. 3
Abs. 3 GG zieht verschiedene Probleme nach sich. Zweifelhaft ist schon, aus
welcher Perspektive die Frage nach dem vorrangigen Grund beurteilt werden
soll. Kommt es auf den subjektiven Willen des Normsetzers oder den objekti-
ven Willen des Gesetzes an, bzw. wie stellt man einen solchen Willen iiber-

200 Diirig, M/D/H/S, Rdn. 154 zu Art. 31I1. DaB3 er in Rdn. 155 f. den Begriff von »beabsichtig-
tem Erfolg und Nebenerfolg« aufgreift, widerspricht dem oben Gesagten nicht, da klar
wird, daB es Diirig um eine Wertung und damit Auswahl des vorrangigen Zieles geht.

201 BVerfGE 2, 266, 267; vgl. dazu Sachs, Grenzen, S. 399 ff.

202 Zum Beispiel Pieroth/Schlink, Christen, S. 348,

203 Zum Beispiel Diirig, Art. 3 Abs. 3, Rdn. 154; Pieroth/Schlink, Christen, S. 348 (»wertende
Zuordnungg); von einer »A uswah! unter wertenden Gesichtspunkten« spricht auch SeiBer,
S. 105.
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haupt fest? Schon von daher trigt ein solches Verstindnis wesentliche Mo-
mente der Unklarheit und Unbestimmtheit in die Interpretation des Art. 3
Abs. 3 GG hinein.

Bedenklich sind aber vor allem die Konsequenzen, wie sie teilweise offen
von Vertretern eines solchen Verstindnisses dargelegt werden: »Ein derart
beabsichtigter Verfassungsverstol3 (gezielte Sonderbehandlung wegen eines
in Art. 3 1II GG genannten Merkmales) wird dem Gesetzgeber allerdings nur
dann >nachzuweisen« sein, wenn sich keine sonstigen Griinde fiir die Diffe-
renzierung finden«.2** Die Priifung am MaBstab des Art. 3 Abs. 3 GG riickt
somit in gefihrliche Nihe zur bloBen Sachlichkeitspriifung.”®® Eine »gezielte
Sonderbehandlung« wiirde in fast keinem Fall die Willkiirpriifung des allge-
meinen Gleichheitssatzes passieren konnen. Fraglich erscheint, ob den be-
sonderen Gleichheitssdtzen dann iiberhaupt noch ein eigenstindiger norma-
tiver Gehalt zukommen wirde.

Selbst wenn man Art. 3 Abs. 3 GG nicht auf eine bloBe Sachlichkeitspriifung
reduzieren will, 6ffnet jede Art eines Finalititserfordernisses einen weiten
Spielraum fiir den Interpreten. Benachteiligungen von Frauen waren nie al-
lein, wenn iiberhaupt, damit begriindet worden, dal man Frauen benachteili-
gen wollte. Immer wurden sie auf zusitzliche, ~ jedenfalls angeblich und zu-
mindest einen Teil der Bevolkerung iiberzeugende - sachliche Griinde ge-
stiitzt. Begrenzt man den Anwendungsbereich des Differenzierungsverbots
durch Finalitdtserwigungen, bleibt von der formalen Striktheit des Differen-
zierungsverbots nicht viel iibrig. Hier stellt sich in besonderer Schirfe die von
Thoma schon 1951 befiirchtete Konsequenz: »Dann wird es statthaft sein,
~ daB eine einfache gesetzgebende Mehrheit und eine ihr sekundierende der
Mitglieder des BVerfG eben doch Diskriminierungen - z. B. der Frauen, der
Juden, der Angehérigen irgendeiner politischen Partei oder Religionsgesell-
schaft - einfiihren, sofern sie nur der Meinung sind, unter den gegebenen
Umstianden sei diese Diskriminierung >reasonable< und also gleich = ge-
recht«2%

204 Fuss, S. 336.

205 Sehr deutlich ausgesprochen von Geiger, S. 37: »Das Grundgesetz (Art. 3 Abs. 3 GG) ver-
bietet schlechthin, daB jemand wegen seines Geschlechts, seiner Abstammung, seines
Glaubens, seiner politischen Uberzeugung benachteiligt oder bevorzugt wird. Das kann ja
nun aber verniinftigerweise nicht bedeuten, dal diese Gesichtspunkte bei einer hoheitli-
chen Entscheidung iiberhaupt niemals zum Gegenstand von Uberlegungen gemacht wer-
den diirften. Dort, wo die Beriicksichtigung eines Umstands der genannten Art sachgerecht
erscheint, kann er auch fiir die Entscheidung der Behorde bedeutsam werden« (Hervorhe-
bung durch die Verf)).

206 Thoma, Ungleichheit, S. 459 (der dieses freilich nicht direkt auf das Finalititserfordernis
bezieht); sehr kritisch auch Gubelt, vM-GG, Rdn. 97 zu Art. 3.
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4. Begriindungsverbot

Das Verstéindnis des Art. 3 Abs. 3 GG als Begriindungsverbot ist vor allem
von Podlech entwickelt worden. Podlech versteht Art. 3 GG als einheitlichen
verfassungsrechtlichen Gleichheitssatz, dessen Gehalt in einer spezifischen
Argumentationslastregel liegt. Dies kommt in seiner als »Arbeitsfassung«
umgeschriebenen Formulierung des Art. 3 Abs. 1 zuam Ausdruck: »Die 6f-
fentliche hoheitlich handelnde Gewalt soll alle Personen einer gekennzeich-
neten Klasse gleichbehandeln, es sei denn, es liege ein zureichender Grund
fir eine Ungleichbehandlung vor«. 2"

Die Absitze 2 und 3 des Art. 3 enthalten nach seiner Auffassung nicht selb-
stindige Verhaltensanweisungen, sondern stellen »verfassungsrechtliche In-
haltsbestimmungen negativer Art des Ausdrucks >zureichender Grund fiir
eine Ungleichbehandlung« dar«.?”® In anderen Worten: »Art. 3 Abs. 2 und
3 GG verbieten der 6ffentlichen hoheitlich handelnden Gesalt nicht, nach
den in diesen A bsitzen genannten Merkmalen zu differenzieren. Sie verbie-
ten vielmehr, etwaige Differenzierungen mit diesen Merkmalen zu begriin-
den«.” Podlechs Priifungsraster ist in Regel 12.3. beschrieben:*!

»Ist die gekennzeichnete Klasse einschlieSlich der behandelten Klasse und der
Restklasse festgestellt, so erfolgt die Priifung des Art. 3 Abs. 2 und 3 GG in folgen-
der Reihenfolge:

1. Nur wenn die behandelte Klasse und die Restklasse durch Merkmale getrennt
sind, die in Art. 3 Abs. 2 oder 3 GG genannt sind, liegt ein Fall dieser Absétze vor.
2. Liegt eine solche Trennung vor, ist diese Differenzierung genau dann wegen Ver-
stoBBes gegen Art. 3 Abs. 2 und 3 GG unzulissig, wenn die Merkmale, nach denen
differenziert wird, zugleich Grund der Differenzierung sind.

3. Ist die Differenzierung nicht schon nach der Regel 12.3.2 unzulissig, so hingt die
Zulissigkeit oder Unzuléssigkeit von den allgemeinen fiir die verfassungsrechtliche
Gleichheit aufgestellten Kriterien ab.«

Podlechs A uffassung dhnelt trotz ihrer anderen Begrifflichkeit der Deutung
der Absitze 2 und 3 als »Konkretisierungen« des allgemeinen Gleichheitssat-
zes. Wihrend im Rahmen des Absatzes 1 zahlreiche Griinde eine Ungleich-
behandlung rechtfertigen kénnen, stellen die Absétze 2 und 3 verfassungs-
kriftig fest, dal bestimmte Merkmale einen zulidssigen Grund fiir eine Diffe-

207 Podlech, S. 91 (Anmerkungen des Originals weggelassen).

208 Ebda.

209 Podlech, S. 94 (Regel 12.2); vgl. auch Gusy, Gleichheitsschutz, S. 33.
210 Podlech, S. 95 f.
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renzierung nicht darstellen. Podlech geht zwar fiir den allgemeinen Gleich-
heitssatz insbesondere mit seiner Argumentationslastregel iiber die h.M. hin-
aus und prazisiert die Begrifflichkeit, doch fur die Absitze 2 und 3 bringt er
wenig Neues. Unklar bleibt bei Podlech vor allem, was die Worte »Begriin-
dung« bzw. »Grund« genau bedeuten sollen. Er fiihrt nicht aus, wann eine
Begriindung unabhingig von einem der in Absatz 3 genannten Merkmale er-
folgt. Die wenigen Beispiele, die Podlech aus dem Bereich der Absitze 2 und
3 diskutiert, deuten darauf hin, daB3 er an die Begriindbarkeit nicht zu hohe
Anforderungen stellt, sondern zahlreiche Regelungen, die nach dort genann-
ten Merkmalen differenzieren, fiir begriindbar hilt2!! Podlech hilt es bei-
spielsweise fiir vereinbar mit Art. 3 Abs. 3 GG, dal3 auf héheren Schulen al-
lein Schiilerinnen Koch- und Handarbeitsunterricht erteilt wird.?’> Zwar
merkt er skeptisch an, daB eine solche Differenzierung gesellschaftspolitisch
nicht erwiinscht sein moge; dies dndert jedoch nichts daran, daB er sie fiir be-
griindbar hilt, ohne auf das Geschlecht abzustellen. Leider bleibt er die Be-
griindung, die ihm zur Rechtfertigung der Differenzierung vorschwebt,
schuldig.?!* Podlechs Thesen zum Verstindnis der Absitze 2 und 3 kommen
damit den oben diskutierten Finalititsiiberlegungen sehr nahe?!'*

Schlink fiihrt Podlechs Ansicht weiter, indem er darauf abhebt, da3 nicht je-
des beliebige Anflihren von Griinden Art. 3 Abs. 2 und 3 GG geniigen kon-
ne. Wie Podlech geht auch Schlink davon aus, da3 Art. 3 Abs. 3 GG nicht je-
de Ungleichbehandlung von Menschen verschiedenen Geschlechts, sondern
lediglich solche Ungleichbehandlungen verbiete, die nur durch den Hinweis
auf die Unterschiede des Geschlechts begriindet und begriindbar seien. Er
versucht auch den Unterschiedsbegriff zu prézisieren: »Daf} jemand eine
Frau ist, einer bestimmten Rasse zugehort oder eine bestimmte Sprache
spricht - diese Tatsachen und mit ihnen einhergehende Wertungen sollen nach
Art. 3 Abs. 3 GG Ungleichbehandlungen nicht begriinden und rechtfertigen
konnen«.?”® Er weist Art. 3 Abs. 3 GG eine »emanzipatorische Funktion«¢'®

211 Vgl. dazu auch Sachs, Grenzen, S. 424 ff.

212 Podlech, S. 94 f.

213 Kiritisch auch Sachs, Grenzen, S. 426.

214 Freilich waren die Absitze 2 und 3 nicht sein Thema und es mag sein, daB nur die Kiirze
und Beildufigkeit der Podlechschen Beschiftigung mit den Absétzen 2 und 3 zu einer mif-
verstindlichen Interpretation seines Verstindnisses fiihrt; doch so, wie er es dort formu-
liert, wire wohl jede Differenzierung nach dem Geschlecht, fiir die irgendein anderer
Grund als der Geschlechtsunterschied zu finden ist, mit Art. 3 Abs. 2 und 3 vereinbar.

215 Schlink, Identifikation, S. 350 (Hervorhebung durch die Verf).

216 A.a.O., Anm. 50; den Unterschied zwischen Podlechs und Schlinks A usfiihrungen beriick-
sichtigt Sachs in seiner Kritik, Grenzen, S. 427, m.E. nicht geniigend.
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zu: »Art. 3 Abs. 3 GG spricht die traditionell vorurteilsneuralgischen Punkte
der Gesellschaft an und verlangt Problematisierungen und Begriindungen
da, wo einst Vorurteile geniigten«.?!’ Schlink spricht damit einen entschei-
denden Gesichtspunkt der Diskussion um das Gleichberechtigungsgebot an.
Reicht es nicht mehr aus, an gingige Vorurteile zu appellieren, sondern ver-
langt man eine rationale Begriindung fiir Differenzierungen zwischen Min-
nern und Frauen, so kann dies zumindest zum Aufdecken und Hinterfragen
der Vorurteile fiihren. Auch Schlinks A usfiihrungen bleiben freilich recht ab-
strakt; Hinweise darauf, was Vorurteil und was rationale Begriindung ist, gibt
er nicht. Gerade hier aber liegt der Kernpunkt der Problematik der Gleichbe-
rechtigungsdiskussion. Des einen Vorurteil ist hiufig des anderen liberzeu-
gende Begriindung.

5. Logische Vergleichbarkeit

Von einigen A utoren wurde die Problematik der bisher vorgestellten Begren-
zungsversuche deutlich gesehen. Sobald Kausalitits- oder Finalitatsiiberle-
gungen zur Begrenzung des Differenzierungsverbots herangezogen wurden,
lief man Gefahr, den normativen Gehalt des Art. 3 Abs. 2 GG auf nicht viel
mehr als das schon im allgemeinen Gleichheitssatz enthaltene Willkiirverbot
zu reduzieren. Von Striktheit oder gar Absolutheit des Differenzierungsver-
bots konnte dann nicht mehr gesprochen werden. Dennoch sollten nach all-
gemeiner Auffassung aber besondere Mutterschutzregelungen vor der Ver-
fassung weiter bestehen konnen. Einen Ausweg aus dem Dilemma einer
strikten Geltung des Differenzierungsverbots einerseits und der Zulissigkeit
von Differenzierungen in bestimmten Fillen schien die Berufung darauf zu
bieten, daB in diesen Fillen gar nicht zwischen Ménnern und Frauen diffe-
renziert werde, die Regelung Art. 3 Abs. 2 und 3 GG mithin gar nicht unter-
fiele. Die Vorarbeiten zu einem solchen Ansatz wurden wiederum von Pod-
lech geleistet,’'® dessen Argumentationsgang hier vollstindig zitiert wird.>"

»Die nach den Bestimmungen des Mutterschutzgesetzes gleichbehandelte Klasse
ist die Klasse werdender und stillender Miitter und von Wéchnerinnen, soweit sie
in einem Arbeitsverhéltnis stehen. Die gekennzeichnete Klasse dieser Klasse ist die
Klasse aller Zivilpersonen, soweit sie in einem Arbeitsverhiltnis stehen. Die Rest-

217 Schlink, Identifikation, S. 350.
218 Dem schlieBen sich an: Schnapp, Gleichstellung, S. 317 f.; Schlink, Abwigung, S. 202 f.
219 Podlech, S. 92 (Anmerkungen des Originals weggelassen).
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klasse der gleichbehandelten Personen ist die Klasse aller Zivilpersonen in einem
Arbeitsverhéltnis, soweit sie nicht werdende oder stillende Miitter oder Wéchnerin-
nen sind, einschlieBlich aller anderen weiblichen Personen. Weder unter den klas-
senbildenden Merkmalen noch unter den Griinden fiir die Zuldssigkeit der durch
das Mutterschutzgesetz angeordneten Differenzierungen kommt das Pradikat
»weiblich¢< vor«.

Auf den ersten Blick wirkt dieser Argumentationsgang geradezu genial,
scheint er doch die formale Struktur des Differenzierungsverbots beizube-
halten und dennoch eine von (fast) allen fir angemessen gehaltene Lésung
des Problems des Mutterschutzes zu ermdglichen. Bei niherer Betrachtung
zeigt sich jedoch, daB Podlech eine Wertung vornimmt, die von der formalen
Struktur des Differenzierungsverbots zwingend nicht vorgegeben ist. Es ist
Podlech zwar zuzugegeben, dal das Merkmal weiblich allein nicht zur Klas-
senbildung geniigt; unterscheidendes Merkmal ist »schwanger«. Das Merk-
mal »schwanger« beinhaltet aber immer das Merkmal »weiblich«; »weiblich«
ist damit notwendiges, wenn auch nicht hinreichendes Merkmal der Klassen-
bildung. Podlech gibt keine weitere Begriindung, weshalb die Verwendung
des Geschlechts als notwendiges, wenn auch nicht hinreichendes Unter-
scheidungskriterium kein Fall des Art. 3 Abs. 2 und 3 GG sein soll 2

Die Brisanz, die Podlechs Gedankengang erhalten kann, sei an einer Ent-
scheidung des Supreme Court der Vereinigten Staaten verdeutlicht. In dem
beriihmt gewordenen Fall Geduldig v. Aiello™! hielt es der Supreme Court
fiir verfassungsmaiBig, daB das Krankenversicherungssystem des Staates Ka-
lifornien medizinische Kosten der Arbeitnehmer in allen Fillen - darunter
auch fur médnnerspezifische gesundheitliche Versorgung wie beispiclsweise
Prostata-Behandlung und Beschneidungen - auBer bei Schwangerschaft
libernahm. Das Problem hinsichtlich der Benachteiligung wegen des Ge-
schlechts erledigte der Supreme Court in einer FuBnote: »Das Fehlen der
Identitit zwischen der ausgeschlossenen gesundheitlichen Behinderung und
dem Geschlecht - wie in diesem Versicherungssystem - wird schon bei der
fliichtigsten A nalyse klar. Das Versicherungssystem teilt mégliche Empfin-
ger in zwei Gruppen - schwangere Frauen und nichtschwangere Personen.
Wihrend die erste Gruppe ausschlieBlich weiblich ist, umfat die zweite An-
gehorige beiderlei Geschlechts«.?”? »Das kalifornische Versicherungspro-

220 Kritisch auch Steglich, S. 55, das Problem werde »durch Bildung von Vergleichsgruppen
wegdefiniert«.

221 417 U.S. 484 (1974).

222 Aa0,S 4% f.
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gramm schlieBt niemanden von einer Begiinstigung wegen des Geschlechts
aus, sondern entfernt lediglich einen korperlichen Zustand - Schwanger-
schaft - von der Liste ersatzfihiger Gesundheitsprobleme«.??® Als der Supre-
me Court diesen Argumentationsgang im Parallelfall General Electric Co. v.
Gilber’** auch fiir die Auslegung eines A ntidiskriminierungsgesetzes heran-
zog, reagierte der Kongrel3 ziigig und stellte im Pregnancy Discrimination
Amendment klar: Das Verbot der Diskriminierung wegen des Geschlechts
umfaBt auch Diskriminierungen wegen »Schwangerschaft, Geburt oder da-
mit zusammenhingenden medizinischen Zustinden«??

In dem Moment, wo die Leugnung einer Ungleichbehandlung wegen des
Geschlechts bei einer Differenzierung zwischen Schwangeren und sonstigen
Personen zu einer deutlichen Benachteiligung der Frau fiihrt, wird die gesell-
schaftliche Problematik von Podlechs Argumentationsgang deutlich. Daf}
das Gleichberechtigungsgebot solche Fille auch erreichen und verbieten
wollte, erscheint naheliegend. Logisch zwingend fallen diese Konstellationen
aus seinem Anwendungsbereich jedenfalls nicht hinaus. Mit der gleichen
- logischen - Berechtigung lieBen sich alle Differenzierungen, die allein ver-
heiratete Frauen betreffen, aus dem Anwendungsbereich des Gleichberech-
tigungssatzes hinausdefinieren. Denkt man beispielsweise an ein Verbot der
Erwerbstitigkeit, welches allein Ehefrauen trifft, so unterscheiden sich auch
hier die ungleich behandelten Personengruppen nicht (allein) in dem Merk-
mal »Geschlecht«; die nicht von dem Arbeitsverbot betroffene Personen-
gruppe enthélt sowohl (alle) Méinner als auch (unverheiratete) Frauen. Es
wiirde aber wohl niemand vertreten, dall Art. 3 Abs. 2 GG auf diesen Bei-
spielsfall nicht anwendbar wire. Diese Unterschiedlichkeit im Ergebnis ist
aber kein Problem der logischen Vergleichbarkeit, sondern der wertenden
Auswahl dessen, was man als vergleichbar ansehen mdochte.?2

Auch Sachs versucht, mit dem Begriff der logischen Unvergleichbarkeit eini-
ge Problemfille aus dem Anwendungsbereich des Art. 3 Abs. 2 und 3 GG
herauszunehmen. Er kritisiert zwar Podlechs Argumentationsgang fiir den
konkreten Fall des Mutterschutzes, behilt aber den Begriff der logischen Un-
vergleichbarkeit bei und wendet ihn auf einen konkreten Beispielsfall an. Sei-
ne Position leidet m.E. an zwei Fehlern: zum einen ist seine Kritik an Pod-
lech immanent unzutreffend, zum anderen begeht er in seinem Beispiel der

223 Ebda.

224 429 U.S. 125 (1976).

225 42 U.S.C. § 2000(e)(k) (1978).
226 Vgl. Taub, Book Review, S. 1693.
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logischen Unvergleichbarkeit denselben Denkfehler, den er Podlech fiir das
Beispiel des Mutterschutzes vorwerfen zu konnen glaubt.

Zunichst zu seiner Kritik an Podlech, die sich am tibersichtlichsten - und
auch von Sachs so gewihlt - in einem Baum??’ darstellen 148t. Podlechs Ge-
dankengang stellt Sachs in folgendem Baum zusammen:??®

1. Zivilpersonen

|

I

2. Zivilpersonen in 3. sonstige Zivilpersonen
einem Arbeitsverhiltnis

|
|

4. werdende Miitter usw. S. sonstige Zivilpersonen
in einem Arbeitsverhaltnis in einem Arbeitsverhiltnis

Da die Klasse 5 »sonstige Zivilpersonen in einem Arbeitsverhiltnis« Manner
wie Frauen enthilt, braucht man zur Unterscheidung der Klassen 4 und 5 das
Merkmal »weiblich« nicht. Darauf stiitzt Podlech seine Behauptung, Art. 3
Abs. 3 GG sei fur den Fall des Mutterschutzes nicht einschliigig. Sachs ver-
sucht, diesem Baum einen Alternativ-Baum entgegenzusetzen, in dem eine
Differenzierung zwischen Minnern und Frauen vorkommt:*%’

227 Die Elemente des Baumes stellen Klassen, d.h. Gruppen von Personen dar, die gemeinsa-
me Merkmale haben. Jede Klasse A, die mit einer anderen Klasse B durch einen Strich
nach oben verbunden ist, ist eine Teilklasse der Klasse B, die Klasse B eine Einschlu8klas-
se der Klasse A; der Strich nach oben 148t sich also tesen als »Klasse A enthalten in Klasse
B¢, in umgekehrter Richtung »Klasse B enthilt Klasse A«; zur niheren Erlduterung der
Bildung und Anwendung eines Baumes auf die Gleichheitspriifung, siche Podlech, insbe-
sondere S. 64 ff.

228 Sachs, Grenzen, S. 349, Anm. 597.

229 Sachs, Grenzen, S. 350 (Fortsetzung von S. 349, Anm. 597; mit kleinen formalen Verinde-
rungen durch die Verf).
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r—

. Zivilpersonen

2. Zivilpersonen in 3. sonstige Zivilpersonen
einem Arbeitsverhéltnis

4. werdende Eltern usw. 5. sonstige Zivilpersonen
in einem Arbeitsverhiltnis in einem Arbeitsverhiltnis
6. werdende Miitter usw. 7. werdende Viter usw.
in einem Arbeitsverhiltnis in emem Arbeitsverhiltnis

Offensichtlich werden in Sachs’ Baum die Klassen 6 und 7 allein durch das
Merkmal Geschlecht unterschieden, da, wer Mutter bzw. Vater ist, allein
durch die Geschlechtszugehorigkeit bestimmt wird. Allein das Zwischen-
schalten der Klasse der werdenden Eltern 16st das Problem jedoch nicht.
Sachs’ Baum ist kein kennzeichnender Baum im Sinne Podlechs hinsichtlich
der Behandlung »keine Gewidhrung von Mutterschaftsurlaub«. Ein kenn-
zeichnender Baum, der zur Priifung von GleichheitsverstoBen geeignet sein
soll, muB fiir jede Art der in Frage kommenden Behandlungen genau eine
Klasse enthalten, die die gleichbehandelten Personen und nur diese als Glie-
der umfaBt.>*® Verfassungsrechtliche Gleichheit bedeutet nach Podlech, da3
zwei Personen beide »in einem gegebenen Rechtsverhiltnis zur 6ffentlichen
hoheitlich handelnden Gewalt stehen oder sie beide nicht in diesem Rechts-
verhiltnis zu ihr stehen«.! Alle Personen, die nicht unter die Begiinstigun-
gen des Mutterschutzgesetzes fallen, werden demnach fiir die hier zu unter-
suchende Fragestellung gleichbehandelt. In Sachs Baum sind dies die Klas-
sen 5 und 7, und es gibt keine Klasse, die diese und sonst keine Glieder ent-
hilt. Der Versuch, Podlech auf dieser Ebene zu widerlegen, scheitert.

Angeregt von einer FuBnote Diirigs*? hilt Sachs aber logische Unvergleich-
barkeit in folgendem Fallbeispiel fiir gegeben: Es wird eine Regelung einge-
flihrt, welche weiblichen Priiflingen, die wihrend ihrer Menstruation ein

230 Vgl Podiechs Beispiel mit den zwei Tafeln der Triimmergrundstiickseigentiimer, S. 68 f.
231 Podlech, S. 43.
232 Diirig, M/D/H/S, Rdn. 13 Anm. 2 zu Art. 3 IL
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Examen abzulegen hitten, eine Riicktrittsméglichkeit einrdumt. Hier hilt es
Sachs fiir eindeutig, daB die Vergleichbarkeit minnlicher Kandidaten »ohne
weiteres« fehle. »Denn der geregelte Tatbestand betriife als >behandelte Klas-
se< ausschlieBlich Frauen, und zwar wihrend ihrer Menstruation; die >ge-
kennzeichnete Klasses, die von einer denkbaren weiterreichenden Regelung
zugunsten beider Geschlechter betroffen sein konnte, wiire nicht so zu bil-
den, daB ausschlieBlich Minner (als >Restklasse<) hinzukimen«.2*> Unter der
Pramisse, die Sachs beim Beispiel des Mutterschutzes zugrundelegte, ist dies
falsch. Wie Sachs beim Mutterschutzbeispiel die »Zwischenklasse« der »wer-
denden Eltern« einfiihrte, konnte man hier als Zwischenklasse die Klasse der
»Menstruationsbelasteten« einfiihren, die nicht nur menstruierende Frauen,
sondern auch mit ihnen verheiratete Manner umfassen konnte. Die Bezie-
hung der mit menstruierenden Frauen verheirateten Ménner zu ihren Ehe-
frauen ist - logisch gesehen - genauso eng wie die Beziehung von Min-
nern, deren Frauen ein Kind erwarteten, zu ihren schwangeren Frauen.?*
DaB die Bildung solcher Klassen sinnlos erscheint, 146t sich unter logischen
Gesichtspunkten gerade nicht erfassen. Eigentlich diirfte es fiir Sachs nach
konsequenter Anwendung der von ihm aufgestellten Prinzipien keine Fille
des Fehlens der logischen Vergleichbarkeit geben.

Obwohl Sachs als einer der Rechtswissenschaftler anzusehen ist, der sich in
Deutschland am intensivsten darum bemiihte, dem Art. 3 Abs. 3 GG als
striktem Differenzierungsverbot Geltung zu verschaffen, sieht auch er die
Vergleichbarkeit als strukturelle Anwendungsvoraussetzung des Unterschei-
dungsverbots. Er weist zwar zutreffend auf die Problematik jedes Versuches
hin, die Vergleichbarkeit als Begrenzungskriterium zu konstruieren,* und
hebt darauf ab, daB} die »Definitionsmacht des Gesetzgebers fiir die Tatbe-
standsbildung«®*® nicht zu einer vélligen Freiheit von der Bindung an ein Dif-
ferenzierungsverbot fiihren diirfe. Er bemiiht sich, dies zu verhindern, indem
er hohe Anforderungen an die Begrenzung der Anwendbarkeit des Unter-
scheidungsverbotes stellt. Nur bei groBtmoglicher Annidherung an Fille der
logischen Unvergleichbarkeit - wie er sie versteht”®” - soll auch »natiirliche«

233 Sachs, Grenzen, S. 351.

234 Ein solches Vorgehen ist nach Sachs’ Verstindnis von Podlech logisch immer moglich,
wenn man als nichste EinschluBBklasse die Klasse derer bezeichnet, die die Frauen mit
dem spezifischen Merkmal und die zu ihnen in einer gewissen Bezichung stehenden Mén-
ner, beispielsweise die mit ihnen verheirateten, umfaBt.

235 Sachs, Grenzen, S. 333 ff.

236 S. 491.

237 Meines Erachtens gibt es - wie gezeigt - keine Fille der logischen Unvergleichbarkeit.
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Unvergleichbarkeit zur Nichtanwendung der besonderen Gleichheitssiitze
fiihren.*® Eine Konstellation, auf die das Differenzierungsverbot nicht ange-
wendet werden kann, sieht er bei Vorliegen eines merkmalspezifischen Le-
benssachverhalts gegeben, »dessen Behandlung als Fall eines iibergreifen-
den, durch Einbeziehung ausschlieBlich von Nicht-Merkmalstrigern festzu-
legenden Lebenssachverhaltes willkiirlich wire«?® Er hilt eine solche Be-
grenzung fiir unvermeidlich, um die Fille auszuklammern, auf die das Un-
terscheidungsverbot »nicht paBt«.2*’ Schon diese Formulierung freilich zeigt,
daB auch Sachs hier, so sehr er sich um Prizisierung bemiiht, einen nicht un-
betrdchtlichen Interpretationsspielraum eroffnet. Letztlich waren alle Aus-
einandersetzungen um die Geltung des Gleichberechtigungsgebots davon
getragen, daBl man unterschiedlicher A nsicht war, wann eine Gleichbehand-
lung von Minnern und Frauen »passe«. Sachs nihert sich insoweit der Deu-
tung des Art. 3 Abs. 2 GG als umgekehrtem Willkiirverbot an. Wenn er sich
auch bemiiht, das EinflieBen des Vorverstdndnisses des Interpreten von den
Unterschieden zwischen Mann und Frau zu begrenzen, ausgeschlossen hat
er es nicht.

6. Wiirdigung

Die sechziger, siebziger und achtziger Jahre waren dadurch gekennzeichnet,
daB sich das gesellschaftliche BewuBtsein in Bezug auf das Verhiltnis von
Minnern und Frauen dnderte. Die Vorstellung, das Wesen der Frau erflille
sich im Ehefrau- und Mutter-Sein, wihrend der Mann fiir die Erndhrung der
Familie zu sorgen habe, stellte nicht linger den gesellschaftlichen Konsens
dar. Immer mehr der friiher als selbstverstindlich angesehenen Unterschiede
zwischen Miénnern und Frauen wurden fraglich und konnten Unterschiede
in der rechtlichen Behandlung von Ménnern und Frauen nicht linger recht-
fertigen. Fine Deutung des Art. 3 Abs. 2 GG als Differenzierungsverbot setz-
te sich durch. In dem MabBe, in dem sich die Reichweite der als wesentlich an-
gesehenen Unterschiede zwischen den Geschiechtern verengte, konnte sich
der Anwendungsbereich des Differenzierungsverbots erweitern. Die Litera-
tur folgte ganz iberwiegend der dogmatischen Konstruktion des Bundesver-
fassungsgerichts und ging allenfalls insoweit dariiber hinaus, als sie eine re-

238 Sachs, Grenzen, S. 492, S. 378 fT.
239 S. 492
240 S. 492.
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striktive Handhabung der Formel von den objektiven biologischen oder
funktionalen Unterschieden verlangte. Daneben versuchte eine Reihe von
Autoren, eine absolute Geltung des Differenzierungsverbots aligemeiner als
durch die Berufung auf Ausnahmen zu begrenzen. Doch flihrte keiner der
Neuansitze zu befriedigenden L6sungen. Selbst diejenigen, die sich um eine
moglichst strikte Geltung des Art. 3 Abs. 2 GG als Differenzierungsverbot
bemiihten, kamen letztlich nur zu dogmatischen Konstruktionen, die dem
Vorverstindnis des Interpreten weite Spielrdume eréffneten. Dies lauft der
Zielrichtung des Gleichberechtigungssatzes, verstanden als Differenzie-
rungsverbot, jedoch gerade zuwider. Im Bereich der Gleichberechtigung von
Mainnern und Frauen waren immer Vorurteilsbehaftetheit und unterschiedli-
che Auffassungen dariiber, was »wirkliche« Unterschiede zwischen den Ge-
schlechtern darstellt, Kern des Problems und Brennpunkt ideologischer Aus-
einandersetzung.

Aus diesem Dilemma hitte nur ein striktes oder absolutes Differenzierungs-
verbot fiihren kénnen. Es hitte auch in der Konsequenz der dogmatischen
Entwicklung zu einem immer weiterreichenden Anwendungsbereich des
Differenzierungsverbots gelegen, letztendlich jegliche Differenzierung zwi-
schen Minnern und Frauen als verfassungswidrig auszusehen. Fine solche
Deutung als absolutes Differenzierungsverbot ist in Deutschland bisher zwar
nicht vertreten worden,?*! wire aber denkbar®*? und wiirde keineswegs zu so
vollig absurden Ergebnissen flihren, wie man in Deutschland gemeinhin zu
meinen scheint. Dies sei fiir das in Deutschland am meisten genannte Bei-
spiel flr ungleiche Behandlung, den Mutterschutz, angedeutet. Zwar mag
Schwangerschaft als menschliche Erfahrung einzigartig sein, in Bezug auf ir-
gendein legitimes staatliches Regelungsinteresse ist ihre Einzigartigkeit zwei-
felhaft. Fiir den Arbeitsschutz ausschlaggebend ist beispielsweise die Ar-
beitsfihigkeit und der Schutz der Gesundheit. Insoweit unterscheidet sich
der Zustand der Schwangerschaft oder der Zustand direkt nach der Geburt
nicht von Krankheiten oder anderen korperlichen Beschwerden. Auch
Schwangerschaft nimmt einen individuellen Verlauf. Es ist daher keineswegs

241 Podlech, 8. 95, weist auf eine solche Méglichkeit hin, dem Art. 3 Abs. 2 GG im Gegensatz
zu Art. 3 Abs. 3 GG ein Verbot bereits in der Merkmalsbildung zu entnehmen, fiihrt diesen
Gedanken aber nicht aus.

242 Inden USA wird ein striktes Differenzierungsverbot fiir das Merkmal Geschlecht durchaus
vertreten. Unter dem Schlagwort »equal treatment versus special treatment« hat sich eine
intensive Diskussion dariiber entwickelt, ob eine Differenzierung nach dem Geschlecht je-
mals zulissig sein kann, vgl. dazu unten S. 298 ff.
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a priori einleuchtend, weshalb man bei Schwangerschaft und Geburt die
Feststellung der Arbeitsunfihigkeit nicht denselben Regeln unterwerfen
konnte wie bei anderen medizinischen Gegebenheiten, etwa nach einer Ope-
ration. Auch Kiindigungsschutz und Erziehungsurlaub lassen sich ge-
schlechtsneutral regeln. Die vollige Streichung des Merkmals »Geschlecht«
aus der Rechtsordnung wiirde jeglicher Diskussion dariiber, ob Frauen von
Natur aus anders sind, den Boden entziehen, und damit einem Ideal der ab-
soluten Gleichbehandlung der Geschlechter uneingeschrinkt entsprechen.
In der praktischen Anwendung verspriche das absolute Differenzierungsver-
bot uneingeschrinkt Konsistenz, Klarheit und Rechtssicherheit.

Freilich wirft das absolute Differenzierungsverbot ebenso wie jegliches Be-
miithen um eine striktere Handhabung eines Differenzierungsverbots mit
Ausnahmen die Frage auf, ob es in seinen Konsequenzen dem Ziel und dem
Inhalt des Art. 3 Abs. 2 GG heute noch gerecht werden kann. Solange das
Problem, dem sich die Forderung nach Gleichberechtigung gegeniibersah, in
ausdriicklichen Benachteiligungen der Frau lag, war ein Verstiandnis des Art.
3 Abs. 2 GG als Differenzierungsverbot taugliches dogmatisches Mittel, um
die Gleichberechtigung zu fordern. Seit den fiinfziger Jahren ist die Anzahl
dieser Problemkonstellationen jedoch stindig zuriickgegangen. Inzwischen
sind fast alle differenzierenden Normen, die Frauen offensichtlich benach-
teiligen, aus der Rechtsordnung verschwunden. Die wenigen Vorschriften
dieser Art, die noch zu finden sind, erscheinen eher als bisher iibersehene
Relikte, deren Abschaffung lediglich eine Frage der Zeit ist. So muB sich das
Bemiihen um Gleichberechtigung aus dem Blickwinkel des Differenzie-
rungsverbots quasi notgedrungen auf die iibriggebliebenen »Privilegien«®*
der Frauen richten.** Der einzige Problembereich, den das Differenzie-
rungsverbot erreichen kann und will, sind Normen, die an das Merkmal Ge-
schlecht unterschiedliche Rechtsfolgen kniipfen. In einem gesellschaftlichen
Zustand, in dem die ausdriicklich nach dem Geschlecht differenzierenden
Normen fast ausschlieSlich noch »Bevorzugungen« von Frauen enthalten,
kann das Gleichberechtigungsgebot nur noch zum Schutz von Minnern real
wirken. Je strikter das Differenzierungsverbot verstanden wird, desto eher
niitzt es - inzwischen - Ménnern. Seine Funktion, Frauen zu schiitzen, hat

243 DabB viele der hier angesprochenen Fille durchaus einen Doppelcharakter haben und auch
zum Nachteil von Frauen wirken, dndert nichts daran, daB sie primir als Begiinstigung von
Frauen angesehen und auch als solche angegriffen werden.

244 Typisch der Titel der Untersuchung von R. Scholz: »Gibt es eine rechtliche Benachteili-
gung des Mannes?«; siehe auch Zoliner, S. 223.
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Art. 3 Abs. 2 GG bei dieser Interpretation inzwischen ldngst erfullt. Fiir
Frauen lduft das Gleichberechtigungsgebot, verstanden als Differenzierungs-
verbot, praktisch leer.

C. Die dritte Phase: die Betonung der sozialen Unterschiede

In den siebziger Jahren hatte sich das Rollenverstindnis von Mann und Frau
entscheidend veridndert. Nicht linger war es selbstverstindlich, da Frauen
auf den Reproduktionsbereich beschrinkt sein sollten, wiahrend die 6ffentli-
che Sphire Minnern vorbehalten blieb. So stieg insbesondere die Erwerbsti-
tigkeit verheirateter Frauen stetig an. Waren 1950 nur etwa 34 % aller erwerb-
stitigten Frauen verheiratet, hat sich diese Prozentzahl inzwischen fast ver-
doppelt. Dennoch erreichten Frauen bei weitem nicht einen gleichen Anteil
an Mitwirkung und Einflu} im beruflichen, wirtschaftlichen und politischen
Bereich.

DaB tatsidchliche Gleichberechtigung zwischen Ménnern und Frauen nicht
besteht, ist offensichtlich; auch die meisten juristischen Untersuchungen, die
sich mit Gleichberechtigungsfragen befassen, setzen ein solches Gleichheits-
defizit voraus.?®® Daher sollen nur einige Stichworte das AusmaB der
Schlechterstellung der Frau in Erinnerung rufen.* Ausbildungs- und Ar-
beitsmarkt sind durch horizontale wie vertikale geschlechtsspezifische Segre-
gation gekennzeichnet. Die Erwerbstiitigkeit von Frauen beschrinkt sich auf
wenige Berufszweige, wie insbesondere die allgemeinen Dienstleistungsbe-
triebe, Textil- und Bekleidungsindustrie und den Gesundheitsdienst. Mag
sich die horizontale Segregation auch allméhlich dndern, die vertikale Segre-
gation besteht weiter. Frauen sind in jedem Berufszweig, in dem sie iiber-
haupt zu finden sind, iiberproportional am unteren Ende der Hierarchie zu
finden. Je verantwortungsvoller und einfluBreicher die Position, desto stidrker
sinkt der Frauenanteil oder wie Daubler-Gmelin formuliert: »Je schlechter,
voraussetzungsloser, niedriger bezahlt und weniger attraktiv die Téatigkeit in
einem Bereich ist, desto hoher ist der Anteil der dort beschiftigten

245 So z.B. ausdriicklich Schmitt Glaeser, Abbau, S. 9; etwas ausfiihrlicher dazu z.B. Dix,
Gleichberechtigung, S. 14 fT.; Garbe-Emden, Gleichberechtigung, S. 34 fT.; Benda, Notwen-
digkeit, S. 9 ff.; Pfarr, Quoten, S. 122 ff.

246 Vgl. dazu z.B. Langkau-Herrmann u. a.; Ddubler-Gmelin, Frauenarbeitslosigkeit; sowie die
Beitrige in den Sammelbinden: Gerhard u.a., Auf Kosten der Frauen; Gerhard/Limbach;
Déubler-Gmelin u.a., Mehr als gleicher Lohn; Janssen-Jurreit, Frauenprogramm; M. Jan-
sen; Pfarr/Bertelsmann, Diskriminierung.
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Frauen«?*’ Dies gilt fiir die Privatwirtschaft wie fiir den 6ffentlichen Dienst,
sowoh! fiir »Frauenberufe« als auch fiir Berufe, in denen Frauen deutlich un-
terreprisentiert sind. Nach wie vor betrdgt der Bruttoverdienst erwerbstitiger
Frauen nur etwa zwei Drittel desjenigen der Ménner; infolge der Konzentra-
tion von Frauen in Teilzeitarbeit und Heimarbeit genieflen sie geringeren so-
zialen Schutz. Von Arbeitslosigkeit sind Frauen deutlich stirker betroffen als
Minner. Frauen wird hiufiger gekiindigt, sie sind ldinger und ofter arbeitslos.
Auch im politischen Bereich ist die Unterrepriasentation der Frauen offen-
sichtlich. Frauen stellen lediglich ca. 15% der Abgeordneten in Bundes- und
Landesparlamenten, in Bundes- und Linderregierungen besetzen sie in der
Regel einen Ministerposten (in der Regel den fiir Jugend, Familie, Frauen
und Gesundheit),”*® in Fiihrungspositionen der Parteien - mit A usnahme der
Griinen - sind sie nur auf wenigen Plitzen zu finden.?”’

Angesichts dieses Befundes stellte sich die Frage neu, welche Aufgabe der
Rechtsordnung bei der Bewiltigung des Problems zukommen kénne. Die
Abschaffung von Normen, die nach dem Geschlecht differenzierten, hatte
die Benachteiligung von Frauen in weiten gesellschaftlichen Bereichen nicht
beseitigt. Neue rechtliche Strategien der Bekdmpfung von Frauendiskrimi-
nierung muBten entwickelt werden.?®® Kaum iiberraschend riickte damit
auch der verfassungsrechtliche Gleichberechtigungssatz wieder ins Zentrum
des Interesses. Ende der siebziger und insbesondere in den achtziger Jahren
erfuhr Art. 3 Abs. 2 GG wieder so viel Aufmerksamkeit, wie er dies schon di-
rekt nach dem Inkrafttreten des Grundgesetzes, Anfang der flinfziger Jahre,
getan hatte. Wie damals wird die Diskussion zum Teil sehr emotional und po-
lemisch gefiihrt. Der Berg der Literatur, der sich in den letzten zehn Jahren
mit der Gleichberechtigung von Minnern und Frauen beschiiftigt hat, ist ins
Unermefliche gewachsen. Auch die Themenbereiche, die im Zusammen-

247 Ddiubler-Gmelin, Frauenarbeitslosigkeit, S. 64.

248 Fiir die Linderregierungen ist dies nicht mehr uneingeschrinkt giiltig (Schleswig-Holstein
hat 4 Ministerinnen). Andererseits aber zeigt die Aufregung, die die Neubesetzung des Ber-
liner Senats nach der Koalition von SPD und Griinen 1988 in den Medien hervorgerufen
hat (dabei stellen Frauen mit 8 von 14 nur knapp mehr als die Hilfte), wie ungewohnlich
die Vorstellung noch ist.

249 Vgl. Ballhausen u.a.; Garbe-Emden, Gleichberechtigung, S. 47; dies mag sich mit der Ein-
fiilhrung von Quotenregelungen in der SPD freilich bald dndem.

250 Als einer der ersten griff der Deutsche Juristentag das Thema der tatsidchlichen Gleichheit
von Minnern und Frauen auf und befaite sich schon 1974 mit der Frage »Welche rechtli-
chen MaBinahmen sind vordringlich, um die tatsichliche Gleichstellung der Frauen mit
den Minnern im Arbeitsieben zu gewihrleisten?« mit Gutachten von Lowisch (Arbeits-
recht), Gitter (Sozialrecht), Mennel (Steuerrecht); vgl. dazu auch Maier; siche auch Bericht
der Enquete-Kommission Frau und Gesellschaft.
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hang mit Gleichberechtigung diskutiert werden, werden immer umfassender
und reichen in fast alle Rechtsgebiete hinein. Der Hinweis auf zwei Gesetzes-
vorhaben, denen die Literatur ihr besonderes Interesse widmete, moge dies
veranschaulichen.

Im Jahre 1980 nahm der deutsche Gesetzgeber”' - mit erheblicher Verspi-
tung?*? - die A npassung des deutschen Rechts an zwei Richtlinien der Euro-
paischen Gemeinschaft zum Abbau der Diskriminierung der Frau® vor.
Kernstiick war die gesetzliche Verankerung eines generellen arbeitsrechtli-
chen Diskriminierungsverbots in § 611 a BGB; da eine Verletzung des Gleich-
behandlungsgebots aber nur den Ersatz des Vertrauensschadens nach sich
zog - daher der Name »Portoparagraph« -, fehlte es an einer ausreichenden
Sanktion.?** Das arbeitsrechtliche EG-A npassungsgesetz war bereits im Ent-
wurfsstadium umstritten und erfuhr auch nach seinem Inkrafttreten heftige
Kritik in der Literatur.?”®

Ein weiterer Diskussionsschub setzte bei der Frage nach der Schaffung eines
Antidiskriminierungsgesetzes ein.>*® Zur Vorbereitung der Sachverstindi-
genanhorung am 21./22. Januar 1982 in Bonn war ein umfangreicher Fragen-
katalog erarbeitet worden, der Vorstellungen iiber den méglichen Inhalt eines
Antidiskriminierungsgesetzes konkretisierte.”>’ Der Fragenkatalog betraf im
wesentlichen folgende Themenbereiche: Schaffung einer gesetzlichen Ge-
neralklausel, die generell auch fir den privaten Rechtsverkehr die Benachtei-
ligung wegen der Geschlechtszugehdrigkeit untersagte, Verbesserung des
EG-Anpassungsgesetzes und dessen Erginzung durch die Schaffung betrieb-
licher ForderungsmaBnahmen beispielsweise durch Zielvorgaben und Quo-
ten, die Schaffung weiterer Mitbestimmungsrechte flr Betriebsrat und Perso-

251 Gesetz liber die Gleichbehandlung von Minnern und Frauen am Arbeisplatz und iiber die
Erhaltung von Anspriichen bei Betriebsiibergang vom 13. August 1980 (BGBI. I S. 1308).

252 Das Gesetz trat am 21.8.1980 in Kraft; die Richtlinien hitten bis zum 10.2.1976 bzw.
9.8.1978 umgesetzt werden miissen.

253 Richtlinien 75/117 und 76/207.

254 Vgl Urteil des EuGH vom 10.4.1984, NJW 1984, S. 201, auf Vorlagen zweier deutscher Ge-
richte; vgl. dazu Zuleeg; Raasch, Chancengleichheit, S. 325 ff. ; Pfarr, Gleichbehandlung,
S. 191 £; dies., Gleichstellung; Garbe-Emden, Frauendiskriminierung, S. 332 ff.; Colneric.

255 Dix, Wirkungsloses Gesetz, S. 354 ff.; Bertelsmann, Gleichbehandlung, S. 1806 ff.; Slupik,
Entwurf, S. 58 ff.; Binkert, S. 747 ff.; Pfarr/Bertelsmann, Gleichbehandlungsgesetz, S. 29 ff.;
Hanau, Gleicher Zugang, S. 457 ff.; vgl. auch Eich, S. 2330 ff.; Knigge, S. 1272 ff.

256 Vgl. Garbe-Emden, Gleichberechtigung, S. 92 ff.; Friauf, Grundrechtsprobleme; Schmitt
Glaeser, Sorge; SchluBveranstaitung des 54. Deutschen Juristentages, S. O 6 ff.; Slupik, Ver-
rechtlichung; Gitter, Gleichberechtigung, S. 1568 ff.; Coester-Waltjen, Zielsetzung, S. 217
ff.; Hohmann-Dennhardt, Antidiskriminierungsgesetz.

257 Abgedruckt in: Sachverstindigenanhérung, S. 98 ff.
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nalrat, die Normierung eines Benachteiligungsverbots fiir den Geschéfts-und
Dienstleistungsverkehr bzw. Wohnungsvergabe und das Verbot diskriminie-
render Werbung, die Einfiihrung begrenzt offener Listen im Wahlrecht und
Méglichkeiten der Schaffung einer Instanz zur Uberwachung und Durchset-
zung des Gleichberechtigungsgebots. In seiner hauptsichlichen Orientierung
auf das Arbeitsleben wurde der Fragenkatalog von manchen Sachverstindi-
gen als zu eng kritisiert. Es fehle eine Diskussion iiber die Stellung und insbe-
sondere die soziale Sicherung der Hausfrau, iiber wichtige Vorschriften des
Familienrechts, iiber strafrechtliche Themengebiete wie A btreibung und Ge-
walt gegen Frauen sowie liber die Diskriminierung der Frau in den Me-
dien.”® Neben Stellungnahmen zu konkreten im Fragenkatalog angespro-
chenen Regelungen fand eine grundsitzliche Diskussion dariiber statt, ob
und inwieweit es {iberhaupt zuléssig und sinnvoll sei, Antidiskriminierungs-
vorschriften zu schaffen. Ist die Benachteiligung der Frau auf Faktoren riick-
fiihrbar, die ein Gesetz beheben kénnte?

Vielfiltige weitere Vorschldge zum Thema Gleichberechtigung sind seither
diskutiert worden. In fast allen Aufsétzen, die sich mit Fragen der Verbesse-
rung der Lage der Frau befassen, werden verfassungsrechtliche Beziige her-
gestellt oder zumindest erwidhnt. Eine vollstiindige Darstellung der Gleichbe-
rechtigungsdiskussion in all ihren Verdstelungen ist daher ausgeschlossen.
Die Auseinandersetzung mit der Literatur wird sich auf zwei Problemkreise
beschrinken, die ein Verstindnis des Art. 3 Abs. 2 GG als Differenzierungs-
verbot besonders deutlich in Frage steflen. Zunichst sollen die Versuche, aus
Art. 3 Abs. 2 GG einen Verfassungsauftrag abzuleiten, dargelegt (I), sodann
die Diskussion um spezifische FrauenfordermaBnahmen, insbesondere Quo-
tenregelungen, nachgezeichnet werden (II). Schlie8lich wird kritisch zu wiir-
digen sein, inwieweit es der Literatur gelungen ist, dogmatisch befriedigende
Losungen angesichts der heute bestehenden Problemlage der Gleichberech-
tigung zu finden (III).

1. Verfassungsauftrag

Von einem Verstindnis des Gleichberechtigungssatzes als Differenzierungs-
verbot herkommend, ist es konsequent, die Herstellung tatsichlicher Gleich-

258 Vgl. z.B. die Stellungnahmen des Deutschen Frauenrates, S. 121; Emma, S. 200 ff., sowie
in der Diskussion S. 90 ff.; Courage, S. 210 ff. (jeweils in Sachverstindigenanhorung).
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berechtigung nicht als (verfassungs-)rechtliches Problem anzusehen.”’ Er-
schopft sich der Gehalt des Art. 3 Abs. 2 GG darin, nach dem Geschlecht dif-
ferenzierende Regelungen zu verbieten, mag die Schaffung tatsdchlicher
Gleichheit zwischen den Geschlechtern ein gesellschaftspolitisches Problem
darstellen. Seine L6sung aber muBl dem politischen Spiel der Krifte iiberlas-
sen bleiben. Andere hingegen sehen die Schaffung wirklicher Gleichberech-
tigung als Kernpunkt der verfassungsrechtlichen Garantie des Art. 3 Abs. 2
GG. Wie die Ableitung eines Verfassungsauftrags aus Art. 3 Abs. 2 GG be-
griindet (1) wurde, welcher Inhalt einem solchen Verfassungsauftrag gegeben
(2) und welche Konsequenzen daraus gezogen wurden (3), soll im folgenden
skizziert werden.

1. Ableitung

Als erster griff Sicker 1974 - gegen die Position des gleichzeitig vorgelegten
Gutachtens von Léwisch?® - in seinem Referat zum 50. Deutschen Juristen-
tag die These auf, daB sich Art. 3 Abs. 2 GG nicht lediglich im Sinne der libe-
ralen Grundrechtstheorie auf die Funktion als Abwehrrecht des einzelnen
gegeniiber einer an die Geschlechtszugehérigkeit ankniipfenden staatlichen
Differenzierung beschriinke. »Der zur Sozialstaatlichkeit verpflichtete Ge-
setzgeber ist gehalten, zugleich auch die faktisch-realen Voraussetzungen zu
schaffen, unter denen die der Frau verfassungskriftig zugesagte Gleichbe-
rechtigung Wirklichkeit werden kann. Insoweit enthélt Art. 3 Abs. 2 GG zu-
gleich auch eine Férderungsverpflichtung fiir die staatlichen Gewalten« '
Sécker hatte einen sich aus Art. 3 Abs. 2 GG ergebenden Verfassungsauftrag
nur »kursorisch«®®? begriindet.

Friauf leitet die Existenz eines solchen eingehender ab. Er erstattete 1981
im Auftrag des Bundesministers des Innern ein Rechtsgutachten zu der Fra-

259 So prononciert Zollner, S. 226; sowie Starck, vM/K/S, Rdn. 209 zu Art. 3: »Dem Gleichbe-
rechtigungsgebot des Art. 3 Abs. 2 ist Geniige getan, wenn Minner und Frauen rechtlich
gleichgestellt sind, ohne daB im faktischen gesellschaftlichen Zustand Ménner und Frauen
annihernd gleiche Amter, Steflungen, Verantwortlichkeiten innehaben und Titigkeiten
ausiiben oder ohne daB dieser Zustand durch alle méglichen Kompensationen und Er-
leichterungen bzw. Erschwerungen angestrebt werden muB. Wenn sich z. B. Frauen mehr-
heitlich fiir die Hausfrauentitigkeit oder fiir bestimmte Berufe entscheiden, dann ist durch
diese faktische Situation die Gleichberechtigung von Minnern und Frauen, wie sie Art. 3
Abs. 2 vorschreibt, nicht beeintrachtigt« (Anmerkungen des Originals weggelassen).

260 Lowisch, S. D42.

261 Sicker, S. L25.

262 Friauf, Verfassungsauftrag, S. 9.

161

102 Access


https://doi.org/10.5771/9783845261423_102
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

ge, »ob eine positive Verpflichtung des Staates bestehe, die in Art. 3 II GG
grundrechtlich gewihrleistete Gleichberechtigung der Frau in den verschie-
denen Lebensbereichen durch aktive Foérderung und Unterstiitzung zu er-
méglichen und zu sichern«?® In seinem ersten A bschnitt befragt Friauf den
durch Auslegung zu ermittelnden Sinngehalt des Art. 3 Abs. 2 GG. Er sieht
wegen der unterschiedlichen Formulierung des Abs. 2 und Abs. 3 zwar einen
gewissen Anhaltspunkt fiir die Annahme gegeben, dal Art. 3 Abs. 2 GG im
Sinne einer positiven staatlichen Forderungspflicht zu verstehen sei, einen
»vollgiiltigen Beweis« dafiir ergiben Wortlaut und systematischer Zusam-
menhang jedoch nicht.?** Auch die Entstehungsgeschichte fiihre lediglich zu
einem non liquet,?%> und eine isolierte, auf Art. 3 Abs. 2 GG beschriinkte te-
leologische A uslegung kénne ein anderes Ergebnis nicht stiitzen.?®® In einem
zweiten Abschnitt beschiftigt sich Friauf daher mit allgemeinen grund-
rechtsdogmatischen Uberlegungen. Er zeichnet kurz den Weg nach, wie un-
ter der Geltung des Grundgesetzes die Beschrankung der Grundrechte auf
ihre Funktion als Abwehrrechte gegeniiber staatlichen Eingriffen als nicht
ausreichend angesehen wurde. Er zeigt auf, wie sich in Rechtsprechung und
Schrifttum immer mehr eine Ergéinzung der traditionellen Grundrechtsfunk-
tion auf eine positive Wirkung der Grundrechte i. S. von Schutzpflichten,
Gewihrleistungs- und Teilhabefunktion hin durchgesetzt habe. Die Realisie-
rung der in den Grundrechten angelegten Freiheitschancen gehore bei ei-
nem vom Gedanken des sozialen Rechtsstaats determinierten Grundrechts-
verstindnis zur Daseinsvorsorge des Staates fiir seine Biirger. Grundsitzlich
sei daher die Moglichkeit gegeben, einem Grundrecht neben seinem Charak-
ter als Abwehrrecht auch positive Verpflichtungen des Gesetzgebers zur For-
derung und Unterstiitzung der Grundrechtsverwirklichung zu entnehmen. 2’
Friauf legt sodann dar, weshalb er Art. 3 Abs. 2 GG als ein Grundrecht an-
sieht, welches als Grundlage auch fiir entsprechende positive Verpflichtun-
gen des Staates geeignet scheint. Als Ankniipfungspunkt kimen insbesonde-
re Staatszielbestimmungen in Betracht. »Die Grundrechte erzeugen dort Un-
terstiitzungs- und Foérderungspflichten, wo sie nicht lediglich einen indivi-
duellen Freiraum er6ffnen wollen, sondern zugleich Ausdruck einer Staats-
zielbestimmung des Grundgesetzes sind«®® Unter diesen Staatszielbestim-

263 Ebda.

264 A.aO.,S. 10 ff, insb. S. 12.
265 A.a0., S 12 ff, insb. S. 14.
266 A.aO, S 14.

267 A.a0,S. 25

268 AaO, S 27
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mungen nehme das Sozialstaatsprinzip einen besonders hohen Rang ein. Ge-
rade das Sozialstaatsprinzip sei in ganz besonderem MafRe auf positive staatli-
che Titigkeit statt auf bloBe Enthaltsamkeit im Sinne einer Respektierung
vorgefundener Strukturen und Verhaltnisse bezogen. Es ermichtige und ver-
pflichte den Staat zu einer aktiven und gestaltenden Titigkeit im sozialen
und wirtschaftlichen Bereich, insbesondere dort, wo die Selbsthilfe des Biir-
gers nicht ausreiche. Das Grundrecht aus Art. 3 Abs. 2 GG besitze eine we-
sentliche sozialstaatliche Dimension. Gerade auch auf die Verbesserung der
sozialen Stellung der Frau sei der Sinn des Gleichberechtigungsgrundsatzes
gerichtet. Friauf kommt damit zu dem Schluf3, daB der Staat verfassungs-
rechtlich verpflichtet sei, die Gleichberechtigung durchzusetzen. Es geniige
daher nicht, wenn er der freien gesellschaftlichen Entwicklung ihren Lauf
lasse, die Durchsetzung der Gleichberechtigung fordere vielmehr aktive
staatliche Intervention zugunsten des jeweils benachteiligten Geschlechts.?®

Die meisten der weiteren Anhiinger eines Verfassungsauftrages verwenden
zu seiner Begriindung eines oder mehrere der von Friauf erwidhnten Elemen-
te, teils in unterschiedlicher Kombination, teils mit unterschiedlicher Ge-
wichtung. Die einen beziehen sich stdrker unmittelbar auf das Sozialstaats-
prinzip,*”® andere legen den Schwerpunkt eher auf allgemeine grundrechts-
dogmatische Uberlegungen. So beruft sich Dix auf den »programmatisch-ob-
jektivrechtlichen Gehalt«, aus dem sich der Verfassungsauftrag zur Herstel-
lung und Aufrechterhaltung realer Chancengleichheit ergebe,”’! und auch
Benda zieht den Gehalt als objektiver WertmaBstab heran.’”? Aber auch fiir
die, die sich auf den objektiv-rechtlichen Gehalt des Grundrechts aus Art. 3
Abs. 2 GG beziehen, ist die Einbindung in ein sozialstaatlich geprigtes
Grundrechtsverstindnis wesentlicher Bestandteil der Begriindung. Ange-
sichts eines weiter bestehenden Gleichheitsdefizits soll der Staat als Sozial-
staat verpflichtet sein, aktiv Malnahmen zur Herstellung gleicher tatsichli-
cher Entfaltungschancen fiir Minner und Frauen zu ergreifen.

269 A.a0., S 29f

270 So beispielsweise Raasch, die bei der Interpretation des Gleichberechtigungsgrundsatzes,
»einen engen Zusammenhang des Art. 3 Abs. 2 GG mit dem Sozialstaatspostulat des Art.
20 Abs. 1, 28 Abs. 1 S. 1 GG herstellt«, Chancengleichheit, S. 321.

271 Dix, Gleichberechtigung, S. 374.

272 Benda, Notwendigkeit, S. 123 ff.
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2. Inhalt

Freilich wird von einigen Autoren?” betont, daB Art. 3 Abs. 2 GG damit
nicht zu einer »Sachverhaltsgarantie« geworden sei. Der Staat sei nicht ver-
pflichtet, von sich aus dafur Sorge zu tragen, daf3 die Frau auch in der Realitiit
in jeder Hinsicht faktisch dem Mann gleichstehe. Die Verpflichtung des Staa-
tes beschrinke sich darauf, reale Wahlfreiheit zu gewihrleisten, d.h. insbe-
sondere der Frau und dem Mann die Wahl fiir oder gegen Berufstitigkeit zu
ermoglichen. Wie einzelne Minner und Frauen diese Wahlfreiheit ausiiben,
koénne und solle der Staat nicht festlegen oder vorschreiben. Doch sei der Ge-
setzgeber »zur Schaffung unterverfassungsgesetzlicher Normenkomplexe,
hier, konkret gesprochen, familien-, arbeits-, beamten-, sozial- und steuer-
rechtlicher Vorschriften aufgerufen, die es erméglichen, daB3 die Frau, die die
ihr grundrechtlich verheiBene Gleichberechtigung begehrt, auch effektive
Chancengleichheit vorfindet«?’* Der Gesetzgeber miisse also den Frauen,
die faktische Diskriminierung tiberwinden wollen, auch die reale Moglich-
keit dazu gewdhrleisten.

Weitgehende Finigkeit besteht dariiber, daB der Staat in der Wahl der Mittel,
diesem Verfassungsauftrag nachzukommen, grundsiitzlich frei sei. Im demo-
kratischen System sei es Sache des Gesetzgebers, {iber Schwerpunkte der So-
zialpolitik zu entscheidén. Die Auswahl der MaBnahmen falle grundsitzlich
in die Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers.””> Der objektiven Pflicht des Ge-
setzgebers korrespondiere somit grundsitzlich kein subjektives Recht des
einzelnen auf die Vornahme bestimmter Gesetzgebungsakte oder sonstiger
MaBnahmen. Der Verfassungsauftrag soll also nicht einklagbar und gericht-
lich kontrollierbar sein.

Einige versuchen dennoch, die (individual)rechtliche Durchsetzbarkeit zu-
mindest in besonderen Fillen zu rechtfertigen. Friauf beispielsweise nimmt
einen unmittelbaren GrundrechtsverstoB durch Unterlassung einer gebote-
nen Maflnahme in extremen Ausnahmefillen an, »dann nidmlich, wenn ein
besonders schwer erscheinendes, intensiv belastendes Gleichberechtigungs-
defizit in der gegebenen Sachlage sinnvoll nur in einer bestimmten Weise
ausgeglichen werden kann«.?’® Auch dann lasse sich aber aus der Verfassung
nur die Garantie eines Minimalstandards ableiten, der den essentiellen Not-
wendigkeiten der Grundrechtsverwirklichung Rechnung trage.

273 Insbesondere schon Sicker, S. L26; ihm folgend Dix, Gleichberechtigung, S. 374.
274 Sicker, S. L26.

275 Friauf, Verfassungsauftrag, S. 32 f.

276 Verfassungsauftrag, S. 33.
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Weitergehend verfassungsrechtlich vorgegeben erscheint Hofmann der Ver-
fassungsauftrag des Art. 3 Abs. 2 GG. Er verpflichte nicht nur zur Schaffung
objektiv-rechtlicher Rahmenbedingungen, »sondern zur Normierung positiv-
rechtlicher, subjektiv-6ffentlichrechtlicher Anspriiche der sich aus Art. 3
Abs. 2 GG ergebenden Rechte«. Dabei sei die Gestaltungsfreiheit des Ge-
setzgebers sehr wohl beschrinkt: das Unterlassen normierender Tatigkeit
vertrage sich mit dem durch Art. 3 Abs. 2 GG intendierten aktiven Gestal-
tungsauftrag nicht.?”” Hofmann legt allerdings nicht dar, welche rechtlichen
Konsequenzen sich aus dem »Nicht-Vertragen« ergeben sollen.

Garbe-Emden schlieflich nimmt eine Bindung hinsichtlich des »Wie« der
Forderung insoweit an, als der Gesetzgeber dazu verpflichtet sei, in den auf-
grund empirischer Untersuchungen festgestellten Diskriminierungsfeldern
solche Regelungen zu treffen, die den Stand der Effektivititsforschung in
vollem Umfange beriicksichtigen. Auf Appelle, wie dies bei dem arbeitsrecht-
lichen EG-Anpassungsgesetz geschehen sei, diirfe sich der Gesetzgeber
nicht beschrinken. Dariiber hinaus erscheint ihr fraglich, ob eine objektiv-
rechtlich gefate Interventionsverpflichtung auf Dauer dem Gehalt des
Gleichberechtigungsgrundsatzes gerecht werde: »Die gegenwirtige wirt-
schaftliche Entwicklung mit der iberproportional hohen Frauenarbeitslosen-
quote und der gleichzeitigen ideologischen Aufwertung der Familienarbeit
lassen befiirchten, daB die geschlechtsspezifische Arbeitsteilung sich ver-
schirfen und damit die Lebensperspektive von Frauen sich wieder verstiirkt
auf [das] Hausfrauen- und Mutterdasein verengen wird mit allen Folgewir-
kungen, insbesondere der Verdringung aus dem offentlichen Leben. Wenn
'sich die Frauen(rechts)politik hier weiter als nicht effektiv genug erweist,
...wird der Minimalstandard des Art. 3 Abs. 2 GG zweifellos unterschritten
mit der Folge, da} Frauen dann auch unmittelbar leistungsberechtigt sein
werden.«*’® Auch sie bietet freilich keine genauere rechtliche Definition, wor-
auf sich eine solche unmittelbare Leistungsberechtigung genau richten soll.

3. Konsequenzen
Es 146t sich insgesamt feststellen, dafl diejenigen, die einen Verfassungsauf-
trag aus Art. 3 Abs. 2 GG annehmen, darin allein eine objektiv-rechtliche

Verpflichtung des Gesetzgebers sehen, sich tiberhaupt des Problems der tat-
sdchlichen Gleichberechtigung anzunehmen. Welche MaBnahmen der Ge-

277 Hofmann, Entwicklung der Gleichberechtigung, S. 37.
278 Garbe-Emden, Gleichberechtigung, S. 89.
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setzgeber im einzelnen ergreift, bleibt ihm iiberlassen. Ob und inwieweit er
dieser Verpflichtung nachkommt, ist gerichtlicher Kontrolle entzogen. Die
vereinzelten Versuche, auch konkretere Rechtsfolgen aus dem Verfassungs-
auftrag abzuleiten, bestirken diesen Eindruck eher, als daB sie ihn in Frage
stellen konnten. Teils wird die konkrete Durchsetzbarkeit auf »extreme Aus-
nahmefdlle« begrenzt und entspricht der Struktur nach damit der Rechtsfigur
des VerstoBBes gegen Treu und Glauben. Deren Funktion besteht aber gerade
darin, in besonderen Ausnahmesituationen allgemein als unbillig empfunde-
nen Ergebnissen im Einzelfall abzuhelfen, und bietet dementsprechend fiir
grundsitzliche dogmatische Uberlegungen keinen Ansatzpunkt. Auch so-
weit ein Mehr an Kontrollierbarkeit gefordert wird, bleiben die Formulierun-
gen so vage und unbestimmt, daf sie zu einer niheren dogmatischen Durch-
formung des Verfassungsauftrags kaum dienen kénnen. Der Verfassungsauf-
trag auf Herstellung effektiver Gleichberechtigung stellt damit - wie Sicker
formulierte - »stindige Mahnung und Ansporn«®” dar. Inwieweit der Verfas-
sungsauftrag dann mehr Wirkung zeitigt als allgemeine politische Forderun-
gen, scheint fraglich.

Vielleicht war es die Einsicht, daB Konkretes sich aus dem Verfassungsauf-
trag nicht ableiten lasse, und abstrakte Folgerungen wenig Verinderung be-
wirken, was dazu filihrte, daB in jlingerer Zeit kaum noch jemand die Frage
nach einem umfassenden Geltungsanspruch des Verfassungsauftrages stellt.
Seit der eingehenden Untersuchung von Friauf hat sich niemand mehr aus-
fuhrlich mit dem Versuch der Prizisierung des Verfassungsauftrags beschif-
tigt.2® Dies sollte jedoch nicht miBverstanden werden. Der Verfassungsauf-
trag ist weiterhin in vieler Munde, doch kiimmert nicht mehr seine A bleitung
oder sein Inhalt. Heute dient der Verfassungsaufirag - von dessen Existenz
man zumeist ohne nihere Erorterung ausgeht - vielmehr zur Rechtfertigung
konkreter staatlicher MaBnahmen, die im weitesten Sinne der Herstellung ef-
fektiver Chancengleichheit von Minnern und Frauen dienen. Damit verin-
dert sich die Fragestellung grundlegend. Es geht nicht ldnger darum, inwie-
weit der Gesetzgeber verpflichtet, sondern inwieweit er berechtigt sei, be-
stimmte MaBnahmen zur Forderung von Frauen zu ergreifen. Diesem Pro-
blem kommt vor allem im Zusammenhang mit der Diskussion um Quoten-
regelungen Bedeutung zu; hiermit beschiftigt sich der nichste Teil.

279 Sicker, S. L27.

280 Slupik, Paritit, beschiftigt sich zwar eingehend mit der Auslegung des Art. 3 Abs. 2 GG
und versteht ihn als kollektives Férderungsgebot, welches wohl auch einem Verfassungs-
auftrag nahekommen kénnte. Doch beruht ihr Ansatz auf einem vollkommen anderen
Begriindungsantrag, dazu unten S. 45 ff. Zudem prazisiert auch sie den Inhalt des Forde-
rungsgebots im hier besprochenen Sinne nicht.
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II.  Frauenfordermafinahmen und die Quotendiskussion

FrauenfordermaBnahmen sind in vielfiltiger Art und Weise denkbar.?®! Sie
konnen sich direkt und ausschlieBlich an Frauen wenden, etwa indem beson-
dere Anstrengungen unternommen werden, um Frauen als Bewerberinnen
fur bestimmte Stellen zu gewinnen oder sie durch spezifische Forderpro-
gramme in bisher im wesentlichen Mannern vorbehaltenen Berufen weiter-
zubilden. FrauenférdermaBBnahmen kdnnen aber auch auf »geschlechtsneu-
trale« Strukturdnderungen ausgerichtet sein, um die typischen Lebenszu-
sammenhinge von Frauen auch im beruflichen Bereich zu beriicksichtigen.
Zu denken wire beispielsweise an eine Verdnderung der Beurteilungskrite-
rien, so daf3 Qualifikation und Eignung nicht linger den ununterbrochenen,
durch familidre Verpflichtungen nicht belasteten Karriereweg eines Mannes
voraussetzen. Daneben kommen aber auch vielfdltige Unterstiitzungsmaf-
nahmen in Betracht, die es erleichtern kénnten, Erwerbstitigkeit und Fami-
lienleben zu verbinden. Hierzu zdhlen z. B. die Erweiterung des Angebots an
Kinderbetreuungsstitten, Entlastung von den Kosten der Kinderbetreuung,
die Anrechnung von Erzichungszeiten im Arbeitsverhaltnis oder im System
der sozialen Sicherung. Die Zuléssigkeit solcher frauenférdernder Manah-
men wird in der Literatur kaum bestritten 2

Sehr kontrovers werden hingegen Quotenregelungen in Parteien und im Be-
reich des Arbeitslebens diskutiert. Zunichst soll die Debatte um die Verein-
barkeit von Quotenregelungen mit Art. 3 Abs. 2 und 3 GG nachgezeichnet
(1) und sodann einige Bemerkungen zur Diskussion um die Vereinbarkeit
von Quotenregelungen mit anderen Grundrechten angeschlossen wer-
den (2).

1. Vereinbarkeit von Quotenregelungen mit Art. 3 Abs. 2 und 3 GG

Hinter dem Begriff der Quotenregelungen verbirgt sich ein weites Spektrum
rechtlicher Regelungen. Quotenmodelle im Arbeitsleben lassen sich bei-
spielsweise unterscheiden nach den durch sie Begiinstigten, nach dem Be-
zugspunkt bei der Festlegung der Héhe der Quote, ihrem Qualifikationsbe-
zug, nach der verfahrensmifligen Ausgestaltung, dem Bereich, in dem sie
eingesetzt werden, nach der quotensetzenden Instanz, sowie nach ihrer

281 Vgl. dazu mit weiteren Beispielen Pfarr, Quoten S. 201 f.
282 So auch das Fazit von Pfarr, Quoten S. 202.
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Durchsetzbarkeit bzw. Sanktionierbarkeit bei VerstoBen.?®* Eines ist jedoch
allen Typen der Quote gemeinsam: das Merkmal Geschlecht ist mitentschei-
dend oder gar ausschlaggebend dafiir, wer eingestellt oder befordert wird.?*
Deutet man Art. 3 Abs. 2 GG als Differenzierungsverbot, stellt jede Ver-
wendung des Merkmals Geschlecht, unabhingig davon, wen sie belastet, ei-
nenzgsVerstOB gegen den verfassungsrechtlichen Gleichberechtigungssatz
dar.

Betont wird in der Diskussion um Quotenregelungen deswegen auch immer
wieder die »Doppelgesichtigkeit«®®® der Art. 3 Abs. 2 und 3 GG. Minner
hitten in gleichem Umfang wie Frauen einen Anspruch auf Gleichbehand-
lung. Quotenregelungen seien daher unzulassig, wenn sie zu einer »umge-
kehrten Diskriminierung« fithren. Dal Art. 3 Abs. 2 GG auch Minner schiit-
ze, machen nahezu alle Autoren zum Ausgangspunkt ihrer Stellungnah-
me.?¥” Zur VerfassungsmaBigkeit von Quotenregelungen kann man dann nur
noch kommen, wenn das subjektive Recht des Mannes irgendwie verdringt
wird.

Manche Autoren lehnen die Méglichkeit einer Modifizierung oder Durch-
brechung des minnlichen Anspruchs auf Gleichbehandlung strikt ab. Knapp
und klar kommt dies beispielsweise in Friaufs Stellungnahme zum Aus-
druck: Es »mull maBigeblich darauf abgestellt werden, daB der Grundrechts-
schutz, der letztlich auf die in Artikel 1 I GG zum obersten Wert erklirte
Wiirde des Menschen zuriickfiihrt, keine statistische Angelegenheit ist, son-
dern daB es um die individuellen Rechte des einzelnen Biirgers geht«.?®® Er
folgert daraus, daB3 eine kompensatorische Bevorzugung oder Férderung zu-

283 Vgl zu teilweise abweichenden Kategorisierungen der verschiedenen Quotenmodelle
Pfarr, Quoten, S. 202 ff.; Hohmann-Dennhardt, Ungleichheit, S. 30; Garbe-Emden, Gleich-
berechtigung, S. 147 ff.; Dix, Gleichberechtigung, S. 350 ff.; Slupik, Paritat, S. 121 ff.

284 Dies gilt auch im Hinblick auf geschiechtsneutral formulierte Quoten. Zwar kann man ih-
nen ohne Bezugnahme auf die tatsdchlichen Verhiltnisse nicht ansehen, zugunsten wel-
chen Geschlechts sie sich auswirken werden, doch bleibt das Merkmal Geschlecht An-
kniipfungspunkt der Entscheidung; so auch Sachs, Frauenquoten, S. 554.

285 Diese Aussage trifft nur zu, wenn - wie fiir die folgende Erdrterung vorausgesetzt - die
Quote irgendwie vom Staat gesetzt wird; entweder fiir den 6ffentlichen Dienst oder als ver-
bindliche Rechtsnorm fiir die Privatwirtschaft. Lehnt man mit der h.M. eine Bindung von
Privaten an die Grundrechte ab, stellen sich keine verfassungsrechtlichen Probleme, wenn
Unternehmen sich selbst Quoten setzen.

286 Schmitt Glaeser, Sorge, S. 387.

287 Dies gilt sowohl fiir Quotenbefiirworter wie fiir Quotengegner: vgl. statt vieler: Pfarr/
Fuchsloch, S. 2202; Sachs, Frauenquoten, S. 534; Starck, vM/K/S, Rdn. 210 zu Art. 3 Abs.
2; Maidowski, S. 102, 123 ff; allein Slupik; Paritét, geht von einem ganz anderen Ansatz
aus, da sie Art. 3 Abs. 2 GG nicht linger als Differenzierungsverbot versteht.

288 Sachverstindigenanhérung, S. 105.
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gunsten derjenigen zuliissig sei, die selbst aus geschlechtsbezogenen Griin-
den Nachteile in ihrem bisherigen beruflichen Werdegang mit der Folge ei-
ner fortwirkenden Statusminderung erlitten haben. »Die Zugehdrigkeit zu ei-
nem frither benachteiligten Geschlecht ist, wenn sie sich heute nicht mehr in
einem individuell me3baren Nachteil niederschlédgt, unter gleichheitsrechtli-
chen Aspekten kein kompensationsfihiger Tatbestand«.”®’ Da die Festlegung
einer Quote gerade nicht auf individuellen Nachteilsausgleich zielt, sondern
fur den Kreis der Begiinstigten allein auf die Geschlechtszugehorigkeit ab-
stellt, ist nach dieser Ansicht jegliche Form einer Quotenregelung verfas-
sungswidrig.

Vielen Autorinnen und Autoren scheint diese strikte Haltung, die im Rah-
men eines Verstindnisses des Art. 3 Abs. 2 GG als Differenzierungsverbot si-
cherlich konsequent ist, jedoch nicht iiberzeugend. Sie stellen sich die Frage,
ob eine identische Behandlung von Minnern und Frauen bei ungleicher fak-
tischer Ausgangslage dem Gehalt des Gleichberechtigungsgebotes wirklich
gerecht wird. Besonders plastisch wird dies von Hohmann-Dennhardt ausge-
sprochen: Da Minner bisher gegeniiber Frauen eine bevorzugte Stellung
einnihmen, miisse jedes Bestreben, die Gleichberechtigung zwischen den
Geschlechtern zu erreichen, einen Abbau ménnlicher Privilegien und damit
auch méglicherweise eine Reduzierung konkreter Chancen fiir Minner mit
sich fiihren. »Wollte man dies ausreichen lassen, um eine Verletzung von
Art. 3 GG zugunsten der Minner anzunchmen, bliebe von dem dort aufge-
stellten Gleichberechtigungsgebot nur eine durch Tradition legitimierte Be-
sitzstandsklausel ménnlicher Bevorzugung. iibrig«.?*® Von dieser oder einer
dhnlichen Grundiiberlegung ausgehend, sind zwei unterschiedliche Ansatz-
punkte gewihlt worden, um eine VerfassungsmiBigkeit von Quoten zu be-
griinden.

a) Frauenfordermafinahmen als zulissige Ausnahme

Von einigen Autorinnen und Autoren wird vertreten, da Quotenregelungen
eine zuldssige Ausnahme von dem in Art. 3 Abs. 2 GG grundsitzlich sta-
tuierten Differenzierungsverbot darstellen. Von jeher war das Differenzie-
rungsverbot gerade bei dem Merkmal Geschlecht nicht als absolut angese-
hen worden. Wenn der zu ordnende Lebenssachverhalt als essentiell unver-
gleichbar angesehen wurde, waren schon immer Ungleichbehandlungen

289 Ebda.; dhnlich Feindt, Gleichberechtigung, S. 80.
290 Hohmann-Dennhardt, Ungleichheit, S. 45.
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zwischen Minnern und Frauen fiir zuldssig oder sogar geboten gehalten wor-
den. Die bisherige Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts und ihr
folgend der uiberwiegende Teil der Literatur hatten solche Ungleichbehand-
lungen insbesondere beim Vorliegen objektiver biologischer und/oder funk-
tionaler (arbeitsteiliger) Unterschiede anerkannt. Unmittelbar unter eine die-
ser beiden Kategorien lassen sich Frauenférdermal3nahmen freilich nicht
fassen. Bei Quotenregelungen geht es ja nicht um die Beriicksichtigung von
Unterschieden, die »objektiv«, im Sinne von unwandelbar, dem Geschlecht
anhaften. Es ist gerade das Ziel von Quotenregelungen, irgendwann iiberfliis-
sig zu werden. Die Berticksichtigung der faktischen Benachteiligung der Frau
fiihrt daher zur Anerkennung einer neuen Fallgruppe von Ausnahmen vom
Differenzierungsverbot des Art. 3 Abs. 2 GG.*!

Das Bundesverfassungsgericht ist diesen Weg bei der Rentenalter-Entschei-
dung gegangen. Es hilt die im weiblichen Erwerbsleben typischen Nachteile
fur relevant genug, daBl der Gesetzgeber kompensatorisch zugunsten von
Frauen titig werden durfte. Obwohl das Bundesverfassungsgericht diese Un-
terschiede letztlich als »biologische« bezeichnet, wird in der niheren Begriin-
dung der Entscheidung deutlich, da es sich nicht um objektive biologische
Unterschiede handelt, wie sie die Rechtsprechung bisher verstanden hatte.
DaB die Ubernahme von Kindererziehung und Haushaltsfiihrung nicht bio-
logisch zwingend vorgegeben ist, sicht das Bundesverfassungsgericht durch-
aus; doch unzweifelhaft ist der Befund, da3 diese Téitigkeiten in der heu-
tigen Gesellschaft ganz iberwiegend noch von Frauen erwartet und geleistet
werden. Das Gericht hat denn auch den temporiren Charakter kompensato-
rischer Maf3nahmen betont. Wenn die in der Entscheidung angefiihrten Be-
nachteiligungen der Frau nicht mehr bestehen, entfalle auch die Rechtferti-
gung spezifischer frauenfordernder MaBnahmen.?”

Aus der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts 14Bt sich daher die
Anerkennung einer dritten Kategorie von Unterschieden ableiten,””” die eine

291 Einen interessanten Ansatz vertritt Maidowski, der - ohne einen Verfassungsauftrag in Art.
3 Abs. 2 GG zu sehen - wegen des pogrammatischen Charakters, den er Art. 3 Abs. 2 GG
zuerkennt, FrauenfordermaBBnahmen als Ausnahmen vom Grundsatz der Gleichbehand-
lung der Geschlechter in gewissen Grenzen fiir zulédssig héit. Er versucht aber, diese Aus-
nahmen abstrakter zu fassen: »Es 1dBt sich daher die aligemeine Regel formulieren, da3
Durchbrechungen der grundrechtlichen Rechtsgleichheit nur zuldssig sind, soweit und so-
lange sie der Verwirklichung des Normziels dienen, wihrend gleichzeitig die Beibehaltung
der strikten Rechtsgleichheit eine weitere Anndherung der Verfassungswirklichkeit an das
Verfassungsrecht behindern wiirde« (S. 126, ohne Hervorhebungen des Originals).

292 BVerfGE 74, 163, 180 ff.

293 Vgl dazu oben S. 74 fT.; sowie Eckertz-Hofer, S. 458 ff. (insb. 467 f1.).
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Differenzierung zwischen Minnern und Frauen gestatten kann. Diese neue
Kategorie der sozialen Unterschiede erfaf3t diejenigen, »die sich kraft ge-
schiechtsrollenspezifisch sozialer Zuschreibung im Ergebnis flir Frauen im
Erwerbsleben - und fortwirkend im Rentenrecht - nachteilig auswirken«?**
Zu Quotenregelungen hat sich das Bundesverfassungsgericht bisher nicht
geduBert. Eckertz-Hofer entwickelt jedoch iiberzeugend, wie sich aus der bis-
herigen Interpretation des Gleichberechtigungsgebots durch das Bundesver-
fassungsgericht ableiten 148t, dal »tempordre Bevorzugungen von Frauen,
um transitorische, als biologisch bedingt fingierte, Benachteiligungen aus-
zugleichen und zu beseitigen«,”* auch nach der bisherigen Rechtsprechung
grundsitzlich verfassungsrechtlich zuldssig sein konnten.?®

Von der dogmatischen Struktur her dhnlich argumentiert Schmitt Glaeser.
Zwar arbeitet er nicht Fallgruppen von Unterschieden heraus, in denen Dif-
ferenzierungen von Minnern und Frauen zulissig sein sollen, doch bezieht
auch er sich insoweit auf die herkommliche Interpretation, als er Differenzie-
rungen bei essentiell unvergleichbaren Sachverhalten als verfassungsgemaf
anerkennt. Solche essentiell ungleichen Elemente kdnnten sich auch im Er-
werbsleben finden, doch gesteht Schmitt Glaeser nur »gewichtigen Wirklich-
keitsverzerrungen« rechtfertigende Funktion zu. Differenzierende Behand-
lung sei nur dann zulissig, wenn »die faktische Ungleichheit ... gleichsam so
grof ist, daB die rechtliche Gleichbehandlung zur reinen Theorie wird«?’’
Er kommt damit - zumal auf andere Grundrechte gestiitzt?*® - zu wesentlich
restriktiveren Ergebnissen.

b) Objektive Dimension und Sozialstaatsprinzip

Einen anderen dogmatischen Weg schlagen die ein, die dem subjektiven in-
dividual-rechtlichen Anspruch auf Gleichberechtigung die objektiv-rechtli-
che Seite des Grundrechts gegeniiberstellen. Die objektiv-rechtliche Deu-
tung des Gleichberechtigungsgebots wird aus allgemeinen grundrechtsdog-
matischen Uberlegungen, insbesondere gestiitzt auf die Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts, abgeleitet. Aus Art. 3 Abs. 2 GG als objektiver
Wertentscheidung folge die grundsitzliche Verpflichtung des Staates, fiir die

294 Eckertz-Hofer, S. 469.

295 A.a.0, S. 472.

296 Eckertz-Hofer hilt im Ergebnis eine ganze Reihe von Typen von Quotenregelungen fiir zu-
lassig, vgl. ihre Beispiele auf S. 478 ff. |

297 Schmitt Glaeser, Abbau, S. 35; ders., Sorge, S. 387.

298 Siehe dazu unten S. 180 ff.
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Herstellung effektiver Chancengleichheit zu sorgen. Auf die unterschiedli-
chen Nuancen, wie diese objektiv-rechtliche Seite des Grundrechts im ein-
zelnen begriindet wird - insbesondere inwieweit das Sozialstaatsprinzip un-
mittelbar oder mittelbar, zur Begriindung oder Verstirkung?® einer solchen
objektiven Verpflichtung des Staates herangezogen wird -, kommt es fiir die
weitere Untersuchung nicht an. Entscheidend ist, dal3 mit der Annahme ei-
ner solchen objektiven Verpflichtung des Staates zur Herstellung effektiver
Gleichberechtigung ein Konflikt mit der subjektiv-rechtlichen Seite des
Grundrechts auftritt. Geht man davon aus, dall ohne spezifisch frauenfor-
dernde MaBBnahmen wirkliche Gleichberechtigung nicht oder jedenfalls erst
sehr viel spiter eintreten wird, konnte der objektiv-rechtliche Gehalt des
Art. 3 Abs. 2 GG den Staat zumindest berechtigen, hier handelnd einzugrei-
fen. Freilich bleibt dann das Problem, daBl jede MaBnahme, die am Ge-
schiecht ankniipfend Frauen besonders fordert, zu einer Verletzung des sub-
jektiven Rechts der Minner auf Gleichbehandlung fiihrt.

Von einigen wird zur Lésung dieses Konflikts das Prinzip der Herstellung
praktischer Konkordanz herangezogen. Dieses Prinzip wird aus dem Grund-
satz der Einheit der Verfassung abgeleitet und hat vor allem bei Kollisionen
zwischen Freiheitsrechten und anderen Rechtsgiitern Bedeutung gewonnen.
»[Vl]erfassungsrechtlich geschiitzte Rechtsgiiter miissen in der Problemls-
sung einander so zugeordnet werden, dal jedes von ihnen Wirklichkeit ge-
winnt. Wo Kollisionen entstehen, darf nicht in vorschneller »Giiterabwigung:«
oder gar abstrakter >Wertabwigung«< eines auf Kosten des anderen realisiert
werden«.*” Die Besonderheit, daB3 es bei der Diskussion um Frauenforder-
maBnahmen um die Herstellung praktischer Konkordanz innerhalb einer
Grundrechtsnorm, ndmlich ihrer subjektiven und ihrer objektiven Seite,
geht, fiihre nicht zum AusschluB ihrer Anwendbarkeit.**! Dariiber, wie eine
solche Losung der Problematik der Quotenregelung durch praktische Kon-
kordanz im einzelnen aussehen soll, besteht jedoch keine Einigkeit.

(1) Die Position Bendas

In seinem Gutachten zur »Notwendigkeit und Mdglichkeit positiver Aktio-
nen zugunsten von Frauen im o6ffentlichen Dienst« geht Benda ausfiihrlich
auf die Problematik des Verhiltnisses von subjektiver und objektiver Dimen-

299 Vgl. Benda, Notwendigkeit, S. 141 fT.

300 Hesse, Grundziige, Rdn. 72. i

301 Pfarr, Quoten, S. 80; Benda, Notwendigkeit, S. 135 - dort auch zu dem Problem, daB es vor-
liegend um Gleichheitsrechte und nicht um Freiheitsrechte geht.
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sion des Grundrechts aus Art. 3 Abs. 2 GG zueinander und zum Sozialstaats-
prinzip ein. Er will die'Sozialstaatsklausel als Mittel zur Herstellung prak-
tischer Konkordanz zwischen Art. 3 Abs. 2 GG als individuellem Grund-
rech;tozund dem objektiv-rechtlichen Gehalt dieser Verfassungsnorm einset-
zen.

Benda betont zunichst die Bedeutung des Art. 3 Abs. 2 GG als einem indivi-
duellen Grundrecht, welches Frauen wie Méannern Schutz vor der Benachtei-
ligung aus geschlechtsspezifischen Griinden garantiert.’®> Auf der anderen
Seite sicht er die grundsitzliche Verantwortung des Staates, zur Herstellung
faktischer Gleichberechtigung titig zu werden. Fiir eine Priifung positiver
Fordermafinahmen allein am Maf3stab des Art. 3 Abs. 2 GG kommt er zu-
nichst zu dem »recht eindeutigen« Ergebnis: »zwar sind begleitende Forde-
rungsmalBnahmen wie Hilfen bei der Fortbildung oder dhnliches zulassig
oder sogar geboten. Gegeniiber Quotenregelungen bestehen dagegen Be-
denken, die allein aus Art. 3 Abs. 2 GG in seiner objektiv-rechtlichen Be-
deutung und seiner Bedeutung als Teilhaberecht nicht zu iiberwinden
sind«.’*

In der weiteren Priifung sucht er jedoch »nach einer tragfihigen Begriindung
dafiir ... , das strikte Gebot des Individualgrundrechts so zu modifizieren, da3
auch die faktischen Voraussetzungen flir eine Gleichstellung der Frau ge-
schaffen werden konnen«,’® und sieht einen moglichen Ansatzpunkt im
Prinzip der Einheit der Verfassung, aus dem folge, daB3 bei der Auslegung ei-
nes Grundrechts ebenso der individuell-subjektive Anspruch des Grund-
rechtstrigers als auch sein objektiv-institutioneller Gehalt heranzuziehen
seien. Dies konne auch zu dem Ergebnis fihren, daf individuelle Grund-
rechtspositionen modifiziert wiirden, um der objektiven Wertentscheidung
Geltung zu verschaffen.® Dabei lasse sich das Sozialstaatsprinzip als Mittel
zur Interpretation des Grundrechts aus Art. 3 Abs. 2 GG heranziehen; hier-
bei werde vor allem die objektiv-rechtliche Bedeutung gegeniiber dem indivi-
duellen A nspruch verstirkt."” An anderer Stelle betont Benda aber die weit-
gehende Unklarheit (iber die Bedeutung der Sozialstaatsklausel und ihres
normativen Gehalts®® und legt dar, daB nicht abschlieBend geklirt werden

302 So der Titel eines Unterabschnitts, Benda, Notwendigkeit, S. 145 ff.
303 A.a0,S 118 f

304 A.a0, S. 130.

305 A.a0, S 132

306 A.aO, S. 133.

307 A.aO, S. 141

308 A.a0, S 144
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miisse, ob das Sozialstaatsprinzip von auBlen her auf Art. 3 Abs. 2 GG modifi-
zierend einwirke oder ob der gleiche Gedanke aus einer sozialstaatlich ge-
priagten Auslegung des Grundrechts des Art. 3 Abs. 2 GG in dessen objektiv-
rechtlicher Dimension zu entnehmen sei.’” Seine SchluBiiberlegungen leitet
Benda denn auch mit den Worten ein: »Der entscheidende Konflikt liegt wei-
terhin in der Kollision zwischen dem objektiven und individuellen Grund-
recht des Art. 3 Abs. 2 GG und dem Sozialstaatsprinzip, das die objektive
Auslegung des Grundrechts beeinfluBlt und dieses insoweit auch zu modifi-
zieren geeignet ist«. 3!’

Zwar ergibt sich nach Benda »aus dem Sozialstaatsprinzip die Legitimitit ei-
ner Zielsetzung, die in der heute noch weithin bestehenden Unterreprisen-
tanz von Frauen in herausgehobenen Positionen und allgemein in den héhe-
ren und gehobenen Laufbahnen ein Defizit sicht und sich bemiiht, dem mit
geeigneten Mitteln entgegenzuwirken«,’!! doch schriinkt er die Zulissigkeit
des Mittels Quotenregelung in entscheidender Weise ein. Jedenfalls miisse
eine Lage unertriglicher Wirklichkeitsdefizite faktischer Gleichheit festge-
stellt werden, eine schematische parititische Quote sei damit ausgeschlossen.
Weiterhin seien verfahrensmiflige Absicherungen erforderlich. Einbezogen
werden miisse dabei auch das Interesse potenticll betroffener méinnlicher
Mitbewerber, deren Anspruch auf Gleichbehandlung »nicht mehr als unab-
weisbar notwendig« beeintrichtigt werden diirfe.*'2 »Eine ausgleichende und
schonende Regelung muB} jeden Schematismus vermeiden. Die sorgfiltige
Priiffung des Einzelfalls darf nicht ausgeschlossen werden«.’"

Wie Benda diese Kriterien findet, bleibt trotz der langen Auseinanderset-
zung mit den Fragen der Auslegung des Art. 3 Abs. 2 GG offen. Er benennt
zwar deutlich, wie sich der Konflikt zwischen subjektiver und objektiver Di-
mension des Grundrechts und dem Sozialstaatsprinzip seines Erachtens dar-
stellt, doch eine dogmatisch befriedigende Losung bietet er nicht an. Thm
scheint die Bedeutung des individuellen Grundrechts deutlich zu liberwie-
gen, aber eben doch nicht so, daB jegliche Modifikation ausgeschlossen sein
soll. Als dogmatische Konstruktion kann dieser A nsatz nicht {iberzeugen. Er
bleibt vage, legt sich noch nicht einmal darin fest, was eigentlich genau in
praktische Konkordanz gebracht werden soll. So 1duft das Herstellen prakti-

309 AaO, S 153
310 AaO, S. 154,
311 A0, S. 152
312 AaQ, S. 156.
313 AaO, S 157.
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scher Konkordanz Gefahr, nicht mehr zu leisten als den eigenen Vorstellun-
gen des Interpreten von der »Gerechtigkeit und Verniinftigkeit« von Quoten-
regelungen zum Durchbruch zu verhelfen.

(2) Die Position Pfarrs

Auch Pfarr stellt die objektiv-rechtliche und die subjektiv-rechtliche Dimen-
sion des Gleichberechtigungsgrundrechts einander gegeniiber. Als subjektiv-
rechtliche Seite sieht sie dabei das absolute Differenzierungsverbot an, also
den Anspruch des einzelnen, nicht wegen des Geschlechts ungleich behan-
delt zu werden. Als objektiv-rechtliche Dimension bezeichnet sie den Verfas-
sungsauftrag zur Realisierung der Gleichberechtigung zwischen den Ge-
schlechtern in der gesellschaftlichen Wirklichkeit.*!* Dabei sieht sie die sub-
jektive Seite im bundesdeutschen Recht im wesentlichen erfiillt, wahrend
dies von der objektiv-rechtlichen Seite, dem Ziel tatsiachlicher Gleichberech-
tigung nicht behauptet werden kénne.’”® Zum Konflikt zwischen objektiv-
rechtlichem und subjektiv-rechtlichem Element des Gleichberechtigungssat-
zes komme es dann, wenn das individual-rechtliche Verbot der Ungleichbe-
handlung wirksamen MaBBnahmen zur Realisierung tatsichlicher Gleichbe-
rechtigung entgegenstehe bzw. wenn der aus Art. 3 Abs. 2 GG abgeleitete
Verfassungsauftrag nur durch Regelungen, die an das Geschlecht ankniipfen,
verwirklicht werden kénne.*!®

Es lasse sich sozialwissenschaftlich belegen, daf3 die bisher existierenden ein-
fachgesetzlichen Gleichbehandlungsgebote, die den individuellen, subjektiv-
rechtlichen Anspruch aus Art. 3 Abs. 2 GG nicht beriihrten, allein nicht
geeignet seien, der faktischen Gleichberechtigung der Geschlechter in ver-
tretbarer Zeit und in vertretbarem Umfang naher zu kommen.*!” Damit stellt
sich das Problem der Herstellung praktischer Konkordanz fiir sie deutlich an-
ders als bei Benda. Nach dem Prinzip der praktischen Konkordanz muf} zwi-
schen widerstreitenden Grundrechtspositionen ein Ausgleich gefunden wer-
den, der es erlaubt, daB jedes verfassungsrechtlich geschiitzte Gut »Wirklich-
keit« gewinnen konne. Bei Kollisionen darf sich also das eine Rechtsgut nicht

314 Pfarr/Fuchsloch, S. 2203.

315 Pfarr, Quoten, S. 81.

316 Pfarr/Fuchsloch, S. 2203.

317 Pfarr, Quoten, S. 82 und S. 119 ff. Erstaunlicherweise bezeichnet sie auf S. 82 auch Frauen-
forderungsmodelle, die Frauen bei gleicher Qualifikation bevorzugen, als MaBnahmen, die
den individuellen, subjektiv-rechtlichen Aspekt des Art. 3 Abs. 2 nicht beriihren sollten.
Mit einem Verstindnis als Differenzierungsverbot 148t sich dies wohl kaum vereinbaren.
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vollkommen zu Lasten des anderen durchsetzen. Da nach Pfarrs Ansicht der
objektiv-rechtlichen Bedeutung des Art. 3 Abs. 2 GG ohne Beeintrichtigung
der subjektiven Rechte der Miénner nicht Geltung verschafft werden kann,
ergibt sich zwangslidufig die grundsitzliche Zulissigkeit von Quotenregelun-
gen. Dem subjektiv-rechtlichen Aspekt des Art. 3 Abs. 2 GG widerfahre nur
eine zeitlich befristete und verfahrensmifig streng beschrinkte Einschrin-
kung.>'® »Eine befristete und bedingte, langfristig auf rechtliche Gleichheit
ausgerichtete MaBinahme, nach der Frauen durch Gesetz, Tarifvertrag oder
betriebliche Regelungen etc. den minnlichen Konkurrenten vorgezogen
werden, um so endlich eine tatsichliche Gleichberechtigung in absehbarer
Zeit erreichen zu konnen, erscheint auf diesem Hintergrund nicht nur als an-
gemessen, sondern als notwendig«.*"”

Zur Entscheidung dariiber, welche MaBnahmen eingesetzt werden sollen, sei
der Normgeber befugt, der die sozialwissenschaftlichen Daten beurteilen
und gewichten miisse, um daraus eine Effektivitits-Prognose abzuleiten.’?’
»Selbstverstindlich« aber miisse die Einschrinkung der subjektiv-rechtli-
chen Seite des Art. 3 Abs. 2 GG in den Grenzen der VerhiltnismiBigkeit
bleiben.’?! Zur Priifung der VerhiltnismaBigkeit kommt Pfarr auch bei der
Frage der Vereinbarkeit von Quotenregelungen mit anderen Grundrechten,
wie z. B. dem der Berufsfreiheit.’? Ihre Priifung der VerhiltnismaBigkeit soll
hier nur angerissen werden.’?®

Auf der ersten Stufe sei zu priifen, ob das mit der grundrechtsbeschrinken-
den MaBnahme erstrebte Ziel selbst verfassungsrechtlichen Anforderungen
geniige. Dies ist bei MaBnahmen zur Herstellung tatsdchlicher Gleichbe-
rechtigung der Geschlechter jedenfalls dann unproblematisch, wenn man -
wie Pfarr - dem Grundrecht des Art. 3 Abs. 2 GG einen Verfassungsaufirag
in diesem Sinne entnimmt.*?*

Auch die Geeignetheit von Quotenregelungen zur Erreichung des gesetzge-
berischen Zieles der Herstellung von Gleichberechtigung in der gesellschaft-
lichen Wirklichkeit bejaht Pfarr in wenigen Sitzen. Sie stiitzt sich dabei zum
einen auf das Mitbestimmungsurteil des Bundesverfassungsgerichts*”® und

318 Pfarr, Quoten, S. 82.

319 A.aO,S. 8.

320 A.aO,S. 8f

321 A.aoO,S. 8.

322 AaO0, S 103 ff.

323 Ausfiihrlich a.a.O., S. 103 ff. | S. 208 ff.

324 Dementsprechend kurz zu dieser Priifungsstufe: Pfarr, Quoten, S. 104.
325 BVerfGE 50, 290, 331 ff.
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betont, dal Gerichte nicht die ZweckmaBigkeit von Gesetzen an Stelle des
Gesetzgebers iiberpriifen diirften. Es bestehe ein weiter gesetzgeberischer
Prognosespielraum.*? Dariiber hinaus beruft sie sich auf die in den USA mit
Zielvorgaben und Quoten gemachten positiven Erfahrungen.’?’

Die Erforderlichkeitspriifung bei Pfarr 148t sich als zweigestuft beschreiben.
Sie bejaht zunichst grundsitzlich die Erforderlichkeit von speziellen, an das
Geschlecht ankniipfenden Frauenfordermafinahmen als solchen’® und
iiberpriift in einem zweiten Schritt die konkrete A usgestaltung der Quotenre-
gelung nach den Grundsitzen der »Situationsadiquanz und des Differenzie-
rungsgebots bei unterschiedlichen Sachverhalten«.*” Aufgrund einer Unter-
suchung der Erwerbsbedingungen fiir Frauen®™® kommt Pfarr zu dem
SchluB, daB3 die bisher geltenden Diskriminierungsverbote, insbesondere die
»geschlechtsneutralen« Gleichbehandlungsgebote, wie insbesondere euro-
parechtliche und arbeitsrechtliche Regelungen wirkungslos geblieben seien
oder jedenfalls keine ausreichende Wirkung in bezug auf das Verfassungsziel
der tatsichlichen Gleichstellung der Frau gezeigt hitten.**! Quotenregelun-
gen erschienen als die wirksamste MaBBnahme zur Erreichung des Verfas-
sungsauftrages; sie seien daher grundsitzlich zuldssig. Im ndchsten Schritt
priift Pfarr dann die Wirksamkeit bestimmter »Grundtypen« von Quotenre-
gelungen. Dabei untersucht sie zunichst die insbesondere in einigen Bun-
deslandern fiir den offentlichen Dienst gewihlte Art der Quotenregelung,
wonach (nur) bei gleicher oder vergleichbarer Qualifikation bevorzugt
Frauen eingestellt wiirden.**? In dieser Art von Quotenregelungen sieht sie
jedenfalls keine ausreichende Rechtfertigung zur Ablehnung anderer (schir-
ferer) Formen von Quotenregelungen, da diese $ich als weniger geeignet er-
wiesen hitten als sich fiir jene anderen Formen prognostizieren lasse.’* Pfarr
stiitzt sich dabei vor allem auf die in Hamburg gewonnenen Erfahrungen, wo
sich der Frauenanteil unter Geltung einer solchen Richtlinie innerhalb von
zwei Jahren gerade um 0,2% erhohte.*

326 Pfarr, Quoten, S. 104 f.

327 Ebda.

328 Pfarr/Fuchsloch, S. 2206.

329 Ebda.

330 Pfarr, Quoten, S. 119 - 199.

331 So zusammengefaflt, a.a.0., S. 211.

332 Vgl. etwa die Richtlinien in Hamburg und Bremen, Nachweise bei Pfarr, Quoten,
S. 213 £, sowie das FrauenfSrderungsgesetz in Nordrhein-Westfalen vom 31. 10. 1989, GVBI.
NRW 1989, S. 267.

333 A.a0, S 216.

334 A.aO, S. 214
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SchlieBlich beschiftigt sich Pfarr mit der Frage, nach welchem Bezugspunkt
die Hohe der Quote festgelegt werden solle,** und differenziert in der Beur-
teilung nach den Bereichen, in denen die Quote eingesetzt werden soll.** Sie
geht grundsitzlich von der Angemessenheit einer 50/50-Quote aus, da die
Paritit der Geschlechter als BezugsgroBe fiir FrauenfordermaBnahmen un-
mittelbare Plausibilitit habe.**” Jede A bweichung von der parititischen Quo-
te bediirfe somit besonderer Rechtfertigung. Andererseits betont sie aber,
daB Quotenregelungen situationsaddquat und realistisch ausgestaltet werden
miiBten.>*® Es miisse dem Unternehmen - schon unter dem Gesichtspunkt
der Zumutbarkeit - auch moglich sein, die nach der Quote erforderliche An-
zahl von Bewerberinnen zu finden.

Pfarrs Umgang mit dem VerhéltnisméaBigkeitsprinzip stimmt skeptisch.>*> Ob
sich wirklich eine 50 %-Quote als »notwendig« rechtfertigen 148t, erscheint
schon zweifelhaft. Der Verweis auf das weiterhin bestehende Gleichheitsdefi-
zit reicht dafiir wohl nicht aus. Schwerer wiegen aber noch die grundrechts-
dogmatischen Bedenken, auf die in der Wiirdigung zusammenfassend einge-
gangen werden soll.**

(3) Andere Positionen

Benda und Pfarr gehen beide grundsitzlich von der »Gleichrangigkeit«
der subjektiven und der objektiven Dimension des Grundrechts auf Gleich-
berechtigung aus. Beide ziehen zur Losung dieses Spannungsverhiltnisses
das Prinzip praktischer Konkordanz heran, das herkémmlich zur L6sung von
Kollisionen zwischen zwei Grundrechten verwendet wird. Es setzt die
Gleichrangigkeit beider Normen notwendig voraus, nur so kann es ver-
fassungsrechtlich geboten sein, beide Rechtsgiiter zur optimalen Ver-
wirklichung zu bringen und nicht eines zu Lasten des anderen durchzuset-
zen.

Andere, die Quotenregelungen in bestimmtem Umfang flir zuléssig erach-
ten, gehen zwar - zumeist’*! - auch von einem Spannungsverhiltnis zwi-

335 AaO,S 219 ff

336 A.aO, S 225 fT

337 AaoO,S 219f

338 Pfarr/Fuchsloch, S. 2206.

339 Wie Sachs, Frauenquoten, S. 557, zu Recht riigt.

340 Siehe unten S. 199 fT.

341 Hofmann, Gleichberechtigungsgebot (1), steht ziemlich allein, wenn er die mégliche Pro-
blematik eines VerstoBes von Quotenregelungen gegen Art. 3 Abs. 2 und 3 GG-nicht ein-
mal erwidhnt.
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schen individualrechtlicher Gleichbehandlung und Herstellung tatsichlicher
Gleichberechtigung aus, nehmen aber fiir den Bereich der Quotenregelung
- mehr oder weniger klar ausgesprochen bzw. begriindet - einen Vorrang der
objektiven Seite des Grundrechts an. Hiufig wird an die Plausibilitit des »ar-
gumentum ad absurdum« appelliert: Betrachtete man Quotenregelungen als
verfassungswidrig, wiirden geschlechtsspezifische Unterschiede gleichsam
eingefroren, d.h. der aus der objektiven Seite des Grundrechts folgende Ver-
fassungsauftrag konnte nicht erfiillt werden.**? Zudem wird eher pauschal
darauf verwiesen, daB Quotenregelungen nicht eine Bevorzugung von
Frauen darstellten, sondern daB hier lediglich faktische Ungleichheiten und
Nachteile ausgeglichen wiirden.**® Wie ein Vorrang der objektiven Grund-
rechtsdimension zu begriinden ist, wird in der Regel nicht weiter prizisiert.

2. Bemerkungen zur Diskussion um die Vereinbarkeit von Quotenregelungen
mit anderen Grundrechten

Art. 3 Abs. 2 GG ist nicht das einzige Grundrecht, das durch Quotenregelun-
gen im Arbeitsleben®* méglicherweise verletzt werden koénnte. Diskutiert
werden dariiber hinaus Art. 6 Abs. 1 GG, Art. 12 GG zugunsten der méinnli-
chen Konkurrenten, flir den 6ffentlichen Dienst vor allem auch Art. 33 Abs.
2 GG, hinsichtlich gesetzlich vorgeschriebener Quotenregelungen in der pri-
vaten Wirtschaft auch Grundrechte der Arbeitgeber wie Art. 2 Abs. 1, Art. 12
Abs. 1, Art. 14 GG und die Tarifautonomie des Art. 9 Abs. 3 GG. Die Prii-
fung all dieser Grundrechtsvorschriften soll hier nicht im einzelnen vorge-
nommen werden; Quotenregelungen sind zwar ein Anwendungsbeispiel, an
dem sich dogmatische Fragen der Auslegung der Art. 3 Abs. 2 und 3 GG be-
sonders deutlich stellen, Quotenregelungen als solche sind aber nicht Gegen-
stand dieser Arbeit. Einige kurze Bemerkungen zu der Diskussion um diese
anderen Grundrechte sollen dennoch gemacht werden, um bestimmte
gleichberechtigungsrelevante Argumentationsginge ins rechte Licht zu riik-
ken.

342 Garbe-Emden, Gleichberechtigung S. 161 f.; Raasch, Chancengleichheit, S. 330.

343 Garbe-Emden, a.a.O., S. 161.

344 Die besonderen Probleme der Quotierungen in Parteistatuten sollen hier ausgeklammert
bleiben, da sie Fragen nach der Grundrechtsbindung von Parteien und insbesondere der
Wahlrechtsgleichheit aufwerfen, welche tiber den Untersuchungsgegenstand dieser Arbeit
weit hinausgehen; vgl. dazu Ebsen, Verbindliche Quotenregelungen; K. Lange, Frauen-
quoten; Oebbecke; Blechschmidt; Heyen.
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Zu Art. 6 Abs. 1 GG seien die Ausfiihrungen von Schmitt Glaeser in den ent-
scheidenden Passagen zitiert:’*

»SchlieBlich ist noch mit Nachdruck hinzuweisen auf das Spannungsverhéltnis zwi-
schen dem mit Quotenregelungen (insbesondere im Bereich der Arbeitsverhéltnis-
se) angestrebten Ziel faktischer Gleichheit der Frauen und dem in Art. 6 GG veran-
kerten Schutz von Ehe und Familie. ... Gerade die Quotenregelung, jedenfalls und
vor aliem in Form der imperativen Quotierung, ist ohne Zweifel im Hinblick auf die
grundrechtlich geschiitzte Privatheit der Familie ein brisantes und gefahrengeneig-
tes Instrument. ... Die faktische Ver-Wirklichung der Gleichberechtigung der Frau
darf auf keinen Fall zu einer faktischen Un-Wirklichkeit von Ehe und Familie fiih-
ren. In Besonderheit besteht die Gefahr einer Uberregulierung des familiiren Be-
reichs, zumindest fiir eine Ubergangszeit, in der der Mann seine herkommliche
Rolle in der Familie (noch) nicht verdndert; diese Gefahr ist umso gréBer, je effekti-
ver das Instrument der Quotenregelung und anderer die faktische Gleichberechti-
gung der Frau fordernder MaBnahmen (in ihrer Summierung) greifen. Der Staat
miifite jedenfalls zahlreiche flankierende MaBnahmen treffen, insbesondere um ei-
ne ausreichende Betreuung und Erziehung der Kinder sicherzustellen. So z&ge eine
Reglementierung die andere nach sich und am Ende konnte die »Biirokratisierung <
der Familie stehen, gewil ein verfassungswidriger Zustand«.

Diese Argumentation erinnert stark an die familienrechtliche Diskussion der
fiinfziger Jahre. Damals war der Schutz von Ehe und Familie als ein Hauptar-
gument herangezogen worden, um weiterhin die Frau benachteiligende Re-
gelungen zu rechtfertigen.®*® Inzwischen hat sich hingegen die A uffassung
durchgesetzt, dal Art. 6 Abs. 1 GG die Ehe gleichberechtigter Partner, insbe-
sondere die private, vom Staat unbeeinfluBte Entscheidung der Ehegatten
dariiber schiitzt, wie sie die Arbeitsteilung in der Ehe vornehmen; dies ist ge-
rade Inhalt der Bundesverfassungsgerichtsentscheidung,**’ auf die sich auch
Schmitt Glaeser beruft. Nun bleibt unverstandlich, inwieweit dieser Schutz-
bereich betroffen sein soll, wenn der Staat durch Quotenregelungen den Zu-
gang von Frauen zu Berufen fordert, von denen sie bisher weitgehend ausge-
schlossen waren. Sollte man doch meinen, dal} eine freie Entscheidung der
Ehegatten gerade gewihrleistet wird, wenn es auch fur die Frau faktisch
leichter oder gar erst méglich wird, sich fuir (qualifizierte) Erwerbstitigkeit zu
entscheiden. Sollten Schmitt Glaesers »naheliegende Besorgnisse«®*® dahin-
gehend zu verstehen sein, da3 es - wenn die Frau nicht ldnger selbstverstand-

345 Schmitt Glaeser, Abbau, S. 35 f. (Hervorhebungen des Originals weggelassen).
346 Vgl. unten S. 108 ff.

347 BVerfGE 6, 55, 81.

348 Schmitt Glaeser, Abbau, S. 36.
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lich die Rolle der Kindererziechung und Haushaltsfiihrung Gibernimmt - zur
Folge haben konnte, daf3 fiir die Kindererziehung stirker staatliche Vorsorge
zu treffen ist, dann ist dies Resultat der grundrechtlich geschiitzten Freiheit
der Ehegatten, liber die Gestaltung ihres Familienlebens zu entscheiden. Ver-
steht man die Erleichterung des Fintritts ins Erwerbsleben fiir Frauen als
Problem des Schutzes von Ehe und Familie, sieht man im Kern eben doch
die Hausfrauenehe als verfassungsrechtlich garantierte Eheform an. Dies
aber widerspricht dem (inzwischen) vorherrschenden Verstindnis von Ehe
und Familie.’¥

Soweit sich die Diskussion auf Quotenregelungen im 6ffentlichen Dienst be-
zieht, werden vor allem Bedenken aus Art. 33 Abs. 2 GG geltend gemacht.
Art. 33 Abs. 2 GG garantiert jedem Deutschen nach seiner Eignung, Beféhi-
gung und fachlichen Leistung gleichen Zugang zu jedem 6ffentlichen Amte.
Hieraus folgert Schmitt Glaeser in einer pragnanten Formulierung: »Das Ge-
schiecht ist kein legitimes A uswahikriterium. Das Geschlecht wird hier zum
Neutrum: ein verfassungsgerechtes Paradoxon«.* Ohne daB im folgenden
abschlieBend zur Vereinbarkeit von Quoten mit Art. 33 GG Stellung genom-
men wird, so soll doch auf vier Unstimmigkeiten in der Argumentation derer,
die das Leistungsprinzip des Art. 33 Abs. 2 GG gegen Quotenregelungen ins
Felde fithren, hingewiesen werden.**!

Zum einen ist der Leistungsgrundsatz im 6ffentlichen Dienst schon nach der
bisher geltenden Rechtslage in vielfiltiger Weise durch Vorzugsregelungen
zugunsten bestimmter Gruppen durchbrochen. Abgesehen von den in der
Verfassung selbst vorgesehenen Ausnahmen wie etwa Art. 36 Abs. 1 GG,
sind zahireiche Quotenregelungen von der rechtswissenschaftlichen Litera-
tur als Durchbrechungen, A usnahmen, Modifikationen oder Korrekturen fiir
zulissig gehalten worden.**> Sowohl § 9 a des Heimkehrergesetzes i.d.F. vom
17.8.1953%% als auch § 9 des Gesetzes zur Regelung der Wiedergutmachung
nationalsozialistischen Unrechts fiir Angehdrige des 6ffentlichen Dienstes
id.E vom 15.12.1965%* enthalten eindeutige Durchbrechungen des Lei-
stungsprinzips.**® Regelungen, die auf die angemessene Beriicksichtigung

349 Vgl zur Kritik an Schmitt Glaesers Position auch Pfarr, Quoten, S. 86 ff; Garbe-Emden,
Gleichberechtigung, S. 164 ff.; Raasch, Chancengleichheit, S. 332 f.

350 Schmitt Glaeser, Sorge, S. 387.

351 Vgl zur Kritik auch Pfarr, Quoten, S. 91 ff.

352 Vgl dazu Schmidt-ABmann, S. 17 ff; Schmitt Glaeser, S. 12 ff, jeweils m. w. Nachw.

353 BGBL I S. 931

354 BGBL I S. 2073.

355 Schmidt-ABmann, S. 19.
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begiinstigter Gruppen hinwirken sollen, sehen auch § 16 Bundesevakuierten-
gesetz i.d.E. vom 13.10.1961%*¢ und § 77 Bundesvertriebenengesetz i.d.E vom
3.9.1971%" vor. SchlieSlich enthilt § 10 des Soldatenversorgungsgesetzes
i.d.F. vom 5.3.1987**® einen quotenmiBigen Stellenvorbehalt fiir ehemalige
Soldaten, sofern der Bewerber die allgemeinen Voraussetzungen fiir die Ein-
stellung erfiillt. Das Leistungsprinzip wird hier nur innerhalb des Kreises
der Vorbehaltsbewerber, nicht aber zwischen ihnen und normalen Stellenbe-
werbern angewandt; das Verfahren entspricht insoweit genau der am heftig-
sten bekdmpften Form der Quotenregelung zugunsten von Frauen, einer Er-
gebnisquote** Auch das Schwerbehindertengesetz i.d.F. vom 26.8.1986¢°
sieht in § 5 Abs. 1 eine Quotenregelung vor. Die genannten echten und
unechten Quotenregelungen erfahren nach iiberwiegender Meinung im
Schrifttum ihre Rechtfertigung aus sozialpolitischen Griinden, gestiitzt auf
das gleichfalls mit Verfassungsrang ausgestattete Sozialstaatsprinzip.*®' Es
wire wohl konsequent, jegliche Durchbrechung des Leistungsprinzips beim
Zugang zu 6ffentlichen Amtern als VerstoB gegen Art. 33 Abs. 2 GG abzu-
lehnen; erkennt man aber »A usnahmen« - oder wie immer man sie bezeich-
nen will ~ aus sozialpolitischen Griinden an, dann muf3 man sich mit der
Frage auseinandersetzen, weshalb Bevorzugungen von Schwerbehinderten
oder Soldaten verfassungsgemiB, die zugunsten von Frauen jedoch ver-
fassungswidrig sein sollen. Auf eben diese Frage wird vielfach nicht ein-
gegangen.

Soweit Unterschiede zwischen Quoten zugunsten von Frauen gegeniiber
den anderen bisher schon bevorzugten Gruppen erwihnt werden, kénnen
diese nicht iiberzeugen. Wenn Schmitt Glaeser die Bevorzugungen der vor-
genannten Gruppen als Ausdruck des Versorgungs- und Ausgleichsgedan-
kens, der zur Erginzung oder als Korrektiv des Leistungsprinzips herangezo-
gen werden konne, rechtfertigt, Quotenregelungen zugunsten eines Ge-
schlechts jedoch als »geschlechtsbezogenes Mitleid« abtut,*? bleibt er eine
Begriindung fiir diesen Unterschied gerade schuldig. Hauptsidchlich scheint
ihm in den vorgenannten Bevorzugungsregelungen »die Evidenz, mit der der

356 BGBI. I S. 1685.

357 BGBL I S. 1565, 1807.

358 BGBI. I S. 842.

359 Dariiber hinaus werden ehemalige Soldaten nach § 11 a ArbeitsplatzschutzG. i.d.F vom
14.4.1980 (BGBI. I S. 425) bei gleicher Eignung bevorzugt eingestellt.

360 BGBIL I S. 1421.

361 Maunz, M/D/H/S, Rdn. 22 zu Art. 33; Schmidt-ABmann, S. 19 m.w.N.

362 Schmitt Glaeser, Abbau, S. 44; dhnlich auch Kempen, S. 290.
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Vorrang sozialpolitischer Griinde in der fachlichen und offentlichen Mei-
nung anerkannt wird«,*** von Bedeutung zu sein; die Berufung auf einen all-
gemeinen Konsens ist zur Rechtfertigung unter verfassungsrechtlichen Ge-
sichtspunkten jedoch nicht ausreichend. SchlieBlich verweist Schmitt Glae-
ser darauf, daB all die vorgenannten Regelungen keinen Bezug zu den in Art.
3 Abs. 2 und 3 GG genannten Merkmalen aufweisen und somit lediglich am
MaBstab des allgemeinen Gleichheitssatzes zu messen seien.’* Dies ist zwar
eine zutreffende Erkenntnis, sie zeigt aber gerade, daB sich aus Art. 33 GG
selbst eine unterschiedliche Beurteilung von Quoten zugunsten der obenge-
nannten Gruppen gegeniiber denen zugunsten von Frauen nicht ergibt. Art.
33 Abs. 3 GG hebt zwar bestimmte Merkmale ausdriicklich hervor, die eine
Ungleichbehandlung im 6ffentlichen Dienst ausschlieBen, das Merkmal Ge-
schlecht ist dort jedoch gerade nicht aufgefiihrt. Art. 33 GG fiir sich genom-
men stiitzt somit nicht eine Ansicht, nach der Bevorzugungen zugunsten be-
stimmter Gruppen zuléssig sind, das Geschlecht jedoch als unter allen Um-
stinden unzulidssiges Merkmal ausgeschlossen ist. .

Auch abgesehen von der Frage, inwieweit Modifikationen bzw. Durchbre-
chungen des Leistungsprinzips verfassungsrechtlich zuldssig sein sollen, 1aBt
sich fragen, ob Quoten zugunsten von Frauen wirklich eine Abweichung
vom Leistungsprinzip darstellen. Teilweise wird darauf abgestellt, daB bei ei-
ner deutlichen Unterreprasentation von Frauen in bestimmten Bereichen,
Frauen als »geeigneter« angesehen werden miiBten.’®® Dieser Argumenta-
tion - auch wenn sie m.E. in dieser allgemeinen Formulierung zu weit geht -
liegt ein wichtiger Gesichtspunkt zugrunde. Hiufig werden die Begriffe »Eig-
nung, Befdhigung und fachliche Leistung« so verwendet, als handele es sich
hierbei um zwingend vorgegebene Kriterien, die nach objektiven Methoden
genau erfaBbar und meBbar sind. Dies ist fiir die allermeisten Positionen je-
doch nicht der Fall. Es entspricht einer geradezu banalen Einsicht, daB die
hervorragende Examensnote allein weder den guten Richter noch den guten
Arzt ausmacht; sobald aber bei der Beurteilung Personlichkeitsbewertungen
miteinflieBen, sind subjektive Wertungen - wie im iibrigen auch bei der Be-
wertung von Examensklausuren - unumgénglich. Wenn man bedenkt, dafl
die Festlegung der Kriterien seit langer Zeit von Ménnern erfolgte, scheint -

363 Schmitt Glaeser, Abbau. S. 15 f. unter Verwendung eines Zitats von Schmidt-ABmann,
S. 19. Einen Konsens nehmen beide jedoch njcht hinsichtlich der Bevorzugungen des Sol-
datenversorgungsgesetzes an.

364 Schmitt Glaeser, Abbau, S. 16.

365 Raasch, Chancengleichheit, S. 332 fT.; fiir bestimmte Bereiche auch Benda, Notwendigkeit,
S. 162; Pfarr, Quoten, S. 93.
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zumindest wenn man die Primisse teilt, da} Frauen grundsitzlich gleicher-
maBen geeignet sind wie Minner - nicht unwahrscheinlich, da die von
Mainnern gesetzten Kriterien auch von Ménnern leichter zu erfiillen sind,
bzw. Fihigkeiten bei Bewerberinnen weniger wahrgenommen werden als
beim konkurrierenden Bewerber. Nicht umsonst spricht man hiufig davon,
daB3 eine Frau doppelt so gut qualifiziert sein miisse wie ein Mann, um eine
entsprechende Position zu erreichen. Unter dieser Primisse lassen sich Quo-
tenregelungen zugunsten von Frauen nicht ldnger als Durchbrechung, son-
dern gerade als Durchsetzung des Leistungsprinzips im 6ffentlichen Dienst
begreifen.

SchlieBlich 146t sich darauf verweisen, dal3 gerade aus dem Bereich des 6f-
fentlichen Dienstes immer wieder die Existenz von »Minnerquoten« be-
kannt geworden ist.*® In Anbetracht dessen, daB3 zu diesen wohl iiber Jahr-
zehnte dauernden Minnerbevorzugungen in der juristischen Diskussion
nicht Stellung genommen wurde, mag der Eifer, mit dem nun Frauenquoten
bekidmpft werden, etwas von seiner Uberzeugungskraft verlieren.

Soweit Grundrechte von Arbeitgebern betroffen sind, gilt es darauf hinzu-
weisen, da3 auch flir den privatwirtschaftlichen Bereich andere Quotenrege-~
lungen, wie etwa im Schwerbehindertengesetz, fiir zulédssig gehalten worden
sind. Hinzu kommt, daB3 die Eingriffe in die Grundrechte des Arbeitgebers
kaum als besonders schwerwiegend angesehen werden konnen.

Soweit Art. 12 GG betroffen sein konnte, handelt es sich lediglich um einen
Eingriff auf der Ebene der Berufsausiibung, nach der Stufentheorie des Bun-
desverfassungsgerichts also auf der am leichtesten einschrinkbaren Stufe.
Wie Friauf zu Recht betont, fehlt, »um zwei beliebige Beispiele herauszugrei-
fen, jeglicher A nhaltspunkt fir die Annahme, der Inhaber einer Wischerei,
der nur weibliche Wischerinnen beschiiftigt, oder der Gastwirt, der nur
minnliche Kellner beschiftigt, gehére einem anderen Beruf an als die jewei-
ligen Konkurrenten, die nicht in solcher Weise diskriminieren«. >’

DaB3 durch Quotenregelungen tiberhaupt in den Schutzbereich des Art. 14
GG eingegriffen wird, erscheint zweifelhaft. Quotenregelungen verpflichten
den Arbeitgeber - je nach der konkreten A usgestaltung direkt oder indirekt -,
einen bestimmten Prozentsatz von Frauen einzustellen. Sie betreffen damit
in der Regel verfassungsrechtlich geschiitzte Eigentumspositionen nicht, al-

366 Mit zahlreichen Beispielen und Nachweisen Pfarr, Quoten S. 15 ff; dies., Quotierung, S. 86
f.; Bertelsmann, Gleichbehandlung bei der Ausbildung, S. 89; Eckertz-Héfer, S. 476 f.
367 Friauf, Grundrechtsprobleme, S. 16.
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lenfalls beriihren sie entfernt den eingerichteten und ausgeiibten Gewerbe-
betrieb. Dessen verfassungsrechtlicher Schutz wird vom Bundesverfassungs-
gericht aber gerade zuriickhaltend beurteilt.*®® Ein Eingriff in die Substanz
des eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetriebs wird jedenfalls kaum
angenommen werden konnen. Die Eigentumsgarantie kann somit wohl nur
in aulerordentlich seltenen Fillen zur Unzuldssigkeit von Quotenregelun-
gen fiihren.’®

Hinsichtlich des Grundrechts aus Art. 2 Abs. 1 GG ist schon fraglich, ob fiir
eine Priifung am MaBstab der allgemeinen Handlungsfreiheit iberhaupt
Raum ist. Art. 2 Abs. 1 GG ist nach h.M. lediglich Auffanggrundrecht und
daher den speziellen grundrechtlichen Gewihrleistungen gegeniiber subsi-
didr. Die Beschriankungen, die Quotenregelungen dem Arbeitgeber auferle-
gen, konnten daher schon durch die Priifung am MaBstab des Art. 12 GG ab-
gedeckt worden sein. Freilich konnte man in Art. 2 Abs. 1 GG die wirtschaft-
liche Betitigungsfreiheit, insbesondere die Vertragsfreiheit, besonders ge-
schiitzt sehen und miiBte sich dann mit der Einschrinkbarkeit des Grund-
rechts befassen.’’® Doch ist Art. 2 Abs. 1 GG ein relativ leicht einschrinkba-
res Grundrecht, wie schon die in der Verfassung selbst ausgesprochene Mog-
lichkeit der Begrenzung durch die Rechte anderer, die verfassungsméBige
Ordnung und das Sittengesetz zeigt. Erhohte Anforderungen mégen an die
Rechtfertigung von Grundrechtseingriffen zu stellen sein, wenn das allge-
meine Personlichkeitsrecht oder der Schutz der Intimsphire betroffen sind,
deren Schutz ebenfalls in Art. 2 Abs. 1 GG verankert werden. Doch ziehen
diese ihre besondere Bedeutung nach der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts aus der engen Beziehung zur Garantie der Menschenwiirde,
eine Parallele, die fiir die Vertragsfreiheit nicht gezogen werden kann; dies
erst recht dann nicht, wenn es sich bei den durch Quotenregelungen ver-
pflichteten Arbeitgebern um juristische Personen handelt.
Selbstverstindlich sind Quotenregelungen jeweils in ihrer konkreten Ausge-
staltung an den hier genannten Grundrechten zu messen. Die abstrakte Ana-
lyse des Gefihrdungspotentials zeigte jedoch, daBl den méglicherweise gege-
benen Grundrechtseingriffen eine besondere Intensitit nicht zukommt. Frei-

368 Vgl. BVerfGE 51, 193, 221; 58, 300, 353; Pieroth/Schlink, Grundrechte, Rdn. 1001.

369 Vgl. Friauf, Grundrechtsprobleme, S. 26 ff. .

370 Vgl. Friauf, Grundrechtsprobleme, S. 32 ff. Zwar behandelt Friauf in seinem Gutachten
Grundrechtsprobleme, die entstehen konnten, wenn der Gesetzgeber den Grundsatz der
Nichtdiskriminierung nach dem Geschlecht fiir den gesamten Privatrechtsverkehr festlegt.
Hinsichtlich der Vertragsfreiheit der Arbeitgeber stellt sich die Problemlage bei Quotenre-
gelungen aber grundsitzlich gleich: die Freiheit des Arbeitgebers bei der Einsteltungsent-
scheidung wird begrenzt.
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lich gibt es Ausnahmen, wie beispielsweise im Falle von sehr kleinen Unter-
nehmen oder héchstpersénlichen Dienstverhiltnissen. Auch wire die grund-
rechtliche Gefahrenlage anders zu beurteilen, wenn die Quote fiir den Ar-
beitgeber wegen des Fehlens ausreichend qualifizierter Bewerberinnen prak-
tisch unerreichbar wire. Nur sind dies Extremsituationen und Ausnahmefil-
le, auf die sich die »normale Quotendiskussion« nicht bezieht. Alle von ihren
Befiirwortern ernsthaft vorgeschlagenen Quotenmodelle sehen eine Min-
destgr6Be der Unternechmen vor, fiir die Quoten vorgesehen werden sollen;
alle beziehen in die Festlegung der Hohe der Quote die jeweils bestehende
Arbeitsmarktsituation mit ein.

Insgesamt féllt an der Diskussion um die VerfassungsmiBigkeit von Quoten-
regelungen auf, wie stark sich ihr Schwerpunkt von der Vereinbarkeit mit Art.
3 Abs. 2 und 3 GG weg und hin zur Vereinbarkeit mit anderen Grundrechten
verlagert hat. Diejenigen, die Quoten nicht oder nur in sehr engen Grenzen
- zumeist allenfalls als nichtzwingende Bevorzugung bei gleicher Qualifika-
tion - fiir zuléssig erachten, legen hiufig besonderes Gewicht auf die Unver-
einbarkeit von Quotenregelungen mit anderen Grundrechten. Art. 3 Abs. 2
und 3 GG werden zwar immer erwihnt und insbesondere betont, da Quo-
tenregelungen zugunsten von Frauen nicht zur »umgekehrten Benachteili-
gung« des Mannes fiithren diirften. Was dies jedoch genau heilen soll,
beispielsweise, ob jede Quotenregelung eine solche umgekehrte Diskriminie-
rung enthalte, wird offengelassen oder durch Abwigung im Einzelfall be-
stimmt. Die Priifung der Vereinbarkeit von Quotenregelungen mit Art. 3
Abs. 2 und 3 GG nimmt hiufig geringeren Raum ein und fithrt zu weniger
eindeutig vorgetragenen Ergebnissen als die Priifung am Mallstab anderer
Grundrechte*"!

Bei unbefangener Betrachtung der Problemlage mufl diese Schwerpunktset-
-zung in der Diskussion iiberraschen. Eigentlicher Konflikt bei Quotenrege-
lungen ist die unterschiedliche Behandlung von Minnern und Frauen. Die
allgemeine, politische Quotendiskussion wird denn auch primér dariiber ge-
fiihrt, ob es - vereinfacht ausgedriickt - »gerecht« ist, nach jahrhundertelan-
ger Benachteiligung der Frau nun Frauen bei der Einstellung in bestimmten
Bereichen zu bevorzugen. Freilich mégen auch Gesichtspunkte wie die
Durchbrechung des Leistungsgrundsatzes oder die Beschrinkung der Ver-
tragsfreiheit der Arbeitgeber eine gewisse Rolle spielen; als zentrale Frage

371 Vgl. Mengel, MaBinahmen, S. 535 ff.; Schmitt Glaeser, Sorge, 385 ff.; Hanau, Umgekehrte
Geschlechtsdiskriminierung, S. 315 ff.
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wird jedoch diskutiert, ob Quotenregelungen »Gleichbehandlung der Ge-
schlechter« oder »umgekehrte Diskriminierung der Minner« darstellen. Ge-
nau diese Fragestellung, juristisch gefaf3t, ist aber die Konfliktlage, von der
Art. 3 Abs. 2 und 3 GG handeln. Daf3 die Gegner von Quotenregelungen
hiufig einer genauen Priifung dieser Vorschriften ausweichen und sich statt
dessen primir auf andere Grundrechte beziehen, um die Unzuldssigkeit von
Quotenregelungen darzutun, 148t den Verdacht eines Ausweichmandvers
aufkommen. Hilt man Quotenregelungen fir nicht vereinbar mit Art. 3
Abs. 2 und 3 GG, so wire eine strikte Ablehnung von Quotenregelungen auf
dieser Grundlage iiberzeugender.”’”> Geht man hingegen davon aus, daf8
Quoten mit dem Gileichberechtigungssatz vereinbar sind, so spricht doch ei-
ne gewisse Vermutung dafiir, da sie auch nicht gegen andere Grundrechte
verstoBen, die bei weitem nicht so intensiv betroffen sind, wie die Rechte der
konkurrierenden Méinner.

1. Wiirdigung

In den achtziger Jahren orientieren sich die politische wie die juristische
Gleichberechtigungsdiskussion an neuen Fragestellungen. In fast allen Be-
reichen des offentlichen Lebens sind Frauen schlechter gestellt. Nach wie
vor verdienen Frauen im Durchschnitt deutlich weniger als Ménner, sind sie
iiberproportional arbeitslos und besetzen in jedem Berufszweig, abgesechen
von vereinzelten Ausnahmen, Positionen nur auf den unteren Stufen der
Hierarchie. Ein solcher Befund in der gesellschaftlichen Wirklichkeit 143t
sich aber nicht linger durch Rechtsnormen erkliren, die zwischen Méannern
und Frauen differenzieren. Solche Regelungen sind inzwischen groBtenteils
aus der Rechtsordnung verschwunden und die wenigen, die noch geblieben
sind, betreffen relativ abgelegene Sachverhalte (z. B. die Wartefrist bei der
Wiederheirat) oder enthalten aus dem patriarchalischen System iiberkom-
mene »Privilegien« der Frauen.

Welche Griinde fiir das weiterbestehende Ungleichgewicht zwischen den
Geschlechtern verantwortlich zu machen sind, 148t sich nicht allein aus dem
Blickwinkel der Rechtswissenschaft beantworten. Um die Ursachen fiir die
fortdauernde Benachteiligung der Frau komplett zu erfassen, miiten Erkla-
rungsansitze aus den verschiedenen Disziplinen der Sozialwissenschaften

372 Konsequent daher Sachs, Frauenquoten, S. 554; Kempen, S. 290 f.
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wie Psychologie, Soziologie, Politologie und Wirtschaftswissenschaften her-
angezogen werden. Eine umfassende Stellungnahme zu dieser Problematik
kann im Rahmen dieser Arbeit nicht gegeben, lediglich die Grundannahmen
sollen herausgestellt und plausibel gemacht werden. Leider lassen zahlreiche
Aufsitze eine solche Offenlegung ihres Vorverstindnisses vermissen. Welche
Griinde fir das Ungleichgewicht zwischen den Geschlechtern als mafigeb-
lich angesehen werden, prigt aber entscheidend die Bestimmung der Pro-
blemlage, deren rechtliche Bewiltigung Gegenstand der Gleichberechti-
gungsdiskussion der achtziger Jahre ist.

Eine mégliche Erklirung fiir die Unterreprisentanz von Frauen in Fiihrungs-
positionen ist die Annahme von Unterschieden zwischen Minnern und
Frauen hinsichtlich ihrer Fihigkeiten und Interessen.’”> Da Frauen typi-
scherweise in bestimmten Situationen andere Priferenzentscheidungen tref-
fen als Minner mag zutreffen. Uberraschend wire dies in Anbetracht des
weiterhin durch Geschlechtsunterschiede geprigten gesellschaftlichen Sy-
stems nicht,’™ doch sollte vor einer Uberbewertung eines solchen empiri-
schen Befundes gewarnt werden. Im Laufe der letzten Jahrzehnte hat sich in
einer rapiden Entwicklung gezeigt, dal immer mehr der als unwandelbar an-
gesehenen Geschlechtsunterschiede ihren Anspruch auf Qbjektivitit aufge-
ben muBten.”> Bevor unreflektiert auf Unterschiede zuriickgegriffen wird,
sollte daher zumindest danach gefragt werden, ob es andere Erklirungen fiir
unterschiedliche Priferenzentscheidungen von Minnern und Frauen gibt.
Vielleicht entspringen die von Frauen moglicherweise hiufiger getroffenen
Entscheidungen, Fiihrungspositionen »seltener haben [zu] wollen oder doch
anderen Wegen der Personlichkeitsentfaltung, etwa im Bereich der Kinderer-
ziehung, den Vorzug [zu] geben«®’® nicht ihrer freien Wahl, sondern sind das
Ergebnis struktureller Bedingungen einer Gesellschaft, die erst vor kurzem
die offizielle Ausrichtung am patriarchalischen System aufgab.

373 Dies ist wohl die Tendenz von Sachs, Frauenquoten, S. 557.

374 Ausdiesem Grunde scheint mir auch der Streit dariiber, ob solche Unterschiede biologisch
determiniert oder kulturell vermittelt werden, zumindest verfritht und jedenfalls iiberfliis-
sig. Eine wirklich »geschlechtsneutrale Erziehung« kann es in der heutigen Gesellschaft
nicht geben; die Frage der Herkunfi der Unterschiede 136t auch Gilligan in ihrem einfluB-
reichen Buch »In a Different Voiceq, S. 2, ausdriicklich offen.

375 Vgl. nur die frithen Entscheidungen aus der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts, dazu oben S. 80 ff.; oder die Diskussion in der Literatur A nfang der fiinfziger Jahre,
mit der daran ansclieBende Entwicklung, oben S. 103 ff.

376 Sachs, Frauenquoten, S. 557.
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Die Gesellschaft der Bundesrepublik hat ihren Arbeitsproze8 am Leitbild
der Hausfrauenehe ausgerichtet.’’’ Die scharfe Trennung von Berufs- und
Privatleben in der heute anzutreffenden Form entwickelte sich als Folge der
Trennung der personellen Zustindigkeit flir die beiden Bereiche. Nur weil
der Erwerbstitige unbelastet von familidren Verpflichtungen war, konnte ver-
langt werden, daB er seine gesamte Kraft dem Beruf widme und den Bediirf-
nissen des Arbeitslebens jederzeit Vorrang vor denen des Privatlebens ein-
rdume. In dem Moment, in dem Frauen nicht mehr bereit sind, eine Allein-
zustindigkeit fiir den reproduktiven Sektor als naturgegeben hinzunehmen,
und auf der anderen Seite Mdnner nicht die Rolle des Hausmannes iiberneh-
men wollen, entfdllt die Grundlage fiir eine solche Gestaltung des Arbeits-
prozesses. Angesichts dessen, daB die Existenz und Erziehung von Kindern
nicht nur von privatem, sondern von eminentem gesellschaftlichem Interes-
se ist - fiir ihr Uberleben sozusagen unabdingbar -, hitte man erwarten kon-
nen, daBl der ArbeitsprozeB auf die verdnderte Situation reagiert. Ein solcher
Strukturwandel ist bisher jedoch nicht eingetreten. Der Arbeitsbereich ver-
langt nach wie vor - jedenfalls fiir h6herqualifizierte und besserbezahlte Posi-
tionen - den voll einsatzbereiten und einsatzfahigen Mitarbeiter. Familie und
Beruf lassen sich fiir diejenigen, denen nicht eine Hausfrau zur Seite steht,
nur unter auBerordentlichen Schwierigkeiten miteinander vereinbaren.
Theoretisch wire. es natiirlich denkbar, da auf dieses Dilemma nicht ge-
schlechtsspezifisch reagiert wird; wenig iiberraschend sieht die Wirklichkeit
anders aus. Ganz iiberwiegend sind es Frauen, fiir die die »Verbindung von
Beruf und Familie« Karriereeinbu3en zur Folge hat. Doch beschrinkt sich
die Konsequenz eingeschriinkter Karrieremoglichkeiten fiir Frauen nicht auf
den Bereich des Faktischen. Zahlreiche Rechtsnormen setzen den unbe-
schrinkt Erwerbstiitigen voraus und errichten somit mittelbare und unmittel-
bare Hemmnisse fiir eine Berufstitigkeit von Frauen.*’® Diese »strukturelle
Diskriminierung«®” ist eine der Hauptursachen fiir die weiterbestehende
Schlechterstellung der Frau.

Daneben sollte aber auch nicht vergessen werden, daB es in der Regel Mén-
ner sind, die iiber Eignung und Befihigung, Einstellung und Beférderung

377 Vgl. beispielsweise zum Problem des Ehegatten-Splittings die berechtigte Kritik von Men-
nel, Frauen, Steuern, S. 86 fT.; sowie weitere Beispiele aus dem Sozialrecht in den Beitrdgen
zu dem von Gerhard u.a. herausgegebenen Band »Auf Kosten der Frauen.

378 Vgl. zu Problemen hinsichtlich des Zugangs zum sowie der Beforderung im offentlichen
Dienst: Langkau-Herrmann u.a., S. 55 ff; 78 ff.; 97 ff.

379 Diesen Begriff verwendet auch Benda, Notwendigkeit, S. 7.
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entscheiden. Gerade wenn man davon ausgeht, daBl Frauen typischerweise
andere Fihigkeiten haben als Minner, die Beurteilungskriterien aber von
Minnern stammen und eigentlich zur Beurteilung von Minnern gedacht
sind, wire eine Unterbewertung typisch weiblicher Eigenschaften als Folge
wahrscheinlich. Und schlieBlich sei an die Moglichkeit der Existenz von Vor-
urteilen seitens der ménnlichen Entscheidungstriiger erinnert. Freilich wird
heute kaum noch jemand eine konkrete (Nicht-)Einstellungsentscheidung
offentlich damit begriinden, er wolle keine Frau auf dieser Position haben.
Doch scheint wenig plausibel, da Vorurteile, nur weil sie nicht Iinger 6ffent-
lich geduBBert werden, vollkommen aus dem Leben verschwunden wiren.
Erinnert man sich an die gerade eine Generation zuriickliegenden Gleichbe-
rechtigungsdebatten der fiinfziger Jahre, kime es einem Wunder gleich,
wenn all die, die damals noch unverhohlen vom anderen Wesen und der an-
deren A ufgabenbestimmung der Frau sprachen, heute von der grundsitzlich
gleichen Eignung der Frau - zumal im Hinblick auf Fiihrungspositionen ~
ausgingen.

Legt man die heutige Problemlage im Verhéltnis zwischen Ménnern und
Frauen zugrunde, wie sie eben skizziert worden ist, verlagert sich der Schwer-
punkt auch der verfassungsrechtlichen Diskussion. Nicht linger interessiert
die Zulissigkeit traditioneller Differenzierungen nach dem Geschlecht, son-
dern drei neue Fragestellungen werden an Art. 3 Abs. 2 GG herangetragen.
- ErfaBt der Gleichberechtigungssatz auch rechtliche Normen, die zwar
nicht ausdriicklich zwischen Ménnern und Frauen differenzieren, sich aber
ganz uiberwiegend zum Nachteil von Frauen auswirken?

- Ist der Staat verpflichtet zu intervenieren? Gibt das Grundrecht aus Art. 3
Abs. 2 einen Anspruch darauf, da3 der Staat MaBnahmen zur Herstellung
tatséchlicher Gleichberechtigung ergreift?

- Sind besondere Frauenférderma3nahmen mit Art. 3 Abs. 2 GG vereinbar,
auch wenn sie gerade am Merkmal Geschlecht ankniipfen?

Aus einem Verstindnis des Gleichberechtigungsgrundsatzes als striktem Dif-
ferenzierungsverbot, wie es in der konsequenten Fortentwicklung der Ten-
denz der siebziger Jahre lag, hitte die Antwort auf alle drei Fragen klar und
ohne besonderen Begriindungsaufwand »nein« lauten miissen.*®’ Die Ant-

380 Dies gilt jedenfalls hinsichtlich der mittelbaren Benachteiligung und der Zuléssigkeit von
FrauenfrdermaBnahmen; die Position hinsichtlich des Verfassungsauftrags konnte dage-
gen eher mit der grundrechtstheoretischen Position zusammenhéngen, dazu gleich aus-
fiihrlicher.
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worten, die in der Literatur der achtziger Jahre gegeben werden, sollen im
folgenden kritisch gewiirdigt werden.

1. Mittelbare Benachteiligung

Fiir die Bekimpfung struktureller Benachteiligung kénnte einem verfas-
sungsrechtlichen Verbot der mittelbaren Benachteiligung entscheidende Be-
deutung zukommen. Seitdem der Européische Gerichtshof klargestellt hat,
daB die Gleichbehandlungsrichtlinie der EG auch die mittelbare Benachteili-
gung erfaf3t, ist im deutschen Arbeitsrecht schon manche Schilechterstellung
von Teilzeitbeschiftigten beseitigt worden’®! Auf verfassungsrechtlicher
Ebene wird die Auseinandersetzung um mittelbare Benachteiligung jedoch
nur vereinzelt ausgetragen. Einige Autoren - hidufig von der arbeitsrechtli-
chen Diskussion ausgehend - postulieren zwar, da3 auch Art. 3 Abs. 2 und 3
GG die mittelbare Benachteiligung verbiete, begriinden dies jedoch nur kur-
sorisch;** eine dogmatische A usformung und Einbindung lassen sie vermis-
sen. Dabei miiBte die Heranziehung des Gleichberechtigungssatzes auch fiir
mittelbare Benachteiligung durchaus begriindet werden; von einem Diffe-
renzierungsverbot®®> kénnen Normen, die nicht nach dem verpénten Merk-
mal differenzieren, nicht erfaBt werden. Eine Regelung, die mittelbare Be-
nachteiligung darstellen kénnte, behandelt ja gerade nicht zwei allein durch
das Geschlecht bestimmte Gruppen unterschiedlich; die Ungleichbehand-
lung trifft zwar iiberwiegend - aber eben nicht nur - Personen eines Ge-
schlechts. Aus merkmalsbezogener Sicht lassen sich diese Fille nicht als Pro-
blem der Gleichberechtigung von Minnern und Frauen erfassen; konse-
quent lehnt deshalb Sachs eine Erstreckung der Reichweite des Art. 3 Abs. 2
GG auf Fille der mittelbaren Benachteiligung ab und iiberpriift sie lediglich
am MaBstab des allgemeinen Gleichheitssatzes des Art. 3 Abs. 1 GG.3*

381 Siehe z. B. die Bilka-Entscheidung des EuGH, Rs 170/84, NZA 1986, S. 599 m. Anm. Pfarr,
S. 585; und die darauffolgende Entscheidung des BAG, Streit 1987, S. 57; vgl. auch Pfarr/
Bertelsmann, Gleichbehandlungsgesetz; Falkenberg; Gamillschegg, Mittelbare Benachtei-
ligung; vgl. zur Rechtsprechung des EuGH im Sozialrecht: Jaeger.

382 So z.B. Pfarr/Bertelsmann, Gleichbehandlungsgesetz, S. 96 ff.; Slupik, Paritit, S. 98 fT, Ja-
rass, Jarass/Pieroth, Rdn. 42 zu Art. 3.

383 FEin Verbot mittelbarer Benachteiligung 148t sich nur dann stimmig begriinden, wenn man
den besonderen Gleichheitssitzen eine neue - gruppenbezogene - Deutung zuweist; vgl.
dazu unten S. 312 ff.

384 Sachs, Grenzen, S. 479 ff.
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2. Verfassungsauftrag

Ausdriicklich enthilt Art. 3 Abs. 2 GG keinen an den Gesetzgeber gerichte-
ten Auftrag, tatsichliche Gleichberechtigung zwischen Méannern und Frauen
herzustellen. An anderer Stelle des Grundgesetzes wird der Gesetzgeber hin-
gegen schon im Wortlaut einer Norm direkt angesprochen, wie etwa in Art. 4
Abs. 3, Art. 6 Abs. 5, Art. 21 Abs. 3, Art. 98 Abs. 1 und 3 GG usw.*®’ In der
Diskussion um die tatsichliche Gleichberechtigung von Minnern und
Frauen wird dabei vor allem auf Art. 6 Abs. 5 GG Bezug genommen*® der
bestimmt: »Den unehelichen Kindern sind durch die Gesetzgebung die glei-
chen Bedingungen fiir ihre leibliche und seelische Entwicklung und ihre Stel-
lung in der Geselischaft zu schaffen wie den ehelichen Kindern«. Gerade der
Vergleich zwischen den unterschiedlichen Formulierungen des Normtextes
des Art. 6 Abs. 5 und des Art. 3 Abs. 2 GG, spricht eher dagegen, aus Art. 3
Abs. 2 GG einen den Gesetzgeber bindenden Verfassungsauftrag zur Her-
stellung tatsichlicher Gleichberechtigung abzuleiten.*®’

Erhirtet wird diese Uberlegung zudem durch die Betrachtung des Art. 117
Abs. 1 GG, der fiir eine Ubergangsfrist das dem Art. 3 Abs. 2 GG entgegen-
stehende Recht »bis zu seiner Anpassung« weitergelten lie. Zwar 146t sich
aus Art. 3 Abs. 2 GG i. V. m. Art. 117 Abs. 1 GG unschwer ein Gesetzge-
bungsauftrag fiir die Z eit bis zum 31. Mirz 1953 entnehmen; doch bezog sich
dieser - zeitlich befristet - lediglich auf die Abschaffung gleichberechti-
gungswidrigen Rechts, nicht aber auf die Herstellung tatsdchlicher Gleichbe-
rechtigung. Auch damit ist freilich die Frage nach einer bindenden verfas-
sungsrechtlichen Verpflichtung des Gesetzgebers zu aktiven Férderungs-
maBnahmen noch nicht zwingend negativ beantwortet; der Verfassungsauf-
trag konnte, auch ohne ausdriicklichen A nklang im Text der Norm zu finden,
Inhait des Grundrechts sein. Anders ausgedriickt: Mit der Garantie der
Gleichberechtigung von Méannern und Frauen kénnte neben der rechtlichen
auch faktische Gleichberechtigung gemeint sein.

385 Vgl. dazu Stern, Staatsrecht I, S. 84 ff.

386 Eine Ubertragbarkeit der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu Art. 6 Abs. 5
GG konnte die verfassungsrechtliche Zulidssigkeit von Frauenquoten stiitzen; hinsichtlich
der nichtehelichen Kinder erkannte das Bundesverfassungsgericht die Méglichkeit kom-
pensierender Bevorzugung zur Schaffung tatsichlicher Gleichstellung an: »Namentlich
kann die verschiedene Ausgangslage es rechtfertigen oder sogar geboten erscheinen lassen,
das uneheliche Kind anders und giinstiger zu behandeln als das eheliche Kind, um dem
Verfassungsaufirag gerecht zu werden« (BVerfGE 25, 167, 183).

387 Ahnlich skeptisch auch Benda, Notwendigkeit, S. 105 f.; Schmitt Glaeser, Abbau, S. 24;
a.A. Pfarr, Quoten, S. 55 ff.
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Dies wirft allgemeiner die Frage auf, wie sich »rechtliche« und »faktische«
Gleichheit®® in den Grundrechtsgarantien des Grundgesetzes zueinander
verhalten. Fiir den allgemeinen Gleichheitssatz ist die Spannung zwischen
rechtlicher und faktischer Gleichheit bereits seit langem diskutiert worden.*®
Bei Verschiedenheit der Ausgangslage kann die rechtliche Gleichbehand-
lung zur Verstirkung der Ungleichheit flihren: »Werden Besitzende und
Nichtbesitzende formal den gleichen rechtlichen Bedingungen unterstellt, so
miissen sich in der sozialen Wirklichkeit notwendig die Besitzunterschiede
auswirken. Die formelle Rechtsgleichheit hebt daher die faktische Ungleich-
heit nicht nur nicht auf, sondern sie fiihrt wegen der verschiedenen sozialen
Voraussetzungen notwendig zu ihr hin«.**® Auf der anderen Seite schlieft je-
denfalls die politische Forderung nach Gleichheit auch eine Angleichung der
realen Lebensbedingungen ein.®! Die Herstellung groBerer sozialer Gleich-
heit verlangt aber hiufig gerade die Ungleichbehandlung: »Einzelne Grup-
pen fordern heiBt bereits, andere ungleich zu behandeln«.**

Ohne noch auf die grundsitzliche Problematik des Verhiltnisses von Freiheit
und Gleichheit eingehen zu miissen,*” zeigt sich die Gegenliufigkeit der
Prinzipien rechtlicher und faktischer Gleichheit schon im Rahmen des
Gleichheitssatzes selbst: die Durchfiihrung des Prinzips der rechtlichen
Gleichheit fiihrt zu VerstoBen gegen das Prinzip der faktischen Gleichheit
und umgekehrt. Alexy nannte diese Kollision das »Paradox der Gleich-
heit«.®* Der einfachste Weg, das Paradox zu vermeiden, wire der Verzicht
auf eines der beiden Prinzipien. Nach ganz herrschender Meinung kann aber
auf die rechtliche Gleichheit als Inhalt des allgemeinen Gleichheitssatzes
nicht zugunsten der faktischen Gleichheit verzichtet werden.*® So kann sich

388 Die Bezeichnungen »rechtliche« und »faktische« Gleichheit haben sich eingebiirgert, so
daB sie auch hier der Einfachheit halber verwendet werden sollen. Doch ist die Terminolo-
gie ungliicklich, da sie das Ergebnis letztlich schon prijudiziert. Zu naheliegend ist der
SchluB, daB Art. 3 Abs. 1 GG - als Rechtsnorm - auch das als »rechtliche Gleichheit« Be-
nannte primdr schiitzt. Angemessener erschiene daher eigentlich die Unterscheidung von
»aktbezogener« und »folgenbezoger« Gleichheit, wie sie Alexy, Theorie, S. 377 f. vorge-
stellt hat; auch er verwendet aber letztlich die {ibliche Terminologie.

389 Vgl nur Podlech, S. 200 ff.; Kloepfer, Gleichheit, S. 36 fI.; Zippelius, S. 13 ff.; G. Miiller, S.
53; Schoch, S. 86 f.; Starck, Anwendung, S. 55 ff.; Alexy, Theorie, S. 377 fI.; Hesse, Gleich-
heitsgrundsatz, S. 180 ff.

390 Hesse, Gleichheitsgrundsatz, S. 180.

391 Vgl. Zippelius, S. 13; Dann, S. 19; Hesse, Gleichheitsgrundsatz, S. 178 fI.

392 BVerfGE 12, 354, 367.

393 Dazu unten S. 357 f.

394 Alexy, Theorie, S. 379; dhnlich auch Starck, Anwendung, S. 56: »An beide Gieichheitskon-
zeptionen zusammen kann aus logischen Griinden keine rechtliche Bindung bestehen.

395 Statt vieler: Starck, Anwendung, S. 55 ff.; ders., vM/K/S, Rdn. 3 ff. zu Art. 3; Podlech, S.
200 fI.; Schoch, S. 866; Alexy, Theorie, S. 380.
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dann nur noch die Frage stellen, ob die faktische Gleichheit neben der recht-
lichen garantiert wird. Hierzu werden unterschiedliche A uffassungen vertre-
ten. Schon die Formulierungen in der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts sind nicht eindeutig: Einerseits darf »sich der Gesetzgeber
grundsitzlich nicht damit begniigen, vorgefundene tatsichliche Unterschie-
de ohne weiteres hinzunehmen; sind sie mit den Erfordernissen der Gerech-
tigkeit unvereinbar, so muB er sie beseitigen«,® andererseits gebietet der
Gleichheitssatz nicht, »eine Regelung zu treffen, die verhindert, daB8 unglei-
che Sachverhalte, der bestehenden Ungleichheit entsprechend, zu verschie-
denen Rechtsfolgen fithren«.*”’

Die Ablehnung einer Garantie der faktischen Gleichheit™® wird vor allem
auf die Uberlegung gestiitzt, daB ein Prinzip der faktischen Gleichheit viel zu
unbestimmt sei, um justitiabel zu sein. Urteile tiber faktische Gleichheit kon-
nen auf sehr unterschiedlichen Gesichtspunkten beruhen, wie beispielsweise
Besitz, Bildung, politische oder wirtschaftliche Macht, soziale Anerkennung,
Chancen zur Selbstverwirklichung. Wie eine gerechte Sozialordnung zu
schaffen sei, sei wesentlicher Bestandteil des Gestaltungsspielraums des Ge-
setzgebers; verfassungsgerichtlicher Kontrolle anhand eines vagen Malista-
bes »faktischer Gleichheit« sei dieser Bereich nicht zuginglich. Nur die
rechtliche Gleichheit konne von den durch Art. 1 Abs. 3 GG an den Gleich-
heitssatz gebundenen Staatsgewalten gewihrleistet werden.*”
Demgegeniiber sind diejenigen, die auch faktische Gleichheit in gewissem
Umfang als von Art. 3 Abs. 1 GG gewihrleistet sehen, in der Zuerkennung
eines subjektiven Rechts auf faktische Gieichheit sehr vorsichtig.‘” Dies
zeigt sich schon darin, daB die Befiirworter einer Verpflichtung zu tatsichli-
cher Gleichheit sich hidufig nicht allein auf den allgemeinen Gleichheitssatz,
sondern auf Art. 3 Abs. 1 GG in Verbindung mit dem Soziaistaatsprinzip be-
rufen.*”! Inhalt und Bedeutung des Sozialstaatsprinzips waren seit seiner Fin-

fithrung umstritten,*” auch heute sind Inhalt und Umfang weithin unge-

t398

396 BVerfGE 3, 58, 158.

397 BVerfGE 9, 237, 244.

398 Starck, Anwendung, S. 55 ff.; Podlech, S. 200 ff.

399 Starck, Anwendung, S. 56.

400 Vgl. Hesse, Gleichheitsgrundsatz, S. 180 fT., 213 ff.; Zacher, Soziale Gleichheit, S. 341 ff;
Scholier, S. 14 ff.; Hiberle, Diskussionsbeitrag, S. 84.

401 Vgl. Hesse, Diskussionsbeitrag, S. 78; Hiberle, Diskussionsbeitrag, S. 84.

402 Insbesondere das Verhiltnis von Sozialstaatsprinzip und Rechtsstaatsprinzip, vgl. z.B.
Forsthoff, Sozialer Rechtsstaat; A bendroth, S. 279 fT.; Bachof, Sozialer Rechtsstaat, S. 37 ff.;
Benda, Sozialer Rechtsstaat, S. 509 ff.; Stern, Staatsrecht I, S. 877 fT.; Hesse, Grundziige,
Rdn. 207 ff.
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klirt.*® Finigkeit besteht aber insoweit, daB subjektive Rechte allenfalls in
Extremfillen aus der Garantie des sozialen Rechtsstaats abgeleitet werden
kénnen. Dies zeigt sich bereits in der Diskussion um soziale Grundrechte
oder eine Funktion der Grundrechte als Teilhabe- und Leistungsrechte.***
Beschrankt man aber den aus Art. 3 Abs. 1 GG abzuleitenden Verfassungs-
auftrag auf eine objektive Bindung des Gesetzgebers, faktische Gleichheit zu
schaffen und stellt sie noch dazu unter den Vorbehalt des Méglichen, wird
fraglich, was man durch die Verbindung von Sozialstaatsprinzip und Grund-
recht gewonnen hat. Inwieweit geht der grundrechtlich gestiitzte Verfas-
sungsaufirag dann noch iiber die allgemeine staatliche Verpflichtung des So-
zialstaatsprinzips hinaus?

Einen Weg der Beriicksichtigung des Prinzips faktischer Gleichheit im Rah-
men der Priifung des allgemeinen Gleichheitssatzes hat Alexy vorgeschla-
gen. Doch auch hier zeigt sich, wie begrenzt und zuriickhaltend dies ge-
schieht. Ausgangspunkt fiir Alexys Modell ist die klassische Formulierung
des Gleichheitssatzes - »Gleiches ist gleich, Ungleiches ist ungleich zu be-
handeln« -, die Alexy priziser faBt als:

1. »Wenn es keinen zureichenden Grund fiir die Erlaubtheit einer Ungleichbe-
handiung gibt, dann ist eine Gleichbehandlung geboten<<.405

2. »Wenn es einen zureichenden Grund fiir die Gebotenheit einer Ungleichbe-
handlung gibt, dann ist eine Ungleichbehandlung geboten«.406

Alexy mochte das Prinzip der faktischen Gleichheit im Rahmen des Begriffs
des zureichenden Grundes bei beiden Regeln zur Geltung bringen.*”” Soweit
er sich dabei auf die Gleichbehandlungsnorm der ersten Regel stiitzt, fithrt
dies zu keinem neuen Gesichtspunkt. Niemand bestreitet, da3 das Bemiihen
um soziale Gerechtigkeit einen zureichenden Grund fiir eine Differenzie-
rung im Rahmen des allgemeinen Gleichheitssatzes darstellt. Dafiir braucht
man keine Verankerung der faktischen Gleichheit in der Grundrechtsnorm
des Art. 3 Abs. 1 GG selbst. Im zweiten Fall spielt das Prinzip der faktischen

403 So auch das Fazit Bendas, Notwendigkeit, S. 144.

404 Vgl. dazu Stern, Staatsrecht III/1, S. 690 fT.; Bockenforde, Soziale Grundrechte; Badura, So-
ziale Grundrechte, S. 17 ff.; Bieback; Bethge, Aktuelle Probleme, S. 351 ff.; Friesenhahn;
Hermes, S. 113 ff.; Jarass, S. 363 ff.; Rupp, S. 161 ff.; Hiberle, Grundrechte im Leistungs-
staat.

405 Alexy, Theorie, S. 370; dhnlich Podlech, S. 77.

406 Alexy, Theorie, S. 372. Podlech, S. 57, beschrinkt den Gleichheitssatz auf eine Argumenta-
tionslast fiir Ungleichbehandlungen und ordnet ihm allein eine Gleichbehandlungsnorm
zu.

407 Alexy, Theorie, S. 383.
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Gleichheit die Rolle eines Grundes fiir das Recht auf eine rechttiche Un-
gleichbehandlung, die der Herstellung faktischer Gleichheit dient. Nach Ale-
xys Auffassung kiime man somit auch zu einem subjektiven Recht auf fakti-
sche Gleichheit. Dieses soll aber nur Geltung erlangen kdnnen, wenn es alle
in Frage kommenden gegenliufigen Prinzipien iiberspiele. Alexy stellt selbst
ein »ganzes Biindel gegenliufiger Prinzipien« vor, die zu beachten seien.*®
Im Ergebnis sind es nur ganz seltene Fille, in denen er ein subjektives Recht
auf Herstellung faktischer Gleichheit annehmen wiirde.*®

Wird somit schon im Rahmen des allgemeinen Gleichheitssatzes ein Auftrag
zur Herstellung faktischer Gleichheit iiberwiegend abgelehnt oder jedenfalls
in der Intensitdt seiner normativen Bindung bzw. gerichtlichen Durchsetz-
barkeit eng umgrenzt, trifft diejenigen, die einen Verfassungsauftrag zur Her-
stellung tatsidchlicher Gleichberechtigung zwischen Minnern und Frauen
annehmen, erhebliche Begriindungslast. Der Grund, weshalb man bei Art. 3
Abs. 1 GG gegeniiber einem Prinzip faktischer Gleichheit so skeptisch war,
lag in dem hohen Wert der rechtlichen Gleichheit. In den besonderen
Gleichheitssitzen wird aber nach dem herkdmmlichen Verstindnis dieser
Sétze als Differenzierungsverbote das Recht auf Gleichbehandlung in noch
stirkerem MaBe verankert. Anzahl und Reichweite der Griinde, die eine
rechtliche Ungleichbehandlung von Miannern und Frauen verfassungsrecht-
lich rechtfertigen kdnnen, ist nach allgemeiner Auffassung wesentlich gerin-
ger als unter Geltung des allgemeinen Gleichheitssatzes. Fiir ein der rechtli-
chen Gleichheit gegenldufiges Prinzip faktischer Gleichheit ist somit in den
besonderen Gleichheitssidtzen noch weniger Raum als in Fillen, die allein
dem Art. 3 Abs. 1 GG unterfallen. Sich allein in wenigen Sitzen auf die
»objektive Bedeutung« des Gleichberechtigungssatzes eventuell in Verbin-
dung mit dem Sozialstaatsprinzip zu berufen, kann angesichts der starken
Gegenargumente zur Begriindung eines Verfassungsauftrages nicht aus-
reichen.

Zudem geht mit der Annahme eines Verfassungsauftrags zur Herstellung tat-
sichlicher Gleichberechtigung eine Wandlung vom formellen zum materiel-
len Prinzip einher. Versteht man Art. 3 Abs. 2 GG als Differenzierungsver-
bot, ist subjektiv-rechtlich die Abwehr von Rechtsnormen gewihrleistet, die
das Merkmal Geschlecht verwenden. Von diesem Ansatz herkommend, kor-

408 Alexy, Theorie, S. 383.

409 Als Beispiele nennt Alexy, Theorie, S. 387 f., die Armenrechts-Fille (BVerfGE 2, 336 und
folgende Entscheidungen, Nachweise in BVerfGE 56, 139, 143 ff.) und Existenzminimum-
Fille.
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respondierte dem individuellen Recht als objektive Seite lediglich die an den
Staat gerichtete Verpflichtung, die Verwendung des Merkmals Geschlecht zu
unterlassen. Will man den Staat dagegen auf die Herstellung tatsdchlicher
Gleichberechtigung verpflichten, 148t sich dies aus einer Objektivierung der
subjektiven Seite, die man weiterhin in der Abwehr nach dem Geschlecht
differenzierender Normen sieht, gerade nicht ableiten. Ein neues Element
der Auslegung mufl hinzutreten. Auch aus diesem Grunde unterliegt die
Annahme eines Verfassungsauftrages erheblichen Begriindungsanforderun-
gen, denen zumeist nicht nachgekommen wird.

SchlieBlich stellt sich die Frage, was mit der Annahme eines Verfassungsauf-
trages im Hinblick auf die Ausgangsfragen eigentlich gewonnen wird. Uber-
wiegend geht man davon aus, daBl subjektive Rechte aus dem Verfassungs-
auftrag nicht abzuleiten sind. Zudem wird die staatliche Verpflichtung im Re-
gelfall so allgemein und abstrakt formuliert, daB8 nicht ersichtlich ist, was der
Verfassungsauftrag zur Losung konkreter Probleme im Verhiltnis von Min-
nern und Frauen zueinander noch beitrigt.*'° AnstoB fiir die Diskussion um
den Verfassungsauftrag war aber der Umstand, dal Antworten auf die neuen
Problembereiche*!! gesucht wurden, denen die Gleichberechtigung heute
begegnet. Ohne praktische Konsequenzen und unzureichend begriindet
kann die Annahme eines Verfassungsauftrags als Losung nicht {iberzeugen.

3. Frauenfordermafinahmen

Schwerpunkt der Gleichberechtigungsdiskussion der achtziger Jahre ist die
Auseinandersetzung um die Zuléssigkeit von Quotenregelungen. Aus grund-
rechtsdogmatischer Sicht konnen dabei weder die Argumente, die zur
Ablehnung der VerfassungsmiBigkeit von Quoten angefiihrt werden, noch
die Begriindungsstringe befriedigen, die zur Rechtfertigung des gegenteili-
gen Ergebnisses fiihren.

Allerdings wire es leicht gewesen, die Verfassungswidrigkeit von Quotenre-
gelungen dogmatisch sauber zu begriinden, wenn man sich auf die Ausle-
gung des Gleichberechtigungssatzes als Differenzierungsverbot berufen wiir-
de. Quotenregelungen sind dadurch gekennzeichnet, dal sie nach dem
Merkmal Geschlecht differenzieren. Nachdem seit den siebziger Jahren die
Reichweite der zulidssigen Ausnahmen vom Differenzierungsverbot immer

410 Zu der einen konkreten Auswirkung, die ihm entnommen wird, der Rechtfertigung von
Quotenregelungen, siehe unten S. 199 fI.
411 Siehe oben S. 157 ff.
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weiter reduziert wurde, hitte man - ganz auf die bisherige Auslegung ge-
stiitzt - zur Unzuliissigkeit von Quotenregelungen kommen kénnen. A uffil-
lig ist aber, daB dieser naheliegende Weg kaum beschritten wird.*'? Stattdes-
sen wird zur Begriindung der Verfassungswidrigkeit von Quotenregelungen
vielfach auf die Unvereinbarkeit mit anderen Grundrechten abgehoben*">
Die Moglichkeit eines VerstoBes gegen Art. 3 Abs. 2 GG wird zwar immer er-
wihnt, selten aber mdchte man sich daran festhalten lassen und jedenfalls
nicht allein darauf stiitzen.

Dariiberhinaus werden durchweg besondere Frauenférdermafinahmen, wie
z.B. die Forderung der Ausbildung von Médchen in traditionellen Méanner-
berufen oder das Angebot besonderer Kurse fiir Frauen, um sie zu »Fiih-
rungspersonal heranzubilden, fiir verfassungsgemif erachtet, obwohl auch
sie nach dem Geschlecht differenzieren.*'* Es scheint nicht vorstellbar, daB3
dieselben Programme, ausschlieBlich Mannern vorbehalten, als verfassungs-
gemil angesehen wiirden. Der heftige Widerstand gegen Quotenregelungen
ist damit weder konsistent noch iiberzeugend. Hauptunterschied zwischen
beiden Formen der Frauenforderung ist das Ausmal} der Belastung, die sie
fiir Minner mit sich bringen. Von einem Verstindnis als Differenzierungsver-
bot ausgehend, spielt jedoch die unterschiedlich starke Belastung eines Ge-
schlechts keine Rolle, wie im iibrigen auch unerheblich ist, welches Ge-
schlecht von einer Malnahme betroffen wird. Erstaunlich viele der A utoren,
die Quotenregelungen ablehnen oder jedenfalls nur in ganz engen Grenzen
fiir moglicherweise zuléssig halten, erkennen zudem einen aus Art. 3 Abs. 2
GG folgenden Verfassungsaufirag zur Herstellung tatsichlicher Gleichheit
grundsitzlich an, messen ihm aber fiir die aktuelle Problemlésung nur wenig
Bedeutung bei.

Letztlich scheint damit auch fir diese Gruppe von Autoren ein Verstindnis
des Gleichberechtigungssatzes als formellem Prinzip seine Legitimations-
und Uberzeugungskraft verloren zu haben. Auch sie scheinen die spezifische
Ausgangssituation, die jahrhundertelange Benachteiligung der Frau, im Rah-
men der Auslegung des Gleichberechtigungssatzes nicht vollkommen igno-
rieren zu konnen. Dogmatisch verarbeitet wird das Briichigwerden der

412 Siehe aber z.B. Sachs, Frauenquoten, S. 554 f., der von seinem relativ strikten Verstindnis
der Art. 3 Abs. 2 und 3 GG her (dazu oben S. 153 ) konsequent argumentiert; konsequent
auch Keltmann, S. 672.

413 Siehe dazu oben S. 179 ff.

414 Zum selben Fazit kommen auch Hamann, Sachverstindigenanhérung, S. 115; Pfarr, Quo-
ten, S. 202.
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Grundlagen einer Interpretation des Art. 3 Abs. 2 GG als Differenzierungs-
verbot jedoch von dieser Seite nicht.

Aber auch diejenigen, die Quotenregelungen grundsitzlich fir verfassungs-
gemih halten, bleiben einem Verstindnis des Artt. 3 Abs. 2 GG als Differen-
zierungsverbot verhaftet. Um Quotenregelungen dennoch vor dem Gleich-
berechtigungssatz zu rechtfertigen, sind vor allem zwei Ansitze vertreten
worden.

Die einen halten Quotenregelungen fiir eine weitere Kategorie von Ausnah-
men vom Differenzierungsverbot.*'® Sie konnen dabei zwar an die Rentenal-
ter-Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts*'® ankniipfen und sich da-
mit auf die bundesverfassungsgerichtliche A utoritiit stiitzen. Wie bereits ge-
zeigt,*!” 14Bt sich aber eine solche (neue) Kategorie von beriicksichtigungsfi-
higen Unterschieden zwischen Méinnern und Frauen aus einem Verstindnis
des Art. 3 Abs. 2 GG als Differenzierungsverbot dogmatisch konsistent nicht
ableiten; man kann es lediglich als Ausnahme behaupten und auf Zustim-
mung im Ergebnis hoffen.

Die anderen spielen dagegen die objektive und die subjektive Seite des
Grundrechts aus Art. 3 Abs. 2 GG gegeneinander aus. Von vielen Autoren
- auch wenn sie sich in der Nuancierung, insbesondere im AusmaB der Her-
anziehung des Sozialstaatsprinzips unterscheiden ~ wird in der objektiven
Seite des Art. 3 Abs. 2 GG eine Verpflichtung des Staates zur Schaffung tat-
sichlicher Gleichberechtigung gesehen.!® Manche Befiirworter von Quo-
tenregelungen versuchen nun, diese objektive Grundrechtsdimension zur
Rechtfertigung von Eingriffen in die subjektive Dimension heranzuziehen.
Als subjektiv-abwehrrechtliche Deutung legen sie weiterhin ein Verstindnis
als Differenzierungsverbot zugrunde. Vereinfacht 1iuft die Argumentation
darauf hinaus, daB Quotenregelungen als Malnahmen im Rahmen der ob-
jektiven Verpflichtung des Staates, tatsichliche Gleichberechtigung herzu-
stellen, zur Verdriangung der subjektiven Rechte der betroffenen Ménner auf
Gleichbehandlung fiihren kénnen sollen. Mir scheint ein solches Vorgehen
grundrechtsdogmatisch bedenklich.

Ganz tiberwiegend wird inzwischen davon ausgegangen, daB3 den Grund-
rechten iiber ihren Charakter als subjektive Abwehrrechte hinaus weitere
Rechtswirkungen zukommen. Es ist aber auch zu konstatieren, daB3 bis heute

415 Siehe dazu oben S. 169 ff.
416 BVerfGE 74, 163.

417 Siehe S. 74 ff., sowie S. 92 f.
418 Siehe oben S. 160 ff.
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iiber diese zusitzlichen Rechtsgehalte der Grundrechtsbestimmungen »we-
der in der Terminologie noch in der Sache«*!’ Ubereinstimmung erzielt wer-
den konnte.

Unmittelbar nach Inkrafttreten des Grundgesetzes war man sich noch weit-
gehend darin einig, daB die in Art. 1 Abs. 3 GG angeordnete Bindung der
Staatsgewalten ein Verstindnis der Grundrechte als einklagbare subjektive
Rechte des einzelnen gegen den Staat verlange.*”® Erst ab Mitte der fiinfziger
Jahre wurde den Grundrechten dariiberhinaus Bedeutung als objektive Prin-
zipien zuerkannt, wenn sich auch an A nsitze in der Weimarer Z eit, insbeson-
dere an die Position Smends,”?! ankniipfen lieB. Die Entwicklung hin zur
Anerkennung objektiv-rechtlicher Grundrechtsgehalte wurde, seit sie vom
Bundesverfassungsgericht*?? eingeleitet worden war, von Kritik in der Staats-
rechtslehre begleitet,*”> und bis heute werden Versuche unternommen, die
abwehrrechtliche Funktion der Grundrechte auch im Hinblick auf aktuelle
Gefihrdungslagen zu rekonstruieren.*?*

Soweit sich die Kritik auf die vom Bundesverfassungsgericht zuniichst vorge-
nommene Beschreibung objektiver Grundrechtsgehalte als »Werte« oder auf
die Postulierung einer »objektiven Wertordnung« des gesamten Grund-
rechtsteils bezog,*” ist sie nicht ohne Auswirkungen geblieben. Ein unver-
mittelter Riickgriff auf »Werte« wird heute kaum noch vertreten, stattdessen
bezieht man sich stidrker auf den Grundsatzcharakter oder auf »objektive
Prinzipien«.*?®

Mit der Verbannung der Werte aus der Begriindung der objektiven Seite der
Grundrechte triigt man zwar dem Bedenken Rechnung, daB in einer plurali-
stischen Gesellschaft das Rekurrieren auf (umstrittene) Werte zur rationalen
Begriindung nicht ausreichen kann, 16st aber nicht die aus der Offenheit und
Vagheit resultierenden Probleme, die einem Verstidndnis der Grundrechte als
»objektive Rechtsgrundsitze« notwendigerweise in besonderem MaBe an-
haften.?’ Je weiter die Grundrechte als objektive Prinzipien die Rechtsord-

419 Stern, Staatsrecht III/1, S. 891.

420 V. Mangoldt, S. 273, 275 £

421 Vgl. Smend, Verfassung und Verfassungsrecht, in: Staatsrechtliche Abhandlungen, S. 260 ff.

422 Insbesondere eingeleitet in BVerfGE 6, 55 - steuerliche Zusammenveranlagung von Ehe-
gatten; 7, 198 - Liith.

423 Vgl. z.B. Forsthoff, Umbildung, S. 37 ff.; Schwabe, S. 286 ff.; Henke, S. 6.

424 Siehe z.B. Schlink, Freiheit; Liibbe-Wolff.

425 Vgl. dazu insb. Forsthoff, Umbildung, S. 35 ff.; ders., Staat der Industriegesellschaft, S. 148
ff.; Goerlich, Wertordnung; Bockenforde, Grundrechtstheorie, S. 1534; aus neuerer Zeit:
Bockenforde, Kritik der Wertbegriindung.

426 Vgl. dazu insb. Alexy, Theorie, S. 125 ff.

427 Vgl. hierzu insb. Béckenférde, Grundsatznormen, S. 21 ff.
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nung priagen und gestalten sollen, desto stirker wichst die Gefahr, den Ge-
setzgeber zum bloBen Verfassungsvollzug zu degradieren. Dem korrespon-
diert die wachsende Kontrollbefugnis einer mit umfassenden Kompetenzen
ausgestatteten Verfassungsgerichtsbarkeit, was zu erheblichen funktionell-
rechtlichen Problemen im Verhiltnis zwischen Gesetzgeber und Verfas-
sungsgericht flihren kann. Schon aus diesen Griinden ist Vorsicht in der Ar-
gumentation mit der objektiv-rechtlichen Seite der Grundrechte geboten.
In der Diskussion um die Grundrechte als objektive Elemente der Rechts-
ordnung haben sich drei Bereiche herausgebildet, in denen Folgerungen aus
dem objektiven Gehalt der Grundrechte allgemein anerkannt werden: die
Bedeutung fiir Organisation und Verfahren, Schutzpflichen und Ausstrah-
lungswirkung.*?® Erst auf einer zweiten Stufe steht demgegeniiber die Frage
nach der Subjektivierbarkeit der objektiv-rechtlichen Bedeutungen, da sie die
Ankniipfung an gegebene objektiv-rechtliche Gehalte voraussetzt. Alle
drei der oben genannten Bereiche tragen aber zur Rechtfertigung von Quo-
tenregelungen nichts bei*?’

Quotenregelungen treffen materielle Anordnungen, auf Organisations- und
Verfahrensgehalte lassen sie sich daher nicht stiitzen.

Schutzpflichten*’ kénnen zwar (auch) auf materielle Normen gerichtet sein,
doch betreffen sie andere Problemkonstellationen. Indem sie die vorbeugen-
de Verhinderung von Grundrechtsverletzungen verlangen, richten sie sich ty-
pischerweise auf Fille, in denen die Gefihrdung eines grundrechtlich ge-
schiitzten Rechtsgutes, insbesondere des Lebens oder der Gesundheit, durch
Dritte droht. Selbst wenn man den Gedanken der Schutzpflichten auf
Gleichheitsrechte libertragen kénnen sollte, geht es bei Quotenregelungen
gerade nicht um die Abwehr rechtlicher Ungleichbehandlung, die Inhalt der
(subjektiven) Seite des Gleichberechtigungssatzes ist.*!

Mit der Ausstrahlungswirkung schlieflich ist die Einwirkung von Grund-
rechtsnormen auf die Auslegung und Anwendung einfachen Rechts ge-
meint. Inhaltlich eigenstdndige Anforderungen fir die Beurteilung der Ver-

428 Vgl. (auch zum folgenden): Bockenforde, Grundsatznormen; J.P. Miiller; Alexy, Grund-
rechte; Stern, Staatsrecht ITI/1, S. 992; Jarass; Hesse, Bestand und Bedeutung (2), S. 93 ff.;
Bleckmann, S. 260 fT.

429 Vgl. auch Sachs, Frauenquoten, S. 556.

430 Vgl. zu Schutzpflichten, insb. Hermes.

431 Zwar kann man argumentieren, da Quotenregelungen noch vorhandenen diskriminieren-
den Entscheidungen entgegenwirken, da der Nachweis diskriminierender Absicht kaum
noch zu fiihren sein wird. Doch kann dann die Schutzpflicht nicht darin bestehen, zugun-
sten von rechtlicher Gleichbehandlung (nur um diese geht es bei der subjektiven Seite)
rechtliche Ungleichbehandlung einzusetzen.

201

102 Access


https://doi.org/10.5771/9783845261423_102
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

fassungsmaifigkeit eines Gesetzes lassen sich aus der Ausstrahlungswirkung
nicht ableiten.

Der objektiv-rechtliche Gehalt, den die Quotenbeflirworter meinen, geht
iiber die allseits anerkannten Bereiche objektiv-rechtlicher Grundrechtsge-
halte hinaus und bezieht sich auf eine als umfassendes Ziel vorgestellte Ver-
pflichtung zur Schaffung tatsichlicher Gleichberechtigung. Schon die Exi-
stenz eines solchen Verfassungsauftrags anzunehmen, ist - wie bereits ge-
zeigt - nicht unproblematisch. Thn zur Beschridnkung des subjektiv-abwehr-
rechtlichen Gehaltes heranzuziehen, ist selbst dann nicht iiberzeugend,
wenn man die bisherigen Ergebnisse der verfassungsrechtlichen Diskussion
um die objektiv-rechtliche Grundrechtsbedeutung zugrundelegt.

Zwar wird immer wieder vom »Doppelcharakter« der Grundrechte gespro-
chen,*? was die Annahme der »Gleichrangigkeit« von objektiver und subjek-
tiver Grundrechtsbedeutung nahelegen konnte. Demgegeniiber machte das
Bundesverfassungsgericht schon in der Liith-Entscheidung deutlich, daf} die
Grundrechte in erster Linie Abwehrrechte des Biirgers gegen den Staat
sind,** und betonte im Mitbestimmungsurteil:

»Nach ihrer Geschichte und ihrem heutigen Inhalt sind sie [die Einzelgrundrech-
te] in erster Linie individuelle Rechte, Menschen- und Biirgerrechte, die den Schutz
konkreter, besonders gefihrdeter Bereiche menschlicher Freiheit zum Gegenstand
haben. Die Funktion der Grundrechte als objektiver Prinzipien besteht in der prin-
zipiellen Verstarkung ihrer Geltungskraft, hat jedoch ihre Wurzel in dieser priméren
Bedeutung. Sie 148t sich deshalb nicht von dem eigentlichen Kern 16sen und zu ei-
nem Geflige objektiver Normen verselbstﬁndiﬁen, in dem der urspriingliche und
bleibende Sinn der Grundrechte zuriicktritte

Auch die ganz h.M. in der Literatur geht davon aus, dal der subjektiv-ab-
wehrrechtlichen Deutung Vorrang vor dem objektiven Gehalt der Grund-
rechte zukomme.**> Dienen Grundrechte als objektiv-rechtliche Prinzipien
der »prinzipiellen Verstirkung« der subjektiv-abwehrrechtlichen Deutung,
lauft eine Heranziehung objektiver Gehalte zur Begrenzung individual-
rechtlicher Grundrechtspositionen ihrer urspriinglichen Zweckrichtung zu-
wider.

432 Hesse, Grundziige, Rdn. 279 ff.; Stern, Staatsrecht III/1, S. 906; Kroger, S. 19.

433 BVerfGE 7, 198, 204.

434 BVerfGE 50, 290, 337 (Anmerkungen und Nachweise des Originals weggelassen).

435 Hesse, Bestand und Bedeutung (2), S. 106; Starck, vM/K/S, Rdn. 126 ff. zu Art. 1 Abs. 3;
Bockenforde, Grundrechtstheorie, S. 1537, Merten, S. 111 m.w. Nachw.; anders aber z.B.
die institutionelle Grundrechtssicht Hiberles, Wesensgehaltgarantie, insb. S. 96 fT.
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Freilich hat der objektiv-rechtliche Charakter auch in der bisherigen Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts schon manchmal zur Einschrin-
kung subjektiver Abwehranspriiche gefiihrt. Besonders deutlich wurde dies
in der Abtreibungs-Entscheidung, als das Bundesverfassungsgericht eine
Pflicht des Gesetzgebers zum ErlaB einer Strafnorm annahm.**® Dieses Re-
sultat erfuhr denn auch gerade unter diesem Gesichtspunkt im Sondervotum
heftige Kritik:

»Unser stirkstes Bedenken richtet sich dagegen, dafl erstmals in der verfassungsge-
richtlichen Rechtsprechung eine objektive Wertentscheidung dazu dienen soli, eine
Pflicht des Gesetzgebers zum Erlafl von Strafnormen, also zum stirksten denkbaren
Eingriff in den Freiheitsbereich des Biirgers zu postulieren. Dies verkehrt die Funk-
tion der Grundrechte in ihr Gegenteil. Wenn die in einer Grundrechtsnorm enthal-
tene objektive Wertentscheidung zum Schutz cines bestimmten Rechtsgutes genii-
gen soll, um daraus die Pflicht zum Strafen herzuleiten, so knnten die Grundrech-
te unter der Hand aus einem Hort der Freiheitssicherung zur Grundlage einer Fiille
von freiheitsbeschrinkenden Reglementierungen werden« 3’

Doch lief} sich die objektive Wertentscheidung in der Abtreibungs-Entschei-
dung wenigstens noch insoweit als » Verstiarkung« der urspriinglichen Bedeu-
tung auffassen, als sie einem Grundrecht, dem Grundrecht auf Leben,*® ef-
fektiveren Schutz gewihrte. Der Ausgleich von verschiedenen grundrecht-
lich geschiitzten Rechtspositionen war von jeher ein typischer Fall der objek-
tiv-rechtlichen Bedeutung der Grundrechte. Durch die Zuerkennung ihres
objektiv-rechtlichen Gehaltes sollten die Grundrechte dahingehend verstirkt
werden, daf3 sie die gesamte Rechtsordnung prigen, also insbesondere auch
in das Verhiltnis zwischen Privaten hineinwirken sollten. Dal} verfassungs-
rechtliche Anforderungen an den A usgleich kollidierender Grundrechtsinter-
essen zwischen Privaten flr einen der beiden Privaten auch zur Reduzie-
rung seiner Freiheit flihren kénnen, ist in der Natur der objektiven Wertent-
scheidung angelegt und insoweit nur konsequent.

Anders verhilt es sich aber bei der Rechtfertigung von Quotenregelungen.
Hier geht es nicht um die Rolle des Staates, fiir den gerechten Ausgleich
grundrechtlich geschiitzter subjektiver Rechtsgiiter zweier Biirger zu sorgen,
sondern der Konflikt beschrinkt sich auf das klassische Verhiltnis Biirger-

436 BVerfGE 39, 1, 41 ff.

437 BVerfGE 39, 68, 73 (Hervorhebungen des Originals weggelassen).

438 Unterstellt man wie das Bundesverfassungsgericht, daB dieses Grundrecht auch schon der
befruchteten Eizelle zukommit.
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Staat. Geht man davon aus, daB Art. 3 Abs. 2 und 3 GG die Abwehr nach
dem Geschlecht differenzierender Rechtsnormen ermoglichen, streitet keine
subjektiv-abwehrrechtliche Grundrechtsposition fiir den Erlall von Quoten-
regelungen. Betroffen - und zwar negativ - ist allein das subjektive Grund-
recht auf Abwehr differenzierender Regelungen®® Es gibt also keine
Grundrechtskollision, die mit Hilfe der objektiven Grundrechtsgehalte aus-
zugleichen wire, sondern unmittelbar stehen »nur« subjektive und objektive
Seite des Grundrechts in Konflikt. Pfarr/Fuchsloch wollen hier praktische
Konkordanz zwischen der subjektiven und der objektiven Seite herstellen
und fahren fort:

»Dabei ist der Verwirklichungsgrad unterschiedlicher Verfassungsauftrige zu bertick-
sichtigen: wihrend die unmittelbare rechtliche Ungleichbehandlung der Frauen im
bundesdeutschen Recht weitgehend beseitigt wurde, ist die objektivrechtliche Seite
des Gleichberechtigungsgrundsatzes, das Ziel tatsichlicher Gleichberechtigung
zwischen Minnern und Frauen weitgehend unerfiillt geblieben«.4

Schon in der Diktion - der subjektiv-rechtliche Abwehranspruch wird zum
weitgehend verwirklichten Verfassungsauftrag - tritt die Aufgabe der Gel-
tungskraft der subjektiven Grundrechtsposition zutage. Indem auch der Ab-
wehranspruch zur Disposition gestellt wird, werden die Grundrechtsnormen
zum reinen Prinzipienmodell.**! Wenn auf solche Weise ein Vorrang der ob-
jektiven Seite angenommen wird, bestétigen sich die schlimmsten Befiirch-
tungen derer, die vor der ausufernden Berufung auf objektive Deutungen
warnten und schwerwiegende Effektivitits- und Geltungsverluste der klassi-
schen Grundrechtsfunktion voraussahen. So angewandt, wird die objektiv-
rechtliche Grundrechtsbedeutung wahrlich zum »universell einsetzbaren
und aus fast jeder Notlage helfenden Joker im Wissenschaftsspiel«.**2

439 Dabei kann offenbleiben, ob man in Art. 3 Abs. 2 und 3 GG allein ein Recht zur Abwehr
belastender Normen sieht, d.h. von Quotenregelungen wiren nur Manner betroffen, oder
auch die Abwehr begiinstigender nach dem verponten Merkmal differenzierender Rege-
fungen ermoéglicht (dann kénnten auch Frauen gegen Quotenregelungen vorgehen).

440 Pfarr/Fuchsloch, S. 2203 f.

441 Vgl. zum Begriff des Prinzipienmodells Alexy, Theorie, S. 104 ff.

442 Schwabe, S. 286 (dort im Genitiv).
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4. Fazit

Die Diskussion der achtziger Jahre wendet sich ab von dem bis Ende der
siebziger Jahre vorherrschenden Trend des Verstindnisses des Art. 3 Abs. 2
GG als immer strikterem Differenzierungsverbot. In Anbetracht der gesell-
schaftlichen Wirklichkeit, die weiterhin durch eine Schlechterstellung der
Frau gekennzeichnet ist, verliert eine Auslegung des Gleichberechtigungs-
grundsatzes, die seine Funktion als im wesentlichen erfiillt ansieht und allen-
falls noch Minnern zugute kommt, an. Uberzeugungskraft.

Der dogmatische Weg, mit dem erreicht werden soll, da3 Art. 3 Abs. 2 GG
auch heute noch fiir die Situation von Frauen von Bedeutung ist, kann je-
doch nicht {iberzeugen. Da Art. 3 Abs. 2 und 3 GG weiterhin fiir gleichbe-
deutend gehalten werden, bleibt die rechtswissenschaftliche Diskussion ei-
nem Verstindnis als Differenzierungsverbot verhaftet. Sieht man aber das
Differenzierungsverbot als Inhalt der subjektiv-abwehrrechtlichen Seite des
Gleichberechtigungssatzes, kann man nur auf die objektiv-rechtliche Funk-
tion rekurrieren, um die Ergebnisse des Differenzierungsverbots, die man fiir
nicht ldnger akzeptabel hilt, zu vermeiden. Die schwerwiegenden grund-
rechtsdogmatischen Probleme, die aus solchem Vorgehen resultieren, wer-
den zwar zumeist ignoriert, damit aber nicht behoben.
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3. Kapitel:

Die Diskussion in den Vereinigten Staaten von
Amerika

In der deutschen Diskussion um die Zulissigkeit von FrauenférdermaBnah-
men, insbesondere von Quoten, wird immer wieder auf die Diskussion in
den Vereinigten Staaten von Amerika Bezug genommen; die Begriffe »affir-
mative action« und »reverse discrimination« haben Eingang in die einschligi-
ge deutsche Diskussion gefunden. Je nach der Positition im Quotenstreit
werden die USA als lobendes Beispiel gepriesen, dem nachzueifern es gelte,
oder aber pauschal die Vergleichbarkeit der verfassungsrechtlichen und so-
ziologischen Bedingungen und damit die Ubertragbarkeit auf die Bundesre-
publik verneint.! Zumeist bleibt es jedoch beim Hinweis auf die USA in we-
nigen Sétzen; eine intensivere A useinandersetzung mit der verfassungsrecht-
lichen und verfassungspolitischen Situation der Vereinigten Staaten wird
kaum vorgenommen. Im folgenden soll daher die amerikanische Diskussion
etwas genauer auf ihren Inhalt untersucht und der Frage nachgegangen wer-
den, inwieweit ihre Ergebnisse fiir die Bundesrepublik verwertet werden
konnen.

Nach einem kurzen Uberblick iiber die verfassungsrechtliche A usgangslage
(A), sollen die Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs der Vereinigten
Staaten zu neuen Problemen der Diskriminierung (B) und die Diskussion in
der Literatur (C) dargestellt werden. Diese ersten drei Teile werden sich vor
allem auf Fragen der Rassendiskriminierung konzentrieren. Die rechtlichen
Instrumente der Bekdmpfung der fortdauernden Schlechterstellung einer
Gruppe wurden primiér und zuerst zugunsten der Schwarzen entwickelt, und
die rechtlichen Streitfragen entziindeten sich dementsprechend an diesen
Fragen. In einem weiteren Teil ist daher nach dem Verhiltnis von Rassen-
und Geschlechterdiskriminierung zu fragen (D), so daB3 schlieBlich ein Fazit
(E) gezogen werden kann.

1 Vgl Friauf, in: Sachverstindigenanhérung, S. 105; Hanau, Umgekehrte Geschlechtsdiskri-
minierung, S. 219 f.; Gitter, Gleichberechtigung, S. 1570; Benda, Notwendigkeit, S. 82 ff;
ausfilhrlicher befaBt sich Suerbaum mit der affirmative action-Rechtsprechung des
Supreme Court.
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