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Vorwort zur zweiten Auflage 

Die Durchsetzung der Gleichberechtigung der Frau in der Realität be
»herrscht« zwar nicht die politische Arena, aber es ist Frauenpolitikerinnen 
gelungen, das Thema auf der Tagesordnung der Politik zu halten. Dadurch 
hat sich rechtlich manches verändert. Das Grundgesetz wie zahlreiche Lan
desverfassungen enthalten nunmehr Normen, die sich mit der Durchsetzung 
der Gleichberechtigung befassen. Doch sind die Grundfragen der rechtlichen 
Um- und Durchsetzung der Gleichberechtigung von Frauen und Männem 
dieselben geblieben. Dies rechtfertigt es, die vorliegende Arbeit, deren erste 
Auflage innerhalb von wenigen Jahren vergriffen war, in ihrem Grundstock 
unverändert zu lassen und die aktuellen Entwicklungen in einem Nachtrag zu 
reflektieren. Weiterhin, vielleicht sogar noch stärker als früher, konzentriert 
sich die juristische Diskussion auf die rechtliche Zulässigkeit von Quoten
regelungen. Auf diese Frage wird daher im Nachtrag speziell (und konkreter 
als bisher) eingegangen. 
Für die kritische Durchsicht des Nachtrags danke ich herzlich Marion 
Eckertz-Höfer und Joachim Wieland. 

Frankfurt, im April 1996 Ute Sacksofsky 

Vorwort zur ersten Auflage 

Die Gleichstellung der Frau ist eines der zentralen politischen Probleme unse
rer heutigen Gesellschaft. In der dementsprechend heftig geführten Diskus
sion um Frauenförderung und insbesondere um Quotenregelungen wird im
mer wieder die verfassungsrechtliche Garantie der Gleichberechtigung von 
Männem und Frauen in Art. 3 Abs. 2 GG herangezogen. Die Grundlagen der 
juristischen Dimension dieser Diskussion zu klären, d. h. den Gehalt des Art. 
3 Abs. 2 GG zu bestimmen, ist das Anliegen dieser Arbeit. 
Sie wurde im Winter 1989 abgeschlossen und im Sommersemester 1990 von 
der Rechtswissenschaftlichen Fakultät der Albert-Ludwigs-Universität Frei
burg als Dissertation angenommen. Das Manuskript wurde für die Veröffent
lichung noch einmal leicht überarbeitet, so daß auch Rechtsprechung und 
Literatur bis zum August 1990 - größtenteils freilich nur in Anmerkungen -
Berücksichtigung finden konnten. 
Ganz herzlich danke ich meinem Doktorvater Herrn Richter des Bundesver
fassungsgerichts Professor Dr. Dr. Dr. h.c. Emst-Wolfgang Böckenförde für 
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die Freiheit, die er mir bei Wahl und Bearbeitung des Themas gelassen hat. 
Seine Bereitschaft, auch mit Studierenden engagiert zu diskutieren, sein Mut, 
auch politisch brisante Themen wissenschaftlich zu bearbeiten, und die stets 
offene Haltung gegenüber anderen Ansichten hatten entscheidenden Einfluß 
auf meine wissenschaftliche und persönliche Entwicklung. Diese Eigen
schaften haben nicht nur die Teilnahme an seinen verfassungsrechtlichen 
Seminaren und später die Arbeit an seinem Lehrstuhl geprägt, sondern sind 
mir auch direkt bezogen auf die Arbeit sehr zugute gekommen. Herrn Richter 
des Bundesverfassungsgerichts i.R. Professor Dr. Dres. h.c. Konrad Hesse 
möchte ich herzlich dafür danken, daß er das Zweitgutachten übernommen 
hat. Seit Beginn meines Studiums habe ich in seinen verfassungsrechtlichen 
Seminaren an vielen interessanten, anregenden und lehrreichen Diskussionen 
teilgenommen, die in manchem ihren Niederschlag in dieser Arbeit gefunden 
haben. Diese bei den Professoren haben mir den Weg zum Verfassungsrecht 
eröffnet. 
Dankbar bin ich den Direktoren sowie den Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern 
des Max-Planck-Instituts für ausländisches öffentliches Recht und Völker
recht in Heidelberg. In der durch die ausländischen Gäste geprägten interna
tionalen Atmosphäre des Instituts habe ich zahlreiche Anregungen erhalten. 
Mein besonderer Dank gilt dabei Herrn Professor Dr. Dr. h.c. Jochen Abr. 
Frowein für die Offenheit und vielfältige Unterstützung, die er mir während 
der Entstehung dieser Untersuchung gewährt hat. 
Der Studienstiftung des deutschen Volkes habe ich für die Förderung zu dan
ken und dem McCloy Academic Scholarship Program dafür, daß mir ein 
zweijähriges Studium an der Harvard University ermöglicht wurde. Mein 
Aufenthalt in den Vereinigten Staaten stellte wichtige Weichen. 
Sehr herzlich danke ich schließlich auch meinen Freundinnen und Freunden, 
die zur Entstehung dieser Arbeit durch aufmunternde Worte und technische 
Hilfe beigetragen haben. Erwähnen möchte ich die, die das Manuskript ganz 
oder teilweise gelesen und deren kritischen Anmerkungen mich an vielen 
Stellen weitergeführt haben: Martin Brandt, Matthias Hartwig, Georg Nolte, 
Bernhard Schlink, Sabine Thomsen und Joachim Wieland; ich danke auch 
Heinrich Bedford-Strohm. 
Und last but not least möchte ich meinem Mann Jonathan Samuel Berck dan
ken, der den amerikanischen Teil kritisch durchgesehen und mich bei den 
Korrekturen tatkräftig unterstützt hat. Seine Geduld und sein Optimismus 
haben mich während der Doktorarbeit stets begleitet. 

Heidelberg, im Dezember 1990 Ute Sacksofsky 
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Neue Juristische Wochenschrift 
Nordrhein-Westfalen 
Neue Zeitschrift für Verwaltungsrecht 
Nordrhein-Westfalische Verwaltungsblätter 
Neue Zeitschrift für Arbeits- und Sozialrecht 
Oberlandesgericht 
Oberverwaltungsgericht 
Der Personalrat 
Preußisches OVG 
Public Law Number 
Recht der Arbeit 
Recht der Jugend und des Bildungswesens 
Randnummer 
Review (in Titeln amerikanischer Zeitschriften) 
Reichsgesetzblatt 
Recht im Amt 
Recht der internationalen WirtschaftlAußenwirtschaftsdienst des Betriebs
beraters 
Rechtssache 
Recht und Politik 
Reichs- und Staatsangehörigkeitsgesetz 
Reichsversicherungsordnung 
siehe 
Seite/Satz 
Supreme Court Reporter 
Sammlung arbeitsrechtlicher Entscheidungen 
Schleswig-Holsteinische Anzeigen 
SenatoriniSenator 
Session 
Süddeutsche Juristen-Zeitung 
Spalte 
ständige Rechtsprechung 
United States Statutes at Large 
Stenographisch 
Strafgesetzbuch 
Staatssekretär 
University (in Titeln amerikanischer Zeitschriften) 
und andere 
United States Reports 
Uni ted States Code 
unter Umständen 
übersetzt 
versus 
V erfasserinIV erfasser 
Verwaltungsarchiv 
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VG 
VGH 
vM-GG 
vM/KlS 
VVDStRL 
VwGO 
Wall. 
WiB 
WRV 
WSI-Mitt. 
ZaöRV 
ZBR 
ZfA 
zit. 
ZPO 
ZRP 
ZTR 
ZUM 
ZuSEG 
ZVglRWiss 
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Verwaltungsgericht 
Verwaltungsgerichtshof 
siehe Literaturverzeichnis »Münch ... « 
siehe Literaturverzeichnis »Mangoldt ... « 
Veröffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer 
Verwaltungsgerichtsordnung 
Wallace 
Wirtschaftsrechtliche Beratung 
Weimarer Reichsverfassung 
WSI-Mitteilungen 
Zeitschrift ftir ausländisches öffentliches Recht und Völkerrecht 
Zeitschrift ftir Beamtenrecht 
Zeitschrift ftir Arbeitsrecht 
zitiert 
Zivilprozeßordnung 
Zeitschrift ftir Rechtspolitik 
Zeitschrift ftir Tarifrecht 
Zeitschrift ftir Urheber- und Medienrecht 
Gesetz über die Entschädigung von Zeugen und Sachverständigen 
Zeitschrift ftir vergleichende Rechtswissenschaft 
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Einleitung 

In den vierzig Jahren seit Inkrafttreten des Grundgesetzes wurde dem Art. 3 
Abs.2 GG in sehr unterschiedlichem Maße Aufmerksamkeit gezollt. War 
die Auslegung des Gleichberechtigungssatzes in den fünfziger Jahren noch 
Gegenstand heftiger und häufiger Auseinandersetzung in der juristischen 
Literatur, kam die Diskussion um den verfassungsrechtlichen Gleichberech
tigungssatz im Laufe der sechziger Jahre zur Ruhe. Es hatte sich ein Ver
ständnis des Art. 3 Abs. 2 GG als Differenzierungsverbot durchgesetzt: Ver
boten von Art. 3 A bs. 2 GG war die Ungleichbehandlung von Männern und 
Frauen in der Rechtsordnung. Die dogmatischen Fragen schienen damit im 
wesentlichen geklärt; allenfalls stritt man noch darum, ob und inwieweit Aus
nahmen von dem grundsätzlich geltenden Differenzierungsverbot zulässig 
waren. 
Erst in jüngster Zeit wandelt sich das Bild. Die Gleichberechtigung von Män
nern und Frauen ist zu einem zentralen politischen und rechtspolitischen 
Thema geworden. Das Augenmerk richtet sich aber nicht länger auf Rege
lungen, die ausdrücklich zwischen Männern und Frauen differenzieren; de
ren enthält die Rechtsordnung inzwischen nur noch wenige, und den weni
gen fehlt zumeist die politische Brisanz. Stattdessen werden neue Problem
konstellationen an den verfassungsrechtlichen Gleichberechtigungssatz her
angetragen, die fraglich erscheinen lassen, ob ein Verständnis des Art. 3 
Abs. 2 GG als Differenzierungsverbot angemessene Lösungen ermöglicht. 
Einige aktuelle Beispiele aus vier Gruppen von Normen sollen diese neuen 
Fragestellungen verdeutlichen. 

1. Verbietet Art. 3 Abs. 2 GG die Förderung von Frauen in Bereichen, in de
nen sie früher diskriminiert wurden? Bekanntestes Beispiel für diese Katego
rie von Normen sind die Quotenregelungen, die in den letzten Jahren zu ei
ner wahren Veröffentlichungsflut geführt haben. l Einige Träger öffentlicher 

VgJ. nur aus den letzten drei Jahren z.B.: Maidowski; Sachs, Frauenquoten im öffentlichen 
Dienst; ders., Frauenquoten; Eckertz-Höfer, S. 467 ff.; Pfarr/Fuchsloch; Pfarr, Quoten; Slu
pik, Parität, S. 119 ff.; dies., Gleichberechtigungsgrundsatz, S. 321 ff.; Zimmermann
Schwartz, Frauenf6rderung; dies., Quotierung; Ebsen, Quotierung; ders., Verbindliche 
Quotenregelungen; Kempen; K. Lange, Quote; ders., Frauenquoten; Oebbecke; Hofmann, 
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Gewalt haben Quotenregelungen bereits eingeführt, so daß auch schon erste 
gerichtliche Entscheidungen zu diesem Thema ergangen sind.2 

2. Wie steht es mit der verfassungsrechtlichen Zulässigkeit von Normen, die 
auf das Merkmal »Geschlecht« zwar nicht ausdrücklich Bezug nehmen, 
wohl aber die Benachteiligung eines Geschlechts bezwecken? Zu denken 
wäre hier beispielsweise an die Herabsetzung der Einstellungsnote für den 
Richterdienst verbunden mit dem stärkeren »Abstellen auf Persönlichkeits
werte«, um der Befürchtung, daß »in Bälde überwiegend Frauen in der Justiz 
tätig« seien, wirksam zu begegnen. Laut Presseberichten wurde dies auf der 
Jahrestagung der Präsidenten der Oberlandesgerichte im Jahre 1986 disku
tiert.3 

3. Gibt Art. 3 Abs. 2 GG einen Maßstab ab für Normen, bei denen andere, 
das Verhältnis von Männern und Frauen nicht betreffende Zwecke im Vor
dergrund stehen, die sich aber - ohne das Merkmal Geschlecht als DitTeren
zierungskriterium zu verwenden - ganz überwiegend zum Nachteil von 
Frauen auswirken? In diese Kategorie von Normen, häufig als Problem der 
mittelbaren Benachteiligung bezeichnet, fällt eine Vielzahl von Fallkonstella
tionen: 
Bei der erstmals örtlich erfolgten Zulassung zum Studium der Rechtswissen
schaft im Wintersemester 1988/89 ergab sich beispielsweise, daß an der Uni
versität Heidelberg im Hauptverfahren von 320 Erstsemestern lediglich 5 
weiblichen Geschlechts zugelassen wurden. Hervorgerufen worden war die
ses Ergebnis durch die Bevorzugung von Personen, die Wehr- bzw. Ersatz
dienst oder ein soziales Jahr geleistet hatten. Erst durch das Nachrückverfah
ren steigerte sich der Juristinnen-Anteil dann auf knapp 30 %.4 

Gleichberechtigungsgebot (2), S. 257 (; 1. Weber; Zuck; Ketscher; Blechschmidt; Laubach; 
Kaltwasser, Frauenförderpläne; Wollenschläger, S. 420 (; Frohn; Krimphove; Meixner; 
Goerlich, Leistungsprinzip; Stober; Suerbaum;Kowal; Püttjer; Dittrich; Raaseh, Perspekti
ven, S. 73 ff.; eoen; Sokol, Frauenquoten; Battis, Entwicklung, S. 1214 (; ders., Einfluß, 
S. 32 ( 

2 Siehe z.B. das nordrhein-westfälische Frauenförderungsgesetz, GVBI. NRW 1989, S. 567; 
aus der Rechtssprechung: VG Bremen, NJW 1988, S. 3224; Beschluß des OVG Münster 
ypm 15.6.1989,6 B 1318/89, NJW 1989, S. 2560; vgl. auch zur bevorzugten Einstellung von 
Frauen durch eine Fraktion des Bundestages: ArbG Bonn, NJW 1988, S. 510 mit Anmer
kung Kaltwasser. 

3 Der Spiegel Nr. 711986, S. 50; Bericht von Eva Marie von Münch, in »Die Zeit« Nr. 811986; 
vgl. auch den Leserbrief des Präsidenten des OLG Braunschweig, RudolfWassermann, in: 
Der Spiegel Nr. 1111986, S. 10, indem die Richtigkeit der aus den Sitzungsprotokollen zi
tierten Stellen nicht bestritten wird. 

4 Vgl. Frankfurter Rundschau vom 13.10.1988; Rhein-Neckar-Zeitung vom 5.10.1988. 
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§ 14 Abs. 1 BeamtVG sieht für in Teilzeitarbeit Beschäftigte oder langfristig 
ohne Dienstbezüge Beurlaubte - neben der ohnehin nur anteiligen Berück
sichtigung bei der Berechnung der ruhegehaltsfahigen Dienstzeit gemäß § 6 
BeamtVG - einen »Versorgungsabschlag« vor. Für Halbtagsbeschäftigte bei
spielsweise kann dies zu einem gravierend niedrigeren Ruhegehaltssatz fUh
ren, als wenn sie die Hälfte der Dienstjahre voll berufstätig gewesen wären.5 

Teilzeitbeschäftigt sind ganz überwiegend Frauen. 
Ähnliche Probleme wirft die Regelung im Lohnfortzahlungsgesetz auf, die 
die Lohnfortzahlung im Krankheitsfall für diejenigen Arbeitnehmer aus
schließt, deren regelmäßige Arbeitszeit wöchentlich 10 Stunden oder monat
lich 45 Stunden nicht übersteigt.6 

Angesichts der anhaltenden Arbeitslosigkeit wurde in den letzten Jahren im
mer wieder die Einführung eines Doppel-Verdiener-Gesetzes diskutiert, wo
nach dem Ehegatten eines bereits im öffentlichen Dienst Beschäftigten nur 
eine halbe (oder gar keine) Stelle angeboten werden sollte. Die »politisch
moralische Begründung liegt« - nach Ansicht Roelleckes - »auf der Hand«: 
»Bewerber, deren Ehegatten im öffentlichen Dienst tätig sind, haben durch 
den Ehegatten bereits eine Existenzgrundlage und benötigen deshalb aus fi
nanziellen Gründen keine volle Stelle«.7 Wäre ein solches Gesetz gleichbe
rechtigungskonform oder handelt es sich lediglich um eine unzulässige Wie
derauflage der alten »Zölibatsklausel«, die Beamtinnen bei der Heirat zum 
Ausscheiden aus dem öffentlichen Dienst zwang, wenn ihre wirtschaftliche 
Versorgung gesichert schien? 
Im April 1989 informierte das Außenministerium der Vereinigten Staaten 
von Amerika seine weiblichen Beschäftigten, daß sie in der Vergangenheit 
möglicherweise bei Stellenzuweisung und Beförderung diskriminiert worden 
seien, und wies sie aufWiedergutmachungsmöglichkeiten hin.8 Hintergrund 
dessen war eine Gerichtsentscheidung, derzufolge der Einstellungstest fUr 
den Auswärtigen Dienst Frauen diskriminiert hatte; die Prozentzahl der 
Männer, die in einem bestimmten Teilabschnitt des Tests erfolgreich waren, 
war doppelt so hoch wie die der Frauen. Wäre eine deutsche Entscheidung 
denkbar, die in der Ausgestaltung eines Testverfahrens einen Verstoß gegen 
Art. 3 Abs. 2 GG sieht? 

5 Vgl. dazu mit weiteren Beispielen und Nachweisen: Berens; U. Ziegler; Knüppel; Sokol, 
Feministische Rechtspolitik, S. 4; Finger. 

6 Vgl. Urteil des EuGH vom 13.7.1989, Rs. 171/88. 
7 Roellecke, Bewerberüberhang, S. 9. 
8 International Herald Tribune vom 21.4.1989. 
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4. Erfaßt Art. 3 Abs. 2 GG auch »frauenspezifische Normen«? Wiederum 
sind Beispiele aus den Vereinigten Staaten instruktiv. Darf eine staatliche 
Krankenversicherung, die ansonsten alle medizinischen Kosten ihrer Versi
cherten abdeckt, die durch Schwangerschaft verursachten Kosten ausschlie
ßen?9 
In den USA zeichnet sich die Tendenz ab, schwangeren Frauen in immer 
größerem Maße Rechtspflichten in ihrem Verhalten während der Schwanger
schaft aufzuerlegen. Schwangere wurden in mehreren Fällen wegen Schädi
gung des Fötus strafrechtlich verfolgt, wenn sie Ärzte bei Komplikationen zu 
spät benachrichtigt, Drogen genommen oder entgegen ärztlichem Rat Ge
schlechtsverkehr ausgeübt hatten.10 Würde Art. 3 A bs. 2 GG der Einführung 
eines vergleichbaren Straf tatbestandes entgegenstehen oder wäre insoweit al
lein Art. 2 Abs. 1 GG einschlägig? 

Angesichts dieser neuartigen, das Verhältnis von Männern und Frauen heute 
zentral berührenden Problembereiche, scheint es zweifelhaft, ob der prima 
facie so einfach und einleuchtend klingende Satz - Art. 3 Abs. 2 GG verbiete 
Differenzierungen nach dem Geschlecht - die Problemlage noch angemes
sen erfassen, die Entscheidungsfindung strukturieren und in der Begründung 
überzeugen kann. Dennoch wird ein solches Verständnis des Gleichberechti
gungssatzes von Rechtsprechung und Literatur wie selbstverständlich vor
ausgesetzt und zur Grundlage aller weiteren Erörterungen gemacht. Es ist 
daher an der Zeit, diese dogmatische Weichenstellung daraufhin zu befragen, 
ob sie auch dem Gehalt des verfassungsrechtlichen Gleichberechtigungssat
zes gerecht wird. 
Dieser Frage wird die Arbeit nachgehen. Im ersten Kapitel wird die Recht
sprechung des Bundesverfassungsgerichts zur Gleichberechtigung von Män
nern und Frauen analysiert, im zweiten die Diskussion um die Auslegung des 
Art. 3 Abs. 2 GG in der Literatur kritisch nachgezeichnet werden. Das dritte 
Kapitel wird die parallele amerikanische Diskussion zu neuen Problemen der 
Diskriminierung skizzieren. Schließlich werden im vierten Kapitel eigene 
dogmatische Vorstellungen zur Auslegung des Art. 3 Abs. 2 GG entwickelt. 

9 Geduldig v. Aie//o, 417 V.S. 484 (1974). 
IQ Vgl. mit weiteren Beispielen und Nachweisen: McNulty; Moss; Thompson; lost. 
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1. Kapitel: 

Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts 
zur Gleichberechtigung von Männern und Frauen 

Der Blickwinkel, unter dem die bundesverfassungsgerichtliehe Rechtspre
chung zu Fragen der Gleichberechtigung von Männern und Frauen durchge
sehen wird, ist ein dogmatischer. 11 Im Vordergrund des Interesses stehen da
her nicht die Ergebnisse einzelner Entscheidungen oder ihre Chronologie, 
sondern die das Ergebnis rechtfertigenden Argumentationsstränge. 
Zunächst sollen die grundsätzlichen dogmatischen Aussagen des Bundesver
fassungsgerichts über Inhalt, Funktion und Ziel des Gleichberechtigungs
grundsatzes entwickelt und präzisiert werden (A). Sodann werden die kon
kreten, das Ergebnis tragenden Begründungen daraufhin befragt, inwieweit 
sie die abstrakten Aussagen über den Geha1t des Gleichberechtigungsgebots 
konkretisieren, ergänzen und modifizieren - oder ihnen widersprechen (B). 
Die Trennung der beiden Teile A und B spiegelt allerdings nicht eine Unter
scheidung im Sinne der klassischen juristischen Methode zwischen Bildung 
des Obersatzes und Subsumtion wieder. Indem der zweite Teil die tatsäch
lich angewandten Prüfungskriterien oder Prüfungsstufen analysiert, beschäf
tigt auch er sich mit abstrakten oder jedenfa1ls abstrahierbaren dogmatischen 
Prinzipien, die einen »Obersatz« mitkonstituieren würden. Geht es in Teil A 
um die grundsätzlichen Aussagen über das Verständnis des Art. 3 Abs. 2 GG 
- die Regel-, setzt sich Teil B mit den Ausnahmen von und den Konkretisie
rungen der Regel auseinander. 

A. Das dogmatische Grundprinzip: 
Artikel 3 Absatz 2 und 3 GG als DifJerenzierungsverbote 

Die abstrakten dogmatischen Aussagen über den Gehalt des Art. 3 Abs. 2 
GG haben sich in den vierzig Jahren Rechtsprechung des Bundesverfas-

11 Vgl. zur Analyse der Gleichberechtigungs-Rechtsprechung unter dem Gesichtspunkt, wie 
Entscheidungen die Frau in verschiedenen Lebensbereichen betreffen, Reich-Hilweg, 
S. 39 ff 
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sungsgerichts kaum verändert. Die Sätze, die die Prüfung des Gleichberech
tigungssatzes in fast allen Entscheidungen einleiten, unterscheiden sich zwar 
in ihrer Ausführlichkeit, im Inhalt jedoch allenfalls in Nuancen. 
Grundlage der Auslegung des Gleichberechtigungssatzes ist die Annahme, 
daß Art. 3 A bs. 2 und A bs. 3 GG, soweit dort das Verbot einer Benachteili
gung oder Bevorzugung wegen des Geschlechts normiert ist, gleichbedeu
tend sind. Das Bundesverfassungsgericht nimmt dies schon in der ersten Ent
scheidung zur Gleichberechtigung wie selbstverständlich an,12 weist manch
mal daraufhin, daß Absatz 3 dieselbe Regel, die in Absatz 2 positiv statuiert 
sei, in negativer Wendung wiederhole,13 und erklärt auch ausdrücklich die 
Übereinstimmung der beiden Absätze.14 So spricht das Bundesverfassungs
gericht im Laufe der Jahre manchmal von dem »Differenzierungsverbot des 
Art. 3 Abs. 2 GG«IS oder vom »Gleichberechtigungsgebot des Art. 3 Abs. 2 
und 3 GG«/6 prüft bisweilen primär die Verletzung von Art. 3 Abs. 3 GG,17 
dann wieder den Verstoß gegen Art. 3 Abs. 2 GG alleinl8 oder gegen Art. 3 
Abs. 2 und 3 GG gemeinsam.19 Da sich das Gericht nie die Frage stellt, ob 
Abs. 2 und Abs. 3 unterschiedlichen Gehalt haben könnten, zeugen die ver
schiedenen Formulierungen wohl eher von Zufall oder sprachlicher Vorliebe 
- auf Präzision kommt es insoweit bei Übereinstimmung beider Absätze ja 
auch nicht an -, als daß dem auf der Ebene der Bestimmung der allgemeinen 
dogmatischen Prinzipien Bedeutung beigemessen werden könnte; in keiner 
Entscheidung findet sich auch nur eine Andeutung dahingehend, daß zwi
schen den Absätzen 2 und 3 ein Unterschied bestehen könnte?O Dem An
spruch nach entwickelt das Bundesverfassungsgericht somit eine einheitliche 
Dogmatik für Art. 3 Abs. 2 und 3 GG.21 

12 BVerfGE 3, 225, 240. 
13 BVerfGE 6, 389, 420. 
14 BVerfGE 43, 213, 225. 
15 Zum Beispiel BVerfGE 3, 225, 241; 5, 9, 12. 
16 Zum Beispiel BVerfGE 10, 59, 72; 15, 337, 343. 
17 Zum Beispiel BVerfGE 6, 389, 422 !f. 
18 Zum Beispiel BVerfGE 31, I, 4. 
19 Zum Beispiel BVerfGE 21, 329, 343; eine tabellarische Auflistung, wann und wie häufig das 

Bundesverfassungsgericht Abs. 2 bzw. Abs. 3 bzw. beide zusammen nennt, findet sich bei 
Slupik, Parität, S. 138 f. 

20 Es mag in bestimmten Situationen nicht allein auf Zufall beruhen, wenn das Bundesverfas
sungsgericht allein von Art. 3 Abs. 2 GG spricht. Eine dogmatische Signifikanz wird dem 
von Bundesverfassungsgericht aber nicht zugemessen, so daß es ftir die dogmatische Be
trachtung auf dieser Ebene außer Betracht bleiben kann, vgl. aber unten S. 376 f. 

21 Da es ftir das Bundesverfassungsgericht unerheblich ist, wann von Art. 3 Abs. 2 GG und 
wann von seinem Absatz 3 gesprochen wird, wird im folgenden der Unterscheidung bei der 
Absätze in diesem Teil ebenfalls keine Bedeutung zugemessen. 
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Diese einheitliche Dogmatik bestimmt das Bundesverfassungsgericht aus 
dem Verhältnis der besonderen Gleichheitssätze zu Art. 3 Abs. 1 GG: Art. 3 
Abs.2 GG »konkretisiert« den allgemeinen Gleichheitssatz.22 Der allgemei
ne Gleichheitssatz gebe dem Gesetzgeber einen weiten Gestaltungsspiel
raum, bei dessen rechtlicher Überprüfung es nicht darauf ankomme, ob der 
Gesetzgeber die jeweils gerechteste und zweckmäßigste Lösung gewählt ha
be; entscheidend sei allein, daß die Ungleichbehandlung zwischen verschie
denen Personen oder Personengruppen nicht willkürlich, d.h. nicht ohne ir
gendeinen sachlichen Grund erfolge.23 Während im Rahmen des allgemei
nen Gleichheitssatzes also nur die Einhaltung äußerster Grenzen verlangt 
werde, unterliege die Befolgung der besonderen Gleichheitssätze des Art. 3 
Abs.2 und 3 GG der uneingeschränkten Nachprüfung durch das Bundesver
fassungsgericht. Hier finde die Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers ihre »fe
ste Grenze«?4 In leicht unterschiedlichen Formulierungen umschreibt das 
Bundesverfassungsgericht, wie diese »feste Grenze« aussieht. 
In einigen Entscheidungen spricht es davon, daß dem Gesetzgeber in den 
Fällen des Art. 3 Abs. 2 und 3 GG die Freiheit genommen sei, die Bestim
mung der Vergleichspaarean Überlegungen der Zweckmäßigkeit zu orientie
ren?5 In anderen Entscheidungen sieht das Bundesverfassungsgericht den 
Gehalt der besonderen Gleichheitssätze darin, daß in Art. 3 Abs. 2 und 3 GG 
verbindlich ausgesprochen werde, welche Lebensverhältnisse eine verschie
dene Behandlung im Recht nicht gestatten.26 Am häufigsten hebt das Bun
desverfassungsgericht aber darauf ab, daß nach Art. 3 Abs. 2 GG der Ge
schlechtsunterschied einen beachtlichen Grund für Differenzierungen im 
Recht nicht abgeben könne.27 

Mit all diesen - in Nuancen zwar unterschiedlichen - Formulierungen be
schreibt das Bundesverfassungsgericht das gleiche grundsätzliche Verständ
nis vom Gehalt des Art. 3 Abs. 2 GG: »Dieses Verfassungsgebot verbietet 
grundsätzlich und ein für alle Mal die Differenzierung nach dem Ge
schlecht«28 - oder in den Worten der ersten Entscheidung zur Gleichberech
tigung ausgedrückt: 

22 St. Rspr. seit BVerfGE 3, 225, 240; 10, 59, 73; 52, 369, 374; 68, 384, 390. 
23 Neuere Entwicklungen in der Rechtsprechung zum allgemeinen Gleichheitssatz legen al

lerdingsnahe, daß die Beschränkung auf das Willkürverbot aufgegeben wird; vgl. zu diesen 
neueren Entwicklungen unten S. 306 ff. 

24 BVerfGE 21, 329, 343; 31, 1, 4. 
25 BVerfGE 10, 59, 73; ähnlich 6, 389, 422; 37, 217, 244. 
26 BVerfGE 15, 337, 343; 39, 169, 186. 
27 BVerfGE 52, 369, 374; 63, 181, 194; 68, 384, 390. 
28 BVerfGE 37, 217, 244. 
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»Die politische Frage, ob die in Art. 3 A bs. 2 und 3 genannnten Ungleichheiten ei
nen beachtlichen Grund rur Differenzierungen im Recht abgeben - worüber erfah
rungsgemäß verschiedene Meinungen möglich sind -, ist damit verfassungskräftig 
verneint. Ob der Geschlechtsunterschied heute noch als rechtlich erheblich anzuse
hen ist, kann daher nicht mehr gefragt werden; diese Frage überhaupt stellen hieße, 
in einem circulus vitiosus die vom Grundgesetz bereits getroffene politische Ent
scheidung in die Hände des einfachen Gesetzgebers zurückspielen und Art. 3 
Abs. 2 (3) GG seiner rechtlichen Bedeutung entkleiden«.29 

Das eben skizzierte Verständnis der Art. 3 Abs. 2 und 3 GG wird vielfach als 
»Differenzierungsverbot« bezeichnet; auch in dieser Arbeit wird der Begriff 
»Differenzierungsverbot« für ein solches Verständnis des Gleichberechti
gungsgrundsatzes verwendet. Vier Folgerungen sollen Inhalt und dogmati
sche Konsequenzen eines Verständnisses des Art. 3 Abs. 2 GG als Differen
zierungsverbot idealtypisch näher erläutern. Diese werden vom Bundesver
fassungsgericht teils ausdrücklich ausgesprochen, teils hängen sie mit einem 
Verständnis als Differenzierungsverbot denknotwendig zusammen. 

1. Kern des Differenzierungsverbots ist - daher rührt auch sein Name - das 
Verbot der Differenzierung nach bestimmten Merkmalen: Der Geschlechts
unterschied rechtfertigt die Festsetzung unterschiedlicher Rechtsfolgen für 
Männer und Frauen nicht. In letzter Konsequenz untersagt das Differenzie
rungsverbot daher die Verwendung des Merkmals Geschlecht in der Rechts
ordnung, jedenfalls aber verbietet es eine Begründung unterschiedlicher 
rechtlicher Behandlung mit dem Geschlecht. Wie immer man die Reichwei
te oder Anwendbarkeit des Differenzierungsverbots begrenzen mag, der Ge
schlechtsunterschied darf nicht der Grund für Ungleichbehandlung sein. 

2. Da es dem Differenzierungsverbot um das Verbot der Berücksichtigung 
bestimmter Merkmale geht, ist es hinsichtlich der durch das Merkmal konsti
tuierten Personengruppen symmetrisch. Für die Geltung des Differenzie
rungsverbots ist unbeachtlich, ob eine Regelung Männer oder Frauen be
nachteiligt. Das verfassungsrechtlich angegangene Übel ist die Verwendung 
des Merkmals Geschlecht; darauf, zu wessen Vorteil das Merkmal verwendet 
wird, kommt es nicht an. 

3. Indem das Differenzierungsverbot allein auf die Anordnung unterschied
licher Rechtsfolgen für Männer und Frauen abstellt, ist es formelles Prinzip 

29 BVerfGE 3, 225, 240. 
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in zweierlei Hinsicht. Zum einen kommt es auf die Frage nicht an, wie sich 
eine unterschiedliche Behandlung auswirkt. Notwendig und hinreichend für 
die Anwendbarkeit des Differenzierungsverbots ist die Feststellung der un
terschiedlichen Behandlung. Materielle Kriterien zur Beurteilung von Be
nachteiligung oder Bevorzugung lassen sich aus diesem Verständnis nicht 
entwickeln. Zum anderen kann das Differenzierungsverbot aber auch nur 
dann eingreifen, wenn nach dem Geschlecht differenziert wird. Normen, die 
geschlechtsneutral formuliert sind, sich aber vollkommen unterschiedlich 
auf Männer und Frauen auswirken, erfaßt das Differenzierungsverbot nicht. 
Sein Gehalt erschöpft sich gerade darin, die Verwendung eines bestimmten 
Merkmals zu untersagen; einen Maßstab für Regelungen, die sich allein auf
grund tatsächlicher Gegebenheiten unterschiedlich auswirken, kann es nicht 
abgeben. 

4. Dem Differenzierungsverbot als dogmatischer Regel entspricht eine Be
schreibung der Funktion des Art. 3 Abs. 2 GG als Gebot »formaler Gleich
stellung«. Ziel des so verstandenen Gleichberechtigungsgebotes ist in letzter 
Konsequenz die Schaffung einer Rechtsordnung, in der das Merkmal Ge
schlecht nicht mehr vorkommt. Anders ausgedrückt: nur wenn und soweit 
man davon ausgeht, daß zwischen Männern und Frauen keine Unterschiede 
bestehen, die in der Rechtsordnung Berücksichtigung finden müssen oder 
sollen, kann die Interpretation des Art. 3 Abs. 2 GG als Differenzierungsver
bot sinnvoll sein. 

In dieser Abstraktheit klingt eine Handhabung des Differenzierungsverbotes 
einfach und klar; sie verspricht Konsistenz, Transparenz und Rechtssicher
heit. 

B. Die Anwendung: Prüfungsstufen und Prüfungskriterien 

Grundsätzlich bekennt sich das Bundesverfassungsgericht - wie oben gezeigt 
- unzweideutig zu einem Verständnis des Gleichberechtigungssatzes als Dif
ferenzierungsverbot. Im folgenden wird der Frage nachgegangen, anhand 
welcher Kriterien das Bundesverfassungsgericht die Vereinbarkeit von Nor
men mit Art. 3 Abs. 2 GG tatsächlich beurteilt. 
Zunächst sind die beiden Elemente zu erörtern, auf die das Bundesverfas
sungsgericht bei der Prüfung einer nach dem Geschlecht differenzierenden 
Regelung vor allem abstellt: Es fragt danach, ob biologische und/oder funk
tionale Unterschiede eine Ungleichbehandlung der Geschlechter erlauben 

27 

https://doi.org/10.5771/9783845261423, am 18.04.2024, 02:09:44
Open Access –  - https://www.nomos-elibrary.de/agb

https://doi.org/10.5771/9783845261423
https://www.nomos-elibrary.de/agb


CD, und schließt manchmal eine ausdrückliche Prüfung der Benachteiligung 
oder Bevorzugung an (11). Dann werden die Argumentationsstränge des 
Bundesverfassungsgerichts analysiert, die dem Differenzierungsverbot als 
formellem Prinzip so wenig entsprechen, daß sie nur als Hinweise auf ein ma
terielles Gleichberechtigungsverständnis gedeutet werden können (111). 
Schließlich sollen die Vorstellungen, die sich das Bundesverfassungsgericht 
über den Lebenssachverhalt macht, auf den das Gleichberechtigungsgebot 
Anwendung findet - das Verhältnis zwischen Männern und Frauen - heraus
gearbeitet werden, um Aufschluß über die Funktion, die das Bundesverfas
sungsgericht dem Art. 3 Abs. 2 GG beimißt, zu gewinnen (IV). Dann kann 
versucht werden, die zentrale Frage dieses Kapitels zu beantworten: Ist Art. 3 
Abs. 2 GG in der bundesverfassungsgerichtlichen Praxis als Differenzie
rungsverbot angewendet worden (V)? 

I Die Begrenzung: Biologische und funktionale Unterschiede 

Das Prinzip, daß im Hinblick auf die objektiven biologischen oder funktiona
len Unterschiede30 Differenzierungen zwischen Männern und Frauen er
laubt sind, durchzieht alle Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts 
zu Art. 3 Abs. 2 GG. Es ist das Hauptprüfungskriterium, kaum findet sich ei
ne Entscheidung, die darauf nicht Bezug nimmt; es ist wahrlich ständige 
Rechtsprechung. Stellt man dem das abstrakt formulierte Postulat gegenüber, 
daß der Geschlechtsunterschied gerade keinen beachtlichen Grund für Dif
ferenzierungen im Recht abgeben kann, muß die Formel überraschen. Sind 
nicht objektive biologische oder funktionale Unterschiede Paradebeispiele 
für »den Geschlechtsunterschied«? Im folgenden werden die Anwendung 
der Formel und die verschiedenen Ansätze zu ihrer Begründung untersucht. 
Da die Entwicklung im Umgang mit der Formel weitgehend mit der zeitli
chen Abfolge einhergeht, ist es auch fUr die vom Interesse an der systemati
schen Struktur geleitete Untersuchung vielfach unerläßlich, Entwicklungsli
nienchronologisch nachzuzeichnen. 

30 Im folgenden: »die Formel«. 
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1. Appell an die Evidenz 

EingefUhrt wurde die Formel für den Bereich des Familienrechts in der er
sten Entscheidung zur Gleichberechtigung.3l Das Oberlandesgericht Frank
furt hatte dem Bundesverfassungsgericht die Frage vorgelegt, ob Art. 117 
Abs. 1 GG insoweit nichtig sei, als er das Ehe- und Familienrecht ab dem 
31. 3. 1953 auch ohne Anpassungsgesetz außer Kraft setzte. Das Bundesver
fassungsgericht macht die Entscheidung unter anderem davon abhängig, ob 
der Gleichberechtigungssatz eine unmittelbar anwendbare Rechtsnorm ist, 
und äußert sich in diesem Zusammenhang auch zum rechtlichen Gehalt des 
Art. 3 Abs. 2 GG. Für das Verhältnis zu Art. 6 Abs. 1 GG stellt das Bundes
verfassungsgericht fest, daß Mann und Frau auch im Bereich von Ehe und 
Familie gleichberechtigt seien, fUhrt im nächsten Absatz aber aus, daß »im 
Hinblick auf die objektiven biologischen oder funktionalen (arbeitsteiligen) 
Unterschiede nach der Natur desjeweiligen Lebensverhältnisses«32 Differen
zierungen erlaubt seien. Eingeleitet wird die Formel mit den Worten »es be
darf kaum eines Hinweises« und begründet damit, daß dies auch von keiner 
Seite ernstlich verkannt werde und gerade einem großen Teil der zur Verwirk
lichung der Gleichberechtigung aufgestellten Forderungen zugrunde liegeY 
Die die Rechtsprechung zur Gleichberechtigung tragende Argumentationsfi
gur der biologischen und funktionalen Unterschiede fand die erste Begrün
dung also in einem schlichten Appell an ihre Evidenz. 

2. Rückgriff auf die Vergleichbarkeit 

Problematisiert wird die Rechtfertigung von Differenzierungen durch biolo
gische Unterschiede zum ersten Mal in der Homosexuellen-Entscheidung. 
Das Bundesverfassungsgericht bemerkt, daß die Verwendung des Ausdrucks 
»wegen seines Geschlechts« in Art. 3 Abs. 3 GG darauf hinzudeuten schei
ne, daß gerade solche Unterscheidungen untersagt seien.34 Diese Auslegung, 
so fUhrt das Gericht weiter aus, werde aber dem Sinn der Bestimmung nicht 
gerecht. Da Art. 3 GG den Menschen als sozialbezogene Persönlichkeit im 

31 BVerfGE 3, 225; davor lag zwar BVerfGE 1,9; die Verfassungsbeschwerde scheiterte aber 
mangels der Betroffenheit der Beschwerdeflihrerin schon an der Zulässigkeit, so daß sich 
inhaltliche Aussagen zur Auslegung von Art. 3 Abs. 2 GG in dieser Entscheidung nicht 
finden. 

32 BVerfGE 3, 225, 242. 
33 BVerfGE 3, 225, 242. 
34 BVerfGE 6, 389, 422 f. 
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Auge habe, gelte das Differenzierungsverbot nur dann, wenn der zu ordnen
de soziale Lebenstatbestand essentiell vergleichbar sei, d.h. wenn er, vom 
Geschlecht der Betroffenen abgesehen,35 weitere wesentliche Elemente um
fasse, die ihrerseits gleich seien.36 Als Beispiele für Tatbestände, denen we
sentliche Elemente gemeinsam seien, nennt das Bundesverfassungsgericht 
das Arbeitsrecht37 und das Wahlrecht. Nach Ansicht des Gerichts scheidet 
die Anwendbarkeit des Art. 3 Abs. 2 und 3 GG daher nicht nur dann aus, 
»wenn gemeinsame Elemente überhaupt nicht vorhanden sind, sie ist auch 
dann nicht gegeben, wenn der biologische Geschlechtsunterschied den Le
benssachverhalt so entscheidend prägt, daß etwa vergleichbare Elemente da
neben vollkommen zurücktreten«.38 Für den Bereich des Sexualstrafrechts 
nimmt das Gericht das Überwiegen der unterscheidenden Merkmale an; 
Art. 3 Abs. 2 GG könne für die Beurteilung der Strafbarkeit männlicher Ho
mosexualität nicht Maßstab sein. 
Mit dieser Entscheidung führt das Bundesverfassungsgericht die »essentielle 
Vergleichbarkeit« als Voraussetzung für die Anwendbarkeit des Art. 3 A bs. 2 
GG ein. Verlangt man aber für das Eingreifen des Differenzierungsverbots, 
daß der zu ordnende Lebenstatbestand wesentliche Elemente umfassen 
muß, die ihrerseits gleich sind, rückt die Prüfung der Absätze 2 und 3 in ge
fahrliehe Nähe zur Prüfung des Absatzes I, der nach Ansicht des Bundesver
fassungsgerichts ja auch gebietet, »wesentlich Gleiches« gleich zu behan
deln.39 Daß sich das Bundesverfassungsgericht auf die »natürliche Auffas
sung«40 von der Vergleichbarkeit beruft, hilft insoweit kaum weiter; die dog
matischen Aussagen des allgemeinen und des besonderen Gleichheitssatzes 
nähern sich an. 

35 Dieser Halbsatz ist etwas unklar, da das Geschlecht das Vergleichspaar Mann-Frau ja gera
de unterscheidet. 

36 BVerfDE 6, 389, 422. 
37 Die Erwähnung des Arbeitsrechts als Beispiel für Bereiche, wo Differenzierungen zwi

schen Männern und Frauen ausgeschlossen sein sollen, überrascht in Anbetracht von 
BVerfDE 5, 9, wo das Bundesverfassungsgericht Differenzierungen zugunsten von Frauen 
in der Arbeitszeitordnung gerade für verfassungsgemäß hielt. 

38 BVerfDE 6, 389, 423. 
39 Bezeichnend sind die Ausführungen in BVerfGE 6, 389, 432: »Kann das Vergleichspaar 

männliche und weibliche Homosexualität nicht unter Art. 3 Abs. 2, 3 GG subsumiert wer
den, so entfallt damit auch die Anwendbarkeit von Art. 3 Abs. 1; denn auch Art. 3 Abs. 1 
GG setzt den Vergleich im wesentlichen gleicher Tatbestände voraus, woran es, wie darge
legt, hier fehlt«. 

40 BVerfGE 6, 389, 423. 
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3. Qualifizierung der Formel 

Zwei Jahre später erklärte das Bundesverfassungsgericht §§ 1628 und 1629 
Abs. 1 BGB in der Fassung des Gleichberechtigungsgesetzes vom 18. Ju
ni 195741 für nichtig.42 Das Gleichberechtigungsgesetz hatte das Recht der el
terlichen Sorge im bürgerlichen Recht neu gefaßt. Die Eltern waren ver
pflichtet, die elterliche Gewalt, die Vater und Mutter zustand, in gegenseiti
gem Einvernehmen zum Wohle des Kindes auszuüben und bei Meinungs
verschiedenheiten zu versuchen, sich zu einigen (§§ 1626, 1627). Konnten sie 
sich nicht einigen, so entschied nach § 1628 der Vater, hatte aber auf die Auf
fassung der Mutter Rücksicht zu nehmen. Nur in Ausnahmefällen konnte 
das Vormundschaftsgericht der Mutter das Recht zur Entscheidung übertra
gen. § 1629 schließlich sah das Alleinvertretungsrecht des Vaters vor. 
Die Entscheidung zum Stichentscheid des Vaters kehrt die Tendenz der Ho
mosexuellen-Entscheidung um.43 Statt wie dort auf die Gemeinsamkeiten 
von allgemeinem und besonderem Gleichheitssatz zu rekurrieren, hebt das 
Bundesverfassungsgericht jetzt auf deren Unterschiede ab. Es erteilt der A uf
fassung des Bundesministers der Justiz eine klare Absage, daß für das 
Gleichberechtigungsgebot als »Konkretisierung« des Art. 3 Abs. 1 GG die 
für den allgemeinen Gleichheitssatz geltenden Regeln anzuwenden seien.44 

Das Bundesverfassungsgericht führt aus, daß die Anwendung von Art. 3 
Abs. 1 GG immer auf dem Vergleich von Tatbeständen beruhe, die nie in al
len, sondern stets nur in einzelnen Elementen gleich sein könnten. Grund
sätzlich habe der Gesetzgeber darüber zu entscheiden, ob die gleichen oder 
die verschiedenen Elemente für die rechtliche Regelung maßgebend sein 
sollten. Daraus könne aber nicht gefolgert werden, »daß der Gesetzgeber, 
wenn Mann und Frau beteiligt sind, in gleichem Maße die Freiheit habe, an 
funktionale oder biologische Unterschiede als an ungleiche Elemente der 
Lebensverhältnisse anzuknüpfen und demgemäß Mann und Frau verschie
den zu behandeln«.45 
Dies scheint allerdings der bisherigen Rechtsprechung, die ja gerade die 
Nichtanwendbarkeit des Gleichberechtigungsgebots bei objektiven biologi
schen oder funktionalen Unterschieden annahm, zu widersprechen. Eine 

41 BGBl. I S. 609. 
42 BVerfGE 10, 59. 
43 Beide Entscheidungen ergingen vom Ersten Senat. 
44 BVerfGE 10, 59, 63. 
45 BVerfGE 10, 59, 73. 
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Skepsis gegenüber der Formel ist auch deutlich spürbar. So setzt das Bundes
verfassungsgericht den Begriff »obj ektiv« selbst in Anführungszeichen46 und 
läßt mit einer recht lapidaren Formulierung offen, ob die Unterschiede zwi
schen der Beziehung des Vaters und der Mutter zu ihren Kindern nun biolo
gisch oder funktional zu nennen sind.47 Das Bundesverfassungsgericht ver
abschiedet sich aber auch nicht ganz von der Formel, sondern begrenzt sie in 
zweierlei Weise. 
Zum einen hebt das Bundesverfassungsgericht hervor, daß bei der Einfüh
rung der Formel in der Entscheidung zum Rechtsnormcharakter des Gleich
berechtigungssatzes48 nur an sehr begrenzte Bereiche der Differenzierung 
gedacht worden sei, z.B. an Bestimmungen zum Schutze der Frau als Mutter 
und an Regelungen über die besondere Art ihrer Leistungen für die Fami
liengemeinschaft. Es gehe eben nur um solche Differenzierungen, die den 
»zur Verwirklichung der Gleichberechtigung aufgestellten Forderungen als 
selbstverständliche Voraussetzung zugrunde liegen«. Diese Formulierungen 
finden sich zwar in der damaligen Bntscheidung, hatten aber eine andere 
Funktion. Dort sollten sie als Begründungsersatz der Formel in ihrer allge
meinen Form höhere Plausibilität verleihen, hier sollen sie die Formel selbst 
begrenzen. 
Noch deutlicher wird der Tendenzwechsel unter dem Anschein ständiger 
Rechtsprechung im Umgang mit der Homosexuellen-Entscheidung. Dieser 
entnimmt das Bundesverfassungsgericht nun die Klarstellung, daß biologi
sche Unterschiede »nur dann zu verschiedener Behandlung im Recht führen 
dürfen, wenn sie das zu ordnende Lebensverhältnis so entscheidend prägen, 
daß etwa vergleichbare Eleme~te daneben vollkommen zurücktreten«.49 In 
der Tat entstammt auch diese Formulierung im wesentlichen der »alten« Ent
scheidung, allein das Wörtchen »nur« findet sich dort nicht. In der Homose
xuellen-Entscheidung war es ja gerade darum gegangen zu begründen, daß 
biologische Unterschiede auch oder selbst dann Differenzierungen zwischen 
Männern und Frauen rechtfertigen können, wenn der Lebenssachverhalt ge
meinsame Elemente enthält. Wurde dort eine Begrenzung des Anwendungs
bereichs des Gleichberechtigungsgebots vorgenommen, wird jetzt die An
wendbarkeit seiner Ausnahmen eingeschränkt. 

46 BVerfGE 10, 59, 74. 
47 BVerfGE 10, 59, 75. 
48 BVerfGE 3, 225, 242. 
49 BVerfGE 10, 59, 74 (Hervorhebung durch die Verf). 
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Das Bundesverfassungsgericht wendet dieses neue Erfordernis auch auf den 
zu prüfenden Sachverhalt an. Zwar habe die Beziehung eines Kindes zu sei
nem Vater und seiner Mutter, durch das Geschlecht des Elternteils bedingt, 
eine verschiedene Färbung. Da aber jedes Lebensverhältnis eine solche »ver
schiedene Färbung« aufweisen werde, reiche dies nicht aus, um die Anwend
barkeit des Gleichberechtigungsgebots auszuschließen. Im Gegenteil sei ge
rade die Anknüpfung an derartige Unterschiede männlicher und weiblicher 
Art im sozialen Bereich untersagt. 50 
Das Bundesverfassungsgericht hat der Formel damit eine neue Form und 
Formulierung verliehen. Nur wenn biologische oder funktionale Unterschie
de das zu ordnende Lebensverhältnis so entscheidend prägen, daß gemeinsa
me Elemente überhaupt nicht vorhanden sind oder vergleichbare Elemente 
vollkommen zurücktreten, sind Differenzierungen zwischen Männern und 
Frauen erlaubt. Allein die Feststellung von Unterschieden reicht nicht länger 
aus; die Unterschiede müssen qualifIzierten Anforderungen genügen, um 
Ausnahmen von dem Differenzierungsverbot zu rechtfertigen. Die Recht
sprechung verwendet diese Version der Formel rur die nächsten zwanzig Jah
re.51 

4. Geschlechtsbedingtheit der Unterschiede 

Erstmals in der Entscheidung zur Witwerrente im Beamtenrecht fIndet sich 
ein weiteres neues Element in der Formel. Statt vom »objektiven«, spricht 
das Bundesverfassungsgericht jetzt von dem »sich aus dem Geschlecht erge
benden biologischen und funktionalen Unterschied«.52 Doch bleibt die Ver
änderung unauffällig, da das Gericht nicht erläutert, ob die Geschlechtsbe
dingtheit der Unterschiede eine Abkehr von oder lediglich eine Präzisierung 
des Begriffs der Objektivität der Unterschiede darstellen soll. Allenfalls53 

könnte man eine Nutzung dieses Ansatzes in der zehn Jahre später ergehen
den Hausarbeitstags-Entscheidung sehen. Gegenstand dieser Entscheidung 
war § 1 des Gesetzes des Landes Nordrhein-Westfalen über Freizeitgewäh
rung rur Frauen mit eigenem Hausstand vom 27. Juli 1948, der einen Hausar-

50 BVerfGE 10, 59, 75. 
51 BVerfGE 15,337,343; 21, 329, 343; 31, 1,4; 37,217,249; 39, 169,.185; 43, 213, 225; 52,369, 

315. 
52 BVerfGE 21, 329, 343; siehe auch BVerfGE 39, 169, 187. 
53 Mit dieser Entscheidung kehren allerdings auch wieder die »objektiven« Unterschiede in 

die verfassungsgerichtliche Rechtsprechung zurück, BVerfGE 52, 369, 375. 
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beitstag weiblichen, aber nicht männlichen alleinstehenden Arbeitnehmen
den mit eigenem Hausstand gewährte. Das Bundesverfassungsgericht hielt 
diese Vorschrift für unvereinbar mit Art. 3 Abs. 2 GG. In der Begründung 
stützt sich das Gericht wesentlich darauf, daß es nicht zu den »geschlechtsbe
dingten Eigenheiten« von Frauen gehöre, Hausarbeit zu verrichten. 54 Das 
Bundesverfassungsgericht erkennt dabei durchaus an, daß die herkömmliche 
Vorstellung den Bereich der Haushaltsführung allein oder jedenfalls primär 
der Frau zuweise. Schon in dieser Entscheidung ist also die Trennung zwi
schen »funktionalen« und »traditionell-arbeitsteiligen« Unterschieden ange
legt.55 Aus dem Denken in der Kategorie der »Geschlechtsbedingtheit« her
aus wird sie auch verständlich. Traditionelle Auffassungen von der Rollen
verteilung zwischen den Geschlechtern sind eben durch die überkommenen 
gesellschaftlichen Strukturen und nicht durch das Geschlecht an sich be
dingt. 

5. Ein eigenständiges Merkmal der Kausalität 

Die »Geschlechtsbedingtheit« könnte man als »formel-immanentes Kausali
tätserfordernis« ansehen. Nur aus dem Geschlecht folgende biologische oder 
funktionale Unterschiede sollten die Ungleich behandlung von Männern und 
Frauen rechtfertigen können; die Formel war durch ein kausales Moment an
gereichert worden. Es gab aber auch eine Phase, in der das Bundesverfas
sungsgericht ganz allgemein die Frage stellte, wann überhaupt Regelungen 
an das Merkmal »Geschlecht« anknüpfen, und dabei auf ein Kausalitätser
fordernis abhob.56 

Angedeutet wurde auch dieses Element der bundesverfassungsgerichtlichen 
Dogmatik schon in der Entscheidung zur unmittelbaren Anwendbarkeit des 
Gleichberechtigungssatzes. Das Bundesverfassungsgericht führt aus, daß das 
Differenzierungsangebot beschränkt sei »auf die in den Vergleichstatbestän
den benannten unterschiedlichen Eigenschaften, zum Beispiel Mann - Frau, 
Protestant - Katholik usw. Differenzierungen, die auf anderen U nterschied
lichkeiten der Personen oder aufUnterschiedlichkeiten der Lebensumstände 
beruhen, bleiben von dem Differenzierungsverbot unberührt«.57 In der näch-

54 BVerfGE 52, 369, 376. 
55 Hofmann, Gleichberechtigungsgebot (1), S. 57 f. verortet sie erst in BVerfGE 57, 335, 344. 
56 Ob es sich dabei eigentlich um Finalitäts- und nicht um Kausalitätserwägungen handelt, 

kann hier otfenbleiben, vgl. zu diesem Fragenkreis unten S. 139 tf. 
57 BVerfGE 3, 225, 241. 
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sten Entscheidung verknüpft das Bundesverfassungsgericht dieses Zitat mit 
der Formel, so daß die Nichtanwendbarkeit des Art. 3 A bs. 2 GG bei biologi
schen oder funktionalen Unterschieden geradezu als Ausdruck dieses Prin
zips erscheint.58 War schon ursprünglich nicht ganz klar, was eigentlich »Ei
genschaften« von »anderen Unterschiedlichkeiten« der Personen trennen 
soll, so wird dieser Ansatz ad absurdum geführt, wenn biologische und funk
tionale Unterschiede nicht Eigenschaften von Mann und Frau, sondern »an
dere Unterschiedlichkeiten« konstituieren sollen. Wenn irgend etwas Eigen
schaften der Geschlechter bestimmt, dann doch wohl die - wie immer ver
standenen - biologischen Unterschiede, Das Bundesverfassungsgericht 
selbst verfolgt diese These nicht weiter; der Ansatz fällt für die nächsten 
zwanzig Jahre der Vergessenheit anheim. 
Die Entscheidung zum Fremdrentengesetz59 nimmt aber 1977 diesen Ansatz 
wieder auf. Gegenstand des Verfahrens war § 22 Abs. 1 Satz 1 Buchstabe b 
des Fremdrentengesetzes, 60 der Frauen in den Tabellen der Anlagen 9 und 11 
gegenüber Männern der gleichen Leistungsgruppe, von geringen Ausnah
men abgesehen, geringere durchschnittliche Bruttojahresarbeitsverdienste 
zur Ermittlung ihrer Rentenbemessungsgrundlage zuwies. Dagegen wehrte 
sich eine aus der DDR übergesiedelte Lehrerin u.a. mit der Begründung, daß 
jedenfalls in der Besoldung von Lehrkräften in der DDR wie in der Bun
desrepublik kein Unterschied zwischen Männern und Frauen bestanden ha
be. 
Das Bundesverfassungsgericht prüft die Regelung des Fremdrentengesetzes 
am Maßstab des Art. 3 Abs. 2 GG und stellt zunächst fest, daß sich die Un
gleichbehandlung nicht auf biologische oder funktionale Unterschiede zwi
schen Männern und Frauen zurückführen lasse. Selbst wenn die durch
schnittlich geringeren Einkünfte von Frauen auch darauf beruhten, daß 
Frauen ihren beruflichen Werdegang häufig wegen der Übernahme familiä
rer Verpflichtungen unterbrächen, lasse sich dies nicht mehr als funktional 
verursacht rechtfertigen.61 

So rechtfertigt das besondere Erwerbsverhalten der Frauen die Ungleichbe
handlung zwar nicht dadurch, daß biologische oder funktionale Unterschie
de darin gesehen werden könnten, doch handelt es sich nach Ansicht des 
Bundesverfassungsgerichts um Unterschiedlichkeiten der Lebensumstände, 

58 BVerfGE 5, 9, 12; siehe auch BVerfGE 10, 59, 74. 
59 BVerfGE 43, 213. 
60 In der Fassung des Art. 1 des Fremdrenten- und Auslandsrenten-Neuregelungsgesetzes 

vom 25. Februar 1960 (BGBI. I S. 93). 
61 BVerfGE 43, 213, 225 [ 
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deren Berücksichtigung dem Gesetzgeber jedenfalls nicht schlechthin verbo
ten sei.62 Mit diesem Verweis auf die bisherigen Versuche, ein Merkmal der 
Kausalität in der Differenzierung zwischen »Eigenschaften« und »Unter
schiedlichkeiten der Lebensumstände« zu finden, läßt es das Bundesverfas
sungsgericht sein Bewenden haben. Stattdessen emanzipiert es das Kausali
tätserfordernis jetzt endgültig von der Frage nach den biologischen und funk
tionalen Unterschieden. Als eigenständiges Kausalitätserfordernis verlangt 
das Bundesverfassungsgericht in dieser Entscheidung, daß die rechtliche Re
gelung nicht »allein und unmittelbar« an den Unterschied der Geschlechter 
anknüpfen dürfe, um mit dem Gleichberechtigungsgebot vereinbar zu sein.63 
Die Regelung des FremdrenteJ;lgesetzes knüpfe aber, beruhend auf dem 
Prinzip der Eingliederung der Vertriebenen und Flüchlinge, entscheidend an 
die Rechtsverhältnisse derjenigen Versicherten an, die ständig im Bundesge
biet gelebt hätten.64 Die Zuweisung unterschiedlicher Jahresarbeitsverdien
ste als Rentenbemessungsgrundlage sei daher mit Art. 3 A bs. 2 GG noch ver
einbar. 
Vier Jahre später hatte das Bundesverfassungsgericht ein ganz ähnlich gela
gertes Problem wie § 22 des Fremdrentengesetzes zu entscheiden.65 Da in 
den ersten fünf Jahre der Pflichtversicherung der Versicherte in der Regel 
deutlich geringere Einkünfte erzielt als in den darauffolgenden Jahren seines 
beruflichen Lebens und sich dies für die Berechnung der Höhe der Rente ne
gativ ausgewirken würde, entschied sich der Gesetzgeber, fUr diesen Zeit
raum zum Vorteil des Versicherten pauschalisierte Bruttoarbeitsentgelte zu
grundezulegen. In der Leistungsgruppe 3 der Anlage 2 zu § 32a des Ange
stelltenversicherungsgesetzes (AVG)66 wurde männlichen Versicherten hö
here Bruttojahresarbeitsentgelte als weiblichen Angestellten zugewiesen. 
Diese Regelung hielt das Bundesverfassungsgericht fUr unvereinbar mit Art. 
3 Abs. 2 GG, der rechtliche Regelungen verbiete, »die allein an den Unter
schied der Geschlechter anknüpfen«.67 

62 BVerfGE 43, 213, 228 ( unter Verweis auf die oben diskutierten BVerfE 3, 225 und 5, 9; auf 
neuere Entscheidungen konnte sich das Gericht auch nicht berufen; es gab sie nicht. 

63 BVerfDE 43, 213, 226. 
64 BVerfDE 43, 213, 226. 
65 BVerfGE 57, 335. 
66 In der Fassung des Gesetzes zur Beseitigung von Härten in den gesetzlichen Rentenversi

cherungen und zur Änderung sozialrechtlicher Vorschriften vom 9. Juni 1965 (BGB!. I 
S. 476). 

67 BVerfDE 57, 335, 342. In der Fremdrenten-Entscheidung hatte das BVerfG noch zusätzlich 
verlangt, daß die Regelung )>Unmittelbar« an das Merkmal anknüpfe. Doch war in beiden 
Entscheidungen die Unmittelbarkeit unproblematisch gegeben, so daß dem Wegfall des Er
fordernisses der Unmittelbarkeit allzu große Bedeutung wohl nicht beigemessen werden 
kann. 
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Die Ähnlichkeiten zwischen beiden Entscheidungen sind nicht zu überse
hen. In beiden Fällen werden für Frauen niedrigere Bruttojahresarbeitsent
gelte für die Rentenberechnung zugrunde gelegt; beide Male kann sich diese 
Pauschalisierung auf statistische Werte stützen, die das geringere Lohnniveau 
für Frauen belegen. Die Gründe für die geringeren Einkünfte von weiblichen 
Arbeitnehmern sind vielfältig, unterscheiden sich aber nicht maßgeblich. 
Dennoch kommt das Bundesverfassungsgericht beim Fremdrentengesetz zu 
dem Schluß, daß die unterschiedliche Behandlung von Männern und Frauen 
nicht »allein« am Merkmal Geschlecht anknüpfe, während es annimmt, 
beim Angestelltenversicherungsgesetz knüpfe sie allein an den Unterschied 
des Geschlechts an. Soweit sich die Entscheidungen auf diese dogmatische 
Überlegung stützen, sind sie miteinander nicht in Einklang zu bringen. Die 
Heranziehung des Kausalitätserfordernisses hat innerhalb von vier Jahren zu 
entgegengesetzten Entscheidungen geftihrt;68 als taugliches Kriterium für 
die Begrenzung der Reichweite des Differenzierungsverbots hat es sich somit 
nicht erwiesen. 69 Über diese beiden Entscheidungen hinaus spielte es in der 
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts auch keine Rolle mehr. 

6. 1j;pisierung und Unterschiede 

Nachdem das Bundesverfassungsgericht der Typisierung im Rahmen des all
gemeinen Gleichheitssatzes Bedeutung zuerkannt hatte,70 stellte sich die 
Frage, ob der Gesichtspunkt der Typisierung auch bei den besonderen 
Gleichheitssätzen zu berücksichtigen war. In den drei am 24. Juli 1963 ergan
genen Entscheidungen7! zu den Hinterbliebenenrenten im Angestelltenver
sicherungsgesetz, Bundesversorgungsgesetz und der Reichsversicherungs
ordnung beschäftigte sich das Gericht mit diesem Problem. Die erschweren
den Voraussetzungen der Witwerrente gegenüber der Witwenrente in § 43 
Abs. 1 AVG72 (überwiegendes Bestreiten des Unterhalts der Familie durch 
die verstorbene Ehefrau), in § 43 BVersG 73 (überwiegende Unterhaltsleistung 
der verstorbenen Ehefrau, bedingt durch Erwerbsunfähigkeit des Mannes) 

68 Beide Entscheidungen ergingen vom Ersten Senat; vgl. zu anderen Aspekten der Entschei-
dungen unten S. 48 und S. 89. 

69 AusfIihrIich zu Kausalitäts- und Finalitätsüberlegungen, siehe unten S. 139 ff. 
70 Zum Beispiel BVerfGE 9, 20, 32; BVerfGE 11, 50, 60. 
71 BVerfGE 17, I; 17, 38; 17, 86. 
72 Angestelltenversicherungsgesetz in der Fassung des Gesetzes zur N euregelung des Rechts 

der Rentenversicherung der Angestellten vom 23. Februar 1957 (BGBI. I S. 88). 
73 Gesetz über die Versorgung der Opfer des Krieges vom 20. Dezember 1950 (BGBI. I S. 791). 
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und in § 43 S. 1 BVersG n.F.74 (überwiegende Unterhaltsleistung der verstor
benen Ehefrau, weil Arbeitskraft und Einkünfte des Mannes nicht ausreich
ten) wurden für verfassungsgemäß, die weitere Erschwerung der Witwerren
te in § 43 BVersG (Leistung des Unterhalts aus dem Arbeitsverdienst der 
Frau und gegenwärtige Bedürftigkeit des Mannes) für unvereinbar mit Art. 3 
Abs. 2 und 3 GG gehalten. Die entsprechenden Erschwerungen der Waisen
rente für die Kinder von Verstorbenen bzw. des Kinderzuschusses in § 44 
Abs. 2 AVG, § 1262 Abs. 5 RVO,75 § 45 Abs. 5 S. 1 BVersG und § 45 Abs. 1 
Halbs. 2 BVersG n.P. verstießen hingegen nach Ansicht des Gerichts gegen 
Art. 3 Abs. 2 und 3 und Art. 6 Abs. 1 GG. 
AuffaIlig ist an den Rentner-Entscheidungen die Auflösung dogmatischer 
Strukturen, die sich schon im Aufbau niederschlägt. Über Seiten hinweg 
bleibt unklar, die Verletzung welcher Verfassungsnorrn eigentlich geprüft 
wird. Das Bundesverfassungsgericht begnügt sich zu Beginn seiner Untersu
chung damit wiederzugeben, daß die vorlegenden Gerichte Art. 3 Abs. 1,2,3 
und Art. 6 Abs. 1 i.V m. Art. 20 Abs. 1 GG für verletzt gehalten haben, und 
beginnt unmittelbar verschiedene Argumente zu erörtern, die eine Differen
zierung bei der Hinterbliebenenrente rechtfertigen oder ihre Rechtfertigung 
ausschließen könnten. 
Zunächst fragt das Bundesverfassungsgericht, ob die Leistungen der Sozial
versicherung Unterhaltsersatz darstellen?6 Baute die Sozialversicherung wie 
die Privatversicherung allein auf ökonomischen Berechnungen auf, knüpfte 
sie also allein an die gezahlten Beiträge an, wäre kein »legitimer Grund«77 für 
eine Differenzierung zwischen Männern und Frauen gegeben. Die Sozialver
sicherung trete aber bei der Gewährung von Hinterbliebenenrenten ersatz
weise für familiäre Unterhaltspflichten ein; die verschiedene Art und Funk
tion der Unterhaltsleistungen könnten daher auch rur die Bemessung der 
Hinterbliebenenrenten eine Rolle spielen. Als zweiten Komplex prüft das 
Bundesverfassungsgericht,78 ob ein Abwägen der wirtschaftlichen Bedeu
tung der Unterhaltsbeiträge von Ehemann bzw. Ehefrau der Idee der eheli
chen Gemeinschaft (Art. 6 Abs. 1 GG) widerspreche. Da aber Ersatz für die 
durch den Tod eines Ehepartners weggefallenen Leistungen von der Allge-

74 Bundesversorgungsgesetz in der Fassung des Artikels I des Gesetzes zur Änderung und Er
gänzung des Kriegsopferrechts vom 27. Juni 1960 (BGBI. I S. 453). 

75 Reichsversicherungsordnung in der Fassung des Gesetzes zur Neuregelung des Rechts der 
Rentenversicherung der Arbeiter vom 23. Februar 1957 (BGBI. I S. 45). 

76 BVerfGE 17, 1, 8 ff 
77 BVerfGE 17, 1, 9. 
78 BVerfGE 17, 1, 10 f. 
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meinheit nur in wirtschaftlicher Hinsicht geleistet werden könne, dürften 
wirtschaftliche Momente auch berücksichtigt werden, die Hinterbliebenen
renten sich also am typischen Bedarf orientieren. Dies entspreche auch dem 
Sozialstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 1 GG).79 Schließlich betont das Bundesver
fassungsgericht, daß es mit Art. 3 Abs. 2 GG unvereinbar wäre, bei dem Ab
wägen der Unterhaltsleistungen der Ehepartner den wirtschaftlichen Wert 
der Unterhaltsleistungen der Frau als Mutter, Hausfrau und Mithelfende un
berücksichtigt zu lassen.8o 
Erst nach der Klärung dieser Vorfragen tritt das Bundesverfassungsgericht in 
die eigentliche Prüfung des Art. 3 Abs. 2 GG ein. Es stellt fest, daß die Er
schwerung der Witwerrente mit Art. 3 Abs. 2 GG vereinbar sei, weil der Be
darf nach Ersatz der Unterhaltsleistungen zwischen Witwer und Witwe we
sentlich verschieden und die Grenzen zulässiger Typisierung nicht über
schritten seien. 
Auf frühere Entscheidungen zu Art. 3 Abs. 2 GG nimmt das Bundesverfas
sungsgericht auch bei der nun explizit am Maßstab des Art. 3 A bs. 2 GG aus
gerichteten Prüfung nicht Bezug. Insbesondere prüft das Gericht nicht, ob 
objektive biologische oder funktionale Unterschiede die Nichtanwendbarkeit 
des Differenzierungsverbots zur Folge haben, sondern äußert sich deutlich 
weniger genau dahingehend, daß der Bedarf nach Ersatz der U nterhaltslei
stungen bei Witwe und Witwer verschieden sei.81 Lediglich die Formulie
rung, daß die Unterschiede in der erwerbswirtschaftlichen Situation von Wit
we und Witwer »zum größten Teil ihre Wurzel in der funktionalen Verschie
denartigkeit ihrer Leistungen für die durch den Tod zerstörte eheliche Ge
meinschaft«82 haben, erinnert an die Formel von den biologischen oder funk
tionalen Unterschieden, ohne aber direkt auf sie zu verweisen. 
Im nächsten Prüfungsschritt findet sich die Erklärung für das Verlassen des 
bisherigen dogmatischen Rahmens der Gleichberechtigungs-Prüfung. Das 
Bundesverfassungsgericht betont, daß die Grenzen zulässiger Typisierung 
nicht überschritten seien.83 So spricht es davon, daß die Differenzierung der 
Natur des geregelten Lebensverhältnisses entspreche,84 oder hebt hervor, daß 
die typisierende Auswahl der Betroffenen dem geregelten Sachgebiet adä-

79 BVerfGE 17, 1, 1l. 
80 BVerfGE 17, 1, 12 If.; mehr zu der daran anschließenden Diskussion der Bewertung der 

Hausfrauenarbeit, siehe unten S. 66 ff. 
81 BVerfGE 17, 1, 17 ff. 
82 BVerfGE 17, 1,22. 
83 BVerfGE 17, 1, 23. 
84 BVerfGE 17, 1, 10. 
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quat sei. 85 Das Gericht geht davon aus, daß bei der Ordnung von Massener
scheinungen typisierende Regelungen notwendig seien und daß das Bundes
verfassungsgericht diese im Grundsatz ständig als verfassungsgemäß behan
delt habe.86 Von den Entscheidungen, auf die sich das Bundesverfassungsge
richt zur Bestätigung dieser Aussage beruft,87 erging allerdings keine einzige 
zu einer Art von Typisierung, in der sich die typisierend unterschiedlich be
handelten Gruppen in einem der in Art. 3 Abs. 3 GG genannten Merkmale 
unterschieden. Hebt das Bundesverfassungsgericht selbst die außerordentli
che Bedeutung der darreichenden Verwaltung für die Existenz des einzelnen 
hervor,88 hätte man erwartet, daß es - will es bei Typisierungen schon nicht 
die allgemeinen Prinzipien der Prüfung des Verstoßes gegen ein Differenzie
rungsverbot anwenden - jedenfalls besondere Kriterien für die Zulässigkeit 
von Typisierungen im Bereich der Differenzierungsverbote entwickelt. So 
betont das Gericht zwar die Bindung des Gesetzgebers an die Verfassung bei 
der Ausgestaltung sozialer Leistungen ebenso wie bei Eingriffen, es läßt aber 
offen, worin bei typisierenden Regelungen die Bindung des Gesetzgebers an 
die Differenzierungsverbote - und sie sollte stärker sein als beim allgemeinen 
Gleichheitssatz - eigentlich besteht. 
Neben das Fehlen einer klaren dogmatischen Struktur treten Probleme der 
Argumentation im einzelnen. Das Bundesverfassungsgericht bezieht die 
Prüfung aller Gesichtspunkte auf die Hausfrauenehe. Reich-Hilweg beklagte 
deshalb das »Abgleiten vom zu subsumierenden Fall«;89 denn eigentlich hat
te das Gericht ja gerade die Situation zu beurteilen, in der die Frau erwerbstä
tig gewesen war. 
Vor allem für die Hausfrauenehe erörtert das Bundesverfassungsgericht die 
Bedarfssituation beim Ableben eines der Ehegatten. Es stellt fest, daß die La
ge auf dem Arbeitsmarkt für die Witwe, die zuvor Hausfrau war, wesentlich 
schwieriger sei als die des Witwers; außerdem sei die Hausfrauenleistung von 
einer Geldleistung in dem Sinne abhängig, daß sie ohne jene nicht möglich 
wäre.90 Dabei ist darauf hinzuweisen, daß das Bundesverfassungsgericht, 
wenn es von »Bedarf« bei der Hinterbliebenemente spricht, nicht aktuelle 
Bedürftigkeit des Rentenberechtigten meint. Die Höhe der Hinterbliebenen
rente ist allein abhängig von den gezahlten Versicherungsbeiträgen, nicht von 

85 BVerfGE 17, 1, 23. 
86 BVerfGE 17, 1, 23. 
87 BVerfGE 9, 20, 32; 11, 50, 60; 11, 245, 253. 
88 BVerfGE 17, 1, 23. 
89 Reich-Hilweg, S. 90. 
90 BVerfGE 17, 1, 19 ff. 
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der konkreten Bedürftigkeit des Hinterbliebenen, und das Bundesverfas
sungsgericht erklärte die Einschränkung der Witwerrente, die dem Witwer 
nur für die Dauer der Bedürftigkeit Hinterbliebenemente zuerkennen wollte, 
gerade für mit der Verfassung unvereinbar.91 Außerdem definiert das Bun
desverfassungsgericht Ziel und Inhalt der Hinterbliebenemente im Sozial
versicherungsrecht als Unterhaltsersatz. Unterhaltsersatz bedeute hierbei 
- wiederum ohne Rücksicht auf die Bedürftigkeit -, daß der wirtschaftliche 
Verlust, den der Hinterbliebene durch den Tod des anderen erfährt, ausgegli
chen werden solle. Deshalb kommt das Bundesverfassungsgericht zur Un
vereinbarkeit der erschwerenden Bedingungen bei Waisemente und Kinder
zuschuß, da hier die Unterhaltsleistungen von Vater und Mutter nebeneinan
der zu erfolgen hätten.92 Demgegenüber geht das Gericht bei den wechsel
seitigen Unterhaltspflichten der Ehegatten grundsätzlich davon aus, daß mit 
dem Verlust an Unterhaltsleistungen in aller Regel ein wirtschaftlicher Aus
gleich einhergehe.93 Für die Witwe erkennt das Bundesverfassungsgericht 
die Verschlechterung der wirtschaftlichen Lage an, für den Witwer in der Re
gel nicht. In Anbetracht dessen, daß hier allein die Situation zu beurteilen 
war, in der die Frau auch durch Erwerbstätigkeit zum Familieneinkommen 
beitrug, erscheint dies zumindest zweifelhaft und hätte belegt statt postuliert 
werden müssen. 
Die Fixierung auf den Normalfall der Hausfrauenehe erklärt auch die Aus
führungen über die hinzunehmende Bevorzugung von Frauen. Nach An
sicht des Bundesverfassungsgerichts besteht ein Unterschied in der Gestal
tungsfreiheit des Gesetzgebers, je nachdem, ob es sich um eine bevorzugen
de oder benachteiligende Typisierung handele. Zur Beurteilung dieser Frage 
rekurriert das Bundesverfassungsgericht auf den Normalfall, d.h. auf den 
Fall, »der nach Sinn und Zweck des Gesetzes in der Regel erfaßt werden soll 
und erfaßt wird«.94 Dieser Normalfall sei eben die Hausfrauenehe, und be
vorzugt würden durch die typisierende Regelung die erwerbstätigen Witwen, 
die durch den Tod ihres Ehemannes keinen Verlust im Unterhaltsstandard er
leiden. Das Bundesverfassungsgericht siedelt ihre Prozentzahl auf höchstens 
7,5% an,95 so werde die »Zahl der infolge der Typisierung bevorzugten 

91 BVerfGE 17, 38, 52. 
92 BVerfGE 17, 1, 8, 26 ff 
93 BVerfGE 17, 1, 17. 
94 BVerfGE 17, 1, 23 f 
95 BVerfGE 17, 1,24 f. Freilich gestützt auf Statistiken aus dem Jahre 1950, während die Ent

scheidung aus dem Jahre 1963 stammt, vgl. dazu Hofmann, Gleichberechtigungsgebot (1), 
S. 54 (Anm. 145). 
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Frauen zwar möglicherweise nicht ganz unbeträchtlich sein, sich aber doch 
in solchen Grenzen halten, daß sie angesichts der bei >Bevorzugungen< weit 
gespannten Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers hingenommen werden 
kann«.96 Die Benachteiligung der erwerbstätigen Frauen, die anders als er
werbstätige Männer durch ihre Versicherungsbeiträge nur unter erschwerten 
Bedingungen die Versorgung ihrer Familie sichern können, sieht das Bundes
verfassungsgericht nicht, und auch die Frage, ob der Gesetzgeber unter Gel
tung des Gleichberechtigungssatzes die Hausfrauenehe zum »Normalfall« 
der gesetzlichen Regelung nehmen durfte, stellt sich das Gericht nicht. Es be
tont lediglich, daß die Allgemeinheit ein Interesse daran habe, die Frau und 
Mutter nicht zu außerhäuslicher Erwerbstätigkeit wirtschaftlich gezwungen 
zu sehen.97 

Demgegenüber hatte das Bundesverfassungsgericht schon 1957 die steuerli
che Zusammenveranlagung der Ehegatten für verfassungswidrig erklärt und 
ausgeftihrt, es gehöre zur Gleichberechtigung der Frau, daß sie die Möglich
keit habe, mit gleichen rechtlichen Chancen marktwirtschaftliches Einkom
men zu erzielen wie ein Mann.98 Insbesondere hatte das Bundesverfassungs
gericht damals auch die private Entscheidungsfreiheit der Ehegatten ge
schützt, die ohne staatliche Einflußnahme bestimmen können müßten, wie 
sie ihre Ehe, insbesondere die Berufstätigkeit der Ehefrau gestalteten. Von 
diesem Ansatz wie von der früheren Rechtsprechung zur Gleichberechti
gung wichen die Entscheidungen zur Hinterbliebenenrente ab. 
Lediglich vier Jahre später erging die Entscheidung zur Witwerversorgung 
im Beamtenrecht.99 § 134 des Hamburgischen Beamtengesetzes100 gestand 
dem Witwer einer Beamtin Witwerrente nur zu, wenn er zur Zeit ihres Todes 
einen gesetzlichen Unterhaltsanspruch gegen sie hatte. Eine entsprechende 
Beschränkung ftir die Rente einer Beamtenwitwe gab es nicht. Das Bundes
verfassungsgericht erklärte diese einschränkenden Voraussetzungen der Wit
werrente wegen Verstoßes gegen Art. 3 Abs. 2 GG unter Berücksichtigung 
der hergebrachten Grundsätze des Berufsbeamtentums (Art. 33 Abs. 5 GG) 
ftir nichtig. 
Es stellt fest, daß biologische oder funktionale Unterschiede die beamten
rechtliche Hinterbliebenenversorgung nicht so entscheidend prägten, daß ge-

96 BVerfGE 17, 1, 25. 
97 BVerfGE 17, 1, 25. 
98 BVerfGE 6, 55, 82. 
99 BVerfGE 21, 329. 

100 Vom 13. März 1961 (GVBI. S. 49). 
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meinsame Elemente nicht zu erkennen seien oder zumindest vollkommen 
zurückträten. lol Eine verschiedene rechtliche Behandlung von Mann und 
Frau sei daher nicht zulässig. Die Amtsstellung. der Beamtin - und allein dar
auf komme es an - sei heute ganz der des Beamten angeglichen.102 Art. 3 
Abs. 2 und 3 GG geböten daher, die Beamtin auch hinsichtlich der Ver
sorgung ihrer nächsten Familienangehörigen dem Beamten gleichzustel
len.103 

Der Beschluß des Zweiten Senats unterscheidet sich damit in wesentlichen 
Punkten von der Entscheidung des Ersten Senats zur Hinterbliebenenversor
gung in der Sozialversicherung. Offensichtlich ist die Differenz im Ergebnis. 
Während in der Sozialversicherung einschränkende Voraussetzungen der 
Witwerrente verfassungsgemäß sind, verstoßen sie im Beamtemecht gegen 
Art. 3 Abs. 2 GG. Das unterschiedliche Ergebnis folgt aus dem unterschiedli
chen dogmatischen Ansatz. Während der Erste Senat von der grundsätzli
chen Zulässigkeit typisierender Regelungen ausging und lediglich die Einhal
tung ihrer Grenzen überprüfte, knüpft der Zweite Senat an die überkomme
nen dogmatischen Kriterien der Gleichberechtigungs-Prüfung an und nimmt 
die grundsätzliche Unzulässigkeit differenzierender Behandlung von Män
nern und Frauen zum Ausgangspunkt. So wird es ihm zum einen leichter zu 
erkennen, daß einschränkende Voraussetzungen der Witwerversorgung 
nicht nur eine Bevorzugung von Frauen darstellen. Zum anderen wird es 
dem Zweiten Senat möglich, sich in Einklang mit der Entscheidung zur 
steuerlichen Zusammenveranlagung der Ehegatten104 zu setzen, indem er 
die Verfassungswidrigkeit von Einwirkungen des Gesetzgebers dahingehend, 
»die Ehefrau ins Haus zurückzuführen«, auch für den vorliegenden Fall be
tont. IOS 

Aus verständlichen Gründen stellt der Zweite Senat diese Differenzen zur 
Rechtsprechung des Ersten Senates nicht heraus. Im Gegenteil versucht er, 
alle Hinterbliebenen-Entscheidungen zu harmonisieren, indem er Beamten
versorgung und Sozialversicherung für von vornherein nicht vergleichbar er
klärt. 106 Die besondere Zweckbestimmung und Grundlage der beamten
rechtlichen Besoldung im Sinne der herrschenden Alimentationstheorie las-

101 BVerfGE 21, 329, 343 f. 
102 BVerfGE 21, 329, 350. 
103 BVerfGE 21, 329, 353. 
104 BVerfGE 6, 55. 
105 BVerfGE 21, 329, 353. 
106 BVerfGE 21, 329, 352. 
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se die beamtemechtliche Hinterbliebenenversorgung als Gegenleistung aus 
dem Beamtenverhältnis, nicht als Maßnahme der darreichenden Verwaltung 
erscheinen. 107 Auch wenn der Zweite Senat die Position des Ersten Senates 
nicht ausdrücklich 108 zurückweist, beginnt mit der Entscheidung zur Witwer
rente im Beamtemecht die Abkehr von der Typisierungsrechtsprechung, wie 
sie im siebzehnten Band begonnen worden war; eine Abkehr, die vor allem 
gekennzeichnet ist durch Nicht-Bezugnahme auf das Kriterium der Typisie
rung. 
Zwei weitere Entscheidungen wenden den Gesichtspunkt der Typisierung 
zwar an, modifIzieren ihn aber in entscheidenden Punkten. Die Zulässigkeit 
der Orientierung am Normalfall wird begrenzt, und schließlich werden auch 
Maßnahmen der darreichenden Verwaltung uneingeschränkt den erhöhten 
Anforderungen der Differenzierungsverbote unterworfen. 
Die erste Entscheidung erging zur Frage der Verteilung der Unterhaltskosten 
für das nichteheliche Kind zwischen Mutter und Vater, wenn das Kind aus 
Gründen, die in seiner Person liegen, in einer Anstalt untergebracht werden 
muß. 109 Schon zuvor war vom Bundesverfassungsgericht entschieden wor
den,110 daß die Aufteilung der Unterhaltsleistungen, die dem Vater die finan
ziellen Unterhaltskosten, der Mutter die persönliche Sorge für das Kind zu
gewiesen hatte, mit der Verfassung vereinbar war. Diese Regelung hatte aber 
den »Normalfall« vorausgesetzt, d.h. den Fall, in dem das Kind bei der Mut
ter lebte und von ihr selbst versorgt wurde. Im vorliegenden Fall war das 
Kind hingegen wegen angeborener Geisteskrankheit in einer Anstalt unter
gebracht. 
Das Bundesverfassungsgericht führt aus, daß diese besondere Situation bei 
einer auf den Normalfall zugeschnittenen Regelung nicht außer acht gelas
sen werden dürfe. Zwar sei zutreffend, daß bei notwendig typisierenden Re
gelungen gewisse Härten oder U ngerechtigkeiten hingenommen werden 
müßten. Dies gelte aber nur dann, wenn die durch eine typisierende Rege
lung entstehenden U ngerechtigkeiten nur eine verhältnismäßig kleine Zahl 
von Personen beträfen und der Verstoß gegen den Gleichheitssatz nicht sehr 
intensiv sei. 111 Da es sich im vorliegenden Fall nicht um einzelne, aus dem 

107 BVerfGE 21, 329, 352. 
108 Der Zweite Senat verwendet aber mit der Formulierung, Leistungen der darreichenden Ver

waltung seien »in gewissem Umfang einer nach dem Bedarf der Bezugsberechtigten diffe
renzierten Ausgestaltung zugänglich« (BVerfGE 21,329,353) eine denkbar »schwache« Be
schreibung der Position von BVerfGE 17, 1. 

109 BVerfGE 26, 265. 
110 BVerfGE 11, 277. 
111 BVerfGE 26, 265, 275 f. 
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Rahmen fallende Sonderfälle, sondern um eine, wenn auch zahlenmäßig be
grenzte Gruppe typischer Fälle handele, seien diese Voraussetzungen hier 
nicht gegeben und verstießen daher gegen Art. 3 Abs. 2 GG.l12 Stellt man 
dem die Rentner-Entscheidung1l3 gegenüber, wird deutlich, daß sie bei An
wendung dieses Kriteriums anders hätte ausfallen müssen; als vollkommen 
»untypischen Ausnahmefall« mit geringer zahlenmäßiger Begrenzung konn
te man die Doppelverdienerehe wohl auch damals nicht ansehen. 
Eine endgültige Umkehr brachte dann aber die nächste Entscheidung zur 
Ungleichbehandlung von Männern und Frauen bei Maßnahmen der darrei
chenden Verwaltung. Am 31. März 1971 entschied das Bundesverfassungsge
richt, daß § 1303 Abs. 3 RV0 114 insoweit mit Art. 3 Abs. 2 GG unvereinbar 
sei, als er dem Witwer einer Versicherten einen Anspruch auf Erstattung von 
Versicherungsbeiträgen wegen nicht erfilllter Wartezeit auch dann nicht ge
währte, wenn die Verstorbene den Unterhalt der Familie überwiegend be
stritten hatte. 115 Das Sozialgericht Stuttgart hatte es in einer weiter gefaßten 
Vorlagefrage fUr verfassungswidrig gehalten, daß zwar die Witwe eines Versi
cherten einen Beitragserstattungsanspruch habe, nicht aber der Witwer einer 
Versicherten. Da im vorliegenden Fall die Ehefrau des Klägers im Ausgangs
verfahren den Familienunterhalt überwiegend bestritten hatte, schränkte das 
Bundesverfassungsgericht die Vorlagefrage ein. Mit der Frage, ob das Erfor
dernis der überwiegenden Unterhaltsleistung verfassungsgemäß ist, mußte 
sich das Gericht daher (noch) nicht wieder auseinandersetzen. 
Hatte das Bundesverfassungsgericht in den Witwerrenten-Entscheidungen 
noch die Tendenz, einen besonders weiten Spielraum des Gesetzgebers im 
Bereich der gewährenden Verwaltung anzuerkennen, so fUhrt es jetzt aus, 
daß auch bei »Billigkeitsmaßnahmen« der Verwaltung biologische und funk
tionale Unterschiede nur dann eine Ungleichbehandlung zwischen Männern 
und Frauen rechtfertigen könnten, wenn sie das zu ordnende Lebensverhält
nis so entscheidend prägten, daß vergleichbare Elemente daneben vollkom
men zurückträten. 116 Das Gericht verlangt damit für alle Bereiche des Staats
handelns die Einhaltung der gegenüber dem allgemeinen Gleichheitssatz 
strikteren Maßstäbe der Differenzierungsverbote. 117 Darüber hinaus stellt 

112 BVerfGE 26, 265, 276. 
113 BVerfGE 17, 1. 
114 In der Fassung des Art. 1 Nr. 2 des Gesetzes zur Neuregelung des Rechts der Rentenversi· 

cherung der Arbeiter vorn 23. Februar 1957 (BGBL I S. 45). 
115 BVerfGE 31, 1. 
116 BVerfGE 31, 1, 4. 
117 BVerfGE 31, I, 6. 
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das Gericht jetzt klar, daß ein erhöhter Verwaltungsaufwand allein die unter
schiedliche Behandlung von Mann und Frau nicht rechtfertige. Während es 
bei der Anwendung des allgemeinen Gleichheitssatzes ausreiche, Massener
scheinungen möglichst einfach und praktikabel zu regeln, genüge Praktikabi
lität als Rechtfertigung im Rahmen der besonderen Gleichheitssätze nicht. 118 

Damit wird erhebliche Skepsis gegenüber Typisierungen im Bereich der Dif
ferenzierungsverbote deutlich. Die noch in der Entscheidung zur Witwerren
te vorgenommene Rechtfertigung der Ungleichbehandlung von Männern 
und Frauen war ja gerade auch auf die Notwendigkeit der typisierenden Re
gelung von Massenverhältnissen gestützt worden. Mit dieser schrittweisen 
Abkehr von den Grundlagen der Witwerrenten-Entscheidung war der Boden 
für eine erneute Entscheidung über die Hinterbliebenenversorgung in der 
Sozialversicherung bereitet worden. 
1975, zwölf Jahre nach der ersten Entscheidung über die erschwerenden Vor
aussetzungen der Witwerrente im Sozialversicherungsrecht, entschied das 
Bundesverfassungsgericht erneut über diese Frage. 119 Das Gericht stellt zu
nächst fest, daß die Entscheidung im siebzehnten Band der Zulässigkeit der 
Vorlage nicht entgegenstehe. Zum einen habe sich ein Wandel in der Ausle
gung des § 1356 Abs. 1 BGB vollzogen. Zehn Jahre zuvor habe es noch der 
herrschenden Anschauung entsprochen, daß die Pflichten der Frau in Ehe 
und Familie Vorrang vor ihrem Recht auf Erwerbstätigkeit hätten. Inzwi
schen gehe man aber allgemein davon aus, daß die Aufgabenteilung in der 
Ehe der freien Entscheidung der Ehegatten überlassen bleibe und der Frau 
nicht länger die Haushaltsftihrung zur primären Pflicht gemacht sei. Zum 
zweiten sei die Typisierung damals unter anderem deshalb als vertretbar an
gesehen worden, weil die Zahl der abhängig beschäftigten oder als Selbstän
dige erwerbstätigen verheirateten Frauen einen mäßigen Prozentsatz nicht 
überstiegen habe. Inzwischen aber habe sich dieser Anteil vervierfacht. 
Die Zulässigkeit der Vorlage wurde mit dem Wandel der tatsächlichen Ver
hältnisse und der Veränderung der Auslegung einfachen Rechts begründet. 
Daß sich auch die Auslegungsmaßstäbe des Gerichts selbst verändert haben, 
bleibt unerwähnt. Ganz im Sinne der oben erwähnten Entscheidung zur Bei
tragserstattung führt das Gericht nun abstrakt aus, daß es zwar im Bereich 
des allgemeinen Gleichheitssatzes genüge, wenn für eine Regelung sachlich 
einleuchtende Gründe bestünden, die dem Gerechtigkeitsgefühl entsprä-

118 BVerfDE 31, 1, 6. 
119 BVerfDE 39, 169. 
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chen und keine Willkür erkennen ließen.120 Für die Vereinbarkeit mit Art. 3 
Abs. 2 GG aber sei erforderlich, daß der Lebenssachverhalt durch den sich 
aus dem Geschlecht ergebenden funktionalen Unterschied so entscheidend 
geprägt werde, daß gemeinsame Elemente vollkommen zurückträten. l2l Die 
Prüfung nach diesen Grundsätzen spreche daftir, daß die beanstandeten Be
stimmungen auf die Dauer nicht aufrecht erhalten werden könnten,122 die ei
gentliche Prüfung anhand dieses Maßstabs selbst wird aber nicht vorgenom
men. Das Bundesverfassungsgericht beschränkt sich daraufzu fragen, ob die 
in der ersten Witwerrenten-Entscheidungl23 ftir relevant befundenen Grün
de auch heute noch der gesellschaftlichen Entwicklung entsprächen. Es 
kommt zu dem Schluß, daß sich zwar ein Wandel der Verhältnisse ergeben 
habe, die Entwicklung aber noch nicht abgeschlossen sei. Dogmatisch befrie
digt dieses Vorgehen nicht, da 1963 die Hinterbliebenenversorgung gerade 
nicht anhand der sonst üblichen Maßstäbe des Gleichberechtigungsgebots 
überprüft wurde. 
Entscheidender Gesichtspunkt ist ftir das Bundesverfassungsgericht hier 
aber wohl auch nicht dogmatische Konsistenz, sondern der Vertrauensschutz 
zugunsten des Gesetzgebers. Nachdem die Verfassungsmäßigkeit dieses Teils 
der Hinterbliebenenversorgung gerade vor zwölf Jahren festgestellt worden 
sei, könne dem Gesetzgeber im gegenwärtigen Zeitpunkt nicht entgegenhal
ten werden, daß er noch keine Regelung geschaffen habe, die auch ftir die 
Zukunft mit dem Gleichberechtigungsgebot vereinbar sei. 124 Das Bundesver
fassungsgericht konstatiert eine typische Übergangsphase, in der zwar Ten
denzen der Entwicklung erkennbar, deren genauer Verlauf aber nicht vorher
sehbar sei. 125 Dem Gesetzgeber müsse ausreichend Zeit gelassen werden, 
um auf diese Entwicklung reagieren zu können, während derer er sich noch 
mit Typisierungen und Generalisierungen behelfen dürfe. Das Bundesverfas
sungsgericht leitet aus dieser Situation einen Verfassungsauftrag ab, eine 
Neuregelung zu erarbeiten,126 sieht sich aber nicht imstande, schon ftir das 
Jahr 1975 die Unvereinbarkeit der einschränkenden Voraussetzungen der 
Witwerrente mit der Verfassung festzustellen. 127 

120 BVerfGE 39, 169, 186. 
121 BVerfGE 39, 169, 187. 
122 BVerfGE 39, 169, 186. 
123 BVerfGE 17, 1. 
124 BVerfGE 39, 169, 194. 
125 BVerfGE 39, 169, 191. 
126 BVerfGE 39, 169, 194 f. 
127 BVerfGE 39, 169, 185. 
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Seither werden bei der Überprüfung der Verfassungsmäßigkeit von Maßnah
men der Leistungsverwaltung, wenn sie nach dem Merkmal Geschlecht dif
ferenzieren, durchgängig dieselben dogmatischen Kriterien wie bei der Beur
teilung anderen Staatshandelns verwendet, so daß der Typisierung als eigen
ständigem dogmatischem Problem keine Bedeutung mehr zukommt. 128 

Nur scheinbar widerspricht dem die Entscheidung zur Zeugenentschädi
gung, die wieder den weiten Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers im Be
reich der gewährenden Staatstätigkeit betont. 129 Das Bundesverfassungsge
richt hielt § 2 Abs. 2 und 3 ZuSEG für verfassungsgemäß, der Hausfrauen ei
ne höhere Zeugenentschädigung zubilligte als anderen Zeugen, die keinen 
Dienstausfall erlitten. Das Bundesverfassungsgericht sieht im vorliegenden 
Fall kein Problem des Art. 3 Abs. 2 GG - der Antragsteller des Ausgangs
verfahrens war ein Student -, sondern prüft lediglich, ob die Ungleichbe
handlung mit Art. 3 Abs. 1 GG vereinbar ist. Zu dem zugespitzten Gleichbe
rechtigungsproblem des Hausmannes,l30 der die höhere Entschädigung ha
ben möchte, äußert sich das Gericht nicht. Seine dogmatischen Aussagen 
zum Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers sind allein auf den allgemeinen 
Gleichheitssatz bezogen. 
Auch der Grundsatz, daß Verwaltungsaufwand allein eine Differenzierung 
zwischen Männern und Frauen nicht rechtfertigen kann, wird in der folgen
den Rechtsprechung beibehalten. l31 Die Nichtzulassung des Einzelnachwei
ses ftir die Frauen, die in ihren Herkunftsländern gleiches Entgelt wie ihre 
männlichen Kollegen bezogen haben, wird in der Fremdrenten-Entschei
dung gerade nicht mit dem zusätzlichen Verwaltungsaufwand, sondern da
durch gerechtfertigt, daß die gesamte Regelung des Fremdrentengesetzes 
nicht an die Verhältnisse in den Herkunftsländern der Vertriebenen und 
Flüchtlinge, sondern an die Verhältnisse von Vergleichspersonen in der Bun
desrepublik anknüpfe. 132 

128 Zur Einordnung der RentenaIter-Entscheidung (BVerfGE 74, 163), die nicht als Wiederauf-
nahme der alten Typisierungs-Rechtssprechung zu verstehen ist, unten S. 74 ff. 

129 BVerfGE 49, 280, 283 ff.; vgl. zu dieser Entscheidung auch unten S. 71 f 
130 Vgl. dazu Sachs, Nichtberücksichtigung, S. 642 ff. 
131 Die gegenteilige Bemerkung in BVerfGE 49, 280, 285 ist aus denselben Gründen wie oben 

nicht auf die Rechtsprechung zu Art. 3 Abs. 2 GG zu beziehen. 
132 BVerfGE 43, 213, 230; vgl. aber auch die gegenteiligen Anklänge (S. 227). 
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7. Fazit 

Dem Bundesverfassungsgericht ist es nicht gelungen, klare oder auch nur 
konsistente Maßstäbe rur die Handhabung der Formel von den biologischen 
und funktionalen Unterschieden zu finden. Es läßt sich bis heute noch nicht 
einmal ein fester Wortlaut der Formel ausmachen; gemeinsam ist allen For
mulierungen lediglich die Verwendung der Stichwörter »biologisch«, »funk
tional« und »Unterschiede«. Zwei Grundtypen der Formel treten in der 
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts auf: zum einen sollen Diffe
renzierungen zwischen Männern und Frauen »im Hinblick auf die biologi
schen oder funktionalen (arbeitsteiligen) Unterschiede nach der Natur desje
weiligen Lebensverhältnisses« (Typ 1) erlaubt sein, zum anderen dann, wenn 
»der biologische oder funktionale Unterschied das zu regelnde Lebensver
hältnis so entscheidend prägt, daß gemeinsame Elemente überhaupt nicht zu 
erkennen sind oder zumindest vollkommen zurücktreten« (Typ 2). Mit Typ 1 
begann die Rechtsprechung 1953,133 von 1963 bis 1975 erlebte Typ 2 seine 
Konjunktur,134 seit 1981 scheint sich wieder Typ 1 durchgesetzt zu haben. 135 

Die Übergänge werden durch eine Phase der Unsicherheit,136 d.h. schnell 
aufeinanderfolgendem Wechsel der Verwendung beider Typen, gekennzeich
net und schließlich durch Entscheidungen geleistet, die beide Typen neben
einander verwenden. 137 Die Formel wird durch ein zweites Element ergänzt, 
dessen verschiedenen Manifestationen ein ähnlich wechselvolles Schicksal 
beschieden ist. Manchmal verlangt das Bundesverfassungsgericht, daß die 
biologischen oder funktionalen Unterschiede »objektiv« sein müßten, 
manchmal, daß sie sich aus dem Geschlecht ergeben, manchmal genügt ihr 
schlichtes Vorliegen. Zwar ist eine Korrelation zwischen Typ 1 und »objek
tiV«138 und Typ 2 und »geschlechtsbedingt«139 nicht zu übersehen, aber es 
finden sich durchaus auch Mischformen. 14o 

Ist schon die Formulierung der Formel nicht eindeutig, kann nicht verwun
dern, daß es auch die Kriterien für ihr Vorliegen im konkreten Fall nicht sind. 

133 BVertGE 3, 225, 242; ebenso 5, 9, 12. 
134 15, 337, 343; 21, 329, 343; 31, I, 4; 37, 217, 249; 39, 169, 185. 
135 57, 335, 342; 63, 181, 194; 68, 384, 390; 74, 163, 179. 
136 Erste Übergangsphase: BVertGE 10,59,74 (beide); 11,277,281 (Typ I); zweite Übergangs-

phase: 43, 213, 225 (Typ I); 48, 327, 337 (ohne alles); 52, 369, 375 (beide). 
137 Erste Übergangsphase: BVertGE 10, 59, 74; zweite Übergangsphase: 52, 369, 375. 
138 BVerfGE 3, 225, 242; 5, 9, 12, 43, 213, 225; 52, 369, 375; 63, 181, 194, 68, 384. 
139 BVertGE 21, 329, 343; 37, 217, 249; 39, 169, 185; 52, 369, 375. 
140 BVertGE 11,277,281 (Typ I, ohne Zusätze); 15,337,343 und 31,1, 4 (Typ 2, ohne Zusätze). 
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Soweit das Bundesverfassungsgericht auf die Vergleichbarkeit der Lebens
umstände abhebt, stellen sich vielleicht unlösbare, jedenfalls vom Bundes
verfassungsgericht nicht gelöste Pr:obleme ein. Will man dem Gleichberech
tigungsgebot als Differenzierungsverbot striktere Maßstäbe als dem allgemei
nen Gleichheitssatz zuweisen, bedeutet der Rückgriff auf die Vergleichbar
keit eine Tendenz zur Annäherung beider Vorschriften. 
Diese Unklarheiten spiegeln ein grundsätzliches Dilemma der Verwendung 
der Formel von den biologischen und funktionalen Unterschieden wieder. 
Versteht man Art. 3 Abs. 2 GG als Differenzierungsverbot, also dahinge
hend, daß der Geschlechtsunterschied einen beachtlichen Grund für Diffe
renzierungen im Recht nicht abgeben kann, setzt schon die bloße Existenz 
der Formel den Kern dieses Prinzips außer Kraft. Was, wenn nicht »objekti
ve biologische oder funktionale Unterschiede«, konstituiert den Ge
schlechtsunterschied? So plausibel der Gedanke sein mag, daß bei wesentli
chen Unterschieden der Lebensumstände die identische Behandlung sinn
widrig, ungerecht und damit vom Verfassungsgeber sicherlich nicht gewollt 
ist, so unüberwindlich scheinen die Hindernisse, diese Überlegung im Rah
men eines Differenzierungsverbots dogmatisch überzeugend zu lösen. Ist 
der zentrale Geschlechtsunterschied aber nicht mehr Inhalt eines Verbots, 
nach dem Geschlecht zu differenzieren, erscheint es fraglich, ob das Diffe
renzierungsverbot überhaupt noch einen eigenständigen Gehalt hat. Gibt es 
keinen »Geschlechtsunterschied«, müßte eine Differenzierung zwischen 
Männern und Frauen schon nach dem allgemeinen Gleichheitssatz unzuläs
sig, da ohne sachlichen Grund, sein. Jedenfalls aber lassen sich die Kriterien 
für die Bestimmung der Reichweite bzw. des Umfangs der relevanten biolo
gischen oder funktionalen Unterschiede aus einem Verständnis als Differen
zierungsverbot nicht entwickeln. In Anbetracht dessen, daß die Unterdrük
kung der Frau jahrhundertelang mit der Existenz von objektiven, insbeson
dere biologischen Unterschieden zwischen Männern und Frauen gerechtfer
tigt wurde, ist zumindest prima facie zweifelhaft, ob eine Verfassungsvor
schrift, die die Gleichberechtigung der Frau garantiert, solchen Argumenta
tionssträngen gegenüber »offen« sein will. 
Trotzdem sich die Rechtsprechung zu den biologischen und funktionalen 
Unterschieden so uneinheitlich und widersprüchlich darstellt,141 gibt es ein 

141 Es ist darauf verzichtet worden, die Rentenalter-Entscheidung (BVerfGE 74, 163) in die 
Analyse der Formel von den objektiven Unterschieden miteinzubeziehen. Tragender Ge
sichtspunkt der Entscheidung ist der Gedanke der Kompensation, nicht das Vorliegen bio
logischer Unterschiede (auch wenn dies in BVerfGE 74,163,180 so klingen könnte). Sollte 
die Entscheidung aber wirklich in die bisherige Formel einzupassen sein, wäre die dogmati-
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Prinzip, welches alle bisherigen Entscheidungen harmonisieren kann: das 
Bundesverfassungsgericht hat die Formel von den biologischen und funktio
nalen Unterschieden nicht einmal herangezogen, um eine zum Nachteil der 
Frau differenzierende Regelung zu rechtfertigen. Schon überrascht, wie sel
ten überhaupt die Formel ftir entscheidend gehalten wurde. Dies steht in 
krassem Mißverhältnis zu der Bedeutung, die der Formel als dogmatischer 
Figur zukommt. Lediglich drei Mal wurde die Verfassungsmäßigkeit einer 
Differenzierung nach dem Geschlecht auf das Vorliegen biologischer, bzw. 
funktionaler Unterschiede gestützt: die Benachteiligung des Mannes in der 
Arbeitszeitordnung, 142 die Strafbarkeit männlicher (und nicht weiblicher) 
Homosexualitäe43 und die alleinige Belastung des Vaters eines nichteheli
chen Kindes mit dem finanziellen Unterhaltl44 wurden aus diesen Gründen 
für vereinbar mit der Verfassung erklärt. 145 Selbst wenn man die Entschei
dungen zur Hinterbliebenversorgung in der Sozialversicherungl46 so ver
steht, als seien dort funktionale Unterschiede als entscheidend angesehen 
worden, 147 können sie die vorgetragene These nicht falsifizieren, da das Bun
desverfassungsgericht die Benachteiligung der erwerbstätigen Frau damals l48 

nicht gesehen hat. 149 

Das Prinzip, daß biologische oder funktionale Unterschiede nicht zu Lasten 
der Frau angenommen werden dürfen, ist vom Bundesverfassungsgericht so 
nie ausgesprochen worden. ISO Als dogmatisches Prinzip im Rahmen eines 

sche Unsicherheit weit größer als bisher schon angenommen; dann nämlich feierten die 
traditionell-arbeitsteiligen Unterschiede in der Rechtfertigung der Nichtanwendbarkeit des 
Gleichberechtigungssatzes fröhliche Urständ; vgl. zur Einordnung dieser Entscheidung 
auch Eckertz-Höfer, S. 467 tf 

142 BVerfGE 5, 9. 
143 BVerfGE 6, 389. 
144 BVerfGE 11, 277. 
145 In der Entscheidung zum Sorgerecht für das nichteheliche Kind (BVerfGE 56, 363) vermei

det es das Bundesverfassungsgericht gerade, sich ausdrücklich auf die Formel zu stützen, 
wenn es in einigen Formulierungen der Annahme biologischer Unterschiede auch sehr na
he kommt (insb. S. 389 [). 

146 BVerfGE 17, 1 (und die gleichzeitig verkündeten Entscheidungen). 
147 Meines Erachtens war für das Bundesverfassungsgericht der Gedanke der Typisierung 

maßgebend, vgl. oben S. 37 fr. 
148 Erst in der zweiten Witwerrenten-Entscheidung (BVerfGE 39,169, 189) wird die Benachtei

ligung der Frau gesehen. 
149 Zur KlarsteIlung soll auch allgemeiner darauf hingewiesen werden, daß die These, die For

mel sei nie zum Nachteil der Frau angewendet worden, nicht bedeuten soll, daß es keine 
frauendiskriminierenden Entscheidungen in der Rechtsprechung des Bundesverfassungs
gerichtes gäbe. Doch stützten sie sich nicht aufbiologische oder funktionale Unterschiede, 
wenn das Bundesverfassungsgericht eine Benachteiligung der Frau sah. 

150 Immerhin aber angedeutet in BVerfGE 74, 163, 179. 
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Differenzierungsverbots ist es auch offensichtlich untauglich. Entweder die 
Unterschiede sind relevant - dann aber auch für Frauen - oder sie sind es 
nicht; tertium non datur. 

II. Die Ergänzung: Benachteiligung und Bevorzugung 

Der Begriff der Benachteiligung hat schon eine gewisse Rolle bei der Beurtei
lung der Frage gespielt, ob biologische oder funktionale Unterschiede eine 
Differenzierung zwischen Männern und Frauen rechtfertigen können. Das 
Bundesverfassungsgericht hat ausgeführt, die Vergleichbarkeit als strukturel
le Voraussetzung der Anwendbarkeit des Art. 3 Abs. 2 GG fehle, wenn die 
rechtliche Regelung mit den »Begriffen >Benachteiligen< und >Bevorzugen< 
nicht mehr sinnvoll zu erfassen ist - sie passen nicht mehr«. 151 In zahlreichen 
Entscheidungen nimmt das Bundesverfassungsgericht aber auch eine aus
führliche Prüfung der Benachteiligung vor, nachdem die Anwendbarkeit des 
Gleichberechtigungsgebots schon bejaht worden ist. Allgemeine Kriterien 
für diese Prüfung entwickelt das Gericht allerdings nicht oder spricht sie je
denfalls nicht aus. 
Vom Begriff des Differenzierungsverbots ausgehend, ist es auch schwierig, 
wenn nicht unmöglich, solche Kriterien stimmig zu entwickeln. 152 Für das 
Differenzierungsverbot ist allein entscheidend die Unterschiedlichkeit der 
Rechtsfolgen; dem kann eine Prüfung im Hinblick auf Benachteiligung oder 
Bevorzugung nichts hinzufügen. Denn jede Rechtsfolge ist entweder bela
stend oder begünstigend. Das Problem der Rechtsnormen mit »gemischtem 
Charakter« ist schon aus dem Verwaltungsrecht bei der Bestimmung der zu
lässigen Klageart näher bekannt. Hier wie dort kann die Rechtsnorm in ihre 
einzelnen Elemente zerlegt werden, die schließlich als Belastung oder Be
günstigung identifIziert werden können. Diese Zerlegung ist allerdings, an
ders als im Verwaltungsrecht, im Rahmen des Differenzierungsverbots im 
Regelfall nicht einmal nötig, da es - wie der Wortlaut des Art. 3 Abs. 3 GG 
zeigt - Benachteiligung wie Bevorzugung untersagt. 153 

Aus dem Verständnis des Gleichberechtigungsgebots als Differenzierungs
verbot kann eine eigenständige Prüfung des Vorliegens von Benachteiligung 

151 BVerfGE 6, 389, 423; ähnlich 10, 59, 74; 37, 217, 249. 
152 Vgl. dazu Sachs, Grenzen, S. 265 ff. 
153 Als einzige Ausnahmen kämen »bloße Ordnungsvorschriften« in Betracht; deren Existenz 

erscheint aber mehr als zweifelhaft; vgl. dazu Sachs, Grenzen, S. 276 ff. 
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und Bevorzugung weder begründet, noch können hieraus Kriterien für eine 
solche Prüfung entwickelt werden. Ein Differenzierungsverbot trägt formel
len Charakter insofern, als es die Ungleichbehandlung untersagt. Die Ar
ten der Ungleichbehandlung zu gewichten, sie als mehr oder weniger rele
vant zu bestimmen oder die Ungleich behandlung in Bezug zu anderen Rege
lungen zu setzen und damit zur Verneinung einer Benachteiligung zu kom
men, kann nur auf der Grundlage eines materiellen Verständnisses gesche
hen. Erst ein materielles Verständnis von Gleichberechtigung kann einen Be
zugspunkt abgeben, wenn die Tatsache der Ungleichbehandlung allein für ei
nen Verstoß gegen das Gleichberechtigungsgebot nicht ausreichen soll. Die 
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts soll deshalb daraufhin be
fragt werden, welche Kriterien sie bei der Benachteiligungsprüfung verwen
det. 

1. Der Auftakt 

Die erste Entscheidung, die das Vorliegen einer Benachteiligung ausführlich 
prüft, hatte den Stichentscheid des Vaters zum Gegenstand.154 Zunächst stellt 
das Bundesverfassungsgericht fest, daß die Regelungen über die elterliche 
Sorge ohne Rücksicht auf etwa bestehende funktionale oder biologische Un
terschiede in den Anwendungsbereich von Art. 3 Abs. 2 und 3 GG fallen. ISS 

Daran anschließend, unter einem eigenen Gliederungspunkt, fragt das Ge
richt, ob die Mutter benachteiligt werde. 156 Fehlte die Benachteiligung, wäre 
diese Regelung ohne weitere Prüfung mit Art. 3 Abs. 2 GG vereinbar. Drei 
der in folgenden Entscheidungen wieder aufgenommenen Elemente einer 
Benachteiligungsprüfung werden hier eingeführt. 
Zum einen beschränkt sich das Bundesverfassungsgericht nicht auf eine Un
tersuchung der rechtlichen Situation in ihrer Abstraktheit, sondern setzt sich 
ausführlich mit der faktischen Situation auseinander. Es bemängelt, daß die 
Benachteiligung der Mutter rechtlich die schon faktisch stärkere Position des 
Mannes stärke,157 und führt aus, daß die Bereitschaft zur Einigung beim Va
ter naturgemäß durch das Bewußtsein gemindert werde, die Entscheidung 
im Konfliktfall stehe ihm ohnehin ZU. 158 Außerdem weist das Bundesverfas-

154 BVerfGE 10, 59; zur Sachverhaltsdarstellung siehe oben S. 31. 
155 BVerfDE 10, 59, 74 f 
156 BVerfGE 10, 59, 76. 
157 BVerfDE 10, 59, 78. 
158 BVerfDE 10, 59, 79. 
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sungsgericht daraufhin, daß der in § 1628 Abs. 3 BGB vorgesehene Weg der 
Übertragung der Entscheidungszuständigkeit auf die Mutter durch das Vor
mundschaftsgericht für eine Ehefrau, der an der Fortsetzung der Ehe gelegen 
sei, praktisch wegfalle. 159 
Mit der Bejahung der Benachteiligung durch die differenzierende Regelung 
ist die Prüfung aber noch nicht zu Ende. In einem zweiten Schritt fragt das 
Bundesverfassungsgericht in einer Zusammenschau mit anderen rechtlichen 
Regelungen, ob diese Benachteiligung der Mutter durch andere Normen auf
gewogen werden könne. Schon beim Einstieg in die Prüfung der Benachteili
gung hebt das Bundesverfassungsgericht darauf ab, daß die väterliche Gewalt 
im modernen Recht nicht länger Herrschaftsrecht, sondern ein mit Verant
wortung verknüpftes, durch die Pflicht, dem Wohl des Kindes zu dienen, ge
bundenes Sozialrecht sei. Dennoch höre es damit nicht auf, ein Vorrecht zu 
sein; mit der Verantwortung seien auch Einfluß und Recht untrennbar ver
knüpft. 160 Noch deutlicher wird dieser Gesichtspunkt der Prüfung, wenn sich 
das Bundesverfassungsgericht ausdrücklich fragt, ob die Benac~1teiligung der 
Mutter durch den Weg des § 1628 Abs. 3 BGB »aufgewogen« werden kön
ne. 161 Und schließlich setzt sich das Bundesverfassungsgericht damit ausein
ander, ob das Leitbild des § 1627 BGB - die elterliche Gewalt sei in gegensei
tigem Einvernehmen zum Wohle des Kindes auszuüben -, als Leitbild der el
terlichen Verantwortung die Benachteiligung der Frau aufheben könne. 162 
Zwar kommt das Bundesverfassungsgericht in allen Punkten zu dem Schluß, 
daß die Benachteiligung durch andere Regelungen nicht ausgeglichen werde. 
Doch ist schon die Art der Fragestellung,die Vorstellung, die das Aufwiegen 
einer benachteiligenden Regelung als möglich voraussetzt, ein Schritt, der 
sich vom Denken in Kategorien eines Differenzierungsverbots löst. 
Schließlich hält das Gericht unter bestimmten Umständen selbst eine vor
handene und überwiegende Benachteiligung für vereinbar mit Art. 3 Abs. 2 
GG. Es führt zwar für den vorliegenden Fall aus, daß es sich bei der Zurück
setzung der Mutter nicht um eine Grenzsituation handele, die um ihrer ver
gleichsweisen U nbeträchtlichkeit willen hinzunehmen wäre,163 setzt damit 
die Existenz solcher »Grenzsituationen« aber gerade voraus. Für die These, 
daß Grenzsituationen der Benachteiligung mit dem Gleichberechtigungsge-

159 BVerfDE 10, 59, 77 f 
160 BVerfDE 10, 59, 76. 
161 BVerfDE 10, 59, 77. 
162 BVerfDE 10, 59, 78 f 
163 BVerfDE 10, 59, 78. 

54 

https://doi.org/10.5771/9783845261423, am 18.04.2024, 02:09:44
Open Access –  - https://www.nomos-elibrary.de/agb

https://doi.org/10.5771/9783845261423
https://www.nomos-elibrary.de/agb


bot vereinbar sein sollen, gibt das Bundesverfassungsgericht keine Begrün
dung; man fühlt sich nur an das alte Rechtsprinzip »minima non curat prae
tor« erinnert. Für ein Verständnis des Gleichberechtigungssatzes als Diffe
renzierungsverbot kann es aber mehr oder weniger verfassungsrechtlich pro
blematische Differenzierungen zwischen Männern und Frauen nicht geben. 
Ist die Verwendung des Geschlechtsunterschieds als Differenzierungskrite
rium das Übel, welches das Gleichberechtigungsgebot bekämpfen soll, so ist 
jede Differenzierung nach dem Geschlecht verboten. Zwischen Differenzie
rungen »verschiedenen Gewichts« zu unterscheiden, wird erst möglich, 
wenn der Inhalt des Gleichberechtigungsgebots anders gefaßt wird, als 
schlicht unterschiedliche Behandlung von Männern und Frauen zu verbie
ten. Um Beeinträchtigungen unterschiedlicher Schwere unterscheiden zu 
können, muß ein materieller Bezugspunkt vorhanden sein, muß Gleichbe
rechtigung - wie immer im einzelnen zu verstehen - als materielles Prinzip 
der Gleichordnung von Männern und Frauen begriffen werden. Dem ent
spricht es, wenn das Bundesverfassungsgericht die zu prüfende Regelung der 
elterlichen Gewalt dem »Kern der Gleichordnung der Eltern«164 zuordnet, 
oder ausführt, der Stichentscheid schwäche die Stellung der Frau')gerade in 
dem Bereich, in dem ihr Wesen am tiefsten wurzelt«.165 

2. Benachteiligende Auswirkungen 

In den meisten Fällen ergibt sich die Benachteiligung eines Geschlechts 
schon unmittelbar und für jeden ersichtlich aus der differenzierenden Rege
lung selbst; eine besondere Prüfung benachteiligender Auswirkungen er
übrigt sich. Im folgenden soll auf einige Entscheidungen hingewiesen wer
den, in denen das Bundesverfassungsgericht den bestrittenen Regelungen 
zwar unschwer die differenzierende, nicht aber die benachteiligende Wir
kung ansehen konnte. Solche Begründungsbedürftigkeit bestand vor allem in 
den Fällen, in denen von (einem Teil) der Literatur die benachteiligende Wir
kung fUr die Frau bestritten wurde, wie etwa beim väterlichen Stichent
scheid 166 oder der Staatsangehörigkeit ehelicher Kinder. 167 

164 BVerfGE 10, 59, 78. 
165 BVerfGE 10, 59, 78. 
166 BVerfGE 10, 59, 72 mit zahlreichen Nachweisen zum Streitstand in der Literatur. 
167 BVerfGE 37, 217, 222 mit zahlreichen Nachweisen zum Streitstand in der Literatur. 
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§ 4 RuStAG168 bestimmte, daß durch die Geburt das eheliche Kind eines 
Deutschen die Staatsangehörigkeit des Vaters, das uneheliche Kind einer 
Deutschen die Staatsangehörigkeit der Mutter, und das eheliche Kind einer 
Deutschen die Staatsangehörigkeit der Mutter nur dann erhielt, wenn es 
sonst staatenlos sein würde. Das Bundesverfassungsgericht hielt diese Re
gelung für unvereinbar mit dem Grundgesetz, soweit danach das eheliche 
Kind einer deutschen Mutter nicht unter gleichen Voraussetzungen die deut
sche Staatsangehörigkeit erwarb wie das eheliche Kind eines deutschen Va
ters. 
Diesmal prüft das Bundesverfassungsgericht, anders als in der Entscheidung 
zum Stichentscheid, das Vorliegen einer Benachteiligung vor der Frage, ob 
biologische oder funktionale Unterschiede eine Differenzierung rechtferti
gen. Zunächst muß es aber feststellen, ob in den Rechtskreis der Eltern durch 
die Regelung der Staatsangehörigkeit des Kindes überhaupt eingegriffen 
wird. Es war behauptet worden, daß § 4 RuStAG allein den objektiven Status 
des Kindes regele, von dem allenfalls rechtsunerhebliche Tatbestands- oder 
Reflexwirkungen auf die Eltern ausgingen. Um dieses Argument zurückzu
weisen, stützt sich das Bundesverfassungsgericht vor allem auf die benachtei
ligenden Auswirkungen, die § 4 RuStAG im Hinblick auf die Stellung der 
Mutter in der Familie habe. Diese werde erheblich beeinträchtigt, wenn die 
durch das Abstammungsprinzip wesentlich bestimmte Familienzusammen
gehörigkeit allein im Verhältnis Vater-Kind anerkannt werde, und sei unter 
dem Gesichtspunkt des Art. 3 Abs. 2 GG bereits relevant, soweit sie sich im 
immateriellen Bereich auswirke.169 Zudem wirke sich der Ausländerstatus 
des Kindes negativ auf die Ausübung der Elternrechte der Mutter aus,170 wie 
sich bei der Unterwerfung des Kindes unter das Ausländergesetz oder bei 
Streitigkeiten der Eltern darüber zeige, wie die elterliche Gewalt im konkre
ten Fall wahrzunehmen sei. Die Gegenmeinung hatte der Berücksichtigung 
dieser Rechtsfolgen entgegengehalten, diese erwüchsen nicht unmittelbar 
aus der zu prüfenden Regelung der Staatsangehörigkeit und könnten daher 
erst bei der Anwendung des betreffenden Gesetzes im Einzelfall verfas
sungsrechtlich relevant werden. Das Bundesverfassungsgericht weist eine 
solche isolierte Betrachtungsweise entschieden zurück. Der Gesetzgeber ha-

168 Reichs- und Staatsangehörigkeitsgesetz vom 22. Juli 1913 (RGBI. S. 583) in der Fassung des 
Gesetzes zur Änderung des Reichs- und Staatsangehörigkeitsgesetzes vom 19. Dezember 
1963 (BGBI. I S. 982). 

169 BVerfGE 37, 217, 246. 
170 BVerfGE 37, 217, 246 ff. 
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be die Regelung des Erwerbs der Staatsbürgerschaft in Kenntnis von den sich 
daraus nach innerstaatlichem Recht ergebenden Folgerungen vorgenom
men. »Solche zwangsläufigen oder systembedingten Ausstrahlungswirkun
gen einer bestimmten gesetzlichen Regelung (müssen) bei deren Prüfung 
einbezogen werden«.l71 
Das Bundesverfassungsgericht berücksichtigte solche zwangsläufigen Folgen 
einer Regelung freilich nicht immer. Am 26. November 1963 erklärte das Ge
richt das in § 1355 S. 1 BGB mitenthaltene Gebot der Führung eines einheitli
chen Ehe- und Familiennamens fUr vereinbar mit dem Grundgesetz.172 Eine 
Fachärztin hatte beantragt, ihren Geburtsnamen auch nach der Eheschlie
ßung weiterfUhren zu können. Der Zwang zum einheitlichen Ehe- und Fami
liennamen benachteilige insbesondere die Frauen, die sich vor der Ehe
schließung unter ihrem eigenen Namen im Berufsleben Ansehen verschafft 
hätten. Das Bundesverfassungsgericht geht auf dieses Argument nicht ein, 
sondern stellt lapidar fest, das Gebot der Führung eines einheitlichen Ehe
und Familiennamens könne schon deshalb nicht gegen Art. 3 Abs. 2 GG ver
stoßen, weil das Erfordernis des einheitlichen Namens beide Ehepartner »in 
gleicher Weise« treffe; 173 der Zwang zum gemeinsamen Familiennamen sage 
noch nichts darüber aus, wie dieser Familienname zu lauten habe. 1963 aber 
war nach § 1355 BGB a.F. der einheitliche Ehe- und Familienname noch 
zwingend der Name des Mannes. 174 Unter diesen Umständen ist die Feststel
lung des Gerichts, beide Ehepartner seien in gleicher Weise betroffen, nicht 
nachvollziehbar; mit dem Kriterium der Entscheidung zur Staatsangehörig
keit, daß »zwangsläufige oder systembedingte Auswirkungen« bei der Beur
teilung der Benachteiligung Berücksichtigung finden sollen, läßt sie sich je
denfalls nicht vereinbaren. 175 

l7l BVerfGE 37, 217, 247. 
172 BVerfGE 17, 168. 
173 BVerfGE 17, 168, 171. 
174 Insoweit läßt das Bundesverfassungsgericht die Frage nach der Verfassungsmäßigkeit noch 

offen. Erst nach der Neuregelung durch das Erste Ehereformgesetz vom 14. Juni 1976 
(BGBI. I S. 1421), das den Ehegatten die Wahl des gemeinsamen Ehenamens überläßt, stellt 
das Bundesverfassungsgericht in BVerfGE 48, 327 die Unvereinbarkeit der alten Regelung 
mit der Verfassung fest. Das Bundesverfassungsgericht verlangt daher eine Übergangsrege
lung auch für Ehen, die zwischen dem 1. April 1953 und dem 1. Juli 1976 geschlossen wur
den. 

175 Der Zwang zur Führung eines einheitlichen Familiennamens nach der derzeit geltenden 
Regelung ist vom Bundesverfassungsgericht, NJW 1988, S. 1577, zu Unrecht gebilligt wor
den. Dethloff/Walther, S. 41 ff., begründen überzeugend einen Verstoß gegen Art. 2 Abs. I 
GG. Gerade hier stellt sich aber auch ein typisches Problem der mittelbaren Benachteili
gung. Kaum überraschend wählen über 95% aller Ehepaare den Namen des Mannes zum 
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Überraschen muß in diesem Zusammenhang auch die Entscheidung zum 
Kinderzuschlag. 176 § 19 A bs. 2 Nr.1 Satz 1 BBesG bestimmte, daß der Kinder
zuschlag, wenn ein Kinderzuschlag beiden Elternteilen zustand, dem Vater 
allein, auf Antrag eines Anspruchsberechtigtenjedem von ihnen zur Hälfte, 
gewährt wurde. Eine Ehefrau hatte nun im Einverständnis mit ihrem Ehe
mann beantragt, ihr den Kinderzuschlag in voller Höhe als Teil ihres Gehal
tes auszuzahlen. Die zuständige Behörde hatte dies unter Berufung auf § 19 
BBesG verweigert. Das Bundesverfassungsgericht hielt § 19 BBesG für ver
einbar mit dem Grundgesetz. 
Es geht davon aus, daß nach § 19 BBesG der Kinderzuschlag Vater und Mut
ter jeweils zur Hälfte zustehe. Die vorgesehene Auszahlung an den Vater in 
voller Höhe bezwecke lediglich eine Vereinfachung der Zahlungsweise, wäh
rend es beiden Elternteilen möglich sei, durch einen Antrag diese materielle 
Regelung auch für ihren Fall zu verwirklichen. Als »Auszahlungsmodalität« 
könne sie den Gleichheitssatz nicht verletzen.177 Der Kinderzuschlag wird 
als Teil des Gehaltes relevant, wenn es zur Berechnung des Übergangsgeldes 
oder einer Abfindung nach §§ 152 bis 154 BBG kommt. Während der Mann 
dann den gesamten Kinderzuschlag geltend machen kann, kann für die Frau 
maximal der hälftige Kinderzuschlag in Betracht gezogen werden. Wie das 
Bundesverfassungsgericht argumentieren kann, der Nachteil, den die Ehe
frau bei der Berechnung der Abfindung erleide, liege nicht in der Regelung 
des Gesetzes, sondern in der Unterlassung der Abgabe einer dem § 19 Abs. 2 
BBesG entsprechenden Erklärung, bleibt unverständlich; es gab ja gerade 
- worauf die Beschwerdeführerin abhob - überhaupt keinen Weg, wie sie 
denselben finanziellen Vorteil wie ein Mann erhalten konnte. 

3. Aufwiegen der Benachteiligung 

Eine Gruppe von Entscheidungen nimmt, wie schon das Urteil zum Stich
entscheid,178 eine Gesamtbewertung vor, in der begünstigende und be-

gemeinsamen Familiennamen. Kann es überzeugen, eine »Wahlfreiheit«, die ganz über
wiegend zu denselben Ergebnissen führt wie die verbindliche Festlegung des Mannesna
mens, als nicht problematisch unter dem Gesichtspunkt der Gleichberechtigung anzuse
hen? Offensichtlich ist der Verstoß gegen Art. 3 Abs. 2 aber jedenfalls insoweit, als der Ge
burtsname des Mannes gemeinsamer Familienname wird, wenn die Ehegatten keine Be
stimmung treffen (§ 1355 Abs. 2 S. 2 BGB); so auch Dethloff/Walther, S. 46. 

176 BVerfGE 34, 48. 
177 BVerfGE 34, 48, 51. 
178 BVerfGE 10, 59. 
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nachteiligende Rechtsfolgen gegeneinander abgewogen werden. Für die 
Auswirkungen der Staatsangehörigkeit im öffentlichen Recht scheint dem 
Bundesverfassungsgericht ein Überwiegen der negativen Folgen offensicht
lich. Zwar gebe es einige Begünstigungen von Ausländern, z.B. die Freistel
lung von staatsbürgerlichen Pflichten, insb. von der Wehrpflicht, regelmäßig 
aber fUhre der Status als Ausländer zu einer Schlechterstellung, wie sich z.B. 
im Ausländerrecht und im Sozialrecht zeige. 179 Die Beurteilung für den Be
reich des Internationalen Privatrechts dagegen scheint dem Bundesverfas
sungsgericht weniger eindeutig. Unter Umständen könne die Anwendung 
ausländischen Rechts im Einzelfall für den Betroffenen günstiger sein als die 
Anwendung deutschen Rechts. Dennoch blieben auch hier die nachteiligen 
Auswirkungen bestehen, da gegenüber dem Betroffenen, zumal wenn er in 
der Bundesrepublik lebe, nicht das ihm vertraute Recht angewendet werde 
und die Ermittlung ausländischen Rechts häufig schwierig und kostspielig 
sei.180 Einige Jahre später stellt das Bundesverfassungsgericht noch deutli
cher klar, daß die kollisionsrechtliche Zurücksetzung der Frau unabhängig 
vom Inhalt des danach anzuwendenden materiellen Rechts zu ihrer Benach
teiligung führe. 181 

In zwei anderen Entscheidungen scheint dem Bundesverfassungsgericht um
gekehrt das Überwiegen der Begünstigung von Frauen so offensichtlich, daß 
es meint, auf eine Feststellung der nachteiligen Wirkungen verzichten zu 
können. 
Im Jahre 1974 182 entschied das Bundesverfassungsgericht über die Verfas
sungsmäßigkeit der Zuschußpflicht des Arbeitgebers nach § 14 Abs. 1 Satz 1 
MuSchG. Die in der gesetzlichen Krankenversicherung versicherten Frauen 
erhalten während der Schutzfrist von ihrer Krankenkasse ein Mutterschafts
geld, das dem bisherigen täglichen Nettoverdienst bis zu einer Höchstgrenze 
entspricht. Übersteigt der Nettoverdienst diese Höchstgrenze, muß in der Re
gel der Arbeitgeber einen Zuschuß in Höhe des Differenzbetrages bezahlen. 
Auf die Klage einer Frau gegen ihren Arbeitgeber, der sich weigerte, diesen 
Zuschuß zu entrichten, legte das Landesarbeitsgericht Düsseldorf dem Bun
desverfassungsgericht die Frage vor, ob die Zuschußpflicht des Arbeitgebers 
mit dem Grundgesetz vereinbar sei. Das Bundesverfassungsgericht prüft zu-

179 BVerfGE 37, 217, 242. 
180 BVerfGE 37, 217, 243 [ 
181 BVerfGE 63, 181, 195 zu Art. 15 Abs. 1 und Abs. 2 erster Halbsatz EGBGB; BVerfGE 68, 

384, 390 zu Art. 17 Abs. 1 EGBGB. 
182 BVerfGE 37, 121; Wiedervorlage nach der Unzulässigkeit in BVerfGE 34, 257. 
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nächst deren Vereinbarkeit mit Art. 6 Abs. 4 GG. Es stellt fest, daß Art. 6 
Abs. 4 GG die Mutter, nicht aber den Arbeitgeber schütze und hält das Mut
terschutzgesetz insoweit für eine Verwirklichung dieses Verfassungsgebots. 183 
Es sieht aber auch, daß die dem Arbeitgeber auferlegte Pflicht, manchmal ei
nen Teil des Mutterschaftsgeldes tragen zu müssen, zu einer Benachteiligung 
von Frauen führen könnte, wenn dadurch die Beschäftigungschancen für 
jüngere Frauen oder ihr Lohnniveau beeinträchtigt würden. 184 Das Bundes
verfassungsgericht meint aber, die Frage, ob solche Benachteiligungen der 
Frauen mit Art. 6 Abs. 4 GG vereinbar seien, aus zwei Gründen offenlassen 
zu können. Zum einen sei nicht ersichtlich, daß sich die Regelung bisher tat
sächlich in dieser Richtung ausgewirkt habe. 18S Zum anderen »würden sol
che Nebenwirkungen nicht ausreichen, um die unbestreitbare Begünstigung 
der Mütter in Frage zu stellen«. 186 Das Problem, »den Widerstreit zwischen 
den Aufgaben der Frau als Mutter und ihrer Stellung im Berufsleben als Ar
beitnehrnerin ... auszugleichen«,187 diskutiert das Bundesverfassungsgericht 
allein im Zusammenhang von Art. 6 Abs. 4 GG. Dies ist insoweit konse
quent, als das Bundesverfassungsgericht den Mutterschutz nicht als Problem 
des Art. 3 Abs. 2 GG begreift; Mutterschutz ist das Paradebeispiel für einen 
Sachverhalt, der nur in einem Geschlecht verwirklicht werden kann, und da
mit dem Gleichberechtigungsgebot als Differenzierungsverbot nicht unter
fällt. Die Benachteiligungen aber, die das Bundesverfassungsgericht hier 
selbst anspricht, betreffen alle Frauen als potentielle Mütter. Ob es überzeu
gen kann, aus dem besonderen Schutz der Mutter in Art. 6 A bs. 4 GG Nach
teile für alle erwerbstätigen Frauen zu rechtfertigen, soll hier nicht weiterver
folgt werden. 

183 BVerfGE 37, 121, 125 f 
184 BVerfGE 37, 121, 125. 
185 Diese Feststellung des Bundesverfassungsgerichtes ist höchst erstaunlich. Der Arbeitgeber, 

der entweder Männer bevorzugt oder Frauen geringeren Lohn zuspricht, handelt rational 
im Rahmen der ökonomischen Logik. Werden alle anderen Bedingungen gleich gehalten 
und hat der Arbeitgeber die Wahl zwischen zwei Personen, die identische Arbeitsleistung 
erbringen, ftir das Unternehmen also identischen Wert besitzen, gibt es ftir den Arbeitgeber 
kein vernünftiges Kriterium, einen der beiden Bewerber vorzuziehen. Handelt es sich aber 
um einen Mann und eine Frau, geht der Arbeitgeber nur bei Einstellung der Frau das Risi
ko ein, Mutterschaftsgeld bezahlen zu müssen. Selbst wenn der Fall der Mutterschaft nicht 
eintritt, ist dies erst im nachhinein ersichtlich. Das Risiko besteht, und nach ökonomi
schen Gesetzen muß auch ftir ein Risiko »bezahlt« werden. Will der Arbeitgeber die Ko
sten, die er ftir dieselbe Leistung erbringen muß, möglichst gering halten, hat er nur die 
Wahl, entweder den Mann einzustellen oder der Frau niedrigeren Verdienst anzubieten. 
So kann es nicht überraschen, wenn genau die oben genannten Argumente von Verant
wortlichen in der Wirtschaft immer wieder vorgebracht werden. 

186 BVerfGE 37, 121, 126. 
187 BVerfGE 37, 121, 125. 
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In einer späteren Entscheidung argumentiert das Bundesverfassungsgericht 
ähnlich, diesmal aber unmittelbar auf Art. 3 Abs. 2 GG bezogen. Eine Witwe 
hatte sich dagegen gewehrt, daß sie nicht mehr als 60% der Sozialversiche
rungsrente ihres verstorbenen Ehemannes erhält. Da die Höhe der Hinter
bliebenemente im Angestelltenversicherungsgesetz, ohne nach dem Ge
schlecht zu unterscheiden, berechnet wird, stellt sich das Problem einer mit
telbaren Benachteiligung. In der Realität haben ganz überwiegend Witwen 
einen Anspruch auf Hinterbliebenemente, Witwer erhalten sie nur in selte
nen Fällen. Das Bundesverfassungsgericht möchte die Frage offen lassen, ob 
»eine derartig einseitige praktische Folge ... gegen den Grundsatz der Gleich
berechtigung von Mann und Frau verstoßen könnte«,188 indem es vorsorg
lich jedenfalls die Benachteiligung von Frauen durch die umstrittene Rege
lung ablehnt. Männer erhalten Hinterbliebenementen nur unter erschwerten 
Bedingungen, so daß Frauen gegenüber Männern, nicht »generell benachtei
ligt«, sondern im Gegenteil oft bevorzugt seien.189 

Indem das Bundesverfassungsgericht in diesen kurzen Passagen ein Über
wiegen der begünstigenden Folgen rur Frauen bejaht, ohne überhaupt darauf 
einzugehen, ob die nachteiligen Folgen rechtlich relevant sind, wechselt das 
Gericht den Blickwinkel. Es werden nicht mehr Benachteiligungen und Be
günstigungen abgewogen, die notwendig rur jede einzelne eintreten, sondern 
solche, die Frauen typischerweise treffen. Die >>unbestreitbare Begünsti
gung«190 existiert nur rur Mütter, während die nachteiligen Auswirkungen al
le Güngeren) Frauen treffen können. Ebenso verhält es sich mit der Hinter
bliebenernente. Die Benachteiligung - die Hinterbliebenemente beträgt nur 
60% derSozialversicherungsrente des Verstorbenen - trifft sehr viele Frauen, 
während »bevorzugt« nur die Gruppe von Frauen ist, die Hinterbliebenen
rente erhält, welche ein Witwer unter gleichen Bedingungen nicht erhalten 
hätte. Diese Art des Vergleichens ist nur sinnvoll, wenn man sein Hauptau
genmerk auf die gesamte Gruppe und nicht länger auf das betroffene Indivi
duum legt. Nur dann kann sich begründen lassen, weshalb die einzelne 
Nachteile hinzunehmen hat, obwohl sie persönlich vielleicht nicht in den 
Genuß der Vorteile gekommen ist, wenn nur die Vorteile - über die ganze 
Gruppe betrachtet - die Nachteile überwiegen. Von einem Verständnis als 
Differenzierungsverbot ist eine solche Betrachtungsweise weit entfernt. 

188 BVerfGE 48, 346, 366. 
189 BVerfGE 48, 346, 366. 
190 BVerfGE 37, 121, 126. 
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4. Gewichtung der Benachteiligung 

Hat das Bundesverfassungsgericht in der Entscheidung zum Stichentscheid 
die U nbeachtlichkeit von Grenzsituationen noch en passant eingeführt,191 so 
wird diese Überlegung zum tragenden Moment in der zweiten Entscheidung 
zum Namensrecht bei der Adoption. 192 
Nach § 1758 BGB I93 erhielt ein an Kindes Statt angenommenes Kind grund
sätzlich den Familiennamen des Annehmenden. Wurde das Kind aber von 
einer Frau adoptiert, die infolge ihrer Verheiratung den Familiennamen des 
Mannes führte, war zu dessen Weitergabe nach § 1758 a BGB die Zustim
mung des Ehemannes oder früheren Ehemannes erforderlich. Die Zustim
mung des Ehemannes konnte bei Kindern unter achtzehn Jahren unter be
stimmten Voraussetzungen durch das Vormundschaftsgericht ersetzt wer
den. Die Beschwerdeführerin hatte 1950 geheiratet und war seit 1961 verwit
wet. Der Kindesannahmevertrag mit dem Beschwerdeführer wurde im Fe
bruar 1963 geschlossen. Zu diesem Zeitpunkt war der Beschwerdeführer be
reits 31 Jahre alt. Der Standesbeamte lehnte es daher unter Hinweis auf 
§ 1758 a Abs. 2 BGB ab, dem Beschwerdeführer, wie im Annahmevertrag 
vorgesehen, den Ehenamen der Annehmenden zuzuerkennen. Die Be
schwerdeführer hielten § 1758 a BGB insoweit für verfassungswidrig. 194 
Wie in den anderen bisher vorgestellten Entscheidungen prüft das Bundes
verfassungsgericht zunächst, ob die Frau durch diese Regelung überhaupt 
benachteiligt wird. Nachdem es dies bejaht hat,195 untersucht es die Schwere 
der Benachteiligung. Der Abwägungsvorgang unterscheidet sich von den bis
herigen, da im vorliegenden Fall der Benachteiligung keine Begünstigungen 

191 BVerfGE 10,59,78. Auch BVerfGE 26, 265, 275 f hat davon gesprochen, daß ein nicht sehr 
intensiver Verstoß gegen Art. 3 Abs. 2 GG bei typisierenden Regelungen hingenommen 
werden könne. 

192 BVerfGE 19, 177. 
193 In der Fassung des Gleichberechtigungsgesetzes vom 18. Juni 1957 (BGBI. I S. 609). 
194 Zwei Jahre zuvor hatte das Bundesverfassungsgericht einen ähnlichen Fall zu entscheiden 

gehabt (BVerfGE l7, 99). Diesem lag eine 1955 durchgeführte Adoption zugrunde; die Ehe 
der Annehmenden war aber 1908 geschlossen und 1912 geschieden worden. Das Gericht 
erkennt zwar an, daß »mindestens von der menschlichen Seite her eine Benachteiligung 
der Frau durch die Namensregelung für das Adoptivkind nicht in Abrede« gestellt werden 
könne (a.a.O., S. 106). Entscheidend sei aber, daß die Annehmende den Namen Gräfin von 
L. vor diesem Zeitpunkt mit der Beschränkung des § 1758 A bs. 1 S. 2 BGB a. F. erhalten ha
be, und diese Beschränkung mit der Scheidung endgültig wirksam geworden sei. Die gerüg
te Ungleich behandlung sei also nicht >>Unter der Herrschaft des Grundgesetzes herbeige
führt worden« (a.a.O., S. 108). 

195 BVerfGE 19, l77, 182 f 
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gegenüberstehen. 196 Es wird also allein auf den Grad der Benachteiligung ab
gestellt. Diesen hält das Bundesverfassungsgericht für nicht sehr gravierend, 
da die Benachteiligung der Frau bei Kindern unter achtzehn Jahren lediglich 
darin liege, daß sie die Zustimmung ihres Ehemannes beschaffen oder die 
Ersetzung der Zustimmung durch das Vormundschaftsgerichtes beantragen 
müsse. I97 Denn das Bundesverfassungsgericht verlangt, daß die zuständigen 
Fachgerichte das »wesentliche Interesse« von Mutter und Kind an der Füh
rung desselben Namens berücksichtigen; daher solle die Zustimmung zur 
Übertragung des Ehenamens die Regel, die Verweigerung die Ausnahme bil
den.198 Daß der Frau die Weitergabe des Ehenamens so nur bei Vorliegen 
zwingender Gründe versagt werde, könne bei einer »Gesamtbetrachtung der 
Namensregelung« hingenommen werden. Die berechtigten Interessen des 
Mannes oder seiner Familie verdienten Berücksichtigung.199 Unter Berufung 
auf das obiter dictum in dem Urteil zum Stichentscheid des Vater~OO kommt 
das Bundesverfassungsgericht also zu dem Schluß, es handle sich hier »um 
eine Grenzsituation, die um ihrer vergleichsweisen Unbeträchtlichkeit willen 
hinzunehmen ist«.201 Da die Möglichkeit der Ersetzung der Zustimmung des 
Ehemannes durch das Vormundschaftsgericht bei der Adoption von Perso
nen über achtzehn Jahren nicht bestanden hat, stellt das Bundesverfassungs
gericht insoweit die Nichtigkeit des § 1758 a BGB fest. 

5. Fazit 

In vielen Fällen nimmt das Bundesverfassungsgericht einen Verstoß gegen 
das Gleichberechtigungsgebot erst dann an, wenn es benachteiligende Aus
wirkungen auf die Frau ausdrücklich festgestellt hat. Das Bundesverfassungs
gericht knüpft damit zwar an den Wortlaut des Art. 3 Abs. 3 GG an, verläßt 
aber das Verständnis des Gleichberechtigungsgebots als reines Differenzie
rungsverbot, indem es sich nicht mit der schlichten Feststellung einer U n
gleichbehandlung begnügt. Es berücksichtigt die tatsächlichen Auswirkun-

196 Zu Recht weist das Bundesverfassungsgericht die in der Tat abwegig anmutende Argumen
tation des OLG Bremen (NJW 1957,677) zurück, das die Meinung vertreten hat, § 1758 a 
BGB widerspreche dem Gebot der Gleichberechtigung nicht, da diese Regelung den durch 
die Eheschließung verdrängten Mädchennamen gerade wieder zur Geltung bringe 
(BVerfGE 19, 177, 181 f.). 

197 BVerfGE 19, 177, 185. 
198 BVerfGE 19, 177, 184. 
199 BVerfGE 19, 177, 194. 
200 BVerfGE 10, 59, 78. 
201 BVerfGE 19, 177, 183. 
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gen der Regelung, stellt in eine Gesamtabwägung die Bevorzugung durch an
dere Regelungen ein und gewichtet benachteiligende Auswirkungen nach ih
rer Schwere. 
Um eine solche Benachteiligungsprüfung vornehmen zu können, benötigt 
man einen materiellen Bezugspunkt.202 Für die Bestimmung eines solchen 
materiellen Verständnisses gibt die Rechtsprechung allerdings wenig An
haltspunkte. Sie verläßt sich weitgehend auf einen Appell an intuitive Vorstel
lungen darüber, was Gleichberechtigung ausmacht. 

1Il. Die Abkehr: Hinweise auf ein materielles Gleichberechtigungsverständnis 

Die bisherige Rechtsprechungsdurchsicht hat gezeigt, wie das Bundesverfas
sungsgericht zum einen den Anwendungsbereich des Differenzierungsver
bots durch die Formel von den objektiven Unterschieden beschränkt, zum 
anderen seine Geltung durch eine zusätzliche Benachteiligungsprüfung mo
difIZiert hat. Insoweit handelte es sich aber um Vorgehensweisen, die zumin
dest auf den ersten Blick noch mit einem Verständnis des Gleichberechti
gungsgebots als Differenzierungsverbot vereinbar schienen; sie knüpften 
noch an Elemente des Differenzierungsverbots an. Im folgenden sollen Ar
gumentationen des Bundesverfassungsgerichts analysiert werden, die zum 
Denken in den Kategorien eines Differenzierungsverbots in keinem Zusam
menhang mehr stehen. 

1. Differenzierungsgebot 

In der bekannten Formulierung der Entscheidung zur unmittelbaren An
wendbarkeit des Gleichberechtigungssatzes, daß im Familienrecht »im Hin
blick auf die objektiven biologischen oder funktionalen (arbeitsteiligen) Un
terschiede nach der Natur des jeweiligen Lebensverhältnisses auch eine be
sondere rechtliche Regelung erlaubt oder sogar notwendig<<203 sei, spricht das 
Bundesverfassungsgericht auch die mögliche Existenz eines aus Art. 3 Abs. 2 
GG abzuleitenden Differenzierungsgebots an. Freilich hatte das Bundesver
fassungsgericht nie einen Fall zu beurteilen, in dem ein Mann oder eine Frau 
die Verfassungsmäßigkeit einer Gleichbehandlung bestritt und eine differen-

202 Vgl. oben S. 52 f. 
203 BVerfGE 3, 225, 242. 

64 

https://doi.org/10.5771/9783845261423, am 18.04.2024, 02:09:44
Open Access –  - https://www.nomos-elibrary.de/agb

https://doi.org/10.5771/9783845261423
https://www.nomos-elibrary.de/agb


zierende Regelung begehrte, so daß das Differenzierungsgebot nie fUr ein 
Urteil tragend wurde. Dennoch verwenden immerhin sechs Entscheidungen 
eine das Differenzierungsgebot enthaltende Formulierung.204 Das Differen
zierungsgebot gibt somit einen Hinweis darauf, was das Bundesverfassungs
gericht bei der Diskussion von Gleichberechtigungsfragen mitdachte, was 
seine zugrundegelegte Vorstellung von Gleichberechtigung ist, selbst wenn 
es die Konsequenzen bisher in die Praxis nicht umzusetzen hatte. 
So nah Differenzierungsverbot und Differenzierungsgebot sprachlich bei ein
anderliegen, so fern sind sie sich in ihrer Bedeutung. Verbietet das Differen
zierungsverbot, daß der Unterschied zwischen Männern und Frauen einen 
beachtlichen Grund fUr Ungleichbehandlung im Recht abgeben kann, ver
langt das Differenzierungsgebot gerade die Beachtung des Geschlechtsunter
schieds. Es ist durchaus möglich, Differenzierungsgebot und -verbot zusam
menzudenken, in einern Bereich die Ungleichbehandlung auszuschließen, 
während sie in einern anderen Bereich gerade verlangt wird. Freilich verläßt 
man damit den Boden eines Differenzierungsverbots. 
Die Existenz eines Differenzierungsgebots vorausgesetzt, muß man konse
quenterweise auch Festlegungen dahingehend treffen, auf welche Weise un
gleich zu behandeln ist. Bliebe man dabei stehen, den Gesetzgeber allein dar
auf zu verpflichten, irgendwie ungleich zu behandeln, geht dies nur wenig 
über das Erlaubtsein ungleicher Behandlung hinaus; einzig die Gleichbe
handlung fiele dann aus dem gesetzgeberischen Spielraum hinaus. Mit sinn
widrigen, winzigen Unterscheidungen könnte der Gesetzgeber einer formell 
verstandenen Differenzierungspflicht genügen. Um einern Differenzierungs
gebot Sinn zu geben, müssen daher auch Kriterien bereit gestellt werden, die 
Arten der Ungleichbehandlung bewerten können. Solche Kriterien können 
freilich nicht aus den Kategorien der Differenzierung kommen. Reicht fUr 
das Differenzierungsverbot das Kriterium der Gleichbehandlung hin, um al
le Sachverhalte beurteilen zu können, muß für das (nicht sinnentleerte) Dif
ferenzierungsgebot eine Vorstellung darüber hinzukommen, wie eine gleich
berechtigte WeIt, in der Männer und Frauen nicht identische Rechte und 
Pflichten haben, aussehen soll. Damit führt auch die Postulierung eines Dif
ferenzierungsgebots zu dem Grundproblem, welches schon bei der Benach
teiligungspfÜfung aufgezeigt wurde: ein materielles Verständnis von Gleich
berechtigung ist für diese Argumentationsgänge erforderlich und vorn Bun
desverfassungsgericht implizit vorausgesetzt. 

204 BVerfGE 3, 225, 242; 5, 9, 12; 6, 389, 422; 10, 59, 74; 11, 277, 281; 74, 163, 179. 
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2. Gleichwertigkeit und die Bewertung der Hausfrauenarbeit 

Das Bedürfnis, verschiedene Arten der Ungleichbehandlung bewerten zu 
können, kommt auch an anderer Stelle in der Rechtsprechung des Bundes
verfassungsgerichts zum Ausdruck. Das Bundesverfassungsgericht wies die 
Verfassungsbeschwerde eines Mannes als offensichtlich unbegründet zu
rück,205 der § 1709 BGB a.F. für verfassungswidrig hielt. § 1709 BGB verpflich
tete den Vater, für den Unterhalt eines nichtehelichen Kindes vor der Mutter 
statt neben ihr aufzukommen. Das Bundesverfassungsgericht stellt zunächst 
fest, daß die Differenzierung hier nicht »wegen des verschiedenen Ge
schlechts von Vater und Mutter, sondern wegen ihrer durch das Fehlen einer 
Familiengemeinschaft bedingten verschiedenen Funktion dem Kinde gegen
über«206 erfolge. Darüberhinaus hebt das Bundesverfassungsgericht aber 
darauf ab, daß von »einer Benachteiligung des Vaters durch die Art der Diffe
renzierung keine Rede sein« könne.207 Denn die von der Mutter allein gelei
stete persönliche Fürsorge sei im wesentlichen als »gleichwertig«208 mit dem 
in erster Linie vom Vater zu tragenden finanziellen Unterhalt anzusehen, von 
dem der Lebensunterhalt des Kindes - im vorliegenden Fall hatte der Vater 
60 DM monatlich zu bezahlen - ohnehin nicht ausreichend bestritten wer
den könne. 
In dieser Argumentation kommt ein neues Element zum Tragen, indem der 
Vergleich direkt zwischen den verschiedenen Rechtsfolgen, die für Männer 
bzw. Frauen gelten, gezogen wird. Zu Beginn seiner Rechtsprechung hatte 
das Bundesverfassungsgericht es noch für erforderlich gehalten, »dem Be
griff >Gleichberechtigung< den ihm immanenten präzisen juristischen Sinn 
abzugewinnen und ihn nicht durch eine Gleichsetzung mit den manchmal 
polemisch verwendeten, rechtlich kaum faßbaren Vokabeln >Gleichwertig
keit< oder >Gleichmacherei< zu entwerten«.209 Kaum deutlicher als mit der 
Aufnahme des Begriffes der Gleichwertigkeit in die Rechtsprechung hät
te das Bundesverfassungsgericht die Abkehr von einem formalen Verständ
nis des Gleichberechtigungssatzes als Differenzierungsverbot zeigen kön
nen. 
Denn die Präzisierung dessen, was Gleichwertigkeit ausmacht, ist schwierig 
und verlangt »Wertentscheidungen« auf verschiedenen Stufen. Die Fülle der 

205 BVerfGE 11, 277. 
206 BVerfGE 11, 277, 281. 
207 BVerfGE 11, 277, 281. 
208 BVerfGE 11, 277, 281. 
209 BVerfGE 3, 225, 240 ( 
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Probleme, die sich hinter einem Urteil der Gleichwertigkeit - welches das 
Bundesverfassungsgericht so lapidar in einem Satz gefällt hat - verstecken, 
soll in einem kleinen Exkurs anhand zweier Beispiele veranschaulicht wer
den. 
Um zwei voneinander verschiedene Gegenstände überhaupt zueinander in 
Beziehung setzen zu können, muß ein gemeinsames Beurteilungskriterium 
gefunden werden.2lO Äpfel und Birnen als solche lassen sich nicht verglei
chen. Vergleichbar werden sie erst dann, wenn sie in bezug auf etwas drittes 
als gleich oder ungleich bewertet werden. Dabei ist diese Bezugsgröße von 
den zu betrachtenden Objekten nicht vorgegeben, sondern sie stellt eine Be
ziehung zwischen den Objekten erst her. Um beim Beispiel der Äpfel und 
Birnen zu bleiben: als gemeinsame Größe kommen die verschiedensten Ge
sichtspunkte in Betracht, im Hinblick auf welche Äpfel und Birnen als 
»gleichwertig« bezeichnet werden können. Man denke z.B. an den Kalorien
wert, den Wassergehalt, den Geschmack, an die Farbe oder das Gewicht. 
Stellt man den Proviant rur eine Reise zusammen, wird man auf das Gewicht 
abstellen, geht es um eine Diätkur, wird es auf den Kalorienwert ankommen, 
für die Dekoration eines Obsttellers wird man auf Farbe und Form achten. 
Die Wahl der Bezugsgröße ist also nicht beliebig; es gibt durchaus Kriterien, 
die diese Wahl steuern, die die Betrachtung einer Bezugsgröße gegenüber ei
ner anderen als sinnvoller erscheinen lassen. Zu beachten ist aber, daß sich 
die Kriterien rur die Wahl eines Vergleichsmaßstabs nicht aus den beiden Ge
genständen, die man vergleichen will, selbst oder unmittelbar ergeben. Erst 
wenn der Zweck des Vergleichs hinzugenommen wird, können Bezugsgrö
ßen gewählt oder ausgeschieden werden. Dabei verhilft auch die Hinzunah
me des Zweckes nicht notwendigerweise zu einem eindeutigen Ergebnis, 
welche Bezugsgröße die relevante ist. Für die Reise mag der Grad der Erfri
schung wichtiger sein als das Gewicht des Obststücks, rur die Dekoration ei
nes Obsttellers die geschmackliche Kombination bedeutender als die farbli
che Zusammensetzung. Nur angedeutet seien hier die Möglichkeiten einer 
weiteren Komplizierung. Ein Zweck mag mehrere Bezugsgrößen als relevant 
erscheinen lassen, die dann wieder untereinander in Beziehung gesetzt und 
gewichtet werden müssen. 

210 Die folgende Diskussion ähnelt dem mathematischen Konzept der Äquivalenzrelationen. 
Äquivalenzklassen (z.B. Mengen von Leistungen, die gleichwertig sind) lassen sich auf ei
ner Menge erst dann bestimmen, wenn die zugehörige Äquivalenzrelation (Kriterien, die 
für jedes Vergleichspaar - Elemente der Menge - bestimmen lassen, ob diese beiden äqui
valent sind oder nicht) definiert ist. 
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Dieses Problem der Wahl der Bezugsgröße stellt sich für die Bewertung von 
»Gleichheit« und von »Gleichwertigkeit« strukturell in derselben Weise. 
Auch die Beurteilung zweier verschiedener Objekte als gleich, setzt eine Be
stimmung des Bezugspunkts, unter dem sie als gleich angesehen werden, 
voraus. Nur identische Objekte sind hinsichtlich jedes denkbaren Gesichts
punktes »gleich«. Allein eine juristische Beurteilung wird sich mit diesem 
klaren Fall der Gleichheit nie auseinanderzusetzen haben. Ein identisches 
Objekt kann nicht sich selbst gegenüber ungleich behandelt werden. Iden
tische Objekte sind nicht unterscheidbar, also kann auch das Recht logischer
weise keinen Anknüpfungspunkt für eine unterschiedliche Behandlung 
finden. 2l1 Stellt sich damit das logische Problem fUr jeglichen Vergleich zwi
schen unterscheidbaren Objekten, so heißt das nicht, daß damit die Herstel
lung aller Vergleiche für Juristen gleich »schwierig« wäre. Weniger problema
tisch erscheint der Vergleich dann, wenn Einigkeit über die relevante Bezugs
größe besteht. So wird man die Arbeit zweier Personen, die dieselbe Art von 
Arbeit in demselben Büro verrichten, unterschieden nur durch die Buchsta
bengruppe, die ihnen zugewiesen ist, unschwer als »gleiche Arbeit« bezeich
nen können. Für zwei Tätigkeiten in verschiedenen Büros wird dies schon 
nicht mehr ganz so klar sein, die Arbeit einer Sekretärin und eines Lastwa
genfahrers wird man allenfalls als »gleichwertig« bezeichnen mögen. Die un
terschiedlichen Grade von Übereinstimmung darüber, ob zwei Objekte als 
»gleich« oder »gleichwertig« bezeichnet werden können, sind häufig Aus
druck mangelnder Einigkeit darüber, was den »richtigen« Bezugspunkt aus
macht. Für die Beurteilung gleicher Arbeit läßt sich beispielweise abstellen 
auf körperliche Schwere, psychische Belastung durch Monotonie, erforderli
che Ausbildung, oder auf Verantwortlichkeit bei der Ausübung der Tätigkeit. 
Aber selbst Einigkeit über den relevanten Bezugspunkt führt nicht notwen
dig zu eindeutiger Beurteilung des Sachverhalts. Ist Bezugspunkt nicht ein 
Kriterium, das entweder vorliegen oder nicht vorliegen, sondern ein Krite
rium, das mehr oder weniger erfüllt sein kann, muß auch der Grad der Erfül
lung quantifiziert werden. Bei der Diskussion um Lohngleichheit kommt die
sen Fragen, auf das Verhältnis von Mann und Frau bezogen, erhebliches Ge
wicht zu.212 

Daß ein Gleichwertigkeits-Urteil ein materielles Verständnis des Gleichbe
rechtigungssatzes - zumindest insoweit - voraussetzt, kommt auch in den 

211 Vgl. dazu Hesse, Gleichheitsgrundsatz, S. 172. 
212 Vgl. dazu Pfarr/Bertelsmann, Lohngleichheit, S. 51 ff.; Mockenhaupt; McCrudden; Brown 

u.a., Equal Pay. 
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Ausführungen des Bundesverfassungsgerichts zur Bewertung der Haus
frauenarbeit zum Ausdruck: danach ist es »eine der wichtigsten Aufgaben 
des Art. 3 A bs. 2 GG, der rechtlichen Unterbewertung der Arbeit der Frau in 
Haushalt und Familie ein Ende zu setzen und ihr eine gerechte Berücksichti
gung zu sichern«.213 Ihren Anfangspunkt und ihre ausführlichste Begrün
dung fand diese Rechtsprechung in den Entscheidungen zur Hinterbliebe
nenrente im Sozialversicherungsrecht.214 Zunächst skizziert das Bundesver
fassungsgericht den Wandel des Rechtsbegriffs »Unterhaltsleistungen« im 
Familienrecht.215 Hatte § 1356 Abs. 2 BGB in seiner ursprünglichen Fassung 
den Leistungen der Frau als Mutter, Hausfrau und Mithelfende noch den 
Charakter einer Unterhaltsleistung abgesprochen, so war die Rechtspre
chung der Zivilgerichte seit dem unbeschränkten Inkrafttreten des Art. 3 
Abs.2 GG am 1. April 1953 dazu übergegangen, auch die unmittelbaren Lei
stungen der Frau in den Unterhalts begriff miteinzubeziehen. Mit dem 
Gleichberechtigungsgesetz vom 18. Juni 1957216 vollzog auch der Gesetzge
ber diesen Wandel nach. Die Veränderungen in der Bewertung der Haus
frauenarbeit beschränkten sich nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts 
jedoch nicht auf die Ebene des einfachen Rechts. Die Verfassung selbst ge
biete den Begriffswandel.217 Bei der Auslegung stützt sich das Bundesverfas
sungsgericht vor allem auf zwei Äußerungen im Parlamentarischen Rat, in 
denen die Anerkennung der Gleichwertigkeit von Hausfrauenarbeit und 
selbständiger Erwerbstätigkeit gefordert worden war,218 und kommt zu dem 
Schluß, Art. 3 Abs. 2 GG gebiete, die unmittelbaren Leistungen der Frau als 
Hausfrau, Mutter und Mithelfende und die Bereitstellung der Geldmittel 
durch den Mann als gleichwertig zu betrachten.219 Auch die anderen Ent
scheidungen zum Hinterbliebenenrecht fordern die Berücksichtigung der 
Hausfrauenarbeit als Unterhaltsleistung ein.22o 

Doch bleibt die Annahme der Gleichwertigkeit von Hausfrauenarbeit und 
Erwerbstätigkeit letztlich Fiktion. Seine eigenen Überlegungen konsequent 

213 BVerfGE 17, 1, 13. 
214 Siehe zu Sachverhalt und zur ausführlichen Diskussion anderer Aspekte dieser Entschei-

dungen oben S. 37 ff. 
215 BVerfGE 17, 1, 12. 
216 BGBI. I S. 609; Art. 1 Nr. 8. 
217 BVerfGE 17, 1, 12 f 
218 BVerfGE 17, 1, 13. Unter Bezugnahme auf die Äußerungen der Abgeordneten SeIbert 

(SPD) und Fecht (CDU): Parlamentanscher Rat, Hauptausschuß, 42. Sitzung, Stenographi
sches Protokoll, S. 541 bzw. 543. 

219 BVerfGE 17, 1, 20. 
220 BVerfGE 17, 38, 51; l7, 86, 92 f; BVerfGE 21, 329, 340 f 
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anwendend, hätte das Bundesverfassungsgericht eigentlich feststellen müs
sen, daß die erschwerenden Bedingungen der Witwerrente gegenüber der 
Witwenrente praktisch immer gegeben sind.221 In der Regel erbrachte - zu
mindest damals - die erwerbstätige Ehefrau auch die gesamte Haushaltsfüh
rung und Betreuung der Kinder.222 Kommen zu dieser der Geldleistung des 
Mannes schon gleichwertigen Unterhaltsleistung der Ehefrau noch zusätz
lich Geldleistungen aus der Erwerbstätigkeit der Ehefrau hinzu, müßte die 
erwerbstätige Ehefrau in der Regel zur überwiegend Unterhaltsleistenden 
werden,223 so daß die Problematik der Rentner-Fälle nie zu praktischer Be
deutung hätte gelangen sollen.224 

Aber auch außerhalb des Fragenkreises der Hinterbliebenenrenten wird auf 
das Gebot der Gleichbewertung von Hausfrauenarbeit und Erwerbstätigkeit 
Bezug genommen. Zunächst hatte das Bundesverfassungsgericht schon zwei 
Jahre, nachdem dieses Gebot Eingang in seine Rechtsprechung gefunden 
hatte, dessen Reichweite näher zu bestimmen. Gegenstand des Verfahrens 
war die Berechnung der Kirchensteuer für Ehen, in denen nur ein Ehepart
ner der steuerberechtigten Religionsgesellschaft angehörte. Nach dem Halb
teilungsgrundsatz des deutschen Kirchensteuerrechts wurde die Kirchen
steuer in diesen Fällen nach der Hälfte des zusammengerechneten Familien
einkommens erhoben.225 War z. B. allein die Ehefrau Kirchenmitglied und 
hatte sie als Hausfrau kein eigenes Einkommen, wurde die Kirchensteuer 
nach der Hälfte der Einkommen- bzw. Lohnsteuer des Ehemannes berech
net. Das Gebot, die unmittelbaren Arbeitsleistungen der Frau der Erwerbstä
tigkeit des Mannes gleichzustellen, legte die Argumentation nahe, daß damit 
der Frau auch die Hälfte des Einkommens des Mannes zustehe, es insoweit 
ihr Einkommen sei, welches für die Kirchensteuer herangezogen werden 
könne. Das Bundesverfassungsgericht folgt diesem Versuch der Rechtferti
gung des Halbteilungsgrundsatzes nicht. Die Gleichbewertung betreffe allein 

221 So überzeugend Reich-Hilweg, S. 91; ihr folgend auch Hofmann, Gleichberechtigungsge
bot (1), S. 8l. 

222 Ähnlich BVerfGE 17, 1, 2l. 
223 Dagegen kann auch nicht eingewandt werden, daß bei einer erwerbstätigen Frau die Haus

frauenleistung geringer würde. Diese Abstriche an der Hausfrauenleistung sind jedenfalls 
geringer als der Zugewinn aus Erwerbstätigkeit; vgl. dazu Reich-Hilweg, S. 90. 

224 BVerfGE 21, 329, 340 f. zieht für die Einschränkung im Beamtenrecht - Bestehen eines ge
setzlichen Unterhaltsanspruchs - die Konsequenz, daß diese eigentlich gegenstandslos 
sein könnte, weist eine solche Auslegung aber als der Zweckbestimmung des Gesetzes 
nicht gerecht werdend zurück. 

225 Eine genaue Beschreibung der hamburgischen Regelung, die vom Bundesverfassungsge
richt zu prüfen war, gibt BVerfGE 19, 268, 269 f 
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die Regelung der wirtschaftlichen und sozialrechtlichen Verhältnisse der 
Ehegatten untereinander, also ein »reines Internum der Ehe«?26 Die Gleich
bewertung der Hausarbeit mit der Erwerbstätigkeit sei allein zugunsten der 
Frau vorgenommen worden. Daraus könne daher nicht zu ihrem Nachteil 
gefolgert werden, daß der wirtschaftliche Wert der Hausarbeit auch nach au
ßen mit der Hälfte der Einkünfte des Ehemannes bewertet und dementspre
chend b~steuert werden könne.227 Nach dieser Klarstellung wurde das Ver
fassungsgebot der Gleichbewertung denn auch nur noch zur Rechtfertigung 
von Regelungen herangezogen, die die Hausfrau begünstigen. 
Lag die erste Entscheidung zum Nichtehelichenunterhalt noch vor der Ent
wicklung des Gleichbewertungsgebots,228 interpretiert die zweite Entschei
dung zum Nichtehelichenunterhalt den damaligen Begründungsgang um so 
deutlicher in diesem Lichte229 und bestätigt die Verfassungsmäßigkeit der pri
mären Verpflichtung des Vaters, ftir den Unterhalt des nichtehelichen Kindes 
finanziell aufzukommen. 
Die Gleichrangigkeit der Unterhaltsleistungen von Mutter und Väter stützte 
auch die Erklärung der Verfassungswidrigkeit der Anknüpfung allein an die 
deutsche Staatsangehörigkeit des Vaters ftir die Zuerkennung der deutschen 
Staatsangehörigkeit ftir das eheliche Kind.23o 

Auch bei der Entscheidung zur Zeugenentschädigung beruft sich das Bun
desverfassungsgericht auf das Gleichbewertungsgebot.231 Nach § 2 Abs. 3 
ZuSEG232 erhielten Zeugen ohne Verdienstausfall die nach dem geringsten 
Satz bemessene Entschädigung (2 Deutsche Mark), Hausfrauen aber 6 Deut
sche Mark. Der Antragsteller des Ausgangsverfahrens, ein Student, der auf
grund seiner Zeugenaussage Pflichtvorlesungen versäumt hatte, beanspruch
te zumindest den Satz ftir Hausfrauen als Entschädigung. Das Bundesverfas
sungsgericht prüft die Regelung des ZuSEG anhand des allgemeinen Gleich
heitssatzes, hält sie aber keineswegs ftir sachfremd. Da die Hausfrau durch 
die Haushaltsftihrung einen der Erwerbstätigkeit des Mannes gleichwertigen 
Beitrag zum Unterhalt der Familie leiste, stehe sie einem Erwerbstätigen, der 

226 BVerfGE 19, 268, 279. 
227 BVerfGE 19, 268, 280. 
228 BVerfGE 11, 277, die Entscheidung verwendet aber schon den Begriff der »Gleichwertig-

keit«. 
229 BVerfGE 26, 265, 273 f. 
230 BVerfGE 37, 217, 251. 
231 BVerfGE 49, 80. 
232 Gesetz über die Entschädigung von Zeugen und Sachverständigen in der Fassung des Ge-

setzes vom 20. August 1975 (BGBL I S. 2189). . 
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einen Verdienstausfall erleidet, näher als dem Zeugen, der lediglich einen 
Nachteil in der Einbuße an Freizeit hinnehmen müsse.233 Die Vorschrift be
ruhe damit nicht nur auf einem sachlichen Grund, sondern trage darüber 
hinaus »einer im Grundgesetz enthaltenen Forderung Rechnung«.234 
Schließlich »legitimiert« Art. 3 Abs. 2 GG den Versorgungsausgleich.235 Sind 
die Unterhaltsbeiträge beider Ehegatten als gleichwertig anzusehen, haben 
beide auch gleichermaßen zu dem während der Ehe erwirtschafteten Ein
kommen, zu dem auch die Versorgungsanrechte gehören, beigetragen, es 
steht ihnen zu gleichen Teilen zu. Es ist daher nur konsequent, wenn das 
Bundesverfassungsgericht ausfUhrt, daß damit die während der Ehe erworbe
nen Versorgungsanrechte nach der Scheidung gleichmäßig aufbeide Partner 
verteilt werden.236 

Mit der Forderung, der rechtlichen Unterbewertung der Arbeit der Hausfrau 
ein Ende zu setzen, weist das Bundesverfassungsgericht dem Gleichberechti
gungssatz eine Aufgabe zu, die über ein Differenzierungsverbot weit hinaus
geht. Der Rechtsprechungsüberblick hat ergeben, daß diese weitergehende 
Aufgabenzuweisung an Art. 3 Abs. 2 GG keineswegs nur vereinzelt postu
liert wurde, sondern in zahlreichen Entscheidungen zum Tragen kam. Aber 
nicht nur die Anzahl der Entscheidungen, die auf das Gleichbewertungsge
bot Bezug nehmen, zeigt, welch große Bedeutung das Bundesverfassungsge
richt diesem zumißt. Immer wieder beruft sich das Gericht auf dieses Argu
ment auch in Zusammenhängen, in denen es für eine stringente Prüfung ent
behrlich wäre. Als das Bundesverfassungsgericht den unterhaltsrechtlichen 
Vorrang der geschiedenen Ehefrau vor der neuen Ehefrau des Unterhalts
pflichtigen beim Eintreten des sogenannten Mangelfalls billigte,237 betonte es 
die Gleichwertigkeit der Leistungen und folgert daraus ihr Fortwirken für die 
Zeit nach der Scheidung.238 Die Gleichwertigkeit der Unterhaltsleistungen 
kann aber auch die neue Ehefrau geltend machen, so daß das Argument zur 
hier vorliegenden Frage nichts beiträgt. So bedauerlich solche Argumenta
tionsgänge im Hinblick auf methodische Anforderungen sein mögen, so sehr 
verstärkt ihre Verwendung den Eindruck, daß das Bundesverfassungsgericht 

233 BVerfGE 49, 280, 285. 
234 BVerfGE 49, 280, 284. 
235 BVerfGE 53, 257, 296. 
236 BVerfGE 53, 257, 296. 
237 BVerfGE 66, 84. 
238 BVerfGE 66, 84, 94. 
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in der Gleichbewertung der Hausfrauenarbeit in der Tat »eine der wichtig
sten Aufgaben des Art. 3 Abs. 2 GG«239 sieht. 

3. Generell umschriebene Atifgaben 

Bisher wurden Argumentationsstränge dargestellt, die in konkreten Berei
chen auf ein materielles Gleichberechtigungsverständnis hinwiesen. Das 
Bundesverfassungsgericht schreibt aber auch allgemeiner dem Art. 3 Abs. 2 
GG über ein Differenzierungsverbot hinausgehende Aufgaben zu. Schon 
1963 führte es aus: »Der Gleichberechtigungssatz ist, wie Wortlaut, Sinn und 
Entstehungsgeschichte ergeben, umfassend angelegt. Seine Geltung hängt 
nicht von der traditionellen Überzeugung der Betroffenen ab. Art. 3 Abs. 2, 3 
GG wollte nicht lediglich vorher geltende Rechtsgrundsätze bestätigen, son
dern für die Zukunft die Gleichwertigkeit der Geschlechter durchsetzen«?40 
Auch diese Formulierung fand Eingang in die ständige Rechtsprechung;241 
später wurde allerdings der Begriff »Gleichwertigkeit« durch »Gleichberech
tigung« ersetzt.242 Drei Elemente dieser Aufgabenbestimmung verdienen nä
here Betrachtung. 
Zum einen stellt das Bundesverfassungsgericht klar, daß die Geltung des 
Gleichberechtigungsgebots nicht von der traditionellen Überzeugung der 
Betroffenen abhängt. Die jahrhundertealte Überlieferung des Vorrangs des 
männlichen Geschlechts bei der Auswahl des Hoferben kann vor dem 
Grundgesetz keinen Bestand haben, selbst wenn diese Tradition auch heute 
noch der Auffassung eines großen Teiles der bäuerlichen Kreise entsprechen 
sollte.243 Ähnlich kann die herkömmliche Vorstellung, daß die Haushaltsfüh
rung der Frau zufalle, die Gewährung eines Hausarbeitstages allein für 
Frauen nicht rechtfertigen?44 Weder das Argument »es war schon immer 
so«, noch traditionelle Überzeugungen darüber, was Aufgabe oder Wesen 
der Frau ausmacht, dürfen für die Auslegung des Gleichberechtigungsgebots 
eine Rolle spielen. In Anbetracht dessen, daß die jahrhundertelange Diskri-

239 BVerfGE 17, 1, 13. Daß die Rechtsprechung zur gerechten Bewertung der Hausfrauenarbeit 
gerade in einer Entscheidung ihren Anfang nahm, die die Folgen aus der Erwerbstätigkeit 
der Frau zu beurteilen hatte und die erwerbstätige Frau im Ergebnis diskriminierte, sei nur 
nebenbei vermerkt. 

240 BVerfGE 15, 337, 345. 
241 BVerfGE 48, 327, 339 (; 57, 335, 345. 
242 BVerfGE 48, 327, 339 ( 
243 BVerfGE 15, 337, 345. 
244 BVerfGE 52, 369, 376. 
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minierung der Frau gerade mit solchen Arg).lmenten gerechtfertigt wurde, 
kann die zentrale Bedeutung dieser Aussage des Bundesverfassungsgerichts 
gar nicht überschätzt werden?45 
Zum zweiten weist das Bundesverfassungsgericht dem Gleichberechtigungs
gebot die Aufgabe zu, die Gleichberechtigung der Geschlechter für die Zu
kunft durchzusetzen. Das Gleichberechtigungsgebot bekommt damit eine 
dynamische, wirklichkeitskorrigierende Funktion. Diese Funktion verlöre es, 
»wenn es inhaltlich darauf reduziert würde, die vorgefundene gesellschaftli
che Wirklichkeit, etwa die vorhandenen Lohnunterschiede bei Männern und 
Frauen, hinzunehmen«?46 Maßnahmen, die dazu dienen, bestehende Be
nachteiligungen der Frau zu verfestigen oder zu perpetuieren, stehen damit 
im Widerspruch zu Art. 3 Abs. 2 GG. 
Schließlich spricht das Bundesverfassungsgericht davon, daß der Gleichbe
rechtigungssatz »umfassend angelegt« sei, bringt also zum Ausdruck, daß die 
gesamte Rechtsordnung vom Gleichberechtigungsgebot erfaßt werden soll. 
Auch bei fehlender weiterer Präzisierung wird doch die Tendenz deutlich, 
die Aufgabe des Gleichberechtigungsgebots weit zu fassen und nicht ledig
lich auf das Verbot zu beschränken, Differenzierungen zwischen Männern 
und Frauen unter bestimmten Bedingungen zu untersagen. 

4. Kompensation 

In der Entscheidung zum unterschiedlichen Rentenalter von Männern und 
Frauen nach § 25 A bs. 3 A VG247 kulminiert die Abkehr von einem Verständ
nis des Art. 3 A bs. 2 GG als Differenzierungsverbot. Die Entscheidung er
ging am 28. Januar 1987 und bildet damit auch den chronologischen Schluß
punkt der Rechtsprechungsdurchsicht. Die eigene Begründung des Bundes
verfassungsgerichts ist freilich kurz. Sie umfaßt knapp vier Seiten, während 
der größte Teil des Beschlusses Stellungnahmen verschiedener Verbände 
wiedergibt, denen das Bundesverfassungsgericht im Ergebnis - sie kamen al
le zur Verfassungsmäßigkeit der Regelung - beitritt.248 Viele der aufgeworfe
nen verfassungsrechtlichen Probleme werden vom Bundesverfassungsge-

245 Allerdings ist das Bundesverfassungsgericht lange selbst herkömmlichen Vorstellungen 
verhaftet geblieben, vgl. dazu unten S. 80 Ir. 

246 BVerfGE 57, 335, 345 f 
247 BVerfGE 74, 163; vgl. zur Einschätzung dieser Entscheidung auch Eckertz-Höfer, S. 467 ff 
248 BVerfGE 74, 163, l78. 
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richt selbst daher nur anger~ssen. Die Analyse wird diese dogmatischen Frag
mente in ihren Zusammenhang stellen und aufzeigen, welcher Art von Den
ken über den Gleichberechtigungssatz sie entsprechen. 
Nach § 25 Abs. 3 AVG249 erhalten weibliche Versicherte, die das 60. Lebens
jahr vollendet und eine Versicherungszeit von 180 Monaten (Wartezeit nach 
Abs.7 Satz 2) erftillt haben, auf Antrag Altersruhegeld, wenn sie in den letz
ten zwanzig Jahren überwiegend eine rentenversicherungspflichtige Beschäf
tigung oder Tätigkeit ausgeübt haben. Versicherte beiderlei Geschlechts, bei 
denen die Voraussetzungen des Abs. 3 nicht vorliegen, haben grundsätzlich 
Anspruch auf Altersruhegeld, wenn sie das 65. Lebensjahr vollendet und die 
Wartezeit erfüllt haben. Der Beschwerdeftihrer war Witwer mit drei Kindern, 
die teilweise noch in der Ausbildung standen, und beantragte mit 60 Jahren 
vorgezogenes Altersruhegeld nach § 25 Abs. 3 AVG. 
Das Bundesverfassungsgericht benennt als Prüfungsmaßstab Art. 3 Abs. 2 
GG und wiederholt zunächst schon aus der früheren Rechtsprechung be
kannte Formulierungen. Der Gleichberechtigungsgrundsatz des Abs. 2 ent
spreche dem Abs. 3, wonach niemand »wegen seines Geschlechtes« bevor
zugt oder benachteiligt werden darf. Eine Differenzierung nach dem Ge
schlecht sei daher nur ausnahmsweise zulässig, wenn im Hinblick auf die ob
jektiven biologischen oder funktionalen (arbeitsteiligen) Unterschiede nach 
der Natur des jeweiligen Lebensverhältnisses eine besondere Regelung er
laubt oder sogar geboten sei.250 Soweit ist alles bekannt. Die Interpretation, 
die das Bundesverfassungsgericht seiner bisherigen Rechtsprechungspraxis 
gibt, ist aber grundlegend neu. Die entsprechende Passage soll daher im 
Wortlaut zitiert werden: Der Gleichberechtigungsgrundsatz »ist in der Recht
sprechung strikt angewendet worden, namentlich dort, wo es sich um Be
nachteiligungen von Frauen handelte; zum Abbau dieser Benachteiligungen 
sollte das Grundrecht bevorzugt dienen«. Hand in Hand damit geht die Be
zeichnung des Gleichberechtigungssatzes nicht länger als Differenzierungs
verbot, sondern als »Diskrirninierungsverbot«.251 Erstmalig spricht das Bun
desverfassungsgericht aus, daß es nicht um das Verbot der Benachteiligung 
eines beliebigen Geschlechts geht, sondern - jedenfalls primär - um den Ab
bau der Diskriminierung von Frauen. Damit wird ein Axiom des Differenzie
rungsverbots in Frage gestellt. Ein Differenzierungsverbot kann nur symme
trisch sein und zugunsten von Frauen wie Männern wirken. 

249 In der Fassung des Rentenreformgesetzes vom 16. Oktober 1972 (BOB!. I S. 1965). Ent
spricht § 1248 Abs. 3 RVO. 

250 BVerfDE 74, 163, 179. 
251 BVerfDE 74, 163, 179. 
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Nach diesen Bemerkungen zur abwehrrechtlichen Deutung des Art. 3 A bs. 2 
GG bezieht sich das Bundesverfassungsgericht auf Erörterungen in der Lite
ratur, »ob nicht dem Gleichberechtigungsgebot ebenso wie anderen Grund
rechten neben dem Charakter als Abwehrrecht auch positive Verpflichtun
gen des Gesetzgebers zur Förderung und Unterstützung der Grundrechts
verwirklichung zu entnehmen sind«.252 Das Bundesverfassungsgericht läßt 
aber offen, »ob und inwieweit der Gesetzgeber aus Art. 3 Abs. 2 GG in Ver
bindung mit dem Sozialstaatsprinzip verpflichtet sein könnte, die Vorausset
zungen fUr eine faktische Gleichberechtigung zwischen Männern und 
Frauen zu schaffen«.253 Denn im vorliegenden Fall hatte der Gesetzgeber ja 
gerade in diesem Sinne gehandelt. Dennoch ist der Umstand, daß das Bun
desverfassungsgericht die Möglichkeit einer Interpretation als Verfassungs
auftrag überhaupt erwähnt, von großem Interesse. Daß das Bundesverfas
sungsgericht, ohne dazu gezwungen zu sein, Diskussionen in der Literatur 
um eine Verpflichtung des Gesetzgebers, sich um faktische Gleichberechti
gung zu bemühen, aufgreift, setzt ein Zeichen. Wenn es auch sicherlich nicht 
heißt, daß das Bundesverfassungsgericht eine solche Position akzeptiert hat, 
so weist es doch jedenfalls daraufhin, daß das Bundesverfassungsgericht die 
faktische Gleichberechtigung als zentrales Problem begreift, dem eventuell 
auch verfassungsrechtliche Dimensionen zukommen könnten. 
Nachdem das Bundesverfassungsgericht im vorliegenden Fall aber lediglich 
die Frage der Berechtigung des gesetzgeberischen HandeIns, nicht die seiner 
Verpflichtung zu beurteilen hatte, fUhrt es aus, »daß der Gesetzgeber zu einer 
Ungleichbehandlung auch dann befugt ist, wenn er einen sozialstaatlich mo
tivierten typisierenden Ausgleich von Nachteilen anordnet, die ihrerseits 
auch auf biologische Unterschiede zurückgehen«.254 Drei Elemente lassen 
das Bundesverfassungsgericht hier keine verbotene Ungleichbehandlung 
»wegen des Geschlechts«, sondern eine zulässige Kompensation erlittener 
Nachteile annehmen. Das Gericht präzisiert diese Elemente allerdings selbst 
nicht. Im folgenden soll daher versucht werden, die Bedeutung der einzelnen 
Elemente unter Rückgriff auf die bisherige Rechtsprechung näher zu bestim
men. Dieses Vorgehen rechtfertigt sich insbesondere dadurch, daß das Bun
desverfassungsgericht die dogmatische Aussage selbst als »Ergänzung« sei
ner bisherigen Rechtsprechung ansieht.255 

252 BVerfDE 74, 163, 179. 
253 BVerfGE 74, 163, 179 f. 
254 BVerfGE 74, 163, 180. 
255 BVerfGE 74, 163, 180. 
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Die Maßnahme muß sozialstaatlich motiviert sein. Man kann das Abstellen 
auf die Motivation des Gesetzgebers stimmig rekonstruieren, wenn man es in 
Bezug zu einem anderen, schon bekannten Element der Prüfung des Gleich
berechtigungssatzes setzt. Das Gleichberechtigungsgebot wollte sich von 
überkommenen Vorstellungen der Rollenverteilung zwischen Mann und 
Frau lösen. Betrachtet man Regelungen in der Geschichte, die scheinbar 
Frauen bevorzugten, so konnte man häufig bei näherem Hinsehen feststel
len, daß solche Regelungen in Wahrheit der Diskriminierung der Frau dien
ten. In diese Richtung deuten auch die Ausführungen des Bundesverfas
sungsgerichts zur geschichtlichen Entwicklung der Altersgrenze in der Ren
tenversicherung, die es mit dem Hinweis darauf einleitet, daß die Möglich
keit für Frauen, mit 60 Altersruhegeld zu beziehen, nicht zum hergebrachten 
Bestand des Rechts gehöre.256 Erst bei der Rentenreform 1957 wurde eine 
dem § 25 A bs. 3 A VG vergleichbare Regelung, einheitlich für Angestellte 
und Arbeiter, eingeführt.257 Das Bundesverfassungsgericht zitiert aus der Be
gründung des Bundestagsausschusses für Sozialpolitik, der diese Regelung 
abweichend von dem Regierungsentwurfveranlaßte: »Bei dieser besonderen 
Altersgrenze für Frauen hat sich der Ausschuß davon leiten lassen, daß die 
versicherte Frau vielfach einen Doppelberuf als Arbeitnehmer und Hausfrau 
erfüllt hat, der eine frühzeitige Abnutzung der Kräfte und damit frühzeitige 
Berufsunfähigkeit hervorruft«.258 Eine sozialstaatliche Motivation des Ge
setzgebers ist damit gegeben. 
Zum zweiten muß es um den Ausgleich von Nachteilen gehen. Dieses Erfor
dernis erinnert an die A bwägung von begünstigenden und benachteiligenden 
Auswirkungen, wie sie das Bundesverfassungsgericht bei der Benachteili
gungsprüfung immer wieder vorgenommen hat. Indem das Bundesverfas
sungsgericht § 25 A bs. 3 AVG in Zusammenhang mit anderen Normen stellt, 
die den Bezug von Altersruhegeld vor Vollendung des 65. Lebensjahres er
möglichen, zeigt sich, daß männliche und weibliche Versicherte heute im 
Durchschnitt schon mit 58 Jahren Renten beziehen.259 Die Differenzierung 
zwischen Männern und Frauen in § 25 Abs. 3 AVG gewähre Frauen daher 
nur einen nicht allzu erheblichen Vorteil, der unter dem Gesichtspunkt des 
Ausgleichs unbedenklich scheine.26o 

256 BVerfGE 74, 163, 163. 
257 Angestelltenversicherungs-Neuregelungsgesetz vom 23. Februar 1957 (BGBI. I S. 88). 
258 Bericht zu BT-Drucks. II13080 (Bd. 48), S. 10 zu § 1253 (Hervorhebung des Originals wegge-

lassen). 
259 BVerfGE 74, 163, 173. 
260 BVerfGE 74, 163, 181. 
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Schließlich ist der Ausgleich von Nachteilen erlaubt, die ihrerseits auch auf 
biologische Ursachen zurückgehen. Für die Beschreibung der Nachteile ver
weist das Bundesverfassungsgericht auf die Stellungnahmen des Juristinnen
bundes, des Deutschen Gewerkschaftsbundes und der Bundesversiche
rungsanstalt für Angestellte,261 die Ausmaß und Gründe für eine Schlechter
steIlung der Frau im Rentenrecht dargetan hatten. Allein die Feststellung von 
Nachteilen reicht nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts nicht aus; auf 
die Ursachen der Nachteile soll es ankommen. Das Bundesverfassungsge
richt hält es für zweifelhaft, ob die Doppelbelastung durch Haushalt und Be
ruf die bevorzugte Behandlung aller Frauen, d. h. auch der Frauen ohne eine 
solche Doppelbelastung, rechtfertigen könnte.262 § 25 Abs. 3 AVG sei aber 
verfassungsgemäß, da die Nachteile der Frau im Beruf »im Kern auf die 
Funktion oder jedenfalls die mögliche Stellung weiblicher Versicherter als 
Ehefrau und Mutter, also auf biologische Umstände«, zurückzuführen 
seien.263 Mit dieser Formulierung will das Bundesverfassungsgericht offenbar 
an die bisherige Rechtsprechung anknüpfen und damit den Eindruck einer 
Ergänzung, nicht einer Abkehr von seiner früheren Rechtsprechung hervor
rufen. In Wahrheit aber beschränkt sich die Gemeinsamkeit zwischen frühe
rer und neuer Rechtsprechung auf die Verwendung des Schlagworts »biolo
gisch«. Fast möchte man die Entwicklung der Rechtsprechung als »Vergeisti
gung des Biologiebegriffs« bezeichnen. Soll jetzt schon die »Antizipierung 
der erwarteten Stellung der Frau als spätere Mutter«264 hinreichen, so hat das 
wenig mit Biologie, dagegen sehr viel mit gesellschaftlichen Strukturen zu 
tun und widerspricht der Rechtsprechung der letzten zehn Jahre. Der Rück
.zug in die Biologie vermeidet damit zwar, aussprechen zu müssen, daß auch 
der Ausgleich von gesellschaftlichen Nachteilen generell zugunsten von 
Frauen erlaubt sein könnte, erhöht die Plausibilität der Entscheidung aber 
nicht. 
Schließlich äußert sich das Bundesverfassungsgericht zum Umfang verfas
sungsgerichtlicher Kontrolle. Es spricht davon, daß der Gesetzgeber hier zu 
einem typisierenden Ausgleich von Nachteilen befugt war, und betont, daß 
bei »der Prüfung, ob solche Nachteile entstanden sind, wie lange sie fortwir
ken und welche Maßnahmen als Ausgleich in Betracht kommen, ... grund
sätzlich von der Einschätzung des Gesetzgebers auszugehen«265 sei. Dies 

261 BVerfGE 74, 163, 180. 
262 BVerfGE 74, 163, 180. 
263 BVerfGE 74, 163, 181. 
264 BVerfGE 74, 163, 181. 
265 BVerfGE 74, 163, 180. 
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erinnert an die Anfänge der Rechtsprechung zur Typisierung im Bereich der 
Leistungsverwaltung, die aber - wie gezeigf66 - seit fast 20 Jahren aufgege
ben worden war. Mit der Rentenalter-Entscheidung wird nun neu und ohne 
weitere Begründung für diejenigen Normen, die auf Kompensation von erlit
tenen Nachteilen zugunsten von Frauen zielen, eine Einschätzungsprärogati
ve des Gesetzgebers anerkannt und betont, die gesetzgeberischen Entschei
dungen könnten nicht mit der Begründung beanstandet werden, andere 
seien wirksamer oder geeigneter?67 Von der »festen Grenze«, die Art. 3 Abs. 
2 GG dem gesetzgeberischen Gestaltungsspielraum ziehen soll, ist für diesen 
Bereich nicht mehr viel übrig geblieben. 

5. Fazit 

Es wurde gezeigt, daß das Bundesverfassungsgericht eine ganze Reihe von 
Argumentationssträngen verwendet, die in den Kategorien eines Differen
zierungsverbots nicht erfaßt werden können. Zwar läßt sich aus diesen Hin
weisen kein präzises materielles Gleichberechtigungsverständnis rekon
struieren, aber es wird deutlich, daß es dem Bundesverfassungsgericht in er
ster Linie um den Abbau der Benachteiligung der Frau geht. So bezeichnet 
es das Gericht als eine der wichtigsten Aufgaben des verfassungsrechtlichen 
Gleichberechtigungsgebots, der Unterbewertung der Hausfrauenarbeit ein 
Ende zu setzen, und erkennt den sozialstaatlich motivierten Nachteilsaus
gleich zugunsten von Frauen an. Zudem beschreibt es Art. 3 Abs. 2 GG als 
»umfassend angelegt« und betont, daß die Geltung des Gleichberechtigungs
satzes nicht von traditionellen Überzeugungen abhänge. So schreibt das 
Bundesverfassungsgericht Art. 3 Abs. 2 GG eine in die Zukunft weisende, 
die Gesellschaft zugunsten der Frau verändernde Funktion zu. 

IV. Gleichberechtigungsverständnis und Wirkungsrichtung 

In den letzten drei Abschnitten war die dogmatische Argumentation des 
Bundesverfassungsgerichts untersucht worden. Im folgenden steht auf einer 
allgemeineren Ebene das Problem des Gleichberechtigungsverständnisses 

266 Siehe oben S. 37 IT. 
267 BVertDE 74, 163, 181. 
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im Vordergrund. Gefragt werden soll, wie sich das Frauen- bzw. Männerbild 
in der bundesverfassungsgerichtlichen Rechtsprechung entwickelt hat. Das 
Verständnis der Rollenverteilung zwischen Mann und Frau beeinflußt not
wendigerweise die Vorstellung davon, inwieweit Unterschiede zwischen 
Männern und Frauen bestehen, relevant sind und in der Rechtsordnung re
flektiert werden müssen. Von diesem Gleichberechtigungsverständnis her 
bestimmt sich, auf welche Problembereiche der Gleichberechtigungssatz an
wendbar ist und gegen welche Arten von Ungleichbehandlungen er vor al
lem schützt. 
Das Gleichberechtigungsverständnis <;les Bundesverfassungsgerichts hat 
sich in den letzten vierzig Jahren erheblich verändert. Es lassen sich drei Pha
sen unterscheiden. In den fünfziger und sechziger Jahren dominierte die Be
tonung der natürlichen Verschiedenheit von Mann und Frau (1), während in 
den siebziger und achtziger Jahren eher auf die Gleichheit der Geschlechter 
abgestellt wurde (2). In den achtziger Jahren schließlich finden auch typi
scherweise vorzufindende, soziale Unterschiede Berücksichtigung (3). Ne
ben der Beschreibung dieser Phasen soll gezeigt werden, welche Haupt-Wir
kungsrichtung Art. 3 Abs. 2 GG in jeder dieser Phasen zukam. 

1. Die fünfziger und sechziger Jahre: 
die Betonung der natürlichen Verschiedenheit 

Schon in der ersten Entscheidung zur Gleichberechtigung entwarf das Bun
desverfassungsgericht das Programm für das Gleichberechtigungsverständ
nis der fünfziger Jahre und führte aus, daß Gleichberechtigung stets auf 
Gleichwertigkeit aufbaue, die die Andersartigkeit anerkenne.268 
Drei Jahre später gab die Homosexuellen-Entscheidung dem Bundesverfas
sungsgericht Gelegenheit, näher auszuführen, wie sich diese Andersartigkeit 
in »Mann und Frau als Geschlechtswesen«269 manifestiert: »Schon die kör
perliche Bildung der Geschlechtsorgane weist für den Mann auf eine mehr 
drängende und fordernde, für die Frau auf eine mehr hinnehmende und zur 
Hingabe bereite Funktion hin«.27o Der »auf Mutterschaft angelegte Organis
mus [weist] der Frau unwillkürlich den Weg ... , auch dann in einem übertra
genen Sinne fraulich-mütterlich zu wirken, wenn sie biologisch nicht Mutter 
ist, während eine entsprechende Kompensation beim Manne fehlt«.271 Aus 

268 BVerfGE 3, 225, 24l. 
269 BVerfGE 6, 389, 425. 
270 BVerfGE 6, 389, 425. 
271 BVerfGE 6, 389, 426. 
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diesen »Unterschieden des Natürlichen«272 zieht das Bundesverfassungsge
richt auch Schlüsse für das soziale Verhalten. Der »größeren geschlechtli
chen Aggressivität des Mannes«273 stehe das »größere weibliche Schamge
fühl und die größere Zurückhaltung der Frau in Geschlechtsfragen«274 ge
genüber. 
An diesen Ausführungen über die »Frau als weibliches Geschlechtswesen« 
ist bereits vielfach und heftige Kritik geübt worden.275 Auf die Problematik 
dieser Aussagen soll hier nicht weiter eingegangen werden.276 Hervorzuhe
ben ist aber, daß sich das Bundesverfassungsgericht nicht darauf beschränkt, 
typisches Rollenverhalten, wie es in der gesellschaftlichen Wirklichkeit vor
zufinden ist, zu beschreiben, sondern die unterschiedlichen sozialen Verhal
tensweisen unmittelbar aus biologischen Unterschiedlichkeiten zwischen 
Mann und Frau ableitet. Mit der Rückbindung an objektive biologische Ge
gebenheiten bekommen die geschlechtsspezifischen Stereotype eine neue 
Dimension und zusätzliche Rechtfertigung. Sie werden als unabänderlich, da 
natürlich, angesehen. Abweichendes Verhalten wird damit zum unnatürli
chen Verhalten, das verfassungsrechtlichen Schutz nicht in Anspruch neh
men kann. 
Waren in der Homosexuellen-Entscheidung aus »dem auf Mutterschaft an
gelegten Organismus der Frau« schon Folgerungen für das soziale Verhalten 
der Frauen gezogen worden, so bestimmt die Entscheidung zum väterlichen 
Stichentscheid nun Mutterschaft als den Bereich, in dem das Wesen der Frau 
am tiefsten wurzelt und sich entfaltet. 277 Der Zusammenhang, in dem diese 
Bemerkung steht, macht deutlich, daß das Bundesverfassungsgericht sich 
hier nicht allein, nicht einmal primär auf die biologischen Umstände der 
Mutterschaft bezieht. Es geht nicht um das Gebären oder Stillen von Kin
dern, sondern um ihre Erziehung, um die soziale Funktion der Mutter. Aber 
auch die Aufgaben der Frau in der Kindererziehung werden nicht als sozia
les Phänomen beschrieben, sondern als Erftillung des »Wesens« der Frau po
stuliert. 
Ist so der Boden für die Bestimmung der Rolle der Frau vorbereitet, kann es 
nicht überraschen, wenn das Bundesverfassungsgericht in der ersten Witwer-

272 BVerfGE 6, 389, 427. 
273 BVerfGE 6, 389, 427 f 
274 BVerfGE 6, 389, 429 (ursprünglich im Akkusativ). 
275 Reich-Hilweg, S. 109, z. B. sieht darin die »Paralyse des Gleichberechtigungsgrundsatzes«. 
276 Vgl. dazu Reich-Hilweg, S. 111 ff 
277 BVerfGE 10, 59, 78. 
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renten-Entscheidung die Funktionsteilung278 zwischen den Ehegatten für al
le Zeiten279 festlegt »Immer also bleibt die Haushaltführung Beruf der Frau 
und - von Notsituationen abgesehen - ihr wesentlichster Unterhaltsbeitrag. 
Um aber diesen erbringen zu können, ist sie auf den Geldbeitrag des Mannes 
angewiesen. Hier - nicht im Überwiegen der einen oder anderen Leistung -
liegt der richtige Kern der häufig gebrauchten Bezeichnung des Mannes als 
Ernährer«.28o 
In dieser Phase ging das Bundesverfassungsgericht also ganz selbstverständ
lich von dem unterschiedlichen Wesen von Mann und Frau und einer unter
schiedlichen Aufgabenzuweisung an sie aus. Es betonte sie und machte sie 
zur Grundlage seiner Entscheidungen. Daran, daß die unterschiedliche Rol
lenzuweisung mit dem Gleichberechtigungsgebot vereinbar war, zweifelte 
das Bundesverfassungsgericht in diesem Zeitraum nicht. Gleichberechtigung 
bedeutete vor allem, benachteiligende Folgen der geschlechtsspezifischen 
Arbeitsteilung für die Frau abzumildern. 
Auch dies läßt sich am Beispiel der Witwerrenten-Entscheidung zeigen. Das 
Bundesverfassungsgericht weist das Argument, daß die Witwe nach dem Tod 
ihres Mannes anstelle ihres verlorenen Berufs als Hausfrau ebenso- wie der 
Witwer einer selbständigen Erwerbstätigkeit nachgehen könne, entschieden 
zurück. Es stellt die schlechte Lage auf dem Arbeitsmarkt für die verschiede
nen »Witwen-Typen« dar: die Hausfrau ohne Ausbildung, die Hausfrau, die 
ihren erlernten Beruf aufgegeben hat, und die Frau, die zwar ohne U nterbre
chung eine Erwerbstätigkeit ausübte, sich aber der beruflichen Arbeit infolge 
ihrer familiären Pflichten nicht mit der gleichen Ausschließlichkeit hat wid
men können.281 Schließlich weist das Bundesverfassungsgericht auf die trotz 
rechtlicher Garantie der Lohngleichheit allgemein ungünstigere Lage der 

278 Es hatte sie schon angesprochen in BVerfDE 11,277,279 f; dort bezog es sich aber vor allem 
auf die unterschiedlichen Arten der Unterhaltsleistung bei einem nichtehelichen Kind. 

279 Die ebenfalls dort zu findenden Ausführungen bilden nur scheinbar einen Widerspruch: 
»Der Frau ist die Haushaltführung, den geltenden Anschauungen entsprechend, vom Ge
setz zur ersten Pflicht gemacht. Auch eine selbständig Erwerbstätige kann sich nicht ohne 
Einwilligung des Mannes durch einen Geldbeitrag von der Haushaltführungspflicht gleich
sam loskaufen« (BVerfDE 17, 1,20). Sich auf die »geltenden Anschauungen zu berufen«, 
relativiert die Begründung, legt geradezu nahe, daß sich die Anschauungen auch ändern 
mögen. Dennoch steht die quasi-metaphysische, biologische Begründung 1963 noch im 
Vordergrund. Hätte das Bundesverfassungsgericht aber damals schon angenommen, daß es 
sich lediglich um traditionelle Anschauungen handelte, die der Frau den Beruf der Haus
frau zuwiesen, hätte, wie in der im gleichen Jahr ergangenen Entscheidung zur Höfeord
nung, der Rekurs auf überkommene Vorstellungen gerade nicht als Rechtfertigung ausrei
chen können (vgl. BVerfDE 15, 337, 345). 

280 BVerfDE 17, 1, 20. 
281 BVerfDE 17, 1, 21. 
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Frau in der Arbeitswelt hin.282 Ähnlich argumentiert das Bundesverfassungs
gericht bei der Entscheidung zur Auslegung der Unterhaltsregelung des 
§ 1361 BGB,283 die einen besonderen Schutz für die nichterwerbstätige Ehe
frau bei Getrenntleben der Ehegatten vorsieht. Auch hier hebt das Gericht 
darauf ab, daß sich die Frau, die ihren Beruf um der Ehe willen aufgegeben 
habe, erheblichen Schwierigkeiten bei dem Versuch der Rückkehr in den Be
ruf gegenübersehe und in der Regel nicht mehr die Position erreichen könne, 
die sie bei ununterbrochener beruflicher Tätigkeit voraussichtlich eingenom
men hätte.284 

Drei Entscheidungen sollen noch kurz besprochen werden, die der hier vor
getragenen These zu widersprechen scheinen. Sie enthalten zwar Ansätze 
zur Abkehr vom traditionellen Männer- bzw. Frauenbild, stellen die her
kömmliche Rollenverteilung aber nicht wirklich in Frage. 
In der Entscheidung zur Witwerrente im Beamtenrecht verlangt das Bundes
verfassungsgericht, daß die Beamtin auch hinsichtlich der Versorgung ihrer 
nächsten Familienangehörigen dem Beamten gleichzustellen sei.285 Zu die
sem Ergebnis gelangt das Bundesverfassungsgericht aber nur, weil es allein 
aus »beamtenrechtlicher Sicht«286 urteilt und damit auf die gleiche Amtsstel
lung von Beamtin und Beamten abstellt. Das Bundesverfassungsgericht rich
tet den Blick gerade nicht auf die Rollenverteilung in der Familie und mißt 
den »Verschiedenheiten in der sozialen Position von Mann und Frau inner
halb der Familiengemeinschaft«287 keine Bedeutung bei. 
Indem das Bundesverfassungsgericht den Vorrang des männlichen Ge
schlechts bei der Bestimmung des Hoferben für unvereinbar mit Art. 3 Abs. 
2 und 3 GG hält, stellt es sich gegen eine jahrhundertealte Überlieferung.288 
Doch auch hier macht das Gericht die~~schlechtsspezifische Arbeitsteilung 
auf dem Bauernhof zur Grundlage seiner Entscheidung. Es entspreche in der 
Regel den natürlichen Verhältnissen, wenn dem Mann die Außenwirtschaft 
sowie die Planung und Leitung des Betriebes obliege, während die Frau die 
Innenwirtschaft mit den Arbeiten in Haushalt, Stall und Garten besorge.289 

Doch müsse die Planung des Betriebs als überwiegend geistige Leistung 

282 BVerfGE 17, 1, 2l. 
283 BVerfGE 22, 93. 
284 BVerfGE 22, 93, 97. 
285 BVerfGE 21, 329, 353. 
286 BVerfGE 21, 329, 35l. 
287 BVerfGE 21, 329, 35l. 
288 BVerfGE 15, 337, 345. 
289 BVerfGE 15, 337, 343. 
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nicht notwendig erweise mit den Außenarbeiten verbunden sein. 290 Entschei
dend ist für das Bundesverfassungsgericht, daß die Aufgabenbereiche von 
Mann und Frau von annähernd gleicher Bedeutung für den Hof als einheitli
chen Wirtschaftsorganismus sind und damit eine Differenzierung im Erb
recht nicht rechtfertigen. 291 Auch in dieser Entscheidung geht es primär um 
Gleichberechtigung bei Andersartigkeit. 
Sogar ein eigenes Recht der Ehefrau auf Erwerbstätigkeit scheint eine Ent
scheidung aus dem Jahre 1957 anzuerkennen. Das Bundesverfassungsgericht 
führt dort aus: »Zur Gleichberechtigung der Frau gehört aber, daß sie die 
Möglichkeit hat, mit gleichen rechtlichen Chancen marktwirtschaftliches 
Einkommen zu erzielen wie jeder männliche Staatsbürger. Die erwerbswirt
schaftliche Tätigkeit der Frau von vornherein als ehezerstörend zu werten, 
widerspricht nicht nur dem Grundsatz, sondern auch dem Wortlaut des Art. 
3 Abs. 2 GG«.292 Das Bundesverfassungsgericht erklärt damit die Zweckrich
tung der steuerlichen Zusammenveranlagung von Ehegatten für verfassungs
widrig. Wären diese Aussagen fester Bestandteil der Gleichberechtigungs
dogmatik geworden, hätte dies in der Tat eine Abkehr vom überkommenen 
Rollenbild bedeutet. Doch bleibt diese Aussage im wesentlichen folgenlos. 
Der Ansatz wurde in späteren Entscheidungen nicht weitergeführt oder prä
zisiert, kaum wurde er je wieder aufgenommen.293 

Als Fazit läßt sich festhalten, daß das Bundesverfassungsgericht in den fünf
ziger und sechziger Jahren Unterschiede zwischen dem Wesen von Mann 
und Frau zur Grundlage seiner Entscheidungen machte, die es als von der 
Natur vorgegeben ansah. Dies bedeutete freilich nicht, daß das Bundesver
fassungsgericht die herkömmlicherweise gezogenen Konsequenzen aus die
sen Unterschieden unreflektiert übernahm. Im Gegenteil bemühte sich das 
Bundesverfassungsgericht, benachteiligende Folgen, die es insbesondere in 
der Unterbewertung des der Frau zugewiesenen Aufgabenbereichs sah, ab
zumildern. Gleichwertigkeit bei Verschiedenheit war das Leitmotiv der bun
desverfassungsgerichtlichen Rechtsprechung in dieser Phase. Hauptstoßrich
tung des Gleichberechtigungsgebots war es, daß sich die Andersartigkeit der 
Frau nicht zu ihrem Nachteil auswirken sollte. Dies erklärt, weshalb sich fast 
ausschließlich Frauen erfolgreich auf eine Verletzung des Gleichberechti-

290 BVerfGE 15, 337, 343 f. 
291 BVerfGE 15, 344. 
292 'lNerfGE 6, 55, 82, 
293 BVerfGE 21, 329, 353 bezieht sich zwar darauf. Tragend für die Entscheidung ist er aber 

nicht. 
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gungsgebots berufen konnten. Die wichtigen Entscheidungen, die eine Ver
letzung des Gleichberechtigungsgebots feststellten, betrafen nur Benachteili
gungen von Frauen. Die Entscheidungen zum väterlichen Stichentscheid294 

und zur Bevorzugung des Mannes in der Höfeordnuni95 brachten entschei
dende Impulse für die Gleichberechtigung der Frau. Demgegenüber blieben 
Verfassungsbeschwerden von Männern in diesem Zeitraum regelmäßig er
folglos, teilweise wurden sie als offensichtlich unbegründet verworfen.296 

Deutlich zeigt sich diese vor allem frauenschützende Tendenz z. B. in der 
Verwerfung der Verfassungsbeschwerde eines Mannes, die sich gegen § 17 
Abs. 2 Arbeitszeitordnung richtete. Auf einer knappen halben Seite stellt das 
Bundesverfassungsgericht fest, daß Männer durch die angegriffene Norm 
nicht benachteiligt werden. Es handele sich um eine Regelung, »die der bio
logischen Besonderheit der Frau im Rahmen ihres Arbeitsverhältnisses 
schützend Rechnung trägt«.297 Möglicherweise wäre dieselbe Beschwerde 
auch heute nicht erfolgreich, eine ausführlichere Begründung würde sie aber 
wohl erfahren. Verfassungsbeschwerden von Frauen, die sich auf eine Verlet
zung von Art. 3 Abs. 2 GG beriefen, wurden häufig nicht nur »ernster ge
nommen«, sondern hatten auch mehr Aussicht auf Erfolg. 

2. Die siebziger und frühen achtziger Jahre: 
die Betonung der Gleichheit der Geschlechter 

Zwar hatte das Bundesverfassungsgericht schon 1953 ausgesprochen, daß 
Mann und Frau auch in der Ehe gleichberechtigt seien,298 wirklich einschnei
dende Konsequenzen zog das Bundesverfassungsgericht aus dieser Einsicht 
aber erst in den siebziger J ahren,299 erstmals in einer Entscheidung zum A us-

294 BVerfDE 10, 59. 
295 BVerfDE 15, 337. 
296 BVerfDE 5, 9; 11,277. In der Entscheidung zur Feuerwehrabgabe nach baden-württember

gischem Recht (BVerfDE 13, 167) wurde eine mögliche Verletzung von Art. 3 Abs. 2 GG 
nicht einmal geprüft, obwohl die Feuerwehrdienstpflicht allein Männer traf Das Bundes
verfassungsgericht nahm eine erneute Verfassungsbeschwerde zum Feuerwehrdienst nicht 
an, da keine rechtserheblichen neuen Tatsachen erkennbar seien; der Hinweis auf den 
Wandel der überkommenen Rollenverteilung reiche nicht aus (Beschluß vom 13.11.1979 -
1 BvR 768/79 -); vgl. zum Problem des Feuerwehrdienstes aus neuerer Zeit: Parodi. 

297 BVerfDE 5, 9, 12. 
298 BVerfDE 3, 225, 242. 
299 Dabei wird nicht verkannt, daß die Verfassungswidrigkeitserklärung des väterlichen Stich

entscheids entscheidenden Einfluß auf die Umgestaltung der Familienverhältnisse hatte. 
Doch stützte sich diese Entscheidung wesentlich auch darauf, daß eben der Kernbereich 
dessen, worin sich das Wesen der Frau erflille, die Mutterschaft, betroffen war. 
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länderrecht.300 Die Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung des Wi
derspruchs eines Ausländers, der mit einer Deutschen verheiratet war, war 
vom bayerischen Verwaltungsgerichtshof abgelehnt worden. Das Bundesver
fassungsgericht hob diese Entscheidung auf. Unter anderem bemängelte es, 
daß der Verwaltungsgerichtshof offenbar davon ausgegangen sei, der deut
schen Ehefrau könne ohne weiteres zugemutet werden, dem Beschwerde
führer ins Ausland zu folgen; dies sogar vor der endgültigen Entscheidung 
über seinen weiteren Aufenthalt in der Bundesrepublik. 301 Eine solche Auf
fassung entspreche aber nicht dem Art. 6 Abs. 1 GG, der in Verbindung mit 
Art. 3 Abs. 2 GG den Schutz der Ehe als einer Lebensgemeinschaft gleichbe
rechtigter Partner gewährleiste.302 

In der Staatsangehörigkeits-Entscheidung spricht das Bundesverfassungsge
richt sogar davon, daß § 4 Abs. 1 Satz 1 RuStAG303 noch »Ausdruck einer pa
triarchalischen Gesellschaftsordnung« sei: 304 »Die Vorstellung vom Vater als 
Haupt oder Mittelpunkt der Familie ist aber rechtlich durch die Partnerschaft 
zwischen Mann und Frau abgelöst«.305 Die Ablösung des Verständnisses von 
Ehe als »Verbundenheit von Mann und Frau in Gleichordnung zu sittlicher 
Gemeinschaft«306 durch die Gemeinschaft gleichberechtigter Partner konnte 
nicht ohne Auswirkungen auf die Rollenverteilung zwischen Mann und Frau 
bleiben, zumal gleichzeitig ein Wandel im Erwerbsverhalten von Frauen zu 
beobachten war. 
Schon 1971 hatte das Bundesverfassungsgericht festgestellt, daß die Mehr
zahl verheirateter Frauen »zur Zeit« keiner selbständigen Erwerbstätigkeit 
nachgehe/07 und 1975, in der zweiten Witwerrenten-Entscheidung, konsta
tierte es, daß »sich das frühere Verständnis der Rolle der Frau in Ehe und Fa
milie zu verändern begonnen hat«.308 Nicht länger sei unbestritten, daß die 
Frau in erster Linie Hausfrau sein müsse. Freilich habe sich eine so grund
sätzliche Abkehr vom früheren Rollenverständnis der Frau in der Bevölke
rung noch nicht allgemein durchgesetzt; die rechtliche und tatsächliche Ent-

300 BVerfGE 35, 382. 
301 BVerfGE 35, 382, 407 f. 
302 BVerfGE 35, 382, 408. 
303 Dieser sah vor, daß bei Ehen zwischen Deutschen und Ausländern eheliche Kinder eines 

deutschen Vaters, nicht aber die einer deutschen Mutter, die deutsche Staatsangehörigkeit 
erhalten. 

304 BVerfGE 37, 217, 250. 
305 BVerfGE 37, 217, 251. 
306 BVerfGE 10, 59, 67. 
307 BVerfGE 31, 1, 5. 
308 BVerfGE 39, 169, 187. 
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wicklung befinde sich noch im FlUß.309 Und 1978 betont das Bundesverfas
sungsgericht schließlich, daß sich »das Leitbild der Frau, das früher das der 
Familien- und Hausmutter war, tiefgreifend verändert«310 habe. Nicht länger 
könne man davon ausgehen, daß es der natürlichen Aufgabenteilung wider
spreche, wenn die Frau erwerbstätig sei und sich nicht auf die Erfüllung ihrer 
Aufgaben in Ehe und Familie beschränke.311 Heute sei die Aufgabenvertei
lung in der Ehe in erster Linie der freien Entscheidung der Ehegatten über
lassen; lediglich im Kindeswohl finde sie ihre Grenze.312 

Wie schnell das Bundesverfassungsgericht die Konsequenzen dieser neuen 
Auffassung zog, zeigt sich in der Entscheidung zur steuerlichen Abzugsfä
higkeit der Aufwendungen für Hausgehilfinnen.313 Das Abzugsverbot knüp
fe nicht daran an, »daß gerade die Frau erwerbstätig ist«.314 In einer Ehe, in 
der beide Ehegatten erwerbstätig sind, sei anzunehmen, daß jeder Ehegatte 
einen finanziellen Beitrag zum Familienunterhalt zu leisten habe und beide 
Ehegatten deshalb stillschweigend davon ausgingen, daß auch der Ehemann 
einen Teil der durch die Doppelerwerbstätigkeit verursachten zusätzlichen 
Aufwendungen für die Beschäftigung einer Hausgehilfin tragen müsse.315 Ei
nen Verstoß gegen Art. 3 Abs. 2 GG schließt die Mehrheitsmeinung daher 
aus. Wäre das Bundesverfassungsgericht noch von der »natürlichen« Aufga
benverteilung in der Ehe ausgegangen, wäre eine ausführlichere Erörterung 
an diesem Punkt wohl nötig gewesen.316 

Vollzog die Hausgehilfinnen-Entscheidung den Wandel der Auffassung hin
sichtlich der Kinderbetreuung,317 bestätigte die Entscheidung zum Hausar
beitstag die Veränderungen hinsichtlich der Aufteilung der Hausarbeit: »Es 
gehört nicht zu den geschlechtsbedingten Eigenheiten von Frauen, Hausar
beit zu verrichten«.318 Biologische Unterschiede rechtfertigen eine Differen
zierung zwischen Männern und Frauen in der Gewährung eines Hausarbeits-

309 BVerfGE 39, 169, 188. 
310 BVerfGE 48, 327, 338. 
311 BVerfGE 48, 327, 338. 
312 BVerfGE 48,327,338, so auch schon als Beschreibung »allgemeiner Ansicht« in BVerfGE 

39, 169, 183. 
313 BVerfGE 47, l. 
314 BVerfGE 47, 1, 19 (Hervorhebung durch die Verfasserin). 
315 VerfGE 47, 1, 19. 
316 Vgl. zur Kritik an der Entscheidung die abweichende Meinung des Richters Simon, 

BVerfGE 47, 1, 34 ff 
317 Allein um die steuerliche Abzugsfähigkeit für Hausgehilfinnenaufwendungen, die durch 

die Betreuung von Kindern verursacht werden, ging es in BVerfGE 47, l. 
318 BVerfGE 52, 369, 376. 

87 

https://doi.org/10.5771/9783845261423, am 18.04.2024, 02:09:44
Open Access –  - https://www.nomos-elibrary.de/agb

https://doi.org/10.5771/9783845261423
https://www.nomos-elibrary.de/agb


tages nicht.319 Auch funktionale Unterschiede seien jedenfalls ftir alleinste
hende Personen nicht ausschlaggebend.32o Die Frage, ob bei Mehrpersonen
haushalten die »empfundene«321 Aufteilung der Rollen von Bedeutung sein 
könne, läßt das Bundesverfassungsgericht offen.322 Auf natürliche Un
terschiede beruft sich das Bundesverfassungsgericht nicht mehr, die Re
levanz tatsächlicher Unterschiede brauchte noch nicht entschieden zu wer
den. 
Nicht länger auch spricht das Bundesverfassungsgericht von der Mutter
schaft als dem Bereich, in dem sich das Wesen der Frau erfülle. 1981 betont 
es zum einen, daß Sorgerechtsregelungen bei geschiedenen Ehen nicht von 
vornherein von einem Primat der Mutter ausgehen dürfen,323 zum anderen 
argumentiert es bei der Überprüfung des ausschließlichen Sorgerechts der 
Mutter ftir das nichteheliche Kind sehr vorsichtig. Leitmotiv und Hauptargu
ment ist das Kindeswohl. Dieses verlange bei einem nicht verheirateten El
ternpaar die eindeutige Zuordnung des Kindes zu einem Elternteil.324 Zwar 
zitiert das Bundesverfassungsgericht aus der Begründung des Regierungsent
wurfs Passagen, die sich auf den Vorrang der besonderen Beziehung zwi
schen Mutter und Kleinkind berufen.325 Es stellt aber sogleich fest, daß diese 
Meinung nicht unbestritten sei. Da bislang gesicherte Erkenntnisse darüber 
fehlten und die ausschließliche Übertragung der Elternverantwortung auf die 
Mutter jedenfalls nicht nachweisbar dem Kindeswohl widerspreche, könne 
die Regelung vom Bundesverfassungsgericht nicht beanstandet werden.326 
Im Rahmen der Prüfung zu Art. 3 Abs. 2 GG setzt es dann die Verfassungs
mäßigkeit der ausschließlichen Zuordnung zu einem Elternteil schon vor
aus327 und fragt daher nur noch, ob dies die Mutter sein dürfe.328 Da der Ge
setzgeber den Träger des Sorgerechts schon zum Zeitpunkt der Geburt fest
legen müsse, bliebe ihm eine Anknüpfung an geschlechtsneutrale Kriterien 
(im Gegensatz zur Situation nach einer Scheidung) verwehrt.329 Indem das 
Bundesverfassungsgericht auf den Zeitpunkt der Geburt abstellt, vermeidet 

319 BVerfGE 52, 369, 377. 
320 BVerfGE 52, 369, 377 [ 
321 BVerfGE 52, 369, 377. 
322 BVerfGE 52, 369, 378. 
323 BVerfGE 55, 17l. 
324 BVerfGE 56, 363, 387 und 388 [ 
325 BVerfGE 56, 363, 387 [ 
326 BVerfGE 56, 363, 388. 
327 BVerfGE 56, 363, 388. 
328 BVerfGE 56, 363, 389. 
329 BVerfGE 56, 363, 389. 
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es, sich in der Frage der Beurteilung der Beziehung zwischen dem geborenen 
Kind und dem Elternteil festzulegen. So kann es darauf verweisen, daß »die 
natürliche Verbindung des ungeborenen Lebens mit dem der Mutter eine be
sonders geartete Beziehung ist, für die es in anderen Lebenssachverhalten 
keine Parallele gibt«.33o Daran durfte die Sorgerechtsregelung anknüpfen. So 
hält die Entscheidung zum Sorgerecht des nichtehelichen Kindes zwar eine 
Differenzierung zwischen Männern und Frauen aufrecht, stützt sich aber vor 
allem auf Erwägungen des Kindeswohls, die auch die Anwendung des Art. 3 
Abs. 2 GG beeinflussen. 
Eine weitere Entscheidung aus den siebzig er Jahren kommt zur Verfassungs
mäßigkeit einer Differenzierung zwischen Männern und Frauen. Die Rege
lung des Fremdrentengesetzes, die rentenberechtigten Frauen niedrigere 
Verdienste zuordnete als Männern, wurde 1977 als »noch vereinbar« mit der 
Verfassung angesehen.331 Doch rechtfertigt das Bundesverfassungsgericht 
die Regelung nicht unter Berufung auf biologische oder funktionale U nter
schiede, sondern - wie das Bundesverfassungsgericht selbst später formulier
te - die Regelung war »allein deshalb verfassungsrechtlich hinnehmbar, weil 
ein außerordentliches Problem zu bewältigen war«.332 Das Problem habe sei
nen Ursprung in historischen Vorgängen vor der Geltung des Grundgeset
zes;333 andernfalls hielt das Bundesverfassungsgericht die Einführung des 
Eingliederungsprinzips für gefährdet, welches ihm eine besonders geeignete 
Maßnahme zur Bewältigung der Folgen des zweiten Weltkriegs schien.334 

Der Versuch, eine Ausnahmesituation zu überwinden, bestimmte die Ent
scheidung, nicht saubere Dogmatik in der Anwendung des Gleichberechti
gungssatzes. 335 
Der stärkeren Betonung der Gleichheit von Mann und Frau korrespondiert 
eine striktere Anwendung des Art. 3 A bs. 2 GG als Differenzierungsverbot. 
In diese Phase fallen daher auch die »Paradebeispiele« der Anwendung des 
Art. 3 Abs. 2 GG als Differenzierungsverbot. Kurz und bündig stellt das Bun-

330 BVerfGE 56, 363, 390 (übernommen aus BVerfGE 39, 1, 42). 
331 BVerfGE 43, 213; vgl. dazu oben S. 35 f. 
332 BVerfGE 57, 335, 345. 
333 BVerfGE 43, 213, 226. Diese Argumentation stand freilich im Widerspruch zu BVerfGE 17, 

38, 50 f, wo das Bundesverfassungsgericht die uneingeschränkte Anwendung von Art. 3 
Abs.2 GG auf durch Gesetz nach dem 31. 3.1953 geschaffene Ansprüche forderte, auch 
wenn diese an zurückliegende Verhältnisse anknüpften. 

334 BVerfGE 43, 213, 227. 
335 Vgl. BVerfGE 43, 213, 227, wo das Bundesverfassungsgericht selbst davon auszugehen 

scheint, daß die Regelung bei strikter Anwendung der Grundsätze des Art. 3 Abs. 2 GG 
nicht haltbar wäre. 
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desverfassungsgericht fest, daß die Kollisionsregelung des Art. 15 Abs. 1 und 
Abs. 2 erster Halbs. EGBGB336 stets an die Staatsangehörigkeit des Man
nes anknüpfe und daher mit Art. 3 A bs. 2 GG unvereinbar sei.337 Den in der 
Literatur und in der früheren Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs unter
nommenen Versuchen, die Kollisionsregelung dennoch zu rechtfertigen, wid
met das Bundesverfassungsgericht nur wenige Zeilen.338 Zwei weitere Ent
scheidungen zum internationalen Privatrecht folgen dieser Begründung und 
stellen die Unvereinbarkeit von Art. 17 Abs. 1 EGBGB339 und § 606 b Nr. 1 
ZP0340 fest. 341 

Eine Wende zur absoluten Unbeachtlichkeit von Unterschieden zwischen 
Männern und Frauen hat das Bundesverfassungsgericht jedoch nie vollzo
gen. Objektive biologische und funktionale Unterschiede können im Prinzip 
weiterhin Ungleichbehandlungen zwischen Männern und Frauen rechtferti
gen; freilich ist es seltener, daß solche Unterschiede im konkreten Fall aner
kannt werden. So kommt das Bundesverfassungsgericht in den siebziger und 
achtziger lahren der Vorstellung von Gleichberechtigung als formaler 
Gleichstellung zwar näher, ganz übernimmt es sie aber auch zu diesem Zeit
punkt nicht. Die stärkere Betonung der Gleichheit und die Annäherung an 
formale Gleichstellung führt zum Überwiegen der Verfassungs beschwerden 
von Männern. Die zentralen Gleichberechtigungsentscheidungen beschäfti
gen sich jetzt mit Benachteiligungen von Männern,342 wie z. B. die Entschei
dung zum Hausarbeitstag/43 zum Sorgerecht für das nichteheliche Kind/44 

zum unterschiedlichen Rentenalter.345 Freilich sind diese Beschwerden nicht 
immer erfolgreich - das Bundesverfassungsgericht hat formale Gleichstel-

336 Art. 15 EGBGB sah vor, daß ftir das eheliche Güterrecht die Gesetze desjenigen Staates 
maßgebend sein sollten, dem der Ehemann zur Zeit der Eingehung der Ehe angehörte. 

337 BVerfGE 63, 181, 195. 
338 BVerfGE 63, 181, 195 ( 
339 Art. 17 Abs. 1 EGBGB bestimmte, daß ftir die Scheidung die Gesetze des Staates maßge

bend sein sollten, dem der Ehemann zur Zeit der Erhebung der Klage angehörte. Eine 
Ausnahme davon bestand nach Abs. 3 nur ftir das Scheidungsbegehren einer Deutschen. 

340 § 606 b Nr. 1 ZPO machte die Zuständigkeit der deutschen Gerichte ftir die Scheidung ge-
mischt-ausländischer Ehen u.a. davon abhängig, daß die Entscheidung nach dem Heimat
recht des Mannes anerkannt werden würde. 

341 BVerfGE 68, 384, 390; 71, 224, 228 ( 
342 Eine Ausnahme stellt insoweit allerdings BVerfGE 57, 335 (pauschale Festsetzung von 

Bruttoverdiensten) dar, dazu unten S. 91 f; zur Sonderstellung von BVerfGE 43, 213 (Fremd
rentengesetz) vgl. oben S. 35 f. 

343 BVerfGE 52, 369. 
344 BVerfGE 56, 363. 
345 BVerfGE 74, 163. 
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lung nie als einziges Ziel des Gleichberechtigungsgebots übernommen -, of
fensichtlich unbegründet sind sie aber nicht länger. Auch gibt es noch einige 
Benachteiligungen von Frauen, die aufgehoben werden. Diese erscheinen 
allerdings eher als Nachzugsgefechte in Bereichen, die der Aufmerksamkeit 
bisher entgangen waren;346 die Begründungen dieser Entscheidungen sind 
knapp, der Verstoß gegen Art. 3 Abs. 2 GG ist offensichtlich. Die eben be
schriebene Entwicklung ist auch durchaus konsequent; sie ist im Verständnis 
des Gleichberechtigungsgebots als Differenzierungsverbot angelegt. Mitte 
der siebziger Jahre waren explizite Differenzierungen zum Nachteil von 
Frauen weitgehend aus der Rechtsordnung verschwunden. Ausdrückliche 
Ungleichbehandlungen waren im wesentlichen nur noch in den zum Schutz 
von Frauen erlassenen347 Normen zu finden. Aus der Perspektive eines Ver
ständnisses des Art. 3 Abs. 2 GG als Differenzierungsverbot mußte sich das 
Augenmerk notwendigerweise auf diese übriggebliebenen »Privilegierun
gen« von Frauen richten. Ist formale Gleichstellung das Ziel, erscheinen nun 
Bevorzugungen von Frauen als die Haupthindernisse auf dem Weg zu 
Gleichberechtigung. Als Differenzierungsverbot hatte der Gleichberechti
gungsgrundsatz seine Aufgabe gegenüber Frauen im wesentlichen erftillt. 
Allein Männern konnte er noch nützen. 

3. Die achtziger Jahre: 
die Berücksichtigung der sozialen Unterschiede 

Eine interessante Spannung tritt in der Entscheidung zur (nach dem Ge
schlecht unterschiedlichen) Pauschalisierung der Einkommen in den ersten 
ftinf Jahren seit dem Eintritt in die Rentenversicherung der Angestellten zu
tage.348 Zum einen steht die Entscheidung ganz in der Tradition der eben be
schriebenen Phase der strikteren Anwendung des Art. 3 A bs. 2 GG als Diffe
renzierungsverbot. Das Bundesverfassungsgericht betont, daß die ftir den 
Lohnabstand von Männern und Frauen bedeutsamen Gründe, insbesondere 

346 Vor allem im Internationalen Privatrecht: BVerfGE 63, 181; 68, 384; 71, 224. 
347 Daß diese Normen durchaus nicht immer allein aus dem Bedürfnis nach echtem Schutz 

von Frauen erlassen wurden, ist hier unbestritten. Daß insofern mit der angeblichen Bevor
zugung häufig auch eine Benachteiligung der Frau einhergeht, sei ebenfalls nicht bezwei
felt. Aus der Perspektive des Mannes, der vor Feiertagen auch nicht länger als bis siebzehn 
Uhr arbeiten möchte, stellt sich die Regelung des § 19 Abs. 1 zweiter Halbsatz AZO aber 
eindeutig als Benachteiligung der Männer dar; aus diesem Blickwinkel erhebt er Verfas
sungsbeschwerde. Für die hier besprochene Fragestellung interessiert daher nur diese Per
spektive. 

348 BVerfGE 57, 335; näher zum Sachverhalt siehe oben S. 36. 
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die, die auf familiäre Pflichten der Frauen zurückzuführen sind, nicht funk
tional, sondern allenfalls traditionell arbeitsteilig geprägt seien.349 Damit ver
stoße die Regelung gegen Art. 3 Abs. 2 GG, da sie allein nach dem Ge
schlecht differenziere und weder relevante biologische noch funktionale Un
terschiede das Lebensverhältnis entscheidend prägten.350 

Zum anderen aber findet sich in dieser Entscheidung erstmals der Gedanke 
des sozialen Ausgleichs von Nachteilen. Zwar betont das Bundesverfas
sungsgericht zunächst, daß sich der Zweck der Regelung - eine aus dem Ge
danken des sozialen Ausgleichs abgeleitete Begünstigung der Versicherten -
unterschiedslos auf Männer wie Frauen beziehe. Wegen des statistisch nach
weisbaren Lohnabstandes zwischen Männern und Frauen wirken sich Pau
schalbeträge, die nicht an das Geschlecht anknüpfen, in einer proportional 
stärkeren Begünstigung von Frauen aus. Das Bundesverfassungsgericht bil
ligt dieses Resultat: »Im übrigen verlöre das Verfassungsgebot seine Funk
tion, für die Zukunft die Gleichberechtigung der Geschlechter durchzuset
zen, wenn es inhaltlich darauf reduziert würde, die vorgefundene gesell
schaftliche Wirklichkeit, etwa die vorhandenen Lohnunterschiede bei Män
nern und Frauen, hinzunehmen«.351 Der Gedanke, daß Art. 3 Abs. 2 GG 
auch den Ausgleich von Nachteilen erlauben kann, die nicht auf objektive 
biologische oder funktionale Unterschiede zurückzuführen sind, deutet sich 
an. 
Die Entscheidung zur Festsetzung unterschiedlicher Tabellenwerte im A VG 
hatte sich im Ergebnis noch auf die Abwehr einer Differenzierung nach dem 
Geschlecht beschränken können. Erst in der Rentenalter-Entscheidung352 

stellte sich daher die Frage in aller Schärfe, ob der sozialstaatlich motivierte 
Ausgleich von Nachteilen Abweichungen vom Differenzierungsverbot zu
gunsten von Frauen rechtfertigen kann. Das Bundesverfassungsgericht 
weicht einer klaren Beantwortung dieser Frage aus. Auf der einen Seite be
tont es zwar die Zulässigkeit kompensatorischer Maßnahmen zum Ausgleich 
erlittener Nachteile, auch wenn sie Männer und Frauen unterschiedlich be
handeln. Auf der anderen Seite aber trifft das Bundesverfassungsgericht die 
eben beschriebene Anerkennung kompensatorischer Förderung nur für den 
Fall, daß der Ausgleich von Nachteilen erfolgt, »die ihrerseits auch aufbiolo-

349 BVerfGE 57, 335, 344 . 
350 BVerfGE 57, 335, 346. 
351 BVerfGE 57, 335, 346 (Anmerkungen des Originals weggelassen). 
352 BVerfGE 74, 163; zum Sachverhalt und zur näheren dogmatischen Auseinandersetzung, 

siehe oben S. 74 ff. 
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gische Unterschiede zurückgehen«.353 Wie bereits gezeigt, nannte das Ge
richt in der Rentenalter-Entscheidung Gründe, die die Entscheidung zur 
Festsetzung unterschiedlicher Tabellenwerte im AVG nicht einmal als funk
tionale, geschweige denn als biologische anzuerkennen bereit war. In Wirk
lichkeit geht es um eine neue Kategorie von Unterschieden: soziale Unter
schiede, die zum kompensatorischen Ausgleich zugunsten von Frauen be
rechtigen. 
Damit deutet sich auch ein Wandel in der Wirkungsrichtung des Gleichbe
rechtigungsgebots an. Durch die grundsätzliche Anerkennung der kompen
satorischen Förderung von Frauen reduziert das Bundesverfassungsgericht 
die Schutzfunktion des Gleichberechtigungsgrundsatzes als Differenzie
rungsverbot gegenüber Männern.354 

Auch hinsichtlich der Beurteilung mittelbarer Benachteiligung könnte sich 
ein Wandel andeuten, der Art. 3 Abs. 2 GG wieder zu einer Schutznorm für 
Frauen machen könnte. Lange Jahre - ganz im Sinne eines Denkens in den 
Kategorien eines Differenzierungsverbots - sah das Bundesverfassungsge
richt geschlechtsneutrale Regelungen nicht als ein Problem des Gleichbe
rechtigungsgebots, unabhängig davon, ob sie sich tatsächlich fast ausschließ
lich zugunsten oder zu Lasten eines Geschlechts auswirkten. Dies zeigte sich 
vor allem in den Mitarbeiterinnen-Entscheidungen. In vier Entscheidun
gen355 klärte das Bundesverfassungsgericht die steuerrechtlichen und versi
cherungsrechtlichen Konsequenzen der Ehegatten-Mitarbeit.356 Diese Ent
scheidungen sollen hier nicht näher dargestellt und analysiert werden.357 Für 
die Untersuchung ist an dieser Stelle nur von Interesse, daß in keiner dieser 
Entscheidungen das Bundesverfassungsgericht auch nur die Frage aufwirft, 
ob Art. 3 Abs. 2 GG verletzt sein könnte. Prüfungsmaßstab waren allein der 
allgemeine Gleichheitssatz und Art. 6 Abs. 1 GG. Dabei geht das Bundesver
fassungsgericht nicht daran vorbei, daß im Regelfall die Ehefrau im Betrieb 
des Ehemannes mitarbeitet, nicht der Ehemann im Betrieb seiner Frau, also 
alle Entscheidungen über die Ehegattenmitarbeit vor allem die erstgenannte 
Konstellation betreffen. Zunächse58 vermeidet das Bundesverfassungsge-

353 BVerfGE 74, 163, 180. 
354 Dies würde erst recht gelten, wenn das Bundesverfassungsgericht - was es bisher ausdrück

lich offenläßt - eine Verpflichtung des Gesetzgebers annähme, die Voraussetzungen ftir ei
ne faktische Gleichberechtigung von Männern und Frauen zu schaffen. 

355 BVerfGE 13, 290; 13, 318; 18, 257; 36, 120. 
356 In BVerfGE 9, 237 nahm es lediglich zu Fragen der Voraussetzung der Anerkennung von 

Arbeitsverhältnissen zwischen Ehegatten Stellung. 
357 Vgl. dazu z. B. Reich-Hilweg, S. 104 ff. 
358 BVerfGE 13, 290; 13, 318. 
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richt freilich sorglich, diese Tatsache deutlich zu machen; konsequent spricht 
es nur von »Ehegatten«. Immerhin aber stellt es auch die Geschichte des 
1936 eingeführten § 8 Nr. 5 GewStG so dar, daß die Versagung der gewerbe
steuerrechtlichen Anerkennung von Ehegattenarbeitsverträgen wesentlich 
darauf zurückzuführen sei, daß es »der heutigen Auffassung vom Wesen der 
deutschen Ehe (entspreche), daß die Frau in jeder Lebenslage Gehilfin des 
Mannes«359 sei. Wenige Jahre später bezieht es sich auf den »häufig vorkom
menden Fall, daß die Ehefrau im Betrieb des Ehemannes mitarbeitet«,36o 
und betont die nachteiligen Auswirkungen für die Altersversorgung von 
Ehefrauen im Fall der Scheidung, wenn Ehegattenmitarbeit von der Alters
versorgung ausgeschlossen wird.361 Schließlich spricht das Bundesverfas
sungsgericht überhaupt nur noch von »weiblichen Ehegatten-Arbeitneh
mern«.362 In allen Entscheidungen waren geschlechtsneutral formulierte Re
gelungen zu beurteilen, immer waren ganz überwiegend Frauen betroffen; 
die Bestimmungen erschienen dem Bundesverfassungsgericht nie als ein 
Problem des Art. 3 Abs. 2 GG. 
Erstmals deutet das Bundesverfassungsgericht eine solche Möglichkeit in der 
Entscheidung zur Höhe der Witwenrente an.363 Eine Frau hatte Verfassungs
beschwerde dagegen erhoben, daß sie als Witwe eines in der Sozialversiche
rung Versicherten nach dessen Tode nur 60% der Rente ihres Mannes be
zieht. Nachdem das Bundesverfassungsgericht bereits festgestellt hat, daß 
§ 45 Abs. 2 AVG schon deshalb nicht gegen Art. 3 Abs. 2 GG verstoße, weil 
er die Hinterbliebenenrente ohne Unterschied zwischen Mann und Frau re
gele, bemerkt es aber, daß der Anwendungsbereich dieser Vorschrift prak
tisch bei der Berechnung von Witwerrenten weit zurücktrete, und führt dann 
aus: »Ob eine derartig einseitige praktische Folge einer an sich verfassungs
rechtlich nach Art. 3 Abs. 2 und 3 GG unbedenklichen Regelung in besonde
ren Fällen gegen den Grundsatz der Gleichberechtigung von Mann und Frau 
verstoßen könnte, bedarf hier keiner Entscheidung«.364 Seither setzte sich 
das Bundesverfassungsgericht mit Fragen der mittelbaren Benachteiligung 
nicht mehr auseinander. 

359 BVerfGE 13,290,301 (es zitiert aus einer kurz vor der Einftihrung des § 8 Nr. 5 GewStG er
gangenen Entscheidung des PrOVG, das darstellt, wie die Gewerbesteuerbehörden seiner 
Rechtsprechung, die Ehegattenarbeitsverträge steuerrechtlich anerkannte, widersprachen). 

360 BVerfDE 18, 257, 268. 
361 BVerfGE 18, 257, 269. 
362 BVerfDE 36, 120, 123. 
363 BVerfGE 48, 346. 
364 BVerfGE 48, 346, 366. 
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4. Zusammenfassung 

Drei Phasen kennzeichnen die bundesverfassungsgerichtliche Rechtspre
chung zum Gleichberechtigungsgrundsatz. In den ftinfziger und sechziger 
Jahren ging das Gericht ganz selbstverständlich von natürlichen Unterschie
den zwischen Mann und Frau aus. Die Funktion des Gleichberechtigungsge
bots konnte daher nicht darin bestehen, diese vorgegebenen Unterschiede 
rechtlich zu annulieren. Das Bundesverfassungsgericht sah seine Aufgabe 
darin zu verhindern, daß sich die Andersartigkeit der Frau zu ihrem Nachteil 
auswirkt. Gleichwertigkeit bei Andersartigkeit war das Leitmotiv der Recht
sprechung in dieser Phase. In den siebziger und achtziger Jahren hingegen 
wurde eher die Gleichheit von Mann und Frau betont. Die vorher als natür
lich angesehene Rollenverteilung erschien nun nur noch als traditionelle und 
überkommene, die vor Art. 3 Abs. 2 GG keinen Bestand mehr haben konn
te. Gab es kaum noch Unterschiede, die eine Differenzierung zwischen 
Mann und Frau rechtfertigen konnten, trat jetzt der Abbau jeglicher Art von 
Differenzierung in den Vordergrund. Da die meisten expliziten Differenzie
rungen, die Frauen benachteiligten, in den siebziger Jahren aber schon aus 
der Rechtsordnung verschwunden, während »Privilegien« ftir Frauen noch 
vorzufinden waren, wirkte sich das Gleichberechtigungsgebot in dieser Pha
se vor allem zum Schutz von Männern aus. Freilich übernahm das Bundes
verfassungsgericht nie eine Vorstellung von Gleichberechtigung als identi
scher Behandlung von Mann und Frau. Es näherte sich der Idee von forma
ler Gleichstellung als Aufgabe des Art. 3 A bs. 2 GG in diesem Zeitraum zwar 
an, behielt sich aber vor, irgendwann doch wieder Unterschiede als relevant 
zu beurteilen. Eine dritte Phase zeichnet sich in den achtziger Jahren, wenn 
auch nur in Andeutungen, ab. Soziale Unterschiede zwischen Mann und 
Frau können im Rahmen des Gleichberechtigungsgebots u. U. Berücksichti
gung finden. Der Gedanke, daß erlittene Nachteile einen kompensatorischen 
Ausgleich zugunsten von Frauen zulassen, gibt dem Gleichberechtigungsge
botjedenfalls die Chance, auch heute nicht nur zugunsten von Männern und 
zu Lasten von Frauen zu wirken. 

C. Würdigung 

In der Analyse der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur 
Gleichberechtigung wurden dogmatischer Anspruch und Entscheidungspra
xis einander gegenübergestellt. Die Rechtsprechungsdurchsicht ergab, daß 
jedes der Prinzipien, welches den dogmatischen Anspruch des Bundesverfas-
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sungsgerichts - Art. 3 Abs. 2 GG sei Differenzierungsverbot - charakteri
siert, in der Anwendung nicht aufrechterhalten oder zumindest modifIziert 
wurde, sich häufig geradezu in sein Gegenteil verkehrte. Diese Ergebnisse 
seien hier noch einmal herausgestellt und thesenförmig zusammengefaßt. 

1. Kern des Differenzierungsverbots ist das Verbot der Anknüpfung an das 
Merkmal »Geschlecht« bei der Festsetzung unterschiedlicher Rechtsfolgen: 
der Geschlechtsunterschied gibt einen beachtlichen Grund für Differenzie
rungen im Recht nicht ab. 
Demgegenüber ist zentrale Prüfungsstufe in (fast) jeder Gleichberechti
gungsentscheidung die Frage danach, ob objektive biologische oder funktio
nale Unterschiede vorliegen und die Anwendbarkeit des Gleichberechti
gungssatzes ausschließen. Dies ist nicht bloß eine eng umgrenzte Ausnahme 
von der Regel, sondern berührt deren Kern: was, wenn nicht biologische und 
funktionale Unterschiede konstituiert den Geschlechtsunterschied? So kann 
es nicht überraschen, daß es dem Bundesverfassungsgericht nicht gelang, 
den Anwendungsbereich der Formel auch nur annähernd klar und konsi
stent zu entwickeln. 

2. Indem das Differenzierungsverbot allein auf die Anordnung unter
schiedlicher Rechtsfolgen für Männer und Frauen abstellt, ist entscheidender 
Gesichtspunkt ein formaler. Auf die Frage, wie sich eine Differenzierung 
auswirkt, kann es nicht ankommen, denn dafür hält das Differenzierungsver
bot als Verbot der Verwendung eines Merkmals keine Kriterien bereit. 
Allein mit der formalen Feststellung, daß eine Regelung zwischen Männern 
und Frauen differenziert, läßt es das Bundesverfassungsgericht nur selten 
sein Bewenden haben. Häufig prüft das Bundesverfassungsgericht ausftihr
lich, ob eine Benachteiligung festzustellen ist und wie sie sich auswirkt. Es 
gewichtet Benachteiligungen nach ihrer Schwere und wägt sie gegenüber Be
günstigungen ab. Auch bei Ungleichbehandlungen, die aufgrund objektiver 
Unterschiede zulässig sind, fragt das Bundesverfassungsgericht häufig weiter, 
ob die Art der Ungleichbehandlung gerechtfertigt ist. Es verwendet insoweit 
einen, wenn auch nicht präzisierten, materiellen Maßstab. 

3. Als Verbot der Verwendung des Merkmals Geschlecht ist das Differen
zierungsverbot notwendig symmetrisch. Männer wie Frauen sind vor unter
schiedlicher Behandlung geschützt und können sich auf das Gleichberechti
gungsgebot berufen. 
In der Praxis prüft das Bundesverfassungsgericht aber Benachteiligungen 
von Frauen strikter als Benachteiligungen von Männern. 
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4. Dem Differenzierungsverbot als dogmatischem Prinzip entspricht eine 
Beschreibung der Funktion des Art. 3 Abs. 2 GG als Gebot formaler Gleich
stellung. Ziel des so verstandenen Gleichberechtigungsgebotes ist in letzter 
Konsequenz die Schaffung einer Rechtsordnung, in der das Merkmal »Ge
schlecht« nicht vorkommt. Anders ausgedrückt: nur wenn man davon 
ausgeht, daß zwischen Männern und Frauen keine Unterschiede bestehen, 
die in der Rechtsordnung Berücksichtigung finden müssen oder sollen, kann 
die Interpretation des Art. 3 Abs. 2 GG als Differenzierungsverbot sinnvoll 
sein. 
Um formale Gleichstellung geht es dem Bundesverfassungsgericht aber ge
rade nicht. Schon die abstrakte Aufgabenumschreibung verläßt häufig den 
Boden eines Verständnisses als Differenzierungsverbot und weist dem 
Gleichberechtigungssatz eine umfassende, gesellschaftsverändernde Funk
tion zu. Darüberhinaus zeigt der Wandel des bundesverfassungsgerichtlichen 
Rollenverständnisses, daß es sich dem Ideal der formalen Gleichstellung al
lenfalls für kurze Zeit annäherte. 

5. Grundlage der Auslegung des Art. 3 Abs. 2 GG war die Annahme, daß 
dieser und Art. 3 Abs. 3 GG, soweit dort das Merkmal »Geschlecht« genannt 
ist, übereinstimmen. Dies ließe eine einheitliche Dogmatik von Gleichbe
rechtigungsfragen und Fällen mit anderen in Art. 3 Abs. 3 genannten Merk
malen erwarten. 
In Wirklichkeit aber kann von einer einheitlichen Dogmatik der beiden Ab
sätze nicht gesprochen werden. Dies zeigt sich schon darin, daß die Entschei
dungen kaum aufeinander Bezug nehmen. Zwar werden in der Rechtspre
chung zu den anderen in Absatz 3 genannten Merkmalen auch manchmal 
Passagen aus frühen Gleichberechtigungsentscheidungen herangezogen; 
von diesem gemeinsamen Ausgangspunkt herkommend, entwickeln sich die 
dogmatischen Kriterien aber auseinander. Während die Rechtsprechung zu 
den sonstigen Merkmalen des Absatz 3 vorwiegend um Fragen der Kausali
tät und Finalität kreist,365 finden diese Überlegungen nur selten Eingang in 
die Rechtsprechung zu Art. 3 Abs. 2 GG. Diese beschäftigt sich primär mit 
Fragen der Vergleichbarkeit und der Anwendbarkeit bei objektiven biologi
schen oder funktionalen Unterschieden; auf den Gedanken, nach objektiven 
biologischen oder funktionalen Unterschieden hinsichtlich der Merkmale 

365 Vgl. BVerfGE 25, 44, 63; BVerfGE 34, 334, 368 f.; BVerfGE 44,125,143; BVerfGE 59,128,157 
ff.; vgl. auch abw. Meinung des Richters Simon in BVerfGE 63, 266, 298, 302 ff. 
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Rasse oder politischer Überzeugung zu suchen, kommt kein Interpret. Auch 
die in Teil B.I11. vorgestellten Hinweise auf ein materielles Gleichberechti
gungsverständnis fehlen in der Rechtsprechung zu den anderen Merkmalen 
völlig. Das Bundesverfassungsgericht scheint also zu spüren, daß sich bei 
dem Merkmal Geschlecht besondere Probleme stellen. Läge es da nicht nä
her, zwischen den zwei Absätzen einer Vorschrift zu unterscheiden, statt ein 
Merkmal innerhalb eines Absatzes eigene Wege gehen zu lassen? 

Wären die Abweichungen gegenüber den in ihrer Abstraktheit eindeutig und 
präzise erscheinenden dogmatischen Ansprüchen in der Entscheidungspra
xis nur vereinzelt vorzufinden, gäben sie zwar Anlaß zu methodischer Kritik 
an einzelnen Entscheidungen, das dogmatische Konzept als solches könnten 
sie jedoch nicht in Frage stellen. Die Rechtsprechungsdurchsicht ergab aber 
durchgängige, fast schon systematische Verletzungen jedes der Prinzipien, 
die ein Verständnis als Differenzierungsverbot ausmachen. 
Das Differenzierungsverbot ist in der Praxis gescheitert, denn das Bundes
verfassungsgericht wollte offensichtlich weder die aus einem konsequent an
gewendeten Differenzierungsverbot resultierenden Ergebnisse, noch hielt es 
die in Kategorien des Differenzierungsverbots möglichen Begründungen zur 
Rechtfertigung seiner Entscheidungen für ausreichend. Das Bundesverfas
sungsgericht kann damit selbst zum Beweis dafür herangezogen werden, daß 
ein Verständnis des Art. 3 Abs. 2 GG als Differenzierungsverbot den Pro
blemkonstellationen im Verhältnis Mann - Frau nicht gerecht wird. 
In dem Ausmaß, in dem das Bundesverfassungsgericht an dem Differenzie
rungsverbot als dogmatischem Anspruch verbal festhält, in Wahrheit aber an
dere, materielle Kriterien der Entscheidung zugrunde legt, verlieren die Ent
scheidungen zu Fragen der Gleichberechtigung von Männern und Frauen 
ihre Fähigkeit, dogmatisch zu überzeugen. Dem Bundesverfassungsgericht 
geht im Laufe der Zeit jegliche dogmatische Einbindung und Disziplinierung 
verloren; Raum für Wertungen ist gewonnen. Die Entscheidungsfindung 
wird nicht mehr rational nachvollziehbar und überprüfbar, damit auch nicht 
mehr kritisierbar; nur noch die Ergebnisse der Entscheidungen können - je 
nach (frauen)politischer Einstellung - gepriesen oder verdammt werden. 
Diese fehlende dogmatische Einbindung ist in einem Gebiet, in dem das 
Bundesverfassungsgericht volle und intensive Überprüfungsbefugnis gesetz
geberischer Entscheidungen für sich in Anspruch nimmt - der Gleichbe
rechtigungssatz als »feste Grenze« -, um so bedenklicher. Will die Staats
rechtswissenschaft ihrer Aufgabe als dogmatischer Wissenschaff66 gerecht 

366 Vgl. dazu Böckenförde, Eigenart, insb. S. 324 ff 
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werden und sich nicht in bloßen Wiederholungen verfassungsgerichtlicher 
Wendungen erschöpfen,367 ist es angesichts dieses Befundes notwendig, die 
dogmatische Grundkategorie - das Verständnis des Art. 3 Abs. 2 GG als Dif
ferenzierungsverbot - zu hinterfragen und kritisch zu würdigen. 

367 Vgl. zum »Bundesverfassungsgerichtspositivismus« Schlink, Entthronung, insb. S. 168 f[ 
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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 Verständnis der Rol
lenverteilung zwischen Mann und Frau wider. 
In den fünfziger Jahren dominierte die Vorstellung, daß natürliche Unter
schiede zwischen Männern und Frauen von großer Bedeutung seien. Be
stand auch Uneinigkeit darüber, wie die naturgegebene Ordnung genau aus
sähe, unzweifelhaft schien, daß Männern und Frauen unterschiedliche Auf
gaben zugewiesen seien. Im Laufe der sechziger und siebziger Jahre 
schrumpfte der Bereich, in dem Unterschiede zwischen Männern und 
Frauen als relevant angesehen wurden; immer stärker wurde die Gleichheit 
der Geschlechter betont. Dies hatte zur Folge, daß zwischen Männern und 
Frauen differenzierende Rechtsnormen aus dem Rechtssystem verschwan
den. Dennoch änderte sich die Situation der Frau nicht in dem Maße, wie er
wartet worden war. Das Bewußtsein der Bedeutung von sozialen U nterschie
den gewann immer mehr Gewicht. 
Es ist nicht Gegenstand dieser Arbeit, die geschichtliche Entwicklung der 
»Frauenfrage«l im einzelnen nachzuvollziehen. Hier ist allein von Interesse, 
wie die juristische Literatur auf den gesellschaftlichen Wandel dogmatisch 
reagierte. Um dies einordnen und analysieren zu können, ist es zwar notwen
dig, sich den Hintergrund vor Augen zu halten, vor dem dogmatische Strei
tigkeiten ausgetragen wurden; für diesen Zweck reicht jedoch ein allgemei
nes Verständnis der Entwicklung des Frauenbildes aus.2 

1 So der Titel des Buches von Braun. 
2 Vgl. zur Einordnung in den geschichtlichen Zusammenhang j eweils mit zahlreichen weite

ren Nachweisen: Bebei; Braun; M. Weber, ):':hefrau; Beauvoir; Friedan; Millett; Schwarzer; 
Janssen-Jurreit, Sexismus; Frevert; Nave-Herz; Schenk, Feministische Herausforderung; 
Schröder; Greven-Aschoff; Twellmann. 

101 

https://doi.org/10.5771/9783845261423, am 18.04.2024, 02:09:44
Open Access –  - https://www.nomos-elibrary.de/agb

https://doi.org/10.5771/9783845261423
https://www.nomos-elibrary.de/agb


Die Analyse der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts hatte schon 
unter einer ähnlichen Fragestellung gestanden. Die Unterschiede, die zwi
schen rechtsprechender und wissenschaftlicher Tätigkeit bestehen, scheinen 
aber gravierend genug, um sich - ohne Gefahr der Wiederholung - nun der 
Literatur zuwenden zu können. Die Rechtsprechung ist auf die Entschei
dung von Einzelfällen beschränkt; für grundlegende systematische Erörte
rungen besteht daher kaum Anlaß, es ist in der Regel auch nicht ihre Aufga
be. Zudem tendiert die Rechtsprechung wesentlich stärker dazu, einmal ge
wählte dogmatische Ansatzpunkte beizubehalten, sie im Interesse der 
Rechtssicherheit langsam weiterzuentwickeln und zu modiftzieren, und sie 
nicht - außer in Ausnahmefällen - zu revidieren. 
Die Literatur unterliegt solchen Beschränkungen nicht. Hier sind Polarisie
rungen möglich, und für die Qualität des wissenschaftlichen Diskurses sogar 
notwendig; Fragestellungen und gegensätzliche Lösungsansätze kristallisie
ren sich stärker heraus. Es ist die Aufgabe der juristischen Literatur, sich 
nicht nur mit der praktischen Lösung von Einzelfällen 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 überprüfen. Wie im er
sten Kapitel ausgeführt, weist die vom Bundesverfassungsgericht zur Ausle
gung von Art. 3 Abs. 2 GG verwendete dogmatische Konzeption erhebliche 
Deftzite auf. Bei der Analyse der Literatur gilt daher das besondere Interesse 
Ansätzen, die Art. 3 Abs. 2 GG abweichend von dem Verständnis des Bun
desverfassungsgerichts interpretieren. 

A. Die erste Phase: die Betonung der natürlichen Unterschiede 

In den fünfziger Jahren war Art. 3 A bs. 2 GG eines der am meisten diskutier
ten Grundrechte. Eine wahre Flut von Veröffentlichungen beschäftigte sich 
mit der Auslegung des Gleichberechtigungsgebots, 3 und die A useinanderset
zung wurde heftig, ja teilweise polemisch gefLihrt.4 Ein Verständnis des Art. 3 

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

4 Vgl. z.B. ScheIDer 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 selbstverständli
ches Allgemeingut. Die in Art. 1 Abs. 3 GG ausgesprochene Bindung des 
Gesetzgebers an die Grundrechte rückte die Diskussion um das Verständnis 
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 anknüpfen,5 mit der Garantie der Gleichberechtigung von 
Männern und Frauen betrat man verfassungsrechtliches Neuland.6 

I. Der Streit um den Begriff der Gleichberechtigung 

Zwei gegensätzliche Tendenzen bestimmten die Diskussion um den Inhalt 
des Gleichberechtigungssatzes. Auf der einen Seite war klar, daß mit der Ein
fUgung des Art. 3 Abs. 2 GG in das Grundgesetz mehr Gleichheit zwischen 
Männern und Frauen verlangt war, als der bisherige Rechtszustand vorsah. 
Auf der anderen Seite ging man ganz überwiegend von der naturgegebenen 
Verschiedenheit von Männern und Frauen aus; ebenso selbstverständlich 
schien daher, daß die natürliche Verschiedenheit in der Rechtsordnung Aus
druck finden mußte. 
Die meisten Veröffentlichungen begannen mit der Ablehnung eines »mecha
nischen« oder »absoluten« Verständnisses des Gleichberechtigungsgebotes. 
Die Entschiedenheit des Tones soll durch einige Zitate belegt werden. 

Dogma<, >öde Gleichmacherei<, >mechanische Gesetzesanwendung<, >Buchstabentreue<, 
>Nivellierungstendenzen< u. dgl. gehe ich nicht ein. Solche Schlagworte sagen nichts Ge
genständliches; sie lassen nur die Tendenz erkennen, die Diskussion auf einen Stand zu
rückzuwerfen, der durch das Grundgesetz für uns überwunden ist. Sie sind ein untaugli
cher Versuch, die treuliche Erfüllung der Verfassung herabzusetzen und lächerlich zu ma
chen« (S. B6). 

5 Vgl. dazu die damaligen Hauptkontrahenten: Leibholz, Gleichheit; Rümelin; Aldag; Trie
pel, S. 26 ff und die Referate von E. Kaufmann und Nawiasky auf der Staatsrechtslehrerta
gung von 1927; gegen: Anschütz, 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 WRV er
wähnte die Gleichheit der staatsbürgerlichen Rechte und Pflichten von Männern und 
Frauen, garantierte diese aber nur »grundSätzlich«. Nach Art. 119 Abs. 1 S. 2 WRV beruhte 
die Ehe auf der Gleichberechtigung der Geschlechter und Art. 128 Abs. 2 WRV sah vor, 
daß alle Ausnahmebestimmungen gegen weibliche Beamte beseitigt werden; vgl. zur 
Gleichberechtigung der Frau zur Zeit der Weimarer Republik: Schwanecke; Bäumer, S. 30 ff 
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»Eine Forderung nach identischen Rechten für Mann und Frau, nach Gleichheit 
der Rechtsposition trotz aller natürlichen Unterschiede, im Sinne eines sozialisti
schen Gleichheitsideals, kann aus Art. 3 GG nicht abgelesen werden«.7 
»Die ewige Natur steht dem Richter zur Seite, wenn er es ablehnt, den Begriff der 
>Gleichheit< automatisch durchzuführen. Das ist sein bestes Abwehrmittel, wenn 
eine unsinnige Gleichmacherei an ihn herangetragen wird«.8 
»Den Staatsgewalten wird keine unfruchtbare und gar nicht realisierbare Gleichma
cherei abverlangt«.9 
»Aus rationellen Gründen, die in der Idee der Gleichberechtigung von Mann und 
Frau beschlossen sind, verbietet es sich, den Grundsatz wortgetreu und doktrinär zu 
verstehen, um eine formale Gleichstellung von Mann und Frau herbeizuführen, wo 
vorgegebene Begriffe und Vorstellungen einer völligen Gleichberechtigung der Ge
schlechter natürliche Schranken setzen«.l0 
»Das Recht darf die gegebenen Unterschiede der Geschlechter nicht nivellieren. Es 
ist bezeichnend, daß eine >mechanische Gleichmacherei< - und dazu führt die wört
liche Auslegung mit unausweichlicher Logik - allgemein abgelehnt wird«.H 

Gleichberechtigung sollte also nicht in »formaler Gleichstellung«, nicht in 
identischen Rechtspositionen ftir Männer und Frauen bestehen. Allein die 
Ablehnung absoluter Gleichbehandlung konnte aber auch ftir das damalige 
Verständnis zur Bestimmung des Gehalts des Gleichberechtigungsgebotes 
nicht ausreichen. Es war offensichtlich, daß das Gleichberechtigungsgebot 
die Tendenz zu mehr Gleichheit in sich trug; auch diese mußte zum Aus
druck kommen. 
Von manchen wurde daher der »mechanischen Gleichstellung« die »morali
sche Gleichsetzung« 12 gegenübergestellt. Gleichberechtigung sollte die 
Anerkennung des gleichen Persönlichkeitswertes, der Gleichwertigkeit zwi
schen Mann und Frau bedeuten. Insbesondere zu Anfang der ftinfziger Jah
re wurde die Übereinstimmung dieses Verständnisses mit der christlichen 
Lehre herausgestellt. 13 Die Anerkennung der Gleichwertigkeit entspreche 
der christlichen Vorstellung von der Gleichheit aller Menschen vor Gott. 
Mann und Frau seien als Gotteskinder ebenbürtig, hätten gleiche Würde als 
Menschen. Gleiche Würde schlösse aber nicht aus, daß Männer und Frauen 
zur Wahrnehmung verschiedener Funktionen geschaffen seien. Männer und 

7 Beitzke, Gleichheit, S. 208. 
8 Hedemann, S. 198. 
9 Fuss, S. 329. 

10 Bulla, S. 101 
11 Knöpfei, S. 553. 
12 So die Formulierung von Goldbach (vgl. insb. S. 70 IT., 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. 14 Gerade die Rücksicht auf Eigenart und Eigenwesen der Frau verlange, 
daß diesen Unterschieden Rechnung getragen werde. 15 Die Anerkennung 
der Gleichheit des Persönlichkeitswertes von Mann und Frau bedinge aber 
einen gleichen Maßstab bei der Verteilung von (unterschiedlichen) Rechten 
und Pflichten. 16 Welche Kriterien diesen »gleichen Maßstab« konstituieren 
sollen, wurde nicht näher präzisiert: entscheidend sei, daß Männer und 
Frauen gleichwertige Rechte innehätten. 17 

Andere sprachen zwar nicht ausdrücklich von Gleichberechtigung als Aner
kennung der Gleichwertigkeit von Mann und Frau. Im Ergebnis konnten 
sichjedoch die meisten auf ein- jedenfalls in seiner Abstraktheit - gemeinsa
mes Verständnis von Gleichheit einigen: Gleiches müsse gleich, Verschiede
nes ungleich behandelt werden. Der absoluten/mechanischen Gleichheit 
wurde damit die - von einigen so bezeichnete18 - funktionell/organische 
Gleichheit gegenübergestellt. Auf die Gleichberechtigung von Männern und 
Frauen bezogen, machte der funktionelle oder organische Gleichheitsbegriff 
unmittelbar einsichtig, daß auch differenzierende Regelungen mit dem 
Gleichberechtigungsgebot vereinbar sein sollten: nur soweit Männer und 
Frauen gleich waren, mußten sie auch gleich behandelt werden. 
Auf unterschiedlichem Wege wurde der Nachweis geführt, weshalb dieses 
Verständnis von Gleichheit als »suum cuique«19 auch den Gleichberechti
gungsbegriff des Grundgesetzes prägen sollte. Philosophie, Ontologie, Theo
logie, christliche und naturrechtliche Vorstellungen20 oder die praktische, sitt
liche Vernunff1 wurden herangezogen, um zu begründen, daß Art. 3 Abs. 2 
GG lediglich verlange, die Geschlechter nach ihrer Eigenart zu behandeln. 
Diesen - eher hochtrabenden und häufig sehr ideologiegeladenen - Begrün
dungskonzeptionen näher nachzugehen, wäre eher Gegenstand einer ideen
geschichtlich orientierten Arbeit über die Entwicklung des Frauenbildes; für 
eine grundrechtsdogmatisch ausgerichtete Untersuchung erübrigt sich eine 
nähere Betrachtung, zumal der Verweis auf diese häufig 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 VgJ. insbesondere A. Ziegler, Das natürliche Entscheidungsrecht des Mannes in Ehe und 

Familie; vgl. auch Goldbach, S. 35 ff. 
21 Döne, Gleichberechtigung (1), S. 355. 
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heitsanspruch des gewünschten Auslegungsergebnisses untermauern sollte. 
Das Hauptinteresse gilt im folgenden daher den Argumentationen, die sich 
in ihrer Begründung 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 Entstehungsgeschichte22 und deutete sie in folgender Weise?3 
Der Parlamentarische Rat habe an das Verständnis der Gleichberechtigung in 
der Weimarer Zeit angeknüpft; 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, »daß man nicht entgegen den natürlichen 
Gegebenheiten eine Gleichheit von Mann und Frau fingieren wollte, son
dern daß es darauf ankam, die Gleichwertigkeit von Mann und Frau heraus
zustellen«.24 Besondere Stütze meinte man dabei in verschiedenen Äuße
rungen im Parlamentarischen Rat finden zu können, die deutlich machten, 
daß auch weiterhin Unterschiede zwischen Männern und Frauen existieren 
könnten.25 Als bedeutend wurde von Knöpfel zudem angesehen, daß Art. 3 
Abs.2 GG in der zweiten Lesung einstimmii6 angenommen wurde. Schon 
daraus sei zu ersehen, daß dem Verfassungsgeber radikale Lösungen - und 
formale Gleichstellung sei eine solche - ferngelegen hätten.27 Auch Beitzke 
betonte, daß die Verfasser des Grundgesetzes nicht grundlegende Reformen 
einführen wollten, wozu die Epoche auch nicht reif gewesen sei. Er stützte 
dieses Argument weiter auf den Charakter des Grundgesetzes, welches sich 
selbst nur als eine Verfassung für eine Übergangszeit bezeichne.28 Das 
Grundgesetz habe daher »nur vorläufige Regelungen zu treffen, anzupassen, 
überzuleiten und grobe Mißstände zu beseitigen«?9 
Daneben wurde die systematische Stellung herangezogen. Die Gleichbe
rechtigung von Mann und Frau erscheine im Zusammenhang mit der 

22 Zu einer näheren Erörterung der Entstehungsgeschichte aus meiner Sicht, siehe unten 
S. 323 If. 

23 Knöpfei, S. 554; Beitzke, Gleichheit, S. 208. 
24 Beitzke, Gleichheit, S. 209; ähnlich Goldbach, S. 88 ff. 
25 Insbesondere benift sich Knöpfel (S. 554) auf Frau Dr. Weber: Wir »denken nicht an eine 

schematische Gleichstellung und Gleichberechtigung« (Sten. Protokolle Hauptausschuß, 
S. 539) und Frau Dr. Seibert, die sich ausdrücklich gegen »Gleichmacherei« wendet (Parla
mentarischer Rat, Hauptausschuß, Steno Ber., S. 540). 

26 Darauf, daß Abs. 2 mehrmals im Grundsatzausschuß sowie in der ersten Lesung des 
Hauptausschusses abgelehnt wurde, geht Knöpfel allerdings nicht ein. 

27 Knöpfei, S. 554. 
28 Beitzke, Gleichberechtigung, S. 744 f 
29 Beitzke, Gleichberechtigung, S. 745. 
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Gleichheit aller vor dem Gesetz. Als ein Untersat:z3° des allgemeinen Gleich
heitssatzes lege Art. 3 A bs. 2 GG denselben Begriff der Gleichheit zugrunde: 
»Gleichheit soll bestehen bei Gleichheit aller erheblichen tatsächlichen Vor
aussetzungen«.3! Wesentlich Ungleiches gleich zu behandeln, verstoße 
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 fünfziger Jahren 
schon heftige Kritik.32 In ihrem Referat auf dem 38. Deutschen Juristentag 
faßt ScheIDer sie knapp und präzise zusammen: 

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

Auch Thoma warnte schon 1950 eindringlich vor der Gefahr, die das Hin
übernehmen des für den allgemeinen Gleichheitssatz entwickelten Gleich
heitsverständnisses in die Interpretation der Absätze 2 und 3 mit sich bringe. 
Man beraube diese beiden Absätze »aller scharfkantigen Präzision«,34 wenn 
auch ihr Gleichheitsbegriff vertauscht werde »mit einem Begriff der aequitas, 
in dessen Nebel und Dämmerschein >gleichberechtigt< und >nicht gleichbe
rechtigt< in eins zusammenfließen«.35 In den fünfziger Jahren blieb diese Kri
tik jedoch ohne ersichtlichen Einfluß auf die herrschende Meinung. 

30 Beitzke, Gleichberechtigung, S. 745; ähnlich Knöpfei, S. 556; Dürig, Art. 3 H, S. 3; Schnei
der, Zwischen bilanz, S. 591. 

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

32 Zum Beispiel Koffka, S. 3; ScheIDer, Auslegung, S. 86; Apelt, S. 358; Zeidler, S. 5. 
33 S. B4 und B5. 
34 Ungleichheit, S. 459. 
35 Ungleichheit, S. 457. Thoma verwendete gerade den Gegensatz zwischen Art. 3 Abs. 1 GG 

gegenüber Abs. 2 und 3 als Argument zur Stützung seiner Auffassung, daß - entgegen 
Leibholz, Gleichheit und Grundgesetz, S. 194 - auch unter der Geltung des Grundgesetzes 
der allgemeine Gleichheitssatz den Gesetzgeber nicht binden könne. 

107 

https://doi.org/10.5771/9783845261423, am 18.04.2024, 02:09:44
Open Access –  - https://www.nomos-elibrary.de/agb

https://doi.org/10.5771/9783845261423
https://www.nomos-elibrary.de/agb


Il Einschränkung des Artikel 3 Absatz 2 GG durch andere Veifassungsnormen 

Ein zweiter Strang der Diskussion um die rechtliche Wirkung des Gleichbe
rechtigungsgebots beschäftigte sich vor allem mit seiner Einschränkung 
durch andere Verfassungssätze oder Staatsziele. Beitzke nannte als eine sol
che einschränkende Norm beispielsweise die Privatautonomie, die er zwar 
im Grundgesetz nicht ausdrücklich garantiert sah, wohl aber für einen be
stimmenden Satz der ganzen Rechtsordnung hielt. Da die Privatautonomie 
es gestatte, Verträge beliebig zu schließen, müsse man auch bei der Einstel
lung beliebig zwischen Männern und Frauen wählen dürfen.36 Daneben 
nannte er die Autonomie der Religionsgesellschaften und die private Ver
bandsautonomie, die es zulasse, Vereine zu gründen, die nur Mitglieder eines 
Geschlechts zulassen.37 Doch waren diese Einschränkungen im Diskussions
zusammenhang der fünfziger Jahre eher Nebenschauplätze. Von zentraler 
Bedeutung waren für die damalige Zeit Fragen des Familiemechts, verfas
sungsrechtlich gegossen38 in die Auseinandersetzung um das Verhältnis von 
Art. 6 Abs. 1 und 2 GG zu Art. 3 Abs. 2 GG. 
Dabei stellte sich zunächst die Frage, welche Art von Ehe Art. 6 Abs. 1 GG 
überhaupt unter den besonderen Schutz des Staates stellte; anders ausge
drückt: der Streit ging um das Ehebild des Grundgesetzes. Einige wenige - in 
der Regel dieselben, die das Verständnis des Art. 3 Abs. 2 GG als Differenzie
rungsverbot vertreten hatten - gingen davon aus, daß Art. 6 Abs. 1 GG nur 
die auf der Gleichberechtigung der Geschlechter beruhende, nicht aber die 
patriarchalische Ehe schütze. Nicht Art. 6 GG modifIziere den Gleichbe
rechtigungssatz des Art. 3 A bs. 2 GG, sondern umgekehrt verleihe Art. 3 GG 
der durch Art. 6 GG geschützten Ehe ihren Charakter.39 

Die überwiegende Meinung ging jedoch anders vor. Sie sah in Art. 6 GG ei
nen vorgegebenen Ehe- und Familienbegriff garantiert. Teils nannte man ihn 
den »historisch überkommenen, vertrauten«,40 teils den »nach den Vorstel
lungen unserer Sittenordnung überkommenen«41 oder den »christlich be
stimmten«.42 Enthielten die verschiedenen Formulierungen auch verschie-

36 Beitzke, Gleichheit, S. 211. 
37 Beitzke, Gleichheit, S. 212 f. 
38 Vgl. die Glosse von Dürig über Familienrechtler und Verfassungsrechtier bei Fragen der 

Gleichberechtigung. 
39 Krüger, Nichtverwirklichung, S. 6l3; ähnlich: Koffka, S. 3; ScheIDer, Auslegung, S. 86. 
40 Dälle, Gleichberechtigung (2), S. 355. 
41 Bulla, S. 102. 
42 Beitzke, Gleichheit, S. 211; ähnlich Bosch, Gleichberechtigung, Sp. 627. 
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dene Nuancen, wanm sich diese Autoren doch weitgehend darin einig, was 
diesen Ehe- und Familienbegriff prägen sollte. Nicht jeder Einzelvorschrift 
des Ehe- und Familienrechts sollte Verfassungsrang zukommen, aber man 
wollte Ehe und Familie, »so wie sie in der abendländischen Welt seit unvor
denklicher Zeit bestanden haben, in ihren Grundformen verfassungsrecht
lich gewährleistet«43 sehen. 
Hier soll nur auf gleichberechtigungsrelevante Elemente dieses Ehebegriffs 
eingegangen werden. Über andere Merkmale der Ehe, wie z. B. ihre grund
sätzliche Unauflösbarkeit oder ihren Charakter als Einehe, bestand kein 
Streit. 
Viele Autoren gingen zunächst von den natürlichen Unterschieden zwischen 
den Geschlechtern aus. Die verschiedenen »natürlichen Wesenseigenschaf
ten« von Mann und Frau hätten, so wurde geschlossen, natürliche A ufgaben
unterschiede zwangsläufig zur Folge. Der Frau wurde Haushaltsflihrung und 
Kindererziehung, dem Mann die Rolle im Berufsleben als Ernährer zugewie
sen. 
Zu diesem - schon aus der Diskussion um die Auslegung des Gleichberech
tigungsgebots bekannten - Element trat bei der Bestimmung der Ehe ein 
weiteres neu hinzu, das fUr 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
gänzung angewiesen sind«, verlange und bezwecke eine ganz spezifische 
Einschmelzung der Persönlichkeiten in einen Vereinheitlichungsprozeß.44 

Von ihrer Natur her sei die Ehe auf Erreichung des Familienwohls angelegt: 
»ein Aliud und ein Mehr als die addierten Privatwohle der Partner«.45 Die 
Ehe sei damit im Unterschied zur Gesellschaft eine echte Gemeinschaft, die 
nach einer Autorität verlange, die die Einheit wahre. Eine solche wirkliche, 
d.h. letztentscheidende Autorität könne nur bei einem Partner liegen.46 

Durch eine zu weitgehende Verselbständigung der Ehepartner würde sie 
stark gefahrdet;47 die Tendenz, individuelle Rechtsstellungen zu schaffen, 
dürfe nicht in einer Vernichtung hierarchischer Gliederung enden.48 Autori-

43 Von Mangoldt, Grundgesetz, Anm. 2 zu Art. 6. 
44 Dälle, Gleichberechtigung (2), S. 355. 
45 Dürig, Art. 3 H, S. 4. 
46 Ebda. 
47 Bumiller, S. 79. 
48 Bosch, Gleichberechtigung, Sp. 628. 
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tät allein könne Ordnung gewährleisten, und den Gleichbewertungsanspruch 
zwischen den Geschlechtern verletze sie nicht:49 »Die Gleichheit der Würde 
hebt nicht eine gewisse hierarchische Gliederung auf«.50 
Daß die Ehe zwingend das Letztentscheidungsrecht eines Ehepartners vor
aussetze, wurde mit einer weiteren Erwägung erhärtet. Da in einem Zwei
Personen-Verhältnis vermittels einer Abstimmung nicht entschieden werden 
könne - was wohl auch schon dem Prinzip nach zumindest fUr einige Auto
ren die ehegefährdenden Züge der zu großen Individualisierung und Verselb
ständigung der Ehegatten in sich trüge -, könne ohne Letztentscheidungs
recht bei Nicht-Einigung dann nur eine staatliche Instanz die Entscheidung 
treffen. Dies wurde aber gerade als unzulässiger Eingriff der öffentlichen Ge
walt in den geschützten Bereich der Ehe angesehen. Es müsse widersinnig 
erscheinen, »im Zeichen des Gleichberechtigungsgrundsatzes als eines gro
ßen historischen Befreiungsvorganges von überholten Frauenbindungen 
gleichzeitig eine staatliche Instrumentalisierung letzter menschlicher Berei
che einzuleiten«.51 
Wurde bisher immer vom Letztentscheidungsrecht eines Ehegatten gespro
chen, so entspricht dies dem in den fünfziger Jahren mehrfach anzutreffen
den Versuch, dessen Notwendigkeit zunächst »neutral« aus dem Begriff der 
Ehe abzuleiten, und sich erst dann der Frage zuzuwenden, wer denn nun die
ses Letztentscheidungsrecht innehaben solle. 52 Im Ergebnis war dies immer 
der Mann. Auf die Frau wollte niemand das Letztentscheidungsrecht über
tragen, obwohl- wie ScheIDer ironisch bemerkte - »eigentlich nach dem Ge
danken der Gleichberechtigung für die nächsten zweitausend Jahre die Frau 
bestimmen (müßte), nachdem in den vergangenen zweitausend Jahren der 
Mann bestimmt hat«.53 
Wieder waren es im wesentlichen die drei, aus anderen Zusammenhängen 
schon bekannten, Begründungsstränge, die zur Rechtfertigung der Übertra-

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 Dürig, Art. 3 II, S. 4 f. (Hervorhebung des Originals weggelassen). 
52 Typisch hierfür z.B. Dürig, der zunächst die »seinsmäßigen Realen« der Ehe herausarbeitet 

und dann weiterführt: »Nicht in diesem [rein soziologisch seinsmäßigenl Sinne vorgegeben 
(und das sollten alle zugeben) ist der Anspruch gerade des Mannes aufLetztentscheidung 
über eheliche Angelegenheiten und Fragen der elterlichen Gewalt. Diese >Vorgegeben
heit< ist ein Ergebnis von Wertungen religiöser und historischer Art.« (Art. 3 II, S. 4, Her
vorhebungen des Originals weggelassen); oder Bosch, Gleichberechtigung, der auf Sp. 634 
IT. die verschiedenen Konfliktlösungsmodelle 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 berühmte Pauluswort, das die Unterordnung der Frau unter den 
Mann verlangte.54 Die katholische Kirche verlangte daher dringend nach der 
Beibehaltung der Stellung des Mannes als »Haupt der Familie«, während die 
evangelische Kirche sich in dieser Frage nicht einigen konnte.55 In einem 
zweiten Ansatz wurde versucht, naturrechtlich zu beweisen, daß das »Befeh
len eine naturhafte Sonderbefähigung des Mannes, Gehorchen eine ebensol
che der Frau« sei. 56 Und schließlich blieb die Berufung auf die Tradition, auf 
das »Ehebild, das unsere Kultur in langen geschichtlichen Zeiträumen ent
faltet hat, und dem es entspricht, daß der Mann im rechtlich relevanten Au
ßenverhältnis einen gewissen Überlegenheitsanspruch hat«.57 
Nachdem der Begriff der Ehe in Art. 6 Abs. 1 GG so ausgefüllt wurde, trat 
das Spannungsverhältnis zum Gleichberechtigungsgebot deutlich hervor. 
»Sie stehen ... in einem erbitterten Zweikampf«, formulierte Hedemann.58 

Wer den Zweikampf gewinnen sollte, war nach Ansicht der Vertreter des tra
ditionellen Ehebildes eindeutig. Art. 6 Abs. 1 GG schütze zwar nur die Ehe 
von gleichberechtigten Partnern, müsse bei auftretendem Widerstreit jedoch 
vorgehen.59 Während die meisten den Vorrang von Art. 6 Abs. 1 GG augen
scheinlich für so selbstverständlich hielten, daß er einer näheren Erklärung 
nicht bedürfe, bemühte sich Dürig um eine Begründung 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 aufdrängen wol
le, finde begrifflich ihre Grenze an den Normen des Rechtsinstituts, die nicht 
hinweggedacht werden können, ohne daß das Rechtsinstitut entfiele. Dieses 
»Schicksal« teile auch das Gleichberechtigungsgebot.6o Wenn nach dieser 
Auffassung auch nicht alle Ausformungen der patriarchalischen Ehe des 

54 Epheser 5, 22 - 24: »Ihr Frauen, ordnet euch euren Männern 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 erlöst hat. Aber wie nun die Gemeinde sich Christus unterordnet, so sollen 
sich auch die Frauen ihren Männern 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 Dürig, Art. 3 I1, S. 4. (Hervorhebung des Originals weggelassen). 
58 S. 197. 
59 So ausdrücklich Bosch, Gleichberechtigung, Sp. 627; ähnlich: Beitzke, Gleichheit, S. 211; 

Dürig, Art. 3 I1, S. 4. 
60 Dürig, Art. 3 H, S. 4. 
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Bürgerlichen Gesetzbuchs mit dem Gleichberechtigungssatz vereinbar 
schienen, ihr Kernbestand sollte durch Art. 6 A bs. 1 GG verfassungsrechtlich 
abgesichert sein. 
Würdigt man diese dogmatische Konstruktion im Zusammenhang der Dis
kussion um den Begriff der Gleichberechtigung, ergibt sich eine erstaunliche 
Diskrepanz. Zwei Strömungen hatten sich in der Untersuchung des Gleich
berechtigungsverständnisses 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 für zulässig 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 
geschützt sah, und die Mehrheit, die jedenfalls die Grundprinzipien des tradi
tionellen Ehebildes verfassungsrechtlich garantiert sah. Verschiedene dog
matische Lösungen für das Verhältnis der beiden Vorschriften waren danach 
denkbar, abhängig davon, welcher Ansicht man sich für die Interpretation 
des jeweiligen Artikels anschloß. Sah man Art. 3 Abs. 2 GG als Gleichstel
lung und in Art. 6 A bs. 1 GG nur die gleichberechtigte Ehe geschützt, konnte 
sich ein Konflikt zwischen beiden Vorschriften nicht ergeben.61 Sah man Art. 
3 Abs. 2 GG als weitgehendes Verbot der Differenzierungen zwischen Män
nern und Frauen, in Art. 6 Abs. 1 GG aber das traditionelle Ehebild abgesi
chert, dann ergab sich in der Tat die Möglichkeit der Kollision beider Vor
schriften. Dieser Konflikt mußte dann zugunsten der einen oder anderen 
Vorschrift entschieden werden.62 Zu keinem Konflikt hätte es aber führen 
dürfen,63 wenn man Art. 3 Abs. 2 GG als Garantie der Gleichwertigkeit inter
pretierte und in Art. 6 Abs. 1 GG die traditionelle Ehe geschützt sah. Es ist 
schwer vorstellbar, daß - unter diesen Prämissen - Art. 6 Abs. 1 GG eine Re
gelung hätte verlangen sollen, die den Persönlichkeitswert der Frau herabset
zen solle. Das traditionelle Ehebild wurde ja gerade damit gerechtfertigt, daß 
Mann und Frau zwar verschiedene, wohl aber gleich wichtige und gleichwer
tige Rollen in der Familie wahrnahmen. So überrascht es, daß gerade die Ver
treter der Gleichberechtigung als Gleichwertigkeit dennoch eine Präponde-

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

62 Deshalb konsequent Dürig, Art. 3 11; insoweit auch konsequent, Neuhaus, S. 523, der 
Gleichberechtigung auf die Bereiche beschränkt sehen will, in denen Mann und Frau 
gleich sind, also die Ehe schon aus dem Anwendungsbereich des Art. 3 herausnimmt. 

63 So auch Knöpfei, S. 558. 
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ranz des Art. 6 A bs. 1 GG fordern. Sie erwecken damit den Eindruck, daß sie 
von ihrer eigenen Behauptung, daß die traditionelle Ehe die Gleichwertigkeit 
der Geschlechter nicht beeinträchtige, selbst nicht so recht überzeugt sind. 
Oder kommt darin das Unbehagen zum Ausdruck, daß die Reduzierung des 
Gehalts des Gleichberechtigungsgebotes auf Anerkennung der Gleichwer
tigkeit seinem Inhalt vielleicht doch nicht gerecht werden kann? 

IIf. Einzelne Problembereiche der Auslegung 

War bisher der Streit um die großen dogmatischen Linien der Auslegung des 
Art. 3 Abs. 2 GG beschrieben worden, so soll jetzt - wenigstens kurz - auf 
seine Konsequenzen, auf die Lösung von Einzelfällen hingewiesen werden. 
Beitzke beschreibt den Stand der Auslegung des Gleichberechtigungsgebo
tes in den fünfziger Jahren zutreffend:64 

»Sind danach unterschiedliche Regelungen für Mann und Frau denkbar und zuläs
sig, so verlagert sich das Schwergewicht der Problematik auf die Frage, wo solche 
Unterschiede bei Gleichbewertung von Mann und Frau im Hinblick auf ihre natur
gegebene Verschiedenheit im einzelnen möglich 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 muß bestimmt werden, wo nach dem 
Gesamtzusammenhang unseres heutigen Sozialgefüges Unterschiede noch ge
rechtfertigt sind, und wo nicht«.65 

Genau über diese Frage, welche Unterschiede zwischen Männern und 
Frauen wesentlich sind, bestand aber erheblicher Meinungsstreit. Die ab
strakten dogmatischen Überlegungen hatten zwar für die herrschende Mei
nung zum Ergebnis geführt, daß gewisse Unterschiede berücksichtigt wer
den dürften, doch boten sie nur wenig Struktur und Kriterien dafm an, wel
che dies nun sein sollten. Die ganz überwiegende Anzahl der Veröffentli
chungen aus den fünfziger Jahren beschäftigte sich denn auch mit der Erör
terungvon Einzelfragen. Ohne große dogmatische Vorüberlegungen 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 gegenüber dem jeweils zu ermittelnden >Gesamtzusammenhang< der rechtlichen 
mit den außerrechtlichen Elementen lobt«. 

65 Beitzke, Gleichheit, S. 209. 
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gische oder funktionale, vermeintliche oder existierende Unterschied zwi
schen Männern und Frauen eine differenzierende Regelung rechtfertigen 
könne. 
Mit dem 1. Apri11953 gewann die Diskussion an Brisanz. Die Frist des Art. 
117 Abs. 1 GG war abgelaufen; ein Gleichberechtigungsgesetz war noch 
nicht ergangen. Nicht länger konnte sich die Diskussion daher als rechtspoli
tische auf Vorschläge an den Gesetzgeber beschränken,66 sondern mußte 
sich unmittelbar den juristischen Folgerungen aus dem Satz »Männer und 
Frauen sind gleichberechtigt« stellen. In diesem Zusammenhang wird denn 
auch eher verständlich, weshalb die Frage nach der unmittelbaren Anwend
barkeit des Art. 3 Abs. 2 GG67 die Gemüter so erhitzte. Gab die herrschende 
Meinung so wenig dogmatische Strukturen für die Auslegung des Gleichbe
rechtigungsgebotes vor, mußte man sich mehr oder weniger stark auf die 
(subjektive) Einschätzung des einzelnen Richters von der Wesentlichkeit des 
Geschlechtsunterschiedes verlassen. Beftirchtungen ftir 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, daß 
alle - noch nicht geänderten - 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 überwiegend von der unmittel
baren Anwendbarkeit des Art. 3 Abs. 2 GG aus.68 Einige versuchten aber 
dem Interesse der Rechtssicherheit durch eine restriktive Auslegung des 
Gleichberechtigungssatzes Rechnung zu tragen: »[E]ine Vorschrift, welche 
bestehendes Recht außer Kraft setzt, ohne das neue Recht konkret zu be
stimmen, [ist] im Interesse der Rechtssicherheit vorsichtig und eng auszule
gen«.69 

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

67 Vgl. dazu die Darstellung von BverfDE 3, 225 oben S. 29. 
68 Bachof, S. 601 ff; 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; 
ScheId, S. 450. Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts beendete aber die Diskus
sion. 

69 Dölle, Gleichberechtigung (2), S. 356 (Hervorhebung des Originals weggelassen). Auf
schlußreich ist aber auch, wie Dölle, ebda., den größeren Gestaltungsspielraum des Ge
setzgebers näher erläutert: »Diese für die Auslegung des bestehenden Rechts postulierten 
Prinzipien hindern natürlich den Gesetzgeber nicht, auch dort eine Nivellierung der Posi-
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Zur Verdeutlichung des Umfangs und Ausmaßes des Problems, dem sich die 
Rechtslehre Anfang der fünfziger Jahre gegenüber sah, soll im folgenden auf 
einzelne Rechtsnormen eingegangen werden, deren Vereinbarkeit mit dem 
Gleichberechtigungsgebot umstritten war. Um eine vollständige 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, Staatsangehörigkeitsrecht, 
Strafrecht, aus dem bürgerlichen Recht vor allem das Familienrecht, aber 
auch einzelne Vorschriften aus dem Erbrecht und Zivilprozeßrecht wurden 
Gegenstand der Diskussion. Kann die Darstellung nicht alle umstrittenen 
Einzelfragen einschließen, so wird sie auch nicht die ausgewählten Fragen, 
die sie behandelt, umfassend erörtern. Auf Details der einzelnen Vorschrift 
kommt es in diesem Zusammenhang nicht an; das Interesse dieser Arbeit gilt 
den Linien der Argumentation, die in der Lösung verschiedener Einzelfra
gen als Topoi typischerweise eine Rolle spielten und so den dogmatischen 
Umgang mit dem Gleichberechtigungssatz in den fünfziger 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 häufig die am 
heftigsten umstrittenen waren, können sie in der Analyse der Literatur nicht 
vollkommen ausgeklammert werden. Zur eingehenderen Darstellung ihrer 
Problematik wird jedoch auf den ersten Teil verwiesen. 

1. Schutzvorschriften zugunsten von Frauen 

Eine Gruppe von Vorschriften, die nach dem Geschlecht differenzierten, 
wurde von dtm meisten Juristen als unzweifelhaft mit dem Gleichberechti
gungsgebot vereinbar angesehen: Schutzvorschriften zugunsten von Frauen 
auf grund biologischer Unterschiede. Die Annahme biologischer U nterschie
de schien damals so selbstverständlich, ihre rechtliche Berücksichtigung so 
offensichtlich rechtmäßig, daß auf eine nähere Untersuchung häufig verzich
tet wurde. In der Literatur deshalb häufig nur nebenbei erwähnt, 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
laß konkreter Normen verwirklicht, den von ihm selbst gesetzten Begriff authentisch«; vgl. 
auch Esser, S. 72 ff. 
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Vorschriften eine der Grundannahmen des Gleichberechtigungsverständnis
ses der fünfziger Jahre heraus: die besondere Schutz bedürftigkeit der Frau 
aufgrund ihrer biologischen Andersartigkeit. 
Zu dieser Gruppe von Regelungen gehörten beispielsweise die Normen zum 
Schutz der »Geschlechtsehre« der Frau. Die strafrechtliche Regelung der Se
xuaidelikte70 wie auch die besonderen Schadensersatzregelungen des bürger
lichen Rechts7! enthielten, so wurde ausgeführt, keine ungerechtfertigte Be
vorzugung der Frau, sondern angesichts ihrer »geringeren Widerstandskraft« 
und der »stärkeren Aktivität und Initiative des Mannes in geschlechtlichen 
Dingen«72 bedürfe sie des besonderen Schutzes. Freilich wurde auch schon 
in den fünfziger Jahren darauf hingewiesen, daß das Kranzgeld seine Entste
hung zwar auch physischen und psychischen Geschlechtseigenschaften ver
danke, aber sein Kern doch »in der aus mannigfachsten Wurzeln mythischer, 
geschichtlicher, religiöser, sittlicher Natur erwachsenen Anschauung von der 
besonderen Verletzlichkeit der Frau«73 liege. Die Hinweise darauf, daß das 
Gleichberechtigungsgebot gerade die Berücksichtigung von Unterschieden 
dieser Art untersagen wollte, blieben in den fünfziger Jahren aber vereinzelt. 
Gängig war die nicht weiter problematisierte Annahme vom Schutzbedürfnis 
der Frau. Ein solches Schutzbedürfnis 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. 74 

70 Die Strafantragsbefugnis des Ehemannes bei Beleidigung der Ehefrau (§ 195 StGB) und bei 
bestimmten leichten Körperverletzungen (§ 232 StGB) hielt Beitzke, Gleichheit, S. 2l6,je
doch für 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 außerehelichen Beiwohnung unter bestimmten Voraussetzun
gen, sowie das Kranzgeld nach § 1300 BGB. 

72 Beitzke, Gleichheit, S. 215. 
73 Dölle, 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; für empfindliche Frauen wird Ersatz in Geld wegen eines ideellen Schadens kein Er
satz sein. Und robuste Frauen bedürfen 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 daraufverweist, daß sie Gemeingut aller Kulturstaaten seien und auf 
der »Achtung des Persönlichkeitswertes und Rücksichtnahme 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 mir 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 männliche 
Besserstellungen gerichtete Forderung der Frau auf Angleichung an die 
Mannesstellung gewesen.75 Nur mit dieser Stoß richtung sei Art. 3 Abs. 2 in 
das Grundgesetz eingefügt worden, seinem materiellen Gehalt nach sei er al
so zu verstehen als: »die Frauen sind den Männern gleichberechtigt«. Man 
sei also auf dem falschen Wege, wenn man im Zeichen des Art. 3 Abs. 2 GG 
zu kategorischen Schlechterstellungen der Frau gegenüber dem bisherigen 
Zustande gelange, indem man ihr Vorzugsstellungen nehme, nur weil der 
Mann sie nicht habe. »Männliche Retorsionsrechte« könnten dem Gleichbe
rechtigungsgebot nicht entnommen werden.76 Beruft sich Dürig auf den spe
zifisch historischen Gehalt der Forderung nach Gleichberechtigung, kommt 
v. Caemmerer durch allgemeinere Überlegungen zu Sinn und Zweck des 
Gleichheitsprinzips zu einem ähnlichen Ergebnis. Unter Berufung auf Erich 
Kaufmann77 führt v. Caemmerer aus, daß »das Gleichheitsprinzip, das an 
sich stets dem gesellschaftlich oder wirtschaftlich Stärkeren den Vorteil brin
gen würde, in der sozialen Form, in der es in den modernen Verfassungen 
durchgeführt wird, jeweils dem Schutze des gesellschaftlich oder wirtschaft
lich Schwächeren mitzudienen bestimmt«78 sei. Abweichungen zugunsten 
des gesellschaftlich Schwächeren lasse es damit nicht nur zu, sondern fordere 
sie geradezu. 

2. Grundsätzliche Gleichheit im Arbeitsleben 

Im Bereich des Arbeitslebens wurde grundsätzlich von der gleichen Berech
tigung der Geschlechter zur Teilnahme am Erwerbsleben ausgegangen.79 

Umstritten und problematisch war jedoch die Frage, inwieweit dem Gleich
berechtigungsgebot für die private Wirtschaft rechtliche Bedeutung zukom
men könnte. Nachdem Einigkeit darüber bestand, daß Art. 3 Abs. 2 GG den 
Grundsatz der Lohngleichheit enthält,80 war die Frage von zentraler Bedeu-

75 Dürig, Art. 3 II, S. 3; von MangoldtiKlein, Anm. IV5 zu Art. 3. 
76 Dürig, Art. 3 II, S. 3. 
77 Kaufmann, S. 18. 
78 S. 152 f 
79 Beitzke, Gleichheit, S. 217. 
80 Beitzke, Gleichheit, S. 222 ff; dazu Schmidt-Rimpler u.a., S. 165 ff. 
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tung, ob dies auch Tarifverträge und Einzelarbeitsverhältnisse unmittelbar 
binde. Desgleichen erschien problematisch, ob der private Arbeitgeber die 
Freiheit hatte, Frauen allein wegen ihres Geschlechts zu entlassen bzw. nicht 
'einzustellenY Auf die Drittwirkungsdebatte soll hier wegen des begrenzten 
Untersuchungsgegenstandes der Arbeit nicht näher eingegangen werden. 
Festzuhalten ist aber, daß das Gleichberechtigungsgebot einer der Auslöser 
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 für die lebenslängliche Einstellung,82 nun für verfassungswidrig 
angesehen. 83 Auch die im vorläufigen Bundesbeamtengesetz von 1950 noch 
vorgesehene sogenannte Zö1ibatsklause1, nach der die Beamtin bei ihrer Ver
heiratung - auch gegen ihren Willen - entlassen werden konnte,84 wenn ihre 
wirtschaftliche Versorgung nach der Höhe des Familieneinkommens 
dauernd gesichert erschien, konnte nach überwiegender Ansicht nicht vor 
den grundrechtlichen Anforderungen bestehen. 85 
Gerade die Diskussion um die Zölibatsklausel zeigt aber auch die Grenze 
auf, an die die Forderung nach Gleichbehandlung von Mann und Frau im 
Arbeitsleben stieß. W Jellinek,86 einer der wenigen Befürworter der Zölibats
klausel, berief sich zu ihrer Rechtfertigung auf die hergebrachten Grundsätze 
des Berufsbeamtentums und den Schutz der Familie.87 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 Einfluß 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, während männliche Beamte eine Lebens
zeitsteIlung ab 27 erreichen konnten. 

83 W. Jellinek, S. 138; Beitzke, Gleichheit, S. 220. 
84 So im vorläufigen 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; Scheffier, Referat, 

S. B12 ff; v. Brünneck, S. 483; Creifelds, S. 483; Krüger, Gleichberechtigung, S. 1774; Maier
Reimer, S. 293; Zeidler, S. 6.; a.A.: W. Jellinek, S. 138 ff.; Goldbach, S. 111. 

86 W. J ellinek, 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 'Zölibatsklausel< erhalten hat, soll ausgerechnet 
durch die Schutzvorschriften zugunsten von Ehe und Familie gerechtfertigt sein?«. 
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des Wohnungsgeldzuschusses88 für die verheiratete Beamtin oder die unter
schiedliche Regelung der Witwer- gegenüber der Witwenversorgung.89 Ty
pisch für das Bemühen der fünfziger Jahre, grundsätzliche Gleichheit im Ar
beitsleben mit der Verschiedenheit der Aufgaben in der Familie zu harmoni
sieren, ist die differenzierende Lösung Bullas zum Problem des allein Frauen 
gewährten Hausarbeitstages. Er lehnt ihn für die unverheiratete Frau ab, für 
die verheiratete hält er ihn aber für gerechtfertigt.9o 

3. Natürliche Verschiedenheit in Ehe und Familie 

Im Vordergrund der Gleichberechtigungsdiskussion der fünfziger Jahre 
stand die Reform des Familienrechts. Einigkeit bestand darüber, daß die pa
triarchalische Eheform, wie sie im BGB ausgestaltet war, mit Art. 3 Abs. 2 
GG nicht vereinbar war. Andererseits sah - wie bereits gezeigt - die h.M. die 
Grundprinzipien des überkommenen Ehebildes in Art. 6 Abs. 1 GG garan
tiert. 
Eines dieser Grundprinzipien, das nur selten näher diskutiert wurde, war das 
Festhalten an dem Leitbild der Hausfrauenehe. Daß Haushaltsführung und 
Kindererziehung grundsätzlich der Frau oblägen, wurde kaum bezweifelt. 
Diskutiert wurden die Konsequenzen daraus für ein Recht der verheirateten 
Frau auf eigene Erwerbstätigkeit unter dieser - häufig unausgesprochenen, 
da selbstverständlichen - Prämisse. Das BGB hatte in seiner ursprünglichen 
Fassung in § 1356 A bs. 1 der Frau die Haushaltsführung als Recht und Pflicht 
zugewiesen und in § 1358 ein Kündigungsrecht des Mannes für ein Arbeits
verhältnis der Ehefrau statuiert. Dies, so war man sich weitgehend einig, 
konnte im Lichte des Gleichberechtigungsgebots nicht weiter bestehen.91 

Was stattdessen in der Neufassung durch das Gleichberechtigungsgesetz von 
195792 an seine Stelle trat, wurde weithin akzeptiert. Die Neufassung des 
§ 1356 Abs. 1 - § 1358 fiel weg -lautete: »Die Frau führt den Haushalt in eige
ner Verantwortung. Sie ist berechtigt, erwerbstätig 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 Hälfte des Wohnungsgeldzuschusses, unter bestimm
ten Bedingungen auch gar nichts. W. Jellinek, S. 143, hielt dies für verfassungsgemäß; a.A. 
Beitzke, Gleichheit, S. 220; ScheIDer, Referat, S. B18. 

89 Für Verfassungsmäßigkeit: W. Jellinek, S. 141 ff.; a.A. Beitzke, Gleichheit, S. 220; ScheIDer, 
Referat, S. B 18. 

90 Bulla, S. 400; vgl. auch Beitzke, Gleichheit, S. 221; Krüger, Gleichberechtigung, S. 1775. 
91 Dälle, 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 einige93 die 
Vorschrift dahin zu interpretieren, daß sie nur das Recht, nicht aber die 
Pflicht der Frau zur Haushaltsflihrung enthielt, dem Wortlaut näher kam 
aber die wohl h.M., die in § 1356 die Vorrangigkeit der Haushaltsflihrung 
durch die Ehefrau anerkannt sah.94 

Ähnlich, wie man sich über die Verfassungswidrigkeit des Kündigungsrechts 
des Mannes einig war, war man sich über die Reforrnbedürftigkeit zahlrei
cher weiterer Vorschriften im klaren. Dies betraf vor allem das eheliche Gü
terrecht. Der bisherige gesetzliche Güterstand der Verwaltung und Nutznie
ßung des Ehemannes war mit der Gleichberechtigung unzweifelhaft nicht 
vereinbar.95 Auch andere verrnögensrechtliche Folgen der Ehe waren neu zu 
gestalten, wie z. B. Schlüsselgewalt und Unterhaltspflicht. Wollte man die fa
milienrechtliche Diskussion umfassend darstellen, wären 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 prägten, ohne unmittelbar auf die verschiedene Aufgabenzu
weisung rückflihrbar zu sein. 
Im »Brennpunkt des ideologischen Kampfes«96 stand § 1354 BGB a.F., der 
dem Mann das Entscheidungsrecht in ehelichen Angelegenheiten zugespro
chen hatte. Wurde dem Streit über diese Vorschrift auch vielfach die prakti
sche Bedeutung abgesprochen,97 so wurde kaum eine Regelung kontroverser 
diskutiert. Sie stand - vielleicht nur symbolisch - als »Kernvorschrift«98 fUr 
den Streit darüber, wie es um das Verhältnis 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 
ehemännliche Entscheidungsrecht wurde mit 186 zu 172 Stimmen bei 6 Ent
haltungen abgelehnt.99 Doch dazu, alle Entscheidungsrechte des Mannes ab
zuschaffen, konnte sich der Bundestag im Gleichberechtigungsgesetz nicht 
durchringen. Wiederum mit sehr knappen Mehrheiten100 wurde in § 1628 

93 Krüger, Gleichberechtigungsgesetz, Rdn. 3 zu § 1356. 
94 Palandt-Lauterbach, 17. Aufl., Anm. I zu § 1356. 
95 Dälle, Gleichberechtigung (1), S. 36; Beitzke, Gleichheit, S. 233 f. 
96 Dälle, Gleichberechtigung (2), S. 356. 
97 Müller-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.O., S. 11873. 

100 Ein Antrag von Dr. Schwarzhaupt, der im wesentlichen zu einer Streichung des Stichent
scheids geführt hätte, 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 väterliche Letztentscheid normiert. Die Verfassungsmäßig
keit der Norm erschien allerdings schon zum Zeitpunkt ihres Erlasses zwei
felhaft. 101 Die Rechtsprechung war in der Zeit nach dem Ablaufen der in Art. 
117 A bs. 1 GG gesetzten Frist und vor Inkrafttreten der Regelung des Gleich
berechtigungsgesetzes ganz überwiegend von der gemeinsamen Entschei
dung, dem gemeinsamen Sorgerecht und der Gesamtvertretung der Eltern 
ausgegangen. 102 Hinzu kam, daß mit der Streichung des Entscheidungsrechts 
des Ehemannes das Argument, in einer Zweiergruppe müsse einer der bei
den entscheiden, um ihr Auseinanderfallen bzw. ein zu starkes Hineinregie
ren zu verhindern, an Überzeugungskraft deutlich verloren hatte. l03 Das 
Bundesverfassungsgericht erklärte den väterlichen Stichentscheid denn auch 
1959 für nichtig. l04 

§ 1355 BGB a. F. hatte bestimmt, daß die Frau bei der Eheschließung den Na
men des Mannes erhalte. Das Gleichberechtigungsgesetz versuchte, die An
passung an die Geltung des Art. 3 A bs. 2 GG dadurch vorzunehmen, daß der 
Frau gestattet wurde, ihren »Mädchennamen« dem Familiennamen, i. e. 
dem Namen des Mannes, hinzuzufügen. Der Gesetzgeber folgte damit der 
wohl herrschenden Meinung in der Literatur, die unter Gleichberechtigung 
im Namensrecht zwar verstand, daß der »Mädchenname« der Frau irgend
wie berücksichtigt werden mußte, aber ein Abweichen von dem Mannesna
men als Familiennamen für fast undenkbar hie1t. 105 

Im Staatsangehörigkeitsrecht wurden vor allem zwei Problemkreise disku
tiert. Zum einen ging es um den Einfluß der Staatsangehörigkeit des Mannes 
auf die der Frau, zum anderen um die Staatsangehörigkeit der ehelichen Kin
der. Während man dem automatischen Verlust der deutschen Staatsangehö
rigkeit bei Heirat einer Deutschen mit einem Ausländer unter Geltung des 
Gleichberechtigungsgebots eher skeptisch gegenüberstand und die Möglich
keit der bevorzugten Einbürgerung unabhängig davon, wer der deutsche 
Ehegatte war, verlangte, akzeptierte man trotz Gleichberechtigung den ipso 

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

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

103 Damit begründet Müller-Freienfels, S. 694, die Gefahr, daß das BVerfG in der Argumenta
tion des Gesetzgebers wohl einen Widerspruch entdecken müsse. In der Tat nimmt das 
Bundesverfassungsgericht diesen Gedanken auf (BVerfGE 10, 59, 81). 

104 BVerfGE 10, 59. 
105 Goldbach, S. 146 ff; Dölle, Gleichberechtigung (2), S. 357; Hübner, S. 51 f. 
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iure Erwerb der deutschen Staatsangehörigkeit bei der Heirat einer Auslän
derin mit einem Deutschen, auch wenn es ein entsprechendes Recht für den 
Ausländer, der eine Deutsche heiratete, nicht gab.106 Schließlich wurde ganz 
überwiegend abgelehnt,107 daß die mit einem nicht staatenlosen Ausländer 
verheiratete Deutsche ihre Staatsangehörigkeit automatisch auf die eheli
chen Kinder übertragen könne. 
Schon die Tendenz der Ergebnisse - ein wenig Gleichberechtigung, aber 
nicht zuviel- gibt gewissen Aufschluß über die Stimmung der Zeit; verdeut
licht wird der Umgang mit der Gleichberechtigung aber vor allem durch die 
Begründungen, die vorgetragen werden. Teils widersprechen sie sich; 
gemeinsam ist ihnen, daß sie über die Berücksichtigung funktionaler 
Unterschiede hinausgehen.108 Zwar spielte auch die Berufung auf die Tradi
tion eine wesentliche Rolle, doch allein darauf mochte man sich nicht stüt
zen. 109 
Ein Weg der Argumentation war die Heranziehung anderer Rechtsgüter oder 
Interessen. Die Einschränkung 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 Staatsangehörigkeit, 
war die Anknüpfung der Normierungen in diesem Bereich an ein Geschlecht 
verfassungsrechtlich geboten. Erinnert sei daran, daß zwar manche theore
tisch offenließen, an welches Geschlecht angeknüpft werden sollte; praktisch 
wurde es immer der Mann. So bekämpfte man »individualistische Tenden
zen«, die zur Zerstörung der Ehe flihren würden. Vielleicht, weil man sich 
der Überzeugungskraft 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. HO War das Elternrecht nur ge
währleistet um des Kindes willen, klang einleuchtender, daß 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 [; Dürig, S. 3. 
107 Beitzke, Gleichheit, S. 214 [; anders aber: ScheIDer, Referat, S. B11. 
108 Zwar gab es einige, die das Letztentscheidungsrecht und Außenvertretungsrecht 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 Schlußergebnis muß eine Besinnung sein auf den Kul
turkreis, in dem wir stehen. Wie ich ... ausgefiihrt habe, würde eine absolute Gleichsetzung 
und eine vollständige Streichung des ehemännlichen Übergewichts uns von dem europäi
schen Kulturkreis entfernen und dem sowjetrussischen Kulturkreis an die Seite stellen«. 

110 Siehe z.B. die Argumentation von KnöpfeI, S. 557. 
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oder gar, weshalb es dem Kind schaden sollte, wenn es die Staatsangehörig
keit der Mutter erwürbe, wurde nicht näher begründet. 
Auch andere Rechtsgüter, unabhängig davon, ob sie Verfassungsrang hatten 
oder nicht, wurden herangezogen. Zum Beispiel »sprach« das Ziel, die An
zahl der Personen mit doppelter Staatsangehörigkeit gering zu halten, gegen 
den Erwerb der Staatsangehörigkeit beider Eltern durch das Kind. III Das 
»Interesse an Einfachheit, Einheitlichkeit und Zweifelsfreiheit der Rechts
verhältnisse« mache Unterschiede, wie z. B. im Recht der Staatsangehörig
keit, unentbehrlich. 1l2 Und im Namensrecht sollte schon die Berufung auf 
die »Ordnung« zur Rechtfertigung der Norm, die den Namen des Mannes 
zwingend zum Familiennamen erhob, ausreichen. l13 

Alle diese Begründungen taugen bei näherer Analyse zur Einschränkung des 
Art. 3 Abs. 2 GG nicht. 1 14 Berief man sich auf Art. 6 Abs. 1 und 2 GG, hatte 
man zwar ein Verfassungsrechtsgut gefunden, welches ob seiner Gleichran
gigkeit die Einschränkung einer anderen Verfassungsnorm möglicherweise 
hätte rechtfertigen können. Dafür war schwierig darzulegen, weshalb die Fa
milieneinheit zwingend die fraglichen Regelungen verlangen sollte. Bei der 
Berufung auf andere Rechtsgüter stellte sich hingegen das umgekehrte Pro
blem. Zwar war eindeutig, daß die differenzierenden Regelungen zur Errei
chung des Zweckes durchaus geeignet, vielleicht auch notwendig waren, da
für war zweifelhaft, ob der nicht im Verfassungsrang stehende Zweck ein in 
der Verfassung gewährleistetes Recht einschränken durfte. Konnte die Redu
zierung der Anzahl von Personen mit doppelter Staatsangehörigkeit, eine in 
sich durchaus legitime und verfassungsrechtlich zulässige Zwecksetzung, ein 
Abweichen von dem verfassungsrechtlich gewährleisteten Grundrecht des 
Art. 3 Abs. 2 GG rechtfertigen? 

111 Beitzke, Gleichheit, S. 215. 
112 Schneider, Zwischenbilanz, S. 591; Dürig, Art. 3 II, S. 3 bezog sich auf die »Natur der Sa

che« und das Rechtsstaatsprinzip. 
113 Dölle, Gleichberechtigung (2), S. 357. 
114 Arndt übte schon 1960 - am Beispiel der Höfeordungsentscheidung des BGH (BGHZ 30, 

50) - an der Verwendung eines Begründungsganges, der nicht die Auslegung des Gleichbe
rechtigungssatzes vornimmt, sondern seine U nanwendbarkeit behauptet, harsche Kritik: 
»Der BGH versagt dem Verfassungssatz der Gleichberechtigung der Geschlechter die Gel
tungskraft, weil er nicht nicht >vernünftig< sei, und leitet eine Unvernunft aus der >natürli
chen Ordnung< ab .... Das rein Ideologische einer solchen Argumentation wird daran 
deutlich, daß dem Maßstab der Verfassung ein irrationaler Maßstab der Vernünftigkeit und 
Natürlichkeit gegenübergestellt wird, und zwar ohne die Spur einer Erklärung, woher die
ser Maßstab des Vernünftigen und Natürlichen denn genommen werde und woraus sich 
seine allgemeine Verbindlichkeit ergebe« (Grundgesetz, S.13); vgl. zur Problematik und zur 
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zur Höfeordnung oben S. 83 f 
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So ganz konnten die bisherigen Begründungen offenbar auch die, die sie ver
traten, nicht befriedigen, denn sozusagen auf einer nächsten Stufe gingen sie 
daran, zu erklären, weshalb eine Einschränkung des Gleichberechtigungsge
bots letztlich gar nicht vorlag. Man bemühte sich, darzustellen, daß das Ent
scheidungsrecht des Mannes wie die Regelungen im Namensrecht und 
Staatsangehörigkeitenrecht keine - oder jedenfalls keine wesentliche - Be
nachteiligung der Frau enthielten, daher eigentlich gleichberechtigungskon
form waren. 
Die geregelten Normen wurden häufig als »Ordnungsvorschrift« bezeichnet. 
Ordnungsvorschriften können als Materien gekennzeichnet werden, die ge
genüber den verschiedenen menschlichen Interessen ganz oder weitgehend 
indifferent sind, so daß ein menschliches Interesse lediglich daran besteht, 
daß diese Materie überhaupt geregelt wird, einerlei in welcher Weise.115 Re
duzierte man zentrale Fragen der Gleichberechtigung zu »Ordnungsfra
gen«, 116 implizierte man, daß geschützte 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
knüpfung an das Merkmal Geschlecht in bestimmten Bereichen als verfas
sungsrechtlich geboten ansieht. Die Wahl eines Geschlechts könne dann ei
ne rechtliche Begünstigung oder Benachteiligung nicht ausdrücken.117 Dürig 
formulierte es noch plastischer: »[M]uß etwa der Kindeserwerb von Staatsan
gehörigkeit und Namen irgendwie an ein Geschlecht anknüpfen [, ist d]em 
Verfassungsrecht ... hier auch der leiseste Anschein einer Frauenbenachteili
gung fern«. 118 

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

115 Vgl. Wolff, S. 47 
116 Für das Namensrecht z.B.: Dölle, Gleichberechtigung (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 Krüger, Gleichbe
rechtigungsgesetz, Rdn. E16. 
Für das Entscheidungsrecht z.B.: Dr. Weber (CDU/CSU) in der Debatte über das Gleich
berechtigungsgesetz, Protokoll d. 206. Sitzung vom 3.5.1957, Sitzungsbericht, S. 11768 ( 

117 So Schneider, Zwischenbilanz, S. 591, der die Anknüpfung an allgemeine natürliche Merk
male (z.B. im Staatsangehörigkeitsgesetz) fUr geboten hält. Und K. Hübner, S. 51, fUhrt aus: 
»Es bedeutet m.E. keine Bevorzugung des Mannes, daß sein Name ihm bleibt«. 

118 Dürig, Art. 3 11, S. 3. 
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men, mit einem Wort: Sprach-Lügen. Alles, was nicht >letzte< also >endgülti
ge< Entscheidung ist, ist überhaupt nicht > Entscheidung<<<.ll9 Schließlich 
kombinierte man beschönigende Bezeichnungen mit dem Hinweis darauf, 
daß nur selten eintretende Fälle hier geregelt seien. Staatssekretär Strauß 
rechtfertigte das männliche Entscheidungsrecht im Regierungsentwurf zum 
Gleichberechtigungsgesetz von 1957 damit, daß hier nicht »ein reines Über
gewicht des Mannes« vorgesehen sei, »sondern in einem spezifischen, in 
der Wirklichkeit nicht häufig vorkommenden Konfliktsfall wird im Rahmen 
der Familie die vorläufige Auswegentscheidung vom Mann getroffen«.120 
Die Gegner des ehemännlichen Entscheidungsrechts konterten plausibel mit 
dem Hinweis darauf, daß die gesetzliche Regelung ja überhaupt nur für den 
Konfliktsfall relevant sei. Wurde gesetzlich dem einen die Entscheidungsge
walt in allen Konfliktfällen zugesprochen, lag die Frage nahe, wieweit das 
Vorrecht des Mannes denn noch verstärkt werden müsse, damit ein »reines 
Übergewicht des Mannes« gegeben sei. 121 

Noch deutlicher wird die Strategie der Problembewältigung durch Problem
verkleinerung, wenn Benachteiligungen in Bevorzugungen umgedeutet wer
den. So führte Beitzke aus, daß »die Führung des Mannesnamens für die 
Frau nicht nur Last, sondern auch ein Privileg ist, dem rur den Mann kein 
gleiches Recht gegenübersteht«. 122 Fast möchte man fragen, ob die Namens
regelung vielleicht wegen Benachteiligung des Mannes aufzuheben und zu
mindest ein Wahlrecht dahingehend zu gestatten sei, daß der Ehepartner, der 
das Privileg der Führung des Namens des anderen möchte, es auch wahrneh
men kann. Dieser Schluß wirdjedoch nicht gezogen. Ähnliches liest man zur 
Entscheidungsgewalt des Mannes, obwohl man hier doch nicht so weit geht, 
eine Bevorzugung der Frau durch das Privileg, gehorchen zu dürfen, zu be
haupten. Aber Anklänge an das Thema »Last der Entscheidung« hört 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 Persönlichkeitswertes«. 123 Im Staatsangehörigkeitsrecht verzichtet man 

119 Gleichberechtigungsgesetz, Rdn. E15. 
120 In der 206. Sitzung des 2. Bundestages vom 3.5.1957, Sitzungs bericht, S. 11789 B. 
121 Krüger, Gleichberechtigungsgesetz, Rdn. E18. 
122 Beitzke, Gleichheit, S. 232; ähnlich: Mitteis, Sp. 243. 
123 Beitzke, Gleichberechtigung, S. 745. 
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darauf, die fehlende Benachteiligung der Frau zu beweisen, man verneinte 
überhaupt jedes Betroffensein der Mutter, wenn das Kind ihre Staatsangehö
rigkeit nicht erwarb. 124 

IV. Zusammenfassung 

In den frühen fünfziger Jahren stand die Rechtslehre vor einem neuartigen 
Phänomen. Eine Norm, die als unmittelbar geltendes Recht die Gleichbe
rechtigung von Männern und Frauen vorschrieb, hatte es in früheren 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, könne eine darüber hinausgehende Garantie der 
Gleichberechtigung nur bedeuten, daß die Unterschiede zwischen. Männern 
und Frauen - die die Vertreter dieser Auffassung nicht bezweifelten - keine 
Berücksichtigung im Recht finden dürften. Dieses Verständnis des Gleichbe
rechtigungsgebots entfaltete allerdings erst in späteren Jahrzehnten, obwohl 
schon in den fünfziger Jahren mit Verve und guten Argumenten vorgetragen, 
seine Wirkung. 
Die herrschende Meinung in den frühen fünfziger Jahren deutete das Ver
hältnis zwischen allgemeinem Gleichheitssatz und Gleichberechtigungsge
bot anders. Sie ging von einem Vorrang des allgemeinen Gleichheitssatzes 
aus: Gleichberechtigung könne es nur unter den Pränüssen des allgemeinen 
Gleichheitssatzes geben. Die dem allgemeinen Gleichheitssatz zugrundelie
gende Idee der Gerechtigkeit - Gleiches müsse gleich, Ungleiches ungleich 
behandelt werden - könne auch Gleichberechtigung nur bei Gleichheit von 
Mann und Frau zulassen. Da damals natürliche, biologische und funktionale 
Unterschiede zwischen den Geschlechtern in weiten Bereichen als selbstver
ständlich 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 Persönlichkeitswertes von Mann und Frau 
gesehen. Mann und Frau sollten nach diesem Verständnis 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. 
Hauptstoßrichtung des Gleichberechtigungsgebotes war der Abbau von Nor
men, die die Frau benachteiligten. Zwar verengte man den Schutz des 
Gleichberechtigungssatzes nicht vollkommen auf Frauen, sondern ließ auch 
zu, daß sich Männer in einem gewissen Umfang auf den Schutz der Gleich
berechtigung berufen konnten, doch »männliche Retorsionsrechte« sollte 
das Grundrecht nicht enthalten. Dies hatte zur Folge, daß man »Bevorzugun
gen« - oder was man damals dafür hielt - der Frau meist unproblematisch für 
mit dem Gleichberechtigungsgebot vereinbar ansah, während man Regelun
gen, die Frauen benachteiligen könnten, nur mit hohem Begründungsauf
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 frü
hen ftinfziger Jahren ließ das Interesse an der Auseinandersetzung mit dem 
Grundrecht des Art. 3 Abs. 2 GG nach. 125 Hatten der Erlaß des Gleichbe
rechtigungsgesetzes und die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts 
zum väterlichen Stichentscheid noch einmal zahlreiche Publikationen veran
laßt,126 so beschäftigten sich in den sechziger und siebziger Jahren nur noch 
wenige Schriften mit der Interpretation des Gleichberechtigungsgebotes. 
Teils standen sie noch in der Tradition der fünfziger 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 fünfziger 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 erwerbstätig. Die Ideologie, daß Frauen ins Haus gehörten, 
wurde brüchiger, 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, daß der Widerstand gegen die Gleichberechtigung »ebenso 
plötzlich wie lautlos zusammen[brach]« (S. 222). 

126 Zum Teil heftige Kritik an BVerfGE 10,59 übten z.B.: KnöpfeI, S. 553 ff.; Bosch, Zum Ur
teil, S. 408 ff.; Beitzke, Elterliche Gewalt, S. 401. 
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sich zusehends (I). Die geringere Bedeutung der Unterschiede zwischen 
Männern und Frauen machte den Weg frei zu einem dogmatischen Verständ
nis des Gleichberechtigungsgebotes, welches die Gleichheit von Männern 
und Frauen betonte und damit das Regel-Ausnahme-Verhältnis hinsichtlich 
Gleichbehandlung und Ungleichbehandlung umkehrte. Von einem Ver
ständnis des Art. 3 Abs. 2 GG als Differenzierungsverbot ausgehend, be
mühte 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 (11). 

I Die Verringerung der Reichweite der Unterschiede 

In den fünfziger Jahren waren noch so zahlreiche Unterschiede zwischen 
Männern und Frauen als bedeutsam angesehen worden, daß man einige bei
spielhaft aufzählte, 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.127 In An
lehnung an die inzwischen gefestigte Formel des Bundesverfassungsge
richts,128 die die Diskussion naturgemäß maßgeblich prägte, 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
änderte. 

1. Biologische Unterschiede 

Als biologische Unterschiede, die rechtliche Ungleichbehandlung zur Folge 
haben konnten oder mußten, erschienen - auch dies in Übernahme einer 
Formulierung des BundesverfassungsgerichtsJ29 - jedenfalls die Merkmale, 
die nur in einem Geschlecht verwirklicht werden können. Dürig nannte 1973 

127 Typisch daflir der Ansatz von Binder-Wehberg, S. 33 - 68. 
128 Siehe dazu oben S. 28 ff. 
129 St. Rspr. seit BVerfGE 6, 389, 422 f 
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als solche Lebenssachverhalte Menstruation, Defloration, Schwangerschaft, 
Geburt, Stillzeit und Klimakterium. 130 

In den siebziger Jahren wurde beispielsweise die Anknüpfung an die Deflo
ration als mögliche Rechtfertigung rur den umstrittenen Kranzgeldanspruch 
angeführt. Setzte der Schadensersatzanspruch nach § 1300 BGB die Deflora
tion voraus, wäre die Verfassungsmäßigkeit des § 1300 BGB nach damaliger 
Ansicht problemlos zu bejahen gewesen. 13l In seiner geltenden Fassung 
konnte diese Überlegung 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 »Jungfräulichkeit« nicht verfassungskonform reduziert 
werden. 132 Auch die Wartezeit nach § 8 EheG wurde mit dem nur in einem 
Geschlecht zu verwirklichenden Tatbestand gerechtfertigt. Während der 
Mann nach Nichtigerklärung oder Auflösung 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 könne der Status eines in 
dieser Zeit geborenen Kindes sichergestellt werden. 133 

Den Hauptanwendungsfall für die nur in einem Geschlecht zu verwirkli
chenden Unterschiede stellten freilich immer die besonderen Regelungen 
des Mutterschutzes dar. Diese werden auch heute noch fast überall als Stan
dardbeispiele für die Unanwendbarkeit des Gleichberechtigungssatzes ange
führt und unproblematisch als verfassungsgemäß angesehen; zumindest als 
zusätzliche Rechtfertigung wird heute jedoch in immer stärkeren Maße auf 
die Vorschrift des Art. 6 Abs. 4 GG als spezieller Regelung verwiesenY4 
Menstruation, Defloration und Klimakterium werden dagegen kaum noch 
als Tatbestände der Unvergleichbarkeit genannt. 135 Selbst die anscheinend 
defininitionsmäßig klar umrissenen, nur in einem Geschlecht bestehenden 

130 Dürig, M/D/H/S, Rdn. 13 zu Art. 3 n. 
BI Dürig, a.a.O., Rdn. 15; Binder-Wehberg, S. 35; dagegen zu Recht skeptisch Sachs, Grenzen, 

S. 361, der darauf abhebt, daß selbst bei einem geschlechtsspezifischen, biologischen An
knüpfungspunkt die Frage nach der U nvergleichbarkeit noch zu beantworten wäre. Im vor
liegenden Fall lautet sie seines Erachtens, »ob der Verlust der Jungfräulichkeit vom ersten 
Geschlechtsverkehr des >Jungmannes< in für die fragliche Regelung maßgeblicher Weise 
verschieden ist«. 

132 Dürig, a.a.O., Rdn. 15; Binder-Wehberg, S. 35. 
133 Dürig, a.a.O., Rdn. 17. 
134 Hesse, Grundzüge, S. 168; Pieroth/Schlink, Grundrechte, Rdn. 521. 
135 Zum Beispiel Stein, AK-GG, Rdn. 81 zu Art. 3; Gubelt, vM-GG, Rdn. 80 zu Art. 3 nennt 

Defloration, Schwangerschaft und Geburt; die vollständige Liste Dürigs führt 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.136 

Ein Wandel zeigt sich noch deutlicher bei »typischen biologischen Unter
schieden«, also physischen oder psychischen Eigenschaften, die nicht zwin
gend auf das eine Geschlecht rückführbar sind, aber im Regelfall mit dem 
Geschlecht zusammenhängen. 
Inwieweit psychisch-biologische Eigenschaften der Geschlechter Differen
zierungen rechtfertigen könnten, 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. Während Binder-Wehberg schon 1970 die rechtliche 
Relevanz solcher Unterschiede, so es sie überhaupt geben sollte, kategorisch 
ablehnte,137 erwähnten andere zwar psychische und physische Unterschiede 
gleichberechtigt nebeneinander, bestimmten die Bereiche, in denen solche 
psychischen Unterschiede bestehen sollen, jedoch nicht näher. 138 In den 
achtziger Jahren verschwinden die psychischen Unterschiede dann endgültig 
aus der juristischen Literatur. 
Instruktiv für die Tendenz zur Restriktion der biologischen Unterschiede wie 
zum Verhältnis der psyschischen und physischen Unterschiede ist die Dis
kussion über den Waffendienst der Frau. Beitzke konnte 1954 die Ungleich
behandlung beim Wehrdienst noch mit einem kurzen Verweis auf die »ande
re körperliche Konstitution« der Frau rechtfertigen.139 Mit der technischen 
Entwicklung wurde eine solche Begründung zweifelhaft, so daß in den sieb
ziger Jahren entweder vage auf psychische Unterschiede rekurriert wurde140 

oder - so im wesentlichen der heutige Stand - auf eine materielle Begrün-

136 Freilich ließe sich gegen diese Schlußfolgerung einwenden, daß die meisten der vorgenann
ten Autoren nicht den Anspruch erheben, abschließend alle existierenden biologischen 
Unterschiede aufzuzählen, sondern lediglich beispielhaft einige nennen. Wäre die Aus
wahl von Beispielen rein vom Zufall bestimmt, ließe sich eine restriktive Tendenz bei den 
biologischen Unterschieden nicht aufzeigen. Die Durchgängigkeit, mit der seit den siebzi
ger Jahren immer weniger und immer dieselben Beispiele für biologische Unterschiede ge
nannt werden, erweist sich m.E. jedoch als bedeutsam. 

137 S. 39 ff. 
138 Deutlich noch KnöpfeI, S. 557: »Leib und Seele kann man nicht auseinanderreißen« 

(Anm. 78) und fügt hinzu, daß seelische Unterschiede oft unwägbar seien; Dürig, 
MIDIHIS, Rdn. 13 zu Art. 3 II. 

139 Beitzke, Gleichheit, S. 215. 
140 Typisch hierfür Dürig, MIDI HIS, Rdn. 14 zu Art. 3 11, der die Rechtfertigung des Verbots 

des Dienstes mit der Waffe für Frauen aus der spezifischen physischen und psychischen 
Konstitution der Frau »jedenfalls« in physischer Hinsicht bezweifelt. 
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dung verzichtet wird; 141 unstreitig ist Art. 12 a GG als Spezialregelung anzu
sehen, so daß die verfassungsrechtliche Lage insoweit eindeutig ist. 142 

Mitte der siebziger Jahre wurden dann auch die besonderen Arbeitsschutz
bestimmungen für Frauen in Frage .gestellt. In den fünfziger Jahren waren 
diese in ihrer Gesamtheit unter Hinweis auf die größere Schutzbedürftigkeit 
der Frau als gerechtfertigt angesehen worden. 143 Im Laufe der Zeit wurde 
manjedoch skeptischer gegenüber dem Argument der generell schwächeren 
körperlichen Konstitution der Frau. 144 Man verlangte zumindest, daß Unter
schiede wissenschaftlich belegt sein müßten und nicht bloß auf herkömmli
cher Überzeugung beruhen dürften. Somit erschienen auch die Arbeits
schutznormen nicht mehr über jeden Zweifel erhaben, sondern nur dort ver
fassungsgemäß, wo arbeitsmedizinisch nachgewiesene unterschiedliche Ge
fährdungslagen für Männer und Frauen bestehen. 145 Damit begann man 
auch jede einzelne Arbeitsschutzvorschrift auf ihre Verfassungsmäßigkeit zu 
befragen. 146 Erst dann rückte ins Blickfeld, daß zahlreiche der Bestimmun
gen Zwecke verfolgten, die sich vom Schutz der Gesundheit der Frau deut
lich unterschieden. Beschäftigungsbeschränkungen zum Schutz der Sittlich
keit der Arbeitnehmerinnen, 147 beim Umgang mit gefährlichen Maschi
nen148 oder beim Führen von Fahrzeugen149 verloren allmählich die Evidenz 
und Plausibilität, die ihnen in den fünfziger Jahren noch zugekommen wa-

141 So schon Binder-Wehberg, S. 58 f 
142 BVerfGE 12,45,52; vgl. zum Problem des freiwilligen Waffendienstes für 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 Dürig, 

M/D/H/S, Rdn. 13 zu Art. 3 H, der im Gegensatz zu seiner ansonsten ausführlichen Kom
mentierung die Arbeitsschutzvorschriften nur beiläufig als mit Art. 3 A bs. 2 GG vereinbar 
erklärt. 

144 Eine gewisse Ausnahme stellt Binder-Wehberg dar, die die Arbeitsschutzvorschriften zwar 
durchaus einzeln prüft, das Argument der schwächeren Konstitution der Frau aber noch 
sehr pauschal verwendet und damit zur Zu lässigkeit 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, daß hinsichtlich des Nachtarbeitsverbots solche arbeitsmedizini
schen Erkenntnisse vorlägen, und sich dabei u. a. auf die weniger als eine halbe Seite lange 
Begründung in BVerfGE 5, 9, 11 f stützt, die gerade pauschal von der anderen körperlichen 
Konstitution sprach, muß dies Zweifel an der Ernsthaftigkeit seines Verlangens erregen. 

147 Dobberthien berichtet z.B. von einer Verordnung aus dem Jahre 1954, die bestimmte, daß 
noch nicht volljährige Frauen bei der Herstellung von Präservativen, Sicherheitspessaren 
und Suspensorien nicht beschäftigt werden dürfen (S. 107). 

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

149 Vgl. dazu Dobberthien, S. 107 und 108. 
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ren. Aber auch zeitliche Arbeitsbeschränkungen wie z. B. das Nachtarbeits
verbot konnten einer genaueren Analyse nicht standhalten. Schon die zahl
reichen Ausnahmebestimmungen zum Nachtarbeitsverbot ließen die vor
gebliche Notwendigkeit des Schutzes der Gesundheit von Frauen zweifelhaft 
erscheinen. Immer stärker wurde auch darauf abgehoben, daß viele der »ty
pischen Männerberufe« mit der technischen Entwicklung besondere Kör
perkräfte eigentlich nicht mehr voraussetzten. Zu der unterschiedlichen Be
wertung der Arbeitsschutzvorschriften mag freilich auch die Einsicht beige
tragen haben, daß diese keineswegs eindeutig nur Bevorzugungen von 
Frauen bedeuten, sondern auch erhebliche negative Auswirkungen rur die 
Chancen der Frauen im Arbeitsleben haben. 150 
In der Konsequenz der fortschreitenden Reduktion der Reichweite von typi
schen biologischen Unterschieden lag es schließlich, ihre Berechtigung ins
gesamt anzuzweifeln. Sicher war es verwaltungstechnisch einfacher und in 
einer Großzahl von Fällen auch sinnvoll, an solche typisierenden Merkmale 
anzuknüpfen, 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 Zulässigkeit von Typi
sierungen im Rahmen des Art. 3 A bs. 2 GG und insbesondere im Bereich 
des Arbeitsschutzes zu begründen,151 Binder-Wehberg erachtete 1970 Diffe
renzierungen nach typischen biologischen Unterschiedenl52 immerhin flir 
zulässig, wenn »es wissenschaftlich erwiesen sei, daß gewisse Eigenschaften 
oder Gegebenheiten unveränderlich so gut wie bei allen Frauen oder andere 
bei fast allen Männern auftreten«.153 In Dobberthiens Aufsatz 1975 wurde 
das Verlangen nach individuellem Arbeitschutz, d.h. der Feststellung der kör
perlichen Geeignetheit unabhängig vom Geschlecht schon sehr deutlich/54 

150 Dobberthien, S. 107. 
151 Gernhuber, S. 47 f 
152 VgJ. auch schon die Skepsis, die gegenüber dem typisierenden Ansatz Gernhubers bei Dü

rig zum Ausdruck kommt, Rdn. 13 (Anm. 3) zu Art. 3 Ir. 
153 S. 38. Grundsätzlich lehnt sie den Gesichtspunkt der Typisierung als Beschränkung des 

Art. 3 Abs. 2 GG ab. Sie wehrt sich insbesondere gegen die Bezugnahme auf das Ge
schlecht als »Kurzfassung eines anderen Umstandes« (S. 61 f) und aus verwaltungstechni
schen Gründen (S. 65 f). 

154 S. 108: »Nicht mehr die Geschlechtszugehörigkeit, sondern die persönliche Eignung recht
fertigt den Ausschluß von geHihrlichen und gesundheitsgefahrdenden Arbeiten«, wenn sie 
auch an anderen Stellen recht pauschal von der Gesundheitsgefahrdung der Frau spricht 
(z.B. S. 106). Anders als Sachs, Grenzen, S. 476, Anm. 387, anzudeuten scheint, haben die 
Fälle, in denen Dobberthien »einer typisierenden Denkweise verhaftet« bleibt, m.E. nur ge
ringen Stellenwert. In seiner Hauptstoßrichtung löste sich der Aufsatz gerade aus damals 
noch gängigen typisierenden Vorstellungen. 
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und Schnapp schließlich stellte schon 1974 klar: »Natürlich ist es richtig, daß 
der Gesetzgeber in aller Regel nicht anders als typisierend arbeiten kann. Da
bei die Trennlinie exakt zwischen Männern und Frauen verlaufen zu lassen, 
verbietet ihm aber gerade der Gleichberechtigungssatz«. ISS Inzwischen hat 
sich diese Auffassung wohl durchgesetzt. 156 Sachs erklärt sie auch von der 
Zielrichtung des Art. 3 Abs. 3 GG her: »Typisierungen anhand der Merkmale 
[bedeuten] nichts anderes als die Bestätigung und Verfestigung der einschlä
gigen Rollenzuweisungen, an denen das Recht keinen Anteil mehr nehmen 
darf. Die Vernachlässigung 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 größter Mühe entzo
gen haben, von Rechts wegen wieder zu unterwerfen«.157 

2. Funktionale Unterschiede 

Hatte also schon bei den biologischen Unterschieden ein Wandel stattgefun
den, so ist die Veränderung in der Beurteilung der funktionalen Unterschiede 
noch einschneidender. Jeder Autor, der sich heute mit Art. 3 Abs. 2 GG be
faßt und sich nicht lediglich auf die Wiedergabe der Formel des Bundesver
fassungsgerichts beschränkt, äußert seine Kritik an der Argumentationsfigur 
der funktionalen Unterschiede. 158 Die heute so einhellige Meinung sollte je
doch nicht in Vergessenheit geraten lassen, daß dieser Umbruch erst vor un
gefahr zwanzig Jahren stattfand. Bis in die siebziger Jahre hinein war völlig 
selbstverständlich, daß 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 allmählich die Auffassung durch, daß die Aufga
benverteilung in der Ehe grundsätzlich zur Disposition der Ehegatten stehen 
müsse,159 doch zahlreiche Autoren gingen auch damals noch davon aus, daß 
jedenfalls bei Kleinkindern die Mutterpflichten Vorrang haben sollten. 160 
Lange wurde die Verfassungsmäßigkeit der gesetzlichen Aufstellung eines 
Leitbildes der Ehe kaum angezweifelt,161 im Grunde erledigte sich die Frage 

155 Gleichstellung, S. 318 (im Original: »Männer«). 
156 Vgl. aber Gamillschegg, Frauenarbeitsschutz, S. 212 f 
157 Sachs, Grenzen, S. 479. 
158 Zum Beispiel Sachs, Grenzen, S. 363 ff; Pieroth/Schlink, Grundrechte, Rdn. 520; Gubelt, 

vM-GG, Rdn. 83 zu Art. 3. 
159 Dürig, MID/H/S, Rdn. 21 zu Art. 3 II. 
160 Zum Beispiel Dürig, Rdn. 23. 
161 Dürig, 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. 162 

Doch auch bevor die Vorstellung der traditionellen Rollenverteilung als Re
gelfall an Überzeugungskraft verlor, ist eine gewisse Skepsis gegenüber 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 für eine ungerechtfertigte Benachteiligung der Frau«163 bezeich
nete, wurde gern und häufig zitiert. 164 Man verweist - auch heute noch - vor 
allem darauf, daß den funktionalen Unterschieden keine eigenständige Be
deutung neben den objektiven biologischen Unterschieden zukommen kön
ne. Den funktionalen Unterschieden, soweit sie lediglich historisch über
kommene sind, fehle schon dieselbe Zwangsläufigkeit und Evidenz, die bio
logischen Unterschieden zukomme. 165 Nur soweit funktionale Unterschiede 
aus biologischen Unterschieden folgten, könne ihnen rechtliche Relevanz 
zukommen. 166 Damit war man wieder bei den biologischen Unterschieden 
angelangt; die funktionalen Unterschiede wurden zu dem Zeitpunkt fragwür
dig, als nicht länger davon ausgegangen wurde, daß die traditionelle Rollen
verteilung von der Biologie vorgegeben war. 

IL Die dogmatische Verarqeitung der Betonung der Gleichheit 

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

162 Der Aufsatz von Ramm aus dem Jahre 1968 beeinflußte die Diskussion zunächst kaum. 
Ramm hatte schon damals konsequent versucht, ein Ehemodell, das einem Verständnis 
des Gleichberechtigungsgebotes ohne funktionale Unterschiede entsprach, rechtlich 
durchzuformen. Er kam dabei u.a. zu dem Schluß, daß die Frau in gleichem Umfang wie 
der Mann berechtigt und verpflichtet sei, erwerbstätig zu sein. Die Möglichkeit der Frau, 
ftir die Hausfrauenehe zu optieren, stützte er allein auf Art. 6 A bs. 4 GG (S. 91 f). 

163 S. 444. 
164 Zum Beispiel Dürig, M/D/H/S, Rdn. 18 zu Art. 3 II; Hofmann, Gleichberechtigungsgebot 

(1), S. 45; Eckertz-Höfer, S. 463; Sachs, Grenzen, S. 368; Schnapp, Gleichstellung, S. 318. 
165 Zum Beispiel Ramm, S. 43 f; ähnlich auch Gubelt, vM-GG, Rdn. 83 zu Art. 3. 
166 Dürig, M/D/H/S, Rdn. 22 zu Art. 3 II. 
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ßig weite Bereiche von Unterschieden zwischen Männern und Frauen fUr re
levant hielten, betonten nun, daß Gleichberechtigung Gleichbehandlung von 
Männern und Frauen verlange, und schränkten die so zum Prinzip erhobene 
Gleichbehandlung erst in einem zweiten Schritt wieder ein. 167 
Einen interessanten Übergang stellte dabei der Ansatz von Rüpke dar. Er 
stand insoweit noch in der Tradition der fünfziger Jahre, als nach seiner An
sicht Gleichberechtigung in wesentlichen Bereichen Ungleichbehandlung 
zwischen Männern und Frauen voraussetze. Doch berief er sich nicht länger 
auf den Begriff der Gleichwertigkeit, der in den fünfziger Jahren häufig von 
denen verwendet worden war, die »im Grunde genommen nichts anderes im 
Sinn [hatten], als den Männern teure Traditionen entgegen allen weiblichen 
Forderungen nach Gleichberechtigung zu erhalten«.168 Rüpke interpretierte 
Gleichberechtigung als Herstellung von Chancengleichheit.169 Gleichbe
rechtigung wolle Mann und Frau nur in ihrer Gesamterscheinung als gleich 
nebeneinanderstellen; denn: »>gleichberechtigt< bezeichnet nicht die Ausge
staltung im Einzelfall, sondern umschreibt die geforderte Behandlung ihrem 
Typus nach«.170 Zwar werde Gleichberechtigung regelmäßig durch unterlas
sene Differenzierung erreicht. »Aber dieser Grundsatz gilt nur bedingt, weil 
gerade die Erreichung der gleichen Rechtsstellung ein Anpassen l:\n unter
schiedliche Bedingungen erfordern kann. Der >typischen< Gleichberechti
gung würde man u. U. keineswegs entsprechen, wenn man durch Gewährung 
formal gleicher Berechtigungen eine Behandlung vornähme, die die Betrof
fenen ganz verschieden trifft«. 171 Im Hinblick auf die heutige Diskussion um 
kompensatorische Förderung der Frau klingen Rüpkes Ausführungen gera
dezu als moderner Neuansatz zur Interpretation des Art. 3 Abs. 2 GG. In den 
Kontext seiner Zeit eingeordnet, bedeutete seine Auslegung freilich eher 
noch eine Vorstufe, bevor sich die Vorstellung von mehr Gleichheit zwischen 
Männern und Frauen durchsetzen konnte. 
Seit den siebziger Jahren aber folgt die Literatur in der Auslegung des Art. 3 
Abs.2 GG ganz überwiegend der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge
richtS. I72 Allenfalls in Nuancen unterscheiden sich die Kommentierungen; 

167 Zum Beispiel KnöpfeI, S. 553 ff, insbesondere S. 557; Zacher, Sozialpolitik, S. 917 ff.; Sei
ßer, S. 67 ff 

168 Dürig, 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 R üpke, S. 58. 
171 Rüpke, S. 58 f 
172 Stein, AK-GG, Rdn. 74 zu Art. 3; Gubelt, vM-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; 

135 

https://doi.org/10.5771/9783845261423, am 18.04.2024, 02:09:44
Open Access –  - https://www.nomos-elibrary.de/agb

https://doi.org/10.5771/9783845261423
https://www.nomos-elibrary.de/agb


zumeist werden lediglich die bekannten Sätze 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 Lebensverhältnis so entscheidend 
prägten, daß etwa vergleichbare Elemente daneben vollkommen zurückträ
ten. Über die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts gehen die mei
sten allenfalls insoweit hinaus, als sie betonen, daß 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 eigenständigen Nennung der funktionalen Unterschiede 
geübt; funktionale Unterschiede dürften nur von Bedeutung sein, wenn sie 
auf biologische Unterschiede zurückzuführen sind. 173 

Die Forderung nach einer restriktiven Anwendung der Unterschiedsformel 
ändert an der grundlegenden dogmatischen Konzeption jedoch nichts. Die 
ganz herrschende Meinung in der Literatur bezieht sich damit auf ein Ver
ständnis des Art. 3 Abs. 2 GG als Differenzierungsverbot mit Ausnahmen, 
wie es das Bundesverfassungsgericht in ständiger Rechtsprechung anwendet. 
Von den Problemen, mit denen ein solches Verständnis 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 gilt stattdessen denjenigen dogmatischen Ansätzen, die neue 
Wege in der Auslegung des Gleichberechtigungssatzes einschlugen. Auch 
sie gehen freilich alle von einem Verständnis des Art. 3 Abs. 2 GG als Diffe
renzierungsverbot aus, suchen aber dessen Grenzen ohne Rückgriff auf die 
Formel von den biologischen oder funktionalen Unterschieden zu bestim
men. Gemeinsam ist ihnen die Einsicht, daß 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 DifIe
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 früher vertreten worden, damals aber wurde die Gleichberechtigung 

Hesse, Grundzüge, 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.; Fürst/Günther, 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 Männern und Frauen fils spezifisches Problem gesehen und dementspre
chend besonders behandelt. Man könnte zugespitzt formulieren: während in 
den fünfziger Jahren die Nennung des Merkmals Geschlecht in Absatz 3 red
undant schien, ist jetzt Absatz 2 überflüssig. 
Im folgenden sollen die von Art. 3 A bs. 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 Willkürverbot 
(1), die Begrenzung durch Kausalitäts- (2) und Finalitätserfordernisse (3), das 
Verständnis als Begründungsverbot (4) und Anknüpfungsverbot (5). In der 
zusammenfassenden Würdigung schließlich soll auch eine mögliche 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 Willkürverbot 

Das Verständnis des Art. 3 Abs. 2 GG als umgekehrtem Willkürverbot wurde 
vor allem von Dürig entwickelt. Dürfe im Bereich des allgemeinen Gleich
heitssatzes differenziert werden, bis die Ungleichbehandlung an die Willkür
grenze stoße, müsse im Bereich des Art. 3 Abs. 2 GG so lange gleichbehan
delt werden, bis die Negierung des Geschlechtsunterschieds ihrerseits will
kürlich wäre. Dürig sieht die Bedeutung der »kategorischen Differenzie
rungsverbote« des Art. 3 A bs. 2 und 3 GG damit in einer Umkehr der Ermes
sensrichtung. Die in Abs. 3 genannten Merkmale begründeten eine Vermu
tung dafür, daß die Unterschiede in einem der betreffenden Merkmale so 
lange nicht als rechtserheblich anzusehen seien, bis ihre Ignorierung ihrer
seits willkürlich wÜfde. 174 Diesen Ansatz hatte Dürig schon 1954 entwik
kelt,175 aufgenommen wurde er erst wesentlich später. 176 

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

174 Dürig, MIDIHIS, Rdn. 2 zu Art. 3 1I, Rdn. 265 zu Art. 3 Abs. 1. 
175 Dürig, Art. 3 H, S. 2. 
176 Mikat, S. 306 Anm. 58; Binder-Wehberg, S. 26. Knöpfel stützt sich in seinem Aufsatz von 

1960 zwar teilweise auf Dürigs Formulierungen, lehnt die Willkürgrenze aber gerade als zu 
weit gehend ab, S. 557 Anm. 77. 
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verbot folgt, kritisiert das bundesverfassungsgerichtliche Verständnis des 
Gleichberechtigungssatzes heftig. 177 Sie sieht eine ungerechtfertigte Einen
gung des Anwendungsbereichs des Gleichberechtigungssatzes darin, wenn 
man - wie das Bundesverfassungsgericht - verlange, daß der zu ordnende so
ziale Lebenstatbestand »essentiell vergleichbar« sei. Sie sieht Art. 3 Abs. 2 
GG dagegen als umfassend angelegt, so daß alle Tatbestände, »bei denen es 
um Rechte von Frauen oder Männern geht«, in den Anwendungsbereich des 
Art. 3 Abs. 2 GG fallen sollten;178 freilich folgt bei einem Verständnis des 
Gleichberechtigungssatzes als umgekehrtem Willkürverbot daraus, daß ein 
Gesetz in den Anwendungsbereich des Art. 3 Abs. 2 GG fällt, nicht zwin
gend eine Pflicht zur Gleichbehandlung. Für das Bundesverfassungsgericht 
führt 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 grundsätzlichen Zulässigkeit von Differenzierungen 
auszugehen,179 während ein Verständnis des Art. 3 11 als eines umgekehrten 
Willkürverbots im Kern die U nzulässigkeit von Differenzierungen anerken
ne. 180 Es ließe sich gerade umgekehrt argumentieren, daß die Beschränkung 
der Reichweite mit einer strikten Anwendung des Differenzierungsverbotes 
stärker von der U nzulässigkeit von Differenzierungen ausgeht als ein Ansatz, 
der ihre Zulässigkeit 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. Daherl81 kommt auch Binder-Wehberg zu 
dem Schluß, daß beide Auslegungen »praktisch zu gleichen Ergebnissen« 
führen. 182 

177 Binder-Wehberg, S. 31 ff 
178 Binder-Wehberg, S. 26. 
179 Zuma1 die Formulierungen der Rechtsprechung so eindeutig nicht sind. Zwar spricht das 

Bundesverfassungsgericht manchmal davon, daß Art. 3 Abs. 2 GG bei Fehlen essentieller 
Vergleichbarkeit nicht anwendbar sei, teilweise spricht es aber auch nur von der Zu1ässig
keit einer Differenzierung. 

180 Binder-Wehberg, S. 31. 
181 Schmidt-B1eibtreu/K1ein, Rdn.37 zu Art. 3, verwendet beide Versionen, ersichtlich ohne ei

nen Unterschied zwischen beiden festzustellen; Doehring, S. 296, Anm. 15, fUhrt als Beleg 
fUr die Deutung als umgekehrtes Willkürverbot auch Entscheidungen des Bundesverfas
sungsgerichts an, die diese Formulierung nicht übernommen hatten. 

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

Das Wort »wegen« in Art. 3 Abs. 3 GG legt die Forderung nach Kausalität 
nahe, und ein Großteil der Literatur zu' Art. 3 Abs. 3 GG verlangt daher ei
nen kausalen Zusammenhang zwischen der Verwendung eines der aufge
führten Merkmale und der Benachteiligung oder Bevorzugung. Über den da
bei verwendeten Kausalitätsbegriff besteht aber weder Einigkeit noch Klar
heit. 183 

Ausgangspunkt184 der meisten Erörterungen über Kausalität ist hier, wie in 
anderen Rechtsgebieten, die conditio sine qua non-Formel der Äquivalenz
theorie. Kausal ist danach jede Bedingung, die nicht hinweggedacht werden 
kann, ohne daß der Erfolg in seiner konkreten Gestalt entfiele. Geht man da
bei, wie die Äquivalenztheorie es verlangt, von der Gleichwertigkeit aller Be
dingungen aus, entspricht dieser Kausalitätsbegriff einer Deutung des Art. 3 
Abs. 3 GG als Anknüpfungsverbot - jedenfalls für das Merkmal Ge
schlecht. 185 Setzt eine bestimmte Rechtsfolge voraus, daß eine Person Mann 
oder Frau ist, erscheint es geradezu trivial festzustellen, daß die GescWechts
zugehörigkeit den Erfolg, also den Eintritt der Rechtsfolge, bedingt. Schwie
riger mag die Situation fUr andere Merkmale des Art. 3 Abs. 3 GG sein, bei 
denen nicht so eindeutig feststeht, wann an sie angeknüpft wird; 186 diese Pro-

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

184 So nimmt auch Dürig das Prinzip der conditio sine qua non als Grundlage, auch wenn er 
diese später durch Finalitätsüberlegungen eingrenzt. Er formuliert zwar ein Prinzip der 
Austauschbarkeit, nach dem er fragen will: »Würde der rechtliche Erfolg (Betroffensein 
von der Norm) entfallen, wenn bei (im übrigen gleichen Voraussetzungen) der Betroffene 
>ausgetauscht< würde durch einen Menschen mit anderer nach Art. 3 III einschlägiger Cha
rakterisierung«, setzt dieses aber ausdrücklich 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 Dürigs auf das Anknüpfungsverbot und 

Sachs' Kritik daran. Nach Dürigs Auffassung ist »das Anknüpfendürfen an die Merkmale 
des Art. 3 III eigentlich ein Gemeinplatz« (M/D/H/S, Rdn. 135 zu Art. 3 III). Er nennt als 
Beispiele, daß jede Staatsangehörigkeitsregelung entweder an »Abstammung« oder an 
»Heimat« oder beides anknüpfen müsse, und weist daraufhin, daß ein Anspruch aufWai
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, daß sich das Problem der Staatsangehörigkeit mit Kausali
täts- oder Finalitätsüberlegungen nicht umgehen läßt. Der Kern des ius sanguinis-Prinzips 
liegt in der Bevorzugung von Kindern deutscher Eltern injedem denkbaren Sinne »wegen« 
ihrer Abstammung. Dürig hatte als Beispiele für an das Merkmal »Sprache« anknüpfende 
Regelungen noch die Straßenverkehrsordnung, wenn sie Hinweisschilder mehrsprachig zu-
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bleme können für die vorliegende Arbeit jedoch außer Betracht bleiben. 
Wann immer eine Rechtsnorm an das Merkmal Geschlecht anknüpft, ist das 
Geschlecht auch kausal im Sinne der Äquivalenztheorie für den Eintritt der 
unterschiedlichen Rechtsfolgen. Damit wird deutlich, daß die Äquivalenz
theorie gegenüber einer Deutung als Anknüpfungsverbot eine begrenzende 
Funktion nicht ausüben 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 A bs. 3 GG genannten Merkmal unter bestimmten Bedingun
gen für verfassungsgemäß zu erklären. So kann es nicht überraschen, daß die 
Autoren, die Kausalität verlangten, sich von dem Prinzip der conditio sine 
qua non zu lösen suchten. 
Die Ausführungen Binder-Wehbergs zeigen diesen Denkprozeß besonders 
deutlich, sie beweisen gleichfalls, daß auch Modiflzierungen der Kausalität 
die für 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, fügt aber 
sogleich hinzu, daß die Äquivalenztheorie zur Bestimmung des Kausalitäts
begriffes nicht tauge. Denn: »Würde man nämlich diesen allgemeinen Kau
salitätsbegriff zugrunde legen, so wäre sogar die mutterschutzrechtliche Son
derbehandlung weiblicher Arbeitnehmer auf Grund einer Schwangerschaft 
unzulässig, da diese letztlich in der Geschlechtszugehörigkeit ihre Ursache 
hat«.187 Da die Äquivalenztheorie damit gelegentlich zu lebensfremden Er
gebnissen führe, müsse von einem einengenden Kausalitätsbegriff ausgegan
gen werden. Sie will hier die Adäquanztheorie des Zivilrechts heranziehen. 188 
Ihre Bestimmung dessen, was die Adäquanztheorie für Art. 3 Abs. 3 GG be
deuten soll, unterscheidet sich aber erheblich von dem, was die Zivilrechtler 
unter Adäquanz verstehen. 189 Im Zivilrecht wird die jeweilige Ursache da
raufhin befragt, ob der Eintritt des Erfolges vom Standpunkt eines objektiven 
Beobachters aus dem gewöhnlichen Verlauf der Dinge entsprach. Die Ad
äquanztheorie engt die Äquivalenztheorie also insoweit ein, als sie diejenigen 
Ursachen ausscheidet, die nur durch eine ganz unwahrscheinliche Verket-

läßt und den Fahrplan der Lufthansa, wenn »er >auf englisch< gefahren und >gecheckt< 
wird« genannt (ebda.). Diese Beispiele verweist Sachs aus dem Bereich der Anknüpfung, da 
zwar »Sprache« thematisch berührt werde,' aber nicht - und nur darauf beziehe sich das 
Anknüpfungsverbot - 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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tungvon Umständen den Erfolg verursachen konnten. Eine solche Einen
gung trägt aber fUr eine Begrenzung des Differenzierungsverbots keine 
Früchte. Verwendet eine Norm das Merkmal Geschlecht als Kriterium der 
Differenzierung, liegt es auch im »gewöhnlichen Verlauf der Dinge«, daß es 
sich auf den Eintritt von Rechtsfolgen auswirkt. So beschreibt denn auch Bin
der-Wehberg die »Adäquanztheorie«, die sie hinsichtlich Art. 3 Abs. 3 GG 
verwenden will, als Frage danach, ob nicht ein anderer Grund als die bloße 
Geschlechtszugehörigkeit adäquat ursächlich iSt. 190 Sie weist mit dieser Frage 
nach dem eigentlichen Grund schon auf Finalitätsüberlegungen hin, fUhrt 
diese freilich nicht zu Ende, sondern modifiziert die Adäquanztheorie weiter, 
bis sie mit dem umgekehrten Willkürverbot, das sie als Inhalt des Art. 3 A bs. 
2 GG ansieht, gleichgesetzt werden kann. Im Rahmen des Art. 3 Abs. 3 GG 
könnten nur bestimmte Gründe als adäquate Ursache angesehen werden. 
Nur Umstände, die so gewichtig sind, daß ihre Nichtbeachtung im speziellen 
Fall willkürlich wäre, stellen nach ihrer Ansicht eine adäquate Ursache im 
Sinne des Abs. 3 dar. 191 

Zusammenfassend läßt sich feststellen: Das Verlangen nach einem kausalen 
Zusammenhang zwischen Merkmal und Ungleichbehandlung fUhrt - jeden
falls fUr das Merkmal Geschlecht - nach allen in anderen Rechtsgebieten 
gängigen Kausalitätstheorien zu keinem anderen Ergebnis als das Verständ
nis des Art. 3 Abs. 3 GG als Anknüpfungsverbot. Da bei einer Differenzie
rung nach dem Geschlecht das Merkmal Geschlecht immer ursächlich fUr 
den Eintritt der Rechtsfolge ist, kann das Erfordernis eines kausalen Zusam
menhangs eine begrenzende Funktion nur einnehmen, wenn man sich nicht 
darauf beschränkt zu fragen, ob das Merkmal als ein Grund fUr die Differen
zierung ursächlich war, sondern eine engere, gesteigerte Beziehung zwischen 
beiden verlangt. 
Als ein solches Modell gesteigerter Kausalität könnte man den Ansatz Sei
ßers verstehen. Wenn mehrere Gründe fUr eine Differenzierung ursächlich 
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 übrigen Verfassung legitimierten Zweck findet. 192 Doch kann 
dieser Ansatz in Bezug auf die Kausalitätsproblematik nicht überzeugen. 193 

190 Binder-Wehberg, S. 28. 
191 Binder-Wehberg, S. 28. 
192 S. 109, vgl. auch S. 104 f. 
193 Aus Seißers Ausführungen wird jedoch nicht vollkommen klar, ob er wirklich die Kausali

tätsproblematik mit seinem Ansatz lösen will. Immerhin aber deuten einige Formulierun
gen dies an; so versteht ihn auch Sachs, Grenzen, S. 417 f. 
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Die Frage der Rechtfertigung von Differenzierungen aus anderen Verfas
sungsnormen stellt eher eine Frage der Grundrechtskollision und Grund
rechtsbegrenzung, nicht jedoch eine Frage der Kausalität dar. 194 

Von zahlreichen Autoren wird daher verlangt, daß das Merkmal der eigentli
che oder gar der einzige Grund für die Ungleichbehandlung sei. Die Frage 
nach dem eigentlichen oder vorrangigen Grund aber ist auf der Ebene einfa
cher Kausalität nicht mehr zu lösen; man könnte sie zwar als Anforderung 
»gesteigerter Kausalität« formulieren, letztlich aber erfordert sie immer eine 
wertende Auswahl unter mehreren ursächlichen Faktoren und erreicht da
mit eine neue Qualität. Dürig fordert zu Recht dazu auf, dies auch terminolo
gisch zum Ausdruck zu bringen: »Man sollte das offen eingestehen und die 
>Kausalität<, die als Begriff naturwissenschaftliche Exaktheit verspricht, bes
ser durch >Finalität< ersetzen«.195 

3. Finalität oder die Frage nach dem eigentlichen Grund 

Auch das Verlangen nach Finalität kann an das Wort »wegen« in Art. 3 A bs. 3 
GG anknüpfen. Der Begriff»wegen« ist nicht notwendig auf eine Beziehung 
der Kausalität beschränkt, sondern kann darüber hinaus eine willensmäßige 
Ziel- oder Zweckrichtung ausdrücken, wie sie etwa in den als Synonymen an
gebotenen »um - willen, um - zu« zum Ausdruck kommt. 196 Wie schon für 
ein Erfordernis nach kausalem Zusammenhang zwischen Merkmal und Dif
ferenzierung gezeigt, verbirgt sich auch unter dem Verlangen nach Finalität 
ein Sammelsurium unterschiedlicher Auffassungen. Häufig wird schon be
grifflich nicht zwischen Kausalität und Finalität getrennt und nach der Erläu
terung, Art. 3 Abs. 3 GG verlange einen ursächlichen Zusammenhang, aus
geführt, dieser sei gegeben, wenn eine Ungleichbehandlung gerade und nur 
wegen des Merkmals erfolge. 197 
Bevor jedoch auf die mit »gerade und nur« angesprochenen Beziehungen 
eingegangen werden soll, wird der Ausgangspunkt des Begriffs »Finalität« zu 
untersuchen sein. Vielleicht die präziseste Deutung der Finalität ist die Un
terscheidung zwischen beabsichtigter Folge und der bloßen 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 Dürig, Rdn. 154 zu Art. 3 III (Hervorhebung des Originals weggelassen). 
196 VgJ. zur Frage, wie »wegen« in Art. 3 Abs. 3 GG zu verstehen ist, Sachs, Grenzen, S. 429 ff. 
197 Typisch hierfür z.B. HamannlLenz, Anm. 13 zu Art. 3 Abs. 3. 
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dung zielen die, freilich nur als Zusatzbegründung verwendeten, Ausführun
gen des Bundesverfassungsgerichts im Radikalen-Beschluß: »Davon abgese
hen gilt j enes formalisierte Verbot des Art. 3 Abs. 3 GG nicht absolut. Es soll
te auf der Hand liegen, daß es nicht unzulässig sein kann, ... bei der Berufung 
des Leiters einer Mädchenschule einer weiblichen Direktorin den Vorzug zu 
geben ... Man kann diese Grenzen damit begründen, daß 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 überzeu
gen. Gewähren die Bestimmungen des Mutterschutzgesetzes werdenden 
Müttern einen besonderen Schutz, ist nicht recht verständlich, weshalb die
ser Schutz »Folge einer ganz anders intendierten Regelung« sein S0l1. 199 Sol
len schwangere Frauen durch das Mutterschutzgesetz etwa nicht vor gesund
heitlichen Gefahren und zu starker körperlicher Belastung geschützt wer
den? Der besondere Schutz der Frau beruht nicht auf einer Verkettung von 
Zufällen, sondern ist 'vom Gesetzeszweck mitumfaßt 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 verläßt man ein Verständnis der Finalität 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 Kausalitätserfordernisses zeigt sich, daß ein enger Begriff der Finali
tät, der nur unbeabsichtigte Folgen ausgrenzt und damit dem Kausalitätsbe
griff ohnehin eng verbunden bleibt, den Anwendungsbereich eines Differen
zierungsverbotes nicht begrenzen kann. 
Verschiedentlich wird daher in der Literatur vertreten, daß ein Verstoß gegen 
Art. 3 Abs. 3 GG nur dann vorliege, wenn die Beziehung zwischen Merkmal 
und Differenzierung enger sei als bloße Kausalität 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 Mädchen

schule) unter diesem Gesichtspunkt kritisiert: »Ist der Vorzug fUr eine weibliche Direktorin 
einer Mädchenschule keine >bezweckte< Bevorzugung, wenn doch die Stelle - aus welchen 
Gründen immer, sei es wegen größeren EinfUhlungsvermögens gegenüber (weiblichen) 
Schülerinnen, wegen der Vorbildfunktion oder anderer Überlegungen - gerade gezielt mit 
einer Frau besetzt wird?« (S. 396). 
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nalität. Dürig formuliert dies plastisch, indem er die reine Kausalitätsprüfung 
als »monokausal« bezeichnet. In der Rechtswirklichkeit gehe es aber meist 
um ein ganzes Gestrüpp in sich verschlungener Kausalketten. Um dieses zu 
entwirren, sei die Monokausalität ein zu mechanisches Handwerkszeug. Da 
ein Gesetz zumeist mehrere Ziele verfolge, komme es darauf an, welches das 
vorrangige Ziel sei.2oo 

Dieser Gedanke findet sich in der Literatur vor allem so ausgedrückt, Art. 3 
Abs.3 GG verbiete nur Differenzierungen, die »gerade und nur« wegen ei
nes der dort genannten Merkmale erfolgen. Diese Deutungsweise knüpft an 
Formulierungen des Bundesverfassungsgerichts201 an. Eigentlich impliziert 
dieses Verständnis des Art. 3 Abs. 3 GG zwei Voraussetzungen, deren erste 
von der zweiten mitumfaßt wäre. Soll »nur«, wie vom allgemeinen Sprachge
brauch nahegelegt, wirklich »allein« heißen, ist das Verlangen danach über
flüssig, daß es auch »gerade« sein müsse. Griffe Art. 3 A bs. 3 GG wirklich 
nur dann ein, wenn die Benachteiligung oder Bevorzugung einer durch ein 
dort genanntes Merkmal bestimmten Gruppe einziger Grund für eine Diffe
renzierung wäre, wäre die Verfassungsvorschrift vollkommen zur Bedeu
tungslosigkeit verdammt. Auch der diskriminierende Gesetzgeber kann im 
Regelfall noch irgendwelche zusätzlichen Gründe anführen. Letztlich ver
tritt wohl auch niemand das »nur« in voller Konsequenz; vielleicht war es die 
Schönheit der sprachlichen Formulierung, die zu seiner (unreflektierten?) 
Verwendung verführte. 
»Gerade und nur« bedeutet daher - wie »gerade« allein -, daß Art. 3 Abs. 3 
GG Ungleichbehandlungen dann verbietet, wenn das Differenzierungs
merkmal der vorrangige oder maßgebliche Grund für den staatlichen Akt 
ist.202 Sobald man unter mehreren Gründen den maßgeblichen herausfinden 
will, sind Wertungen erforderlich, wie von einigen der Vertreter dieser Auf
fassung auch offen ausprochen wird.203 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 über-

200 Dürig, M/D/H/S, Rdn. 154 zu Art. 3 III. Daß er in Rdn. ISS f. den Begriffvon »beabsichtig
tem Erfolg und Nebenerfolg« aufgreift, widerspricht dem oben Gesagten nicht, da klar 
wird, daß es Dürig 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 Dürig, Art. 3 Abs. 3, Rdn. 154; Pieroth/Schlink, Christen, S. 348 (»wertende 

Zuordnung«); von einer »Auswahl unter wertenden Gesichtspunkten« spricht auch Seißer, 
S 105. 
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haupt fest? Schon von daher trägt ein solches Verständnis 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 Verständnisses dargelegt werden: »Ein derart 
beabsichtigter Verfassungsverstoß (gezielte Sonderbehandlung wegen eines 
in Art. 3 III GG genannten Merkmales) wird dem Gesetzgeber allerdings nur 
dann >nachzuweisen< sein, wenn sich keine sonstigen Gründe für die Diffe
renzierung finden<<.204 Die Prüfung am Maßstab des Art. 3 Abs. 3 GG rückt 
somit in gefährliche Nähe zur bloßen Sachlichkeitsprüfung.205 Eine »gezielte 
Sonderbehandlung« würde in fast keinem Fall die Willkürprüfung des allge
meinen Gleichheitssatzes passieren können. Fraglich erscheint, ob den be
sonderen Gleichheitssätzen dann überhaupt noch ein eigenständiger norma
tiver Gehalt zukommen würde. 
Selbst wenn man Art. 3 A bs. 3 GG nicht auf eine bloße Sachlichkeitsprüfung 
reduzieren will, öffnet jede Art eines Finalitätserfordernisses einen weiten 
Spielraum für den Interpreten. Benachteiligungen von Frauen waren nie al
lein, wenn überhaupt, damit begründet worden, daß man Frauen benachteili
gen wollte. Immer wurden sie auf zusätzliche, - jedenfalls angeblich und zu
mindest einen Teil der Bevölkerung überzeugende - sachliche Gründe ge
stützt. Begrenzt man den Anwendungsbereich des Differenzierungsverbots 
durch Finalitätserwägungen, bleibt von der formalen Striktheit des Differen
zierungsverbots nicht viel übrig. Hier stellt sich in besonderer Schärfe die von 
Thoma schon 1951 befürchtete Konsequenz: »Dann wird es statthaft sein, 
daß eine einfache gesetzgebende Mehrheit und eine ihr sekundierende der 
Mitglieder des BVerfG eben doch Diskriminierungen - z. B. der Frauen, der 
Juden, der Angehörigen irgendeiner politischen Partei oder Religionsgesell
schaft - einführen, sofern sie nur der Meinung sind, unter den gegebenen 
Umständen sei diese Diskriminierung >reasonable< und also gleich = ge
recht«.206 

204 Fuss, S. 336. 
205 Sehr deutlich ausgesprochen von Geiger, S. 37: »Das Grundgesetz (Art. 3 Abs. 3 GG) ver

bietet schlechthin, daß jemand wegen seines Geschlechts, seiner Abstammung, seines 
Glaubens, seiner politischen Überzeugung benachteiligt oder bevorzugt wird. Das kann ja 
nun aber vernünftigerweise nicht bedeuten, daß diese Gesichtspunkte bei einer hoheitli
chen Entscheidung überhaupt niemals zum Gegenstand von Überlegungen gemacht wer
den dürften. Dort, wo die Berücksichtigung eines Umstands der genannten Art sachgerecht 
erscheint, kann er auch für die Entscheidung der Behörde bedeutsam werden« (Hervorhe
bung durch die Verf). 

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

Das Verständnis des Art. 3 Abs. 3 GG als Begründungsverbot 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 zum Ausdruck: »Die öf
fentliche hoheitlich handelnde Gewalt soll alle Personen einer gekennzeich
neten Klasse gleichbehandeln, es sei denn, es liege ein zureichender Grund 
rur eine Ungleichbehandlung vor«.207 
Die Absätze 2 und 3 des Art. 3 enthalten nach seiner Auffassung nicht selb
ständige Verhaltensanweisungen, sondern stellen »verfassungsrechtliche In
haltsbestimmungen negativer Art des Ausdrucks >zureichender Grund für 
eine Ungleichbehandlung< dar«.208 In anderen Worten: »Art. 3 Abs. 2 und 
3 GG verbieten der öffentlichen hoheitlich handelnden Gesalt nicht, nach 
den in diesen Absätzen genannten Merkmalen zu differenzieren. Sie verbie
ten vielmehr, etwaige Differenzierungen mit diesen Merkmalen zu begrün
den<<.209 Podlechs Prüfungsraster ist in Regel 12.3. beschrieben:21o 

»Ist die gekennzeichnete Klasse einschließlich der behandelten Klasse und der 
Restklasse festgestellt, so erfolgt die Prüfung 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 Absätze vor. 
2. Liegt eine solche Trennung vor, ist diese Differenzierung genau dann wegen Ver
stoßes gegen Art. 3 Abs. 2 und 3 GG unzulässig, wenn die Merkmale, nach denen 
differenziert wird, zugleich Grund der Differenzierung sind. 
3. Ist die Differenzierung nicht schon nach der Regel 12.3.2 unzulässig, so hängt die 
Zulässigkeit oder Unzulässigkeit von den allgemeinen für die verfassungsrechtliche 
Gleichheit aufgestellten Kriterien ab.« 

Podlechs Auffassung ähnelt trotz ihrer anderen Begriffiichkeit der Deutung 
der Absätze 2 und 3 als »Konkretisierungen« des allgemeinen Gleichheitssat
zes. Während im Rahmen des Absatzes 1 zahlreiche Gründe eine Ungleich
behandlung rechtfertigen können, stellen die Absätze 2 und 3 verfassungs
kräftig fest, daß bestimmte Merkmale einen zulässigen Grund rur 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 für den allgemeinen Gleich
heitssatz insbesondere mit seiner Argumentationslastregel über die h.M. hin
aus und präzisiert die Begriffiichkeit, doch für die Absätze 2 und 3 bringt er 
wenig Neues. Unklar bleibt bei Podlech vor allem, was die Worte »Begrün
dung« bzw. »Grund« genau bedeuten sollen. Er führt nicht aus, wann eine 
Begründung unabhängig von einem der in Absatz 3 genannten Merkmale er
folgt. Die wenigen Beispiele, die Podlech aus dem Bereich der Absätze 2 und 
3 diskutiert, deuten darauf hin, daß er an die Begründbarkeit nicht zu hohe 
Anforderungen stellt, sondern zahlreiche Regelungen, die nach dort genann
ten Merkmalen differenzieren, für begründbar hält.211 Podlech hält es bei
spielsweise für vereinbar mit Art. 3 Abs. 3 GG, daß auf höheren Schulen al
lein Schülerinnen Koch- und Handarbeitsunterricht erteilt wird.212 Zwar 
merkt er skeptisch an, daß eine solche Differenzierung gesellschaftspolitisch 
nicht erwünscht sein möge; dies ändert jedoch nichts daran, daß er sie für be
gründbar hält, ohne auf das Geschlecht abzustellen. Leider bleibt er die Be
gründung, die ihm zur Rechtfertigung der Differenzierung vorschwebt, 
schuldig.213 Podlechs Thesen zum Verständnis der Absätze 2 und 3 kommen 
damit den oben diskutierten Finalitätsüberlegungen sehr nahe.214 

Schlink führt Podlechs Ansicht weiter, indem er darauf abhebt, daß nicht je
des beliebige Anführen von Gründen Art. 3 Abs. 2 und 3 GG genügen kön
ne. Wie Podlech geht auch Schlink davon aus, daß 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 begründet und begründbar seien. Er 
versucht auch den Unterschiedsbegriff zu präzisieren: »Daß jemand eine 
Frau ist, einer bestimmten Rasse zugehört oder eine bestimmte Sprache 
spricht - diese Tatsachen und mit ihnen einhergehende Wertungen sollen nach 
Art. 3 Abs. 3 GG Ungleichbehandlungen nicht begründen und rechtfertigen 
können«.215 Er weist Art. 3 Abs. 3 GG eine »emanzipatorische Funktion«216 

211 Vgl. dazu auch Sachs, Grenzen, S. 424 ff. 
212 Podlech, S. 94 f. 
213 Kritisch auch Sachs, Grenzen, S. 426. 
214 Freilich waren die Absätze 2 und 3 nicht sein Thema und es mag sein, daß nur die Kürze 

und Beiläufigkeit der Podlechschen Beschäftigung mit den Absätzen 2 und 3 zu einer miß
verständlichen Interpretation seines Verständnisses fUhrt; doch so, wie er es dort formu
liert, wäre wohl jede Differenzierung nach dem Geschlecht, fUr 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 AusfUhrungen berück

sichtigt Sachs in seiner Kritik, Grenzen, S. 427, m.E. nicht genügend. 
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zu: »Art. 3 Abs. 3 GG spricht die traditionell vorurteilsneuralgischen Punkte 
der Gesellschaft an und verlangt Problematisierungen und Begründungen 
da, wo einst Vorurteile genügten«.217 Schlink spricht damit einen entschei
denden Gesichtspunkt der Diskussion um das Gleichberechtigungsgebot an. 
Reicht es nicht mehr aus, an gängige Vorurteile zu appellieren, sondern ver
langt man eine rationale Begründung fUr Differenzierungen zwischen Män
nern und Frauen, so kann dies zumindest zum Aufdecken und Hinterfragen 
der Vorurteile fUhren. Auch Schlinks AusfUhrungen bleiben freilich recht ab
strakt; Hinweise darauf, was Vorurteil und was rationale Begründung ist, gibt 
er nicht. Gerade hier aber liegt der Kernpunkt der Problematik der Gleichbe
rechtigungsdiskussion. Des einen Vorurteil ist häufig des anderen überzeu
gende Begründung. 

5. Logische Vergleichbarkeit 

Von einigen Autoren wurde die Problematik der bisher vorgestellten Begren
zungsversuche deutlich gesehen. Sobald Kausalitäts- oder Finalitätsüberle
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 Willkfuverbot 
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 können. Einen Ausweg aus dem Dilemma einer 
strikten Geltung des Differenzierungsverbots einerseits und der Zulässigkeit 
von Differenzierungen in bestimmten Fällen schien die Berufung darauf zu 
bieten, daß in diesen Fällen gar nicht zwischen Männern 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,218 dessen Argumentationsgang hier vollständig zitiert wird.219 

»Die nach den Bestimmungen des Mutterschutzgesetzes g1eichbehandelte Klasse 
ist die Klasse werdender und stillender Mütter und von Wöchnerinnen, soweit sie 
in einem Arbeitsverhältnis stehen. Die gekennzeichnete Klasse dieser Klasse ist die 
Klasse aller Zivilpersonen, soweit sie in einem Arbeitsverhältnis stehen. Die Rest-

217 Schlink, Identifikation, S. 350. 
218 Dem schließen sich an: Schnapp, Gleichstellung, S. 317 f.; Schlink, Abwägung, S. 202 f. 
219 Podlech, S. 92 (Anmerkungen des Originals weggelassen). 
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klasse der gleich behandelten Personen ist die Klasse aller Zivilpersonen in einem 
Arbeitsverhältnis, soweit sie nicht werdende oder stillende Mütter oder Wöchnerin
nen sind, einschließlich aller anderen weiblichen Personen. Weder unter den klas
senbildenden Merkmalen noch unter den Gründen rur die Zulässigkeit der durch 
das Mutterschutzgesetz angeordneten Differenzierungen kommt das Prädikat 
>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 für angemessen gehaltene Lösung 
des Problems des Mutterschutzes zu ermöglichen. Bei näherer Betrachtung 
zeigt sich jedoch, daß Podlech eine Wertung vornimmt, die von der formalen 
Struktur des Differenzierungsverbots zwingend nicht vorgegeben ist. Es ist 
Podlech zwar zuzugegeben, daß das Merkmal weiblich allein nicht zur Klas
senbildung genügt; 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 Begründung, weshalb die Verwendung 
des Geschlechts als notwendiges, wenn auch nicht hinreichendes Unter
scheidungskriterium kein Fall des Art. 3 Abs. 2 und 3 GG sein sol1.22o 

Die Brisanz, die Podlechs Gedankengang erhalten kann, sei an einer Ent
scheidung des Supreme Court der Vereinigten Staaten verdeutlicht. In dem 
berühmt gewordenen Fall Geduldig v. Aiello221 hielt es der Supreme Court 
für verfassungsmäßig, daß das Krankenversicherungssystem des Staates Ka
lifornien medizinische Kosten der Arbeitnehmer in allen Fällen - darunter 
auch für männerspezifische gesundheitliche Versorgung wie beispielsweise 
Prostata-Behandlung und Beschneidungen - außer bei Schwangerschaft 
übernahm. Das Problem hinsichtlich der Benachteiligung wegen des Ge
schlechts erledigte der Supreme Court in einer Fußnote: »Das Fehlen der 
Identität zwischen der ausgeschlossenen gesundheitlichen Behinderung und 
dem Geschlecht - wie in diesem Versicherungssystem - wird schon bei der 
flüchtigsten Analyse klar. Das Versicherungssystem teilt mögliche Empfän
ger in zwei Gruppen - schwangere Frauen und nichtschwangere Personen. 
Während die erste Gruppe ausschließlich weiblich ist, umfaßt die zweite An
gehörige beiderlei Geschlechts«.222 »Das kalifornische Versicherungspro-

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

221 417 U.S. 484 (1974). 
222 A.a.O., S. 496 f 
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gramm schließt niemanden von einer Begünstigung wegen des Geschlechts 
aus, sondern entfernt lediglich einen körperlichen Zustand - Schwanger
schaft - von der Liste ersatzfähiger Gesundheitsprobleme«.223 Als der Supre
me Court diesen Argumentationsgang im Parallelfall General Electric Co. v. 
Gilbe,.r.24 auch für die Auslegung eines Antidiskriminierungsgesetzes heran
zog, reagierte der Kongreß zügig und stellte im Pregnancy Discrimination 
Amendment klar: Das Verbot der Diskriminierung wegen des Geschlechts 
umfaßt auch Diskriminierungen wegen »Schwangerschaft, Geburt oder da
mit zusammenhängenden medizinischen Zuständen«.225 
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 führt, wird die gesell
schaftliche Problematik von Podlechs Argumentationsgang deutlich. Daß 
das Gleichberechtigungsgebot solche Fälle auch erreichen und verbieten 
wollte, erscheint naheliegend. Logisch zwingend fallen diese Konstellationen 
aus seinem Anwendungsbereich jedenfalls nicht hinaus. Mit der gleichen 
- logischen - Berechtigung ließen sich alle Differenzierungen, die allein ver
heiratete Frauen betreffen, aus dem Anwendungsbereich des Gleichberech
tigungssatzes hinausdefinieren. Denkt man beispielsweise an ein Verbot der 
Erwerbstätigkeit, welches allein Ehefrauen triffi:, so unterscheiden sich au~h 
hier die ungleich behandelten Personengruppen nicht (allein) in dem Merk
mal »Geschlecht«; die nicht von dem Arbeitsverbot betroffene Personen
gruppe enthält sowohl (alle) Männer als auch (unverheiratete) Frauen. Es 
würde aber wohl niemand vertreten, daß Art. 3 Abs. 2 GG auf diesen Bei
spielsfall nicht anwendbar wäre. Diese Unterschiedlichkeit im Ergebnis ist 
aber kein Problem der logischen Vergleichbarkeit, sondern der wertenden 
Auswahl dessen, was man als vergleichbar ansehen möchte.226 

Auch Sachs versucht, mit dem Begriff der logischen Unvergleichbarkeit eini
ge Problemfälle aus dem Anwendungsbereich des Art. 3 Abs. 2 und 3 GG 
herauszunehmen. Er kritisiert zwar Podlechs Argumentationsgang für den 
konkreten Fall des Mutterschutzes, behält 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 rur das 
Beispiel des Mutterschutzes vorwerfen zu können glaubt. 
Zunächst zu seiner Kritik an Podlech, die sich am übersichtlichsten - und 
auch von Sachs so gewählt - in einem Baum227 darstellen läßt. Podlechs Ge
dankengang stellt Sachs in folgendem Baum zusammen:228 

2. Zivilpersonen in 
einem Arbeitsverhältnis 

4. werdende Mütter usw. 
in einem Arbeitsverhältnis 

1. Zivilpersonen 

I 

3. sonstige Zivilpersonen 

5. sonstige Zivilpersonen 
in einem Arbeitsverhältnis 

Da die Klasse 5 »sonstige Zivilpersonen in einem Arbeitsverhältnis« Männer 
wie Frauen enthält, braucht man zur Unterscheidung der Klassen 4 und 5 das 
Merkmal »weiblich« nicht. Darauf stützt Podlech seine Behauptung, Art. 3 
Abs. 3 GG sei für den Fall des Mutterschutzes nicht einschlägig. Sachs ver
sucht, diesem Baum einen Alternativ-Baum entgegenzusetzen, in dem eine 
Differenzierung zwischen Männern und Frauen vorkommt:229 

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 Beine Einschlußklas
se der Klasse A; der Strich nach oben läßt sich also lesen als »Klasse A enthalten in Klasse 
B«, in umgekehrter Richtung »Klasse B enthält Klasse A«; zur näheren Erläuterung der 
Bildung und Anwendung eines Baumes auf die Gleichheitsprüfung, siehe 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 Verände

rungen durch die Verf.). 
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2. Zivilpersonen in 
einem Arbeitsverhältnis 

4. werdende Eltern usw. 
in einem Arbeitsverhältnis 

6. werdende Mütter usw. 
in einem Arbeitsverhältnis 

1. Zivilpersonen 

3. sonstige Zivilpersonen 

5. sonstige Zivilpersonen 
in einem Arbeitsverhältnis 

7. werdende Väter usw. 
in emem Arbeitsverhältnis 

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 Geschlechtszugehörigkeit bestimmt wird. Allein das Zwischen
schalten der Klasse der werdenden Eltern löst das Problem jedoch nicht. 
Sachs' Baum ist kein kennzeichnender Baum im Sinne Podlechs hinsichtlich 
der Behandlung »keine Gewährung von Mutterschaftsurlaub«. Ein kenn
zeichnender Baum, der zur Prüfung von Gleichheitsverstößen geeignet sein 
soll, muß für jede Art der in Frage kommenden Behandlungen genau eine 
Klasse enthalten, die die gleichbehandelten Personen und nur diese als Glie
der umfaßt.230 Verfassungsrechtliche Gleichheit bedeutet nach Podlech, daß 
zwei Personen beide »in einem gegebenen Rechtsverhältnis zur öffentlichen 
hoheitlich handelnden Gewalt stehen oder sie beide nicht in diesem Rechts
verhältnis zu ihr stehen«.231 Alle Personen, die nicht unter die Begünstigun
gen des Mutterschutzgesetzes fallen, werden demnach für 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
hält. Der Versuch, Podlech auf dieser Ebene zu widerlegen, scheitert. 
Angeregt von einer Fußnote Dürigi132 hält Sachs aber logische U nvergleich
barkeit in folgendem Fallbeispiel für gegeben: Es wird eine Regelung einge
führt, welche weiblichen Prüflingen, die während ihrer Menstruation ein 

230 Vgl. Podlechs Beispiel mit den zwei Tafeln der Trümmergrundstückseigentümer, S. 68 f. 
231 Podlech,S. 43. 
232 Dürig, M/D/H/S, Rdn. 13 Anm. 2 zu Art. 3 II. 
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Examen abzulegen hätten, eine Rücktrittsmöglichkeit einräumt. Hier hält es 
Sachs ftir eindeutig, daß die Vergleichbarkeit männlicher Kandidaten »ohne 
weiteres« fehle. »Denn der geregelte Tatbestand beträfe als >behandelte Klas
se< ausschließlich Frauen, und zwar während ihrer Menstruation; die >ge
kennzeichnete Klasse<, die von einer denkbaren weiterreichenden Regelung 
zugunsten beider Geschlechter betroffen sein könnte, wäre nicht so zu bil
den, daß ausschließlich Männer (als >Restklasse<) hinzukämen«.233 Unter der 
Prämisse, die Sachs beim Beispiel des Mutterschutzes zugrundelegte, ist dies 
falsch. Wie Sachs beim Mutterschutzbeispiel die »Zwischenklasse« der »wer
denden Eltern« einführte, könnte man hier als Zwischenklasse die Klasse der 
»Menstruationsbelasteten« einführen, die nicht nur menstruierende Frauen, 
sondern auch mit ihnen verheiratete Männer umfassen könnte. Die Bezie
hung der mit menstruierenden Frauen verheirateten Männer zu ihren Ehe
frauen ist - logisch gesehen - genauso eng wie die Beziehung von Män
nern, deren Frauen ein Kind erwarteten, zu ihren schwangeren Frauen.234 

Daß die Bildung solcher Klassen sinnlos erscheint, läßt sich unter logischen 
Gesichtspunkten gerade nicht erfassen. Eigentlich dürfte es ftir Sachs nach 
konsequenter Anwendung der von ihm aufgestellten Prinzipien keine Fälle 
des Fehlens der logischen Vergleichbarkeit geben. 
Obwohl Sachs als einer der Rechtswissenschaftler anzusehen ist, der sich in 
Deutschland am intensivsten darum bemühte, dem Art. 3 Abs. 3 GG als 
striktem Differenzierungsverbot Geltung zu verschaffen, sieht auch er die 
Vergleichbarkeit als strukturelle Anwendungsvoraussetzung des U nterschei
dungsverbots. Er weist zwar zutreffend auf die Problematik jedes Versuches 
hin, die Vergleichbarkeit als Begrenzungskriterium zu konstruieren,235 und 
hebt darauf ab, daß die »Definitionsmacht des Gesetzgebers für die Tatbe
standsbildung«236 nicht zu einer völligen Freiheit von der Bindung an ein Dif
ferenzierungsverbot führen dürfe. Er bemüht sich, dies zu verhindern, indem 
er hohe Anforderungen an die Begrenzung der Anwendbarkeit des Unter
scheidungsverbotes stellt. Nur bei größtmöglicher Annäherung an Fälle der 
logischen U nvergleichbarkeit - wie er sie verstehf37 - soll auch »natürliche« 

233 Sachs, Grenzen, s. 35l. 
234 Ein solches Vorgehen ist nach Sachs' Verständnis von Podlech logisch immer möglich, 

wenn man als nächste Einschlußklasse die Klasse derer bezeichnet, die die Frauen mit 
dem spezifischen Merkmal und die zu ihnen in einer gewissen Beziehung stehenden Män
ner, beispielsweise die mit ihnen verheirateten, umfaßt. 

235 Sachs, Grenzen, S. 333 ff. 
236 S. 49l. 
237 Meines Erachtens gibt es - wie gezeigt - keine Fälle der logischen U nvergleichbarkeit. 
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Unvergleichbarkeit zur Nichtanwendung der besonderen Gleichheitssätze 
führen.238 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 übergreifen
den, durch Einbeziehung ausschließlich von Nicht-Merkmalsträgern festzu
legenden Lebenssachverhaltes willkürlich wäre«.239 Er hält eine solche Be
grenzung für unvermeidlich, um die Fälle auszuklammern, auf die das Un
terscheidungsverbot »nicht paßt«?40 Schon diese Formulierung freilich zeigt, 
daß auch Sachs hier, so sehr er sich um Präzisierung bemüht, einen nicht un
beträchtlichen Interpretationsspielraum eröffnet. Letztlich waren alle Aus
einandersetzungen um die Geltung des Gleichberechtigungsgebots davon 
getragen, daß man unterschiedlicher Ansicht war, wann eine Gleichbehand
lung von Männern und Frauen »passe«. Sachs nähert sich insoweit der Deu
tung des Art. 3 Abs. 2 GG als umgekehrtem Willkürverbot an. Wenn er sich 
auch bemüht, das Einfließen des Vorverständnisses des Interpreten von den 
Unterschieden zwischen Mann und Frau zu begrenzen, ausgeschlossen hat 
er es nicht. 

6. Würdigung 

Die sechziger, siebziger und achtziger Jahre waren dadurch gekennzeichnet, 
daß sich das gesellschaftliche Bewußtsein in Bezug auf das Verhältnis von 
Männern und Frauen änderte. Die Vorstellung, das Wesen der Frau erfülle 
sich im Ehefrau- und Mutter-Sein, während der Mann für die Ernährung der 
Familie zu sorgen habe, stellte nicht länger den gesellschaftlichen Konsens 
dar. Immer mehr der früher als selbstverständlich angesehenen Unterschiede 
zwischen Männern und Frauen wurden fraglich und konnten Unterschiede 
in der rechtlichen Behandlung von Männern und Frauen nicht länger recht
fertigen. Eine Deutung des Art. 3 A bs. 2 GG als Differenzierungsverbot setz
te sich durch. In dem Maße, in dem sich die Reichweite der als wesentlich an
gesehenen Unterschiede zwischen den Geschlechtern verengte, konnte sich 
der Anwendungsbereich des Differenzierungsverbots erweitern. Die Litera
tur folgte ganz überwiegend der dogmatischen Konstruktion des Bundesver
fassungsgerichts und ging allenfalls insoweit darüber hinaus, als sie eine re-

238 Sachs, Grenzen, S. 492, S. 378 ff 
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 allgemeiner als 
durch die Berufung auf Ausnahmen zu begrenzen. Doch führte keiner der 
Neuansätze zu befriedigenden Lösungen. Selbst diejenigen, die sich um eine 
möglichst strikte Geltung des Art. 3 Abs. 2 GG als Differenzierungsverbot 
bemühten, kamen letztlich nur zu dogmatischen Konstruktionen, die dem 
Vorverständnis des Interpreten weite Spielräume eröffneten. Dies läuft der 
Zielrichtung des Gleichberechtigungssatzes, verstanden als Differenzie
rungsverbot, jedoch gerade zuwider. Im Bereich der Gleichberechtigung von 
Männern und Frauen waren immer Vorurteilsbehaftetheit und unterschiedli
che Auffassungen darüber, was »wirkliche« Unterschiede zwischen den Ge
schlechtern darstellt, Kern des Problems und Brennpunkt ideologischer Aus
einandersetzung. 
Aus diesem Dilemma hätte nur ein striktes oder absolutes Differenzierungs
verbot führen können. Es hätte auch in der Konsequenz der dogmatischen 
Entwicklung zu einem immer weiterreichenden Anwendungsbereich des 
Differenzierungsverbots gelegen, letztendlich jegliche Differenzierung zwi
schen Männern und Frauen als verfassungswidrig auszusehen. Eine solche 
Deutung als absolutes Differenzierungsverbot ist in Deutschland bisher zwar 
nicht vertreten worden,241 wäre aber denkbar42 und würde keineswegs zu so 
völlig absurden Ergebnissen führen, wie man in Deutschland gemeinhin zu 
meinen scheint. Dies sei für das in Deutschland am meisten genannte Bei
spiel für 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. Für den Arbeitsschutz ausschlaggebend ist beispielsweise die Ar
beitsfähigkeit und der Schutz der Gesundheit. Insoweit unterscheidet sich 
der Zustand der Schwangerschaft oder der Zustand direkt nach der Geburt 
nicht von Krankheiten oder anderen körperlichen Beschwerden. Auch 
Schwangerschaft nimmt einen individuellen Verlauf. Es ist daher keineswegs 

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

242 In den USA wird ein striktes Differenzierungsverbot für das Merkmal Geschlecht durchaus 
vertreten. Unter dem Schlagwort »equal treatment versus special treatment« hat sich eine 
intensive Diskussion darüber entwickelt, ob etne Differenzierung nach dem Geschlecht je
mals zulässig sein kann, vgl. dazu unten S. 298 ff. 
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apriori einleuchtend, weshalb man bei Schwangerschaft und Geburt die 
Feststellung der Arbeitsunfähigkeit nicht denselben Regeln unterwerfen 
könnte wie bei anderen medizinischen Gegebenheiten, etwa nach einer Ope
ration. Auch Kündigungsschutz und Erziehungsurlaub lassen sich ge
schlechtsneutral regeln. Die völlige Streichung des Merkmals »Geschlecht« 
aus der Rechtsordnung würde jeglicher Diskussion darüber, ob Frauen von 
Natur aus anders sind, den Boden entziehen, und damit einem Ideal der ab
soluten Gleichbehandlung der Geschlechter uneingeschränkt entsprechen. 
In der praktischen Anwendung verspräche das absolute Differenzierungsver
bot uneingeschränkt Konsistenz, Klarheit und Rechtssicherheit. 
Freilich wirft das absolute Differenzierungsverbot ebenso wie jegliches Be
mühen 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 gegenübersah, in 
ausdrücklichen Benachteiligungen der Frau lag, war ein Verständnis des Art. 
3 Abs. 2 GG als Differenzierungsverbot taugliches dogmatisches Mittel, um 
die Gleichberechtigung zu fördern. Seit den fünfziger Jahren ist die Anzahl 
dieser Problemkonstellationen jedoch ständig zurückgegangen. 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 übersehene 
Relikte, deren Abschaffung lediglich eine Frage der Zeit ist. So muß sich das 
Bemühen um Gleichberechtigung aus dem Blickwinkel des Differenzie
rungsverbots quasi notgedrungen auf die übriggebliebenen »Privilegien«243 
der Frauen richten.244 Der einzige Problembereich, den das Differenzie
rungsverbot erreichen kann und will, sind Normen, die an das Merkmal Ge
schlecht unterschiedliche Rechtsfolgen knüpfen. In einem gesellschaftlichen 
Zustand, in dem die ausdrücklich nach dem Geschlecht differenzierenden 
Normen fast ausschließlich noch »Bevorzugungen« von Frauen enthalten, 
kann das Gleichberechtigungsgebot nur noch zum Schutz von Männern real 
wirken. Je strikter das Differenzierungsverbot verstanden wird, desto eher 
nützt es - inzwischen - Männern. Seine Funktion, Frauen zu schützen, hat 

243 Daß viele der hier angesprochenen Fälle durchaus einen Doppelcharakter haben und auch 
zum Nachteil von Frauen wirken, ändert nichts daran, daß sie primär als Begünstigung 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 Zöllner, S. 223. 
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Art. 3 Abs. 2 GG bei dieser Interpretation inzwischen längst erfüllt. Für 
Frauen läuft das Gleichberechtigungsgebot, verstanden als Differenzierungs
verbot, praktisch leer. 

C. Die dritte Phase: die Betonung der sozialen Unterschiede 

In den siebziger Jahren hatte sich das Rollenverständnis von Mann und Frau 
entscheidend verändert. Nicht länger war es selbstverständlich, daß Frauen 
auf den Reproduktionsbereich beschränkt sein sollten, während die öffentli
che Sphäre Männern vorbehalten blieb. So stieg insbesondere die Erwerbstä
tigkeit verheirateter Frauen stetig an. Waren 1950 nur etwa 34 % aller erwerb
stätigten Frauen verheiratet, hat sich diese Prozentzahl inzwischen fast ver
doppelt. Dennoch erreichten Frauen bei weitem nicht einen gleichen Anteil 
an Mitwirkung und Einfluß im beruflichen, wirtschaftlichen und politischen 
Bereich. 
Daß tatsächliche Gleichberechtigung zwischen Männern und Frauen nicht 
besteht, ist offensichtlich; auch die meisten juristischen Untersuchungen, die 
sich mit Gleichberechtigungsfragen befassen, setzen ein solches Gleichheits
defIzit voraus.245 Daher sollen nur einige Stichworte das Ausmaß der 
Schlechterstellung der Frau in Erinnerung rufen?46 Ausbildungs- und Ar
beitsmarkt sind durch horizontale wie vertikale geschlechtsspezillsche Segre
gation gekennzeichnet. Die Erwerbstätigkeit von Frauen beschränkt sich auf 
wenige Berufszweige, wie insbesondere die allgemeinen Dienstleistungsbe
triebe, Textil- und Bekleidungsindustrie und den Gesundheitsdienst. Mag 
sich die horizontale Segregation auch allmählich ändern, die vertikale Segre
gation besteht weiter. Frauen sind in jedem Berufszweig, in dem sie über
haupt zu fInden sind, überproportional am unteren Ende der Hierarchie zu 
fInden. Je verantwortungsvoller und einflußreicher die Position, desto stärker 
sinkt der Frauenanteil oder wie Däubler-Gmelin formuliert: »Je schlechter, 
voraussetzungsloser, niedriger bezahlt und weniger attraktiv die Tätigkeit in 
einem Bereich ist, desto höher ist der Anteil der dort beschäftigten 

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

246 Vgl. dazu z.B. Langkau-Herrmann u. a.; Däubler-Gmelin, Frauenarbeitslosigkeit; sowie die 
Beiträge in den Sammelbänden: Gerhard u.a., Auf Kosten der Frauen; Gerhard/Limbach; 
Däubler-Gmelin u.a., Mehr als gleicher Lohn; Janssen-Jurreit, Frauenprogramm; M. Jan
sen; Pfarr/Bertelsmann, Diskriminierung. 
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Frauen«.247 Dies gilt für die Privatwirtschaft wie für den öffentlichen Dienst, 
sowohl für »Frauenberufe« als auch für Berufe, in denen Frauen deutlich un
terrepräsentiert sind. Nach wie vor beträgt der Bruttoverdienst erwerbstätiger 
Frauen nur etwa zwei Drittel desjenigen der Männer; infolge der Konzentra
tion von Frauen in Teilzeitarbeit und Heimarbeit genießen sie geringeren so
zialen Schutz. Von Arbeitslosigkeit sind Frauen deutlich stärker betroffen als 
Männer. Frauen wird häufiger gekündigt, sie sind länger und öfter arbeitslos. 
Auch im politischen Bereich ist die Unterrepräsentation der Frauen offen
sichtlich. Frauen stellen lediglich ca. 15% der Abgeordneten in Bundes- und 
Landesparlamenten, in Bundes- und Länderregierungen besetzen sie in der 
Regel einen Ministerposten (in der Regel den für Jugend, Familie, Frauen 
und Gesundheit),248 in Führungspositionen der Parteien - mit Ausnahme der 
Grünen - sind sie nur auf wenigen Plätzen zu finden.249 

Angesichts dieses Befundes stellte sich die Frage neu, welche Aufgabe der 
Rechtsordnung bei der Bewältigung des Problems zukommen könne. Die 
Abschaffung von Normen, die nach dem Geschlecht differenzierten, hatte 
die Benachteiligung von Frauen in weiten gesellschaftlichen Bereichen nicht 
beseitigt. Neue rechtliche Strategien der Bekämpfung von Frauendiskrimi
nierung mußten entwickelt werden.25o Kaum überraschend rückte damit 
auch der verfassungsrechtliche Gleichberechtigungssatz wieder ins Zentrum 
des Interesses. Ende der siebziger und insbesondere in den achtziger Jahren 
erfuhr Art. 3 A bs. 2 GG wieder so viel Aufmerksamkeit, wie er dies schon di
rekt nach dem Inkrafttreten des Grundgesetzes, Anfang der fünfziger Jahre, 
getan hatte. Wie damals wird die Diskussion zum Teil sehr emotional und po
lemisch geführt. Der Berg der Literatur, der sich in den letzten zehn Jahren 
mit der Gleichberechtigung von Männern und Frauen beschäftigt hat, ist ins 
Unermeßliche gewachsen. Auch die Themenbereiche, die im Zusammen-

247 Däubler-Gmelin, Frauenarbeitslosigkeit, S. 64. 
248 Für die Länderregierungen ist dies nicht mehr uneingeschränkt gültig (Schleswig-Holstein 

hat 4 Ministerinnen). Andererseits aber zeigt die Aufregung, die die Neubesetzung des Ber
liner Senats nach der Koalition von SPD und Grünen 1988 in den Medien hervorgerufen 
hat (dabei stellen Frauen mit 8 von 14 nur knapp mehr als die Hälfte), wie ungewöhnlich 
die Vorstellung noch ist. 

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

250 Als einer der ersten griff der Deutsche Juristentag das Thema der tatsächlichen Gleichheit 
von Männern und Frauen auf und befaßte sich schon 1974 mit der Frage »Welche rechtli
chen Maßnahmen sind vordringlich, um die tatsächliche Gleichstellung der Frauen mit 
den Männern im Arbeitsleben zu gewährleisten?« mit Gutachten von Löwisch (Arbeits
recht), Gitter (Sozialrecht), Mennel (Steuerrecht); vgl. dazu auch Maier; siehe 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, möge dies 
veranschaulichen. 
Im Jahre 1980 nahm der deutsche Gesetzgebe~51 - mit erheblicher Verspä
tuni52 - die Anpassung des deutschen Rechts an zwei Richtlinien der Euro
päischen Gemeinschaft zum Abbau der Diskriminierung der Frau253 vor. 
Kernstück war die gesetzliche Verankerung eines generellen arbeitsrechtli
chen Diskriminierungsverbots in § 611 a BG B; 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.254 Das arbeitsrechtliche EG-Anpassungsgesetz war bereits im Ent
wurfsstadium umstritten und erfuhr auch nach seinem Inkrafttreten heftige 
Kritik in der Literatur.255 

Ein weiterer Diskussionsschub setzte bei der Frage nach der Schaffung eines 
Antidiskriminierungsgesetzes ein.256 Zur Vorbereitung der Sachverständi
genanhörung am 21.122. Januar 1982 in Bonn war ein umfangreicher Fragen
katalog erarbeitet worden, der Vorstellungen über den möglichen Inhalt eines 
Antidiskriminierungsgesetzes konkretisierte.257 Der Fragenkatalog betraf im 
wesentlichen folgende Themenbereiche: Schaffung einer gesetzlichen Ge
neralklausel, die generell auch für den privaten Rechtsverkehr die Benachtei
ligung wegen der Geschlechtszugehörigkeit untersagte, Verbesserung des 
EG-Anpassungsgesetzes und dessen Ergänzung durch die Schaffung betrieb
licher Förderungsmaßnahmen beispielsweise durch Zielvorgaben und Quo
ten, die Schaffung weiterer Mitbestimmungsrechte für Betriebsrat und Perso-

251 Gesetz über die Gleichbehandlung von Männern und Frauen am Arbeisplatz und über die 
Erhaltung von Ansprüchen bei Betriebsübergang vom 13. August 1980 (BGBI. I S. 1308). 

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

253 Richtlinien 75/117 und 761207. 
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 f; 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; Schlußveranstaltung des 54. Deutschen Juristentages, S. 0 6 ff; Slupik, Ver
rechtlichung; Gitter, Gleichberechtigung, S. 1568 ff; Coester-Waltjen, Zielsetzung, S. 217 
ff; Hohmann-Dennhardt, Antidiskriminierungsgesetz. 

257 Abgedruckt in: Sachverständigenanhörung, S. 98 ff. 
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nalrat, die Normierung eines Benachteiligungsverbots für den Geschäfts-und 
Dienstleistungsverkehr bzw. Wohnungsvergabe und das Verbot diskriminie
render Werbung, die Einführung begrenzt offener Listen im Wahlrecht und 
Möglichkeiten der Schaffung einer Instanz zur Überwachung und Durchset
zung des Gleichberechtigungsgebots. In seiner hauptsächlichen Orientierung 
auf das Arbeitsleben wurde der Fragenkatalog von manchen Sachverständi
gen als zu eng kritisiert. Es fehle eine Diskussion über die Stellung und insbe
sondere die soziale Sicherung der Hausfrau, über wichtige Vorschriften des 
Familienrechts, über strafrechtliche Themengebiete wie Abtreibung und Ge
walt gegen Frauen sowie über die Diskriminierung der Frau in den Me
dien.258 Neben Stellungnahmen zu konkreten im Fragenkatalog angespro
chenen Regelungen fand eine grundsätzliche Diskussion darüber statt, ob 
und inwieweit es überhaupt zulässig und sinnvoll sei, Antidiskriminierungs
vorschriften zu schaffen. Ist die Benachteiligung der Frau auf Faktoren rück
führbar, die ein Gesetz beheben könnte? 
Vielfältige weitere Vorschläge zum Thema Gleichberechtigung sind seither 
diskutiert worden. In fast allen Aufsätzen, die sich mit Fragen der Verbesse
rung der Lage der Frau befassen, werden verfassungsrechtliche Bezüge her
gestellt oder zumindest erwähnt. Eine vollständige Darstellung der Gleichbe
rechtigungsdiskussion in all ihren Verästelungen ist daher ausgeschlossen. 
Die Auseinandersetzung mit der Literatur wird sich auf zwei Problemkreise 
beschränken, die ein Verständnis des Art. 3 Abs. 2 GG als Differenzierungs
verbot besonders deutlich in Frage stellen. Zunächst sollen die Versuche, aus 
Art. 3 Abs. 2 GG einen Verfassungsauftrag abzuleiten, dargelegt (I), so dann 
die Diskussion um spezifische Frauenfördermaßnahmen, insbesondere Quo
tenregelungen, nachgezeichnet werden (11). Schließlich wird kritisch zu wür
digen sein, inwieweit es der Literatur gelungen ist, dogmatisch befriedigende 
Lösungen angesichts der heute bestehenden Problemlage der Gleichberech
tigung zu finden (111). 

l. Veifassungsauftrag 

Von einem Verständnis des Gleichberechtigungssatzes als Differenzierungs
verbot herkommend, ist es konsequent, die Herstellung tatsächlicher 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 Sachverständigenanhörung). 
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berechtigung nicht als (verfassungs-)rechtliches Problem anzusehen.259 Er
schöpft sich der Gehalt des Art. 3 A bs. 2 GG darin, nach dem Geschlecht dif
ferenzierende Regelungen zu verbieten, mag die Schaffung tatsächlicher 
Gleichheit zwischen den Geschlechtern ein gesellschaftspolitisches Problem 
darstellen. Seine Lösung aber muß dem politischen Spiel der Kräfte überlas
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
gründet (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 Säcker 1974 - gegen die Position des gleichzeitig vorgelegten 
Gutachtens von Löwisch260 - in seinem Referat zum 50. Deutschen Juristen
tag die These auf, daß sich Art. 3 Abs. 2 GG nicht lediglich im Sinne der libe
ralen Grundrechtstheorie auf die Funktion als Abwehrrecht des einzelnen 
gegenüber einer an die Geschlechtszugehörigkeit anknüpfenden staatlichen 
Differenzierung beschränke. »Der zur Sozialstaatlichkeit verpflichtete Ge
setzgeber ist gehalten, zugleich auch die faktisch-realen Voraussetzungen zu 
schaffen, unter denen die der Frau verfassungskräftig zugesagte Gleichbe
rechtigung Wirklichkeit werden kann. Insoweit enthält Art. 3 A bs. 2 GG zu
gleich auch eine Förderungsverpflichtung für die staatlichen Gewalten«.261 
Säcker hatte einen sich aus Art. 3 Abs. 2 GG ergebenden Verfassungsauftrag 
nur »kursorisch«262 begründet. 
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 Zöllner, S. 226; sowie Starck, vM/K/S, Rdn. 209 zu Art. 3: »Dem Gleichbe
rechtigungsgebot des Art. 3 Abs. 2 ist Genüge getan, wenn Männer und Frauen rechtlich 
gleichgestellt sind, ohne daß im faktischen gesellschaftlichen Zustand Männer und Frauen 
annähernd gleiche Ämter, Stellungen, Verantwortlichkeiten innehaben und Tätigkeiten 
ausüben oder ohne daß dieser Zustand durch alle möglichen Kompensationen und Er
leichterungen bzw. Erschwerungen angestrebt werden muß. Wenn sich z. B. Frauen mehr
heitlich rur die Hausfrauentätigkeit oder rur bestimmte Berufe entscheiden, dann ist durch 
diese faktische Situation die Gleichberechtigung von Männern und Frauen, wie sie Art. 3 
Abs. 2 vorschreibt, nicht beeinträchtigt« (Anmerkungen des Originals weggelassen). 

260 Löwisch, S. D42. 
261 Säcker, S. L25. 
262 Friauf, Verfassungsauftrag, S. 9. 
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ge, »ob eine positive Verpflichtung des Staates bestehe, die in Art. 3 II GG 
grundrechtlich gewährleistete Gleichberechtigung der Frau in den verschie
denen Lebensbereichen durch aktive Förderung und Unterstützung zu er
möglichen und zu sichern«.263 In seinem ersten Abschnitt befragt Friauf den 
durch Auslegung zu ermittelnden Sinngehalt des Art. 3 Abs. 2 GG. Er sieht 
wegen der unterschiedlichen Formulierung des A bs. 2 und A bs. 3 zwar einen 
gewissen Anhaltspunkt für die Annahme gegeben, daß Art. 3 Abs. 2 GG im 
Sinne einer positiven staatlichen Förderungspflicht zu verstehen sei, einen 
»vollgültigen Beweis« dafür ergäben Wortlaut und systematischer Zusam
menhangjedoch nicht.264 Auch die Entstehungsgeschichte führe lediglich zu 
einem non liquet,265 und eine isolierte, auf Art. 3 Abs. 2 GG beschränkte te
leologische Auslegung könne ein anderes Ergebnis nicht stützen?66 In einem 
zweiten Abschnitt beschäftigt sich Friauf daher mit allgemeinen grund
rechtsdogmatischen Überlegungen. Er zeichnet kurz den Weg nach, wie un
ter der Geltung des Grundgesetzes die Beschränkung der Grundrechte auf 
ihre Funktion als Abwehrrechte gegenüber staatlichen Eingriffen als nicht 
ausreichend angesehen wurde. Er zeigt auf, wie sich in Rechtsprechung und 
Schrifttum immer mehr eine Ergänzung der traditionellen Grundrechtsfunk
tion auf eine positive Wirkung der Grundrechte i. S. von Schutzpflichten, 
Gewährleistungs- und Teilhabefunktion hin durchgesetzt habe. Die Realisie
rung der in den Grundrechten angelegten Freiheitschancen gehöre bei ei
nem vom Gedanken des sozialen Rechtsstaats determinierten Grundrechts
verständnis zur Daseinsvorsorge des Staates für seine Bürger. Grundsätzlich 
sei daher die Möglichkeit gegeben, einem Grundrecht neben seinem Charak
ter als Abwehrrecht auch positive Verpflichtungen des Gesetzgebers zur För
derung und Unterstützung der Grundrechtsverwirklichung zu entnehmen?67 
Friauflegt sodann dar, weshalb er Art. 3 Abs. 2 GG als ein Grundrecht an
sieht, welches als Grundlage auch für entsprechende positive Verpflichtun
gen des Staates geeignet scheint. Als Anknüpfungspunkt kämen insbesonde
re Staatszielbestimmungen in Betracht. »Die Grundrechte erzeugen dort Un
terstützungs- und Förderungspflichten, wo sie nicht lediglich einen indivi
duellen Freiraum eröffnen wollen, sondern zugleich Ausdruck einer Staats
zielbestimmung des Grundgesetzes sind«.268 Unter diesen Staatszielbestim-

263 Ebda. 
264 A.a.O., S. 10 ff., insb. S. 12. 
265 A.a.O., S. 12 Ir., insb. S. 14. 
266 A.a.O., S. 14. 
267 A.a.O., S. 25. 
268 A.a.O., S. 27. 
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mungen nehme das Sozialstaatsprinzip einen besonders hohen Rang ein. Ge
rade das Sozialstaatsprinzip sei in ganz besonderem Maße auf positive staatli
che Tätigkeit statt auf bloße Enthaltsamkeit im Sinne einer Respektierung 
vorgefundener Strukturen und Verhältnisse bezogen. Es ermächtige und ver
pflichte den Staat zu einer aktiven und gestaltenden Tätigkeit im sozialen 
und wirtschaftlichen Bereich, insbesondere dort, wo die Selbsthilfe des Bür
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 Schluß, daß der Staat verfassungs
rechtlich verpflichtet sei, die Gleichberechtigung durchzusetzen. Es genüge 
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.269 

Die meisten der weiteren Anhänger eines Verfassungsauftrages verwenden 
zu seiner Begründung eines oder mehrere der von Friauf erwähnten Elemen
te, teils in unterschiedlicher Kombination, teils mit unterschiedlicher Ge
wichtung. Die einen beziehen sich stärker unmittelbar auf das Sozialstaats
prinzip,27o andere legen den Schwerpunkt eher auf allgemeine grundrechts
dogmatische Überlegungen. So beruft sich Dix auf den »programmatisch-ob
jektivrechtlichen Gehalt«, aus dem sich der Verfassungsauftrag zur Herstel
lung und Aufrechterhaltung realer Chancengleichheit ergebe,271 und auch 
Benda zieht den Gehalt als objektiver Wertmaßstab heran.272 Aber auch fUr 
die, die sich auf den objektiv-rechtlichen Gehalt des Grundrechts aus Art. 3 
Abs. 2 GG beziehen, ist die Einbindung in ein sozialstaatlich geprägtes 
Grundrechtsverständnis wesentlicher Bestandteil der Begründung. Ange
sichts eines weiter bestehenden Gleichheitsdeflzits soll der Staat als Sozial
staat verpflichtet sein, aktiv Maßnahmen zur Herstellung gleicher tatsächli
cher Entfaltungschancen fUr Männer und Frauen zu ergreifen. 

269 A.a.O., S. 29 f. 
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. I, 28 Abs. 1 S. I 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 Autoren273 betont, daß Art. 3 Abs. 2 GG damit 
nicht zu einer »Sachverhaltsgarantie« geworden sei. Der Staat sei nicht ver
pflichtet, von sich aus dafür Sorge zu tragen, daß die Frau auch in der Realität 
injeder Hinsicht faktisch dem Mann gleichstehe. Die Verpflichtung des Staa
tes beschränke sich darauf, reale Wahlfreiheit zu gewährleisten, d.h. insbe
sondere der Frau und dem Mann die Wahl für oder gegen Berufstätigkeit zu 
ermöglichen. Wie einzelne Männer und Frauen diese Wahlfreiheit ausüben, 
könne 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 ermöglichen, daß die Frau, die die 
ihr grundrechtlich verheißene Gleichberechtigung begehrt, auch effektive 
Chancengleichheitvorfindet«.274 Der Gesetzgeber müsse also den Frauen, 
die faktische Diskriminierung überwinden wollen, auch die reale Möglich
keit dazu gewährleisten. 
Weitgehende Einigkeit besteht darüber, daß der Staat in der Wahl der Mittel, 
diesem Verfassungsauftrag nachzukommen, grundsätzlich frei sei. Im demo
kratischen System sei es Sache des Gesetzgebers, über Schwerpunkte der So
zialpolitik zu entscheiden. Die Auswahl der Maßnahmen falle grundsätzlich 
in die Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers.275 Der objektiven Pflicht des Ge
setzgebers korrespondiere somit grundsätzlich kein subjektives Recht des 
einzelnen auf die Vornahme bestimmter Gesetzgebungsakte oder sonstiger 
Maßnahmen. Der Verfassungsauftrag soll also nicht einklagbar und gericht
lich kontrollierbar sein. 
Einige versuchen dennoch, die (individual)rechtliche Durchsetzbarkeit zu
mindest in besonderen Fällen zu rechtfertigen. Friauf beispielsweise nimmt 
einen unmittelbaren Grundrechtsverstoß durch Unterlassung einer gebote
nen Maßnahme in extremen Ausnahmefällen an, »dann nämlich, wenn ein 
besonders schwer erscheinendes, intensiv belastendes Gleichberechtigungs
defizit in der gegebenen Sachlage sinnvoll nur in einer bestimmten Weise 
ausgeglichen werden kann«.276 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 Säcker, S. L26; ihm folgend Dix, Gleichberechtigung, S. 374. 
274 Säcker, S. L26. 
275 Friauf, Verfassungsauftrag, S. 32 [ 
276 Verfassungsauftrag, S. 33. 
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Weitergehend verfassungsrethtlich 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-öffentlichrechtlicher Ansprüche der sich aus Art. 3 
Abs. 2 GG ergebenden Rechte«. Dabei sei die Gestaltungsfreiheit des Ge
setzgebers sehr wohl beschränkt: das Unterlassen normierender Tätigkeit 
vertrage sich mit dem durch Art. 3 Abs. 2 GG intendierten aktiven Gestal
tungsauftrag nicht.277 Hofmann legt allerdings nicht dar, welche rechtlichen 
Konsequenzen sich aus dem »Nicht-Vertragen« ergeben sollen. 
Garbe-Emden schließlich nimmt eine Bindung hinsichtlich des »Wie« der 
Förderung insoweit an, als der Gesetzgeber dazu verpflichtet sei, in den auf
grund empirischer Untersuchungen festgestellten Diskriminierungsfeldern 
solche Regelungen zu treffen, die den Stand der Effektivitätsforschung in 
vollem Umfange berücksichtigen. Auf Appelle, wie dies bei dem arbeitsrecht
lichen EG-Anpassungsgesetz geschehen sei, dürfe sich der Gesetzgeber 
nicht beschränken. Darüber hinaus erscheint ihr fraglich, ob eine objektiv
rechtlich gefaßte Interventionsverpflichtung auf Dauer dem Gehalt des 
Gleichberechtigungsgrundsatzes gerecht werde: »Die gegenwärtige wirt
schaftliche Entwicklung mit der überproportional hohen Frauenarbeitslosen
quote und der gleichzeitigen ideologischen Aufwertung der Familienarbeit 
lassen befUrchten, daß die geschlechtsspezifische Arbeitsteilung sich ver
schärfen und damit die Lebensperspektive von Frauen sich wieder verstärkt 
auf [das] Hausfrauen- und Mutterdasein verengen wird mit allen Folgewir
kungen, insbesondere der Verdrängung aus dem öffentlichen 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, daß Frauen dann auch unmittelbar leistungsberechtigt sein 
werden.«278 Auch sie bietet freilich keine genauere rechtliche Definition, wor
auf sich eine solche unmittelbare Leistungsberechtigung genau richten soll. 

3. Konsequenzen 

Es läßt sich insgesamt feststellen, daß diejenigen, die einen Verfassungsauf
trag aus Art. 3 Abs. 2 GG annehmen, darin allein eine objektiv-rechtliche 
Verpflichtung des Gesetzgebers sehen, sich überhaupt des Problems der tat
sächlichen Gleichberechtigung anzunehmen. Welche Maßnahmen 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 überlassen. Ob und inwieweit er 
dieser Verpflichtung nachkommt, ist gerichtlicher Kontrolle entzogen. Die 
vereinzelten Versuche, auch konkretere Rechtsfolgen aus dem Verfassungs
auftrag abzuleiten, bestärken diesen Eindruck eher, als daß sie ihn in Frage 
stellen könnten. Teils wird die konkrete Durchsetzbarkeit auf»extreme Aus
nahmefälle« begrenzt und entspricht der Struktur nach damit der Rechtsfigur 
des Verstoßes 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 für 
grundsätzliche dogmatische Überlegungen keinen Ansatzpunkt. Auch so
weit ein Mehr an Kontrollierbarkeit gefordert wird, bleiben die Formulierun
gen so vage und unbestimmt, daß sie zu einer näheren dogmatischen Durch
formung des Verfassungsauftrags kaum dienen können. Der Verfassungsauf
trag auf Herstellung effektiver Gleichberechtigung stellt damit - wie Säcker 
formulierte - »ständige Mahnung und Ansporn<l79 dar. Inwieweit der Verfas
sungsauftrag dann mehr Wirkung zeitigt als allgemeine politische Forderun
gen, scheint fraglich. 
Vielleicht war es die Einsicht, daß Konkretes sich aus dem Verfassungsauf
trag nicht ableiten lasse, und abstrakte Folgerungen wenig Veränderung be
wirken, was dazu flihrte, daß in jüngerer Zeit kaum noch jemand die Frage 
nach einem umfassenden Geltungsanspruch des Verfassungsauftrages stellt. 
Seit der eingehenden Untersuchung von Friauf hat sich niemand mehr aus
führlich mit dem Versuch der Präzisierung des Verfassungsauftrags beschäf
tigt.280 Dies sollte jedoch nicht mißverstanden werden. Der Verfassungsauf
trag ist weiterhin in vieler Munde, doch kümmert nicht mehr seine Ableitung 
oder sein Inhalt. Heute dient der Verfassungsauftrag - von dessen Existenz 
man zumeist ohne nähere Erörterung ausgeht - vielmehr zur Rechtfertigung 
konkreter staatlicher Maßnahmen, die im weitesten Sinne der Herstellung ef
fektiver Chancengleichheit von Männern und Frauen dienen. Damit verän
dert sich die Fragestellung grundlegend. Es geht nicht länger darum, inwie
weit der Gesetzgeber verpflichtet, sondern inwieweit er berechtigt sei, be
stimmte Maßnahmen zur Förderung von Frauen zu ergreifen. Diesem Pro
blem kommt vor allem im Zusammenhang mit der Diskussion um Quoten
regelungen Bedeutung zu; hiermit beschäftigt sich der nächste Teil. 

279 Säcker, S. L27. 
280 Slupik, Parität, beschäftigt sich zwar eingehend mit der Auslegung des Art. 3 Abs. 2 GG 

und versteht ihn als kollektives Förderungsgebot, welches wohl auch einem Verfassungs
auftrag nahekommen könnte. Doch beruht ihr Ansatz auf einem vollkommen anderen 
Begründungsantrag, dazu unten S. 45 ff. Zudem präzisiert auch sie den Inhalt des Förde
rungsgebots im hier besprochenen Sinne nicht. 
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Il. Frauenfördermaßnahmen und die Quotendiskussion 

Frauenf"ordermaßnahmen sind in vielfältiger Art und Weise denkbar.281 Sie 
können sich direkt und ausschließlich an Frauen wenden, etwa indem beson
dere Anstrengungen unternommen werden, um Frauen als Bewerberinnen 
für bestimmte Stellen zu gewinnen oder sie durch spezifische Förderpro
gramme in bisher im wesentlichen Männern vorbehaltenen Berufen weiter
zubilden. Frauenf"ordermaßnahmen können aber auch auf »geschlechtsneu
trale« Strukturänderungen ausgerichtet sein, um die typischen Lebenszu
sammenhänge von Frauen auch im beruflichen Bereich zu berücksichtigen. 
Zu denken wäre beispielsweise an eine Veränderung der Beurteilungskrite
rien, so daß Qualifikation und Eignung nicht länger den ununterbrochenen, 
durch familiäre Verpflichtungen nicht belasteten Karriereweg eines Mannes 
voraussetzen. Daneben kommen aber auch vielfältige U nterstützungsmaß
nahmen in Betracht, die es erleichtern könnten, Erwerbstätigkeit und Fami
lienleben zu verbinden. Hierzu zählen z. B. die Erweiterung des Angebots an 
Kinderbetreuungsstätten, Entlastung von den Kosten der Kinderbetreuung, 
die Amechnung von Erziehungszeiten im Arbeitsverhältnis oder im System 
der sozialen Sicherung. Die Zulässigkeit solcher frauenf"ordernder Maßnah
men wird in der Literatur kaum bestritten.282 

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

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

Hinter dem Begriff der Quotemegelungen verbirgt sich ein weites Spektrum 
rechtlicher Regelungen. Quotenmodelle im Arbeitsleben lassen sich bei
spielsweise unterscheiden nach den durch sie Begünstigten, nach dem Be
zugspunkt bei der Festlegung der Höhe der Quote, ihrem Qualifikationsbe
zug, nach der verfahrensmäßigen 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 Verstößen.283 Eines ist jedoch 
allen Typen der Quote gemeinsam: das Merkmal Geschlecht ist mitentschei
dend oder gar ausschlaggebend dafür, wer eingestellt oder befördert wird.284 

Deutet man Art. 3 Abs. 2 GG als Differenzierungsverbot, stellt jede Ver
wendung des Merkmals Geschlecht, unabhängig davon, wen sie belastet, ei
nen Verstoß gegen den verfassungsrechtlichen Gleichberechtigungssatz 
dar.285 

Betont wird in der Diskussion um Quotenregelungen deswegen auch immer 
wieder die »Doppelgesichtigkeit<l86 der Art. 3 Abs. 2 und 3 GG. Männer 
hätten in gleichem Umfang wie Frauen einen Anspruch auf Gleichbehand
lung. Quotenregelungen seien daher unzulässig, wenn sie zu einer »umge
kehrten Diskriminierung« fUhren. Daß Art. 3 Abs. 2 GG auch Männer schüt
ze, machen nahezu alle Autoren zum Ausgangspunkt ihrer Stellungnah
me.287 Zur Verfassungsmäßigkeit von Quotenregelungen kann man dann nur 
noch kommen, wenn das subjektive Recht des Mannes irgendwie verdrängt 
wird. 
Manche Autoren lehnen die Möglichkeit einer Modiftzierung oder Durch
brechung des männlichen Anspruchs auf Gleichbehandlung strikt ab. Knapp 
und klar kommt dies beispielsweise in Friaufs Stellungnahme zum Aus
druck: Es »muß maßgeblich darauf abgestellt werden, daß der Grundrechts
schutz, der letztlich auf die in Artikel 1 I GG zum obersten Wert erklärte 
Würde des Menschen zurückführt, keine statistische Angelegenheit ist, son
dern daß es um die individuellen Rechte des einzelnen Bürgers geht«.288 Er 
folgert daraus, daß eine kompensatorische Bevorzugung oder Förderung 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, Parität, S. 121 ff. 

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

285 Diese Aussage trifft nur zu, wenn - wie für die folgende Erörterung vorausgesetzt - die 
Quote irgendwie vom Staat gesetzt wird; entweder für den öffentlichen Dienst oder als ver
bindliche Rechtsnorm für 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 für Quotenbefürworter wie für 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; Parität, geht von einem ganz anderen Ansatz 
aus, da sie Art. 3 Abs. 2 GG nicht länger als Differenzierungsverbot versteht. 

288 Sachverständigenanhörung, S. 105. 
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gunsten derjenigen zulässig sei, die selbst aus geschlechts bezogenen Grün
den Nachteile in ihrem bisherigen beruflichen Werdegang mit der Folge ei
ner fortwirkenden Statusminderung erlitten haben. »Die Zugehörigkeit zu ei
nem früher benachteiligten Geschlecht ist, wenn sie sich heute nicht mehr in 
einem individuell meßbaren Nachteil niederschlägt, unter gleichheitsrechtli
chen Aspekten kein kompensationsfahiger Tatbestand«.289 Da die Festlegung 
einer Quote gerade nicht auf individuellen Nachteilsausgleich zielt, sondern 
für den Kreis der Begünstigten allein auf die Geschlechtszugehörigkeit 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 Verständnisses des Art. 3 A bs. 2 GG als DitTerenzierungsverbot si
cherlich konsequent ist,jedoch nicht überzeugend. Sie stellen sich die Frage, 
ob eine identische Behandlung von Männern und Frauen bei ungleicher fak
tischer Ausgangslage dem Gehalt des Gleichberechtigungsgebotes wirklich 
gerecht wird. Besonders plastisch wird dies von Hohmann-Dennhardt ausge
sprochen: Da Männer bisher gegenüber Frauen eine bevorzugte Stellung 
einnähmen, müsse jedes Bestreben, die Gleichberechtigung zwischen den 
Geschlechtern zu erreichen, einen Abbau männlicher Privilegien und damit 
auch möglicherweise eine Reduzierung konkreter Chancen für Männer mit 
sich führen. »Wollte man dies ausreichen lassen, um eine Verletzung von 
Art. 3 GG zugunsten der Männer anzunehmen, bliebe von dem dort aufge
stellten Gleichberechtigungsgebot nur eine durch Tradition legitimierte Be
sitzstandsklausel männlicher Bevorzugung. übrig«.29o Von dieser oder einer 
ähnlichen Grundüberlegung ausgehend, sind zwei unterschiedliche Ansatz
punkte gewählt worden, um eine Verfassungsmäßigkeit von Quoten zu be
gründen. 

a) Frauenfördermaßnahmen als zulässige Ausnahme 

Von einigen Autorinnen und Autoren wird vertreten, daß Quotenregelungen 
eine zulässige Ausnahme von dem in Art. 3 Abs. 2 GG grundsätzlich sta
tuierten DitTerenzierungsverbot darstellen. Von jeher war das DitTerenzie
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.; ähnlich Feindt, Gleichberechtigung, S. 80. 
290 Hohmann-Dennhardt, Ungleichheit, S. 45. 
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zwischen Männern und Frauen für zulässig oder sogar geboten gehalten wor
den. Die bisherige Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts und ihr 
folgend der überwiegende Teil der Literatur hatten solche U ngleichbehand
lungen insbesondere beim Vorliegen objektiver biologischer und/oder funk
tionaler (arbeitsteiliger) Unterschiede anerkannt. Unmittelbar unter eine die
ser beiden Kategorien lassen sich Frauenfördermaßnahmen freilich nicht 
fassen. Bei Quotenregelungen geht es ja nicht um die Berücksichtigung von 
Unterschieden, die »objektiv«, im Sinne von unwandelbar, dem Geschlecht 
anhaften. Es ist gerade das Ziel von Quotenregelungen, irgendwann überflüs
sig zu werden. Die Berücksichtigung der faktischen Benachteiligung der Frau 
führt daher zur Anerkennung einer neuen Fallgruppe von Ausnahmen vom 
Differenzierungsverbot des Art. 3 Abs. 2 GG.291 

Das Bundesverfassungsgericht ist diesen Weg bei der Rentenalter-Entschei
dung gegangen. Es hält die im weiblichen Erwerbsleben typischen Nachteile 
für relevant genug, daß der Gesetzgeber kompensatorisch zugunsten von 
Frauen tätig werden durfte. Obwohl das Bundesverfassungsgericht diese Un
terschiede letztlich als »biologische« bezeichnet, wird in der näheren Begrün
dung der Entscheidung deutlich, daß es sich nicht um objektive biologische 
Unterschiede handelt, wie sie die Rechtsprechung bisher verstanden hatte. 
Daß die Übernahme von Kindererziehung und Haushaltsführung nicht bio
logisch zwingend vorgegeben ist, sieht das Bundesverfassungsgericht durch
aus; doch unzweifelhaft ist der Befund, daß diese Tätigkeiten in der heu
tigen Gesellschaft ganz überwiegend noch von Frauen erwartet und geleistet 
werden. Das Gericht hat denn auch den temporären Charakter kompensato
rischer Maßnahmen betont. Wenn die in der Entscheidung angeführten Be
nachteiligungen der Frau nicht mehr bestehen, entfalle auch die Rechtferti
gung spezifischer frauenfördernder Maßnahmen.292 

Aus der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts läßt sich daher die 
Anerkennung einer dritten Kategorie von Unterschieden ableiten,293 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, Frauenfördermaßnahmen als Ausnahmen vom Grundsatz der Gleichbehand
lung der Geschlechter in gewissen Grenzen für zulässig hält. Er versucht aber, diese Aus
nahmen abstrakter zu fassen: »Es läßt sich daher die allgemeine Regel formulieren, daß 
Durchbrechungen der grundrechtiichen Rechtsgleichheit nur zulässig sind, soweit und so
lange sie der Verwirklichung des Normziels dienen, während gleichzeitig die Beibehaltung 
der strikten Rechtsgleichheit eine weitere Annäherung der Verfassungswirklichkeit an das 
Verfassungsrecht behindern würde« (S. 126, ohne Hervorhebungen des Originals). 

292 BVerfGE 74, 163, 180 IT. 
293 Vgl. dazu oben S. 74 ff; sowie Eckertz-Höfer, S. 458 ff (insb. 467 ff). 
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Differenzierung zwischen Männern und Frauen gestatten kann. Diese neue 
Kategorie der sozialen Unterschiede erfaßt diejenigen, »die sich kraft ge
schlechtsrollenspezifisch sozialer Zuschreibung im Ergebnis für Frauen im 
Erwerbsleben - und fortwirkend im Rentenrecht - nachteilig auswirken«?94 
Zu Quotenregelungen hat sich das Bundesverfassungsgericht bisher nicht 
geäußert. Eckertz-Höfer entwickelt jedoch überzeugend, wie sich aus der bis
herigen Interpretation des Gleichberechtigungsgebots durch das Bundesver
fassungsgericht ableiten läßt, daß »temporäre Bevorzugungen von Frauen, 
um transitorische, als biologisch bedingt fingierte, Benachteiligungen aus
zugleichen und zu beseitigen«,295 auch nach der bisherigen Rechtsprechung 
grundsätzlich verfassungsrechtlich zulässig sein könnten.296 

Von der dogmatischen Struktur her ähnlich argumentiert Schmitt Glaeser. 
Zwar arbeitet er nicht Fallgruppen von Unterschieden heraus, in denen Dif
ferenzierungen von Männern und Frauen zulässig sein sollen, doch bezieht 
auch er sich insoweit auf die herkömmliche Interpretation, als er Differenzie
rungen bei essentiell unvergleichbaren Sachverhalten als verfassungsgemäß 
anerkennt. Solche essentiell ungleichen Elemente könnten sich auch im Er
werbsleben finden, doch gesteht Schmitt Glaeser nur »gewichtigen Wirklich
keitsverzerrungen« rechtfertigende Funktion zu. Differenzierende Behand
lung sei nur dann zulässig, wenn »die faktische Ungleichheit ... gleichsam so 
groß ist, daß die rechtliche Gleichbehandlung zur reinen Theorie wird«.297 
Er kommt damit - zumal auf andere Grundrechte gestützf98 - 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 gegenüberstellen. Die objektiv-rechtliche Deu
tung des Gleichberechtigungsgebots wird aus allgemeinen grundrechtsdog
matischen Überlegungen, insbesondere gestützt auf die Rechtsprechung des 
Bundesverfassungsgerichts, abgeleitet. Aus Art. 3 Abs. 2 GG als objektiver 
Wertentscheidung folge die grundsätzliche Verpflichtung des Staates, rur die 

294 Eckertz-Höfer, S. 469. 
295 A.a.O., S. 472. 
296 Eckertz-Höfer hält im Ergebnis eine ganze Reihe von Typen von Quotenregelungen für zu

lässig, vgl. ihre Beispiele auf S. 478 ff. 
297 Schmitt Glaeser, Abbau, S. 35; ders., Sorge, S. 387. 
298 Siehe dazu unten S. 180 ff. 

171 

https://doi.org/10.5771/9783845261423, am 18.04.2024, 02:09:44
Open Access –  - https://www.nomos-elibrary.de/agb

https://doi.org/10.5771/9783845261423
https://www.nomos-elibrary.de/agb


Herstellung effektiver Chancengleichheit zu sorgen. Auf die unterschiedli
chen Nuancen, wie diese objektiv-rechtliche Seite des Grundrechts im ein
zelnen begründet wird - insbesondere inwieweit das Sozialstaatsprinzip un
mittelbar oder mittelbar, zur Begründung oder Verstärkung299 einer solchen 
objektiven Verpflichtung des Staates herangezogen wird -, kommt es für die 
weitere Untersuchung nicht an. Entscheidend ist, daß 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, daß ohne spezifisch frauenför
dernde Maßnahmen wirkliche Gleichberechtigung nicht oder jedenfalls erst 
sehr viel später eintreten wird, könnte der objektiv-rechtliche Gehalt des 
Art. 3 Abs. 2 GG den Staat zumindest berechtigen, hier handelnd einzugrei
fen. Freilich bleibt dann das Problem, daß jede Maßnahme, die am Ge
schlecht anknüpfend Frauen besonders fördert, zu einer Verletzung des sub
jektiven Rechts der Männer auf Gleichbehandlung führt. 
Von einigen wird zur Lösung 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 Rechtsgütern Bedeutung gewonnen. 
»[V]erfassungsrechtlich geschützte Rechtsgüter müssen in der Problemlö
sung einander so zugeordnet werden, daß jedes von ihnen Wirklichkeit ge
winnt. Wo Kollisionen entstehen, darf nicht in vorschneller >Güterabwägung< 
oder gar abstrakter >Wertabwägung< eines auf Kosten des anderen realisiert 
werden«.30o Die Besonderheit, daß es bei der Diskussion um Frauenförder
maßnahmen um die Herstellung praktischer Konkordanz innerhalb einer 
Grundrechtsnorm, nämlich ihrer subjektiven und ihrer objektiven Seite, 
geht, führe nicht zum Ausschluß ihrer Anwendbarkeit.301 Darüber, wie eine 
solche Lösung 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 Möglichkeit positiver Aktio
nen zugunsten von Frauen im öffentlichen Dienst« geht Benda ausführlich 
auf die Problematik des Verhältnisses von subjektiver und objektiver Dimen-

299 Vgl. Benda, Notwendigkeit, S. 141 ff. 
300 Hesse, Grundzüge, Rdn. 72. 
301 Pfarr, Quoten, S. 80; Benda, Notwendigkeit, S. 135 - dort auch zu dem Problem, daß es vor

liegend um Gleichheitsrechte und nicht um Freiheitsrechte geht. 
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sion des Grundrechts aus Art. 3 A bs. 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
recht und dem objektiv-rechtlichen Gehalt dieser Verfassungsnorm einset
zen.302 
Benda betont zunächst die Bedeutung des Art. 3 Abs. 2 GG als einem indivi
duellen Grundrecht, welches Frauen wie Männern Schutz vor der Benachtei
ligung aus geschlechtsspezifischen Gründen garantiert.303 Auf der anderen 
Seite sieht er die grundsätzliche Verantwortung des Staates, zur Herstellung 
faktischer Gleichberechtigung tätig zu werden. Für eine Prüfung positiver 
Fördermaßnahmen allein am Maßstab des Art. 3 Abs. 2 GG kommt er zu
nächst zu dem »recht eindeutigen« Ergebnis: »zwar sind begleitende Förde
rungsmaßnahmen wie Hilfen bei der Fortbildung oder ähnliches zulässig 
oder sogar geboten. Gegenüber Quotemegelungen 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 überwinden 
sind«.304 
In der weiteren Prüfung sucht er jedoch »nach einer tragfähigen Begründung 
dafür ... , das strikte Gebot des Individualgrundrechts so zu modifizieren, daß 
auch die faktischen Voraussetzungen für eine Gleichstellung der Frau ge
schaffen werden können«,305 und sieht einen möglichen Ansatzpunkt im 
Prinzip der Einheit der Verfassung, aus dem folge, daß bei der Auslegung ei
nes Grundrechts ebenso der individuell-subjektive Anspruch des Grund
rechtsträgers als auch sein objektiv-institutioneller Gehalt heranzuziehen 
seien. Dies könne auch zu dem Ergebnis führen, daß individuelle Grund
rechtspositionen modifiziert würden, um der objektiven Wertentscheidung 
Geltung zu verschaffen.306 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 gegenüber dem indivi
duellen Anspruch verstärkt. 307 An anderer Stelle betont Benda aber die weit
gehende Unklarheit über die Bedeutung der Sozialstaatsklausel und ihres 
normativen Gehalts308 und legt dar, daß nicht abschließend geklärt werden 

302 So der Titel eines Unterabschnitts, Benda, Notwendigkeit, S. 145 ff 
303 A.a.O., S. 118 f. 
304 A.a.O., S. 130. 
305 A.a.O., S. 132. 
306 A.a.O., S. 133. 
307 A.a.O., S. 141. 
308 A.a.O., S. 144. 
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müsse, ob das Sozialstaatsprinzip von außen her auf Art. 3 Abs. 2 GG modifi
zierend einwirke oder ob der gleiche Gedanke aus einer sozial staatlich ge
prägten Auslegung des Grundrechts des Art. 3 Abs. 2 GG in dessen objektiv
rechtlicher Dimension zu entnehmen sei.309 Seine Schlußüberlegungen 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 beeinflußt und dieses insoweit auch zu modifi
zieren geeignet ist«.310 
Zwar ergibt sich nach Benda »aus dem Sozialstaatsprinzip die Legitimität ei
ner Zielsetzung, die in der heute noch weithin bestehenden Unterrepräsen
tanz von Frauen in herausgehobenen Positionen und allgemein in den höhe
ren und gehobenen Laufbahnen ein Defizit sieht und sich bemüht, dem mit 
geeigneten Mitteln entgegenzuwirken«,311 doch schränkt er die Zulässigkeit 
des Mittels Quotenregelung in entscheidender Weise ein. Jedenfalls müsse 
eine Lage unerträglicher Wirklichkeitsdefizite faktischer Gleichheit festge
stellt werden, eine schematische paritätische Quote sei damit ausgeschlossen. 
Weiterhin seien verfahrensmäßige Absicherungen erforderlich. Einbezogen 
werden müsse dabei auch das Interesse potentiell betroffener männlicher 
Mitbewerber, deren Anspruch auf Gleichbehandlung »nicht mehr als unab
weisbar notwendig« beeinträchtigt werden dürfe.312 »Eine ausgleichende und 
schonende Regelung muß jeden Schematismus vermeiden. Die sorgfältige 
Prüfung des Einzelfalls darf nicht ausgeschlossen werden«.313 
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 Lösung bietet er nicht an. Ihm 
scheint die Bedeutung des individuellen Grundrechts deutlich zu überwie
gen, aber eben doch nicht so, daß jegliche Modifikation ausgeschlossen sein 
soll. Als dogmatische Konstruktion kann dieser Ansatz nicht überzeugen. Er 
bleibt vage, legt sich noch nicht einmal darin fest, was eigentlich genau in 
praktische Konkordanz gebracht werden soll. So läuft das Herstellen prakti-

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

(2) Die Position lfarrs 

Auch Pfarr stellt die objektiv-rechtliche und die subjektiv-rechtliche Dimen
sion des Gleichberechtigungsgrundrechts einander gegenüber. 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.314 Dabei sieht sie die sub
jektive Seite im bundesdeutschen Recht im wesentlichen erfüllt, während 
dies von der objektiv-rechtlichen Seite, dem Ziel tatsächlicher Gleichberech
tigung nicht behauptet werden könne.315 Zum Konflikt zwischen objektiv
rechtlichem und subjektiv-rechtlichem Element des Gleichberechtigungssat
zes komme es dann, wenn das individual-rechtliche Verbot der U ngleichbe
handlung wirksamen Maßnahmen zur Realisierung tatsächlicher Gleichbe
rechtigung entgegenstehe bzw. wenn der aus Art. 3 A bs. 2 GG abgeleitete 
Verfassungsauftrag nur durch Regelungen, die an das Geschlecht anknüpfen, 
verwirklicht werden könne.316 

Es lasse sich sozialwissenschaftlich belegen, daß die bisher existierenden ein
fachgesetzlichen Gleichbehandlungsgebote, die den individuellen, subjektiv
rechtlichen Anspruch aus Art. 3 Abs. 2 GG nicht berührten, allein nicht 
geeignet seien, der faktischen Gleichberechtigung der Geschlechter in ver
tretbarer Zeit und in vertretbarem Umfang näher zu kommen.317 Damit stellt 
sich das Problem der Herstellung praktischer Konkordanz für sie deutlich an
ders als bei Benda. Nach dem Prinzip der praktischen Konkordanz muß zwi
schen widerstreitenden Grundrechtspositionen ein Ausgleich gefunden wer
den, der es erlaubt, daß jedes verfassungsrechtlich geschützte Gut »Wirklich
keit« gewinnen könne. 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 fI Erstaunlicherweise bezeichnet sie aufS. 82 auch Frauen

fOrderungsmodelle, die Frauen bei gleicher Qualifikation bevorzugen, als Maßnahmen, die 
den individuellen, subjektiv-rechtlichen Aspekt des Art. 3 Abs. 2 nicht berühren sollten. 
Mit einem Verständnis als Differenzierungsverbot läßt 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 Beeinträchtigung 
der subjektiven Rechte der Männer nicht Geltung verschafft werden kann, 
ergibt sich zwangsläufig die grundsätzliche Zulässigkeit von Quotemegelun
gen. Dem subjektiv-rechtlichen Aspekt des Art. 3 Abs. 2 GG widerfahre nur 
eine zeitlich befristete und verfahrensmäßig streng beschränkte Einschrän
kung.318 »Eine befristete und bedingte, langfristig auf rechtliche Gleichheit 
ausgerichtete Maßnahme, nach der Frauen durch Gesetz, Tarifvertrag oder 
betriebliche Regelungen etc. den männlichen Konkurrenten vorgezogen 
werden, um so endlich eine tatsächliche Gleichberechtigung in absehbarer 
Zeit erreichen zu können, erscheint auf diesem Hintergrund nicht nur als an
gemessen, sondern als notwendig«.319 
Zur Entscheidung darüber, welche Maßnahmen eingesetzt werden sollen, sei 
der Normgeber befugt, der die sozialwissenschaftlichen Daten beurteilen 
und gewichten müsse, um daraus eine Effektivitäts-Prognose abzuleiten.32o 
»Selbstverständlich« aber müsse die Einschränkung der subjektiv-rechtli
chen Seite des Art. 3 Abs. 2 GG in den Grenzen der Verhältnismäßigkeit 
bleiben.321 Zur Prüfung der Verhältnismäßigkeit kommt Pfarr auch bei der 
Frage der Vereinbarkeit von Quotemegelungenmit anderen Grundrechten, 
wie z. B. dem der Berufsfreiheit. 322 Ihre Prüfung der Verhältnismäßigkeit soll 
hier nur angerissen werden.323 

Auf der ersten Stufe sei zu prüfen, ob das mit der grundrechtsbeschränken
den Maßnahme erstrebte Ziel selbst verfassungsrechtlichen Anforderungen 
genüge. Dies ist bei Maßnahmen zur Herstellung tatsächlicher Gleichbe
rechtigung der Geschlechter jedenfalls dann unproblematisch, wenn man -
wie Pfarr - dem Grundrecht des Art. 3 Abs. 2 GG einen Verfassungsauftrag 
in diesem Sinne entnimmt.324 
Auch die Geeignetheit von Quotenregelungen zur Erreichung des gesetzge
berischen Zieles der Herstellung von Gleichberechtigung in der gesellschaft
lichen Wirklichkeit bejaht Pfarr in wenigen Sätzen. Sie stützt sich dabei zum 
einen auf das Mitbestimmungsurteil des Bundesverfassungsgerichts325 und 

318 Pfarr, Quoten, S. 82. 
319 A.a.O., S. 82. 
320 A.a.O., S. 82 f. 
321 A.a.O., S. 82. 
322 A.a.O., S. 103 ff. 
323 Ausführlich a.a.O., S. 103 Ir. , S. 208 ff. 
324 Dementsprechend kurz zu dieser Prüfungsstufe: Pfarr, Quoten, S. 104. 
325 BVerfGE 50, 290, 331 If. 
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betont, daß Gerichte nicht die Zweckmäßigkeit von Gesetzen an Stelle des 
Gesetzgebers überprüfen dürften. Es bestehe ein weiter gesetzgeberischer 
Prognosespielraum.326 Darüber hinaus beruft sie sich auf die in den USA mit 
Zielvorgaben und Quoten gemachten positiven Erfahrungen.327 

Die Erforderlichkeitsprüfung bei Pfarr läßt sich als zweigestuft beschreiben. 
Sie bejaht zunächst grundsätzlich die Erforderlichkeit von speziellen, an das 
Geschlecht anknüpfenden Frauenfördermaßnahmen als solchen328 und 
überprüft in einem zweiten Schritt die konkrete Ausgestaltung der Quoterne
gelung nach den Grundsätzen der »Situationsadäquanz und des Differenzie
rungsgebots bei unterschiedlichen Sachverhalten«.329 Aufgrund einer Unter
suchung der Erwerbsbedingungen für Frauen330 kommt Pfarr zu dem 
Schluß, daß 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 tatsächlichen Gleichstellung der Frau gezeigt hätten.331 Quoternegelun
gen erschienen als die wirksamste Maßnahme zur Erreichung des Verfas
sungsauftrages; sie seien daher grundsätzlich zulässig. Im nächsten Schritt 
prüft Pfarr dann die Wirksamkeit bestimmter »Grundtypen« von Quoterne
gelungen. Dabei untersucht sie zunächst die insbesondere in einigen Bun
desländern für den öffentlichen Dienst gewählte Art der Quoternegelung, 
wonach (nur) bei gleicher oder vergleichbarer Qualifikation bevorzugt 
Frauen eingestellt würden.332 In dieser Art von Quoternegelungen sieht sie 
jedenfalls keine ausreichende Rechtfertigung zur Ablehnung anderer (schär
ferer) Formen von Quoternegelungen, da diese sich als weniger geeignet er
wiesen hätten als sich für jene anderen Formen prognostizieren lasse.333 Pfarr 
stützt 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% erhöhte.334 

326 Pfarr, Quoten, S. 104 f 
327 Ebda. 
328 Pfarr/Fuchs10ch, S. 2206. 
329 Ebda. 
330 Pfarr, Quoten, S. 119 - 199. 
331 So zusammengefaßt, a.a.O., S. 211. 
332 Vgl. etwa die Richtlinien in Hamburg und Bremen, Nachweise bei Pfarr, Quoten, 

S. 213 f., sowie das Frauenförderungsgesetz in Nordrhein-Westfa1en vom 31.10.1989, GVBI. 
NRW 1989, S. 267. 

333 A.a.O., S. 216. 
334 A.a.O., S. 214. 

177 

https://doi.org/10.5771/9783845261423, am 18.04.2024, 02:09:44
Open Access –  - https://www.nomos-elibrary.de/agb

https://doi.org/10.5771/9783845261423
https://www.nomos-elibrary.de/agb


Schließlich beschäftigt sich Pfarr mit der Frage, nach welchem Bezugspunkt 
die Höhe der Quote festgelegt werden sol1e,335 und differenziert in der Beur
teilung nach den Bereichen, in denen die Quote eingesetzt werden sol1.336 Sie 
geht grundsätzlich von der Angemessenheit einer 50/50-Quote aus, da die 
Parität der Geschlechter als Bezugsgröße für Frauenf6rdermaßnahmen un
mittelbare Plausibilität habe.337 Jede Abweichung von der paritätischen Quo
te bedürfe somit besonderer Rechtfertigung. Andererseits betont sie aber, 
daß Quotenregelungen situationsadäquat und realistisch ausgestaltet werden 
müßten.338 Es müsse dem Unternehmen - schon unter dem Gesichtspunkt 
der Z umutbarkeit - auch möglich sein, die nach der Quote erforderliche An
zahl von Bewerberinnen zu finden. 
Pfarrs Umgang mit dem Verhältnismäßigkeitsprinzip stimmt skeptisch.339 Ob 
sich wirklich eine 50 o/o-Quote als »notwendig« rechtfertigen läßt, erscheint 
schon zweifelhaft. Der Verweis auf das weiterhin bestehende Gleichheitsdefi
zit reicht dafür wohl nicht aus. Schwerer wiegen aber noch die grundrechts
dogmatischen Bedenken, auf die in der Würdigung zusammenfassend einge
gangen werden soll.340 

(3) Andere Positionen 

Benda und Pfarr gehen beide grundsätzlich von der »Gleichrangigkeit« 
der subjektiven und der objektiven Dimension des Grundrechts auf Gleich
berechtigung aus. Beide ziehen zur Lösung dieses Spannungsverhältnisses 
das Prinzip praktischer Konkordanz heran, das herkömmlich zur Lösung von 
Kollisionen zwischen zwei Grundrechten verwendet wird. Es setzt die 
Gleichrangigkeit beider Normen notwendig voraus, nur so kann es ver
fassungsrechtlich geboten sein, beide Rechtsgüter zur optimalen Ver
wirklichung zu bringen und nicht eines zu Lasten des anderen durchzuset
zen. 
Andere, die Quotenregelungen in bestimmtem Umfang für zulässig erach
ten, gehen zwar - zumeise41 - auch von einem Spannungsverhältnis zwi-

335 A.a.O., S. 219 Ir. 
336 A.a.O., S. 225 ff. 
337 A.a.O., S. 219 [ 
338 Pfarr/Fuchsloch, S. 2206. 
339 Wie Sachs, Frauenquoten, S. 557, zu Recht rügt. 
340 Siehe unten S. 199 ff. 
341 Hofmann, Gleichberechtigungsgebot (1), steht ziemlich allein, wenn er die mögliche Pro

blematik eines Verstoßes von Quotenregelungen gegen Art. 3 Abs. 2 und 3 GG-nicht ein
mal erwähnt. 
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schen individualrechtlicher Gleichbehandlung und Herstellung tatsächlicher 
Gleichberechtigung aus, nehmen aber rur den Bereich der Quotemegelung 
- mehr oder weniger klar ausgesprochen bzw. begründet - einen Vorrang der 
objektiven Seite des Grundrechts an. Häufig wird an die Plausibilität des »ar
gumentum ad absurd um« appelliert: Betrachtete man Quotemegelungen als 
verfassungswidrig, würden geschlechtsspezifische Unterschiede gleichsam 
eingefroren, d.h. der aus der objektiven Seite des Grundrechts folgende Ver
fassungsauftrag könnte nicht erfüllt werden.342 Zudem wird eher pauschal 
darauf verwiesen, daß Quotemegelungen nicht eine Bevorzugung von 
Frauen darstellten, sondern daß hier lediglich faktische Ungleichheiten und 
Nachteile ausgeglichen würden.343 Wie ein Vorrang der objektiven Grund
rechtsdimension zu begründen ist, wird in der Regel nicht weiter präzisiert. 

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

Art. 3 Abs. 2 GG ist nicht das einzige Grundrecht, das durch Quotemegelun
gen im Arbeitsleben344 möglicherweise verletzt werden könnte. Diskutiert 
werden darüber hinaus Art. 6 Abs. 1 GG, Art. 12 GG zugunsten der männli
chen Konkurrenten, für den öffentlichen Dienst vor allem auch Art. 33 Abs. 
2 GG, hinsichtlich gesetzlich vorgeschriebener Quotemegelungen 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 Prü
fung all dieser Grundrechtsvorschriften soll hier nicht im einzelnen vorge
nommen werden; Quotemegelungen sind zwar ein Anwendungsbeispiel, an 
dem sich dogmatische Fragen der Auslegung der Art. 3 Abs. 2 und 3 GG be
sonders deutlich stellen, Quotemegelungen 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 Argumentationsgänge ins rechte Licht zu rük
ken. 

342 Garbe-Emden, Gleichberechtigung S. 161 f.; Raasch, Chancengieichheit, 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 
Wahlrechtsgieichheit aufWerfen, welche über den Untersuchungsgegenstand dieser Arbeit 
weit hinausgehen; vgi. dazu Ebsen, Verbindliche Quotenregelungen; K. Lange, Frauen
quoten; Oebbecke; Blechschmidt; Heyen. 
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Zu Art. 6 Abs. 1 GG seien die Ausführungen von Schmitt Glaeser in den ent
scheidenden Passagen zitiert:345 

»Schließlich ist noch mit Nachdruck hinzuweisen auf das Spannungsverhältnis zwi
schen dem mit Quotemegelungen (insbesondere im Bereich der Arbeitsverhältnis
se) angestrebten Ziel faktischer Gleichheit der Frauen und dem in Art. 6 GG veran
kerten Schutz von Ehe und Familie .... Gerade die Quotemegelung,jedenfalls und 
vor allem in Form der imperativen Quotierung, ist ohne Zweifel im Hinblick auf die 
grundrechtlieh geschützte Privatheit der Familie ein brisantes und gefahrengeneig
tes Instrument. ... Die faktische Ver-Wirklichung der Gleichberechtigung der Frau 
darf auf keinen Fall zu einer faktischen U n-Wirklichkeit von Ehe und Familie füh
ren. In Besonderheit besteht die Gefahr einer Überregulierung des familiären Be
reichs, zumindest für eine Übergangszeit, in der der Mann seine herkömmliche 
Rolle in der Familie (noch) nicht verändert; diese Gefahr ist um so größer,je effekti
ver das Instrument der Quotemegelung und anderer die faktische Gleichberechti
gung der Frau fördernder Maßnahmen (in ihrer Summierung) greifen. Der Staat 
müßte jedenfalls zahlreiche flankierende Maßnahmen treffen, insbesondere um ei
ne ausreichende Betreuung und Erziehung der Kinder sicherzustellen. So zöge eine 
Reglementierung die andere nach sich und am Ende könnte die >Bürokratisierung< 
der Familie stehen, gewiß ein verfassungswidriger Zustand«. 

Diese Argumentation erinnert stark an die familiemechtliche Diskussion der 
fünfziger Jahre. Damals war der Schutz von Ehe und Familie als ein Hauptar
gument herangezogen worden, um weiterhin die Frau benachteiligende Re
gelungen zu rechtfertigen.346 Inzwischen hat sich hingegen die Auffassung 
durchgesetzt, daß Art. 6 Abs. 1 GG die Ehe gleichberechtigter Partner, insbe
sondere die private, vom Staat unbeeinflußte Entscheidung der Ehegatten 
darüber schützt, wie sie die Arbeitsteilung in der Ehe vornehmen; dies ist ge
rade Inhalt der Bundesverfassungsgerichtsentscheidung,347 auf die sich auch 
Schmitt Glaeser beruft. Nun bleibt unverständlich, inwieweit dieser Schutz
bereich betroffen sein soll, wenn der Staat durch Quotemegelungen den Zu
gang von Frauen zu Berufen fördert, von denen sie bisher weitgehend ausge
schlossen waren. Sollte man doch meinen, daß eine freie Entscheidung der 
Ehegatten gerade gewährleistet wird, wenn es auch für die Frau faktisch 
leichter oder gar erst möglich wird, sich für (qualifIzierte) Erwerbstätigkeit zu 
entscheiden. Sollten Schmitt Glaesers »naheliegende Besorgnisse«348 dahin
gehend zu verstehen sein, daß es - wenn die Frau nicht länger selbstverständ-

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 Kindererziehung und HaushaltsfUhrung übernimmt - zur 
Folge haben könnte, daß fUr die Kindererziehung stärker staatliche Vorsorge 
zu treffen ist, dann ist dies Resultat der grundrechtlich geschützten Freiheit 
der Ehegatten, über die Gestaltung ihres Familienlebens zu entscheiden. Ver
steht man die Erleichterung des Eintritts ins Erwerbsleben fUr 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 Verständnis von Ehe 
und Familie.349 

Soweit sich die Diskussion auf Quotenregelungen im öffentlichen 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, Befähi
gung und fachlichen Leistung gleichen Zugang zu jedem öffentlichen Amte. 
Hieraus folgert Schmitt Glaeser in einer prägnanten Formulierung: »Das Ge
schlecht ist kein legitimes Auswahlkriterium. Das Geschlecht wird hier zum 
Neutrum: ein verfassungsgerechtes Paradoxon«.35o Ohne daß im folgenden 
abschließend 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 fUhren, hingewiesen werden.351 

Zum einen ist der Leistungsgrundsatz im öffentlichen Dienst schon nach der 
bisher geltenden Rechtslage in vielfältiger Weise durch Vorzugsregelungen 
zugunsten bestimmter Gruppen durchbrochen. Abgesehen von den in der 
Verfassung selbst vorgesehenen Ausnahmen wie etwa Art. 36 Abs. 1 GG, 
sind zahlreiche Quotenregelungen von der rechtswissenschaftlichen Litera
tur als Durchbrechungen, Ausnahmen, Modifikationen oder Korrekturen fUr 
zulässig gehalten worden.352 Sowohl § 9 ades Heimkehrergesetzes i.d.F. vom 
17.8.1953353 als auch § 9 des Gesetzes zur Regelung der Wiedergutmachung 
nationalsozialistischen Unrechts fUr Angehörige des öffentlichen Dienstes 
i.d.F. vom 15.12.1965354 enthalten eindeutige Durchbrechungen des Lei
stungsprinzips.355 Regelungen, die auf die angemessene Berücksichtigung 

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

350 Schmitt Glaeser, Sorge, S. 387. 
351 Vgl. zur Kritik auch Pfarr, Quoten, S. 91 ff. 
352 Vgl. dazu Schmidt-Aßmann, S. 17 ff; Schmitt Glaeser, S. 12 ff, jeweils m. w. Nachw. 
353 BGBI. I S. 931. 
354 BGBI. I S. 2073. 
355 Schmidt-Aßmann, S. 19. 
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begünstigter Gruppen hinwirken sollen, sehen auch § 16 Bundesevakuierten
gesetz i.d.F. vom 13.10.1961356 und § 77 Bundesvertriebenengesetz i.d.F. vom 
3.9.1971357 vor. Schließlich enthält § 10 des Soldatenversorgungsgesetzes 
i.d.F. vom 5.3.1987358 einen quotenmäßigen Stellenvorbehalt rur ehemalige 
Soldaten, sofern der Bewerber die allgemeinen Voraussetzungen für die Ein
stellung erfillit. 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 bekämpften Form der Quotemegelung zugunsten von Frauen, einer Er
gebnisquote.359 Auch das Schwerbehindertengesetz i.d.F. vom 26.8.1986360 

sieht in § 5 A bs. 1 eine Quotemegelung vor. Die genannten echten und 
unechten Quotemegelungen erfahren nach überwiegender Meinung im 
Schrifttum ihre Rechtfertigung aus sozialpolitischen Gründen, gestützt auf 
das gleichfalls mit Verfassungsrang ausgestattete Sozialstaatsprinzip.361 Es 
wäre wohl konsequent, jegliche Durchbrechung des Leistungsprinzips beim 
Zugang zu öffentlichen Ämtern als Verstoß gegen Art. 33 Abs. 2 GG abzu
lehnen; erkennt man aber »Ausnahmen« - oder wie immer man sie bezeich
nen will - aus sozialpolitischen Gründen an, dann muß man sich mit der 
Frage auseinandersetzen, weshalb Bevorzugungen von Schwerbehinderten 
oder Soldaten verfassungsgemäß, 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 gegenüber 
den anderen bisher schon bevorzugten Gruppen erwähnt werden, können 
diese nicht überzeugen. Wenn Schmitt Glaeser die Bevorzugungen der vor
genannten Gruppen als Ausdruck des Versorgungs- und Ausgleichsgedan
kens, der zur Ergänzung oder als Korrektiv des Leistungsprinzips herangezo
gen werden könne, rechtfertigt, Quotemegelungen zugunsten eines Ge
schlechts jedoch als »geschlechts bezogenes Mitleid« abtut,362 bleibt er eine 
Begründung rur diesen Unterschied gerade schuldig. Hauptsächlich scheint 
ihm in den vorgenannten Bevorzugungsregelungen »die Evidenz, mit der der 

356 BGBI. I S. 1685. 
357 BGBI. I S. 1565, 1807. 
358 BGBI. I S. 842. 
359 Darüber 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 BGBI. I S. 1421. 
361 Maunz, M/D/HlS, Rdn. 22 zu Art. 33; Schmidt-Aßmann, S. 19 m.w.N. 
362 Schmitt Glaeser, Abbau, S. 44; ähnlich auch Kempen, S. 290. 
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Vorrang sozialpolitischer Gründe in der fachlichen und öffentlichen Mei
nung anerkannt wird«,363 von Bedeutung zu sein; die Berufung auf einen all
gemeinen Konsens ist zur Rechtfertigung unter verfassungsrechtlichen Ge
sichtspunkten jedoch nicht ausreichend. Schließlich verweist Schmitt Glae
ser darauf, daß all die vorgenannten Regelungen keinen Bezug zu den in Art. 
3 Abs. 2 und 3 GG genannten Merkmalen aufweisen und somit lediglich am 
Maßstab des allgemeinen Gleichheitssatzes zu messen seien.364 Dies ist zwar 
eine zutreffende Erkenntnis, sie zeigt aber gerade, daß sich aus Art. 33 GG 
selbst eine unterschiedliche Beurteilung von Quoten zugunsten der obenge
nannten Gruppen gegenüber denen zugunsten von Frauen nicht ergibt. Art. 
33 Abs. 3 GG hebt zwar bestimmte Merkmale ausdrücklich hervor, die eine 
Ungleichbehandlung im öffentlichen Dienst ausschließen, das Merkmal Ge
schlecht ist dort jedoch gerade nicht aufgeführt. Art. 33 GG für sich genom
men stützt somit nicht eine Ansicht, nach der Bevorzugungen zugunsten be
stimmter Gruppen zulässig sind, das Geschlecht jedoch als unter allen Um
ständen unzulässiges Merkmal ausgeschlossen ist. 
Auch abgesehen von der Frage, inwieweit Modifikationen bzw. Durchbre
chungen des Leistungsprinzips verfassungsrechtlich zulässig sein sollen, läßt 
sich fragen, ob Quoten zugunsten von Frauen wirklich eine Abweichung 
vom Leistungsprinzip darstellen. Teilweise wird darauf abgestellt, daß bei ei
ner deutlichen Unterrepräsentation von Frauen in bestimmten Bereichen, 
Frauen als »geeigneter« angesehen werden müßten.365 Dieser Argumenta
tion - auch wenn sie m.E. in dieser allgemeinen Formulierung zu weit geht -
liegt ein wichtiger Gesichtspunkt zugrunde. Häufig werden die Begriffe »Eig
nung, Befahigung und fachliche Leistung« so verwendet, als handele es sich 
hierbei um zwingend vorgegebene Kriterien, die nach objektiven Methoden 
genau erfaßbar und meßbar sind. Dies ist für die allermeisten Positionen je
doch nicht der Fall. Es entspricht einer geradezu banalen Einsicht, daß die 
hervorragende Examensnote allein weder den guten Richter noch den guten 
Arzt ausmacht; sobald aber bei der Beurteilung Persönlichkeitsbewertungen 
miteinfließen, sind subjektive Wertungen - wie im übrigen auch bei der Be
wertung von Examensklausuren - unumgänglich. Wenn man bedenkt, daß 
die Festlegung der Kriterien seit langer Zeit von Männern erfolgte, scheint -

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

364 Schmitt Glaeser, Abbau, S. 16. 
365 Raasch, Chancengleichheit, S. 332 ff.; für bestimmte Bereiche auch Benda, Notwendigkeit, 

S. 162; Pfarr, Quoten, S. 93. 
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zumindest wenn man die Prämisse teilt, daß Frauen grundsätzlich gleicher
maßen geeignet sind wie Männer - nicht unwahrscheinlich, daß die von 
Männern gesetzten Kriterien auch von Männern leichter zu erfüllen sind, 
bzw. Fähigkeiten bei Bewerberinnen weniger wahrgenommen werden als 
beim konkurrierenden Bewerber. Nicht umsonst spricht man häufig davon, 
daß eine Frau doppelt so gut qualifiziert sein müsse wie ein Mann, um eine 
entsprechende Position zu erreichen. Unter dieser Prämisse lassen sich Quo
tenregelungen zugunsten von Frauen nicht länger als Durchbrechung, son
dern gerade als Durchsetzung des Leistungsprinzips im öffentlichen Dienst 
begreifen. 
Schließlich läßt sich darauf verweisen, daß gerade aus dem Bereich des öf
fentlichen Dienstes immer wieder die Existenz von »Männerquoten« be
kannt geworden ist.366 In Anbetracht dessen, daß zu diesen wohl über Jahr
zehnte dauernden Männerbevorzugungen in der juristischen Diskussion 
nicht Stellung genommen wurde, mag der Eifer, mit dem nun Frauenquoten 
bekämpft werden, etwas von seiner Überzeugungskraft verlieren. 

Soweit Grundrechte von Arbeitgebern betroffen sind, gilt es darauf hinzu
weisen, daß auch für den privatwirtschaftlichen Bereich andere Quotenrege
lungen, wie etwa im Schwerbehindertengesetz, für zulässig gehalten worden 
sind. Hinzu kommt, daß die Eingriffe in die Grundrechte des Arbeitgebers 
kaum als besonders schwerwiegend angesehen werden können. 
Soweit Art. 12 GG betroffen sein könnte, handelt es sich lediglich um einen 
Eingriff auf der Ebene der Berufsausübung, nach der Stufentheorie des Bun
desverfassungsgerichts also auf der am leichtesten einschränkbaren Stufe. 
Wie Friauf zu Recht betont, fehlt, »um zwei beliebige Beispiele herauszugrei
fen, jeglicher Anhaltspunkt für die Annahme, der Inhaber einer Wäscherei, 
der nur weibliche Wäscherinnen beschäftigt, oder der Gastwirt, der nur 
männliche Kellner beschäftigt, gehöre einem anderen Beruf an als die jewei
ligen Konkurrenten, die nicht in solcher Weise diskriminieren«.367 
Daß durch Quotenregelungen überhaupt in den Schutzbereich des Art. 14 
GG eingegriffen wird, erscheint zweifelhaft. Quotenregelungen verpflichten 
den Arbeitgeber - je nach der konkreten Ausgestaltung direkt oder indirekt-, 
einen bestimmten Prozentsatz von Frauen einzustellen. Sie betreffen damit 
in der Regel verfassungsrechtlich geschützte 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-Höfer, S. 476 f 

367 Friauf, Grundrechtsprobleme, S. 16. 
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lenfalls berühren sie entfernt den eingerichteten und ausgeübten Gewerbe
betrieb. Dessen verfassungsrechtlicher Schutz wird vom Bundesverfassungs
gericht aber gerade zurückhaltend beurteilt.368 Ein Eingriff in die Substanz 
des eingerichteten und ausgeübten Gewerbebetriebs wird jedenfalls kaum 
angenommen werden können. Die Eigentumsgarantie kann somit wohl nur 
in außerordentlich seltenen Fällen zur U nzulässigkeit von Quotemegelun
gen fUhren. 369 

Hinsichtlich des Grundrechts aus Art. 2 Abs. 1 GG ist schon fraglich, ob für 
eine Prüfung am Maßstab der allgemeinen Handlungsfreiheit überhaupt 
Raum ist. Art. 2 Abs. 1 GG ist nach h.M. lediglich Auffanggrundrecht und 
daher den speziellen grundrechtlichen Gewährleistungen gegenüber subsi
diär. Die Beschränkungen, die Quotemegelungen dem Arbeitgeber auferle
gen, könnten daher schon durch die Prüfung am Maßstab des Art. 12 GG ab
gedeckt worden sein. Freilich könnte man in Art. 2 Abs. 1 GG die wirtschaft
liche Betätigungsfreiheit, insbesondere die Vertragsfreiheit, besonders ge
schützt sehen und müßte sich dann mit der Einschränkbarkeit des Grund
rechts befassen.370 Doch ist Art. 2 Abs. 1 GG ein relativ leicht einschränkba
res Grundrecht, wie schon die in der Verfassung selbst ausgesprochene Mög
lichkeit der Begrenzung durch die Rechte anderer, die verfassungsmäßige 
Ordnung und das Sittengesetz zeigt. Erhöhte Anforderungen mögen an die 
Rechtfertigung von Grundrechtseingriffen zu stellen sein, wenn das allge
meine Persönlichkeitsrecht oder der Schutz der Intimsphäre 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 Menschenwürde, 
eine Parallele, die für die Vertragsfreiheit nicht gezogen werden kann; dies 
erst recht dann nicht, wenn es sich bei den durch Quotemegelungen ver
pflichteten Arbeitgebern um juristische Personen handelt. 
Selbstverständlich sind Quotemegelungenjeweils in ihrer konkreten Ausge
staltung an den hier genannten Grundrechten zu messen. Die abstrakte Ana
lyse des Gefahrdungspotentials zeigte jedoch, daß den möglicherweise gege
benen Grundrechtseingriffen eine besondere Intensität nicht zukommt. Frei-

368 Vgl. BVerfGE 51, 193, 221; 58, 300, 353; Pieroth/Schlink, Grundrechte, Rdn. 1001. 
369 Vgl. Friauf, Grundrechtsprobleme, S. 26 fT. 
370 Vgl. Friauf, Grundrechtsprobleme, S. 32 ff. Zwar behandelt Friauf in seinem Gutachten 

Grundrechtsprobleme, die entstehen könnten, wenn der Gesetzgeber den Grundsatz der 
Nichtdiskriminierung nach dem Geschlecht flir den gesamten Privatrechtsverkehr festlegt. 
Hinsichtlich der Vertragsfreiheit der Arbeitgeber stellt sich die Problemlage bei Quotenre
gelungen aber grundsätzlich gleich: die Freiheit des Arbeitgebers bei der Einstellungsent
scheidung wird begrenzt. 
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lich gibt es Ausnahmen, wie beispielsweise im Falle von sehr kleinen Unter
nehmen oder höchstpersönlichen Dienstverhältnissen. Auch wäre die grund
rechtliche Gefahrenlage anders zu beurteilen, wenn die Quote fUr den Ar
beitgeber wegen des Fehlens ausreichend qualifIzierter Bewerberinnen prak
tisch unerreichbar wäre. Nur sind dies Extremsituationen und Ausnahmefäl
le, auf die sich die »normale Quotendiskussion« nicht bezieht. Alle von ihren 
BefUrwortern ernsthaft vorgeschlagenen Quotenmodelle sehen eine Min
destgröße der Unternehmen vor, fUr die Quoten vorgesehen werden sollen; 
alle beziehen in die Festlegung der Höhe der Quote die jeweils bestehende 
Arbeitsmarktsituation mit ein. 
Insgesamt fällt an der Diskussion um die Verfassungsmäßigkeit von Quoten
regelungen auf, wie stark sich ihr Schwerpunkt von der Vereinbarkeit mit Art. 
3 A bs. 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 - fUr zulässig erachten, legen häufIg besonderes Gewicht auf die Unver
einbarkeit von Quotenregelungen mit anderen Grundrechten. Art. 3 Abs. 2 
und 3 GG werden zwar immer erwähnt und insbesondere betont, daß Quo
tenregelungen zugunsten von Frauen nicht zur »umgekehrten Benachteili
gung« des Mannes führen dürften. Was dies jedoch genau heißen soll, 
beispielsweise, ob jede Quotenregelung eine solche umgekehrte Diskriminie
rung enthalte, wird offengelassen oder durch Abwägung im Einzelfall be
stimmt. Die Prüfung der Vereinbarkeit von Quotenregelungen mit Art. 3 
Abs. 2 und 3 GG nimmt häufIg geringeren Raum ein und fUhrt zu weniger 
eindeutig vorgetragenen Ergebnissen als die Prüfung am Maßstab anderer 
Grundrechte.371 

Bei unbefangener Betrachtung der Problemlage muß diese Schwerpunktset
zung in der Diskussion überraschen. Eigentlicher Konflikt bei Quotenrege
lungen ist die unterschiedliche Behandlung von Männern und Frauen. Die 
allgemeine, politische Quotendiskussion wird denn auch primär darüber ge
fUhrt, ob es - vereinfacht ausgedrückt - »gerecht« ist, nach jahrhundertelan
ger Benachteiligung der Frau nun Frauen bei der Einstellung in bestimmten 
Bereichen zu bevorzugen. Freilich mögen auch Gesichtspunkte wie die 
Durchbrechung des Leistungsgrundsatzes oder die Beschränkung der Ver
tragsfreiheit der Arbeitgeber eine gewisse Rolle spielen; als zentrale Frage 

371 Vgl. Menget, Maßnahmen, S. 535 ff.; Schmitt Gtaeser, Sorge, 385 ff.; Hanau, Umgekehrte 
Geschlechtsdiskriminierung, S. 315 ff. 
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wird jedoch diskutiert, ob' Quotemegelungen »Gleichbehandlung der Ge
schlechter« oder »umgekehrte Diskriminierung der Männer« darstellen. Ge
nau diese Fragestellung, juristisch gefaßt, ist aber die Konfliktlage, von der 
Art. 3 Abs. 2 und 3 GG handeln. Daß die Gegner von Quotemegelungen 
häufig einer genauen Prüfung dieser Vorschriften ausweichen und sich statt 
dessen primär auf andere Grundrechte beziehen, um die Unzulässigkeit von 
Quotemegelungen darzutun, läßt den Verdacht eines Ausweichmanövers 
aufkommen. Hält man Quotemegelungen für nicht vereinbar mit Art. 3 
Abs. 2 und 3 GG, so wäre eine strikte Ablehnung von Quotemegelungen auf 
dieser Grundlage überzeugender.372 Geht man hingegen davon aus, daß 
Quoten mit dem Gleichberechtigungssatz vereinbar sind, so spricht doch ei
ne gewisse Vermutung dafür, daß sie auch nicht gegen andere Grundrechte 
verstoßen, die bei weitem nicht so intensiv betroffen sind, wie die Rechte der 
konkurrierenden Männer. 

III Würdigung 

In den achtziger Jahren orientieren sich die politische wie die juristische 
Gleichberechtigungsdiskussion an neuen Fragestellungen. In fast allen Be
reichen des öffentlichen Lebens sind Frauen schlechter gestellt. Nach wie 
vor verdienen Frauen im Durchschnitt deutlich weniger als Männer, sind sie 
überproportional arbeitslos und besetzen in jedem Berufszweig, abgesehen 
von vereinzelten Ausnahmen, Positionen nur auf den unteren Stufen der 
Hierarchie. Ein solcher Befund in der gesellschaftlichen Wirklichkeit läßt 
sich aber nicht länger durch Rechtsnormen erklären, die zwischen Männern 
und Frauen differenzieren. Solche Regelungen sind inzwischen größtenteils 
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 überkom
mene »Privilegien« der Frauen. 
Welche Gründe für das weiterbestehende Ungleichgewicht zwischen den 
Geschlechtern verantwortlich zu machen sind, läßt sich nicht allein aus dem 
Blickwinkel der Rechtswissenschaft beantworten. Um die Ursachen für die 
fortdauernde Benachteiligung der Frau komplett zu erfassen, müßten Erklä
rungsansätze 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 
Aufsätze eine solche Offenlegung ihres Vorverständnisses vermissen. Welche 
Gründe flir das Ungleichgewicht zwischen den Geschlechtern als maßgeb
lich angesehen werden, prägt aber entscheidend die Bestimmung der Pro
blemlage, deren rechtliche Bewältigung Gegenstand der Gleichberechti
gungsdiskussion der achtziger Jahre ist. 
Eine mögliche Erklärung für die Unterrepräsentanz von Frauen in Führungs
positionen ist die Annahme von Unterschieden zwischen Männern und 
Frauen hinsichtlich ihrer Fähigkeiten und Interessen.373 Daß Frauen typi
scherweise in bestimmten Situationen andere Präferenzentscheidungen tref
fen als Männer mag zutreffen. Überraschend wäre dies in Anbetracht des 
weiterhin durch Geschlechtsunterschiede geprägten gesellschaftlichen Sy
stems nicht,374 doch sollte vor einer Überbewertung eines solchen empiri
schen Befundes gewarnt werden. Im Laufe der letzten Jahrzehnte hat sich in 
einer rapiden Entwicklung gezeigt, daß immer mehr der als unwandelbar an
gesehenen Geschlechtsunterschiede ihren Anspruch auf Objektivität aufge
ben mußten.375 Bevor unreflektiert auf Unterschiede zurückgegriffen wird, 
sollte daher zumindest danach gefragt werden, ob es andere Erklärungen flir 
unterschiedliche Präferenzentscheidungen von Männern und Frauen gibt. 
Vielleicht entspringen die von Frauen möglicherweise häufiger getroffenen 
Entscheidungen, Führungspositionen »seltener haben [zu] wollen oder doch 
anderen Wegen der Persönlichkeitsentfaltung, etwa im Bereich der Kinderer
ziehung, den Vorzug [zu] geben«376 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 Aus diesem Grunde scheint mir auch der Streit darüber, ob solche Unterschiede biologisch 

determiniert oder kulturell vermittelt werden, zumindest verfrüht und jedenfalls überflüs
sig. Eine wirklich »geschlechtsneutrale Erziehung« kann es in der heutigen Gesellschaft 
nicht geben; die Frage der Herkunft der Unterschiede läßt auch Gilligan in ihrem einfluß
reichen Buch »In a Different Voice«, S. 2, ausdrücklich offen. 

375 Vgl. nur die frühen Entscheidungen aus der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge
richts, dazu oben S. 80 ff.; oder die Diskussion in der Literatur Anfang der fünfziger Jahre, 
mit der daran anscJießende Entwicklung, oben S. 103 If. 

376 Sachs, Frauenquoten, S. 557. 
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Die Gesellschaft der Bundesrepublik hat ihren Arbeitsprozeß am Leitbild 
der Hausfrauenehe ausgerichtet.377 Die scharfe Trennung von Berufs- und 
Privatleben in der heute anzutreffenden Form entwickelte sich als Folge der 
Trennung der personellen Zuständigkeit für die beiden Bereiche. Nur weil 
der Erwerbstätige unbelastet von familiären Verpflichtungen war, konnte ver
langt werden, daß er seine gesamte Kraft dem Berufwidme und den Bedürf
nissen des Arbeitslebens jederzeit Vorrang vor denen des Privatlebens ein
räume. In dem Moment, in dem Frauen nicht mehr bereit sind, eine Allein
zuständigkeit für den reproduktiven Sektor als naturgegeben hinzunehmen, 
und auf der anderen Seite Männer nicht die Rolle des Hausmannes überneh
men wollen, entfallt die Grundlage für eine solche Gestaltung des Arbeits
prozesses. Angesichts dessen, daß die Existenz und Erziehung von Kindern 
nicht nur von privatem, sondern von eminentem gesellschaftlichem Interes
se ist - für ihr Überleben sozusagen unabdingbar -, hätte man erwarten kön
nen, daß der Arbeitsprozeß auf die veränderte Situation reagiert. Ein solcher 
Strukturwandel ist bisher jedoch nicht eingetreten. Der Arbeitsbereich ver
langt nach wie vor - jedenfalls für höherqualiflzierte und besserbezahlte Posi
tionen - den voll einsatzbereiten und einsatzfähigen Mitarbeiter. Familie und 
Beruf lassen sich für diejenigen, denen nicht eine Hausfrau zur Seite steht, 
nur unter außerordentlichen Schwierigkeiten miteinander vereinbaren. 
Theoretisch wäre es natürlich denkbar, daß auf dieses Dilemma nicht ge
schlechtsspeziflsch reagiert wird; wenig überraschend sieht die Wirklichkeit 
anders aus. Ganz überwiegend sind es Frauen, für die die »Verbindung von 
Beruf und Familie« Karriereeinbußen zur Folge hat. Doch beschränkt sich 
die Konsequenz eingeschränkter Karrieremöglichkeiten für Frauen nicht auf 
den Bereich des Faktischen. Zahlreiche Rechtsnormen setzen den unbe
schränkt Erwerbstätigen voraus und errichten somit mittelbare und unmittel
bare Hemmnisse für eine Berufstätigkeit von Frauen.378 Diese »strukturelle 
Diskriminierung«379 ist eine der Hauptursachen für die weiterbestehende 
Schlechterstellung der Frau. 
Daneben sollte aber auch nicht vergessen werden, daß es in der Regel Män
ner sind, die über Eignung und Befähigung, Einstellung und Beförderung 

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

378 Vgl. zu Problemen hinsichtlich des Zugangs zum sowie der Beförderung im öffentlichen 
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, daß Frauen typisch erweise 
andere Fähigkeiten haben als Männer, die Beurteilungskriterien aber von 
Männern stammen und eigentlich zur Beurteilung von Männern gedacht 
sind, wäre eine Unterbewertung typisch weiblicher Eigenschaften als Folge 
wahrscheinlich. Und schließlich sei an die Möglichkeit der Existenz von Vor
urteilen seitens der männlichen Entscheidungsträger erinnert. Freilich wird 
heute kaum noch jemand eine konkrete (Nicht-)Einstellungsentscheidung 
öffentlich damit begründen, er wolle keine Frau auf dieser Position haben. 
Doch scheint wenig plausibel, daß Vorurteile, nur weil sie nicht länger öffent
lich geäußert werden, vollkommen aus dem Leben verschwunden wären. 
Erinnert man sich an die gerade eine Generation zurückliegenden Gleichbe
rechtigungsdebatten der ftinfziger Jahre, käme es einem Wunder gleich, 
wenn all die, die damals noch unverhohlen vom anderen Wesen und der an
deren Aufgabenbestimmung der Frau sprachen, heute von der grundsätzlich 
gleichen Eignung der Frau - zumal im Hinblick auf Führungspositionen -
ausgingen. 
Legt man die heutige Problemlage im Verhältnis zwischen Männern und 
Frauen zugrunde, wie sie eben skizziert worden ist, verlagert sich der Schwer
punkt auch der verfassungsrechtlichen Diskussion. Nicht länger interessiert 
die Zulässigkeit traditioneller Differenzierungen nach dem Geschlecht, son
dern drei neue Fragestellungen werden an Art. 3 Abs. 2 GG herangetragen. 
- Erfaßt der Gleichberechtigungssatz auch rechtliche Normen, die zwar 
nicht ausdrücklich zwischen Männern und Frauen differenzieren, sich aber 
ganz überwiegend zum Nachteil von Frauen auswirken? 
- Ist der Staat verpflichtet zu intervenieren? Gibt das Grundrecht aus Art. 3 
Abs.2 einen Anspruch darauf, daß der Staat Maßnahmen zur Herstellung 
tatsächlicher Gleichberechtigung ergreift? 
- Sind besondere Frauenfördermaßnahmen mit Art. 3 Abs. 2 GG vereinbar, 
auch wenn sie gerade am Merkmal Geschlecht anknüpfen? 

Aus einem Verständnis des Gleichberechtigungsgrundsatzes als striktem Dif
ferenzierungsverbot, wie es in der konsequenten Fortentwicklung der Ten
denz der siebziger Jahre lag, hätte die Antwort auf alle drei Fragen klar und 
ohne besonderen Begründungsaufwand »nein« lauten müssen.380 Die Ant-

380 Dies gilt jedenfalls hinsichtlich der mittelbaren Benachteiligung und der Zulässigkeit von 
Frauenfördermaßnahmen; die Position hinsichtlich des Verfassungsauftrags könnte dage
gen eher mit der grundrechtstheoretischen Position zusammenhängen, dazu gleich aus
führlicher. 
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worten, die in der Literatur der achtziger Jahre gegeben werden, sollen im 
folgenden kritisch gewürdigt werden. 

1. Mittelbare Benachteiligung 

Für die Bekämpfung struktureller Benachteiligung könnte einem verfas
sungsrechtlichen Verbot der mittelbaren Benachteiligung entscheidende Be
deutung zukommen. Seitdem der Europäische Gerichtshof klargestellt hat, 
daß die Gleichbehandlungsrichtlinie der EG auch die mittelbare Benachteili
gung erfaßt, ist im deutschen Arbeitsrecht schon manche SchlechtersteIlung 
von Teilzeitbeschäftigten beseitigt worden.381 Auf verfassungsrechtlicher 
Ebene wird die Auseinandersetzung um mittelbare Benachteiligung jedoch 
nur vereinzelt ausgetragen. Einige Autoren - häufig von der arbeitsrechtli
chen Diskussion ausgehend - postulieren zwar, daß auch Art. 3 Abs. 2 und 3 
GG die mittelbare Benachteiligung verbiete, begründen dies jedoch nur kur
sorisch;382 eine dogmatische Ausformung und Einbindung lassen sie vermis
sen. Dabei müßte die Heranziehung des Gleichberechtigungssatzes auch für 
mittelbare Benachteiligung durchaus begründet werden; von einem Diffe
renzierungsverbot383 können Normen, die nicht nach dem verpönten Merk
mal differenzieren, nicht erfaßt werden. Eine Regelung, die mittelbare Be
nachteiligung darstellen könnte, behandelt ja gerade nicht zwei allein durch 
das Geschlecht bestimmte Gruppen unterschiedlich; die U ngleichbehand
lung triill zwar überwiegend - aber eben nicht nur - Personen eines Ge
schlechts. Aus merkmalsbezogener Sicht lassen sich diese Fälle nicht als Pro
blem der Gleichberechtigung von Männern und Frauen erfassen; konse
quent lehnt deshalb Sachs eine Erstreckung der Reichweite des Art. 3 Abs. 2 
GG auf Fälle der mittelbaren Benachteiligung ab und überprüft sie lediglich 
am Maßstab des allgemeinen Gleichheitssatzes des Art. 3 Abs. 1 GG.384 

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; GamiIlschegg, Mittelbare Benachtei
ligung; vgl. zur Rechtsprechung des EuGH im Sozialrecht: Jaeger. 

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

383 Ein Verbot mittelbarer Benachteiligung läßt sich nur dann stimmig begründen, wenn man 
den besonderen Gleichheitssätzen eine neue - gruppenbezogene - Deutung zuweist; vgl. 
dazu unten S. 312 ff. 

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

Ausdrücklich enthält Art. 3 Abs. 2 GG keinen an den Gesetzgeber gerichte
ten Auftrag, tatsächliche Gleichberechtigung zwischen Männern 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.385 In der 
Diskussion um die tatsächliche Gleichberechtigung von Männern und 
Frauen wird dabei vor allem auf Art. 6 Abs. 5 GG Bezug genommen,386 der 
bestimmt: »Den unehelichen Kindern sind durch die Gesetzgebung die glei
chen Bedingungen für ihre leibliche und seelische Entwicklung und ihre Stel
lung in der Gesellschaft 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 tatsächlicher Gleichberechtigung abzuleiten.387 

Erhärtet wird diese Überlegung zudem durch die Betrachtung des Art. 117 
Abs. 1 GG, der für eine Übergangsfrist das dem Art. 3 Abs. 2 GG entgegen
stehende Recht »bis zu seiner Anpassung« weitergelten ließ. Zwar läßt sich 
aus Art. 3 Abs. 2 GG i. V. m. Art. 117 Abs. 1 GG unschwer ein Gesetzge
bungsauftrag für die Zeit bis zum 31. März 1953 entnehmen; doch bezog sich 
dieser - zeitlich befristet - lediglich auf die Abschaffung gleichberechti
gungswidrigen Rechts, nicht aber auf die Herstellung tatsächlicher Gleichbe
rechtigung. Auch damit ist freilich die Frage nach einer bindenden verfas
sungsrechtlichen Verpflichtung des Gesetzgebers zu aktiven Förderungs
maßnahmen noch nicht zwingend negativ beantwortet; der Verfassungsauf
trag könnte, auch ohne ausdrücklichen Anklang im Text der Norm zu finden, 
Inhalt des Grundrechts sein. Anders ausgedrückt: Mit der Garantie der 
Gleichberechtigung von Männern und Frauen könnte neben der rechtlichen 
auch faktische Gleichberechtigung gemeint sein. 

385 Vgl. dazu Stern, Staatsrecht I, S. 84 ff. 
386 Eine Übertragbarkeit der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu Art. 6 Abs. 5 

GG könnte die verfassungsrechtliche Zulässigkeit von Frauenquoten stützen; hinsichtlich 
der nichtehelichen Kinder erkannte das Bundesverfassungsgericht die Möglichkeit kom
pensierender Bevorzugung zur Schaffung tatsächlicher Gleichstellung an: »Namentlich 
kann die verschiedene Ausgangslage es rechtfertigen oder sogar geboten erscheinen lassen, 
das uneheliche Kind anders und günstiger zu behandeln als das eheliche Kind, um dem 
Verfassungsauftrag gerecht zu werden« (BVerfDE 25, 167, 183). 

387 Ähnlich skeptisch auch Benda, Notwendigkeit, S. 105 (; Schmitt Glaeser, Abbau, S. 24; 
a.A. Pfarr, Quoten, S. 55 ff. 

192 

https://doi.org/10.5771/9783845261423, am 18.04.2024, 02:09:44
Open Access –  - https://www.nomos-elibrary.de/agb

https://doi.org/10.5771/9783845261423
https://www.nomos-elibrary.de/agb


Dies wirft allgemeiner die Frage auf, wie sich »rechtliche« und »faktische« 
Gleichheit388 in den Grundrechtsgarantien des Grundgesetzes zueinander 
verhalten. Für den allgemeinen Gleichheitssatz ist die Spannung zwischen 
rechtlicher und faktischer Gleichheit bereits seit langem diskutiert worden.389 

Bei Verschiedenheit der Ausgangslage kann die rechtliche Gleichbehand
lung zur Verstärkung der Ungleichheit führen: »Werden Besitzende und 
Nichtbesitzende formal den gleichen rechtlichen Bedingungen unterstellt, so 
müssen sich in der sozialen Wirklichkeit notwendig die Besitzunterschiede 
auswirken. Die formelle Rechtsgleichheit hebt daher die faktische Ungleich
heit nicht nur nicht auf, sondern sie führt wegen der verschiedenen sozialen 
Voraussetzungen notwendig zu ihr hin«.39o Auf der anderen Seite schließt je
denfalls die politische Forderung nach Gleichheit auch eine Angleichung der 
realen Lebensbedingungen ein.391 Die Herstellung größerer sozialer Gleich
heit verlangt aber häufig gerade die Ungleichbehandlung: »Einzelne Grup
pen fördern heißt bereits, andere ungleich zu behandeln«.392 
Ohne noch auf die grundsätzliche Problematik des Verhältnisses von Freiheit 
und Gleichheit eingehen zu müssen,393 zeigt sich die Gegenläufigkeit der 
Prinzipien rechtlicher und faktischer Gleichheit schon im Rahmen des 
Gleichheitssatzes selbst: die Durchführung des Prinzips der rechtlichen 
Gleichheit führt zu Verstößen gegen das Prinzip der faktischen Gleichheit 
und umgekehrt. Alexy nannte diese Kollision das »Paradox der Gleich
heit«.394 Der einfachste Weg, das Paradox zu vermeiden, wäre 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.395 So kann sich 

388 Die Bezeichnungen »rechtliche« und »faktische« Gleichheit haben sich eingebürgert, so 
daß sie auch hier der Einfachheit halber verwendet werden sollen. Doch ist die Terminolo
gie unglücklich, da sie das Ergebnis letztlich schon präjudiziert. Zu naheliegend ist der 
Schluß, daß Art. 3 Abs. I GG - als Rechtsnorm - auch das als »rechtliche Gleichheit« Be
nannte primär schützt. 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 übliche Terminologie. 

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

390 Hesse, Gleichheitsgrundsatz, S. 180. 
391 Vgl. Zippelius, S. 13; Dann, S. 19; Hesse, Gleichheitsgrundsatz, S. 178 tT. 
392 BVerfGE 12, 354, 367. 
393 Dazu unten S. 357 f 
394 Alexy, Theorie, S. 379; ähnlich auch Starck, Anwendung, S. 56: »An beide Gleichheitskon

zeptionen zusammen kann aus logischen Gründen keine rechtliche Bindung bestehen«. 
395 Statt vieler: Starck, Anwendung, S. 55 tT.; ders., vM/K/S, Rdn. 3 ff. zu Art. 3; Podlech, S. 

200 ff.; Sc hoch, 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 Auffassungen vertre
ten. Schon die Formulierungen in der Rechtsprechung des Bundesverfas
sungsgerichts sind nicht eindeutig: Einerseits darf »sich der Gesetzgeber 
grundsätzlich nicht damit begnügen, vorgefundene tatsächliche Unterschie
de ohne weiteres hinzunehmen; sind sie mit den Erfordernissen der Gerech
tigkeit unvereinbar, so muß er sie beseitigen«,396 andererseits gebietet der 
Gleichheitssatz nicht, »eine Regelung zu treffen, die verhindert, daß unglei
che Sachverhalte, der bestehenden Ungleichheit entsprechend, zu verschie
denen Rechtsfolgen ftihren«.397 
Die Ablehnung einer Garantie der faktischen Gleichheit398 wird vor allem 
auf die Überlegung gestützt, daß ein Prinzip der faktischen Gleichheit viel zu 
unbestimmt sei, umjustitiabel zu sein. Urteile über faktische Gleichheit kön
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 Maßsta
bes »faktischer Gleichheit« sei dieser Bereich nicht zugänglich. Nur die 
rechtliche Gleichheit könne von den durch Art. 1 Abs. 3 GG an den Gleich
heitssatz gebundenen Staatsgewalten gewährleistet werden.399 

Demgegenüber sind diejenigen, die auch faktische Gleichheit in gewissem 
Umfang als von Art. 3 Abs. 1 GG gewährleistet sehen, in der Zuerkennung 
eines subjektiven Rechts auf faktische Gleichheit sehr vorsichtig.4oo Dies 
zeigt sich schon darin, daß die Befürworter einer Verpflichtung zu tatsächli
cher Gleichheit sich häufig nicht allein auf den allgemeinen Gleichheitssatz, 
sondern auf Art. 3 Abs. 1 GG in Verbindung mit dem Sozialstaatsprinzip be
rufen.401 Inhalt und Bedeutung des Sozialstaatsprinzips waren seit seiner Ein
führung umstritten,402 auch heute sind Inhalt und Umfang weithin unge-

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 Ir., 213 ff.; Zacher, Soziale Gleichheit, S. 341 ff.; 

SchoUer, S. 14 ff.; Häberle, Diskussionsbeitrag, S. 84. 
401 Vgl. Hesse, Diskussionsbeitrag, S. 78; Häberle, Diskussionsbeitrag, S. 84. 
402 Insbesondere das Verhältnis von Sozialstaatsprinzip und Rechtsstaatsprinzip, vgl. z.B. 

194 

Forsthoff, Sozialer Rechtsstaat; Abendroth, S. 279 ff.; Bachof, Sozialer Rechtsstaat, S. 37 ff.; 
Benda, Sozialer Rechtsstaat, S. 509 ff.; Stern, Staatsrecht I, S. 877 ff.; Hesse, Grundzüge, 
Rdn. 207 ff. 
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klärt.403 Einigkeit besteht aber insoweit, daß subjektive Rechte allenfalls in 
Extremfällen aus der Garantie des sozialen Rechtsstaats abgeleitet werden 
können. Dies zeigt sich bereits in der Diskussion um soziale Grundrechte 
oder eine Funktion der Grundrechte als Teilhabe- und Leistungsrechte.404 

Beschränkt man aber den aus Art. 3 A bs. 1 GG abzuleitenden Verfassungs
auftrag auf eine objektive Bindung des Gesetzgebers, faktische Gleichheit zu 
schaffen und stellt sie noch dazu unter den Vorbehalt des Möglichen, wird 
fraglich, was man durch die Verbindung von Sozialstaatsprinzip und Grund
recht gewonnen hat. Inwieweit geht der grundrechtlich gestützte Verfas
sungsauftrag dann noch über die allgemeine staatliche Verpflichtung des So
zialstaatsprinzips hinaus? 
Einen Weg der Berücksichtigung des Prinzips faktischer Gleichheit im Rah
men der Prüfung des allgemeinen Gleichheitssatzes hat Alexy vorgeschla
gen. Doch auch hier zeigt sich, wie begrenzt und zurückhaltend dies ge
schieht. Ausgangspunkt für Alexys Modell ist die klassische Formulierung 
des Gleichheitssatzes - »Gleiches ist gleich, Ungleiches ist ungleich zu be
handeln« -, die Alexy präziser faßt als: 

l. »Wenn es keinen zureichenden Grund für die Erlaubtheit einer Ungleichbe
handlung gibt, dann ist eine Gleichbehandlung geboten«.405 
2. »Wenn es einen zureichenden Grund für die Gebotenheit einer Ungleichbe
handlung gibt, dann ist eine Ungleichbehandlung geboten«.406 

Alexy möchte das Prinzip der faktischen Gleichbeit im Rahmen des Begriffs 
des zureichenden Grundes bei beiden Regeln zur Geltung bringen.407 Soweit 
er sich dabei auf die Gleichbehandlungsnorm der ersten Regel stützt, führt 
dies zu keinem neuen Gesichtspunkt. Niemand bestreitet, daß das Bemühen 
um soziale Gerechtigkeit einen zureichenden Grund für eine Differenzie
rung im Rahmen des allgemeinen Gleichheitssatzes darstellt. Dafür 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/l, S. 690 ff.; Böckenförde, Soziale Grundrechte; Badura, So

ziale Grundrechte, S. 17 ff.; Bieback; Bethge, Aktuelle Probleme, S. 351 ff.; Friesenhahn; 
Hermes, S. 113 ff.; larass, S. 363 ff.; Rupp, S. 161 ff.; Häberle, Grundrechte im Leistungs
staat. 

405 Alexy, Theorie, S. 370; ähnlich Podlech, S. 77. 
406 Alexy, Theorie, S. 372. Podlech, S. 57, beschränkt den Gleichheitssatz auf eine Argumenta

tionslast für Ungleichbehandlungen und ordnet ihm allein eine Gleichbehandlungsnorm 
zu. 

407 Alexy, Theorie, S. 383. 
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Gleichheit die Rolle eines Grundes für das Recht auf eine rechtliche Un
gleichbehandlung, die der Herstellung faktischer Gleichheit dient. Nach Ale
xys Auffassung käme man somit auch zu einem subjektiven Recht auffakti
sche Gleichheit. Dieses soll aber nur Geltung erlangen können, wenn es alle 
in Frage kommenden gegenläufigen Prinzipien überspiele. Alexy stellt selbst 
ein »ganzes Bündel gegenläufiger Prinzipien« vor, die zu beachten seien.408 

Im Ergebnis sind es nur ganz seltene Fälle, in denen er ein subjektives Recht 
auf Herstellung faktischer Gleichheit annehmen würde.409 

Wird somit schon im Rahmen des allgemeinen Gleichheitssatzes ein Auftrag 
zur Herstellung faktischer Gleichheit überwiegend abgelehnt oder jedenfalls 
in der Intensität seiner normativen Bindung bzw. gerichtlichen Durchsetz
barkeit eng umgrenzt, trifft diejenigen, die einen Verfassungsauftrag zur Her
stellung tatsächlicher Gleichberechtigung zwischen Männern und Frauen 
annehmen, erhebliche Begründungslast. Der Grund, weshalb man bei Art. 3 
Abs. 1 GG gegenüber einem Prinzip faktischer Gleichheit so skeptisch war, 
lag in dem hohen Wert der rechtlichen Gleichheit. In den besonderen 
Gleichheitssätzen wird aber nach dem herkömmlichen Verständnis dieser 
Sätze als Differenzierungsverbote das Recht auf Gleichbehandlung in noch 
stärkerem Maße verankert. Anzahl und Reichweite der Gründe, die eine 
rechtliche Ungleichbehandlung von Männern und Frauen verfassungsrecht
lich rechtfertigen können, ist nach allgemeiner Auffassung wesentlich gerin
ger als unter Geltung des allgemeinen Gleichheitssatzes. Für ein der rechtli
chen Gleichheit gegenläufiges Prinzip faktischer Gleichheit ist somit in den 
besonderen Gleichheitssätzen noch weniger Raum als in Fällen, die allein 
dem Art. 3 A bs. 1 GG unterfallen. Sich allein in wenigen Sätzen auf die 
»objektive Bedeutung« des Gleichberechtigungssatzes eventuell in Verbin
dung mit dem Sozialstaatsprinzip zu berufen, kann angesichts der starken 
Gegenargumente zur Begründung eines Verfassungsauftrages nicht aus
reichen. 
Zudem geht mit der Annahme eines Verfassungsauftrags zur Herstellung tat
sächlicher Gleichberechtigung eine Wandlung vom formellen zum materiel
len Prinzip einher. Versteht man Art. 3 A bs. 2 GG als Differenzierungsver
bot, ist subjektiv-rechtlich die Abwehr von Rechtsnormen gewährleistet, 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-Fälle (BVerfGE 2, 336 und 

folgende Entscheidungen, Nachweise in BVerfDE 56,139,143 fI) und Existenzminimum
Fälle. 
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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 tatsächlicher 
Gleichberechtigung verpflichten, läßt 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 muß hinzutreten. Auch aus diesem Grunde unterliegt die 
Annahme eines Verfassungsauftrages erheblichen Begründungsanforderun
gen, denen zumeist nicht nachgekommen wird. 
Schließlich stellt sich die Frage, was mit der Annahme eines Verfassungsauf
trages im Hinblick auf die Ausgangsfragen eigentlich gewonnen wird. Über
wiegend geht man davon aus, daß subjektive Rechte aus dem Verfassungs
auftrag nicht abzuleiten sind. Zudem wird die staatliche Verpflichtung im Re
gelfall so allgemein und abstrakt formuliert, daß nicht ersichtlich ist, was der 
Verfassungsauftrag zur Lösung konkreter Probleme im Verhältnis von Män
nern und Frauen zueinander noch beiträgt.41o Anstoß für die Diskussion um 
den Verfassungsauftrag war aber der Umstand, daß Antworten a.uf die neuen 
Problembereiche411 gesucht wurden, denen die Gleichberechtigung heute 
begegnet. Ohne praktische Konsequenzen und unzureichend begründet 
kann die Annahme eines Verfassungsauftrags als Lösung nicht überzeugen. 

3. Frauen/ördermqßnahmen 

Schwerpunkt der Gleichberechtigungsdiskussion der achtziger Jahre ist die 
Auseinandersetzung um die Zulässigkeit von Quotenregelungen. Aus grund
rechtsdogmatischer Sicht können dabei weder die Argumente, die zur 
Ablehnung der Verfassungsmäßigkeit von Quoten angeführt werden, noch 
die Begründungsstränge befriedigen, die zur Rechtfertigung des gegenteili
gen Ergebnisses führen. 
Allerdings wäre es leicht gewesen, die Verfassungswidrigkeit von Quotenre
gelungen dogmatisch sauber zu begründen, wenn man sich auf die Ausle
gung des Gleichberechtigungssatzes als Differenzierungsverbot berufen wür
de. Quotenregelungen sind dadurch gekennzeichnet, daß sie nach dem 
Merkmal Geschlecht differenzieren. Nachdem seit den siebziger Jahren die 
Reichweite der zulässigen Ausnahmen vom Differenzierungsverbot immer 

410 Zu der einen konkreten Auswirkung, die ihm entnommen wird, der Rechtfertigung von 
Quotenregelungen, siehe unten S. 199 If. 

411 Siehe oben S. 157 If. 
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weiter reduziert wurde, hätte man - ganz auf die bisherige Auslegung ge
stützt - zur Unzulässigkeit von Quotenregelungen kommen können. Auffäl
lig ist aber, daß dieser naheliegende Weg kaum beschritten wird.412 Stattdes
sen wird zur Begründung der Verfassungswidrigkeit von Quotenregelungen 
vielfach auf die Unvereinbarkeit mit anderen Grundrechten abgehoben.413 

Die Möglichkeit eines Verstoßes gegen Art. 3 Abs. 2 GG wird zwar immer er
wähnt, selten aber möchte man sich daran festhalten lassen und jedenfalls 
nicht allein darauf stützen. 
Darüberhinaus werden durchweg besondere Frauenfördermaßnahmen, wie 
z.B. die Förderung der Ausbildung von Mädchen in traditionellen Männer
berufen oder das Angebot besonderer Kurse rur Frauen, um sie zu »Füh
rungspersonal heranzubilden«, rur verfassungsgemäß erachtet, obwohl auch 
sie nach dem Geschlecht differenzieren.414 Es scheint nicht vorstellbar, daß 
dieselben Programme, ausschließlich Männem vorbehalten, als verfassungs
gemäß angesehen würden. Der heftige Widerstand gegen Quotenregelungen 
ist damit weder konsistent noch überzeugend. Hauptunterschied zwischen 
beiden Formen der Frauenförderung ist das Ausmaß der Belastung, die sie 
für Männer mit sich bringen. Von einem Verständnis als Differenzierungsver
bot ausgehend, spielt jedoch die unterschiedlich starke Belastung eines Ge
schlechts keine Rolle, wie im übrigen auch unerheblich ist, welches Ge
schlecht von einer Maßnahme betroffen wird. Erstaunlich viele der Autoren, 
die Quotenregelungen ablehnen oder jedenfalls nur in ganz engen Grenzen 
rur möglicherweise zulässig halten, erkennen zudem einen aus Art. 3 Abs. 2 
GG folgenden Verfassungsauftrag zur Herstellung tatsächlicher Gleichheit 
grundsätzlich an, messen ihm aber rur die aktuelle Problemlösung nur wenig 
Bedeutung bei. 
Letztlich scheint damit auch für diese Gruppe von Autoren ein Verständnis 
des Gleichberechtigungssatzes als formellem Prinzip seine Legitimations
und Überzeugungskraft 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 können. Dogmatisch verarbeitet wird das Brüchigwerden der 

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

413 Siehe dazu oben S. 179 Ir. 
414 Zum sei ben Fazit kommen auch Hamann, Sachverständigenanhörung, 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 grundsätzlich für verfassungs
gemäß halten, bleiben einem Verständnis des Art. 3 Abs. 2 GG als Differen
zierungsverbot verhaftet. Um Quotenregelungen dennoch vor dem Gleich
berechtigungssatz zu rechtfertigen, sind vor allem zwei Ansätze vertreten 
worden. 
Die einen halten Quotenregelungen für eine weitere Kategorie von A usnah
men vom Differenzierungsverbot.415 Sie können dabei zwar an die Rentenal
ter-Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts416 anknüpfen und sich da
mit auf die bundesverfassungsgerichtliche Autorität stützen. Wie bereits ge
zeigt,417 läßt sich aber eine solche (neue) Kategorie von berücksichtigungsfä
higen Unterschieden zwischen Männern und Frauen aus einem Verständnis 
des Art. 3 A bs. 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 Ausmaß der Her
anziehung des Sozialstaatsprinzips unterscheiden - wird in der objektiven 
Seite des Art. 3 Abs. 2 GG eine Verpflichtung des Staates zur Schaffung tat
sächlicher Gleichberechtigung gesehen.418 Manche Befürworter 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 Verständnis 
als Differenzierungsverbot zugrunde. Vereinfacht läuft die Argumentation 
darauf hinaus, daß Quotenregelungen als Maßnahmen im Rahmen der ob
jektiven Verpflichtung des Staates, tatsächliche Gleichberechtigung herzu
stellen, zur Verdrängung der subjektiven Rechte der betroffenen Männer auf 
Gleichbehandlung führen können sollen. Mir scheint ein solches Vorgehen 
grundrechtsdogmatisch bedenklich. 
Ganz überwiegend wird inzwischen davon ausgegangen, daß den Grund
rechten über ihren Charakter als subjektive Abwehrrechte hinaus weitere 
Rechtswirkungen zukommen. Es ist aber auch zu konstatieren, daß bis heute 

415 Siehe dazu oben S. 169 ff. 
416 BVerfGE 74, 163. 
417 Siehe S. 74 Ir., sowie S. 92 f. 
418 Siehe oben S. 160 ff. 
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über diese zusätzlichen Rechtsgehalte der Grundrechtsbestimmungen »we
der in der Terminologie noch in der Sache«419 Übereinstimmung erzielt wer
den konnte. 
Unmittelbar nach Inkrafttreten des Grundgesetzes war man sich noch weit
gehend darin einig, daß die in Art. 1 Abs. 3 GG angeordnete Bindung der 
Staatsgewalten ein Verständnis der Grundrechte als einklagbare subjektive 
Rechte des einzelnen gegen den Staat verlange.420 Erst ab Mitte der fünfziger 
Jahre wurde den Grundrechten darüberhinaus Bedeutung als objektive Prin
zipien zuerkannt, wenn sich auch an Ansätze in der Weimarer Zeit, insbeson
dere an die Position Smends,421 anknüpfen ließ. Die Entwicklung hin zur 
Anerkennung objektiv-rechtlicher Grundrechtsgehalte wurde, seit sie vom 
Bundesverfassungsgericht422 eingeleitet worden war, von Kritik in der Staats
rechtslehre begleitet,423 und bis heute werden Versuche unternommen, die 
abwehrrechtliche Funktion der Grundrechte auch im Hinblick auf aktuelle 
Gefahrdungslagen zu rekonstruieren.424 

Soweit sich die Kritik auf die vom Bundesverfassungsgericht zunächst vorge
nommene Beschreibung objektiver Grundrechtsgehalte als »Werte« oder auf 
die Postu1ierung einer »objektiven Wertordnung« des gesamten Grund
rechtsteils bezog,425 ist sie nicht ohne Auswirkungen geblieben. Ein unver
mittelter Rückgriff auf »Werte« wird heute kaum noch vertreten, stattdessen 
bezieht man sich stärker auf den Grundsatzcharakter oder auf »objektive 
Prinzipien«.426 
Mit der Verbannung der Werte aus der Begründung der objektiven Seite der 
Grundrechte trägt man zwar dem Bedenken Rechnung, daß in einer plurali
stischen Gesellschaft das Rekurrieren auf (umstrittene) Werte zur rationalen 
Begründung nicht ausreichen kann, löst aber nicht die aus der Offenheit und 
Vagheit resultierenden Probleme, die einem Verständnis der Grundrechte als 
»objektive Rechtsgrundsätze« notwendigerweise in besonderem Maße an
haften.427 Je weiter die Grundrechte als objektive Prinzipien die Rechtsord-

419 Stern, Staatsrecht IIIIl, S. 891. 
420 V. Mangoldt, S. 273, 275 f 
421 Vgl. Smend, Verfassung und Verfassungsrecht, in: Staatsrechtliche Abhandlungen, S. 260 Ir. 
422 Insbesondere eingeleitet in BVerfGE 6, 55 - steuerliche Zusammenveranlagung von Ehe-

gatten; 7, 198 - Lüth. 
423 Vgl. z.B. Forsthoff, Umbildung, S. 37 ff.; Schwabe, S. 286 ff.; Henke, S. 6. 
424 Siehe z.B. Schlink, Freiheit; Lübbe-Wolff. 
425 Vgl. dazu insb. Forsthoff, Umbildung, S. 35 ff.; ders., Staat der Industriegesellschaft, S. 148 

ff.; Goerlich, Wertordnung; Böckenförde, Grundrechtstheorie, S. 1534; aus neuerer Zeit: 
Böckenförde, Kritik der Wertbegründung. 

426 Vgl. dazu insb. Alexy, Theorie, S. 125 ff. 
427 Vgl. hierzu insb. Böckenförde, Grundsatznormen, S. 21 ff. 
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nung prägen und gestalttln sollen, desto stärker wächst die Gefahr, den Ge
setzgeber zum bloßen Verfassungsvollzug zu degradieren. Dem korrespon
diert die wachsende Kontrollbefugnis einer mit umfassenden Kompetenzen 
ausgestatteten Verfassungsgerichtsbarkeit, was zu erheblichen funktionell
rechtlichen Problemen im Verhältnis zwischen Gesetzgeber und Verfas
sungsgericht führen kann. Schon aus diesen Gründen 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 für Organisation und Verfahren, Schutzpflichen und Ausstrah
lungswirkung.428 Erst auf einer zweiten Stufe steht demgegenüber die Frage 
nach der Subjektivierbarkeit der objektiv-rechtlichen Bedeutungen, da sie die 
Anknüpfung an gegebene objektiv-rechtliche Gehalte voraussetzt. Alle 
drei der oben genannten Bereiche tragen aber zur Rechtfertigung von Quo
tenregelungen nichts bei.429 

Quotenregelungen treffen materielle Anordnungen, auf Organisations- und 
Verfahrensgehalte lassen sie sich daher nicht stützen. 
Schutzpflichten430 können 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 Fälle, in denen die Gefährdung eines grundrechtlich ge
schützten Rechtsgutes, insbesondere des Lebens oder der Gesundheit, durch 
Dritte droht. Selbst wenn man den Gedanken der Schutzpflichten auf 
Gleichheitsrechte übertragen können sollte, geht es bei Quotenregelungen 
gerade nicht um die Abwehr rechtlicher Ungleichbehandlung, die Inhalt der 
(subjektiven) Seite des Gleichberechtigungssatzes ist.431 

Mit der Ausstrahlungswirkung schließlich ist die Einwirkung von Grund
rechtsnormen auf die Auslegung und Anwendung einfachen Rechts ge
meint. Inhaltlich eigenständige Anforderungen für die Beurteilung der Ver-

428 Vgl. (auch zum folgenden): Böckenförde, Grundsatznormen; J.P. Müller; Alexy, Grund
rechte; Stern, Staatsrecht IIIIl, S. 992; Jarass; Hesse, Bestand und Bedeutung (2), S. 93 Ir.; 
Bleckmann, S. 260 ff. 

429 Vgl. auch Sachs, Frauenquoten, S. 556. 
430 Vgl. zu Schutzpflichten, insb. Hermes. 
431 Zwar kann man argumentieren, daß Quotenregelungen noch vorhandenen diskriminieren

den Entscheidungen entgegenwirken, da der Nachweis diskriminierender Absicht kaum 
noch zu fUhren 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. 
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fassungsmäßigkeit eines Gesetzes lassen sich aus der Ausstrahlungswirkung 
nicht ableiten. 
Der objektiv-rechtliche Gehalt, den die Quotenbeflirworter meinen, geht 
über die allseits anerkannten Bereiche objektiv-rechtlicher Grundrechtsge
halte hinaus und bezieht sich auf eine als umfassendes Ziel vorgestellte Ver
pflichtung zur Schaffung tatsächlicher Gleichberechtigung. Schon die Exi
stenz eines solchen Verfassungsauftrags anzunehmen, ist - wie bereits ge
zeigt - nicht unproblematisch. Ihn zur Beschränkung des subjektiv-abwehr
rechtlichen Gehaltes heranzuziehen, ist selbst dann nicht überzeugend, 
wenn man die bisherigen Ergebnisse der verfassungsrechtlichen Diskussion 
um die objektiv-rechtliche Grundrechtsbedeutung zugrundelegt. 
Zwar wird immer wieder vom »Doppelcharakter« der Grundrechte gespro
chen,432 was die Annahme der »Gleichrangigkeit« von objektiver und subjek
tiver Grundrechtsbedeutung nahelegen könnte. Demgegenüber machte das 
Bundesverfassungsgericht schon in der Lüth-Entscheidung deutlich, daß die 
Grundrechte in erster Linie Abwehrrechte des Bürgers gegen den Staat 
sind,433 und betonte im Mitbestimmungsurteil: 

»Nach ihrer Geschichte und ihrem heutigen Inhalt sind sie [die Einzelgrundrech
tel in erster Linie individuelle Rechte, Menschen- und Bürgerrechte, die den Schutz 
konkreter, besonders gefährdeter Bereiche menschlicher Freiheit zum Gegenstand 
haben. Die Funktion der Grundrechte als objektiver Prinzipien besteht in der prin
zipiellen Verstärkung ihrer Geltungskraft, hat jedoch ihre Wurzel in dieser primären 
Bedeutung. Sie läßt sich deshalb nicht von dem eigentlichen Kern lösen und zu ei
nem Gefüge objektiver Normen verselbständi~en, in dem der ursprüngliche und 
bleibende Sinn der Grundrechte zurücktritt«. 34 

Auch die ganz h.M. in der Literatur geht davon aus, daß der subjektiv-ab
wehrrechtlichen Deutung Vorrang vor dem objektiven Gehalt der Grund
rechte zukomme.435 Dienen Grundrechte als objektiv-rechtliche Prinzipien 
der »prinzipiellen Verstärkung« der subjektiv-abwehrrechtlichen Deutung, 
läuft eine Heranziehung objektiver Gehalte zur Begrenzung individual
rechtlicher Grundrechtspositionen ihrer ursprünglichen Zweckrichtung zu
wider. 

432 Hesse, Grundzüge, Rdn. 279 ff.; Stern, Staatsrecht I1I1l, S. 906; Kröger, 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; 

Böckenförde, Grundrechtstheorie, S. 1537; Merten, S. 111 m.w. Nachw.; anders aber z.B. 
die institutionelle Grundrechtssicht Häberles, Wesensgehaltgarantie, insb. S. 96 ff. 
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Freilich hat der objektiv-rechtliche Charakter auch in der bisherigen Recht
sprechung des Bundesverfassungsgerichts schon manchmal zur Einschrän
kung subjektiver Abwehransprüche geführt. Besonders deutlich wurde dies 
in der Abtreibungs-Entscheidung, als das Bundesverfassungsgericht eine 
Pflicht des Gesetzgebers zum Erlaß einer Straf norm annahm.436 Dieses Re
sultat erfuhr denn auch gerade unter diesem Gesichtspunkt im Sondervotum 
heftige Kritik: 

»Unser stärkstes Bedenken richtet sich dagegen, daß erstmals in der verfassungsge
richtlichen Rechtsprechung eine objektive Wertentscheidung dazu dienen soll, eine 
Pflicht des Gesetzgebers zum Erlaß von Strafnormen, also zum stärksten denkbaren 
Eingriff in den Freiheitsbereich des Bürgers zu postulieren. Dies verkehrt die Funk
tion der Grundrechte in ihr Gegenteil. Wenn die in einer Grundrechtsnorm enthal
tene objektive Wertentscheidung zum Schutz eines bestimmten Rechtsgutes genü
gen soll, um daraus die Pflicht zum Strafen herzuleiten, so könnten die Grundrech
te unter der Hand aus einem Hort der Freiheitssicherung zur Grundlage einer Fülle 
von freiheitsbeschränkenden Reglementierungen werden«.437 

Doch ließ sich die objektive Wertentscheidung in der Abtreibungs-Entschei
dung wenigstens noch insoweit als »Verstärkung« der ursprünglichen Bedeu
tung auffassen, als sie einem Grundrecht, dem Grundrecht auf Leben,438 ef
fektiveren Schutz gewährte. Der Ausgleich von verschiedenen grundrecht
lich geschützten Rechtspositionen war vonjeher ein typischer Fall der objek
tiv-rechtlichen Bedeutung der Grundrechte. Durch die Zuerkennung ihres 
objektiv-rechtlichen Gehaltes sollten die Grundrechte dahingehend verstärkt 
werden, daß sie die gesamte Rechtsordnung prägen, also insbesondere auch 
in das Verhältnis zwischen Privaten hineinwirken sollten. Daß verfassungs
rechtliche Anforderungen an den Ausgleich kollidierender Grundrechtsinter
essen zwischen Privaten für einen der beiden Privaten auch zur Reduzie
rung seiner Freiheit führen können, ist in der Natur der objektiven Wertent
scheidung angelegt und insoweit nur konsequent. 
Anders verhält es sich aber bei der Rechtfertigung von Quotenregelungen. 
Hier geht es nicht um die Rolle des Staates, für den gerechten Ausgleich 
grundrechtlich geschützter subjektiver Rechtsgüter zweier Bürger zu sorgen, 
sondern der Konflikt beschränkt sich auf das klassische Verhältnis BÜfger-

436 BVerfGE 39, I, 41 ff. 
437 BVerfGE 39, 68, 73 (Hervorhebungen des Originals weggelassen). 
438 Unterstellt man wie das Bundesverfassungsgericht, daß dieses Grundrecht auch schon der 

befruchteten Eizelle zukommt. 
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Staat. Geht man davon aus, daß Art. 3 Abs. 2 und 3 GG die Abwehr nach 
dem Geschlecht differenzierender Rechtsnormen ermöglichen, streitet keine 
subjektiv-abwehrrechtliche Grundrechtsposition ftir den Erlaß von Quoten
regelungen. Betroffen - und zwar negativ - ist allein das subjektive Grund
recht auf Abwehr differenzierender Regelungen.439 Es gibt also keine 
Grundrechtskollision, die mit Hilfe der objektiven Grundrechtsgehalte aus
zugleichen wäre, 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 Verfassungsaufträge zu berück
sichtigen: während die unmittelbare rechtliche Ungleichbehandlung der Frauen im 
bundesdeutschen Recht weitgehend beseitigt wurde, ist die objektivrechtliche Seite 
des Gleichberechtigungsgrundsatzes, das Ziel tatsächlicher Gleichberechtigung 
zwischen Männern und Frauen weitgehend unerftillt geblieben«.440 

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 Prinzipienmodel1.441 Wenn auf solche Weise ein Vorrang der ob
jektiven Seite angenommen wird, bestätigen sich die schlimmsten Beftirch
tungen derer, die vor der ausufernden Berufung auf objektive Deutungen 
warnten und schwerwiegende Effektivitäts- 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«.442 

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 wären nur Männer betroffen, oder 
auch die Abwehr begünstigender nach dem verpönten Merkmal differenzierender Rege
lungen ermöglicht (dann könnten 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 Verständnisses 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 erfüllt ansieht und allen
falls noch Männern zugute kommt, an, Überzeugungskraft. 
Der dogmatische Weg, mit dem erreicht werden soll, daß Art. 3 Abs. 2 GG 
auch heute noch für die Situation von Frauen von Bedeutung ist, kann je
doch nicht überzeugen. Da Art. 3 Abs. 2 und 3 GG weiterhin für gleichbe
deutend gehalten werden, bleibt die rechtswissenschaftliche Diskussion ei
nem Verständnis 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 für 
nicht länger akzeptabel hält, 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 Zulässigkeit von Frauenfördermaßnah
men, insbesondere von Quoten, wird immer wieder auf die Diskussion in 
den Vereinigten Staaten von Amerika Bezug genommen; die Begriffe »affrr
mative action« und »reverse discrimination« haben Eingang in dieeinschlägi
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 Übertragbarkeit auf die Bundesre
publik verneint. 1 Zumeist bleibt es jedoch beim Hinweis auf die USA in we
nigen Sätzen; eine intensivere Auseinandersetzung 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 für die Bundesrepublik verwertet werden 
können. 
Nach einem kurzen Überblick über die verfassungsrechtliche Ausgangslage 
CA), sollen die Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs der Vereinigten 
Staaten zu neuen Problemen der Diskriminierung CB) und die Diskussion in 
der Literatur CC) dargestellt werden. Diese ersten drei Teile werden sich vor 
allem auf Fragen der Rassendiskriminierung konzentrieren. Die rechtlichen 
Instrumente der Bekämpfung der fortdauernden Schlechterstellung einer 
Gruppe wurden primär und zuerst zugunsten der Schwarzen entwickelt, und 
die rechtlichen Streitfragen entzündeten sich dementsprechend an diesen 
Fragen. In einem weiteren Teil ist daher nach dem Verhältnis von Rassen
und Geschlechterdiskriminierung zu fragen CD), so daß schließlich ein Fazit 
CE) gezogen werden kann. 

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

207 

https://doi.org/10.5771/9783845261423, am 18.04.2024, 02:09:44
Open Access –  - https://www.nomos-elibrary.de/agb

https://doi.org/10.5771/9783845261423
https://www.nomos-elibrary.de/agb


A. Veifassungsrechtliche Ausgangslage 

Um die Besonderheiten der amerikanischen Diskussion um Fördermaßnah
men zugunsten bisher benachteiligter Gruppen in ihrer verfassungsrechtli
chen Bedeutung einschätzen zu können, muß sie in ihrem dogmatischen 
und verfassungsgeschichtlichen Zusammenhang betrachtet werden. Es soll 
daher ein kurzer Überblick über den heutigen Stand der allgemeinen verfas
sungsrechtlichen Dogmatik der Gleichheitsrechte (I), sowie über einige 
Ereignisse von besonderer rechts- und verfassungsgeschichtlicher Bedeu
tung in der Behandlung der Rassendiskriminierung gegeben werden (11). Die 
Skizzierung der Ausgangslage ist schließlich durch einen Hinweis auf die 
praktisch besonders bedeutsamen gesetzlichen Diskriminierungsverbote ab
zurunden (III). 

l. Dogmatik der Gleichheitsrechte in der amerikanischen Veifassung 

Die equal protection-Klausef des vierzehnten Zusatzartikels der amerikani
schen Verfassung bestimmt: »No State shall ... deny to any person within its 
jurisdiction the equal protection of the laws«.3 Allein die Gliedstaaten wer
den auf die Beachtung des Gleichheitssatzes im Verfassungstext ausdrück
lich verpflichtet. Gegenüber Maßnahmen des Bundes schützt der due pro
cess-Bestandteil des fünften Zusatzartikels,4 der insoweit als entsprechende 
gleichheitsrechtliche Garantie ausgelegt wird.5 Der Gleichheitssatz richtet 
sich nach - inzwischen6 - allgemeiner Auffassung an Gesetzesanwender wie 

2 Die Bezeichnung »equal protection-Klausei« hat sich in der deutschen Literatur, die sich 
mit der Lage in den VSA beschäftigt, eingebürgert. Obwohl eine Übersetzung als »Gleich
heitssatz« dem mit »equal protection clause« Gemeinten wohl näher käme, soll hier an der 
üblichen Terminologie festgehalten werden. Entsprechend wird hinsichtlich anderer, im 
rechtsvergleichenden Schrifttum gemeinhin verwendeter Eindeutschungen, wie etwa 
»Klassifizierung« für »classification« verfahren. 

3 Übersetzt: »Kein Gliedstaat darf ... irgend jemandem innerhalb seines Gebietes den Schutz 
durch das Gesetz untersagen«. 

4 Der relevante Teil des 5. Amendments lautet: »No person shall ... be deprived oflife, liber
ty, or property, without due process of the law«. 

5 Bolling v. Sharpe, 347 V.S. 497 (1954); Buckiey v. Valeo, 424 V.S. 1,93 (1976): »Equal pro
tection analysis in the Fifth Amendment area is the same as that under the Fourteenth 
Amendment«. 

6 Vgl. aber die kritische Haltung von Meyer, S. 150 ff. und 242 ff.: »>equal protection ofthe 
laws< does not mean >equal laws<<< (S. 243). 
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Gesetzgeber. Wie in der Bundesrepublik ist somit auch im amerikanischen 
System alle staatliche Gewalt an den Gleichheitssatz gebunden. 
Auch die Auslegung der equal protection-Klausef ähnelt der Interpretation 
des allgemeinen Gleichheitssatzes des Art. 3 Abs. 1 GG. Da gesetzgeberi
sche Tätigkeit notwendigerweise darin besteht, zwischen Personengruppen 
zu differenzieren und sie damit ungleich zu behandeln, sind für die Ausle
gung eines Gleichheitssatzes die Kriterien entscheidend, anhand derer das 
Verfassungsgericht überprüft, ob eine vom Gesetzgeber gewählte Differen
zierung verfassungsgemäß ist. Der Supreme Court verlangt eine »vernünftige 
KlassifIZierung« (reasonable classification), die dann zu bejahen ist, wenn sie 
Personen, die sich in einer ähnlichen Lage befinden (similarly situated), 
gleich behandelt. Um festzustellen, wer »similarly situated« ist, nimmt der 
Supreme Court eine Zweck-Mittel-Analyse vor: die KlassifIzierung im Ge
setz muß einen sachlichen Bezug zu einem legitimen gesetzgeberischen 
Zweck aufweisen (rationally related to furthering a legitimate government in
terest). Als legitimer Zweck wird hierbeijegliche am Gemeinwohl orientierte 
gesetzgeberische Zielsetzung anerkannt, die nicht selbst gegen die Verfas
sung verstößt. In der Wahl der Zwecke ist der Gesetzgeber unter gleichheits
rechtlichen Gesichtspunkten also kaum beschränkt. 
In einem zweiten Schritt wird geprüft, ob die gewählte KlassifIzierung im 
Hinblick auf den Zweck des Gesetzes eine rationale Grundlage hat; daher 
die Bezeichnung dieses Zweiges der Interpretation der equal protection
Klausel als rational basis test. Auch insoweit ist der Supreme Court in der 
Intensität der Überprüfung zumeist sehr zurückhaltend. Er verlangt nicht, 
daß sich die KlassifIZierung auf den vom Gesetzgeber vorgetragenen Zweck 
bezieht, sondern gibt sich damit zufrieden, wenn es irgend einen denkbaren 
Zweck gibt, für den die angegriffene KlassifIZierung sinnvoll sein könn
te.8 

7 Vgl. zum folgenden Tribe, Constitutional Law, S. 1436 ff.; Stone u.a., S. 495 If.; Lockhart 
u.a., S. 1130 ff.; Nowak u.a., S. 525 ff.; Brugger, Grundrechte, S. 162 ff; Kommers, S. 31 ff. 

8 A c1assification will be upheld, if it is based )>upon astate offacts that reasonably can be 
conceived to constitute a distinction, or difference in state policy«: Allied Stores v. Bowers, 
358 V.S. 522,530 (1959). Als Beispiel daftir, wie weit sich der Supreme Court bei der Kon
trolle am Maßstab des rational basis test zurückhält, sei auf den Fall Railway Express 
Agency v. N ew York, 336 V. S. 106 (1949) verwiesen. Der Supreme Court hielt eine N ew Yor
ker Regelung ftir verfassungsgemäß, die die Werbung auf Lastwagen untersagte, aber Fuhr
unternehmer, die ftir eigene Produkte oder Dienste warben, von dem Verbot ausnahm. 
Aus neuerer Zeit vgl. Lyng v. Castillo, 477 V.S. 635 (1986); Minnesota v. Clover LeafCrea
mery Co., 449 V.S. 456 (1981); New York City Transit Authority v. Beazer, 440 V.S. 568 
(1979); New Orleans v. Dukes, 427 V.S. 297 (1976). 
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In der amerikanischen Literatur werden vor allem zwei Kriterien diskutiert, 
die zum Fehlen einer rationalen Grundlage fUhren können: »underinclusive
ness« und »overinclusiveness«. In dem grundlegenden Aufsatz von Tussman 
und ten Broek9 wird als »underinclusive« ein Gesetz bezeichnet, welches 
nicht alle Personen einschließt, die im Hinblick auf seinen Zweck gleich sind, 
also weniger Personen belastet oder begünstigt als erforderlich wäre, um den 
Gesetzeszweck zu erreichen. lO Dementsprechend ist ein Gesetz »overinclu
sive« zu nennen, welches zu viele Personen erfaßt. Konsequent angewendet 
würde dieser Ansatz zu einer sehr strikten Kontrolle des Gesetzgebers fUh
ren; der Supreme Court nimmt jedoch Generalisierungen und Typisierungen 
regelmäßig hinY Auf »mathematical nicety«12 hin wird ein Gesetz nicht 
überprüft. 
Insgesamt zeichnet sich auch die amerikanische Rechtsprechung im Bereich 
des allgemeinen Gleichheitssatzes durch große Zurückhaltung gegenüber 
Entscheidungen des Gesetzgebers aus. Nur bei Fehlen eines jeden sachli
chen Grundes fUr eine vorgenommene KlassifIzierung stellt der Supreme 
Court einen Verstoß gegen die equal protection-Klausel fest. Grundsätzlich 
ist die equal protection-Klausel damit - wie der allgemeine Gleichheitssatz 
des Grundgesetzes - auf die Kontrolle der Einhaltung äußerster Grenzen be
schränkt. Dabei zeichnet sich in den Vereinigten Staaten - wiederum ähnlich 
wie in der Bundesrepublik13 - eine neuere Tendenz ab, die Prüfung anhand 
des allgemeinen Gleichheitssatzes zu intensivieren.14 

9 S. 348 ff. 
10 Der Supreme Court ging aber immer davon aus, daß der Gesetzgeber nicht verpflichtet sei, 

gleichmäßig alle Probleme, selbst wenn sie in denselben Bereich fallen, anzugehen; schritt
weises Vorgehen führt nicht zu einem Verstoß gegen die equal protection-Klausel: so z. B. 
Williamson v. Lee Optical, 348 V.S. 483, 489 (1955); Railway Express Agency, Inc. v. New 
York, 336 V.S. 106, 110 (1949). 

11 Beispielsweise hielt der Supreme Court in New York Transit Authority v. Beazer, 440 V.S. 
568 (1979) eine Regelung aufrecht, die eine Beschäftigung von Drogen- bzw. Tablettensüch
tigen in den New Yorker Verkehrsbetrieben ausschloß, obwohl darunter auch ehemalige 
Drogenabhängige fielen, die mit Hilfe von Methadon drogenfrei werden und bleiben und 
- wie das Vntergericht feststellte - damit kein Sicheheitsrisiko darstellen; und in Dan
dridge v. Williams, 397 V.S. 471 (1970), erklärte der Gerichtshof die Festlegung einer fest~ 
Obergrenze von Sozialhilfe pro Familie, unabhängig von deren Größe oder Bedürftigkeit, 
für verfassungsgemäß. 

12 Lindsley v. Natural Carbonic Gas Co., 220 V.S. 61, 78 (1911). 
13 Zur Entwicklung in der Bundesrepublik, unten S. 307 ff. 
14 Vgl. z.B. die Entscheidungen Zobel v. Williams, 457 V.S. 55 (1982); Hooper v. Bernalillo 

County Assessor, 472 V.S. 612 (1985); Williams v. Vermont, 472 V.S. 14 (1985); Metropoli
tan Life Insurance Co. v. Ward, 470 V.S. 724 (1985); City ofCleburne v. Cleburne Living 
Center, 473 V.S. 432 (1985); vgl. dazu Tribe, Constitutional Law, S. 1443 II 
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Wird die Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers insbesondere bei Regelungen 
im wirtschaftlichen und sozialen Bereich vom Supreme Court betont und ge
schützt, so werden jedoch manche Fallgruppen strikter verfassungsgerichtli
cher Kontrolle unterzogen (strict scrutiny).15 Bei diesen Fallgruppen spricht 
eine Vermutung nicht länger für die Verfassungsmäßigkeit der gesetzlichen 
Klassifizierung, sondern für ihre Verfassungswidrigkeit. Der Gerichtshofver
langt in den Fällen strikter Kontrolle, daß die gewählte Klassifizierung zur Er
reichung eines zwingenden staatlichen Interesses unumgänglich ist (necessa
ry to a compelling governmental interest). Wendet der Gerichtshof strict 
scrutiny an, so führt dies fast immer zur Aufhebung der Regelung, wie es in 
Gunthers prägnanter Kennzeichnung »>strict< in theory, fatal in fact«16 zum 
Ausdruck kommt. 
Der Supreme Court wendet die strikte Kontrolle bei zwei unterschiedlichen 
Fallgruppen an: zum einen, wenn das Gesetz eine »suspekte KlassifIzierung« 
(suspect classifIcation) vornimmt, zum anderen, wenn eine Klassifizierung 
die Ausübung eines fundamentalen Rechtes entscheidend erschwert (impo
ses a signiflcant burden on a fundamental right). 
Als »fundamentale Rechte« in diesem Sinne sind bisher vor allem Freiheits
rechte anerkannt worden, die in der amerikanischen Verfassung nicht aus
drücklich in einem eigenen Grundrechtsartikel geschützt werden, wie z.B. 
das Recht auf Freizügigkeit zwischen den Staaten (interstate travel) , 17 die 
Wahlrechtsgleichheit, das Recht auf gleichen Zugang zum Gericht, der 
Schutz der Privatsphäre und der Schutz von Ehe und Familie. Diesem Zweig 
der amerikanischen Dogmatik der Gleichheitsrechte soll hier nicht weiter 
nachgegangen werden. 18 Zahlreiche der unter dieser Kategorie in den USA 
erfaßten Problemkonstellationen werden im deutschen Verfassungsrecht 
eher im Rahmen des jeweils betroffenen Freiheitsrechts behandelt, als am 
Maßstab des Gleichheitsatzes überprüft. 
Die amerikanische Parallele zu den besonderen Gleichheitssätzen des Art. 3 
A bs. 3 GG findet sich in der zweiten Fallgruppe der strict scrutiny, der inten-

15 Vgl. dazu Tribe, Constitutional Law, S. 145111; Stone u.a., S. 528 Ir.; Brugger, Grundrechte, 
S. 172 ff. 

16 Gunther, S. 8. 
17 Klassischer und erster Fall dieser dogmatischen Behandlung eines fundamentalen Rechtes 

ist Shapiro v. Thompson, 394 V.S. 618 (1969); der Supreme Court erklärte Regelungen für 
verfassungswidrig, die den Bezug von Sozialhilfe von der Dauer des Wohnsitzes im betref
fenden Staat abhängig machten. 

18 Ausführlich dazu Tribe, Constitutional Law, S. 1454 ff.; Stone u.a., S. 751 Ir.; Brugger, 
Grundrechte, S. 75 ff. 
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siven verfassungsgerichtlichen Überprüfung suspekter KlassifIZierungen. 
»Suspect c1assification« bedeutet nichts anderes als die vermutete UflZuläs
sigkeit bestimmter Ungleichbehandlungen. Da dies nicht im Verfassungstext 
vorgegeben ist, blieb es im amerikanischen System der Rechtsprechung 
überlassen, die Kriterien dafür herauszuarbeiten. Ob suspekte KlassifIZierun
gen dann aflZunehmen sind, wenn sie bestimmte Gruppen, wie etwa Schwar
ze, Ausländer, Frauen oder nichteheliche Kinder, benachteiligen, oder dann, 
wenn sie bestimmte Merkmale, wie etwa Rasse oder Geschlecht, verwenden, 
soll hier noch nicht näher untersucht werden. 19 Der Unterschied zwischen 
beiden Betrachtungsweisen kristallisiert sich erst heraus, wenn man die neue
ren Probleme der Diskriminierung betrachtet. Vor dieser Zeit war es gleich
bedeutend, ob man eine suspekte KlassifIZierung bei DiffereflZierungen we
gen der Rasse oder bei DitTereflZierungen zum Nachteil von Schwarzen an
nahm. Im folgenden wird daher auch begrifflich zwischen beiden Ansätzen 
nicht unterschieden. 
UflZweifelhaft gehören zur Kategorie der suspect c1assification DitTereflZie
rungen nach den Merkmalen Rasse und ethnische bzw. nationale Herkunft. 
Diese Merkmale waren es, die den Begriff der suspekten KlassifIZierung 1944 
in die verfassungsrechtliche Terminologie einftihrten.2o Freilich war gerade 
die Korematsu-Entscheidung die eiflZige, die eine DitTereflZierung nach der 
ethnischen Herkunft - die Internierung von Amerikanern japanischer Her
kunft in Kalifornien während des 2. Weltkrieges - als durch ein überragend 
wichtiges Gemeinschaftsgut - militärische Notwendigkeit - gerechtfertigt an
sah. Seither sind alle DitTereflZierungen, die gegen eine rassische oder ethni
sche Minderheit diskriminierten, als Verstoß gegen die equal protection
Klausel angesehen worden. Sind Rasse und ethnische Herkunft die paradig
matischen Fälle der suspekten KlassifIZierung, so gibt es doch einige andere 
Merkmale, die vom Supreme Court als suspekt oder quasi-suspekt angese
hen werden. Beispielsweise werden DitTereflZierungen nach der Ausländer
eigenschaft von in den Vereinigten Staaten lebenden Personen am Maßstab 
der strict scrutiny überprüft,21 freilich mit der Ausnahme von Regelungen, 
die die »politische Funktion« des Gemeinwesens betreffen und deshalb nur 
dem rational basis-Test unterzogen werden.22 

19 Siehe dazu unten S. 274 ff. 
20 Korematsu v. United States, 323 U.S. 214 (1944): »It shou1d be noted to begin with, that all 

legal restrictions which curtai1 the civil rights of a single racial group are immediately 
suspect« (S. 216). 

21 Zum Beispiel in Graham v. Richardson, 403 U.S. 365 (1971). 
22 Vgl. zu der teilweise etwas unklaren Rechtslage hinsichtlich der Ausländer, Tribe, Constitu

tional Law, S. 1544 ff. 
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Auf Differenzierungen nach anderen Merkmalen, die dem Supreme Court 
zwar nahezu, jedoch nicht ganz so deutlich wie Rasse, suspekt erscheinen, 
wendet der Supreme Court eine mittlere Prüfungsstufe an (intermediate level 
of scrutiny). Hauptbeispiel in dieser Kategorie ist das Merkmal Geschlecht. 
Der Gerichtshof verlangt zur Rechtfertigung von Differenzierungen nach 
dem Geschlecht, daß sie wichtigen staatlichen Zwecken dienen und eine 
substantielle Beziehung zwischen Zweck und Mittel aufWeisen (must serve 
important governmental objectives and must be substantially related to 
achievement ofthose objectives). Außer dem Geschlecht - von dem später 
noch ausführlich gehandelt wird23 - sind auf einer Stufe mittlerer Prüfungsin
tensität auch Differenzierungen zwischen ehelichen und nichtehelichen Kin
dern angesiedelt.24 

Weitere Merkmale waren für eine QualifIzierung als suspekte oder quasi
suspekte KlassifIzierung vorgeschlagen worden; der Supreme Court hat die 
Liste der Differenzierungskriterien, die besonderen Gleichheitsschutz genie
ßen, jedoch nicht erweitert; insbesondere hat er nicht die Merkmale Alter,25 
Vermögen,26 geistige Behinderuni7 und Homosexualität28 anerkannt. 
Zusammenfassend läßt sich die Dogmatik der Gleichheitsrechte nach der 
amerikanischen Verfassung als dreistufIger Prüfungsmaßstab beschreiben. 
Die höchste Prüfungsintensität fInden die sogenannten suspekten KlassifI
zierungen, vor allem Differenzierungen nach dem Merkmal Rasse. Hier ver
langt der Supreme Court, daß die Differenzierung nach der Rasse zur Errei
chung eines zwingenden staatlichen Interesses unumgänglich ist. Auf der 
mittleren Prüfungsstufe, vor allem bei Differenzierungen nach dem Merkmal 
Geschlecht, verlangt der Gerichtshof zur Rechtfertigung ein wichtiges Ge
meinschaftsgut und eine enge Beziehung zwischen Zweck und Mittel. Alle 
anderen Differenzierungen bedürfen für ihre Vereinbarkeit mit dem Gleich
heitssatz lediglich eine vernünftige Grundlage zur Verfolgung eines legitimen 
Zweckes. Seiner Struktur nach erinnert die amerikanische Gleichheitsdog
matik somit an die vom Bundesverfassungsgericht im Apothekenurteif9 zur 
Überprüfung von Eingriffen in Art. 12 GG entwickelte Dreistufentheorie. 
Hier wie dort werden drei »Eingriffs-Stufen« der grundrechtlichen Gefähr-

23 Siehe unten S. 288 ff. 
24 Vgl. dazu Tribe, Constitutional Law, S. 1553 ff. 
25 Massachusetts Board of Retirement v. Murgia, 427 U.S. 307 (1976). 
26 James v. Valtierra, 402 U.S. 137. 
27 City of Cleburne v. Cleburne Living Center, 473 U.S. 432 (1985). 
28 Vgl. Bowers v. Hardwick, 106 S. Ct. 2841 (1986). 
29 BVerfGE 7, 377. 
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dung unterschieden und verschiedene Maßstäbe zu ihrer Rechtfertigung ver
langt. Der intensivste Eingriffverlangt sowohl besonders qualifIzierte Zwek
ke als auch eine besonders qualifIZierte Zweck-Mittel-Beziehung. 
Es zeichnet sich in den Vereinigten Staaten aber eine Tendenz ab, die strikte 
Kategorisierung von drei Stufen, die unterschiedliche verfassungsrechtliche 
Standards zur Folge haben, aufzugeben, die einzelnen Stufen einander anzu
nähern und einheitlichen dogmatischen Kriterien zu unterwerfen. Dies zeigt 
sich - insoweit parallel zur deutschen Entwicklung hinsichtlich des allgemei
nen Gleichheitssatzes - insbesondere in der Tendenz, die Kontrolle in der 
niedrigsten Prüfungsstufe in bestimmten Bereichen zu intensivieren und so 
über den Gleichheitssatz als Willkürverbot deutlich hinauszugehen. 30 

Gleichwohl stellt die dreistufIge Prüfung gleichheitsrechtlicher Probleme 
auch heute noch den Rahmen dar, in welchem die Probleme der Rassen- und 
Frauendiskriminierung in Amerika verfassungsrechtlich vorwiegend disku
tiert werden. Die hier eingeführten Begriffe werden in der weiteren Diskus
sion von erheblicher Bedeutung sein. 

II Der Hintergrund: Rassendiskriminierung und Veifassungsrecht - ein kurzer 
geschichtlicher Überblick 

Nicht immer freilich wurden unter der amerikanischen Verfassung Differen
zierungen nach der Rasse der intensivsten verfassungsrechtlichen Kontrolle 
unterworfen. In den vergangenen zweihundert Jahren Rechtsprechung des 
Supreme Court zur Rassendiskriminierung veränderten sich die dogmati
schen Kriterien stark. Die Rechtsprechung zu den neuen Problemen der Ras
sendiskriminierung muß auf dem Hintergrund der bisherigen Entwicklung 
gesehen werden, wobei im Rahmen dieser Arbeit lediglich ein sehr kurzer 
geschichtlicher Abriß und Überblick über einige rechts- und verfassungsge
schichtlich besonders bedeutsame Ereignisse möglich ist.3! 

»We hold these truths to be self-evident, that all men are created equaI, that they are 
endowed by their Creator with certain unalienable Rights, that among these are 
Life, Liberty and the pursuit of Happiness«. 

30 Siehe oben Anm. 13 und 14. 
31 Vgl. zum Nachfolgenden Bell, Race, S. 15 fr.; Nowak u. a., S. 556 Ir.; Stone u. a., S. 435 ff. so

wie ein kurzer geschichtlicher Abriß in Regents ofUniversity ofCa1ifornia v. Bakke, 438 
U.S. 265, 387 ff. (1978) (MarshalI, conc.).; vgl. auch Brugger, Grundrechte, S. 144 ff.; Beyer
lin, Umgekehrte Rassendiskriminierung, S. 498 Ir.; Loewenstein, S. 20 ff., 575 ff; Steinber
ger, S. 6 ff.; Brugger, Recht und Rasse. 
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Mit diesen Worten beginnt die Aufzählung der Gründe ftir die Trennung der 
Kolonien von der britischen Krone in der Unabhängigkeitserklärung vom 
4. Juli 1776. Doch schon in dem Prozeß ihrer Verabschiedung war deutlich 
geworden, daß man mit »all men« lediglich alle weißen Männer meinte. Im 
ersten Entwurf der Unabhängigkeitserklärung hatte Jefferson noch die Ge
stattung und Förderung des Sklavenhandels als besonders verwerfliche Untat 
des britischen Königs angeprangert;32 auf grund von Drohungen der Vertreter 
der Südstaaten, die Erklärung andernfalls nicht zu unterzeichnen, wurde die 
Passage im Lauf der Verhandlungen des Kongresses jedoch gestrichen; die 
Unabhängigkeitserklärung schwieg zum Thema Sklaverei. 
Auch die amerikanische Verfassung vermied eine ausdrückliche Verwen
dung des Wortes Sklaverei. Sie setzte die Existenz von Sklaverei jedoch 
- wenn auch an relativ verdeckter Stelle - voraus und erkannte sie an.33 So 

jedenfalls legte sie der Supreme Court in der berüchtigten Dred Scott-Ent
scheidung aus dem Jahre 1856 aus.34 Der Gerichtshof entschied, daß ehema
lige Sklaven, auch nachdem sie frei geworden waren, nicht zum amerikani
schen Volk gehörten, nicht »Bürger der Vereinigten Staaten« und damit auch 
nicht Träger von Grundrechten werden konnten. Das Eigentumsrecht des 
Sklavenhalters sei in gleichem Umfang geschützt wie andere Eigentumsrech
te.35 Zur Begründung berief sich Chief Justice Taney auf die Rolle der Ge
richte in der Verfassungsauslegung. Sie hätten sich dem Willen der Verfas
sungsgeber unterzuordnen, nicht selbst über Gerechtigkeit oder Ungerech
tigkeit zu entscheiden. Unzweifelhaft erschien ihm, daß die Verfassungsge-

32 Die entscheidende Stelle lautete: »he has waged cruel war against human nature itself vio
lating it's most sacred rights oflife and liberty in the persons of a distant people who ~ever 
offended hirn, captivating and carrying them into slavery in another hemisphere, or to incur 
miserable death in their transportation thither«, zit. nach C. Becker, S. 141 ff, 147. 

33 Zu nennen sind hier: 
- Art. I, Sect. 2, Cl. 3 schreibt vor, wie sich die Anzahl der Vertreter im Repräsentantenhaus 
sowie die Höhe der direkten Steuern auf die Gliedstaaten verteilt. Sie hängen ab von der 
Anzahl der freien Einwohner des jeweiligen Staates - abgesehen von nicht besteuerten In
dianern - und 3/5 der Anzahl »aller anderen Personen«. 
- Art. I, Sect. 9, Cl. 1 untersagte es dem Kongreß vor dem Jahre 1808, die Sklaveneinfuhr zu 
verbieten. Besteuern durfte er sie jedoch. 
- Art. 4, Sect. 2, Cl. 3 enthielt die Verpflichtung, Sklaven, die in einen freien Staat geflohen 
waren, auf Verlangen ihres Sklavenhalters auszuliefern (fugitive-slave-clause). 

34 Dred Scott v. Sandford, 60 V.S. 393. Dred Scott war ein Sklave gewesen, der mit seinem frü
hereren Sklavenhalter für einige Zeit in Illinois und zeitweise in einem Teilgebiet von Loui
siana, welches den Bundes-Regelungen des Missouri-Kompromisses von 1820 unterstand, 
lebte. In ersterem war die Sklaverei durch die Verfassung des Gliedstaates, in letzterem 
durch Bundesgesetz verboten, so daß Dred Scott frei geworden war. Nach seiner Rückkehr 
nach Missouri wurde er an Sandford verkauft. 

35 A.a.O., S. 451. 
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ber an die Minderwertigkeit der schwarzen Rasse glaubten. 36 Vielfach wird 
die Dred Seott-Entscheidung als verhängnisvoll bezeichnet, hätte ein anderer 
Ausgang doch vielleicht eine Chance zur Vermeidung des amerikanischen 
Bürgerkrieges geboten.37 

Die Emancipation Prociamation Abraham Lincolns befreite die Sklaven in 
den Südstaaten noch während des Bürgerkriegs.38 Nach dem Sieg der 
Unionstruppen folgte in der Phase der 1. Rekonstruktion der Versuch,die be
freiten Sklaven zu schützen und die Schwarzen zu gleichberechtigten Bür
gern der Vereinigten Staaten zu machen. In den Jahren 1866 - 1875 wurden 
zahlreiche Bürgerrechtsgesetze erlassen und die Verfassung durch drei Zu
satzartikel ergänzt. Der 13. Zusatzartikel verbot die Sklaverei, der 14. Zusatz
artikel erklärte alle in den Vereinigten Staaten geborenen oder eingebürger
ten Personen zu amerikanischen Staatsbürgern und stattete sie mit allen 
wichtigen Bürgerrechten aus. Der 15. Zusatzartikel, der sich als einziger aus
drücklich auf das Merkmal Rasse bezog, garantierte das Wahlrecht. Alle Zu
satzartikel wiesen dem Kongreß die Gesetzgebungskompetenz zu, für ihre 
Durchsetzung in den Einzelstaaten zu sorgen. 39 Damit verlagerte sich auch 
- jedenfalls im Bereich der Grundrechte der Schwarzen - die Hauptzielrich
tung des Grundrechtsteils der Verfassung. Nicht länger schützten die Grund
rechte primär vor Eingriffen durch die bundesstaatliche Gewalt und er
schienen die Einzelstaaten als Bollwerk der Freiheit, sondern die Grundrech
te gaben gerade der Zentralgewalt den Auftrag, bestimmte Grundfreiheiten 
gegenüber Eingriffen durch die Einzelstaaten zu sichern.4o 

Die Hoffnungen, durch diese rechtlichen Regelungen die Diskriminierung 
der Schwarzen zu be enden, erfüllten sich nicht. In den Slaughterhouse-Fäl
len41 betonte der Supreme Court zwar noch als Hauptziel der Reconstruc
tion-Amendments den Schutz und die Sicherung der Grundfreiheiten und 
Bürgerrechte der gerade befreiten Sklaven, in den Civil Rights-Fällen42 

36 »They had ... been regarded as beings of an inferior order, and altogether unfit to associate 
with the white race, either in social or political relations; and so far inferior, that they had 
no rights which the white man was bound to respect; and that the negro might justly and 
lawfully be reduced to slavery for his benefit. He was bought and sold, and treated as an or
dinary artic1e of merchandise and trafik, whenever a profit could be made by it« (a.a.O., 
S. 407). 

37 Stone u.a., S. 444. 
38 12 Stat. 1267-68 (1862-63). 
39 "Congress shall have power to enforce this artic1e by appropriate legislation«, in: 

13. Amendment, Section 2; 15. Amendment, Section 2; ähnlich 14. Amendment, Section 5. 
40 Stone u.a., S. 445. 
41 83 U.S. 36 (1873). 
42 109 D.S. 3 (1883). 
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schränkte der Supreme Court die Reichweite der neuen Zusatzartikeljedoch 
entscheidend ein. Der Supreme Court erklärte ein Bundesgesetz fUr verfas
sungswidrig, welches u.a. Diskriminierungen von Schwarzen in Gasthäusern 
(public accomodation) untersagt hatte, da der 14. Zusatzartikel dem Kongreß 
nicht die Kompetenz zugewiesen habe, auch Diskriminierungen von Seiten 
Privater zu untersagen. Indem der Supreme Court den Anwendungsbereich 
des 13. Zusatzartikels - des einzigen, dem unzweifelhaft auch Geltung gegen
über Privaten zukam - auf das Verbot der Sklaverei im eigentlichen Sinne 
(sowie ihr unmittelbar vergleichbare Einrichtungen) beschränkte, wurde der 
13. Zusatzartikel aus der verfassungsrechtlichen Diskussion um Rassendis
kriminierung weitgehend herausgenommen.43 Da auch die privileges and im
munities-Klausel des 14. Zusatzartikels in den Slaughterhouse-Fällen eng 
ausgelegt worden und der 15. Zusatzartikel eindeutig auf das Wahlrecht be
schränkt war,44 blieb somit nur die equal protection-Klausel des 14. Zusatzar
tikels übrig, um gegen andere Formen der Rassendiskriminierung aufverfas
sungsrechtlicher Ebene vorzugehen. 
Zunächst schien dieser Weg auch vielversprechend. Von Anfang an hatte der 
Supreme Court die Auffassung vertreten, daß die equal protection-Klausel 
vor allem, vielleicht sogar nur,45 die Ungleichbehandlung wegen der Rasse 
verbot. Doch noch so wohlklingend vorgetragene Postulate der Gleichheit 
zwischen Schwarzen und Weißen fUhrten ihre Realisierung in der gesell
schaftlichen Wirklichkeit nicht herbei. Das Jahrhundert der Sklaverei war 
durch das Jahrhundert der Rassentrennung, der Ära der »Jim Crow-Geset
ze«, abgelöst worden. Nach Rassen getrennt war alles, was zu Berührungen 
auf gesellschaftlicher Ebene zwischen Weißen und Schwarzen hätte fUhren 
können: Schulen, Theater, Busse, Schwimmbäder, Kinos, Restaurants, Parks 
und Ehen.46 Die verfassungsrechtliche Argumentation, mithilfe derer ver
sucht wurde, diese Maßnahmen fUr vereinbar mit dem Gleichheitssatz er-

43 Es wurde zwar genutzt in Fällen der peonage (Zwangsarbeit) verschuldeter Personen; vgl. 
Bailey v. Alabama, 219 V.S. 219 (1911); Vnited States v. Reynolds, 234 V.S. 133 (1914); But
ler v. Perry, 240 V.S. 328 (1916); doch erst im Fall Jones v. Alfred H. Mayer Co., 392 V.S. 
409 (1968), erkannte der Supreme Court an, daß Rassendiskriminierung überhaupt ein 
»badge of servitude« sein könne. 

44 Zudem ftir fast ein Jahrhundert nicht durchgesetzt wurde: vgl. Bell, Race, S. 126 ff. 
45 1873 verlieh der Supreme Court noch seinen starken Zweifeln Ausdruck, »wh ether any 

action of astate not directed by way of discrimination against the negroes as a class, or on 
account of their race, will ever be held to come within the purview of this provision« 
(83 V.S. 36, 81). 

46 Vgl. Bell, Race, S. 53 ff. 
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scheinen zu lassen, sei in den Worten des Supreme Court in der Entschei
dung Plessy v. Ferguson aus dem Jahre 1896 vorgestellt: 

»The object ofthe [fourteenth] amendment was undoubtedly to enforce the absolu
te equality ofthe two races before the law, but, in the nature ofthings, it could not 
have been intended to abolish distinctions based upon color, or to enforce socia), as 
distinguished from political, equality, or a commingling ofthe two races upon terms 
unsatisfactory to either«47 .... »We consider the underlying fallacy of the plaintitrs 
argument to consist in the assumption that the enforced separation ofthe two races 
stamps the colored race with a badge of inferiority. 1fthis be so, it is not by reason of 
anything found in the act, but solely because the colored race chooses to put that 
construction upon it«.48 

So wurde ein Gesetz des Staates Louisiana für verfassungsgemäß gehalten, 
welches »gleiche, aber getrennte Unterbringungsmöglichkeiten für die weiße 
und die farbige Rasse« in Eisenbahnwagen vorschrieb. Obwohl in der Ent
scheidung selbst über die Gleichheit der getrennten Einrichtungen ausdrück
lich nichts gesagt wird, gilt Plessy v. Ferguson seither als Ausgangspunkt der 
separate but equal-Doktrin, die über ein halbes Jahrhundert lang die Ausle
gung des Gleichheitssatzes beherrschte. Tussman und ten Broek bezeichnen 
denn auch das Schicksal der equal protection-Klausel als »im Grunde ge
nommen erdrosselt im frühen Kindesalter durch die reaktionäre Haltung der 
Richter in der Zeit nach dem Bürgerkrieg«.49 
Plessy v. Ferguson erlangte aber auch Berühmtheit für die abweichende Mei
nung des Richters Harlan, der das von der Mehrheit gewonnene Ergebnis für 
ebenso verhängnisvoll hielt wie die Dred Scott-Entscheidung: 

»!t was said in argument that the statute ofLouisiana does not discriminate against 
either race, but prescribes a rule applicable alike to white and colored citizens. But 
this argument does not meet the difficulty. Every one knows that the statute in que-

47 Plessy v. Ferguson, 163 U.S. 537 (1896), S. 539; übersetzt: »Zweck des 14. Zusatzartikels war 
es unzweifelhaft, die absolute Gleichheit der beiden Rassen vor dem Gesetz durchzuset
zen, aber nach der Natur der Dinge konnte es nicht beabsichtigt sein, Unterscheidungen, 
die auf der Hautfarbe beruhten, abzuschaffen oder soziale Gleichheit, als unterschieden 
von politischer Gleichheit, bzw. eine Vermischung beider Rassen durchzusetzen unter Be
dingungen, die für beide unbefriedigend wären«. 

48 A.a.O., S. 544; übersetzt: »Unseres Eracht\:ns liegt der Trugschluß in der Argumentation 
des Klägers in der Annahme, daß die erzwungene Trennung der beiden Rassen die farbige 
Rasse mit einem Stempel der Minderwertigkeit versehe. Wenn dem so wäre, beruht dies 
nicht auf irgend etwas im Gesetz, sondern allein darauf, weil die farbige Rasse eine solche 
Deutung wählt«. 

49 S. 381. 
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stion had its origin in the purpose, not so much to exclude white persons from rai!
road cars occupied by blacks, as to exclude colored people from coaches occupied 
by or assigned to white persons«50 ... » The white race deerns itself to be the domi
nant race in this country .... But in view ofthe constitution, in the eye ofthe law, the
re is in this country no superior, dominant, ruling class of citizens. There is no caste 
here. Our constitution is colorblind, and neither knows nor tolerates classes among 
citizens«.51 

Es dauerte 58 Jahre, bis die separate but equal-Doktrin überwunden war. Die
ser Prozeß war dadurch gekennzeichnet, daß sich das Augenmerk immer 
stärker von »separate« auf»equal« richtete, und als der Supreme Court insbe
sondere im Bereich der öffentlichen Schulen wirklich zu überprüfen begann, 
ob die getrennten Eimichtungen auch gleich waren, war das Ende abzuse
hen. 1938 hielt der Supreme Court die Situation im Staate Missouri rur unver
einbar mit dem Gleichheitssatz, wo nur an der »weißen Universität« eine ju
ristische Fakultät eingerichtet war, rur schwarze Einwohner aber die Studien
gebühren rur ein rechtswissenschaftliches Studium in den Universitäten an
grenzender Staaten übernommen wurden. 52 1950 stellte der Gerichtshof aus
drücklich fest, daß die in Texas rur Weiße und Schwarze getrennt eingerichte
ten juristischen Fakultäten nach zahlreichen Kriterien, die Bedeutung und 
Qualität einer Universität ausmachten, nicht gleich waren53 und hielt am sel
ben Tag die Klage eines Schwarzen rur begründet, der zwar die erziehungs
wissenschaftliche Fakultät der weißen Universität von Oklahoma besuchen 
durfte, demjedochjeweils ein besonderer Platz in Vorlesungsräumen, Biblio
thek und Mensa zugewiesen wurde. 54 1954 dann, mit der berühmten Ent
scheidung in Brown v. Board 0/ Education 0/ Topeka,55 gab der Gerichtshof 
die separate but equal-Doktrin auf: 

50 S. 557-58; übersetzt: »Es wurde argumentiert, daß das Gesetz aus Louisiana keine Rasse 
diskriminiere, sondern eine Regel aufstelle, die auf weiße wie farbige Bürger gleichermaßen 
anwendbar sei. Aber dieses Argument löst das Problem nicht. Jedermann weiß, daß das 
fragliche Gesetz seinen Ursprung nicht so sehr in dem Zweck hatte, Weiße von Eisenbahn
waggons auszuschließen, die von Schwarzen besetzt sind, als vielmehr darin, Farbige von 
Wagen auszuschließen, die von Weißen besetzt oder ihnen zugewiesen sind«. 

51 S. 558-59; übersetzt: »Die weiße Rasse hält sich für die überlegene Rasse in diesem Land .... 
Aber vom Standpunkt der Verfassung, im Auge des Gesetzes, gibt es in diesem Land keine 
höherstehende, überlegene, herrschende Klasse von Bürgern. Es gibt hier keine Kaste. U n
sere Verfassung ist farbenblind und kennt weder noch duldet sie Klassen zwischen Bür-
gern«. . 

52 Missouri ex rel. Gaines v. Canada, 305 U.S. 337 (1938). 
53 Sweatt v. Painter, 339 U .5. 629 (1950). 
54 McLaurin v. Oklahoma State Regents, 339 U.S. 637 (1950). 
55 347 U.S. 483 (1954) (Brown I). 

219 

https://doi.org/10.5771/9783845261423, am 18.04.2024, 02:09:44
Open Access –  - https://www.nomos-elibrary.de/agb

https://doi.org/10.5771/9783845261423
https://www.nomos-elibrary.de/agb


»>Segregation of white and colored children in public schools has adetrimental 
effect upon the colored children. The impact is greater when it has the sanction of 
the law; for the policy of separating the races is usually interpreted as denoting the 
inferiority of the negro group. A sense of inferiority affects the motivation of a child 
to leam. Segregation with the sanction oflaw, therefore, has a tendency to [retard] 
the educational and mental development of negro children<<<.56 »We conc1ude that 
in the field of public education the doctrine of >separate but equal< has no place. 
Separate educational facilities are inherently unequal«.57 

Dazu, wie seine Entscheidung, die ja eine völlige Umstrukturierung des 
Schulsystems der Einzelstaaten zur Folge haben würde, praktisch durchzu
setzen sei, äußerte sich der Supreme Court in der Brown I-Entscheidung 
nicht. Auch im Brown II-Fa1l58 verzichtete der Supreme Court - wohl im 
Hinblick auf den erheblichen gesellschaftlichen Widerstand - darauf, die ge
trennten Schulen mit sofortiger Wirkung zu verbieten, sondern verlangte nur 
einen »prompt and reasonable start toward fun compliance«.59 Vielfach wur
de die Formel des Supreme Court, »with an deliberate speed«6o müsse ein 
nicht diskriminierendes Schulsystem geschafft werden, kritisiert: bisher sei 
bei Grundrechten immer die aktuelle Geltung, also auch die sofortige, un
mittelbare Umsetzung von Supreme Court-Entscheidungen verlangt wor
den; nur jetzt unter dem Deckmantel einer staatsmännischen Haltung habe 
der Supreme Court die Rechte der Schwarzen auf eine desegregierte Schul
bildung zugunsten von Maßnahmen geopfert, die für die Weißen eher an
nehmbar waren.61 Carter wirft dem Supreme Court darüber hinaus vor,62 daß 
der Versuch, den Gang der Aufhebung der Rassentrennung der Situation in 
den Süd staaten anzupassen, nicht nur die Akzeptanz der Entscheidung dort 

56 S. 494; d'er Supreme Court zitiert hier aus einer vorinstanzlichen Entscheidung die den
noch die Klage der schwarzen Schulkinder abgelehnt hatte. Übersetzung: »>Die' Segregie
rung weißer und farbiger Kinder in öffentlichen Schulen hat nachteilige Folgen für die far
bigen Kinder. Die Auswirkungen sind größer, wenn sie die Billigung des Gesetzes hat" 
denn die Politik der Rassentrennung wird gewöhnlich als Kennzeichnung der Minderwer: 
tigkeit der Gruppe der Neger interpretiert. Ein Gefühl der Minderwertigkeit beeinträchtigt 
die Lernmotivation eines Kindes. Segregierung mit der Billigung durch das Gesetz hat so
mit die Tendenz, die pädagogische und geistige Entwicklung eines Negerkindes zu verlang
samen ... <<<. 

57 S. 495; übersetzt: »Wir stellen fest, daß in dem Bereich der öffentlichen Erziehung, die >se
parate but equal< Doktrin keinen Platz hat. Separaten Bildungseinrichtungen ist die Un
gleichheit inhärent«. 

58 Brown v. Board of Education, 349 U.S. 294 (1955). 
59 S. 300. 
60 S. 301. 
61 Carter, S. 243; Bell, Race, S. 381. 
62 Carter, S. 243. 
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verlangsamte, sondern im Gegenteil die Hoffnung weckte, Widerstand wür
de zum Erfolg führen.63 Jedenfalls veränderte sich in dem ersten Jahrzehnt 
nach der Brown I-Entscheidung nur wenig; noch 1963 besuchten in den elf 
Staaten der alten Konföderation nur 1,17 % der schwarzen Schüler gemischte 
Schulen.64 

Nach einigen warnenden Andeutungen Anfang der sechziger Jahre65 ent
schied der Supreme Court 1964, daß inzwischen die Zeit für bloße »de
liberate speed« abgelaufen sei.66 Bald gab sich der Supreme Court auch nicht 
mehr damit zufrieden, daß die formalen Voraussetzungen der Rassentren
nung aufgehoben worden waren. Er hielt ein Programm, welches jedem 
Schüler die Freiheit der Wahl ließ, welche Schule er besuchen wollte, für 
nicht ausreichend und wies auf die Pflicht des Schul distrikts hin, fördernd auf 
integrierte Schulen hinzuwirken (affirmative duty).67 In den Swann-Entschei
dungen68 schließlich billigte er die Anordnung der unteren Instanzen, die je
de Schule auf einen festgelegten Prozentsatz schwarzer Schüler verpflichtete. 
Der Supreme Court begründete diesen Schritt sehr deutlich: im jetzigen Sta
dium könne nur das Abstellen auf rassische Kriterien Abhilfe schaffen:69 

63 Zu erinnern ist beispielsweise an den Zwischenfall in Little Rock, Arkansas, mit dem sich 
der Supreme Court in Cooper v. Aaron, 358 U.S. 1 (1958), auseinanderzusetzen hatte. Nach 
einem Plan zur Aufhebung der Rassentrennung im öffentlichen Schulsystem von Little 
Rock sollten 9 schwarze Schüler zu Beginn des Schuljahres 1957 in eine zuvor weiße Schu
le eingeschult werden. Der Gouverneur von Arkansas befahl den Truppen der Arkansas 
National Guard, dieses zu verhindern; die Schüler konnten erst eingeschult werden, nach
dem Präsident Eisenhower Bundestruppen geschickt hatte. Gouverneur und Gesetzge
bungsorgane des Staates beriefen sich darauf, daß sie an die Brown-Entscheidung nicht ge
bunden seien. Diese offene Widersetzung wies der Supreme Court unzweideutig unter Be
rufung auf Art. VI der Verfassung und die berühmte Entscheidung Marbury v. Madison, 
5 U.S. 137 (1803), zurück. 

64 Bell, Race, S. 383 ( 
65 Watson v. Memphis, 373 U.S. 526 (1963): »Brown never contemplated that the concept of 

>deliberate speed< would countenance indefinite delay in elimination of racial baITiers in 
schools ... « (S. 530); Goss v. Board of Education, 373 U.S. 683 (1963). 

66 Griffin v. Board ofPrince Edward County, 377 U.S. 218 (1964): »There has been entirely too 
much deliberation and not enough speed ... « (S. 229). 

67 Green v. County School Board, 391 U.S. 430 (1968): »The burden on the school board is to 
come forward with a plan that promises realistically to work, and promises realistically to 
work now« (S. 439; Hervorhebung im Original). 

68 Swann v. Charlotte-Mecklenburg Board ofEducation, 402 U.S. 1 (1971) und North Caroli
na State Board of Education v. Swann, 402 U.S. 43 (1971). 

69 Ähnlich argumentierte ein Teil der Richter des Supreme Court in dem Fall United Jewish 
Organizations v. Carey, 430 U.S. 144 (1977); eine von einer Mehrheit getragene Begrün
dung fehlt. Der Supreme Court billigte den Plan des Staates New York, die Wahlkreise der
art neu einzuteilen, daß die Schwarzen bewußt in bestimmten Bezirken deutliche Mehr
heiten erhielten, um ihnen die Wahl schwarzer Kandidaten zu erleichtern. 
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»lust as the race of students must be considered in determining wh ether a constitu
tional violation has occurred, so also must race be considered in formulating a re
medy. To forbid, at this stage, all assignments made on the basis of race would de
prive school authorities of the one tool absolutely essential to fulfillment of their 
constitutional obligation to eliminate existing dual school systems«.70 

/II Gesetzliche Diskriminierungsverbote 

In dem Jahrzehnt nach der Brown-Entscheidung des Supreme Court nahm 
sich - nach langen Jahren der Untätigkeit - allmählich auch wieder der Kon
greß des Problems der Rassendiskriminierung an. Seit dem Jahr 1957 wurden 
mehrere Bürgerrechtsgesetze erlassen, die rur die weitere Bekämpfung der 
Rassendiskriminierung von erheblicher Bedeutung waren. Sie legten gesetz
liche Diskriminierungsverbote rur verschiedene Bereiche des gesellschaftli
chen und wirtschaftlichen Lebens fest und trafen zahlreiche verfahrensrecht
liche Regelungen, die auf die effektive Beseitigung der Rassendiskriminie
rung hinwirken sollten. Der Inhalt der Bfugerrechtsgesetze im einzelnen soll 
hier nicht dargestellt werden.71 Von entscheidender Bedeutung rur die ameri
kanische affirmative action-Diskussion ist jedoch das Zusammenspiel zwi
schen einfachgesetzlichen Diskriminierungsverboten und verfassungsrecht
lichen Garantien in zwei Bereichen. 
Der VI. Titel des Civil Rights Act von 196472 verbietet es all jenen Einrichtun
gen, die Bundesmittel erhalten, auf Grund von Rasse, Hautfarbe oder Her
kunft zu diskriminieren: 

»No person in the United States shall, on the ground ofrace, color or national ori
gin, be excluded from participation in, be denied the benefits of, or be subjected to 
discrimination under any program or activity receiving Federal financial assis
tance«.73 

70 North Carolina State Board ofEducation v. Swann, 402 U.S. 43 (1971), S. 46; übers.: »Gera
deso wie die Rasse der Schüler bei der Beurteilung, ob ein Verfassungsverstoß stattgefun
den hat, berücksichtigt werden muß, muß die Rasse auch berücksichtigt werden bei der Su
che nach Abhilfe. In diesem Stadium alle Zuweisungen nach der Rasse zu verbieten, würde 
die Schulbehörden des einen Werkzeugs berauben, das unentbehrlich ist, um ihre verfas
sungsrechtliche Pflicht zu erftillen, zweigleisige Schulsysteme zu beseitigen«. 

71 Einen zusammenfassenden Überblick gibt Steinberger, S. 139 ff.; vgl. auch Hirschberg, 
Rassendiskriminierung, S. 347 ff.; zur Gestzgebungsgeschichte WhalenlWhalen; zur Ent
wicklung vgl. Norton; Janssen-Jurreit, USA. 

72 Pub. L. No. 88-352, 78 Stat. 241, 252 (1964). 
73 42 U.S.C. § 2000d; übers.: »Niemand darf in den Vereinigten Staaten aufgrund der Rasse, 

Hautfarbe oder nationalen Herkunft von der Teilnahme an einem Programm oder einer 
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Der VII. Titel verbietet detailliert aufgezählte Diskriminierungspraktiken im 
Arbeitsleben; die Verbote richten sich insbesondere an Arbeitgeber, Arbeits
vermittler und Gewerkschaften: 

»It shall be an unlawful employment practice for an employer -
(1) to fai! or refuse to hire or to discharge any individual, or otherwise to discrimin
ate against any individual with respect to his compensation, terms, conditions, or 
privileges of employment, because of such individual's race, color, religion, sex, or 
national origin; or 
(2) to limit, segregate, or classify his employees or applicants for employment in any 
way which would deprive or tend to depriveany individual of employment opportu
nities or otherwise adversely affect his status as an employee, because of such indivi
dual's race, color, religion, sex, or national origin«.74 

IV. Zusammenfassung 

In der amerikanischen Verfassung erwähnt allein der 15. Zusatzartikel das 
Merkmal Rasse ausdrücklich und untersagt Ungleichbehandlungen hinsicht
lich des Wahlrechts. Diskriminierungsverbote, die sich - über das Wahlrecht 
hinaus - explizit auf das Merkmal Rasse beziehen, gibt es in den Vereinigten 
Staaten nur auf einfachgesetzlicher Ebene. Von besonderer Bedeutung sind 
insoweit Titel VI des Civil Rights Act von 1964, welcher Diskriminierungen 
in Programmen oder Einrichtungen verbietet, die Bundesmittel erhalten, 
und Titel VII desselben Gesetzes, der Diskriminierungen im Arbeitsleben 
untersagt. 
Die amerikanische Verfassung enthält in der equal protection-Klausel des 
14. Zusatzartikels eine Garantie, die vom Wortlaut her eher dem allgemeinen 
Gleichheitssatz des Grundgesetzes ähnelt. Die Rechtsprechung des Supreme 

Aktivität, die Bundesmittel erhält, ausgeschlossen werden. Ebenfalls dürfen niemandem 
die Vorteile solcher Programme vorenthalten oder er Diskriminierung ausgesetzt werden«. 

74 42 U.S.c. § 2000e (mit den 1972 vorgenommenen Änderungen); übers.: »Es stellt ein unge
setzliches Verhalten im Arbeitsleben rur den Arbeitgeber dar -
(1) einen einzelnen nicht einzustellen, oder sich zu weigern, ihn einzustellen, oder ihn zu 
entlassen oder ihn auf sonstige Weise zu diskriminieren im Hinblick auf seine Entlohnung 
sowie Bedingungen oder Begünstigungen der Beschäftigung wegen der Rasse, Hautfarbe, 
Religion, des Geschlechts oder der nationalen Herkunft des einzelnen; oder 
(2) seine Beschäftigten oder Bewerber in irgendeiner Weise einzuschränken, zu segregieren 
oder zu klassifizieren, die irgendjemandem Arbeitsmögiichkeiten entziehen oder dazu ten
dieren könnte, ihm solche zu entziehen, oder auf sonstige Weise seinen Status als Beschäf
tigter beeinträchtigen könnte wegen seiner Rasse, Hautfarbe, Religion, seines Geschlechts 
oder seiner nationalen Herkunft«. 
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Court unterwirft jedoch Differenzierungen nach der Rasse intensiverer ver
fassungsrechtlicher Kontrolle (strict scrutiny) als Differenzierungen, die sich 
auf andere Kriterien stützen. Der Supreme Court verlangt rur die Verfas
sungsmäßigkeit einer Differenzierung nach der Rasse, daß ein zwingendes 
staatliches Interesse sie unbedingt erfordert. Diesen hohen Anforderungen 
kann eine Regelung praktisch nie genügen. In ihrer Auslegung kommt die 
equal protection-Klausel dem deutschen Verständnis des gesamten Art. 3 
GG sehr nahe. 
Der Supreme Court hat Normen, die nach der Rasse differenzieren, freilich 
nicht immer solcher intensiver verfassungsgerichtlicher Kontrolle unterwor
fen; lange Zeit wurde Rassendiskriminierung rur verfassungsgemäß angese
hen. Erst seit Mitte dieses Jahrhunderts sind alle Differenzierungen nach der 
Rasse, die sich zum Nachteil der Schwarzen auswirken, vom Supreme Court 
als verfassungswidrig aufgehoben worden. Doch zeigte sich in dieser Phase 
der Rechtsprechung auch, daß der Supreme Court die equal protection-Klau
seI nie auf ein absolutes, symmetrisches Differenzierungsverbot beschränkte. 
Der Supreme Court mußte sich angesichts erheblichen gesellschaftlichen 
Widerstands praktisch seit Beginn der strikteren Rassendiskriminierungs
rechtsprechung auch mit Fragen der Durchsetzung der Aufhebung der Ras
sentrennung beschäftigen. Hierbei sah der Supreme Court in bestimmtem 
Umfang eine Verpflichtung des Staates an, Maßnahmen zur effektiven Besei
tigung der Rassendiskriminierung zu ergreifen. Zu den verfassungsrechtlich 
möglicherweise gebotenen, jedenfalls aber zulässigen Maßnahmen zählte 
der Supreme Court - schon in den Jahrzehnten vor den eigentlichen affirma
tive action-Entscheidungen - auch Regelungen, bei denen das Merkmal Ras
se berücksichtigt wurde, um zum Abbau der Rassendiskriminierung beizu
tragen. 

B. Die Rechtsprechung des Supreme Court zu neuen Problemen der Rassendis
kriminierung 

Bisher wurde nur von Regelungen gehandelt, die explizit nach der Rasse dif
ferenzierten und sich zum Nachteil der Schwarzen auswirkten. Diese Art 
von Regelungen stellen die herkömmliche Form der Diskriminierung gegen
über bestimmten Gruppen dar: ausdrücklich werden ihnen Rechte vorent
halten, die den Angehörigen der anderen Gruppe gewährt werden. Nach
dem die Verfassungswidrigkeit dieser ausdrücklich diskriminierenden Rege
lungen unzweifelhaft feststand, wandte sich das Interesse vor allem zwei 
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neuen Fragenkreisen zu: 75 Sind Regelungen zulässig, die zwar nicht aus
drücklich auf das verpönte Merkmal Bezug nehmen, ganz überwiegend aber 
Schwarze benachteiligen? Und stellen Regelungen, die zur effektiven Beseiti
gung der Rassendiskriminierung besondere Förderung von Schwarzen vor
sehen, »umgekehrte Diskriminierung« der Weißen dar? Wie der Supreme 
Court zu den Fragestellungen in beiden Bereichen - »disparate impact« (I) 
und »affirmative action« (11) - Stellung nahm, soll im folgenden skizziert wer
den. 

I. Disparate Impact 

Die Frage nach der Zulässigkeit von »neutralen« Regelungen, die sich - ohne 
auf das Merkmal Rasse Bezug zu nehmen - für Schwarze in größerem Um
fang negativ auswirken als für Weiße, stellte sich vor allem bei Einstellungs
und Beförderungskriterien im Arbeitsleben. Der Supreme Court mußte sich 
mit diesen Fragen zunächst im Zusammenhang von Titel VII des Civil 
Rights Act von 1964 auseinandersetzen (1). Erst später erfolgte eine Analyse 
dieser Fragestellungen auf verfassungsr'echtlicher Ebene (2). 

1. Titel VII des Bürgerrechtsgesetzes 

Der Supreme Court unterscheidet in Titel VII zwei Rechtsgrundlagen (theo
ries), die völlig unterschiedliche Voraussetzungen an den Nachweis einer 
Rassendiskriminierung stellen: »disparate impact« und »disparate treat
ment«.76 »Disparate treatment« ist - in den Worten des Gerichts - »die am 
leichtesten verständliche Form der Diskriminierung«: 77 ein Arbeitgeber be
handelt Personen unterschiedlich wegen eines der inkriminierten Merkmale. 
Um eine auf Rassendiskriminierung gestützte Klage zu gewinnen, muß eine 
diskriminierende Absicht nachgewiesen werden. Zwar kann manchmal 
schon aus der bloßen Tatsache der Ungleichbehandlung auf eine diskriminie-

75 Vgl. dazu die inzwischen auch parallele Entwicklung der deutschen Diskussion um die 
Gleichberechtigung der Frau, oben S. 157 ff. 

76 Vgl. zur näheren Erläuterung der beiden Theorien: Jones u.a., S. 31 IT.; Bell, Race, S. 615 ff.; 
Chamallas, S. 314 fT.; Lockhart u.a., S. 1172 fT.; Fiss, Fair Employment; zu disparate impact, 
insb. Eisenberg; Perry; Schnapper, Perpetuation; Stonefield; Bell, Race, S. 619 IT.; und in 
International Brotherhood ofTeamsters v. Vnited States, 431 V.S. 324,335 Anm. 15 (1971), 
beschreibt der Supreme Court knapp in seinen eigenen Worten die beiden Standards. 

77 International Brotherhood of Teamsters v. V nited States, a.a. O. 
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rende Absicht geschlossen werden, doch ist dies lediglich eine Frage der Be
weiswürdigung: grundsätzlich muß der Diskriminierte beweisen, daß er Op
fer einer Handlung wurde, die nach der Rasse diskriminierte. 
Freilich hat der Supreme Court in dem wichtigen disparate treatment-Fall 
McDonnell Douglas Corp. v. Green78 Regeln fUr die Beweislastverteilung auf
gestellt, die dem Kläger den Nachweis der Diskriminierungsabsicht erleich
tern. Der Supreme Court sieht ein dreistufiges Verfahren vor: zunächst muß 
der Kläger einen prima-facie-Beweis führen, der die Annahme einer Diskri
minierungsabsicht nahelegt. Im Fall McDonnell Douglas hatte der Supreme 
Court als ausreichend fUr diesen Beweis des ersten Anscheins beispielsweise 
den Nachweis angesehen, daß a) der Kläger Angehöriger einer rassischen 
Minderheit war; b) daß er sich auf eine Stelle bewarb, fUr die Bewerber ge
sucht wurden, und für diese Stelle auch qualifIziert war; c) daß er, trotz seiner 
Qualifikation, zurückgewiesen wurde; und d) schließlich, daß die Stelle un
besetzt blieb und der Arbeitgeber weiterhin Bewerber mit den vom Kläger 
vorgewiesenen Qualifikationen suchte.79 

Ist es dem Kläger gelungen, diesen prima-facie-Beweis zu fUhren, verlagert 
sich die Beweislast auf den Arbeitgeber: er muß einen legitimen, nicht-diskri
minierenden Grund fUr sein Verhalten angeben.8o Schließlich, wenn dem Ar
beitgeber sein Beweis gelingt, bleibt dem Kläger noch die Chance nachzu
weisen, daß der »legitime Grund« lediglich ein Vorwand fUr eine eigentlich 
rassisch motivierte Entscheidung ist. 
Auch bei Klagen, die auf disparate treatment gestützt werden, können Stati
stiken bei der Beweisführung aufbeiden Seiten eine gewisse Rolle spielen.81 

Sie können einerseits dazu beitragen, einen prima-facie-Beweis der Diskrimi
nierung zu fUhren, andererseits kann eine rassisch ausgeglichene Belegschaft 
den Nachweis eines legitimen Grundes fUr den Arbeitgeber erleichtern.82 

Entscheidend in allen Fällen des disparate treatment bleibt aber der Nach
weis der diskriminierenden Absicht. 
Auf diesen kann aber dann verzichtet werden, wenn der Kläger seine Klage 
auf die »disparate impact theory« stützt, die der Supreme Court 1971 in dem 
berühmten Fall Griggs v. Duke Power CO.83 entwickelte. Der Gerichtshof ent
schied, daß Titel VII auch Maßnahmen verbietet, bei denen sich zwar ei-

78 411 U.S. 792 (1973). 
79 A.a.O., S. 802. 
80 Es besteht eine gewisse Unklarheit darüber, ob und inwieweit der Arbeitgeber hier die volle 

Beweislast trägt, vgl. dazu Bell, Race, S. 618. 
81 Im einzelnen besteht über die Beweiskraft von Statistiken noch einige Unklarheit. 
82 Vgl. Furnco Construction Corp. v. Waters, 438 U.S. 567 (1978). 
83 401 U.S. 424 (1971). 
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ne Diskriminierungsabsicht des Arbeitgebers nicht nachweisen läßt, die sich 
aber stark zum Nachteil von Schwarzen auswirken und deren Notwendigkeit 
für das Unternehmen (business necessity) nicht bewiesen werden kann. 
Duke Power Company hatte vor dem 2. Juli 1965, dem Tag des Inkrafttretens 
des Civil Rights Act, offen Schwarze diskriminiert. Schwarze wurden nur in 
einer Abteilung des Unternehmens beschäftigt; in dieser Abteilung wurden 
die höchsten Stellen geringer bezahlt als die niedrigsten Stellen in den ande
ren Abteilungen, in denen nur Weiße arbeiteten. Mit dem Inkrafttreten des 
Civil Rights Act nahm das Unternehmen von dieser Beschäftigungspolitik 
Abstand, verlangte aber für die Einstellung oder Beförderung in eines der an
deren Departments einen bestimmten Schulabschluß (high school diploma) 
oder ein bestimmtes Ergebnis in einem standardisierten Intelligenztest. Bei
de Anforderungen schlossen einen erheblich größeren Anteil von Schwar
zen als von Weißen aus. Hinsichtlich beider Anforderungen ließ sich nicht 
belegen, daß sie über die erfolgreiche Tätigkeit in diesen Stellen etwas aus
sagten. Es ließ sich aber auf der anderen Seite weder eine Absicht seitens des 
Unternehmens, durch die Einflihrung der beiden genannten Anforderungen 
Schwarze diskriminieren zu wollen, noch eine ungleichmäßige Anwendung 
der Anforderungen gegenüber schwarzen und weißen Bewerbern nachwei
sen. Aus diesem Grunde hatte der Court of Appeals eine Verletzung des Bür
gerrechtsgesetzes abgelehnt. 
Der Supreme Court weist eine solche Interpretation des Gesetzes einstimmig 
und deutlich zurück. Hauptzielrichtung von Titel VII sei es nicht, lediglich 
auf diskriminierenden Absichten beruhende Maßnahmen zu untersagen, 
sondern dem Kongreß sei es gerade darum gegangen, gleiche Chancen im 
Arbeitsleben zu schaffen und sich damit auch der Ergebnisse, die bestimmte 
Praktiken im Arbeitsleben zur Folge haben, anzunehmen: 

»Und er the Act, practices, procedures, or tests neutral on their face, and even neu
tral in terms of intent, cannot be maintained if they operate to >freeze< the status 
quo of prior discriminatory employment practices .... What is required by Congress 
is the removal of artificial, arbitrary, and unnecessary barriers to employment when 
the barriers operate invidiously to discriminate on the basis of racial or other imper
missible c1assification«.84 

84 S. 430 ff.; übersetzt: »Nach dem Gesetz dürfen Praktiken, Verfahren oder Tests, die auf den 
ersten Blick oder sogar ihrer Absicht nach neutral sind, nicht beibehalten werden, wenn sie 
sich dahingehend auswirken, den status quo diskriminierender Praktiken >einzufrieren< .... 
Was der Kongreß verlangt, ist die Abschaffung künstlicher, willkürlicher und unnötiger 
Barrieren bei der Erlangung einer Arbeitsstelle, wenn diese Barrieren sich dahingehend 
auswirken, nach der Rasse oder einer anderen verbotenen Klassifizierung zu diskriminie
ren«. 
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Titel VII verbietet also nicht nur offensichtliche Diskriminierungen, sondern 
auch Praktiken, die zwar scheinbar neutral sind, sich aber diskriminierend 
auswirken. Für die Vereinbarkeit mit dem Bürgerrechtsgesetz sei nicht allein 
Gleichbehandlung in dem Sinne ausreichend, daß Schwarze wie Weiße die
selben Kriterien bei der Einstellung erftillen müßten. Die· unterschiedliche 
Situation und Lage der Stellungssuchenden sei zu berücksichtigen, wie bei
spielsweise die seit langem durch das segregierte Schulsystem bedingte, 
schlechtere Schulbildung für schwarze Kinder.85 Es sind somit nicht nur an 
die Anwendung von Auswahlkriterien bei Einstellung und BefOrderung 
rechtliche Anforderungen zu stellen, sondern auch die Auswahlkriterien 
selbst sind auf ihre Zulässigkeit zu überprüfen. Als Prüfstein bezeichnet das 
Gericht die »business necessity«.86 Die Kriterien müssen nachweisbar mit 
der späteren beruflichen Tätigkeit zusammenhängen Gob relatedness). Die 
Beweislast hierfür trägt der Arbeitgeber. 
Um zu belegen, daß ein bestimmtes Auswahlkriterium den Anforderungen 
der Griggs-Entscheidung genügt, sind verschiedene Methoden entwickelt 
worden, um die Beziehung zwischen Auswahlkriterium und Leistung in der 
zu besetzenden Stelle (validation) festzustellen. Dabei erkennt der Supreme 
Court jedoch nicht jedwede sozialwissenschaftliche Studie als ausreichend 
an, die einen irgendwie gearteten Zusammenhang zwischen beiden Größen 
herstellt, sondern verlangt einen nachweisbaren, engen Zusammenhang.87 

Die Equal Employment Opportunity Commission (EEOC) und andere Bun
desbehörden haben Richtlinien herausgegeben, die näher definieren, welche 
Methoden der validation von ihnen anerkannt werden.88 Folgt der Arbeitge
ber diesen Richtlinien, so ist er jedenfalls vor staatlich initiierten Diskriminie
rungsklagen geschützt; auch die Gerichte haben den Richtlinien insoweit 
große Bedeutung zuerkannt.89 
Wie ernst es dem Gerichtshof mit der Überprüfung der Notwendigkeit von 
Auswahlkriterien auch dann war, wenn der Arbeitgeber deutlich nicht in 
diskriminierender Absicht handelt, zeigte sich in dem interessanten Fall 

85 Zur Verdeutlichung verweist der Supreme Court plastisch auf die Fabel vom Fuchs und der 
Störchin (S. 431). Deren Inhalt sei kurz zusammengefaßt: Eines Abends lud der Fuchs die 
Störchin zum Abendessen ein. Der Fuchs servierte zum Abendessen jedoch nur eine dün
ne Suppe in einem flachen Teller, den er mit seinem breiten Maul zwar leicht auflecken 
konnte, die Störchin mit ihrem langen, spitzen Schnabel jedoch ging hungrig nach Hause. 
Bei der Gegeneinladung servierte die Störchin die Suppe in einem Krug mit einem langen 
dünnen Flaschenhals. 

86 S. 431. 
87 Vgl. Albermarle Paper Co. v. Moody, 422 U.S. 405 (1975). 
88 Uniform Guidelines on Employee Selection Procedures, 29 C.FR. § 1607 (1978). 
89 Vgl. noch zur alten Fassung der Guidelines, Albermarle, S. 430 ff. 
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Connecticut v. Teal. 90 Die Kläger waren Schwarze, die in der Verwaltung von 
Connecticut nicht befördert worden waren, weil sie durch einen standardi
sierten Test, dessen enge Beziehung zur Tätigkeit nicht bewiesen werden 
konnte und der sich negativ für Schwarze auswirkte, durchgefallen waren. 
Unter denen, die den Test bestanden hatten, wurden aber - augenschein
lich auf grund eines affirmative action-Programmes91 - verhältnismäßig mehr 
Schwarze als Weiße befördert. Der Supreme Court hielt es jedoch nicht für 
ausreichend, daß die Beförderungspraktiken insgesamt zu rassisch ausgewo
genen Ergebnissen führten. Bestimme ein Test, der gegen Titel VII verstoße, 
wer überhaupt für eine Beförderung in Frage komme, könne diese Diskrimi
nierung nicht - hinterher - dadurch kompensiert werden, daß der Arbeitge
ber aus dieser Gruppe relativ mehr Schwarze als Weiße auswähle. Denjeni
gen - wie den Klägern -, denen durch die diskriminierende Praxis die Chance 
auf eine Beförderung genommen worden war, nütze eine solche Kompensa
tion nichts. Auch Teile eines Auswahlverfahrens könnten »künstliche, will
kürliche und unnötige Barrieren darstellen«,92 auf deren Entfernung das Ge
setz ziele.93 

In der Folge der Griggs-Entscheidung wurden von Gerichten zahlreiche Ein
stellungspraktiken, die ethnische Minderheiten oder Frauen benachteiligten, 
als unzulässig angesehen. Hauptsächlich betrafen die Entscheidungen stan
dardisierte Testverfahren,94 daneben aber beispielsweise auch Anforderun
gen an die Größe und das Gewicht der Bewerber95 oder an deren Berufser
fahrung,96 die NichteinsteIlung von Personen, die in Haft97 bzw. strafrechtlich 
verurteilt98 gewesen waren und die Entlassung von Personen, deren Lohn 
gepfandet worden war.99 

Es zeigte sich aber auch, daß die Gerichte vielfach unterschiedlich strenge 
Kontrollmaßstäbe anwendeten,je nachdem, auf welcher Ebene die zu beset-

90 457 U.S. 440 (1982). 
91 Zu affirmative action siehe näher unten S. 233 ff. 

92 Griggs, S. 431. 
93 Vgl. zu Teal und dem bottom line principle Scanlan, S. 705 ff.; Chamallas, S. 305 ff. 
94 Scanlan, S. 706. 
95 Vgl. Dothard v. Rawlinson, 433 U.S. 321 (1977). Durch Gesetz wurde in Alabama für eine 

Stelle als Gefangniswärter verlangt, daß der Bewerber zumindest 55 kg schwer und 1,56 m 
groß war. Diese Mindestanforderungen zusammengenommen schlossen 41,13 %der weib
lichen und nur 1 % der männlichen Bevölkerung aus. 

96 Vgl. Grant v. Bethlehem Steel Corp., 635 F.2d 1007 (2d Cir. 1980), cert. denied, 452 U.S. 940 
(1981); Fisher v. Proctor & Gamble Mfg. Co., 613 F.2d 527 (5th Cir. 1980), cert denied, 449 
U.S. 1115 (1981). 

97 Vgl. Gregory v. Litton Sys., Inc., 472 F.2d 631 (9th Cir. 1972). 
98 Vgl. Green v. Missouri Pacific R. R. Co., 523 F.2d 1290 (8th Cir. 1975). 
99 Vgl. Wallace v. Debron Corp., 494 F.2d 674 (8th Cir. 1974). 
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zende Stelle anzusiedeln war. Verlangte eine Stelle nur wenig besondere Fä
higkeiten und Ausbildung, wurde von Gerichten sehr genau überprüft, ob 
ein Auswahlkriterium wirklich in enger Beziehung zu der zu besetzenden 
Stelle stand; handelte es sich dagegen um berufliche Tätigkeiten, die ein ho
hes Maß an speziellen Fähigkeiten verlangten und deren Ausübung durch ei
nen Unqualiftzierten mit erheblichen Risiken verbunden war, gestanden Ge
richte dem Arbeitgeber einen weitaus größeren Beurteilungsspielraum zu. 100 
So entfaltete die disparate impact theory zunächst kaum Auswirkungen für 
berufliche Tätigkeiten, die mit einem hohen Maß an Einfluß, Prestige (und 
hohem Gehalt) verbunden waren, sondern betraf primär einfache Tätigkei
ten auf unteren Berufsebenen, den sogenannten »blue collar jobS«.101 
Einer der Gründe, weshalb sich die Verhältnisse im Hinblick auf höhere Stel
len sehr viel langsamer änderten, war auch, daß sich die disparate impact 
theory vor allem gegenüber objektiven Auswahlkriterien, insbesondere stan
dardisierten Testverfahren, als wirksam erwies. Gerade Stellen mit größerem 
Verantwortungsbereich werden aber zumeist auf grund von Auswahlverfah
ren vergeben, in die subjektive Bewertungen einfließen. 
Hier war lange zwischen verschiedenen Obergerichten streitig gewesen, ob 
disparate impact-Standards überhaupt auf AuswaWverfahren mit subjektiven 
Elementen angewendet werden können.102 Der Supreme Court hat diese 
Frage bejaht,103 da es sonst zu einfach für den Arbeitgeber wäre, jeder A us
waWentscheidung ein persönliches Interviewanzuzufügen und sich damit 
den Anforderungen der Griggs-Entscheidung zu entziehen. Grundsätzlich 
gebe es keinen Anlaß, den disparate impact-Maßstab nicht auf subjektive 
AuswaWkriterien anzuwenden, da dieser dem Kläger die Möglichkeit geben 
solle, gegen ein Auswahlverfahren vorzugehen, welches dieselben Ergebnis
se produziere wie ein System, das - unerlaubt - absichtlich diskriminiert. 104 
Freilich enthält diese Entscheidung auch Formulierungen, die die Unter
scheidung zwischen disparate impact und disparate treatment verwischen lO5 

100 Vgl. Spurlock v. United Airlines, Inc., 475 F.2d 216 (10th Cir. 1972), insb. S. 219. Dieser Ent
scheidung schlossen sich zahlreiche Gerichte an, Nachweise bei Davis v. City of Dallas, 
777 F.2d 205 (5th Cir. 1985). 

101 Vgl. Bell, Race, S. 632 f.; Bartholet, S. 959 ff. 
102 Vgl. Atonio v. Wards Cove Packing Co. Inc., 810 F.2d 1477 (9th Cir. 1987) mit Pouncy v. Pru

dential Ins. Co., 668 F.2d 795 (5th Cir. 1982); weitere Nachweise dazu, wie Courts of Ap
peals zu dieser Frage Stellung nahmen in Atonio, S. 1480 Anm. 1.; vgl. auch Lamber, Dis
cretionary Decisionmaking, S. 880 ff. 

103 Watson v. Fort Worth Bank & Trust, 108 S.Ct. 2777 (1988); vgl. dazu Feldstein; Alessandra. 
104 A.a.O .• S. 2786 f. (plurality opinionl 
105 Vgl. a.a.O., S. 2787 ff. 
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und beweisrechtliche Erleichterungen für den Kläger zurücknehmen, so daß 
fraglich scheint, ob die Watson-Entscheidung insgesamt disparate impact
Klagen erleichtert oder erschwert. Vier Richter deuten in ihrem Votum zu
mindest an, daß sie mit dem disparate impact-Standard, wie er sich seit der 
Griggs-Entscheidung entwickelt hat, nicht ganz zufrieden sind. 106 Nach der 
Ernennung eines neuen Richters wird in einer Entscheidung aus dem Jahre 
1989 die in der Watson-Entscheidung angelegte Tendenz der Erhöhung der 
Beweisanforderungen für den Kläger nun mit einer Mehrheit von fünfRich
tern - trotz heftiger Kritik der vier dissentierenden Richter - fortgesetzt, ohne 
aber die bisherigen Maßstäbe vollkommen zu verwerfen. 107 Ob damit eine 
grundsätzliche Änderung der bisherigen disparate impact-Rechtsprechung 
eingeleitet wurde, kann erst die weitere Entwicklung zeigen. 

2. Equal Protection-Klausel 

Mit Washington v. Davisl08 erreichte ein Fall den Supreme Court, der den un
ter Titel VII erfolgreichen disparate impact-Fällen sehr ähnelt. Die Kläger im 
Davis-Fall konnten sich aber nur auf eine Verletzung des verfassungsrechtli
chen Gleichheitssatzes berufen, da sie sich durch einen öffentlichen Arbeit
geber diskriminiert sahen und diese erst seit 1972 an Titel VII gebunden sind; 
der Streitfall entstand vor diesem Zeitpunkt. Der District of Columbia ver
langte für die Aufnahme in den Polizeidienst das Bestehen des sogenannten 
Tests 21, der verbale Fähigkeiten der Bewerber prüfen sollte. Den für Titel 
VII verlangten Anforderungen an die enge Beziehung zwischen A uswahlkri
terium und Leistung in der zu besetzenden Stelle genügte Test 21 nicht. Der 
Court of Appeals hatte deshalb auch der Klage stattgegeben. 
Der Supreme Court hob jedoch die Entscheidung des Court of Appeals auf 
und stellte recht lapidar fest, er habe nie entschieden, daß der Standard für 
Titel VII auch der verfassungsrechtliche Standard sei, und er wolle auch heu
te solches nicht entscheiden. 109 Für einen Verstoß gegen die equal protection
Kiausel110 sei der Nachweis einer diskriminierenden Absicht unumgänglich. 
Z war könne auf die diskriminierende Absicht häufig unter Berücksichtigung 

106 Die Richter O'Connor, White, Scalia und Rehnquist in der plurality opinion (S. 2786 tT.). 
107 Wards Cove Packing Company v. Atonio, 109 S.Ct. 2115 (1989). 
108 426 U.S. 229 (1976). 
109 S. 238 f 
110 Bzw. des entsprechend ausgelegten due process-Elements des 5. Amendments, siehe oben 

S.208. 
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der Gesamtheit der Tatsachen, darunter auch der unterschiedlichen Auswir
kungen, geschlossen werden, doch diese, für sich genommen, lösten nicht 
die intensivste verfassungsrechtliche Kontrolle aus. ll1 Solche Maßnahmen 
unterlägen nur dem rational basis test. 112 

Seit Davis steht fest, daß »rassenneutrale« Regelungen gegen den verfas
sungsrechtlichen Gleichheitssatz nur dann verstoßen, wenn sie auf einer dis
kriminierenden Absicht beruhen. Problematisch und offen blieb jedoch, was 
eine solche diskriminierende Absicht (discriminatory intent) genau aus
macht. Hierzu nahm der Supreme Court in der Entscheidung Personnel 
Administrator 0/ Massachusetts v. Feeneyl13 Stellung und führte aus, daß zum 
Nachweis einer diskriminierenden Absicht allein das Wissen um die Unver
meidbarkeit der negativen Auswirkungen auf den besonders geschützten 
Personenkreis nicht ausreiche. Die Verwaltung von Massachusetts gab Vete
ranen für die gesamte Dauer ihrer Lebenszeit absoluten Vorrang bei der Ein
stellung oder Beförderung, wenn sie bestimmte Mindestvoraussetzungen er
füllten. Wer Veteran war, war »geschlechtsneutral« formuliert, dennoch kann 
es kaum überraschen, daß mehr als 98 % der privilegierten Veteranen dem 
männlichen Geschlecht angehörten, und immerhin über ein Viertel der Ein
wohner von Massachusetts diesen Veteranenstatus genossen. Die Klägerin 
war über 12 Jahre lang nicht befordert worden, obwohl sie sich bei der Be
werbung um verschiedene höhere Posten als qualifIzierter als die stattdessen 
beförderten Veteranen gezeigt hatte. Der Supreme Court gab zu, daß es 
)>Unaufrichtig wäre zu sagen, daß die nachteiligen Konsequenzen dieser Ge
setzgebung für Frauen unbeabsichtigt in dem Sinne waren, daß sie nicht ge
wollt oder in dem Sinne, daß sie nicht vorhersehbar waren«. 114 »Discrimina
tory purpose« verlange aber mehr; der Gesetzgeber müsse eine bestimmte 
Maßnahme zumindest »wegen« und nicht »trotz« der benachteiligenden 
Auswirkungen auf eine bestimmte Gruppe ergreifen. ll5 Dolus eventualis soll 
also nicht ausreichen. 
Die Rechtsprechung des Supreme Court, die eine diskriminierende Absicht 
für Verstöße gegen den verfassungsrechtlichen Gleichheitssatz verlangt, ist 
heftiger Kritik, nicht zuletzt in den Sondervoten zu Davis und Feeney, unter-

III S. 242. 
112 S. 247 ( 
113 442 O.S. 256 (1979). Diese Entscheidung erging zwar zum Merkmal Geschlecht. Doch wur

den auf sie dieselben Kriterien angewendet, und der Supreme Court selbst sah sie als Fort
entwicklung seiner disparate impact-Rechtsprechung aufVerfassungsebene; ausführlicher 
zur Diskriminierung nach dem Geschlecht unten S. 288 If. 

114 S. 278. 
115 S. 279. 
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zogen worden.1I6 Zum einen bleibt bis heute weitgehend ungeklärt, was eine 
diskriminierende Absicht genau darstellt und vor allem, aus welchen Indi
zien auf eine solche geschlossen werden darf ll7 Auch die RoUe, die Statisti
ken über die unterschiedlichen Auswirkungen auf rassische Gruppen rur den 
Nachweis einer diskriminierenden Absicht spielen, ist keinesfalls eindeu
tig. 118 Allein, daß es nach der Rechtsprechung des Supreme Court auf der 
verfassungsrechtlichen Ebene des - wie immer gearteten - Nachweises einer 
Diskriminierungsabsicht bedarf, steht fest. 
Zum anderen aber bleibt die grundsätzliche Auseinandersetzung unvermin
dert aktuell, ob einfachgesetzliche oder verfassungsrechtliche Diskriminie
rungsverbote wegen der Rasse auch das Verbot von Maßnahmen umfassen, 
die sich - ohne das Merkmal der Rasse zu verwenden - negativ auf die beson
ders geschützte Gruppe auswirken. Letztlich geht es um unterschiedliche 
Ansichten darüber, worauf der rechtliche Schutz vor Diskriminierung eigent
lich zielt. Geht es um ein Verbot der Verwendung bestimmter Merkmale oder 
geht es um den Schutz der (bisher) benachteiligten Gruppe? 1 19 Auch bei der 
Beurteilung der Zulässigkeit von affirmative action-Maßnahmen, die im fol
genden zu analysieren sein werden, kommt es auf diese Grundfrage an. 

IL Affirmative action 

Vor dem Hintergrund der jahrhundertelangen Unterdrückung der Schwar
zen entstand - nachdem die Bürgerrechtsbewegung auch das Gewissen des 
weißen Amerika bewegt hatte - das Bedürfnis nach affirmative action, deren 
Grundgedanken Präsident Johnson in seiner berühmt gewordenen Rede, ge
halten 1965 aus Anlaß der Graduierungsfeier der Howard Universität, Aus
druck verlieh: 

»You do not take aperson, who for years, has been hobbled by chains and liberate 
hirn, bring hirn up to the starting line of a race and then say, > You are free to cornpete 
with all the others,< and still justly believe that you have been cornpletely fair. 

116 Zum Beispiel nennt Bell die Davis-Entscheidung »[p)erhaps the most frustrating employ
ment discrimination case ever decided« (Race, S. 627); vgl. auch Tribe, Constitutional Law, 
S. 1512 ff.; Perry, S. 540 ff.; Stone u,a., S. 546 ff. 

117 Vgl. Tribe, Constitutional Law, S. 1502 ff. 
118 Vgl. z.B. aus neuerer Zeit McCleskey v. Kemp, 107 S.Ct. 1756 (1987): eine statistische Studie 

hatte starke Diskrepanzen in der Verhängung der Todesstrafe gegenüber Schwarzen und 
Weißen bewiesen. Der Schwarze, der darauf gestützt seine Verurteilung zur Todesstrafe 
angriff, blieb erfolglos; vgl. dazu Kennedy, McCleskey. 

119 Dazu näher unten S. 274 ff. 

233 

https://doi.org/10.5771/9783845261423, am 18.04.2024, 02:09:44
Open Access –  - https://www.nomos-elibrary.de/agb

https://doi.org/10.5771/9783845261423
https://www.nomos-elibrary.de/agb


Thus it is not enough just to open the gates of opportunity. All of our citizens must 
have the ability to walk through those gates. 
This is the next and more profound stage ofthe battle for civil rights. We seek not 
just freedom but opportunity - not just legal equity, but human ability - not just 
equality as a right and a theory, but equality as a fact and as a resu1t«.120 

Was affirmative action ungefähr bedeutet, macht Johnsons Rede deutlich: es 
geht um zusätzliche, positive, über die bloße Abschaffung diskriminierender 
Regelungen hinausgehende Maßnahmen. Darüberhinaus gewinnt der Be
griff in der amerikanischen Diskussion jedoch kaum klarere Konturen, wo
von nicht zuletzt die terminologische Vielfalt zeugt. Neben affirmative action 
finden sich in der Literatur beispielsweise: »affirmative discrimination«, »af
frrrnative treatment«, »benign classification«, »benign treatment«, »preferen
tial treatment«, »special treatment«, »benign discrimination«, »reverse discri
mination«. Zumeist werden die Begriffe synonym verwendet; häufig, wenn 
auch nicht zwingend, gibt aber schon die Wahl des Begriffes einen Hinweis 
auf die Haltung des Verfassers. In der Regel deuten »reverse« und »discrimi
nation« auf eine gegen solche Maßnahmen gerichtete Einstellung des Autors 
hin, während die Verwendung von »affirmative« und »treatment« eher für 
seine positive Haltung sprechen. Manche Autoren hinwiederum unterschei
den zwischen den Begriffen und bezeichnen ihres Erachtens zulässige Maß
nahmen mit »affirmative action«, ihres Erachtens unzulässige mit »reverse 
discrimination«. 
Der Kampf um die Besetzung der Begriffe, so wichtig er für die politische 
Diskussion ist, soll hier nicht weiter verfolgt werden. In der folgenden U nter
suchung wird der Begriff affirmative action »neutral« verwendet, d.h. ohne 
damit Zulässigkeit oder Unzulässigkeit zu implizieren. Außerdem wird affrr
mative action, wie es wohl der amerikanischen Diskussion am ehesten ent
spricht, in weitem Sinne verstanden und meint alle Maßnahmen, die darauf 
gerichtet sind, über das bloße Unterlassen von Diskriminierung hinaus, in 

120 Zit. nach Eastland/Bennett, S. 6; übersetzt: »Man nimmt nicht einen Menschen, der jahre
lang in Ketten lag, befreit ihn, bringt ihn zur Startlinie eines Rennens und sagt dann: >Du 
bist frei, mit all den anderen in Wettbewerb zu treten <, und kann dann noch mit Recht 
glauben, man sei vollkommen fair gewesen. Demgemäß ist es nicht genug, nur die Tore zu 
Chancen zu öffen. All unsere Bürger müssen auch die Möglichkeit haben, durch diese Tore 
zu gehen. Dies ist die nächste und grundlegendere Stufe des Kampfes um Bürgerrechte. 
Wir erstreben nicht nur Freiheit, sondern Chancen - nicht nur rechtliche Billigkeit, son
dern menschliche Fähigkeit - nicht nur Gleichheit als rechtlich und theoretisch gegebene, 
sondern Gleichheit als Tatsache und als Ergebnis«. 
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der Vergangenheit schwerwiegend benachteiligte Gruppen besonders zu för
dern. 121 

Obwohl die Definition von affIrmative action weit gefaßt ist, so gilt es doch 
herauszustellen, daß sie den Bereich, den die Reagan-Administration in den 
letzten Jahren immer wieder als die einzig zulässige Form von affIrmative 
action bezeichnet und vor dem Supreme Court vertreten hat,122 nicht um
faßt. Es handelt sich um die Fälle, in denen ein spezifischer Arbeitgeber ge
gen einen bestimmten oder jedenfalls bestimmbaren Kreis von Angehörigen 
ethnischer Minderheiten diskriminierte, sie nicht einstellte und nun darauf 
verpflichtet wird, eben diese genau bekannten Personen einzustellen. Diese 
Fälle ebenfalls unter den Begriff affIrmative action zu fassen, trägt nur zur 
Verwirrung bei, da es hier - im amerikanischen Kontext, der insoweit über 
die Regelungen in der Bundesrepublik hinausgeht - allein um Fragen der 
Ausgestaltung des Schadensersatzes bei unerlaubter diskriminierender 
Handlung geht. Bedeutet der Begriff affIrmative action mehr als ein Diskri
minierungsverbot, so bedeutet er aber auch mehr als die aus einer Verletzung 
des Diskriminierungsverbots entstandene Wiedergutmachungspflicht.123 

Die Maßnahmen, die zu affIrmative action zählen, verbindet vor allem ihre 
Zielrichtung, tatsächliche Gleichheit herzustellen. Die Art der Maßnahmen 
ist dabei vielfältig. Viele der Vorschläge, die in der Bundesrepublik als 
Frauenfördermaßnahmen diskutiert werden, sind in den USA schon auspro
biert worden. Dabei hat sich in den USA sehr viel schneller als in der Bun
desrepublik die Bedeutung von Quoten durchgesetzt, was nicht zuletzt daran 
gelegen haben mag, daß die Amerikaner schnell meßbare Ergebnisse sehen 
wollten. Man wollte den Schwarzen nicht nur Chancen anbieten, sondern ih
nen auch die tatsächliche Möglichkeit garantieren, sie wahrzunehmen. 
Vor allem zwei Bereiche waren es, auf die sich die Versuche, Schwarzen an
gemessene Chancen über affIrmative action zu verschaffen, konzentrierten: 

121 Affinnative action beschränkt sich also nicht auf die Gruppe der Schwarzen; in der Praxis 
beziehen die meisten affirmative action-Pläne Angehörige ethnischer Minderheiten, wie 
z.B. Puerto-Ricaner, Personen hispanischer, indianischer und asiatischer Herkunft, und 
Frauen ein. Dennoch konzentriert sich die Diskussion um affirmative action - paradigma
tisch - auf die Situation der Schwarzen. In der Diskussion ihrer Lage kristallisieren sich die 
Probleme am deutlichsten heraus, außerdem vereinfacht es die sprachliche Behandlung. 
Auch im folgenden werden die Schwarzen stellvertretend für alle betroffenen Gruppen ste
hen. Zu den Besonderheiten der Übertragbarkeit auf Frauen unten S. 288 ff. 

122 Vgl. dazu mit Nachweisen Sullivan, S. 79 ( 
123 Vgl. dazu Franks v. Bowman Transportation Co., Inc., 424 V.S. 747 (1976). Der Supreme 

Court billigte die Entscheidung der unteren Instanz, die einer Guppe schwarzer Lastwa
genfahrer, die von dem Bowman-Transportunternehmen diskriminiert worden waren, rück
wirkend ein höheres Dienstalter zuerkannte. 
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(U niversitäts-)A usbildung und Beschäftigungsmöglichkeiten. Ursprünglich 
waren mit affirmative action primär Maßnahmen gemeint, die sich darauf 
richteten, Schwarze als Bewerber für Arbeits- und Ausbildungsplätze zu ge
winnen. Man versuchte, Stellenangebote stärker publik zu machen oder spe
ziell Schwarze auf offene Stellen hinzuweisen. Begleitet wurden diese Maß
nahmen teilweise von besonderen Förderkursen fUr Angehörige rassischer 
Minderheiten. Die Zulässigkeit dieses Bereichs von affirmative action-Maß
nahmen wird kaum bestritten; überwiegend werden sie begrüßt. 
Die eigentliche Kontroverse begann, als Firmen und Universitäten dazu 
übergingen, Zielvorgaben fUr die Anzahl von Angehörigen ethnischer Min
derheiten und Zeitpläne fUr deren Durchsetzung zu entwickeln. Vielfach 
werden affirmative action-Pläne freiwillig im privaten Bereich, z.B. durch 
Verhandlungen zwischen Gewerkschaften und Arbeitgebern, angenommen. 
Doch insgesamt spielte die öffentliche Hand bei dem weitverbreiteten Ein
satz von affirmative action eine wesentliche Rolle. Durch Verordnungen der 
Exekutive wurden Vertragspartner der öffentlichen Hand auf affirmative 
action verpflichtet; dies erfolgte zuerst 1961 durch eine Executive Order von 
Präsident Kennedy,l24 vor allem aber durch Johnsons Executive Order 
Nr. 11246.125 Da zahlreiche Firmen Aufträge fUr die öffentliche Hand ausfUh
ren und fast alle Universitäten staatliche Zuschüsse erhalten, haben affirmati
ve action-Programme in Amerika weite Verbreitung gefunden, und erste Er
folge zeichnen sich ab. Zwar wird fast durchgängig Kritik an der Ausge
staltung der Verfahren - insbesondere der Verfahren der Überwachung 
- geübt, deutlich treten aber die signifikanten positiven Auswirkungen her-

vor, die affirmative action rur die betroffenen Gruppen im Arbeitsleben 
hatte. 126 
Fast alle der typischen Konfliktsituation aus den verschiedenen Bereichen, in 
denen Interessen von Schwarzen und von Weißen bei affirmative action kol
lidieren, sind inzwischen Gegenstand von Supreme Court-Entscheidungen 
gewesen. Die Sachverhalte geben einen guten Überblick über die Bandbreite 
möglicher affirmative action-Programme sowie über ihre konkrete Ausge-

124 Nr. 10925 vom 6.3.1961, die »affirmative steps« veulangte. 
125 Vom 24.9.1965, die durch Order Nr. 11375 vom 13.10.1967 auf Frauen erweitert wurde. 41 

C.F.R. 41 § 60-2.10: »An acceptable affirmative action program must include an analysis of 
areas within which the contractor is deficient in the utilization of minority groups and wo
men, and further, goals and timetables to which the contractor's good faith efforts must be 
directed to correct the deficiencies and, thus to achieve prompt and full utilization of mino
rities and women, at all levels and in all segments of its work force where deficiencies 
exist«. 

126 Kennedy, Persuasion, S. 1329 mit zahlreichen Nachweisen. 
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staltung in verschiedenen Bereichen. Dies ist für die Diskussion in der Bun
desrepublik von Interesse, da hier praktische Erfahrungen noch weitgehend 
fehlen. 
Auch unter rechtlichen Gesichtspunkten bietet sich eine weitgehend chro
nologische Darstellung der tragenden Entscheidungsgründe an. Die affir
mative action-Rechtsprechung fiel in die letzten zehn Jahre und damit in 
eine Zeitspanne, in der sich politische Zusammensetzung und Ausrich
tung des Supreme Court wesentlich verändert haben. Präsident Reagan 
konnte ein Drittel der RichtersteIlen am Supreme Court sowie die Position 
des Chief Justice neu besetzen127 und trug mit seiner Besetzungspolitik we
sentlich zur konservativen Wende in den letzten Jahren bei. 128 Die neue kon
servative Ausrichtung zeigte sich in Änderungen der Rechtsprechung des 
obersten amerikanischen Gerichts in zahlreichen Bereichen und wirkte sich 
naturgemäß auch auf ein politisch so umstrittenes Thema wie affirmative 
action aus. 
Keine der affirmative action-Entscheidungen ist einstimmig ergangen; häufig 
konnte sich die Mehrheit der Richter nur auf das Ergebnis, nicht aber auf ei
ne Begründung einigen. Viele der Entscheidungen enthalten zahlreiche Vo
ten, zustimmende und abweichende einzelner oder mehrerer Richter. Selbst 
das Votum des Richters, welcher eigentlich die Begründung der Mehrheit 
formulieren sollte, stellt oftmals eine Mischung aus vom Gericht in seiner 
Mehrheit angenommenen und nur von ihm, bzw. von ihm und einigen ande
ren Richtern, vertretenen Positionen dar. Die Rechtsprechungsanalyse kann 
sich daher im Regelfall nicht auf die »Meinung des Gerichts« beschränken, 
sondern muß sich häufig mit der Argumentation einzelner Richter auseinan
dersetzen.129 Das Augenmerk gilt dabei vor allem drei Fragestellungen: 
1. Abhängig von der Konstellation im Einzelfall hatte der Supreme Court 
affirmative action-Maßnahmen teils anhand des Gleichheitssatzes der Verfas
sung, teils anhand des BÜfgerrechtsgesetzes von 1964 zu überprüfen. Es wird 

127 Von den neun Richtern am Supreme Court im Jahre 1989 hatte Präsident Reagan drei er
nannt: die Richterin O'Connor, die Richter Scalia und Kennedy, und machte Richter 
Rehnquist zum Chief Justice. Zwar kommt dem Senat nach Art. 11, Sec. 2 [2] das Recht der 
Zustimmung zu, doch wird dies traditionell nur sehr zurückhaltend gehandhabt. Bei der 
Besetzung der letzten genannten RichtersteIlen wurde zwar einem vorgeschlagenen Kandi
daten (Robert Bork) die Zustimmung versagt, dennoch bleibt der Einfluß des Senats be
grenzt im Hinblick auf die Tradition und das Vorschlagsrecht des Präsidenten. Ein zweiter 
Kandidat, Douglas Ginsburg, schied schon aus, bevor es zur offiziellen Nominierung kam. 

128 Vgl. dazu Tribe, Honorable Court. 
129 Vgl. zu einem Einblick in die Arbeitsweise des Supreme Court: Woodward/ Armstrong. 
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daher zu beachten sein, ob und inwieweit sich die Kriterien der Zulässigkeit 
von affirmative action je nach Prüfungsgrundlage unterscheiden. 
2. Bei der Zulässigkeit von affirmative action stellt sich zunächst die Frage, 
ob Weiße in gleichem Umfang wie Schwarze geschützt sind. Unterliegen auf 
die Rasse abstellende Maßnahmen, die Schwarze fördern, denselben Krite
rien wie sie benachteiligende Regelungen? In die Dogmatik der equal protec
tion-Klausel übersetzt, heißt dies zu fragen, auf weIcher Ebene im dreistufi
gen gleichheitsrechtlichen Prüfungsmaßstab die Überprüfung von affurna
tive action anzusiedeln ist: 130 unterfallen affurnative action-Maßnahmen der 
strict scrutiny, die bisher bei Differenzierungen nach der Rasse agewendet 
wurde, oder ist die verfassungsgerichtliche Kontrolle hier weniger intensiv? 
3. Schließlich wird zu beachten sein, weIche Gründe der Supreme Court zur 
Rechtfertigung von affIrmative action heranzieht bzw. weIchen Gründen er 
rechtfertigende Wirkung abspricht. Hieraus lassen sich gewisse Kriterien ftir 
die Zulässigkeit und Unzulässigkeit bestimmter Formen von affirmative 
action einerseits und andererseits Kriterien dafür gewinnen, unter weIchen 
Bedingungen Institutionen berechtigt sind, affirmative action-Pläne zu ent
wickeln. 

1. Die Bakke-Entscheidung 

Die erste und zugleich die berühmteste Entscheidung des Supreme Court zu 
affirmative action ist die Entscheidung im Fall Regents 0/ the University 0/ 
California v. Bakke.13l Die Konstellation im Bakke-Fall ist typisch ftir die 
Konfliktsituation, die affurnative action bei der Vergabe von Studienplätzen 
mit sich brachte. Abgewiesene weiße Bewerber machten geltend, daß sie 
allein wegen ihrer Hautfarbe nicht zum Studium angenommen worden 
seien, und fühlten sich dadurch in ihrem Recht auf Gleichbehandlung ver
letzt. 132 

130 Siehe zur verfassungsrechtlichen Dogmatik oben S. 208 ff. 
131 438 U.S. 265 (1978); auszugsweise in deutscher Übersetzung: EuGRZ 1978, S. 522; vgl. da

zu Hauser, Rassengleichheit, S. 542 und Besprechung von Beyerlin, Umgekehrte Rassen
diskriminierung; aus dem nahezu unübersehbaren amerikanischen Schrifttum vgl. insbe
sondere: Tribe, Perspectives on Bakke, sowie die Aufsätze zum Symposion in 67 California 
L. Rev. (1979); zum Hintergrund der Entscheidung: Dreyfuss/Lawrence; mit einer ausführ
lichen Darstellung des Zustandekommens der Entscheidung im Supreme Court: B. 
Schwartz. 

132 Schon 1974 hätte der Supreme Court Gelegenheit gehabt, eine Entscheidung in diesem Be
reich zu fällen: DeFunis v. Odegaard, 416 U.S. 312 (1974). Da die juristische Fakultät der 
Universität von Washington dem damals abgewiesenen Bewerber Marco deFunis nicht nur 
während des Rechtsstreits das Studium gestattet, sondern auch die Möglichkeit eines Ab-
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Der Bakke-Entscheidung lag folgender Sachverhalt zugrunde. Die medizini
sche Fakultät der Universität von Kalifornien in Davis wählte ihre Studenten 
in zwei getrennten, voneinander relativ unabhängigen Verfahren aus. Im all
gemeinen Aufnahmeverfahren wurden Bewerber, deren Noten aus dem Col
lege einen bestimmten Durchschnitt nicht erreichten, automatisch aus dem 
weiteren Verfahren ausgeschieden. Etwa jeder sechste Bewerber wurde so
dann zu Gesprächen mit mehreren Fakultätsmitgliedern eingeladen, die ihn 
nach ihrem Gesamteindruck numerisch bewerteten. In diese Punktzahl flos
sen sowohl objektive Kriterien, wie Notendurchschnitt und Testergebnisse, 
als auch der im Gespräch und aus den eingesandten Unterlagen gewonnene 
Gesamteindruck von der Persönlichkeit des Bewerbers ein. Dabei wurden 
die Bewerber nicht strikt gemäß der so errechneten Punktzahl zugelassen; 
dem Auswahlkomitee und seinem Vorsitzenden stand ein gewisser Beurtei
lungsspielraum zu. 
Um die Defizite auszugleichen, die sich in den ersten beiden Jahren seit 
Gründung der medizinischen Fakultät ergaben - von insgesamt 100 Studien
anfängern war im allgemeinen Auswahlverfahren nur ein Schwarzer aufge
nommen worden -, hatte die Universität 16 Studienplätze für Angehörige 
von Minderheiten, die ökonomisch und/oder bildungsmäßig benachteiligt 
waren, bereitgestellt, die in einem speziellen Auswahlverfahren vergeben 
wurden. 133 Für das spezielle Auswahlverfahren war ein Sonderausschuß zu
ständig, und es gab keinen Mindestnotendurchschnitt zu erreichen. Anson
sten war das Auswahlverfahren ähnlich wie das allgemeine ausgestaltet. Ein 
Vergleich zwischen den Bewerbern beider Gruppen fand nicht statt. 
Allan Bakke, ein Weißer, hatte sich 1973 und 1974 erfolglos um einen Medi
zinstudienplatz in Davis bemüht. Sein Notendurchschnitt, die Testergebnisse 
und die nach den Interviews verteilten Punkte lagen deutlich über dem 
Durchschnitt der im speziellen Auswahlverfahren zugelassenen Personen. 134 

Nach seiner zweiten Ablehnung im Jahre 1974 erhob Bakke Klage beim 

schlusses garantiert hatte, sah der Supreme Court die Streitfrage als erledigt an und ließ die 
Klage an der Zulässigkeit scheitern; dies freilich erst nach der mündlichen Verhandlung 
und unter heftiger Kritik von Richter Douglas. 

133 1973 wurden diejenigen Bewerber im speziellen Auswahlverfahren geprüft, die auf dem Be
werbungsformular angaben, daß sie sich als »ökonomisch und/oder bildungsmäßig be
nachteiligt« betrachteten; 1974 diejenigen, die sich als Angehörige von Minderheiten be
zeichneten, wozu die Fakultät augenscheinlich Schwarze, Amerikaner hispanischer Ab
stammung, Asiaten und Indianer zählte. Aber auch 1973 waren trotz der neutraleren For
mulierung nur Angehörige von Minderheiten erfolgreich gewesen. 

134 Seine Ergebnisse lagen freilich auch, wenn auch nicht so deutlich, über denen einiger im 
allgemeinen Verfahren zugelassener Bewerber. 
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Superior Court von California, auf die die Berufung zum Obersten Gericht 
von Kalifornien folgte. Beide Instanzen waren sich darin einig, daß das spe
zielle Auswahlverfahren der Universität in Davis verfassungswidrig sei; das 
Berufungsgericht ordnete zudem die Zulassung Bakkes zum Medizin
studium an. 
Der Supreme Court bestätigte die Berufungsentscheidung teilweise, teils hob 
er sie auf, ohne daß sich die Richter auf eine gemeinsame Begründung eini
gen konnten. Richter Powell bestimmte, obwohl sich kein anderer Richter 
seiner Argumentation anschloß, maßgeblich das Ergebnis. Zusammen mit 
den Richtern Stevens, Burger, Rehnquist und Stewart kam er zu dem Schluß, 
daß das spezielle Auswahlverfahren der Universität unzulässig und Bakke 
zum Medizinstudium zuzulassen sei. Zusammen mit den Richtern Brennan, 
White, Marshall und Blackmun hob er die vorinstanzliche Entscheidung 
insoweit auf, als sie der Universität auch nir die Zukunft untersagte, die 
Rasse eines Bewerbers bei der Vergabe von Studienplätzen zu berücksichti
gen. 
Der Gerichtshof setzte sich mit drei Fragenkomplexen auseinander: mit Be
deutung und Inhalt der einfachgesetzlichen Vorschrift des VI. Titels des Civil 
Rights Act von 1964, den verfassungsrechtlichen Anforderungen an Un
gleichbehandlungen, die die Beseitigung der Folgen früherer Rassendiskri
minierung bezwecken, sowie der Zulässigkeit der konkreten Ausgestaltung 
des Auswahlverfahrens der kalifornischen Universität. 
Titel VI des Civil Rights Act von 1964 garantierte damals im entscheidenden 
Absatz u.a., daß niemandem wegen seiner Rasse, Hautfarbe oder nationalen 
Herkunft die Vorteile eines Programmes, welches finanzielle Unterstützung 
aus Bundesmitteln erhält, untersagt werden dürfen. 135 Für das Votum von 
Richter Stevens136 war der Fall durch einfache Subsumtion zu lösen. Unbe
strittenerweise erhält die Universität in Davis Bundesmittel, ebenso eindeutig 
scheint ihm, daß Bakke vom Medizinstudium - einem Programm im Sinne 
des Gesetzes - wegen seiner Rasse durch das spezielle Auswahlverfahren 
ausgeschlossen wurde. Die Gesetzgebungsgeschichte sieht Stevens als Be
stärkung der »natürlichen Bedeutung«137 des Wortlautes; das spezielle Aus
wahlverfahren de; Universität verstößt nach seiner Ansicht eindeutig gegen 

135 Wortlaut des § 42 U.S.c. § 2000 d: siehe oben S. 222. 
136 Dem sich die Richter Burger, Stewart und Rehnquist anschließen. 
137 A.a.O., S. 418 
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das einfache Gesetz. Zu verfassungsrechtlichen Fragen nimmt die Stevens
Gruppe somit konsequenterweise gar nicht mehr Stellung. 138 

Die weitere Erörterung beschränkt sich daher auf die Positionen Powells und 
der Brennan-Gruppe. Diese fünf Richter lesen die Entstehungsgeschichte 
von Titel VI anders. Ihnen erscheint klar, daß es dem Kongreß zum Zeit
punkt des Erlasses des Bürgerrechtsgesetzes allein um Maßnahmen zur Ab
schaffung der Diskriminierung von Schwarzen ging. Es habe 1964 keinen 
Anlaß gegeben, über hypothetische afftrmative action-Maßnahmen zugun
sten von Schwarzen nachzudenken. Trotz einiger Passagen in derParla
mentsdebatte, die von »Blindheit gegenüber der Hautfarbe« (colorblindness) 
sprechen, ergebe die Gesetzgebungsgeschichte insgesamt, daß Titel VI den 
verfassungsrechtlichen Standard inkorporiere.139 

Die fünf Richter, die zu den verfassungsrechtlichen Fragen Stellung nehmen, 
sind sich - ganz in der Tradition der amerikanischen Rechtsprechung140 -

darin einig, daß die equal protection-Klausel kein absolutes Differenzie
rungsverbot wegen der Rasse enthalte, rassische KlassifIzierungen also nicht 
per se verfassungswidrig sind.141 Umstritten war zwischen Powell und der 
Brennan-Gruppe jedoch die Frage nach der angemessenen Prüfungsintensi
tät. Differenzierungen wegen der Rasse zum Nachteil der Schwarzen werden 
dem strict scrutiny-Standard unterworfen. Bei der Auseinandersetzung dar
über, ob rassische Differenzierungen zugunsten von Schwarzen verfassungs
rechtlich anderen Kriterien unterworfen sind, ist das Verständnis von Funk
tion und Schutzzweck der besonderen Gleichheitsrechte von entscheidender 
Bedeutung. Soll der einzelne vor der Verwendung bestimmter Merkmale ge
schützt werden, kommt es auf die Frage, zu wessen Lasten oder Gunsten dif
ferenziert wird, nicht an. Dienen die besonderen Gleichheitssätze dagegen 
dem Schutz bestimmter, bisher benachteiligter Gruppen, ist es konsequent, 
unterschiedliche Kriterien anzulegen, je nachdem, ob eine Maßnahme 
Schwarze oder Weiße nachteilig trifft. Die unterschiedlichen Auffassungen 
hierzu kommen in den Voten von Powell und der Brennan-Gruppe deutlich 
zum Ausdruck. 

138 A.a.O., S. 411 ( unter Berufung auf die Doktrin, daß die Entscheidung verfassungsrechtli
cher Fragen zu vermeiden sei, wenn der Fall auf einfachgesetzlicher Ebene entschieden 
werden kann. 

139 Powell, S. 287; die Brennan-Gruppe nimmt jedenfalls eine Übereinstimmung von gesetzli
chem und verfassungsrechtlichem Standard »as applied to the case« (S. 328) an, setzt die 
Akzente aber schon insoweit deutlich anders als Powell. 

140 Selbst bei strict scrutiny kann ein »compelling state interest« eine Differenzierung rechtfer
tigen, vgl. dazu den Überblick oben S. 208 ff. 

141 Powell, S. 287; Brennan, S. 355 ( 
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Powell spricht sich eindeutig für ein Verständnis der equal protection-Klausel 
als individualrechtliches Differenzierungsverbot aus. Er beruft sich auf den 
Wortlaut der equal protection-Klausel, die dem einzelnen Gleichbehandlung 
garantiert/42 sowie auf die Gleichheitsrechten immanente Symmetrie.143 Al
le Menschen hätten einen Anspruch auf Gleichbehandlung; es könne mit 
den vielzitierten Worten von Bickel nicht darauf ankommen, »wessen Ochse 
aufgespießt wird«.144 Bewegt Powell zum einen die Vorstellung, daß Differen
zierung nach der Rasse für alle Personen gleichermaßen problematisch ist, so 
hat er auch Zweifel daran, daß es mit verfassungsrechtlichen Methoden mög
lich sein soll, benachteiligte Gruppen zu identifIzieren und den verfassungs
rechtlichen Schutz, der ihnen zukommt, danach auszugestalten. Er verweist 
darauf, daß sich auch die weiße Mehrheit aus Minderheiten zusammensetzt, 
die teilweise selbst erhebliche Benachteiligung zu erleiden hätten. Schon die 
Bestimmung, wer Mehrheit und wer Minderheit sei, verlange politische und 
soziologische Untersuchungen und Wertungen; dies könne nicht in die 
Kompetenz von Gerichten fallen. 145 Nach Powells Ansicht unterfallen affrr
mative action-Maßnahmen daher dem strikten Prüfungsmaßstab. 
Die Brennan-Gruppe sieht dagegen in der equal protection-Klausel nicht 
grundsätzlich das Verbot eines Merkmals, sondern fragt nach den Gründen, 
weshalb in der bisherigen Rechtsprechung bestimmte KlassifIzierungen dem 
höchsten Maß an gerichtlicher Kontrolle unterzogen wurden. Die Richter 
stellen zunächst fest, daß Weiße - anders als Schwarze - keine Gruppe sind, 
die besonderen verfassungsrechtlichen Schutzes bedürfen. Weder seien Wei
ße als Gruppe jemals in der Geschichte bewußter Diskriminierung ausge
setzt worden, noch nähmen sie eine Position politischer Machtlosigkeit ein, 
die es erforderlich machen könnte, sie vor den politischen Entscheidungen 

142 »It is settled beyond question that the >rights created by the first section ofthe Fourteenth 
Amendment are, by its terms, guaranteed to the individual. The rights established are per
sonal fights«< (a.a.O., S. 289 - unter Berufung auf Shelley v. Kraemer, 334 D.S. 1 (1948), 
S.22). 

143 »The guarantee of equal protection cannot mean one thing when applied to one individual 
and something else when applied to a person of another color. Ifboth are not accorded the 
same protection, then it is not equal«, a.a.O., S. 289 f 

144 »The lesson ofthe great decisions ofthe Supreme Court and the lesson ofcontemporary hi
story have been the same for at least a generation: discrimination on the basis of race is ille
gal, immoral, unconstitutional, inherently wrong, and destructive of democratic society. 
Now thls IS to be unlearned and we are told that this is not a matter offundamental princi
pie but only a matter of whose ox is gored. Those for whom racial equality was demanded 
are to be more equal than others. Having found support in the Constitution for equality, 
they now claim support for inequality under the same Constitution«, Bickel, S. 133. 

145 Powell, a.a.O., S. 295 ff. 
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der Mehrheit zu schützen.146 Auch würden Weiße durch affirmative action
Maßnahmen nicht etwa stigmatisiert oder zur minderwertigen Rasse dekla
riert. Strict Scrutiny scheint der Brennan-Gruppe daher nicht angemessen. 
Andererseits halten sie es auch nicht ftir ausreichend, affirmative action nur 
auf der niedrigsten Stufe verfassungsgerichtlicher Kontrolle, dem rational 
basis-Test, anzusiedeln. Auch Gesetze, die vorgeben, einer bisher diskrimi
nierten Gruppe zu helfen, können in Wirklichkeit zu ihrem Nachteil sein; die 
Brennan-Gruppe erinnert an dem patriarchalischen System entstammende 
»Bevorzugungen« von Frauen.147 Auch stimmt sie skeptisch, daß Rasse ein 
angeborenes, unveränderliches Merkmal ist, dessen Verwendung dem tiefen 
Glauben widerspricht, daß nachteilige Rechtsfolgen eine Beziehung zu per
sönlicher Verantwortlichkeit aufweisen müssen.148 Dem Gesetzgeber könne 
daher nicht völlige Freiheit gelassen werden; ihnen scheint deshalb der mitt
lere Standard gerichtlicher Kontrolle angemessen. 
Die Universität hatte zur Rechtfertigung ihres affirmative action-Program
mes vorgetragen, daß es zur Behebung (remedy) vergangener gesellschaftli
cher Diskriminierung notwendig sei. Der Brennan-Gruppe scheint diese 
Rechtfertigung jedenfalls dann ausreichend, wenn angenommen werden 
könne, daß die Unterrepräsentation von Minderheiten substantiell und chro
nisch sei und die nachteiligen Auswirkungen sich als Fortwirkung vergange
ner Diskriminierung darstellten. 149 Ob solche Diskriminierung vom Ent
scheidungsträger selbst oder von der Gesellschaft insgesamt begangen wor
den sei, sei unerheblich. ISO All diese Kriterien sehen sie hier als erftilltlsl und 
die Zweck-Mittel-Relation als gewahrtlS2 an; sie halten Ausgestaltung und 

146 S. 357; vgl. zu diesen Theorien näher unten S. 277 ff. 
147 S. 361. 
148 S. 360. 
149 S. 362. 
150 S. 370 f 
151 Sie verweisen auf Statistiken, die belegen, daß 1950 wie 1970 lediglich 2,2 % der Ärzte 

Schwarze waren; Schwarze stellten 1950 10% und 1970 11,1 %der Bevölkerung. Sie verwei
sen auch auf die Rassentrennung in den Schulen, die wegen des anhaltenden Widerstandes 
gegen die Brown-Entscheidung noch lange Nachteile für die Schulbildung schwarzer Kin
der mit sich brachte. 

152 Es gebe keine praktikablen Methoden, mithilfe derer die Universität ihr Ziel in der voraus
sehbaren Zukunft, ohne auf Rasse abzustellen, erreichen könne. Stellte man auf andere 
Kriterien, wie etwa Armut oder Bildungsgrad der Eltern ab, würde dies wiederum vor allem 
Weißen zugute kommen. Zwar seien Schwarze in den unteren Schichten überproportional 
vertreten, in absoluten Zahlen dominierten aber in jeder denkbaren Kategorie Weiße. Zu
dem habe sich gezeigt, daß allein Rasse mit den Testergebnissen statistisch signifikant kor
reliere. Wirtschaftlich bevorzugte Schwarze erreichten schlechtere Ergebnisse als wirt
schaftlich benachteiligte Weiße. Schließlich würden Rasse und spezielles Auswahlverfah
ren nicht unmittelbar gleichgesetzt; S. 376 ff. 
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Handhabung des speziellen Auswahlverfahrens der Universität in Davis für 
in vollem Umfang mit der Verfassung vereinbar. 
Powell reicht eine Rechtfertigung durch den Verweis auf die allgemeine ge
sellschaftliche Diskriminierung allein nicht aus. Es müsse spezifische Diskri
minierung festgestellt werden; der Universität, deren Aufgabe allein die A us
bildung sei, fehle dazu aber die Kompetenz. 
Als zwingendes staatliches Interesse, welches den Anforderungen der strict 
scrutiny genügen könnte, erscheint Powell aber die Schaffung ethnischer 
Vielfalt. 153 Der Austausch von Ideen und damit das Studium werde fruchtbar 
bei einer heterogenen Zusammensetzung der Studentenschaft (diversity). Ei
ne optimale Ausbildung zu gewährleisten, sei nicht nur Aufgabe, sondern 
auch verfassungsmäßig geschütztes Recht der Universität. 154 Gleichwohl läßt 
er die konkrete Ausgestaltung des speziellen Auswahlverfahrens der U niver
sität in diesem Fall an der Zweck-Mittel-Relation scheitern. Feste Quoten 
seien unzulässig. Stattdessen befürwortet Powell stark das sogenannte Har
yard-Modell, nach welchem nicht zwei getrennte Auswahlverfahren neben
einander herlaufen, sondern Rasse lediglich als Pluspunkt Berücksichtigung 
findet. 155 

Erstaunlich war das hohe Maß an gesellschaftlicher Akzeptanz, mit der die 
Bakke-Entscheidung in den Vereinigten Staaten aufgenommen wurde. Die 
Entscheidung wurde als staatsmännisch, ja salomonisch gepriesen. Sie rief 
keinen öffentlichen Aufschrei hervor, wie er auf andere, politisch ähnlich 
heiß umkämpfte Entscheidungen - z. B. Aufhebung der Rassentrennung in 
den Schulen, Abtreibung oder Schulgebet - gefolgt war. Diese Reaktion liegt 
vielleicht daran, daß sich das Gericht nicht auf eine der absoluten Positionen 
festgelegt, sonderen einen »goldenen Mittelweg« gewählt hat, der es beiden 
Seiten erlaubte, sich als Sieger zu fühlen: Rasse darf zwar als ein Faktor be
rücksichtigt werden, nicht aber der allein ausschlaggebende sein.156 

Doch rief das Urteil auch Skepsis und Ablehnung bei einigen, insbesondere 
bei Angehörigen ethnischer Minderheiten, hervor. Das Votum des einzigen 

153 S. 314; er hatte andere mögliche Rechtfertigungen als nicht ausreichend abgelehnt. 
154 Hier verweist er auf das 1. Amendment, S. 312. 
155 Als Appendix zu Powells Votum abgedruckt (S. 321 ff.). Harvard College bestimmt in ei

ner Vorauswahl eine Gruppe von Bewerbern, die alle als qualifiziert zum Studium in Har
vard zugelassen werden könnten. Da diese Gruppe immer noch die verfügbaren Studien
plätze bei weitem übersteigt, wird dann nach weiteren Kriterien wie etwa speziellen künst
lerischen oder sportlichen Talenten ausgewählt. Im Interesse der »diversity« habe dabei 
schon immer die geographische Herkunft eine Rolle gespielt. Aus dem gleichen Gedan
ken heraus wird nun auch die Berücksichtigung der ethnischen Herkunft gerechtfertigt. 

156 Vgl. Tribe, Constitutional Choices, S. 222. 
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schwarzen Richters am Supreme Court, Thurgood MarshalI, skizziert in aller 
Kürze und Härte die Geschichte der Unterdrückung der Schwarzen inAme
rika und fährt fort: 

»I fear that we have come fuH circle. After the Civil War our government started se
veral >affirmative action< programs. This Court in the Civil Rights Cases and Plessy v. 
Ferguson destroyed the movement toward complete equality. For almost a century 
no action was taken, and this non-action was with the tacit apptoval of the courts. 
Then we had Brown v. Board 0/ Education and the Civil Rights Acts of Congress, 
followed by numerous affirmative action programs. Now, we have this Court again 
stepping in, this time to stof affirmative action programs of the type used by the 
U niversity of California«.ls 

Andere werfen den - weißen - Prozeßvertretern erhebliche Nachlässigkeit 
vor. Sie gehen davon aus, daß bei richtiger Vorbereitung des Prozesses Bakke 
hätte verlieren müssen. IS8 Und schließlich wird der Universität selbst vorge
worfen, daß sie ihr Ziel nur halbherzig verfolgte. Man hätte das affIrmative 
action-Programm damit legitimieren können - und dies wäre wohl auch von 
Powell als ausreichende Rechtfertigung angesehen wordenlS9 - daß die Tests 
von ihrer kulturellen Einbettung her eher auf Weiße ausgerichtet waren; in 
den USA ist seither die Frage eines »cultural bias« von Intelligenztests viel 
diskutiert worden. Die numerischen Testergebnisse könnten dann über die 
Studierfähigkeit von Schwarzen im Verhältnis zu Weißen gar nicht sinnvoll 
Auskunft geben. 
Schließlich beschränken auch die, die das Urteil loben, ihr Lob zumeist auf 
das Ergebnis. Das Votum des Richters Powell, von niemandem geteilt und 
doch das einzige, welches die beiden widersprüchlichen Aussagen miteinan
der verbindet, kann dogmatisch nicht überzeugen. Indem Powell die Zuläs
sigkeit der Berücksichtigung von Rasse als Bonus bei der Vergabe von Stu-

157 S. 402; übersetzt: »Ich fUrchte daß wir einen vollen Kreis beschrieben haben. Nach dem 
Bürgerkrieg begann unsere Regierung mehrere >affirmative action<-Programme. Dieses Ge
richt zerstörte in den Civil Rights Cases und Plessy v. Ferguson die Entwicklung hin zu vol
ler Gleichheit. Nahezu ein Jahrhundert lang wurde nichts unternommen, und dieses 
Nichtstun wurde von den Gerichten stillschweigend gebilligt. Dann kamen Brown v. Board 
oi Education und die Bürgerrechtsgesetze des Kongresses, gefolgt von zahlreichen >affir
mative action<-Programmen. Jetzt tritt dieses Gericht wiederum dazwischen, diesmal, um 
>affirmative action<-Programmen wie dem der Universität von Kalifornien ein Ende zu be
reiten«. 

158 Vgl. Bell, Bakke, S. 4 [; Delgado, S. 561 ff.; ehen; vgl. auch die Beschreibung der Hinter
gründe des Falles in: Dreyfuss/Lawrence: Bakke war keinesfalls der ideale Kandidat. Von 
zwei weiteren medizinischen Fakultäten war er als zu alt abgelehnt worden. 

159 Vgl. S. 306, Anm. 43. 
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dienplätzen auf die akademische Freiheit der Universitäten stützte, beraubte 
er affirmative action ihrer eigentlichen Grundlage und Rechtfertigung. J egli
eher Zusammenhang zwischen affirmative action und Rassendiskriminie
rung wurde gelöst. Eine solche dogmatische Konstruktion läßt aber eine Be
gründung schwer vorstellen, weshalb Universitäten mit anderen pädagogi
schen Überzeugungen nicht eine homogene Studentenschaft anstreben und 
nur weiße Männer zulassen dürften. Auch erscheint fraglich, worin eigent
lich die Vorzüge des Harvard-Modells - selbst für Gegner von affirmative 
action - liegen sollen, außer darin, daß es für die Öffentlichkeit weniger 
durchschaubar ist, nach welchen Kriterien die Universität auswählt. Davis 
scheiterte - dies legt Powells Argumentation nahe - an der Durchsichtigkeit 
seines Verfahrens - und damit seinem höheren Maß an RechtsstaatIichkeit. 
Die Bakke-Entscheidung hatte nicht zur abschließenden Klärung der Zuläs
sigkeit von affirmative action geführt. Die beiden gegensätzlichen Grundpo
sitionen und die knappen Mehrheitsverhältnisse im Gerichtshof waren deut
lich geworden; mit Spannung wurde die nächste Entscheidung erwartet. 

2. Die Weber-Entscheidung 

Fast auf den Tag genau ein Jahr später erging die nächste affirmative action
Entscheidung des Supreme Court.160 Die Vereinigte Stahlarbeitergewerk
schaft und die Kaiser Aluminium & Chemical Corporation schlossen 1974 
einen Tarifvertrag, der für alle 15 Produktionsstätten des Unternehmens Gül
tigkeit hatte. Er enthielt unter anderem einen affirmative action-Plan, um die 
gravierende Unterrepräsentanz der Schwarzen, insbesondere unter den ge
lernten Arbeitskräften, zu beseitigen. Jeder einzelnen Produktionsstätte wur
de zum Ziel gesetzt, den Anteil der Schwarzen unter den gelernten Arbeitern 
solange zu erhöhen, bis er in etwa ihrem Anteil an der örtlichen Arbeitneh
merschaft entsprechen würde. Um dieses Ziel zu erreichen, wurden Pro
gramme der betrieblichen Fortbildung neu eingerichtet, die ungelernten Ar
beitern - Schwarzen und Weißen - die notwendigen Fähigkeiten beibringen 
sollten. 50 % der Fortbildungsplätze wurden für Schwarze reserviert. 
In der Produktionsstätte in Gramercy, Louisiana, wurden 1974 für die be
triebliche Weiterbildung 6 Weiße und 7 Schwarze ausgewählt. 161 Mehrere der 

160 United Steelworkers of America v. Weber, 443 U.S. 193; auszugsweise in deutscher Über
setzung: EuGRZ 1979, S. 502 m. Anm. Hauser;· vgl. dazu Belton. 

161 Vor 1974 waren dort von 273 gelernten Arbeitskräften nur 5 Schwarze gewesen (1,83 %), ob
wohl Schwarze 39 % der örtlichen Arbeitnehmerschaft ausmachten. 
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abgewiesenen weißen Bewerber konnten eine längere Betriebszugehörigkeit, 
die grundsätzlich - innerhalb jeder rassischen Gruppe - ausschlaggebend 
war, aufweisen als einer der ausgewählten Schwarzen. Brian Weber, einer die
ser abgewiesenen Weißen, erhob daraufhin Klage, gestützt auf eine Verlet
zung von Titel VII des Bürgerrechtsgesetzes von 1964. Mit 5 zu 2 Stimmen 
hob der Supreme Court das Urteil der Vorinstanz, welche der Klage von We
ber stattgegeben hatte, auf. 
Die Mehrheit der Richter162 betont zu Anfang, daß im vorliegenden Falle ho
heitliches Handeln nicht betroffen sei, verfassungsrechtliche Fragen daher 
nicht zu erörtern seien. 163 Sie untersuchen somit allein, ob die gesetzliche 
Vorschrift von Titel VII die freiwillige Implementierung eines affirmative 
action-Plans verbietet. Während der Wortlaut von Titel VII ein solches gene
relles Verbot nahelegen könnte, beruft sich die Mehrheit auf Systematik,164 
Gesetzeszweck, gesetzgeberischen Willen und historischen Kontext. Nach 
ihrer Ansicht war Anliegen des Kongresses beim Erlaß des Bürgerrechtsge
setzes, der Notlage der Schwarzen im Arbeits- und Wirtschaftsleben abzu
helfen. Es wäre daher wahrlich ironisch zu nennen, »wenn ein Gesetz, ausge
löst durch die Besorgnis einer Nation über jahrhundertelange rassische U n
gerechtigkeit und zu dem Zweck erlassen, die Lage derer zu verbessern, die 
>so lange vom amerikanischen Traum ausgeschlossen gewesen waren<, das 
erste gesetzgeberische Verbot aller freiwilliger, privater, rassenbewußter Be
mühungen um die Abschaffung herkömmlicher Muster von Rassentren
nung und -hierarchie darstellen sollte«.165 
An diesem methodischen Vorgehen166 und den Interpretationsergebnissen 
üben die abweichenden Voten eingehende und teils scharf formulierte Kritik. 
Rehnquist hält das Votum der Mehrheit besispielsweise für würdig des Red
ners in George Orwells Roman» 1984«, der mitten in seiner Rede, ohne Pau
se oder Bruch in der Syntax, den Feind, gegen den er die Menge aufwiegelt, 
auswechselt. 167 Auch vergleicht Rehnquist die Mehrheitsmeinung in ihrem 
Abweichen von dem seines Erachtens klaren Wortlaut, der eindeutigen Ge-

162 In einem Votum von Richter Brennan. 
163 S. 200. 
164 Vgl. S. 205 f1, wo die Richter die Bedeutung von § 703 0) hervorheben, der ausdrücklich 

klarstellt, daß Titel VII affirmative action nicht gebietet (dag. Rehnquist, S. 227 ff.). 
165 S. 204 (Anmerkungen des Originals weggtllassen). 
166 Dazu vor allem das Votum des Vorsitzenden Richters Burger: er hält den Wortlaut des Ge

setzes für so klar und eindeutig, daß es Aufgabe des Richters nur sein könne, diesem Wort
laut Geltung zu verschaffen (S. 216 ff.). 

167 S. 219. 
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setzgebungsgeschichte und einheitlichen Präzedenzfällen mit den Entfesse
lungskünsten eines Houdhini.168 Nach Rehnquists Auffassung ist jede Un
gleichbehandlung wegen der Rasse, und damit jede Form von afftrmative 
action, vom Kongreß in Titel VII verboten worden. 
Die Richter, die aus Titel VII zwar kein generelles Verbot aller affrrmative 
action-Pläne ableiten, sehen in Titel VII dennoch keinen Freibrief für jegli
che Form von affirmative action-Plänen. Sie sind der Ansicht, daß im vorlie
genden Falle nicht endgültig entschieden zu werden brauche, wo die Grenze 
zwischen zulässiger und unzulässiger affirmative action verlaufe. 169 Vier Kri
terien, die in späteren Entscheidungen immer wieder herangezogen werden, 
lassen die konkrete Ausgestaltung des affirmative action-Plans des Kaiser
Unternehmens klar als zulässiges affirmative action-Modell erscheinenYo 
1. Der Zweck des affrrmative action-Planes entspricht dem des Bürgerrechts
gesetzes, alte Strukturen von Rassentrennung und -hierarchie zu beseitigen. 
2. Gleichzeitig beschneidet der Plan die Interessen der weißen Beschäftigten 
nicht unnötig stark. Weder wird ihre Entlassung verlangt, um die freigewor
denen Plätze mit Schwarzen zu besetzen, noch wird eine absolute Sperre für 
ihr Fortkommen errichtet. 
3. Der Plan dient nicht dazu, rassischen Proporz zu erhalten, sondern mani
feste rassische U nausgewogenheit zu beseitigen. 
4. Der Plan ist nur eine temporäre Maßnahme. 

3. Die Fullilove-Entscheidung 

1980 ging es wieder um die Zulässigkeit von affrrmative action unter verfas
sungsrechtlichen Gesichtspunkten. l7l Ein Bundesgesetz aus dem Jahre 1977 
sah unter anderem vor, daß mindestens 10% von Bundesmitteln, die zur Fi
nanzierung bestimmter örtlicher Vorhaben zur Verfügung gestellt werden, ei
nem »minority business enterprise« (MBE) zugute kommen müssen. Unter 
einem MBE wurden solche Unternehmen verstanden, die zumindest zu 50 % 
im Eigentum und unter der Kontrolle von Schwarzen, Spanischsprechenden, 
Asiaten, Indianern, Eskimos oder Bewohnern der Aleuten standen. Es be
stand die Möglichkeit einer Befreiung von dieser Auflage durch die Verwal-

168 S. 222. 
169 S. 208. 
170 S. 208 [ 
171 Fullilove v. Klutznick, 448 U.S. 448 (1980); auszugsweise in deutscher Übersetzung 

EuGRZ 1980, S. 604 m. Anm. Beyerlin; vgl. dazu Days. 
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tung. Einige Bauunternehmerverbände erhoben Klage gegen dieses Gesetz. 
Mit 6 zu 3 Stimmen lehnte der Supreme Court einen Verstoß gegen den ver
fassungsrechtlichen Gleichheitssatz ab. Die Begründung der Mehrheit fiel al
lerdings wiederum nicht einheitlich aus. Das Votum von Chief Justice Bur
ger, dem sich die Richter White und Powell anschließen, sieht den Zweck des 
Gesetzes darin sicherzustellen, daß Empfänger von Bundesmitteln bei der 
Vergabe öffentlicher Aufträge nicht Methoden anwenden, die zur Perpetuie
rung früherer Diskriminierungen gegenüber Minderheiten-Unternehmen 
fUhren. 172 Die Richter betonen, wie umfangreich die Belege für frühere staat
liche Diskriminierungen gegenüber von Minderheiten gefUhrten U nterneh
men und ihre Fortwirkungen auf die heutige Zeit sind.173 Sie halten den Kon
greß fUr funktionell und institutionell zuständig, Feststellungen über frühere 
Diskriminierungen zu treffen und dementsprechend Abhilfe zu schaffen.174 

Die konkrete Ausgestaltung des Gesetzes in Form einer Zehnprozentquote 
scheint ihnen zulässig, da sie ausreichend genau auf das Problem zugeschnit
ten sei.175 Dabei beziehen die Richter in ihre Erwägungen ein, daß die MBE
Vorschriften dazu fUhren können, daß einige Aufträge an MBEs vergeben 
werden, die sonst andere Unternehmen - die vielleicht selbst fUr frühere Dis
kriminierung nicht verantwortlich sind - erhalten hätten. Die bloße Enttäu
schung von Erwartungen bei »Nichtminderheiten-Unternehmen« fUhre in
des nicht zur Verfassungswidrigkeit. Bei der Schaffung begrenzter Abhilfe
maßnahmen, um die Auswirkungen früherer Diskriminierung zu heilen, sei 
ein solches »Mittragen der Last« durch unschuldige Dritte zumutbar.176 

Die drei Richter betonen zum Schluß ihres Votums, daß sie sich weder expli
zit noch implizit auf intermediate oder strict scrutiny als Maßstab gerichtli
cher Kontrolle fUr affirmative action festlegen wollen.177 Sie halten auch bei 
intensivster verfassungsgerichtlicher Kontrolle das vom Kongreß erlassene 
Gesetz für verfassungsgemäß. 
Die Richter Marshall, Brennan und Blackmun, die das Ergebnis mittragen, 
fUhren - wie schon in ihrem Votum in der Bakke-Entscheidung - die Gründe 
an, weshalb stigmatisierende Diskriminierungen anders zu beurteilen seien 

l72 S. 473. 
l73 S. 477 ( 
174 S. 472 tI 
175 S. 480 ff. 
176 S. 484 ( 
177 Powell stellt freilich in seinem zusätzlichen, zustimmenden Votum klar, daß er wie schon 

in seinem Votum in der Bakke-Entscheidung die intensivste Prüfungsstufe, wann immer 
Differenzierungen nach der Rasse betroffen sind, anwenden will (S. 495 tI). 
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als Differenzierungen nach der Rasse, die versuchen, den bisher Benachtei
ligten zu helfen. Um andererseits Mißbrauch zu vermeiden, plädieren sie 
wiederum Hir die Anwendung der mittleren Prüfungsstufe, der das Gesetz in 
vollem Umfang genüge.178 

Die Richter Stewart und Rehnquist sprechen sich in ihrer abweichenden 
Meinung dagegen eindeutig fUr ein Verständnis der equal protection-Klausel 
als absolutem Differenzierungsverbot aus. Nach der Rasse differenzierende 
Maßnahmen ließen sie allenfalls unter ganz eng umschriebenen, der Beseiti
gung konkreter Auswirkungen früherer illegaler Rassendiskriminierung die
nenden Bedingungen zu, denen das vorliegende Gesetz nicht genüge.179 

Richter Stevens hingegen bestreitet die Verhältnismäßigkeit des Gesetzes.180 

Die Fullilove-Entscheidung war ein klarer Sieg fUr die BeHirworter von affir
mative action. Immerhin 6 Richter hatten eine feste Quote (freilich mit Be
freiungsmöglichkeit) fUr verfassungsgemäß gehalten. Offen blieb jedoch, fUr 
wie bedeutsam es die Gruppe um den Chief Justice hielt, daß hier ein Gesetz 
des Kongresses und nicht das Handeln einer Behörde Gegenstand der Ent
scheidung war. Die dogmatische Frage, welchem Prüfungsmaßstab affirmati
ve action zu unterwerfen war, ließ auch Fullilove ungeklärt. 

4. Die Stotts-Entscheidung 

In der Stotts-Entscheidungl81 wurde eine affirmative action-Maßnahme im 
Ergebnis Hir unzulässig gehalten. Diesmal konnte sich die Mehrheit - zumin
dest teilweise - auch auf eine Begründung einigen; deren Aussagekraft fUr 
andere affirmative action-Pläne war jedoch wegen der besonderen Fallkon
stellation gering. 
Die städtische Feuerwehr in Memphis, Tennessee, war 1977 von Stotts, stell
vertretend Hir eine ganze Gruppe von Schwarzen (class action), wegen Dis
kriminierung bei der Einstellung und Beförderung von Angehörigen rassi
scher Minderheiten verklagt worden. 1980 kam es zu einem Prozeßvergieich, 
in dem die Stadt der Beförderung von 13 bestimmten Personen zustimmte, 
weiteren Beschäftigten Nachzahlungen versprach und einen affirmative 

178 Sie bezeichnen die 10 Ofo·Quote als »plainly constitutional« und fahren fort: »Indeed, the 
question is not even a close one« (S. 519). 

179 S. 527 ( 
180 S. 532 ff., insb. 552 ff. 
181 Firefighters Local Union No. 1784 v. Stotts, 467 U.S. 561 (1984); vgl. dazu Fisch; Hernan

dez; Fallon/Weiler. 
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action-Plan einrichtet~.182 Die Stadt erkannte allerdings vorheriges rechtswid
riges Diskriminierungsverhalten nicht an, und die Kläger verzichteten auf 
weitere Rechtsmittel. Das Gericht, welches den Vergleich bestätigte, behielt 
die Kompetenz für den Erlaß weiterer Anordnungen, die sich zur Verwirkli
chung der Zwecke des Vergleichs als nötig oder angemessen erweisen wür
den. Ein Jahr nach dem Abschluß des Vergleichs wurden wegen finanzieller 
Schwierigkeiten Entlassungen erforderlich. Diese Entlassungen sollten nach 
dem Prinzip der Dauer der Betriebszugehörigkeit (seniority) erfolgen, was die 
Anzahl der erst kürzlich eingestellten Schwarzen erheblich verringert und die 
Vorteile der Kläger aus dem Vergleich praktisch zunichte gemacht hätte. Auf 
Antrag von Stotts ordnete das Gericht an, daß Entlassungen nicht zu einer Ver
minderung des prozentualen Anteils von Schwarzen führen dürften. Die Stadt 
und die Gewerkschaft der Feuerwehr gingen erfolglos in die Berufung. Vor 
dem Supreme Court waren sie mit 6 zu 3 Stimmen erfolgreich. 
Die Entscheidung beschäftigt sich vor allem mit Problemen der Zulässig
keit183 und dem Umfang der Kompetenzen des District Court.184 Da der 
Vergleich selbst über die Entlassung von Beschäftigten keine Regelung ent
hielt, ging es um die Frage, wieweit ein District Court in der Lage ist, einen 
Vergleich zu ergänzen bzw. veränderten Umständen anzupassen. Nach An
sicht von fünf Richtern mußte die hier vorgenommene Modifikation des 
Vergleichs jedenfalls schon daran scheitern, daß das Gericht, selbst wenn die 
Kläger im Ausgangsverfahren systematische Diskriminierung seitens der 
städtischen Feuerwehr hätten nachweisen können, nicht berechtigt gewesen 
wäre, das Dienstaltersystem der Stadt anzutasten. Aus § 703 (h) des Titel VII 
des Civil Rights Act von 1964, der ausdrücklich bona-fide-seniority schützt, 
in Verbindung mit § 706 (g), der die möglichen Rechtsfolgen nachgewiesener 
Diskriminierung festlegt, folgert die Mehrheit,185 daß eine höhere Dienstal
tereinstufung (competitive seniority) nur dem zugesprochen werden könne, 
den das Gericht individualisiert als Opfer rechtswidriger Diskriminierungs-

182 Der affirmative action-Plan sah eine ftinfzigprozentige Zielquote hinsichtlich von Einstel
lungen und eine zwanzigprozentige Quote bei Beförderungen vor. Der Vergleich ähnelte 
insgesamt einem schon 1974 geschlossenen Vergleich, der einen von der Bundesverwaltung 
angestrengten Rechtsstreit bezogen auf die gesamte Stadt beendet hatte. 

183 Insbesondere die Frage der Erledigung des Rechtsstreits (mootness) ist zwischen Mehrheit 
und Minderheit heftig umstritten, da aJle weißen Feuerwehrleute, die von dem Abweichen 
von der Entlassung nach dem Prinzip der seniority betroffen waren, nach einem Monat 
wieder eingesteJlt worden waren. 

184 AJlein darauf stützt Richter Stevens seine Zustimmung zum Ergebnis, S. 590 ff. 
185 Dagegen heftig Blackmun, dem sich MarshalJ und Brennan anschließen, in seinem abwei

chenden Votum, S. 612 ff. 
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handlungen anerkannt habe. 186 Dabei läßt die Mehrheit aber ausdrücklich 
die Frage offen, ob eine Modiflzierung des Senioritätsprinzips auffreiwilliger 
Grundlage durch die Stadt selbst hätte zulässig sein können.187 

5. Die Entwicklung seit 1986 

Auch in den neueren Entscheidungen wurden affirmative action-Maßnah
men teils für zulässig, teils für unzulässig erklärt. Die JlYgant-Entschei
dung188 beantwortete die Frage, die die Mehrheit in der StaUs-Entscheidung 
offengelassen hatte, mit einem »in der Regel nein«. In einem zwischen einer 
öffentlichen Schule und einer Lehrergewerkschaft ausgehandelten Tarifver
trag fand sich eine Regelung, die affirmative action bei Entlassungen vorsah; 
grundsätzlich wurde nach der Dauer der Betriebszugehörigkeit entlassen, 
doch sollte nie ein höherer Prozentsatz von Angehörigen von Minderheiten 
entlassen werden als von den zur Zeit dort beschäftigten Weißen. Der 
Supreme Court entschied mit 5 zu 4 Stimmen, daß diese Regelung gegen den 
verfas~ungsrechtlichen Gleichheitssatz verstoße. 
In der JlYgant-Entscheidung sind es nun vier Richter, die sich auf die An
wendung von strict scrutiny als Prüfungsmaßstab bei affirmative action fest
legen.189 Diese vier Richter weisen eine Bezugnahme auf allgemeine gesell
schaftliche Diskriminierung als zu »amorphe Grundlage« zurück.190 Sie be
stehen darauf, daß der Schulbezirk in Jackson nur seine eigene Diskriminie
rung durch affirmative action beseitigen dürfe; hierfür sind ihres Erachtens 
ausreichende Feststellungen nicht getroffen worden. Gegen dieses Argu
ment wenden sich die dissentierenden Richter sowohl hinsichtlich der im 
konkreten Fall gegebenen tatsächlichen Verhältnisse als auch aus grundsätz
lichen Erwägungen. Verlange man das ausdrückliche Eingeständnis früherer 
Diskriminierung oder ihre formelle Feststellung durch Gerichte~ führe dies 
zu einer völligen Mißachtung der Ziele der Bürgerrechtsreformen, nämlich 

186 S. 578 ff. 
187 S. 583. 
188 Wygant v. Jackson Board of Education, 106 S.Ct. 1842 (1986). 
189 Die Richter Burger, Powell, Rehnquist und ü'Connor. ü'Connor betont aber in ihrer con

curring opinion, daß sie den Unterschied zwischen interrnediate und strict scrutiny für im 
Ergebnis so gravierend nicht halte, da zumindest einige Kernaussagen übereinstimmend 
getroffen werden könnten (S. 1853 f). 

190 S. 1848. 
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die Integration der Schulen zu erreichen, ohne jeden Schulbezirk vor Gericht 
zerren zu müssen.191 

Vor allem betonen vier Richter192 aber, daß affirmative action bei Entlassun
gen nie verfassungsgemäß sein könne. Zwar sei es möglicherweise notwen
dig, daß auch unschuldige Personen Nachteile in Kauf nehmen müßten, um 
frühere Diskriminierung wiedergutzumachen. 193 Im Falle von Zielvorgaben 
bei der Einstellung würden diese Nachteile auf viele Schultern verteilt, bei 
Entlassungen dagegen werde die ganze Last auf bestimmte Personen kon
zentriert und führe häufig zu einer sehr gravierenden Belastung. Dies sei 
nicht erforderlich und genüge daher nicht der Verhältnismäßigkeit.194 Die 
dissentierenden Richter verweisen dagegen darauf, daß »sowohl aus logi
schen wie aus tatsächlichen Gründen affirmative action bei der Einstellung 
überhaupt keinen Zweck verfolgen könne, wenn sie durch Entlassungen 
konterkariert werde«.195 
Die beiden anderen affIrmative action-Entscheidungen des Jahres 1986196 
knüpften an die andere Seite der Konstellation in Stotts an: inwieweit ist affir
mative action zulässig als »Ergebnis« oder »Lösung« von Rassendiskriminie
rungsklagen seitens betroffenener Minderheiten? 
In der Sheet Metal Workers-Entscheidung ordnete ein Bundesgericht an, daß 
eine Metallarbeitergewerkschaft, die erwiesenermaßen jahrzehntelang 
Schwarze und Hispanier diskriminiert hatte, eine bestimmte Mitgliederquote 
von Nicht-Weißen innerhalb eines bestimmten Zeitraums zu erreichen ha
be. 197 Als die Gewerkschaft über ein Jahrzehnt hin den Anordnungen des 

191 S. 1863. Durch ein Eingeständnis eigenen diskriminierenden Verhaltens setzen sich die In
stitutionen den Klagen der früher Diskriminierten aus. Von daher könne man ein solches 
kaum erwarten (S. 1862 f; dagegen aber O'Connor, S. 1855 ff.). 

192 Powell, Burger, Rehnquist S. 1850 ff.; White, S. 1857 f. 
193 S. 1850. 
194 Auch O'Connor hält die Maßnahme nicht für erforderlich. Die Quote war an dem Prozent

satz der nichtweißen Schüler festgemacht worden, während sie allein eine Quote, die an die 
Verftigbarkeit von nichtweißen Lehrern anknüpfte, ftir akzeptabel halten würde (S. 1857). 

195 S. 1864. 
196 Local 28, Sheet Metal Workers' International Association v. Equal Employment Opportu

nity Commission, 106 S. CL 3019 (1986); Local No. 93, International Association of Fire
fighters v. City of Cleveland, 106 S. CL 3063 (1986); vgl. zu einer ausführlicheren Bespre
chung der drei Fälle des Jahres 1986: Sullivan; Lamber, Observations; Clague; H. 
Schwartz. 

197 In den USA sind an die Mitgliedschaft in einer Gewerkschaft häufig gravierende Folgen ge
knüpft; beispielsweise gibt es c1osed-shop-Einrichtungen, manche Gewerkschaften bieten 
ftir bestimmte Berufssparten zwingend vorgeschriebene Ausbildungsgänge an, teils kom
men die in Tarifverträgen ausgehandelten Bedingungen nur Gewerkschaftsmitgliedern zu
gute. 
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Gerichtes zuwiderhandelte und weiter gegen Angehörige ethnischer Minder
heiten diskriminierte, wurde sie wegen »contempt of court« zu einer Geldbu
ße verurteilt. 198 Der Antrag der Gewerkschaft, festzustellen, es liege nicht in 
der Kompetenz eines Gerichtes, Quoten festzulegen, blieb vor dem Supreme 
Court erfolglos. 
Mit 5 zu 4 Stimmen sah der Gerichtshof hierin weder eine Verletzung von 
§ 706 (g) von Titel VII des Civil Rights Act von 1964199 noch einen Verstoß ge
gen den verfassungsrechtlichen Gleichheitssatz. Auch wenn die Mehrheit 
des Gerichtshofes betonte, die Anordnung von Quoten sei nicht immer zu
lässig, in Anbetracht der »ungeheuerlichen (egregious)«2oo Diskriminierung 
seitens der Gewerkschaft billigte sie im vorliegenden Fall das Vorgehen des 
Untergerichts. 
Die Firifighters-Entscheidung hatte einen Vergleich zum Gegenstand, den 
die Stadt Cleveland abgeschlossen hatte, um einen Prozeß wegen Rassendis
kriminierung von schwarzen und hispanischen Feuerwehrleuten beizulegen. 
Der Vergleich enthielt Quoten ftir die Beförderung von Nicht-Weißen bei der 
Feuerwehr. Die Gewerkschaft der Feuerwehrleute war dem Rechtsstreit bei
getreten und lehnte den Vergleich ab. Sie war der Ansicht, daß die Grenzen, 
die § 706 (g) den Gerichten zog, durch die Genehmigung des Vergleichs über
schritten waren. Der Supreme Court betonte, daß der Abschluß eines Ver
gleichs freiwillig sei, und entschied mit 6 zu 3 Stimmen, daß in einem Ver
gleich auch Personen Vorteile zugesprochen werden könnten, die nicht selbst 
Opfer der diskriminierenden Praktiken des Arbeitgebers gewesen waren.201 

Der Gerichtshof überprüfte die materielle Richtigkeit des Vergleiches nicht, 
sondern hatte nur die Frage zu beurteilen, ob der District Court gehindert ge
wesen war, dem Vergleich zuzustimmen. In einer ungewöhnlich klaren und 
einheitlichen Begründung kommt die Mehrheit zu dem Schluß, daß die 

198 Mit der Geldbuße in Höhe von $ 150.000 wurde ein Fond eingerichtet zu dem Zweck, die 
Mitgliederzahl nichtweißer Lehrlinge in dem Ausbildungsprogramm der Gewerkschaft zu 
erhöhen. 

199 § 706 (g) bestimmte u.a.: »No order of the court shall require the admission or reinstate
ment of an individual as a member of a union, or the hiring, reinstatement, or promotion of 
an individual as an employee, ... if such individual was refused admission, suspended, or 
expelled, or was refused employment or advancement or was suspended or discharged for 
any reason other than discrimination on account of race, color, religion, sex, or national 
origin ... «. Mit der Auslegung dieser Vorschrift beschäftigte sich der größte Teil der Ent
scheidung und des Dissentes. 

200 S. 3050 (plurality opinion); S. 3055 (PoweIl, concurring in part and concurring in the judge
ment). 

201 S. 3066. 
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Grenzen des § 706 (g) auf einen Vergleich nicht anwendbar und eine Zustim
mung der Gewerkschaft zu dem Vergleich nicht erforderlich war. 
Auch in der 1987 ergangenenParadise-Entscheidunio2 ging es um die Kom
petenz eines Gerichtes, Quoten anzuordnen. 1972 war das Department für 
öffentliche Sicherheit des Staates Alabama für schuldig befunden worden, 
über fast vier Jahrzehnte hinweg systematisch Schwarze von Stellen der 
staatlichen Truppen (state trooper) ausgeschlossen zu haben. Trotz einer ge
richtlichen Entscheidung, die weitere Diskriminierung untersagt und eine 
Zielvorgabe für die Einstellung angeordnet hatte, waren bis 1979 keine 
Schwarzen in höhere Ränge aufgestiegen. Auch in den folgenden Jahren 
zeigte sich das Department nicht willens, den gerichtlichen Anordnungen 
Folge zu leisten. Schließlich203 ordnete das Gericht vorübergehend eine 500f0-
Quote für Beförderungen an. Mit 5 zu 4 Stimmen hielt der Supreme Court 
diese Maßnahme für verfassungsgemäß. Die Mehrheit legte sich wiederum 
nicht auf den Prüfungsmaßstab fest, sondern betonte, daß in diesem Fall 
selbst bei der Anwendung von strict scrutiny kein Verstoß gegen den Gleich
heitssatz vorliege. Die 50 Ofo-Quote diente im vorliegenden Fall nicht nur dem 
überragend wichtigen Gemeinschaftsgut der Beseitigung von Rassendiskri
minierung, sondern außerdem dem Interesse an der Durchsetzung von Ge
richtsentscheidungen.204 Die Behörde hatte selbst eindeutig und über lange 
Zeit hinweg diskriminiert, sich zudem über bestehende, weniger einschnei
dende gerichtliche Anordnungen hinweggesetzt, so daß auch die Prüfung der 
Verhältnismäßigkeit nach Ansicht der Mehrheit nicht zur Annahme eines 
verfassungsrechtlichen Verstoßes führen konnte.2os 

Der ebenfalls im Jahr 1987 entschiedene Fall Johnson v. Transportation Agen
gJ06 knüpfte an die Konstellation in der Weber-Entscheidung an und bestätig
te die Zulässigkeit freiwilliger affirmative action-Maßnahmen unter den in 
der Weber-Entscheidung aufgestellten Voraussetzungen. Die Verkehrsbehör-

202 United States v. Paradise, 107 S. Ct. 1053 (1987). 
203 Zwölf Jahre, nachdem das Gericht dem Department Rassendiskriminierung untersagt hat

te stellte sich die Situation wie folgt dar: unter 6 Majoren kein Schwarzer, unter 25 Haupt
leuten kein Schwarzer, unter 35 Leutnants kein Schwarzer, unter 65 Sergeanten kein 
Schwarzer, unter 66 Korporälen - 4 Schwarze. 

204 S. 1066 IT. (plurality opinion). 
205 Hiergegen richtet sich der Dissens, der die Maßnahme nicht für »narrowly tailored« hält, 

S. 1080 tf 
206 Johnson v. Transportation Agency, Santa Clara County, California, 107 S. Ct. 1442 (1987); 

auszugsweise in deutscher Übersetzung: EuGRZ 1989, S. 404 mit Anmerkung Mengel; vgl. 
dazu auch Coen, S. 2043 tf 
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de in Santa Clara County hatt}! einen affirmative action-Plan eingerichtet, der 
langfristige Zielvorgaben, nicht aber starre Quoten für bestimmte Positionen, 
in denen Frauen und Schwarze gravierend unterrepräsentiert waren, enthielt. 
Für die Position eines »road dispatcher«, die im KlassifIzierungssystem der 
Verkehrsbehörde als gehobene Position angesehen wurde, hatten sich meh
rere Bedienstete des Landkreises beworben. Sieben Bewerber wurden im 
Rahmen der Vorauswahl als qualiftziert angesehen. Der Leiter der Behörde, 
dem die Auswahl unter den QualifIzierten oblag, sprach die Stelle einer Frau 
zu. In seine Entscheidung waren mehrere Faktoren eingeflossen, darunter 
auch afftrmative action-Überlegungen. Gegen die Berücksichtigung des Ge
schlechts bei der Beförderungsentscheidung wehrte sich ein abgewiesener 
männlicher Bewerber.207 Der Supreme Court bestätigte mit 6 zu 3 Stimmen 
die Zulässigkeit der Beförderungsentscheidung. 
Die Mehrheit des Gerichtshofilo8 prüft und billigt den affirmative action-Plan 
der Verkehrsbehörde anband der in der ffeber-Entscheidung aufgestellten 
Kriterien.209 Zum einen sei bei freiwilliger affirmative action nicht erforder
lich, daß der Arbeitgeber auf eigene diskriminierende Praktiken verweise.2IO 

Es reiche zur Rechtfertigung die Existenz eines »manifesten Ungleichge
wichts« in einer »herkömmlich segregierten Stellen-Kategorie« aus; diese lie
ge hier unzweifelhaft vor.211 Zum zweiten benachteilige der Plan die Interes
sen der männlichen Beschäftigten nicht über Gebühr und stelle keine abso
lute Barriere für ihr Fortkommen dar. Der Plan setze keine festen Quoten 
fest, sondern ähnele dem Harvard-Modell bei der Zulassung zum College in
soweit, als das Geschlecht nur als Bonus berücksichtigt werden könne. Auch 
habe der männliche Bewerber keinen Anspruch auf die Beförderung ge
habt.212 Schließlich bezwecke der Plan, eine ausgewogene Belegschaft erst zu 

207 Er hatte von dem Komitee, welches über die Vorauswahl der Kandidaten entschied, 75 
Punkte bekommen und war damit zusammen mit einem anderen an zweiter Stelle, wäh
rend Frau Joyce an nächster Stelle nur 73 Punkte bekommen hatte. Der Leiter der Behörde 
führte aber aus, daß er diesem geringen Punktunterschieden nur geringe Bedeutung beige
messen hatte (S. 14480. Außerdem waren Zweifel an der Objektivität eines der Mitglieder 
des Komitees gegenüber Joyce geweckt worden; er hatte sie u.a. als »rebel-rousing, skirt
wearing person« bezeichnet; vgl. S. 1448, Anm. 5. 

208 Die Richter Brennan, Marshali, B1ackmun, Powell und Stevens; Richterin O'Connor 
stimmte nur im Ergebnis zu, S. 1460 ff. 

209 Siehe oben S. 246 ff. 
210 S. 1451 ff. 
211 Die Segregierung zeigte sich sehr deutlich darin, daß 110 der 145 Büro- und Schreibkräfte 

Frauen waren, während Frauen nur 2 der 18 Officials and Administrators, 5 der 58 Profes
sionals, 12 der 124 Techniker, keine der Skilled Craft Worker und eine - Frau Joyce - der 
Road Maintenance Worker ausmachten. 

212 S. 1455. 
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schaffen, nicht etwa einen Geschlechterproporz zu erhalten. Somit sei auch 
das Erfordernis der zeitlichen Begrenzung erfüllt. Zwar enthalte der Plan kei
nen festen Zeitpunkt für sein Außerkrafttreten wie dies bei affirmative 
action-Plänen mit starren Quoten erforderlich sein möge; in Anbetracht der 
flexiblen, moderaten und graduellen Herangehensweise im vorliegenden 
Fall sei aber deutlich, daß die Behörde den Plan lediglich so lange anwende, 
bis das Ziel einer ausgewogenen Belegschaft erreicht sei.213 

Die abweichende Meinung kritisiert die Entscheidung heftig. Sie sieht in 
dem Verzicht auf den Nachweis eigener Diskriminierung durch den Arbeit
geber einen Widerspruch zur im VOIjahr ergangenen Ujigant-Entschei
dung.214 Es dürfe als Rechtfertigung von affirmative action-Maßnahmen 
nicht ausreichen, daß »gesellschaftliche Ansichten den Eintritt bestimmter 
Rassen oder eines bestimmten Geschlechts in gewisse Stellenkategorien ver
hindert haben«. Auch die Übertragung der Prinzipien der Weber-Entschei
dung, die zu affirmative action seitens Privater ergangen war, auf öffentliche 
Arbeitgeber wird von der Minderheit angegriffen,215 da der Staat außer an die 
gesetzliche Vorschrift des Titel VII auch an den verfassungsrechtlichen 
Gleichheitssatz216 gebunden sei.217 Eigentliches Anliegen der abweichenden 
Meinung ist es jedoch, die Rechtsprechung zu ändern, affirmative action 
grundsätzlich für unzulässig zu erklären und somit auch die Weber-Entschei
dung selbst als Präzedenzfall aufzuheben (overrule).218 
Im Jahr 1989 setzte sich eine konservative Mehrheit im Gerichtshof in einer 
Reihe von Diskriminierungsfällen durch: es wurde schwieriger, Diskriminie
rungsklagen zu gewinnen219 und leichter, affirmative action-Pläne zu Fall zu 
bringen. Die praktisch bedeutsame Entscheidung im Fall Martin v. Wilk.?20 
ermöglichte es einer Gruppe von weißen Feuerwehrleuten, einen im Rah-

213 S. 1456. 
214 S. 1469. 
215 S. 1471 f. 
216 Vgl. zur Frage, ob sich verfassungsrechtliche und einfachgesetzliche Kontrollmaßstäbe un

terscheiden: Lally-Green; Adelman. 
217 Die Mehrheit verweist demgegenüber darauf, daß verfassungsrechtliche Fragen von den 

Parteien nicht vorgetragen worden sind, so daß sich die Entscheidung auf die Reichweite 
von Titel VII begrenze, S. 1446, Anm. 2; vgl. aber auch die Meinung von Richterin O'Con
nor, die die Entscheidung auch auf verfassungsrechtlicher Ebene gerechtfertigt sieht 
(S. 1460 ff.). 

218 S. 1472 (Scalia dissenting, joined by Chief lustice Rehnquist), S. 1465 (White, dissenting). 
219 Vgl. Wards Cove Packing Co. v. Atonio, 109 S.Ct. 2115 (1989); Lorance v. AT&T Technolo

gies, 109 S.Ct. 2261 (1989); Patterson v. McLean Credit Union, 109 S.Ct. 2363 (1989); vgl. 
aber auch Price Waterhouse v. Hopkins, 109 S.Ct. 1775 (1989). 

220 109 S.Ct. 2180 (1989). 
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men eines Verfahrens wegen Diskriminierung zwischen öffentlichem Arbeit
geber und (schwarzen) Klägern geschlossenen Vergleich, der auch affirmative 
action-Maßnahmen vorsah, anzugreifen, obwohl sie sich an dem Aus
gangsverfahren nicht beteiligt hatten. Aufsehen aus dogmatischen Gründen 
erregte aber die Entscheidung im Fall City 0/ Richmond v. Croson Co.221 Erst
mals legte sich eine Mehrheit von fünf Richtern auf strict scrutiny bei der 
Überprüfung von affirmative action-Maßnahmen anhand der equal protec
tion-Klausel fest. Der Entscheidung lag ein Sachverhalt zugrunde, der eigent
lich schon entschieden schien. Die Stadt Richmond hatte - parallel zu dem 
Bundesgesetz, welches der Supreme Court im Fall Fullilove mit deutlicher 
Mehrheit gebilligt hatte - eine Rechtsverordnung erlassen, die bestimmte, 
daß 30% der Gelder aus öffentlichen Aufträgen Minority Business Enterpri
ses (MBE) zufließen mußten. Unter MBE waren - ähnlich wie in Fullilove
Unternehmen gefaßt, die zu mindestens 51 % im Eigentum von Angehörigen 
bestimmter Minderheitengruppen standen und von ihnen auch kontrolliert 
wurden. Als Minderheitengruppen in diesem Sinne galten amerikanische 
Staatsbürger, die Schwarze, Spanisch-Sprechende, Orientalen, Indianer, Eski
mos oder Aleuten waren. Es gab auch die Möglichkeit einer Befreiung von 
dem Erfordernis, zu 30% Aufträge an MBEs als Subunternehmer zu geben. 
Eine Befreiung war dem Kläger, der den Auftrag für einige Installationen im 
städtischen Gefängnis erhalten hatte, im Ausgangsfall aber verwehrt worden, 
obwohl das einzige Angebot eines MBE an den Kläger deutlich über dem 
Marktpreis lag. Der Kläger hielt die Verordnung an sich und ihre Anwen
dung auf seinen Fall für verfassungswidrig. Die Klage war vor dem Supreme 
Court mit 6 zu 3 Stimmen erfolgreich. 
Den Unterschied zur Fullilove-Entscheidung erklären die Richter der Mehr
heit, die an Fullilove festhalten wollen, vor allem mit den einzigartigen Kom
petenzen des Kongresses, dem wegen Section 5 des 14. Zusatzartikels222 ein 
größerer Spielraum zukomme als einzelstaatlichen oder kommunalen Kör-

221 109 S.Ct. 706 (1989); auszugsweise in deutscher Übersetzung: EuGRZ 1989, S. 408 mit An
merkung Mengel; vgl. die unterschiedliche Einschätzung der Entscheidung von 30 Verfas
sungsrechtlern (Constitutional Scholar's Statement und Reply) und dem früheren Solid
tor General Fried im Yale Law Journal. 

222 Section 5 lautet: »The Congress shall have power to enforce, by appropriate legislation, the 
provisions of this article«. 
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perschaften.223 Gerade gegenüber den Einzelstaaten aber ziehe der verfas
sungsrechtliche Gleichheitssatz feste Grenzen.224 

Für die Mehrheit, die sich stark auf die Argumentation in der Ujigant-Ent
scheidung stützt, braucht das Ergreifen von affirmative action-Maßnahmen 
spezifische Rechtfertigungen. Der Verweis auf bundesweite Diskriminierung 
in der Bauindustrie sei zu allgemein und habe keinen logischen Endpunkt. 
Die Diskriminierung müsse genauer identifIZiert werden, es müsse zumin
dest deutliche Hinweise darauf geben, daß in Richmond selbst in einer Weise 
diskriminiert werde, die dazu führe, daß MBEs so geringen Anteil an öffentli
chen Aufträgen erwerben konnten.225 Allein die Gegenüberstellung von 
Zahlen - die Bevölkerung von Richmond ist zu 50 % schwarz, in den 5 Jahren 
vor Erlaß der Verordnung, hatten MB Es 0,67% der Gelder aus öffentlichen 
Aufträgen erhalten - erbringe den hierfür notwendigen Beweis nicht.226 Zu
dem erfülle die 30%·Quote nicht die erforderliche Zweck-Mittel-Relation. 
Der Gemeinderat habe die Möglichkeit rassenneutraler Methoden der För
derung kleinerer Unternehmen nicht hinreichend berücksichtigt, obwohl in 
Studien festgestellt war, daß die geringe Anzahl von MBEs auch an Faktoren 
wie nicht ausreichender Kapitalisierung lag. Außerdem sei die Festlegung 
der Höhe der Quote, sowie der Einschluß bestimmter Minderheitengruppen 
wie etwa der Eskimos und Aleuten, über deren Vorhandensein in Richmond 
keine Erkenntnisse vorlägen, willkürlich. 
Anders als die Mehrheit beharrt die abweichende Meinung - wie schon in 
der Bakke-Entscheidung - darauf, affirmative action-Maßnahmen lediglich 

223 S. 717 Ir.; vgl. dazu aber auch Richter Kennedy, der Zweifel anmeldet, wie es funktionieren 
solle, eine Norm, die einen Verstoß gegen den Gleichheitssatz darstellt, wenn von einem 
Einzelstaat erlassen, in die Garantie verfassungsrechtlicher Gleichbehandlung umzuwan
deln, wenn der Kongreß sie erlassen hat (S. 734). 

224 Scalia verweist zur Begündung darauf, daß Madison schon in den Federalist Papers (S. 736 
f.) aufgezeigt hatte, daß die Größe der Gefahr der Unterdrückung des einzelnen in umge
kehrtem Verhältnis zur Größe der politischen Einheit steht, die die Macht ausübt. 

225 Richter Scalia, der der Entscheidung nur im Ergebnis zustimmt, sieht die mögliche Zuläs
sigkeit von nach der Rasse differenzierenden Maßnahmen noch wesentlich enger: »In my 
view there is only one circumstance in which the States may act by race to >undo the effects 
of past discrimination <: where that is necessary to eliminate their own maintenance of a sy
stem of unlawful racial c1assification« (S. 737). Das Beispiel, das er anfügt, erläutert näher, 
was er damit meint: Bezahle ein Staat schwarzen Angestellten 20 % weniger Lohn als wei
ßen, so dürfe der Staat eine Regelung treffen, die pauschal das Gehalt aller schwarzen Mit
arbeiter erhöht. Nach der oben vorgeschlagenen Definiton von affirmative action handelt 
es sich in einem solchen Fall gerade nicht mehr um affirmative action, sondern um schlich
tes Unterlassen von Diskriminierung, 

226 Die abweichende Meinung wirft der Mehrheit vor, eine »überaus kurzsichtige Sicht« der 
tatsächlichen Erkenntnisse zu haben, auf die Richmond seine Entscheidung stützte 
(S. 740). 
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am Maßstab der intermediate scrutiny zu überprüfen, und kritisiert die Mehr
heit: 

»In concluding that remedial classifications warrant no different standard ofreview 
under the Constitution than the most brute and repugnant forms of state-sponsored 
racism, a majority ofthis Court signals that it regards racial discrimination as largely 
a phenomenon of the past, and that government bodies need no longer preoccupy 
themselves with rectifying racial injustice. I, however, do not believe this Nation is 
anywhere close to eradicating racial discrimination or its vestiges. In constitutionali
zing its wishful thinking, the majority today does a grave disservice not only to those 
victims of past and present racial discrimination in this Nation whom government 
has sought to assist, but also to this Court's long tradition of approaching issues of 
race with the utmost sensitivity«.227 

Und im Jahre 1990 wandelte sich das Bild wieder. Im Fall Metro Broadcasting 
v. Federal Communications CommissioJ28 wurde nicht nur eine affirmative 
action-Maßnahme im Ergebnis gebilligt, sondern zudem als Prüfungsmaß
stab nicht - wie in der gerade im Jahr zuvor ergangenen Croson-Entschei
dung - strict scrutiny, sondern lediglich der intermediate level of scrutiny an
gewandt. 
Die Federal Communications Commission (FCC) hatte Richtlinien erlassen, 
um bei der Vergabe von Rundfunk- und Fernsehlizenzen die Beteiligung von 
Angehörigen von Minderheiten am Programmangebot zu steigern. So wurde 
zum einen bei der Vergabe von neuen Lizenzen der Umstand, daß Radio
oder Fernsehstationen im Eigentum von Angehörigen von Minderheiten 
standen und von ihnen betrieben wurden (im folgenden: Minderheitenunter
nehmen), positiv berücksichtigt. Zum anderen konnten Lizenzen, bei denen 
die Eignung des bisherigen Eigentümers fraglich geworden war, unter er
leichterten Bedingungen an Minderheitenunternehmen verkauft werden. 

227 Richter MarshalI, S. 752; übersetzt: »Indem eine Mehrheit dieses Gerichts feststellt, daß 
abhelfende Klassifikationen keinen anderen Standard von Prüfungsintensität rechtfertigen 
als die brutalsten und widerwärtigsten Formen von staatlich gefördertem Rassismus, signa
lisiert sie, daß sie Rassendiskriminierung weitgehend als Phänomen der Vergangenheit be
trachtet, und daß staatliche Einheiten sich nicht länger mit der Abhilfe rassischer Unge
rechtigkeit beschäftigen müßten. Ich hingegen glaube nicht, daß diese Nation auch nur ir
gendwie nahe daran ist, Rassendiskriminierung oder ihre Überreste ausgerottet zu haben. 
Indem die Mehrheit ihre Wunschvorstellungen zu Verfassungsrecht macht, erweist sie 
nicht nur den Opfern vergangener und heutiger Rassendiskriminierung in diesem Land, de
nen der Staat helfen wollte, einen schlechten Dienst, sondern auch der langen Tradition 
dieses Gerichts, an mit der Rasse zusammenhängende Probleme mit äußerster Sensibilität 
heranzugehen<<. 

228 110 S.Ct. 2997 (1990). 
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Als entscheidender Gesichtspunkt wird von der Mehrheit der Umstand her
ausgestellt, daß es sich bei diesen Richtlinien um vom Kongreß ausdrücklich 
gebilligte, ja sogar verlangte Maßnahmen handelte.229 Auch hier habe mit 
dem Kongreß der Gesetzgeber gehandelt, so daß diese Konstellation eher der 
Fullilove-Entscheidung als der Croson-Entscheidung aus dem letzten Jahr 
vergleichbar sei; in der Fullilove-Entscheidung sei aber von der Mehrheit der 
Richter gerade nicht strict scrutiny angewendet worden. Der Gerichtshof 
fUhrt weiter aus: 

»We hold that benign race-conscious measures mandated by Congress - even if 
those measures are not >remedial< in the sense of being designed to compensate 
victims of past governmental or societal discrimination - are constitutionally per
missible to the extent that they serve important governmental objectives within the 
power of Congress and are substantially related to achievement of those ob
jectives«.230 

Nach Ansicht der Mehrheit genügen die Maßnahmen der FCC diesem Stan
dard, da sie zwar nicht unmittelbar der Wiedergutmachung nachweisbarer 
früherer Rassendiskriminierung im Bereich von Rundfunk und Fernsehen, 
wohl aber dem wichtigen staatlichen Interesse an Herstellung von Meinungs
vielfalt (broadcast diversity) dienen.231 

Die Minderheit kritisiert demgegenüber nicht nur das Abweichen von dem 
strict scrutiny-Standard heftig,232 sondern hält auch das staatliche Interesse 
an Meinungsvielfalt in Fernsehen und Rundfunk keineswegs für ausrei
chend, um affirmative action zu rechtfertigen.233 

6. Fazit 

Die Durchsicht der Rechtsprechung des Supreme Court zu affirmative 
action hat ein klares Ja oder Nein zu ihrer Zulässigkeit nicht ergeben. Nicht 

229 S. 3008; zur Mehrheit gehören die Richter Brennan, White, Marshall, Blackmun und 
Stevens. 

230 S. 3008 f.; übersetzt: »Wir stellen fest, daß wohlwollende rassenbewußte Maßnahmen, die 
vom Kongreß verlangt worden sind - selbst wenn solche Maßnahmen nicht >wiedergutma
chend< in dem Sinne sind, daß sie darauf abzielen, die Opfer früherer staatlicher oder ge
sellschaftlicher Diskriminierung zu entschädigen -, verfassungsrechtlich zulässig sind, so
weit sie wichtigen staatliche Zwecken dienen, die in der Zuständigkeit des Kongresses lie
gen, und eine substantielle Bezeichnung zwischen Zweck und Mittel aufWeisen«. 

231 S. 3011 ff. 
232 S. 3029. 
233 S. 3034 ff. 
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einmal auf einen gemeinsamen Ausgangspunkt konnten sich alle Richter am 
Gerichtshof einigen. 
Ein Teil der Richter versteht die equal protection-Klausel und die Vorschrif
ten des Bürgerrechtsgesetzes von 1964 als absolute Differenzierungsverbote. 
Jeder Mensch habe ein Recht darauf, ohne Ansehen seiner Rasse behandelt 
zu werden. Ob eine Regelung Minderheiten bevorzuge oder benachteilige, 
sei daher belanglos. Über das Unterlassen von Diskriminierung und seine 
Durchsetzung hinausgehende rassenspezifische Regelungen, also affirmative 
action im eigentlichen Sinne, sind nach dieser Ansicht immer unzulässig. 
Auf der anderen Seite steht eine Gruppe von Richtern, die bisher jede affir
mative action-Maßnahme ftir zulässig gehalten haben. Sie sehen einen gra
vierenden Unterschied darin, zu wessen Gunsten oder Lasten differenziert 
wird. Der Schutz von Verfassung und Bürgerrechtsgesetz gelte primär den 
bisher unterdrückten Minderheiten. Zur Abschaffung der Rassendiskrimi
nierung dürften und müßten vielleicht sogar auch Maßnahmen zur besonde
ren Förderung der bisher Benachteiligten ergriffen werden. Diese Gruppe 
von Richtern überprüft affirmative action-Maßnahmen aufverfassungsrecht
licher Ebene nur anhand eines mittleren Kontrollrnaßstabs und billigte affir
mative action-Maßnahmen, jedenfalls solange sie sich in dem bisher disku
tierten Rahmen hielten. 
Durchgesetzt hat sich keine dieser beiden Extrempositionen. Siebenmal 
wurde der angegriffene affirmative action-Plan für rechtmäßig, viermal ftir 
rechtswidrig gehalten. Das Ergebnis bestimmten, je nachdem mit der einen 
oder der anderen Richtergruppe die Mehrheit bildend, die Richter, die ver
suchten, die zwei gegenläufigen verfassungsrechtlichen Prinzipien in Ein
klang zu bringen. Zentral scheint ihnen einerseits der Schutz des einzelnen, 
die Garantie der Gleichbehandlung ohne Ansehen der Rasse. Andererseits 
betonen sie aber, daß zur Abschaffung von Rassendiskriminierung auch 
Durchbrechungen des individuellen Gleichbehandlungsgebotes zulässig sein 
können. Je nachdem, welchem Prinzip diese Richter im konkreten Fall mehr 
Gewicht beimaßen, war die affirmative action-Maßnahme zulässig oder un
zulässig. Es lassen sich drei wesentliche Kriterien herausarbeiten, die die A b
wägung beeinflussen. Dies wären auch Kriterien, um die verschiedenen 
Supreme Court-Entscheidungen in Einklang zu bringen. 
Je enger die Beziehung zwischen früherer Diskriminierung und heutiger af
firmative action und je überzeugender ihr Nachweis, desto eher war der 
Supreme Court bereit, affirmative action ftir zulässig zu erachten. Dies zeigte 
sich besonders deutlich in den Entscheidungen im Paradise- und dem Sheet 
Meta! Workers-Fall; in beiden Fällen war die Diskriminierung gravierend ge
wesen, von einem Gericht festgestellt und den Unterlassungsverfügungen 
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dieses Gerichts Widerstand entgegengesetzt worden. Auf der anderen Seite 
zeigen die Entscheidungen im Wygant- und im Croson-Fall, daß der 
Supreme Court allein den Verweis auf allgemeine gesellschaftliche Diskrimi
nierung zur Rechtfertigung nicht ausreichen läßt. Diese Einschränkung gilt 
freilich nicht, wenn es sich um Maßnahmen des Kongresses handelt. Sowohl 
in der Fullilove- als auch in der Metro Broadcasting-Entscheidung wurden 
die affirmative action-Maßnahmen, die sich auf den Kongreß zurückführen 
ließen, gebilligt, auch wenn sie nicht zur Wiedergutmachung konkret nach
weisbarer Rassendiskriminierung erfolgten. Dem Gesetzgeber erkennt der 
Gerichtshof insoweit einen weitaus größeren Spielraum zu. 
Je stärker und je mehr indiviualisiert die Last, die der durch die affirmative 
action-Maßnahme betroffene Weiße zu tragen hat, desto weniger ist der 
Supreme Court geneigt, diese zuzulassen. In beiden Fällen - Stotts und 
UYgant -, in denen sich affirmative action auf Entlassungen, statt aufEinstel
lung oder Beförderung bezog, wurde die affirmative action-Maßnahme für 
verfassungswidrig erklärt. 
Schließlich läßt sich durch die Frage nach dem Ausmaß und der Intensität 
der Nachteile, die der einzelne zu tragen hat, auch die vorsichtige Haltung 
des Gerichtshofes gegenüber starren Quoten erklären. Die Berücksichtigung 
von Rasse und Geschlecht lediglich als Plusfaktor wurde in der Bakke-Ent
scheidung als zulässige affirmative action-Maßnahme empfohlen; auch die 
lohnson-Entscheidung unterstrich, daß es sich nicht um starre Quoten han
delte. Starre Quoten belasten die Angehörigen der Mehrheit stärker, da sie 
von bestimmten Positionen oder Stellen von vornherein ausgeschlossen sind, 
während die Plusfaktor-Regelung den Ausschlag nur in Zweifelsfalien geben 
kann, wo ohnehin nicht klar wäre, ob der Weiße die Stelle ohne affirmative 
action überhaupt bekommen hätte. Diese Haltung erinnert an die deutsche 
Diskussion, die auch eher geneigt ist, Frauen den Vorzug bei gleicher Qualifi
kation als ohne Leistungsvergleich mit dem anderen Geschlecht zu geben. 
Doch geht die amerikanische Lösung insoweit darüber hinaus, als Berück
sichtigung der Rasse als Bonus gleiche Qualifikation nicht unbedingt voraus
setzt. Zudem hat der Supreme Court keineswegs generell die Verwendung 
starrer Quoten als unzulässig verworfen; in der Weber-Entscheidung wurden 
sie bei einer durch Tarifvertrag ausgehandelten affirmative action-Regelung 
und in einigen Fällen bei gerichtlich festgelegten Quoten für zulässig erach
tet. 
Der Supreme Court hat durch den im Ergebnis verfolgten, »goldenen Mittel
weg« eine Lösung gefunden, die für die amerikanische Gesellschaft befrie
dend wirkte, auch wenn affirmative action weiterhin ein politisch hochbrisan
tes und vieldiskutiertes Thema bleibt. Ob diese pragmatisch-plausible Lö-
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sung auch dogmatisch überzeugen kann, war naturgemäß Gegenstand der 
wissenschaftlichen Auseinandersetzung. 

C. Die Diskussion um affirmative action in der Literatur 

Die Anzahl der Aufsätze und Bücher zum Thema affirmative action ist un
übersehbar.234 Das Thema ist unverändert von politischem Interesse und der 
Flickenteppich an Meinungen, den die Rechtsprechung des Supreme Court 
hinterlassen hat, lädt zur wissenschaftlichen Beschäftigung wahrlich ein. Bei 
dem Überblick über die wissenschaftliche Diskussion gilt es freilich zu be
denken, daß der amerikanische juristische Diskurs offener ausgestaltet ist als 
der deutsche. Mehr Argumente sind zugelassen, ihre Relevanz ergibt sich 
weniger aus ihrer stringenten Einbindung in ein dogmatisch-begriffliches Sy
stem als aus ihrem Bemühen um Plausibilität und Überzeugungskraft. Die 
einzelnen Argumente lassen sich daher nur sehr holzschnittartig in ein dog
matisches System einordnen. 
In der Analyse soll zwischen zwei Ebenen der Diskussion unterschieden 
werden. Der einen liegt die Frage nach dem Begriff der Gleichheit und der 
Beziehung zwischen Gleichheit und Gerechtigkeit zugrunde. Sie beschäftigt 
sich schwerpunktmäßig mit dem Problem, was Gleichheit materiell darstellt, 
bzw. inwieweit Durchbrechungen eines Rechts auf Gleichbehandlung zu 
rechtfertigen sind (I). Der andere Ansatzpunkt konzentriert sich dagegen 
eher auf die Funktion der besonderen Gleichheitssätze und fragt danllch, 
wen eine strikte Anwendung des Gleichheitssatzes schützen soll; diese Ebe
ne könnte damit als strukturelle bezeichnet werden (11). 

I Die materielle Ebene 

Im Streit um die Zulässigkeit von affirmative action spiegelt sich die altbe
kannte Streitfrage nach dem Inhalt von Gleichheit in einer ungleichen Welt 

234 Vgl. nur: Tribe, Constitutional Choices, S. 221 ff.; Dworkin, Principle, S. 293 ff.; ders., 
Rights, S. 223 ff.; Sullivan; Kennedy, Persuasion; Ely, Reverse Discrimination; Greenawalt; 
Rossum; Polyviou, S. 348 ff.; Brooks; Schnapper, Affirmative action; Choper; Lee; Bell, 
Defense; ders., Bakke; Posner, DeFunis Case; Dixon; Belton; Brest, Affirmative Action; 
Abram; Alstyne; Andritzkyl Andritzky; Goldman; Nagel; Thomson; KubaseklGiampetro; 
Eastland/Bennett; Sandalow; Selig; Sindler; Graglia; Kaplan. 
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wider. Werden zwei Personen gleich behandelt, wenn sie identisch behandelt 
werden, oder besteht Gleichbehandlung gerade darin, ihre unterschiedliche 
Ausgangssituation zu berücksichtigen und sie verschieden zu behandeln? 
Seit die Forderung nach Gleichheit erhoben wurde, mußte man sich mit die
sem Problem auseinandersetzen. Schon in Aristoteles' Unterscheidung zwi
schen iustitia commutativa und iustitia distributiva fand dies seinen Nieder
schlag, es prägt heute die Diskussion um tatsächliche oder rechtliche Gleich
berechtigung, und findet seine salomonische Lösung in der Formel, wesent
lich Gleiches müsse gleich, wesentlich Ungleiches ungleich behandelt wer
den. So geht es auch bei der affirmative action-Debatte letztlich um die Fra
ge, ob es denn reichen kann, den Schwarzen formell gleiche Möglichkeiten 
zu eröffnen oder ob ein Zustand der Gleichheit erst dann erreicht ist, wenn 
gleiche Möglichkeiten auch zu ihrer gleichen Wahrnehmung führen. In den 
USA werden dementsprechend häufig zwei unterschiedliche Gleichheits
konzeptionen »equality as opportunity« und »equality as result« gegenüber
gestellt. 
Dabei ist sich im Ausgangspunkt - und nur dieser Strang soll hier weiter ver
folgt werden - die große Mehrzahl der Diskutanten darin einig, daß Rasse 
kein Merkmal sein soll, welches die Zuweisung unterschiedlicher Rechte 
und Pflichten rechtfertigen kann. Man sieht in dem Gleichheitssatz das Ziel 
und Versprechen einer Gesellschaft verankert, in der der Hautfarbe nicht 
mehr Bedeutung zukommt als heute der Haar- oder Augenfarbe.235 Einigkeit 
über das Ideal einer rassenlosen Gesellschaft löst aber nicht das Problem, wie 
mit dem Merkmal der Rasse in der heutigen Rechtsordnung umgegangen 
werden soll. Denn noch ist Rasse unzweifelhaft wichtiger als Augenfarbe. Es 
ist keineswegs nur oberflächliches physiologisches Phänomen - wie es das in 
der Idealvorstellung einer Gesellschaft möglicherweise sein könnte -, son
dern eine bedeutsame gesellschaftliche Kategorie, die die Identität und die 
Persönlichkeit des einzelnen, seine Erfahrungen und seine Position in der 
Gesellschaft prägt und bestimmt.236 

235 Freilich gibt es Kritiker des Assimilierungs-Ideals. Diese betonen die Unterschiede in der 
rassisch-ethnischen Herkunft und wollen diese Unterschiede auch in der idealen Gesell
schaft noch beibehalten, unmittelbare Rechtswirkung wird dem jedoch in der Regel nicht 
beigemessen, vgl. dazu Wasserstrom, S. 603 ff. 

236 Wasserstrom verdeutlicht das durch zwei Beispiele. Hinsichtlich des Merkmals Rasse ver
weist er darauf, daß es den Begriff »to pass as white« gibt; hinsichtlich des Merkmals Ge
schlecht verweist er auf den Begriff des Transsexuellen. 
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Zudem ist die Lage der Schwarzen - auch insoweit ist man sich grundsätzlich 
einig - um vieles schlechter als die der Weißen.237 Schwarze fehlen weitge

hend in Positionen von Macht und Einfluß, sie haben durchschnittlich gerin
gere Schul- und Universitätsbildung, sie stellen einen überproportional ho
hen Anteil der unter dem Existenzminimum lebenden Personen und verdie
nen deutlich weniger als die Weißen. Ist die Ausgangslage von Schwarzen 
und Weißen damit so unterschiedlich, daß sie Berücksichtigung durch affrr
mative action verlangt oder ist sie es nicht - darum geht der Streit um den Be
griff der Gleichheit. 
Dabei werden eine Reihe von Argumenten in die Diskussion eingebracht, 
die sich zum einen auf die Kompensation für vergangene Rassendiskriminie
rung beziehen (1), zum anderen Fragen des Gemeinwohls (social utility) be
treffen (2). Es wird zu zeigen sein, daß auch die konkreter gefaßten Argu
mente sich von der Grundfrage nicht lösen lassen. Ihre Überzeugungskraft 
hängt letztlich davon ab, für wie verbreitet man das Phänomen der Rassen
diskriminierung in der heutigen Gesellschaft noch hält, d.h. als wie ungleich 
man die aktuelle Lage von Weißen und Schwarzen einschätzt. 

1. Kompensation 

Häufig wird unter dem Schlagwort »Kompensation« der Gedanke gefaßt, daß 
es der Gerechtigkeit entspreche, nach jahrhundertelanger Unterdrückung 
der Schwarzen jetzt den Opfern der Rassendiskriminierung bessere Chancen 
zu geben. Man kann dieses Argument durch die Überlegung zu erhärten ver
suchen, daß allein auf Grund der langen Geschichte der Rassendiskriminie
rung die Lage der Schwarzen in Amerika so viel schlechter ist als die der Wei
ßen; durch Ausbeutung und Unterdrückung, jedenfalls aber durch billige 
Arbeitskräfte und Ausschaltung von Konkurrenz haben auch die Weißen, 
die sich selbst nicht unmittelbar an der Unterdrückung der Schwarzen betei
ligt haben, eine Position erreicht, die sie andernfalls nicht eingenommen hät
ten. Schließlich wäre auch an »immateriellen Schadensersatz« für die psy
chologischen Folgen der Erniedrigung und des Schmerzes zu denken. 

237 Eine knappe Zusammenfassung auf deutsch über die gesellschaftlichen, wirtschaftlichen 
und politischen Rahmenbedingungen gibt Ehrlich. Freilich versuchen manche, Statistiken 
anders zu interpretieren, so daß die Diskrepanzen nicht ganz so stark sind, vgl. Rossum m. 
Nachw. S. 33 Ir. 
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In dieser einfachen Form ist das Kompensationsargument, jedenfalls in den 
achtziger Jahren, relativ leicht zu widerlegen.238 Je weiter die Zeit fortschrei
tet, desto weniger überzeugend scheint es, die Enkel der Opfer gegenüber 
den Enkeln der Täter zu bevorzugen. Mit affirmative action erreicht man in
zwischen aber nur noch die Enkel der Generation, zu deren Zeit die schärfste 
Form der Rassendiskriminierung ausgeübt wurde. 
Zudem läßt sich dagegen einwenden, daß es sowohl auf seiten der Opfer wie 
auf seiten der Täter genau diejenigen treffe, die es am wenigsten verdienten. 
Durch affirmative action würden gerade die Schwarzen bevorzugt, die am 
wenigsten unter Diskriminierung zu leiden gehabt hätten;239 sonst hätten sie 
es ja gar nicht geschafft, so weit zu kommen, sich jetzt um Studienplätze be
werben zu können. Parallel läßt sich für die Weißen, die die Lasten der affir
mative action-Maßnahmen zu tragen haben, argumentieren, sie seien dieje
nigen, deren Situation relativ die schlechteste war; es liegt daher nahe anzu
nehmen, daß gerade sie von der Rassendiskriminierung am wenigsten profi
tiert haben. Pointiert läßt sich die Kritik in dem immer wieder angeführten 
Beispiel zusammenfassen, welches nach Ansicht der affirmative action-Geg
ner die Absurdität deutlich machen soll: affirmative action zugunsten des 
Sohnes des reichen, schwarzen Doktors aus der Großstadt zu Lasten des 
Sohnes des weißen Arbeitslosen aus rückständigen Gegenden auf dem 
Land?40 
In dieser einfachen Form vorgetragen, weist das Kompensationsargument in 
der Tat Defizite auf, wie auch von affirmative action-Befürwortern eingestan
den wird?41 Um als Kompensation - zumal in einem rechtlichen Kontext
gelten zu können, muß eine Beziehung zwischen Opfern von Rassendiskri
minierung und den heute durch affirmative action Bevorzugten nachgewie
sen werden. Für diese Verbindung braucht man als Prämisse, daß die Rassen
diskriminierung auch heute noch fortwirkt. Spürt auch in der gegenwärtigen 
amerikanischen Gesellschaft jeder Schwarze die Auswirkungen der Rassen-

238 Das Argument wird in dieser einfachen Form heute auch vor allem von denen vorgetragen, 
die es widerlegen wollen, siehe z.B. Posner, DeFunis Case, S. 16; dies war Ende der 60er/ 
Anfang der 70er Jahre anders, als dem Argument sehr viel stärkeres Gewicht zukam, siehe 
Hughes, S. 1063 ff. 

239 Vgl. dazu aber Kennedy, Persuasion, S. 1333 ( der zum einen einwendet, daß immerhin 
affirmative action sich gerade rur »blue collar workers« als besonders effektiv erwies, zum 
anderen betont, daß affirmative action ja auch nur ein Teil der Antwort auf die Beseitigung 
der Ungleichheit zwischen den Rassen sein könne. 

240 Rossum, S. 36. 
241 Vgl. Greenawalt, S. 54 ff. 
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diskriminierung, hat er gegen Vorurteile zu kämpfen und wird somit sein 
Fortkommen auch heute noch behindert, läßt sich affirmative action auch 
Jahrzehnte nach der Brown-Entscheidung noch rechtfertigen. Ohne diesen 
Zwischenschritt wird das Argument denn auch heute nicht mehr ernsthaft 
vertreten. 
Akzeptiert man das Kompensationsargument für Schwarze, stellt sich das 
Problem von affirmative action zugunsten anderer ethnischer Minderhei
ten.242 Zwar kann man unschwer auch hinsichtlich der anderen üblicherwei
se bei affirmative action mitberücksichtigten Minderheiten Diskriminierung 
in der amerikanischen Gesellschaft nachweisen, doch hat in keinem anderen 
Fall - vielleicht mit Ausnahme der Ureinwohner Amerikas - die Diskrimi
nierung ähnliche Ausmaße erreicht. Kompensation aber impliziert eine Be
ziehung zwischen zugefügtem Unrecht und zugesprochener Wiedergutma
chung. Diese müßte dann zu Unterschieden in der Behandlung verschiede
ner Minderheiten führen, die so aber von kaum jemandem als Konsequenz 
gewollt wird. 
Schließlich sieht sich das Kompensationsargument dem Einwand ausgesetzt, 
daß auch die Mehrheit der »Weißen« keinen einheitlichen ethnischen Block 
darstellt, oder wie Richter Powell es formulierte: »wir sind eine Nation der 
Minderheiten«. Einwanderer aus den verschiedensten Ländern Europas, wie 
beispielsweise Iren oder Polen, haben selbst erhebliche Diskriminierung er
fahren. 
Eine Rechtfertigung von affirmative action aus dem Gesichtspunkt der Kom
pensation erweist sich somit als problematisch. So konzentrieren sich inzwi
schen auch die Beflirworter von affirmative action eher auf den zweiten Ar
gumentationsstrang, die Gemeinwohlinteressen. 

2. Gemeinwohlinteressen 

Dogmatisch ließe sich die Rechtfertigung von affirmative action-Maßnah
men durch Gemeinwohlinteressen im Rahmen der verfassungsrechtlichen 
Kontrolle auf der Prüfungsstufe des wichtigen oder zwingenden staatlichen 
Interesses ansiedeln.243 Die hier vorgebrachten Argumente kreisen vor allem 
um drei Themen: die Auswirkungen auf das Verhältnis zwischen Schwarzen 

242 Vgl. Rossum, S. 28 f. 
243 Diese Argumente werden in der amerikanischen Diskussion häufig »philosophische« ge

nannt, vgl. z.B. KubasekiGiampetro, S. 233 ff. 
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und Weißen (a), auf die »black community« (b) sowie auf Leistung und meri
tokratisches Prinzip (c). 

a) Auswirkungen auf das Verhältnis von Schwarzen und Weißen 

In enger Beziehung zu den ethisch-moralischen Überlegungen, die oben im 
Vordergrund standen, wird als Gemeinwohlinteresse die Überwindung des 
Rassismus angesehen und affirmative action als symbolische Verurteilung 
des Rassismus begrüßt.244 Sieht man Rassismus als den Sündenfall, die fort
dauernde Diskriminierung der Schwarzen als das hartnäckigste Problem der 
amerikanischen Gesellschaft an,245 so könnte affirmative action ein klares 
Schuldbekenntnis seitens der Weißen, Buße und den ersten Schritt zur Um
kehr darstellen. 
Die affirmative action-Gegner wenden ein, daß zweimal Unrecht nicht Recht 
schaffe. Wenn Rassismus das eigentliche Übel sei, könne es nicht durch die 
Umdrehung seiner Zielrichtung bekämpft werden. Entweder sei Rassendis
kriminierung verwerflich, dann aber auch unabhängig davon, gegen wen sie 
sich richte, oder sie sei nicht verwerflich, dann aber entfiele die Rechtferti
gung dafür, den früher Diskriminierten nun besondere Vorteile zu gewäh
ren?46 Schließlich führe affirmative action zu einem ewigen Kreislauf, denn 
die Kinder derer, die heute diskriminiert würden, könnten dann affirmative 
action zu ihren Gunsten verlangen?47 Weiter wird darauf verwiesen, daß jede 
Regelung, die nach der Rasse differenziere, dazu beitrage, Rassismus am Le
ben zu halten, indem sie das Denken entlang der Kategorie Rasse fördere 
und sich damit immer weiter von dem Idealbild der Gesellschaft, inder die 
Rasse des einzelnen völlig belanglos sei, entferne, statt ihm näher zu kom
men. 
Über die Geeignetheit von affirmative action-Maßnahmen, den Anteil der 
Schwarzen in bestimmten Positionen zu erhöhen, ist man sich im wesentli
chen einig.248 Strittig ist aber, ob dies zur wirklichen Integration zwischen den 
Rassen führt. 

244 Rossum, S. 27. 
245 Vgl. Ely, Reverse Discrimination, S. 723. 
246 Rossum, S. 28; vgl. Polyviou, S. 359. 
247 Rossum, S. 37. 
248 In einigen Konstellationen, insbesondere bei den Versuchen, integrierte Wohnblöcke zu 

schaffen, gibt es aber Quoten zu Lasten von Schwarzen, um zu verhindern, daß die Weißen 
die Gegend wieder verlassen; vgl. dazu FarrelI. 
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Die Befürworter von affirmative action halten den positiven Effekt auf Inte
grationsbemühungen für offensichtlich. Wenn Schwarze Stellen einnehmen, 
die bisher allein Weißen vorbehalten waren, kommen Schwarze und Weiße 
in der Arbeitswelt im Alltag zusammen, treten miteinander in Kontakt und 
werden dadurch gegenseitige Vorurteile abbauen. Dies sei für Schwarze wie 
Weiße gleichermaßen fruchtbar und müsse vorrangiges staatliches Interesse 
sein. 
Andere sehen in affirmative action dagegen gerade den Feind möglicher In
tegration.249 Affirmative action bestätige das alte Vorurteil, daß Schwarze 
nicht dazu in der Lage seien, mit Weißen auf gleicher Ebene zu konkurrie
ren. Sie bräuchten besondere Fürsorge, weil sie eben nicht gleiche Fähigkei
ten wie Angehörige der weißen Rasse besäßen. Affirmative action schade da
mit allen Schwarzen, selbst denen, die ihre Stellen auch ohne affirmative 
action erreicht hätten. Allen Schwarzen werde dieses Vorurteil entgegenge
bracht und würde insbesondere dadurch neue Nahrung erhalten, daß durch 
affirmative action ja auch wirklich weniger qualifIZierte Schwarze als die Wei
ßen in entsprechender Stellung eingestellt WÜfden.25o Hiergegen läßt sich na
türlich wiederum fragen, ob der (fast) völlige Ausschluß von Schwarzen auf 
solchen Positionen das Vorurteil, daß Schwarze bestimmte Leistungen nicht 
erbringen können, nicht zumindest in gleichem Umfang erhärtet.251 

b) Auswirkungen auf die »black community« 

Die Befürworter von affirmative action betonen die eminente Bedeutung von 
Vorbildern (role-models). Schwarze in höheren Stellungen könnten schwar
zen Jugendlichen zeigen, daß bestimmte Positionen nicht allein Weißen vor
behalten sind, und gäben ihnen damit die Motivation und das nötige Selbst
vertrauen, um solche Positionen in ihrem Lebensplan überhaupt als Alterna
tiven vorzusehen. 
Auch sei es nötig, beispielsweise mehr schwarze Ärzte oder Rechtsanwälte 
auszubilden, um die Unterversorgung der in bestimmten Gebieten lebenden 
Schwarzen auszugleichen. Die Gegner von affirmative action sehen es dage-

249 Vgl. dazu aber den Aufsatz von Kennedy, Persuasion, der bezweifelt, ob zahlreiche der 
Gegner von affirmative action wirklich Integration und nicht weiter Diskriminierung der 
Schwarzen wollen (insb. S. 1337 ff). 

250 Vgl. dazu Murray. 
251 Vgl. Kennedy, Persuasion, S. 1331. 

270 

https://doi.org/10.5771/9783845261423, am 18.04.2024, 02:09:44
Open Access –  - https://www.nomos-elibrary.de/agb

https://doi.org/10.5771/9783845261423
https://www.nomos-elibrary.de/agb


gen nicht als erwiesen an, daß mehr Schwarze bereit und in der Lage seien, 
solche Positionen zu übernehmen.252 

Die Gegner von affirmative action beklagen auch die negativen Folgen für 
das Selbstbewußtsein der Schwarzen. Schwarze würden wegen affirmative 
action ihren eigenen Fähigkeiten nicht länger vertrauen können, sondern im
mer das Gefühl haben, Erfolge nicht »verdient« zu haben, sondern sie nur ih
rer Rasse zu verdanken. Auch würden sie nicht lernen, sich selbst Positionen 
zu erkämpfen, sondern sich immer auf fürsorgerische Maßnahmen seitens 
der Weißen verlassen. Dieses Argument steht und fällt freilich wieder mit der 
Einschätzung der heutigen Lage. Sieht man Rassendiskriminierung als weit
verbreitetes Phänomen, können Quoten als »gerechter Ausgleich« dafür be
griffen werden, so daß für Selbstzweifel kein Anlaß bestünde.253 

c) Auswirkungen auf Leistung und meritokratisches Prinzip 

Die Gegner von affirmative action bringen als zentrales Argument die Ge
fahren für das meritokratische Prinzip und das Absinken des Leistungsni
veaus ein.254 Auf den ersten Blick klingt das Argument einleuchtend; denn 
affirmative action kann auch heißen, unter bestimmten Bedingungen auch 
bei geringerer Qualifikation Schwarze zu bevorzugen. 
Die Befürworter von affirmative action weisen dieses Argument aus ver
schiedenen Gründen zurück. Neben Bedenken, die sich darauf beziehen, in
wieweit das Leistungsprinzip schon bisher verwirklicht ist bzw. verwirklicht 
werden sollte,255 kann die Heranziehung des Leistungsprinzips nur unter der 
Prämisse überzeugen, daß Schwarze heute nicht mehr diskriminiert werden 
und daß jeder Schwarze, der es verdient, auch höchste. Stellen erreichen 
kann. Diese Prämisse ist sehr zweifelhaft. Denn, selbst das Fehlen von be
wußter Rassendiskriminierung unterstellt, bleibt fraglich, ob sich nicht - auch 
ohne böse Absicht der Betroffenen - Fehler in eine objektive Beurteilung der 
Qualifikation von Schwarzen einschleichen. Wegen der weitgehend segre-

252 Vgl. Posner, DeFunis Case, S. 17; Rossum S. 30. 
253 Vgl. dazu Kennedy, Persuasion, S. 1331 f Daß das Argument der schädlichen Auswirkun· 

gen auf das Selbstbewußtsein der Schwarzen vor allem von Weißen vorgetragen wird, er· 
höht seine Überzeugungskraft nicht. 

254 Rossum, S. 39 f; vgl. Polyviou, S. 360. 
255 Nicht weiter verfolgt wird hier die Frage, ob eine allein auf»Verdienst« und »Leistung« ge

gründete Gesellschaft noch menschlich, also wirklich wünschenswert wäre; vgl. zu einer 
ausflihrlichen Erörterung des Begriffes »merit«: Fallon; vgl. auch Dworkin, Principle, 
S. 293. 
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gierten Wohngebiete und Schulen sind es viele Weiße beispielsweise nicht 
gewöhnt, »normal und unbefangen« mit Schwarzen auf gleicher Ebene um
zugehen. Gerade bei verantwortungsvolleren Positionen, bei denen stark auf 
Persönlichkeitsbild und Fähigkeit zur Zusammenarbeit abgestellt wird, 
könnte sich die Befangenheit gegenüber Schwarzen in der schlechteren 
Beurteilung ihrer Führungsqualitäten niederschlagen. 
Schließlich läßt sich eine weitere Prämisse, auf der die Kritik am Eingriff iris 
meritokratische Prinzip notwendig erweise beruht, anzweifeln; nämlich, daß 
das meritokratische Prinzip schon in der bisherigen Gesellschaft verwirklicht 
sei. Ganz offensichtlich ist dies nicht der Fall bei Universitätszulassungen, 
wo es schon immer Quoten gab, wie beispielsweise für sportlich besonders 
Begabte oder Kinder von Berühmtheiten und Reichen, auf deren großzügige 
Spenden man hofft. Auch kommt das Schlagwort für die Stellensuche »es 
kommt nicht darauf an, was du weißt, sondern wen du kennst« wohl nicht 
von ungeHihr. »Networking« wird in den USA durchaus bewußt und offen 
gerade in den Elite-Universitäten betrieben; vom »old boys' network« sind 
Schwarze weitgehend ausgeschlossen. Vielfach wird ohne Beziehungen der 
Einstieg erschwert und das Fortkommen behindert. Auch die Frage nach 
den Auswirkungen von affirmative action auf meritokratisches Prinzip und 
Leistung hängt somit von der unterschiedlichen Bewertung der gesellschaftli
chen Ausgangslage ab. 

3. Fazit 

Eine Reihe der Argumente, die in der affirmative action-Diskussion der Ver
einigten Staaten immer wieder genannt werden, sind vorgestellt worden. Auf 
beiden Seiten sind einige der Argumente stärker, einige schwächer. Immer 
wieder aber zeigte sich, daß die Überzeugungskraft der Argumente - jeden
falls der starken - abhängt von der Einschätzung der aktuellen gesellschaftli
chen Wirklichkeit. 
Sieht man den Erlaß von Diskriminierungsverboten für ausreichend an, um 
Rassendiskriminierung auch tatsächlich in der gesellschaftlichen Wirklich
keit zu beseitigen, läßt sich in der Tat wenig zugunsten von affirmative action
Maßnahmen vorbringen. Etwa noch vorkommende Diskriminierungen, die 
auch die Gegner von affirmative action nicht bestreiten, lassen sich als Ein
zelfalle erklären und als Rechtsverstöße verfolgen. Daß Schwarze in be
stimmten Positionen noch bei weitem unterrepräsentiert sind, wird nicht als 
Indiz ftir Diskriminierung angesehen, sondern vielmehr als vielschichtiges 
Problem begriffen, welches alle möglichen anderen Ursachen als Diskri-
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minierung haben könnte, sich jedenfalls aber im Laufe der Zeit von selbst 
löse. 
Anders beurteilen dies diejenigen, die in der heutigen gesellschaftlichen 
Wirklichkeit Diskriminierung für ein weitverbreitetes Phänomen halten. Sie 
glauben nicht, daß die weißen Rassisten, die in den sechziger Jahren noch so 
heftigen Widerstand gegen den Erlaß der Bürgerrechtsgesetze geleistet ha
ben, allein durch den Erlaß derselben dazu gebracht wurden, ihre Ansichten 
über Schwarze und Weiße zu ändern, auch wenn solche Auffassungen heute 
kaum noch öffentlich zu hören sind.256 
Andere stellen nicht den »weißen Rassisten im Schafspelz« in den Vorder
grund, sondern betonen, daß die gesamte Kultur und Erziehung rassistisch 
geprägt sei und damit notwendigerweise jeden, der in ihr aufwachse, beein
flusse?5 7 Damit sei durchaus vereinbar, daß viele Weiße individuell über
zeugt seien, sie selbst wären nicht rassistisch und würden auch nie jemanden 
wegen seiner anderen Hautfarbe als weniger wert ansehen. Dennoch hinder
ten immer wieder unbewußte Vorurteile wirklich diskriminierungsfreies 
Handeln. Hinzu komme, daß sich bestimmte gesellschaftliche Strukturen 
während der Zeit des Rassismus herausgebildet hätten, bei denen der Rassis
mus zwar nicht offen zutage trete, die sich aber gleichwohl zum Nachteil von 
Schwarzen auswirken. Diese unbewußt rassistischen Ansichten und Hand
lungen sind schwer zu erkennen, noch schwerer zu beweisen, verhindern 
aber, daß für Schwarze und Weiße wirklich gleiche Chancen bestehen. 
Geht man von diesen Prämissen aus, ist affirmative action nicht länger unge
rechtfertigte Bevorzugung der früher, in grauer Vorzeit Benachteiligten, son
dern im Gegenteil Reaktion darauf, daß die heutige Form von Diskriminie
rung rechtlich nur noch in Ausnahmefällen - nämlich bei besonderer 
Dummheit des Diskriminierenden - nachweisbar, dennoch aber existent und 
weit verbreitet ist. Affirmative action erscheint als zulässiges Mittel, weil auf 
anderen Wegen Diskriminierung nicht zu beseitigen ist. 
Welche Position man teilt, ist letzIich eine politische Entscheidung und Wer
tung, wozu auch die ungemein starke Emotionalität, mit der die Debatte teil
weise geführt wird, paßt.258 Solche hochpolitischen Entscheidungen durch 

256 Vgl. dazu die Analyse der Reagan Administration von Kennedy, Petsuasion, S. 1337 ff.; vgl. 
auch zur fortdauernden Rolle des Rassismus: Crenshaw. 

257 Vgl. dazu den interessanten Aufsatz von Lawrence. 
258 Vgl. Ely, Democracy, S. 170, der sich über die »righteous indignation« verwundert. Kenne

dy erklärt sie dadurch, daß zumindest teilweise der Widerstand gegen affirmative action als 
rassische Aggression angesehen werden kann, Persuasion, S. 1338, Fn. 43 
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ein Gericht - letztlich den Supreme Court - treffen zu lassen, ist unter dem 
Gesichtspunkt der Gewaltenteilung nicht unproblematisch. Zu fragen ist da
her, ob diese Beurteilung dem Gericht von der Verfassung her wirklich vorge
geben und abverlangt ist. 

II. Die strukturelle Ebene 

Ging es zunächst um Argumente, die bei der Rechtfertigung bzw. Ableh
nung von affirmative action in der juristischen wie in der politischen Diskus
sion eine wesentliche Rolle spielen, steht jetzt die Frage nach Struktur und 
Gewährleistungsinhalt der equal protection-Klausel, insbesondere im Hin
blick auf rassische Ungleichbehandlung, im Vordergrund. 
Viele amerikanische Juristen verstehen die equal protection-Klausel - wie 
die in der Bundesrepublik übliche Auslegung des Art. 3 A bs. 3 GG - als Dif
ferenzierungsverbot, interpretieren sie also als Verbot, das Merkmal Rasse in 
der Anordnung von Rechten und Pflichten zu verwenden. Sie berufen sich 
auf den berühmten Satz in der abweichenden Meinung des Richters Harlan 
in der Ples~Entscheidung: »Unsere Verfassung ist farbenblind«.259 Für die
se Auffassung, der auch ein Teil der Richter des Supreme Court zuneigt, er
scheint affirmative action konsequenterweise als Durchbrechung des Diffe
renzierungsverbots, und ist somit allenfalls unter ganz engen Voraussetzun
gen zulässig. Nach dieser Auffassung läßt sich die Verfassungsmäßigkeitvon 
affirmative action nur auf der materiellen Ebene - wie im vorigen Abschnitt 
angedeutet - beurteilen. Es müssen die Fragen danach, ob die mit affirmative 
action verfolgten Ziele zwingende staatliche Interessen sind und eine ausrei
chend enge Zweck-Mittel-Beziehung besteht, gestellt und beantwortet wer
den. 
In den letzten zwanzig Jahren wurde aber immer deutlichere Kritik an einer 
solchen Auslegung der equal protection-Klausellaut. Es wurde daraufhinge
wiesen, daß der Wortlaut nicht dazu zwingt, sie als Differenzierungsverbot zu 
verstehen. Die equal protection-Klausel der amerikanischen Verfassung ga
rantiert nur den gleichen Schutz durch das Gesetz; sie nennt nicht - wie etwa 
Art. 3 Abs. 3 GG - bestimmte Merkmale, wegen derer nicht benachteiligt 
oder bevorzugt werden darf. Damit wird darauf hingewiesen, daß die Formu
lierung des verfassungsrechtlichen Gleichheitssatzes so offen sei, daß nur ein 

259 Siehe oben S. 218 f 
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»mediating principle«26o seine eigentliche Bedeutung erschließen könne. Es 
wird daher nach einer allgemeineren und tiefergehenden Begründung dafür 
verlangt, weshalb bestimmte Merkmale oder Gruppen besonderen gleich
heitsrechtlichen Schutz genießen sollen. 
Dabei ist man sich in den USA darüber einig, daß den Schwarzen - schon 
aus Gründen der Entstehungsgeschichte - der besondere Schutz der equal 
protection-Klausel gebühre. Andererseits besteht auch Einigkeit darüber, 
daß angesichts des allgemein gefaßten Wortlauts der equal protection-Klau
sei auch andere Gruppen möglicherweise besonderen Gleichheitsschutz 
beanspruchen können. Welche anderen Gruppen den besonderen gleich
heitsrechtlichen Status erreichen können, hängt maßgebend davon ab, aus 
welchen Gründen man überhaupt besonderen gleichheitsrechtlichen Schutz 
zusprechen will. Die Anhänger einer Sichtweise der besonderen Gleichheits
sätze, die deren Funktion nicht im Verbot bestimmter Merkmale sieht, versu
chen zunächst nachzuweisen, daß sich ein besonderer gleichheitsrechtlicher 
Status von Differenzierungen zum Nachteil von Schwarzen nicht aus dem 
Merkmal Rasse innewohnenden Eigenschaften ableiten läßt. Dazu diskutie
ren sie verschiedene Ansätze, die eine merkmalsbezogene Sicht begründen 
könnten.261 
Zum einen könnte man darauf verweisen, daß das Merkmal Rasse für die 
Anordnung von Rechtsfolgen völlig irrelevant, seine Verwendung deswegen 
grundsätzlich unzulässig sei. Ob dies im Ergebnis richtig oder wünschens
wert ist, mag schon strittig sein,262 jedenfalls läßt sich ein Satz dieses Inhalts 
aus der »normalen« gleichheitsrechtlichen Dogmatik zur Rechtfertigung be
sonderen gleichheitsrechtlichen Schutzes gerade nicht entwickeln. Der allge
meine Gleichheitssatz schützt ausreichend davor, daß nicht nach völlig irre
levanten Kriterien differenziert wird. Gäbe es keinen nachvollziehbaren 
Grund, jemals nach der Rasse zu differenzieren, bräuchte man zur verfas
sungsrechtlichen Überprüfung weder eine besondere Stufe der Kontrolldich
te, noch einen Satz dieses Inhalts überhaupt.263 Schon der Grundrechts
schutz nach dem allgemeinen Gleichheitssatz müßte ausreichen. Die fehlen-

260 Tribe, Constitutional Law, S. 1514; Fiss, Groups, S. 84; Brest, S. 1 
261 Vgl. zum folgenden Ely, Democracy. 
262 Vgl. dazu beispielsweise den Streit um das assimilationistische Gesellschaftsideal, siehe 

oben S. 265. 
263 Vgl. dazu den interessanten Aufsatz von Strauss, The Myth of Colorblindness, der auf 

Grundlage der ökonomischen Sicht des Rechts darauf abstellt und durch Beispiele belegt, 
daß ein Verbot, welches auch Differenzierungen nach der Rasse bei zutreffenden Generali
sierungen untersagt, sich gerade nicht auf ein Prinzip der Farbenblindheit berufen kann. 
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de Relevanz des Merkmals kann eine besondere gleichheitsrechtliche Stel
lung nicht begründen. 
Als weiterer Begründungsversuch könnte auf die Unveränderlichkeit des 
Merkmals Rasse abgestellt werden. Es erscheint ungerecht, nach Merkmalen 
zu differenzieren, auf die der einzelne keinen Einfluß hat, so daß die Recht
fertigung intensiverer verfassungsgerichtlicher Kontrolle aus diesem Grund 
gelingen könnte. Doch ist auch diese Überlegung nur auf den ersten Blick 
plausibel, läßt sich doch ein allgemeiner Satz des Inhalts, daß nach unverän
derlichen Kriterien nicht differenziert werden dürfe, bei näherer Betrachtung 
nicht halten. Körpergröße, Intelligenz, körperliche oder geistige Behinde
rung sind von jeher rechtfertigende Wirkung für Differenzierungen zu
erkannt worden, wenn sie nicht im Hinblick auf den gesetzgeberischen 
Zweck als willkürlich erscheinen.264 Wiederum ist man darauf angewiesen, 
zu begründen, weshalb Rasse im dogmatischen Rahmen des Gleichheitssat
zes anders als andere Merkmale behandelt werden soll. 
Zumeist wird der Sinn des Verbots der Verwendung des Merkmals Rasse bei 
der Zuordnung von Rechten und Pflichten denn auch erklärt als Verbot, 
Menschen zu degradieren oder zu stigmatisieren. Der Gleichheitssatz verlan
ge, allen Menschen den gleichen Respekt, die gleiche Würde und Achtung 
entgegenzubringen. Er verwehre damit die Unterscheidung zwischen Men
schen oder Bürgern erster und zweiter Klasse, untersage es, rassische Grup
pen als Herren- oder Sklavenrasse anzusehen. Es dürften nicht einige als A u
ßenseiter aus der Gesellschaft ausgegrenzt und andere als Insider privilegiert 
werden. In letzter Konsequenz werden besondere Gleichheitssätze somit 
verstanden als Verbot der Aberkennung gleicher Menschenwürde für be
stimmte Personengruppen. 265 

Nach diesem Verständnis geht es dann auch nicht mehr um das abstrakte 
Verbot der Verwendung bestimmter Merkmale, sondern um den Schutz be
stimmter Personen oder Personengruppen vor Entwürdigung. In der dogma
tischen Umsetzung dieses Blickwinkels stellen einige vor allem auf das Ver
fahren ab, in dem die Entscheidungen getroffen werden (1), während andere 
eher die nachteiligen Auswirkungen auf besonders geschützte Gruppen in 
den Vordergrund stellen (2). 

264 Für Behinderte stellen sich allerdings auch schwierige Fragen der Diskriminierung, die 
aber nach allgemeiner Ansicht gerade nicht allein im Sinne eines absoluten Differenzie
rungsverbots allein zu lösen sind, vgl. zu diesem Problemkreis: Minow, Difference. 

265 Vgl. dazu Karst. 
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1. Proz(j3-orientierte Ansätze 

Ihren Ausgangspunkt fanden die prozeß-orientierten Ansätze schon im 
Jahre 1938. Eher nebenbei - im Rahmen einer Erörterung der Bedeutung 
verfassungsgerichtlicher Zurückhaltung gegenüber vom Gesetzgeber getrof
fenenen Entscheidungen - merkte Richter Stone in einer Fußnote, der inzwi
schen berühmten Fußnote Nr. 4 der Carolene Products-Entscheidung an: 

» ... prejudice against discrete and insular minorities may be a special condition, 
which tends seriously to curtail the operation of those political processes ordinarily 
to be relied upon to protect minorities, and which may call for a correspondingly 
more searching judicial inquiry«.266 

Kurz zusammengefaßt, liegt dem Carolene-Ansatz das Bild einer pluralisti
schen Gesellschaft zugrunde, in der demokratische Entscheidungen nicht 
von einer einheitlichen, homogenen und vor allem nicht immer von dersel
ben Mehrheit getragen werden. Verschiedene Interessengruppen, die alle ei
nen Teil der Bevölkerung repräsentieren, verhandeln miteinander, um sich 
die gegenseitige Unterstützung bei bestimmten Gesetzgebungsvorhaben zu 
sichern. Der Justiz kommt die Aufgabe zu, diesen Prozeß zu überwachen. 
Gibt es Gruppen, die vom normalen System des Ver- und Aushandelns aus
geschlossen sind, die im Ergebnis weitaus häufiger als vergleichbare Grup
pen auf der Seite der Verlierer stehen, also letztlich nicht auf ihren »gerech
ten« Anteil und Einfluß auf Entscheidungen kommen, soll die dritte Gewalt 
eingreifen und bei der Kontrolle genauer hinsehen.267 

Soweit die Carolene-Fußnote verlangt, auf Vorurteile gegenüber bestimmten 
Gruppen im Hinblick auf ihre Beteiligung an politischen Prozessen zu ach
ten, ist sie bis heute aktuell geblieben. Unter dem Gesichtspunkt struktureller 
politischer Machtlosigkeit erweisen sich heutzutage aber die Voraussetzun
gen - discrete and insular minorities - als zweifelhaft, die Richter Stone an 
Gruppen stellt, denen die Gerichte besondere Aufmerksamkeit widmen sol
len. 

266 United States v. Carolene Products Co., 304 U.S. 144,152 Anm. 4 (1938): » ... möglicherwei
se behindern Vorurteile gegenüber leicht identifizierbaren und insularen Minderheiten das 
Funktionieren deIjenigen politischen Prozesse, auf die man sich normalerweise zum 
Schutz von Minderheiten verlassen kann, so stark, daß eine intensivere gerichtliche Kon
trolle angebracht wäre«. 

267 Vgl. dazu Ackerman, S. 719 ff.; Brilmayer. 
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Fraglich ist schon, ob überhaupt das Abstellen auf Minderheiten gerechtfer
tigt ist. Angenommen, aufverfahrensmäßig legale Weise wäre ein mehrheit
lich weißes Rechtsetzungsgremium gewählt worden, welches sodann rassen
segregierende Gesetze erläßt.268 Sollte die Intensität gerichtlicher Kontrolle 
wirklich davon abhängen, ob Schwarze in der besagten Gebietskörperschaft 
eine Mehrheit von 75% oder eine Minderheit von 10% darstellen - oder wä
ren nicht gerade umgekehrt die Zweifel am Funktionieren des politischen 
Prozesses um so stärker, wenn Schwarze die Mehrheit stellten? Auch ließe 
sich fragen, ob nicht auch bestimmte Gruppen - wie etwa Frauen - struktu
rell politisch machtlos im oben skizzierten Sinne sein können, obwohl sie 
rein rechnerisch die Mehrheit der Wahlberechtigten stellen. 
Betrachtet man gar die Lage »insularer« gegenüber der »diffuser« 
Gruppen,269 liegt es sogar nahe anzunehmen, daß eine Minderheit von 12 %, 
die - in Ackermans Bild270 - auf einer massiven, festen Insel im Meer des 
amerikanischen Lebens lebt, politisch einflußreicher ist als eine vergleichba
re Minderheit von 12 %, deren Angehörige sich gleichmäßig im Meer vertei
len. Die Angehörigen der insularen Gruppe leben in Gemeinschaft mit ande
ren Angehörigen ihrer Gruppe, können Selbstvertrauen und Solidarität 
entwickeln sowie politische Diskussions- und Kommunikationszusammen
hänge schaffen. Die Angehörigen der diffusen Gruppe haben dagegen schon 
erhebliche Schwierigkeiten darin, sich überhaupt zu organisieren und politi
sche Konzepte für ihre Interessenvertretung zu entwickeln. 
Eine ähnliche Überlegung gilt auch für leicht identifIzierbare gegenüber an
onymen Gruppen. Ist das Merkmal, dessentwegen diskriminiert wird, nicht 
leicht zu identifizieren, besteht für die Diskriminierten die Möglichkeit des 
privaten Ausweges. Sie können ihre Zugehörigkeit zu der diskriminierten 
Gruppe verleugnen und damit die Folgen der Diskriminierung für sich per
sönlich minimieren. Als Beispiel für solches Verhalten werden häufig Homo
sexuelle genannt. Denen, die wegen leicht identifIzierbarer Merkmale diskri
miniertwerden, steht ein solcher Ausweg dagegen nicht offen. Sie müssen ir
gendwie mit dem Problem der Diskriminierung umgehen. Die Chancen, daß 
sich diese Gruppe politisch gegen die Diskriminierung wehrt, steigen.271 

Somit bleibt von dem Carolene-Ansatz vor allem der Gedanke der Beziehung 
zwischen Vorurteil gegenüber bestimmten Gruppen und daraus resultieren-

268 Beispiel von Ackerman, S. 718. 
269 Dazu ausführlich Ackerman, S. 722 ff. 
270 Ackerman, S. 724. 
271 Vgl. auch dazu ausführlich Ackerman, S. 728 ff.; vgl. auch Ely, Democracy, S. 162 fT. 

278 

https://doi.org/10.5771/9783845261423, am 18.04.2024, 02:09:44
Open Access –  - https://www.nomos-elibrary.de/agb

https://doi.org/10.5771/9783845261423
https://www.nomos-elibrary.de/agb


den DefIziten im Funktionieren des politischen Prozesses. In neuerer Zeit 
entwickelte vor allem' Ely diesen Gedanken weiter. Er ist wohl der einfluß
reichste Vertreter eines prozeß-orientierten Ansatzes in der Auslegung der 
equal protection-Klausel. 
Ausgangspunkt ist für Ely der Umstand, daß der Gleichheitssatz keine Anlei
tung dahingehend enthalte, wie im Ergebnis Güter oder Lasten »gleich« zu 
verteilen seien. Die Verfassungsmäßigkeit von Akten könne daher nicht da
durch beurteilt werden, daß man betrachte, wie die Verteilung im Ergebnis 
aussehe, sondern allein dadurch, daß man den Prozeß, der die fragliche Ver
teilung herbeigeführt habe, analysiere.272 Entscheidender Gesichtspunkt im 
Bereich des Gleichheitssatzes ist für Ely dabei die Motivation des handeln
den Trägers staatlicher Gewalt.273 In einem Beispiel versucht er, diesen An
satz anschaulich zu machen.274 Angenommen, ein Sergeant habe drei Mit
glieder seiner sechsköpfigen Truppe für ein besonders gefahrliches U nter
nehmen auszuwählen. Offensichtlich werde die Verfassung nicht verletzt, 
wenn der Sergeant die drei nach den Ergebnissen eines Schießtests oder viel
leicht sogar nach dem Zufallsprinzip auswähle. Andererseits verstieße es ge
gen die Verfassung, sie nach ihrer ethnischen Herkunft, religiösen oder politi
schen Überzeugung auszuwählen. Dabei mag - und darauf kommt es Ely an 
- im Ergebnis eine verfassungsgemäße wie eine verfassungswidrige Auswahl 
dieselben Personen treffen. Doch nur, wenn eine verfassungswidrige Motiva
tion die Wahl wesentlich beeinflußt zu haben scheint, sei das Verfahren illegi
tim und wäre sein Ergebnis durch Gerichte aufzuheben.275 Ely verkennt 
nicht, daß hier erhebliche Beweislastprobleme auftreten; allein der Umstand, 
daß es schwierig sei, die Motivation herauszufinden, könne aber nicht daran 
hindern, eine solche Untersuchung überhaupt vorzunehmen.276 Entschei
dend ist für ihn aber nicht (all ein) ,277 welche tatsächliche Motivation die Han-

272 A.a.O., S. 135 f Er macht jedoch eine wichtige Einschränkung: soweit verfassungsrechtlich 
garantierte (Freiheits-)Rechte betroffen seien, könne auch »das Ergebnis« analysiert wer
den, vgl. dazu auch S. 145. 

273 Der Begritf»motivation« wird von Ely umfassend im Sinne des verfolgten Zieles verwendet 
sowohl rur Entscheidungen eines einzelnen Trägers hoheitlicher Gewalt wie auch rur ge
setzgebende Körperschaften. 

274 S. 137. 
275 S. 138. Mit der Formulierung »asking whether an unconstitutional motivation appears ma

terially to have influenced the choice« versucht Ely das Problem zu lösen, eine Motivation 
als die dominante herausarbeiten zu müssen. 

276 S. 137 f 
277 1970 hatte Ely, Motivation, S. 1205, noch rur die vollkommene Bedeutungslosigkeit der tat

sächlichen Motivation plädiert. Diese Position nimmt er jetzt zurück, Democracy, S. 243, 
Anm.15 
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deinden bewegte, sondern die Frage, ob es eine plausible, legitime Begrün
dung rur den Erlaß des fraglichen Aktes gibt.278 

Unter diesem Blickpunkt gewinnt die dogmatische Figur der »suspect classi
fication« rur Ely eine neue Funktion. Er bezeichnet sie als »handmaiden of 
motivation analysis«.279 Könne eine verfassungswidrige Zwecksetzung un
mittelbar bewiesen werden, sei der fragliche Akt ohne weitere Untersuchung 
aufzuheben. Wenn aber ein solcher direkter Nachweis verfassungswidriger 
Zwecksetzung nicht erfolgen könne, erlange die Intensität der gerichtlichen 
Überprüfung ihre besondere Bedeutung. In der Regel werde eine gesetzge
berische Differenzierung am besten der Erreichung des Zieles entsprechen, 
welches der Gesetzgeber wirklich verfolgt habe. Ein verfassungswidriges Ziel 
könne aber zur Rechtfertigung der gesetzgeberischen Unterscheidung vor 
dem verfassungsrechtlichen Gleichheitssatz nicht dienen. Zur Rechtferti
gung könne dann nur ein anderes Ziel vorgetragen werden, welches durch 
die Unterscheidung voraussichtlich nur in geringerem Ausmaß gefördert 
werde. Verbliebe die gerichtliche Überprüfung auf der Ebene des rational 
basis test könnte dieses andere - für sich genommen verfassungsmäßige - Ziel 
die angegriffene Maßnahme vor dem Verdikt der Verfassungswidrigkeit ret
ten. Verlange man aber im Rahmen der strict scrutiny, daß die vom Gesetzge
ber gewählte Klassifizierung dem Zweck besser als die Unterscheidung nach 
jedem anderen Kriterium entspreche, werde vermutlich nur das wirklich ver
folgte Ziel eine ausreichend enge Zweck-Mittel-Beziehung aufweisen. Sei 
dieses aber verfassungswidrig, werde das Gesetz der verfassungsgerichtli
chen Kontrolle nicht standhalten. Für Ely erfüllt der Maßstab der strict scruti
ny damit funktionell die Aufgabe, verfassungswidrige Motivation zu identifi
zieren, ohne daß die bekannten Beweisprobleme hinsichtlich tatsächlicher 
Motivation auftreten.280 

Ely lehnt es ab - wie Rechtsprechung und Literatur gemeinhin vorgehen -, 
zunächst zu bestimmen, ob eine Klassifizierung suspekt sei, und in einem da
von getrennten Gedankenschritt zu prüfen, ob die Anforderungen an die Be
deutung des verfolgten Zieles und die Nähe der Zweck-Mittel-Beziehung er
füllt seien.281 Er sieht die Untersuchung als Einheit, die darin bestehe, zu fra
gen, ob der durch die Klassifizierung zunächst erregte Verdacht der verfas-

278 Insofern erinnert Elys Position an das vor allem von Podlech und Schlink vertretene Be-
gründungsverbot, vgl. oben S. 147 tf 

279 Democracy, S. 145; übersetzt: »Handmagd der Motivations-Analyse«. 
280 Ely, S. 145 ( 
281 S. 146 ( 
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sungswidrigen Motivation begründet oder durch nähere Betrachtung wider
legt werden könne. Er erläutert dies näher am Beispiel einer Differenzierung 
nach der Rasse, die die rassische Minderheit benachteiligt. Selbstverständlich 
errege eine solche Differenzierung den Verdacht, daß sie genau das erreichen 
wolle, was die Wahl des Differenzierungsmerkmals nahelege, nämlich 
schlicht, die rassische Minderheit zu benachteiligen. Bringe der Staat andere 
Gründe vor, die diese Differenzierung rechtfertigen sollen, sei zu überprüfen, 
ob diese Ziele nicht durch die Wahl eines anderen Differenzierungskrite
riums effektiver hätten erreicht werden können. Dies führt zu einem weite
ren Element der Analyse: die Berücksichtigung der Gewichtigkeit des ange
führten Grundes. Selbst wenn die Zweck-Mittel-Beziehung eng genug sein 
sollte, könne das vorgetragene Ziel so trivial sein, daß sich der Anfangsver
dacht - es gehe hier um Diskriminierung - letztlich nicht zerstreuen lasse. 
Ely meint, durch dieses zusätzliche Element der Untersuchung beispielswei
se den Graduierungsfalllösen zu können.282 Der Direktor einer Schule ord
net an, daß bei der A bschlußz'eremonie Schwarze auf der einen und Weiße 
auf der anderen Seite des Podiums zu sitzen hätten, und verteidigt diese Sitz
ordnung unter Hinweis auf ästhetische Vorstellungen. Hier erscheine der ver
folgte Zweck so trivial, daß er nur als Rationalisierung eigentlich diskriminie
render Motivation verstanden werden könne. Ely setzt dem einen anderen 
Fall entgegen, wo die Rassentrennung berechtigt wäre: bei dem drohenden 
Ausbruch eines Rassenaufruhrs in einem Gefangnis. 
Nach dieser Neuinterpretation der equal protection-Klausel wendet sich Ely 
der Frage zu, wann eigentlich der für seine Analyse entscheidende Anfangs
verdacht - die Benachteiligung erfolge um ihrer selbst willen - entstehe. Hier 
knüpft Ely an die Carolene Products-Fußnote an und weist dem Begriff des 
Vorurteils zentrale Bedeutung zu.283 Er versteht unter Vorurteil - ohne eine 
vollständige Definition anzustreben - »eine Linse, die die Wirklichkeit ver
zerrt«284 und damit verhindert, daß gemeinsame Interessen als solche er
kannt werden. Mit diesem Bindeglied kommt Ely von der politischen Be
trachtungsweise des Verfahrens - wie sie das Bild des pluralistischen Bazars, 
von dem bestimmte Gruppen ausgeschlossen werden, eher nahelegt - zu der 
Analyse der »Psychologie der Entscheidung«285 und rückt damit wiederum 
den Begriff der Motivation in den Brennpunkt. Aufgabe der dogmatischen 

282 S. 147 f. 
283 Daß es um »discrete and insular minorities« gehen müsse, weist er zurück, S. 151 f. 
284 S. 153: »prejudice is a lens that distorts reality«. 
285 S. 153. 
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Figur der »suspect classification« sei es, Versuche seitens Träger hoheitlicher 
Gewalt offenzulegen (und damit verfassungsrechtlich angreifbar zu ma
chen), eine Gruppe nicht im Interesse eines wichtigeren sozialen Zieles, son
dern vor allem um ihrer Benachteiligung willen, schlechter zu stellen. Ely er
scheinen deshalb Klassifizierungen suspekt, »die Gruppen schlechter stellen, 
von denen wir wissen, daß sie das Objekt weitverbreiteter Herabsetzung sind, 
Gruppen, von denen wir wissen, daß möglicherweise andere (insbesondere 
diejenigen, die den Gesetzgebungsprozeß kontrollieren) sie verletzen wol
len«?86 Dabei betont er - ganz in Übereinstimmung mit einer prozeß-orien
tierten Theorie - daß es nicht darum gehe festzustellen, ob die Feindseligkeit 
gegenüber bestimmten Gruppen gerechtfertigt sei. 
Neben diesem »Vorurteil des ersten Grades«287 - der SchlechtersteIlung einer 
Gruppe, um den Angehörigen der Gruppe zu schaden - benennt Ely eine 
zweite Kategorie von Vorurteilen, die einen Anfangsverdacht im Sinne seiner 
Theorie erregen könnten. Ausgehend davon, daß Generalisierungen not
wendiges Mittel der Gesetzgebung sind, weist Ely daraufhin, daß eine Gene
ralisierung - wie manchmal gefordert - nicht durch das Argument, es gebe 
zu viele Gegenbeispiele, zu Fall gebracht werden könne. Verdächtig erschei
nen ihm aber Typisierungen, bei denen die Anzahl der Gegenbeispiele deut
lich höher ist, als die Gesetzgebungsinstanz angenommen hat. Unter diesen 
Umständen beruhe die gesetzgeberische Entscheidung auffehlerhaften Tat
sachenannahmen und sei damit nicht haltbar. Ely zieht den gesunden Men
schenverstand heran, um zu verdeutlichen, unter welchen Bedingungen Ge
neralisierungen vermutlich akzeptiert werden können; im Alltagsleben wür
de man bei Generalisierungen wissen wollen, von wem sie kommen und 
wessen Interessen sie dienen. Generalisierungen, die den Interessen des Ent
scheidungsträgers dienen, seien besonders problematisch. Dabei müsse es 
noch nicht einmal um greifbare Vorteile gehen. Unter Heranziehung sozial
psychologischer Forschungsergebnisse führt Ely aus, daß es nur wenige 
Menschen gäbe, die über pauschale Vergleiche, die die Gruppe, der sie ange
hören, gegenüber anderen Gruppen als überlegen charakterisieren, nicht er
freut und damit auch geneigt gewesen wären, sie als wahr zu akzeptieren?88 
»Daher werden Verallgemeinerungen dahingehend, etwa, daß Weiße norma
lerweise klüger oder fleißiger als Schwarze, Männer >belastbarer< als Frauen 
sind ... , wahrscheinlich recht einfach geglaubt - und in der Tat wissen wir, daß 

286 S. 153. 
287 S. 157. 
288 S. 158. 
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das stimmt - von Gruppen, deren Zusammensetzung der einer typischen 
amerikanischen gesetzgebenden Versammlung entspricht«.289 Zwar sei 
selbstverständlich die Existenz von Gegenbeispielen bekannt, aber als Be
schreibung des »Normalen« würden die positiven Vorurteile gegenüber der 
eigenen Gruppe und die negat~ven gegenüber anderen Gruppen relativ leicht 
von Abgeordneten, wie von jedem anderen Menschen, hingenommen. Die 
unterschiedliche Behandlung zweier Gruppen durch ein Gesetz sei daher 
dann verdächtig, wenn die ganz überwiegende Mehrzahl der Abgeordne
ten der einen Gruppe (»wir«) angehört. Denn damit steige die Wahrschein
lichkeit, daß zu leicht angenommen werde, die Angehörigen der anderen 
Gruppe (»sie«) würden jedenfalls nicht zu Umecht schlechter und »wir« 
nicht zu Umecht besser gestellt.29o Die meisten Gesetze unterschieden zwi
schen Gruppen, zu denen die meisten Abgeordneten nicht gehörten. Diese 
»sie-sie«-Konstellation sei verfassungsrechtlich nicht bedenklich, während 
Gesetze vom Typ »wir-sie« den Anfangsverdacht erregen und vom Gericht 
deshalb in der oben beschriebenen Weise intensiver überprüft werden soll
ten.29I Die Frage, bei welchen Gruppen Ely eine solche »wir-sie«-Qualität an
nimmt, soll hier nicht weiter verfolgt werden;292 Schwarze gehören jedenfalls 
dazu. 
Elys Theorie fUhrt fUr den paradigmatischen Fall der Schwarzen zu folgen
den Konsequenzen: Da Ely den Gleichheitssatz als Verbot des verfassungs
widrig motivierten Handeins zu Lasten der Schwarzen versteht, wird mittel
bare Benachteiligung im Regelfall nicht erfaßt werden. Insoweit entspricht 
Elys Ergebnis dem aus einem Differenzierungsverbot abgeleiteten. Anderes 
gilt aber fUr affrrmative action. Zwar hält Ely die moralische Beurteilung von 
affirmative action fUr schwierig, die verfassungsrechtliche ist fUr ihn leich
ter.293 Bei affrrmative action-Maßnahmen werden die Angehörigen derjeni
gen Gruppe - die Weißen - nachteilig getroffen, der auch die überwiegende 
Anzahl der gesetzgeberisch Handelnden angehören. Die Gefahr, daß hier die 
Nachteile, die Weiße in Kauf nehmen müssen, nicht ausreichend bedacht 
worden sind, scheine gering, oder wie Ely es formuliert: »Ob es zutrifft:, daß 

289 S. 159. 
290 S. 159. 
291 Kritisch zu Ely's sozial psychologischem Ansatz, Ackerman, S. 734 ff. 
292 Ely selbst diskutiert einige Beispiele von Gruppen - diejenigen, die in der amerikanischen 

Diskussion immer als mögliche Kandidaten flir strict scrutiny genannt werden: Ausländer, 
Arme, Homosexuelle, Frauen -, bei denen ein solcher Anfangsverdacht typischerweise ge
geben sein könnte, S. 161 ff. 

293 Ely, S. 170. 
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es gesegneter ist zu geben als zu nehmen oder nicht, jedenfalls ist es sicher
lich weniger verdachterregend«.294 
In der Kritik an Elys Theorie spiegelt sich zunächst der grundsätzliche Streit 
um die Rolle von Verfassung und Verfassungsgerichtsbarkeit wider. Die Ver
treter einer prozeß-orientierten Theorie sehen in der Verfassung vor allem 
Garantien des fairen Verfahren~95 und weisen dementsprechend dem Ver
fassungsgericht primär die Aufgabe zu, das demokratische Verfahren zu 
überwachen und Fehler in dem Anspruch aller auf faire Repräsentation zu 
beheben, während (Wert)-Entscheidungen dem Gesetzgeber überlassen blei
ben. So könne die Gerichtsbarkeit wirklich neutral und objektiv bleiben, nur 
so könne sie vermeiden, die politischen Entscheidungen, die in einer Demo
kratie dem Gesetzgeber zugewiesen sind, durch ihre eigenen Überzeugun
gen und Wertungen zu ersetzen.296 Die Kritik der Gegne~97 bezieht sich vor 
allem auf den Umstand, daß auch eine noch so stark aufs Verfahren konzen
trierte Verfassungstheorie ohne von Gerichten getroffene materielle Ent
scheidungen nicht auskomme, wie sich beispielsweise an Elys Begriff des 
Vorurteils zeigen lasse.298 Von besonderem Interesse für das Verständnis be
sonderer Gleichheitssätze ist aber ein weiterer Einwand, welcher Elys Theo
rie ebenso wie ein Verständnis der equal protection-Klausel als Differenzie
rungsverbot trifft und der einen Neuansatz in der Bestimmung der Funktion 
der besonderen Gleichheitssätze ermöglicht: die Betonung der Opfer- statt 
der Täterperspektive. 

294 S. 171. 
295 S. 87: » ... contrary to the standard characterization ofthe Constitution as >an enduring but 

evolving statement of general values, < is that in fact the selection and accommodation of 
substantive values is left almost entirely to the political process and instead the document is 
overwhelmingly concerned, on the one hand, with procedural fairness in the resolution of 
individual disputes ... , and on the other, with ... ensuring broad participation in the proces
ses and distributions of government« (Anmerkungen des Originals weggelassen). 

296 Vgl. dazu z.B. S. 101 ff 
297 Vgl. mit einer prägnanten Zusammenfassung der Gesichtspunkte, Tribe, Puzzling Persi

stence. 
298 Vgl. dazu Tribe, a.a.O., S. 1073; Ackerman, S. 731 ff 
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2. Schutz bestimmter Gruppen 

Statt eines »Antidiskriminierungsprinzips<299 sehen in neuerer Zeit manche 
Autoren in der equal protection-Klausel ein »right not to be subjugated«30o 
oder sprechen vom »antidomination« bzw. »antisubordination principle«.301 
Auch dabei geht es im Kern um die Anerkennung gleicher Würde und glei
chen Wertes aller Menschen. Doch erscheint diesen Autoren als unabding
bare Voraussetzung dafür die Abschaffung des Z wei- (oder Mehr-)Klassensy
sterns, einer rechtlichen Ordnung, die eine Gesellschaft schafft, in der einige 
Bürger gleicher sind als andere.302 Auch sie beziehen sich auf die berühmte 
abweichende Meinung des Richters Harlan in der Plessy-Entscheidung; in 
unmittelbarer Nähe des Postulats der Farbenblindheit der Verfassung, auf die 
sich die Vertreter des Differenzierungsverbots immer berufen, steht auch, 
daß es nach der Verfassung kein Kastensystem gibt, und die Verfassung Klas
sen von Bürgern weder kennt noch toleriert.303 

Dies hat einen Wechsel der Blickrichtung zur Folge. Statt sich auf individuali
sierte Einzelakte der Diskriminierung zu konzentrieren, wird zunächst die 
Lage der Schwarzen mit der der Weißen verglichen. In allen sozialen Pro
blembereichen sind Schwarze deutlich überproportional vertreten - wie bei
spielsweise bei den Arbeitslosen, den Obdachlosen, den Armen, den An
alphabeten -, in allen Positionen von Macht, Einfluß und Prestige sind 
Schwarze nicht oder kaum repräsentiert. In der gesellschaftlichen Wirklich
keit erweist sich der Status beider Gruppen als deutlich unterschiedlich, die 
tatsächlichen Chancen der Schwarzen sind wesentlich schlechter als die der 
Weißen. Nach AnsiCht dieser Autoren setzt sich hier die rassische Hierarchie 
fort, die durch die Schaffung des 14. Amendments hatte beseitigt werden sol
len. Die schlechteren Ausgangsbedingungen, unter denen Schwarze heute in 
Amerika leben, werden als Fortwirkung der früher offiziell sanktionierten 
Rassendiskriminierung begriffen. 

299 Womit das gemeint ist, was in Deutschland in der Regel als Differenzierungs- oder Diskri
minierungsverbot erfaßt wird; dessen Bedeutung aber auch stark schwanken kann, vgl. da
zu den Aufsatz von Brest, Forward, der zwar zur Verteidigung des Antidiskriminierungs
prinzips aufruft, in seine Deutung aber zahlreiche Elemente eines materiellen Prinzips ein
bezieht. 

300 Tribe, Constitutional Law, S. 1514; übersetzt: »Recht, nicht unterjocht zu werden«. 
301 Vgl. z.B. Kennedy, Persuasion, S. 1334 ff.; Colker, S. 1003 ff.; Freeman, Legitimacy, S. 1052 

ff.; in eine ähnliche Richtung zielen auch das »group-disadvantaging principle« von Fiss 
(Groups, S. 124 ff.) und der "inequality approach« von MacKinnon (Sexual Harassment, 
S. 116 ff); vgl. auch Unger, S. 43 ff. 

302 Tribe, Constitutional Law, S. 1515. 
303 Siehe oben S. 219. 
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Auf die Lage der Schwarzen als Gruppe auch unter gleichheitsrechtIichen 
Gesichtspunkten zu blicken, rechtfertigt sich schori aus Gründen der Entste
hungsgeschichte der equal protection-Klausel. Anliegen der Väter des 
14. Amendment war es, die Lage der Schwarzen zu verbessern. Das Bestre
ben um die Verbesserung der Situation einer Gruppe stand somit schon zu 
Beginn der Verankerung des Gleichheitssatzes in der Verfassung. 
Doch auch vom entstehungsgeschichtIichen Argument abgesehen läßt sich 
eine besondere Qualität der Gruppe der Schwarzen begründen. Zwar mag 
man auch bei rassischen und ethnischen Gruppen darüber streiten können, 
ob sie »natürliche«, vorgegebene Gruppen bilden, oder ob die Gesellschaft 
sie zur Gruppe erst durch gesellschaftliche Kategorien, Wertungen und 
Grenzziehungen macht;304 jedenfalls sind sie unzweifelhaft eine relevante 
Gruppe in der gesellschaftlichen Wirklichkeit. Fiss weist auf weitere Krite
rien hin, die die Gruppe der Schwarzen - er nennt sie eine »soziale Gruppe« -
von anderen Gruppen unterscheidet. Zum einen existiere sie unabhängig 
von ihren jeweiligen Mitgliedern und habe eine eigene Identität; zum ande
ren hängen Wohl und Identität der Mitglieder und Wohl und Identität der 
Gruppe voneinander ab.305 Schließlich nehmen Schwarze für Fiss einen be
sonderen Stellenwert unter gleichheitsrechtlichen Gesichtspunkten ein, weil 
sie nicht nur zur Zeit am unteren Ende der ökonomischen Leiter stehen, son
dern zudem diesen Rang über Jahrhunderte eingenommen haben. Er nennt 
sie daher Amerikas »perpetual underc1ass«.306 
Während eine gleichheitsrechtliche Theorie aus der Opferperspektive auf die 
Lage der Schwarzen in der gesellschaftlichen Wirklichkeit blickt, blickt das 
Antidiskriminierungsprinzip aus der Täterperspektive und erklärt Handlun
gen als unzulässig, die aus verfassungswidrigen Motiven erfolgen. Diskrimi
nierung erscheint aus der Täterperspektive als Einzelakt, den ein bestimmter 
Täter einem bestimmten Opfer zufügt. Dem liegt ein Gesellschaftsbild zu
grunde, welches in Rassendiskriminierung ein soziales Phänomen der Ver
gangenheit erblickt und für das Rassendiskriminierung heute nur noch als 
das Ergebnis von Handlungen einzelner Fehlgeleiteter existiert.307 

Das Antidiskriminierungsprinzip reicht aus, um mit solchen isoliert auftre
tenden Fällen fehlerhaften Verhaltens fertig zu werden, doch wird von den 
Vertretern eines Antidominierungsprinzips eine solche Sichtweise als ver-

304 Vgl. dazu Tribe, Puzzling Persistence, S. 1074. 
305 Fiss, Groups, S. 125. 
306 S. 127. 
307 Vgl. zum Vorstehenden Freeman, Legitimizing Racial Discrimination, S. 1052 ff. 
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kürzt zurückgewiesen. Tribe weist daraufhin, daß schon aus rein praktischen 
Gründen selbst ein informelles und subtiles Kastensystem nicht lange exi
stieren könnte, wäre es notwendig, regelmäßig bewußt und personifIziert ge
gen jedes Mitglied der unterdrückten Gruppe zu diskriminieren. Regime von 
andauernder Unterdrückung erzeugten daher Mechanismen, Einrichtungen 
und Umstände, die der Zielgruppe Lasten und Zwänge auferlegen, ohne wie
derholte oder individualisierte diskriminierende Handlungen anwenden zu 
müssen.308 

Das Antidiskriminierungsprinzip bietet nur gegen einen Mechanismus der 
Unterdrückung Schutz: den bewußten Akt der Schaffung von Normen, die 
Schwarze benachteiligen. Es übersieht demgegenüber, daß Schwarze auch 
nachteilig betroffen werden können, wenn der Staat ihrem Leiden »nur« 
gleichgültig gegenübersteht. Auch wenn sich der Staat »einfach« der Tatsa
che gegenüber als blind erweist, daß bestimmte »rassenneutral« formulierte 
Maßnahmen das Ergebnis der früher staatlich sanktionierten Rassendiskri
minierung perpetuieren.309 

So begreift die Opferperspektive Diskriminierung als strukturell und umfas
send, die die Existenz von Schwarzen in der heutigen Gesellschaft prägt und 
die nur beseitigt werden könne, wenn die Bedingungen verändert werden. 
Deshalb kann es auch nicht auf die Vorurteile ankommen, die die Träger 
hoheitlicher Gewalt in ihren Herzen und Gedanken tragen mögen, sondern 
es geht um die Auswirkungen, die staatliche Akte auf bestimmte Gruppen 
- insbesondere die Schwarzen - haben: »Ziel der equal protection-Klausel ist 
es nicht, unreine Gedanken auszumerzen, sondern ein volles Maß an 

_ menschlicher Würde ftir alle zu garantieren«.310 
Die Interpretation der equal protection-Klausel als Antidominierungsprinzip 
hat zur Folge, daß strict scrutiny - wenn überhaupt noch in diesen dogmati
schen Kategorien gedacht wird - überhaupt nur bei Gesetzen, die Schwarze 
nachteilig treffen, in Betracht kommen kann. Affirmative action erscheint 
daher grundsätzlich als verfassungsrechtlich unbedenklich und unterliegt der 
Prüfung nur anhand des Prüfungsmaßstabes des allgemeinen Gleichheitssat
zes. Verfassungswidrig sind affirmative action-Programme nur dann, wenn 
sich eine rationale Grundlage ftir ihre Einrichtung nicht fInden läßt. 
Im Ergebnis ist die Interpretation als Antidominierungsprinzip auch die ein
zige, die mittelbare Benachteiligung als verfassungsrechtlich problematisch 

308 Tribe, Constitutional Law, S. 1518; Schnapper, Perpetuation, S. 834, 863. 
309 Tribe, Constitutiona1 Law, S. 1518 f. 
310 Tribe, Constitutional Law, S. 1516. 

287 

https://doi.org/10.5771/9783845261423, am 18.04.2024, 02:09:44
Open Access –  - https://www.nomos-elibrary.de/agb

https://doi.org/10.5771/9783845261423
https://www.nomos-elibrary.de/agb


erfaßt; vor allem im Zusammenhang mit der Diskussion um disparate impact 
wird dieser neue gleichheitsrechtliche Ansatz entwickelt und diskutiert. Er 
zielt gerade darauf ab, bewußt zu machen, daß »neutrale« staatliche Maßnah
men, die auf dem Resultat jahrhundertelanger Diskriminierung aufbauen, 
häufig dazu dienen können, Rassenhierarchie zu verfestigen. Hat ein Gesetz 
besondere nachteilige Auswirkungen auf die Schwarzen, so ist es jedenfalls 
rechtlich nicht unbedenklich. 
Schwierig gestaltet sich aber die Grenzziehung. In gewissem Sinne wirkt sich 
beispielsweise jedes Gesetz, welches finanzielle Lasten anordnet, besonders 
nachteilig auf Schwarze aus, da sie überproportional arm sind. Dabei besteht 
weithin Einigkeit darüber, daß solche Gesetze natürlich nicht gemeint sind. 
Eine scharfe, theoretisch klare Grenzziehung wird in der amerikanischen 
Diskussion zumeist nicht vorgenommen, letztlich verläßt man sich häufig 
auf den gesunden Menschenverstand, Plausibilität und »intuitive« Einsichtig
keit. Tribe faßt einige der Kriterien, auf die es ankommt, zusammen und 
führt aus, daß strict scrutiny lediglich gegenüber den Akten öffentlicher Ge
walt, »die nach ihrer Geschichte, ihrem Kontext, ihrer Quelle und ihren Aus
wirkungen am wahrscheinlichsten scheinen, nicht nur Unterordnung zu per
petuieren, sondern auch eine Tradition von Feindseligkeit gegenüber einer 
geschichtlich unteIjochten Gruppe oder ein Muster von Blindheit oder 
Gleichgültigkeit gegenüber den Interessen dieser Gruppe zu reflektieren«, 
angebracht ist. 311 Andere dagegen halten es schon für ausreichend, wenn ein 
Akt staatlicher Gewalt »nur« Unterordnung perpetuiert; sie verlassen sich 
auf die Analyse der jeweiligen tatsächlichen Besonderheiten des konkreten 
Falles.312 

Eine ausgefeilte Dogmatik wird von den Vertretern des Anti-Subjugations
prinzips nicht angeboten. Ihnen geht es auch vor allem um Grundsätzliches, 
um den Wechsel von der Täter- zur Opferperspektive. Sie wollencerreichen, 
daß Fragen und Kriterien, die an jeden Fall besonders zu stellen sind, aus 
dem richtigen Blickwinkel heraus entwickelt werden. 

D. Rassendiskriminierung und Geschlechterdiskriminierung 

Bisher wurden die Fragen der verfassungsrechtlichen Beurteilung von Dis
kriminierung fast ausschließlich anhand der Lage der Schwarzen diskutiert. 

311 Tribe, Constitutional Law, S. 1520. 
312 Vgl. Colker, S. 1066. 
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Der Schritt zur Erweiterung auf ethnische oder nationale Gruppen lag in den 
USA nahe;313 der Supreme Court machte schließlich den ersten Ansatz zur 
Anwendung von strict scrutiny bei der Überprüfung der Internierung von 
Amerikanern japanischer Abstammung während des 2. Weltkrieges.314 Hef
tig umstritten war und ist aber, ob und inwieweit die Rechtsprechung zur Ras
sendiskriminierung auf Frauendiskriminierung übertragen werden kann. 
Bis in die siebziger Jahre dieses Jahrhunderts hinein wurden Differenzierun
gen nach dem Geschlecht vom Supreme Court routinemäßig aufrechterhal
ten, wie einkurzer Überblick über die Rechtsprechung zeigt.315 Beispielswei
se wurde Frauen das Recht vorenthalten, als Rechtsanwältinnen zu arbei
ten,316 zu wählen,317 eine Arbeitszeitbeschränkung zugunsten von Frauen 
wurde, gerade drei Jahre, nachdem eine ähnliche Regelung zugunsten von 
Männern als Verstoß gegen die Vertragsfreiheit aufgehoben worden war,318 
für verfassungsgemäß gehalten,319 der Gerichtshof billigte ein Gesetz, wel
ches Frauen nur dann als Barkeeper arbeiten ließ, wenn sie Tochter oder 
Ehefrau des männlichen Eigentümers waren,320 und hielt noch 1961 ein Sy
stem der Geschworenenauswahl für mit der Verfassung vereinbar, welches 
Frauen ausschloß, außer wenn sie sich selbst freiwillig für den Dienst melde
ten.321 

313 Selbst Richter Rehnquist, der lange gegen jegliche Intensivierung der gleichheitsrechtli
chen Prüfung außer bei Differenzierungen nach der Rasse plädierte, akzeptierte diese als 
»first cousin« zur Rasse; siehe z.B. Trimble v. Gordon, 430 U.S. 762 (1977), S. 777 (Rehn
quist, dissenting); kritisch zu dieser Argumentation siehe z.B. Ely, Democracy, S. 149. 

314 Korematsu v. Vnited States, 323 V.S. 214, 216 (1944). 
315 Vgl. dazu Tribe, Constitutional Law, S. 1558 ff.; Stone u.a., S. 610 ff.; Lockhart u.a., S. 1286 

ff.; Kay; Goldstein; Nowak u.a., S. 660 ff.; Brugger, Grundrechte, S. 189 ff.; Coester-Walt
jen; Gleichberechtigung; Seeland, S. 289 ff. 

316 Bradwell v. Illinois, 83 V.S. (16 Wall.) l30, 141 (1873) mit der seither viel zitierten concur
ring opinion von Richter Bradley: »The natural and proper timidity and delicacy which be
longs to the female sex evidently unfits it for many ofthe occupations ofcivillife ... The pa
ramount destiny and mission of woman are to fulfill the noble and benign offices of wife 
and mother. This is the law of the Creator«. 

317 Minor v. Happerselt, 88 V.S. (21 Wall.) 162 (1875); inzwischen überholt durch die Verfas
sungsänderung des 19. Zusatzartikels im Jahre 1920. 

318 Lochner v. New York, 198 U.S. 45 (1905). 
319 Muller v. Oregon, 208 V.S. 412 (1908); mit den seither ebenfalls viel zitierten Worten: »That 

woman's physical structure and the performance of maternal functions place her at a disad
vantage in the struggle far subsistence is obvious .... Differentiated by these malters from 
the other sex, she is properly placed in a class by herself and legislation designed for her 
protection may be sustained, even when like legislation is not necessary for men and could 
not be sustained«. 

320 Goesart v. Cleary, 335 V.S. 464 (1948). 
321 Hoyt v. Flarida, 368 V.S. 57 (1961). Zwar bemerkte der Gerichtshof schon die »enlightened 

emancipation ofwomen«, hielt das Gesetz aber für vernünftig in Anbetracht der Tatsache, 
daß »woman is still regarded as the center of horne and family« (S. 61 f). 
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Die große Veränderung erfolgte 1971, als· der Supreme Court einstimmig 
- freilich noch unter Anwendung des niedrigsten Prüfungsstandards - eine 
Regelung als willkürlich aufhob, die bei gleichem Verwandtschaftsgrad Män
nern bei der Einsetzung als Verwalter eines Nachlasses den Vorzug gab.322 

Viele Kommentatoren sehen aber schon in dieser Entscheidung den ersten 
Ansatz zu intensiverer Prüfung von Differenzierungen nach dem Ge
schlecht, da nur dann das Ergebnis überzeugen könne.323 

In dem nur anderthalb Jahre später entschiedenen Fall Frontiero v. Richard
sori'24 sprachen sich dann auch schon vier Richter dafür aus, bei Frauendis
kriminierung denselben Prüfungsmaßstab anzulegen wie bei Rassendiskrimi
nierung. Richter Brennan verwies für die Gruppe der vier auf die Geschichte 
der Frauendiskriminierung, die traditionell durch eine Haltung des »romanti
schen Paternalismus« gerechtfertigt worden sei, »die aber in ihren prakti
schen Auswirkungen Frauen nicht auf ein Podest hob, sondern in einen Kä
fig sperrte«.325 Dies habe dazu geführt, daß die Position, die Frauen während 
eines Großteils des 19. Jahrhunderts einnahmen, in vielerlei Hinsicht mit der 
Stellung der Schwarzen unter den Sklavengesetzen vor dem Bürgerkrieg 
vergleichbar war.326 Auch heute noch erführen Frauen weitverbreitete, wenn 
auch teils subtile Diskriminierung. Geschlecht wie Rasse seien unveränderli
che Merkmale, an die anzuknüpfen dem Grundprinzip der Rechtsordnung 
widerspreche, rechtliche Nachteile nur aufgrund persönlicher Verantwort
lichkeit aufzuerlegen. Die Verwendung des Geschlechts zur Klassifizierung 
sei »verdächtig«, da es häufig keinen Einfluß auf die Fähigkeit, gesellschaftli
che Funktionen und Positionen wahrzunehmen, habe. Gesetzliche Differen
zierungen nach dem Geschlecht hätten daher häufig »die ganze Klasse der 
Frauen auf einen niedrigeren Status relegiert, ohne die tatsächlichen Fähig
keiten ihrer individuellen Mitglieder zu berücksichtigen«.327 Dagegen be
gründete Richter Powell eine unterschiedliche Behandlung von Rassen- und 
Frauendiskriminierung mit einer von Brennan abweichenden Einschätzung 

322 Reed v. Reed, 404 U.S. 71 (1971). 
323 Tribe, Constitutional Law, S. 1561; Gunther, S. 34. 
324 411 U.S. 677 (1973) lag folgender Sachverhalt zugrunde: ein männlicher Angehöriger der 

Streitkräfte konnte ohne weitere Nachweise erreichen, daß er wegen seiner Ehefrau Vortei
le (insbesondere hinsichtlich von Unterbringung und Krankenversicherung) genoß; eine 
weibliche Angehörige der Streitkräfte mußte dagegen für den Erhalt vergleichbarer Vorteile 
wegen ihres Ehemannes nachweisen, daß sie über die Hälfte zum Unterhalt der Familie 
beitrug. 

325 A.a.O., S. 684 (plurality opinion by Brennan, joined by Douglas, White, and MarshalI). 
326 A.a.O., S. 685. 
327 S. 686 f. 
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der Geschichte. Die Erkenntnis, Differenzierungen nach der Rasse seien be
sonders widerwärtig, stamme »aus einer langen und tragischen Geschichte, 
die Differenzierungen nach dem Geschlecht nicht teilen«.328 
Im Ergebnis werden Differenzierungen nach dem Geschlecht auf einer mitt
leren Prüfungsebene überprüft, die zum ersten Mal in der Entscheidung 
Craig v. Boren329 formuliert wurde: »Klassifizierungen nach dem Geschlecht 
müssen wichtigen staatlichen Interessen dienen und müssen wesentlich dazu 
beitragen, diese zu verwirklichen«.33o Diesen Standard wendet der Gerichts
hof seither in ständiger Rechtsprechung an, wenn auch manches Mal fraglich 
ist, ob die Intensität der Kontrolle nicht auch noch nach der terminologi
schen Einigung über die Prüfungsstufe stark variiert. 
Sein besonderes Augenmerk richtete der Gerichtshof dabei auf »archaic and 
overbroad generalizations«,331 die er immer als verfassungswidrig zurück
wies. Dazu gehörten insbesondere Gesetze, die als Ausdruck der überkom
menen Vorstellungen ein Abweichen von dem traditionellen Rollenbild in 
der Familie verhinderten oder jedenfalls ökonomisch erschwerten, wie bei
spielsweise ein Gesetz, welches Hinterbliebenenrente für Witwen, aber nicht 
für Witwer mit mindeljährigen Kindern vorsah,332 ein anderes Gesetz, das 
Kindesunterhalt Söhnen bis zum Alter von 21, Töchtern hingegen nur bis 
zum Alter von 18 Jahren zusprach,333 eine Regelung, die staatliche Hilfen für 
die Kinder von arbeitslosen Vätern, nicht aber von arbeitslosen Müttern 
gab,334 sowie ein Gesetz, das Ehegattenunterhalt nach der Scheidung nur 
Ehefrauen gewährte.335 

Auch stärkte der Gerichshof die Stellung von Vätern nichtehelicher Kinder. 
Er verwarf eine Regelung, die beim Tod der Mutter das Sorgerecht automa
tisch auf den Staat übergehen ließ,336 ebenso wie ein Gesetz, welches allein 

328 Regents of the University of California v. Bakke, 438 U.S. 265 (1978), S. 303 (opinion of 
Powell). 

329 429 U.S. 190 (1976): Bier mit einem Alkoholgehalt von mindestens 3,2 % durfte in Oklaho
ma an Männer erst ab 21, an Frauen ab 18 Jahren verkauft werden. 

330 A.a.O., S. 197: »Classifications by gender must serve important governmental objectives 
and must be substantia1ly related to achievement of those objectives«. 

331 Weinberger v. Wiesenfeld, 420 U.S. 636, 643 (1975). 
332 Weinberger v. Wiesenfeld, 420 U.S. 636 (1975); ähnlich auch WengIer v. Druggists Mutual 

Insurance Co., 446 U.S. 268 (1979). 
333 Stanton v. Stanton, 421 U.S. 7 (1975). 
334 Califano v. Westcott, 443 U.S. 76 (1979). 
335 Orr v. Orr, 440 U.S. 268 (1979). 
336 Stanley v. IIIinois, 405 U .S. 645 (1972), allerdings wegen Verstoßes gegen die due process

Klausel. 
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den Müttern das Recht gab, ein Veto gegen die Freigabe des Kindes zur 
Adoption einzulegen.337 ' 

Andererseits gab es eine Reihe von Fällen, in denen der GerichtshofMänner 
und Frauen nicht für »similarly situated« hielt und Differenzierungen nach 
dem Geschlecht billigte. Abgesehen von den Schwangerschaftsfällen, die der 
Supreme Court nicht als Problem der Differenzierung nach dem Geschlecht 
ansah,338 enthalten die Fälle, in denen der Supreme Court wirkliche Unter
schiede zwischen Männern und Frauen anerkannte, keine - jedenfalls keine 
vom Supreme Court erkannte339 - Benachteiligung von Frauen. 
Die Ambivalenz der Feststellung »wirklicher Unterschiede« zwischen den 
Geschlechtern zeigte sich besonders deutlich in der Entscheidung im Fall 
Michael M v. Superior Court.340 Michael M. war al,lfgrund eines Gesetzes ver
urteilt worden, welches Männer, die mit Frauen unter 18 Jahren außereheli
chen Beischlaf ausübten, strafrechtlich zur Rechenschaft zog. Der Gerichts
hof hielt das Gesetz mit 5 zu 4 Stimmen für verfassungsgemäß. Während 3 
Richter der Ansicht waren, das Gesetz schütze die Jungfräulichkeit von 
Mädchen und sei daher als Ausdruck archaischer Tugendvorstellungen341 

aufzuheben, diente es nach Ansicht von 4 Richtern dem Zweck, die Schwan
gerschaft unverheirateter Teenager zu bekämpfen.342 Sie halten die Ab
schreckungswirkung des Risikos einer Schwangerschaft für etwa gleich stark 
wie die Kriminalisierung des Beischlafs. Da allein Frauen schwanger werden 
können,343 sei nur für sie eine ausreichende Abschreckung gegeben; für 
Männer das Strafrecht heranzuziehen, sei daher gerechtfertigt.344 

337 Caban v. Mohammed, 441 U.S. 380 (1979); vgl. aber Parharn v. Hughes, 441 U.S. 347 (1979): 
der Supreme Court billigte eine Regelung, welche Schadensersatz bei der Tötung eines 
nichtehelichen Kindes den Vätern nur dann zusprach, wenn sie das Kind in einem be
stimmten Verfahren formell legitimiert hatten. Der Kläger war zwar unzweifelhaft Vater des 
Kindes, hatte auf der Geburtsurkunde unterschrieben und zum Unterhalt und zur Erzie
hung des Kindes beigetragen, dieses besondere formelle Verfahren jedoch nicht durchlau
fen. 

338 Siehe dazu S. 149 f. 
339 Vgl. z.B. die Kritik von Tribe, Constitutional Law, S. 1575 f. an der Fragestellung in der Mi

chael M.-Entscheidung, der hier vor allem die Frage nach der sexuellen Freiheit von 
Frauen sieht. 

340 450 U.S. 464 (1981). 
341 S. 494 ff. (Brennan, joined by White and MarshalI, dissenting) 
342 S. 470 f. (plurality opinion by Rehnquist, joined by Burger, Stewart and Powell,). Justice 

Blackmun concurring in the judgment. 
343 Dies stellt einen interessanten Perspektivenwechsel zu den früheren Schwangerschaftsent

scheidungen dar. Damals hatte das Gericht gerade betont, daß Differenzierungen nach 
dem Zustand der Schwangerschaft keine Differenzierungen nach dem Geschlecht darstell
ten. 

344 Kritisch zu dieser Argumentation, MacKinnon, Introduction, S. vi Anm. 21, die deutlich 
macht, daß es nicht überzeugen kann, in diesen Kategorien zu verbleiben: weder können 
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Unter Gleichheitsgesichtspunkten problematisch ist auch die Entscheidung 
im Fall Rostker v. Goldberg,345 der nur von Männern die Registrierung ftir die 
Einberufung zum Militär verlangte. Der Gerichtshof stützt die Verfassungs
mäßigkeit darauf, daß Frauen nicht im Kampf eingesetzt werden dürfen, also 
seien die Geschlechter im Hinblick auf die Einberufung nicht vergleichbar. 
Der Gerichtshof hinterfragt aber nicht die Zulässigkeit der »combat exc1u
sion«, die - in den USA gibt es keine verfassungsrechtliche Vorschrift wie 
den Art. 12 a Abs. 4 S. 2 GG - ja ebenfalls staatliche Entscheidung ist. Das 
Vorgehen, eine Diskriminierung unter dem Hinweis auf eine andere, evtl. 
auch diskriminierende Praxis zu legitimieren, wurde heftig kritisiert.346 

Schließlich hielt der Supreme Court einige Regelungen für verfassungsge
mäß, die einen kompensatorischen Ausgleich ftir Benachteiligungen im Ar
beitsleben zugunsten von Frauen schaffen wollten. In einer frühen Entschei
dung, die inzwischen fast überall kritisiert wird/47 billigte der Supreme Court 
im Jahre 1974 einen 1885 normierten Steuernachlaß von $ 500 bei der 
Grundstückssteuer für Witwen unter Hinweis auf ihre besonderen finanziel
len Probleme beim Verlust ihres Gatten.348 Der Supreme Court hielt auch ei
ne Regelung in der Marine für gerechtfertigt, die Personen entließ, die über 
einen gewissen Zeitraum nicht befördert worden waren, diesen Zeitabschnitt 
für Frauen aber länger bemaß als für Männer.349 Schließlich billigte der 
Supreme Court auch eine Art der Rentenberechnung, die es Frauen er
möglichte, mehr Jahre, in denen sie unterdurchschnittlich verdient hatten, 
bei der Berechnung des relevanten Einkommens unberücksichtigt zu las-
sen.350 . 

Seither aber ist der Gerichtshof zurückhaltender geworden, die Behauptung 
staatlicherseits, &ine Regelung sei zum besten der Frauen, als Rechtfertigung 
hinzunehmen. Da Differenzierungen nach dem Geschlecht »das Risiko in 
sich tragen, geschlechtsbezogene stereotype Vorstellungen über den >richti
gen Platz< für Frauen und ihr Bedürfnis nach besonderem Schutz, zu ver
stärken«,351 gibt sich der Gerichtshof mit der bloßen Behauptung eines 

alle Mädchen schwanger werden (das Gesetz erfaßt unstreitig auch Mädchen, die noch 
nicht in der Pubertät waren) noch gilt die Sterilität des Mannes als absoluter Strafausschlie
ßungsgrund. 

345 453 US. 347 (1979). 
346 Tribe, Constitutional Law, S. 1572 ff 
347 Tribe, Constitutional Law, S. 1566 mit weiteren Nachweisen. 
348 Kahn v. Shevin, 416 U.S. 351 (1974). 
349 Schlesinger v. Ballard, 419 U.S. 498 (1975) 
350 Califano v. Webster, 430 U .S. 313 (1977). 
351 Orr v. Orr, 440 U.S. 268 (1979), S. 283. 
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frauenfördernden Zweckes inzwischen nicht mehr zufrieden. Dies wurde 
besonders deutlich, als einem Mann, der Krankenpfleger werden wollte, 
durch die Entscheidung im Fall Mississippi UniversityJor Wornen v. Hogan Zu
gang zu einer staatlichen Krankenpflegeschule für Frauen verschafft 
wurde.352 

Wie es um affirmative action im eigentlichen Sinne353 für Frauen bestellt sein 
würde, ist vom Supreme Court aufverfassungsrechtlicher Ebene noch nicht 
geklärt. Bisher kam affirmative action zugunsten von Frauen nur ein einziges 
Mal im Rahmen von Titel VII des BÜfgerrechtsgesetzes von 1964 zum 
Supreme Court.354 Ohne auch nur im geringsten darauf einzugehen, daß es 
sich hier um eine Frau handelte, wendete der Supreme Court geradezu 
selbstverständlich die bisher im Rahmen von Rassendiskriminierungsklagen 
entwickelten Grundsätze an.355 

Insgesamt läßt sich in den Entscheidungen des Supreme Court zum Bereich 
der Diskriminierung nach dem Geschlecht zwar festhalten, daß der Supreme 
Court Differenzierungen nach dem Geschlecht weniger strikt kontrolliert als 
Differenzierungen nach der Rasse. Im Ergebnis spielte dieser Unterschied 
der Prüfungsintensität im Bereich des Arbeitslebens - jedenfalls in den neue
ren Entscheidungen - keine Rolle mehr. Differenzierungen zwischen Män
nern und Frauen sind nur dort aufrechterhalten worden, wo der Supreme 
Court, Männer und Frauen nicht »ähnlich situiert« fand, dies wirkte sich vor 
allem im Bereich der »biologischen Unterschiede« aus. 
Daß der Supreme Court bei der Überprüfung von Differenzierungen nach 
dem Geschlecht noch Raum für die Berücksichtigung bestimmter Unter
schiede lassen wollte, während er zwischen den Rassen keine solchen rele
vanten Unterschiede mehr sah, ist wohl nicht der einzige Grund für die Bei
behaltung unterschiedlicher Kontrollrnaßstäbe. Der Gerichtshof mag wohl 
auch zurückhaltend gewesen sein, sich auf eine Verfassungsinterpretation 
einzulassen, die in Anbetracht der Diskussion um das Equal Rights Amend
ment als Verfassungswandel durch verfassungsgerichtliche Interpretation 

352 458 D.S. 718 (1982). Mississippi hatte zur Rechtfertigung vorgetragen, Frauen durch die 
Krankenpflegeschule einen Rahmen zu schaffen, in dem sie sich abseits von der sonst 
durch Männer dominierten Ausbildungswelt entfalten und entwickeln könnten. 

353 Manchmal werden alle Differenzierungen nach dem Geschlecht, die sich zugunsten von 
Frauen auswirken können, als »affirmative action« bezeichnet. 

354 Johnson v. Transportation Agency, 107 S.Ct. 1442 (1987). 
355 S. 1449 ff.; auch die abweichende Meinung von Richter Scalia verwendet kein Argument, 

welches darauf zielen könnte, daß affirmative action zugunsten von Frauen in irgendwel
cher Hinsicht rechtlich problematischer sein könnte als für Schwarze. 
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hätte erscheinen können. Am 22. März 1972 war vom Kongreß der erste 
Schritt in Richtung auf eine Verfassungsänderung eingeleitet worden, indem 
er das sogenannte Equal Rights Amendment (ERA) beschloß, welches in 
seinem ersten Paragraphen bestimmte: »Equality of rights under the law shall 
not be denied or abridged by the United States or by any State on account of 
sex«.356 Bis zum Jahr 1978 hatten zwar 35 Bundesstaaten den Zusatzartikel 
ratifIziert, doch trotz einer Verlängerung der Zeitspanne für die Ratifizierung 
bis zum Jahr 1982 kam die für eine Verfassungsänderung notwendige Drei
viertelmehrheit der Staaten nicht zustande.357 Das ERA wurde 1987 wieder 
vom Kongreß angenommen, die Zustimmung der Staaten steht weiterhin 
aus.358 

Auch die Literatur beschäftigte die Frage, ob und inwieweit Rassendiskrimi
nierung und Geschlechterdiskriminierung verfassungsrechtlich gleichbehan
delt werden sollten. Die Entstehungsgeschichte des 14. Zusatzartikels spricht 
gegen eine Gleichbehandlung von Diskriminierung der Frauen und Diskri
minierung der Schwarzen.359 Den Autoren des 14. Zusatzartikels ging es al
lein darum, die Lage der befreiten Sklaven zu verbessern; in Anbetracht des
sen, daß der 2. Absatz des 14. Zusatzartikels ausdrücklich auf das Wahlrecht 
männlicher Bürger Bezug nahm, könnte man beinahe sagen, daß der 14. Zu
satzartikel die Lage der Frauen zunächst verschlechterte. Doch muß unter 
Berücksichtigung des allgemein gefaßten Wortlauts die Entstehungsge
schichte, die einhundert Jahre zurückliegt, nicht ausschlaggebend sein, so 
daß es entscheidend auf die Frage ankommt, ob und inwieweit sich Diskrimi
nierung der Schwarzen und Frauendiskriminierung gleichen.36o 

Unzweifelhaft bestehen Unterschiede in der Art der Diskriminierung, die 
Schwarze bzw. (weiße)361 Frauen erfahren haben. Frauen sind nicht aus ei-

356 H.R.J. Res. No. 208, 92d Cong., 2d Sess. (1972). 
357 Die Verfassungsmäßigkeit der Verlängerung war umstritten, auch hatten drei Staaten ihre 

Zustimmung wieder rückgängig gemacht. 
358 Ob das ERA bei seinem Wirksamwerden als striktes Differenzierungsverbot auch vom Su

preme Court interpretiert werden würde, ist offen. Vgl. dazu B. Brown u.a. , Equal Rights 
Amendment; Tribe, Constitutional Law, S. 1585 ff.; B. Brown u.a., Women's Rights. 

359 Vgl. aber Morais. 
360 Vgl. zum folgenden insbesondere Wasserstrom, S. 589 ff; MacKinnon, Sexual Harassment, 

S. 127 ff 
361 Ein Problem stellt sich bei jedem Versuch der Gegenüberstellung von Rassismus und Se

xismus. Die schwarze Frau erfahrt Diskriminierung sowohl wegen ihrer Rasse als auch we
gen ihres Geschlechts; der Frage, welche anderen Bedingungen dann gelten, kann im Rah
men dieser Arbeit nicht nachgegangen werden. Inwieweit die Analyse des Sexismus daher 
nur auf die Situation der weißen Frauen im Verhältnis zu weißen Männern zutrifft, muß 
hier unberücksichtigt bleiben; vgl. dazu Lorde und Spelman. 
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nem anderen Kontinent und einer anderen Kultur herausgerissen und auf 
Sklavenschiffen zwangsweise nach Amerika geschafft worden, die Segregie
rung zwischen Schwarzen und Weißen unterschied sich stark von der - frei
lich auch existierenden - Trennung der Sphären im Zusammenleben zwi
schen Mann und Frau. Schließlich sind Frauen keine Minderheit, so daß man 
- zumindest seit Frauen das Wahlrecht haben -, hätte erwarten können, daß 
sie ihren Interessen im politischen System einer Demokratie ausreichend 
Geltung verschaffen.362 Auch die Ideologie der Unterdrückung war unter
schiedlich; während Schwarze generell als geringerwertig abqualifIZiert wur
den, war - zumindest in der »offIZiellen«, nach außen vertretenen Version -
die Frau nicht zwingend geringerwertig, sondern vor allem war sie anders. Es 
entwickelten sich als Teil der herrschenden sexistischen Ideologie auch die 
Verhaltensnormen des Kavaliers, die es dem Mann zur Pflicht machten, der 
Frau besonders höflich und zuvorkommend gegenüber zu treten, ihr seinen 
Schutz anzudienen. Frauen wurden idealisiert, ihre Liebe und Bewunderung 
wurde gesucht, einige ihrer »anderen« Eigenschaften als positiv und bewun
derungswürdig - wenn in einer Frau vorhanden - gelobt. Eine solche positive 
Ideologie wurde gegenüber Schwarzen nicht im selben Ausmaß entwik
kelt.363 

Sobald man aber über die Feststellung hinausgeht, daß die Unterdrückung 
der Frauen andere Formen angenommen habe als die der Schwarzen, verläßt 
man das Gebiet, in dem man auf einen breiten Konsens hoffen kann. An der 
Frage, wie die Unterschiede zu bewerten sind, scheiden sich die Auffassun
gen. 
Viele weisen nach, daß die Ideologie, die Frau sei anders, aber nicht geringer
wertig, allenfalls zur Verschleierung der Unterdrückung diente. Sie zeigen 
auf, daß die Position der Frau der des Sklaven in vielerlei Hinsicht vollkom
men entsprach364 und beurteilen die Geschichte d~r Unterdrückung der Frau 
als ebenso gravierend wie die Geschichte der Rassendiskriminierung. 

362 Vg!. dazu Ely, Democracy, S. 164 tT. 
363 Doch enthielt die Beschreibung der Eigenschaften der im Haus arbeitenden Sklaven, wie 

beispielsweise der schwarzen Kinderfrau, durchaus positive Elemente. 
364 Dies gelte sowohl hinsichtlich ihrer Abhängigkeit vom Mann als auch in ihrer Funktion für 

die Bedürfnisse des (weißen) Mannes zu sorgen; vgl. MacKinnon, Sexual Harassment, S. 
273 [, Anm. 87 mit zahlreichen Nachweisen und Beispielen; Hacker zieht Parallelen zwi
schen der Situation der Schwarzen und der Frauen hinsichtlich der ausgeprägten sozialen 
Sichtbarkeit, der zugeschriebenen Attribute, der Rationalisierung des Status, des Anpas
sungsverhaltens und der Diskriminierungen; vgl. auch Schenk, Geschlechtsrollenwandel, 
S. 129 tf; Myrdal, S. 1073 tT. 
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Andere dagegen glauben weiterhin, daß die Biologie die Unterschiede zwi
schen den Geschlechtern angelegt hat. Sie sehen in den Kernsätzen der her
kömmlichen Vorstellungen, wie etwa denen, daß die natürliche Aufgabe und 
Erfüllung der Frau die Mutterschaft oder daß die Frau Seele und Zentrum 
des Hauses und der Familie sei, keine Beleidigung oder gar Unterdrückung 
der Frau, sondern im Gegenteil die Anerkennung der von der Natur vorgege
benen Andersartigkeit. 
Genau dieser Punkt - daß in der heutigen Gesellschaft noch diskutiert wird, 
ob und welche Unterschiede zwischen den Geschlechtern existieren - macht 
den Hauptunterschied zwischen Rassendiskriminierung und Frauendiskri
minierung aus. Dem Argument, daß aus dem unterschiedlichen Aussehen 
der Rassen auch unterschiedliche gesellschaftliche Position, Stellung und Ei
genschaften gefolgert werden müßten, folgen inzwischen nur noch Extremi
sten am rechten Rand des politischen Spektrums. Das strukturgleiche Biolo
gie-Argument auf Frauen angewendet, hat noch immer für deutlich größere 
Teile der Bevölkerung Überzeugungskraft. Dabei sollte nicht in Vergessen
heit geraten, daß auch die Ideologie, die die Rassendiskriminierung rechtfer
tigte, ursprünglich von Vorstellungen über Unterschiede zwischen den Ras
sen ausging. Dazu gehörten Ansichten wie die, Schwarze seien in gewissem 
Sinne wie Kinder, naturverbundener, intellektuell weniger entwickelt und 
weniger entwicklungsfähig, hätten weniger Kontrolle über ihre Emotionen 
und Triebe, so daß es deshalb die Aufgabe der zivilisierten Weißen sei, sich 
wie Väter ihrer anzunehmen, für sie zu sorgen und die Funktionen für sie 
wahrzunehmen, die sie selbst auszuüben nicht in der Lage wären. Auch hin
sichtlich der Rassendiskriminierung gab es den Mythos des zufriedenen 
Schwarzen, der sich wohlftihlt »an seinem Platz«, in seiner geschützten Posi
tion der Abhängigkeit. Inzwischen sind all diese Vorstellungen als ideologi
sche Rechtfertigungen von Unterdrückung entlarvt und damit als politische 
Positionen aus dem Bereich des Vertretbaren ausgegrenzt worden. Gegen
über Frauen können die strukturell gleichen Argumente auch heute noch 
verwandt werden und auf Zustimmung von Teilen der Bevölkerung rech
nen.365 Oder wie Wasserstrom es ausdrückt: Darüber, daß Sexismus unge
recht und nicht gerechtfertigt ist, besteht weniger Einigkeit als über die Ver
werflichkeit des Rassismus; es gibt viele Männer, die heute noch ohne Reue 

365 Elys Betonung der offenen Diskussion über die traditionellen Vorstellungen als positives 
Zeichen für die fehlende Unterdrückung der Frau, scheint mir daher deutlich überzogen 
(Democracy, S. 166). 
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oder Peinlichkeit sagen, daß sie männliche Chauvinisten seien; wenige Wei
ße nur geben dagegen offen zu, daß sie Rassisten sind.366 

Mit der fehlenden Einigkeit über die relevanten Unterschiede im Hinblick 
auf die Geschlechter geht fehlender Konsens über die Funktionsweise einer 
diskriminierungsfreien Gesellschaft einher.367 Auf die Vorstellung, daß die 
Rasse eines Menschen in der idealen Gesellschaft keine Rolle mehr spielen 
soll, können sich sehr viel mehr Menschen verständigen als auf eine ideale 
Gesellschaft, in der das Geschlecht eines Menschen völlig ohne Bedeutung 
wäre. Die Bandbreite der Vorstellungen darüber, wohin die Bekämpfung der 
Diskriminierung führen soll, ist im Hinblick auf das Geschlecht größer als im 
Hinblick auf die Rasse; in diesem Sinne erscheint das Problem der Frauen
diskriminierung »komplexer«.368 
Das gesamte Konzept des rechtlichen Instrumentariums zur Bekämpfung 
von Diskriminierung entwickelte sich aber anhand von Rassendiskriminie
rung. Sie wurde von der Gesellschaft frühe269 als zentrales gleichheitsrechtli
ches Problem erkannt; erst Anfang der siebziger Jahre wurde dann das Merk
mal Geschlecht in bestehende Instrumente zur Bekämpfung der Diskrimi
nierung eingefügt und eingebaut. Eine Orientierung an den Problemen der 
Rassendiskriminierung mußte aber bei der Übertragung auffrauendiskrimi
nierung Probleme bereiten, da bei Rassendiskriminierung von biologisch 
vorgegebenen Unterschieden nicht mehr ausgegangen werden konnte. In 
der herrschenden Meinung führte das zu der Konsequenz, daß Frauen über
all dort, wo man keine wesentlichen Unterschiede zwischen den Geschlech
tern sah - insbesondere im Bereich des Arbeitslebens - denselben gleich
heitsrechtlichen Schutz genossen wie Schwarze;37o sie konnten ein Recht auf 
identische Behandlung mit Männern geltend machen und waren damit auch 
erfolgreich. Sobald es aber um Bereiche ging, in denen sich eine Paralle
le zur Rassendiskriminierung nicht finden ließ, blieb ihnen gleichheitsrechtli
cher Schutz versagt; das Problem wurde nicht als gleichheitsrechtliches er
kannt.371 Unter denen, die sich mit den Ergebnissen der herrschenden Mei-

366 S. 590. 
367 Vgl. dazu Wasserstrom, S. 605 ff; rur eine Diskussion der verschiedenen Positionen in der 

feministischen Bewegung, siehe z.B. Douglas, S. 211 ff. 
368 Wasserstrom, S. 591. • 
369 Auch schon im 19. Jahrhundert bei der ersten großen Bewegung gegen den Rassismus, wa

ren die Bürgerrechte - wie z. B. das Wahlrecht - zwar auf Schwarze, nicht aber auf Frauen 
erweitert worden. 

370 Vgl. aber zu der Frage, welche Rolle das Argument, Frauen hätten kein Interesse an be
stimmten Stellen, bei nach dem Geschlecht segregierten Arbeitsplätzen spielt, Schultz. 

371 Zur Schlechterbehandlung der Schwangerschaft, oben S. 149 f. 
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nung nicht zufrieden geben wollten, entwickelten sich - stark verkürzt - drei 
Ansätze der rechtlichen Behandlung der Frauendiskriminierung.372 

Zum einen gibt es diejenigen, die eine vollkommene Übertragung der Prinzi
pien der Rassendiskriminierung im Sinne eines strikten Differenzierungsver
bots fordern. Sie sind der Ansicht, daß es auch zwischen Männern und 
Frauen keinerlei Unterschiede gebe, die in der Rechtsordnung Beachtung 
finden dürften. Der Gesetzgeber müsse auf der Grundlage der Eigenschaft 
oder Funktion differenzieren, für die er typisierend das Merkmal Geschlecht 
verwandte. Es gehe darum, Männer und Frauen nicht länger als statistische 
Abstraktionen anstatt als einzelne mit individuellen Fähigkeiten und N eigun
gen zu betrachten. Auch führe jedes System, welches zwischen den Ge
schlechtern differenziere, notwendigerweise zu einer Hierarchie der Ge
schlechter.373 Dies gelte auch im Hinblick auf Merkmale, die nur in einem 
Geschlecht vorkommen könnten, wie beispielsweise Schwangerschaft. 374 Ob 
Schwangerschaft als solche eine einzigartige weibliche Erfahrung darstelle, 
könne für die Rechtsordnung außer Betracht bleiben. Im Hinblick auf alle 
Zwecke, die ein Gesetzgeber verfolgen könne, sei Schwangerschaft ver
gleichbar mit anderen Zuständen, beispielsweise im Hinblick auf den (tem
porären) Verlust der Arbeitsfähigkeit mit Krankheiten.375 Die Vertreter(in
nen) des equal treatment-Ansatzes verlangen die konsequente Streichung 
des Merkmals Geschlecht aus der Rechtsordnung. Um dem Problem der 
mittelbaren Benachteiligung beizukommen, ergänzen sie das strikte Diffe
renzierungsverbot durch die Anwendung der disparate impact-Theorie auf 
scheinbar geschlechtsneutrale Regelungen, die sich aber zum Nachteil eines 
Geschlechtes auswirken. 
Vom selben Grundprinzip gehen die Anhänger(innen) des special treatment
Ansatzes aus, sie wählen aber die entgegengesetzte Lösung. Auch sie sehen 
hinsichtlich der meisten Bereiche keine von der Rechtsordnung zu berück
sichtigenden Unterschiede zwischen Männern und Frauen, doch für Aspek
te, die nur ein Geschlecht betreffen - wie vor allem Schwangerschaft und 
Stillen - nehmen sie eine vergleichbare Lebenssituation für Männer und 

372 Vgl. aus der zahlreichen Literatur insbesondere: MacKinnon, Sexual Harassment, S. 101 
fr.; Olsen; Finley; Dowd, Work and Family; dies., Maternity Leave; Scales; Freedman; 
Law; Minow, Justice; Ginsburg; J. Brown u.a., Gender Equality; Browne; Krieger, Cooney; 
Taub, Parental Leaves; McCloud; West; Jacobson; M. Becker. 

373 Siehe etwa Williams, S. 329 f 
374 Williams. S. 332. 
375 S. 355 Ir. 
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Frauen nicht an. Deshalb wäre ihres Erachtens identische Behandlung in die
sem Bereich Ungleichbehandlung. In Anbetracht der Geschichte, in der 
»Mensch« gleichbedeutend mit »Mann« war, habe ein Gleichheitsbegriff, der 
die biologischen Unterschiede ignoriere, besonders nachteilige Folgen für 
Frauen.376 Die Anhängerinnen des special treatment bilden daher zwei 
Gruppen von Normen: 377 die einen, auf die die Grundsätze des Differenzie
rungsverbots passen (equal rights), die anderen, in denen Frauen besondere 
Regelungen brauchen (special rights) und deren rechtliche Überprüfung ein 
Differenzierungsverbot nicht leisten kann. So lag es nahe, für die rechtliche 
Kontrolle dieses Bereiches auf materielle Gleichheitsvorstellungen zurück
zugreifen. Scales' »incorporationist approach«378 bezieht sich beispielsweise 
auf Dworkins Unterscheidung zwischen dem »right to equal treatment« und 
dem »right to treatment as an equal«;379 das erste ist das Recht auf identische 
Behandlung, das zweite das Recht, mit dem gleichen Respekt und der glei
chen Teilnahme wie jeder andere behandelt zu werden. Entscheidend für die 
Überprüfung wird dann die Frage, inwieweit die besondere Regelung für 
Schwangerschaft tatsächliche Gleichheit schafft oder lediglich kulturelle Ge
schlechtsrollen-Klischees perpetuiert. 380 
Schließlich gibt es eine Gruppe von Juristinnen, die beide Seiten der equal 
treatment/special treatment-Debatte ablehnen und schon das Denken in den 
Kategorien eines Differenzierungsverbots als Fortschreibung der Macht von 
Männern über Frauen kritisieren. 'Bereits die Art der Fragestellung, ob und 
wie Unterschiede zwischen Männern und Frauen im Recht berücksichtigt 
werden sollen, mache den Mann zum Maß aller Dinge. Er sei das Normale, 
die Frau die Andere, die Abweichung, hinsichtlich derer man fragt, ob be
sondere Maßnahmen getroffen werden müßten, die auf ihre Situation pas
sen. Norm aber bleibe der Mann. Aus der vollständigen Entfernung des 
Merkmals Geschlecht aus der Rechtsordnung zögen nur diejenigen Frauen 
Vorteile, die sich wie Männer verhalten und nur insoweit, als sie wie Männer 

376 Law, S. 955 
377 Vgl. dazu Krieger/CoQney, S. 551 tf 
378 Scales, S. 436 
379 Rights, S. 227 tf 
380 Dowd, Maternity Leave, S. 764. Law, insb. S. 1002 ff, kombiniert einen »special treatment« 

Ansatz mit einem »inequality approach« (dazu gleich) und verlangt, daß Gesetze, die den 
reproduktiven Bereich betreffen, von Gerichten daraufhin überprüft werden sollen, ob 
1. das Gesetz in signifikanter Weise entweder die Unterdrückung der Frau oder Beschrän
kungen der persönlichen Freiheit durch kulturell aufoktroyierte Geschlechtsrollen perpe
tuiert, und 2. wenn dies der Fall sein sollte, ob das Gesetz durch ein überragend wichtiges 
Gemeinschaftsgut gerechtfertigt wird (S. 1008 f). 
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seien. Den Verfechterinnen des special treatment dagegen wird vorgehalten, 
daß sie das alte Vorurteil, Frauen bräuchten besonderen Schutz, verstärken. 
In der Diskussion um ein Diskriminierungsverbot, welches nach den U nter
schieden zwischen den Geschlechtern frage, bedeute Frau-Sein lediglich, 
»entweder wie ein Mann oder wie eine Dame zu sein«.381 
Durch die Entfernung des Merkmals Geschlecht aus der Rechtsordnung 
könne eine Abschaffung der Unterdrückung der Frau nicht erreicht werden. 
Die gesamte Gesellschaft sei auf den Grundprinzipien aufgebaut, daß sich 
die Frauen um den privaten Bereich der Familie, die Männer um den Bereich 
des öffentlichen Lebens kümmerten. 382 Man habe das Wirtschaftssystem nur 
deshalb vom System der Familie vollkommen abstrahieren können, weil es 
eben unterschiedliche Personen waren, die in der einen oder in der anderen 
Sphäre wirkten. Indem die Rechtsordnung nun zu ignorieren vorgebe, wel
ches Geschlecht die eine und welches die andere Rolle wahrnehme, sei wirk
liche Gleichberechtigung nicht gewonnen. Formale Gleichbehandlung bei 
ungleicher tatsächlicher Ausgangslage könne nur zur Versteinerung und Ver
schleierung der bestehenden Verhältnisse fUhren. 
Frauendiskriminierung müsse daher als umfassendes Problem der Herr
schaft des einen Geschlechts über das andere begriffen werden. Männer hät
ten die Macht über alles, was gesellschaftlich anerkannt sei, vor allem hätten 
sie die Definitionsmacht darüber, was anerkannt werde. Je stärker eine Frau 
das Recht zur Behebung ihrer Diskriminierung brauche, desto weiter werde 
sie von dem normalen männlichen Weg entfernt sein und desto weniger er
scheine die Versagung von Möglichkeiten für sie als Frauendiskriminierung: 
denn sie sei ja anders.383 MacKinnon,384 die als eine der ersten Konsequen
zen für die Auslegung des Gleichheitsrechts aus dieser umfassenden Kritik 
der patriarchalen Gesellschaft zog, nannte ihren Ansatz »inequality 
approach«.385 Es geht ihr um die Aufbrechung der institutionalisierten Un
gleichheit zwischen Männern und Frauen, die sich in gesellschaftlicher 
Hierarchie ausdrückt. Die entscheidende und einzige Frage nach ihrem 
Ansatz ist, ob eine Maßnahme oder Regelung »integrally contributes to the 

381 Mac Kinnon, Feminism, S. 71. 
382 Vgl. dazu insb. Olsen, S. 1497 ff.; Finley, 1118 ff. 
383 MacKinnon, Feminism, S. 44. 
384 Sexual Harassment, S. 116 ff. 
385 Der Ansatz ähnelt den Antidominierungsansätzen, die bei der Diskussion der Rassendis

kriminierung vorgestellt wurden; siehe dazu oben S. 285 ff. 
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maintenance of an underclass or a deprived position because of gender 
statuS«.386 
Diese Linie der Kritik sollte hier nur angerissen werden. Die neuen Ansätze 
zur Entwicklung einer feministischen Rechtstheorie387 lohnten zwar eine ver
tiefte Betrachtung, ginge es um Grundfragen des Rechts, Fragen nach seiner 
Funktion, Methode, Theorie; auch sind die aus dem feministischen Stand
punkt abgeleiteten konkreten rechtspolitischen Forderungen von großer Be
deutung. Ihre dogmatischen Auswirkungen de lege lata sind jedoch be
grenzt, schon deshalb, weil der Versuch einer dogmatischen Umsetzung 
nicht vorgenommen, vielleicht auch nicht beabsichtigt ist. Eine A useinander
setzung auf rechtstheoretischer Ebene mit diesen Positionen führte über den 
Gegenstand dieser Arbeit aber weit hinaus. 

E. Fazit 

Die Diskriminierungsdiskussion in den Vereinigten Staaten von Amerika 
sieht sich bei vergleichbarer Ausgangslage strukturell denselben Problemen 
gegenüber wie die deutsche Gleichberechtigungsdebatte der achtziger Jahre. 
Dabei beschäftigen sich die Amerikaner schon wesentlich länger als die 
Deutschen mit den »neuen« Fragestellungen, der mittelbaren Benachteili
gung (disparate impact) und der Zulässigkeit von besonderen Fördermaß
nahmen (affIrmative action). Die USA hat schon seit über einem Jahrzehnt 
praktische Erfahrungen in beiden Bereichen gesammelt. Ein Konsens konn
te freilich weder auf politischer noch auf juristischer Ebene erreicht werden, 
doch haben sich die verschiedenen Grundpositionen deutlicher herauskri
stallisi ert. 
Darüberhinaus hat die Diskussion in den Vereinigten Staaten den Blick ftir 
die Funktion der besonderen Gleichheitssätze neu geöffnet. Da die amerika
nische Verfassung vom Wortlaut her nur einen Schutz gewährt, der dem all
gemeinen Gleichheitssatz entspricht, sind amerikanische Juristinnen und 
Juristen eher darauf verwiesen darzutun, weshalb in bestimmten Fällen be
sonderer gleichheitsrechtlicher Schutz gewährt werden soll. Man kann sich 

386 Sexual Harassment, S. 117; übersetzt: »wesentlich zur Beibehaltung einer Unterschicht 
oder einer deutlich schlechteren Stellung wegen des Geschlechtsranges beiträgt«. 

387 Vgl. außer den schon genannten auch Littleton, S. 1279 ff, die Gleichheit zwischen den Ge
schlechtern dadurch zu rekonstruieren sucht, daß sie die Unterschiede kostenneutral ma
chen will, sowie MacKinnon, Feminist Theory. 
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in Amerika nicht - wie in Deutschland unter Berufung auf Art. 3 Abs. 3 GG 
- darauf zurückziehen, daß wegen bestimmter, von der Verfassung vorgege
bener Merkmale nicht diskriminiert werden dürfe. So wird auch die Diskus
sion um die Funktion besonderer Gleichheitssätze in den Vereinigten Staaten 
intensiver geführt. Dabei vertreten auch in den USA einige Autorinnen und 
Autoren die Auffassung, daß besonders intensive verfassungsgerichtliche 
Kontrolle angebracht sei, um den einzelnen vor der Verwendung bestimmter 
Merkmale zu schützen. Andere Juristinnen und Juristen entwickelten dage
gen ein neues Verständnis, welches besonderen Gleichheitssätzen die Funk
tion zuweist, bestimmte, in der Vergangenheit unterdrückte und auch heute 
noch benachteiligte Gruppen zu schützen. Ob dieser gedankliche Neuansatz 
auch für die deutsche verfassungsrechtliche Lage von Bedeutung sein kann, 
wird im nächsten Kapitel zu erörtern sein. 
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4. Kapitel: 

Der Gehalt des Artikel 3 Absatz 2 GG 

Wie in den ersten beiden Kapiteln gezeigt wurde, ist in der Bundesrepublik 
inzwischenl ein Verständnis der Art. 3 Abs. 2 und Abs. 3 GG als Differenzie
rungsverbot ganz vorherrschend. Man streitet zwar um Einzelheiten der 
Auslegung und Grenzziehung; als Grundprinzip der Interpretation ist das 
Verständnis als Differenzierungsverbot jedoch fast unangefochten. Der 
rechtsvergleichende Überblick über die parallele Diskussion in den Vereinig
ten Staaten von Amerika hat dagegen ergeben, daß das Verbot, bestimmte 
Merkmale zu verwenden, nicht die einzig denkbare Möglichkeit für die Inter
pretation besonderer Gleichheitssätze ist; einige amerikanische Autoren ver
treten die Auffassung, besonderer gleichheitsrechtlicher Schutz gebühre al
lein bestimmten Gruppen. Zwar herrscht in den USA keine Einigkeit dar
über, welche der beiden unterschiedlichen Sichtweisen der equal protection
Klausel entspricht, doch wird die Frage seit über einem Jahrzehnt heftig dis
kutiert. Auch in der Bundesrepublik ist es deshalb an der Zeit, die Fixierung 
auf die bisherige Konzeption besonderen Gleichheitsschutzes zu hinterfra
gen. 
Zunächst sind die beiden unterschiedlichen Vorstellungen von der Aufgabe 
besonderer Gleichheitssätze näher zu erläutern und einander gegenüberzu
stellen (A). Sodann soll untersucht werden, wie die Vorschriften des Grund
gesetzes, die sich mit dem Verhältnis von Männern und Frauen befassen, 
auszulegen sind, ob und welcher der dargestellten Konzeptionen sie entspre
chen (B). Schließlich werden dem so gewonnenen Verständnis der Gleichbe
rechtigung von Männern und Frauen dogmatische Konturen verliehen (C). 

In den ftinfziger Jahren wurde dagegen noch von vielen ein Verständnis des Art. 3 Abs. 2 
GG als Differenzierungsverbot abgelehnt und eine Interpretation als Gebot der Gleichwer
tigkeit vertreten, siehe dazu oben S. 103 ff. 
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A. Funktionen besonderer Gleichheitssätze 

Das Ideal der Gleichheit steht in enger Beziehung zu dem Streben nach Ge
rechtigkeit. Als Forderung nach Gleichbehandlung an den Staat herangetra
gen, gehört der Gleichheitssatz zum Kernbestand der Menschenrechte.2 Un
ter der Geltung des Grundgesetzes wurde durch die Bindung aller staatlichen 
Gewalt an die Grundrechte auch eine der zentralen Streitfragen der Weima
rer Zeit3 entschieden:4 Die grundrechtliche Garantie der Gleichheit vor dem 
Gesetz verpflichtet auch den Gesetzgeber. 
Dabei ist die Rechtsordnung notwendigerweise auf Ungleichbehandlungen 
aufgebaut. Rechtsnormen sind dadurch gekennzeichnet, daß sie Vorausset
zungen und Bedingungen festlegen, unter denen dem einen die eine, dem 
anderen eine andere Rechtsfolge auferlegt wird. Der Gleichheitssatz kann 
daher nicht die Gleichbehandlung aller in jeder Hinsicht verlangen. In der 
Demokratie steht die Befugnis, darüber zu entscheiden, wer wem wann 
gleichzubehandeln ist, primär dem Gesetzgeber zu. 
Schon aus diesem »funktionellrechtlichen Grund«5 kann sich die verfas
sungsgerichtliche Kontrolle im Rahmen des allgemeinen Gleichheitssatzes 
nur auf die »Sicherung eines Mindeststandards allgemeiner Gerechtigkeit«6 
beziehen. Diese Beschränkung zeigt sich besonders deutlich bei der Interpre
tation des allgemeinen Gleichheitssatzes als Willkürverbot,7 d.h. als Verbot 
von »Regelungen, die unter keinem sachlich vertretbaren Gesichtspunkt ge
rechtfertigt erscheinen«,8 wie sie das Bundesverfassungsgericht lange in stän
diger Rechtsprechung vorgenommen hat. 

»Es ist nicht Sache eines Gerichts, auch nicht des Bundesverfassungsgerichts, die 
vom Gesetzgeber gewählte Lösung auf ihre Zweckmäßigkeit zu prüfen oder zu un
tersuchen, ob sie vom Standpunkt einer beteiligten Interessentengruppe aus die >ge
rechteste< denkbare Lösung darstelle. Das Bundesverfassungsgericht kann daher 
nur die Überschreitung gewisser äußerster Grenzen beanstanden; es kann dem Ge
setzgeber erst dann entgegentreten, wenn für eine von ihm angeordnete Diff'eren
zierung zwischen verschiedenen Personengruppen sachlich einleuchtende Gründe 

2 Vcl. zu dem Menschenrechtsentwurf der Olympe de Gouges: Gerhard, Menschenrechte. 
3 Siehe dazu die Nachweise oben S. 103, Anm. 5. 
4 Vgl. aber noch Thoma, Ungleichheit, S. 458. 
5 Hesse, Gleichheitssatz, S. 187. 
6 Hesse, a.a.O., S. 193. 
7 Vgl. dazu Leibholz, Gleichheit, S. 72 Ir.; Ipsen, S. 184 ff.; Dürig, M/D/H/S, Rdn. 28 ff. zu 

Art. 3 I; W. Böckenf6rde, S. 47 ff. 
8 BVerfGE 7, 305, 315. 
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schlechterdings nicht mehr erkennbar sind, so daß ihre Aufrechterhaltung einen 
Verstoß gegen das allgemeine Gerechtigkeitsempfinden darstellen würde«? 

Seit dem Beschluß vom 7. Oktober 1980 hat eine »neue Formel« in die 
Gleichheitsprüfung des Ersten Senats Einzug gehalten.1O Danach ist der all
gemeine Gleichheitssatz »vor allem dann verletzt, wenn eine Gruppe von 
Normadressaten im Vergleich zu anderen Normadressaten anders behandelt 
wird, obwohl zwischen beiden Gruppen keine Unterschiede von solcher Art 
und solchem Gewicht bestehen, daß sie die ungleiche Behandlung rechtferti
gen können«. 11 Diese Veränderung hat dabei nicht nur als solche große 
Beachtung in der Literatur gefunden und die Diskussion um den Gleich
heitssatz neu belebt,12 sondern auch Anlaß gegeben, Mutmaßungen über 
Differenzen zwischen den beiden Senaten des Bundesverfassungsgerichts 
anzustellen. 13 Der Zweite Senat verwendet weiterhin Formulierungen des 
Willkfuverbots,14 führt sie aber manchmal auch mit der »neuen Formel« des 
Ersten Senatsl5 zusammen. Schon dieser Umstand gibt Anlaß zu zweifeln, 
ob die Unterschiede in der Sache wirklich so groß sind, wie die unterschiedli
chen Formulierungen nahezulegen scheinen. 16 
Von großer Bedeutung ist sicherlich die Abkehr von dem Verständnis des 
Willkürverbots in dem Sinne, ein Gesetz könne nur als Verstoß gegen den 
Gleichheitssatz aufgehoben werden, wenn sich überhaupt kein rechtfertigen
der Grund für die Differenzierung finden lasse; 17 doch dieser Wandel war in 
der alten Rechtsprechung schon längst angelegt und wurde auch praktiziert. 1 8 

Bereits 1953 sah das Bundesverfassungsgericht in dem Gleichheitssatz die 
allgemeine Weisung an den Gesetzgeber, »bei steter Orientierung am Ge-

9 BVerfGE 3, 58, 135 f 
10 St. Rspr. seit BVerfGE 55, 72, 88; 65, 104, 113; 71, 146, 154 f.; 74, 203, 217; 75, 348, 357; 

75, 382, 393. 
11 BVerfGE 55, 72, 88; freilich findet sich auf S. 89 ein Verweis auf das Willkürverbot als "fun

damentales Rechtsprinzip«. 
12 Insbesondere im Zusammenhang mit der Staatsrechtslehrertagung 1988: vgl. die Referate 

von Zippelius und G. Müller; sowie die Begleitaufsätze von Wendt, Sc hoch, Robbers, Stett
ner, Gusy; vgl. auch Maaß, S. 14 ff; Hesse, Gleichheitssatz, S. 188 ff 

13 Solche wurden 1981 von Hesse, Diskussionsbeitrag, S. 77, offen angesprochen; Böckenfcir
de, Diskussionsbeitrag, S. 96 f, weist dagegen 1988 daraufhin, daß in der Sache kein Unter
schied zwischen der Rechtsprechung der bei den Senate bestehe; vgl. dazu auch Maaß, 
S. 15; Schoch, S. 876. 

14 Beispielsweise: BVerfGE 65, 141, 148; 76, 256, 328; 77, 370, 380. 
15 Beispielsweise BVerfGE 71, 39, 58 f /> 

16 Vgl. Robbers, S. 751. 
17 Vgl. Hesse, Gleichheitssatz, S. 189; Böckenfcirde, Diskussionsbeitrag, S. 96. 
18 Vgl. Wendt, S. 779 ff; Robbers, S. 751 f, jeweils m. w. Nachw. 
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rechtigkeitsgedanken, >Gleiches gleich, Ungleiches seiner Eigenart enspre
chend verschieden< zu behandeln«,19 oder es verstand Willkür als »die tat
sächliche und eindeutige Unangemessenheit der gesetzlichen Maßnahme im 
Verhältnis zu der tatsächlichen Situation, deren sie Herr werden will«.20 Auch 
ein Bezug zwischen rechtfertigendem Grund und »Eigenart des konkreten 
Sachverhalts, der geregelt werden soll«,21 wurde ebenso wie »ein innerer Zu
sammenhang zwischen den vorgefundenen Verschiedenheiten und der diffe
renzierenden Regelung«22 schon vor 1980 vom Bundesverfassungsgericht 
verlangt. 
Darin, qualifIzierte Anforderungen an die Rechtfertigung einer U ngleichbe
handlung zu stellen, statt sich mit dem Verweis auf irgend einen Grund zu be
gnügen, liegt aber auch der entscheidende Schritt der Intensivierung der 
Gleichheitsprüfung.23 Demgegenüber treten die unterschiedlichen Ansätze 
bei der Prüfung des konkreten Falles am Maßstab des allgemeinen Gleich
heitssatzes in den Hintergrund. So mag man einen unterschiedlichen Ansatz 
der beiden Senate darin sehen, daß der Erste Senat nach »Art und Gewicht 
der Unterschiede« zwischen den Vergleichsgruppen, während der Zweite Se
nat eher nach einem rechtfertigenden Grund für die differenzierende Norm 
fragt; doch stellen sich in der weiteren Prüfung - möglicherweise in etwas an
derer Einkleidung -letztlich dieselben Probleme. »Art und Gewicht der Un
terschiede« können nicht ohne den Bezug zum Zweck der gesetzlichen Re
gelung erörtert, der Grund für die rechtliche Regelung - will man nicht ledig
lich die Gerechtigkeitsidee zum Kriterium machen und damit auf eine struk
turierte Prüfung völlig verzichten - schwerlich ohne den Vergleich der Lage 
der durch die Differenzierung betroffenen Personengruppen festgestellt wer
den.24 

19 BVerfGE 3, 58, 135. 
20 BVerfGE 2, 266, 281. 
21 BVerfGE 17, 122, 130; 27, 364, 371. 
22 BVerfGE 42, 374, 388. 
23 Vgl. Böckenförde, Diskussionsbeitrag, S. 96; Robbers, S. 751 f. 
24 In diesem Sinne nahm der Zweite Senat die Prüfung in BVerfGE 75, 108, 157 vor: »Der 

Gleichheitssatz verlangt, daß eine vom Gesetz vorgenommene unterschiedliche Behand
lung sich - sachbereichsbezogen - auf einen vernünftigen oder sonstwie einleuchtenden 
Grund zurückfUhren läßt ... Für den hier in Rede stehenden Sachbereich der Sozialversi
cherung stellt sich deshalb die Frage nach einem - bei einer am Gerechtigkeitsgedanken 
orientierten Betrachtungsweise - sachlich einleuchtenden Grund dafUr, daß ein Privater im 
Unterschied zu anderen Privaten über seine Steuerpflicht hinaus als Beteiligter im Sinn des 
Sozialversicherungsrechts zu einer Abgabe herangezogen wird, die weder ihm selbst noch 
seiner Gruppe zugute kommt, ihm vielmehr als fremdnützige Abgabe auferlegt wird, die 
sozialen Ausgleich und Umverteilung zum Ziel hat und herstellt«. 
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Schließlich gilt zu betonen, daß jedes Bemühen um eine Intensivierung des 
Gleichheitsschutzes im Rahmen des allgemeinen Gleichheitssatzes auf funk
tionellrechtliche Grenzen stößt. Diese berücksichtigt der Erste Senat auch 
noch nach Verwendung der »neuen Formel« und betont: 

»Welche Sachverhaltselemente so wichtig sind, daß ihre Verschiedenheit eine Un
gleichbehandlung rechtfertigt, hat regelmäßig der Gesetzgeber zu entscheiden; sein 
Spielraum endet erst dort, wo die ungleiche Behandlung nicht mehr mit einer am 
Gerechtigkeitsgedanken orientierten Betrachtungsweise vereinbar ist«.25 

Neue Ansätze zur Bestimmung des Inhalts des Art. 3 Abs. 1 GG mögen so
mit die verfassungsrechtlichen Anforderungen an ein Gesetz zwar etwas ver
schärfen, zur vollen Überprüfbarkeit der gesetzgeberischen Wertung können 
sie im Rahmen des allgemeinen Gleichheitssatzes nicht fUhren. Wäre dem 
anders und enthielte der allgemeine Gleichheitssatz fUr alle Umstände eine 
definitive Anleitung darüber, wer wie gleichzubehandeln sei, würde die Ge
setzgebung zum bloßen Verfassungsvollzugsorgan degradiert und - wovor 
Leibholz schon 1925 warnte - der Richter zum eigentlichen Gesetzgeber er
hoben.26 

Ob demgegenüber in bestimmten Bereichen eine stärkere Bindung des Ge
setzgebers und eine korrespondierende intensivere Kontrolle durch das Bun
desverfassungsgericht notwendig und angemessen ist, mag manchmal frag
lich seinY Hinsichtlich einiger Problemkonstellationen hat die Verfassung 
ausdrücklich die besondere gleichheitsrechtliche Gefährdungslage - wie ins
besondere in Art. 3 Abs. 2 und 3 GG - anerkannt. Hier hat die Verfassung 
selbst zum Ausdruck gebracht, daß in bezug auf bestimmte Verhältnisse oder 
Gesichtspunkte höhere verfassungsrechtliche Anforderungen zu stellen 
sind. Eine entsprechend intensivere Kontrollkompetenz des Bundesverfas
sungsgerichts ist die funktionellrechtliche Konsequenz. 
Darüber, daß die Absätze 2 und 3 höhere Anforderungen stellen als der allge
meine Gleichheitssatz, besteht Einigkeit. Geklärt ist damit aber noch nicht, 
wie diese Anforderungen aussehen. Vor allem ergibt sich nicht logisch zwin-

25 BVerfGE 57,107,115; 60,123,134; vgl. auch BVerfGE 60,113,119; 71, 364, 384; 77, 308, 338: 
»Der Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG) läßt dem Gesetzgeber weitgehende Freiheit, Le
benssachverhalte und das Verhalten von Personen entsprechend dem Regelungszusam
menhang verschieden zu behandeln; es genügt den verfassungsrechtlichen Anforderungen 
des Gleichheitssatzes, wenn die vom Gesetzgeber gewählte Differenzierung auf sachge
rechten Erwägungen beruht« (Anmerkungen des Originals weggelassen). 

26 Leibholz, Gleichheit, S. 77 [ 
27 Vgl. dazu die in Anm. 12 Genannten, sowie Starck, Anwendung, S. 58 ff; Kloepfer, S. 54 ff.; 

Stein, AK-GG, Rdn. 33 ff zu Art. 3. 
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gend, weshalb das Grundgesetz im Hinblick auf bestimmte Ungleichbehand
lungen, die Anforderungen zu erhöhen, für notwendig hielt. Aus den bisheri
gen Betrachtungen, insbesondere aus der Analyse der Diskussion in den Ver
einigten Staaten,28 haben sich zwei unterschiedliche Sichtweisen ergeben, die 
erklären können, weshalb bestimmte Ungleichbehandlungen verfassungs
kräftig versagt werden sollen: Differenzierungsverbot und Dominierungsver
bot. 
Die Grundprinzipien und die Leitidee von Differenzierungsverbot und Do
minierungsverbot sollen im folgenden einander gegenübergestellt werden. 
Dabei geht es noch nicht um die eigentliche Interpretation der besonderen 
Gleichheitssätze des Grundgesetzes, sondern die Funktionen und Wirkungs
weisen der beiden unterschiedlichen Konzeptionen besonderen Gleichheits
schutzes werden losgelöst von der Lage unter dem Grundgesetz erörtert. Es 
wird sozusagen aus der Perspektive des Verfassungsgebers gefragt, auf wel
che Problemlage Differenzierungsverbot bzw. Dominierungsverbot zuge
schnitten sind und welche »Wertentscheidung« getroffen wird, wenn eines 
der beiden als Inhalt einer Verfassungsnorm gesetzt wird. 
Einige Beispiele, die an die in Art. 3 Abs. 3 GG genannten Merkmale an
knüpfen, sollen die Darstellung der beiden unterschiedlichen Sichtweisen 
veranschaulichen. Zur KlarsteIlung soll darauf hingewiesen werden, daß die
se Bezugnahme auf Merkmale des Art. 3 Abs. 3 GG nicht wegen ihrer Be
deutung für die Rechtsordnung des Grundgesetzes erfolgt. Vielmehr stellen 
Geschlecht, Abstammung, Rasse, Sprache, Heimat, Herkunft, Glauben und 
religiöse oder politische Anschauungen paradigmatisch die Fälle dar, für die 
in der heutigen Zeit auf nationaler wie auf internationaler Ebene die Proble
matik besonderen Gleichheitsschutzes vornehmlich diskutiert wird. 

I. Differenzierungsverbot - die merkmalsbezogene Sicht 

Das Differenzierungsverbot als Konzeption gleichheitsrechtlichen Schutzes 
wird vom Bundesverfassungsgericht in ständiger Rechtsprechuni9 bei der 
Auslegung der Art. 3 Abs. 2 und Abs. 3 GG zugrunde gelegt, und die deut
sche Literatur folgt ihm ganz überwiegend.3o Inhalt und Struktur des Diffe
renzierungsverbots sind deshalb bereits ausführlich erörtert worden. Wäh-

28 Siehe dazu oben S. 274 ff. 
29 Siehe dazu oben S. 23 ff. 
30 Siehe dazu oben S. 135 f. 
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rend dem Gesetzgeber im Rahmen des allgemeinen Gleichheitssatzes ein 
weiter Gestaltungsspielraum zukommt festzulegen, nach welchen Kriterien 
differenziert werden soll, ist ihm die Anknüpfung an bestimmte Merkmale 
von Verfassungs wegen untersagt. 
Das Verbot der Verwendung bestimmter Merkmale kündet von der Überzeu
gung, daß diese Kriterien eine Bevorzugung oder Benachteiligung in der 
Rechtsordnung nicht rechtfertigen können. Bei allen typischerweise genann
ten Merkmalen handelt es sich um solche, die die Identität des einzelnen we
sentlich prägen: Geschlecht, Abstammung, Rasse, Sprache, Heimat, Her
kunft, Glauben, religiöse oder politische Anschauungen. Es sind entweder 
unveränderliche, angeborene Merkmale - wie z. B. Geschlechf1 oder Rasse 
- oder sie resultieren aus der Ausübung eines verfassungsrechtlich geschütz
ten Freiheitsrechts - wie etwa religiöse oder politische Überzeugung. Das 
Verbot ihrer Verwendung b~zweckt den Schutz des einzelnen. Der ein
zelne soll als Individuum beurteilt werden, nach seinen persönlichen Lei
stungen, Fähigkeiten, Verdiensten. Es erscheint ungerecht, ihm wegen Ei
genschaften, die seine Persönlichkeit ausmachen und auf die er keinen Ein
fluß hat, Chancen zu versagen oder Belastungen aufzuerlegen.32 Entspre
chendes gilt hinsichtlich der Merkmale, die zwar veränderlich sind, zu deren 
Veränderung er aber nicht gezwungen werden darf. 
Hinter dem Verbot der Verwendung verfassungsrechtlich verpönter Merkma
le steht die Auffassung, daß dieselben fUr das Rechtssystem irrelevant sein 
sollen, und die Sorge, daß die Gefahr besteht, sie für relevant zu halten.33 Es 
sind Merkmale, die wesentliche Verschiedenheiten zwischen Menschen be
gründen. Ein Mensch erscheint anders, weil er dem anderen Geschlecht an
gehört, eine andere Hautfarbe hat, eine andere Sprache spricht. Gerade weil 
es Merkmale sind, die die Identität des einzelnen so wesentlich prägen, er
scheint ihre Verwendung als Unterscheidungsmerkmale besonders gefähr
lich. Sie tragen die Gefahr in sich, nicht nur zu unterschiedlichen Rechtsfol
gen zu fUhren, sondern auch Urteile über höheren oder niedrigeren Wert der 
Person abzugeben: in letzter Konsequenz, die gleiche Menschenwürde ab
zuerkennen. 

31 Abgesehen von der Geschlechtsumwandlung, deren Problematik es jedenfalls rechtfertigt, 
von praktisch unveränderlichen Merkmalen auszugehen( 

32 Zu der Frage, ob sich diese Argumentation auch durchhalten läßt, wenn man an andere Ei
genschaften denkt, auf die der einzelne keinen Einfluß hat - wie etwa Begabung oder die 
Entwicklungschancen, die mit dem Elternhaus oder dem gesellschaftlichen Umfeld zu
sammenhängen, oben S. 276. 

33 Diese Sorge gründet vor allem auf geschichtlichen Erfahrungen; vgl. zur verfassungsge
schichtlichen Entwicklung der in Art. 3 Abs. 3 GG genannten Merkmale Sachs, Merkmale, 
S. 549 ff. 
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Indem der Verfassungsgeber bestimmte Merkmale in den Katalog der Diffe
renzierungsverbote aufnimmt, wird ihre Verwendung dem politischen Spiel 
der Kräfte und der Verftigbarkeit durch die jeweilige politische Mehrheit ent
zogen. So sichtbar die Merkmale sind, der Staat darf nicht auf sie sehen, darf 
mit dieser Verschiedenheit der Menschen nicht die Anordnung unterschied
licher Rechtsfolgen begründen. Aus der Perspektive des Staates sind diese 
Merkmale von Verfassungs wegen ftir irrelevant erklärt worden. 

Il Dominierungsverbot - die gruppenbezogene Sicht 

Eine andere Sichtweise setzt dagegen nicht bei der Irrelevanz bestimmter 
Merkmale und der abstrakten Gefahr an, die ihre Verwendung mit sich brin
gen könnte. Sie bezieht sich stattdessen konkret auf den historischen Hinter
grund und die tatsächlichen gesellschaftlichen Gegebenheiten. In der ge
schichtlichen Erfahrung wurden bestimmte Merkmale immer zu Lasten ei
ner durch ein solches Merkmal konstituierten Gruppe verwendet; auf deren 
Situation kommt es nach diesem Konzept der Funktion besonderer Gleich
heitssätze an. In Anlehnung an die amerikanischen Autoren, die ein solches 
Verständnis der Funktion besonderer Gleichheitssätze entwickelt haben, soll 
fUr diese gruppenbezogene Sichtweise der Begriff des »Dominierungsver
bots« verwendet werden.34 

Auch hierbei geht es um Schutz vor Diskriminierung. Diskriminierung er
scheint aber nicht als quasi-willkürliche, vorurteilsbehaftete Bewertung des 
einzelnen auf grund eines Merkmals, das eigentlich keine Rolle spielen dürf
te, sondern es wird der Gruppenbezug von Diskriminierung betont. Im Hin
blick auf Merkmale wie z. B. Geschlecht, Rasse oder Religion wird der ein
zelne gerade nicht auf grund seiner individuellen Eigenschaften diskriminiert, 
sondern wegen seiner Zugehörigkeit zu der durch das Merkmal definierten 
Gruppe. Er wird nicht aus individualisierten, auf seine Persönlichkeit ausge
richteten und zugeschnittenen Gründen ungleich behandelt, sondern die 
Vorurteile und abwertenden Ansichten, die gegenüber seiner Gruppe beste
hen, werden auf ihn übertragen.35 Versucht man - wie es beim Differenzie
rungsverbot geschieht - Diskriminierung allein aus der Perspektive des be
troffenen einzelnen zu erfassen, kann verfassungsrechtlicher Schutz nur ver-

34 Siehe dazu oben S. 285 tf 
35 Ähnlich auch Robbers, S. 753; vgl. auch schon Salzwedel, S. 345, der Diskriminierung da

durch kennzeichnet, daß sie die Benachteiligten »in ihrer Eigenschaft als Gruppenangehö
rige erfaßt«. 
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kürzt gewährleistet werden; das Bemühen, als individuelles Problem zu lö
sen, was ein - aus der Sicht des Dominierungsverbots - kollektives Problem 
ist, kann nicht zum Erfolg führen. 
Hierbei legt die gruppenbezogene Sichtweise entscheidenden Wert darauf, 
daß bei Merkmalen wie etwa dem Geschlecht oder der Rasse zwar theore
tisch offen sein mag, zu wessen Nachteil eine Verwendung des Merkmals 
erfolgt. Es wären auch Gesellschaftsformen denkbar, in denen Männer oder 
Weiße unterdrückt werden; doch in jeder konkret zu beurteilenden Gesell
schaft ist allein eine Gruppe von Benachteiligung und Diskriminierung be
troffen.36 Betrachtet man beispielsweise die deutsche Geschichte und die ak
tuelle Lage in der Bundesrepublik, stellt sich das Problem einer umfassen
den Benachteiligung der Männer nicht. Es war und ist in fast jeder Hinsicht 
immer die Frau gewesen, der Möglichkeiten versagt wurden. Entsprechend 
war in den Vereinigten Staaten immer eindeutig, wessen Rasse nachteilig ge
troffen werden sollte, und auch bei Unterdrückung auf grund der Religion 
mußte in einem bestimmten Gebiet allein die dortige religiöse Minderheit 
Verfolgung und Unterdrückung fürchten. 
Es ist dabei zu bedenken, daß der gruppenbezogene Diskriminierungsbegriff 
die Möglichkeit einzelner Privilegien zugunsten der (eigentlich) diskriminier
ten Gruppe nicht ausschließt. Da es für das Dominierungsverbot entschei
dend auf die umfassende gesellschaftliche Lage ankommt, wie sie von der ge
schichtlichen Entwicklung mit geprägt worden ist, kommt es auf möglicher
weise gegebene einzelne Benachteiligung der eigentlich dominierenden 
Gruppe nicht an: der allein Frauen zustehende Kranzgeldanspruch nach 
§ 1300 BGB kann die gesamte Schlechterstellung der Frau gegenüber dem 
Mann nicht aufwiegen. 
Privilegien außer acht zu lassen, wird mit dem zugrundeliegenden Verständ
nis der Funktion besonderer Gleichheitssätze begründet. Das Dominie
rungsverbot geht von der Aufgabe der Grundrechte in der pluralistischen 

36 Es wird im folgenden der Einfachheit halber immer nur von zwei Gruppen gesprochen (wie 
das für das Merkmal Geschlecht auch zutrifft). Bei anderen Merkmalen dagegen, wie etwa 
bei Rasse oder Religion, können es durchaus mehrere verschiedene religiöse oder rassische 
Minderheiten sein, die benachteiligt werden. Entscheidend ist aber auch in diesen Fällen, 
daß eine absolute Symmetrie nicht bestehen kann. Gibt es in einer beliebigen Gesellschaft 
das Problem der Rassendiskriminierung, so werden davon nie alle rassischen Gruppen 
gleichmäßig betroffen. In den Vereinigten Staaten haben verschiedene rassische und ethni· 
sche Gruppen mit Diskriminierung zu kämpfen, wie etwa Schwarze, die amerikanischen 
Ureinwohner oder Personen hispanischer Abstammung, um nur ein paar der betroffenen 
Gruppen zu nennen. Nicht betroffen davon sind hingegen die Weißen. Entsprechend wird 
in einem Land nicht die Mehrheitsreligion, sondern allenfalls die verschiedenen Minder
heitsreligionen Benachteiligung ausgesetzt werden. 
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Gesellschaft aus, wie sie ausHihrlich in der Auseinandersetzung mit der ame
rikanischen Diskussion erörtert wurde.37 Mit den Grundrechten werden be
stimmte Gestaltungsmöglichkeiten der Disposition durch die jeweilige politi
sche Mehrheit entzogen; eine wesentliche Funktion der Grundrechte ist da
her der Minderheitenschutz. Ein besonderer gleichheitsrechtlicher Schutz 
rechtfertigt sich daher nur zugunsten von Gruppen, die selbst in der politi
schen »Mehrheit« nicht ausreichend vertreten sind. 
Besondere Gleichheitssätze sind damit allein dem Schutz von Gruppen ge
widmet, die in der Geschichte diskriminiert wurden und die heute noch un
ter den Fortwirkungen dieser Diskriminierung zu leiden haben. Die Grup
pen, die die politische und wirtschaftliche Macht haben, deren Interessen oh
nehin vertreten werden, brauchen aus der Sicht des Dominierungsverbots 
keinen über den allgemeinen Gleichheitssatz hinausgehenden verfassungs
rechtlichen Schutz. Die Wahrnehmung ihrer Interessen kann getrost dem po
litischen System überlassen werden. Besonderen verfassungsrechtlichen 
Schutz benötigen nur die Gruppen, bei denen zu befürchten steht, daß dieje
nigen, die die politische Macht innehaben, sie benachteiligen wollen, aus Be
lastungen, die sie ihnen auferlegen, Vorteile ziehen oder ihrer SchlechtersteI
lung indifferent gegenüberstehen. 
Deshalb geht es aus Sicht des Dominierungsverbots auch nicht um das ab
strakte und absolute Verbot der Verwendung bestimmter Merkmale, sondern 
um das Verbot von Rechtsnormen, die eine der besonders geschützten Grup
pen diskriminieren, zu ihrer Diskriminierung beitragen oder ihre auf grund 
früherer Diskriminierung schlechtere Ausgangslage festschreiben. Es beur
teilt die Rechtswidrigkeit staatlichen HandeIns daher nicht danach, ob ein 
verpöntes Merkmal getroffen wird, sondern blickt auf die Auswirkungen, die 
eine Regelung auf die besonders geschützte Gruppe hat. Dabei geht es auch 
dem Dominierungsverbot letztlich um den Schutz der Menschenwürde des 
einzelnen. Die Gruppen, Hir die ein solcher besonderer verfassungsrechtli
cher Schutz sinnvoll erscheint, sind im Regelfall durch eines der Merkmale, 
die typischerweise als Inhalt eines Differenzierungsverbots diskutiert wer
den, definiert - wie etwa Frauen, Schwarze oder Juden. Es handelt sich um 
soziale Gruppen, die in der gesellschaftlichen Wirklichkeit dauerhaft Bedeu
tung haben und immer wieder als Gruppe rechtlich schlechter behandelt 
worden sind. Zudem sind es Gruppen, die die persönliche Identität und Stel
lung in der Gesellschaft maßgeblich prägen. Der Status der Gruppe hat ent-

37 Vgl. dazu die Diskussion von Elys Position, oben S. 279 ff. 
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scheidenden Einfluß auf das Ansehen, den Status und damit das Wohlbefin
den der Angehörigen der Gruppe. 

III Fazit 

Differenzierungsverbot und Dominierungsverbot haben unterschiedliche 
Schutzzwecke. Das Differenzierungsverbot zielt auf das Verbot der Verwen
dung bestimmter Merkmale bei gesetzgeberischen Differenzierungen, das 
Dominierungsverbot schützt benachteiligte Gruppen. 
Sie blicken somit auf verschiedene Seiten des Problems der Gleichheit.38 Das 
Differenzierungsverbot beschäftigt sich mit der Zusammenfassung von ein
zelnen zu Gruppen; dem Gesetzgeber wird es untersagt, bei der Festlegung 
unterschiedlicher Rechtsfolgen an bestimmte Merkmale anzuknüpfen. Die 
durch ein Gesetz unterschiedlich behandelten Personengruppen dürfen sich 
also nicht durch das verpönte Merkmal unterscheiden. In letzter Konse
quenz bedeutet dies, daß die durch ein solches Merkmal gekennzeichneten 
Personen nicht als Gruppen wahrgenommen werden dürfen. 
Dem Dominierungsverbot geht es dagegen um das Verhältnis von Gruppen 
zueinander. Es berücksichtigt die spezifische historische Ausgangslage, in 
der besonderer Gleichheitsschutz dem Verfassungsgeber für wünschenswert 
erschien, und schützt deshalb allein die in der Geschichte diskriminierte und 
fortwirkend benachteiligte Gruppe vor ungerechtfertigter Schlechterstellung. 
Es verlangt damit auch, daß der Gesetzgeber gerade darauf achtet, wie sich 
bestimmte gesetzgeberische Maßnahmen auf die vom Dominierungsverbot 
geschützte Gruppe auswirken. 
Die unterschiedlichen Schutzzwecke der beiden Ansätze wirken sich in 
Reichweite und Umfang des gewährleisteten Schutzes aus. Ist der Schutz des 
Dominierungsverbots im Hinblick auf den geschützten Personenkreis - nur 
die Angehörigen der benachteiligten Gruppe - enger, so reicht sein Schutz 
für diese Personengruppe weiter. 
In der Phase der »klassischen Diskriminierung« wird dies freilich nicht sicht
bar. Die offensichtlichste Form der Diskriminierung, die unter Verwendung 
des verpönten Merkmals zu Lasten benachteiligter Gruppen differenziert, ist 
nach einem Differenzierungsverbot ebenso unzulässig wie nach einem Do
minierungsverbot. 

38 Vgl. zu dieser Unterscheidung Hesse, Gleichheitsgrundsatz, S. 179. 
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Die Unterschiede im Schutzzweck wirken sich aber bei den neuen Proble
men der Diskriminierung aus.39 Sind einmal alle Rechtsnormen, die das ver
botene Merkmal verwenden, aus der Rechtsordnung verschwunden, ist die 
Funktion des Differenzierungsverbots erfüllt und es beschränkt sich darauf, 
die Wiedereinführung differenzierender Normen zu verhindern. Das Pro
blem der Diskriminierung hat sich für das Differenzierungsverbot erledigt. 
Dem Dominierungsverbot kann demgegenüber auch bei neuen Problemen 
der Diskriminierung, insbesondere in Fällen »struktureller Benachteiligung«, 
Bedeutung zukommen. Haben sich in der Folge des langwährenden Aus
schlusses bestimmter Gruppen von gleicher Teilhabe Strukturen herausgebil
det, die - ohne ausdrücklich an das verbotene Merkmal anzuknüpfen - das 
Fortkommen der Angehörigen der benachteiligten Gruppe erschweren, kön
nen diese aus Sicht eines Dominierungsverbots als Problem von Diskriminie
rung begriffen werden. Allein ein Dominierungsverbot kann daher gegen
über Normen solcher Art rechtlichen Schutz gewähren. 

B. Die Auslegung des Artikel 3 Absatz 2 GG 

Im vorigen Abschnitt wurden zwei mögliche Sichtweisen von der Funktion 
besonderer Gleichheitssätze skizziert, und es wurde gezeigt, welche unter
schiedlichen Schutzzwecke Differenzierungsverbot und Dominierungsver
bot verfolgen. Es wird im folgenden zu untersuchen sein, ob und wie diese 
unterschiedlichen Konzeptionen besonderen Gleichheitsschutzes für die 
Auslegung der Normen, die sich im Grundgesetz mit dem Verhältnis von 
Männern und Frauen beschäftigen - Art. 3 Abs. 2 und 3 GG -, fruchtbar ge
macht werden können.4o 

39 Siehe zu diesen neuen Problemen der Diskriminierung oben S. 187 ff.; ausführlich zu den 
praktischen Unterschieden zwischen den verschiedenen Konzeptionen besonderen 
Gleichheitsschutzes oben S. 224 ff. 

40 Dabei liegt der Schwerpunkt - gemäß der ThemensteIlung der Arbeit - auf der Beschäfti
gung mit Art. 3 Abs. 2 GG. Da es aber auch gerade darum geht, den Unterschied zwischen 
Abs. 2 und Abs. 3 herauszuarbeiten, sind Bezüge zu Abs. 3 unerläßlich. 
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l. Methodische VOrbemerkung 

In den letzten Jahrzehnten hat sich die Rechtswissenschaft mit der Frage 
nach der juristischen Methode intensiv auseinandergesetzt.41 Viel ist vor al-

lem geschrieben worden über die besondere Problematik der Grundrechtsin
terpretation. Die Offenheit der Texte, ihre Kürze und ihr Charakter als Lapi
darformeln oder Grundsatzbestimmungen42 bereiten für die Auslegung be
sondere Probleme. Ob diese so weit gehen, daß deshalb für die Verfassungs
interpretation andere Regeln gelten als für die Interpretation einfachen Ge
setzes, hat die Literatur vielfach beschäftigt,43 und die Herangehensweise an 
die Interpretation oder Konkretisierung von Verfassungsnormen ist nach wie 
vor heftig umstritten.44 Trotz der Bedeutung, die eine gesicherte Methode für 
die Staatsrechtswissenschaft hat,45 ist es somit nicht gelungen, Einigkeit über 
eine solche zu erzielen. 
Dennoch läßt sich eine gewisse Grundübereinstimmung zwischen den Ver
tretern der verschiedenen methodischen Ansätze nachweisen.46 Den klassi
schen Elementen der juristischen Hermeneutik, wie sie aus Savignys Metho
denkanon47 weiterentwickelt worden sind, werden von (fast) allen Interpre
ten eine gewisse Bedeutung zuerkannt. Das Bundesverfassungsgericht ver
wendet sie ohne nähere Begründung und nimmt die Auslegung in einer »Zu
sammenschau von Wortlaut, Entstehungsgeschichte, System und gesetzge
berischer Zielsetzung« vor.48 Nach Müllers Auffassung beispielsweise erwei-

41 Vgl. hierzu insbesondere Böckenförde, Grundrechtstheorie; ders., Verfassungsinterpreta
tion; Schlink, Methodendiskussion; F. Müller, Juristische Methodik; Kriele, Rechtsgewin
nung; Stern, Staatsrecht I, S. 123 ff.; Dreier; Forsthoff, Umbildung; Ehmke; Häberle, Offe
ne Gesellschaft; Roellecke, Verfassungsinterpretation, sowie die in den Sammelbänden von 
Koch und Dreier/Schwegmann abgedruckten Aufsätze. 

42 Böckenförde, Grundrechtstheorie, S. 1529. 
43 Vgl. dazu insbesondere Forsthoff, Umbildung; Hollerbach. 
44 Besonderer Streit besteht dabei über die Frage, inwieweit topisches Denken Eingang in die 

juristische Methodik finden sollte, vgl. dazu Ehmke, S. 59 ff.; Häberle, Offene Gesellschaft; 
Kriele, Rechtsgewinnung, S. 132 ff.; Hesse, Grundzüge, Rdn. 66 ff.; kritisch: Böckenförde, 
Verfassungsinterpretation, S. 2091 ff. 

45 Dazu Böckenförde, Eigenart, S. 330 f. 
46 Vgl. Wieland, S. 78. 
47 Savigny, S. 213 f. nannte als die vier Elemente der Gesetzesauslegung das grammatische, 

das logische, das historische und das systematische Element und führte aus: »Mit diesen 
vier Elementen ist die Einsicht in den Inhalt des Gesetzes vollendet. Es sind also nicht vier 
Arten der Auslegung, unter denen man nach Geschmack und Belieben wählen könnte, 
sondern es sind verschiedene Thätigkeiten, die vereinigt wirken müssen, wenn die Ausle
gung gelingen soll« (S. 215). 

48 BVerfGE 50, 177, 194; siehe auch BVerfGE 11, 126, 130; 57,250,262; vgl. auch Roellecke, Ver
fassungsinterpretation, S. 24 ff. 
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sen die von Savigny aufgestellten Regeln »ihre grundsätzliche Unentbehr
lichkeit auch für eine Methodik des heutigen (Verfassungs)Rechts«, wenn er 
sie auch in vielen Richtungen rur ergänzungsbedürftig hält.49 Auch andere 
Autoren wollen sie verfeinern und verweisen auf zusätzliche Interpretations
gesichtspunkte; doch werden die klassischen vier Auslegungsmittel bei der 
Aufzählung möglicher Interpretationsprinzipien im Regelfall an hervorgeho
bener Stelle berücksichtigt.5o 

Der hier vertretene Auslegungsansatz wird auf diesem kleinsten gemeinsa
men methodischen Nenner aufbauen. Er will damit weder methodisches 
Neuland betreten noch die Methodendiskussion entscheidend voranbringen. 
Dies ist auch nicht erforderlich, wenn schon die klassischen Elemente eine 
eindeutige Auslegung ermöglichen. Dann ermöglicht die Rückbesinnung 
auf die gemeinsamen Grundlagen überzeugendere Ergebnisse als das vor
schnelle Betreten methodisch ungesicherten Geländes. Erst wenn die her
kömmlichen Mittel nicht ausreichen und bei der Auslegung Zweifel verblei
ben, ist die Erörterung weiterer methodischer Gesichtspunkte unumgäng
lich. 
Im folgenden soll gezeigt werden, daß es sich bei der Interpretation der Nor
men des Grundgesetzes, die sich auf das Verhältnis von Männern und 
Frauen zueinander beziehen, um einen solchen Zweifelsfall nicht handelt. 
Mit Hilfe der klassischen Auslegungsregeln läßt sich der Inhalt der beiden 
Normen erschließen: Art. 3 Abs. 2 GG ist als gruppenbezogenes Dominie
rungsverbot, Art. 3 Abs. 3 GG als individualbezogenes Differenzierungsver
bot zu verstehen (lI-V). Darüberhinaus soll nachgewiesen werden, daß alle 
anderen Interpretationsvorschläge diesen Anforderungen nicht genügen und 
den Gehalt des Art. 3 Abs. 2 GG nicht angemessen erfassen (VI). 

II. Wortlaut 

Die Verfassung ernst nehmen, heißt mit der Analyse ihres Textes zu begin
nen. Zunächst Hillt auf, daß sich der Wortlaut der zwei Bestimmungen des 

49 F. Müller, Juristische Methodik, S. 198. 
50 Stern, Staatsrecht I, S. 125 f.; Hesse, Grundzüge, Rdn. 68; Dreier, S. 25 ff.; Maunz/Zippe

lius, S. 44 f.; Badura, S. 14 f; Kriele, Rechtsgewinnung, S. 84, erkennt sie als Methode an, 
»soweit sie Entscheidungen ermöglicht«. 
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Grundgesetzes, die sich mit dem Verhältnis zwischen den Geschlechtern be
fassen, deutlich unterscheidet. Absatz 2 des Artikel 3 GG lautet: 

»Männer und Frauen sind gleichberechtigt«. 

Absatz 3 bestimmt: 

»Niemand darf wegen seines Geschlechtes, seiner Abstammung, seiner Rasse, sei
ner Sprache, seiner Heimat und Herkunft, seines Glaubens, seiner religiösen oder 
politischen Anschauungen benachteiligt oder bevorzugt werden«. 

Bevor man diese beiden Vorschriften inhaltlich gleichsetzt,51 sollte man zu
nächst ihre Unterschiede in der Formulierung hinnehmen und versuchen, 
diese zu erfassen. 

1. »Männer und Frauen« 

Absatz 3 spricht von »niemand«. Klarer kann man eine individualisierte Ga
rantie kaum formulieren. Der Schutz wird hier aus der Sicht des einzelnen 
garantiert: Niemandem dürfen die im weiteren näher bezeichneten Handlun
gen zugefügt wergen. 
Demgegenüber spricht Absatz 2 von »Männern« und »Frauen«. Schon die 
Verwendung des Plurals deutet auf einen Gruppenbezug hin. 52 Doch wird 
nicht nur eine beliebige Mehrheit von Personen genannt, sondern die beiden 
sozialen Gruppen »Männer« und »Frauen« sind Subjekte der Vorschrift. Es 
ist zu erwarten, daß die Norm im weiteren Bestimmungen hinsichtlich des 
Verhältnisses beider Gruppen zueinander trifft. 

2. »Gleichberechtigt« 

Absatz 3 spricht von »benachteiligt oder bevorzugt«. Beide Begriffe erfassen 
zusammengenommen jede Behandlung, die zu unterschiedlichen Rechtsfol
gen führt. 53 Auch diese Formulierung deutet auf die Sicht als Differenzie
rungsverbot hin, wie denn auch von der h.M. das Verständnis der besonderen 
Gleichheitssätze als Differenzierungsverbote gerade mit dieser Formulie
rung begründet wird. 54 

51 So aber die h.M.; vgl. oben S. 24 und S. 136 f. 
52 Robbers, S. 753, spricht von einer »gruppentypisierenden Tendenz«. 
53 Vgl. dazu oben S. 52. 
54 Vgl. dazu Sachs, Grenzen, S. 244 ff, mit zahlreichen Nachweisen. 
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Absatz 2 dagegen bezeichnet Männer und Frauen als »gleichberechtigt«. 
Manche Autoren verstehen unter »sind gleichberechtigt« dasselbe wie »ha
ben gleiche Rechte«.55 Betrachtet man den abstrakten Begriff »Gleichberech
tigung«, ist dies sicherlich ein möglicher und naheliegender Wortsinn. Frag
lich ist aber, ob eine solche isolierte Betrachtungsweise der Verwendung des 
Begriffes »gleichberechtigt« im Grundgesetz gerecht wird. 
Zweifel an einer Gleichsetzung von Gleichberechtigung und der Garantie 
identischer Rechte ergeben sich schon daraus, daß die Formulierung »Män
ner und Frauen haben gleiche Rechte und Pflichten« vom Parlamentarischen 
Rat diskutiert und stattdessen der Begriff»Gleichberechtigung« gewählt wur
de.56 

Zudem umfaßt der Begriff »Gleichberechtigung« auch seinem Wortsinn 
nach mehr als nur die Rechtsgleichheit im engen Sinne; er zielt als politischer 
Begriff auf die Schaffung einer Gesellschaft, die allen Angehörigen der als 
gleichberechtigt bezeichneten Gruppen beispielsweise gleiche Entwicklungs
möglichkeiten, reale Alternativen, Macht, gleiches Ansehen und gleichen 
Status verschafft. Dies erhellt der Blick auf den allgemeinen Sprachgebrauch. 
Es ist angebracht, dafür auf den allgemeinen Sprachgebrauch im Jahre 1949 
zu schauen, worauf Pfarr zu Recht hinweist,57 da es um die Auslegung einer 
Vorschrift aus diesem Jahre geht. Das Grimmsehe Wörterbuch von 1949 de
finiert das Wort »gleichberechtigt« wie folgt: 

»part. adj., um die Wende vom 18. zum 19. Jahrhundert aufkommend, durchweg im 
Bedeutungsbereich gleich >gleichrangig, gleichwertig< ... vornehmlich zur Bezeich
nung eines rechtlichen, eines staatsbürgerlichen, eines politischen Verhältnisses u.ä. 
innerhalb einer übergreifenden Ordnung, >mit gleichem Rechtsanspruch, gleicher 
Verftigungsgewalt, gleicher öffentlicher Anerkennung ausgestattet<<<.58 

55 Siehe z.B. Gusy, Gleichheitssatz, S. 2505 f.; K. Lange, Frauenquoten, S. 1175; Knöpfei, 
S. 653, faßt den Wortsinn zwar als Garantie gleicher Rechte auf, weist eine solche Deutung 
dann allerdings zurück (S. 654). 

56 Antrag der CDU in der 7. Sitzung des Hauptausschusses vom 18.1.1949; ausführlich zur 
Entstehungsgeschichte unten S. 323 ff. 

57 Quoten, S. 28. 
58 Sp. 8028 (die Kleinschreibung des Originals wurde den üblichen ortographischen Regeln 

angepaßt, einige Abkürzungen ausgeschrieben und Verweise weggelassen); und bei 
Sp. 8030 findet sich als Definition von »Gleichberechtigung«: »im Rahmen rechtlicher und 
politischer Ordnungen, ein gleiches Maß von Rechten oder Ansprüchen und die daraus ab
zuleitende Gleichstellung bezeichnend«. 
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Die ursprüngliche Wortbedeutung hat sich auch bis heute erhalten.59 

»Gleichberechtigung« wird auch in der heutigen, politischen Diskussion 
noch im umfassenden Sinne gebraucht. 60 

Eine Beschränkung des Inhalts des Gleichberechtigungssatzes auf das Verbot 
der Verwendung des Merkmals Geschlecht in der Rechtsordnung würde dem 
umfassenden Begriffvon Gleichberechtigung nicht gerecht. Auch unter die
sem Aspekt kommt ein Verständnis als Dominierungsverbot dem Wortlaut 
des Art. 3 Abs. 2 GG näher. 

3. »Sind« 

Die Formulierung in Absatz 3 »darf wegen ... « ist die geradezu klassische 
Formulierung eines individualrechtlichen Differenzierungsverbots. Dem 
Staat wird es untersagt, bestimmte die Persönlichkeit prägende Merkmale bei 
der Anordnung von Rechten und Pflichten zu berücksichtigen. Allein um 
das Verbot der Anknüpfung an diese Merkmale kann es dann aber auch nur 
gehen. 
Demgegenüber verwendet Absatz 2 das schlichte Verb »sind«. Ein Zwi
schenschritt in der Wortauslegung ist hierbei vonnöten, der bei allen schein
bar deskriptiv gefaßten Grundrechten gegangen wird. Natürlich will das 
Grundgesetz nicht deskriptiv feststellen, daß sie »sind«, sondern bestimmt als 
Norm, daß sie »sein sollen«. Verpflichteter aus der Norm ist gemäß des Cha
rakters der Grundrechte - auch wenn er in der einzelnen Vorschrift nicht aus
drücklich genannt ist - der Staat. Das entsprechende Gebot an den Staat lau
tet, alles zu unterlassen, was zur Negierung des Satzes führen könnte. Durch 
Absatz 2 wird es dem Staat also untersagt, in einer Weise zu handeln, die da
zu beiträgt oder zur Konsequenz hat, daß Männer und Frauen nicht gleichbe
rechtigt sind. 

59 In manchen aktuelleren Lexika findet sich zum Stichwort »Gleichberechtigung« zwar nur 
noch ein Verweis auf die Norm des Art. 3 Abs. 2 GG sowie eine Zusammenfassung der 
Kernsätze der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts (z.B. Brockhaus Enzyklopä
die, Stichwort »Gleichberechtigung«, S. 385; Meyers Großes Universallexikon, Stichwort 
»Gleichberechtigung«, S. 633). Für die Auslegung des Wortlauts einer Vorschrift muß aber 
eine Veränderung im allgemeinen Sprachgebrauch, die auf die Rechtsprechung nach Schaf
fung der Vorschrift gestützt ist, außer Betracht bleiben; schließlich soll gerade kritisch ana
lysiert werden, ob die Auslegung des Bundesverfassungsgerichts zutriffi. 

60 Auch in manchen Wörterbüchern wird die unterschiedliche Wortbedeutung weitergeftihrt. 
Neben der »rechtlichen Gleichheit von Mann und Frau« wird auch auf die umgangssprach
liche Bedeutung hingewiesen: »Gleichheit von Mann und Frau hinsichtlich aller Rechte 
und den Möglichkeiten, diese wahrzunehmen, der alltäglichen Pflichten usw.« (Brock
haus/Wahrig, Deutsches Wörterbuch, Wiesbaden 1981, Stichwort: Gleichberechtigung). 
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Art. 3 Abs. 2 GG spricht also nicht davon, daß die Berücksichtigung eines be
stimmten Merkmals dem Staat untersagt werden soll, sondern verbietet 
Handlungen, die dem Zustand »Gleichberechtigung« entgegenstehen. Da
mit beschränkt sich das Verbot nicht auf finale oder kausale Zugriffe. Die 
Verhaltensweisen, die dem Staat untersagt werden, werden von den Auswir
kungen her besti'mmt, die sie auf das Verhältnis der beiden Gruppen Männer 
und Frauen zueinander haben. Auch insoweit wechselt Absatz 2 die Perspek
tive von der merkmalsbezogenen zur gruppenbezogenen Sichtweise. 

4. Ergebnis 

Auch Art. 3 Abs. 2 GG ist durch die »lapidare Sprachgestalt, die Grund
rechtsbestimmungen häufig eigen ist«,61 gekennzeichnet, so daß die Wort
lautinterpretation für sich genommen den Inhalt der Norm nicht eindeutig 
erschließen kann. Doch enthält der Normtext des Gleichberechtigungssatzes 
- gerade durch die Gegenüberstellung zur Formulierung des Art. 3 Abs. 3 
GG - manche Indizien dafür, daß letzterer als Differenzierungsverbot, Art. 3 
Abs. 2 GG hingegen als Dominierungsverbot zu verstehen ist. 
Der Wortlaut des Art. 3 Abs. 3 GG entspricht in jeder Hinsicht einem Ver
ständnis als Differenzierungsverbot. Bestimmte Merkmale werden ausdrück
lich genannt, wegen derer niemand benachteiligt oder bevorzugt werden 
darf 
Der Normtext des Art. 3 Abs. 2 GG deutet hingegen in allen seinen Bestand
teilen - Subjekt, Prädikat und Prädikatsnomen - eher auf die gruppenbezoge
ne Sichtweise als Dominierungsverbot hin. Subjekt der Verfassungsnorm 
sind Gruppen - Männer und Frauen -, deren Verhältnis zueinander ein 
gleichberechtigtes sein soll. Der Begriff der Gleichberechtigung ist weiter als 
die Garantie identischer Rechte und umfaßt auch das Innehaben gleichen 
Status' und gleicher Macht. Schließlich zielt auch das Verb - sind - nicht auf 
das Verbot bestimmter Mittel - etwa der Verwendung des Merkmals Ge
schlecht als Differenzierungskriterium -, sondern verbietet alle gleichberech
tigungshemmenden und -hindernden Maßnahmen. 

61 BVerfGE 74, 51, 57. 
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III. Entstehungsgeschichte 

Früher wurde die Bedeutung der Entstehungsgeschichte als Interpretations
prinzip in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts als gering ver
anschlagt.62 Die Rolle der Entstehungsgeschichte wurde damals vor allem 
im Zusammenhang mit dem Streit darüber erörtert, ob die Auslegung nach 
dem (subjektiven) Willen des Gesetzgebers oder dem (objektiven) Willen 
der Norm erfolgen solle. Indem sich das Bundesverfassungsgericht schon 
früh zur objektiven Theorie bekannte,63 maß es dem Willen der Verfassungs
geber zunächst nur geringe Bedeutung bei. Aber selbst damals wurde dem 
Rekurs auf die Entstehungsgeschichte jedenfalls die Funktion der Bestäti
gung oder der Behebung von Zweifeln zugewiesen.64 Zumal bei der Interpre
tation des Gleichberechtigungssatzes berief sich das Bundesverfassungsge
richt schon bei der ersten großen Entscheidung zur Gleichberechtigung un
befangen auf die Entstehungsgeschichte des Art. 3 Abs. 2 GG.65 

Inzwischen betont auch das Bundesverfassungsgericht den hohen Stellen
wert der Entstehungsgeschichte bei der Auslegung von Grundrechtsnormen, 
aus deren Wortlaut allein der Sinngehalt nicht erfasst werden kann: 

»Die normative Bedeutung und Tragweite zu ergründen verlangt vielmehr einen 
Blick auf das rechtliche und historische Umfeld der Entstehung der Verfassungsnor
men sowie auf ihre Zielrichtung, wie sie sich in den Beratungen darstellte und wie 
sie schließlich im Normzusammenhang ihren Ausdruck fand. Erst aufgrund einer 
solchen Gesamtbetrachtung läßt sich der Sinngehalt dieser Verfassungsbestimmun
gen feststellen«.66 

Dabei ist selbstverständlich, daß für die historische Auslegung nicht die Äu
ßerung jedes einzelnen Abgeordneten von ausschlaggebender Bedeutung 
sein kann; es kann nur darum gehen, die Hauptargumente und die Problem
lagen, die der Parlamentarische Rat gesehen hat, herauszuarbeiten. Ein 
Schwerpunkt wird hierbei auch auf die unterschiedlichen Formulierungsvor
schläge zu legen sein. 
Die Entstehungsgeschichte des Art. 3 A bs. 2 GG ist von besonderem Interes
se, da der Gleichberechtigungssatz zwar im Ergebnis einstimmig verabschie
det worden ist, seine jetzige Gestalt aber »erst nach sehr ausführlichen und 

62 BVerfGE 1, 299, 312. 
63 BVerfGE 1, 299, 312; 10, 234, 244; 35, 263, 278. 
64 Ebda. 
65 BVerfGE 3, 225, 242 
66 BVerfGE 74, 102, 116; siehe auch BVerfGE 74, 51, 57; 76, 363, 384. 

323 

https://doi.org/10.5771/9783845261423, am 18.04.2024, 02:09:44
Open Access –  - https://www.nomos-elibrary.de/agb

https://doi.org/10.5771/9783845261423
https://www.nomos-elibrary.de/agb


erregten Debatten gewonnen«67 hat. Im folgenden soll der »Kampf um die 
Gleichberechtigung der Frau«, wie die Abgeordnete Nadig (SPD) vor der 
Schlußabstimmung formulierte,68 nachgezeichnet werden.69 

1. Entwurf von Herrenchiemsee 

Der Entwurf von Herrenchiemsee enthielt noch keine Vorschrift über das 
Verhältnis der Geschlechter. Als »besonderer Gleichheitssatz« bestimmte 
der Absatz 3 des damaligen Art. 14 allein: »Jeder hat Anspruch auf gleiche 
wirtschaftliche und kulturelle Entwicklungsmöglichkeiten«. 70 

2. Sitzung des Grundsatzausschusses vom 5.10.1948 

In der Sitzung des Grundsatzausschusses wurden als Absatz 2 und 3 des 
Gleichheitsartikels (Art. 17) vorgeschlagen: 

»Alle Männer und Frauen haben dieselben staatsbürgerlichen Rechte und Pflich
ten. 
Niemand darf seiner Abstammung, seiner Rasse, seines Glaubens, seiner religiösen 
oder politischen Anschauungen wegen benachteiligt oder bevorzugt werden«.71 

Dr. Bergsträßer (SPD) begründete die Formulierung des Absatz 2 damit, daß 
sie in etwa aus der Weimarer Verfassung stamme. Das Wort »grundsätzlich« 
sei weggelassen, »weil das im Staatsrecht gerade das bedeutet, was der nor
male Mensch nicht darunter vermutet«.72 Zudem wurde über die Einfügung 
eines Absatzes zur Lohngleichheit diskutiert, die Entscheidung darüber aber 
zurückgestellt. 

67 Von Mangoldt, Grundrechte, S. 281 
68 Parlamentarischer Rat, Sitzung vom 8.5.1949, S. 225. 
69 Vgl. zur Entstehungsgeschichte: Doemming u.a., S. 66 ff.; Reich-Hilweg, S. 17 ff.; Friauf, 

Verfassungsauftrag, S. 12 ff.; Hofmann, Entwicklung der Gleichberechtigung, S. 9 ff.; Gar
be-Emden, Gleichberechtigung, S. 83 ff.; Pfarr, Quoten, S. 39 ff.; Slupik, Parität, S. 35 ff.; 
Sachs, Grenzen, S. 313 ff. Auffallig ist, daß Interesse an der Entstehungsgeschichte fast nur 
diejenigen zeigen, die neue Deutungen des Grundrechts erwägen. 

70 Verfassungsausschuß der Ministerpräsidentenkonferenz der westlichen Besatzungszonen, 
Bericht über den Verfassungskonvent auf Herrenchiemsee vom 10. bis 23. August 1948, in: 
Der Parlamentarische Rat 1948-1949, Dokument Nr. 14, S. 62 f 

71 Kurzprotokoll der 6. Sitzung des Grundsatzausschusses am 5.10.1948, S. 4. 
72 Stenographisches Protokoll der 6. Sitzung des Grundsatzausschusses am 5.10.1948, S. 48. 
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3. »Kritische Würdigung« und Fassung des Allgemeinen Redaktionsausschus
ses vom 16.11.1948 

Die kritische Würdigung von Thoma vom Oktober 1948 befürwortete dage
gen wieder die Einftigung des Wortes »grundsätzlich«, um Ausnahmen für 
statthaft zu erklären. Er hielt dies für notwendig, da es eine ganze Reihe 
staatsbürgerlicher Pflichten gebe, die nur Männern, nicht auch Frauen aufer
legt würden. Er nannte als Beispiele die Wehrpflicht, die Dienstverpflichtung 
zur Wasserwehr und Feuerwehr sowie den Polizeihilfsdienst. 73 

Die Fassung des Allgemeinen Redaktionsausschusses vom November 1948 
ersetzte Absatz 2 des Gleichheitsartikels durch eine nähere Bestimmung des 
Inhalts des allgemeinen Gleichheitssatzes, das Merkmal Geschlecht wurde 
dafür aber in den Katalog der verpönten Merkmale in Absatz 3 aufgenom
men. 

4. Sitzung des Grundsatzausschusses vom 30.11.1948 

Die SPD-Fraktion stellte den Antrag, den 2. Absatz des Gleichheitsartikels 
als »Männer und Frauen sind gleichberechtigt« zu fassen und das Merkmal 
Geschlecht in den Katalog der in Absatz 3 genannten Merkmale aufzuneh
men. Hauptsächlich wurde in dieser Sitzung über die Formulierung des allge
meinen Gleichheitssatzes diskutiert, aber immer wieder wurde von Seiten 
der SPD-Abgeordneten insistiert, ausreichende Sicherungen für Frauen ein
zubringen.74 Es zeichneten sich auch schon die unterschiedlichen Grundpo
sitionen darüber ab, welche Rechte den Frauen gegeben werden sollten. 
Zum einen wurde die Frage wieder aufgenommen, ob eine Garantie gleicher 
staatsbürgerlicher Rechte ausreiche. Während sich die Abgeordnete Nadig 
(SPD) klar dafür aussprach, daß es auch um die Neugestaltung des Familien
rechts gehe/5 zeigte sich an der Diskussion um ein etwaiges Verbot des Dop
pelverdienertums sehr deutlich, daß einige Abgeordnete, wie etwa Dr. Deh-

73 Thoma, Kritische Würdigung des vom Grundsatzausschuß des Parlamentarischen Rats be
schlossenen und veröffentlichen Grundrechtskatalogs, Parlamentarischer Rat, Drucksache 
244, S. 11 (zu Art. 19). 

74 Dr. Bergsträßer führte beispielsweise aus: »Ich insistiere bei den Frauen so, weil die Verwal
tung, wenn sie sich vor einem sogenannten Notstand befindet, die Frauen sozusagen im
mer in die Ecke schmeißt. Wenn gekündigt werden soll, werden die Frauen gekündigt. 
Wenn zu den Universitäten nicht zugelassen werden soll, werden die Mädchen ausge
schlossen« (Stenographisches Protokoll der 26. Sitzung des Grundsatzausschusses am 
30.11.1948, S. 53). 

75 A.a.O., S. 58. 
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ler/6 am traditionellen Bild der Rollenverteilung zwischen Mann und Frau 
festhalten wollten.77 Wiederum spielte die Diskussion darüber, ob die Lohn
gleichheit in den Verfassungstext aufgenommen werden sollte, eine wesentli
che Rolle. Im Ergebnis entschied sich der Ausschuß gegen den Antrag der 
SPD-Fraktion. Die Garantie der Gleichberechtigung von Männern und 
Frauen wurde abgelehnt, das Geschlecht aber in den Katalog der in Absatz 3 
genannten Merkmale aufgenommen. 
Die Diskussion in der 27. Sitzung des Grundsatzausschusses vom 1.12.1948 
kreiste noch einmal um dieselben Fragen, ohne aber zu Änderungen zu fUh
ren. 

5. Sitzung des Hauptausschusses vom 3.12.1948 

Dem Hauptausschuß lag in der ersten Lesung folgende Fassung des Gleich
heitssatzes vor (Artikel 4): 

»(1) Alte Menschen sind vor dem Gesetz gleich. Das Gesetz muß Gleiches gleich, 
es kann Verschiedenes nach seiner Eigenart behandeln. Jedoch dürfen die Grund
rechte nicht angetastet werden. 
(2) Männer und Frauen haben die gleichen staatsbürgerlichen Rechte und Pflich-
ten. 
(3) Niemand darf seines Geschlechtes, seiner Abstammung, seiner Rasse, seiner 
Sprache, seiner Heimat und Herkunft, seines Glaubens, seiner religiösen und politi
schen Anschauungen wegen benachteiligt oder bevorzugt werden«.78 

Dagegen stand der Antrag der SPD-Fraktion, der im Grundsatzausschuß ab
gelehnt worden war. Absatz 2 sollte abgeändert werden in: 

»Männer und Frauen sind gleichberechtigt«. 

Der Antrag wurde mit 11 zu 9 Stimmen abgelehnt. Zur Antragsbegründung 
hatte die Abgeordnete Dr. SeIbert (SPD) vorgetragen: 

»Ich kann bei dieser Gelegenheit erklären: in meinen kühnsten Träumen habe ich 
nicht erwartet, daß der Antrag im Grundsatzausschuß abgelehnt werden würde. Es 
ist eine Selbstverständlichkeit, daß man heute weiter gehen muß als in Weimar und 

76 A.a.O., S. 59. 
77 Vgl. auch die Äußerungen von Dr. Weber (CDUl, a.a.O. S.60: »Ich trete daftir ein, daß die 

Frau ftir das Familienleben frei wird«. 
78 Stenographisches Protokoll der 17. Sitzung des Hauptausschusses am 3.12.1948, S. 206. 
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daß man den Frauen die Gleichberechtigung auf allen Gebieten geben muß. Die 
Frau soll nicht nur in staatsbürgerlichen Dingen gleichstehen, sondern muß auf al
len Rechtsgebieten dem Manne gleichgestellt werden. Die Frau, die während der 
Kriegsjahre auf den Trümmern gestanden und den Mann an der Arbeitsstelle er
setzt hat, hat heute einen moralischen Anspruch darauf, so wie der Mann bewertet 
zu werden. Ich bin der Meinung, daß die jetzt in Artikel 4 gewählte Fassung: >Nie
mand darf seines Geschlechtes ... wegen benachteiligt oder bevorzugt werden< 
nicht diesen Fall der Gleichberechtigung erfaßt. Ich könnte mir Doktoranden vor
stellen, die uns nachweisen, daß im bürgerlichen Recht die Frau keineswegs be
nachteiligt oder der Mann bevorzugt ist«.79 

Die Abgeordneten der CDU stützten ihre Ablehnung unter anderem darauf, 
daß ja durch die Aufnahme des Merkmals Geschlecht in den dritten Absatz 
eine Sicherungsvorschrift für die Frauen ausdrücklich vorgesehen worden 
sei80 und daß die vorliegende Ausschußfassung alles enthalte, was gemein
sam gewünscht werde.81 Mit dem »einfachen Wort >Gleichberechtigung< 
könne nicht erfaßt werden, was in Wirklichkeit« gewollt werde.82 Den Satz 
aufzunehmen sei »nicht richtig«, da es gewisse Gebiete gebe, in denen 
die Männer auf Grund ihrer Verschiedenheit weniger Rechte als Frauen 
hätten. 83 

Vor allem aber hoben sie darauf ab, daß sich aus der von der SPD vorgeschla
genen Formulierung - »einer so weitgehenden Fassung« - unübersehbare 
rechtliche Konsequenzen ergäben84 und in der praktischen Durchführung 
doch erhebliche Schwierigkeiten gesehen werden müßten: 85 das bisher gel
tende Recht werde in sich zusammenstürzen und nichts an seine Stelle tre
ten.86 

6. Im Dezember 1948 

Die Entscheidung des Hauptausschusses, die Gleichberechtigung von Män
nern und Frauen nicht in der Verfassung zu verankern, war in die Öffentlich
keit getragen und von Presse und Rundfunk verbreitet worden. Die Reaktion 

79 Ebda. 
80 Ebda. 
81 Kaufmann (CDU), a.a.O., S. 208. 
82 Kaufmann, a.a.O., S. 208. 
83 V Mangoldt, a.a.O., S. 208; ähnlich Kaufmann, ebda. 
84 V Mangoldt, a.a.O., S. 206. 
85 Dr. Becker (FDP), a.a.O., S. 207, der in seinem Beitrag eine ganze Reihe der Probleme aus 

dem Familienrecht erwähnt, die später das Bundesverfassungsgericht beschäftigt haben. 
86 V Mangoldt, a.a.O., S. 208. 
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der Öffentlichkeit, insbesondere vieler Frauenverbände, war deutlich: ein 
Sturm der Empörung.87 Die Abgeordneten erhielten so zahlreiche Briefe88 
und »entrüstete Telegramme«,89 daß die CDU nicht umhin kam, ihre Hal
tung zu verändern. 
Zunächst aber wurde in einer Erklärung von Dr. Finck (CDU) die Ableh
nung der Aufnahme der Gleichberechtigung in das Grundgesetz noch offen
siv verteidigt: 

»Die Sozialdemokratie glaubt, ftir die bevorstehende Wahl zum ersten Bundestag 
gegenüber der CDU bereits eine zugkräftige Agitationsparole gefunden zu haben. 
Sie lässt durch Presse und Runkdfunk verkünden, dass die CDU im Hauptaus
schuss des Parlamentarischen Rates in Bonn den sozialdemokratischen Antrag auf 
Gleichberechtigung der Frauen und Männer abgelehnt habe .... Die übrigen Par
teien hatten gute Gründe, gegen die sozialdemokratische Formulierung sich auszu
sprechen. Diese sieht zunächst harmlos aus und stellt im allgemeinen vom men
schlichen und sozialen Gesichtspunkte aus eigentlich eine Selbstverständlichkeit 
dar. Dagegen hätte dieser Satz, als gesetzliche Bindung im Staatsgrundgesetz veran
kert, unabsehbare zivilrechtliche und sozialpolitische Folgen. Fast alle Bestimmun
gen des seit beinahe 50 Jahren in Geltung stehenden Bürgerlichen Gesetzbuches 
über Ehe- und Familienrecht würden dadurch über den Haufen geworfen und aus
ser Kraft gesetzt werden«.90 

Zudem hebt Dr. Finck darauf ab, daß der SPD-Antrag nicht nur von der 
CDU, sondern auch von der Deutschen Partei, dem Zentrum und den De
mokraten abgelehnt worden war. Zugestimmt habe aber, was besonders be
merkenswert sei, der kommunistische Abgeordnete Renner, der eigentlich 

87 Daß es sich wirklich um einen »Sturm der Empörung« gehandelt haben muß, kommt in 
zahlreichen Äußerungen der Abgeordneten zum Ausdruck; siehe z.B. Dr. Weber (CDU): 
»Aber in der Öffentlichkeit ist ein großer Sturm aus den verschiedensten Gruppen entstan
den« (Stenographisches Protokoll der 42. Sitzung des Hauptausschusses vom 18.1.1949, 
S. 539); Dr. Heuss (FDP): »Ich bin kein Fachmann rur Meterologie. Infolgedessen weiß ich 
nicht genau, wie man Stürme macht oder wie sie entstehen. Aber man muß offenbar das, 
was in den Zeitungen und Zeitschriften drin war, als Sturm ansehen, während es doch nur 
ein wildgewordenes Mißverständnis ist« (a.a.O., S. 542); Dr. Seibert (SPD): »Die große Zahl 
von Eingaben beweist immerhin, welches große Interesse diese Lebensfrage der deutschen 
Frauen draußen in den weitesten Frauenkreisen erregt hat« (a.a.O., S. 539); vgl. auch Ren
ner (KPD), a.a.O., S. 541. 

88 Eine Auswahl von solchen Briefen ist bei Reich-Hilweg, S. 143 ff. abgedruckt. 
89 Davon spricht Dr. Weber (CDU), Stenographisches Protokoll der Sitzung des Hauptaus

schusses vom 7.12.l948, S. 238; vgl. auch die Reaktion von Dr. Seibert, S. 239; vgl. auch die 
Bezeichnung von Dr. Strauß (CDU) als »erfreulich lebhaften Widerhall in der Öffentlich
keit«, S. 538. 

90 Dr. Finck, »Um die Gleichberechtigung der Frau«, Parlamentarischer Rat, Drucksache 
345. 
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erklärt habe, er werde sich an der Abstimmung über die Grundrechte über
haupt nicht beteiligen. 

»Wenn er sich entgegen diesem seinem ausdrücklich verkündeten Vorsatz trotzdem 
an der Abstimmung über den sozialdemokratischen Antrag beteiligt hat, so beweist 
dieses, dass er von seinem kommunistischen Standpunkt aus eine besondere Freu
de an diesem Antrag gehabt hat, eine Tatsache, die den Antrag als solchen eindeutig 
beleuchtet«.91 

In den darauffolgenden Wochen sah sich die CDU allerdings bemüßigt, ihre 
Haltung zur Gleichberechtigung endgültig zu verändern. Die Fraktionserklä
rung der CDU/CSU vom 8.12.1948 erklärt die ursprüngliche Ablehnung al
lein als Mißverständnis. Sie beruft sich darauf, daß sie der Ansicht gewesen 
seien, die »volle Gleichstellung der Frau« sei schon nach der bisherigen Fas
sung gewährleistet. 

»Weil die CDU diesen Satz nicht mehr für notwendig hielt, stimmte sie dagegen. Sie 
stimmte also nicht gegen die Gleichberechtigung der Frau auf allen Gebieten des 
Lebens, sondern gegen diese besondere Formulierung«.92 

7. Sitzung des Hauptausschusses am 18.1.1949 

In der 2. Lesung vollzog sich der Sinneswandel der CDU endgültig. Sie hatte 
zunächst den Antrag gestellt, Absatz 2 zu fassen als: 

»Männer und Frauen haben die gleichen Rechte und Pflichten. Die Gesetzgebung 
hat dies auf allen Rechtsgebieten zu verwirklichen«. 

Dr. Strauß (CDU) begründet die neue CDU-Position wie folgt: 

»Ich glaube, daß ich für die überwiegende Anzahl aller deutscher Männer und ins
besondere aller deutschen Ehemänner spreche, wenn ich sage, daß der Grundsatz 
der Gleichberechtigung von Mann und Frau uns zum mindesten seit 1943 bereits so 
in Fleisch und Blut übergegangen ist, daß uns die Debatte etwas überrascht hat. Wir 
haben einen Fehler begangen ... : wir haben die Dinge zujuristisch und zu wenig po
litisch gesehen .... Wir sind uns über den Grundsatz von vornherein einig gewesen. 
Das ist auch eine Selbstverständlichkeit. Gerade die vergangenen Jahre haben wohl 
jedem Mann einschließlich der Junggesellen vor Augen geführt, daß die Aufgaben 

91 Ebda. 
92 Fraktion der CDU/CSU im Parlamentarischen Rat, »>Die Gleichberechtigung der Frau< 

in der demnächstigen Bundesverfassung«, Parlamentarischer Rat, Drucksache 372. 
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der Frau fast sogar noch schwerer - auch physisch schwerer - sind als die des 
Mannes. Die meisten deutschen Frauen sind nun schon seit Jahren berufstätig, 
ebenso die Männer, aber sie haben zusätzlich zu den Aufgaben der Männer noch 
die Aufgaben des Haushalts und der Kindererziehung. Viele deutsche Männer ha
ben erst in diesen Jahren erfahren, was Haushaltarbeit bedeutet, besonders wenn 
sie gezwungen waren, an dieser Haushaltarbeit mitzuwirken. Infolgedessen dürfte 
es gar keinen Zweifel - abgesehen von einigen Hinterwäldlern - auch unter den 
Junggesellen darüber geben, daß wir die Gleichberechtigung der Frau injeder Be
ziehung, nicht nur bei den staatsbürgerlichen Rechten und Pflichten, anerkennen 
und verlangen«.93 

Die weitere Diskussion trug trotz ihrer A usflihrlichkeit wenig zur Präzisie
rung des Begriffs »Gleichberechtigung« bei. Im Bereich von Ehe und Familie 
gingen viele der Redner von der überkommenen Arbeitsteilung der Ge
schlechter aus, wollten aber die Leistung der Frau aufwerten und hoben dar
auf ab, daß die Arbeit der Hausfrau soziologisch als Äquivalent zu den Un
terhaltsleistungen des Mannes verstanden werden müsse.94 

Neben den Bestrebungen, die Leistung der Frau in der Familie aufzuwerten, 
zog sich aber auch das Anliegen durch die Debatten, die Gleichberechtigung 
der Frau im Beruf zu sichern. Beispielsweise war die Sicherung der Lohn
gleichheit von Mann und Frau wohl der am häufigsten erwähnte konkrete 
Punkt, der zudem von vielen als zentrales Anliegen bei der Aufnahme des 
Gleichberechtigungssatzes ins Grundgesetz angesehen wurde.95 
Daß es dem Parlamentarischen Rat nicht um eine »formale Gleichstellung« 
ging, kam in zahlreichen Äußerungen zum Tragen. Von verschiedenen Sei
ten wurde betont, daß man nicht an »schematische Gleichstellung«96 denke. 
Selbstverständlich wollte man beispielsweise gewisse »Vorrechte«97 oder 
Sondervorschriften - wie etwa Mutterschutzregelungen - zugunsten der 
Frauen beibehalten. Allein in der Bezugnahme auf die Sondervorschriften, 
die man für vereinbar mit dem Gleichberechtigungssatz hielt, kam mittelbar 
zum Ausdruck, daß die Abgeordneten vielleicht auch daran dachten, daß 
sich Männer auf die Gleichberechtigung berufen könnten. Ansonsten ging es 
in den gesamten Diskussionen allein um die Verbesserung der Lage der 
Frauen, die Verbesserung ihrer Stellung. 

93 Stenographisches Protokoll der Sitzung des Hauptausschusses vom 18.1.1949, S. 538 f 
94 Dr. Seibert (SPD), a.a.O., S. 541; Dr. Fecht (CDU), a.a.O., S. 543. 
95 Die verschiedenen Vorstöße zu einer ausdrücklichen Verankerung des Grundsatzes der 

Lohngleichheit resultierten in einer Feststellung im Protokoll, daß es allgemeine Auffas
sung des Hauptausschusses sei, daß dieser Grundsatz in der Festlegung der Gleichberechti
gung enthalten sei, a.a.O., S. 543. 

96 Dr. Weber (CDU), a.a.O., S. 539; ähnlich Dr. Seibert, a.a.O., S. 540. 
97 Gegen diesen Begriff Dr. Seibert, a.a.O., S. 540. 
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Darüberhinaus wurde hervorgehoben, daß sich die Herstellung der Gleich
berechtigung auch über den Bereich des bürgerlichen Rechts hinaus auf alle 
Rechtsgebiete erstrecken müsse.98 

»Dabei denken wir nicht nur an das BGB und an die selbstverständlichen Änderun
gen, die dort eines Tages durchgesetzt werden müssen, sondern wir denken an alle 
Rechtsgebiete. Wir denken an das Arbeitsrecht, an das Sozialrecht und wir sind so
gar der Meinung, daß auf gewissen Gebieten die Frau Vorrechte besitzen muß, wie 
zum Beispiel beim Mutterschutz und auf verschiedenen Gebieten der Sozialpoli
tik«99 

Die Abgeordnete Wessei (Z) forderte darüberhinaus dazu auf, daß man sich 
für die Förderung der Frau im politischen Raum einsetzen müsse und ein 
Wahlgesetz zu schaffen sei, welches den Frauen den Weg in den poltitischen 
Raum ermögliche, um sie entsprechend ihrer Zahl und ihrer Fähigkeiten zu 
berücksichtigen.1oo 

Im Ergebnis wurde der Absatz 2 in der Formulierung »Männer und Frauen 
sind gleichberechtigt« in der 2. Lesung einstimmig angenommen. Die Aus
einandersetzung um die Aufnahme der Gleichberechtigung in das Grundge
setz war damit im wesentlichen beendet. 

8. Fazit 

Von einigen wird die Entstehungsgeschichte des Art. 3 A bs. 2 GG als »wenig 
ergiebig«lOl bezeichnet. Diesem Urteil ist nur zuzustimmen, wenn man sich 
konkrete Aussagen über den Inhalt des Gleichberechtigungssatzes erhoffie. 
Solche sind in der Tat rar. Die Abgeordneten des Parlamentarischen Rates 
versuchten nicht, den Begriff der Gleichberechtigung näher zu definieren. 
Die Äußerungen, die zu einer präziseren Inhaltsbestimmung hätten führen 
können, bewegten sich in dem anscheinend von allen zugrundegelegten 
Rahmen: um »mechanische Gleichstellung« ging es nicht, eine - wie immer 
geartete - Verbesserung der Lage der Frau wurde angestrebt. Über Männer, 
die sich auf den Gleichberechtigungssatz berufen könnten, machte man sich 
nur insoweit Gedanken, als man betonte, daß besondere »Vorrechte« oder 
»Schutzvorschriften« zugunsten von Frauen auch vor dem Gleichberechti
gungssatz Bestand haben sollten. 

98 Dr. Weber, a.a.O., S. 539; Dr. Seibert, a.a.O., S. 541, spricht von »allen Lebensgebieten«. 
99 Dr. Weber, a,a.O., S. 539. 

100 A.a.O., S. 542. 
101 Beitzke, Gleichheit, S. 206; Friauf, Verfassungsauftrag, S. 12. 
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Die Kontroverse um Art. 3 A bs. 2 GG im Parlamentarischen Rat wurde nicht 
über den Inhalt des Begriffs Gleichberechtigung geführt, sondern darum, ob 
dieser Begriff im Grundgesetz verankert werden sollte. Dies zeigte sich 
schon daran, daß fast j eder Redner, der sich gegen die »Formulierung« wand
te, zunächst betonte, daß er inhaltlich für die Gleichberechtigung der Frau 
eintrete, aber ... 102 
Dabei ist festzuhalten, daß für die Gegner der Aufnahme einer Gleichbe
rechtigungsgarantie ins Grundgesetz nicht der entscheidende Grund war, 
daß sie überflüsig sei. Während der ersten Lesung im Hauptausschuß stütz
ten die CDU-Vertreter ihre ablehnende Haltung gerade nicht darauf, daß die 
Gleichberechtigung bereits normiert sei, sondern darauf, daß sie zu weit ge
he. Sonst hätte man auch kaum begründen können, daß man zwar »Männer 
und Frauen sind gleichberechtigt« für überflüssig, den eigenen Vorschlag 
»Männer und Frauen haben die gleichen staatsbürgerlichen Rechte und 
Pflichten« aber für sinnvoll hielt. 
Das Argument, die Fassung »Männer und Frauen sind gleichberechtigt« sei 
nach der Aufnahme des Merkmals Geschlecht in Absatz 3 überflüssig, 
tauchte als Rechtfertigung für die frühere Ablehnung denn auch erst auf, 
nachdem die konservativen Parteien wegen der massiven öffentlichen Prote
ste nachgegeben hatten.103 Zudem erscheint schwer verständlich, weshalb 
»ausführliche und erregte Diskussionen«104 hätten geführt werden sollen 
über rein terminologische Probleme, hinter denen nicht unterschiedliche 
Ideen und Zielvorstellungen standen. 
Insgesamt trat in den Debatten zur Gleichberechtigung von Männern und 
Frauen klar zutage, daß die Verankerung der Gleichberechtigung im Grund
gesetz eine tiefgreifende Veränderung der Gesellschaft und umfassende Ver
besserung der Lage der Frauen zur Folge haben sollte. 

102 Kaufmann, Stenographisches Protokoll der Sitzung des Hauptausschusses vom 3.12.1948, 
S. 207; Dr. Weber, a.a.O., S. 207; Dr. Becker, a.a.O., S. 207; Dr. Seibert in der Sitzung vom 
18.1.1949: »Wir quittieren mit Genugtuung, daß die Vertreter, insbesondere der CDU, jetzt 
... nicht mehr >ja, aber<, sondern vorbehaltlos >ja< sagen«, S. 539. 

103 Dies zeigt sich beispielsweise bei der Gegenüberstellung von v. Mangoldts Äußerung in der 
Sitzung vom 3.12.1948, Stenographisches Protokoll, S. 206, und seiner zusammenfassenden 
Darstellung, Grundrechte, S. 281 f 

104 V. Mangoldt, Grundrechte, S. 281. 

332 

https://doi.org/10.5771/9783845261423, am 18.04.2024, 02:09:44
Open Access –  - https://www.nomos-elibrary.de/agb

https://doi.org/10.5771/9783845261423
https://www.nomos-elibrary.de/agb


IV. Systematik 

Schon die Wortlautinterpretation hat darauf hingedeutet, daß die beiden 
Grundrechtsnormen in Absatz 2 und Absatz 3 des Art. 3 GG unterschiedli
che Inhalte haben. Auch die Betrachtung der Entstehungsgeschichte hat die 
These bestätigt, daß Absatz 2, der erst nach langen Auseinandersetzungen in 
das Grundgesetz aufgenommen wurde, und Absatz 3, über den vom Parla
mentarischen Rat kaum diskutiert wurde, unterschiedliche Regelungsabsich
ten verfolgen. 
Die systematische Auslegung schließlich läßt die Vermutung zur Gewißheit 
werden, daß Art. 3 Abs. 2 GG und Art. 3 Abs. 3 GG unterschiedliche Rege
lungsgehalte aufweisen. Wenn zwei Normen, die bewußt beide in ein Gesetz 
aufgenommen worden sind, unterschiedlich formuliert sind, müssen sie auch 
unterschiedliche Bedeutung haben; sie können sich zwar in ihrem Anwen
dungsbereich überschneiden, nicht aber sind sie vollkommen deckungs
gleich. 
Sähe man dagegen - wie die herrschende Meinung!05 - Absatz 2 und Ab
satz 3 als gleichbedeutend an, wäre eine der beiden Normen überflüssig, ihr 
käme überhaupt keine eigenständige Stellung im Rechtssystem zu. Ein gra
vierenderer Verstoß gegen die systematische Interpretation ist nicht vor
stellbar. 
Die Systematik des Art. 3 GG gibt dann Sinn, wenn man Art. 3 A bs. 2 GG als 
gruppenbezogenes Dominierungsverbot und Absatz 3 als merkmalbezoge
nes Differenzierungsverbot versteht. Beide Regelungen folgen unmittelbar 
auf den allgemeinen Gleichheitssatz. Da dieser aber nur die Einhaltung von 
Mindestanforderungen garantieren kann, deutet die systematische Stellung 
beider Absätze daraufhin, daß sie in Bereichen, die unter gleichheitsrechtli
chen Gesichtspunkten als besonders gefährdet erscheinen, schärfere Anfor
derungen an den Gesetzgeber stellen. Wie oben ausgeführt, stellen Dominie
rungsverbot und Differenzierungsverbot zwei unterschiedliche Konzeptio
nen solchen besonderen Gleichheitsschutzes dar. 106 Indem sie sich auf ver
schiedene Aspekte gleichheitsrechtlicher Gefährdung beziehen, stellt ihre 
Normierung eine sinnvolle Ergänzung des Schutzes durch den allgemeinen 
Gleichheitssatz dar. 

105 Zur Kritik an der h.M. näher unten S. 339 ff. 
106 Siehe oben S. 310 ff. 
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Die Absätze 2 und 3 stehen aber nicht nur in unmittelbarer Nähe des allge
meinen Gleichheitssatzes, sondern auch im Grundrechtsteil des Grundgeset
zes. Ihre Auslegung muß sich daher in das System der Grundrechte einpas
sen. 
Hinsichtlich eines Verständnisses als Differenzierungsverbot wird dies zu 
Recht überall angenommen, so daß dem hier nicht weiter nachgegangen wer
den muß. 
Doch auch eine Deutung des Absatzes 2 als gruppenbezogenes Dominie
rungsverbot steht nicht im Widerspruch zur Systematik der Grundrechte. In 
der Diskussion um Quotenregeiungenl07 finden sich immer wieder sehr pau
schale und sehr skeptische Äußerungen zum Thema einer gruppenrechtli
chen Deutung des Gleichberechtigungssatzes. Friauf betont etwa: »Die 
Grundrechte, um deren Schutz es geht - das gilt auch für Art. 3 Abs. 2 GG
sind keine Gruppenrechte, sondern Individualrechte; sie müssen gegenüber 
jedem einzelnen heute lebenden Bürger beachtet und verantwortet wer
den«. 108 »Gruppenrechte« würden das individualrechtliche System der 
Grundrechte sprengen. I09 

Sicher triffi es zu, daß die Grundrechte - wie das Bundesverfassungsgericht 
formulierte - von der »Würde und Freiheit des einzelnen Menschen« ausge
hen und »in erster Linie die Freiheitssphäre des einzelnen gegen Eingriffe 
der staatlichen Gewalt schützen und ihm insoweit zugleich die Voraussetzun
gen für eine freie aktive Mitwirkung und Mitgestaltung im Gemeinwesen si
chern«.11O 
Den Grundrechten ist gerade zur Schaffung dieser Voraussetzungen der 
Schutz von Sphären, die einen Gruppenbezug aufweisen, keineswegs fremd. 
Eine ganze Reihe von Grundrechten - wie etwa die Versammlungsfreiheit 
des Art. 8 GG, die Vereinigungsfreiheit des Art. 9 A bs. 1 GG oder die Koali
tionsfreiheit des Art. 9 Abs. 3 GG - ist ohne die Bezugnahme auf eine Grup
pe gar nicht denkbar. »Gruppenbezug« ist freilich nicht identisch mit »Grup
penrecht«. Nur in Ausnahmefallen verleiht das Grundgesetz einer Gruppe 
von Personen die Grundrechtsträgerschaft; im Regelfall ist Grundrechtsträ
ger der einzelne, auch wenn die geschützte Freiheit in Beziehung zu einer 
Personengruppe steht. Ginge es bei der hier vorgeschlagenen gruppenrechtli
chen Sichtweise also um »Rechte für die Gruppe der Frauen« an sich, könn-

107 Vgl. oben S. 167 tr. 
108 Friauf, in Sachverständigenanhörung, S. 8. 
109 Vgl. Sachs, Frauenquoten, S. 558; Feindt, Gleichberechtigung, S. 80; Starck, vM/K/S, 

Rdn. 210 zu Art. 3 Abs. 2. 
llO BVerfGE 21, 362, 369. 
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ten erhebliche systematische Bedenken geltend gemacht werden. Viele Fra
gen müßten gestellt und beantwortet werden: Kann man einer in sich so 
uneinheitlichen Gruppe überhaupt Rechte zuweisen, woher kommt die 
(Teil-)Rechtsfähigkeit, wer ist Träger der Rechte, und wer soll sie wahrneh
men können: Frauenverbände, Frauengruppen, die immer nur Teile der 
Gruppe der Frauen repräsentieren können, oder müßte gar eine offIzielle 
»Frauen-Vertretung« eingerichtet werden? 
Um »Gruppenrechte« in diesem Sinne geht es aber bei dem Verständnis des 
Gleichberechtigungssatzes als Dominierungsverbot nicht. Geschützt bleibt 
das Individuum, allein der Begriff der Diskriminierung wird aus der Perspek
tive der Gruppe analysiert.!!! Nur die geschützte Sphäre wird unter Bezug
nahme einer Personengruppe bestimmt, nicht aber werden einer Gruppe als 
solcher Rechte verliehen. Bei einem Merkmal wie dem Geschlecht, welches 
es so leicht macht, die Angehörigen der Gruppe zu identifizieren, werden 
Ansehen, Chancen und Wohlbefinden des einzelnen stark vom Status be
stimmt, der der Gruppe zugemessen wird. Die gruppenbezogene Perspektive 
bezieht damit lediglich ein, daß die Freiheit, die der einzelne hat, maßgeblich 
von der Lage abhängt, in der sich die Gruppe befindet, und von den Chan
cen, die den Mitgliedern der Gruppe offenstehen. Die Situation des Ge
schlechts, dem das Individuum angehört, ist freilich nicht allein verantwort
lich für die Chancen und Möglichkeiten, die der einzelne wahrnehmen kann, 
und die Interdependenz von Individuum und Gruppe mag von Fall zu Fall 
durchaus unterschiedlich stark ausgeprägt sein. Doch unzweifelhaft hat das 
Merkmal Geschlecht wesentlichen Einfluß auf die Persönlichkeitsentwick
lung. Die mit dem Geschlecht gekoppelten Erwartungen hinsichtlich ge
schlechtsspezifischen Rollenverhaltens sind in hohem Ausmaße ftir die Le
benschancen der einzelnen von Bedeutung. Das Dominierungsverbot 
schützt im Hinblick auf diese gruppenbestimmte Seite der Persönlichkeit, ge
schützt aber bleibt allein die einzelne. 

V. Teleologie 

Die Analyse der Entstehungsgeschichte hat gezeigt, daß Anliegen der Verfas
sungsgeber bei der Normierung des Gleichberechtigungssatzes allein die 
Verbesserung der Lage der Frau war. ll2 Art. 3 A bs. 2 GG in seiner gültigen 

111 Dazu oben S. 312 ff. 
112 Zur Entstehungsgeschichte siehe oben S. 323 ff. 
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Fassung war nach heftigen Auseinandersetzungen in das Grundgesetz aufge
nommen worden. Erst durch massive Proteste der (weiblichen) Öffentlich
keit war der Widerstand von Vertretern der konservativen Parteien überwun
den und die Gleichberechtigung von Männern und Frauen verfassungsrecht
lich garantiert worden. 
Mit der Verwendung des Begriffs »Gleichberechtigung« nimmt das Grundge
setz den zentralen Begriff der Frauenbewegung in den Verfassungstext auf. I 13 

»Gleichberechtigung« - im historischen und politischen Kontext gesehen 
und auf das Verhältnis von Männern und Frauen bezogen - hat eine klare po
litische Stoß richtung: die Stellung der Frau soll verbessert werden. 
Dies zeigt sich schon in der Bezugnahme auf die Regelungstradition. Direkte 
Vorläufer in anderen deutschen Verfassungen hatte Art. 3 Abs. 2 GG freilich 
nicht. Die Normierung des Gleichberechtigungssatzes stellt - wie bei ande-, 
ren Verfassungsbestimmungen - auch eine Reaktion auf die geschichtlichen 
Erfahrungen in der Weimarer Republik und der Zeit des Nationalsozialismus 
dar. I 14 In der Weimarer Verfassung war Frauen lediglich sehr begrenzt verfas
sungsrechtlicher Schutz zugesprochen worden. Art. 109 Abs. 2 der Weima
rer Reichsverfassung bestimmte nur: »Männer und Frauen haben grundsätz
lich dieselben staatsbürgerlichen Rechte und Pflichten«, und Art. 128 Abs. 2 
WRV sah vor, daß alle Ausnahmebestimmungen gegen weibliche Beamte 
beseitigt werden. Allein Art. 119 Abs. 1 WRV erwähnte den Begriff der 
Gleichberechtigung, indem er bestimmte: »Die Ehe steht als Grundlage des 
Familienlebens und der Erhaltung und Vermehrung der Nation unter dem 
besonderen Schutz der Verfassung. Sie beruht auf der Gleichberechtigung 
der beiden Geschlechter«. Il5 Einig war man sich im Parlamentarischen Rat 
darüber, daß man über den Zustand unter der Weimarer Verfassung deutlich 
hinausgehen und die Gleichberechtigung der Frau in allen Gebieten er
reichen wollte. Il6 Unter der nationalsozialistischen Herrschaft hatte sich die 
Lage der Frauen darüberhinaus erheblich verschlechtert. Die nationalso
zialistische Ideologie verpflichtete die Frau auf die Rolle als Ehefrau und 
Mutter; im »Dritten Reich« war die Frau deshalb durch vielfältige rechtliche 

113 Darauf weisen auch Binder-Wehberg, S. 24, und Slupik, Parität, S. 76 hin. 
114 Vgl. dazu die Beiträge in: Frauengruppe Faschismusforschung, »Mutterkreuz und Arbeits

buch«; Frevert, S. 200 f. 
115 Auch in der Weimarer Zeit ging man davon aus, daß Gleichberechtigung nicht die Garan

tie identischer Rechtspositionen bedeute; siehe Anschütz, S. 529 f.; Aldag, S. 79; Rebsteinl 
Metzger; M. Weber, S. 94 ff 

116 Siehe z.B. Dr. SeIbert (SPD) in der Antragsbegründung: »Es ist eine Selbstverständlichkeit, 
daß man heute weitergehen muß als in Weimar ... « (Stenographisches Protokoll der 17. Sit
zung des Hauptausschusses am 3.12.1948, S. 206). 
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Regelungen aus dem öffentlichen Leben verdrängt und zur Erfüllung ihrer 
»wahren Aufgabe« angehalten worden. Schließlich hatten Frauen in den 
Kriegs- und Nachkriegsjahren in vielerlei Hinsicht früher Männern vorbehal
tene Aufgaben wahrgenommen. All diese Erfahrungen prägten den Schutz
zweck, der mit der Aufnahme des Gleichberechtigungsgebotes in das 
Grundgesetz verfolgt wurde. 
Der politische Kontext und die politische Bedeutung der Gleichberechti
gungsgarantie des Grundgesetzes wurde in den fünfziger und sechziger Jah
ren auch noch vielfach betont.1l7 A usftihrlich wurde damals dargelegt, daß 
die Garantie identischer Behandlung nicht der Inhalt des Gleichberechti
gungsgebotes sei1l8 und formale Gleichstellung nicht sein Ziel. Auch war da
mals das Bewußtsein der fehlenden Symmetrie der Vorschrift noch verbrei
tet. 119 Dürig etwa betonte, 

»daß die Forderung nach >Gleichberechtigung< der Geschlechter seit jeher eine 
gegen männliche Besserstellungen gerichtete Forderung der Frau auf Angleichung 
an die Mannesstellung ist. Mit dieser Stoßrichtung, und nur mit ihr, taucht der 
Gleichberechtigungsgrundsatz auch bei Schaffung des Grundgesetzes auf<<.120 

Dem Gehalt des Gleichberechtigungssatzes entspricht somit allein eine Deu
tung, die Schutz primär oder allein Frauen gewährleistet. Art. 3 Abs. 2 GG 
bezieht sich nicht auf das zu Lasten wie zugunsten von Frauen wirkende Ver
bot der Anknüpfung an das Merkmal Geschlecht, sondern auf die Verbesse
rung der Lage der Frauen. Eine solche Asymmetrie hinsichtlich der ge
schützten Gruppe weist allein das Dominierungsverbot, nicht aber das Diffe
renzierungsverbot auf. 
Während das Differenzierungsverbot symmetrisch die Berücksichtigung be
stimmter persönlichkeitsprägender Merkmale - wie sie das Grundgesetz in 
Absatz 3 aufzählt - verbietet, beschäftigt sich die gruppenbezogene Sichtwei
se mit dem staatlichen Einfluß auf das Verhältnis von Gruppen zueinander. 
Dem Dominierungsverbot geht es darum zu verhindern, daß die eine Grup
pe die andere beherrscht, unterdrückt oder daß die Angehörigen der einen 

117 Knöpfei, S. 554; Ramm, S. 42. 
118 Freilich waren die Verfechter des nicht-formalen Verständnisses nicht unbedingt diejeni

gen, die für die Sache der Frauen eintraten. Wie aber Benda, Notwendigkeit, S. 112, zu 
Recht bemerkt, klingt vieles des damals Geschriebenen ganz aktuell; vgl. ausführlich zu 
der Interpretation des Gleichberechtigungssatzes in den fünfziger Jahren, oben S. 102 ff. 

119 Ramm, S. 42; noch 1973 warnt Dürig vor einer »geschichtslosen Interpretation des Grund
satzes«, M/D/H/S, Rdn. 11 zu Art. 3 Abs. 2; siehe dazu auch oben S. 117. 

120 Dürig, Art. 3 II, S. 3. 
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Gruppe kontinuierlich eine bessere Position einnehmen als die der anderen. 
Dies war es, was in der amerikanischen Diskussion als Verbot auch eines sub
tilen Kastensystems gemeint war. l2l Die gruppenbezogene Sichtweise be
zieht deshalb die konkreten gesellschaftlichen und historischen Verhältnisse 
mit ein. Sie sieht die gleichheitsrechtliche Gefahr nicht in der Verwendung 
bestimmter Merkmale an sich, sondern darin, daß sie in einer bestimmten 
Weise und immer zum Nachteil derselben durch eines dieser Merkmale 
beschriebenen Gruppen verwendet werden. Allein der Schutz dieser gesell
schaftlich und historisch benachteiligten Gruppe ist Anliegen eines besonde
ren Gleichheitssatzes, verstanden als Dominierungsverbot. 
Für eine solche Sichtweise hat sich das Grundgesetz in Absatz 2 entschie
den. 122 Indem der Verfassungsgeber den Gleichberechtigungssatz zusätzlich 
zu Art. 3 Abs. 3 in das Grundgesetz aufnahm, brachte er zum Ausdruck, daß 
er in den Beziehungen zwischen den Geschlechtern besondere Probleme 
sah, die allein mit dem Verbot der Diskriminierung wegen des Merkmals Ge
schlecht nicht gelöst werden könnten. Für den Schutz der Frauen wollte die 
Verfassung mehr tun. 
Es ging darum, die Lage der Frauen in zweierlei Hinsicht zu verbessern. Zum 
einen sollten auch Frauen die Möglichkeiten wahrnehmen können, die Män
nern offenstehen, zum andern sollten die typisch erweise von Frauen aus
geübten Tätigkeiten nicht zu einer untergeordneten Stellung des weiblichen 
Geschlechts führen. 

VI Kritik anderer Interpretationsvorschläge 

In den ersten beiden Kapiteln der Arbeit wurden die wichtigsten Interpreta
tionsmodelle zu Art. 3 Abs. 2 GG vorgestellt, wie sie seit dem Erlaß des 
Grundgesetzes von der Literatur vorgeschlagen und vom Bundesverfas
sungsgericht angewendet wurden. Deren Darstellung und detaillierte Analy
se soll hier nicht wiederholt werden. Sie werden - auf die sie tragenden 
Grundprinzipien reduziert - einer Kritik unterzogen, die ihr Augenmerk auf 
die klassischen Auslegungskriterien richtet, dabei aber auch auf Probleme 
der Grundrechtsdogmatik, des Normbereichs und Folgenerwägungen achtet. 

121 Vgl. oben S. 285 Ir. 
122 Es wäre theoretisch auch denkbar gewesen, eine solche Konzeption im Hinblick auf andere 

Gruppen in das Grundgesetz aufzunehmen, etwa im Verhältnis Juden - Christen oder 
Schwarze - Weiße. Das Grundgesetz hat sich aber insoweit auf die Situation von Männern 
und Frauen beschränkt. 
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1. Dt/ferenzierungs- und Diskriminierungsverbot 

Die ganz überwiegende Meinung in der Rechtsprechung123 und Literatur124 

geht von der Identität der Absätze 2 und 3 des Artikels 3 GG aus. Sie inter
pretiert beide Vorschriften als Differenzierungsverbot, wobei sich die einzel
nen Autoren vor allem darin unterscheiden, wie viele Ausnahmen von dem 
Grundsatz des Differenzierungsverbots sie zulassen wollen und wie sie diese 
bestimmen. 

a) Vorzüge eines strikten Dt/ferenzierungsverbots 

Das Differenzierungsverbot in seiner strikten Form ist unter dogmatischen 
Gesichtspunkten von unbestreitbarer A ttraktivität. 125 Sein Inhalt ist klar, und 
es ist leicht zu handhaben. Die Lösung des Einzelfalles verlangt keine 
schwierigen Subsumtionen und keine Wertentscheidungen. Das Prinzip ist 
genauso einfach in der Anwendung, wie es seine knappe Formulierung ver
heißt: kommt das Merkmal Geschlecht vor, ist die Norm verfassungswidrig, 
kommt es nicht vor, ist sie verfassungsgemäß. Keine Abgrenzungsprobleme 
treten auf, keine Zwischentöne sind erforderlich, der Richter kontrolliert an
hand eines festen Maßstabes; selbst die Probleme hinsichtlich der Gewalten
teilung, die mit verfassungsgerichtlicher Kontrolle in der Demokratie norma
lerweise einhergehen, sind nicht gegeben. Die Wahrung der Rechtssicherheit 
ergibt sich von selbst. Das Differenzierungsverbot ist zeitlos, objektiv, neutral 
und symmetrisch. Es urteilt ohne Ansehen der Person und entspricht damit 
dem Inbegriff aller Rechtswerte, dem Bild der blinden Justitia.126 

b) Dt/ferenzierungsverbot und klassische Auslegungskriterien 

Wegen dieser Vorteile könnte das Differenzierungsverbot in seiner strikten 
Form möglicherweise auch die richtige Auslegung von Art. 3 Absatz 3 GG 
sein. 127 Sobald das Differenzierungsverbot aber Interpretationsprinzip von 
Absatz 3 und Absatz 2 werden soll, erheben sich Bedenken im Hinblick auf 
alle klassischen Elemente der juristischen Interpretation. Der unterschiedli-

123 Siehe dazu oben S. 24 If. 
124 Siehe dazu oben S. 135 f 
125 Vgl. dazu oben S. 26 f 
126 Fiss, Groups, S. 96. 
127 Zu den Fragen der Grenzen der Reichweite des Differenzierungsverbots soll hier nicht 

Stellung genommen werden; vgl. hierzu oben S. 137 ff. 
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che Wortlaut der beiden Absätze wird nicht ernst genommen und der Entste
hungsgeschichte zu Absatz 2, nach der allein die Lage der Frau verbessert 
werden sollte, nicht Rechnung getragen. 
Vor allem aber kommen die Bedenken aus der Systematik. Das Grundgesetz 
hat, anders als im Hinblick auf alle anderen in Absatz 3 genannten Merkma
le, eine weitere Vorschrift zur Regelung des Verhältnisses der Geschlechter 
aufgenommen. Es bringt zum Ausdruck, daß es in der Beziehung Frau
Mann besondere Probleme sieht, zu deren Lösung Absatz 3 nicht ausreicht. 
Darüber setzen sich die, die beide Vorschriften für identisch halten, schlicht 
hinweg und erklären eine der beiden Vorschriften für überflüssig. Es mag 
sein, daß manchmal - aus Versehen - Überflüssiges im Gesetz geregelt wird. 
Doch dies der Verfassung bei einer Vorschrift zu unterstellen, die an heraus
gehobener Stelle steht und erst nach intensiver Diskussion in die Verfassung 
aufgenommen worden ist, heißt, die Verfassung nicht ernst nehmen. Eine 
solche Position trägt somit zum Abbau der Normativität der Verfassung bei. 

c) Auswirkungen für den Schutzzweck der Norm 

Ein Verständnis des Gleichberechtigungssatzes als Differenzierungsverbot 
verkehrt unter heutigen Bedingungen den Schutzzweck der Norm in ihr Ge
genteil. 128 Der Anwendungsbereich des Differenzierungsverbots beschränkt 
sich schon seinem Begriff nach auf Normen, die das verpönte Merkmal aus
drücklich verwenden. Inzwischen ist der ganz überwiegende Teil der aus
drücklich nach dem Geschlecht differenzierenden Rechtsnormen aus dem 
Rechtssystem entfernt worden. Übriggeblieben sind noch einige Vorschrif
ten, die in der Praxis nur wenig Relevanz haben, und vor allem solche, die ei
gentlich zugunsten von Frauen erlassen worden sind. Gegen diese Normen 
wenden sich nun Männer, die auch in den Genuß der »Privilegien« der 
Frauen kommen wollen. Somit entfaltet Art. 3 Abs. 2 GG in der heutigen 
Zeit faktisch nur noch Schutzwirkung für Männer. Die Fragen der strukturel
len Benachteiligung durch nicht ausdrücklich an das Merkmal Geschlecht 
anknüpfende Vorschriften werden vom Gleichberechtigungssatz als Diffe
renzierungsverbot nicht erfaßt. 
Folglich hat Art. 3 A bs. 2 GG nach diesem Verständnis nicht nur keine positi
ven Wirkungen für Frauen mehr, sondern wirkt gerade umgekehrt, indem er 
nur noch Männer schützt, zu ihrem Nachteil. Der Gleichberechtigungssatz 
entpuppt er sich als zusätzliches Hindernis auf dem Weg der Durchsetzung 

128 Vgl. dazu schon oben S. 91 sowie S. 156 f. 
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tatsächlicher Gleichberechtigung, wie sich in der Diskussion um besondere 
Frauenfordermaßnahmen deutlich zeigt. Besondere Frauenfordermaßnah
men jeglicher Art (nicht nur Quoten!) knüpfen an das Merkmal Geschlecht 
an und sind damit aus der Sicht eines Differenzierungsverbotes verfassungs
widrig.129 Der als »Frauengrundrecht« eingeführte und hart umkämpfte 
Gleichberechtigungssatz ist zum Männergrundrecht geworden. Dies sollte 
jeden unbefangenen Betrachter stutzig machen. Eine ähnliche Umkehrung 
der Zielrichtung eines Grundrechtes ist, soweit ersichtlich, nicht bekannt. 
Dies gilt umso mehr, als Frauen auch heute noch in weiten Bereichen be
nachteiligt sind. 130 

d) »Diskriminierungsverbot« 

Das Differenzierungsverbot in seiner strikten Form wird in der Bundesrepu
blik kaum vertreten. l3l Die meisten bevorzugen eine Art »Diskriminierungs
verbot«, welches zwar grundsätzlich von dem Verbot der Verwendung des 
Merkmals Geschlecht ausgeht, aber in bestimmtem Umfang Ausnahmen da
von zuläßt. Die Ausnahmen werden teils schlicht damit begründet, daß in 
dem oder jenem Bereich Männer oder Frauen eben doch zu unterschiedlich 
sind, um sie gleichzubehandeln, teils wird versucht, die Reichweite der be
sonderen Gleichheitssätze insgesamt einzuschränken. 132 

Mit einer solchen Interpretation kann man einige der Probleme, die im Be
reich des Schutzzwecks der Norm auftreten, abmildern. Man kann kompen
sierende Maßnahmen in bestimmten Grenzen, gestützt auf neu entdeckte 
Geschlechtsunterschiede, zulassen, wie es das Bundesverfassungsgericht in 
der Rentenalter-Entscheidung133 getan hat. Damit büßt man aber die oben 
beschriebenen Vorteile des Differenzierungsverbots in seiner strikten Form 
einY4 Von Rechtssicherheit, Zeitlosigkeit oder gar Objektivität kann nicht 
mehr gesprochen werden. Die Bestimmung der Ausnahmen wird zum zen
tralen dogmatischen Problem, für welches aber methodisch ausgewiesene 
Mittel nicht zur Hand sind. Wenn man von einem symmetrischen Differen-

129 Vgl. dazu oben S. 198. 
130 Siehe dazu oben S. 157 f 
l31 Siehe dazu oben S. l36 ff., vgl. aber zur equal treatment/special treatment-Debatte in den 

Vereinigten Staaten oben S. 155 f 
l32 Diese sind oben S. 299 f dargestellt und kritisch gewürdigt worden. 
133 BVerfGE 74, 163; analysiert oben S. 134 ff. 
l34 Dies zeigte sich deutlich bei der Analyse der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge

richts, vgl. oben S. 27 ff. 
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zierungsverbot ausgeht, gibt es keine konsistenten, aus der Norm zu entwik
keinden Kriterien, um den Bereich der Ausnahmen zu beschreiben. Damit 
löst man Art. 3 Abs. 3 GG als »feste Grenze« des gesetzgeberischen Gestal
tungsspielraums auf. Statt Rechtsklarheit ist somit den persönlichen Wertun
gen darüber, was der einzelne Richter für gravierende Unterschiede zwi
schen Männern und Frauen hält, Tür und Tor geöffnet, wie man in der 
Rechtsprechung der Fachgerichte ja auch immer wieder deutlich sehen 
konnte. 135 

Schließlich bleiben die auslegungstechnischen Bedenken in vollem Umfang 
bestehen. Auch alle Anhänger eines »Diskriminierungsverbots« setzen sich 
über Wortlaut, Entstehungsgeschichte und insbesondere Systematik der 
Norm hinweg. 

2. Andere Ansätze 

Eine ganze Reihe von Autorinnen und Autoren weist auf das systematische 
DefIzit der herrschenden Meinung hin, die einen der drei Absätze des Art. 3 
GG fUr überflüssig erklärt. Von dieser Kritik ausgehend, sind A uslegungsvor
schläge entwickelt worden, die zwischen der Normierung des Art. 3 Abs. 2 
GG und der des Art. 3 Abs. 3 GG unterscheiden. SeiBer entnimmt dem 
Gleichberechtigungssatz beispielsweise ein über Art. 3 Abs. 3 GG hinausge
hendes Verbot, an die Geschlechtszugehörigkeit dritter Personen anzuknüp
fen. 136 Ipsen hält bei Art. 3 Abs. 2 GG eine unmittelbare Drittwirkung für 
möglich,137 während andere Autoren Unterschiede in der Einschränkbarkeit 
beider Absätze sehen.138 

Auch Ramm betonte bereits 1968, daß dem Art. 3 Abs. 2 GG eigenständige 
Bedeutung zukommen müsse. 139 Man müsse den »politischen Gehalt der 
Gleichberechtigungsformel« dahin interpretieren, daß Absatz 2 »die bisheri
ge rechtliche Benachteiligung der Frau aufhebe, hingegen nicht die zu ihren 

135 Von Sachs, Grenzen, sind zahlreiche solcher Beispiele zusammengetragen. Zur heutigen 
Situation siehe beispielsweise die unterschiedlichen Gerichtsentscheidungen zu Quotenre
gelungen oben S. 2, Anm. 2. 

136 S. 74 f.; 90. 
137 Ipsen, S. 138 und S. 143 ff.; dies ist ein interessanter Gedanke, für den eine Stütze insbeson

dere in der Entstehungsgeschichte gefunden werden kann. Einstimmig wurde vom Parla
mentarischen Rat zu Protokoll gegeben, daß der Gleichberechtigungssatz auch die Lohn
gleichheit umfasse; vgl. dazu oben S. 330. Die Drittwirkungsproblematik wird in dieser 
Arbeit jedoch nicht erörtert. 

138 Zacher, Sozialpolitik, S. 917 f. 
139 S. 42. 
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Gunsten bestehenden Vorschriften antaste«.140 Gleichzeitig enthalte der 
Gleichberechtigungssatz das in die Zukunft gerichtete Verbot solcher Be
nachteiligungen, die den früheren Zustand wiederherstellen würden. Alle an
deren neuen Ungleichbehandlungen seien dagegen am Maßstab des Art. 3 
Abs. 3 GG zu überprüfen, den er als Verbot rechtlicher Differenzierung le
diglich wegen des Geschlechts versteht. 141 Dies erscheint jedoch wenig über
zeugend. Zwar betont Ramm zu Recht, daß Charakter und Zielsetzung des 
Begriffs Gleichberechtigung politisch seien. 142 Doch daraus eine U nterschei
dung zwischen Absatz 2 und 3 in zeitlicher Hinsicht, die dann für die Zu
kunft auch in eine sachliche Trennung umschlagen soll, abzuleiten, scheint 
mir wenig zwingend: auch die Entstehungsgeschichte gibt für eine solche 
Differenzierung nichts her. 
Die meisten der hier genannten Auslegungsmodelle modifIzieren das zu
grundeliegende Verständnis beider Normen als Differenzierungsverbot somit 
nur geringfügig. Die Unterschiede, die zwischen beiden Vorschriften gese
hen werden, wirken teils recht konstruiert und wenig ergiebig. Sie fanden 
auch bisher - sie wurden in den fünfziger und sechziger Jahren entwickelt
keinen Anklang. Seit Beginn der achtziger Jahre konzentriert sich die Dis
kussion vor allem auf Ansätze zur Neuinterpretation, die die tatsächliche 
Gleichberechtigung in den Regelungsgehalt des Absatzes 2 einbeziehen. 
Diese sind im folgenden auf ihre Tauglichkeit zu überprüfen. 

a) Art. 3 Abs. 2 GG als Differenzierungsverbot und Veifassungsauftrag 

Die neueren Ansätze betonen zu Recht den unterschiedlichen Wortlaut der 
beiden Absätze des Gleichheitssatzes. So vertreten inzwischen mehrere Au
torinnen und Autoren die Ansicht, daß Art. 3 A bs. 2 GG weiter gefaßt sei als 
Art. 3 Abs. 3 GG;143 der Gleichberechtigungssatz erfasse über die Gleichheit 
der Rechtspositionen hinaus auch die Herstellung tatsächlicher Gleichbe
rechtigung. 144 Art. 3 Abs. 2 GG enthalte auch - wie Art. 3 Abs. 3 GG -

140 Ebda. 
141 S. 43. 
142 S. 42. 
143 So z. B. Friauf, Verfassungsauftrag, S. 10; Garbe-Emden, Gleichberechtigung, S. 81 ff; Hof

mann, Entwicklung der Gleichberechtigung, S. 27 f; Pfarr, Quoten, S. 34 f; Frentz, S. 41T.; 
Sokol, Frauenquoten; Jarass, Jarass/Pieroth, Rdn. 39 zu Art. 3. 

144 Eine unkonventionelle Abweichung bietet insoweit K. Lange, der den Unterschied zwi
schen Art. 3 Abs. 2 und Abs. 3 gerade umgekehrt sieht: Art. 3 Abs. 2 als das strikte Gebot 
der Rechtsgleichheit und Absatz 3 als die Vorschrift, die auch tatsächliche Positionen ein
schließt: S. 1175 f 
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grundsätzlich ein individualrechtliches Differenzierungsverbot; dieses werde 
aber ergänzt oder überlagert durch einen Verfassungsauftrag zur Herstellung 
tatsächlicher Gleichberechtigung. 145 Was dieser Verfassungsauftrag genauer 
bedeuten soll, wird in unterschiedlicher Weise präzisiert. In unterschiedli
chem Ausmaß wird auch auf die objektive Grundrechtsfunktion verwiesen, 
um einen solchen Verfassungsauftrag zu begründen oder zusätzlich zu 
stützen. 
Die grundrechtsdogmatischen Bedenken gegen einen solchen Ansatz sind 
schon oben erörtert worden. 146 Sie sind jedenfalls dann durchschlagend, 
wenn die objektiv-rechtliche Grundrechtsfunktion und der Verfassungsauf
trag nicht mehr dazu dienen, individuellen Grundrechtsschutz zu verstärken, 
sondern im Gegenteil unter Berufung auf neue Dimensionen der Grund
rechte der grundrechtliche Schutz des einzelnen verkürzt wird. 
Aus systematischer Sicht sprechen gegen die Ableitung eines Verfassungs
auftrags unmittelbar aus dem Wortlaut der Norm des Art. 3 Abs. 2 GG als 
Gegenbeispiel die klare Formulierung eines Gesetzgebungsauftrags in Art. 6 
Abs. 5 GG. Die Formulierung des Gleichberechtigungssatzes entspricht dem 
nicht. Gegen die Annahme eines Auftrags an den Gesetzgeber spricht auch 
die Entstehungsgeschichte. Die im Parlamentarischen Rat vorgeschlagene 
Formulierung »Die Gesetzgebung hat dies auf allen Gebieten zu verwirkli
chen« wurde nicht ins Grundgesetz aufgenommen; stattdessen legte Art. 117 
GG die Übergangsfrist fest, in der der Gesetzgeber handeln sollte. Nach 
Ablauf der dort gesetzten Frist war Art. 3 Abs. 2 GG injeglicher Hinsicht un
mittelbar geltende Rechtsnorm. Schließlich ist gegenüber der Annahme ei
nes verbindlichen Verfassungsauftrages aus grundrechtsdogmatischer Per
spektive Vorsicht angebracht, will man nicht die unmittelbare Bindungswir
kung der Grundrechte unterlaufen oder den politischen Gestaltungsspiel
raum des Gesetzgebers zu sehr einengen. 147 Je stärker aber der bloße Ziel
charakter des Verfassungsauftrags betont wird, um damit den grundrechts
dogmatischen Bedenken Rechnung zu tragen, desto geringere praktische 
Auswirkungen wird eine so interpretierte Verfassungsvorschrift entfalten 
können. Ob der Verfassungsauftrag zur Herstellung tatsächlicher Gleichbe
rechtigung cl<!rnit rur den Schutz der Frauen wirklich so viel austragen würde, 
wie sich seine Vertreterinnen und Vertreter offenbar erhoffen, erscheint frag
lich. 

145 Näher zu diesen Auffassungen, oben S. 160 ff. 
146 Oben S. 193 ff. 
147 Auch dazu oben S. 193 ff. 
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Zudem gelingt es diesem Ansatz nicht, das systematische Dilemma des Ver
hältnisses von Absatz 2 und Absatz 3 zu lösen. 148 Er erliegt demselben Irrtum 
wie die herrschende Meinung, wenn auch in umgekehrter Richtung. Enthält 
Art. 3 A bs. 2 GG ein Differenzierungsverbot und zusätzlich einen Verfas
sungsauftrag, ist das in Art. 3 Abs. 3 GG verankerte Differenzierungsverbot 
überflüssig. Nach Ansicht der herrschenden Meinung hat Art. 3 Abs. 2 GG 
keine eigenständige Bedeutung, jetzt ist sie Absatz 3 hinsichtlich des Merk
mals Geschlecht genommen. 149 

b) Art. 3 Abs. 2 GG als kollektives Förderungsgebot 

In der jüngst erschienenen Arbeit von Slupik ist vorgeschlagen worden, 
Art. 3 Abs. 2 GG als kollektives Förderungsgebot zu verstehen. Es sei unzu
reichend, in Art. 3 A bs. 2 GG nicht mehr zu sehen als »eine bloße Wiederho
lung des allgemeinen Gleichheitssatzes für eine >bestimmte Gleichheitskon
stellation<<<.150Dagegen komme der Entstehungsgeschichte entscheidende 
Bedeutung zu. Absatz 2 schütze allein Frauen, während Absatz 3 ein indivi
dualrechtliches Diskriminierungsverbot zugunsten beider Geschlechter ent
halte: 151 »Dem Art. 3 Abs. 2 GG ist die kollektivrechtliche Dimension, die 
Gruppenbezogenheit des Geschlechts als menschliche Eigenschaft, zugeord
net, dem Art. 3 Abs. 3 GG die individualrechtliche Dimension, d.h. die Per
sonenbezogenheit des Geschlechts«. 152 

Die Aufnahme des Gleichberechtigungssatzes in das Grundgesetz enthalte 
die Entscheidung für ein Gleichgewicht im Geschlechterverhältnis.153 In 
dem Versuch zu bestimmen, was diese »Gesamtparität« im Verhältnis zwi
schen den Geschlechtern ausmache, bezieht sich Slupik auf den Gedanken 
des »potentiellen Rollentausches«. Beim potentiellen Rollentausch gehe es 
aber nicht etwa darum, die existierenden Geschlechtsrollen äquivalent zu 
setzen. Gerade weil die Geschlechtsrollen nicht äquivalent seien, sei der 
Staat gehalten, Voraussetzungen für ihre Austauschbarkeit zu schaffen. Po
tentieller Rollentausch solle deshalb heißen, »für das diskriminierte Ge-

148 Obwohl einige die h.M. gerade unter Berufung auf das systematische Element der Ausle
gung kritisieren, vgl. Pfarr, Quoten, S. 32; Garbe-Emden, Gleichberechtigung, S. 81. 

149 Auch wenn Pfarr dieses Verhältnis beschönigend als eines der Spezialität bezeichnet, Quo-
ten, S. 35. 

150 Parität, S. 74. 
151 S. 79. 
152 S. 136. 
153 Wie schon am Titel der Arbeit - »Die Entscheidung des Grundgesetzes ftir Parität im Ge

schlechterverhältnis« - deutlich wird. 
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schlecht, also die Frauen, Voraussetzungen zu schaffen, die tatsächlichen 
Vorteile des bevorzugten Geschlechts in Anspruch zu nehmen«.154 Äquiva
lenzmaßstab sei die Lage der Männer, so daß Machtverschiebungen zwi
schen den Geschlechtern begünstigt würden. 155 
Die faktische Gleichberechtigung zwischen Mann und Frau sei selbständiges 
Gerechtigkeitserfordernis, welches sich aus dem gemeinsamen Sozialschick
sal der Gruppe der Frauen herleite. 156 Slupik verankert die staatliche Ver
pflichtung zur Frauenförderung nicht im Sozialstaatsprinzip, da sie dort nur 
in engen Grenzen durchsetzbar sei, sondern sie will durch eine »wertord
nungstheoretische Interpretation des Art. 3 Abs. 2« den Nachteilsausgleich 
zugunsten der Frauen begründen. 157 Der Gleichberechtigungssatz fordere ei
ne rechtliche Anhebung der sozialen Stellung von Frauen, einen Nachteils
ausgleich durch Recht, dessen Reichweite lediglich von dem sozialen Ideal 
der Geschlechterparität - realisiert im potentiellen Rollentausch - begrenzt 
werde. 158 

Absatz 3 habe im Gegensatz zu Absatz 2, der nach diesem Ansatz »das sozia
le Ideal des Geschlechtsverhältnisses normiert«,159 die Funktion eines indivi
dualrechtlichen Differenzierungsverbotes. Hierzu gehören sowohl Differen
zierungen nach dem Geschlecht als auch Fälle der mittelbaren Benachteili
gung. 160 Doch sei »das geschlechtsbezogene Benachteiligungs- und Bevorzu
gungsverbot des Absatz 3 immer im Lichte des Gleichbehandlungsgrundsat
zes des Absatz 2«161 zu interpretieren. Daraus folge, daß die Benachteiligung 
von Männern immer dann gerechtfertigt sei, wenn durch sie das Kompensa
tionsgebot des Absatz 2 realisiert werden solle. Dies gelte aber nur, solange 
und soweit eine de-facto-Gleichberechtigung von Mann und Frau nicht er
reicht sei. 162 
Beide Absätze haben nach diesem Verständnis jeweils eine auf den Staat be
zogene und eine das Verhältnis zwischen Privaten163 betreffende Zielrich
tung. Die staatsgerichtete Zielrichtung konkretisiert Slupik wie folgt. 164 Zum 

154 S. 86. 
155 Ebda. 
156 S. 95. 
157 S. 96. 
158 S. 136. 
159 S. 99. 
160 S. 99 If. 
161 S. 101. 
162 S. 102. 
163 Dazu insbesondere S. 103 ff. 
164 S. 137. 
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einen sei der Gesetzgeber im Interesse des Ausgleichs gesellschaftlich-sozia
ler Nachteile berechtigt, Frauen als Gruppe zu bevorzugen, wenn sie in ei
nem Bereich nachgewiesenermaßen schlechter repräsentiert seien als die 
Gruppe der Männer; dies lasse auch Quotenregelungen zu. Zum zweiten sei 
der Gesetzgeber verpflichtet, Frauen und Männer im Recht und in der sozia
len Wirklichkeit, soweit er diese zum Gegenstand rechtlicher Regelungen 
mache, gleich zu behandeln. Normtexte müßten nicht nur geschlechtsneu
tral formuliert sein, sondern auch so, daß die soziale Betroffenheit desjewei
ligen Geschlechts, insbesondere die der Frauen, nicht zu ihrer Benachteili
gung flihre. 165 

In den Grundgedanken ist Slupiks Ansatz zuzustimmen. Art. 3 Abs. 2 GG 
enthält den gruppenbezogenen Schutz für die Gruppe der Frauen, Art. 3 
Abs.3 GG die individualrechtliche Garantie für Männer und Frauen. Dane
ben kann auch einigen ihrer Ergebnisse zugestimmt werden. In der Präzisie
rung des Gehalts der gruppenrechtlichen Garantie, in Ausformung und Ar
gumentationsgang, unterscheidet sich Slupiks Interpretationsvorschlag von 
dem hier vertretenen jedoch erheblich. 
Slupik sieht im Gleichberechtigungssatz ein kollektivrechtliches Förderungs
gebot verankert. Trotz der Ausrichtung am sozialen Ideal des potentiellen 
Rollentauschs bleibt aber offen, was der präzise Inhalt des kollektiven Förde
rungsgebots sein soll. Somit ist schwer erkennbar, ob und inwieweit mit 
diesem Förderungsgebot rechtlich umgegangen werden kann. Es wird zwar 
immer wieder darauf verwiesen, daß Art. 3 Abs. 2 GG einen Nachteilsaus
gleich fordere, im Ergebnis soll der Gesetzgeber aber nur »berechtigt« sein, 
Frauen als Gruppe zu bevorzugen.166 Über Bedingungen, Anforderungen 
und Einklagbarkeit des Förderungsgebotes finden sich keine Präzisierungen. 
So erscheint dieser Ansatz mehr Zielvorstellung über die Auslegung einer 
Norm als schon Auslegung der Norm selbst. 
Mit dem klassischen juristischen Instrumentarium läßt sich ein Verständnis 
des Art. 3 Abs. 2 GG als »Verfassungsauftrag zur Gleichstellung des weibli
chen Geschlechts«167 nicht begründen. Dies zeigt sich schon in der Kumulie
rung verschiedener verfassungstheoretischer und dogmatischer Ansätze, mit 
der die grundrechtsdogmatische Ableitung und Einordnung des Förderungs
gebots vorgenommen wird. Letztlich erscheint dann Absatz 2 überhaupt nur 

165 Ebda. 
166 Diese Unstimmigkeit findet sich besonders deutlich bei der Gegenüberstellung von S. 136 

und 137. 
167 S. 136. 
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noch als »objektiv-rechtliche Dimension« des Art. 3 ~bs. 3 GG, während ei
ne subjektive Funktion des Grundrechts ganz dem Absatz 3 zugewiesen 
wird. Damit wird dem Gleichberechtigungsgrundsatz seine Bedeutung als in
dividuelles Grundrecht aberkannt. Es ist sicher auch kein Zufall, daß Slupik 
immer wieder von zwei »Dimensionen« spricht,168 wenn sie eigentlich die 
beiden Absätze des Art. 3 GG, also zwei Grundrechte meint. Denkt man die
sen Ansatz konsequent zu Ende, ist ebenfalls nur noch ein geschlechterbezo
genes Grundrecht im Grundgesetz gewährleistet, welches eine subjektive 
und eine objektive Seite hat; somit wird die Nähe zu den oben besprochenen 
Ansätzen deutlich, die individualrechtliche Seite und Verfassungsauftrag in 
einem Grundrecht zusammenfallen lassen. Die Unterschiede bestehen dann 
nur noch in der Ausformung und darin, welchen Absatz man für die indivi
dualrechtliche Seite nennt. Die Kritik, die oben geäußert wurde, gilt in 
vollem Umfang auch gegenüber Slupiks Ansatz. 

VIl Fazit 

Es ist gezeigt worden, daß Art. 3 Abs. 2 GG als Dominierungsverbot und Art. 
3 Abs. 3 GG als Differenzierungsverbot zu verstehen sind. Diese Auslegung 
genügt allen klassischen Auslegungskriterien und erfaßt somit den Gehalt 
des Gleichberechtigungssatzes. Darüberhinaus ist nachgewiesen worden, 
daß alle anderen bisher vertretenen Interpretationsvorschläge - insbesondere 
der der herrschenden Meinung - zumindest eines der klassischen Ausle
gungselemente verletzen. Werden Art. 3 A bs. 2 GG und Art. 3 A bs. 3 GG als 
gleichbedeutend angesehen, verstößt dies nicht nur gegen das Interpre
tationsprinzip der Systematik, sondern nimmt zudem die unterschiedliche 
Formulierung der beiden Verfassungsvorschriften nicht ernst. Damit trägt 
eine solche Auslegung zum Abbau der normativen Kraft der Verfassung 
bei. 
Zudem kann die Deutung der herrschenden Meinung, die beide Vorschriften 
als »Diskriminierungsverbot« versteht, unter dogmatischen Gesichtspunkten 
nicht befriedigen. Sie rekurriert auf Ausnahmen vom Differenzierungs
verbot, ohne aber für diese methodisch diszipliniert Kriterien bereitzustel
len. Schließlich führt ihre Auslegung dazu, daß dem Gleichberechtigungs
satz in der heutigen Situation für Frauen keine Schutzwirkung mehr zu
kommt. 

168 Zum Beispiel auf S. 136. 
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Die neueren Ansätze, die in Art. 3 Abs. 2 GG zusätzlich zum Differen
zierungsverbot einen Verfassungsauftrag verankert sehen, können den klassi
schen Auslegungskriterien ebenfalls nicht genügen. Zwar nehmen sie die 
Entstehungsgeschic.hte zur Kenntnis, aus der sich ergibt, daß mit dem 
Gleichberechtigungssatz die Lage der Frauen verbessern werden sollte, doch 
scheitern auch sie am systematischen Auslegungskriterium. Statt Art. 3 
A bs. 2 GG ist für sie Art. 3 A bs. 3 GG, soweit er sich auf das Geschlecht be
zieht, überflüssig. Auch hinsichtlich der Folgen einer solchen Auslegung 
sind sie der herrschenden Meinung kaum überlegen. Entweder bleibt die 
Annahme des Verfassungsauftrags im wesentlichen folgenlos oder unterliegt 

. erheblichen grundrechtsdogmatischen Bedenken, die an anderer Stelle169 

ausführlich erörtert worden sind. 

C. Dogmatische Konturen des Dominierungsverbots 

Bisher stand die Frage nach Zweck und Inhalt des Gleichberechtigungssat
zes im Vordergrund, und es wurde dargetan, daß Art. 3 A bs. 2 GG als grup
penbezogenes Dominierungsverbot zu verstehen ist. Damit waren aber nur 
die großen Linien der Interpretation vorgezeichnet. Im folgenden soll das 
Verständnis des Gleichberechtigungssatzes als Dominierungsverbot durch 
konkretere dogmatische Überlegungen präzisiert werden. 
Notwendigerweise kann eine solche dogmatische Umsetzung nicht bedeu
ten, ein abstraktes System normativer Aussagen aufzustellen, aus denen sich 
für jeden denkbaren Einzelfall die Lösung deduzieren läßt. Vielmehr geht es 
darum, die Prüfungsschritte aufzuzeigen, die - beispielsweise- das Bundes
verfassungsgericht bei der Behandlung von Problemen, die in den Anwen
dungsbereich des Gleichberechtigungssatzes fallen, durchlaufen müßte, die 
Fragen zu untersuchen, die es stellen müßte, und die Kriterien zu entwik
keIn, anband derer die Antworten zu beurteilen sind. 

J. Bemerkungen zur Struktur des Gleichberechtigungssatzes 

Bei der Untersuchung der dogmatischen Struktur des Gleichberechtigungs
satzes greifen zwei Ebenen ineinander. Da es um die dogmatische Ausfor
mung eines bestimmten Grundrechts geht - eben des Art. 3 Abs. 2 GG -, 

169 Oben S. 192 tT. 
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sind dogmatische Folgerungen so weit wie möglich unmittelbar aus der Inter
pretation des Grundrechts selbst abzuleiten. Erst wenn so die Vorgaben fUr 
die dogmatische Struktur herausgearbeitet sind, soll auf einer zweiten Stufe 
danach gefragt werden, ob und inwieweit sich weitere Schlüsse flir die 
dogmatische Struktur aus der Einordnung des Dominierungsverbots in all
gemeinere grundrechtsdogmatische und -theoretische Kategorien ziehen 
lassen. 
Die bisher vorgenommene Beschäftigung mit der Interpretation des Gleich
berechtigungssatzes hat in erster Linie vom Norrnzweck des Art. 3 Abs. 2 
GG gehandelt. Über die dogmatische Struktur des Gleichberechtigungssat
zes haben sich die Mütter und Väter des Grundgesetzes keine Gedanken ge
macht; ihnen ging es um die Verwirklichung bestimmter Ziele. Durch die 
Schaffung des Gleichberechtigungssatzes sollte die Lage der Frauen verbes
sert werden, Frauen sollen in der Gesellschaft gleiche soziale, wirtschaftliche, 
politische und kulturelle Möglichkeiten und Chancen haben. Der Gleichbe
rechtigungssatz hat die Aufgabe, die Gesellschaft zu verändern. Daß Art. 3 
Abs. 2 GG die Gesellschaft erheblich verändern würde, war im Parlamentari
schen Rat allen deutlich; gerade deshalb stritt manja so heftig darum, ob der 
Gleichberechtigungssatz in das Grundgesetz aufgenommen werden sollte. 170 

Der Gleichberechtigungssatz hat eine klare Ziel- und Stoßrichtung, insoweit 
hat Art. 3 A bs. 2 GG eine programmatische Tendenz. l7l 

Die Anerkennung einer solchen programmatischen Tendenz fUhrt aber kei
neswegs zwingend zu dem Schluß, daß Art. 3 Abs. 2 GG auch einen den Ge
setzgeber verpflichtenden Verfassungsauftrag zur Herstellung tatsächlicher 
Gleichstellung enthält.172 Es ist bereits darauf hingewiesen worden, wie we
nig juristisch faß- und durchsetzbarer Gehalt solchen Verfassungsaufträgen 
im Regelfall zukommt. 173 Eines aber ist bei der Gleichberechtigung wie bei 
anderen Grundrechten des Grundgesetzes unzweifelhaft: man wollte über 
die Rechtslage unter der Weimarer Reichsverfassung deutlich hinausgehen. 
Die Gleichberechtigung sollte nicht nur Programmsatz, sondern subjektiv 
einklagbares Recht sein. Dies zeigt sich zum einen - wie bei anderen Grund
rechten - darin, daß nach Art. 1 Abs. 3 GG alle staatliche Gewalt an die 
Grundrechte als unmittelbar geltendes Recht gebunden ist. Es zeigt sich aber 

170 Siehe dazu insbesondere oben S. 323 ff. 
171 Für eine programmatische Tendenz auch Maidowski, S. 113 ff. 
172 Maidowski lehnt einen Verfassungsauftrag trotz Anerkennung einer programmatischen 

Tendenz ausdrücklich ab, S. 120 ff. 
173 Siehe dazu oben S. 196 f. 
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auch konkret auf die Gleichberechtigung bezogen an der Regelung des Art. 
117 A bs. 1 GG, die das dem Art. 3 A bs. 2 GG entgegenstehende Recht bis zu 
seiner Anpassung, jedoch nicht länger als bis zum 31. März 1953, in Kraft 
läßt. Im folgenden soll daher untersucht werden, was solches dem Art. 3 
Abs. 2 GG »entgegenstehendes Recht« ist. 
Das Interesse gilt also nicht der Frage, zu welchen Handlungen der Staat 
- möglicherweise - verpflichtet ist, sondern welche Handlungen ihm verbo

ten sind. Fragen nach Ausmaß und Umfang der Bindung des Gesetzgebers 
an die Verwirklichung verfassungsrechtlicher Ziele bzw. deren Durchsetzung 
werfen außerordentlich schwierige Probleme auf, die im Rahmen dieser Ar
beit nicht mitgelöst werden können; es soll daher auch nicht dazu Stellung 
genommen werden, ob Art. 3 Abs. 2 GG dem Staat auch Handlungspflichten 
auferlegt. Ein weiterer Themenbereich bleibt ausgeklammert: die Drittwir
kung. Im Rahmen dieser Arbeit wird lediglich die staatsgerichtete Geltung 
des Gleichberechtigungssatzes behandelt. 174 Schließlich stellen sich wie 
beim allgemeinen Gleichheitssatz auch beim Gleichberechtigungssatz die 
schwierigen und interessanten Fragen der Grundrechtsbindung vor allem im 
Hinblick auf den Gesetzgeber. Auf diesen Fragenkreis wird sich die weitere 
Diskussion daher beschränken. Somit läßt sich die Fragestellung, unter der 
die weitere Untersuchung steht, dahingehend fassen: wann verstoßen 
Rechtsnormen gegen das Grundrecht aus Art. 3 Abs. 2 GG? 
Ausgangspunkt zur Beantwortung dieser Frage kann nur das bisher gefunde
ne Auslegungsergebnis sein. Der Gleichberechtigungssatz ist als Dominie
rungsverbot zu verstehen, damit ist der Normzweck vorgegeben. Nach der 
dem Gleichberechtigungssatz innewohnenden programmatischen Tendenz 
ist Art. 3 A bs. 2 GG darauf gerichtet, eine Gesellschaft zu schaffen, in denen 
Frauen tatsächlich die gleichen Möglichkeiten offenstehen wie Männern. 
Abwehrrechtlich gewandt bedeutet dies, daß der Staat alles unterlassen muß, 
was der Verwirklichung des Normzweckes widerspricht. Unter Geltung des 
Gleichberechtigungssatzes sind somit alle Normen verfassungswidrig, 
die der Verwirklichung einer gleichberechtigten Gesellschaft entgegen
stehen. 
Diese »Übersetzung« des Normzwecks in ein subjektives Recht auf staatli
ches Unterlassen läßt sich im Hinblick auf die konkrete Gefährdungslage, in 

174 Es soll aber wenigstens darauf hingewiesen werden, daß gerade Art. 3 Abs. 2 GG besonde
ren Anlaß für die Frage der Geltung zwischen Privaten gibt. Familienrecht und Arbeits
recht sind zentrale Bereiche, in denen sich der Gleichberechtigungssatz auswirkt und aus
wirken soll. Dies zeigt sich schon daran, daß der Parlamentarische Rat einstimmig zu Pro
tokoll nahm, daß die Garantie der Gleichberechtigung die Lohngleichheit umfasse. 
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der der Gleichberechtigungssatz geschaffen wurde, näher präzisieren. Ein 
Verständnis des Gleichberechtigungssatzes als Dominierungsverbot verlangt 
gerade, die in der Verfassungswirklichkeit tatsächlich bestehende Problemla
ge in die rechtliche Analyse der Diskriminierung einzubeziehen. Es geht 
nicht - wie etwa bei einem Verständnis als Differenzierungsverbot _175 darum, 
abstrakt und symmetrisch jedermann vor theoretisch beliebigen Formen der 
Ungleichbehandlung zu bewahren, sondern bestimmte Gruppen sollen an
gesichts konkret - zumeist historisch - vorgegebener Problemlagen ge
schützt werden. Somit wird deutlich, daß der Schutz durch den Gleichbe
rechtigungssatz nicht symmetrisch ist. Die Asymmetrie bezieht sich dabei 
nicht nur darauf, wer geschützt ist,176 sondern auch darauf, wovor geschützt 
wird. Der Gleichberechtigungssatz zielt darauf ab, die Möglichkeiten und 
realen Chancen für Frauen zu erweitern; eine Erweiterung der Möglichkei
ten für Frauen ist aber nur in eine Richtung erforderlich. Grundrechte schüt
zen gegenüber bestimmten Gefahrenlagen; dort engen sie die Entschei
dungsbefugnis der demokratischen Mehrheit ein, indem sie bestimmte Posi
tionen der politischen Verfügbarkeit entziehen. Frauen brauchen keinen be
sonderen Schutz, um sich um Küche und Kinder kümmern zu' dürfen - dies 
machte ihnen nie jemand streitig -, verfassungsrechtlichen Schutzes bedurf
ten sie, soweit es um die Eröffnung anderer Möglichkeiten ging. Die Forde
rung nach Gleichberechtigung hatte immer die Stoßrichtung, Frauen in an
dere, bisher Männern vorbehaltene Bereiche hineinzulassen: zunächst war 
es aus der Sicht der bürgerlichen Frauenbewegung vor allem das Verlangen 
nach Bildungschancen,177 heute konzentriert sich die Diskussion aufverant
wortungsvolle und einflußreiche Positionen in Wirtschaft, Wissenschaft und 
Politik. 
In ein Verständnis als Dominierungsverbot kann, ja muß diese Ausgangs
lage in die Auslegung des Gleichberechtigungssatzes einbezogen werden. 
Damit lassen sich zwei Gesichtspunkte benennen, unter denen staatliches 
Handeln als Verstoß gegen Art. 3 Abs. 2 GG erscheinen kann. 178 Dem Staat 
ist es sowohl untersagt, 
- Frauen auf die traditionelle Rolle festzulegen, bzw. die Wahrnehmung der 

traditionellen Rolle durch die Frau zu perpetuieren als auch 

175 Näher zu der Unterscheidung zwischen Differenzierungsverbot und Dominierungsverhot 
oben S. 310 ff. 

176 Siehe zu der Frage, daß das Dominierungsverbot nur eine Gruppe schützt oben S. 312 ff. 
und unten S. 360 f. 

177 Vgl. dazu Greven-Aschoff, S. 44 ff; Twellmann, S. 51 ff; Menschik, S. 67 ff; Dann, S. 240 ff. 
178 Vgl. dazu Slupiks Beschreibung des »potentiellen Rollentausches«. 
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- an die Wahrnehmung der traditionellen Rolle ungerechtfertigte Nachteile 
zu knüpfen. 

Diese beiden Elemente gilt es näher zu erläutern,179 wobei daraufhinzuwei
sen ist, daß beide Gesichtspunkte auch in der Rechtsprechung des Bundes
verfassungsgerichts eine wichtige Rolle spielten. Freilich konnten sie auf der 
Grundlage eines Verständnisses als Differenzierungsverbot nicht überzeu
gend abgeleitet oder dogmatisch eingebunden werden. Ein Verständnis als 
Dominierungsverbot öffnet demgegenüber nicht nur den Blick fUr die Be
rücksichtigung konkreter Problemlagen, sondern gibt ihr auch das notwen
dige theoretische Fundament. 
Das erste Element, das Verbot, Frauen in die traditionelle Rolle zu drängen 
oder diese zu perpetuieren, erfaßt sowohl finale Eingriffe als auch strukturel
le Bedingungen, die den Frauen reale Alternativen zur traditionellen Rolle 
vorenthalten. Der Staat darf also keine Normen erlassen, die den Zweck ver
folgen, die Frau in die traditionelle Rolle zu drängen. In der Rechtsprechung 
des Bundesverfassungsgerichts zeigte sich dieser Gesichtspunkt darin, daß 
das Gericht Regelungen fUr verfassungswidrig erklärte, die beabsichtigten, 
die Frau ins Haus zurückzufUhren. 180 Dabei erfaßt das Dominierungsverbot 
aber keineswegs nur den finalen Zugriff auf die Rollenverteilung der Ge
schlechter. Der Gleichberechtigungssatz verbietet es nämlich auch, Normen 
zu erlassen, die die traditionelle Rollenverteilung ohne zureichende Recht
fertigung perpetuieren. In den Jahrhunderten der Diskriminierung der Frau 
haben sich Strukturen herausgebildet, die auch ohne gezielten staatlichen 
Eingriff Frauen von realen Alternativen ausschließen. Der Staat kann sich 
angesichts dieses Befundes nicht darauf beschränken, die Frau nicht länger 
unmittelbar zur Wahrnehmung der traditionellen Rolle zu drängen; er darf 
auch nicht - ohne zureichenden Grund - Normen erlassen, die zu praktisch 
gleichen Ergebnissen fUhren. Solche Regelungen wären beispielsweise die 
Einführung eines Doppelverdienergesetzes, wonach nur ein Ehegatte im öf
fentlichen Dienst tätig sein dürfte, oder die bis vor nicht allzu langer Zeit gül
tige Norm, die die Möglichkeit eines Erziehungsurlaubs nur fUr Frauen vor
sah. Eine unzulässige Perpetuierung der herkömmlichen Geschlechtsrollen
verteilung liegt schließlich auch dann vor, wenn gesetzliche Vorschriften - et
wa Beschäftigungsverbote - Frauen ungerechtfertigterweise von bestimmten 
Berufen ausschließen. 

179 Eine weitere Präzisierung - insbesondere der Frage, wann »Ungleichbehandlungen« »ge
rechtfertigt« sind - erfolgt unten S. 359 Ir. und S. 366 tr. 

180 Siehe oben S. 84. 
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Doch die Garantie der Gleichberechtigung bedeutet nicht nur den Schutz 
der Frau davor, in die traditionelle Rolle gedrängt oder in ihr festgehalten zu 
werden. Art. 3 Abs. 2 GG verbietet es zudem, an die Wahrnehmung der tra
ditionellen Rolle ungerechtfertigte Nachteile zu knüpfen. Auch dies ist schon 
vom Bundesverfassungsgericht in gewissem Umfang als Inhalt des Gleichbe
rechtigungssatzes anerkannt worden. Erinnert sei an die Ausführungen des 
Bundesverfassungsgerichts, nach denen es wesentliche Funktion des Gleich
berechtigungssatzes sei, der rechtlichen Unterbewertung der Arbeit der 
Hausfrau ein Ende zu setzen. 181 Schließlich wird das Verbot der U nterbewer
tung der typisch erweise von Frauen ausgeübten Funktionen und Tätigkeiten 
ergänzt durch die Unzulässigkeit von Regelungen, die Frauen wegen der 
Wahrnehmung der traditionellen Rolle über ein zu rechtfertigendes Maß hin
aus Nachteile auferlegen. Ein Beispiel für solche Regelungen wäre etwa die 
schon in der Einleitung erwähnte Schlechterstellung der Teilzeitarbeit.182 

Nachdem der Inhalt des Dominierungsverbotes konkretisiert worden ist, soll 
der Frage nachgegangen werden, was dies für seine dogmatische Struktur be
deutet. Wie erläutert, ist zwar eine programmatische Tendenz des Gleichbe
rechtigungssatzes im Normzweck anerkannt worden, die weitere Analyse hat 
sich aber allein mit der Frage befaßt, was dem Staat unter Geltung des Art. 3 
Abs.2 GG verboten ist. Damit liegt es nahe zu fragen, ob hier ein Abwehr
recht vorliegt und welche Folgerungen daraus abgeleitet werden können. 
Hierfür ist es jedoch zunächst erforderlich, sich Klarheit - soweit für diese 
Untersuchung unentbehrlich - über den Begriff des Abwehrrechts, wie es 
herkömmlich erweise verstanden wird, zu verschaffen. 
Das Verständnis der Grundrechte als Abwehrrechte im Sinne der liberal
rechtsstaatlichen Grundrechtstheorie ist als die »normative Grundintention 
des Grundrechtsteils«183 bezeichnet worden. Der grundrechtliche Abwehr
anspruch stellt den Kern der unmittelbaren Bindung aller staatlichen Gewalt 
an die Grundrechte dar. Die Diskussion um Grundrechtstheorie und Grund
rechtsdogmatik orientiert sich aber fast ausschließlich an Freiheitsrechten. 184 
Auch das Verständnis der Grundrechte als Abwehrrechte ist anhand der 
Freiheitsrechte und vor allem für die Freiheitsrechte entwickelt worden. Der 
Gleichberechtigungssatz ist aber besonderer Gleichheitssatz, und für die 

181 Siehe dazu oben S. 69. 
182 Nachweise mit Beispielen oben S. 2 Anm. 5, weitere Beispiele rur die SchlechtersteIlung im 

Sozialrecht bei Gerhard u.a., Auf Kosten der Frauen; Jaeger, S. 12 f 
183 Böckenförde, Grundrechtstheorie, S. 1537; vgl. dazu auch Schlink, Freiheit, S. 457 ff. 
184 Vgl. z.B. Schlink, Freiheit; Böckenförde, Grundrechtstheorie. 
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Gleichheitsrechte war die Anerkennung abwehrrechtlichen Charakters zu
nächst keineswegs selbstverständlich. 
Häufig geht eine Klärung der Bedeutung der Grundrechte als Abwehrrechte 
vom status negativus im Sinne der Jellinekschen Statuslehre aus. 18S Da nach 
Jellinek die Gleichheit nicht Inhalt eines subjektiven Rechts sein kann,186 
wird - wenig überraschend - auch der negative Status in Bezug auf das Un
terlassen von Beeinträchtigungen der individuellen Freiheitssphäre, des 
status libertatis, beschrieben. 187 Schon die Anknüpfung der Grundrechtsdog
matik des Grundgesetzes an J ellineks Kategorien ist vielfach kritisiert 
worden;188 auch wird der Gleichheitssatz inzwischen allgemein als subjekti
ves Recht angesehen. Somit liegt es nahe, ihm auch den Charakter eines A b
wehrrechts zuzuerkennen. Dies läßt sich dadurch erreichen, daß der Begriff 
des Abwehranspruchs von der Bezugnahme auf die individuelle Freiheits
sphäre gelöst und im Hinblick auf andere Rechtspositionen und Rechtsgüter 
weiter gefaßt wird. So definiert Sachs Abwehrrechte allgemein als »An
sprüche gegen den Staat auf Unterlassen von Einwirkungen auf die (grund
rechtlich geschützte) Sphäre des einzelnen«.189 Damit können auch Gleich
heitsrechte als Abwehrrechte verstanden werden. 
Eine Erweiterung des Begriffs des Abwehrrechts allgemein auf die Abwehr 
von Einwirkungen auf die grundrechtlich geschützte Sphäre hebt freilich U n
terschiede hinsichtlich der geschützten Sphäre zwischen Gleichheitssatz und 
klassischen Freiheitsrechten nicht auf. Dem allgemeinen Gleichheitssatz ist 
eben kein spezieller, materiell bestimmter Bereich individueller oder gesell
schaftlicher Freiheit zugewiesen, den er vor staatlichen Eingriffen zu schüt
zen aufgerufen wäre. Der Schutzbereich des Gleichheitssatzes bezieht sich 
prinzipiell auf die gesamte Lebenswirklichkeit des Menschen; 190 er ist des-

185 PierothiSchlink, Grundrechte, Rdn. 71 ff.; auch Sachs, Struktur, S. 413, nimmt sie zum 
Ausgangspunkt seiner Erörterungen; vgl. auch Alexy, Theorie, S. 229 ff. 

186 G. J ellinek, S. 135. 
187 G. Jellinek, S. 87. 
188 Hesse, Grundzüge, Rdn. 281 Ir.; Bleckmann, S. 203; Grabitz, S. 15. 
189 Sachs, Struktur, S. 414. 

190 Dies könnte aber auch von dem Grundrecht der allgemeinen Handlungsfreiheit nach 
Art. 2 Abs. I GG gesagt werden. 
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halb prinzipiell unbegrenzt. 191 Eine Verletzung des Gleichheitssatzes läßt 
sich nur über den Vergleich verschiedener durch die zu prüfende Norm be
handelter Personen oder Personengruppen feststellen, während in der frei
heitsrechtlichen Prüfung primär die Beziehung zwischen Betroffenem und 
Staat im Vordergrund steht. l92 

Fraglich ist aber, ob sich die Unterschiede in der Struktur des Schutzgutes 
zwischen Freiheitsrechten und Gleichheitsrechten, die hier nur angerissen 
worden sind, in der dogmatischen Struktur niederschlagen. Zwar spricht man 
bei Freiheitsrechten eher von Eingriff und Schranke, während bei Gleich
heitsrechten eher die Terminologie von Ungleichbehandlung und Rechtferti
gung Verwendung findet. In beiden Fällen handelt es sich aber um eine zwei
stufige Prüfung, deren Elemente sich entsprechen. Die Untersuchung bzw. 
Feststellung der Ungleichbehandlung erfüllt dieselbe Funktion wie die Frage 
danach, ob ein Eingriffin den Schutzbereich eines Freiheitsrechts vorliegt; es 
wird bestimmt, welches Grundrecht überhaupt betroffen, d.h. einschlägig ist. 
Entsprechendes gilt auf der zweiten Prüfungsstufe bei der Frage, ob der Ein
griff verhältnismäßig bzw. die Ungleichbehandlung durch einen zureichen
den Grund gerechtfertigt ist;193 beide Male geht es um die Zulässigkeit des 
Eingriffs bzw. der Ungleichbehandlung. 
Dabei wird nicht verkannt, daß es erhebliche Unterschiede bei der Prüfung 
im einzelnen gibt. Doch hängen diese Unterschiede keineswegs zwangsläu
fig damit zusammen, ob ein Freiheits- oder ein Gleichheitsrecht zu prüfen 
ist. Hier zeigt sich eben die Besonderheit des jeweils einzelnen Grundrechts. 
Zahlreiche Grundrechte enthalten spezifische Vorgaben für die Bestimmung 
ihres Schutzbereichs bzw. Gewährleistungsinhalts, ebenso wie verschiedene 

191 Vgl. J.P Müller/S. Müller, S. 186; Jenny, S. 96 f. Sachs, Grenzen, S. 27 f formuliert, daß un
ter dem Gesichtspunkt des allgemeinen Gleichheitssatzes der Staat grundsätzlich beliebig 
auf den Bürger einwirken könne, solange er es nur »in gleicher Weise« tut. Sachs, Struktur, 
S. 414, schließt sich damit Schwabe an, der den Gleichheitssatz deshalb in die Gruppe der 
»modalen Abwehrrechte« einordnet. In Anknüpfung an die Unterscheidung zwischen for
meller und materieller Verfassungswidrigkeit sollen modale A bwehransprüche nicht mate
rielle Bindungen des Gesetzgebers enthalten, sondern sich auf die »Art und Weise der 
Schutzgutbeeinträchtigung« beziehen (S. 23). Mir scheint diese Unterschieds bestimmung
wie überhaupt die Trennung zwischen formellem und materiellem Recht häufig keines
wegs klar ist - zweifelhaft. Der Staat darf eben gerade nicht beliebig, sondern nur in »glei
cher Weise« behandeln. Auch diese Bindung kann als materielle angesehen werden; dies 
zeigt schon die immer wieder aktuelle Diskussion um die Beziehung von allgemeinem 
Gleichheitssatz und Gerechtigkeit. 

192 Aber auch bei Eingriffen in klassische Freiheitsrechte spielen häufig Dreiecks-Konstella
tionen eine Rolle, vgl. hierzu Hermes, S. 202 ff. 

193 PierothiSchlink, Grundrechte, Rdn. 506. 
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Grundrechte verschiedene Typen von Gesetzesvorbehalten kennen, die sich 
naturgemäß auf der Rechtfertigungsebene auswirken. 
Letztlich können die Gemeinsamkeiten in der dogmatischen Struktur von 
Gleichheits- und Freiheitsrechten nicht überraschen, wenn man sich das Ver
hältnis von Freiheit und Gleichheit vor Augen fUhrt. 194 Zwar wird immer 
wieder die These vertreten, daß zwischen den Prinzipien der Gleichheit und 
der Freiheit ein unüberbrückbarer Gegensatz bestehe/95 und daraus die Prä
ponderanz der Freiheit gefolgert: absolute Gleichheit fUhre zur totalen Un
freiheit. Zu Recht wird demgegenüber betont, daß Gleichheit Hand in Hand 
mit der Freiheit geht. 196 Denn die Spannung zwischen Gleichheit und Frei
heit läßt sich auch in umgekehrter Richtung zu ihrem extremen Ende den
ken: absolute Freiheit fUhrt zur absoluten Ungleichheit, die ihrerseits selbst 
wieder die Freiheit in Frage stellt. 197 

Dies zeigt sich besonders deutlich am Beispiel der Gesellschaft, die eine be
stimmte Gruppe diskriminiert. Diejenigen, die die Spannung zwischen Frei
heit und Gleichheit betonen, die Gleichheit gar als den Feind der Freiheit 
bezeichnen, sehen auf die Freiheiten des gesellschaftlich Dominanten; 
dessen Freiheit wird durch Gleichheitsforderungen in der Tat beschränkt. 
Blickt man aber auf die Lage der Diskriminierten, wird deutlich, weshalb 
Gleichheit Voraussetzung und Bedingung der Freiheit ist. Die Forderung 
nach Gleichberechtigung seitens des Sklaven beschränkt die Freiheit des 
Sklavenhalters, sie fällt aber mit des Sklaven Forderung nach Freiheit zu
sammen. 198 

Gruppenspezifische Diskriminierung wie etwa gegenüber Frauen oder 
Schwarzen in den USA bestand immer auch darin, ihnen eine bestimmte 
Rolle in der Gesellschaft zuzuweisen. Andere Tätigkeiten wurden ihnen ent
weder ausdrücklich verwehrt oder waren ihnen nur unter erschwerten Bedin
gungen zugänglich. Durch die Gleichberechtigung wird Frauen gewährlei
stet, auch andere Rollen wahrzunehmen als die, die ihnen die diskriminieren
de Gesellschaft zuwies. Damit wird auch der freiheitsrechtliche Bezug des 

194 Vgl. aus der zahlreichen Literatur jeweils mit weiteren Nachweisen: Dürig, M/D/H/S, Rdn. 
120 ff zu Art. 3 Abs. 1; Krie1e, Freiheit und Gleichheit, S. 133 ff; Leibholz, Gleichheit vor 
dem Gesetz, S. 21 ff.; Kloepfer, S. 45 ff.; Schoch, S. 871 ff; Suhr, Gleiche Freiheit, S. 5 ff; 
Zippe1ius, S. 16 f; Arndt, Gleichheitssatz, S. 184 f. 

195 Leisner, S. 18; Dürig, M/D/H/S, Rdn. 135 zu Art. 3 I. 
196 Starck, Anwendung, S. 55; Leibholz, Gleichheit, S. 21; Kriele, Freiheit und Gleichheit, 

S. 133. 
197 Vgl. Böckenfdrde, Rechtsstaatsbegriff, S. 67. 
198 Vgl. Suhr, S. 6. 
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Dominierungsverbots deutlich. Mit der Beseitigung der Ungleichbehandlung 
durch die Garantie der Gleichberechtigung wird die Freiheit der Frauen er
weitert. 
Freilich könnte ein weiteres Problem einer Deutung des Gleichberechti
gungssatzes als Abwehrrecht entgegenstehen. Die durch den Gleichberechti
gungssatz geschützte Sphäre weist zwar freiheitsrechtliche Bezüge auf, doch 
wird sie nicht Freiheitssphäre in demselben Sinn, wie die bürgerlich-rechts
staatliche Grundrechtstheorie Freiheit begreift. 199 Fraglich ist, ob es der 
Gleichberechtigung überhaupt um »Abwehr« geht. 
Der Gleichberechtigungssatz wurde in einer gesellschaftlichen Situation ge
schaffen, in der der gesellschaftliche wie der staatliche status quo durch viel
fältige Formen der Frauendiskriminierung geprägt war. Daher war der 
Gleichberechtigungssatz - hierauf ist schon mehrfach hingewiesen worden -
dynamisch, auf Gesellschaftsveränderung gerichtet. Das Grundrecht des 
Art. 3 Abs. 2 GG sollte den status quo verändern, d.h. das zum Zeitpunkt der 
der Schaffung des Grundgesetzes gegebene Maß an Freiheit für die Frauen 
erweitern. Das Gleichberechtigungsgebot beschränkt sich also nicht darauf, 
einen Bestand an Freiheit oder Gleichheit zu verteidigen. Daran würde man 
aber bei der Charakterisierung als Abwehrrecht in erster Linie denken, so 
daß der Gleichberechtigungssatz geradezu in die umgekehrte Richtung als 
ein klassisches Abwehrrecht zu zielen scheint. 
Doch auch insoweit ist die Unterscheidung keineswegs so klar, wie sie zu
nächst aussieht. Theoretisch ließe sich auch die vom Gleichberechtigungs
satz geschützte Sphäre einer abwehrrechtlichen Konstruktion zumindest 
stark annähern. 200 Es ließe sich der Idealzustand der gleichberechtigten 
Gesellschaft nicht nur als Ziel, sondern auch als der vorstaatliche Zustand 
denken, in den einzugreifen dem Staat untersagt sein soll. Daß der gesell
schaftliche status quo zur Zeit der Schaffung der Grundrechtsnorm diesem 
Bild nicht entsprach, ist dabei nicht notwendigerweise ein durchschlagender 
Einwand. Auch die klassischen Abwehrrechte - wie etwa die Meinungs- und 
Pressefreiheit - sind etwa in der Paulskirchen-Verfassung zu einer Zeit be
schlossen worden, als sie gerade nicht verwirklicht waren?OI Doch soll hier 

199 Vgl. zur bürgerlich-rechtsstaatlichen Grundrechtstheorie Böckenförde, Grundrechtstheo
rie, S. 1530 If.; Steinbeiß-Winkelmann, S. l7 ff. 

200 Zum Eingriffs- und Schrankendenken als »rechtstechnisch-konstruktivem Denken« 
Schlink, Freiheit, S. 467. 

201 So hatten Grundrechte zur Zeit des deutschen Konstitutionalismus gerade die Funktion, 
Richtlinien ftir die Umgestaltung der Gesellschaft vorzugeben; vgl. Wahl, S. 350 ff; D. 
Grimm, S. 132 ff 
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nicht weiter verfolgt werden, inwieweit sich eine parallele Konstruktion theo
retisch entwickeln ließe; der Sache nach geht es eben nicht um Erhaltung des 
gesellschaftlichen Zustandes, sondern um seine Veränderung. 
Im Hinblick auf die dogmatische Konstruktion liegt die entscheidende Ge
meinsamkeit zwischen Dominierungsverbot und klassischem Abwehrrecht 
darin, daß es auch bei der hier vorgeschlagenen Deutung des Dominierungs
verbotes allein um einen Anspruch auf Unterlassen geht, um eine »Abwehr 
der gleichberechtigungswidrigen Ungleichbehandlung«. Hierbei werden 
konkrete staatliche Maßnahmen auf ihre Vereinbarkeit mit der Verfassung 
überprüft; nicht hingegen wird der Gesetzgeber auf Ziele oder bestimmte 
Mittel zur Erreichung der Ziele verpflichtet. Allein vom Gesetzgeber bereits 
beschlossene Maßnahmen können angegriffen werden, die verfassungsrecht
liche Prüfung und verfassungsgerichtliche Kontrolle hat somit einen klaren 
Bezugspunkt. Mag der Normzweck des Art. 3 Abs. 2 GG auch darüber 
hinausgehen, hier geht es allein um den >>Abwehranspruch<<202 in diesem 
Sinne. 
Als Gleichheitssatz verbietet Art. 3 Abs. 2 GG Ungleichbehandlungen, de
ren Rechtfertigung nicht gelingt. Was eine Ungleichbehandlung im Sinne des 
Art. 3 Abs. 2 GG ausmacht, und welchen Anforderungen an die Rechtferti
gung sie genügen muß, wird im folgenden zu präzisieren sein. 

Il. Ungleich behandlung 

Drei Elemente kennzeichnen eine Ungleichbehandlung im Sinne des Art. 3 
Abs. 2 GG: dem Gleichberechtigungssatz unterfallen alle Rechtsnormen,203 , 
die Frauen (1) als Gruppe (2) nachteilig betreffen (3). Diese Normen sind nur 
dann mit Art. 3 Abs. 2 GG vereinbar, wenn sich bei der weiteren Prüfung er
weist, daß die Ungleichbehandlung mit zureichendem Grund erfolgte. 

202 Es wird hier an der Terminologie des Abwehranspruchs - trotz der oben skizzierten Unter
schiede zum klassischen Verständnis - festgehalten, da diese Begriffiichkeit den Gegensatz 
zu der gerade im Hinblick auf den Gleichberechtigungssatz viel diskutierten Deutung als 
Verfassungsauftrag treffend zum Ausdruck bringt 

203 Der Versuch der dogmatischen Präzisierung beschränkt sich auf den Zweig der öffentli
chen Gewalt, dessen Akte allgemeinen Regelungscharakter haben. Der Gruppenbezug legt 
eine solche Beschränkung auf Normen nahe, da sie über eine Entscheidung im Einzelfall 
hinausgehen. Damit soll freilich nicht impliziert werden, daß das Dominierungsverbot in
soweit nicht anwendbar wäre; allein diese Frage steht hier nicht im Zentrum des Interesses. 
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1. »Frauen« 

Aus der Sicht eines gruppenbezogenen Dominierungsverbots wird die durch 
das Geschlecht gekennzeichnete, diskriminierte Gruppe geschützt. Zum 
Zeitpunkt der Schaffung des Grundgesetzes waren dies so eindeutig die 
Frauen, daß die Verfassungsväter und -mütter gar nicht auf die Idee kamen, 
über eine Benachteiligung von Männern - und sei es nur im Hinblick auf ei
ne einzelne Rechtsnorm, gegen die verfassungsrechtlicher Schutz gewährt 
werden müßte -, nachzudenken.204 Die Gruppe, für die der Gleichberechti
gungssatz eingeftihrt wurde, waren die Frauen. 
Heute dagegen sprechen manche in manchen Bereichen von einer rechtli
chen Benachteiligung des Mannes.20S Aber auch wenn es zutreffen sollte, 
daß in vereinzelten Konstellationen Männer schlechter gestellt sind, hat dies 
ftir ein Verstäijdnis als gruppenbezogenes Dominierungsverbot nicht etwa ei
nen ad hoc-Perspektivenwechsel zur Folge, so daß insoweit Männer in den 
Genuß des gruppenbezogenen Schutzes kämen.206 Dem Dominierungsver
bot geht es um die in der Gesellschaft insgesamt, lang andauernd und sys
tematisch diskriminierte Gruppe, die auch heute noch in der gesellschaftli
chen Wirklichkeit erheblich benachteiligt ist; kurz: die Frauen. Allein diese 
Gruppe bedarf des verfassungsrechtlichen Schutzes, allein ftir sie ist er 
normiert. 
Freilich bezieht sich der gruppenbezogene Schutz - abstrakt gesehen - auf je
de in solchem Ausmaß diskriminierte Gruppe?07 Auch der Wortlaut des 
Gleichberechtigungssatzes spricht beide Gruppen an. Theoretisch können 
also auch Männer irgendwann in den Genuß des Schutzes des Gleichberech
tigungssatzes kommen. Dies setzte freilich voraus, daß Männer das gesell
schaftlich unterdrückte und benachteiligte Geschlecht wären und Frauen die 
Macht in Händen hätten. Die Wahrscheinlichkeit, daß ein solcher gesell
schaftlicher Zustand jemals eintritt, scheint gegenwärtig gering. Unter der 
Prämisse, daß eine »Frauemevolution« die gesellschaftlichen Verhältnisse 
völlig umgewälzt hätte und Männer einer matriarchalischen Gesellschafts
ordnung unterworfen wären, kämen auch Männer in den gruppenbezoge
nen Schutz des Art. 3 Abs. 2 GG. Dann würde sich der Schutz des Dominie-

204 Siehe zur Entstehungsgeschichte oben S. 323 ff. 
205 Vgl. Scholz. 
206 Dies liegt aber Friaufs Vorstellungen zugrunde, wenn er von staatlicher Intervention »zu

gunsten des jeweils benachteiligten Geschlechts« spricht, Verfassungsauftrag, S. 30. 
207 Siehe dazu oben S. 312 ff. 
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rungsverbots aber auch allein auf Männer beziehen. Nie könnte ein Zustand 
eintreten, in dem beide Gruppen, sowohl Männer als auch Frauen, gleichzei
tig durch das Dominierungsverbot geschützt werden. 
Möglich und etwas wahrscheinlicher ist hingegen, daß irgendwann vom Do
minierungsverbot weder Männer noch Frauen geschützt werden. Wenn tat
sächliche Gleichberechtigung erreicht ist, Frauen nicht mehr das »andere« 
und benachteiligte Geschlecht sind, dann hat der Gleichberechtigungssatz 
seinen Schutzzweck erftillt, und das Dominierungsverbot läuft leer. 

2. »Als Gruppe« 

Der klarste Fall, in dem eine Rechtsnorm Frauen als Gruppe betrifft, ist die 
ausdrückliche Verwendung des Merkmals Geschlecht. Wenn eine Rechts
norm an das Merkmal anknüpft, welches die Gruppe kennzeichnet, sind 
selbstverständlich Frauen als Gruppe betroffen. 
Dies gilt auch, sogar in besonders starkem Maße, wenn die gesetzgeberische 
Differenzierung an ein Merkmal anknüpft, das nur in einem Geschlecht ver
wirklicht werden kann. Alle in der Bundesrepublik vertretenen Interpretatio
nen des Gleichberechtigungssatzes klammern diese Fälle aus dem Anwen
dungsbereich des Art. 3 Abs. 2 GG wegen mangelnder Vergleichbarkeit 
aus.208 Dies mag notwendig sein, wenn man den Gleichberechtigungssatz als 
Differenzierungsverbot versteht,209 vom Schutzzweck der Norm her gedacht 
kann es nicht überzeugen. Erinnert sei an die Konstellationen in zwei ameri
kanischen Fällen, in denen die Anknüpfung an die Schwangerschaft erhebli
che Nachteile für die Frau mit sich brachte. In einem der Fälle wurde die 
Frau gezwungen, unbezahlten Urlaub zu nehmen, sobald die Schwanger
schaft sichtbar war, und im anderen wurden die Kosten für Schwangerschaft 
und Entbindung vom staatlichen Krankenversicherungssystem, welches alle 
anderen Kosten für medizinische Versorgung übernahm, ausgeschlossen.2lO 

In der Sonderbehandlung der Frau auf grund tatsächlicher oder postulierter 
Einzigartigkeit einer weiblichen Eigenschaft oder Umstandes lag immer ein 
zentrales Problem der Gleichberechtigung.2l1 

Eine Betroffenheit der Frauen als Gruppe liegt schließlich auch dann vor, 
wenn das Differenzierungsmerkmal zwar theoretisch von Personen beiderlei 

208 Siehe dazu oben S. 29 IT. 
209 Vgl. aber die in den USA vertretenen Positionen, oben S. 299. 
210 Siehe oben S. 149 f. 
211 Siehe dazu oben S. 300 ff. 
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Geschlechts erfUllt werden kann, ganz überwiegend aber nur Personen eines 
Geschlechts betrifft. Dabei kann nicht abstrakt eine Prozentzahl bestimmt 
werden, ab der das Merkmal »ganz überwiegend« erflillt ist. Die Umstände 
des Einzelfalles erfordern eine genaue Analyse der im konkreten Fall heran
zuziehenden Vergleichsgruppe. Nach den amerikanischen Erfahrungen 
liegt jedenfalls zum jetzigen Zeitpunkt auch kein zwingendes Bedürfnis vor, 
»ganz überwiegend« zu quantifizieren. In der Rechtsprechung des Supreme 
Court war die Frage, ob Frauen oder Schwarze »ganz überwiegend« betrof
fen sind, nie eine der eigentlich streitigen Fragen.212 Man mag darüber unter
schiedlicher Ansicht sein, ob die Grenze bei 70, 60 oder 55 % verlaufen soll; 
zur Zeit steht man eher vor Konstellationen, in denen die Verhältnisse 90 zu 
10 oder noch geringer sind. 
Teils wird in der arbeitsrechtlichen Literatur zur mittelbaren Diskriminierung 
zusätzlich als Kriterium verlangt, daß die Disproportionalität nicht anders als 
mit dem Geschlecht oder mit den Geschlechtsrollen zu erklären sei.213 Mir 
scheint dieses Kriterium entbehrlich, da es nur scheinbar eingrenzend wirkt 
und somit die Prüfung unnötig kompliziert. Es ist nicht ersichtlich, welche 
Umstände, die zu völlig disproportionalen Auswirkungen auf beide Ge
schlechter fUhren, nicht durch Geschlecht oder Geschlechtsrolle erklärbar 
sein sollen. 
Schließlich gilt es zu betonen, daß Trägerin des Grundrechts, und damit auch 
allein beschwerdebefugt, die einzelne Frau bleibt.214 Art. 3 Abs. 2 GG als Do
minierungsverbot ist nicht Gruppemecht als Recht der Gruppe, allein Diskri
minierung wird als gruppenbezogenes Phänomen begriffen. Es geht weiter
hin um das Recht der einzelnen auf diskriminierungsfreies Verhalten des 
Staates; nur der Blickwinkel unter dem ein Akt der öffentlichen Gewalt als 
Frauendiskriminierung begriffen wird, hat sich geändert. 

3. »Nachteilig betriffen« 

Die Feststellung benachteiligender Auswirkungen auf Frauen wird zumeist 
nicht schwierig sein. Frauen werden nachteilig betroffen, wenn ihnen Ver
günstigungen vorenthalten, Chancen versagt oder Benachteiligungen aufer
legt werden. Auch bei der mittelbaren Benachteiligung ist die Prüfung die
ses Elements im Regelfall einfach; werden beispielsweise Einstellungsvor-

212 Vgl. dazu die Rechtsprechung des Supreme Court der USA, oben S. 238 ff. 
213 Pfarr/Bertelsmann, Gleichbehandlungsgesetz, S. 99. 
214 Siehe dazu oben S. 334 ( 
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aussetzungen aufgeste~lt, die von Frauen deutlich seltener erfillit werden 
können als von Männern, werden Frauen als Gruppe nachteilig betroffen. 
Vor allem zwei Bereiche erweisen sich jedoch als problematisch. 
Nicht immer sind Vergleichsgruppe und Maßstab eindeutig zu bestimmen. 
Dieser Fall tritt vor allem bei Normen ein, die an Merkmale anknüpfen, die 
nur von einem Geschlecht verwirklicht werden können - erinnert sei an die 
oben erwähnten Schwangerschaftsbeispiele. Eine abstrakte und vollständige 
Präzisierung des hier anzulegenden Maßstabs ist nicht möglich; es ist eine 
Analyse des Einzelfalles erforderlich. Entscheidend ist aber, daß die Be
schreibung der Zielrichtung des Gleichberechtigungsgebots als Dominie
rungsverbot die Analyse steuert und damit Kriterien vorgibt. Eine Benachtei
ligung liegt dann vor, wenn eine Norm Frauen in die traditionelle Rolle 
drängt oder sie darin festhält, bzw. wenn sie eine typischerweise von Frauen 
ausgeübten Tätigkeit unterbewertet. 
Dies läßt sich an einem weiteren Beispiel zeigen, dessen Lösung für ein Ver
ständnis als Differenzierungsverbot Schwierigkeiten bereitet: 215 für Hebam
men - zu dem Zeitpunkt, als nur Frauen Hebammen sein durften216 - war ei
ne Anrechnung der Einkünfte des Ehemannes auf ihr Gehalt vorgesehen. 
Die Lösung des Falles bei einem Verständnis des Gleichberechtigungssatzes 
als Differenzierungsverbot gestaltet sich schwierig, wenn die Anrechnungs
regelung geschlechtsneutral dahingehend formuliert ist, daß die Einkünfte 
des Ehegatten zu berücksichtigen sind. Gibt es keine durch die Differenzie
rung unmittelbar geschaffene männliche Vergleichsgruppe, ist die Bestim
mung der Vergleichsgruppe schwierig: soll man andere ähnliche Berufsgrup
pen wie etwa Krankenpfleger, Krankenschwestern, Ärzte wählen?217 Für das 
Dominierungsverbot ist hingegen offensichtlich, daß durch die Hebammen
Regelung Frauen benachteiligt werden. Zum einen geht die Norm von der 
traditionellen Vorstellung aus und kann nicht anders als dadurch erklärt wer
den, daß die Frau lediglich »zuverdient«. Zum zweiten gibt es entsprechende 
Bestimmungen für keinen »Männerberuf«. 
Bei Normen mit Doppelcharakter, wie z.B. Arbeitsschutzvorschriften oder 
Quotenregelungen, ist die Frage, ob die Gruppe der Frauen nachteilig betrof
fen wird, besonders problematisch. Solche Regelungen begünstigen die Frau 

215 Vgl. BVerwGE 17, 353, insb. S. 358; dazu Sachs, Grenzen, S. 351 f. 
216 Worauf es nach dem hier vertretenen Ansatz nicht ankommt, wohl aber für Sachs. 
217 Vgl. dazu Sachs, Grenzen, S. 352, der deshalb allein eine Überprüfung anhand des allge-

meinen Gleichheitssatzes für möglich hält (wenn gebilligt worden ist, daß allein Frauen 
Hebammen sein können). 
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auf der einen Seite, haben aber gleichzeitig auch in gewissem Umfang nach
teilige Auswirkungen. Zumindest können alle Sondervorschriften zugunsten 
der Frau das alte Vorurteil bestätigen, Frauen bedürften besonderen Schut
zes, und wirken sich insoweit negativ aus. Es ist daher zu prüfen, ob die mit 
Arbeitsschutzvorschriften oder Quotenregelungen einhergehenden nachtei
ligen Auswirkungen solche sind, die in den Anwendungsbereich des Gleich
berechtigungssatzes fallen. 
Auszugehen ist davon, daß grundsätzlich alle Normen, die Frauen im weite
sten Sinne nachteilig betreffen, eine rechtfertigungsbedürftige U ngleichbe
handlung darstellen. Andererseits werden vom Dominierungsverbot nicht 
Regelungen erfaßt, die Frauen begünstigen. Eine Lösung für Regelungen mit 
Doppelcharakter, die man sachlich nicht im Hinblick auf begünstigende und 
benachteiligende Auswirkungen trennen kann, muß daher auf das Schutzgut 
des Dominierungsverbots zurückgreifen. Zweck der Norm und ihre Auswir
kungen sind unter diesem Gesichtspunkt zu untersuchen; dabei sind Ar
beitsschutzvorschriften und Quotenregelungen getrennt zu behandeln. 
Arbeitsschutzvorschriften sind Regelungen, die auf den traditionellen Vor
stellungen von der besonderen Schutzbedürftigkeit der Frau aufbauen. Zum 
großen Teil beruhen sie auf Ansichten über Unterschiede zwischen Männern 
und Frauen, die teils schon in den siebziger Jahren als wissenschaftlich nicht 
haltbar erkannt worden sind.218 Zudem wirken sich besondere Arbeits
schutzvorschriften dahingehend aus, daß sie Beschäftigungsmöglichkeiten 
für Frauen verringern. Sie halten Frauen von bestimmten Berufen fern oder 
versagen ihnen höherbezahlte Positionen. Sie betreffen Frauen daher nach
teilig im Sinne des Dominierungsverbots und unterfallen dem Gleichberech
tigungssatz in vollem Umfang.219 

Quotenregelungen dagegen beruhen nicht auf dem traditionellen Rollenbild. 
Sie werden nicht darauf gestützt, daß man den biologischen Besonderheiten 
der Frau Rechnung tragen wolle, sondern sie sollen die Chancen fUr Frauen 
außerhalb ihrer traditionellen Rolle erhöhen. Zudem wirken sie sich - anders 
als Arbeitsschutzvorschriften - nicht als Beschränkungen der Arbeitsmög
lichkeiten fUr Frauen aus, sondern wollen sie im Gegenteil erweitern. Solche 

218 Siehe dazu S. 128 ff 
219 Daß Arbeitsschutzvorschriften dem Dominierungsverbot unterfallen, hat freilich nicht 

zwingend ihre Verfassungswidrigkeit zur Folge. Sie müssen aber den im folgenden (unten 
S. 366 ff) entwickelten Kriterien genügen. Dies bedeutet auf jeden Fall, daß sie nicht pau
schal verfassungsrechtlichen Anforderungen entzogen werden können; siehe zur Proble
matik der Arbeitsschutzvorschriften auch schon oben S. 131 f 
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Maßnahmen verwirklichen gerade den Schutzzweck der Norm und lösen da
her unter dem Gesichtspunkt des Gleichberechtigungssatzes keine Rechtfer
tigungszwänge aus. 
Freilich kann allein die Behauptung, den Schutzzweck des Art. 3 Abs. 2 GG 
verwirklichen zu wollen, eine angegriffene Norm der verfassungsgerichtli
chen Überprüfung nicht ohne weiteres entziehen. Zwar ist dem Gesetzgeber 
eine Einschätzungsprärogative einzuräumen, doch heißt dies nicht, daß der 
bloße Vortrag, Frauen fördern zu wollen, zur Rechtfertigung jedweder Be
stimmung ausreicht. 
Überprüfbar sind die vom Gesetzgeber vorgetragenen Zwecke zunächst auf 
ihre Ernsthaftigkeit. Insbesondere gegenüber älteren Gesetzen, deren ur
sprünglicher Schutzzweck aus der Zeit der traditionellen Vorstellungen 
kommt - was der Supreme Court der Vereinigten Staaten als »romantischen 
Paternalismus« bezeichnete -, wird hier Vorsicht angebracht sein. Das Aus
tauschen von Begründungen kann Zweifel an der Ernsthaftigkeit zumindest 
indizieren. 
Daneben können solche Frauen begünstigenden Gesetze auch hinsichtlich 
ihrer voraussichtlichen Auswirkungen überprüft werden. Ist es zu erwarten, 
daß sie den Effekt haben, Beschäftigungsmöglichkeiten für Frauen zu eröff
nen oder zu verschließen? Die Frage, inwieweit Prognoseentscheidungen 
überprüfbar sind, stellt ein allgemeines dogmatisches Problem dar,22o auf das 
hier nicht weiter einzugehen ist. 

Den Anforderungen des Gleichberechtigungssatzes unterfallen alle Rechts
normen, die Frauen als Gruppe nachteilig betreffen. Es werden mit der mit
telbaren Benachteiligung auch staatliche Maßnahmen erfaßt, die nicht final 
und nicht unmittelbar auf das Schutzgut der Gleichberechtigung zugrei
fen. Die Berücksichtigung nicht zielgerichteter Maßnahmen entspricht nicht 
nur der neueren Diskussion um die Grundrechtsbeeinträchtigung,221 son
dern folgt aus der dogmatischen Struktur des Dominierungsverbots. Im Kern 
zielt das Dominierungsverbot darauf, das Verhältnis zweier Gruppen als 
gleichberechtigt herzustellen. Für dieses Verhältnis sind aber die tatsächli
chenAuswirkungen von Normen von ebenso großer Bedeutung wie der fina
le Zugriff. Ob die Hindernisse, die die Rechtsordnung Frauen in den Weg 
stellt, explizit verbieten oder strukturell erschweren, bedeutet aus der Sicht 

220 Vgl. BVerfGE 50, 290, 332 f 
221 Vgl. z.B. Gallwas, Faktische Beeinträchtigungen; Ramsauer, S. 92 ff; Lübbe-Wo1ff, S. 42 ff; 

Grabitz, S. 29 ff 
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des Dominierungsverbots lediglich einen graduellen Unterschied. Der 
Gleichberechtigungssatz richtet sich gegen beides. Dies ist die Konsequenz 
aus dem Wechsel von der merkmalsbezogenen zur gruppenbezogenen 
Sicht,222 oder wie es in der Diskussion in den Vereinigten Staaten schlagwort
artig bezeichnet wurde: der Wechsel von der Täter- zur üpferperspektive.223 

III. Rech(fertigung 

Es wurde bereits darauf hingewiesen, daß der Gleichberechtigungssatz ledig
lich Schutz vor der Auferlegung ungerechtfertigter Nachteile bietet. Nun
mehr ist zu klären, wie eine Ungleichbehandlung vor dem Gleichberechti
gungssatz gerechtfertigt werden kann.224 Dabei ist zu beachten, daß der 
Gleichberechtigungssatz besonderer Gleichheitssatz ist. Die Anforderungen 
an die Rechtfertigung müssen also höher sein als beim allgemeinen Gleich
heitssatz. Keinesfalls kann das Vorliegen irgend eines sachlichen Grundes 
ausreichen. Das verfassungsrechtliche Prinzip, mit dessen Hilfe die Grenzen 
rur Akte des Gesetzgebers bestimmt werden, die in Grundrechte eingreifen, 
ist das Verhältnismäßigkeitsprinzip. 
Freilich wird das Verhältnismäßigkeitsprinzip vor allem bei der Prüfung der 
Zulässigkeit von Eingriffen in Freiheitsrechte angewandt. Doch ist seine Ver
wendung auch rur Gleichheitsrechte nicht vollkommen unbekannt. In neue
rer Zeit wurde manchmal vorgeschlagen, auch die Vereinbarkeit von Nor
men im Rahmen des allgemeinen Gleichheitssatzes anband des - oder eines 

222 Deshalb kann es kaum überzeugen, die mittelbare Benachteiligung als Inhalt eines Diffe
renzierungsverbots zu fassen. Verbleibt man in der merkmalsbezogenen Sichtweise des in
dividualrechtlich bestimmten Differenzierungsverbots, entfallt mit dem Fehlen der Ver
wendung des Merkmals Geschlecht die Grundvoraussetzung seiner Anwendbarkeit. Erst 
die gruppenbezogene Sicht kann mittelbare Benachteiligung überhaupt theoretisch fun
diert als Diskriminierung fassen. 

223 Siehe dazu oben S. 285 ff. 
224 Daß eine Rechtfertigung von Ungleichbehandlungen möglich sein muß, ergibt sich aus der 

Struktur eines Gleichheitsrechts. Ein Gleichheitsrecht bezieht sich auf das Verhältnis zwi
schen Personen oder Personengruppen; es ist damit relativ und kann eine absolute Durch
setzung in allen denkbaren Konstellationen nicht beanspruchen. Beim allgemeinen 
Gleichheitssatz ist dies offensichtlich: die Gleichbehandlung aller in jeglicher Hinsicht zu 
verlangen, würde zum Ende des Rechts führen. Aber auch hinsichtlich besonderer Gleich
heitssätze ist dies immer schon anerkannt worden, wie die Beschäftigung mit den Ausnah
men vom Grundsatz der Gleichbehandlung in den bisherigen Kapiteln sowohl für das 
Bundesverfassungsgericht und den Supreme Court der Vereinigten Staaten als auch für die 
Literatur gezeigt hat. 
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modifizierten - Verhältnismäßigkeitsprinzips zu überprüfen.225 Im Hinblick 
auf den allgemeinen Gleichheitssatz erscheint dies jedenfalls unter funktio
nellrechtlichen Gesichtspunkten äußerst problematisch.226 Bedenken dieser 
Art bestehen bei der Anwendung des Verhältnismäßigkeitsprinzips im Rah
men des Gleichberechtigungssatzes als besonderem Gleichheitssatz nicht. 
Hier wurde von jeher die volle Überprüfbarkeit durch das Bundesverfas
sungsgericht gefordert.227 Im Gegenteil, gerade weil das Verhältnismäßigkeits
prinzip eine intensive Kontrolle des Gesetzgebers ermöglicht, trägt es dem 
Schutzgehalt des Gleichberechtigungssatzes Rechnung. 
Eine Rechtsnorm, die eine Ungleichbehandlung im Sinne des Art. 3 Abs. 2 
GG darstellt, ist also dann verfassungsgemäß, wenn sie verhältnismäßig ist. 
Die Norm muß einen zulässigen Zweck verfolgen, zur Erreichung des Zwek
kes geeignet, erforderlich und verhältnismäßig im engeren Sinne sein. Das 
Verhältnismäßigkeitsprinzip gehört zum Grundbestand verfassungsrechtli
cher Dogmatik; es braucht daher allgemein auf seine Bedeutung und seinen 
Inhalt nicht eingegangen zu werden.228 

Es sollen im weiteren nur die Besonderheiten erörtert werden, die sich spe
ziell bei einer Anwendung des Verhältnismäßigkeitsprinzips im Rahmen des 
Gleichberechtigungssatzes ergeben. Wenn auch das Verhältnismäßigkeits
prinzip gemeinsames und insoweit einheitliches Prinzip der Grundrechte ist, 
so kann doch das einzelne Grundrecht eigene Vorgaben für seine Anwen
dung enthalten.229 Diesen spezifischen, gleichberechtigungsbezogenen Aus
prägungen des Verhältnismäßigkeitssatzes gelten die folgenden Überlegun
gen. 

1. Zulässiger Zweck 

Der Grundsatz der Verhältnismäßigkeit beschäftigt sich mit dem verfas
sungsrechtlich zulässigen Verhältnis von Zwecken und Mitteln. Zunächst ist 
bei der Prüfung des Verhältnismäßigkeitsprinzips daher danach zu fragen, ob 

225 Kloepfer, S. 54 ff; vgl. hierzu auch Stein, Staatsrecht, S. 238 ff., sowie die in Anm. 12 Ge
nannten. 

226 Siehe oben S. 306 ff. 
227 Auch das Bundesverfassungsgericht bezeichnete Art. 3 Abs. 2 GG immer als »teste Gren

ze« des gesetzgeberischen Gestaltungsspielraums, dazu oben S. 25 f 
228 Vgl. zum Verhältnismäßigkeitsgrundsatz Stern, Staatsrecht I, S. 861 ff.; Schlink, Abwägung, 

S. 192 ff.; Jakobs, Verhältnismäßigkeit (I); ders., Verhältnismäßigkeit (2); Lerche; Hirsch
berg, Verhältnismäßigkeit. 

229 Vgl. dazu Schlink, Abwägung, S. 200 ff. 
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der Zweck und das zu seiner Verfolgung eingesetzte Mittel als solche zulässig 
sind. 230 

Grundsätzlich ist der Gesetzgeber in der Wahl der von ihm verfolgten Zwek
ke frei. Doch muß er sich auch bei der Bestimmung der Zwecke an den Rah
men der Verfassung halten; insbesondere die Grundrechte können dem Staat 
die Verfolgung bestimmter Zwecke oder den Einsatz bestimmter Mittel un
tersagen. Die Unterscheidung zwischen Zwecken und Mitteln ist relativ: 
Zwecke können auf andere Zwecke als Mittel bezogen und Mittel als Zwek
ke gesetzt werden.231 Wenn im folgenden davon gesprochen wird, daß be
stimmte Zwecke wegen der Geltung des Gleichberechtigungssatzes nicht 
verfolgt werden dürfen, so gilt dies auch dann, wenn verbotene Zwecke als 
Mittel eingesetzt werden. 
Durch Normen, die sich nachteilig auf Frauen auswirken, können - zulässi
gerweise - vieWiltige Zwecke verfolgt werden. Allein die Verfolgung von 
Zwecken, die sich gegen den Schutzzweck des Gleichberechtigungssatzes 
selbst richten, ist dem Staat untersagt. Wie oben dargetan,232 ist der Schutz
zweck des Art. 3 Abs. 2 GG ein doppelter. Zum einen darf der Staat in keiner 
Weise darauf hinwirken, die Frau in ihre traditionelle Rolle zu drängen, sie 
darauffestzulegen oder darin festzuhalten. Zum andern darf er nicht frauen
typische Tätigkeiten, insbesondere die Arbeit der Hausfrau, unterbewerten. 
Normen, die um eines dieser beiden Zwecke willen erlassen worden sind, 
stellen einen Verstoß gegen Art. 3 Abs. 2 GG dar, ohne daß eine weitere Prü
fung erforderlich wäre. 
Die beiden Zwecke müssen auch zusammengedacht werden. Auch wenn 
der Staat den einen Schutzzweck des Gleichberechtigungssatzes fördern will, 
darf er dies nicht auf Kosten des anderen tun. Beispielsweise steht es dem 
Staat offen, die Berufstätigkeit der Frau in vielfältiger Weise zu fördern, ein 
Weg aber ist ihm verschlossen: er darf nicht die Rolle der Hausfrau so 
schlecht ausgestalten, daß Frauen praktisch zur Berufstätigkeit gezwungen 
werden. 
Wie immer bei der Überprüfung der Verfassungsmäßigkeit des verfolgten 
Zweckes als solchem stellt sich das Problem der Vorspiegelung falscher 

230 Manche Autoren beschränken die Verhältnismäßigkeitsprüfung auf die Prüfung von 
Geeignetheit, Notwendigkeit und Verhältnismäßigkeit i.e.S. Irgendwo muß aber die Prü
fung der Zulässigkeit des Zweckes auch stattfinden, so daß man sie auch schon unter die 
Verhältnismäßigkeitsprüfung selbst fassen kann; so auch Pieroth/Schlink, Grundrechte, 
Rdn. 318. 

231 Schlink, Abwägung, S. 203; Jakobs, Verhältnismäßigkeit (1), S. 17. 
232 Oben S. 352 ff. 
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Zwecke. Insoweit gelten die üblichen Regeln: wenn nicht nachgewiesen wer
den kann, daß der verfassungsrechtlich unbedenkliche Zweck lediglich vor
geschoben wurde, hat die Norm diese Hürde der Prüfung passiert. Nur die 
weiteren Prüfungsstufen können dann noch ihre Verfassungswidrigkeit er
weisen. Dies werden sie im Regelfall dann auch leisten können. Es wird nicht 
häufig geschehen, daß eine Regelung, die einen bestimmten - frauendiskri
minierenden - Zweck in Wirklichkeit verfolgt, als notwendig für einen vorge
schobenen, legitimen Zweck ausgewiesen werdenkann.233 

2. Geeignetheit 

Bei der Geeignetheit ist die Tauglichkeit des eingesetzten Mittels im Hinblick 
auf den verfolgten Zweck zu prüfen. Dabei müssen der Zustand, der durch 
den Eingriff geschaffen wird, und der Zustand, in dem der verfolgte Zweck 
als verwirklicht zu betrachten ist, in einem durch bewährte Hypothesen über 
die Wirklichkeit vermittelten Zusammenhang stehen.234 

Die Geeignetheit wird im Regelfall - wie bei allen anderen staatlichen Ein
griffen - gegeben sein; ihre Prüfung hat grundsätzlich ebenso wie bei Eingrif
fen in andere Grundrechte zu erfolgen. Der Geeignetheitsprüfung im Rah
men des G~eichberechtigungssatzes kann darüber hinaus eine zentrale Rolle 
beim Aufdecken von Vorurteilen zukommen. Der Gesetzgeber darf sich 
nicht damit begnügen, sich auf überkommene Vorstellungen des Rollenver
haltens von Männern und Frauen zu stützen; es müssen fundierte Hypothe
sen über Wirklichkeitszusammenhänge sein. Hier sollte, wie es der Supreme 
Court der Vereinigten Staaten formuliert hat, insbesondere auf »are haie and 
overbroad generalizations« geachtet werden, die dort regelmäßig zum Ver
dikt der Verfassungswidrigkeit führen.235 

3. Notwendigkeit 

Bei der Erforderlichkeit ist zu prüfen, ob nicht ein anderes gleich wirksames, 
aber weniger beschränkendes Mittel hätte gewählt werden können. Präziser 
gefaßt bedeutet Notwendigkeit, daß es keinen anderen Zustand gibt, den der 
Staat ohne großen Aufwand ebenfalls schaffen kann, der für den Bürger we
niger belastend ist und der mit dem Zusand, in dem der verfolgte Zweck als 

233 In einem ähnlichen Sinne hat Ely die Zweck-Mittel-Beziehung bei der Prüfung einer »su
spect classification« erklärt, vgl. oben S. 280 ff. 

234 Pieroth/Schlink, Grundrechte, Rdn. 322. 
235 Vgl. oben S. 291 ff. 
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verwirklicht betrachtet werden kann, ebenfalls in einem durch bewährte Hy
pothesen über die Wirklichkeit vermittelten Zusammenhang steht.236 Hier 
liegt sicherlich im Regelfall der Schwerpunkt der Prüfung, die grundsätzlich 
ebenfalls wie bei anderen Grundrechten vorgenommen wird. 
Für die Beurteilung der Frage, was ein die BÜfgerin weniger belastender Zu
stand ist, gibt der Gleichberechtigungssatz spezifische Vorgaben. Da Art. 3 
Abs. 2 GG als gruppenbezogenes Dominierungsverbot auf die Lage der 
Gruppe der Frauen abstellt, muß auch die Abgestuftheit der Mittel auf die 
nachteiligen Auswirkungen für die Gruppe der Frauen bezogen werden. 
Hierbei fließen zwei Gesichtspunkte in die Betrachtung ein: zum einen kann 
eine Maßnahme als milder angesehen werden, wenn die Anzahl der benach
teiligten Frauen geringer wäre; zum anderen kann auf das Ausmaß der Be
nachteiligung abgestellt werden. Wegen der Wechselbeziehung zwischen Sta
tus der Angehörigen der Gruppe und Status der Gruppe fallen beide Ge
sichtspunkte im Regelfall zusammen: je weniger Frauen nachteilig betroffen 
sind, desto weniger hat die Benachteiligung Einfluß auf die Lage der Gruppe, 
desto geringer sind die nachteiligen Folgen für den Status der Gruppe. 
Das Mittel, welches am schärfsten in das Grundrecht auf Gleichberechtigung 
eingreift, ist die ausdrückliche Differenzierung nach dem Geschlecht. Bei der 
Verwendung des Merkmals Geschlecht wird nicht nur die gesamte Gruppe 
- also die größtmögliche Anzahl von Frauen - betroffen, sondern auch das 
höchste Ausmaß an Belastung erreicht: keiner Frau ist es möglich, sich den 
Rechtsfolgen einer solchen Norm zu entziehen. Die Verwendung des Merk
mals Geschlecht ist somit den objektiven Zulassungsvoraussetzungen im 
Rahmen der Berufsfreiheit vergleichbar, wie sie das Bundesverfassungsge
richt im Apothekenurteil237 entwickelt hat. Hier ist die intensivste verfas
sungsrechtliche Kontrolle angebracht. Nur außerordentlich selten wird es 
dem Gesetzgeber gelingen, eine nach dem Geschlecht differenzierende Re
gelung, die in den Schutzbereich des Gleichberechtigungssatzes fällt, als not
wendig zu rechtfertigen. 
In Fällen der mittelbaren Benachteiligung hat der Gesetzgeber ein Mittel ge
wählt, welches sich ganz überwiegend zum Nachteil der Frauen auswirkt. 
Auch hier konzentriert sich die Fragestellung im Rahmen der Notwendig
keitsprüfung insbesondere darauf, wie viele Frauen und wie schwer sie nach
teilig betroffen werden. Legt eine Rechtsnorm beispielsweise als Einstel
lungsvoraussetzung für den Polizeidienst die Körpergröße von 170 cm fest, 

236 Pieroth/Schlink, Grundrechte, Rdn. 324. 
237 BVerfDE 7, 377. 
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wird sich der Gesetzgeber fragen lassen müssen, weshalb es auf die Körper
größe bei der Polizei ankommen soll. Möglicherweise stellt sich heraus, daß 
es in Wirklichkeit um bestimmte Anforderungen an Körperkraft geht, so daß 
es auf eine Mindestkörpergröße für sich genommen gar nicht ankommt oder 
sie jedenfalls deutlich geringer angesetzt werden könnte. 
Auch bei der Prüfung der Erforderlichkeit der Norm wird besonders darauf 
zu achten sein, daß nicht diskriminierende Strukturen ohne genaue Untersu
chung als »notwendig« angesehen werden. Es haben sich durch die erzwun
gene Abwesenheit der Frau vom Bereich des öffentlichen Lebens zahlreiche 
Strukturen herausgebildet, die sich lediglich an den Bedürfnissen der Män
ner ausrichteten, ohne daß sie in unmittelbarem Bezug zu dem eigentlich 
verfolgten staatlichen Interesse - etwa der Funktion eines Amtes - stehen.238 

Die Verhältnismäßigkeitsprüfung kann dazu beitragen aufzudecken, wie die 
Rechtsordnung Frauendiskriminierung perpetuiert. Der Gleichberechti
gungssatz verlangt vom Gesetzgeber zumindest, daß er sich solcher struktu
reller Diskriminierung der Frau bewußt ist. Der Gesetzgeber muß argumen
tieren können, daß ihm zur Erreichung des verfolgten Zweckes kein weniger 
benachteiligendes Mittel zur Verfügung steht. Das Erfordernis einer solchen 
Argumentationslast könnte strukturelle Benachteiligung sichtbar machen 
und damit zu einem Rückgang der »lautlosen Diskriminierung der Frau«239 
führen. 

4. Verhältnismäßigkeit i.e.S. 

Hinsichtlich der Verhältnismäßigkeit im engeren Sinne ergeben sich bei der 
Prüfung des Gleichberechtigungssatzes keine besonderen Probleme. Auf die 
schwierigen Fragen, wie diese Prüfung der Angemessenheit genauer zu 
strukturieren ist, soll hier nicht eingegangen werden; auch insoweit muß auf 
die allgemeinen dogmatischen Erörterungen des Verhältnismäßigkeitsprin
zips verwiesen werden.24o Selbstverständlich sollte sein, daß über diese Prü
fungsstufe nicht alle frauenpolitischen Wunschvorstellungen des jeweiligen 
Interpreten einfließen dürfen. 

238 Siehe dazu oben S. 189 f. 
239 In Anlehnung an den Titel des Aufsatzes von Herbst. 
240 Neben den in Anm. 228 Genannten, siehe insbesondere auch Böckenförde, Grundsatznor

men, S. 20 f.; Hermes, S. 202 ff 
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IV. Verhältnis zu Artikel 3 Absatz 3 GG 

Bisher wurde vor allem von der Auslegung des Art. 3 Abs. 2 GG gehandelt. 
Mit der Nennung des Merkmals Geschlecht in Art. 3 A bs. 3 GG gibt es je
doch noch eine weitere Vorschrift im Grundgesetz, die sich mit dem Problem 
des Verhältnisses von Männern und Frauen befaßt. In einigen Bereichen 
überschneiden sich die Anwendungsbereiche beider Normen, in anderen 
kollidieren sie. Eine Klärung ihres Verhältnisses zueinander ist daher erfor
derlich. 
Zunächst sei aber kurz an den unterschiedlichen Inhalt der beiden Vorschrif
ten erinnert. Art. 3 Abs. 2 GG ist gruppenbezogenes Dominierungsverbot 
zum Schutz von Frauen. Dagegen ist Art. 3 Abs. 3 GG als Differenzierungs
verbot zu verstehen, auf das sich Männer und Frauen berufen können.241 In 
den Anwendungsbereich von Art. 3 A bs. 3 GG fallen nur diejenigen Rechts
normen, die das Merkmal Geschlecht ausdrücklich verwenden. Art. 3 Abs. 2 
GG erfaßt über die nach dem Geschlecht differenzierenden Rechtsnormen, 
die Frauen als Gruppe benachteiligen, hinaus auch Fälle der mittelbaren Be
nachteiligung. 
Das Verhältnis von Art. 3 Abs. 2 und Art. 3 Abs. 3 GG könnte in verschiede
nen Fallkonstellationen problematisch sein. Grundsätzlich sind drei Katego
rien von Normen242 zu unterscheiden: solche, die auf dem überkommenen 
Rollenbild aufbauend nach dem Geschlecht differenzieren (1), solche die 
sich, ohne an das Merkmal Geschlecht anzuknüpfen, unterschiedlich auf 
Männer und Frauen auswirken (2) und schließlich solche, die an das Merk
mal Geschlecht anknüpfen, um der Frau reale Alternativen zur überkomme
nen Rollenverteilung zu verschaffen (3). 

241 Es sei noch einmal darauf hingewiesen, daß die Frage einer Begrenzung des Differenzie
rungsverbots hier nicht weiter erörtert wird. Da eine Präzisierung der Dogmatik zu Art. 3 
Abs. 3 GG auch die anderen dort genannten Merkmale mitumfassen müßte, würde sonst 
der Rahmen dieser Arbeit gesprengt. Verschiedene Modelle der Begrenzung sind oben 
S. 137 ff vorgestellt worden; vgl. eingehend zu der Begrenzung der U nterscheidungsverbo
te: Sachs, Grenzen. 

242 Nicht weiter verfolgt wird hier die Gruppe der Normen, die zwar nach dem Geschlecht dif
ferenzieren, aber von der h. M. mangels Vergleichbarkeit nicht als Verstoß gegen das Diffe
renzierungsverbot angesehen werden - wie etwa Regelungen, die mit Schwangerschaft zu
sammenhängen. Diese fallen dann allein in den Schutzbereich des Art. 3 Abs. 2 GG und 
werfen damit keine Probleme hinsichtlich des Verhältnisses zu Absatz 3 auf 
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1. >iKlassische« Ungleich behandlung 

Der Typ der »klassischen« diskriminierenden Norm, die nach dem Ge
schlecht differenziert und vom herkömmlichen Rollenbild ausgeht, unterfällt 
sowohl Art. 3 Abs. 2 GG als auch Art. 3 Abs. 3 GG. Frauen können sich da
her bei der Rüge der Verfassungswidrigkeit einer solchen Norm sowohl auf 
das Dominierungsverbot als auch auf das Differenzierungsverbot stützen. 
Die Prüfung anhand der bei den Maßstäbe ist unterschiedlich strukturiert und 
wendet verschiedene Kriterien an; im Ergebnis werden beide Grundrechte 
zur Verfassungswidrigkeit von Regelungen wie etwa dem väterlichen Stich
entscheid243 oder den erschwerenden Voraussetzungen der Witwerrente244 

kommen. 
Männer können sich hingegen allein auf Art. 3 Abs. 3 GG berufen, da ihnen 
der Schutz des Dominierungsverbots nach Art. 3 Abs. 2 GG nicht zusteht. 
Dabei ist die Prüfung der Vereinbarkeit einerNorrn mit Art. 3 Abs. 3 GG 
unabhängig davon, ob sich ein Mann oder eine Frau auf das Grundrecht be
ruft. Denn das Differenzierungsverbot ist symmetrisch und stellt allein auf 
die Verwendung des Merkmals Geschlecht ab. 
Für die Prüfung nach Art.) Abs. 3 GG kommt es auch nicht darauf an, ob 
derjenige, der seine Verletzung geltend macht, Begünstigter oder Belasteter 
ist. Das Grundrecht des einzelnen richtet sich nicht nur auf die Abwehr eige
ner Benachteiligung. Anspruchsinhalt des Differenzierungsverbots ist - wie 
schon der Wortlaut deutlich zum Ausdruck bringt - die Gleichbehandlung. 
Diese umfaßt auch das Recht, nicht gegenüber anderen bevorzugt zu wer
den?45 Auch Männer könnten daher ihr Recht aus Art. 3 Abs. 3 GG gegen
über dem väterlichen Stichentscheid geltend machen. Umgekehrt können 
sich auch Frauen gegen »Begünstigungen des romantischen Paternalis
mus«246 unter Berufung auf Art. 3 Abs. 3 GG wehren. 
Im Regelfall würde bei diesen überkommenen Begünstigungen der Frau 
auch der Schutzbereich des Dominierungsverbots betroffen sein.247 Bei nä
herem Hinsehen entpuppen sich viele der »Privilegien« der Frauen in Wahr-

243 BVerfGE 10, 59; vgl. dazu oben S. 31 ff und S. 53 ff 
244 BVerfGE 17, 1; vgl. dazu oben S. 37 ff. 
245 Sachs, Struktur, S. 417, der dies am Beispiel des Lebens in einer rassistischen Gesellschaft 

nach Muster der Apartheid veranschaulicht: Die Unterwerfung unter ein rassistisches Sy
stem ist nicht nur für die Angehörigen der diskriminierten Rasse erniedrigend, sondern 
auch für die Begünstigten. 

246 Diese Formulierung verwendet der Supreme Court. 
247 Siehe dazu oben S. 363 ff 
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heit als Benachteiligung zumindest der Frauen, die sich vom überkommenen 
Rollenbild lösen wollen. Erinnert sei wieder an das Beispiel der einschrän
kenden Voraussetzungen bei der Witwerrente, die zwar die Hausfrauen-Wit
we begünstigten, die erwerbstätige Frau aber benachteiligten. 
Für diese Kategorie von Normen ergeben sich keine besonderen Schwierig
keiten hinsichtlich des Verhältnisses der beiden letzten Absätze des Art. 3 
GG zueinander. Soweit sich Frauen gegenüber solchen Normen sowohl auf 
Art. 3 Abs. 2 GG als auch auf Art. 3 Abs. 3 GG berufen können, handelt es 
sich um Grundrechtskonkurrenz: ein Hoheitsakt trifft die Grundrechtsträge
rin in zwei einschlägigen Grundrechten. Wegen der unterschiedlichen dog
matischen Struktur der in Betracht kommenden Grundrechte stellt sich das 
Problem der Schrankenkombination nicht in derselben Weise wie bei der 
Grundrechtskonkurrenz schrankendivergenter Freiheitsrechte.248 Da es sich 
um unterschiedlich ausgestaltete Schutzgüter handelt,249 muß die Prüfung 
am Maßstab jedes Grundrechts durchgeführt werden und den Anforderun
gen beider genügen. 

2. Mittelbare Benachteiligung 

Keine Probleme der Grundrechtskonkurrenz oder Grundrechtskollision stel
len sich im Bereich der mittelbaren Benachteiligung. Rechtsnormen, die 
nicht an das Merkmal Geschlecht anknüpfen, fallen nicht in den Anwen
dungsbereich des Art. 3 Abs. 3 GG. Einschlägig ist damit allein das Dominie
rungsverbot des Art. 3 Abs. 2 GG. Dessen Schutz erstreckt sich allein auf 
Frauen, so daß Männer vor mittelbarer Benachteiligung zu ihren Lasten ver
fassungsrechtlich nicht geschützt sind. 

3. Frauenfördermaßnahmen 

Schwierig gestaltet sich das Verhältnis beider Vorschriften aber für den Typ 
von Normen, die das Merkmal Geschlecht verwenden, um den Schutzzweck 
des Art. 3 Abs. 2 GG zu fördern. Frauenfördermaßnahmen, insbesondere 
Quotenregelungen, fallen in diese Kategorie. Hier widersprechen sich die 
Schutzzwecke der beiden Grundrechte: was der Verwirklichung des einen 
dient, läuft dem des anderen zuwider. Bevor man aber vorschnell auf ver
schiedene Abwägungsgesichtspunkte zur Lösung eines Grundrechtskon-

248 Vgl. dazu Bleckmann, S. 391 IT.; Schwabe, S. 324 IT. 
249 Siehe zur dogmatischen Struktur des Gleichberechtigungsgrundsatzes oben S. 349 ff. 
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flikts zusteuert, muß zunächst geklärt werden, ob es überhaupt zur Kollision 
kommt. Es entspricht den Grundprinzipien grundrechtsdogmatischen Arbei
tens, den ersten Anschein eines Grundrechtskonflikts zunächst näher dar
aufhin zu überprüfen, ob wirklich beide Normen einschlägig und maßgeblich 
sind?50 Da sowohl Art. 3 Abs. 2 als auch Art. 3 Abs. 3 GG sich mit dem Ver
hältnis der beiden Geschlechter zueinander befassen, liegt es nahe zu unter
suchen, ob in diesem Bereich eine der beiden Vorschriften spezieller ist. 
Aus Wortlaut und Systematik lassen sich fUr die Frage, ob oder welches der 
beiden Grundrechte spezieller sein könnte, keine zwingenden Folgerungen 
ableiten. 
Zugunsten eines Vorrangs des Art. 3 Abs. 3 GG könnte die systematische 
Stellung angeftihrt werden. Es könnte darauf hingewiesen werden, daß der 
Absatz 2 des Artikels 3 spezieller ist als dessen Absatz 1, so daß es naheliegen 
könnte, weiter zu schließen, daß auch Absatz 3 spezieller sein müsse als Ab
satz 2. Absatz 3 könnte bestimmte der nach Absatz 2 zulässigen Mittel aus
schließen. Im Ergebnis ließe sich dann vertreten, daß im Rahmen des Art. 3 
Abs. 2 GG vielfältige Maßnahmen der Frauenförderung zulässig seien, ver
boten seien wegen Absatz 3 aber diejenigen, die nach dem Merkmal Ge
schlecht differenzieren.251 

Umgekehrt ließe sich zugunsten einer Spezialität von Absatz 2 vorbringen, 
daß unter dem Gesichtspunkt der systematischen Stellung die »wichtigere« 
Vorschrift zuerst genannt würde. Während Art. 3 Abs. 3 GG die Bevorzu
gung und Benachteiligung auf grund einer Vielzahl von Merkmalen unter
sagt, findet sich für eines dieser Merkmale - das Geschlecht - eine weitere 
Vorschrift im Grundgesetz. Darin könnte zum Ausdruck kommen, daß der 
Verfassung die Regelung der Geschlechterdiskriminierung durch das in Ab
satz 3 ausgesprochene Verbot - welches das Geschlecht wie ein Merkmal un
ter anderen behandelt - nicht ausreichte, so daß im Hinblick auf das Ver
hältnis von Männern und Frauen das Grundgesetz eine besondere Problem
lage sah, fUr die eine spezifische, allein auf dieses Verhältnis bezogene Rege
lung getroffen werden sollte. Damit wäre Art. 3 Abs. 2 GG als die speziellere 
Vorschrift anzusehen. 
Weder die Rechtsprechung noch das rechtswissenschaftliche Schrifttum ha
ben sich bisher mit der Frage einer Spezialität des Gleichberechtigungssatzes 
befaßt. Sie hatten dazu auch keinen Anlaß, da sie Art. 3 A bs. 2 und Art. 3 

250 Vgl. Pieroth/Schlink, Grundrechte, Rdn. 384; Schwabe, S. 324. 
251 In diesem Sinne Sachs, Frauenquoten, S. 554 f 
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Abs. 3 GG, soweit dort das Merkmal Geschlecht genannt wird, für gleichbe
deutend halten.252 Bei identischen Vorschriften kann über das Verhältnis der 
Vorschriften zueinander nichts mehr ausgesagt werden. Dennoch deutet sich 
auch bei der herrschenden Meinung an, daß der Gleichberechtigungssatz als 
die »wichtigere«, das Verhältnis von Männern und Frauen regelnde Vor
schrift angesehen wird. 
Dies zeigt sich zunächst daran, daß die Diskussion um Fragen der Gleichbe
rechtigung als relevante verfassungsrechtliche Vorschrift primär, meist sogar 
allein Art. 3 Abs. 2 GG erwähnt. Dies gilt fUr die fünfziger Jahre253 ebenso 
wie für die heutige Gleichberechtigungsdebatte.254 In den verfassungsrechtli
chen Kommentaren finden sich die Ausführungen zu den Problemen, die 
das Verhältnis von Männern und Frauen betreffen, durchgängig unter Art. 3 
Abs.2 GG eingeordnet, während unter Absatz 3 nur eine kurze Bemerkung 
auf sie verweist.255 Schließlich bezieht sich auch das Bundesverfassungsge
richt in seiner Gleichberechtigungsrechtsprechung sehr viel häufiger auf 
Art. 3 Abs. 2 als auf Art. 3 Abs. 3 GG. Während es keine einzige das Merk
mal Geschlecht betreffende Entscheidung gibt, die allein Absatz 3 als Kon
trollmaßstab nennt,256 gibt es zahlreiche Entscheidungen, die allein den Ver
stoß gegen Art. 3 A bs. 2 GG prüfen.257 Seit der Hausarbeitstags-Entscheidung 
aus dem Jahre 1979258 wird in den Entscheidungen, die nach dem Geschlecht 
differenzierende Normen auf ihre Verfassungsmäßigkeit zu überprüfen 
hatten, überhaupt nur noch eine Verletzung von Art. 3 A bs. 2 GG festge
stellt.259 

Auch inhaltlich dominiert Art. 3 Abs. 2 GG die - identische - Behandlung 
von Fragen der Gleichbehandlung der Geschlechter. Für die Rechtspre
chung des Bundesverfassungsgerichts ist dies im 1. Kapitel ausführlich dokuc 

mentiert worden. Die Fragen, die sich das Bundesverfassungsgericht bei 
nach dem Geschlecht differenzierenden Normen stellte, waren andere, und 
sie führten zu anderen Lösungen als die Behandlung der sonstigen, in Ab-

252 Einzige Ausnahme stellt insoweit wieder Slupik dar, die mit ihrer Deutung des Gleichbe
rechtigungssatzes als kollektivrechtlichem Förderungsgebot sich zwar nicht zur Spezialität 
äußert, aber ein Überwiegen des Art. 3 Abs. 2 GG über Art. 3 Abs. 3 GG annimmt. 

253 Vgl. statt vieler: Dürig, Art. 3 II. 
254 Vgl. statt vieler: Hofmann, Gleichberechtigungsgebot (1). 
255 Dürig, M/D/H/S; Starck, vM/K/S; Gubelt, vM-GG; Stein, AK-GG. 
256 Nachweise und genaue tabellarische A ufschlüsselung bei Slupik, Parität, S. 138. 
257 Zum Beispiel BVerfDE 19, 76; 26, 44; 26, 265; 31, 1; 48, 327. 
258 BVerfDE 52, 369. 
259 BVerfDE 65, 363; 57,335; 63, 181; 68, 384; 71,224; 74, 163 (S. 179 erwähnt aber, daß Art. 3 

Abs. 3 GG gleichbedeutend sei). 
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satz 3 genannten Merkmale: dies gilt schon im Hinblick auf die Formel von 
den objektiven biologischen und funktionalen Unterschieden260 und erst 
recht, wenn das Bundesverfassungsgericht ein Verfassungsgebot ableitet, der 
Unterbewertung der Hausfrauenarbeit ein Ende zu setzen, oder betont, der 
Gleichberechtigungssatz sei umfassend angelegt und wolle für die Zukunft 
die Gleichberechtigung der Geschlechter durchsetzen.261 Soweit die Litera
tur - dem Weg des Bundesverfassungsgerichts fOlgt,262 trifft dieser Befund 
selbstverständlich auch auf sie zu. Und die Juristinnen und Juristen, die sich 
um einen - freilich begrenzten - Neuansati in der Interpretation bemühen, 
weisen allein Art. 3 Abs. 2 GG zusätzliche Bedeutungsschichten zu, die über 
den mit Art. 3 Abs. 3 GG gemeinsamen Gehalt als subjektiv-rechtliches Dif
ferenzierungsverbot hinausgehen.263 

In Anbetracht dessen, daß die ganz herrschende Meinung eigentlich von der 
Identität beider Vorschriften ausgeht, finden sich erstaunlich viele Anzeichen 
dafür, daß ganz überwiegend der Gleichberechtigungssatz als die wichtigere 
Vorschrift für das Verhältnis von Männern und Frauen angesehen wird. Auch 
damit ist freilich allenfalls ein Indiz für die Spezialität des Gleichberechti
gungssatzes gewonnen. Abschließende Klärung können erst weitere Überle
gungen bringen. 
Abzustellen ist auf den Schutzzweck, mit dem diese Vorschriften ins Grund
gesetz aufgenommen wurden. Hier zeigt sich nun, daß die theoretisch in sich 
schlüssige Konzeption, die Art. 3 Abs. 3 GG Vorrang zuweist und alle 
Frauenf6rderungsmaßnahmen, die an das Merkmal Geschlecht anknüpfen, 
für verfassungsrechtlich unzulässig hält, der verfassungsrechtlichen Grund
entscheidung, deretwegen diese Vorschriften überhaupt ins Grundgesetz auf
genommen wurden, zuwiderläuft. Freilich hat der Parlamentarische Rat 
nicht über Quotenregelungen nachgedacht. Aber klar war, daß die Lage der 
Frauen verbessert werden sollte. Im Parlamentarischen Rat wurde allein die 
Gleichstellung der Frauen diskutiert, um den Schutz der Männer ging es 
nicht. Im Gegenteil: Frauen begünstigende Vorschriften sollten nach einhel
liger Ansicht weiterhin verfassungsgemäß sein.264 Zu keinem Zeitpunkt wur-

260 Ausftihrlich dazu oben S. 28 ff. 
261 Ausftihrlich dazu - sowie zu weiteren im Rahmen anderer Merkmale nicht vorstellbaren 

Argumentationslinien - oben S. 69 ff. 
262 Zu dieser ganz überwiegenden Auffassung in der Literatur oben S. 135 f. 
263 Zum Beispiel Friauf, Verfassungsautlrag, S. 10; Garbe-Emden, Gleichberechtigung, S. 81 

ff.; Hofmann, Entwicklung der Gleichberechtigung, S. 27 f.; Pfarr, Quoten, S. 34 f; a.A. K. 
Lange, Frauenquoten, S. 1175 f. 

264 Ausftihrlich zur Entstehungsgeschichte oben S. 323 ff 
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de im Parlamentarischen Rat auch nur angedeutet, daß Art. 3 Abs. 3 GG ver
fassungsrechtliche Grenzen flir die Durchsetzung der Gleichberechtigung 
enthalten könnte. In den flinfziger Jahren war die Erinnerung daran noch 
lebendig, und es wurde vielfach betont, daß der Gleichberechtigungssatz der 
Anhebung der Stellung der Frau dienen sollte?65 Auch das Bundesverfas
sungsgericht hat die besondere Schutzrichtung des Gleichberechtigungssat
zes flir Frauen ausdrücklich erwähnt266 und ihr - wie gezeigt26- - in der Praxis 
Rechnung getragen. 
Hinsichtlich von Maßnahmen, die auf die Verbesserung der Lage der Frau 
zielen, ist somit Art. 3 Abs. 2 GG die speziellere Vorschrift gegenüber Art. 3 
Abs.3 GG. Vorschriften, die den Schutzzweck des Gleichberechtigungssat
zes zu verwirklichen suchen, unterfallen somit nicht den in Art. 3 Abs. 3 GG 
aufgestellten Bindungen. Frauenfdrdermaßnahmen, die darauf gerichtet 
sind, den Frauen bisher verschlossene Möglichkeiten im beruflichen Leben 
zu eröffnen, zielen auf eine solche Verwirklichung des Schutzzweckes des 
Gleichberechtigungssatzes. In diesem Bereich tritt Art. 3 Abs. 3 GG als sub
sidiäre Norm zurück. 
Dies läßt Jviänner freilich nicht vollkommen schutzlos gegenüber jeglicher 
Art von Frauenfördermaßnahmen. Art. 3 Abs. 2 GG kann Spezialität nur so 
weit beanspruchen, wie sein Schutzzweck reicht. Daraus ergeben sich Gren
zen der Zulässigkeit von Frauenfördermaßnahmen in dreifacher Hinsicht.268 

1. Es sind nicht beliebige Bevorzugungen von Frauen mit dem Grundgesetz 
vereinbar. Die begünstigenden Regelungen müssen sich am Schutzzweck 
des Gleichberechtigungssatzes ausrichten und ausweisen. Sie müssen also 
darauf zielen, der Frau Alternativen zur traditionellen Rolle zu eröffnen, die 
ihr bisher - tatsächlich oder rechtlich - nicht zugänglich waren. So wären bei
spielsweise Quotemegelungen in Bereichen unzulässig, in denen bisher 
überwiegend Frauen beschäftigt waren, in die jetzt aber Männer drängen. Be
sitzstandswahrung ist kein zulässiger Zweck von Frauenfördermaßnahmen. 
Ebenfalls unzuläsSig wären Regelungen, die die F~au in ihrer traditionellen 

265 Siehe oben S. 117. 
266 BVerfDE 74, 163, 179. 
267 Ausführlich oben S. 50 ff. 
268 Im Ergebnis ähnelt diese Bestimmung der Schranken zulässiger FrauenfOrdermaßnahmen 

den vom Supreme Court der Vereinigten Staaten bei der Überprüfung von affirmative ac
tion-Programmen im Bereich des Arbeitslebens am Maßstab von Titel VII des Bürger
rechtsgesetzes von 1964 verwendeten Kriterien. Der Supreme Court hatte sie in der Weber
Entscheidung (443 V.S. 193 (1979)) entwickelt und in der Johnson-Entscheidung (107 S. Ct. 
1442 (1987) bestätigt; ausführlich dazu oben S. 248. 
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Rolle bevorzugen; etwa wenn ein staatliches Erziehungsgeld - nach der Zeit 
des medizinisch indizierten Mutterschutzes269 - allein Frauen, nicht aber 
Männern zustünde, die Kleinkinder betreuen. 
2. Auch in zeitlicher Hinsicht ergeben sich Schranken der Zulässigkeit von 
Frauenfördermaßnahmen. Offensichtlich gibt es keine Rechtfertigung für 
Quotenregelungen mehr, wenn sich die gesellschaftliche Lage so verändert 
hat, daß Männer nicht mehr als das dominierende Geschlecht anzusehen 
sind. Dann läuft das Dominierungsverbot lee~'o und hat keinen Schutz
zweck mehr, der eine Spezialität gegenüber Art. 3 Abs. 3 GG begründen 
könnte. 
Deshalb sind Frauenfördermaßnahmen, auch bezogen auf einen konkreten 
Bereich, nur vorübergehend zulässig. Sobald Frauen und Männer (annä
hernd) gleichmäßig in einem Berufszweig vertreten sind, entfällt die Berech
tigung zu Quotenregelungen. 
3. Schließlich ist das Ausmaß, in dem Frauen gefördert werden dürfen, be
schränkt. Auch diese Schranke läßt sich aus dem Schutzzweck des Gleichbe
rechtigungssatzes ableiten. Das Dominierungsverbot ist besonderer Gleich
heitssatz.271 So ergibt sich eine Obergrenze der verfassungsrechtlichen Zuläs
sigkeit von Frauenfördermaßnahmen. Gleicher als Männer dürfen Frauen 
unter Berufung auf den Gleichberechtigungssatz nicht werden. Bezogen auf 
Quotenregelungen bedeutet dies, daß die Höhe der Quote nie 50% überstei
gen darf 

Abgesehen von diesen aus dem Schutzzweck des Gleichberechtigungssatzes 
abgeleiteten Grenzen ist der Staat aber frei, Frauenfördermaßnahmen zu er
greifen. Im Ergebnis sind daher alle bisher ernsthaft diskutierten Formen von 
Quotenregelungen zulässig. Soweit ersichtlich hat noch niemand eine über 
50 % hinausgehende Quotenregelung vorgeschlagen; auch wird die Einrich
tung von Quotenregelungen nur in Bereichen angestrebt, in denen Frauen 
eklatant unterrepräsentiert sind.272 

269 Für diesen mögen im Hinblick auf Art. 6 Abs. 4 GG besondere Voraussetzungen gegeben 
sein. Diese Frage soll hier nicht abschließend geklärt werden. 

270 Dazu oben S. 360 f 
271 Ausführlich zur dogmatischen Struktur oben S. 349 Ir. 
272 Ob den oben entwickelten Grenzen jemals praktische Bedeutung zukommen wird, er

scheint mehr als zweifelhaft, überträgt man Elys für die Rassendiskriminierung entwickel
ten Gedanken: in der Mehrheit sind es Männer, die über die Einführung von Quotenrege
lungen entscheiden; es ist daher unwahrscheinlich, daß sie die Interessen ihrer Ge
schlechtsgenossen so gravierend hintansetzen würden; ausführlich zu Elys Position oben 
S. 279 ff. 
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Die Aussage, Quotenregelungen seien grundsätzlich verfassungsgemäß, 
beantwortet nicht die Frage, ob sie politisch wünschbar sind. Darüber, ob 
Quotenregelungen sinnvoll sind, kann man sich mit guten Argumenten strei
ten.273 Entscheidend ist aber, daß es dabei um eine politische Frage geht, die 
als solche auch dem politischen Prozeß zur Lösung überantwortet werden 
muß. Es fallt in den Gestaltungsspielraum der demokratisch legitimierten 
und rückgebundenen Instanzen, insbesondere des Gesetzgebers, darüber zu 
entscheiden. Die Verfassung setzt der Zulässigkeit von Quotenregelungen 
nur äußerste Grenzen. Unter Berufung auf das Grundgesetz läßt sich die Fra
ge, ob man Quotenregelungen politisch will, nicht beantworten. 

273 Zu einigen Aspekten, die in der Bundesrepublik als solche »politischen Argumente« einzu
stufen wären, ausfUhrlicher in der Skizze der amerikanischen Diskussion, oben S. 266 f. 
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Nachtrag: 
Die Entwicklung seit 1991 

Die tatsächliche Lage der Frauen hat sich in den letzten ftinf Jahren nur we
nig geändert. Zwar hat sich ihre Repräsentanz im politischen Bereich etwas 
verbessert. Frauen stellen inzwischen etwa ein Viertel der Abgeordneten\ 
und in den Regierungen sind im Schnitt zwei Ministerinnen vertreten2• Von 
paritätischer Besetzung ist die Politik jedoch noch weit entfernt. Auch in an
deren Bereichen finden sich auf Führungspositionen im wesentlichen Män
ner. Dies gilt ftir Wissenschafe und Medien ebenso wie ftir die Wirtschaft4. 

Im Erwerbsleben sind Frauen mit den Folgen des geschlechtssegregierten Ar
beitsmarktes konfrontiert, herrschen in den unteren Rängen mit geringerem 
Status und Verdienst vor, sind länger und häufiger arbeitslos5. Dies haben 
insbesondere die Frauen in den neuen Bundesländern zu spüren bekommen. 
Dort lieft die Arbeitslosenquote der Frauen fast doppelt so hoch wie die der 
Männer . Frauen erzielen etwa 73% des Einkommens, das Männer verdie
nen? In der Justiz nehmen Richterinnen zwar inzwischen im Eingangsamt ei
nen starken Anteil ein, in höheren Positionen fehlen sie aber auch dort8. Frei
lich gibt es eine Ausnahme. Im Bundesverfassungsgericht stellen Frauen der
zeit mit ftinf Richterinnen 31,25%, und seit 1994 steht erstmals eine Frau an 
der Spitze des Gerichts9. 

Im Deutschen Bundestag waren 1993 20,5% Abgeordnete weiblich, in den Länderparla
menten zwischen 11% und 36,3%, BMFSFJ-Bericht, S. 19. 

2 In den sechzehn Landesregierungen stehen 38 Frauen an der Spitze eines Ministerium, 
BMFSFJ-Bericht, S. 19. Auch die Bundesregierung liegt inzwischen wieder im Schnitt. 
Waren noch 1994 vier Ministerinnen von achtzehn Ministern weiblich (BMFSFJ-Bericht, 
S. 19), sind derzeit nur noch zwei Ministerinnen (Merkei, Nolte) im Bundeskabinett vertre
ten. 

3 Von 30981 Professoren in Deutschland sind 1760, also 5,7%, weiblich, Statistisches Jahr
buch 1995, S. 406. Der Anteil von Frauen an C4-Professoren beträgt sogar nur 2,6%, Lim
bach, Frauen in der Wissenschaft, S. 3; vgl. zur Situation der Wissenschaftlerinnen auch: 
Wetterer, Neuland; dies., Rhetorische Präsenz; Schultz, Geschlecht. 

4 Von Friesen, DJB-Gleichstellungskornmissionsbericht, S. I f. 
5 Vgl. BMFSFJ-Bericht, S. 38 f. 
6 Die Arbeitslosenquote der Frauen betrug im Juni 199421,3 %, die der Männer 10,4%, 

BMFSFJ-Bericht, S. 39. 
7 BMFSFJ-Bericht, S. 38. 
8 Frauen machen 39% der Richter und Staatsanwälte auf Probe, doch nur 7% in den Besol

dungsgruppen R 2 und höher aus (Stand: 1991), Hassels/Hommerich, DRiZ, S. 432; im ein
zelnen dazu: Hasse1s/Homrnerich, Studie. 

9 Lirnbach (Präsidentin), Graßhof, Seibert, Jaeger, Haas. 
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Das Schlagwort der Vereinbarkeit von Familie und Beruflo ist zwar in aller 
Munde, nimmt aber in der praktischen Politik eine geringe Priorität ein. Dies 
zeigt etwa die Diskussion um den Rechtsanspruch auf einen Kindergarten
platz. Durch ein Bundesgesetz aus dem Jahre 1992 wurde Kindern vom voll
endeten dritten Lebensjahr an ab dem I. Januar 1996 ein Kindergartenplatz 
zugesichert I I. Doch kaum erlassen, geriet dieser Anspruch bereits in Zweifel. 
Inzwischen ist er bis 1999 durch eine Stichtagsregelung begrenztl2 • Zudem 
enthält das Gesetz keine nähere Bestimmung dessen, was unter einem Kinder
gartenplatz zu verstehen ist. So müssen Kindergartenplätze weder ortsnah 
noch ftir eine Mindestbetreuungszeit zur Verftigung stehen. Manche Kommu
nen gehen daher dazu über, bisherige Ganztagesplätze in zwei Halbtages
plätze umzuwandeln, wobei etwa eine Betreuungszeit von 8-12 Uhr noch 
nicht einmal die Aufnahme einer Halbtagesstelle ftir die Mutter ermöglicht. 
Außerdem bauen viele Kommunen die bisher schon bei weitem nicht ausrei
chenden Kinderkrippen- und Kinderhortplätze ab, um die Ressourcen ftir den 
Ausbau der Kindergärten - denn nur auf diese besteht ein Rechtsanspruch -
nutzen zu können. Statt als vordringliche gesellschaftliche Aufgabe wird Kin
derbetreuung in der Bundesrepublik weiterhin in erster Linie als Privatsache 
angesehen. Im Vergleich zu den europäischen Nachbarländern stehen berufs
tätige Mütter in Deutschland wesentlich schlechter da I3. 

Wenn auch die Ausgangslage kurz vor der Jahrtausendwende noch von der 
Benachteiligung von Frauen in vielfacher Hinsicht gekennzeichnet ist, hat die 
Frauenpolitik auf der Ebene des Rechts in den letzten ftinf Jahren doch be
trächtliche Erfolge erzielt. Die Gleichberechtigungsgarantie im Grundgesetz 
wurde durch die Aufnahme des Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG verstärkt, und viele 
Landesverfassungen enthalten Vorschriften, die die Durchsetzung der Gleich
berechtigung verlangenl4. Der Bund hat das 2. Gleichberechtigungsgesetz er
lassen 15. Auch in der weit überwiegenden Mehrzahl von Bundesländern beste
hen inzwischen Gesetze zur Förderung der tatsächlichen Gleichberechtigung, 

10 Vgl. dazu Schiek, Vereinbarkeit; Kömer-Dammann, Erwerbs- und Familienstrukturen. 
11 Art. 5 Gesetz zum Schutz des vorgeburtlichenlwerdenden Lebens, zur Förderung einer kin

derfreundlichen Gesellschaft, für Hilfen im Schwangerschaftskonflikt und zur Regelung 
des Schwangerschaftsabbruchs vom 27. Juli 1992, BGBI. I S. 1398. 

12 § 24 a Achtes Buch Sozialgesetzbuch i.d.F. des Zweiten Gesetzes zur Änderung des Achten 
Buches Sozialgesetzbuch vom 15.12.1995, BGBI. I S. 1775. 

13 Vgl. Schiek, Vereinbarkeit, S. 519; Schunter-Kleemann, Familienpolitik. 
14 Art. 6 Abs. 2 Verf. Berlin; Art. 12 Abs. 3 Satz 2 Verf. Brandenburg; Art. 13 Verf. Mecklen

burg-Vorpommem; Art. 8 Verf. Sachsen; Art. 34 Verf. Sachsen-Anhalt; Art. 6 Verf. 
Schleswig-Holstein; Art. 2 Abs. 2 Satz 2 Verf. Thüringen. 

15 Gesetz zur Durchsetzung der Gleichberechtigung von Männem und Frauen vom 24. 6. 
1994, BGBI. I S. 1406. 
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so etwa in Berlin16, Brandenburg17, Bremen18, Hamburg19, Hessen20, Meck
lenburg-Vorpommern21 , Niedersachsen22, Nordrhein-Westfalen23 , Rheinland-

24 25 26 27 .. 28 Pfalz , Saarland , Sachsen ,Sachsen-Anhalt und Schleswlg-Holstem . 
Zwar bleiben manche dieser Gesetze weit hinter den von vielen frauenpoli
tisch Engagierten als notwendig angesehenen Forderungen zurück; insbeson
dere das 2. Gleichberechtigungsgesetz des Bundes scheint wenig Effektivität 
zu versprechen29. Doch machen sie deutlich, daß die Gesetzgeber in Bund und 
Ländern weiterhin ein erhebliches Gleichberechtigungsdefizit annehmen. In
wieweit diese Gesetze zu spürbaren Verbesserungen fUr Frauen fUhren wer
den, kann derzeit noch nicht beurteilt werden. Ihre Wirksamkeit wird sich erst 
in den kommenden Jahren beweisen müssen. 
Im folgenden soll untersucht werden, wie sich die verfassungsrechtliche Lage 
in den letzten fUnf Jahren geändert hat. Nach einem Blick über den Ozean auf 
die aktuellen Entwicklungen in den Vereinigten Staaten von Amerika (A.) soll 
die neuere Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur Gleichberech
tigung analysiert werden (B.). Sodann wird geprüft, wie der neue Art. 3 Abs. 
2 Satz 2 GG zu interpretieren ist (C.), um schließlich die Konsequenzen der 

16 Landesgleichstellungsgesetz (bis 24.4.1993: Landesantidiskriminierungsgesetz) vom 
31.12. 1990, GVBL 1991 S. 8, geändert durch Gesetz vom 13.4.1993, GVBI. S. 184, Gesetz 
vom 21.6.1994, GVBL S. 182 und Gesetz vom 26.1.1995, GVBI. S. 26. 

17 Gesetz zur Gleichstellung von Frauen und Männem im öffentlichen Dienst im Land Bran
denburg vom 4.7.1994, GVBI. I S. 254. 

18 Gesetz zur Gleichstellung von Frau und Mann im öffentlichen Dienst des Landes Bremen 
vom 20.11.1990, GVBI. S. 433. 

19 Gesetz zur Gleichstellung von Frauen und Männern im hamburgischen öffentlichen Dienst 
vom 19.3.1991, GVBI. I S. 75. 

20 Hessisches Gesetz über die Gleichberechtigung von Frauen und Männem und zum Abbau 
von Diskriminierungen von Frauen in der öffentlichen Verwaltung vom 21.12.1993, 
GVBI. I S. 729. 

21 Gesetz zur Gleichstellung von Frau und Mann im öffentlichen Dienst des Landes Mecklen
burg-Vorpommem vom 18.2.1994, GVBL S. 343. 

22 Niedersächsisches Gleichberechtigungsgesetz vom 15.6.1994, GVBI. S. 246. 
23 Gesetz zur Förderung der beruflichen Chancen für Frauen im öffentlichen Dienst vom 

31.10.1989, GVBL S. 567. 
24 Landesgleichstellungsgesetz vom 11.7.1995, GVBL S. 209. 
25 Gesetz zur Förderung von Frauen und zur Änderung sonstiger dienstrechtlicher Vorschrif

ten vom 10.5.1989, ABI. S. 977. 
26 Gesetz zur Förderung von Frauen und der Vereinbarkeit von Familie und Beruf im Öffent

lichen Dienst des Freistaates Sachsen vom 31.3.1994, GVBI. S. 684. 
27 Gesetz zur beruflichen Förderung von Frauen im öffentlichen Dienst des Landes Sachsen

Anhalt vom 7.12.1993, GVBI. S. 734, geändert durch Gesetz vom 27.6.1994, GVBL 
S.762. 

28 Gesetz zur Gleichstellung der Frauen im öffentlichen Dienst vom 13.12.1994, GVBI. 
S.562. 

29 Deutscher Bundestag, Ausschuß für Frauen und Jugend, Öffentliche Anhörung; vgl. auch 
Pfarr, 2. Gleichberechtigungsgesetz; Mauer, 2. Gleichberechtigungsgesetz; Plett, Ein Gene
rationensprung?; Battis/Eisenhardt, Gleichberechtigung; zur Kritik der Vorschriften über 
sexuelle Belästigung insbesondere Baer, Würde. 
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Verfassungsänderung für die Beurteilung von Quotenregelungen zu ziehen 
(D.). 

A. Die Rechtsprechung des u.s. Supreme Court seit 1991 

Die politische Stimmung ist in den Vereinigten Staaten von Amerika derzeit 
gegen affirmative action eingestellt. Die »angry white men« machen mobil. In 
Kalifornien sollen affirmative action-Programme durch ein Volksbegehren 
verboten werden3o. Die Republikaner haben sich die Abschaffung aller affir
mative action-Programme zum Ziel gesetzt. Präsident Clinton hält zwar noch 
in gewissem Umfang dagegen, hat aber selbst eine Überprüfung der bisher be
stehenden affirmative action-Programme angekündigt. Auch Frauenpolitik 
leidet unter dem »backlash«31. In diesem Klima kommt dem Umstand, wie 
sich das Oberste Gericht der Vereinigten Staaten zu affirmative action verhält, 
große Bedeutung zu. 
Seit Mitte der achtziger Jahre hat sich die Besetzung des Supreme Court stark 
verändert. Die Präsidenten Reagan und Bush konnten zwischen 1986 und 
1991 vier der neun Richter ernennen32. Eine stärker konservative Ausrichtung 
des Supreme Court war die Folge33. Trotzdem hatten 1990 in der Metro 
Broadcasting-Entscheidung - zur großen Überraschung - noch die affirma
tive action-Befürworter gesiegt34. Doch bei der nächsten affirmative action
Entscheidung waren die Richter Brennan und MarshalI, die bisher tragend für 
die verfassungsrechtliche Zulässigkeit von affirmative action gekämpft hat
ten, nicht mehr dabei35. Zwar war der erste schwarze Richter des Supreme 
Court, MarshalI, wiederum durch einen schwarzen Richter, Thomas, ersetzt 
worden36. Doch zwischen ihren politischen Grundauffassungen liegen Wel-

30 Durch die Unterstützung des Governor Pete Wilson haben die Initiatoren des Volkbegeh
rens wohl das notwendige Quorum von Unterschriften erreicht, International Herald Tri
bune vom 14.2.1996, S. 3. 

31 So der Titel des Buches von Susan Faludi. 
32 Antonin Scalia, Anthony M. Kennedy, David H. Souter und Clarence Thomas; zudem 

wurde William Rehnquist neuer Chief Justice. 
33 Eine Beschreibung der ersten fiinf Jahre des »Rehnquist Court« gibt Savage, Turning Right. 
34 Metro Broadcasting v. Federal Communications Commission, 110 S.Ct. 2997 (1990), dazu 

oben S. 260 f. 
35 Außerdem waren inzwischen die Richter White und Blackmun durch Richterin Ginsburg 

und Richter Breyer ersetzt worden. 
36 Thomas wurde mit der knappsten Mehrheit bestätigt, die es je bei der Ernennung eines 

Richters am Supreme Court gab. Ausschlaggebend dafiir war freilich nicht seine politische 
Haltung, sondern die Konfrontation mit Anita HilI. Professorin Hill, eine frühere Mitarbei
terin von Thomas, warf ihm sexuelle Belästigung vor. Die darauffolgende Anhörung fiihrte 
nicht zu einer abschließenden Klärung: Aussage stand gegen Aussage. Die Geschichte von 
Thomas Ernennung beschreibt anschaulich Savage, Turning Right, S. 423 ff. 
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ten. Während Marshall affinnative action als notwendige Maßnahme zur 
Überwindung der Fortwirkung der Diskriminierung der Schwarzen ansah, 
verurteilt Thomas sie als genauso »schädlich« wie Diskriminierung, die auf 
böswilligen Vorurteilen beruhe7. Nach diesem Richterwechsel konnte daher 
kaum überraschen, daß die 1995 ergangene Entscheidung Adarand Construc
tors v. Pena38 die Metro Broadcasting-Entscheidung teilweise aufhebe9. 

Adarand Constructors betraf folgenden Fall: Eine Bundesbehörde hatte den 
Auftrag zum Bau einer Straße an das Unternehmen Mountain Gravel & Con
struction Co. vergeben. Mountain Gravel suchte einen Subunternehmer ftir ei
nen Teil des Auftrags. Das günstigste Angebot übennittelte die Finna Adar
and Constructors. Trotz ihres höheren Angebots wurde der Finna Gonzalez 
der Auftrag erteilt. Denn laut Vertrag zwischen Mountain Gravel und der 
Straßenbaubehörde erhielt das Unternehmen Mountain Gravel zusätzliche 
staatliche Mittel, wenn es als Subunternehmer Finnen beschäftigte, die als 
»kleines, von sozial und ökonomisch benachteiligten Personen kontrolliertes 
Unternehmen« anerkannt waren. Bundesrecht verlangt, daß eine solche Klau
sel in die meisten Verträge über die Vergabe öffentlicher Aufträge aufgenom
men wird, und sieht darüber hinaus vor, daß als sozial und ökonomisch be
nachteiligte Personen Angehörige bestimmter ethnischer Gruppen, wie etwa 
schwarze oder hispanische Amerikaner, anzusehen sind. Andere Personen 
müssen die Voraussetzungen im einzelnen nachweisen. 
Für die Billigung des affinnative action-Programms in Metro-Broadcasting 
war tragend, daß Akte des Bundesgesetzgebers in der Tradition der Fullilove
Entscheidung nicht dem schärfsten verfassungsgerichtlichen Kontrollmaßstab 
zu unterwerfen sind. Auf Akte der Einzelstaaten wird dagegen seit Croson aus 
dem Jahr 1989 strict scrutiny 40 angewendet. Adarand Constructors verwirft 
diesen Unterschied zwischen Bund und Einzelstaat. Der Gerichtshof spricht 
sich mit 5:4 Stimmen daftir aus, daß affinnative action immer dem strict scru
tiny-Standard genügen müsse41 • Richterin O'Connor, die im wesentlichen die 
Auffassung des Gerichts darlegt, hebt jedoch ausdrücklich darauf ab, daß der 
Satz »strict in theory, but fatal in fact« nicht zutreffe42 • Insoweit spricht sie 

37 Adarand Constructors v. Pena, 115 S.Ct. 2097 (1995), S. 2119; vgl. auch die concurring 
opinion von Thomas in Missouri v. Jenkins, 115 S.Ct. 2038 (1995), S. 2061 ff. 

38 115 S.Ct. 2097 (1995). 
39 Der Supreme Court spricht ausdrücklich davon, daß Metro Broadcasting teilweise »over

ruled« sei, S. 2113. Mit einer Entscheidung vom.gleichen Tag hob der Supreme Court be
stimmte Anweisungen eines District Court zur Uberwindung der (tatsächlichen) Rassen
trennung in den Schulen auf, Missouri v. Jenkins, 115 S.Ct. 2038 (1995). 

40 Zur Bedeutung der »strict scrutiny« oben S. 211 ff. 
41 S. 2106 ff. 
42 Mit diesem vielzitierten Satz war in der Literatur ausgedrückt worden, daß eigentlich keine 

Maßnahme dem strict scrutiny-Standard genügen könne, siehe oben S. 211. 
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zwar nicht für die Mehrheit des Gerichts43, aber ohne ihre Stimme hätte den 
affirmative action-Gegnern die Mehrheit gefehlt. Das der Entscheidung zu
grundeliegende affirmative action-Programm wird daher nicht abschließend 
beurteilt, sondern das Verfahren wird unter Beachtung des neuen Prüfungs
maßstabes an den Court of Appeals zurückverwiesen. 
Die Adarand Constructors-Entscheidung wurde in der deutschen Presse teil
weise als »Grundsatzurteil«44 gekennzeichnet, nach dem das endgültige Aus 
für affirmative action unmittelbar bevorstehe 45. Eine solche Einschätzung ist 
jedoch überzogen. Adarand Constructors betrifft allein affirmative action auf
grund von Akten des Bundes und unterwirft diese denselben Kriterien, die für 
die Einzelstaaten bereits gelten. Sie macht zwar deutlich, daß im Supreme 
Court erhebliche Zweifel gegenüber der Zulässigkeit von affirmative action 
bestehen. Sie stellt aber auch klar, daß - jedenfalls nach Auffassung von Rich
terin O'Connor als entscheidender »swing vote« - die Anwendung des strict 
scrutiny-Maßstabes nicht notwendig erweise zur Verfassungswidrigkeit von 
affirmative action führt. Auch nach Adarand Constructors ist affirmative ac
tion in den USA unter bestimmten Bedingungen verfassungsmäßig 46. Wie 
sich die Rechtsprechung des Supreme Court weiterentwickeln wird, bleibt ab
zuwarten47. 

B. Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts seit 1991 

Während die eine relevante Entscheidung des U.S. Supreme Court seit 1991 
lediglich marginale Veränderungen mit sich brachte, hat sich die Rechtspre
chung des Bundesverfassungsgerichts in den letzten fünf Jahren entscheidend 
gewandelt. Vor 1992 war eine neue - die dritte - Phase der Rechtsprechung 
lediglich in Ansätzen erkennbar. Inzwischen wurde sie entfaltet. Das Bundes
verfassungsgericht hat die Defizite tatsächlicher Gleichberechtigung zwi
schen Männern und Frauen erkannt und zur Grundlage seiner Entscheidungen 
gemacht. Dabei ging es über eine bloße Modifizierung der bisherigen Recht
sprechung hinaus. 

43 Sie spricht in den entscheidenden Teilen für das Gericht, »außer insoweit, als es mit den 
Ansichten in der concurrence von Richter Scalia nicht übereinstimmt« (S. 2101). Dieser 
stellt klar: »In my view, government can never have a >compelling interest< on the basis of 
race in order to >make up< for past racial discrimination in the opposite direction« (S. 2118). 

44 Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 14.6.1995, S. 7. 
45 Mit dieser Tendenz auch Süddeutsche Zeitung vom 14./15.6.1995, S. I; Die Zeit vom 

23.6.1995, S. 6. 
46 Näher zu diesen Bedingungen siehe oben S. 238 ff. 
47 In diese Richtung geht auch die Analyse der New York Times vom 14.6.1995, S. I und 17. 
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Bis 1991 war das dogmatische Gerüst der Entscheidungen zu Art. 3 Abs. 2 
GG konstant geblieben48 • Art. 3 Abs. 2 GG und Art. 3 Abs. 3 GG (soweit das 
Merkmal Geschlecht betroffen ist) wurden als gleichbedeutend angesehen. 
Differenzierungen zwischen Männem und Frauen wurden nur dann ftir ver
fassungsgemäß gehalten, wenn sie auf objektive biologische und/oder funk
tionale Unterschiede zurückzuftihren waren. Zwar machte die Rechtspre
chung des Bundesverfassungs~erichts auch in den ersten vierzig Jahren erheb
lichen Veränderungen durch4 . Doch schlugen sich diese veränderten Sicht
weisen des Gleichberechtigungssatzes dogmatisch nur insoweit nieder, als die 
objektiven biologischen und funktionalen Unterschiede enger oder weiter ver
standen wurden. Das Bundesverfassungsgericht verwickelte sich dadurch in 
erhebliche Widersprüche und konnte dogmatisch nicht überzeugen50. 

Erstmals in der Entscheidung zum Nachtarbeitsverbot vom 28. Januar 199i1 

verließ das Bundesverfassungsgericht die ausgetretenen dogmatischen 
Bahnen. Indem es einen Unterschied zwischen Art. 3 Abs. 2 GG und Art. 3 
Abs. 3 GG anerkannte, stellte es neue Weichen. Das neue dogmatische Gerüst 
wurde in der - nach der Verfassungsänderung ergangenen - Entscheidung zur 
Feuerwehrabgabe52 weiter ausgeformt. Danach wird die Prüfung von an das 
Geschlecht anknüpfenden differenzierenden Regelungen in erster Linie am 
Maßstab des Art. 3 Abs. 3 GG vorgenommen53• Solche Regelungen sind mit 
Art. 3 Abs. 3 GG nur vereinbar, soweit sie zur Lösung von Problemen, die ih
rer Natur nach nur entweder bei Männem oder bei Frauen auftreten können, 
zwingend erforderlich sind54• Art. 3 Abs. 2 GG enthalte daneben keine weiter
gehenden oder speziellen Anforderungen. Sein über das Diskriminierungsver
bot des Art. 3 Abs. 3 GG hinausreichender Regelungsgehalt bestehe darin, 

48 Auch die Entscheidung zum Namensrecht vom 5. März 1991 (BVerfGE 84, 9, 17 ff.) 
wandte noch das alte Prüfungsraster an. § 1355 BGB a.F. überließ Verlobten zwar - inso
weit geschlechtsneutral - die Wahl, ob sie den Namen des Mannes oder den Namen der 
Frau als gemeinsamen Ehenamen wählen wollten. Trafen die beiden aber keine Bestim
mung, wurde nach § 1355 Abs. 2 Satz 2 BGB a.F. automatisch der Geburtsname des Man
nes der Ehename. Angesichts dieser klar die Frau benachteiligenden Differenzierung zwi
schen den Geschlechtern hatte das Bundesverfassungsgericht keinen Anlaß, dogmatisch 
neue Wege zu beschreiten. Mit dem Familiennamensrechtsgesetz vom 16.12.1993 (BGBI. I 
S. 2054) hat der Gesetzgeber die Konsequenzen aus dieser Entscheidung gezogen; doch 
genügt auch dieses Gesetz nicht den verfassungsrechtlichen Anforderungen, siehe 
Sacksofsky, Namensrecht. 

49 Dazu oben S. 79 ff. 
50 Ausfiihrlich dazu oben S. 23 ff. 
51 BVerfGE 85, 191. 
52 BVerfGE 92, 91. 
53 BVerfGE 85, 191,206; 87, 1,47; 92, 91,109. Dies ist ein durchaus bedeutsamer Wechsel. 

Früher wurde immer in erster Linie und teilweise ausschließlich ein Verstoß gegen Art. 3 
Abs. 2 GG geprüft, siehe oben S. 376. 

54 BVerfGE 85,191,207; 92, 91, 109. 
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daß er ein Gleichberechtigungsgebot aufstelle und dies auch auf die gesell
schaftliche Wirklichkeit erstrecke55 • Fehle es an zwingenden Gründen für eine 
Ungleichbehandlung, lasse sich diese nur noch im Wege einer Abwägung mit 
kollidierendem Verfassungsrecht legitimieren. Insoweit komme vor allem das 
erwähnte Gleichberechtigungsgebot des Art. 3 Abs. 2 GG in Betracht, das den 
Gesetzgeber berechtige, faktische Nachteile, die typischerweise Frauen tref
fen, durch begünstigende Regelungen auszugleichen56• 

Regelungen, die zwischen Männem und Frauen differenzieren, können nach 
dieser neueren Rechtsprechung also auf zweierlei Weise gerechtfertigt wer
den. Zum einen dann, wenn die Ungleichbehandlung zur Lösung von Proble
men, die ihrer Natur nach nur entweder bei Männem oder bei Frauen auftreten 
können, zwingend erforderlich ist, zum anderen dann, wenn sie durch das 
Gleichberechtigungsgebot gerechtfertigt ist. Diese bei den Kriterien ersetzen 
die bisherige Rechtsprechung, die auf das Vorliegen objektiver biologischer 
oder funktionaler Unterschiede abstellte. Man könnte im ersten Kriterium die 
modeme Fassung der objektiven biologischen, im zweiten Kriterium die Fort
entwicklung der funktionalen Unterschiede sehen. 
Die vormalige Ausnahme der biologischen Unterschiede wird in der neuen 
Rechtsprechung zurückgedrängt. Indem das Gericht verlangt, daß Regelun
gen zur Lösung von Problemen, die ihrer Natur nach nur entweder bei Män
nem oder bei Frauen auftreten können, zwingend erforderlich sind, verschärft 
es den Prüfungsmaßstab. Das Bundesverfassungsgericht unterwirft solche 
Regelungen einer intensiven verfassungsgerichtlichen Kontrolle. Zudem wird 
klargestellt, daß der Gewährleistungsgehalt des Differenzierungsverbots auch 
bei Problemen, die eigentlich eine Ungleichbehandlung von Männem und 
Frauen rechtfertigen, nicht völlig entfällt. Nur soweit differenzierende Rege
lungen zwingend erforderlich sind, können sie vor Art. 3 Abs. 3 GG Bestand 
haben. Die bei den Entscheidungen, die dieses Kriterium näher zu interpretie
ren hatten, sahen ihre Voraussetzungen denn auch nicht als gegeben an. We
der kann die Annahme, daß bestimmte gesundheitliche Gefährdungen bei 
Frauen aufgrund ihrer körperlichen Konstitution im allgemeinen höher zu ver
anschlagen seien als bei Männem, ihren völligen Ausschluß vom Feuerwehr
dienst rechtfertigen57, noch reicht für die Begründung des Nachtarbeitsverbots 
für Arbeiterinnen aus, daß Kinderbetreuung tatsächlich sehr häufig von 

55 In BVerfGE 83, 238, 338 f., ließ das Bundesverfassungsgericht noch offen, ob Art. 3 Abs. 2 
GG eine gesonderte Berücksichtigung von Fraueninteressen in den Kontrollgremien des 
Rundfunks gebiete. Denn selbst wenn ein solches Gebot aus Art. 3 Abs. 2 GG abgeleitet 
werden könnte, wäre es Sache des Gesetzgebers zu entscheiden, wie er es erfiillen wolle. 

56 BVerfGE 92, 91,109; vgl. BVerfGE 85,191,209. 
57 BVerfGE 92, 91,109 f. 
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Frauen wahrgenommen wird. Das traditionelle Rollenverständnis wird auch 
dadurch, daß es vielfach noch gelebt wird, nicht zum hinreichend geschlechts
spezifischen Merkmal58• So erfreulich diese KlarsteIlung und präzisere For
mulierung der Formel von den objektiven biologischen Unterschieden ist, 
liegt sie in der Konsequenz der bundesverfassungsgerichtlichen Rechtspre
chung der siebziger und frühen achtziger Jahre. Das eigentlich Neue der drit
ten Phase der Rechtsprechung wird durch das zweite Prüfungskriterium ge
kennzeichnet. 
Schon vor der Verfassungsänderung hat das Bundesverfassungsgericht aner
kannt, daß in Art. 3 Abs. 2 GG ein Verfassungsauftrag enthalten ist: Das 
Gleichberechtigungsgebot wolle nicht nur Rechtsnormen beseitigen, die Vor
oder Nachteile an Geschlechtsmerkmale anknüpfen, sondern für die Zukunft 
die Gleichberechtigung der Geschlechter durchsetzen. Art. 3 Abs. 2 GG ziele 
auf die Angleichung der Lebensverhältnisse. So müßten Frauen die gleichen 
Erwerbschancen haben wie Männer. Überkommene Rollenverteilungen, die 
zu einer höheren Belastung oder sonstigen Nachteilen für Frauen führten, 
dürften durch staatliche Maßnahmen nicht verfestigt werden. Faktische Nach
teile, die typischerweise Frauen treffen, dürften durch begünstigende Rege
lungen ausgeglichen werden59• Das Bundesverfassungsgericht knüpft damit 
zwar an Zitate aus alten Entscheidungen an, doch erscheinen sie nun in völlig 
neuem Kontext. Bis zur Nachtarbeitsentscheidung hatte das Bundesverfas
sungsgericht die Frage, ob Art. 3 Abs. 2 GG einen solchen Verfassungsauftrag 
enthalte, offengelassen. Jetzt wird er nicht nur ausdrücklich anerkannt, son
dern ihm wird darüber hinaus rechtfertigende Kraft gegenüber dem Diskrimi
nierungsverbot des Art. 3 Abs. 3 GG zuerkannt. 
Freilich ist diese grundsätzliche Anerkennung der Frauenförderung bisher 
nicht praktisch geworden; ihr ist nur der dogmatische Weg geöffnet. Das Bun
desverfassungsgericht hatte bis jetzt keine Entscheidung zur Frauenförder
maßnahmen, die im Sinne dieses Verfassungsauftrags ergangen waren, zu 
treffen. Beide Entscheidungen, die dieses Kriterium überhaupt prüften, ergin
gen zu Regelungen, die den Zielen des Art. 3 Abs. 2 GG nicht förderlich wa
ren. Dies gilt zum einen für das Verbot der Beschäftigung von Arbeiterinnen 
zur Nachtzeit nach § 19 Abs. 1 1. Alt. AZO. Nach Auffassung des Bundesver
fassungsgerichts schütze das Nachtarbeitsverbot zwar zahlreiche Frauen vor 
gesundheitsgefährdender Nachtarbeit. Dieser Schutz sei aber mit erheblichen 
Nachteilen verbunden: Frauen würden dadurch bei der Stellensuche benach
teiligt. Arbeit, die mindestens zeitweise auch nachts geleistet werden müsse, 

58 BVerfGE 85,191,208 ff. 
59 BVerfGE 85,191,207. 
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könnten sie nicht annehmen. Außerdem würden sie daran gehindert, über ihre 
Arbeitszeit frei zu disponieren und Nachtarbeitszuschläge zu verdienen. All 
das könne auch zur Folge haben, daß Frauen weiterhin in größerem Umfang 
als Männer neben einer Berufsarbeit noch mit Kinderbetreuung und Hausar
beit belastet würden und daß sich damit die überkommene Rollenverteilung 
zwischen den Geschlechtern verfestige. Insofern erschwere das Nachtarbeits
verbot einen Abbau von gesellschaftlichen Nachteilen der Frau6o. Auch in der 
Entscheidung zur Feuerwehrabgabe wird durch die angegriffene Regelung 
eine Verfestigung der überkommenen Rollenverteilung statt einer Durchset
zung des Gleichberechtigungsgebots in der gesellschaftlichen Wirklichkeit 
angenommen61 . Die Feuerwehrabgabe wurde in manchen Bundesländern von 
denjenigen Feuerwehrpflichtigen erhoben, die nicht in Feuerwehren oder be
stimmten anderen gemeinnützigen Einrichtungen dienten. In den angegriffe
nen Gesetzen waren lediglich Männer feuerwehrpflichtig, so daß auch die 
Feuerwehrabgabe ausschließlich von Männern erhoben wurde. Das Bundes
verfassungsgericht stellt hierzu fest, daß die Feuerwehrdienstpflicht nicht auf 
Männer beschränkt wurde, um frauenspezifische Nachteile zu kompensieren, 
sondern weil Frauen nach überkommener Vorstellung ftir diesen Dienst als 

. . I 62 wemger geeignet ga ten . 
In einer anderen Entscheidung hat der Verfassungsauftrag aus Art. 3 Abs. 2 
GG freilich eine erhebliche Rolle gespielt. Eine Frau erhob Verfassungsbe
schwerde gegen ein Urteil eines Landesarbeitsgerichts. Die Beschwerdeftih
rerin hatte sich als einzige Frau neben etwa 40 weiteren Interessenten um eine 
Stelle als Facharbeiter mit abgeschlossener Maschinenschlosser- bzw. ähnli
cher Ausbildung bei einem Hochschullehrer beworben. Zum Vorstellungsge
spräch wurde die Beschwerdeftihrerin nicht eingeladen. Zwei der Bewerber, 
die über eine längere Berufserfahrung als sie verfügten, wurden eingestellt. 
Ein wissenschaftlicher Mitarbeiter des Hochschullehrers erklärte der Be
schwerdeftihrerin, die Wahl sei nicht auf sie gefallen, weil die Tätigkeit ftir 
eine Frau nicht geeignet sei. Der im Ausgangsverfahren beklagte Hochschul
lehrer hatte ihr schriftlich mitgeteilt, daß die im Technikum geforderte Tätig
keit eine Frau physisch überfordere. Die Beschwerdeftihrerin klagte darauf
hin, gestützt auf § 611 a BGB, vor dem Arbeitsgericht. Im arbeitsgerichtlichen 
Verfahren trug der Beklagte vor, daß alle in die engere Wahl gezogenen Be
werber der Beschwerdeftihrerin hinsichtlich ihrer Qualifikation oder Berufs
erfahrung weit überlegen gewesen seien. Die von ihm und seinem Mitarbeiter 

60 BVerfGE 85,191,209 f. 
61 BVerfGE 92, 91, 112. 
62 BVerfGE 92, 91, 112. 
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gegebene Begründung flir die Ablehnung der Beschwerdeflihrerin sei ledig
lich vorgeschoben worden, um ihr die Aussichtslosigkeit ihrer Bewerbung 
möglichst schonend beizubringen. Die Klage wurde abgewiesen. Die gegen 
die Entscheidung des Landesarbeitsgerichts erhobene Verfassungsbe
schwerde hatte Erfolg. Dabei stellte sich flir das Bundesverfassungsgericht 
das Problem, daß es sich hierbei um die Auslegung einfachen Rechts han
delte, die dem abwehrrechtlichen Gehalt des Art. 3 Abs. 2 und 3 GG nicht wi
dersprach. Ohne die Annahme eines Verfassungsauftrages wäre gegen die 
Entscheidung unter verfassungsrechtlichem Aspekt nichts einzuwenden ge
wesen. Das Bundesverfassungsgericht sieht aber in § 611 a BGB eine Umset
zung des verfassungsrechtlichen Schutzauftrages. Bei Vorschriften, die 
grundrechtliche Schutzpflichten erfüllen sollten, sei das maßgebende Grund
recht dann verletzt, wenn ihre Auslegung und Anwendun~ den vom Grund
recht vorgezeichneten Schutzzweck grundlegend verfehle 3. Dies nimmt das 
Bundesverfassungsgericht bei den arbeitsgerichtlichen Ausflihrungen an. 
§ 611 a Abs. 1 BGB gewähre in der Interpretation, die dem angegriffenen Ur
teil zugrundeliege, keinen wirksamen Schutz vor Geschlechtsdiskriminierung 
bei der Arbeitsplatzsuche. Eine andere Auslegung, die ein solches Ergebnis 
vermeide und dem Diskriminierungsverbot zur Wirksamkeit verhelfe, sei aber 
möglich64 und damit verfassungsrechtlich geboten. 
Die neue Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu Art. 3 Abs. 2 
und 3 GG zeigt, daß sich das Gericht des weiterbestehenden Defizits tatsäch
licher Gleichberechtigung bewußt ist. Es hat die neue Dimension der Gleich
berechtigungsprobleme gesehen und sie dogmatisch verarbeitet. Dabei hat es 
versucht, sich in den Formulierungen so eng wie möglich an seine frühere 
Rechtsprechung anzulehnen. Dennoch liegt hier ein grundlegender Bruch65. 

Indem das Gericht die Möglichkeit der Rechtfertigung von Differenzierungen 
zwischen Männem und Frauen durch das Gleichberechtigungsgebot aner
kennt, erscheint als Sinn des Art. 3 Abs. 2 GG nicht länger das bloße und 
möglichst strenge Verbot der Verwendung des Merkmals Geschlechts. Statt
dessen rückt die tatsächliche Ungleichheit zwischen Männem und Frauen in 
den Blick. Das Gericht wird dem Schutzzweck des Art. 3 Abs. 2 GG damit 
besser gerecht. 

63 BVerfGE 89, 276, 285 f. 
64 BVerfGE 89, 276, 286. 
65 In BVerfGE 92, 91, 109 deutet das Gericht dies selbst an; es verwendet die Formulierung 

>meuere Rechtsprechung«. 
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C. Die Auslegung des Art. 3 Abs. 2 GG nach der Verfassungsänderung 

1994 wurde ein neuer Satz 2 in Art. 3 Abs. 2 GG eingeftigt: »Der Staat fördert 
die tatsächliche Durchsetzung der Gleichberechtigung von Frauen und Män
nern und wirkt auf die Beseitigung bestehender Nachteile hini6. Im folgen
den soll untersucht werden, welchen Inhalt diese Verfassungsänderung hat. 
Zunächst ist die Entstehung dieser Verfassungsänderung darzustellen (1.), so
dann soll Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG ftir sich genommen interpretiert werden 
(II.), um schließlich zu fragen, welche Rückwirkungen sich aus Art. 3 Abs. 2 
Satz 2 GG für die Auslegung des Art. 3 Abs. 2 Satz 1 GG ergeben (III.). 

I. Die Entstehung des Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG 

Als sich 198911990 die Möglichkeit einer Vereinigung Deutschlands abzeich
nete, stellte sich die Frage, auf welcher verfassungsrechtlichen Grundlage das 
neue Gemeinwesen stehen sollte. Sollte sich das aus der ehemaligen DDR und 
der alten Bundesrepublik zusammengeftigte Deutschland eine neue Verfas
sung geben oder sollte das neue Deutschland eine größere Bundesrepublik 
sein? Verfassungsrechtlich gewandt ging der Streit um die Form, in der die 
Vereinigung vollzogen werden sollte: als Beitritt über Art. 23 GG a.F. oder im 
Wege der Schaffung einer neuen Verfassung nach Art. 146 GG a.F.? Die Bür
gerinnen und Bürger der ehemaligen DDR entschieden sich ftir den Beitritt. 
Das Grundgesetz galt damit auch in den neuen Bundesländern. Die Schaffung 
einer neuen Verfassung war dadurch zwar nicht zwingend ausgeschlossen, 
doch war die historische Situation, die eine Verfassung~ebung verlangt und 
ermöglicht hätte, vorüber. Trotz vereinzelter Ansätze 7 fehlten Interesse, 
Kraft und Wille zur Ausarbeitung einer neuen Verfassung. Man beschränkte 
sich auf die Erörterung von Verfassungsänderungen. In diesem Sinne empfahl 
Art. 5 EV den gesetzgebenden Körperschaften des vereinten Deutschland, 
sich innerhalb von zwei Jahren mit den im Zusammenhang mit der deutschen 
Einigung aufgeworfenen Fragen zur Änderung oder Ergänzung des Grundge
setzes zu befassen. Insbesondere sollten dabei Überlegungen zur Aufnahme 
von Staatszielbestimmungen in das Grundgesetz angestellt werden. In diesem 
Rahmen spielte auch die Gleichberechtigung von Männern und Frauen eine 
Rolle, zumal Art. 31 Abs. 1 und 2 EV dem gesamtdeutschen Gesetzgeber die 

66 Gesetz zur Änderung des Grundgesetzes vom 27.10.1994, BGB\. I S. 3146. 
67 Siehe etwa den Entwurf des Kuratoriums für einen demokratisch verfaßten Bund deutscher 

Länder. 
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Aufgabe stellte, die Gesetzgebung zur Gleichberechtigung von Männern und 
Frauen weiterzuentwickeln und die Rechtslage unter dem Gesichtspunkt der 
Vereinbarkeit von Familie und Beruf zu gestalten. 

I. Verfassungskommission des Bundesrates 

Zur Diskussion der Verfassungsreform richtete zunächst der Bundesrat eine 
Verfassungskommission ein68. Die Kommission bestand aus 32 Mitgliedern. 
Jedes der 16 Länder wurde durch den Ministerpräsidenten und ein von der 
Landesregierung benanntes anderes Regierungsmitglied repräsentiert und 
hatte in der Kommission eine Stimme. Für Beschlüsse, die Vorschläge an den 
Bundesrat richteten, war eine Zweidrittelmehrheit vorgeschrieben. 
In der Kommission wurden unter dem Stichwort »Themen mit frauenspezifi
scher Relevanz« im wesentlichen zwei Problemkreise behandelt: die Ergän
zun~ des Art. 3 Abs. 2 GG und die Frage einer geschlechtergerechten Spra
che des Grundgesetzes. 
Im Hinblick aufletztere schlug die Kommission Verfassungsreform vor, daß 
versucht werden solle, das Grundgesetz so umzuformulieren, »daß die Ver
wendung maskuliner Bezeichnungen auch ftir Frauen grundsätzlich vermie
den wird, so weit wie möglich geschlechtsneutrale Personen- und Funktions
bezeichnungen verwendet und im übrigen feminine und maskuline Bezeich
nungen in voll ausgeschriebener Form benutzt werden«. Zur Begründung 
wurde ausgeftihrt, daß die hergebrachten Sprachgewohnheiten - wie die Be
nutzung des generischen Masculinum - von vielen Frauen nicht als sprachli
che Notwendigkeit, sondern als Verschweigen und Ausgrenzung ihrer Exi
stenz interpretiert würde. Eine Verfassung sei auch Ausdruck eines kulturel
len Entwicklungszustandes. Da Frauen mindestens hälftigen Anteil an diesem 
kultureIlen Entwicklungszustand hätten, solIe versucht werden, das Grundge
setz so zu formulieren, daß dies nicht übersehen werden könne 70. 

Beim Thema der Ergänzung des Art. 3 Abs. 2 GG standen sich dagegen zwei 
Positionen unversöhnlich gegenüber7l . Die einen wolIten auf das tatsächlich 
gegebene Gleichberechtigungsdefizit durch eine Verfassungsänderung rea
gieren. Im Laufe der Beratungen kristalIisierte sich dabei folgende Formulie
rung heraus: »Der Staat hat die Bedingungen ftir die Gleichstellung von 
Frauen und Männem in der Gesellschaft zu schaffen. Zum Ausgleich beste-

68 Beschluß des Bundesrates vom I. März 1991, BR-Drucks. 103/91. 
69 Vgl. zu diesem Thema insbesondere Grabrucker, Muttersprache. 
70 Bericht der Kommission Verfassungsreform des Bundesrates, BR-Drucks. 360/92, S. 18. 
71 Zum Beratungsverlaufim einzelnen vgl. Limbach/Eckertz-Höfer, Frauenrechte, S. 249 ff. 
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hender Ungleichheiten sind Maßnahmen zur Förderung von Frauen zuläs
sig.« 
Zur Begründung wurde vom antragstellenden Land Schieswig-Hoistein vor
getragen, daß die schon zur bisherigen Fassung des Art. 3 Abs. 2 GG vertretene 
Auffassung, wonach dem Staat die Aufgabe obliege, für die Gleichstellung der 
Frauen in allen gesellschaftlichen Bereichen zu sorgen, klarstellend kodifiziert 
werden solle. Benachteiligungen von Frauen seien über kompensatorische, 
also ggf. auch temporär bevorzugende Maßnahmen auszugleichen. Eine Klar
stellung in der Verfassung helfe, Verfassungsstreitigkeiten zu verhindern. Sie 
lasse zudem eine wichtige Impulswirkung für Gesetzgebung, Rechtsprechung 
und Verwaltung erwarten. Außerdem gehe es darum, daß die Verfassung ge
genüber Frauen eine stärkere Integrationswirkung entfalte, indem sie Frauen 
die Identifikation mit ihr erleichtere. Dagegen wurde eingewandt, daß die Ver
fassungsänderung nicht erforderlich sei. Ein Gleichstellungsauftrag sei zudem 
abzulehnen, weil es dem Staat nur um die Herstellung von Chancengleichheit, 
nicht aber um die Erzielung einer Ergebnisgleichheit gehen dürfe. Dies spre
che auch gegen jede gruppenorientierte Bevorzugungsregel für Frauen, der zu
dem von Art. 79 Abs. 3 GG Bedenken begegnen könnten 72. 

Im Ergebnis fand der schleswig-holsteinische Antrag zwar die Mehrheit, nicht 
aber die erforderliche Zweidrittelmehrheit. Die unionsgeführten Länder Ba
den-Württemberg, Bayern, Mecklenburg-Vorpommern, Sachsen, Sachsen
Anhalt und Thüringen stimmten gegen die vorgeschlagene Ergänzung des 
Art. 3 Abs. 2 GG. 
Die erforderliche Mehrheit fand dagegen der Vorschlag, die Worte »Männer« 
und »Frauen« in Art. 3 Abs. 2 GG umzustellen. Begründet wurde dies wie 
folgt: 

»Die Umkehrung der Reihenfolge der Worte »Männer« und »Frauen« im derzeiti
gen Artikel 3 Abs. 2 GG kann als Ausdruck der Erkenntnis geschehen, daß in den 
vergangenen 40 Jahren mehr staatliches Handeln mit dem Ziel, die Gleichstellung 
von Frauen zu fordern, vonnöten gewesen wäre. Die vorgeschlagene Reihenfolge 
kann überdies als wertneutrale, nämlich alphabetische Reihenfolge betrachtet wer
den.«73 

Das Ergebnis der Verfassungskommission des Bundesrates ist zu Recht als 
»Treppenwitz der Rechtsgeschichte«74 bezeichnet worden. Die Verfassungs
reformdiskussion war damit freilich noch nicht beendet. 

72 BR-Drucks. 360/92, S. 17 f. 
73 BR-Drucks. 360/92, S. 17. 
74 Min. BuB (Schleswig-Holstein), 4. Sitzung der Kommission Verfassungsreform des Bun

desrates am 14.5.1992, Limbach/Eckertz-Höfer, Frauenrechte, S. 287, 291. 
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2. Gemeinsame Verfassungskommission 

Durch übereinstimmende Beschlüsse setzten Bundestag und Bundesrat die 
Gemeinsame Verfassungskommission ein75• Sie wurde am 16. Januar 1992 
konstituiert und beschloß ihre Arbeit mit einem Bericht, den sie am 5. Novem
ber 1993 vorlegte76. Für Entscheidungen der Kommission war eine Zweidrit
telmehrheit erforderlich. Die Gemeinsame Verfassungskommission bestand 
aus 64 Mitgliedern und 64 SteIlvertretern, die je zur Hälfte vom Bundestag 
und Bundesrat entsandt wurden. Unter allen Personen, die ihr als ordentliche 
Mit~lieder - jedenfalls zeitweise - angehörten, waren 14 Frauen und 65 Män
ner7 • Der Frauenanteil lag also deutlich unter 20%. 
Nur wenige Themen der Verfassungsreform beschäftigten die Öffentlichkeit. 
Die Ergänzung des Art. 3 Abs. 2 GG gehörte dazu. Etwa 100.000 Eingaben an 
die Gemeinsame Verfassungskommission betrafen Art. 3 GG. In manchen 
Sitzungen umrahmten sie in Waschkörben die Vorsitzenden78• Zur öffentli
chen Anhörung zu diesem Thema am 5. November 1992 waren über 600 Bür
gerinnen und Bür~er angereist. Die Parallele zur Schaffung des Grundgeset
zes war deutlich7 • Auch damals hatten sich die konservativen Parteien zu
nächst gewehrt, eine deutliche Garantie der Gleichberechtigung aufzuneh
men. Erst nachdem die Öffentlichkeit empört auf die Ablehnung des Art. 3 
Abs. 2 GG in der 1. Lesung des Hauptausschusses reagiert hatte, änderte sich 
die Haltung der CDU8o. Ähnlich war die Lage auch jetzt. Das Ergebnis der 
Beratungen der Verfassungskommission des Bundesrates löste bei den Frau
enverbänden Gelächter und Wut aus81 . Die Mobilisierung der Frauen und 
Frauenverbände war die Folge. 
In der Gemeinsamen Verfassungskommission steIlte sich die Sachlage denn 
auch schon ganz anders dar als noch in der Verfassungskommission des Bun
desrates. In der ersten Sitzung zu Art. 3 Abs. 2 GG herrschte - bis auf die bei
den bayerischen SteIlungnahmen82 - weitgehend Konsens, daß Art. 3 Abs. 2 

75 Abgedruckt in BT -Drucks. 12/6000, S. 119. 
76 BT-Drucks. 12/6000. 
77 Berechnet nach der Liste in BT -Drucks. 12/6000, S. 120 ff. 
78 Vgl. Vorsitzender Scholz in der 10. Sitzung vom 24.9.1992, LimbachiEckertz-Höfer, Frau

enrechte, S. 25; Vorsitzender Voscherau in der öffentlichen Anhörung vom 5.11.1992, 
LimbachiEckertz-Höfer, Frauenrechte, S. 82. 

79 Limbach, Frauen in bester Verfassung, S. 11. 
80 Siehe oben S. 327 ff. 
81 Anschaulich geschildert von der Abg. Mascher (SPD) in der 10. Sitzung der GVK vom 

24.9.1992, LimbachiEckertz-Höfer, Frauenrechte, S. 28. 
82 23. Sitzung vom 10.9.1992: Min. Berghofer-Weichner (Bay), S. 45 f.; StS Wilhelm (Bay), 

S. 77 ff; zweifelnd Abg. Otto (FDP), S. 35 f Geweils zitiert nach LimbachI Eckertz-Höfer, 
Frauenrechte ). 
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GG ergänzt werden solle. Zwar unterschieden sich die Einschätzungen der 
Ausgangslage voneinander. Betonten die (männlichen) Vertreter der CDU 
und FDP eher, wie viel in den letzten 40 Jahren in Sachen Gleichberechtigung 
erreicht worden sei, legten die Abgeordneten der SPD, PDS und Bündnis 90/ 
Grüne den Schwerpunkt stärker auf die heute noch gegebenen Benachteili
gungen der Frau. Einhellig konstatierte man aber ein Gleichberechtigungsde
fizit zu Lasten der Frau. Umstritten war damit lediglich, wie eine Ergänzung 
des Art. 3 Abs. 2 GG aussehen sollte. Dazu hatten viele Gruppen und Grup
pierungen Vorschläge gemacht: Neben den Partei-Gruppen in der Gemeinsa
men Verfassungskommission brachten Landesregierungen Formulierungen 
ebenso in die Diskussion wie beispielsweise die CDU-Frauen-Union, die Ar
beitsgemeinschaft sozialdemokratischer Frauen, der Deutsche Frauenrat, der 
Deutsche Juristinnenbund, das Frankfurter Frauenmanifest oder die Resolu
tion von Frauenchiemsee83 • 

Die meisten Vorschläge bestanden aus zwei Teilen, einem Verfassungsauf
trag und einer »Kompensationsklausel«. Der Verfassungsauftrag sollte den 
Staat verpflichten, der Gleichberechtigung in der Realität zum Durchbruch zu 
verhelfen, die Kompensationsklausel sollte die verfassungsrechtliche Zuläs
sigkeit von FrauenfOrdermaßnahmen außer Streit stellen. Die Formulierungen 
im einzelnen waren sehr unterschiedlich. 
Im Hinblick auf den Verfassungsauftrag schieden sich die Geister zunächst an 
der Begrifflichkeit: »Gleichstellung« oder »Gleichberechti~ung«? »Gleich
stellung« wurde insbesondere von der SPD vorgeschlagen8 ; dies entspricht 
auch den Formulierungen in den neueren Landesverfassungen85• Die Kritik 
am Begriff der Gleichstellung verband Frauen unterschiedlicher politischer 
Ausrichtung. Sie wandten ein, durch die Verwendung dieses Begriffs werde 
der Mann zum Maß aller Dinge gemacht. Frauen würden als defizitäre Wesen 
gesehen, die Hilfe bräuchten, um so wie Männer zu werden86• Daneben stand 
die Befürchtung, daß Gleichstellung Gleichheit der Ergebnisse impliziere; 
diese lasse sich aber mit einem freiheitlichen Rechtsstaat nicht vereinbaren87• 

In diesem Sinne wollten die Anhängerinnen des Begriffes Gleichstellung 
sicherlich nicht verstanden werden. Gleichstellung kann auch im Sinne von 

83 Einen Überblick über die verschiedenen Vorschläge geben Limbach/Eckertz-Höfer, Frau
enrechte, S. 243 ff. 

84 Formulierung der SPD-Gruppe in der GVK, Arbeitskreis sozialdemokratischer Frauen und 
Verfassungsreformkommission des Bundesrates (einfache Mehrheit). 

85 Siehe etwa Berlin - Art. 6 II, Brandenburg - Art. 12 Abs. 3 Satz 2, Mecklenburg-Vorpom
mem - Art. 13, Sachsen - Art. 8, Sachsen-Anhalt - Art. 34, Schleswig-Holstein - Art. 6. 

86 Siehe etwa Min. Berghofer-Weichner (Bay), S. 44, Min. Schoppe (Nds.), S. 51, Sachver
ständige Maihofer, Stellungnahme, S. 200 (Seiten beziehen sich auf Limbach/Eckertz-Hö
fer, Frauenrechte). 

87 Abg. Otto (FDP), S. 35. 
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(tatsächlicher) Gleichberechtigung gemeint sein, wobei das Prozeßhafte, die 
Notwendigkeit aktiven Handeins stärker betont wird88 . 

Des weiteren unterschieden sich die Änderungsvorschläge darin, wie stark sie 
den Staat in die Pflicht nehmen wollten. So erklärte es - in der wohl schwäch
sten Formulierung - der Entwurf von Mecklenburg-Vorpommern zur »Auf
gabe des Staates, die Bedingungen für die Durchsetzung der Gleichberechti
gung von Frauen und Männern zu schaffen«. Am anderen Ende des Spek
trums fand sich die Formulierung von Bündnis 90/Die Grünen, die den Staat 
dazu verpflichten wollten, »die gleichberechtigte Teilhabe der Geschlechter 
in allen gesellschaftlichen Bereichen herzustellen und zu sichern«. Dazwi
schen stand der SPD-Vorschlag, der dem Staat die »Gewährleistung« abver
langte. Insoweit unterschieden sich die Vorschläge aber nur in Nuancen. 
War man sich bei der Formulierung des Verfassungsauftrages von Anfang an 
schon relativ nah, so bestand um so heftigerer Streit um die »Kompensations
klause1«. Die Frauenverbände, CDU-Frauen-Union, SPD, Bündnis 90/Die 
Grünen, PDS/LL und die Bundesministerin für Frauen und Jugend hatten eine 
solche gefordert. Sie sollte in etwa lauten: »Zum Ausgleich bestehender Un
gleichheiten sind Maßnahmen zur Förderung von Frauen zulässig«. Damit 
sollte der Streit über die verfassungsrechtliche Zulässigkeit von FrauenfOrder
maßnahmen be endet werden. Die Frage, ob und welche Maßnahmen zur För
derung von Frauen eingesetzt werden, sollte im politischen Bereich und nicht 
länger von den Gerichten entschieden werden89. Doch zu einer solchen Klar
stellung ließen sich CDU und FDP nicht bewegen. Dabei hat das >>Unausrott
bare Gespenst der starren Quote«90 eine wesentliche Rolle gespielt, auch 
wenn von allen Seiten beteuert wurde, daß man eine solche nicht wolle und 
die vorgeschlagene Kompensationsklausel sie nicht verfassungsrechtlich ab
sichern würde91 . 
Erst in schwierigen Verhandlungen konnte man sich auf einen Kompromiß ei
nigen. »Der Staat fOrdert die tatsächliche Durchsetzung der Gleichberechti
gung von Männern und Frauen und wirkt auf die Beseitigung bestehender 
Nachteile hin« wurde als Satz 2 dem Art. 3 Abs. 2 GG eingefügt. 
Weitgehend einig war man sich über die Bedeutung des ersten Teils des Sat
zes; insoweit waren auch die Ausgangspositionen einander relativ nah gewe
sen. Nach dem Bericht der Gemeinsamen Verfassungskommission ist es Ziel 

88 Vgl. Sen. Peschel-Gutzeit (Hamburg), 23. Sitzung am 27.5.1993, Steno Bericht, S. 5; Abg. 
Vogel (SPD), aaü, S. 18; Abg. Niehuis (SPD), LimbachlEckertz-Höfer, Frauenrechte, S. 59. 

89 Vgl. Sacksofsky, Stellungnahme GVK, S. 98. 
90 Limbaeh, Nachwort, S. 300. 
91 Vogel, Verfassungsreform, S. 408; Benda, Stellungnahme GVK, S. 183; Sacksofsky, Stel

lungnahme GVK, S. 211 f; Simon, Stellungnahme GVK, S. 233 f. 
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der Änderung, dem bereits im Grundgesetz bestehenden Gleichberechti
gungssatz zur stärkeren Durchsetzung in der Lebenswirklichkeit zu verhelfen. 
Die positive Formulierung solle gegenüber anderen, schwächeren Formulie
rungen einen verbindlichen Auftrag deutlich machen und klarstellen, daß es 
darum gehe, eine faktische Gleichberechtigung zwischen Frauen und Män
nem zu erreichen. Dabei werde durch die Formulierung als Staatsziel deut
lich, daß kein Individualanspruch auf ein bestimmtes staatliches Handeln ein
geräumt werden solle92• 

Uneinig war und blieb man sich aber über den Inhalt des zweiten Teils des 
Satzes. Dieser Dissens blieb auch nicht etwa verdeckt, sondern wird im Be
richt der Verfassungskommission offen angesprochen. Die neue Verfassungs
bestimmung solle auf aIlen staatlichen Ebenen eine sachgerechte Förderungs
politik zur Erreichung der tatsächlichen Gleichberechtigung bewirken. Die 
Beseitigung eines bestehenden Nachteils steIle selbst das Ziel des staatlichen 
HandeIns dar. Eine vom Nachteil losgelöste Kompensation durch einen mit 
der konkreten Benachteiligung sachlich nicht verbundenen Vorteil solle hin
gegen nicht zulässig sein. Der Staat solle vielmehr auf die Beseitigung von 
Nachteilen hinwirken, also etwa berufliche Nachteile durch berufliche Vor
teile ausgleichen93 • Es bestehe Übereinstimmung darüber, daß diese Bestim
mung eine Frauenförderung in Gestalt sog. starrer Quoten nicht gestatte. Im 
übrigen seien die Auffassungen auseinandergegangen. Während eine Seite 
der Überzeugung sei, daß das Grundgesetz nunmehr die Zulässigkeit bevorzu
gender Ungleichbehandlungen zur Förderung von Frauen klarstelle und ins
besondere die Möglichkeit leistungsbezogener Bevorzugung sicherstelle, be
streite dies die andere Seite und hebe hervor, daß die vorgeschlagene Formu
lierung nur die Chancengleichheit - die Gleichheit der Ausgangschancen -
einräume, aber keine Ergebnisgleichheit vorgebe. 
Selten ist wohl der Charakter einer Verfassungsbestimmung als Formelkom
prorniß deutlicher geworden. Der Berichterstatter der CDU/CSU, der Abge
ordnete lahn, ftihrte aus: 

»Wie das alles später interpretiert wird, ist natürlich eine ganz andere Frage, aber 
führende Kommentatoren wollen ja auch noch Arbeit haben.«94 

Dieser »anderen Frage« sind die nächsten Abschnitte gewidmet. 

92 BT-Drucks. 12/6000, S. 50. 
93 BT-Drucks. 12/6000, S. 50. 
94 GVK - 23. Sitzung vom 27.5.1993, Steno Bericht, S. 7. 
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H. Die Interpretation des Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG 

Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG besteht aus zwei Halbsätzen. Durch Art. 3 Abs. 2 
Satz 2 Halbs. I GG ist der Staat zur Förderung der tatsächlichen Durchset
zung der Gleichberechtigung verpflichtet. Die Fonnulierung ist wenig ge
glückt. Es drängt sich die Frage auf, was eine »nicht-tatsächliche« Durchset
zung sein sollte. Die Fonnulierung »Durchsetzung der tatsächlichen Gleich
berechtigung« wurde abgelehnt, da dann naheläge, Art. 3 Abs. 2 Satz I GG 
auf die rein rechtlich-fonnale Gleichheit zu reduzieren95 . Der Sinn der beson
deren Betonung der »tatsächlichen Durchsetzung« liegt aber auf der Hand. In
soweit ist Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG weder »dunkle Sentenz« noch »dilatori
scher Fonnelkompromiß«96. Ziel der Vorschrift ist die Herstellung von 
Gleichberechtigung in der Realität. Verstärkt wird dies durch den zweiten 
Halbsatz von Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG. Der Staat wird verpflichtet, auf die Be
seitigung bestehender Nachteile hinzuwirken. Damit ist aufverfassungsrecht
licher Ebene anerkannt, daß derzeit Nachteile für Frauen bestehen, die es zu 
beseitigen gilt. Dabei handelt es sich um Nachteile in der sozialen Wirklich
keit, ohne daß diese Nachteile unmittelbar oder allein auf rechtliche Nonnen 
zurückzuführen sein müßten. Die Schaffung fonnaler Gleichheit reicht damit 
nicht aus, um dem Auftrag aus Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG zu genügen. Auf die 
Position, Gleichberechtigung sei dann erreicht, wenn alle Rechtsnonnen ohne 
Rücksicht auf das Merkmal Geschlecht gefaßt sind, kann man sich verfas
sungsrechtlich nicht länger zurückziehen. 

1. Was aber ist das Ziel, auf das der Staat hier verpflichtet wird? Was bedeu
tet Gleichberechtigung in der Realität? Häufig wird dies in der Gegenüberstel
lung von Ergebnisgleichheit und Chancengleichheit diskutiert97. Dabei wird 
unter Ergebnisgleichheit verstanden, daß die Geschlechter in allen Bereichen 
gleichennaßen, d.h. zu 50 %, vertreten sind. Chancengleichheit sei demge
genüber ergebnisoffen; sie verlange lediglich, daß Personen bei der Ge
schlechter die gleichen Ausgangsbedingungen haben. Darüber, ob sich im Er
gebnis aus der Wahrnehmung der Chancengleichheit eine Gesellschaft ent
wickele, in der die Geschlechter an allen gesellschaftlichen Bereichen zur 
Hälfte partizipieren, oder eine Gesellschaft, in der Unterschiede zwischen den 
Lebensfonnen bestehen, die die Geschlechter überwiegend wählen, sage die 
Forderung nach Chancengleichheit nichts aus. 

95 BI-Drucks. 12/6000, S. 50. 
96 Isensee, Mit blauem Auge, S. 2585. 
97 Siehe Z.B. Hofmann, Gleichberechtigung, S. 261. 

399 

https://doi.org/10.5771/9783845261423, am 18.04.2024, 02:09:44
Open Access –  - https://www.nomos-elibrary.de/agb

https://doi.org/10.5771/9783845261423
https://www.nomos-elibrary.de/agb


Der Streit um Chancen- oder Ergebnisgleichheit ist ein Scheingefecht. Ergeb
nisgleichheit in dem oben beschriebenen starren Sinne wird auch von den 
kämpferischsten Feministinnen nicht gefordert98• Zudem ist offensichtlich, 
daß der freiheitliche Staat nicht zur Herstellung eines so fixierten Ergebnisses 
in der Ausgestaltung der Gesellschaft verpflichtet werden kann, ohne zur Dik
tatur zu werden. Ergebnisgleichheit kann in der Verfassung daher nicht ge
meint sein. Mit der Entscheidung zugunsten eines Verständnisses der Gleich
berechtigung als Chancengleichheit sind die eigentlichen Probleme aber nicht 
gelöst. 
Der Begriff der Chancengleichheit ist kann nach der Verfassungsänderung 
nicht auf die rein rechtliche Ebene beschränkt werden. Denn damit würde al
lein formale Gleichberechtigung erreicht, die gerade nicht Inhalt des neuen 
Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG ist. Art. 3 Abs. 2 Satz 2 Halbs. 1 GG verlangt eine um
fassende Berücksichtigung tatsächlicher Gegebenheiten. Dies sei an einem 
Beispiel verdeutlicht. Zur Erklärung der Unterrepräsentanz von Frauen in 
Führungspositionen wird häufig angeführt, daß Frauen diese Positionen nicht 
wollten. Sie seien nicht bereit, die damit verbundene höhere Arbeitsbelastung 
in Kauf zu nehmen, sondern wollten (oder müßten) mehr Zeit mit ihren Kin
dern verbringen. Unterstellt diese Argumentation träfe zu und andere Formen 
von Benachteiligung gäbe es nicht, ist damit noch nicht geklärt, daß Frauen 
und Männer gleiche Chancen im Wettbewerb um Führungspositionen hätten. 
Zu fragen ist, ob die höhere Arbeitsbelastung mit der begehrten Position wirk
lich notwendig verbunden ist oder ob diese Stelle nicht auch in Teilzeit von 
zwei Personen wahrgenommen werden könnte99• Zudem sind viele Mütter in 
ihrer Arbeitszeitgestaltung wenig flexibel, weil die Kinderbetreuung mangels 
staatlichen HandeIns nicht gesichert ist. Solange diese Nachteile für Frauen 
nicht behoben sind, kann auch nicht von Chancengleichheit gesprochen wer
den. Die (für Frauen negativen) Folgen der Fortwirkung der traditionellen Ar
beitsteilung zu beseitigen, ist Anliegen der neuen Verfassungsbestimmung. 
Gleichberechtigung läßt sich in der Wirklichkeit nur durchsetzen, wenn alle 
Faktoren, die zur SchlechtersteIlung von Frauen beitraaöen, angegangen wer
den. Um an das Beispiel in Präsident Johnson's Rede l anzuknüpfen: Reale 

98 Im Gegenteil besteht gerade in der feministischen Diskussion eine große Auseinanderset
zung über die Bedeutung der Differenz zwischen den Geschlechtern bzw. die Kategorie 
Geschlecht, siehe Z.B. die Beiträge in Gerhard u.a. (Hrsg.), Differenz; Benhabib u.a., Diffe
renz; Maihofer, Geschlecht; Irigaray, Geschlecht; Irigaray, Differenz; Butler, Bodies; But
ler, Gender; Gerhard, Angleichung; Böttger, Recht; vgl. zum Umgang des Rechts mit Dif
ferenz auch: Minow, Difference. 

99 In einigen Gleichberechtigungsgesetzen wird die Möglichkeit der Teilzeitbeschäftigung 
auch fiir Stellen von Beschäftigten mit Leitungsaufgaben ausdrücklich erwähnt, siehe Z.B. 
§ 10 Abs. I Satz 1 FFG des Bundes; § 13 Abs. I Satz 3 Hessisches Gleichberechtigungsge
setz; § 15 Abs. 2 Satz 2 Niedersächsisches Gleichberechtigungsgesetz. 

100 Siehe oben S. 233 f. 
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Chancengleichheit besteht nicht nur darin, daß Läuferinnen und Läufer in ei
nem Wettrennen eine gleich lange Strecke zurücklegen müssen. Sichergestellt 
werden muß auch, daß nicht Männer auf einer Sprintstrecke laufen, während 
Frauen sich im Hürdenlauf bewähren müssen, bei dem viele zudem ein Baby 
auf dem Arm tragen. 
Eine solche umfassende Sicht der Chancengleichheit fUhrt dazu, daß sich 
Chancen- und Ergebnisgleichheit im Ergebnis weniger stark unterscheiden, 
als in der Diskussion vielfach behauptet wird. Zwar ist die exakt gleiche An
zahl von Männern und Frauen nicht ein an sich anzustrebendes Ziel (das wäre 
Ergebnisgleichheit), doch ist die Verteilung von gesellschaftlichen Gütern 
zwischen den Geschlechtern dadurch nicht irrelevant. Eine von der Ge
schlechterparität abweichenden Geschlechterrepräsentanz hat Indizwirkung. 
Sind bei begehrten Positionen Männer deutlich überdurchschnittlich vertre
ten, spricht das dafUr, daß Nachteile fUr Frauen bestehen. Solange die Gesell
schaft noch patriarchalisch geprägt ist, besteht bei einer Unterrepräsentanz 
von Frauen in begehrten Positionen eine Vermutung fur das Vorliegen einer 
strukturellen Benachteiligung. Diese könnte zwar auch in einzelnen Berei
chen widerlegt werden. Der Hinweis darauf, daß Frauen anders seien und die 
begehrten Güter nicht wollten, reicht jedoch verfassungsrechtlich nicht mehr 
aus, um die Indizwirkung bei unterschiedlicher Geschlechterrepräsentanz 
auszuschließen. Nach Art. 3 Abs. 2 Satz 2 Halbs. 2 GG gilt es, die Nachteile 
zu beseitigen. Dies kann in manchen Bereichen schwierig sein, da eine Viel
zahl von Faktoren zusammenwirken. Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG verlangt aber, 
daß Anstrengungen unternommen werden, um die Nachteile zu erkennen und 
zu beheben. 

2. Durch Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG wird der Staat verpflichtet, zu »fordern« 
und »hinzuwirken«. Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG enthält damit einen Verfassungs
auftrag. Der Staat, insbesondere der Gesetzgeber, ist zu aktivem Handeln ver
pflichtet. Untätigkeit genügt nicht. 
Diese Pflicht besteht allerdings allein auf objektiv-rechtlicher Grundlage. Ein 
korrespondierendes subjektives Recht der Einzelnen gibt es nicht101 • Zu die
sem Ergebnis fUhren alle Interpretationsmethoden. Der Wortlaut des Art. 3 
Abs. 2 Satz 2 GG unterscheidet sich deutlich sowohl von dem anderer Grund
rechte als auch von den Formulierungen in den anderen Absätzen und Abs. 2 
Satz 1 des Art. 3 GG . Weder wird in Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG ein Grundrechts
träger oder eine Grundrechtsträgerin benannt, noch wird die Unverletzlichkeit 

101 Darüber besteht derzeit - soweit ersichtlich - Konsens: Vogel, Verfassungsrefonn, S. 412; 
König, Grundgesetzänderung, S. 840; Merlen, Staatsziele, S. 370; Sannwald, Reform, 
S.3314. 
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einer individuellen Sphäre garantiert. Lediglich die Notwendigkeit und Ziel
richtung staatlichen HandeIns wird normiert. Eindeutig ergibt sich auch aus 
der Entstehungsgeschichte, daß ein subjektives Recht nicht gewollt war102• 

Unter systematischem Blickwinkel ist zwar zu konstatieren, daß der Verfas
sungsauftrag im Grundrechtsteil des Grundgesetzes angesiedelt ist. Doch ist 
dies nicht allein ausschlaggebend. Art. 6 Abs. 5 GG zeigt, daß Verfassungs
aufträge dem Grundrechtsteil nicht notwendigerweise fremd sind. Hinzu 
kommt, daß der Verfassungsauftrag des Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG nicht einen 
neuen Grundrechtsbereich betrifft, sondern die bereits durch Art. 3 Abs. 2 Satz 
1 GG subjektiv-rechtlich garantierte Gleichberechtigung von Frauen und 
Männern ergänzt. Zweck des Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG ist damit allein, die 
Gleichberechtigungsgarantie zu verstärken. Hierftir ist die subjektive Einklag
barkeit nicht erforderlich. Die generellen Bedenken gegen ein subjektives 
Recht auf Erfüllung eines Verfassungsauftrages tragen auch hier. Zur Erftil
lung eines so umfassenden Verfassungsauftrages kommen nicht nur vieWiltige 
Wege in Betracht, sondern es geht auch um die Verteilung von Ressourcen. 
Der Verfassungsauftrag zur Herstellung tatsächlicher Gleichberechtigung 
kann nicht absoluten Vorrang gegenüber allen anderen Zielen des Gemein
wohls beanspruchen. Es ist Aufgabe der Politik, hier abzuwägen und zu ge
stalten. Die Verfassung kann nur einen weit ge faßten Rahmen vorgeben. Ein 
subjektives Recht liefe damit weitgehend leer. Zudem birgt ein subjektives 
Recht die Gefahr, daß aufgrund der Möglichkeit der Verfassungsbeschwerde 
das Bundesverfassungsgericht dem eigentlich dazu berufenen Gesetzgeber zu 
weitgehende Vorgaben macht. Zwar kann auch die Verletzung eines objektiv
rechtlich bestehenden Verfassungsauftrags vor dem Bundesverfassungsge
richt geltend gemacht werden. Doch ist die Antragsbefugnis beim Verfahren 
der abstrakten Normenkontrolle stark eingeschränkt lO3 , und die konkrete Nor
menkontrolle setzt voraus, daß ein Gericht ein Gesetz, auf dessen Gültigkeit es 
bei der Entscheidung ankommt, ftir verfassungswidrig hält104• 

3. Der Verfassungsauftrag bezieht sich auf den gesamten staatlichen und 
alle gesellschaftlichen Bereiche lO5• Zwar kann auch im staatlichen Bereich 
noch viel zur Durchsetzung der Gleichberechtigung getan werden, doch der 
Schwerpunkt der Nachteile von Frauen liegt in gesellschaftlichen Bereichen, 
im Familien-, Arbeits- und Berufsleben. Das Verhältnis zwischen Männern 
und Frauen wird herkömmlicher- und typischerweise dem privaten Bereich 

102 BI-Drucks. 12/6000, S. 50. 
103 Art. 93 Abs. I Nr. 2 GG, § 76 BVerfGG. 
104 Art. 100 Abs. I GG. 
105 So auch Vogel, Verfassungsrefonn, S. 413; ablehnend Hofmann, Gleichberechtigung, S. 261. 
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zugeordnet. Darin liegt ein Teil des Problems des patriarchalischen Systems. 
Indem der private Raum als staatsfreie und damit rechtsfreie Sphäre postuliert 
wird, kann deIjenige, der mächtiger ist, seine Macht ungehindert ausüben. 
Frauen wird der Schutz des Rechts in der Sphäre, in der sie sich traditionell 
aufhalten, versagtl06. Zudem waren diese gesellschaftlichen Bereiche auch 
bisher keineswegs »staatsfrei«. Seit langem normiert das staatliche Recht die 
Vorbedingungen, unter denen sich das Leben im privaten Bereich entfalten 
kann107. Schon bei der Schaffung des Art. 3 Abs. 2 Satz 1 GG ging man daher 
selbstverständlich davon aus, daß dieser auch und gerade Auswirkungen im 
Verhältnis zwischen den Einzelnen haben sollte lO8• Dies gilt auch für den neu 
geschaffenen Verfassungsauftrag. 

III. Art. 3 Abs. 2 Satz 1 GG nach der Verfassungsänderung 

Die Einfügung einer neuen Vorschrift in eine Verfassung kann dazu führen, 
daß sich der Inhalt der bisherigen, mit der neuen in engem systematischem 
Zusammenhang stehenden Normen ändert. Im vorliegenden Fall ist dies aller
dings nicht der Fall. Die Verfassungsänderung gibt keinen Anlaß, das in die
ser Arbeit entwickelte Verständnis des Art. 3 Abs. 2 Satz 1 GG als Dominie
rungsverbot zu modifizieren. Es wird im Gegenteil bestärkt. 
Wie schon 1949 wurde die Aufnahme der neuen Verfassungsvorschrift zur 
Gleichberechtigung in erster Linie von Frauen und Frauenverbänden er
kämpft und durchgesetzt. Die Zweckrichtung des Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG ist 
eindeutig. Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG ist nicht symmetrisch in dem Sinne, daß er 
Frauen in gleicher Weise wie Männern nützen soll, sondern verbessert werden 
soll die Lage der Frau. Außerdem stellt Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG klar, daß der 
sozialen Wirklichkeit erhebliche Bedeutung bei der Analyse der Gleichbe
rechtigung zukommt. Die tatsächlichen Nachteile sollen beseitigt, die Gleich
berechtigung in der Realität durchgesetzt werden. Systematische Gründen le
gen es nahe, die im gleichen Absatz angesiedelte Vorschrift des Art. 3 Abs. 2 
Satz 1 GG in diesem Kontext zu interpretieren109. Der h.M., die Art. 3 Abs. 2 

106 Taub/Schneider, Perspectives, S. 117 ff.; Olsen, Geschlecht, S. 312; zum menschenrechtli
chen Diskurs: Charlesworth/ChinkinlWright, Feminist Approaches, insb. S. 625 ff. 

107 Dies übersieht Hofmann, Gleichberechtigung, S. 261 f. 
108 Der Parlamentarische Rat sah von Art. 3 Abs. 2 Satz I GG das gesamte bürgerliche, insbe

sondere das Familienrecht, ebenso erfaßt wie das Wirtschaftsleben (etwa die Frage der 
Lohngleichheit), siehe oben S. 323 ff; vgl. zur Frage der Drittwirkung des Art. 3 Abs. 2 
Satz I GG: Suelmann, Horizontalwirkung. 

109 Entgegen der Auffassung von Starck, Anmerkung, S. 198, Fn. 9, ist auch Art. 117 Abs. I 
GG kein Argument, um aus der historischen Auslegung zu schließen, daß sich Art. 3 Abs. 2 
Satz I GG allein auf die formale Gleichheit beziehe. Daß Art. 3 Abs. 2 Satz I GG auch den 

403 

https://doi.org/10.5771/9783845261423, am 18.04.2024, 02:09:44
Open Access –  - https://www.nomos-elibrary.de/agb

https://doi.org/10.5771/9783845261423
https://www.nomos-elibrary.de/agb


Satz I GG als Differenzierungsverbot deutet, gelingt dies nicht. Um die neue 
Problemkonstellation dogmatisch zu verarbeiten, bleibt ihr nur der Rekurs auf 
Ausnahmen oder Durchbrechungen. Grundlage ihres Verständnisses bleibt 
Symmetrie und die Beschränkung auf die (formale) Rechtsgleichheit11O• Statt
dessen sprechen - nach der Verfassungsänderung um so mehr - Gründe für ei
nen Paradigmenwechsel 111 • Das Dominierungsverbot basiert auf einer solchen 
grundlegenden Veränderung der Sichtweise. Seine Grundlage ist die Zielrich
tung zugunsten der benachteiligten Gruppe und die Beachtung der tatsächli
chen Macht- und Lebensverhältnisse ll2. Das Dominierungsverbot, nicht das 
Differenzierungsverbot, stellt die passende subjektiv-rechtliche Seite des ob
jektiv-rechtlichen Verfassungsauftrages darll3 . 

Zudem erweist sich in allen anderen Interpretationen der Gleichberechti
gungsvorschriften jeweils (mindestens) eine der drei Vorschriften als über
flüssig. Die (früher) herrschende Meinung kann zwar Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG 
einen eigenen Gehalt zuweisen, dafür aber erscheinen ihr Art. 3 Abs. 2 Satz 1 
und Art. 3 Abs. 3 GG als inhaltsgleich; diese Auffassung wurde bereits oben 
zurückgewiesen I 14. Für die neueren Ansätze hingegen, die in Art. 3 Abs. 2 

Inhalt hat, Frauen benachteiligendes, an das Merkmal Geschlecht anknüpfendes Recht zu 
beseitigen, ist unbestritten. Damals wurde die Beseitigung solcher Rechtsvorschriften als 
vordringlich zur Herstellung der Gleichberechtigung angesehen. Daraus folgt aber nicht, 
daß dies der einzige Inhalt von Art. 3 Abs. 2 Satz I GG sei. Auch Fuchsloch (mittelbare Ge
schlechtsdiskriminierung, S. 150 f.) lehnt unter Berufung auf Art. 117 Abs. I GG ein Ver
ständnis als Dominierungsverbot ab. Art. 117 Abs. I GG setze voraus, daß auch nach dem 
Geschlecht differenzierende Regelungen Art. 3 Abs. 2 GG unterfielen. Dieser Einwand 
übersieht, daß das Dominierungsverbot Differenzierungen zu Lasten von Frauen durchaus 
miterfaßt (siehe oben S. 373). 

110 Fuchsloch (mittelbare Geschlechtsdiskriminierung, insbesondere S. 133 ff.) will das indivi
dualrechtliehe Diskriminierungsverbot, welches sie in Art. 3 Abs. 3 GG verortet, auf das 
Verbot mittelbarer Diskriminierung erweitern (in diese Richtung auch Wisskirchen, mittel
bare Diskriminierung, S. 67 f.). Damit verliert das Diskriminierungsverbot aber seinen 
Kern. Es geht dann gerade nicht mehr um das Verbot der Verwendung des Merkmals Ge
schlecht, sondern auch um das Verbot von Maßnahmen, die die Geschlechter in der Realität 
unterschiedlich betreffen. Dies kann m.E. aber nur aus der Gruppenperspektive erklärt wer
den. Eine besondere Schutzwirkung rur Frauen nimmt Fuchsloch (aaO, S. 146 f.) denn auch 
an, will sie aber lediglich auf der Rechtfertigungsebene berücksichtigen. Zur Begründung 
darur rekurriert sie auf den Zweck des Diskriminierungsverbots, der darin liegen soll, ;;die 
SchlechtersteIlung der Angehörigen einer bestimmten Gruppe zu untersagen« (aaO, S. 144). 
Mir scheint es überzeugender, diese Einsicht schon bei der Bestimmung des Schutzberei
ches statt erst auf der Rechtfertigungsebene zu berücksichtigen (oben S. 312 f.). Im Ergebnis 
werden sich die unterschiedlichen dogmatischen Konstruktionen wohl kaum auswirken. 

II1 Um einen Wechsel der Sichtweise geht es auch bei der Diskussion um feministische 
Rechtswissenschaft, vgl. dazu Baer, Objektiv, m.w.Nachw. Für den Bereich der sexuellen 
Belästigung zeigt Baer, Würde, auf, daß diese gleichheitsrechtlich statt würdebezogen ver
standen werden muß; zu einer am Gleichheitssatz orientierten Analyse der Pornographie 
vgl. MacKinnon, Only Words. 

112 Vgl. MacKinnon, Gleichheit. 
113 Siehe zur Gegenüberstellung von Differenzierungs- und Dominierungsverbot oben S. 310 ff. 
114 S. 339 ff. 
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Satz I GG bereits einen Verfassungsauftrag verankert sahen, erweist sich 
Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG als überflüssig. Eine solche Interpretation entspricht 
freilich einer Auffassung, die bereits in der Diskussion um die Verfassungsän
derung vertreten wurde. Von einigen wurde betont, daß der Verfassungsände
rung allein klarstellende Funktion zukomme ll5 . Ähnlich hat sich auch das 
Bundesverfassungsgericht in seiner bisher einzigen nach der Verfassungsän
derung ergangenen Entscheidung geäußert I 16. Da nach dieser Auffassung 
außerdem der abwehrrechtliche Gehalt von Art. 3 Abs. 2 Satz I GG und Art. 3 
Abs. 3 GG im Hinblick auf das Merkmal Geschlecht übereinstimmen, kommt 
streng genommen überhaupt nur Art. 3 Abs. 2 Satz I GG Bedeutung zu. Die
ses Ergebnis ist unter systematischem Blickwinkel äußerst unbefriedigend. 
Dagegen fUhrt ein Verständnis des Art. 3 Abs. 2 Satz I GG als Dominierungs
verbot zu einer systematisch überzeugenden Auslegung aller drei Vorschrif
ten, die sich mit dem Verhältnis von Männem und Frauen befassen. Das 
Dominierungsverbot (Art. 3 Abs. 2 Satz I GG) und das Differenzierungsver
bot (Art. 3 Abs. 3 GG) als Abwehrrechte und der Verfassungsauftrag (Art. 3 
Abs. 2 Satz 2 GG) ergänzen sich gegenseitig. 

D. Konsequenzenfiir Quotenregelungen 

Seit fast einem Jahrzehnt hält der Streit um die rechtliche Zulässigkeit von 
Quotenregelungen unvermindert an ll7. In Deutschland werden auf Grund 
staatlicher Regelung1l8 vor allem zwei Typen von Quotenregelungen I 19 einge-

115 Min. Alm-Merk (Nds.), 10. Sitzung GVK vom 24.9.1992, LimbachJEckertz-Höfer, Frauen
rechte, S. 23 f.; Abg. Rahardt-Vahldieck (CDU/CSU), aaO, S. 33; BT -Drucks. 12/6000, S. 50. 

116 BVerfGE 92, 91,109. 
117 Siehe aus der neueren Literatur beispielsweise: Battis/Schulte-TruxlWeber, Frauenquoten; 

Becker, Frauenquoten; Bumke, Art. 3 GG; Breuer, Antidiskriminierungsgesetzgebung; Col
neric, Quotenregelungen; Degen, Frauenförderung; Düwell, Frauenförderung; Ebsen, Quo
tierung; Ebsen, HdBVerfR, Rdn. 45; Fisahn, Quotenregelungen; Francke/Sokol/Gurlit, 
Frauenquoten; Fuchsloch, Erforderliche Beseitigung; FuchslochlWeber, Geschlechterquo
ten; Herrmann, Quotenregelung; Hochreuter, Berufung von Frauen; Hofmann, Bevorzu
gung; Huba/Schloßareck, Berufung von Frauen; Huster, Frauenförderung; Kaufmann, 
Gleichberechtigung; Köbl, Gleichheit; König, Grundgesetzänderung, S. 841 ff.; Kokott, 
Gleichstellung, S. 1051 f.; Kruse, Frauenquoten; Ladeur, Gleichberechtigung; Majer, Qua
lifikation; Pfarr, Frauenquote; Raasch, Frauenquoten; Sachs, Quotenregelung; Schlachter, 
Berufliche Gleichberechtigung; Schlachter, Gleichberechtigung, S. 56 ff.; Schneider, 
Gleichstellung; Sudhof, Gesellschaft; vgl. aus eher philosophischer Sicht die Beiträge in 
Rössler, Quotierung; Gräfrath, Frauenquote; Heimbach-Steins, Gerechtigkeit; Rosenfeld, 
affirmative action. 

118 Hinzu kommen Quotenregelungen in Parteien, vgl. hierzu aus der neueren Literatur insbe
sondere Deller, Parteien. 

119 Seit neuestern wird in einigen Ländern auch versucht, die Vergabe öffentlicher Aufträge an 
Frauenförderpläne zu knüpfen, vgl. § 13 LGG Berlin, § 14 LGG BB. 

405 

https://doi.org/10.5771/9783845261423, am 18.04.2024, 02:09:44
Open Access –  - https://www.nomos-elibrary.de/agb

https://doi.org/10.5771/9783845261423
https://www.nomos-elibrary.de/agb


setzt, ftir die sich die Begriffe »Entscheidungs-« und »Ergebnisquote« einge
bürgert haben. Vielfach wird die Entscheidungsquote auch als »leistungsbe
zogene Quote« bezeichnet. Sie wurde als erste in ein Frauenfördergesetz auf
genommen120 und überwiegt auch heute noch in den meisten Gleichstellungs
gesetzen 121. Eine solche Vorschrift lautet beispielsweise: »Soweit im Zustän
digkeitsbereich der Ernennungsbehörde in der angestrebten Laufbahn weni
ger Frauen als Männer sind, sind Frauen bei gleicher Eignung, Befähigung 
und fachlicher Leistung bevorzugt einzustellen, sofern nicht in der Person ei
nes Mitbewerbers liegende Gründe überwiegen«122. Große Erfolge wurden 
mit diesem Typ der Quote bisher nicht erzielt. Das Hessische Gleichberechti
gungsgesetz setzt daher auf den anderen Weg, die Ergebnisquote123 • §§ 4, 5 
HGIG verpflichten die Dienststellen zur Aufstellung von Frauenförderplänen. 
Diese müssen verbindliche Zielvorgaben bezogen auf den Anteil der Frauen 
bei Einstellungen und Beförderungen in Bereichen enthalten, in denen Frauen 
unterrepräsentiert sind. Grundsätzlich sind in jedem Frauenförderplan mehr 
als die Hälfte der zu besetzenden PersonalsteIlen zur Besetzung durch Frauen 
vorzusehen, außer es wird glaubhaft dargelegt, daß nicht genügend Frauen mit 
der notwendigen Qualifikation zu gewinnen sind. Werden die Zielvorgaben 
nicht eingehalten, bedarf bis zu ihrer Erftillung jede weitere Einstellung oder 
Beförderung eines Mannes der Zustimmung einer übergeordneten Behörde 
(§ 10 Abs. 4 HGIG). Ein subjektiver Anspruch der Bewerberinnen auf Ein
stellung ist dagegen nicht vorgesehen. Die Ergebnisquote beabsichtigt, die 
Personalentscheider dazu zu motivieren, aktiv nach guten Frauen zu suchen, 
um die von ihnen selbst im Frauenförderplan gesteckten Ziele zu erreichen l24 . 

Ob diese Hoffnung trägt, ist noch nicht abzusehen. Der Ansatz ist zu neu, als 
daß sich über seine Wirksamkeit jetzt schon urteilen ließe. 
Zum fehlenden Erfolg der leistungsbezogenen Quote hat sicherlich auch bei
getragen, daß viele Verwaltungs gerichte sie ftir rechtswidrig erachteten 125. Im 

120 Art. 1 Nr. 1 Frauenfördergesetz NRW. 
121 Siehe Z.B. § 8 Abs. 1 LGG Berlin, § 4 LGG Bremen, § 6 GStG Hamburg, § 5 NGG (Nie

dersachsen), § 7 LGG Rheinland-Pfalz, § 4 GStG Schleswig-Holstein; vgl. auch § 4 Abs. 2 
FFG Sachsen-Anhalt. 

122 $.8 Abs. 4 Satz 2 Landesbeamtengesetz NRW. 
123 Ahnlich §§ 5, 6 LGG Brandenburg, zum hessischen Gesetz: Schiek, Gleichberechtigungs

gesetz. 
124 So die (damalige) hessische Frauenministerin im Spiegel-Gespräch, Der SpiegeI391l992, 

S. 112, 114. 
125 OVG Berlin, DÖV 1992,672; OVG Lüneburg, DÖV 1995,962; OVG Münster, NVwZ 

1991,501; DVBl. 1992, 1372; DÖD 1993,89; VG Gelsenkirchen vom 28.3.1989 - I L 
363/89; VG Hannover, Nds. Rpfl. 1995,3; VG Schleswig, NVwZ 1995,724; a.A.: VG 
Bremen, NJW 1988, 3224; VG Oldenburg, Nds. Rpfl. 1995, 29 sowie die überwiegende ar
beitsgerichtliche Rechtsprechung: BAG, PersR 1994, 89; LAG Bremen, Streit 1993, 116; 
LAG Hamm, PersR 1994, 142; ArbG Dortmund, PersR 1993,282; ArbG Berlin vom 
10.1.1996, Rs. 19 Ca 22.236/95. 
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folgenden soll daher die rechtliche Zu lässigkeit von Quoten überprüft werden. 
Hierbei sind zunächst die europarechtlichen Vorgaben zu klären (1.). Auf ver
fassungsrechtlicher Ebene 126 ist die Vereinbarkeit mit Art. 3 Abs. 3 GG zu un
tersuchen (Il.). 

I. Europarechtliche Vorgaben 

Bis vor kurzem war von vielen auf den positiven Einfluß des Europarechts auf 
die deutsche Rechtsentwicklung, insbesondere im Arbeitsrecht, hingewiesen 
worden 127. So war vor einigen Jahren noch erörtert worden, ob deutsche Ge
richte ftir den Fall, daß sie Quotenregelungen ftir verfassungswidrig erachte
ten, zur Vorlage an den EuGH verpflichtet seien. Dahinter stand die Vorstel
lung, daß die Möglichkeit von Frauenfordermaßnahmen europarechtlich ge
fordert sein könnte 128. Mit dem Urteil des EuGH vom 17.10.1995 129 (Kalanke
Urteil) hat sich diese positive Einschätzung verändert. Das Urteil wurde von 
Frauenpolitikerinnen als »frauenpolitischer Zynismus«, als »Rückschritt in 
die ftinfziger Jahre« oder als »Urteil nach Macho-Art« angegriffen 130. Da der 
EuGH bei der Urteilsfällung mit elf Männem besetzt war, wurde er selbst als 
»Musterbeispiel ftir die Notwendigkeit der Frauenquote« bezeichnet l3l . Auch 
die Europäische Kommission übte Kritik l32 

Der EuGH hatte über zwei Vorlagefragen des Bundesarbeitsgerichts zu ent
scheiden. Diese betrafen die Regelung einer leistungsbezogenen Quote in § 4 
Landesgleichstellungsgesetz Bremen. Die bremische Regelung sah im Gesetz 
ausdrücklich keine Härteklausel - anders als etwa die nordrhein-westfälische 
Regelung - vor. Das Bundesarbeitsgericht hatte die Verfassungsmäßigkeit 
dieser Regelung grundsätzlich bejaht, hatte aber im Wege der verfassungs-

126 Die Vereinbarkeit landesrechtlicher Regelungen mit (einfachem) Bundesrecht bleibt hier 
ausgeklammert. Angemerkt sei nur, daß viel dafür spricht, die beamtenrechtlichen Rege
lungen gleichlaufend mit den verfassungsrechtlichen Garantien auszulegen, vgl. dazu Bat
tis/Schulte-Trux/Weber, Frauenquoten, S. 1165 f.; Fuchsloch, Erforderliche Beseitigung, 
S. 445; a.A. Kruse, Frauenquoten, S. 1004 ff. 

127 Siehe beispielsweise Colneric, Verbot der Frauendiskriminierung; Fuchsloch, mittelbare 
Geschlechtsdiskriminierung, S. 27 ff.; Langenfeld, Gleichbehandlung; Schlachter, Gleich
berechtigung, S. 98 ff.; vgl. auch Ebsen, Koordinierung. 

128 V gl. Colneric, Vorlagepflicht; Koenigs, Vorlagepflicht; Colneric, Replik; Ende, Vorlage
pflicht; Sudhof, Gesellschaft, S. 755 f. 

129 Rs. C-450/93; vgl. dazu Colneric, Frauenquoten; Schiek, Kalanke; Scholz, Anmerkung; 
Starck, Anmerkung; Loritz, Anmerkung. 

\30 Süddeutsche Zeitung vom 18.10.1995, S. 1. 
131 Wieczorek-Zeul, in: Handelsblatt vom 20./21.10.1995, S. 4. 
132 Süddeutsche Zeitung vom 18.10.1995, S. I; die Kommission hatte die angegriffene Rege

lung in ihrem Schriftsatz an den Gerichtshof vom 23.3.1994 in der Rechtssache C-450/93 
für zulässig erachtet. 
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konformen Auslegung angenommen, daß Ausnahmen in Härtefallen gemacht 
werden müßten. Die europarechtliche Zulässigkeit hing von der Auslegung 
der Art. 2 Abs. 1 und 4 der Richtlinie 76/207/EWG des Rates vom 9.2.1976 
zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Männern und 
Frauen hinsichtlich des Zugangs zur Beschäftigung, zur Berufsbildung und 
zum beruflichen Aufstieg sowie in bezug auf die Arbeitsbedingungen ab. Art. 
2 Abs. 1 der Richtlininie sieht vor, daß keine unmittelbare oder mittelbare 
Diskriminierung auf Grund des Geschlechts erfolgen darf. Nach Art. 2 Abs. 4 
der Richtlinie steht die Richtlinie nicht den Maßnahmen zur Förderung der 
Chancengleichheit fUf Männer und Frauen, insbesondere durch Beseitigung 
der tatsächlich bestehenden Ungleichheiten, die die Chancen der Frauen be
einträchtigen, entgegen. 
Der EuGH entschied, daß Art. 2 Abs. 1 und 4 der Richtlinie 76/207/EWG ei
ner nationalen Regelung entgegenstehe, nach der bei gleicher Qualifikation 
von Bewerbern unterschiedlichen Geschlechts um eine Beförderung in Berei
chen, in denen Frauen unterrepräsentiert seien, den weiblichen Bewerben au
tomatisch der Vorrang eingeräumt werde. Zur Begründung fUhrt der Gerichts
hof aus, daß ein automatischer Vorrang der Frauen eine Diskriminierung der 
Männer im Sinne des Art. 2 Abs. 1 der Richtlinie bewirke133 • Eine solche na
tionale Regelung sei auch nicht nach Art. 2 Abs. 4 der Richtlinie zulässig. 
Diese Vorschrift sei als Ausnahme von einem in der Richtlinie verankerten in
dividuellen Recht eng auszulegen134• Eine nationale Regelung, die den Frauen 
bei Ernennungen oder Beförderungen absolut und unbedingt den Vorrang ein
räume, gehe über eine Förderung der Chancengleichheit hinaus und über
schreite damit die Grenzen der in Art. 2 Abs. 4 der Richtlinie vorgesehen Aus
nahme135 • 

Die Entscheidung des EuGH begrenzt den Spielraum der Mitgliedstaaten fUr 
Frauenfördermaßnahmen über das europarechtlich zulässige Maß hinaus. Der 
EuGH hat eine Diskriminierung der Männer durch die bremische Regelung 
ohne nähere Prüfung behauptet und dabei unberücksichtigt gelassen, daß die 
bremische Regelung nicht das Ziel verfolgt, Gleichheit einzuschränken, son
dern diese erst her- und sicherzustellen 1 36. Die Maßnahme erfUllt damit schon 
tatbestandlich nicht den Begriff der Diskriminierung. Eindeutig ergibt sich 
dies aus Art. 2 Abs. 4 der Richtlinie. Art, 2 Abs. 4 der Richtlinie stellt klar, 
daß Fördermaßnahmen zur Beseitigung tatsächlich bestehender Ungleichhei
ten nicht dem Grundsatz der Gleichbehandlung nach Art. 2 Abs. I der Richt-

133 EuGH vom 17.10.1995, C-450193 (Kalanke), Rdn. 15, 16. 
134 EuGH vom 17.10.1995, C-450193 (Kai anke), Rdn. 21. 
135 EuGH vom 17.10.1995, C-450193 (Kai anke), Rdn. 22. 
136 Näher zu diesem Argument unten II. 
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linie widersprechen. Zweck der Regelung ist es, den Mitgliedstaaten den Frei
raum für die Erprobung verschiedener Modelle der Frauenforderung zu ge
ben. Der EuGH verengt die Reichweite dieser klarstellenden Vorschrift über 
Gebühr und nimmt ihr damit ihren Sinn. Seine Interpretation läuft zudem dem 
Grundgedanken des Subsidiaritätsprinzips nach Art. 3 Abs. 2 EGV zuwider. 
Es ist kein Grund ersichtlich, weshalb die Frage positiver Maßnahmen zur 
Herstellung der Gleichberechtigung auf der Ebene der Mitgliedstaaten nicht 
ausreichend erreicht werden können sollte. 
Doch selbst unter Beachtung der Kalanke-Entscheidung des EuGH ist der 
Raum für Quotenregelungen weiter, als vielfach angenommen wird137• Die 
Analyse der Reichweite der Kalanke-Entscheidung stößt freilich auf eine 
Schwierigkeit. Im Tatbestand nimmt der EuGH zur Kenntnis, daß das BAG 
die bremische Vorschrift verfassungskonform so auslegt, daß sie eine Härte
klausel enthält. Im Tenor stellt der EuGH aber fest, daß eine nationale Rege
lung, die Frauen automatisch 138 den Vorrang einräume, europarechtswidrig 
sei. Auch in den Gründen spricht der EuGH immer nur davon, daß es nicht an
gehe, Frauen »automatisch«139 oder »absolut und unbedingt«14o den Frauen 
Vorrang einzuräumen. Damit kann aber nur eine Vorschrift gemeint sein, die 
- wie der Wortlaut des bremischen Gesetzes - keine Härteklausel enthält. Die 
Einbeziehung einer Härteklausel in die Entscheidungsfindung der Behörde 
verhindert eine automatische, absolute und unbedingte Bevorzugung. Denn 
die Härteklausel verlangt - auch wenn sie als Ausnahmevorschrift restriktiv 
auszulegen sein mag - eine Abwägung im Einzelfall. 
Über die Europarechtsmäßigkeit leistungsbezogener Quoten mit Härteklausel 
hat der EuGH - bisher - ent~egen der Auffassung des OVG Nordrhein-West
falen 141 - nicht entschieden 42. Die Mitteilung im Tatbestand, nach Auffas
sung des Bundesarbeitsgerichts enthalte das Gesetz eine Härteklausel, war für 
die Entscheidung des EuGH offenbar nicht von Bedeutung. Denn die - im 
Wege der Auslegung seitens des BAG gewonnene Härteklausel- fand keinen 
Eingang in die dem EuGH gestellten Fragen; die Vorlagefragen waren anhand 
des Gesetzeswortlauts formuliert worden143. Die Härteklausel wurde weder 

13 7 Irreftihrend sind insoweit etwa viele Schlagzeilen in der Presseberichterstattung über die 
Kalanke-Entscheidung, die den Eindruck erwecken, der EuGH habe alle Formen von Quo
tenregelungen ftir europarechtswidrig erklärt, so etwa: Die Welt vom 18.10.1995, S. I: 
»Frauenquoten verstoßen gegen EU-Recht«; ähnlich auch Handelsblatt vom 18.10.1995, 
S. I; Tagesspiegel vom 18.10.1995, S. I; Focus 43/1995, S. 20. 

138 Hervorhebung durch die Verf. 
139 EuGH vom 17.10.1995, C-450/93 (Kalanke), Rdn. 16,24. 
140 EuGH vom 17.10.1995, C-450/93 (Kalanke), Rdn. 22. 
141 Beschluß vom 19.12.1995 ~ 6 B 2688/95. 
142 So auch Colneric, Frauenquoten, S. 268; Schiek, Kalanke, S. 513 f.; BAG vom 5.3.1996 ~ 

I AZR 590/92 (A), S. 20 ff. 
143 EuGH vom 17.10.1995, C-450/93 (Kai anke), Rdn. 11. 
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im Tenor noch in den Entscheidungsgründen erwähnt oder gar erörtert. Aus
schlaggebend fUr die Bindungswirkung einer Entscheidung ist aber der Tenor 
(ergänzt durch tragende Gründe) 144. In diesem Sinne interpretiert auch der 
deutsche Richter am EuGH Dr. Hirsch die EuGH-Entscheidung. In einem In
terview äußerte er Skepsis gegenüber der Auslegungsmöglichkeit des bremi
schen Gesetzes und fUhrte aus, daß der EuGH nicht das Bremer Gesetz auszu
legen, sondern entsprechend der Formulierung des Vorlagebeschlusses zu 
entscheiden gehabt hätte, ob eine Regelung ohne formulierte Ausnahmemög
lichkeit mit dem Europarecht vereinbar sei l45 . 

Gegen ein solches Verständnis der Entscheidung spricht auch nicht die als zu
sätzliches Argument angefUhrte Passage zu Ergebnis- und Chancengleichheit. 
Der Gerichtshof fUhrt aus, daß die Regelung insofern, als sie darauf abziele, 
daß in allen Vergütungsgruppen und auf allen Funktionsebenen einer Dienst
stelle mindestens ebensoviele Frauen wie Männer vertreten seien, an die 
Stelle der in Art. 2 Abs. 4 der Richtlinie vorgesehenen Förderung der Chan
cengleichheit das Ergebnis setze, zu dem allein die Verwirklichung einer sol
chen Chancengleichheit fUhren könnte 146. Isoliert betrachtet, wäre es denkbar, 
diesen Absatz - etwa in Anknüpfung an die AusfUhrungen des Generalan
walts Tesauro l47 - dahin zu verstehen, daß alle Formen von Quotenregelun
gen als nicht der Förderung der Chancengleichheit dienend, sondern ergebnis
orientiert erschienen und europarechtlich unzulässig wären. Im Kontext der 
Entscheidung kommt diesem Absatz eine solche Bedeutung nicht zu. Sonst 
müßte man dem EuGH unterstellen, daß er ausdrücklich zwar nur automati
sche Quotenregelungen fUr europarechtswidrig erklärt, implizit damit aber 
alle Formen von Quotenregelungen meint. Mit diesem - nicht leicht verständ
lichen - Absatz spricht sich der EuGH vielmehr nur gegen Regelungen aus, 
die statt Förderung der Chancengleichheit Ergebnisse herstellen sollen. Damit 
ist weiter zu prüfen, ob die Bremer Regelung als Förderung der Chancen
gleichheit anzusehen ist. Zu dieser Frage äußert sich der EuGH nicht; er kann 
es auch nicht, denn fUr die Auslegung nationalen Rechts ist er nicht zuständig. 
Man kann der EuGH-Entscheidung daher allenfalls entnehmen, daß die Bre
mer Regelung nur solange angewendet werden darf, als sie noch als Förde
rung von Chancengleichheit zu interpretieren ist. Dies ist solange der Fall, wie 
Frauen benachteiligt werdenl48 . Mehr als eine zeitliche Begrenzung der An-

[44 EuGHE [978, 855, 859 (Bosch II). 
[45 Zeitung des Deutschen Jurisitinnenbundes Nr. 4, Dez. [995, S. [, 2. 
[46 EuGH vom [7.[0.[995, C-450/93 (Ka[anke), Rdn. 23. 
[47 Sch[ußantäge des Genera[anwa[ts Tesauro vom 6.4. [995, Rs. C-450/93, Rdn. 9 ff. 
[48 Vgl. dazu unten 11. 
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wendbarkeit der Maßnahmen und eine Beschränkung ihres Ausmaßes kann 
damit nicht gemeint sein. 
Wegen der ungeklärten Frage der europarechtlichen Zulässigkeit von lei
stungsbezogenen Quoten mit Härteklausel hat das Verwaltungsgericht Gel
senkirchen beschlossen, diese Frage mit Bezug auf § 25 Abs. 5 Satz 2 Halbs. 1 
des Beamtengesetzes rur das Land N ordrhein-Westfalen dem EuGH vorzu
legen l49 . Entgegen der Auffassung des VG Gelsenkirchen müßte der EuGH 
die Europarechtmäßigkeit der leistungsbezogenen Quote mit Härteklausel 
aber jedenfalls bejahen. Unbestreitbar sollen nach Art. 2 Abs. 4 der Richtlinie 
Frauenfcirdermaßnahmen zulässig sein. Wenn darunter nicht einmal so mode
rate Quotenregelungen wie die nordrhein-wesWilische fallen sollten, liefe 
diese Ausnahme leer. Europarechtlich ist daher - selbst unter Beachtung der 
EuGH-Entscheidung - rur aIle Quotenregelungen Raum, die Frauen nicht au
tomatisch den Vorrang einräumen. Darunter faIlen leistungs bezogene Quoten 
mit Härteklausel ebenso wie Zielvorgaben. 
Schließlich ist darauf hinzuweisen, daß die Entscheidung des EuGH nicht auf 
Grund von Primärrecht erging. Den Organen der Union steht es daher frei, die 
Richtlinie 7611207/EWG zu ändem l5o• 

H. Quotenregelungen und Art. 3 GG 

Nach dem oben entwickelten Verständnis ist Art. 3 Abs. 2 GG gegenüber Art. 
3 Abs. 3 GG im Hinblick auf Frauenfcirdermaßnahmen spezieIlerl51 • Durch 
die Einfügung des Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG wird diese Auffassung bestätigt 
und bestärkt. Denn der (objektive) Schutzzweckl52 des Art. 3 Abs. 2 Satz 1 
GG, der zur Begründung der Spezialität herangezogen wurde, ist nun aus
drücklich und eindeutig als Verfassungsauftrag im Grundgesetz normiert. Da
mit wird um so deutlicher, daß der Sachbereich des Geschlechterverhältnisses 
in Art. 3 Abs. 2 und Abs. 3 GG abschließend in der Weise geregelt ist, daß der 
in Art. 3 Abs. 2 GG normierten tatsächlichen (materialen) Gleichberechtigung 
in gewissem Umfang Vorrang gegenüber der merkmalsbezogenen (formalen) 
Gleichheit des Art. 3 Abs. 3 GG zukommt. 

149 Beschluß vom 21.12.1995 -1 K 6303/94. 
150 Dem Deutschen Bundestag liegt insoweit schon ein Antrag der Fraktionen SPD und Bünd

nis 90/Die Grünen vor: BT-Drucks. 13/3250. 
151 Siehe oben S. 372 ff; für Spezialität auch Raasch, Frauenquoten, S. 242 ff. 
152 Darauf, daß insoweit eine objektiv-rechtliche Interpretation der Norm erforderlich war, hat 

Bumke, Art. 3 GG, S. 132, Fn. 53, zu Recht hingewiesen. 
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Die Auffassung, Art. 3 Abs. 2 GG komme gegenüber Art. 3 Abs. 3 GG Spe
zialität zu, ist heftigen Angriffen ausgesetzt. So wird ihr vorgeworfen, sie de
finiere »reale Interessengegensätze und konkurrierende Rechtspositionen be
griffsstrategisch weg«l53. Dieser Einwand geht fehl. Spezialität bedeutet kei
neswegs, daß alle Maßnahmen, die unter dem Stichwort Frauenförderung er
dacht werden könnten, verfassungsrechtlich zulässig sind. Im Gegenteil 
wurde bereits oben ausgeführt l54, daß Art. 3 Abs. 2 GG Spezialität nur soweit 
beanspruchen kann, wie sein Schutzzweck reicht. So wurden Grenzen für zu
lässige Frauenfördermaßnahmen in dreifacher Hinsicht aufgezeigt: Frauen
fördermaßnahmen müssen sich am Schutzzweck des Art. 3 Abs. 2 GG aus
richten und ausweisen, sie sind nur zeitlich begrenzt zulässig und in ihrem 
Ausmaß beschränke55. Dieser letzte Aspekt soll im folgenden weiter verdeut
licht werden. 

I. Als besonderer Gleichheitssatz kann Art. 3 Abs. 2 GG Regelungen, die 
Männer und Frauen unterschiedlich behandeln, nur dann und nur insoweit 
verlangen, als Ungleichheiten in der tatsächlichen Ausgangslage zwischen 
beiden Gruppen bestehen l56. Quotenregelungen für Frauen sind daher nur 
dann zulässig, wenn sie im Hinblick auf Nachteile, die gegenüber Frauen be
stehen, zu rechtfertigen sind. 
Eine solche Verknüpfung muß aktuell bestehen. Die Bezugnahme auf die 
Vergangenheit genügt nicht. Verfolgten also Quotenregelungen den Zweck, 
die Enkelinnen der Opfer gegenüber den Enkeln der Täter zu bevorzugen, wä
ren sie eindeutig verfassungswidrig. In dieser Weise werden Quotenregelun
gen aber auch nur von Quotengegnern »Ie~itimiert«, um ihnen damit in Wahr
heit jegliche Legitimation abzusprechen l5 . 
Viele Quotengegner stellen sich indes überhaupt nicht die Frage, ob Quoten
regelungen als Nachteilsausgleich - für aktuelle Nachteile - gerechtfertigt 
werden können; sie tun die Existenz von Benachteiligung mit leichter Hand 
im wesentlichen damit ab, daß sie darauf verweisen, es sei doch alles schon 
deutlich besser als früher l58. Damit ist zwar belegt, daß sich die Lage der 
Frauen verbessert hat, nicht aber ist damit widerlegt, daß sie nicht immer noch 

153 Fisahn, Quotenregelungen, S. 355; ähnlich heftig auch Huster, Besprechung, S. 115. 
154 S.378. 
ISS Oben S. 378 f. 
156 Huster, Besprechung, S. 115, übersieht, daß ein Rückgriff auf den allgemeinen Gleichheits

satz daher auch keine zusätzlichen Gesichtspunkte brächte. Zudem ist ein solcher Rückgriff 
ausgeschlossen, weil der Sachbereich des Verhältnisses zwischen den Geschlechtern in Art. 
3 Abs. 2 und 3 GG abschließend geregelt ist. 

157 Siehe etwa OVG Münster, NVwZ 1991, S. SOl, 502. 
158 Huster, Frauenf6rderung, S. 114 ff. 
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wesentlich durch Benachteiligung geprägt wird lS9 . Frauen wachsen in einer 
patriarchalisch geprägten Gesellschaft aufl60, sie werden weiterhin strukturell 
benachteilige61 . Ihre Benachteiligung beruht auf dem Zusammenwirken ganz 
unterschiedlicher Faktoren, die sich als einzelne kaum isolieren lassen. Es ist 
daher häufig ausgeschlossen, konkrete Benachteiligungen kausal auf be
stimmte, genau identifizierbare Diskriminierungen zurückzuführen 162. Dabei 
bezieht sich das keineswegs nur auf allgemeine gesellschaftliche Zustände, 
sondern wirkt sich häufig auch auf konkrete Auswahlentscheidungen aus. 
Einige Beispiele mögen dies verdeutlichen. 
Ganz überwiegend werden auch heute noch Personalentscheidungen - zumal 
wenn es um höhere Positionen geht - von Männern getroffen. Es käme einem 
Wunder gleich, wenn all diejenigen, die bis vor kurzem noch gelernt hatten, 
daß eigentliche Aufgabe der Frau die Mutterschaft sei und daß Frauen unge
eignet seien, um verantwortungsvolle Positionen wahrzunehmen, diese Auf
fassung innerhalb kürzester Zeit abgelegt hätten. Dagegen spricht jegliches 
psychologisches Wissen. Zudem wird die Auffassung, Mütter sollten sich -
jedenfalls rür einen langen Zeitraum - primär oder gar ausschließlich der 
Erziehung ihrer Kinder widmen, heute noch von einem beachtlichen Teil der 
Bevölkerung vertreten l63 . Auch ist es gesellschaftlich weiterhin üblich und (in 
bestimmten Kreisen) anerkannt, die altbekannten Vorurteile über die Unter
schiede zwischen den Geschlechtern kundzutun l64 . Daß es also - und in nicht 
geringem Umfang - auch heute noch Männer gibt, die Frauen Führungsquali
täten absprechen, läßt sich wohl kaum bestreiten. Freilich haben diese Männer 

159 Geradezu abenteuerlich mutet die Behauptung von Generalanwalt Tesauro an: »Der Um
stand, daß zwei Bewerber unterschiedlichen Geschlechts die gleiche Qualifikation haben, 
bringt nämlich definitionsgemäß mit sich, daß die Bewerber die gleichen Chancen hatten 
und haben« (Schlußanträge in der Rechtssache C-450f93 - Kalanke, Rdn. 13). Nach dieser 
Logik kann es Diskriminierung nicht geben oder gegeben haben. 

160 Daß diesem Umfeld nicht zu entrinnen ist, zeigt etwa der unterhaltsame Bericht von Grab
rucker, Typisch Mädchen. 

161 Benda, Notwendigkeit, S. 7. 
162 Zurückzuweisen ist daher die Auffassung von Scholz, Frauenförderung nur dann zuzulas

sen, wenn individuelle Benachteiligungen im Lebenslauf der geförderten Frauen tatsächlich 
festzustellen sind, Anmerkung, S. 953. 

163 30% der West- und 34% der Ostdeutschen sind der Ansicht, daß für die Betreuung der klei
nen Kinder in erster Linie die Mutter zuständig sein sollte (lPOS-Studie, S. 39). Zudem 
meinen 63% der Westdeutschen, daß es der Entwicklung eines Kindes schadet, wenn es vor 
dem Kindergartenalter außerhalb der Familie betreut wird; in Ostdeutschland sind dies nur 
39% (I POS-Studie, S. 44). 

164 Um nur auf drei neuere Veröffentlichungen in juristischen Fachzeitschriften (NJW, ZRP 
und DöD) hinzuweisen: Kallmeyer, Alleinverdiener-Hausfrauen-Ehe, S. 2330; Quam
busch, Benachteiligung (der Aufsatz von Quambusch forderte aber auch einigen Wider
spruch heraus: von Hasseln, Mann-O-Mann; Müller-Piepenkötter u.a., Durchsetzung; 
Krohn/Lukat, Mythos; Wedekind, Noch einmal); Deter, Frauenrechte, S. 26, hält die Forde
rung, für eine wirkliche Wahlfreiheit zwischen Erwerbstätigkeit und Familientätigkeit 
Sorge zu tragen, für eine »Apotheose des Emanzipationsgedankens«. 
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inzwischen gelernt. Sie äußern solche Aussagen in Runden, in denen sie 
Gleichgesinnte wähnen, allgemein oder unter vier Augen. Es wäre pure 
Dummheit, wenn Männer eine konkrete Absage gegenüber einer Bewerberin 
in dieser Weise - und zudem beweisbar - begründeten. § 611 a BGB zeitigt 
insoweit Wirkung. Aber allein der Umstand, daß Diskriminierung nicht mehr 
auf den üblichen Wegen beweisbar ist, bedeutet nicht, daß sie deswegen nicht 
mehr existierte. 
Frauen werden aber selbst in Fällen, in denen jede Diskriminierungsabsicht 
fehlt, häufig benachteiligt. So wird etwa die Qualifikation von Frauen oft 
schlechter beurteilt als die von Männern. Auch dies ist leicht erklärlich. Jeder 
legt bei der Beurteilung von Fähigkeiten Maßstäbe an, die sich am eigenen Er
fahrungshorizont ausrichten. Die Beurteilung eines Personenkreises, dessen 
Sozialisation von der typisch männlichen Biographie abweicht, bietet daher 
viele Fehlerquellen. Zudem werden häufig Kriterien verwendet, die für die 
konkrete Stelle zwar nicht erforderlich, aber bisher üblich sind und von 
Frauen weniger gut erfüllt werden können. So wird weiterhin davon ausge
gangen, daß der »normale Arbeitnehmer« von Aufgaben in der Reprodukti
onssphäre völlig entlastet sein muß. Er muß - jedenfalls in Führungspositio
nen - unbegrenzt belastbar und rund um die Uhr verfügbar sein. Frauen sind 
dies typischerweise nicht. Bei Müttern ist dies offensichtlich, aber auch viele 
kinderlose Frauen sind durch familiäre Aufgaben, wie etwa die Pflege alter 
Eltern, stärker gebunden. Die »fehlende Belastbarkeit« der Frauen wird im 
Hinblick auf ihre Eignung - gerade bei Führungspositionen - negativ bewer
tet, bei jungen Frauen wird sie häufig, auch wenn sie (noch) nicht besteht, an
tizipiert. 
Frauen erleiden auch heute noch erhebliche Nachteile in ihrem beruflichen 
Werdegang. Unter gleichheitsrechtlichem Blickwinkel wäre es selbstver
ständlich am besten, wenn die Fälle, in denen Frauen bei der Auswahlent
scheidung diskriminiert werden, als Einzelfalle sanktioniert werden könnten. 
Doch ist dies nicht möglich. Bewußte Diskriminierung wird allenfalls in Aus
nahmefällen der abgelehnten Bewerberin in beweisbarer Form zur Kenntnis 
gebracht, und unbewußte Diskriminierung zeichnet sich gerade dadurch aus, 
daß sie häufig nicht einmal dem Handelnden, geschweige denn Dritten be
wußt ist. Eine Sanktionierung im Einzelfall scheidet daher aus. Es gibt daher 
nur zwei Möglichkeiten, mit dieser Situation umzugehen. Man kann entweder 
die Frauen weiter benachteiligt sein lassen, oder man kann - wie etwa durch 
Quotenregelungen - gegensteuern. Überspitzt formuliert lautete die Rechtfer
tigung für leistungsbezogene Quoten folgendermaßen: Frauen, denen gleiche 
Qualifikation wie einem Mann attestiert wird, sind in Wahrheit häufig besser 
qualifiziert. Und Zielvorgaben gehen individuell und konkret auf denjeweili-
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gen Bereich bezogen davon aus, daß - wenn es diskriminierungsfrei zuginge 
- bei der Besetzung einer Anzahl von Stellen ein bestimmter Prozentsatz auf 
Frauen entfallen müßte. Werden weniger Frauen als im Frauenförderplan vor
gesehen eingestellt oder befördert, gilt dies als Indikator fUr Diskriminierung 
und rechtfertigt Sanktionen. 
Beide Handlungsalternativen haben ihre Nachteile. Im ersten Fall, in dem 
man nichts zur Beseitigung der Benachteiligung unternimmt, läßt man die Op
fer schutzlos, im zweiten Fall werden durch Quotenregelungen einige Frauen 
»unverdient«, da nicht diskriminiert, bevorzugt. Welches Modell man wählt, 
ist eine politische Entscheidung und hängt entscheidend davon ab, ob man 
Diskriminierung als Ausnahmeerscheinung oder als häufiges Phänomen an
sieht. Verfassungsrechtlich ist gegen eine Einschätzung des Gesetzgebers da
hingehend, daß Diskriminierung verbreitet und umfassend ist, nichts zu erin
nern. Im Gegenteil spricht der Verfassungsauftrag des Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG 
dafUr, daß Diskriminierungsopfer jedenfalls nicht praktisch schutzlos gestellt 
werden dürfen. Quoten bezwecken keine Privilegierung von Frauen, sondern 
stellen einen Versuch dar sicherzustellen, daß nicht (länger) schlechtere Män-

165 ner besseren Frauen vorgezogen werden . 
Die Rechtfertigung von Quotenregelungen als Nachteilsausgleich fUhrt zu 
Beschränkungen ihrer Zulässigkeit. Es sind nicht beliebige Maßnahmen zur 
Frauenförderung zulässig. Eine Maßnahme etwa, die - selbst fUr eine be
grenzte Zeit - alle Positionen Frauen vorbehält, wäre verfassungswidrig. 
Denn Quotenregelungen dürfen nur so ausgestaltet werden, daß sie sich noch 
als Nachteilsausgleich, d.h. als Maßnahme zur Förderung tatsächlicher Chan
cengleichheit, verstehen lassen. 

2. Auf ein weiteres Argument in der Quotendiskussion sei kurz eingegan
gen. Denen, die Quotenregelungen fUr zulässig halten, wird häufig vorgewor
fen, sie opferten das Individuum der Gruppe. Dies sei nicht zulässig, da die 
Grundrechte Individualrechte seien l66. Dieses Argument trägt nicht. Daß 
Grundrechte Individualrechte sind, bedeutet allgemein gesprochen nur, daß 
sie dem Einzelnen zustehen; welchen Inhalt sie haben, ist damit nicht ausge
sagt. Aber auch enger bezogen auf Gleichheitsrechte fUhrt dieser Einwand in 
die Irre. Er übersieht, daß gleichheitsrechtliche Ansprüche gegenüber dem 
Gesetzgeber immer gruppenbezogenes Denken beinhalten. Wie könnte es 
auch anders sein? Es ist ausgeschlossen, daß eine Rechtsnorm nur Individuen 

165 Sacksofsky, Stellungnahme GVK, S. 98. 
166 Vgl. etwa: Sachs, HStR, § 126, Rdn. 124; Brohm, Soziale Grundrechte, S. 220; Huster, 

Frauenförderung, S. 126 f.; Hofmann, Gleichberechtigung, S. 263. 
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betrifft; sie behandelt Einzelne immer in ihrer Zugehörigkeit zu einer be
stimmten Personengruppe. Gerade dies kommt auch im Prüfungsmaßstab des 
Bundesverfassungsgerichts zum allgemeinen Gleichheitssatz zum Ausdruck, 
das dabei selbstverständlich von der Ungleichbehandlung von Personengrup
pen spriche 67 . Die Behauptung des »Vorrangs des Individualrechts vor dem 
Gruppenrecht« ist also keineswegs allgemeiner Natur, sondern bezieht sich 
allein auf das Geschlechterverhältnis l68 • Dann aber ist er kein Argument mehr, 
sondern selbst nur These. Weshalb diese These nicht zutrifft, sei hier nur noch 
einmal kurz zusammengefaße69. 

Der Begriff des Individualrechts wie er in der Quotendiskussion verwendet 
wird, bedeutet nichts anderes als das Differenzierungsverbot, mithin also for
male Gleichheit. Das Verbot der Verwendung des Merkmals Geschlecht 
führt unter heutigen Bedingungen - nach Abschaffung der Frauen benachtei
ligenden Differenzierungen und bei ungleicher Ausgangslage der Geschlech
ter - allein zu positiven Schutzwirkungen für Männer. Damit werden die tat
sächlichen Vorteile der Männer zementiert. Das Bestehen auf formaler 
Gleichheit verhindert die Schaffung tatsächlicher Gleichheit. Dennoch wäre 
das Insistieren auf formaler Gleichheit dann gerechtfertigt, wenn sich zeigen 
ließe, daß formale Gleichheit zum unabdingbaren Kern der Menschenrechte 
gehört. Doch dies ist nicht der Fall. Auch heute noch wird das Merkmal Ge
schlecht in manchem Zusammenhang völlig unangefochten verwendet, wie 
etwa bei der Differenzierung der Toiletten oder der Bekleidungsvorschrif
ten 170 nach dem Geschlecht. Zum unabdingbaren Menschenwürdekern gehört 
nur, daß eine Differenzierung nach dem Geschlecht dann verboten ist, wenn 
sie Menschen abwertet, sie ausgrenzt oder stigmatisiert, wenn ihnen damit 
der Respekt und die Anerkennung versagt werden solJ 17l. Bei Frauenförder
maßnahmen, die die HersteIJung gleicher Ausgangsbedingungen anstreben, 
ist dies gegenüber Männern offensichtlich nicht der Fall. Diskriminierung hat 
etwas mit Macht zu tun 172. Gleichheitsrechtlichen Schutzes bedürfen daher 
die Personen, bei denen eine solche Gefahr der Abwertung besteht. Dabei ist 
von entscheidender Bedeutung, daß diese Gefahr nicht auf individueIJen 
Merkmalen, sondern auf ihrer Zugehörigkeit zu der benachteiligten Gruppe 

167 Vgl. BVerfDE 55,72, 88; 88, 87, 96; 91, 389,401; st. Rspr. 
168 Er kann sich freilich auch auf ethnische Minderheiten beziehen. Doch stellen sich dabei 

strukturell die gleichen Fragen, vgl. dazu Sacksofsky, Schwarze und Frauen, S. 218 ff. In 
Deutschland ist diese Argumentation derzeit allein im Hinblick auf Frauen relevant. 

169 Vgl. oben S. 274 ff., 310 tf., S. 333 ff.; vgl. auch Sacksofsky, Schwarze und Frauen, S. 231 ff. 
170 »Oben ohne« ist in der Öffentlichkeit nur Männem gestattet. 
171 V gl. Dworkin, Principle, S. 300 ff; Rights, S. 225 ff. 
172 Darauf weist McKinnon zu Recht immer wieder hin. 
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basiert173• Wer dies leugnet, übersieht die grundlegende Funktionsweise von 
D· k' .. 174 

IS nmmlerung . 
Hinzu kommt ein grundrechtstheoretisches Argument. Grundrechte dienen 
dem Schutz von Minderheiten. Sie sollen bestimmte unveräußerliche Grund
positionen der Einzelnen Mehrheitsentscheidungen gegenüber absichern. Ei
nes solchen Schutzes bedarf aber nur eine Gruppe, der die Macht fehlt, ihre 
Interessen durchzusetzen. Sie ist Minderheit in diesem Sinne. Die Angehöri
gen der Mehrheit sind durch ihre Repräsentation im Parlament hinreichend 
gesichert I75• Der absolute Vorrang des sogenannten Individualrechts vor dem 
sogenannten Gruppenrecht ist weder inhaltlich zu rechtfertigen noch grund
rechtstheoretisch geboten. 

3. Eine weitere Bestätigung findet die Auffassung, daß Art. 3 Abs. 2 GG im 
oben beschriebenen Sinne im Hinblick auf Frauenfördennaßnahmen speziel
ler ist, im Vergleich mit anderen Lösungsvorschlägen. 
Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG verlangt positive Maßnahmen zugunsten der Durch
setzung der Gleichberechtigung. Zwar schreibt diese Vorschrift nicht im ein
zelnen vor, welche Maßnahmen der Staat zu ergreifen hat. Es wäre aber abwe
gig anzunehmen, daß zu dem Bündel an verfassungsgeforderten oder jeden
falls verfassungsrechtlich zulässigen Maßnahmen nicht auch Frauenförder
maßnahmen gehören sollten, also solche Maßnahmen, die an das Merkmal 
Geschlecht anknüpfen. Damit ist offensichtlich, daß jedenfalls in gewissem 
Umfang das Differenzierungsverbot des Art. 3 Abs. 3 GG auf Grund des Ver
fassungsauftrags aus Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG eingeschränkt werden kann. Die 
herkömmliche Auffassung, die jegliche Fonn von Frauenfördennaßnahmen 
ablehnt, ist überhole 76 • 

Heute wird zur Lösung des Konflikts zwischen Diskriminierungsverbot und 
Verwirklichung des Verfassungsauftrages überwiegend auf Abwägung, die 
Herstellung praktischer Konkordanz, verwiesen 177• Dieser Weg entspricht der 
neueren Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts178• Es fehlt aber zu-

173 Siehe oben S. 335. 
174 Beispielsweise haben junge (zumal verheiratete) Frauen schlechtere Chancen bei vielen 

Bewerbungen unabhängig davon, ob sie persönlich in ihrem Lebensplan Kinder vorgesehen 
haben oder nicht. In die Beurteilung ihrer »Rentabilität« fließen die typischen Erwartungen 
mit ein. 

175 Die derzeit in Kraft befindlichen Gleichstellungsgesetze sind von Gesetzgebern beschlos
sen worden, die zumeist zu über drei Vierteln aus Männern bestehen. 

176 So auch König, Grundgesetzänderung, S. 844. 
177 Siehe etwa: Bumke, Art. 3 GG, S. 132; Fisahn, Quotenregelungen, S. 356; Vogel, Verfas

sungsrefonn, S. 415 f.; Schneider, Gleichstellung, S. 32 ff; Schlachter, Gleichberechtigung, 
S. 63 ff; Schiek, Nachtarbeitsverbot, S. 161. 

178 BVerfGE 92, 91,109 (»im Wege der Abwägung«); siehe oben S. 388 f. 
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meist an einer dogmatischen Strukturierung dieser Abwägung. Die verfas
sungsrechtliche (und -gerichtliche) Überprüfung von Frauenfordermaßnah
men läuft damit Gefahr, allein von den persönlichen Einschätzungen und po
litischen Prioritäten der Beteiligten abhängig zu sein. Versucht man die »Ab
wägung« methodisch zu disziplinieren, muß am Anfang die Einsicht stehen, 
daß es sich im vorliegenden Fall um eine besondere Konstellation handelt. Es 
sind nicht - wie üblicherweise - vollkommen verschiedene Grundrechtsposi
tionen, wie etwa der Schutz der persönlichen Ehre und die Meinungsfreiheit, 
gegeneinander abzuwägen. Im vorliegenden Fall ist allein ein Sachbereich, 
nämlich die Gleichheit von Männern und Frauen, betroffen. Eine Abwägung 
kann daher nur überzeugen, wenn sie eine genaue Analyse des Sachbereichs 
vornimmt. Geschieht dies, müßte man sich dieselben Fragen nach dem Ver
hältnis von formaler und tatsächlicher Gleichheit zwischen den Geschlechtern 
stellen, die nach der hier vertretenen Auffassung zum Ergebnis der Spezialität 
geführt haben. So könnte man auch im Wege der Abwägung zu den hier vor
gestellten Ergebnissen kommen l79. Dann würde es sich lediglich um eine un
terschiedliche dogmatische Konstruktion ohne Auswirkungen auf das Ergeb
nis handeln. Da dabei das Verhältnis zweier denselben Lebensbereich betref
fenden Normen zueinander generell bestimmt wird, ist es m.E. klarer, diese 
Fragen innerhalb der dogmatischen Kategorie der Spezialität als dem Auf
fangbegriff der Abwägung zu stellen. 
Daß Quotemegelungen in bestimmtem Ausmaß verfassungsrechtlich zulässig 
sind, beantwortet freilich nicht die Frage, ob sie auch sinnvoll sind. Hier ist 
nach den Erfahrungen der letzten Jahre durchaus Skepsis angezeigt. Der un
geheure Aufwand vieler engagierter Frauen und einiger Männer hat (bisher) 
nur wenig tatsächliche Erfolge erzielt. Angelika Wetterer hat dies für die Si
tuation der Wissenschaftlerinnen in Zeiten der Frauenforderun8 mit »rhetori
sche Präsenz - faktische Marginalität« treffend umschriebenl8 . Aufgabe der 
Frauenpolitik in den nächsten Jahren wird es daher sein darüber nachzuden
ken, ob die Wirksamkeit der bisherigen Instrumente der FrauenfOrderung ver
bessert werden kann, oder ob grundsätzlich neue Instrumente entwickelt wer
den müssen. 

179 In diese Richtung wohl König, Grundgesetzänderung, S. 844. 
180 S) der Titel ihres Aufsatzes. 
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Gleichheit 103 ff., 264 f. 
- rechtliche/fonnale und faktische 

193 ff., 399 ff. 
Gleichheitsrechte 

- als Abwehrrechte 354 ff. 
- und Freiheitsrechte 355 ff. 
- in USA 208 ff. 

- vgl. equal protection-Klausel, scru-
tiny 

Gleichheitssatz, allgemeiner 25, 30, 103, 
126,146 f., 193ff., 306ff. 

- neue Entwicklungen 307 ff., 366 f. 
- Konkretisierung des 25, 31, 146 
- in USA s. equal protection-Klausel 
- vgl. Willkürverbot 

Gleichheitssätze, besondere 
- Funktion 275 ff., 31 Off. 
- und allgemeiner Gleichheitssatz 25, 

30,31,40,45 f., 106 f., 145, 146 f., 
196 f., 275 ff., 309 f., 412 

- vgl. Gleichberechtigungssatz, Diffe
renzierungsverbot, Dominierungsver
bot 

Gleichmacherei 104 
Gleichstellung 396 f 
Gleichwertigkeit 80, 84, 95,104 ff., 127 

- Beurteilung der 67 f 
- der Unterhaltsleistungen 66 ff., 73 

Grenzsituation 54 
Grundrechte 

- Funktionen 161 f., 195, 199ff. 
- Interpretation 317 f 
- Kollision III f., 142, 172 ff., 175 ff., 

374 f. 
- vgl. Abwehrrecht, Verfassungsauftrag, 

objektiv-rechtlicher Gehalt 
Gruppen und besondere Gleichheitssätze 

- USA 277ff., 186ff. 
- Dominierungsverbot 312 ff., 360 ff. 

Gruppenrecht 334 f., 415 ff. 
Güterrecht, eheliches 120 

Halbteilungsgrundsatz 70 
Handarbeitsunterricht 147 
Hausarbeitstag 33 f., 87 f., 119 
Hausfrauenarbeit 48, 66, 69 ff., 160, 165, 

330,354 
- vgl. Haushaltfiihrung 

Hausfrauenehe 40 f., 119 ff., 181, 189 
Hausgehilfinnenkosten 87 
Haushaltfiihrung 82 f., 109, 120 f., 330 

- vgl. Hausfrauenarbeit 
Hebamme 363 
Hinterbliebenenrenten 

- im Sozialversicherungsrecht 37 ff., 43, 
46 f., 51, 69, 82 

- Höhe 61, 94 
- im Beamtenrecht 33, 42ff., 69, 83 
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- USA291 
Höfeordnung 73, 83 f, 85, 123 
Homosexualität 29 ff., 31 f., 51, 80 f. 

- USA 213, 278 

Identität 68 
indirekte Diskriminierung s. mittelbare 

Benachteiligung, disparate impact 
Institutsgarantie III 
Integration 269 f. 
Internationales Privatrecht 59, 90 f. 

Juden 145,314 

Kalanke 407 ff. 
Kausalität 34 ff., 139 ff. 
Kindergartenplatz 382 
Kinderzuschlag 58 
Kindeswohl 87 f., 122 f. 
Kirche III 
Kirchensteuer 70 
Klasse 146 ff., 286 f. 
Klassifizierung 209 ff. 
Klimakterium 130 
kollektives Fördergebot 345 ff. 
Kompensation 74 ff., 168, 170, 266 ff. 

- vgl. Quoten, affinnative action 
Kompensationsklausel 396, 397 
Kontrolle, verfassungsgerichtliche 164, 

194,201 
- Intensität 25, 78, 98, 306, 309, 367 ff. 
- USA 210, 238, 275 ff. 
- vgl. scrutiny 

Kranzgeld 116, 129,313 

Lapidarfonnel 317, 322 
Leben 203 
Leistungsgrundsatz 181ff. 

- USA 271 f. 
Leistungsverwaltung 40, 45, 48 
Lohnfortzahlung 21 
Lohngleichheit 68, 82, 117,326,330 

Mädchenschule 143 
Menschenrechte 306 
Menschenwürde 104,276,285, 287, 311, 

314,416 
Menstruation 129, 152 f. 
Methode 317 f 
Minderheitenschutz 278, 313 f. 

- vgl. Rassendiskriminierung 
minority business enterprise 248 ff., 258 f., 

260 f., 385 f. 
mittelbare Benachteiligung 20 f., 57 f., 93 f., 

191,346 
- und Differenzierungsverbot 191,316 
- und Dominierungsverbot 316, 340, 

361 f., 370 f., 374 
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- vgl. disparate impact 
Mutter/Mutterschaft 31 ff., 53 ff., 78, 801, 

87 f., 154 
- vgl. Unterhaltsleistungen, Hausfrauen

arbeit, Schwangerschaft 
Mutterschutz 59 ff., 116, 129, 143, 148jJ.. 

155 f., 330, 379 
- vgl. Erziehungsurlaub 

Nachtarbeitsverbot 387 jJ. 
- s. auch Arbeitszeitordnung 

Namensrecht s. Ehename, Adoption 
Nationalsozialismus 336 
Naturrecht 105, 111 
nichteheliche Kinder 

- Unterhaltskosten 44 f., 51, 66, 71 
- Sorgerecht 88 f. 
- Gesetzgebungsauftrag 192, 344 
- USA 213, 291 f. 

Normalfall 41 f., 44 
normative Kraft der Verfassung 348 
Notwendigkeit 177,369 jJ. 

Obersatz 23 
objektiv-rechtlicher Gehalt 1621. 171 jJ.. 

199 jJ. 
old boy's network 272 
Opferperspektive 286 ff. 
Ordnungsvorschrift 124 
overinclusive 210 

Parlamentarischer Rat 69, 106,323 ff., 336, 
344,377 f. 

Paternalismus, romantischer 265, 290 
Paulskirchenverfassung 358 
Pauschalisierung der Arbeitsentgelte 

- in der Rentenversicherung 36 f., 91 f., 
93 

- USA 293 
Plessy v. Ferguson 218 f., 274, 285 
politischer Prozeß 278, 314, 380 
Portoparagraph 159 
praktische Konkordanz 172 ff. 
preferential treatment s. affirmative action, 

Quoten 
Pregnancy Discrimination Amendment 150 
Prinzipienmodell 204 
Privatautonomie 108 
Prognosespielraum 177, 365 
public accomodation 217 

Qualifikation 167, 183 I. 189 f., 226, 255 
Quoten 19, 159,167 jJ.. 197 jJ., 347,374, 

378jJ..405jJ. 
- und Differenzierungsverbot 167 f., 

197 f. 
- und Dominierungsverbot 363 jJ.. 

374jJ. 

- und Europarecht 407 jJ. 
- und Art. 3 Abs. 3 GG 374 jJ., 411 jJ. 
- und Art. 3 Abs. 1 GG 412 
- und Nachteilsausgleich 412 jJ. 
- und Individualrechte 415 jJ. 
- Entscheidungs- und Ergebnisquote 406 
- mit Härteklausel407, 409 jJ. 
- Männerquoten 184 
- paritätische 174, 178 
- USA s. affirmative action 

Rassendiskriminierung 
- verfassungsrechtlicher Schutz 2121 
- verfassungsgeschichtliche Entwick-

lung 214 jJ. 
- und disparate impact 225 jJ. 
- und affirmative action 233 jJ.. 264 jJ.. 

274jJ.. 384 ff. 
- Ausgangslage 266 f., 272 f., 285 
- und Geschlechterdiskriminierung 

294jJ. 
- vgl. Civil Rights Act, equal protection

Klausel, affirmative action 
Rassentrennung 217 ff., 247 
rational basis test 209, 212, 232, 243 

- vgl. equal protection-Klausel, Willkür-
verbot 

Rechtsdogmatik 23, 98 f., 102, 349 f. 
Rechtssicherheit 27, 114, 339 
Rentenalter 50 f.. 74 jJ.. 92 f., 170 f. 
reverse discrimination s. affirmative action, 

Quoten 
Rollentausch, potentieller 345 ff. 

Schadensersatz 235 
Scheidung 72, 88 

- USA 291 
Schutzpflicht 20 I 
Schwangerschaft 22,129,140, 148jJ.. 

155 1.292,2991. 361 
scrutiny 238, 249 f., 255, 262 f., 277 ff. 

- strict 211 jJ.. 224, 238, 385 f. 
- intermediate level of 2131.260, 

291jJ. 
- und affirmative action 2421.252,255, 

258. 280 ff., 287 f. 
- hinsichtlich bestimmter Merkmale 

s. jeweils dort 
- vgl. Kontrolle, Rassendiskriminierung, 

affirmative action, equal protection
Klausel 

seniority 251 ff. 
separate but equal 218 ff. 
Sexualstrafrecht 116 

- vgl. Homosexualität 
Sklaverei 215 f., 217, 290, 296 
Soldaten 20, 182 

- vgl. Veteranen, Wehrdienst 
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Sozialstaatsprinzip39, 76 f., 161 f., 163 f., 
171 jJ., 182, 194 f., 346 

Sprache 139, 147,311 f., 326 
- geschlechtergerechte 393 

Spezialität375 jJ., 411 jJ. 
Staatsangehörigkeit 55 ff., 59, 71, 86, 

121 ff., 139 
Staatszielbestimmungen 108, 162 

- s. Gleichberechtigung, Auftrag zur 
Durchsetzung 

Statistik 226, 233 
status 

- negativus 355 
- libertatis 355 

Stereotype 81, 293 
steuerliche Zusammen veranlagung der Ehe

gatten 42, 84 
Stichentscheid, väterlicher 31 ff., 53, 58, 85 

- vgl. Entscheidungsrecht 
Stillzeit 129, 148 
Studienplätze 20, 238 ff. 
Stufentheorie 184, 213 
Subsumtion 23 
Supreme Court 

- Zusammensetzung 237 
- zu Gleichheitsrechten 209 jJ., 384 jJ. 
- zu disparate impact 225 jJ. 
- zu Frauendiskriminierung 288 ,jJ. 

suspect classification 211 jJ., 280 ff. 
Systematik 333 ff. 

Teilzeitbeschäftigung 21, 158, 191,354 
Teleologie 162,335 
Testverfahren 21, 227 ff., 231, 245 
traditionelle Überzeugungen 34, 73, 82, 

III ff., 148,390 
- vgl. Vorurteil, Stereotype 

Typisierung 37 jJ., 44 ff., 76, 132 f. 
- USA 282 f. 

umgekehrte Diskriminierung s. affirmative 
action, Quoten 

Unabhängigkeitserklärung, amerika nische 
214 f. 

Universitäten s. Studienplätze, Bildungsein-
richtungen 

Unterhaltsersatz 38, 41 
Unterhaltsleistungen 39, 69 f. 
Unterschiede als Begrenzung des Differen

zierungsverbots 
- biologische und funktionale 28 jJ., 96, 

387fJ. 
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- biologische 78,87,115/, 128jJ., 
170 f. 

- funktionale 87, 133/ 
- USA 294 ff. 

Vereinigung Deutschlands 392 f. 
Verfassungsänderung s. Gleichberechti

gung, Auftrag zur Durchsetzung 
Verfassungskommission 

- Gemeinsame 395 jJ. 
- des Bundesrates 393/ 

Verfassungsreform s. Verfassungskommis
sion, Vereinigung Deutschlands 

Verfassungsauftrag 192 f., 196 f. 
- vgl. Gleichberechtigungssatz, Gleich

berechtigung, Auftrag zur Durchset
zung 

Vergleichbarkeit 29 jJ., 52, 361 
- logische 148 jJ. 

Verhältnismäßigkeit 176 f., 366 jJ. 
Vermögen 213 
Versorgungsabschlag 21 
Versorgungsausgleich 72 
Vertragsfreiheit 185 

- vgl. Privatautonomie 
Vertrauensschutz 47 
Verwaltungsaufwand 46, 48 
Veteran 232 
Vorbild 143,270 f. 
Vorurteil 148, 190, 268, 270, 273, 278, 

281jJ., 287, 301, 312, 369, 413 f. 
Vorverständnis 154, 188 

Wahlrecht 30,160,216 f., 223, 295 f., 331 
Wartefrist bei Wiederheirat 129, 187 
Wehrdienst 20,59, 130,325 

- USA 293 
- vgl. Soldaten 

Weimarer Republik 103, 106,336 
Wertordnung 200 
Willkürverbot 

- und allgemeiner Gleichheitssatz 25, 
145,148,214,306/ 

- umgekehrtes 13 7/ 
Wissenschaft 

- dogmatische 102 
- USA 264 

Witwerrente s. Hinterbliebenenversorgung 
Wortlaut 318,322 

Zeugenentschädigung 48, 71 f. 
Zielvorgaben s. Quoten, affirmative action 
Zölibatsklausel 21, 118 
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