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Freiheit und Gleichheit

Fritz Andres

Freiheit und Gleichheit scheinen sich auszuschlieen. Denn die freie Ent-
faltung des Einzelnen fiihrt zur Unterschiedlichkeit der Individuen, also
zur Ungleichheit, und Gleichheit 146t sich eben deswegen nur herstellen,
wenn man die freie Entfaltung der Menschen unterbindet. So jedenfalls
der erste Anschein und eine weit verbreitete Meinung. Gleichheit kann
fiir ein solches Denken nur zu Lasten der Freiheit, Freiheit nur unter Ver-
letzung der Gleichheit gewihrleistet und realisiert werden. Und da die
Gleichheit der Lebensnerv der Gerechtigkeit ist, stehen damit auch Frei-
heit und Gerechtigkeit in einem scheinbar unaufloslichen Widerspruch.

Und doch gibt es eine Begegnungsebene zwischen den Menschen, auf
der sie sich als Gleiche ansehen kénnen und gerade hierin — in der wech-
selseitigen Anerkennung als Menschen — die Grundlage ihrer freien Ent-
faltung in der Gesellschaft sehen: Gleichheit also als konstitutives Ele-
ment der Freiheit! Und zugleich ist es gerade die Freiheitsfihigkeit, der
Werdepunkt des Menschen, seine Entwicklungsfihigkeit, sein produktiver
Kern, an dem wir ankniipfen miissen, wenn wir einander als Gleiche erle-
ben wollen: Freiheit also als konstitutives Element der Gleichheit!

Das Verhiltnis von Freiheit und Gleichheit ist nicht etwa nur ein Ge-
genstand philosophischer Spekulation oder ein Thema fiir Verfassungsju-
risten. Freiheit und Gleichheit sind die beiden die Gesellschaft von ihren
Grundfesten bis in ihre letzten Veristelungen hinein durchziehenden und
bewegenden Ideen und Krifte, die sich in der Wirklichkeit wechselseitig
ldhmen und zerstoren, wenn sie nicht in ein am Wesen des Menschen ori-
entiertes Verhiltnis zueinander gebracht werden. Dieses Verhiltnis zu fin-
den, ist eine Uberlebensfrage der Menschheit.

Uber Freiheit und Gleichheit ist viel nachgedacht worden, aber wohl
selten so fundiert und zugleich anwendungsbezogen wie in der Schrift
»Gleiche Freiheit« von Dieter Suhr, die er im Jahre 1988 unter Mitarbeit
von Armin Trautmann vorgelegt hat. Die Schrift hat nicht die Beachtung
gefunden, die sie verdient. Seit mehreren Jahren ist sie vergriffen. Der
hier vorgelegte Nachdruck, der auch die urspriinglichen Seitenangaben
beibehilt, soll zu einem vertieften Nachdenken iiber die Grundfragen von
Staat und Gesellschaft anregen. Wir danken Frau Suhr und ihren Kindern
fiir die Erlaubnis, »Gleiche Freiheit« im Rahmen unserer Schriftenreihe
nachdrucken zu diirfen.



Gleiche Freiheit

Allgemeine Grundlagen
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Dieter Suhr, Armin Trautmann: Gleiche Freiheit

VYorwort

Diese kleine Studie will den Gleichheitsgedanken beleben, und zwar um der
Freiheit willen.

Im Namen der Gleichheit aller Menschen wurden einst iiberlieferte Pfriin-
den beseitigt und althergebrachte Privilegien in Triimmer gelegt. Doch die
revolutiondre Kraft des Gleichheitsgedankens iiberdauerte die Revolutionen
nicht. Die Gleichheit wurde alsbald juristisch domestiziert.

Das allgemeine Gleichheitsprinzip verkiimmert weitgehend zum Willkiir-
verbot. Es wird fast nur auf geringstmoglichem Gleichheitsniveau imple-
mentiert, nimlich so, daB gerade eben noch die Rede davon sein kann, dal man
den geschriebenen Gleichheitssatz anwendet und nicht etwa nur irgendein
ungeschriebenes Verfassungsgebot der Vermeidung grobster Unsachlichkeit.

Die instinktive Zuriickhaltung der meisten Grundrechtler vor der grund-
rechtstechnischen Effektuierung der Gleichheit beruht darauf, daB sie um die
Freiheit fiirchten. Wire diese, aus Sorge um die Freiheit tief verwurzelte,
Angst vor der Gleichheit gerechtfertigt, — ginge also ein Mehr an Gleichheit
immer auf Kosten der Freiheit, so finde man auch mich ganz vorn bei denen,
die den Gleichheitssatz reduktionistisch auf ein Willkiirverbot zuriickinter-
pretieren. Sobald aber die Zuriickhaltung, durch welche man die Freiheit
schiitzen will, ihr in Wahrheit schadet, wird die dogmatische Zuriickhaltung
im Ergebnis kontraproduktiv.

Die Furcht vor der Gleichheit und die Angst vor der Gerechtigkeit, die aus
der Sorge um die Freiheit hervorgehen, sind bedingt berechtigt. Auch soweit
die Gefahr besteht, die gerechte Losung politischer Fragen gebrauchsfertig in
der Verfassung angelegt zu sehen, gilt es, dem Gesetzgeber seinen Gestal-
tungsspielraum zu erhalten. Im iibrigen aber griindet die Freiheit selbst in der
Gleichheit: so wie die Befreiung des Sklaven im wesentlichen die Verwirk-
lichung seiner menschenrechtlichen Gleichheit ist. Diese Art von Gleichheit,
die das wahre Fundament der Freiheit ist, hatte bislang kaum eine Chance, ihre
grundrechtliche Fruchtbarkeit und Kraft zugunsten der Freiheit zu beweisen.

Armin Trautmann hat vor allem die Strukturen der Reziprozitit geklart und
vielerlei zu den ersten vier Abschnitten des Biichleins beigetragen. Der
Schlufteil stammt allein von mir.

Augsburg, den 15. August 1988

Diecter Suhr
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Dieter Suhr, Armin Trautmann: Gleiche Freiheit

I. Einfithrung
1. Zum Verhiltnis von Freiheit und Gleichheit
a) Gleichheit als Verneinung der Freiheit

,.Logischund absolut genommen schlieBen Freiheit und Gleichheit einander
aus, wie Individuum und Gesellschaft einander ausschlieBen. Freiheit ist die
Forderung des Individuums, Gleichheit aber eine gesellschaftliche Forderung;
und gesellschaftliche Gleichheit schrinkt selbstverstindlich die Freiheit des
Individuums ein.”“ — So formuliert es Thomas Mann! (freilich nicht, ohne es
alsbald zu relativieren). Er trifft damit zugleich eine auch in der Grund-
rechtswissenschaft weitverbreitete Uberzeugung vom ,,uniiberbriickbaren Ge-
gensatz*2 und vom ,,generell vorhandenen Spannungsverhéltnis® zwischen
Freiheitund Gleichheit: ,,Je weiter man Art. 3 in den privatrechtlichen Bereich
hineinwirken 148t, desto stirker wird die Privatautonomie eingeschrinkt,”3 —
eine Uberzeugung, aus der heraus dann ausdriicklich fiir den ,,Vorrang der
Freiheit“4 gegeniiber der Gleichheit optiert wird.

Selbstverstindlich schlieBen Freiheit und Gleichheit einander insoweit aus,
wie die Menschen verschieden sind, also verschieden leben und sich ver-
schieden entfalten wollen: ,,Denn es ist klar, daB jedes freie 'Sich-Entfalten’
stets eine Differenzierung und damit gegeniiber anderen neue Ungleichheiten
bewirkt.*s Zwingt man Menschen, bei ihrer Entfaltung einander gleich zu sein,
so bringt man sie insoweit um ihre individuelle Freiheit. Doch diese sche-
matische Gleichheit macht nur den einen, engen und pathologischen Spe-
zialfall des Gleichheitsproblems aus.. .

Es gibt noch eine andere, fast paradoxe Gleichheit: die Gleichheit als
Begegnungsform unter der Bedingung von Verschiedenheit. Dabei wird die
Verschiedenheit der beteiligten Menschen nicht verkiirzt und eingeebnet,
sondemn sie bekommt erst richtig ihre Chance zur Entfaltung.

1 Das Problem der Freiheit, in: An die gesittete Welt — Politische Reden und Schriften im Exil
(Frankfurter Ausgabe der gesammelten Werke), 1986, S. 337 ff., 339.

2 Kritisch dazu z. B. M. Kriele, Freiheit und Gleichheit, in: Handbuch des Verfassungsrechts, hrsg.
von E. Benda/W. Maihofer/H.J. Vogel, 1983, S. 133/4

3 M. Gubelt, Rdnr. 2 zu An. 3, in: L. v. Miinch (Hrsg.), Grundgesetzkommentar, Bd. 1, 3. Aufl,,
1986.

4 M. Gubelt, oben Anm. 3; sonst vor allem G. Diirig, in: Maunz/Diirig, Kommentar zum
Grundgesetz, Art. 3, Rdnr 135: , Priponderanz der Freiheit"; und dazu H. P. Ipsen, Freiheit
und Gleichheit, in: Der Staat 13 (1974), S. 555 - 572,556 f.

S G. Diirig, oben Anm. 4, Rdnr. 6, dhnlich Rdnr. 121, 133, 135, sowie z. B. auch M. Kloepfer,
Gleichheit als Verfassungsfrage, 1980, S. 46.
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Dieter Suhr, Armin Trautmann: Gleiche Freiheit

b) Gleichheit als Voraussetzung der Freiheit

Die wirkliche Gleichheitsfrage in bezug auf die Freiheit stellt sich, sobald
man nicht mehr nur im Singular und abstrakt von ,der Freiheit des Indivi-
duums® spricht, sondern im Plural und konkret von ,.,den Freiheiten der vielen
verschiedenen Menschen®. Und so sehr das abstrakte ,Individuum® und die
abstrakte ,,Gesellschaft” einander ausschlieBen mégen, — so sehr setzen die
konkreten Menschen, um deren wirkliche Freiheit es geht, die jeweils anderen
Menschen immer schon als den biologischen und sozialen Mutterboden des
eigenen Werdeganges, der eigenen Kommunikation und der freien Entfaltung
voraus. Die Gleichheit ist auf vielfiltige Weise Bedingung und Voraussetzung
der Freiheit. Dieser substantielle Bedingungszusammenhang zwischen Frei-
heit und Gleichheit scheint besonders anschaulich auf, wenn man auf Herren
und Sklaven schaut und fragt: Schliefit etwa die Forderung des Sklaven nach
Freiheit die Forderung nach Gleichberechtigung aus? Oder, um verfas-
sungspolitisch aktuellere Beispiele zu verwenden: Wie frei war die Frau, die
sich in der Ehe dem Stichentscheid des Mannes zu fiigen hatte (Art. 3 II GG)?
Wie frei ist, wer wegen seines Geschlechtes, seiner Abstammung, seiner
Rasse, seiner Sprache, seines Glaubens oder seiner politischen Anschauungen
wegen benachteiligt wird (Art. 3 II GG)?

Alle diese Beispicle zeigen: Zwar ist Gleichmacherei mit ‘der Freiheit
unvereinbar; im iibrigen aber griindet menschliche Freiheit geradezu darin,
daf8 die Menschen in allen ihren handgreiflichen Verschiedenheiten als ein-
ander gleich anerkannt und behandelt werden. Sogar das Willkiirverbot
bewirkt Schutz der Freiheit.6 Sehr anschaulich und lehrreich zeigt sich der
direkte Zusammenhang zwischen dem Freiheitsschutz des je verschiedenen
Eigentums und dem Gleichheitsschutz daran, daB ein entscheidendes Krite-
rium der Enteignung das ,.Sonderopfer* ist: ,,Der VerstoB gegen den Gleich-
heitssatz kennzeichnet die Enteignung.?7 Das Sonderopfer im Sinne des
Aufopferungsgrundsatzes ist ,.auszugleichen“.8 Und bei alledem wird mit
Hilfe eines Gleichheitskriteriums die unterschiedliche Verteilung des Ei-
gentums und seiner Freiheit im wesentlichen gewahrt.

So steckt in jeder Forderung nach Freiheit immer auch die Forderung
danach, daB einem diese Freiheiten nicht wegen irgendwelcher individueller
» Verschiedenheiten* genommen oder beschnitten werden. ,,Freiheit* im Sinne
des Grundgesetzes ist ganz wesentlich ,allgemeine* und ,.gleiche’ Freiheit
aller Biirger oder sogar aller Menschen in seinem Geltungsbereich.

6 M. Kriele, oben Anm. 2, S. 135.
7BGHZ2, 270, 280.

8 Daza H. P. Ipsen, oben Anm. 4, S. 560, mit Bezug auf G. Diirigs ebenfalls einschligige
Kommentierungen.
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Dieter Suhr, Armin Trautmann: Gleiche Freiheit

Mit der Gleichheit als Voraussetzung der Freiheit ist etwas mehr gemeint als
das, was Diirig aus der gemeinsamen Wurzel von Freiheit und Gleichheit in
Art. 1 I GG ableitet: Soweit diese Wurzel reiche, meint Diirig, bestehe das
vielzitierte Spannungsverhiltnis zwischen den beiden Rechtswerten nicht,
sondern sichere der Gleichheitssatz einen Grundstandard an Freiheit:

»Was die Grundrechtsdogmatik 'Gleichheit' nennt, ist insoweit dann nur ein Teil-

aspekt der Freiheit. Es ist die Freiheit vor Furcht und Not, die Freiheit vor Unsi-

cherheit gegeniiber einem Staat, der iiber das Humanum durch Tun oder Unterlassen
willkdirt.*9

Bei der ,allgemeinen und gleichen Freiheit” jedoch geht es nicht nur um
einen elementaren Grundstandard, sondern um eine grundsitzliche Charak-
teristik praktisch aller Freiheit. Zustimmung aber verdient, daB der Gleichheit
gegeniiber der Freiheit als Basis und Bedingung der Freiheit eine Art ,die-
nender Funktion“ zukommt. Der Gleichheitssatz kann als ,,Emanation und
Instrument zur Verwirklichung des allgemeinen Freiheitsrechts und seiner
Spezifikationen“10 bezeichnet werden.

Eben wegen dieses Bedingungszusammenhanges haben jene Grund-
rechtswissenschaftler recht, die sich gegen den Minimalismus!! und Quie-
tismus!2in Lehre und Praxis der Gleichheitskontrolle wenden. Hier gehtes um
den ,gleichen Anspruch eines jeden auf Freiheit” i.S. des Verfassungs-
grundsatzes: ,,Jeder hat gleichen Anspruch auf Freiheit und Wiirde.“13

,»Gleichheit ist nicht ein Gegenbegriff zur Freiheit, sondem zu Privilegien
und Diskriminierungen (...) Gleichheit bedeutet nicht freiheitsbeeintriichti-
gende Gleichmacherei, sondem Gleichberechtigung der freien Entfaltung der
Personlichkeit: ein Prinzip, das die ganze Vielgestaltigkeit menschlicher
Anlagen, Neigungen, Berufe, Interessen, Ideale, Engagements gewihrleistet:
Rechtauf Ungleichheit fiir alle und nicht nur fiir einige - im Rahmen allgemein
geltender Regeln, die die Freiheit vor allem deshalb beschrinken, damit die
freie Entfaltung des einen mit der freien Entfaltung des anderen zusammen
bestehen kann.*14

9 G. Diirig, oben Anm. 4, Rdnr. 6.
10H.P.Ipsen,in: Neunann/Nipperdey/Scheuner (Hrsg.), Die Grundrechte,II. Band, 1954, S. 126.
11 H. F. Zacher, Soziale Gleichheit, in: ASR 93 (1968), S. 341 — 383, 351 ff.; H. H. v. Arnim,
Staatslehre der Bundesrepublik Deutschland, 1984, S. 158.
12 H.F.Zacher,a. a. 0., S. 357 )
13 M. Kriele, oben Anm. 2, S. 129 f.
14 M. Kriele, oben Anm. 2, S. 135.
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Dieter Suhr, Armin Trautmann: Gleiche Freiheit

¢) Ungleichheit als Unfreiheit

Freiheit, die nicht in diesem Sinne ,,gleich und allgemein* ist, ist keine reine
»Ereiheit mehr. Sie ist asymmetrisch aufgespalten und verteilt als Macht,
Herrschaft, Privilegium oder Pfriinde auf der einen Seite und Unfreiheit oder
Pflichtigkeit auf der anderen Seite: eine Freiheitsverteilung jeweils zu Lasten
derer, die weniger frei sind, weil sie in ihrer Individualitiit weniger anerkannt
und insofern ungleich behandelt werden. Die Freiheit der einen ,,verdringt*
die Freiheit der anderen und es verbleibt die ,,Ungleichheit zwischen Freien
und Unfreien.“15

Diese Rechtstechnik der jeweils relativen Macht und Unfreiheit beruht
typischerweise darauf, daB auf eine individuell vorgegebene oder ererbte
Verschiedenheit der Menschen (Rasse, Geschlecht, Religion, Vermégen,
usw.) eine rechtliche Begiinstigung oder Benachteiligung aufgesetzt wird, die
den tatséichlichen Unterschied rechtlich verschdrft.

Soweit auch heute noch bei Grundrechtswissenschaftlern die eher unbe-
wufte als ausdriickliche Neigung besteht, die Forderung nach Gleichheit als
mit der Forderung nach Freiheit prinzipiell im Widerspruch zu sehen und
deshalb zu pauschal der Freiheit den Vorrang vor der Gleichheit zu geben, steht
also zu befiirchten, daBl wesentliche Grundlagen der wirklichen Freiheit der
Menschen zu wenig bedacht, zu wenig erdrtert und daher auch in der Grund-
rechtspraxis zu wenig verwirklicht werden. Es muf3 sorgfaltig herausgearbeitet
werden, ob das jeweilige Gut, dem als der , Freiheit” der Vorrang eingerdumt
wird, wirklich eine urspriingliche Freiheit ist und nicht etwa bloB eine Position
von rechtlich aufgesetzten und verfestigten Vorrechten, deren Inhaber in
Wahrheit nur Bestandserhaltung fiir ihre Privilegien verlangen.

Man darf sich dann nicht tduschen lassen, wenn ganz allgemein von
,.JFreiheit” die Rede ist, sondern mu3 wachsam bleiben. Es besteht die Gefahr,
daB Vorrechte und Herrschaftspositionen nur mit dem Heiligenschein der
HFreiheit” ausgestattet werden sollen, um ihren wahren Charakter zu ver-
decken und die bestehenden Positionen im Namen der Freiheit als unan-
greifbar erscheinen zu lassen.

Die ,rechtlich aufgesetzte* Freiheit, von der hier die Rede ist, gehortin den
Bereich jener nicht mehr blof8 ,natiirlichen” Freiheiten, die R. Alexy als
»Kompetenzen* bezeichnet:

wDurch die Einrsumung von Kompetenzen wird der Handlungsspielraum des ein-

zelnen vergroBert. Eine Ausdehnung der Kompetenzen des einzelnen bedeutet,

vorausgesetzt die Wahmehmung der Kompetenz wird weder geboten noch verboten,
eine Vermehrung seiner rechtlichen Freiheit. Die Nichteinrdumung oder Beseiti-

15 M. Kloepfer, oben Anm. 5, S. 46.
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Dieter Suhr, Armin Trautmann: Gleiche Freiheit

gung einer Kompetenz ist deshalb ein Freiheitshindemnis, und zwar ein Freiheits-
hindernis besonders effektiver Art.“16 *

Ich wiirde zwar die Beseitigung einer Kompetenz nicht in jedem Falle als
Freiheitshindernis bezeichnen; denn definitionsgeméB handelt es sich eherum
die Riicknahme einer vorgéngigen Freiheitserweiterung. Im iibrigen aber
bietet Alexy eine exakte Begrifflichkeit zur prignanten Erfassung der ein-
schldgigen Probleme:

.JIndem das Recht aktiv Freiheiten schafft, schafft es allerdings stets auch —~ mittelbar

oder unmittelbar — Unfreiheiten. (...) Dies éndert zwar nichts daran, daf} die aktiv

geschaffenen Freiheiten Freiheiten sind. Es fiihrt aber zu der Frage der richtigen

Verteilung von Freiheiten.“1?

Allerdings rollt Alexy diese genuine Gleichheitsproblematik der richtigen
Freiheitsverteilung dann nicht gleichermalen exakt im Zusammenhang mit
seiner Behandlung des Gleichheitssatzes auf.

Wig aber kann man die urspriinglichen, ,,natiirlichen* Freiheiten der Men-
schen, die ebenfalls rechtlich gegeneinander abgegrenzt werden, unterschei-
den von rechtlich-relativen Vormachtstellungen, die aus aufgesetzien Be-
giinstigungen und rechtlich auferlegten Benachteiligungen bestehen? Wie
kann man erfassen und messen, inwiefern eine Freiheit auf Kosten einer
anderen erweitert worden ist? Wie 1aBt sich — in Anlehnung an Alexys
Sprechweise ~ eine ,,unrichtige” Verteilung von Freiheiten identifizieren und
beurteilen, und wie 146t sie sich gegebenenfalls ,,berichtigen“? Die Antwort
auf diese Frage setzt voraus, daB man sich mit dem Gleichheitsprinzip als
fundamentaler Voraussetzung aller grundrechtlichen Freiheiten griindlich
befaBt. Genau darum geht es in dieser Studie.

2. Die Aufgabe

Zunichst muf geklirt und herausgearbeitet werden, wie diejenige Gleich-
heit denn iiberhaupt strukturiert ist und begriffen werden kann, die nicht, wie
die schematisierende Egalisierung, die Freiheit gefdhrdet, sondern sie kon-
stituiert. Dabei geht es in einem ersten Schritt nur um begriffliche Strukturen,
noch nicht um grundrechtliche Mafistdbe und Anforderungen.

Da aber in der Grundrechtswissenschaft selbst noch verhéltnismaBig wenig
iiber die Struktur der Gleichheit, wie sie der Freiheit zugrunde liegt, nach-
gedacht worden ist, muB man sich zur Orientierung iiber die einschligigen
Strukturen dieser Gleichheit auBerhalb der engeren grundrechtswissen-
schaftlichen Diskussion umsehen: in der Rechtsphilosophie, aber vor allem im
Bereiche des biirgerlichen Rechts (unten IL). Danach erst wird erkundet, wie

16 R. A. Alexy, Theorie der Grundrechte, 1985, Taschenbuchausgabe 1986, S. 222.
17 A. a. O,; Hervorhebung im Original.
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Dieter Suhr, Armin Trautmann: Gleiche Freiheit

weit man die einschldgigen Probleme gesetzlicher Ausgestaltung der ,allge-
meinen und gleichen Freiheit™ mit den gewohnten grundrechtsdogmatischen
Kategorien erfassen kann, um, soweit das erforderlich ist, dieses Instrumen-
tarium abzurunden (IIL.).

SchlieBlich und letztlich sollen die erarbeiteten Kriterien auf einige vertraute
Anwendungsbeispiele projiziert werden (IV.), bevor sie an einem recht un-
gewdhnlichen, aber sehr elementaren Bereich, ndmlich an der ,sozialen
Frage”, erprobt werden (V.). Denn noch immer steht die Losung dafiir aus, wie
soziale Gerechtigkeit schon in den freiheitlich-rechtsstaatlichen Grundlagen
der Rechtsordnung selbst so verwirklicht werdenkann, dafl erstens die Freiheit
gewahrt bleibt und daf es zweitens weniger des nachsorgenden Sozialstaates
bedarf. Der Sozialstaat maB noch immer und in immer verhiingnisvollerer
Weise fiskalisch ,eingreifen”, um seinen ins Astronomische wachsenden
sozialen Ausgleichsaufgaben noch nachkommen zu konnen: Er gefahrdet in
der Tat die Freiheit mit seinen wohlfahrtsstaatlichen Techniken des Nehmens
und Gebens.

3. Rechtsphilosophischer Hintergrund

Bei der Auseinandersetzung mit dem Gleichheitsproblem bewithrt sich die
alte rechtsphilosophische Unterscheidung des Aristoteles'® zwischen der aus-
teilenden und der ausgleichenden Gerechtigkeit.

Dabei gibtes einen wichtigen Unterschied zwischen der iustitia distributiva
und der iustitia commutativa, auf den schon hier hingewiesen werden soll.
Denn er kann dazu beitragen, Vorbehalte gegentiber der grundrechtsdogma-
tischen Effektuierung der Gleichheit abzubauen, — Vorbehalte, die damit
zusammenhingen, daf die gingigen Gleichheitsprobleme der Grundrechts-
wissenschaft bisher vor allem solche der Verteilungsgerechtigkeit waren:

— Diese Verteilungsgerechtigkeit bezieht sich typischerweise auf qualitative
Eigenschaften der Betroffenen sowie auf den Inhalt der Vergiinstigungen
oder Belastungen, die ja den Unterschieden in den qualitativen Eigen-
schaften entsprechen sollen. Sie bezieht sich also auf inhaltliche Momente.

— Die ausgleichende Gerechtigkeit dagegen abstrahiert typischerweise von
den konkreten Eigenschaften der Betroffenen und bezieht sich auf den
Ausgleich inhaltlich hochst verschiedener, freiwilliger oder unfreiwilliger
Vorginge. Die Gleichheit im Kontext der ausgleichende Gerechtigkeit hat
insoweit einen formaleren und gegeniiber den individuellen Verschieden-
heiten indifferenten, offenen Charakter.

18 Nikomachische Ethik, 5. Buch, 5. - 7. Kapitel
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Die Gleichheit der Gegenseitigkeit und des Ausgleichs konnte sich daher
wohl recht zwanglos in ein formales Grundrechtsverstindnis einfiigen, wie es
jlingst z.B. von W. Hofling aktualisiert wurde.19

a) Austeilende Gerechtigkeit

Die bislang vertrauten Probleme allgemeiner grundrechtlicher Gleichheit
betrafen vor allem gleichartige oder ungleichartige Begiinstigungen oder
Belastungen durch den Staat. Insoweit bewegte man sich im Problemfeld der
austeilenden Gerechtigkeit (iustitia distributiva). Der alten Formel, wonach
dabei jedem das Seine zukommt, wird grob entsprochen durch das Gebot,
wesentlich Gleiches nicht willkiirlich ungleich und wesentlich Ungleiches
nicht willkiirlich gleich zu behandeln. Dieses positiv-rechtliche Gebot ver-
lagert20 freilich den Schwerpunkt von der individuellen Gerechtigkeit (jedem
das Seine) auf bloB grébste Sachlichkeitskontrolle fiir staatlich-politische
Differenzierungen (Willkiirverbot) und betont somit den Voluntarismus des
Staates.

Die ,austeilende Gerechtigkeit” betrifft bekanntlich eine Art Dreiecks-
verhiltnis, an dessen Spitze eine Verteilungsinstanz steht (typischerweise ,,der
Staat*) und an dessen Basis die betroffenen Biirger angeordnet sind, um deren
willkiirfreie Gleich- und Ungleichbehandlung bei der Verteilung von Ver-
giinstigungen oder Belastungen es geht. Von daher ist klar, daB die MaBstibe
der ,austeilenden Gerechtigkeit” dort nicht weiterhelfen, wo schon das cha-
rakteristische Dreiecksschema nicht paBit, — d. h. dort, wo die Konfiguration
bei der Gleichheitsproblematik eine andere ist. Es macht einen Unterschied,
ob der Staat seine Biirger unterschiedlich behandelt, oder ob ein Biirger mit
seinesgleichen unterschiedlich umgeht.

Von der Einsicht her, daB das Dreiecksverhiltnis zwischen dem austei-
lenden Staat und den betroffenen Biirgern nicht vorliegt, wenn man es mit dem
Verhiltnis von Biirgern untereinander zu tun bekommt, rechtfertigt sich —
rechtsphilosophisch gesehen — auch ohne weiteres die Zuriickhaltung ge-
geniiber einer ,,unmittelbaren Drittwirkung* des allgemeinen Gleichheits-
satzes im Privatrecht, die aufs engste verwandt ist mit dem schon erwihnten
Gedanken eines ,,Vorranges der Freiheit vor der Gleichheit”. Nur wo auch
unterhalb des Staates dhnliche Dreieckskonfigurationen wieder auftauchen,
z.B. wegen faktischer oder rechtlicher Monopolsituationen, passen auch die
einschlidgigen MaBstibe des allgemeinen Gleichheitssatzes wieder in ent-
sprechender Anwendung.

19 W. Hifling, Offene Grundrechtsinterpretation, 1987.
20 Der kollidierende Wert ,,Gerechtigkeit* wird ,,weggezauben“: H. H. v. Arnim, oben Anm. 11,
S.158.
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A O 68

Fig. 1. Versinnbildlichung der austeilenden Gerechtigkeit.
Die Vergiinstigungen oder Belastungen (L., L,) verhalten sich zueinander
wie Verdienste oder Schuld (V,, V,) der Betroffenen.

b) Ausgleichende Gerechtigkeit

Die Gleichheit der Gegenseitigkeit jedoch, um die es hier geht, betrifft das
Problem, das Verhiltnis der Menschen untereinander auszugleichen (iustitia
commutativa). Diese Aufgabe der Gleichbehandlung ist genuin biirgerlich-
rechtlicher Art. Diese Art von Gleichheit schrinkt die Privatautonomie nicht
durch ihre Einwirkungen ins Zivilrecht ein, sondern sie ist selbst das zentrale
Prinzip des biirgerlichen Rechts.

Zwar kommt auch dabei der Staat ins Spiel: sei es als Privatrechtsgesetz-
geber, sei es als Zivilrichter, sei es heute immer héufiger auch als Verwal-
tungsgesetzgeber, Verwaltungsbeamter und Verwaltungsrichter, soweit letz-
tere es namlich mit der ,,Drittrichtung® zu tun bekommen. Aber der Staatin der
Rolle des Privatrechtsgesetzgebers oder Zivilrichters verteilt gerade nicht
Vergiinstigungen oder Belastungen, je nach Verdienst der Biirger (Eingriffs-
und Verteilungsperspektive), sondern er erbringt nur allgemein rechtsstaat-
liche Ordnungsleistungen, und zwar an alle Biirger gleichermafBen (Einrich-
tungsperspektive). Oder er interveniert in diese Ausgleichsordnung, wenn er

12 Fragen der Freiheit, Heft 259/260 (2001)
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biirgerliches Recht durch o6ffentliches verdringt, wie er es vor allem im
Immissionsschutzrecht tut. ‘

Die austeilende Gerechtigkeit, hieB es im vorigen Abschnitt, kann man sich
durch ein Dreieck verbildlichen. An dessen Spitze ist der Staat angeordnet, der
Lasten verteilt (eingreift) oder Begiinstigungen verteilt (subventioniert, ge-
wihrt), wihrend die Schenkel des Dreiecks mit unterschiedlicher Linge auf
die Biirger zeigen, je nach ihren gleichheitsrelevanten Eigenschaften.

Die Konfiguration der ausgleichenden Gerechtigkeit dagegen 148t sich recht
gut mit einem anderen Bild geometrisch versinnbildlichen, nimlich durch ein
auf den Kopf gestelltes groBes ,, T*. Dabei sind die beiden betroffenen Biirger
durch eine Linie miteinander verbunden, die ihr Verhéltnis zueinander sym-
bolisiert, wihrend das Verhaltnis des Staates zu dem Verhéltnis zwischen den
beiden beteiligten Menschen durch das Lot dargestellt wird, das vom Staat aus
auf die Verbindungslinie zwischen den Biirger gefallt wird: Dieses Lot zeigt
dann auf den Punkt, der die Strecke zwischen den Biirgern halbiert, also
moglichst genau ,teilt”, und zwar jetzt gerade ohne Riicksicht auf jene
Verschiedenheiten der Menschen, die im Rahmen der iustitia distributiva eine
unterschiedliche Behandlung verlangen.

S

T
! 1
— b
by, | by,
S L2

A (O— B

Fig. 2: Versinnbildlichung der ausgleichenden Gerechtigkeit.

Die staatliche Einrichtung des Verhiltnisses der Biirger untereinander soll
den Gleichgewichtspunkt G treffen, — diesmal ohne Riicksicht auf die
individuellen Verdienste V, und V,.
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Bei der ,,ausgleichenden Gerechtigkeit” kommt es darauf an, daB eben jene
besonderen und individuellen Verdienste und Eigenschaften, welche die
unterschiedliche Behandlung im Rahmen der ,,austeilenden Gerechtigkeit”
legitimieren, keinerlei Rolle mehr spielen. Die Menschen sollen ,,ohne An-
sehen der Person” und ohne Ansehen ihrer besonderen Verdienste gleichbe-
handelt werden. Dabei gilt nach aristotelischer Rechtsphilosophie nicht das
Prinzip der angemessenen (,,proportionalen‘‘) Begiinstigung oder Belastung;
vielmehr wird nach strikter Gleichheit (,arithmetisch*) ausgeglichen. In-
wieweit dieser Gedanke auch positivrechtliche Bedeutung besitzt, — darum
geht es in dieser Studie. G. del Vecchio benennt als ,,Jogische Merkmale der
Gerechtigkeit®, die in diesen Bereich gehtren: Zweiseitigkeit, Gleichheit,
Gegenseitigkeit, Leistungsausgleich, Entgeltlichkeit.2!

4. Spiegelsaalstrukturen der Interaktionsfreiheit

Bevor mit der eigentlichen juristisch-dogmatischen Arbeit zunichst der
begrifflichen Kldrung und dann der grundrechtlichen MaBstibe begonnen
wird, empfiehlt sich eine kurze anthropologische Besinnung. Wer nimlich
iiber ,,Freiheit und Gleichheit der Menschen nachdenkt, legt dabei immer
auch ausdriicklich oder stillschweigend ein Menschenbild zugrunde. Was er
zur Freiheit und Gleichheit der Menschen sagt, das ist weitgehend Ausdruck
der Vorstellungen und Begriffe, die er vom Menschen hat.

a) Homo negatorius

Unser grundrechtswissenschaftliches Denken ist nach wie vor dominant
dadurchcharakterisiert, da8 wir uns die Menschen als ,,Individuen* vorstellen,
die~leider —nicht voneinander ,,isoliert* sind, sondern aufeinander stoBen und
sich daher — leider - in ihrer Freiheit wechselseitig begrenzen. Das ganze
Gebiude der Eingriffs- und Schrankendogmatik hat zum Fundament diese
Vorstellung von Individuen, die einander nur beschriinken und deren Freiheit
obendrein um des Zusammenlebens willen nochmals ,,von oben* zugunsten
des Gemeinwohls beschriinkt werden mu8.

Zwar hat man inzwischen begriffen, daB die Menschen auch miteinander
kommunizieren. Man kennt soziale Gebundenheiten und Verschrinkungen,
Solidarititen und Riicksichtnahmen. Man erkennt, daB es auch bei den sub-
jektiven Rechten des 6ffentlichen Rechts ,,interindividuell“ und ,,dialogisch*
zugeht.22 Aber die ,,herrschende Meinung* ist noch weit davon entfernt, die
21 G. del Vecchio, Die Gerechtigkeit, 2. Aufl., 1950, S. 87-94.

22 W. Henke, Das subjektive Recht im System des &ffentlichen Rechts, in: DOV 33 (1980), S.
621-633, 624.
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begrifflich-dogmatischen Konsequenzen aus der Einsicht in die Interak-
tionsstruktur der Freiheit zu ziehen, Man lebt, denkt und konstruiert noch ganz
iiberwiegend im Modell vom aktionistischen Individuum.

Wie vormals Georg Jellinek sich die absoluten Sachenrechte des BGB,
insbesondere das Eigentum, zum Paradima seiner Statuslehre genommen
hatte,23 und #hnlich wie schon Carl Schmitt die ,.echten Grundrechte als
»absolute® Grundrechte bezeichnet hat,24 so konzipiert W. Henke das Grund-
raster grundrechtlicher Begrifflichkeit heute:

»Freiheitsrechte sind absolute Rechte. (...) Paradigma des absoluten Rechts und als

Rechtsinstitut am besten ausgebildet ist das Eigentum. (...) Das alles 148t sich

zwanglos auf die Freiheit iibertragen. (...) Es erscheint daher angemessen und in

Ermangelung einer Alternative im Rechtssystem notwendig, die Freiheitsrechte des
Grundgesetzes — wenigstens zunichst — als absolute Rechte einzuordnen.*?

DaB aber dieser Riickgriff allein auf die negatorische Technik der absoluten
Rechte heute immer noch ,,in Ermangelung einer Alternative erforderlich sei,
trifft freilich nicht zu. Zumindest liegen seit einiger Zeit entsprechende
Vorschldge auf dem Tisch,26 die sich bemiihen, dem schuldrechtlich-inter-
dependenten Charakter eines wesentlichen Teils grundrechtlicher Freiheit
konstruktiv beizukommen und gerecht zu werden,?? — z.T. eingebettet in den
Kontext einer entsprechend weit konzipierten modernen Verfassungstheorie,
die auf den Menschen als gesellschaftliches Individuum bzw. individuelles
Gesellschaftswesen zugeschnitten ist.28

Nunmehr &ffnet z.B. auch W. Hdfling ganz allgemein den bisherigen
formalen Freiheitsbegriff fiir interaktive Entfaltungsprozeduren. Der formale
Freiheitsbegriff in seiner bisherigen und von Hofling prézisierten Gestalt soll
die ,Freiheit durch Geselligkeit®, die ,.Entfaltung durch andere* und die
wFreiheit-durch-Instrumentalisierung* miteinschlieBen:

23 G.Jellinek, System der subjektiven 6ffentlichen Rechte, 2. Aufl., 1905, Neudruck 1963, S. 104.
Dazu D. Suhr, Freiheit durch Geselligkeit, in: EuGRZ 11 (1984), S. 529-545, 532.

24 C. Schmitt, Verfassungslehre, 1928, Neudruck 1954, S. 166.

25 W. Henke, Juristische Systematik der Grundrechte, in: DOV 37 (1984), S. 1-11, 2 f. - Zu der
Unterscheidung von absoluten und relativen Rechten im 6ffentlichen Recht im iibrigen: ders.,
Zur Lehre vom subjektiven o6ffentlichen Recht, in: Festschrift fiir W. Weber zum 70. Ge-
burtstag, 1974, S. 495-514, 498 ff.; allgemein: N. Achterberg, Die rechistheoretische Deutung
absoluter Rechte, in: Gedéchtnisnisschrift fiir G. Kiichenhoff, 1987, S. 13-25.

26 Einen guten Einblick in die Bemiihungen und ein konstruktives Konzept bietet etwa H. Bethge,
Zur Problematik von Grundrechtskollisionen, 1977, S. 324 ff., Anwendungen 2.B. S. 355 ff.,
—mit griindlichen Nachweisen zu der von anderen geleisteten Vorarbeit, insbesondere: H. H.
Rupp, Fusionskontrolle als Verfassungsauftrag, in: E. Tuchtfeldt (Hrsg.), Soziale Marktwirt-
schaft im Wandel, 1973, S. 112, Fn. 46; ders., Vom Wandel der Grundrechte, in: A6R 101
(1976), 161 ff.; ders., Hochschulorganisation und wissenschaftliche Lehrfreiheit, in: NJW
1972, S. 16-18. Spezieller: H. Bethge, Grundrechtsverwirklichung und Grundrechtssicherung
durch Organisation und Verfahren, in: NJW 1982, S. 1-7, Siehe auch: A. Auer, Les libertés face
al’ Etat et dans la société, in: Repertorio di giurisprudenza patria, 1986,S.1-22,8-11: Les
libertés vivent de et dans la société,

27 D. Suhr, Entfaltung der Menschen durch die Menschen, 1976; ders., oben Anm. 23.

28 D. Suhr, Bewnfitseinsverfassung und Gesellschaftsverfassung, 1975, S. 354-360.
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»Der formale Freiheitsbegriff und ein darauf basierendes Grundrechtsverstindnis
umfassen und beinhalten diese Formen der 'Sozialitit' zweifelsohne und ganz
bewuBt. Auch der Mensch im Plural ist sein Thema.*29

Daran ist richtig, daf} die formale Eingriffsabwehr in der Tat bisher unter-
schiedslos auch dann funktioniert, wenn jemand den Staat daran hindern will,
an vorgegebenen, ihm giinstigen Instrumentalisierungskompetenzen etwas zu
verindern. DaB man sich aber der Konservierung von Instrumentalisie-
rungskompetenzen, die dabei im Namen der Freiheit praktizient wird, auch
schon ,,ganz bewuft* sei — etwa so, dal man sie auch zugibt und als solche
problematisiert — greift dem allgemeinen Entwicklungsstand des formalen
Freiheitsverstindnisses wohl doch noch ein wenig voraus.

Aber auch, wenn man sich noch einmal gewissermafen riickschrittlich und
vollkommen vorbehaltlos einldBt auf das reduktionistische Modell vom Men-
schen als einem grundrechtlichen homo negatorius, der in der Tat auch bereits
als ,,Mensch imPlural®in Gesellschaft zusammen mit anderen Exemplaren der
gleichen ideellen species lebt, zeigt sich schon die eine Hilfte der uralten
normativen Wahrheit: Die ,Freiheit des Individuums ist eine reziproke
Funktion der gleichen Freiheit aller anderen Individuen.

b) Freiheitsbeschrdnkung auf Gegenseitigkeit

Die ,.Individuen* prallen in diesem Modell bei der Ausiibung ihrer Frei-
heiten derart aufeinander, daB ihre eigenen Freiheiten und Rechte ihre Grenze
finden an den gleichen Freiheiten und Rechten der anderen. Sie stofien also
faktisch und rechtlich iiberall auf ihresgleichen. Sie schauen gewissermafien
immér wieder auf Spiegelbilder ihrer selbst, freilich so, da der jeweils andere,
auf den sie als ihresgleichen stoBen, von ihnen verschieden ist. Und weil jeder
als eigene Freiheit immer nur das auffassen und betétigen darf, was mit der
gleichartigen Freiheit des jeweils anderen vertréiglich ist, fungiert man fiir-
einander als Freiheitsschranke auf Gegenseitigkeit: Homo homini impedi-
mentum. ‘

Die so begriffene Freiheit impliziert, da der andere und seine Freiheit bei
Wahrnehmung der eigenen Freiheit mitgedacht und beriicksichtigt wird. Man
lauft also, bildlich ausgedriickt, mit einer Art Spiegelsystem im Kopf herum,
durch daseinem die jeweilsanderenin ihrer Verschiedenheit, aber mit gleichen
Rechten, vergegenwirtigt werden. Dem #uBerlichen Aufeinanderprall der
Menschenmit ihrenrealen , Freiheiten* (und dem Problem ihrer ,,Kollisionen*
und ,,Konkordanzen*) entspricht also im Inneren3? das Nebeneinander und
Gegeniiber des Ich und der jeweils anderen.

29 W. Hofling, oben Anm. 19, S. 69.
30 Zum Zusammenhang zwischen Sozialitit drauBlen (Gesellschaftsverfassung) und reprisen-
tierter Sozialitit im inneren Erleben (BewuBtseinsverfassung) als Fundamentalstruktur eines

N
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¢) Freiheitserweiterung auf Gegenseitigkeit

Dieses negatorisch-sachenrechtliche Menschenmodell muf freilich um
interaktionistisch-schuldrechtliche Begriffselemente erweitert werden, damit
die ganze interdependente,3! ja interpenetratorische32 Wirklichkeit mensch-
licher Freiheit und Gleichheit erfat werden kann. Dann werden die Spie-
gelsaalstrukturen noch deutlicher, aber auch verwickelter: Anders namlich als
die buchstéblich ,beschrinkten* Individuen des soeben skizzierten Grund-
rasters behindern die wirklichen Menschen einander nicht nur, sondem sie
brauchen einander auch. Sie bediirfen einander in ihrer Hilfsbediirftigkeit und
Abhingigkeit voneinander (Pufendorf: imbecillitas als Grundlage der so-
cialitas.?3

Der Mensch lebt heute weniger denn je im ,,beherrschten Lebensraum*34,
wie er den alten Freiheitsvorstellungen zugrunde liegt. Er ist vielmehr ,ein-
gespannt in ein Netz* von privat- und &ffentlichrechtlichen, vertraglichen und
gesetzlichen Bezichungen nach allen Seiten hin, und er ist damit beschiiftigt,
F4den zu kniipfen, zu 16sen und zu beanspruchen: ,,sozialer Lebensraum. 35
Fiir eine Freiheit in diesem Netz sozialer Abhingigkeiten® stellt sich die
Schutzfrage insbesondere der Drittrichtung fundamental anders als im her-
kémmlichen Denken. Welche grundsitzliche Programmatik sich daraus fiir
das Freiheitsdenken in der Grundrechtswissenschaft ergibt, wurde bereits
1970 skizziert.37 Besonders auch H. H. Rupp hat im Hinblick auf die moderne
Wirtschaft die Abhingigkeiten der Grundrechte und Grundrechtstriiger von-
einander sehr anschaulich beschrieben:

»Aus der Sicht der Sozialwissenschaften beziehen sich die Grundrechtsverbiir-

gungen auf typisierte soziale Rollen und Rollenerwartungen, realisieren sich also in

einem hochkomplexen, extrem arbeitsteiligen Sozialgeflecht gegenseitiger Ange-

wiesenheit und Bindung. Das hat zur Folge, daB die einzelnen grundrechtlichen
Verbiirgungen sich nicht nur zugunsten derjenigen auswirken, deren Rolle jeweils

(FuBn. 30) jeden verfaBten Gemeinwesens im allgemeinen (Verfassungstheorie) aber auch
einzelner interaktiver Entfaltungsvorginge (Grundrechtstheorie): D. Suhr, oben Anm. 28; —
ders., Reprisentation in Staatslehre und Sozialpsychologie, in: Der Staat 20 (1981), S. 517 -
538; ders., Prolegomena zu einer Pragmatik des Rechts — Zugleich Versuch einer allgemeinen
pragmatischen Selbstvergewisserung im Vorfeld von Rechtsetzung und Rechtsanwendung, in:
H. Stachowiak (Hrsg.), Pragmatik — Handbuch pragmatischen Denkens, Bd. III: Allgemeine
philosophische Pragmatik, im Erscheinen (Hamburg: Felix Meiner).

31 Siehe dazu H. Bethge m.w.N. und H. H. Rupp, oben Anm. 26!

32 Siehe dazu D. Suhr, oben Anm. 27 und 23!

33 Uber Pufendorf ergibt sich eine ideengeschichtliche Riickkopplung des ,neuen* Freiheits-
konzepts zur Wiirde des Menschen; H. Welzel, Naturrecht und materiale Gerechtigkeit, 4. Aufl.,
62,S. 138-144.

34 E. Forsthoff, Verfassungsprobleme des Sozialstaats, 1961, S. 6.

35 D. Suhr, Rechisstaatlichkeit und Sozialstaatlichkeit, in: Der Staat 9 (1970), S. 67-93, 78 f.

36 H. H. Rupp, Hochschulorganisation ..., oben Anm. 26, S. 17; H. Bethge, oben Anm. 26, S. 356.

37 D. Suhr, oben Anm. 35, S. 80-93.
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unmittelbar grundrechtsgeschiitzt ist, sondern auch zugunsten all derjenigen, die
zwar nicht Inhaber der grundrechtlich geschiitzten Rolle sind, denen aber mittelbar
der Gnndrechtsschutz des anderen zugute kommt. Die Einsicht wird freilich
dadurch erschwert, da im hergebrachten individualistischen Grundrechtsver-
stindnis der Mitbtlirger eher als potentieller Grundrechtsfeind, nicht aber als Nutz-
nieBer der Freiheit der anderen aufgefait wird und deshalb die soziale Interdepen-
denz subjektiver Freiheiten nicht geniigend mitbedacht wird. Dieses Mitdenken ist
deshalb wichtig, weil damit den Grundrechten eine funktionale Dimension er-
schlossen wird, die es ermdglicht, die Grundrechte in ihrer gegenseitigen Ange-
wiesenheit zu begreifen.*38

Dem wiirde ich nur hinzufiigen, daB der jeweils andere nicht nur der
NutznieBer meiner Grundrechtswahmehmung sein kann, sondern auch ihr
Betroffencr oder sogar ihr Instrument. Bis zu dieser ,,letzten Konsequenz muf
dem sozial-interaktiven Charakter der Freiheit und der Gleichheit in den
einschligigen Begriffen von Freiheit und Gleichheit Rechnung getragen
werden. Abhingig-Sein von anderen und Instrument-Sein fiir andere sind
ohnehin weitgehend zwei Seiten ein und derselben Medaille: Sobald Ab-
h#ngigkeiten asymmetrisch werden, entsteht die Macht des einen, den anderen
in den Grenzen seiner Abhéingigkeit einseitig zu instrumentalisieren.

Es gehtim iibrigen auch nicht nur um 14stige und ungeliebte Abhingigkeiten
und Hilfsbediirftigkeiten. Die Menschen verwenden einander auch, um iiber
das Notwendige hinaus alles das zustande zu bringen, was sie alleine jeweils
nicht erreichen konnen. Das ist das Paradoxe: Es gibt inmitten der allgegen-
wirtigen Abhingigkeit eine neue, soziale Selbstindigkeit der Menschen,
soweit sie sich in Freiheit aufeinander verlassen kénnen.39 Sie brauchen
einander, um aus dem ,,Reich der Notwendigkeit” ins ,,Reich der Freiheit*
vorzustoBen. Und weil man einander braucht, hat man ein Bediirfnis anein-
ander.

Dieses Bediirfnis des Menschen am Menschen kann ausgenutzt, mifibraucht
und ausgebeutet werden. Die Abhédngigkeit der Menschen voneinander bei
Ausiibung ihrer Freiheiten ist also zugleich der Boden, aus dem die Macht von
Menschen iiber Menschen hervorgeht. Also ist sie auch das Feld, auf dem die
Freiheit der Menschen besonders gefihrdet ist. Besonders gefdhrdet ist sie,
wenn Abhingigkeiten in Gestalt asymmetrischer Gefillestrecken zwischen
Macht und Ohnmacht, Freiheit und Unfreiheit entstehen: wenn mithin Freiheit
ungleich verteilt wird. Damit sind wir beim Kern der gleichen Freiheit.

38 H. H. Rupp, Grundgesetzund ,,Wirtschaftsverfassung®, 1974, S. 15 f; rezipiert bei H. Bethge,
oben Anm. 26, S. 326 f.

39 D. Suhr, Vom selbstindigen Menschen im verfaBten Gemeinwesen, in: Fragen der Freiheit,
Heft 160 (Januar/Februar 1983, hrsg. vom Seminar fiir frejheitliche Ordnung, 7325 Boll,
Badstr. 35), S. 3-17.
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Die Menschen schlieBen z.B. wechselseitige Vertrige und erweitern oder
vervielfaltigen auf diese Art und Weise ihre Freiheit auf Gegenseitigkeit.40

Dabei ist der andere fiir meine Entfaltung, was die Luft ist fiir meine
Atmung.4! Und so wie drauBen die wirkliche Freiheit des einen durch Lei-
stungen des anderen vergréert wird, die Freiheitssphéren einander also nicht
nur begrenzen, sondern auch erweitern und durchdringen, so erscheinen nun
auch im Inneren42 die anderen nicht mehr nur als Schranke und Begrenzung
der eigenen Phantasie, der eigenen Planung und des pers6nlichen Erlebens,
sondern als unentbehrliche Voraussetzung, als Mitspieler und iiberhaupt als
Reichtum der Freiheit im allgemeinen Lebensspiel der inneren und 4uBeren
Entfaltung auf Gegenseitigkeit.

Diesen charakteristischen Spiegelsaalstrukturen der Personlichkeit: ihrer
Erwartungen, ihrer Planungen und ihrer Erlebnisweisen, miissen sich die
rechtstechnischen Begriffe ihrer Handlungen anschmiegen. Ohne entspre-
chende begriffliche Strukturen kann man schwerlich die Probleme der ,,glei-
chen Freiheit” angemessen erfassen und grundrechtsdogmatisch verfassen.

Bekanntlich hat schon Carl Schmitt43 (sowie Th. Maunz*4) nicht nur von der
Freiheit des einzelnen gesprochen, sondern auch von den Rechten und Frei-
heiten des einzelnen ,,in Verbindung mit anderen einzelnen®. Ich habe auch
schon mehrfach ausgefiihrt, warum diese4s und andere46 Formulierungen zur
»Gemeinschaftsbezogenheit”, zur ,sozialen Bindung“ oder zur ,sozialen
Verschrankung® und dergleichen mehr noch unangemessen sind, weil sie
-nédmlich im wesentlichen soziale Schranken und Bindungen suggerieren, wo
es zundchst einmal um soziale Freiheitserweiterungen geht. Da nun aber
wieder behauptet wird, es bediirfe keines neuen Freiheitsbegriffes, weil
Sozialitidten aller Art im (herkdmmlichen) formalen Freiheitsbegriff schon
miteinbegriffen seien,4” muB ich noch deutlicher werden.

Die Weigerung, das operative Moment der Entfaltung ,,durch andere* als
begrifflich-konstruktive Uberwindung des bloB formal-negatorischen Frei-
heitsdenkens anzuerkennen und auf die eine oder andere Weise differenziert
und prizise in die Dogmatik einzubauen, liuft auf die Konservierung von
dogmatischen Sprech- und Entscheidungsweisen hinaus: aufsprachliche Ra-

40 Dazu: D. Suhr, Eigentumsinstitut und Aktieneigentum, 1966, S. 45/46, mit Konsequenzen z.B.
S. 48-52: Konnexitit der Freiheit mit Verantwortung in Zwangsvollstreckung und Konkurs;
S. 51: ,Freiwilligkeit und Wechselseitigkeit lassen diese EntduBerung eigener Freiheit an
andere, die Herrschaft von Menschen iiber Menschen dem Prinzip nach recht und billig
erscheinen.

41 Niheres: D. Suhr, oben Anm. 23, S. 534, und Anm. 27, S. 87 ff..

42 Wiederum oben Anm. 30!

43 Oben Anm. 24, S. 165, 170.

44 Th. Maunz, Deutsches Staatsrecht, 19. Aufl.,, 1973, S. 105.

45 D. Suhr, oben Anm. 35, S. 67-93, 83; siehe auch ders., oben Anm. 27, S. 165, Fn. 2.

46 D. Suhr, oben Anm. 35, S. 84; ders., oben Anm. 23, S. 533,

47 W. Hofling, oben Anm. 19, S. 68 f.
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ster und Etiketten, welche die Gefahren fiir die Freiheit, die mit den operativen
Instrumentalisierungen verbunden sind, gerade nicht ,,ganz bewuBt“ machen,
sondern eher herunterspielen, verharmlosen, verdringen oder verdecken.

Es geniigt eben gerade nicht zu sagen, diese Freiheitsformen seien mit-
einbegriffen. Man mu8 sie vielmehr auch in der Grundrechtslehre begrifflich
richtig implementieren, damit man iiberzeugend dogmatisch durchkon-
struieren*® kann, wie Freiheit, Gleichheit und Wiirde unter der Bedingung
einer Instrumentalisierung von Menschen durch. Menschen gewahrt und
gesichert werden kénnen.

In den gingigen Formeln von Sozialitit, sozialer Bindung, sozialer Bezo-
genheit usw. wird zum einen unterschwellig mitgeteilt, es handele sich um
Schranken, Bindungen, Pflichtigkeiten, also um Freiheitsverkiirzungen.
Wenn dann von ,,sozialer Freiheit” oder vom ,,sozialen Freiheitsverstindnis*
die Rede ist, um die neue Dogmatik zu rubrifizieren und zu katalogisieren,
bekommtdie Sache einen Klang, deran vielerlei erinnert, nureben gerade nicht
an die formale, inhaltlich offene und dynamisch-operative Freiheit selbstiin-
diger Menschen, die einander in ihre Entfaltungsplidne integrieren. Aber
gerade um diese dynamische, offene, operative Form interaktiver Freiheit, an
die bei ,,sozialer Freiheit” noch fast niemand denkt, geht es bei der Entfaltung
auf Gegenseitigkeit. In bezug auf diesen Kern der Sache sind also praktisch
sémtliche konventionellen Sozialformeln schlicht falsch und - vor allem —
irrefithrend.

Zum anderen verschwinden im Assoziationskreis der konventionellen
Sprechweisen die harten Realitiiten der allgegenwirtigen Instrumentalisie-
rung von Menschen durch’ Menschen. Sie werden sprachbildnerisch einge-
taucht in gefillige Pastelltdne von ,,Sozialitit”, ,,sozialer Bezogenheit* oder
Freiheit des einzelnen in harmloser ,,Verbindung des einzelnen mit anderen
einzelnen* bzw. im nicht weniger harmlosen ,,Verbund*“ gemeinsamer Frei-
heit. Mit der Etikettierung wird die Begrifflichkeit und mit der Begrifflichkeit
die Harmlosigkeit der dogmatischen Argumentation voreingestellt.

Eine Grundrechtsdogmatik aber, die den Problemen der Freiheit in der
dichtgeflochtenen Industriegesellschaft gerecht werden will, muB die Wirk-
lichkeit der menschlichen Freiheit zunichst einmal kupferstichartig, also mit
herausfordernder begrifflicher Schirfe abbilden. Wie sie dann grundrechtlich-
normativ auf die exakt gezeichneten und bewuBt gemachten Wirklichkeiten
reagiert, um die Freiheit zu schiitzen, ist dann die nichste Frage.

48 Zuletzt z.B. in: D. Suhr, Organisierte Ausiibung mediatisierter Grundrechte im Unternehmen,
in: Arbeit und Recht 36 (1988), S. 65-77 (worin leider H. Bethge, oben Anm. 26, S. 355 ff., mit
seinen ,,multipersonalen Funktionseinheiten” iibergangen worden ist). Im iibrigen mein An-
gebot in: D. Suhr, oben Anm. 27, S. 105-214.
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Ob man am Ende, wie ich es getan habe, anspruchsvoll von einem ,,neuen
Paradigma“4? der interaktiven und interpenetrierenden Freiheit spricht, oder
ob man den herkdmmlichen Freiheitsbegriff so weit fat und in sich durch-
strukturiert, daB er begrifflich leistet, was dogmatisch geleistet werden muB,
ist letztlich wissenschaftstheoretische Nebensache.

Die Lage der Grundrechtswissenschaft mit ihren zahlreichen Anbauten,
Hilfskonstruktionen, Anomalien und Inkonsistenzen30 deutet freilich schon
darauf hin, daB die Zeit reif sein konnte fiir neue, klare und ergiebige
Paradigma-Kandidaten fiir die elementare Begrifflichkeit von Freiheit und
Gleichheit, — Kandidaten freilich, die es ermdglichen, auch die bewghrten
Funktionen der bisherigen Paradigmata (z.B. Eingriffsabwehr) nahtlos zu
konstruieren. Immerhin spricht auch H. Bethge, der der Freiheit bei wech-
selseitiger, organisierter Interdependenz kollisionstheoretisch auf den Grund
gegangen ist, im Hinblick auf die von ihm aufgegriffenen und weiterent-
wickelten Gedanken H. H. Rupps von einem ,,vollig neuen Grundrechtsver-
stindnis®, das ,,vielleicht das Zeug in sich hat, einer ganzen Grundrechts-
epoche den Weg zu weisen,5! und das, obwohl m.E. ,Interdependenz* zwar
richtig und treffend, aber doch noch nicht bis zur letzten begrifflich-
konstruktiven Konsequenz bewuft macht, von welcher Art die Freiheitist, bei
der der Mitmensch zum Instrument der eigenen Entfaltung wird: jene Freiheit,
die die organisations- und verfahrensrechtliche ,Einrichtung* immer schon
vorausgesetzt hat und die heute einer freiheitlich-ausgeglichenen Einrichtung
dringender bedarf denn je.

Mit dem Stichwort der ,,Gegenseitigkeits(rechts)ordnung®, unter das Beth-
ge52 groBe Teile seiner Studie gestellt hat, wird in der Tat dann auch die
Kernstruktur des uralten Freiheits-, Gleichheits- und Gerechtigkeitsproblems
genau getroffen, Die Kollisionsordnung verwandelt sich endlich auch be-
grifflich in das, was sie faktisch schon immer war: in eine Interaktionsord-
nung,53 und die Kollisionsproblematik wird auf weite Strecken zur Interak-
tionsproblematik. Nur die Bezeichnung ,,Grundrechtskollision* hinkt dann
hinter dem Stand der Erkenntnis her und suggeriert traditionelle Vorstellungen
vom Zusammenprall: so sehr, da z.B. ich selbst hinter Bethges Titel nicht
vermutete, was er zum Thema zu sagen hat.

49 Oben Anm. 27, S. 491.,82f.; Anm. 23, S. 532 ff. — Als These aufgenommen bei A. Auer, oben

Anm. 26,8S. 1, 10.
50D. Suhr, oben Anm. 23, S. 529f.; ders., unten Anm. 86, S. 59. Siche auch H. Bethge, Aktuelle

Probleme der Grundrechtsdogmatik, in: Der Staat 24 (1985), S.351 - 382, 381: ,Verworren®,
wzerkliiftet”, , Zerissenheit”, ,Gespaltenheit.

51 Oben Anm. 26, S. 357.

52 Oben Anm. 26, S. 256 ff., 321 ff. - Mit ,,Gegenseitigkeit* und ,,Reziprozitit" argumentiert auch
D. Murswiek, unten Anm. 92.

53 Siehe die tabellarisch-synoptische Gegeniiberstellung des aktionistischen und des interak-
tionistischen Denkens bei D. Suhr, oben Anm. 27, S. 132/3, 129 ff.: ,,Vom Schrankendenken
zum Denken in Verkehrsregeln und Verantwortlichkeiten.*
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d) Soziale Grundstrukturen der Interaktion

Den ,,Spiegelsaalstrukturen* reziproker Zusammenhénge begegnet man
nicht nur bei den pragmatischen Fundamenten der Rechtswissenschaft.54 Man
trifft auf sie auch in soziologischen, sozial-psychologischen und system-
theoretischen Zusammenhingen. Dort dient die Metapher zur Abbildung und
Veranschaulichung der realen, zwischenmenschlichen und internen Bezie-
hungen, kraft derer Persdnlichkeiten sich konstituieren, orientieren, mitein-
ander oder mit sich selbst kommunizieren und sich im sozialen Zusammen-
hang oder in Einsamkeit ,,verhalten®.

Aus rechtssoziologischer Sicht z.B. hat man es bei dem Phinomen ,,Recht*
unter anderem mit rechtlich induzierten und vor allem mit rechtlich gesi-
cherten ,Erwartungen® zu tun; aber nicht nur mit solchen ,Erwartungen®,
sondern auch mit ,Erwartungs-Erwartungen®. So etwa erwartet der Kdufer
eines Fernsehgerites nicht nur, daB der Verkdufer ihm das Geriit liefert. Er
erwartet vielmehr vom Verkiufer, daB dieser auch von ihm Zahlung des
Kaufpreises erwartet, und er tut gut daran, sich gemi dieser eigenen Er-
wartungs-Erwartung zu verhalten, weil er erwarten mu8, dal eine Erwar-
tungsenttiuschung beim Verk4ufer nicht folgenlos bleiben wird. Dabeirichten
sich die Erwartungen der Beteiligten sowohl gegeneinander als auch gegen
sich selbst, und die Erwartungs-Erwartungen weisen eben jene charakteri-
stische ,,Spiegelsaalstruktur* auf, auf die auch hier angespielt wird.

Die gleiche ,,Spiegelsaalstruktur” zeigt sich aber auch auf einer ganz
anderen, elementareren Ebene unseres Daseins, nimlich in der Grammatik
unserer Sprache. Will man seinen Nichsten als das einem selbst ebenbildliche
Gegeniiber bezeichnen, so sagt man ,.du* und driickt damit die Gleichheit und
Ebenbiirtigkeit im ,,Menschsein“ ebenso aus wie die individuelle Verschie-
denheit. Die Spiegelbildlichkeit vollendet sich, wenn das Gegeniiber in seiner
Antwort das gleiche Personalpronomen verwendet und so gleichermaBen die
Gleichheit in der Verschiedenheit ausdriickt und anerkennt.

SchlieBlich begegnet einem die charakteristische Struktur zwischen-
menschlicher Beziehungen auch dort, wo diese Bezichungen am eindeutigsten
formalisiert, objektiviert und in Gestalt systematisch angelegter Zahlenwerke
sogar exakt quantifiziert werden: in der Art und Weise n#imlich, wie die
wirtschaftlichen Bezichungen zwischen Unternehmungen und ihrer jeweili-
gen sozio-Skonomischen Umwelt mit Hilfe der Buchfiihrung betriebswirt-
schaftlich abgebildet werden. Des einen Haben ist des anderen Soll, — unid des
einen Aktiva sind des anderen Passiva, - und umgekehrt. Die Buchfiihrung
bildet auf sehr sach- und personennahe Art und Weise die netzartigen,
spiegelsaalstrukturartigen Beziehungen relationengenau ab, und zwar so, dal

54 D. Suhr, Prolegomena zu einer Pragmatik des Rechts, oben Anm. 30.
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es charakteristische Ubereinstimmungen in den ,.gespiegelten* Konten gibt,
die die Geschiftspartner iiber ihre Bezichungen zueinander jeder fiir sich
fithren.
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II. Gleichheit der Gegenseitigkeit im biirgerlichen Recht

Die Frage nach der ,,gleichen Freiheit ahnelt weitgehend der anderen Frage
nach dem Kollisionsproblem:

,\Welches ist die spezifische und typische Handlungsform (...), die dem Staat als
sozialem Ordnungsgaranten zur Verfiigung steht, wenn er sich anschickt, die in der
sozialen Umwelt aufeinanderprallenden und ineinandergreifenden Freiheiten in ein
System verfaBter Freiheiten einzubringen, ‘das, auf Kompensation verschiedenar-
tigster Positionen angelegt, verschiedenartigste Konfliktlsungen bereithalten und
allen Freiheiten jeweils das geben muB, was sie um der Freiheit willen benttigen, und
jeweils das zu verweigern hat, was die Freiheit anderer aus dem Gleichgewicht
brichte"*?

Das probate Mittel ist — das Zivilrecht:

..So wire es denn die Privatrechtsordnung, die dem Staat zumal als Herrn tiber das
zivilrechtliche Formenarsenal das adiquate Instrumentarium zur Schlichtung kol-

lidierender (zwischenmenschlicher) Grundfreiheitsrechte zu liefern imstande wi-
re.'ss

Wenn man bei alledem nicht so sehr das Problem der in Wechselwirkung
geratenden Freiheiten betont, sondern die Aufgabe, die Freiheiten in einer fiir
die Beteiligten gleichberechtigten Weise zum Ausgleich zu bringen, wird aus
dem Freiheitsproblem das Gleichheitsproblem. Und wenn das Zivilrecht die
typische Rechtstechnik fiir die Problemltsung ist, dann muB man auch die
Prinzipien der Losung und die Strukturen der Problematik wenigstens teil-
weise dem Zivilrecht abschauen.

Zwar soll biirgerliches Recht im folgenden vor allem Anregungen und
Konturen zur begrifflichen Struktur der grundrechtlichen Gleichheit liefern,
soweit diese das Verhilinis der Menschen untereinander betrifft. Trotzdem
muB kurz in Erinnerung gerufen werden, um welche Art der Grundrechts-
geltung es im Hintergrund geht.

1. Grundrechtsgeltung fiir Privatrechtsgesetze

Zwar scheint Art. 31 GG nur die Gleichheit der Menschen ,,vor dem Gesetz"
zu statuieren. Aber die Verfassung nennt sich selbst ,,Grundgesetz*, und sie
bindet in Art. 1 III GG den Staat ganz allgemein und damit auch den
Zivilrechtsgesetzgeber an die Grundrechte. Mit dieser anerkannten Bindung
haben wir es hier zu tun, nicht damit, ob es auch eine unmittelbare Drittwirkung
des Gleichheitssatzes gibt.

Paradigma der Gleichheit auf Gegenseitigkeit im Zivilrecht ist der gegen-
seitige Vertrag. Doch das Prinzip liegt dem gesamten biirgerlichen Recht zu-

55 H. Bethge, oben Anm. 26, S. 366 f., unter Miteinbezichung von H. H. Rupp, in: Demokratie
und Wirtschaftsverwaltung, in: Demokratie und Verwaltung — 25 Jahre Hochschule fiir
Verwaltungswissenschaften Speyer, 1972, S. 611 £f., S. 622.
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grunde. Es ist so grundlegend und selbstversténdlich, daB es, wie hiufig bei
Selbstverstandlichkeiten, aus grundrechtlicher Perspektive kaum wahrge-
nommen wird.

Der Ansatz beim Zivilrecht rechtfertigt sich zum einen daraus, da das
Privatrecht seiner Bestimmung nach die Ausgestaltung der Rechtsverhéltnisse
zwischen als gleich vorausgesetzten Individuen ist. Es liegt nahe, die hier
bewihrten Strukturen auch zur Interpretation der verfassungsrechtlichen
Gleichheit heranzuziehen. Zum anderen bietet das Zivilrecht mit seinen in
Jahrtausenden gewachsenen Strukturen prima facie eine gewisse Gewihr
dafiir, daB die Gleichheit der Gegenseitigkeit dort zu aufschluBreichen Spuren
sowie zu elementaren MaBstiben gefiihrt hat, hinter denen die Gleichheit des
Art. 3 1 GG nicht im menschenrechtlichen Riickschlag zuriickfallen darf.

2. Strukturen der Gegenseitigkeit
a) Asymmetrische Komplementaritdt von Anspruch und Verpflichtung

Jeder Akt freier Entfaltung, bei dem der einzelne sein Entfaltungsziel nicht
mehr allein erreicht, setzt voraus, dafl andere sich in seinen Entfaltungsplan
einfiigen. So erginzen die anderen die Moglichkeiten und Mittel der eigenen
Entfaltung. Ihre Beitriige vervollstindigen erst die eigene Entfaltung; insofern
sind sie dazu buchstiblich komplementdr. Ohne sie laufen die eigenen Pla-
nungen und Erwartungen ins Leere. Diese ,,Komplementaritit* hier kann als
rechtstechnischer Spezialfall und als Erscheinungsform der allgemeinen Er-
ganzungsbediirftigkeit des Menschen durch andere Menschen angesehen
werden, auf die auch H. BethgeSé ziclt, wenn er im Zusammenhang mit der
,»sozialen Interdependenz subjektiver Freiheiten ganz allgemein von ,. Kom-
plementaritit, Kohérenz und Korrespondenz* redet.

Dem entspricht, daB jeder Anspruch des Zivilrechts seine komplementére
Entsprechung in Gestalt der Verpflichtung eines anderen hat: So steht dem
schuldrechtlichen Anspruch des Beschenkten auf Ubereignung gem. § 518 1
1 BGB die Verpflichtung des Schenkenden zu eben dieser Ubereignung
gegeniiber; dem Anspruch des Kaufers auf Eigentumsverschaffung entspricht
die Verpflichtung des Verkiufers hierzu; dem Recht des Eigentiimers, alle
anderen gem. § 903 BGB von jeglicher Einwirkung auszuschlieBen (soweit er
nicht zur Duldung verpflichtet ist), korrespondiert deren Verpflichtung, diese
Einwirkungen zu unterlassen.

Hier herrscht — zunéchst einmal — krasseste Asymmetrie und Ungleichheit
zwischen Recht und Pflicht: Einer kann fordem, der andere hat nur zu leisten;
dereine hatdie ,,Freiheit*, derandere nurdie Verpflichtung. Und diese Freiheit

56 Oben Anm. 26, S. 27.
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besteht aus Rechtsmacht. Sie hat fast nichts mehr gemein mit jener vor-
rechtlichen Freiheit des ,Individuums®, in seiner grandiosen Einzelnheit zu
tun und zu lassen, was ihm beliebt.

S

A (o 5) B

Fig. 3: Asymmetrische Komplementaritét von Recht des A und Pflicht des
B, mit dem Staat S, der diese Rechtsbeziehung regelt.

S

Die Rechtsbeziehungen von Biirgern untereinander lassen sich auf dieses
Grundschema zuriickfithren. Sie koénnen in solche asymmetrisch komple-
mentiren Verhdltnisse zerlegt werden. Die subjektiven Rechte als elementare
Bauelemente des biirgerlichen Rechts sind mithin von ihrer sozialen Natur her,
ndmlich durch die Verteilung von Recht und Pflicht auf verschiedene Indi-
viduen, fundamental asymmetrisch. Das ist der Ausgangspunkt aller weiteren
Uberlegungen zur Gleichheit der Menschen vor dem Gesetz, das ihr Verhltnis
untereinander ordnet.

b) Symmetrische Reziprozitit von Leistung und Gegenleistung

Integriert man sich mit eigenen Beitréigen in fremde Entfaltungspline, so
erwartet man, dafl dann auch der andere entsprechende Beitriige zur eigenen
Entfaltung erbringt. Sonst ist man nur ausnahmsweise bereit, eigene Freiheit
in den Dienst fremder Entfaltung einzubringen: als Geschenk etwa oder unter
Druck oder Zwang.
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Woher die Gegenseitigkeitserwartung riihrt, kann hier offenbleiben. Viel-
leicht beruht sie letztlich auf einem elementaren Lebenswillen, der verhindert,
daB man sich asymmetrisch aussaugen 148t. Sicher spielt auch das Interesse am
Fremdbeitrag zur eigenen Entfaltung eine Rolle. Moral, Sitte und Gewohnheit
moderieren im iibrigen vielfach solche “natiirlich* gegriindeten Erwartungen.
Jedenfalls ergibt sich durch die Wechselseitigkeit von Leistung und Gegen-
leistung eine Konfiguration von Entfaltung, bei der zwei asymmetrische
Recht-Pflicht-Beziehungen sich zur reziprok-symmetrischen Gegenseitigkeit
zusammenfiigen.

S S I

Fig. 4: Symmetrieachse der Reziprozitit. Es korrespondieren symmetrisch
das Recht des A mit dem des B und die Pflicht des A mit der des B.

Diese Struktur zeigt sich dann tatsichlich rechtsdogmatisch im synallag-
matischen Charakter des gegenseitigen Vertrages, der durch eine doppelte
Verkniipfung ausgezeichnet ist: Hier entspricht dem Anspruch des einen Part-
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ners auf die Leistung micht nur die asymmetrisch-komplementiire Lei-
stungsverpflichtung des anderen; vielmehr ist dieser Anspruch im Sinne des
do ut des zugleich symmetrisch mit dem Anspruch des anderen Teils auf die
Gegenleistung verkniipft. Hier korrespondiert mithin nicht nur Ungleiches
miteinander wie Plus und Minus: nicht nur Anspruch und Verpflichtung.
Sondern es steht sich Gleichartiges reziprok gegeniiber: Anspruch und Ge-
genanspruch, Verpflichtung und Gegenverpflichtung.

Die fundamentalen Asymmetrien und Unausgeglichenheiten des ,kom-
plementéren* Grundschemas von Recht und Pflicht werden also dadurch
iiberwunden, dafl zwei solche asymmetrischen Verhiltnisse gegenldufig mit-
einander verbunden werden. So entsteht ein reziprok-symmetrischer Verbund,
in dem die Gleichheit der Partner in der Gegenseitigkeit wieder hergestellt ist.

Die Reziprozitit im gegenseitigen Vertrag ist freilich nicht vollkommen
symmetrisch. Der Anspruch des einen ist nicht inhaitlich gleich dem des
anderen, und ebenso sind die Verpflichtungen beider inhaitlich verschieden.
So ergénzen beide einander, indem jeder die Verschiedenheit des anderen
braucht und nutzt, um das zu erlangen, was er allein nicht oder nur schwerer
erreichen kann. ,

So fungiert der gegenseitige Vertrag geradezu als eine Rechtstechnik, mit
deren Hilfe die Menschen ihre Verschiedenheit in Freiheit und in Formen
symmetrischer Gleichheit verwirklichen: Entfaltung auf Gegenseitigkeit.

¢) Intrapersonale Komplementaritdt von Recht und Pflicht

Will man selbst (A) Fremdbeitréige eines anderen (B) beanspruchen, mufl
man damit rechnen, entsprechende Beitriige fiir B zu erbringen. Dadurch wird
im interpersonalen Bezug zwischen A und B Gleichheit vermittels Gegen-
seitigkeit gewahrt.

Zugleich aber ergibt sich eine weitere, diesmal ausgleichend-komplemen-
tdre Struktur, und zwar intrapersonal sowohl bei A wie auch bei B: Dem
positiven Beitrag des B, um den A seine Entfaltung ausdehnt, tritt jetzt der
Negativposten der Leistung gegeniiber, die A selbst zur Entfaltung von B
beisteuert, — und umgekehrt bei B.

Die Reziprozitit des gegenseitigen Vertrages bewirkt also, da der eigene
Anspruch des B nicht nur sein extrapersonales Komplement in der Ver-
pflichtung des A findet, sondern auch sein intrapersonales Komplement in der
Verpflichtung des B gegeniiber dem A.

Die Gegenseitigkeit bewirkt, daB das extrapersonale Pflichtkomplement des
eigenen Anspruchs gewissermaBen auf den Berechtigten reflektiert wird: Es
wird in Gestalt einer eigenen Verpflichtung zur Gegenleistung reinter-
nalisiert. So erscheint die geschuldete Gegenleistung dann als das intraper-
sonale Pflichtkomplement der eigenen Berechtigung.
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Fig. 5: Ausgleichsachse der intrapersonalen Komplementaritiit von Recht
und Pflicht. Sowohl bei A wie bei B entspricht dem eigenen Recht eine
eigene Pflicht.

Das shnelt sehrden beriichtigten Vorstellungen von der . Identitit von Recht
und Pflicht", ist aber gerade keine ,,Identitit", sondern eine Komplementaritit
von einem eigenen Recht und einer davon ganz verschiedenen eigenen
Verpflichtung. Und wihrend bei der ,,Identitiit von Recht und Pflicht” (etwa
in Polemiken gegen Hegel oder Marx) meist die — falsche — Vorstellung
herrscht, es gehe dabei um die Pflicht, das betroffene Recht auch auszuiiben,
wobei von der Freiheit nichts mehr iibrigbliebe, hat man es hier auf jeden Fall
mit einer frei gekniipften, selbstgew#hlten Konnexitdt von Anspruch und
Verpflichtung zu tun.

So wie der gegenseitige Vertrag die interpersonalen Asymmetrien von
Recht und Pflicht ausgleicht, so kompensiert die Pflicht zur Gegenleistung
intrapersonal das sonst einseitige Entfaltungsplus bei A, — und entsprechend
bei B: Durch eine Art Gegenbuchung saldieren sich die Posten (vorbehaltlich
allerdings des ,,Tauschrentenproblems® im folgenden Abschnitt).
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Man kann das auch so ausdriicken: Indem B zur Entfaltung von A, und indem
A zu der des B beitrégt, tut jeder, was der andere wiinscht, und erreicht doch,
was er selbst will. So sind die Beitrége eines jeden zur fremden Entfaltung auch
indirekte Beitrige zur eigenen Entfaltung: Vermittels des eigenen Beitrages
zur fremden Entfaltung wird der fremde Beitrag zur eigenen Entfaltung
veranlaBt. So beruht das Entfaltungsplus aus fremdem Beitrag doch auf der
eigenen Leistung. Man kann auf diese Weise eigene Leistungen in solche
transformieren, die man selbst nicht erbringen kann und die die anderen nur
und gerade deshalb erbringen konnen, weil sie von einem selbst verschieden
sind und man einander ,komplementir” um das ergéinzen kann, was einem
selber fehlt.

d) Das Tauschrentenproblem

Bei genauer Betrachtung allerdings ergibt sich die Gleichheit beim ge-
genseitigen Vertrag nicht schon daraus, daB sich bei jedem Partner das eigene
Recht und die eigene Pflicht zur Gegenleistung restlos ausgleichen. In diesem
Falle ergibe sich die Gleichheit einfach daraus, daB auf jeder Seite per Saldo
nichts verbliebe: ,,Null gleich Null.*

In Wahrheit lassen sich die Partner auf die Miihe des Geschiftes nur ein,
wenn sie jeder fiir sich aus ihrer Sicht nach Abwicklung des Geschéftes etwas
erlangen, was ihnen mehr bedeutet als das, was sie weggeben. Aus ihrer
jeweiligen subjektiven Sicht verbuchen sie beide am Ende ein Plus: eine
Tauschrente.

Man erhiilt also dafiir, daB man etwas fiir den anderen tut, eine Leistung mit
subjektivem Mehrwert zurlick. Der eigene Beitrag zur Fremdentfaltung kehrt
gewissermaBen verstirkt und vergréSert als Fremdbeitrag zur eigenen Ent-
faltung zu einem zuriick. Man vermehrt das eigene Vermdgen, indem man das
von anderen vermehrt.

Der gegenseitige Vertrag kommt nur zustande, wenn auf jeder Seite eine
solche ,,Tauschrente® erwartet wird. Und nach beiderseitiger Vertragserfiil-
lung hat jeder etwas, das ihm mehr ,,wert* ist als das, was er weggegeben hat.
Beide sind um ihre Tauschrente reicher geworden und mit ihnen die Volks-
wirtschaft, in der man sich durch Austausch in den Besitz von in diesem Sinne
»wertvolleren Giitern bringen kann. Der Wert der Giiter erhtht sich, indem
sie durch den Austausch auf ein Niveau jeweils groBerer subjektiver Wert-
schitzung durch ihre Eigentiimer gehoben werden.

Gleichheit ist also erst dann im Austausch wirklich realisiert, wenn die
Tauschrente eines jeden etwa gleich ist. Wolfgang Stiitzel hat dazu unter dem
Thema ,,Werte und Preise™ sehr aufschluBreiche Uberlegungen angestellt.57 Je

57W. Stiitzel, Wert und Preis, in: Handworterbuch der Betriebswirtschaft, hrsg. von E. Grochla/W.
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dringender etwa der eine auf die Leistung des anderen und je weniger
umgekehrt der andere auf die Leistung des einen angewiesen ist, desto grofer
ist die Macht des anderen, den einen auszubeuten. Wer in einem Bereich
Geschiifte abschlieft, in dem die Giiter fiir ihn einen geringen realen Grenz-
nutzen haben (etwa weil er wohlhabend ist und daher schon iiber alle we-
sentlichen Giiter verfiigt), den driickt es weniger, wenn das Geschéft nicht
zustande kommt, als den anderen Partner, der iiber Giiter verhandelt, die fiir
ihn einen groBen Grenznutzen haben (etwa, weil er noch das Nétigste braucht
und daher auch bereit ist, existentielle Opfer zu bringen).

Diese Ausbeutungsmacht des jeweils Wohlhabenderen kann allerdings in
einer idealtypischen Tauschwirtschaft bei allen produzierbaren Giitern ver-
nachlissigt werden. Man darf némlich davon ausgehen, da wohlhabende
Partner, die sich beim Tausch zu lange spreizen, von den anderen einfach
iibergangen werden; die anderen sind in diesem Falle nicht auf sie angewiesen.
Sie konnen an denen, die zu hohe Tauschopfer verlangen, vorbeitauschen. Das
dndert sich erst, wenn der Tausch durch Geld erleichtert wird. Dann nimlich
wird den Wohlhabenden das Transaktionsmedium ,,Geld”, ohne das die
anderen nicht kostengiinstig Tauschen (Verkaufen und Kaufen) konnen,
marktmiBig in die Hand gespielt, und sie konnen den Transaktionsbedarf der
anderen ausnutzen (unten V.).

3. Gegenseitigkeit als allgemeine Struktur biirgerlicher Gleichheit

Das biirgerliche Recht hat Probleme der ausgleichenden Gerechtigkeit in
vielerlei Zusammenhéngen zu regeln. Dabei 148t sich eine klassische Unter-
scheidungslinie angeben: Die Gleichheit der ausgleichenden Gerechtigkeit ist
zuwahren sowohl beiden primdren Regeln, die dasrechtméBige Verhalten der
Menschen untereinander ordnen, als auch fiir den Fall von Verletzungen dieser
priméren Ordnung der ausgleichenden Gerechtigkeit. Im letzteren Falle geht
es darum, die Gleichheit der ausgleichenden Gerechtigkeit mit Hilfe von
sekunddren Ausgleichs- und Schadenersatzanspriichen wieder herzustellen
oder wenigstens anzunidhern.

a) Primdre Gegenseitigkeit

Die Gleichheit der Gegenseitigkeit findet sich im Zivilrecht nicht nur im
synallagmatischen Austauschvertrag, sondern auch bei den absoluten Rech-
ten. Bei ihnen zeigt sich die gleiche signifikante intrapersonale Komple-
mentaritit von Recht und Pflicht, wie sie am gegenseitigen Vertrag paradig-
matisch entwickelt wurde.

(FuBn. 57) Wittmann, 4. Aufl,, 3. Teilband, 1976, Sp. 4404-4425, 4414 ff., 4416: ,So

entscheiden die Differenzen zwischen Werten und Preisen in weiten Bereichen des sozialen

Lebens dariiber, inwieweit einzelne Personen von anderen konkreten Personen wirtschaftlich
abhiangig sind.*
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Sein absolutes Recht kann der Biirger negatorisch gegeniiber jedermann
geltend machen; aber umgekehrt muB er, der fiir jeden anderen auch nur ein
njedermann® ist, das gleiche Recht des anderen genauso gegen sich gelten
lassen. So wie ein Eigentiimer berechtigt ist, alle anderen von der Einwirkung
auf sein Eigentum auszuschliefen, so muf} er umgekehrt Einwirkungen auf das
Eigentum anderer unterlassen. Und soweiter z.B. nach § 906 IBGB bestimmte
Einwirkungen doch verursachen darf, muB er genau solche Beeintrichti-
gungen seines Eigentums auch dulden.

Meine Rechtsanspriiche gegen einen anderen sind eine Art zusétzlicher
rechtlicher , Freiheit“, die ich iiber meine natiirliche Freiheit und Macht hinaus
,beanspruchen‘kann.58 Anspriiche anderer gegen mich sind Einschrankungen
meiner zunichst einmal unbegrenzt gedachten Freiheit, sei es, da8 ich etwas
nur unterlassen, sei es, daB ich sogar etwas tun muf}, Das biirgerliche Recht
konstruiert nun sowohl die absoluten als auch die relativen Rechte prinzipiell
auf Gegenseitigkeit, namlich so, daB keiner mehr Freiheit fiir sich in Anspruch
nehmen kann, als er dem anderen zu gewihren verpflichtet ist. Den weiten
Freiraum eigenen Beliebens bei den absoluten Rechten (. Freiheit) gibtes nur
durch die Anerkennung der gleichen Freiheit aller anderen (,,Gleichheit™). Die
Inanspruchnahme fremder Freiheit zu eigenen Zwecken, wie sie der Vertrag
ermoglicht, gibt es nur dadurch, daB man selbst eigene Freiheit fiir fremde
Zwecke zur Verfiigung stellt.

Biirgerliche Freiheit, die anderen gegeniiber durchsetzbar ist, ist typisch
gleiche Freiheit auf Gegenseitigkeit: auf Gegenseitigkeit sowohl der Abwehr-
als auch der positiven Leistungsrechte.

b) Gegenseitigkeit als Grundlage sekunddrer Ausgleichsanspriiche

Selbst dort, wo einer die Gegenseitigkeit zunichst verletzt, indem er sich
mehr Freiheit herausnimmt, als ihm dem anderen gegeniiber zusteht, bleibt das
Prinzip in Kraft. Reziprozitiit, die nicht auf priméirer Ebene freiwillig einge-
halten wird, wird auf sekundérer Ebene erzwungen.

Wiederum wird die eine Asymmetrie, die sich aus der Rechtsverletzung
ergibt, interpersonal durch cine gegenliufige ausgeglichen. Das bedeutet
intrapersonal zweierlei:

— erstens: Der Verletzer wird — wegen der mit seiner Freiheit unldsbar
verkniipften ,,Hypothek* an Gleichberechtigung — mit sekundér-reziproken
Verpflichtungen belastet;

— zweitens: Der Verletzte erhilt zum Ausgleich eine entsprechende sekundr-
reziproke Berechtigung.

58 Siche dazu oben im Text bei Anm. 16!
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So wird durch sekundire, reaktive Recht-Pflicht-Beziehungen die gesttrte
interpersonale Reziprozitit ebenso wieder hergestellt wie die intrapersonale
Komplementaritiit von Recht und Pflicht.

Dieser Ausgleichsgedanke liegt allen Haftungsregelungen, ob nun ver-
traglicher, deliktischer oder auch tffentlich-rechtlicher Natur zugrunde: Wer
den Freiheitsbereich eines anderen verletzt, wer also fiir sich selbst Freiheit
iiber das geschiitzte Ma8 hinaus in Anspruch nimmt, der bleibt in die Gleich-
heit eingebunden. Er triigt gegeniiber dem, den er in die Ungleichheit versetzt
hat, die Verantwortung fiir die Restitution.

¢) Beispiele fiir Storungen der Gegenseitigkeit

Bislang war nur von der Reziprozitit und Komplementaritdt der Strukturen
die Rede. Trotz solcher Regelungen kommt es oft zu krassen tatséchlichen
Storungen der iustitia commutativa. Selbst der gegenseitige Vertrag als
idealtypische Struktur des Ausgleichs von Anspriichen und Verpflichtungen,
von Freiheit und Verantwortung, vermag die faktischen Unterschiede nicht zu
neutralisieren, die z.B. zwischen Mieterund Vermieter oder Arbeitnehmerund
Arbeitgeber typischerweise bestehen.

Die Proklamation einer allen gleichermafBen zustehenden, umfassenden
Vertragsfreiheit hilft demjenigen wenig, dessen Entscheidungsfreiheit auf
Grund existentieller Bediirfnisse auf ein Minimum reduziert ist und der sich
deshalb die Bedingungen von seinem Vertrags-,.Partner diktieren lassen
muB. Trotz gegenseitiger Vertragsstrukturen kommt es also zu recht einsei-
tigen Vertrigen. Man kann sagen: Das formal-symmetrische Instrument des
gegenseitigen Vertrages mit seinem ganzen Anschein von Gleichheit und
Gerechtigkeit wird automatisch zum Werkzeug asymmetrischer Tauschrenten
(und damit der Ausbeutung), wenn die Beteiligten in Bereichen operieren, in
denen die Giiter fiir sie einen jeweils deutlich verschieden groBen realen
Grenznutzen haben, und wenn der dabei bedringte Partner nicht auf andere
Vertragspartner ausweichen kann, Dann wird die jeweils vorgegebene Un-
gleichheit durch die dem gegenseitigen Vertrag immanente Tauschrenten-
mechanik verschdrft.

Doch dem Gedanken einer ,,materiellen Aquivalenz®, der ,,naturrechtlichen
Neigung zum gerechten Preis“>? standen die Schépfer des BGB denkbar fern;
erst spiter wurden solche faktischen Ungleichheiten zum Anlafl genommen,
auch die Vertragsfreiheit der Beteiligten unterschiedlich zu bemessen, etwa
durch (einseitig) zwingende Normen.

59 F. Bydlinski, Privatautonomie und objektive Grundlagen des verpflichtenden Rechtsgeschifts,
1967, S. 103.
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Die oben konstatierte reziproke und intern komplementére Struktur des
Eigentums wird z.B. faktisch immer dann gestort, wenn die abstrakte Rezi-
prozitit des Nachbarrechts durch Gegebenheiten unterlaufen wird: wenn etwa
die ,,ortsiiblichen Emissionen einer Durchgangsstraie die Anlieger einseitig
erheblich belasten, ohne daB gegenliufige Ausgleichsanspriiche vorhanden
sind, und erst recht, wenn ihnen dann diese ,,Vorbelastung* nicht etwa
gutgebracht wird, sondern zusitzlich zum Nachteil gereicht, weil sie zur
Rechtfertigung weiterer Belastungen ins Feld gefiihrt wird.

Noch deutlicher wird die Stérung derReziprozitit bei genehmigten Anlagen
nach dem BImSchG. Auch hier gibt es zwar eine formal reziproke Struktur
insoweit, als dem Eigentiimer fiir seine abgeschnittenen Abwehrrechte ein
Schadensersatzanspruch zusteht; doch da dieser ebenso formal nicht mehr als
unmittelbarer Abwehranspruch aus dem absoluten Recht heraus, sondern als
auf einer ,,Schutznorm® beruhend konstruiert ist, hat der Geschidigte die
Darlegungs- und Beweislast dafiir, eine Schutznorm sei nicht eingehalten
worden; und das kann ihm aufgrund der faktischen Situation kaum noch
gelingen. Die Freiheit der Anlagenbetreiber, in den Freiheitsbereich anderer
einzudringen, wird also nicht mehr durch die reziproke Verantwortung in
Gestalt einer (realisierbaren) Haftung gegeniiber den Betroffenen ausgegli-
chen.

4. Die Gegenseitigkeit von Freiheit und Verantwortung

Die Menschen schlieBen miteinander gegenseitige Vertrdge ab und ver-
kniipfen sich dadurch wechselseitig mit Hilfe von Recht-Pflicht-Beziehungen.
Dabei wird die Gleichheit in der Form verwirklicht, daB das Recht auf eine
Leistung des anderen erkauft und kompensiert wird durch die Pflicht zur
Gegenleistung (intrapersonale Komplementaritit von Recht und Pflicht).

Schaut man jetzt nicht auf die einzelnen Vertrige und die einzelnen Rechte
und Pflichten, sondern auf das ganze Biindel von Vertrigen, Rechten und
Pflichten, die die einzelnen Menschen je fiir sich eingehen, dann tritt die
jeweilige komplementire Bezichung zwischen dem einzelnen Recht und der
einzelnen Gegenleistung in den Hintergrund und man sieht die Mannigfal-
tigkeit von Rechten auf der einen Seite und die Mannigfaltigkeit von Pflichten
auf der anderen. Und bevor die Rechte und Pflichten entstehen, haben die
Menschen die Moglichkeit, Chance oder auch ,Freiheit”, sich miteinander in
solche Recht-Pflicht-Beziechungen zu verstricken.

Die Freiheit der Menschen, um die es bei der Zusammenstellung und
Ausgestaltung ihrer Rechte- und Pflichtenbiindel geht, betrifft insbesondere
die Wahl von Zeitpunkt, Ort, Thema, Partner und Bedingungen der Vertrige.
Dabei sind zwei typische Arten von ,Freiheit im Spiel: die Freiheit zur
symbolischen Kommunikation (Kontaktaufnahme, Verhandlungen, Ver-
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tragsabschluB) und die Freiheit zur Transaktion (Leistung, Erfiillung, Uber-
gabe usw.). '

So wie z.B. ein Sacheigentiimer als Kiinstler in Ausiibung seiner Werk-
freiheit dem Material Gestalt gibt und sich dabei entfaltet, so prigt z.B. ein
Unternehmer nicht nur dem physischen Kapital, das er nutzt, Strukturen auf,
sondern auch dem Biindel und Inbegriff der Rechtsbeziehungen, der Rechte
und Pflichten, durch die er seine Unternehmungen in den sozialen Zusam-
menhang hineinflicht und genau dadurch auch erst (etwa als ,,eingerichteten
und ausgeiibten Gewerbebetrieb) zum Leben erweckt und am Leben erhilt.60

Beim einzelnen gegenseitigen Vertrag stehen einander das Recht auf Lei-
stung und die Pflicht zur Gegenleistung komplementir gegeniiber. Ahnlichist
es mit dem Biindel von Rechten und dem Biindel von Pflichten, die aus der
Wahrnehmung der Kommunikations- und Transaktionsfreiheit hervorgehen.
Und so wie die Gleichheit der Gegenseitigkeit bei jedem gegenseitigen Vertrag
durch die intrapersonale Komplementaritit von Recht und Pflicht verwirklicht
wird, so wird sie verwirklicht durch den allgemeinen Zusammenhang, in dem
die mannigfaltigen Rechte mit den mannigfaltigen Pflichten eines jeden
stehen. Aus der Sicht der Entfaltungsfreiheit der Menschen erscheint dieser
Zusammenhang als Konnexitdt von Freiheit und Verantwortung 6!

Nicht nur philosophisch, sondern auch als Grundsatz des in konkretes Recht
umgesetzten Gleichheits- und Gerechtigkeitsgedankens gilt also, was Thorn-
ton Wilder dem Julius Caesar in seinem Roman ,,Die Iden des Mérz* in den
Mund legt: ,.Es gibt keine Freiheit auler in Verantwortlichkeit.

Die intrapersonale Komplementaritit der Pflicht zur Gegenleistung und
damit die Gleichheit der Gegenseitigkeit wird rechtlich erzwungen durch
Gerichtsurteil und Zwangsvollstreckung. Die allgemeine Verantwortung fiir
die Komplementaritit zwischen dem Biindel von Rechten und dem Biindel der
Pflichten und damit wiederum die Gleichheit der Gegenseitigkeit wird voll-
zogen im Konkurs. In beiden Fillen freilich kann die Verwirklichung der
Reziprozitit scheitern, ndmlich dann, wenn die Zwangsvollstreckung ins
Leere gehtoder wenn die Konkursgliubiger ganz oder teilweise leer ausgehen.

In diesem Zusammenhang erweist sich dann jede Haftungsbeschrankung
auch als eine Gleichheitsbeschrinkung derart, dal zugunsten des an sich
Verpflichteten und zu Lasten des an sich Berechtigten vom Vollzug der
Gleichheit abgesehen wird. Zugleich erscheinen solche Haftungsbeschrin-
kungen als Freiheitsbeschrankungen, ndmlich auf seiten dessen, der sein Recht
nicht mehr durchsetzen kann, und sie erscheinen als eigenartiger drittniitziger
Freiheitsschutz, nimlich auf seiten des Begiinstigten, der von der Pflichten-
komponente ganz oder teilweise frei wird, die an sich von Gleichheits wegen
mit seiner Kommunikations- und Transaktionsfreiheit einhergeht.

60 Dazu D. Suhr, oben Anm. 40, S. 46.
61 D. Suhr, oben Anm. 40, S. 46-54, 113 ff.; ders., oben Anm. 27, S. 195 ff.; im AnschluB: B.
Grofifeld, Genossenschaft und Eigentum, 1975, S. 45. Auch: BVerfGE 50, 290, 342,343,348,
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IT1. Gegenseitigkeit als grundrechtliches Kriterium
1. Gegenseitigkeit als Ausgleichsproblem
a) Der allgemeine Gleichheitssatz

Die Gleichheit der Gegenseitigkeit und des Ausgleichs ist in erster Linie ein
Gebot der aligemeinen Gleichheit der Menschen (Art. 3 I GG). Es gilt
nunmehr, diese Gleichheit und der mit ihr geforderten Gerechtigkeit mit
grundrechtlicher Begrifflichkeit genauer beizukommen, und zwar nicht zu-
letzt, um die von der schweizerischen und der US-amerikanischen Judikatur
ibernommene Minimal-Interpretation$? des Gleichheitssatzes, die dem Ver-
fassungstext63 und seinem Gleichheitsimpuls nicht gerecht wird, zu iiber-
winden:

,Die Unterwerfung auch des Gesetzgebers unter das Willkiirverbot war in der

Weimarer Zeit, als Leibholz sie in Anlehnung an die auslindischen Vorbilder nach

Deutschland rezipierte, sicher ein gro8er Schritt nach vorn. (...) Heute, wo das

Grundgesetz diese Bindung ausdriicklich vorschreibt (Art. 1 IIl GG), wo Gerech-

tigkeit als ein grundlegender Verfassungswert anerkannt und die Methodik der

Verfassungsinterpretation weit fortgeschritten ist, stellt das Festhalten an jene

Minimalisierung des Gerechtigkeitsprinzips aber einen Anachronismus dar.“6*

Es geht jedoch nicht nur um den allgemeinen Gleichheitssatz, sondern um
eine Querschnittsproblematik des Verfassungsrechts, die noch in anderen
Zusammenhingen auftaucht und errtert zu werden pflegt. Wenn z.B. zwei
Menschen bei der Ausiibung ihrer Grundrechte einander ins Gehege kommen,
so handelt es sich insbesondere um ein Problem der , Rechte anderer (Art. 2
1 GG) und der ,,Grundrechtskollision®,

b) Die ,,Rechte anderer”

Unabh#ngig davon, ob man die Entfaltungsschranke der ,,Rechte anderer*
in Art. 2 I GG fiir tiberfliissig hélt, weil sie schon im Begriff der ,,verfas-
sungsmiBigen Ordnung® enthalten ist, oder ob man ihr eigenstindige Kraft
beimiBt, so handelt es sich doch in jedem Falle um die verfassungsrechtliche
Spur des urspriinglichen menschen- und biirgerrechtlichen Prinzips, nach dem
die eigenen Rechte nicht weiter reichen als die gleichen Rechte der anderen.
Wenigstens an dieser Stelle kommt der Reziprozititsgedanke in unmittelba-
rem Zusammenhange mit der Freiheit positiv verfassungsrechtlich zum Aus-

62 Siehe dazu auch H. F. Zacher, oben im Text bei Anm. 11.

63 Kritisch etwa auch E. Stein, in: (Alternativ-)Kommentar zem Grundgesetz, Bd. 1, 1984, An.
3,Rdnr. 3.

64 H. H. v. Arnim, oben Anm. 11, S. 158.
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druck, wihrend er sich im ibrigen nur mit groBter Selbstverstandlichkeit
daraus ergibt, daB das Grundgesetz allen Menschen und Biirgern die Grund-
rechte gleichermaBen zuerkennt: Die Rechte Dritter formulieren, wie auch das
Sittengesetz,%5 eine Symmetriebedingung .66

Man muB allerdings die ,,Rechte anderer in Art. 2 I GG sich etwas anderss?
vorstellen als es gemeinhin der Fall ist. Es geht ndmlich nicht nur darum, die
jeweils anderen von listigen, stérenden oder gar schidigenden Einwirkungen
auf die eigene Rechtssphire negatorisch auszuschlieBen. Es geht vielmehr
auch darum, da8 man im interdependentens® Geflecht grundrechtlicher Frei-
heiten nichtauf direkte oder indirekte Weise dazu gendtigt wird, zur Entfaltung
anderer beizutragen, ohne daB die anderen einen entsprechenden Beitrag zur
eigenen Entfaltung leisten. Nur so behalten die ,,Rechte anderer* ihren Sinn,
wenn man die Wirklichkeit der Kommunikations- und Transaktionsfreiheit
bedenkt, in der sich dynamische perstnliche ,.Entfaltung* vor allem abspielt.

Die ,,Rechte anderer”-Klausel des Art. 2 I GG kann und mufl daher als
diejenige Stelle im Text des Grundgesetzes aufgefaBt werden, an der das
fundamentale Prinzip der Reziprozitit oder Gegenseitigkeit offen zum Aus-
druck kommt. Zugleich gibt das Grundgesetz damit zu verstehen, wie un-
mittelbar grundrechtliche Freiheit und grundrechtliche Gleichheit zusam-
menhéingen, — wie sehr also die Gleichheit der Wechselseitigkeit und die
grundrechtliche Entfaltungsfreiheit in einem untrennbaren Verbund einander
bedingen.

¢) Grundrechtskollision sowie immanente Begrenzung von Grundrechten
durch andere Grundrechte

Eine Grundrechtskollision, heiBt es, liege vor, wenn die Grundrechtsaus-
iibung eines Grundrechtstrigers ,,auf Kosten der Grundrechtsausiibung eines
anderen Grundrechtstrigers geht.“69 Sobald aber die Freiheit des einen ,,auf
Kosten des anderen” geht, hat man es sofort mit jener asymmetrischen
interpersonalen Komplementaritit von aktivem Recht auf der einen Seite und
passiver Betroffenheit auf der anderen Seite zu tun, wie sie sich bei der Struktur
eines jeden subjektiven Rechts zeigt, nur eben daB die Betroffenheit nicht
notwendig als Pflicht, sondern auch als sonstiger Nachteil erscheint. Als
besonders anschauliche Erscheinungsform fiir die einfach-rechtliche Konkre-

65 A. Podlech, in: (Altemativ-)Kommentar zum Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutsch-
land, Rdnr. 65 zu Ant. 2 Abs. 1. Siehe auch D. Suhr, oben Anm. 27, S. 151 ff.: Goldene Regel.

66 A. Podlech, oben Anm. 65, Rdnr. 67. Auch M. Kloepfer, oben Anm. 5, S. 48, hilt die
Immanenzbegrenzung durch die , Rechte anderer* erst aus dem Gleichheitssatz heraus wirklich
fiir erklirbar.

67 D. Suhr, oben Anm. 27, S. 129-151.

68 Dazu wiederum H. Bethge mit Bezug auf H. H. Rupp, oben bei Anm. 26.

69 Z.B. I. v. Miinch, Rdnr. 44, Vorbemerkungen zu Ant. 1 - 19, in: von Miinch, GGK, Bd. 1, 3.
Auflage, 1985.
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tisierung einer Kollision (gleichartiger) Grundrechte kann man etwa die
biirgerlich-rechtlichen Vorschriften fiir das Verhiltnis von zwei Grund-
stiicksnachbarn betrachten.

Eng verwandt mit der Grundrechtskollision ist auch die Vorstellung der
»verfassungsimmanenten Grundrechtsschranken®, nimlich insoweit, wie die
anderen Grundrechte der anderen das jeweils eigene Grundrecht auch dann
modifizieren und ,,beschriinken®, wenn es nicht unter Gesetzesvorbehalt steht.

Die Losung des Kollisionsproblems wird trotz unterschiedlicher sprachli-
cher Formeln meist in Form0 irgendeiner abstrakten oder konkreten Giiter-
abwigung vorgenommen:

»Beide Verfassungswerte miissen daher im Konfliktfall nach Méglichkeit zum

Ausgleich gebracht werden; 148t sich dies nicht erreichen, so ist unter Berticksich-

tigung der falltypischen Gestaltung und der besonderen Umstinde des Einzelfalles
zu entscheiden, welches Interesse zuriickzutreten hat,“71

Schon frith hat P. Lerche einschligige Uberlegungen unter dem Namen des
~schonendsten Ausgleichs* angestelit.”2 Fiir K. Hesse handeltes sichum einen
Fall der ,praktischen Konkordanz“, wonach die verfassungsrechtlich ge-
schiitzten Giiter einander so zugeordnet und begrenzt werden miissen, daB
,beide zu optimaler Wirksamkeit gelangen kénnen®.73

Bei allen Unterschieden im Hinblick auf konkretere oder abstraktere Gii-
terabwigung wird gleichwohl die wechselseitige Beeinflussung der Verfas-
sungsgiiter sichtbar. Weil jedoch mit den einschldgigen Formeln hiufig nicht
nur die Kollision von Grundrechten erfalt werden soll, sondemn auch die
Wechselwirkung mit anderen Verfassungsgiitern, bleiben die Formeln ebenso
wie ihre Anwendung im Einzelfall auf einem zu pauschdlen, abstrakten
Niveau. Die Problematik wird im groBen und ganzen zutreffend beschrieben,
aber die Moglichkeiten, sie auch begrifflich scharf abzubilden, werden nicht
erschopft. Das liegt nicht zuletzt daran, daf beide Vorstellungen immer noch
die Spuren eines Freiheitsbegriffes an sich tragen, nach dem die einzelnen
Menschen schon jeder fiir sich frei sind und sich in ihrer Freiheit wechselseitig
nur beschriinken. Konstruktiv wenig ergiebig nimlich sind der ,,schonendste
Ausgleich® und die ,, Konkordanz®, wenn man bedenkt, da bei interaktiv
ausgeiibten Freiheiten die Mitmenschen nicht nur als Grenze und Schranke der
eigenen Freiheit erscheinen (negatorische Reziprozitiit), sondern als mit-
menschliche Voraussetzung (Reziprozitit in der Interdependenz) und als
ebenbiirtige Medien der Freiheit (interpenetrierende Reziprozitit).

Um den Fall der Grundrechtskollision ebenso wie die Rolle des Gesetz-
gebers, der die Kollisionslinie nachzeichnet oder konkretisiert, genauer zu er-
70 Uberblick: H. Bethge, oben Anm. 26, S. 272 ff.

71 BVerfGE 35, 202, 225, - Lebach.

72 P. Lerche, UbermaB und Verfassungsrecht, S. 125 ff.
73 K. Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts, 16. Aufl., 1988, S. 127 ff., 27.
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fassen, muf} begrifflich schirfer zugepackt werden. Dafiir gibt es neben den
Ertrigen der Kollisionsdogmatik im klassischen Figurenschatz des offentli-
chen Rechts im allgemeinen und der Grundrechtsdogmatik im besonderen gut
geschliffene und vielfach bewihrte begriffliche Werkzeuge, die, weil sie klar,
einfach und vertraut sind, helfen kénnen, den Einstieg zu finden.

Bewéhrt ndmlich hat sich das ,,Eingriffs- und Schrankendenken® im Be-
reiche der Grundrechtswissenschaft, und zwar so sehr, daB etwa B. Schlink
dafiir pladiert, sich bei der grundrechtsdogmatischen Arbeit wieder stirker als
bisher an dieser klassisch rechtsstaatlichen Begrifflichkeit zu orientieren.74
Obwohl bezweifelt wird, daB die Eingriffs- und Schrankenapparatur?s im
Bereich der Grundrechtskollisionen ohne weiteres anwendbar ist und obwohl
ich zu den Zweiflern gehore (z.B. noch einmal unten in diesem Kapitel bei 5.
b), sollte doch daran erinnert werden, wie genau und scharf G. Jellinek selbst
noch mit seinem Werkzeug auch Probleme der ,Drittrichtung anpacken
konnte, bevor vergroberte Versionen der Statuslehre im Grundrechtsdenken
dafiir gesorgt haben, daB die Vermutung fiir die ,,Freiheit vom staatlichen®
Eingriff in eine verdeckte Vermutung fiir die ,,Freiheit zum privaten® Eingriff
umgeschlagen ist (dazu wiederum unten 5. b).

2. Ausgleichsprobleme im Licht der herkdmmlichen Eingriffs- und Schran-
kendogmatik

a) ,,Privilegierte Freiheitssphdren in der Statuslehre

Schon in der Geburtsstunde des immer noch vorherrschenden ,Eingriffs-
und Schrankendenkens im Grundrechtsbereich, namlich bei der Konzipie-
rung der Statuslehre durch Georg Jellinek, war das Problem des zwischen-
menschlichen Ausgleichs klarer bewufit und schérfer formuliert als in vielen
modernen Abhandlungen iiber grundrechtliche Kollisionsprobleme. Jelli-
nek?6 sicht sehr wohl, daB8 der Staat nicht nur gewissermafen ,,von oben*
eingreifend titig werden kann, sondern auch so, daB er die Rechtssphéren der
Biirger in ihrem Verhiltnis untereinander voneinander abgrenzt. Und er
erkennt, daB esdabei nicht um einen einseitig-vertikalen Eingriff geht, sondem
um ein horizontales Verteilungsproblem.

Schon allein von dieser Unterscheidung her 148t sich erkldren, warum die
moderne Grundrechtsdogmatik unsicher ist, ob das Prinzip der Verhiltnis-
miBigkeit auf gesetzliche Regelungen des Verhiltnisses der Biirger unterein-

74 B. Schlink, Freiheit durch Eingriffsabwehr, EuGRZ 11 (1984), S. 457-468.
75 Terminus bei H. Bethge, oben Anm. 26, S. 322.
76 Oben Anm. 23, S. 107 ff.
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ander iibertragen werden kann. Dariiber hinaus dringt sich der Verdacht
auf, daBl das gesamte ,,Eingriffs- und Schrankendenken* nur pafit auf den
typischen, vertikalen , Eingriff von oben®, wihrend das Ausgleichsproblem im
iibrigen anders angegangen werden muB. Vielleicht sogar deckt sich die
Unterscheidung zwischen ,Eingriffen und Schranken* einerseits und ,,Aus-
gleich* andererseits auch mit der Tatsache, daB das Grundgesetz einige
Grundrechte ausdriicklich unter besondere Beschrinkungsvorbehalte stellt
(Eingriff bzw. Beschrdnkung ,,von oben" zugunsten des Staates), —im iibrigen
aber bei allen Freiheitsrechten ohne weiteres davon ausgeht, daf sie mitein-
ander in (reziproker) Wechselwirkung stehen (immanente Grundrechts-
schranken, horizontaler ,,Ausgleich® der Rechte und Freiheiten der Biirger
untereinander).

Doch zuriick zu Georg Jellinek und seinen Erkenntnissen iiber dic Gesetze,
die den Biirgern fiir ihr Verhiltnis untereinander Rechte und Pflichten zu-
teilen:

»Derlei Rechtssitze haben doppelte Wirkung: Sie sind nach der einen Seite hin

machtversagend. Sie kénnen aber ebenso auf der anderen Seite als machtverleihend

aufgefafSt werden, begriinden daher unter diesem Gesichtspunkt ein Privilegium der

durch sie in Vorteil gesetzten Individuen, indem sie deren Freiheitssphire zu einer
weiteren im Vergleich mit der der eingeschrinkten Person machen.“”

Und auch das Gleichheitsproblem wird mit aller wiinschenswerten Schirfe
erkannt, nimlich als , Privilegierungen* sogleich auf den Punkt gebracht:

~Wahrhaft individuelle Privilegierungen, also Erweiterungen der Freiheitssphire
konnen hervorgerufen werden durch rechtsbegriindende Verwaltungsakte (...). Ge-
nerelle Einschrinkungen der individuellen Freiheit werden durch solche Akte fiir
bestimmte Personen derart auBer Kraft gesetzt, daB8 entweder ihre Handlungsfi-
higkeit prinzipiell erweitert oder gewisse AuBerungen der in thesi bereits beste-
henden Freiheit, die aus polizeilichen Griinden verboten waren, als rechtmiBig
anerkannt werden (...). Zu den Erlaubnissen, welche einen privilegierten Status
begriinden, z4hlt das weite Gebiet der gewerberechtlichen Personal- und Realkon-
zession. 78

Diese Sitze dhneln sehr stark den Formulierungen, mit denen R. Alexy seine
Freiheit-kraft-Kompetenz definiert.” Im zweiten Zitat wird zwar nur die
Wirkung beschrieben, die der ausfiihrende hoheitliche Einzelakt haben kann
(heute z.B. die Anlagengenchmigung im Immissionsschutzrecht.80) Aber die
privilegierende Wirkung ist jedenfalls schon in den Normen selbst angelegt,
und zwar unabhingig davon, ob es sich um exekutierungsbediirftige Normen
des Verwaltungsrechts oder um unmittelbar geltendes Privatrecht handelt.
775.108.

78 S. 109/110.
79 Oben Anm. 16, S. 222.

80 In diesem Sinne D. Suhr, Ersatz fiir Waldschiden, in: ders., Immissionsschiden vor Gericht,
1986, S.36 1., 66 f.
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Auch in der neueren Grundrechtswissenschaft wird dieses gesetzgeberische
Nullsummenspiel der Verteilung und des Zuschnitts von Freiheitssphéren
unter den Menschen selbst allmihlich wieder klarer bewuft: Die Erweiterung
der Freiheitssphére fiir den einen ist des anderen Einschriinkung, und des einen
»Freiheit” ist nicht selten asymmetrische Herrschaft, verbunden mit rechtli-
cher Duldungspflicht oder faktischer Wehrlosigkeit der passiv Betroffenen.

Georg Jellinek hatte seine Statuslehre ausdriicklich nach dem Modell der
»absoluten Rechte** des Zivilrechts entwickelt.8! Dem entspricht seine Ter-
minologie und Bilderwelt, und dem entspricht noch heute die Terminologie
und Bilderwelt des grundrechtswissenschaftlichen Denkens. Aber die Freiheit
der Biirger ist gerade nicht auf die Inhaberschaft von absoluten Rechten
beschrinkt. Sie fingt erst richtig an, wenn die Menschen schuldrechtlich-
interaktiv wechselseitig in die Willenssphiren anderer eindringen und ein-
ander zu Willen sind. Daher st68t man, wenn man der Gleichheit der Ge-
genseitigkeit fiir diese interaktive Sphire weiter nachgeht, an die Grenzen der
Terminologie und Bilderwelt des Eingriffs- und Schrankendenkens. Zuvor
aber empfiehlt es sich wiederum, die Ausgleichsproblematik noch einmal so
weit wie moglich mit den herkdmmlichen Denkfiguren der Grundrechts-
dogmatik anzugehen.

b) Eingriffselemente im Ausgleichsproblem

Verschiebt der Staat gesetzlich die Abgrenzungslinie zwischen Frei-
heitssphéren der Biirger, so bedeutet das fiir den Biirger, dessen Freiheits-
sphére dabei beschnitten oder verkleinert wird, einen ,Eingriff*, Insoweit,
aber auch nur insoweit, ist es berechtigt, solche Gesetze auch in Zusam-
menhang zu bringen mit den MafBstiben fiir Grundrechtseingriffe und -be-
schrankungen ,,von oben* (UbermagBverbot, Willkiirverbot).

Doch scheint sofort ein Problem auf: Nimmt man niimlich eine ungleiche,
privilegierende und benachteiligende Ausgangsverteilung bei den Frei-
heitssphiren an (Paradigma ,,Herr und Sklave®, oder, aktueller: Vorherrschaft
einer oder bestimmter Religionen), dann bedeutet der soeben beschriebene
»Eingriff* in die Freiheitssphire des Privilegierten womdglich nur den teil-
weise oder vollstindigen Abbau eines Privilegs auf der einen Seite und die
Riicknahme eines fritheren normativen Dauereingriffs auf der anderen. Es
kann sich aber auch, ganz im Gegenteil, um die Verschlimmerung einer schon
zuvor oder generell eingerichteten Eingriffs- und Belastungslage auf der einen
Seite handeln, verbunden mit einer Verstiirkung der Privilegierung auf der
anderen. Entscheidend ist also in jedem Falle die Ausgangslage und die
Richtung der Verdnderung.

81 Siche den Text oben bei Anm. 23!
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Man wird der Problemkonfiguration also nicht gerecht, wenn man nur den
»Eingriff* im Sinne der Beschneidung des status quo einer Freiheitssphiire ins
Auge faBt. So kann man die grundrechtlichen Dimensionen der Problem-
konfiguration nicht hinreichend erfassen.

¢) Begiinstigungselemente im Ausgleichsproblem

Verschiebtder Staat die Trennlinie zwischen Freiheitssphéren, so wird nicht
nur die eine Sphére beschnitten, sondern zugleich die andere erweitert. Darin
liegt eine gesetzliche Begiinstigung, eine Art normativer Subventionierung
des Begiinstigten zu Lasten dessen, dessen Freiheitssphdre normativ be-
schnitten wird. Insofern steckt in wohl jedem Ausgleichsproblem, wie es hier
ins Auge gefalt wird, auch eine grundrechtliche Begiinstigungs- und Sub-
ventionierungsproblematik. Wird die Begiinstigung verwaltungsrechtlich im-
plementiert, so kann sie als ,,Schutznorm* in Erscheinung treten.

Doch auch hier ergibt sich sogleich eine weitere Problemstellung: Nimmt
man nimlich wieder einen ungleichen Zuschnitt der Freiheitssphiren als
vorgegeben an, dann kann das, was relativ dazu als Schutz und besondere
Begiinstigung erscheint, in Wahrheit auch bloB die Milderung der vorgege-
benen Benachteiligung bedeuten, Wenn z.B. im Immissionsschutzrecht Nach-
barn genehmigter Anlagen gewisse Anspriiche auf nachirigliche Anordnun-
gen haben, so handelt es sich weitgehend blo um solche sekundéren Ein-
schriankungen der priméren Anlagenprivilegierung, oder, aus der Sicht der
Drittbetroffenen, um eine Wiederanndherung an Freiheit von Eingriffen iiber-
haupt. Dabei mag der Staat gegeniiber dem privilegierten Anlagenbetreiber
Bindungen eingegangen sein. Fiir den Drittbelasteten und sein Verhiltnis zum
Staat aber handelt es sich um einen vorgéingigen Dauereingriff, der fiir gewisse
Fille, in denen der Eingriff dann doch zu weit geht, gemildert oder beseitigt
wird. Auch hier, bei den Schutz- und Begiinstigungseffekten von ,,Schutz-*
und Ausgleichsregeln, geniigt es also nicht, nur einseitig auf die womdglich
nur scheinbaren Schutzeffekte zu schauen. So lassen sich wiederum nicht alle
grundrechtlichen Dimensionen der Problemkonfiguration erfassen.

d) Gleichheitselemente im Ausgleichsproblem

Grenzt der Gesetzgeber Freiheitssphéren gegeneinander ab, ist sein Handeln
sowohl erstens mit Eingriffselementen (oben b) wie auch zweitens mit Be-
giinstigungseffekten (oben c) verbunden. Beides zusammen ergibt nun drit-
tens eine asymmetrische Wirkung, also eine Ungleichheit: Des einen Be-
giinstigung ist des anderen Benachteiligung. So ist die Situation schlieflich
und vor allem noch durch eine Ungleichbehandlung gekennzeichnet.
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SchlieBlich kommt aber hier wie bei der Problematik des Eingriffs in der
Drittrichtung und wie bei der Problematik der Begiinstigung in der Dritt-
richtung wieder hinzu: Schon die Ausgangssituation, die durch die fragliche
Regelung verédndert wird, kann durch eben solche ungleichen Eingriffs- und
Begiinstigungseffekte gekennzeichnet sein. Es bleibt also immer zunichst
undefiniert, ob und inwiefern bei absoluter Betrachtung die aktuelle Norm
wirklich ,eingreift” oder ob sie nur ein Privileg zuriicknimmt, - ob die aktuelle
Norm wirklich ,schiitzt“ oder ob sie nur eine gesetzlich vorgegebene Be-
nachteiligung fiir die Zukunft reduziert oder ganz zuriicknimmt.

Um einen ,absoluten” Zugang zum Ausgleichsproblem zu bekommen,
bedarf es also auch hier wieder eines weiteren MaBstabes. Und an dieser Stelle
haben Bemithungen um den ,;schonendsten Ausgleich oder um , Konkor-
danz* ihren Ankniipfungspunkt und ihre Berechtigung insofern, als eine
angemessene grundrechtliche Losung immer dem Wechselseitigkeitscha-
rakter der betroffenen Freiheiten Rechnung tragen muB, seien es negatorische
Abgrenzungen, sei es, da wechselseitige Instrumentalisierungen schuld-
rechtlicher Art auf eine mit der Gleichheit der Menschen zu vereinbarende
Weise im Sinne der Gegenseitigkeit oder Reziprozitit ausgeglichen einzu-
richten sind. Eher undeutlich als klar bewuBt wird dabei eine Art von hypo-
thetischer Ausgleichs- oder Konkordanzlage vorausgesetzt, die den absoluten
Mafistab dafiir abgibt, ob der Ausgleich konkordant gelingt. Darauf wird
sogleich (unten S. a) zurlickzukommen sein.

3. Uberlagerung der Kriterien beim Ausgleichsproblem

Bei der ausgleichenden Abgrenzung von Freiheitssphéren spielen also nicht
nur Eingriffs-, sondern auch Begiinstigungselemente und Momente der
Gleichbehandlung eine Rolle. Daher iiberlagem sich und kumulieren auch die
Anforderungen, die an das staatliche Handeln zu stellen sind. Denkbarist auch,
daB sie sich kompensieren. Man kann z.B. nicht etwa sagen, der Eingriff beim
einen sei gerechtfertigt, weil ja ein anderer begiinstigt werde. Vielmehr wird
das Opfer, das dem einen zugemutet wird, vielleicht gerade deshalb besonders
schwerwiegend, weil er es nicht (oder nicht nur) der Allgemeinheit bringt,
sondern (auch) ,,privatniitzig” einem anderen, privilegierten Privaten. Oder
aber das ,,Opfer ist in Wahrheit gar kein Opfer, sondern nur die Riicknahme
eines Privilegs, muB also nicht als ,Eingriff* und ,,Begiinstigung“ gerecht-
fertigt werden, sondern tréigt seine Rechtfertigung in sich selbst als Abban
einer rechtfertigungsbediirftigen Asymmetrie in Richtung auf die verfas-
sungsrechtliche Gleichheitslinic. Dann geht es im {ibrigen woméglich nur
noch um Vertrauensschutz (wie z.B. bei der Riicknahme immissionsschutz-
rechtlicher Genehmigungen).
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Nimmt man dagegen an, die Ausgangslage sei symmetrisch und ausgegli-
chen, dann bedeutet die gesetzliche Abweichung von dieser Ausgangslage in
der Tat kumulativ

— erstens eine Freiheitserweiterung beim einen (Beglinstigung, Privilegie-
rung, Subventionierung),

— zweitens eine Freiheitsminderung beim anderen (Beschrinkung, Eingriff,
Belastung) und

— drittens eine differenzierende, ungleiche Behandlung, die der sachlichen
Rechtfertigung nicht nur im Verhiltnis der Betroffenen zur Allgemeinheit,
sondern vor allem im Verhiltnis zwischen Begiinstigtem und Belastetem
bedarf.

Eine solche MaBnahme mit kumulierender Dreifachwirkung bedarf auch
entsprechend kumulierender Rechtfertigungsgriinde sowohl fiir die Privile-
gierung, wie auch fiir den Eingriff wie auch fiir dic Ungleichbehandlung. Und
fiir diesen idealtypischen Fall erscheint das Opfer, das der Benachteiligte
erbringt, in der Tat besonders problematisch, weil es ein ,,privatniitziges*
Opfer darstellt, nicht eines, das-er nur der Gemeinschaft erbringt.

Es ist klar, daB fiir den Fall der kumulierenden Eingriffs-, Begiinstigungs-
und Ungleichbehandlungseffekte die entsprechende Regelung auch einer
wesentlich schirferen grundrechtlichen Rechtfertigungskontrolle unterwor-
fen werden mug als schlichte isolierte hoheitliche Subventionierungen, Ein-
griffe oder Ungleichbehandlungen. Oder, anders ausgedriickt: Bei den grund-
rechtlichen ,,Ausgleichsproblemen®, um die es hier geht, kénnen die sonst
betrachteten Grundrechtsverstéie sich iiberlagern und kumaulieren. Das gilt
insbesondere fiir die Gleichheitsproblematik; denn sie wird hier zugespitzt und
verschérft durch ihren Verbund mit Eingriffs- und Begtinstigungseffekten in
der Drittrichtung.

Somit bestitigt sich die eingangs geduBerte Vermutung, daf das iiberlieferte
grundrechtswissenschaftliche Instrumentarium zwar schon sehr aufschluB3-
reich ist und bis zu einem gewissen Punkt weiterfiihrt, ~ dafl das Gesamt-
problem auch schon unter Stichworten wie ,Kollision*, ,,Konkordanz* und
»Schonendster Ausgleich* in Bearbeitung ist, — daB es aber der Ergénzung in
Richtung auf eine Art ,,VerbundmaBstab* fiir die Konfigurationen reziproken
Grundrechtsausgleichs bedarf. Und alles dies, obwohl der brisanteste Fall fiir
den Ausgleich hier beim Blick auf die ,,herkémmliche Dogmatik“ noch
ausgeklammert blieb, weil er fiir die herkémmliche reine Eingriffs- und
Schrankendogmatik ohnehin nicht existiert: der Fall der ,Freiheit auf Ge-
genseitigkeit”, bei der die Menschen einander zu Instrumenten und Medien
ihrer Entfaltung machen.
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4. Negatorische und interpenetricrende Reziprozitiit

Die vorstehenden Uberlegungen zum grundrechtlichen Ausgleichsproblem
mit ihrer Ankniipfung bei der Statuslehre und ihren , Freiheitssphéren® haben
stillschweigend zur Voraussetzung, dafl man es mit menschlichen Individuen
nach dem Muster des homo negatorius zu tun hat. Sprache und Begriffe bilden
die wechselseitige Instrumentalisierung bei der Entfaltung auf Gegenseitig-
keit noch nicht hinreichend ab. Sie passen nur auf jene Erscheinungsformen
der negatorischen Reziprozitit, die das Zivilrecht mit sachenrechtlichen
Figuren (und schuldrechtlichen Ausgleichsanspriichen bei Verletzungen) er-
faBt.

Beim gegenseitigen Vertrag aber durchdringt man einander mit seinen
Vorstellungen und Zwecken, so daB der jeweils andere tut, was man selbst will:
interpenetrierende Reziprozitit.

Dabei wird auf eine extrem einfache und zugleich inhaltlich offene, also
freiheitsfreundliche Art und Weise fiir Gleichheit und Gegenseitigkeit ge-
sorgt: Man bekommt von anderen keine Fremdbeitréige zur eigenen Entfal-
tung, wenn man nicht eine ,,Gegenleistung® an eigenen Beitrigen zur fremden
Entfaltung einbringt. Sieht man von Extremfillen wie Sittenwidrigkeit ab,
steht es im Belieben der Entfaltungspartner, woriiber sie sich ,,einigen* und
was sie einander leisten.

So kdnnen verschiedenste Personen mit unterschiedlichsten Eigenschaften
einander denkbar individualisierte Leistungen gewahren, und doch ist dieser
Verbund ihrer Verschiedenartigkeiten durchwirkt von der Gleichheit der
Gegenseitigkeit, freilich nur insoweit, wie Chancengleichheit beim Ver-
tragsabschlufl besteht. Und hier schlagen dann die sozio-6konomischen Un-
gleichheiten und ihre gesetzliche Befestigung oder Modifizierung als unter-
schiedliche Ausgangsbedingungen fiir die Entfaltung auf Gegenseitigkeit mit
all ihren Problemen zu Buche.

5. VerbundmaBstab ,,Reziprozitit*

Eine genaue Behandlung des Ausgleichsproblems stellt monographische
Anforderungen. Hier kann es nur darum gehen, einige wichtige Kriterien zu
skizzieren. Vom ,,Verbundmafstab“kann dahereigentlichnoch nicht dieRede
sein, sondern nur von einem ersten, grob geordneten Biindel von Unter-
scheidungen und Kriterien.

a) Hypothetisches Gleichgewicht der Gegenseitigkeit

Um eine gesetzliche Strukturierung von Spielregeln der Gegenseitigkeit auf
ihre Eingriffs-, Begiinstigungs- und Gleichsheitseffekte hin zu priifen, geniigt
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es nicht, vom status quo iberlieferter faktischer und rechtlicher Vorgege-
benheiten auszugehen. Ob ein Eingriff in den status quo wirklich ein Eingriff
(und nicht nur die Riicknahme einer Begiinstigung) und ob eine gesetzliche
Begiinstigung eine Privilegierung (und nicht nur die Einschriinkung einer
Deprivilegierung) ist, 146t sich nur beurteilen, wenn und soweit es gelingt,
wenigstensin groben Ziigen eine hypothetische Gleichgewichtslage zu finden,
von der aus maf8genommen werden kann.

Es handelt sich dabei dem Typ nach um eine Aufgabe, die der ,,weise
Richter in den Rechtssystemen des Fallrechtes immer schon stillschweigend
16sen muBte und geldst hat. Man wird dafiir nicht ohne weiteres eine allge-
meine, fiir alle Problemkonfigurationen giiltige Formel finden. Aber das
BewuBtsein davon, dafl man einer hypothetischen Gleichgewichtslage als des
»absoluten” MaBstabes bedarf, ist schon fiir sich allein ein sehr wichtiges
Moment: Es verhindert, daB man sich in den gewohnten Gleisen des
»Eingriffs- und Schrankendenkens™ durch den ersten Anschein tduschen 148t
und z.B. den Abbau einer rechtlich ausgeformten sozialen Privilegicrung
dogmatisch so behandelt, als habe man es mit einem Eingriff in natiirliche,
vorausgesetzte individuelle Freiheit zu tun.

b) Die Gleichheitsvermutung

Das Grundgesetz garantiert die gleiche Freiheit aller. Daher gilt nicht nur fiir
staatliche Eingriffe ,,von oben“ eine Freiheitsvermutung in dem Sinne, daB die
Eingriffe einer Rechtfertigung aus Griinden des Gemeinwohls bediirfen,
sondern auch eine Gleichheitsvermutung: Gesetzlich bewirkte Abweichungen
von der hypothetischen Gleichgewichtslage der Biirger untereinander be-
diirfen einer Rechtfertigung.

Die ,,Freiheitsvermutung ist verschiedentlich und durchaus auch treffend
kritisiert worden.82 Sie paft — wenn man denn das ihr zugrundeliegende
Prinzip der Begriindungslast fiir staatliche Eingriffe {iberhaupt akzeptiert — in
der Tat in reiner Form nur auf den klassischen, eindimensionalen Eingriff des
Staates ,,von oben* in Freiheit und Eigentum eines Biirgers ohne jede Dritt-
bertihrung. Aber nachdem es sehr lange gedauert hat, bis man im Planungs-
recht begriffen und vom Bundesverwaltungsgericht3? bestitigt bekommen
hatte, daB der typisch multidimensionale Eingriff einer ,,Planung* sich ,,nicht
schon aus sich selbst rechtfertigt”, sondern — man staune! - ,rechtferti-
gungsbediirftig* sei, mochte ich den alten Grundsatz nicht aufgeben. Es gilt
viel eher, die Rechtfertigungsbediirftigkeit all der Belastungen, die man den
Menschen heute zumutet (Immissionseingriffe), wieder deutlicher bewuft zu
machen.

82 Z.B. von H. Bethge, oben Anm. 26, S. 257, m.w.N.
83 B-42-Urteil, BVerGE 48, 56, 60.
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Es gilt, sie durch méglichst strenge Kosten-Nutzen-Analysen und -Ver-
gleiche zu prézisieren. Und es gilt dafiir zusorgen,da8 dieRechtfertigungs-
bediirftigkeit der planerischen und sonstigen GroB- und Masseneingriffe
wieder rechtsstaatlich ernster genommen wird. Symptom fiir den Verfall der
rechtsstaatlichen Sitten ist z.B., da8 die Eingriffsvoraussetzungen fiir Pla-
nungsentscheidungen regelmiBig nicht mehr gesetzlich explizit gemacht,
sondern durch die Blankettformel verdriingt werden, da8 der Eingriff einer
Planfeststellung bediirfe.

In diesem klar modifizierten Sinne bleibt es also bei der , Freiheitsvermu-
tung*. Aber es gibt in der Tat einen Bereich, wo sie nicht nur nicht direkt paft,
sondern in der heute angewendeten, gegeniiber Jellineks Statuslehre vergro-
berten Form notwendig zu grundrechtspolitisch exakt kontraproduktiven
Ergebnissen fiihrt. Das sind die Felder der ,Drittschutzproblematik®, der
Gegenseitigkeit und des Ausgleichs, kurz alle Gebiete, in denen die ,Dritt-
richtung® von Effekten eine Rolle spielt.

Hier wird die ,,vermutete* Freiheit vom staatlichen Eingriff, angewendet auf
einen bestimmten einzelnen, in der Tat sofort ein Titel der Freiheit zum
privaten Eingriff,34 und zwar aus der Sicht des Drittbetroffenen. Hier schligt
also das ,in dubio pro libertate” in der Tat um in ein ,,in dubio contra
libertatem“ 35 und zwar mit Notwendigkeit.

Und hier, wo die Freiheitsvermutung in der Dogmatik der grundrechtlichen
»Schutzpflichten* Eingst Schiden angerichtet hat 86 ist der Staat der Gleichheit
verpflichtet. Hier gilt die Gleichheitsvermutung 87

Sie gilt freilich wiederum idealtypisch nur fiir die einfache, bilaterale
Situation der Gegenseitigkeit und des Ausgleichs. Dabei geht es freilich schon
in dieser einfachen Problemkonfiguration um eine multiple Rechtfertigung,
die eines differenzierteren Denkens bedarf als die klassische Rechtfertigung
.bloBer” Eingriffe ,,von oben". Denn so, wie sich beim Ausgleichsproblem
Eingriffs-, Begiinstigungs- und Gleichheitsprobleme tiberlagemn, so muB bei
staatlichem Umbau der Biirger-Biirger-Verhiltnisse diesen verschiedenen
»Dimensionen* der Grundrechtsberiihrung Rechnung getragen werden.

Will der Staat etwa aus wirtschaftspolitischen Griinden ein gewisses Ma8
an Emission von Schadstoffen in Kauf nehmen, so m&gen Griinde des
offentlichen Wohls fiir die Rechtstechnik eines betriebstechnischen Emis-
sions-Privilegs sprechen. DaB jedoch die mit dem gewollten Betricbsrisiko
84 D. Suhr, Die Freiheit vom staatlichen Eingriff als Freiheit zum privaten Eingriff? in: JZ 35

(1980), S. 166-174; ders., oben 80, S. 126-128.

85 H. Bethge, oben Anm. 26, S. 258.
86 D. Suhr, Grundrechte in sterbender Umwelt — Kritik und Rekonstruktion der Schutznorm-
doktrin, in: W. Baumann (Hrsg), Rechtsschutz fiir den Wald, 1986, 45-73; dazu die Bespre-

chung von D. Murswiek, NVwZ 1988,S.519f.; auBerdem D. Suhr, oben Anm. 80.,S.110-143.
87 D. Suhr, oben Anm. 86, S. 61 ff., und Anm. 80, S. 137.
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einhergehenden Vermégensopfer nicht von denen getragen werden sollen, die
privat von der Privilegierung profitieren, sondern ausgerechnet von denen, die
ohnehin den staatlich legalisierten Naturaleintrag von Immissionen hinneh-
men miissen, ist ein zusitzliches, ganz anderes Problem,%8 und der Bundes-
gerichtshof hat in seinen Waldschadensurteilens? festgestellt, daB die Rechts-
technik des Bundesimmissionsschutzgesetzes verfassungswidrig ist, wenn sie
zu Schéden fiihrt, fiir deren Ausgleich nicht gesorgt ist.

Damit miissen die Waldschadensurteile des Bundesgerichtshofs als kon-
kludente Bestitigung dafiir angesehen werden, dafl etwas mit der Schutz-
normdoktrin in der Grundrechtswissenschaft nicht stimmt, und man kann
gespannt sein, ob die Verwaltungsrechtsprechung bereit ist, die Folgerungen
aus den Erkenntnissen des obersten Zivilgerichts zu ziehen.

Der Gemeinwohlzweck mag also eine gewisse Asymmetrie in den priméren
Berechtigungen verschiedener Biirger rechtfertigen. Die Gleichheit gebietet
Jedoch, den Deprivilegierten wenigstens finanziellen Ausgleich zu geben. In
gleicher Richtung wirkt die Schubkraft des Argumentes, da der ,Eingriff*in
der Drittrichtung bei dem Drittbetroffenen das erforderliche Ma8 nicht iiber-
steigen darf, so dal zwar die primire Rechtsverkiirzung hingenommen werden
muB, der damit verbundene, ausgleichbare Vermégensverlust aber durch
Ausgleich neutralisiert werden kann und mu8. SchlieBlich kommt der Ge-
danke hinzu, daB der Staat, wenn er subventioniert, regelmiBig eigene Mittel
einsetzen soll, also nicht irgendwelche zufillig betroffene Dritte als Adres-
saten negativer Transfers benutzen darf.

Hier iiberschneiden sich die grundrechtlichen Ausgleichsprobleme mit
transferverfassungsrechtlichen?0 Fragen der Sonderabgaben: erweitert um die
Variante, da Sonderlasten nicht nur in Gestalt von pekunidren Abgaben
verteilt werden kdnnen, sondern auch in Gestalt moderner Naturallasten. An
Stelle der Hand- und Spanndienste werden Opfer an Lirmerduldung, Im-
missionsablagerung oder -absorption oder sonstige Schidden an Liegen-
schaften, Fahrnis und Gesundheit auferlegt. Angesichts der Uberschneidun-
gen mit dem Ausgleichsproblem ist es nicht verwunderlich, wenn bei solchen
Sonderabgaben ,,Verantwortung™ als transferverfassungsrechtlicher An-
kniipfungspunkt fungiert (dazu unten IV.2.).

Probleme der Abweichungen von der hypothischen Gleichgewichtslage
ergeben sich vor allem auch im Zusammenhang mit der Schutznormtheorie der
subjektiven 6ffentlichen Rechte: Wird im Zusammenhang mit der Klagebe-
fugnis eines Drittbetroffenen die Frage nach dem ,,verletzten Recht* gestellt,
so hiingt die Antwort wiederum nicht allein von einer etwaigen ,,Schutznorm*
88 Zum I.éntcrschied zwischen Betriebsrisiko und Schidigungsrisiko siehe D. Sukr, oben Anm.
89 g%;g, Ugnfzile vom 10.12.1987, Az. TN ZR 191/86 und 220/86 (fast worntgleich), NJW 1988, S.

478 ff,. 481.
90 Siehe dazu unten bei und in Anm. 105!
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ab, sondern davon, ob es sich wirklich um einen ,,Schutz* handelt, der iiber die
hypothetische Gleichgewichtslage hinausgeht und als Abweichung davon
einer besonderen gesetzlichen Grundlage bedarf, oder ob das, was ,,Schutz-
norm* genannt wird, rechtstechnisch nur eine Form ist, in der ein vorgéngiger
Eingriff begrenzt wird, den der Drittbetroffene abwehren will (dazu unten
Iv.1).

¢) Rechtliche Kompensation faktischer Ungleichheit

Eine charakteristische Rechtfertigung fiir Regelungen, die von einer rein
rechtlich gedachten Symmetrie abweichen, ergibt sich dann, wenn der Ge-
setzgeber faktischen Storungen der Reziprozitit mit kompensatorischen recht-
lichen Begtinstigungen gegensteuert.9! Die schon angesprochenen zwingen-
den arbeits- und mietrechtlichen Schutzvorschriften etwa, um die das ur-
spriinglich formalegalitére biirgerliche Rechterginzt worden ist, bezichen ihre
Rechtfertigung von dieser Grundlage her. Dabei ist eine Verrechtlichungs-
tendenz mit vielerlei Folgeproblemen nicht zu verkennen, so daB sich immer
mehr die Frage aufdréngt, ob nicht auch in diesem Bereich irgendwelche
versteckten vorgingigen Privilegierungen und Deprivilegierungen wirksam
sind, deren faktische Folgen dann das Schneeballsystem von sozialen Schutz-
vorschriften und Ausgleichsleistungen in Gang setzen.

d) Abstrakte und konkrete Reziprozitdt

Ein gegenseitiger Vertrag erscheint als konkrete Verwirklichung einer
reziproken Beziehung. Nachbarrechtliche Abwehrrechte dagegen sind zwar
ihrer Struktur nach ebenfalls abstrakt reziprok angelegt. Aber bei konkreter
‘Wahmehmung der Rechte kann es zu erheblichen Asymmetrien kommen (z.B.
wechselseitige Emissions- und Immissionsbilanz bei einem Chemiewerk und
einem privaten Grundstiicksnachbarn), so da8 auch hier der Gedanke der
rechtlichen Kompensation faktischer Ungleichheit, notfalls in Form von
Entschidigungsanspriichen, heranzuziehen ist.

e) Mindestingerenzen und Mindestsolidaritdt

Nur potentiell reziprok sind regelm#Big auch die Mindestingerenzen 92 die
man sich im menschlichen Zusammenleben als ,,unvermeidbar*, , ortsiiblich*
oder dergleichen im Rahmen einer Toleranz gefallen lassen muB, und die
Hilfeleistungspflichten in Notfillen, die die Menschen einander als Mindest-
91 Zur Veranschaulichung: J. Limbach, Die Kompensation von Ungleichgewichtslagen, in:

Kritische Vierteljahresschrift fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft, 1986, S. 165-188.
92 D. Murswiek, Die staatliche Verantwortung fiir die Risiken der Technik, 185, S. 326 f.
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maB an Solidaritit schulden. Darauf wird zuriickzukommen sein (unten
IV.le).

f) Reziprozitdt bei korporativer Uber- und Unterordnung

Zunachst sieht es so aus, als versage der Reziprozititsgedanke jedenfalls
iiberall dort, wo es um organisatorische Uber- und Unterordnung geht. Doch
der erste Anschein triigt. Es gibt sogar bei dem Inbegriff der Uber- und
Unterordnung, beim Staat némlich, noch einenklar definierbaren Bestand von
Reziprozititim Verhiltniszwischen dem Staatund seinen Biirgern, auch wenn
sich die reziproken Biindel von Rechten und Pflichten sehr ungleich auffi-
chern und auf Seiten des Biirgers in Differentialrechte atomisieren. Denkt man
die Demokratie namlich nicht wunschtraumartig als ,,Herrschaft des Volkes®,
sondern etwas realistischer als ein Verfahren, in welchem man sich in der
Uber- und Unterordnung abwechselt,? ergibt sich folgende prozedurale
Reziprozitit: Das Volk (iibergeordnet) wihlt aktiv seine Représentanten (die
der Wahlentscheidung ausgeliefert und untergeordnet sind); dann regieren die
Reprisentanten ({ibergeordnet) die ihnen untergeordneten Biirger. Man wech-
selt sich ab im Herrschen und Beherrschtwerden in einem nicht endenden
rekursiven Verfahren.

In der Tat wird solcherlei Reziprozitiit auch sonst in korporativen Gebilden
eingerichtet, etwa zwischen Aktiondren auf der einen Seite und dem Auf-
sichtsrat und Vorstand des Unternehmens auf der anderen Seite. Beim Ei-
gentum lassen sich diese rekursiven Prozeduren wechselseitiger Uber- und
Unterordnung als ,, Verantwortungskreise* fassen.%4

g) Verschdrfungsverbot

Weil die Verschiedenheit der Menschen bei der grundrechtlichen Sicherung
ihrer Freiheiten vorausgesetzt wird und weil unterschiedliche Freiheitsaus-
iibungen zu verschiedenen Ergebnissen fiihren, sind faktisch unterschiedliche
Ausgangsbedingungen unvermeidbar. Sie in Grenzen, die mit der Freiheit
noch vertriglich sind, durch rechtliche Schutzregeln zu kompensieren oder zu
mindern, mag der Gesetzgeber im sozialen Rechtsstaat in gewissem Rahmen
sogar verpflichtet sein.

93 Siehe dazu eine hegelsche Fragestellung und eine verfassungstheoretische Antwort bei D. Suhr,
oben Anm. 28, S. 287, 343-350.

94 D. Suhr,oben Anm. 40, S. 1141, 127 ff.; ders.,oben Anm. 27,S. 179 ff.: , Gegenseitigkeit durch
kompensatorische Heteronomie®; ,Schlagabtausch”; die ,,Gefillestrecken der Uber- und
Unterordnung werden zu Kreisbahnen (...) auf Gegenseitigkeit verkniipft“; zuletzt ders., oben
Anm. 48, S. 76: Verantwortungskreise auch systemtheoretisch als ,,evolutioniire Universalie®.
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Eines aber diirfte kaum bestritten werden: Es ist dem ,,sozialen* Staat des
Grundgesetzes versagt, auf faktisch nachteilige Ausgangsbedingungen recht-
liche Deprivilegierungen aufzusetzen, so wie es ihm versagt ist, faktische
Uberlegenheit durch zusitzliche rechtliche Privilegien zu Lasten der Schwi-
cheren zu iiberhthen (Verschirfungsverbot).

In jedem Falle aber kommt es grundrechtspolitisch um der ,gleichen
Freiheit” aller willen darauf an, die Bedingungen, unter denen die Menschen
einander instrumentalisieren, schon in den elementaren Kommunikations-
strukturen moglichst chancengleich einzurichten. Das bedeutet fiir den sozio-
tkonomischen Bereich, daB die Chancen fiir wirtschaftliche Aktivitdten des
Produzierens, Handelns und Konsumierens mglichst unabhéngig vom Ver-
mogensbestand sein miissen (,,Ausstattungsneutralitit des Wirtschaftssy-
stems).

Wir kénnen uns eine solche moglichst ausstattungsneutrale Wirtschaft noch
nicht vorstellen. Deshalb erscheint uns schon der Gedanke als schiere Utopie
der Gleichmacherei. Wie aber, wenn sich die krasse Nichtneutralitit unserer
Wirtschaft, was die Vorteile einer Erstausstattung mit Vermégen und die
Nachteile eines Einstiegs auf der Grundlage von Schulden betrifft, sehr einfach
kldren und so beheben lassen, daB sowohl die Freiheit als auch die Gleichheit
auf dhnliche Weise wachsen, wie Freiheit und Gleichheit bei Abschaffung der
Sklaverei gewachsen sind?

6. Losungsmannigfaltigkeiten bei Gleichheitsproblemen

In Lehre und Rechtsprechung wird starke Zuriickhaltung gewahrt, wenn es
darum geht, den Gesetzgeber zu irgendeiner bestimmten Regelung zu zwin-
gen. Mit der hier erarbeiteten scharfen Begrifflichkeit zur ,,Gleichheit der
Gegenseitigkeit” 148t sich besonders gut nachweisen, dal und inwiefern diese
Zuriickhaltung gerade im Zusammenhang mit dem allgemeinen Gleich-
heitssatz berechtigt ist. Gegenseitigkeits- und Ausgleichsprobleme zwischen
den Grundrechtstrigern konnen niamlich regelmiBig auf verschiedenen Ni-
veaus der Wechselseitigkeit, von gegenseitigen Ingerenzen und von Aus-
gleichsanspriichen eingerichtet werden. Und je nach Situation und Konfigu-
ration sind unterschiedlichste Losungsgestalten fiir das Wechselseitigkeits-
problem denkbar.

Der Einfachheit halber sei einmal angenommen, zwei Nachbarn wollten
unter strikter Wahrung des Gegenseitigkeitsprinzips ihr Verhiltnis hinsicht-
lich Liarmemissionen und Lirmimmissionen einverstindlich regeln. Dann
geniigen samtliche Losungen der (abstrakten) ,,Gleichheit der Gegenseitig-
keit”, bei denen sie beide gleichermaBen laut auf das andere Grundstiick
einwirken diirfen: also Losungen, die von absoluter wechselseitiger Ruhe und
Stille bis zu lautstarker wechselseitiger Beschallung variieren kénnen. Erlaubt
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man den beiden gar, in gewissen Grenzen fiir Differenzen in der Priméirbilanz
der Beschallung Ausgleichszahlungen in Geld vorzusehen, um die Gleichheit
in einer konsolidierten Bilanz wieder herstellen, wird die Mannigfaltigkeit
aller Lsungen, die mit der ,,Gleichheit der Gegenseitigkeit* vertréglich sind,
noch gréfer.

Ein anderes wichtiges Feld fiir Symmetrie durch Wechselseitigkeit liefert
die schon angesprochene Unternehmensverfassung mit ihren Verfahrens- und
Organisationsregeln. Auch hier ist klar, daf der Mannigfaltigkeit von Ge-
staltungsmoglichkeiten, die sich miteinem noch zu definierenden MaBstab der
Wechselseitigkeit vertragen, praktisch keine Grenzen gesetzt sind.

Soweit aber verschiedene Losungen mit der verfassungsrechtlichen Gleich-
heit der Gegenseitigkeit vereinbar sind, kann man auch aus dem allgemeinen
Gleichheitssatz nicht unmittelbar und ohne weiteres bestimmte Ldsungen
herauslesen. Der Gesetzgeber ist dann nicht so sehr frei, weil er fiir sich
»Gestaltungsfreiheit in Anspruch nehmen kann und politischen Mang-
vrierraum braucht, sondern weil die Kriterien der Gleichheit insoweit indif-
ferent bleiben.

Es konnte nun scheinen, als sei, wegen der erwihnten Lésungsmannigfal-
tigkeiten, mit der schérferen Begrifflichkeit zur Gleichheit am Ende doch kein
Gewinn an begrifflichen MaBstiben verbunden. Doch der Schein triigt. Denn
immerhin muB eine jede Ldsung, die der Gesetzgeber wihlt oder die der
Richter findet, den Anforderungen der Gleichheit auf Gegenseitigkeit gent-
gen, Dann geht es nur noch jeweils darum, ob die gewihlte, konkrete Losung
zur Menge der zuldssigen Losungen gehort oder nicht, sowie darum, ob sich
ein etwaiger Mangel richterlich beheben 148t, — sei es durch ,,verfassungs-
konforme Interpretation*, sei es durch partielle Nichtigkeitserkldrung von
Vorschriften, sei es durch vorsichtige Miteinbeziehung nichtbedachter Grenz-
fille, sei es durch Ausgleichsanspriiche.
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IV. Paradigmatische Problemfelder des Gleichheitsprinzips

Die anfingliche Vermutung hat sich als richtig erwiesen, daB die Gleichheit
vom Typ der ,,ausgleichenden Gerechtigkeit” im 6ffentlichen Recht etwas zu
wenig Aufmerksamkeit erhalten hat. Deshalb mufl man erwarten, dafl dort, wo
sich im &6ffentlichen Recht der Sache nach einschligige Gleichheitsprobleme
stellen, wegen mangelden Problembewuftseins Schwierigkeiten aufgetaucht
sind und nicht {iberall optimale dogmatische Lésungen erreichbar waren.

Gleichheitsfragen vom Typ der iustitia commutativa stellen sich im 6f-
fentlichen Recht insbesondere dort, wo das ,,an sich* biirgerlich-rechtliche
Verhiltnis der Menschen untereinander mit 6ffentlich-rechtlichen Instru-
mentarien geregelt wird. Dafiir sollen 2 paradigmatische Beispiele skizziert
werden: Die Drittschutzproblematik mit all den Schwierigkeiten, die die
»Schutznormtheorie™ dabei mit sich bringt (1.); das weite Feld der Sonder-
lasten, also der pekunifiren Sonderabgaben und der nicht-pekunidren mo-
dernen Naturallasten (2.).

1. Der Drittschutz im 6ffentlichen Recht und die Schutznormtheorie
a) Schutz- und Befugnisnormen im biirgerlichen Recht

Bevor man sich den Drittschutzproblemen und der Schutznormtheorie im
Sffentlichen Recht zuwendet, tut man gut daran, sich in Erinnerung zu rufen,
mit welcher Rechtstechnik und mit welchen Schutzeffekten das biirgerliche
Recht Rechtsschutzfragen der Drittrichtung typischerweise regelt, — das biir-
gerliche Recht, das dem modemen Verfassungsrecht und dem modernen
Verwaltungsrecht zeitlich vorausgegangen ist und nach wie vor in einer
gewissen Weise vorgelagert ist. Gerade im Bereich der 6ffentlich-rechtlichen
Drittschutzprobleme werden ja diese zivilrechtlichen Mechanismen durch die
offentlich-rechtlichen iiberlagert und verdringt.

Selbstverstindlich kann hier nicht auf alle Einzelheiten des negatorischen
und des deliktischen Rechtsschutzes im biirgerlichen Recht eingegangen
werden. Aber eine charakteristische und wesentliche Grundstruktur ist leicht
zu erkennen und schnell zu zeichnen: Die ,absoluten Rechte” geniefen
absoluten Rundumschutz negatorischer Art. Wer in solche ,,absolut” ge-
schiitzten Rechtssphéren seines Mitmenschen eindringen will, bedarf dafiir
einer zivilrechtlichen ,,Befugnisnorm* etwa des Nachbarrechts.

Das biirgerliche Recht gew#hrt also ein ,,absolutes” Verteidigungsrecht, das
nur mit Hilfe von ,relativ* wirkenden Einwirkungsbefugnissen ausnahms-
weise durchbrochen werden kann, wenn und soweit es dem Angreifer gelingt,
eine ihm giinstige Einwirkungsnorm zu benennen, einen einschligigen Sach-
verhalt vorzutragen und die Voraussetzungen im Zweifelsfalle zu beweisen.
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Zusitzlich zu diesem ,,absoluten” Schutz fiir Positionen wie ,,Eigentum*,
,Freiheit” und ,korperliche Unversehrtheit® gewihrt das Zivilrecht eine
Zugabe an Schutz fiir den Fall, daf ein Angegriffener oder Geschidigter sich
auf eine ihn schiitzende, relative Schutznorm berufen kann. Den Modellfall
dafiir liefert § 823 II BGB. Solche ,,Schutznormen* haben im biirgerlichen
Recht also die Funktion, einem Menschen, der von anderen Menschen ge-
fahrdet, gestort oder geschidigt wird, iiber den Schutz der absoluten Rechte
hinaus ein Plus an relativen subjektiven Rechten und damit auch ein Plus an
Rechtsschutz zukommen zu lassen, nimlich immer dort, wo dies in dem
relativen Verhiltnis von Menschen untereinander erforderlich erscheint.

b) ,,Schutznormen” im dffentlichen Recht

Das Paradigma fiir die Drittschutzproblematik im &ffentlichen Recht lieferte
die Verpflichtungsklage auf Einschreiten der Polizei gegeniiber einem sto-
renden Dritten. Auch hierbei handelte es sich zunichst darum, daB iiber den
privatrechtlichen Schutz hinaus, den die ordentlichen Gerichte gewéhren, nun
noch ein Plus an 6ffentlich-rechtlichem Rechtsschutz beantragt und gegebe-
nenfalls gewihrt wurde. Deshalb fiigte sich auch die Konstruktion mit der
,.Schutznorm* anfanglich nahtlos ins iibrige System ein, und zwar sowohl, was
die Schnitistelle zum Zivilrecht, als auch, was die Einbettung in das gesamte
»System der subjektiven 6ffentlichen Rechte™ betraf.

Ein wichtiger Unterschied aber wurde schon dabei nicht mehr hinreichend
klar im BewuBtsein behalten: daB es nidmlich eine rechtsstaatliche Selbst-
verstindlichkeit ist, den Menschen fiir den Fall, da8 sie sich miteinander
streiten, staatlichen Gerichtsschutz zu gewihren, und zwar im Sinne der
zivilrechtlichen, streitschlichtenden, an der Gleichheit der aequitas ausge-
richteten Rechtsprechung. Und an eines dachte schon gar niemand: Den
Anspruch auf Rechtsschutz zum sozialstaatlichen Teilhabeanspruch herab-
zustufen und auf die Fille zu beschrinken, in denen der Staat sich dazu
herabgelassen hatte, eine ,,Schutznorm* zugunsten des Betroffenen zu erlas-
sen. Dazu kann als Zeuge noch einmal G. Jellinek aufgerufen werden:

.Der bedeutsamste, gleichsam aus dem Zentrum des positiven Status entspringende

Anspruch ist der auf Rechtsschutz, den man direkt als das wesentliche Merkmal der

Personlichkeit iiberhaupt bezeichnen kann. (...) Das privatrechtliche Diirfen, die

verschiedenen privat- und dffentlich-rechtlichen Zustinde und Tatsachen schaffen

also keineswegs den Rechtsschutzanspruch, vielmehr empfangen sie von ihm ihre

Gewiihr und damit ihr volles, unbestrittenes Dasein (...) Erist das duBlerste Minimum
publizistischen Anspruches an den Staat.*95

In der Folge war freilich der Anspruch auf Rechtsschutz gegeniiber dem
Staat keine Selbstverstindlichkeit, sondern muBte erst gegen obrigkeitliche

95 Oben Anm. 23, S. 124 ff.
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Denkweisen ausgebaut werden. Aber immerhin stimmte das Gesamtbild noch
insofern, als nach wie vor stillschweigend ein zivilrechtlicher, in bestimmter
Hinsicht ,,absoluter Rundumschutz vorausgesetzt blieb. Die Schutznormen
des Verwaltungsrechts hatten die Funktion, einen zusdtzlichen, relativen
Rechtsschutz auszulosen.

Dieses Gesamtbild 148t sich durch kurze Formeln charakterisieren: Absolut
geschiitzte Rechtssphéren kdnnen zivilrechtlich unbedingt verteidigt werden,
withrend der Angreifer sich durch Befugnisnormen individuell legitimieren
muB. Entsprechend sind die Darlegungs- und Beweislasten verteilt.

¢) Grundrechtsdogmatische Verkehrung der Schutzprinzipien

Das soecben geschilderte Gesamtbild mit ,,absoluten” — rechisstaatlich
selbstverstindlichen ~ Verteidigungsméglichkeiten und strengen Qualifika-
tionsanspriichen fiir etwaige Angreifer aus der Drittrichtung stimmt freilich
nur unter zwei Bedingungen:

— Erstens wird vorausgesetzt, daB der absolute zivilrechtliche Rundumschutz
mit seiner reziproken Rechtstechnik wechselseitiger Begrenzung rechtlich
nach wie vor in Kraft ist und tatséichlich auch funktioniert.

— Zweitens muB es sich bei den ,,Schutznormen®, um die es jeweils geht, ganz
nachklassischem Muster um ein relatives Plus an Rechtsschutz handeln, das
die zugrundeliegende Gleichgewichtslinie des negatorischen Rundum-
schutzes nicht aufhebt oder verschiebt, sondern punktuell um relativen
Rechtsschutz ergiinzt.

Ganz anders sicht die Sache aus, wenn der zivilrechtliche Abwehrschutz fiir
betroffene Eigentiimer 6ffentlich-rechtlich iiberlagert und auer Kraft gesetzt
wird. '

Das geschieht z.B. insoweit, wie in § 14 BImSchG Abwehrrechte ausge-
schlossen und durch relative Schutznormen 6ffentlichen Rechts ersetzt wer-
den. Das geschieht auch stets dann, wenn technische Entwicklungen und
staatliche Duldungen oder Genehmigungen dazu fithren, daB die negatori-
schen Verteidigungsrechte des Eigentiimers leerlaufen. Der Inhaber der vor-
mals ,,absolut” geschiitzten Rechte ist dann plétzlich rechilich oder faktisch
als Verteidiger seiner Rechte genau in dem Umfange entmachtet, wie der
Angreifer rechtlich oder faktisch gestirkt worden ist.

Unter diesen Bedingungen muB sich nicht mehr der Angreifer aus der
Drittrichtung durch eine Befugnisnorm, deren Voraussetzungen er darlegt und
beweist, legitimieren. Statt dessen mufl der Verteidiger, der vormals in der
Drittrichtung durch absolute Rechte geschiitzt war, zusehen, ob er wenigstens
noch eine punktuell wirkende Schutznorm findet, ob er deren Vorausset-
zungen darlegen und im Zweifelsfall beweisen kann. Durch das 6ffentliche
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Recht wird der Primérrechtsschutz verkiirzt, werden Darlegungs- und Be-
weisprinzipien umgedreht und wird ein eigenartiges ideologisches Klima
erzeugt, in dem der Rechtsschutzsuchende als Freiheitshindernis fiir andere
erscheint und der private Storer und seine Anwiélte die Freiheit und die
Freiheitsvermutung geltend machen: Rechtsschutzverkiirzung nach Mafigabe
einer Salamitechnik des scheibchenweise Abschneidens von sachlichen und
verfahrensrechtlichen Positionen.%6

Vollendet wird diese Verkehrung klassischer zivilrechtlicher Schutzprin-
zipien in ihr Gegenteil in den allgemeinen Lehren der Grundrechtswissen-
schaft.97 Will namlich ein Grundrechtsinhaber sich unter Berufimg auf sein
Grundrecht gegeniiber Gefdhrdungen, Stérungen oder Schddigungen durch
seine Mitmenschen verteidigen, so erkldren ihm die Verfassungsrechtswis-
senschaftler, daB die Grundrechte keine ,,unmittelbare Drittwirkung" hitten.
Um sich zu verteidigen, briuchte er schon eine ,.Schutznorm einfachen
Rechts®, die ,,auch sein Individualinteresse zu schiitzen bestimmt* sei.

So wird der Grundrechtstriger, was die Verteidigung seiner Rechtsposi-
tionen in der Drittrichtung betrifft, grundrechtlich bis auf Residualpositionen
(Existenzminimum; schwere und unzumutbare Einwirkungen) wehrlos ge-
stellt und auf punktuell wirkende relative Schutznormen verwiesen. Fehlen
solche Schutznormen, so fehlt auch der Rechtsschutz. Er ist dann in einem
modernen Sinne bis auf die erwihnten Residualpositionen ,,vogelfrei”.

Wer aber sein Eigentum, seine Freiheit und seinen K&rper nicht blof8
verteidigen will, — wer nicht nur seine Ruhe haben will und vom Rechtsstaat
Friedensschutz verlangt, — wer vielmehr seine Freiheit aktiv zur dynamischen
aggressiven Entfaltung mit Ingerenzen in fremde Rechts- und Freiheits-
sphidren nutzt, der kann sich auf die rechtsstaatliche Freiheitsvermutung
berufen. Ihn darf der Staat also nicht ohne rechtfertigenden Grund be-
schrianken. Er genieBt jetzt die Grundrechte als ,,absolute Rechte® gegeniiber
dem Staat. Eine solche dynamische Grundrechtsentfaltung kann auf die
unterschiedlichste Art und Weise sehr nachhaltig entsprechende Grund-
rechtssphiren anderer beeintrichtigen.

Die aktive Ausiibung von Freiheitsgrundrechten ist also typischerweise
verbunden mit tatséichlich unmittelbarer Drittwirkung. Das liuft im Ergebnis
darauf hinaus, daf die Grundrechtswissenschaft fiir die dynamisch-aggressive
Grundrechtsausiibung eben jene Drittwirkung der Grundrechte voraussetzt,
gutheiBt und damit sogar praktisch unter den Schutz der Freiheitsvermutung
stellt, jene unmittelbare Drittwirkung, die dieselbe Grundrechtswissenschaft

96 D. Suhr, , Effektiver Rechtsschutz” fiir Eigentum am Wald, in: ders., oben Anm. 80, S. 149-167,
158 ff.
97 Dazu D. Suhr, oben Anm. 86.
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dann fiir den Fall der Grundrechtsverteidigung bestreitet.98 So wird in der
Grundrechtsdogmatik die Symmetrie und Reziprozitit der negatorischen
Schutzstruktur des Zivilrechts praktisch umgedreht und in systematische
Asymmetrie verkehrt:

— Der dynamische Angreifer ist dank der Freiheitsvermutung ,.absolut® in
jederRichtung zur freien Entfaltung befugt, und zwar direkt und unmittelbar
aus seinem Grundrecht, auch wenn dabei Rechts- und Freiheitssphiren
anderer gestort, gefahrdet oder geschidigt werden.

— Der Verteidiger dagegen kann sich wegen mangelnder Drittwirkung nicht
unter Berufung auf seine Grundrechte zur Wehr setzen; ermuf vielmehr eine
Schutznorm einfachen Rechts beibringen, und das sogar in dem Fall, daf der
Staat zuvor dem Agressor noch mit privilegierenden Schutznormen und
Genehmigungen zur Seite springt.

Damit ist die reziproke Schutzstruktur verschwunden.

Die eigene aggressive grundrechtliche Freiheit findet keine rechtlich eben-
biirtige, ndmlich ranggleiche Begrenzung im Verfassungsrecht mehr an den
gleichen Grundrechten der anderen: Da tut sich grundrechtstechnisch die
offene Flanke der Grundrechte fiir Angriffe aus der Drittrichtung auf,

Die Grundrechtsinterpretation hat mithin eine fundamentale Reziprozi-
titsstorung zunéchst im Geiste der Interpreten, dann in ihrer Sprache und
schlieBlich in der Grundrechtspraxis zur Folge. DaB das insbesondere dem
Wortlaut des Art. 2 I GG (,,Rechte anderer) widerspricht, fillt dabei nicht
weiter auf. DaB} klassisch rechtsstaatliche Grundsitze des Rechtsschutzes
durch den Gedanken eines blo8 sozialstaatlichen Anspruchs auf Schutz eines
Minimums von Rechtspositionen bis zur Unkenntlichkeit entstellt werden,
bleibt weit unterhalb der Wahrnehmungsschwelle. Das Dogma der fehlenden
Drittwirkung blockiert die unbefangene Lektiire des Verfassungstextes, und
das unterentwickelte GleichheitsbewuBtsein sorgt dafiir, daB das Grund-
rechtsgewissen dabei keine Skrupel empfindet, die zur Infragestellung des
Dogmas fiihren kénnten.

Die herrschende Grundrechtsdogmatik leistet daher ungefihr dasselbe wie
eine gesetzliche, ja sogar eine verfassungsgesetzliche Privilegierung agres-
siver und Deprivilegierung defensiver Grundrechtsnutzung.9 Diese geset-
zesvertretende Dogmatik ist umweltfeindlich, und zwar sowohl, was den Mit-

98 Z.B. nach wie vor M. Kloepfer, Umweltschutz und Verfassungsrecht, in: DVBI. 103 (1988),
S. 305-316, 309: ,,.kann sich der Belastete gegeniiber dem Umweltbelaster nicht auf
Grundrechte berufen, da den Grundrechten keine unmittelbare Drittwirkung gegeniiber Pri-
vaten zukommt.” Demgegeniiber sehr viel rechisstaatsangemessener: J. Schwabe, Probleme
der Grundrechte, 1977, S. 213 ff., der die klassische Abwehrfunktion der Grundrechte auch in
der Drittrichtung aktivien.

99 Nochmals oben Anm. 86, insbesondere S. 58.
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menschen (den sozialen Lebensraum), als auch, was die iibrige Umwelt (den
tkologischen Lebensraum) betrifft. Nicht der Grundgesetzgeber freilich hat
sich dafiir entschieden, die eigenen Angriffe iiber die fremde Verteidigung zu
stellen. Darin driickt sich nur der Zeit-Geist derer aus, die das Grundgesetz
interpretieren.

Den Grundrechten wird die Verteidigungswirkung in der Drittrichtung
freilich nicht restlos abgesprochen. Je nach Zusammenhang und dogmatischer
Konstruktion leisten die Grundrechte noch mehr oder weniger grofle Rest-
bestinde an Abwehrschutz gegeniiber ,,schweren und unzumutbaren Be-
eintréichtigungen oder verlangen ein gewisses MaB an ,Riicksichtnahme®.

Speziell im umweltrechtlichen Zusammenhang wird den Grundrechten ein
Restbestand an ausdriicklich und buchstéblich ,,minimalem* Schutz abge-
wonnen mit Hilfe der Residualformel vom ,06kologischen Existenzmini-
mum*: Dabei wird das altbekannte fiirsorgerische ,,JExistenzminimum* aus
dem Bereich des leistenden Sozialstaats in den rechtsstaatlichen Zusam-
menhang versetzt,1% in dem es um Frieden und Gerichtsschutz im Verhiltnis
der Biirger untereinander geht.

Man muf das, im Gedanken an klassische rechisstaatlich-zivilrechtliche
Grundsitze, dreimal lesen und sich zwingen, es einmal wortlich zu nehmen:
Da wird allen Ernstes die Meinung vertreten, die Grundrechte (und damit der
vorbehaltlose rechtsstaatliche Rechtsfriedensschutz in diesem Bereich iiber-
haupt) seien nur gut fiir die Verteidigung eines ,,0kologischen Existenzmi-
nimums‘ gegeniiber welchen Aggressoren auch immer. Solange die Beli-
stigungen, Gefdhrdungen, Stérungen und Schidigungen von seiten Dritter
einen eben gerade noch ,,6kologisch existieren* lassen, soll es keinen Rechts-
schutz fiir grundrechtliche Positionen wie z.B. die Gesundheit geben. Das liuft
auf ein ungeschriebenes Grundrecht des Stérkeren auf Belistigung, Gefihr-
dung, Stérung und Schidigung seines Nichsten hinaus.101

Kein Gedanke wird in diesem Zusammenhang darauf verschwendet, daB es
auch heute noch (oder wieder) so etwas gibt wie den ,,Anspruch auf effektiven
Rechtsschutz”, und daB es alte Rechtsgrundsitze zum Zusammenhang zwi-
schen Schutz und Gehorsam gibt wie den des Schwabenspiegels: Wir sollen
den Herren dienen, damit sie uns beschirmen; beschirmen sie uns nicht, sind
wirihnen vonrechts wegen auch keinen Dienst mehr schuldig.102 Zunehmende
Gewalttiatigkeiten bei der Abwehr von groStechnischen Projekten passen in
dieses Bild der Wehrlosigkeit von Biirgern gegeniiber der diffusen Gefahr

100 R. Scholz, Verfassungsfragen zum Schutz des Nichtrauchers, Beilage Nr. 10/79 zu: Der
Betrieb Heft 25/1979, S. 13, 16 (m.w.N.): , Fiirsorgerisches und dkologisches Existenzmi-
nimum (...) verwandt, wenn nicht identisch.* Dazu D. Suhr, oben Anm. 84, S. 167/8.

101 D. Suhr, oben Anm. 86, S. 56 f., und Anm. 80, S. 128 f.

102 Zu alledem nochmals oben Anm. 96, insbes. S. 149; Anm. 80, insbesondere S. 118 {.; Anm.
86, insbes. S. 53 {.
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raubritterartiger Immissionsaggressivitdten und anderer Gefahrenauferle-
gungen.

Aber trotz aller dieser Bemithungen der Grundrechtswissenschaftler, den
Grundrechtsinhaber gegeniiber seinesgleichen grundrechtlich nicht ganz
schutzlos zu stellen, sondern ithm Residualsphiren von Rechtsschutz zuzu-
billigen, bleibt doch ein Abgrund von weltanschaulichen und rechtspoliti-
schen Unterschieden zwischen

— einerseits dem, was Freiheit, Eigentum und korperliche Unversehrtheit und
—vorallem - Gleichheitnach klassischem biirgerlichen Rechtan ,,absolutem
Rechtsschutz* umfafiten, und

— andererseits dem, was davon im Verstindnis der modernen Grundrechts-
dogmatik an ,,6kologischem Existenzminimum® oder #hnlichen dogmati-
schen Kreationen noch iibrig geblieben ist.

Erklérlich wird die extreme Asymmetrie in der Grundrechtsdogmatik, die
die Grundrechte fiir den Angriff hochriistet und fiir die Verteidigung abriistet,
durch den schon erwihnten eigenartigen Mangel an BewuBtsein fiir Gleichheit
und Gerechtigkeit, der selbst wohl hervorgeht aus der Furcht, die Gleichheit
sei der Feind aller Freiheit. Das ist die dogmatische Emanation der vergro-
berten , Freiheitsvermutung® im Verbund mit dem oberfléchlich-pauschalen
»Vorrang der Freiheit vor der Gleichheit™: eine gleichheits- und freiheitswi-
drige Freiheits- und Gleichheitsdogmatik.

d) Rekonstruktion der Schutznormtheorie

Ist erst einmal bewuBt geworden, daBl bei der Abgrenzung von Freiheits-
sphéren der Biirger untereinander Eingriffsmomente, Begilinstigungselemente
und Gleichheitsprobleme einander iiberlagern, erscheint auch das Schutz-
normproblem sofort in einem ganz anderen Licht.

Der Verbundeffekt von Eingriff, Begiinstigung und Ungleichheit tritt dann
und nur dann ein, wenn von der hypothetischen Gleichgewichtslage abge-
wichen wird. Und diese Abweichung also ist — bei sonst gleichartigem
Eingriffsumfang beim passiv Betroffenen — in stirkerem Umfang rechtferti-
gungsbediirftig (Gleichheitsvermutung) als der bloBe, schlichte und einfache
staatliche Eingriff von oben der Rechtfertigung bedarf (Freiheitsvermutung).

Verschiebt der Staat die Grenze zwischen Biirgern abweichend von der
Linie des hypothetischen Gleichgewichts zugunsten des einen und zu Lasten
des anderen, so steht damit hjherrangig-grundrechtlich fest, fiir welchen
Betroffenen es sich um eine (privilegierende) Schutznorm und fiir welchen
anderen Betroffenen es sich um einen drittgerichteten Eingriff handelt.

Dieser in die Drittrichtung einbiegende Eingriff mit privatniitziger und
privatlistiger Doppelwirkung ist und bleibt ein ,,Eingriff* auch dann, wenn er
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seinerseits an irgendwelchen ,,nachbarschiitzenden Vorschriften seine Gren-
ze findet, Solche nachbarschiitzenden Vorschriften haben dann in Wirklich-
keit gar nicht die Funktion, die man ihnen zuschreibt. Sic geben gar keinen
zusitzlichen offentlich-rechtlichen Schutz, der durch eine ,,Schutznorm* le-
gitimiert werden miifite. Sie haben nur eingriffsbegrenzende Wirkung. Sie
begrenzen nur die zuvor oder an anderer Stelle geschaffene Schutzverwei-
gerung, und das darf dann nicht unbeachtet bleiben, wenn der Betroffene im
ProzeB eine mogliche ,,Rechtsverletzung geltend macht und sich auf seine
Grundrechte beruft.

Eine gleichheitsbewuftere Grundrechtswissenschaft fiihrt also im 6ffent-
lichen Recht nicht etwa dazu, dal es dem Gesetzgeber verwehrt ist, die
Freiheitssphdren der Biirger untereinander unter Abweichung von der Gleich-
heit abzugrenzen. Aber die Etikettierungsfreiheit und Definitionsmacht des
Gesetzgebers wird verfassungsrechtlich eingeengt: Das Vorliegen eines ,,sub-
jektiven Rechtes* hiingt nicht mehr allein davon ab, ob und in welchem
Umfang eine Vorschrift einfachen Rechts nach Wortlaut oder Intention des
Gesetzes ,,auch das Individualinteresse des Betroffenen zu schiitzen bestimmt
ist*, sondern auch davon, ob und auf welche Art und Weise der Gesetzgeber
von der (hypothetischen) Gleichgewichtslage zwischen den Betroffenen Biir-
gern abweicht. Welche Konsequenzen daraus im einzelnen fiir die grund-
rechtskonforme Rekonstruktion der Schutznormdoktrin im besonderen zu
ziehen sind, muB hier offen bleiben.

e) Wechselseitige Toleranzen

Auf ein charakteristisches Problem aus dem Bereich der ,,Schutznormen*
muB freilich noch hingewiesen werden: Das Zusammenleben der Menschen
setzt regelmiBig ein gewisses Ma8 an wechselseitiger Duldsamkeit voraus.
Beispielhaft dafiir ist wiederum das biirgerliche Nachbarrecht mit seinen
Regeln fiir die ,ortsiiblichen®, ,,erheblichen* und ,,unerheblichen* Einwir-
kungen. Im StraBenverkehrsrecht wird nicht verlangt, dal die Verkehrsteil-
nehmer jede Belastigung und jede Gefahrdung, sondern nur, daB sie ,,ver-
meidbare” Bel4stigungen und Gefahrdungen unterlassen. Es handelt sich
dabeium die ,,Mindestingerenzen*,103 ohne die ¢in Zusammenleben praktisch
nicht moglich ist und die daher als sozialadidquate Toleranzen auch im
grundrechtlichen Bereich anzuerkennen sind, und zwar einschlieBlich der
jeweiligen Berechtigungen, die mit den Toleranzpflichten verbunden sind.

Hier, wo es um das Mindestmafl an mitmenschlichen Toleranzen in der
Drittrichtung geht, hitte ein Begriff vom ,,Existenzminimum® schon eher sei-

103 Dazu D. Murswiek, oben Anm. 92.
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ne Berechtigungl04 als dort, wo die Umweltrechtsdogmatik ihn ansiedelt.
Wenn man zu diesen Mindestingerenzen die Mindestriicksichtnahmen und die
Mindestnothilfepflichten des Nichsten, von denen oben schon die Rede war,
und das fiirsorgerische Existenzminimum, das die Gemeinschaft ,.,gewahren‘
soll, hinzunimmt, dann entsteht in der Tat ein funktional kohérentes Biindel
von sozialen Mindestanforderungen an den Menschen und seine Gemeinschaft
im sozialen Rechtsstaat.

Die Toleranzpflichten freilich, wie sie soeben beschrieben worden sind,
beruhen zwar einerseits auf faktischer Unvermeidbarkeit und Sozialadiquanz.
Sie beziehen aber ihre rechtliche Legitimation vor allem daraus, daB es sich um
Toleranzen auf Gegenseitigkeit handelt (Reziprozitit), bei denen die eigenen
Pflichten durch eigene Rechte, die eigenen Nachteile durch eigene Vorteile
»ausgeglichen* werden (interne Komplementaritit).

Fehlt es an der zweiten Voraussetzung, — handelt es sich also um eine
Toleranz, die durchweg und iiberwiegend der eine verlangen darf und der
andere gewihren muf3 (wie etwa beim Schulgebet), so fehltes an der Gleichheit
der Gegenseitigkeit, die das AusmaB der Duldungspflicht rechtfertigen kénn-
te.Je weniger in einem solchen Falle noch von Reziprozitit die Rede seinkann,
desto schérfere Anforderungen andie Vermeidbarkeit sind zu stellen und desto
frither verlangt das Gleichheitsprinzip nach kiinstlicher Kompensation z. B.
mit Hilfe von Entschddigungsanspriichen, um den Mangel an primérer Re-
ziprozitidt (Wahmehmung gleicher Rechte als solcher) auszugleichen.

2. Sonderabgaben und moderne Naturallasten
a) Die Finanzverfassung als Teil der Transferverfassung

Eine Reihe von modernen ,,Sonderabgaben® fiigt sich bekanntlich nur
schwer in das traditionelle System des Finanz- und Steuerrechts ein. Wihrend
die klassische Steuer eine allgemeine Abgabe ist, die zur Finanzierung all-
gemeiner 6ffentlicher Aufgaben dient, bekommt man es bei Sonderabgaben
hiufig damit zu tun, daB unterhalb der Ebene der allgemeinen fiskalischen
Einnahmen und der allgemeinen fiskalischen Aufgabenfinanzierung ver-
schiedenartigste Transfers vorgenommen werden. Mit Recht ist deshalb vor-
geschlagen worden, die bewihrten finanz- und abgabenrechtlichen MaBstibe
in eine umfassendere, transferverfassungsrechtliche Sichtweisel05 einzubet-
ten. Vor allem aber war auch klar, da8 Probleme der fiskalischen und der Na-

104 So zutreffend bei D. Murswiek, oben Anm. 92, S.246f.: ,’sozialaddquate’ Ingerenzen® wegen
der sozialen Natur des Menschen vom Grundgesetz als , Mindestpositionen der Freiheits-
rechte” vorausgesetzt; , Ingerenznotwendigkeiten®; , Existenzminimum®.

105 B. Wegmann, Transferverfassungsrechtliche Probleme der Sozialversicherung, 1987.

Fragen der Freiheit, Heft 259/260 (2001) 61


Ulrike
Schreibmaschinentext
Fragen der Freiheit, Heft 259/260 (2001)

Ulrike
Schreibmaschinentext
_____________________________________________________________________

Ulrike
Schreibmaschinentext
Dieter Suhr, Armin Trautmann: Gleiche Freiheit

Ulrike
Schreibmaschinentext
_____________________________________________________________________


Dieter Suhr, Armin Trautmann: Gleiche Freiheit

turalabgaben oder -leistungen immer auch etwas zu tun haben mit der Gleich-
heit.106

b) ,,Verantwortung* als Ankniipfungspunkt

Der typische steuerrechtliche Eingriff, mit Hilfe dessen sich der Staat seine
Finanzmittel verschafft, gehort, was das Gleichheitsproblem betrifft, in den
Bereich der ,.austeilenden* Gerechtigkeit, und zwar soweit es um die Ver-
teilung der offentlichen Lasten geht. In dem MaBe jedoch, wie der Staat zu
Abgaben zwingt, die nicht fiir allgemeine 6ffentliche Aufgaben bestimmt sind,
sondern auf mehr oder weniger direkten Wegen anderen Biirgern zuflieBen,
geht es nicht mehr um Gleichheitsfragen der Verteilung, sondern um solche
des Ausgleichs.

Staatlich angeordnete Abgabentransfers, die bei einer Gruppe von Biirgern
abflieBen und zu einer anderen Gruppe von Biirgern hinflie8en, sind von ihrer
Belastungs- und Begiinstigungsstruktur elementar asymmetrisch. Solche
drittniitzigen Sonderlasten bediirfen einer Rechtfertigung im Hinblick auf den
Verbundeffekt von Eingriff, Begiinstigung und Ungleichbehandlung. Und
wenn dabei in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts unter dem
Generalnenner der ,,Verantwortung“ nach einem legitimierenden Ankniip-
fungspunkt gesucht und das Prinzip in der Literatur ausgebaut wird,197 so
konvergiert diese Entwicklung mit den hier vorgetragenen Uberlegungen:
Abweichungen von der Gleichheit bediirfen einer Rechtfertigung, die auf
irgendeine Weise einen reziprok-gegenldufigen Zusammenhang mit den
asymmetrischen Regelungen herstellt, — einen Zusammenhang, wie er sich
oben u.a. auch als Ausformung von Verantwortung erwiesen hatte.

¢) Moderne Naturallasten aus transferverfassungsrechtlicher Sicht

Seit alters her kennt man im 6ffentlichen Recht nicht nur Steuern, Gebiihren
und Beitrige (pekunisre Lasten), sondern auch Naturallasten wie etwa die
Hand- und Spanndienste. Angesichts der immer geringeren Bedeutung dieser
althergebrachten Naturallasten wurde kaum bemerkt, daB8 auch der moderne
Staat in ganz grofem Stile Naturallasten anferlegt. Sieht man einmal von den
vielen Mitwirkungspflichten ab, etwa bei der Steuerabfithrung, sind diese
Naturallasten freilich in einem viel geringeren MaBe als die fritheren ge- -
meinniitzig. Vielmehr domieren heute dabei vielfach die privatniitzigen Ef-
fekte auf eine Art und Weise, die weder mit Gerechtigkeitsprinzipien noch mit
skonomischen Wohlfahrtskriterien in Einklang steht.

106 H. P. Ipsen, oben Anm. 4.
107 Statt vieler B. Wegmann, oben Anm. 105, S. 178-226, m.w.N.
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Gemeint sind die negativen Transfers in Gestalt der Lasten an verschiedenen
Immissionen, die hinzunehmen die Biirger rechtich und faktisch genotigt
werden. Angesichts der Typenvielfalt von Emissionen und Immissionen kann
es auch hier wiederum nur darum gehen, die Problematik an einem paradig-
matischen Beispiel zu erldutern.

Seit der Industrialisierung hat der Staat Industriebetriebe mit emittierenden
Anlagen nicht nur polizei- oder gewerberechtlich unter Aufsicht genommen,
sondern auch durch ein Konzessionierungssystem privilegiert und geschiitzt.
Dadurch, daB der Staat den Anlagenbetreibern in einem ganz erheblichen
Umfange das Betriebsrisiko durch den Ausschlufl von Abwehrrechten ab-
genommen hat, sind den Nachbarn zugleich Duldungspflichten auferlegt
worden. Sie haben die einschldgigen Immissionen hinzunehmen. Mit Hilfe
von Schadensersatz- oder Entschadigungsanspriichen wurde freilich ein Aus-
gleich fiir diese erzwungenen Deponiedienste geschaffen, sofern und solange
die belasteten Grundstiicksnachbarn den begiinstigten Emittenten identifi-
zieren und iiberfiihren knnen.

Dank der Allgegenwirtigkeit von Immissionen, die insbesondere auch auf
die sogenannte ,,Politik der hohen Schomsteine™ zuriickzufiihren ist, geht
dieser Ausgleich heute jedoch ins Leere, und es wurde schon darauf hinge-
wiesen, dafl der Bundesgerichtshof ein Normensystem mit solchen Effekten
fiir verfassungswidrig hilt. Insofern kénnen die Waldschadensurteile des
Bundesgerichtshofs als Indizien fiir die Richtigkeit der hier vorgetragenen
Uberlegungen gewertet werden, — vielleicht sogar als eine bewufSte Aner-
kennung insofern, als der Bundesgerichtshof108 insoweit den Grundlinien
eines Gutachtens folgt, das das herkémmliche Schutznormdenken ganz in dem
hier entwickelten Sinne kritisiert und rekonstruiert: Die Schiden werden nicht
deshalb fiir entschidigungswiirdig und entschddigungsbediirftig gehalten,
weil der Staat ,,Schutzpflichten* verletzt, sondern weil er bei seiner Inhalts-
bestimmung Eigentum beschnitten hat, ohne fiir effektiven Ausgleich und
Rechtsschutz zu sorgen.

»~Naturallasten“ werden aber nicht nur Grundstiickseigentiimern auferlegt,
sondern allen Biirgern, die nicht vermeiden konnen, tagtiglich mit der Atem-
luft Giftstoffe zu inhalieren oder sich mit dem Trinkwasser oder der Nahrung
zuzufithren. Diesen Naturallasten an Lirm, Dreck und Giften ist freilich auch
mit Reziprozitdtsmafstiben nicht beizukommen. Sie werden juristisch-
dogmatisch einstweilen noch unter den ,,Unvermeidbarkeiten” des techni-
schen Fortschrittes und bei den Folgen der Begrenztheit unseres menschlichen
Verstandes verbucht.

Da jedoch der Zeitpunkt unmittelbar bevorsteht oder sogar schon hinter uns
liegt, von dem an bei niichterner Betrachtung die materiellen und immate-
riellen Kosten dieser Art von technischem Fortschritt den Nutzen nicht mehr

108 Oben Anm. 89.

Fragen der Freiheit, Heft 259/260 (2001) 63


Ulrike
Schreibmaschinentext
Fragen der Freiheit, Heft 259/260 (2001)

Ulrike
Schreibmaschinentext
_____________________________________________________________________

Ulrike
Schreibmaschinentext
Dieter Suhr, Armin Trautmann: Gleiche Freiheit

Ulrike
Schreibmaschinentext
_____________________________________________________________________


Dieter Suhr, Armin Trautmann: Gleiche Freiheit

legitimieren,109 fehlt es eigentlich schon deshalb an einer Rechtfertigung des
belastenden Eingriffs, weil gegen das UbermaBverbot verstoen wird. Aber
gegen faktische, groBtechnische Entwicklungen, die von 6konomischer Macht
dominiert werden, und gegeniiber kollektiven psychischen Einstellungen, vor
denen Politiker um der Wahlen willen in die Knie gehen, statt meinungsbil-
dend voranzuschreiten, ist mit grundrechtlichen Kriterien wenig zu machen,
es sei denn, htchste Gerichte beweisen, wie der Bundesgerichtshof in den
Waldschadensurteilen, einen klaren Blick und Selbstindigkeit.

Es besteht die groBe Wahrscheinlichkeit, da an Grundrechtsargumenten
nur akzeptiert wird, was sich einigermaBen nahtlos in die vorherrschenden
Tendenzen einfiigt. Auch dafiir gibt es ein gutes Beispiel in Gestalt einer
Vorabentscheidung des Bundesverfassungsgerichts: Hier wollten Biirger sich
gegen die allgegenwirtigen Immissionen wehren, aber das Bundesverfas-
sungsgericht belehrte sie u.a., dagegen sei zunichst wie gegen einen Flughafen
vorzugehen, als ob es um einen abwehrbaren Einzelakt ginge. Die Frage, dal3
es sich um eine Sache von allgemeiner Bedeutung handeln kénnte, wurde in
den Griinden nicht einmal gestellt.110

d) Der Generationenbetrug )

Um zwischenmenschliche Transfers (im Sinne der schon erwihnten Son-
derabgaben) geht es in ganz groBem Stile auch in den Systemen der sozialen
Sicherheit (soziale Kranken- und Rentenversicherung).111 Je komplizierter die
Systeme des sozialen Ausgleichs werden, desto grofer wird die Wahr-
scheinlichkeit ihres MiBbrauchs und der Transferausbeutung. Um so wichtiger
ist es, dafl nicht unter wohlklingenden Worten wie ,,Solidaritétsprinzip* und
»Generationenvertrag" Techniken und Methoden praktiziert werden, die mit
»sozialer Gleichheit* und ,,Gegenseitigkeit” kaum noch etwas gemein haben.

Kinderlose Ehepaare kénnen sich z.B. heute als Doppelverdiener oft ein
Mehrfaches dessen an Wohlstand leisten, was Familien mit Kindern pro Kopf
zur Verfiigung steht. Sie konnen zusitzlich hohe private Lebensversiche-
rungen abschliefen, um sich auch noch ihren Lebensabend zu verschénern.
Eltern von Kindern aber kénnen weniger Einkommen erarbeiten und miissen
mehr Einkommen fiir ihre Kinder ausgeben. Sie miissen heute kurztreten, und
als ,,Belohnung* dafiir haben sie spéter weniger Einkiinfte aus hohen Le-
bensversicherungen, und sie diirfen mit zusehen, wie die von ihnen versorgten
und aufgezogenen Kinder das Sozialprodukt erarbeiten, aus dem sich die heute
109 D. Suhr, oben Anm. 80, S. 58 ff., 65.

110 BVerfG, BayVBL. 1984, S. 14 ff.
111 Zum Folgenden beispiclhaft statt vieler: E.-J. Borchert, Operation ohne Diagnose? Ren-

tenstrukturreform ohne Kinder? in: Zeitschrift fiir Sozialreform, 34 (1988), S. 321-340, sowie
nochmals B. Wegmann, oben Anm. 105, S. 309-338, 324 ff.
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Kinderlosen erst recht auch noch im Alter einen iiberméBigen Anteil her-
ausschneiden: mit Hilfe von Sozialrenten aus dem System der sozialen
Sicherheit ebenso wie mit Kapitalrenten aus ihren anderen Erspamissen.

Dies ist kein ,,Generationenvertrag® mehr. Es ist auch nicht nur ein ho-
heitlicher Generationenoktroi. Es handelt sich um einen Etikettenschwindel
mit dem ,,Vertrag”, also um einen Generationenbetrug. Und da man dem
System nicht ausweichen kann, kommen Elemente der Notigung hinzu.

Es kann nicht im entferntesten von sozialer Gleichheit und Gegenseitigkeit
die Rede sein. Zwar gibt es im gesamten System der Sozialversicherung
gewisse kompensatorische Effekte, z.B. durch die Mitbegiinstigung von
Kindern in der sozialen Krankenversicherung. Doch dadurch werden die
systematischen Reziprozititsdefizite nicht beseitigt, die darin begriindet sind,
dafl die kinderreichen Familien einen wesentlichen Teil des heutigen und
zukiinftigen Wohlstands der Kinderlosen finanzieren.

Verstirkt wird die Asymmetrie noch dadurch, daB8 die nicht-pekunifiren
Leistungen der Frauen in Haus und Familie ohnehin so gut wie unter den Tisch
fallen.

DaB die Systeme der sozialen Sicherheit in unserem Sozialstaat eine hohe
und zunehmende Komplexitidt aufweisen, hat verschiedene Griinde. Zum
einen werden wir mit zunehmender Arbeitsteilung und zunehmender Technik
auch immer abhingiger voneinander. Unsere Lebenssicherheit ergibt sich
immer weniger aus ,,beherrschten Lebensrdumen®, wie Ernst Forsthoff sie
noch mit ,,Haus, Hof und Brunnen“ umschreiben konnte, sondern héingt ab
vom Funktionieren sozialer Beziehungen in rechtlich gesicherten Systemen
sozialen Erwartens. Ein zweiter, nicht weniger wichtiger Grund fiir die
Kompliziertheit des Sozialrechts besteht darin, daB es sich zu einem grofien
Teil um reaktive Kompensationsmechanismen handelt, mit deren Hilfe der
Sozialstaat auf zwischenmenschliche Asymmetrien und Reziprozititsstd-
rungen und daraus hervorgehende Ungleichheiten reagiert.

Die Systeme der sozialen Sicherheit sind nicht, wie das biirgerliche Recht,
durch Primirprinzipien der freiheitlichen Ordnung und Selbstorganisation
gekennzeichnet, sondern durch sekundire Zwangs-, Kompensations- und
Nachsorgetechniken. Diese Rechtstechniken sind vor allem dort erforderlich,
wo die primir geordneten sozio-Skonomischen Lebensvorgédnge zu Méngeln
in der Sozialstruktur fijhren: zu Ungleichheiten in den Vermdgensbestinden
sowie in den Verm&genszu- und -abstrémen.

Beitrdge zu den Kosten der Systeme der sozialen Sicherheit hétten also,
wenn diese Annahme stimmt, vor allem diejenigen zu erbringen, die von der
unsozialen ¢konomischen Grundstruktur profitieren: also die Bezieher lei-
stungsloser, ,kapitalistischer* Einkommen. Und in der Tat: Es gibt kaum
volkswirtschaftliche StrémungsgréBen, deren Steigerungsrate mit der Stei-
gerung der Sozialkosten schritthalten, — mit Ausnahme der Zinsstréme. Doch
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diese Uberlegungen leiten iiber zum nichsten und fundamentalsten Erpro-
bungsfall der grundrechtlichen Gleichheit der Gegenseitigkeit: zur ,,sozialen
Frage* und ihrer verfassungsrechtlichen Relevanz.
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V. Reziprozititsdefizite in der Geldwirtschaft

Wer in unserer Wirtschaft mit hinreichend grofiem Vermdgen ausgestattet
ist, der hat in der Regel die Méglichkeit, davon nicht nur zu leben, sondern es
auch noch zu vermehren, und zwar ohne daB er selbst physische Leistungen
erbringt oder Risiken iibernimmt. Kraft seines Vermégens ist er dann so an die
volkswirtschaftlichen Verteilungsstréme angeschlossen, daB er stindig ein
Einkommen verbuchen kann.

So sind bei uns nicht nur die Bestinde unterschiedlich verteilt, sondern
zugleich mit der Verteilung der Bestiinde ist auch schon eine Verteilungs-
struktur fiir die Bestandsverinderungen, also fiir die Zustréme und Abstréme
von Vermdgen, vorprogrammiert. Wer immer ohne Vermdégen oder gar mit
Schulden startet, muBl gegen diese vorgegebene Stromungsstruktur stindig
anschwimmen.

Die vorgegebene Stromungsstruktur bewirkt eine unerbittliche und an-
dauernde Umverteilung von unten nach oben. Wer immer gegen den Strom
anschwimmen will, ist genotigt, auf die eine oder andere Art und Weise zu der
Umverteilung von unten nach oben beizutragen: sei es, da} er Zinsen seiner
Kredite bezahlt, sei es, daB er Leasingraten entrichtet, sei es, daB er sonstige
Kapitalertriige abfiihren muf, zumindest in der Form, daB er als Konsument
die Kapitalkosten mitfinanziert, die die Produzenten {iber die Preise auf ihn
abwélzen.

In diesem ubiquitdren System direkter und indirekter Kapitalkosten und
-ertriige verbucht der bei weitem grofiere Teil der Bevolkerung negative
Salden, wihrend ein verhiltnismiBig kleiner Teil mit Hilfe der Kapitaler-
tragsstrome in unverhdltnismaBig groBem Umfang am Bruttosozialprodukt
teilhat. Je mehr einer dabei hat, desto gréfer ist auch schon seine Teilhabe.

Dieses System der vererbbaren Teilhabeanspriiche ans Sozialprodukt ist
elementar asymmetrisch und unsozial. Es stellt die zentrale Herausforderung
nicht nur fiir die Sozialpolitiker, sondern vor allem fiir Verfassungsrechtler
dar, die sich mit Fragen des Gleichheitssatzes im sozialen Rechtsstaat be-
fassen.

Wir Verfassungsrechtler diirfen den Wortlaut des Art. 3 I GG nicht einfach
beiseiteschicben, um dann trotz der ungleichen und unsozialen Strémungs-
strukturen in der permanenten automatischen Umverteilung von unten nach
oben guten Gewissens zur Tagesordnung tiberzugehen. Es geniigt nicht, da
wir uns mit leisem Gemurmel von der ,,stindigen Orienticrung am Gerech-
tigkeitsgedanken“ selbst beruhigen und im iibrigen ,, Willkiirkontrolle* iben.

Es geniigt auch nicht, daB8 wir uns sozial erbarmungsvoll um das fiirsor-
gerische Existenzminimum der Menschen kiimmern und zur Entlastung un-
seres Gewissens im Ubrigen den wohlfahrtsstaatlichen Sozialstaat mit Da-
seinsnachsorge betrauen. Wir miissen den Menschen und Biirgern, bei denen
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die stindigen Transfers ,,unten* abflieBen, ehe sie ,,oben* zustrémen, aus ihrer
systematischen Ungleichheitssituation heraushelfen, und sei es wenigstens,
indem wir nur wieder auszusprechen wagen, was zum Tabu geworden ist: da8
man es miteiner in der Struktur des Systems angelegten (also ,,objektiven* und
nicht subjektiv-boswilligen) Ausbeutung der Armeren durch die Reichen zu
tun hat und daB das im klaren Widerspruch zum ,,sozialen Rechtsstaat” steht.

1. Die Entscheidung fiir den sozialen Staat
a) Der Gleichheitssatz im sozialen Rechtsstaat

Das Willkiirverbot des Art. 3 I GG normiert am Ende doch nicht nur eine
grobe Sachlichkeitskontrolle, inhaltlich moderiert durch eine ziemlich un-
verbindliche ,.stindige Orientierung am Gerechtigkeitsgedanken.“112 Die
Ausrichtung der Gleichheit bezieht ihre Mafstibe vielmehr auch aus dem
Grundgesetz selbst: Was die Verfassung geschiitzt wissen will, wie etwa Ehe
und Familie, das darf nicht gegenliufig zur Schutzabsicht benachteiligt,
sondern muB wenigstens gleich giinstig behandelt werden.

,»Die besonderen Wertemscheiddngen des Grundgesetzes schriinken die Freiheit des

Gesetzgebers ein, selbst zu bestimmen, was 'gleich’ oder 'ungleich' sein soll, indem

sie Unterscheidungen verbieten, die dem in der Wertentscheidung ausgedriickten

Willen des Verfassunggebers zuwiderlaufen wiirden, einem bestimmten Lebens-
bereich oder Lebensverhiltnis seinen besonderen Schutz angedeihen zu lassen. 113

Das gilt auch fiir die Verfassungsdirektive des sozialen Rechts- und Bun-
desstaates (Art. 201,28 11 GG), die in der Diskussion als ,,Sozialstaats*“-Gebot
errtert wird.114

Dieses Gebot kann zur , Inhaltserfiillung des Gleichheitssatzes vornehmlich
im 6konomischen Bereich beitragen*, so daB der Gleichheitssatz entscheidend
geprigt wird durch sein ,,soziales Substrat”, seinen ,,sozialen Antrieb“.115 Ob
freilich dadurch, wie H. P. Ipsen meint, in der Kompositionsformel des
»sozialen Rechtsstaates* mit Hilfe des Gleichheitssatzes gleich auch das
Schwergewicht von der Freiheitssicherung auf die Sicherung der Gleichheit
verlagert wird,116 mdéchte ich bezweifeln. Die Richtigkeit dieser Verlage-

112 BVerfGE 3, 58, 135.

113 BVerfGE 36, 321, 330; st. Rspr. Siehe auch schon H. P, Ipsen, Gleichheit, in: Neumann /
Nipperdey/Scheuner (Hrsg.), Die Grundrechte, II. Bd., 1954, S. 183. In BVerfGE 6, 55, 71,
hieB es zwar, dafl bei VerstoB gegen solche Grundsatznormen der Verfassung kein Raum mehr
fiir Priifung unter dem Gesichtspunkt des allgemeinen Gleichheitssatzes sei. An. 31 GG ist
und bleibt jedoch jedenfalls, wie die weitere Rechtsprechung zeigt, der unentbehrliche,
subjektiv-grundrechtliche Ansatzpunkt fiir die verfassungsgerichtliche Priifung solcher Fal-
le.

114 Z.B. auch Chr. Starck, Die Anwendung des Gleichheitssatzes, in: Chr. Link (Hrsg.), Der
Gleichheitssatz im modemen Verfassungsstaat, 1982, S. 51-73, 67-70.

115 H. P. Ipsen, oben Anm. 113, S. 111-198, 173, 175.

116 S. 174,
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rungsthese hingt wohl davon ab, wieviel ,,Macht iiber andere* stillschweigend
in die ,,Freiheit* mit einbegriffen wird. Jedenfalls jedoch ist, mit Zacher das
Okonomische das wichtigste und dem Staat am leichtesten zugingliche,
keineswegs aber das einzige Feld sozialer Spannung.117 Bei gegebenen so-
zialen Ungleichheiten und sonst gleichen Umstinden darf also der Staat nicht
gegenldufig zur Verfassungsdirektive des ,,sozialen* Rechtsstaates die so-
zialen Ungleichheiten verschirfen, sondern mufl wenigstens beide Seiten
gleich behandeln.

Angenommen, der Staat wiirde eine Transferabgabe anordnen, die jeweils
von typischerweise sozial schwiécheren an die typischerweise sozial stirkeren
Biirger entrichtet werden miite. Ein solcher, hoheitlich angeordneter Transfer
konnte etwa damit ,,sachlich begriindet werden, daB die sozial gut gestellten
Biirger als die dazu Berufenen in noch stirkerem Mafle zu Investitionen
befihigt und angeregt werden sollen. Diese Transferabgabe wire zumindest
wegen VerstoBes gegen das Sozialstaatsgebot verfassungswidrig. Wenn nim-
lich iiberhaupt eine solche Subventionierung derer, die ohnehin viel haben, aus
irgendwelchen dringenden Gemeinwohlgriinden legitimiert werden kann,
dann miissen die Mittel dafiir wenigstens gleichm#Big durch Steuern von allen
aufgebracht werden und nicht ausgerechnet von denen, die ohnehin schlecht
dran sind. Und wenn es (bei aller Gestaltungsfreiheit fiir den Gesetzgeber)
irgendwelche anderen Wege als die einer Subventionierung der Reichen gibt,
um die einschligigen ,,sachlichen” Gemeinwohlzwecke zu erreichen, dann
gebietet das Prinzip des sozialen Staates diejenige Losung, bei der die unso-
zialen Effekte am geringsten sind oder gar nicht erst auftreten.

Eine charakteristisch unsoziale Erscheinung unseres Systems ist z.B. auch
die, daB8 der Staat die Besitzer von Finanzkapital, also die Bezieher von
Geldvermdgenseinkiinften, bei der Besteuerung vorsichtig anfassen muB, weil
sie sonst ,Kapitalflucht” begehen. Hier sieht sich das Gemeinwesen fast
gezwungen, Steuerhinterzichungen ausgerechnet denen augenzwinkernd
durchgehen zu lassen, die tiber relativ grofie Bestinde und daher auch iiber
relativ bequem erlangtes Einkommen verfiigen.

b) Das Grundgesetz und die soziale Frage

Die Grundgesetzentscheidung fiir ein soziales Gemeinwesen ist die kon-
stitutionelle Spur der Bemiihungen um eine verfassungsrechtliche Antwort auf
die soziale Frage. Anders als die Weimarer Verfassung wurde im Grundgesetz
auf konkretere Aussagen zur Wirtschafts- und Sozialverfassung verzichtet.
Statt dessen erscheint das soziale Prinzip als Attribut des Rechts- und Bun-
desstaates. Das deutet darauf hin, daB es so innig wie méglich mit dem Prinzip
des freiheitlich-rechtsstaatlichen Gemeinwesens verbunden werden soll: am

117 H. Zacher, oben Anm. 11, S.341 ff., 342 1.
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