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Institutione!lle Garantie:Gleichberechtigung zwischen
Mann und Frau in Art.3 Abs.2 5.2 GG.

Ueber Bedeutung und Inhalt des alten Art.3 Abs.2

und Abs.3 GG ist seit Verkuendung des Grundgesetzes
im Jahre 1949 gestritten worden.(l)Zuletzt entschied
das Bundesverfassungsgericht 1993(1 BvR 258/86), dass

Schadensersatz bei Einstellungsdiskriminierung in
. Hoehe von 6 Monatsgehaeltern nicht ausgeschlossen

ist.Damit wurde klargestellt, dass die Rechtsordnung
der Bundesrepublilk Benachteiligung der Frauen inkrimi-
niert und bis in das Einzelarbeitsverhaeltnis

hinein Ergebnisgleichheit und nicht bloss gleiche
Chancen durchgesetzt wissen will.(2)Dass naemlich ein
Einstellungsanspruch aus dem Individualarbeits—

recht nicht anerkannt ist, ergibt sich aus dem
personenbezogensn Charakter des Arbeitsverhaeltnisses
und nicht aus moeglichen Grenzen von Gleichberechtigungs—
grundsatz(Art.3 Abs.2 S.1) und Diskriminierungsver—
bot(Art.3 Abs.3},

1. Pflichtenbereich des Staates

Legt man dies zugrunde, so kann der neue Art.3 Abs.2 5.2 GG

nur im Gefuege dessen verstanden werden, was im
Grundgesetz mit Gleichheit und Gleichberechtigung gemeint

ist.Die “"tatsaschliche Durchsetzung der Gleichberechtigung
von Frauen und Maennern", die der Staat zu foerdern hat, wird
ergaenzt durch seine Yerpflichtung auf “"die Beseitigung
bestehender Nachteile" hinzuwirken.Selbsferstaendlich ist
dieser Satz imperativisch zu verstehen, obuchl er nicht wie
etwa Art.6 Abs.5 oder Art.4 Abs.2 formuliert ist.Grund dafuer,
weswegen er dennoch als Verpflichtung des Staates be—
griffen werden muss,ist, dass er bloss eine Xonkretisierung
des Bleichberechtigungsgrundsatzes in Abs. 2 3.1 ist.

Dieser ist als umfassende und generelle Regelung der

Rechte der Frauen im Verhaeltnis zu denen der Maenner

zu verstehen.Dagegen beschreibt der neue Verfassungs—

saty nur einen Teil des Pflichtenhereichs des Staates

in Fragen der CGleichberechtigung der Geschlechter und

2war denjenigen, in dem er dem Verwirklichungsdruck des
Gleichberechtigungsgrundsatzes folgt.Un ein Gleich—

gewicht im Ceschlechterverhaslitnis zu schaffen, nuessen

benachteiligende Rechtsregelungen korrigiert werden,
;

1)Wgl. Siupik, Die Entscheidung des CGrundgesetzes fuer Pari~

taet im CGesohlechterverhaeltnis, 1988, 25-67.
2¥8annwald, NJW 1994, 3313,
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seien sie offen bloss fuer Masnner formuliert{direkte
Diskriminierung) oder wirken sie messhar fuer disse
bevorzugend{indirekte Dikriminieruag).Dieses fordert
schaon &rt.3 Abs.3 G0, der im Lichte des Abs.2 verstaanden
werden muss, der die Gleichberechtigung als Gleichgewicht
zwischen zwei verschiedenen Gruppen verlangt.Es soll
alse Verteilungsgerechtigkeit herrschen.
Diese koennte asber auch gestoert sein durch Mangel
an solchen Regelungen, die Frauen beguenstigen,
weil sie bislang benachteiligt worden sind und ihr
Anteil an den zu verteilenden Chancen und Guetern
picht ihrem Bevdikerungsanteil entspricht.Kompensation
ist daher ein 3tichwort mit dem sich der Bedeutungs—
inhalt des neuen Verfassungssatzes beschreiben laesst.
Zuar war dies bislang schon durch Deutung erkennbsrer
Inhal 1t des Art.3 Abs.2 GG a.F., aber die Klarstellung
ermoeglicht eine eindeutigere Interpretation dort,
wa bislang haeufig Unwissen ueber die Verpflichtung
des Staates geherrscht hatte, in welchem Mass . er
zugunsten der Frauen taetisz werden muss.

2. Law in the books versus law in life

Dase es die Frauen sind, um die es geht, zeigt sich in dem
Normzweck({teleologische Auslegung).luch die

hist.Auslegung bel Errichtung des G& spricht dafuer,

ebenso wie die 106 000 Eingaben von Frauen vor Novellierung
durch die gerade vollzogene Verfassungsaenderung.

Der neue Verfassungssatz darf auch nicht, wie Hofmann es tut,
dan Anwendungsbereich des alten Art.3 4bs,2 GG

einschraenken, denn gerade die gegenteilige Absicht

bestand bei der Reform.(3)Der moderne Verfassungsge. ber
wollte mit dieser Norm betonen, dass der Staat in

seinen drei Gewalten auch die Turchsetzung des

Rechts in der Wirk!ichkeit beachten und vorantreiben

mgss.Lauv in the books und law in life sollen gerade keine
Dichotomie, kein Widerspruch sein.

;:j;dlzgthgeltv der11 Rechtsbegriff des Crundgesetzes dia
ende orstellung wvon Gerechti i

: = gkeit als lebendi
Recht, der Verfassung Ist die Vorstellung fremd, dase i::

Recht von einem gesonderten Anwendungsbereich unterscheidet
den Verfassungsgeber vor—

3) FamRZ 1995, 257,263,



.-.3...

tation passe nicht in ein liberales
Crundrechtsverstaendnis. (4 )Das unterstellt, der einzelnen
Frau wird die Wah! zwischen Alternativen genommen.Genau
das CGegenteil igt der Fall.Erst der Blick auf das Ergebnis
aber zeigt die Effektivitast des Rechts als Teil von ihm.

Da schon der Begriff Gleichbereschtigung
gelegentlich den Staat verpflichtet, geht daher
der neue Satz 2 dahinter nicht =zurueck.Denn bereits
im parl.Rat und spaeter in fruchen Entscheidungen
des Bundesverfassungsgerichts, insbesendere in
der Grundsatzentscheiduny im 3.Bd., war von einer
ausschliesslich zugunsten des weiblichen Geschlechts
vorhandenen Anhebungstendenz die Rede.Zur Handlungs-—
verpflichtung 1.3. eines Verfassungsauftrags wird
Abs.2 5.3 immer dann, wenn ein besonders krasses
Gerechbigkeitsdefizit, also Missverhaeltnis hin—
sichtlich der Besitzstasnde zwischen Maennern
und Frauen existiert, das nicht durch andere
Vorteile bereits ausgeglichen ist.Da z.B.
ueberproportional maennliche Pfieger Fuehrungspesitionen im
Pflegebereich erhalten, duerfte eine besondere
Foederung von Maennern beim Ausbilden zu Pflegeberufen
ueberfluessig, ja sogar schsedlich sein, obwohl
Maenner in solchen Berufen generell unterrepraesen, tiert
sind.Auch die generelle Anhebungstendenz zugunsten
der Frauen spricht dagegen.list in einem Taetigkeits—
bereich des Staates das weibliche feschlecht derart
unterrepraesentiert, dass man dort 75% Maenner begschaeftist
aber 25% oder weniger Frauen, so besteht eine staat~
liche Verpflichtung zur Foerderung.Dort muessen
Forderungsplaene etc. geschaffen werden und auch die

haeufig fuer unzulaessig gehaltenen starren Quoten haben
hier ihren Platz.(5)Gerade letztere gruenden nicht

nur auf dem Serechtigkeitsdefizit der Frauen, also
einem Gruppehmerkmal, sondern vorwiegend auf dem
Cemeinwohlgedanken, da die Nichtbeteiligung einer
so grossen Zahl, die ausdruecklich gleich behandelt
werden soll, zu Misstaenden fuehren koennte.

Keineswegs handelt es sich um ein bloss "gesellschaft-
{iches "Problem i.S5. von Sozialverhalten, Tradition
und aehnlichen eher sozialpsychologischen Aspekten.
Gesellschaft ist hier weder i.S. des Segenbegriffs zu
Staat, noch 1i.5. einer Cemeinschaft oder eines gesellschaft-~
lichen Parketts zu verstehen.
Zuar ist der Staat eine (Gemeinschaft
und zuvorderst in seinem eignen Bereich handlungs-
verechtigt und verpflichtet, aber der Cemeinwohi—
gedanke ergibt sich nicht aus der Gemeinsgchaft,
sondern aus der hoihen Zahl der Missachteten, die
- wie hier die Frauen — ausgeschleossen werden.

L) Isensse, NJW 1993,2585. .

5) Vgl. meinen Vgrtrag im WZ NRW..., Die Quotierungs-—
debatte unter dem Aspekt der Verrechtlichung, 1994
{unveroeff. ).



3.8ymbolisches Recht?

Es handelt sich keineswegs bei dem neuen Verfassungs—
§atz daherlbloss uih symbolisches Rechtr wie geseussert
ist schon im Verfassungsstaat die deklaratorische g

Norm in der Konstitution i
allgemein nicht
begruendbar, sondern auch sehr selten, ” e sehleche

Vielmehr hat man doch klarstefien wollen,

dass dort, wo der 3Staab berechbtigh un
verpflichéet ist, zu fogrdern ung Nacﬁteile Zu

begeitigen, das auch geschieht . Man wird daher den
neuen Verfassungssatz als Bestandssicherung, naemnlich
als Einrichtungsgarantie verstehen muessen.

Gesichert bzw. garantiert werden soll das staatliche
Taetigkeitwerden zur Foerderung der Frauen und

sum Abbau ihrer Nachteile.Dazu muss zunaechst eine
zustaendige Behoerde ader ein Verwaltungsteil errichtet
werden und mindestens muss ein Ueberblick ia Form
etwa eines Berichts ueber die Lage der Frauen arstellt
werden, 80 dass die Bereiche der Foerderung und des
Machteilsausgleich festgestellt und entwickelt werden.
Zuar ist der Begriff der "Foerderung" typisch fuer

die Dageinsvorsorge als in das Belieben des Staates
gestellte Aufgabensphaere.Als Erlaeuterung zur staats—
gerichtetesSeite des Gleichberechtigungsgrundsatzes
allerdings spricht er ganz generell das staatliche
Handeln an.

4. Objektive Auslegung

Fin solches Verstaendnis bietet sich auch deswegen

an, um die Interpretation der Verfassung nicht
uberzustrapazieren.Schon die alte Verfassungslage
wurde als dilatorischer Formelkompromiss kommentiert
und die Auslegung des Grundgesétzes lebt von der
objektiven Sicht auf den Rechtssatz.Nicht jede
Auffassung, die in der Reformdiskussion geacussert
wurde, verdient Beruecksichtigung.Gleichheit

ats Verfassungsbegriff kann in ihrer staatsgerichteten
Seite fuer das Verhaeltnis zwischen den Geschlechtern
als Iastitution verstanden werden und zwar im
urspruékglicken Sinne der institutio.Das ergibt sich
aus dem Sion und Zweck des neuen Verfassungssatzes,
seiner systematischen Stellung und seiner
Geschichte.Wegen des eindeutigen Wortlauts des Abs.2
8.1, der auf den Rechts— und Gerechtigkeitsbegriff
rekuriert, wird man auch einen Verfassungsauftrag

als konkrete Beschreibung der institutionelle Garantie
im angegebenen Umfang nicht verleugnen koennen.



Dieser Auftrayg kann soweit gehen, dass der Staat

sogar starre Quoten im oeffentlichen Dienst durch

Gesetz einfuehren nUCss- L, wenn dort der Beschaeftigten~
anteil der Frauen geringer als 25 % igt.

Art.33 GG, der hier einschlaegig ist, wird konform 2y
Art.3 Abs.2 5.2 GG ausgelegt.Der oft erhobenc Vorwurf,
man bemushe hier zu stark das Sozhﬂstaatsprinzip, geht
gaenzlich fehl.(6)Allein Gemeinwohlaspekte und Austaugch-
gerechtigkeit spielen hier eine Rolle.

Gegen den Staat duerfte ein Xlage auf Einstellung

ggfls. zulaessig und begruendet sein, da hier die
personenbezogene Komponente des AV wegen Art.33 Go
zuruecktritt.Die Quote als Gesetz ist zyar nicht =zy
erklagen, aber der Jeweils nagchste freiverdende
Arbeitsplatz, Insoweit gibt es zwar keinen
Individualanspruch auf staatl.Handeln, aber wegen

Art.3 Abs.2 5.1 und Abs.3 og entsteht keine Klagbar-
keitsluecke.

v bine Auffassung, in dem Handlungsauftrag ein
Staatsziel zu sshen, entkleidet die verfassungsrechtiiche
Dogmatik ihrer systemigchen Logik.Ein Verfassungsauftrag
ist ein Gebot, mithin ein Verpflichtung.Begreift

man die Gleichheit alg Varfassunggbegriff, den die
Gleichberechtigung untergeordnet ist, so ist diese

im Pflichtenkatalog des Staates zugleich Abwehr- und
Teilhaberecht.So wird auch der neue Art.3 Abs.?2 5.2 GG
verstanden. (7))

5. Grundsaetzliche Handlungspflicht des Staates

Bemusht man dase Argument, auch Maennern stuende Einzel—~
fallgerechtigkeit nach Art.3 Abs.3 GC zu und daher
duerfe bei gleicher Eignung, Befashigung ete. ein

Mann hinter einer Frau nicht wegen des Geschlechts
zurueckstehen und erse recht. durch gesetzliche Quote,
$0 1ist auch dieseg widerlegt.Sprechen Gemeinwohlaspekte
als elementare Komponenten der Serechtigkeit dagegen,
die gegen ein unertraegliches Missverhascltnis stehon,
so wird die Einzelfailgerechtigkeit dadurch begrenzt.

Wie bei allen anderen staatlichen Belangen muss der

Einzelne dann hinter dem Ganzen zurveckstehen.Hinau kodint,
dass solche Ueberlegungen nur bei gleicher Qualifikation

geiten, so dass eine Auswah! getroffen werden muss3 die
auch bel allen anderen Einstellungsvorgaengen ?ebllch
ist.Quoten zugunsten von Mindeorheiten, wie Bethqerte,
Augsiedler etc. sind dem Recht nicht freud.Individual-

6 Wank RdAA 4/92. .
7 ¥ izhe auch DJB,Scnderrundschreiben d.29 . Arbeitstagung,

Bonn 1993,5.234.



 fy e

gerechtigkeit fuer Maenner ist hier bloss e%ne argumentgtive
Spitzfindigkeit, die angésichts grotesker Missverhaeltnisse
der Beteiligung von Frauen gerdezu karikierend wirkt.
Die Einrichtung von Behoerden und tlosse Berichts~
taetigkeit reicht allerdings nicht aus, um dem
Verfassungsauftrag gerecht zu werden.Auch liegen

die Probleme der Frauen haeufig anders als bei der
Verpflichtungsgqenze zum Taetigwerden in Form.starrer
Quoten.Zumeist gesteht natuerlich ein Entscheidungs-
spielraum, wie gehandelt wird.Ob uebery : shaupt gefoedert
und Nachteil ausgegmlichen wird, steht allerdings nicht
im Belieben des 3taates.Zwar kann eine Beratungsstelie
oder ein Foeyderungsplan nicht gingeklagt werden, ist
aber der Mifstand in dem einen oder anderen Bereich
verg#@eichbar dem der Verpflichtmuslage fir starre
Quoten, so fuehrt die Vernachlaessigung durch die
ceffentlichen Haende zu Anspruechen der Betroffenen.
Das soll gerade als Anreiz dienen, um durch den
breiten Katalog von Instrumenten der Daseinsvorsorse
gleiche Chancen herzustelien, die auch wahrgenommen
werden koennen.Dabei hat man sich auf die Frauen
einzustellen, denn darin liegt gerade der Verwirk-
lichungsgedanke, nasemlich in dem Blick auf die Folgen.
Selbstverstaendlich ist dies nur Ergaenzung dessen,

was der Staat bereits gegen direkte und indirekte
Benachteiligung wegen Abs.3 2u tun hat,

Das stellt z.B. auch Fuchs eindringlich in seinem
{gubachten zum 60.Dt Juristentag(F 1177 dar, wenn es

um Massnahmen zur Vereinbarkeit von Berufstaetigkeit
und Familie geht.Auf den Punkt gebracht: Institutionelle
Garantie heisst, staatliche Zustaendigkeit auf
kommunaler, Landes— und Bundesebene fuer Frauen-—
belange, Berichtstaetigkeit und mindestens Handeln

in den nachgewiegensn Mijistandsbereichen.Wird dies
nicht getan, so setzt sich der Staat dem Vorwurf aus,
die Verfassung zu brechen.

6.Ergebnis

Es wird nicht immer leicht sein, die beiden Tatbestaende
in ihrem Anwendungsbereich =y unterscheiden. Abbayu von
Benachteiligung kann z.R. heissen, dass Hindernisse
fuer die Teilnahme an Erwerbstleben shgebaut werden,

etwa rechtlicher Art, wie das Nachtarbeitsverbot avs—
schliesslich fuer Frauen, das auf beide Geschlechter
ausgedehnt und nach Funktionsbereichen mit Ausnahmen
verschen wird oder golche tatsaechl icher Art, wie
Defizite bei der Versorgung mit Kindergartenplaetzen{Der
gruppenberzogene, abwehrrecht!iche Charakter dieges
Tatbestandes liegt dabei auf der Hand.Jedoch handelt
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es sich nicht um ein individuelles Abwehrrecht wie

dag Diskriminierungsverboet in Abs.3jvielnehr liegk

dem derselbe Rechtsgedanke zugrunde.

Der Durchsetzungstathestand im ersten Teil des neuan
Verfassungssatzes betont noch stasrker den kompensierenden
Gesichtspunkt, ist aber weniger rueck- als vorwaertsgewvandt
und soll neus Moeglichkeiten schaffen.

im Ergebnis wird man festhalten koennen, dass der

neue Verfassungegeber die Verwirklichung des Gleichgs—
wichts zwischen den Geschlechtern in Auge hatte . Er

wollte gerade, angeregt durch die Petiten von Frauen,
Aktivitaeten des Staates zugunskten dieser benachteiligten
Mehrheit sichern und schuf deswegen den neuen Verfassungs~

sabtz.Zu hoffen ist, dags diese institutionelle Garantie
wirkt.



