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im Grundsatz auch BVerfGE 116, 164 (194f.) = NJW 2006, 2757 (2761 f.); grundlegende
Gegenposition bei Morgenthaler FS Isensee, 2007, 911 (915 ff.); zum sonstigen Meinungs-
stand zusf. Tipke, Die Steuerrechtsordnung, 2. Aufl. 2000, 337 ff.). Sie stellen also keinen
nur ausnahmsweise zulissigen Fremdkorper im Steuerrecht dar, sodass der Gesetzgeber ver-
pflichtet wire, sich gegen tagesaktuelle Interventionswiinsche abzuschirmen (so aber P. Kirch-
hof AGR 128 (2003), 1 (46 ff.)). Sie sind keine besonders rechtfertigungsbediirftige Durchbre-
chung des Fundamentalprinzips gerechter Besteuerung (so aber Tipke/Lang/Hey,
Steuerrecht, 23. Aufl. 2018, § 3 Rn. 131 ff.), sondern bilden neben und gleichwertig mit der
Leistungsfahigkeit (— Rn. 147f.) cinen weiteren OrientierungsmaBstab der Besteue-
rung und konnen selbst eine ungleiche Besteuerung rechtfertigen (BVerfGE 117, 1 (32) =
NJW 2007, 573 (575); BVerfGE 135, 126 (151) = NVwZ 2014, 1084 (1088)).

Lenkungszwecke scheinen vom 2. Senat etwas zurtickhaltender bewertet zu werden, wobei allerdings
die klare Linie fehlt: In BVerfGE 116, 164 (191 ff., 194 ff.) = NJW 2006, 2757 (2761 ff.) wird zunichst
ausdriicklich often gelassen, ob Lenkungsziele nicht nur erginzend, sondern auch fiir sich genommen
rechtfertigend wirken kénnen, eben diese selbststindige Rechtfertigungswirkung aber wenige Seiten
spater in fallentscheidender Weise ohne weiteres angenommen. Ein eher versteckter Hinweis auf dann
moglicherweise ,,strenge[r] Anforderungen® bleibt unbegriindet, in seiner Geltung vage und in seiner
konkreten Anwendung nicht erkennbar, da anschlieBend nurmehr wie tiblich von ,hinreichende(n)
Griinde(n)* die Rede ist, BVerfGE 116, 164 (195f.) = NJW 2006, 2757 (2762).

Die Forderung, der Subventionsgrund miisse von solcher Art und solchem Gewicht
sein, dass er die Durchbrechung der einmal getroffenen Belastungsentscheidung rechtfertige
(so Mellinghoff DStR 2003, Beiheft 3, 3 (10)), wird vom BVerfG zu Recht nicht erhoben.
Dies ist umso wichtiger, als diese Forderung sich erkennbar an die neue Formel (— Run. 28)
anlehnt, aber nicht eine Ungleichbehandlung iSv Art. 3 fiir rechtfertigungsbediirftig erklirt,
sondern die bloBe Nichteinhaltung der Belastungsentscheidung des nur einfachen Gesetzge-
bers durch eben diesen einfachen Gesetzgeber. Sie misst also einfaches Recht mit der Dro-
hung der Verfassungswidrigkeit am MaBstab des einfachen Rechts.

Wie bei sonstigen Subventionen und Lenkungen (vgl. BVerfGE 93, 319 (350) = NVwZ
1996, 469 (472)) steht bei Lenkungszwecken dem Gesetzgeber ein weiter Gestaltungsspiel-
raum zur Verfiigung: Solange die Regelung sich auf eine der Lebenserfahrung nicht
geradezu widersprechende Wiirdigung der jeweiligen Lebensverhiltnisse stiitzt, insbe-
sondere der Kreis der von der Mafinahme Begtinstigten sachgerecht abgegrenzt ist, kann sie
verfassungsrechtlich nicht beanstandet werden (BVerfGE 110, 274 (293) = NVwZ 2004,
846 (848); BVerfGE 117, 1 (32) = NJW 2007, 573 (575)). Ob eine Subvention steuerrechtlich
oder anders iiberbracht wird, kann auch hier fiir die Anwendung des Gleichheitssatzes keinen
Unterschied machen (vgl. BVerfGE 110, 274 (293) = NVwZ 2004, 846 (848)). Dabei wird
in Kauf genommen, dass die steuerliche Lenkung das Lenkungsziel nicht in jedem Fall
erreicht (BVerfGE 117, 1 (32) = NJW 2007, 573 (575); vgl. auch — Rn. 168).

Die Rechtsprechung will die Grundsitze zu Lenkungszielen auch auBerhalb des Steuerrechts,
etwa bei der Verteilung knapper Ressourcen, zur Anwendung bringen (BVerfGE 118, 79 (101f)) =
NVwZ 2007, 937 (9391.)).

6. Begriindungspflichten: , erkennbare gesetzgeberische Entscheidung”

Eine zumindest potentiell gravierende Beschrinkung der gesetzgeberischen Gestaltungs-
freiheit bei Lenkungszwecken liegt in der Forderung der R echtsprechung nach einer erkenn-
baren gesetzgeberischen Entscheidung fiir den Lenkungszweck (BVerfGE 105, 73
(112£) = NJW 2002, 1103 (1105); BVerfGE 99, 280 (296) = NJW 1999, 1457 (1459); zu
beiden Fillen genauer Kischel in Mellinghoff/Palm, Gleichheit im Verfassungsstaat, 2008,
175 (186 f.); vgl. auch Osterloh FS Selmer, 2004, 875 (887)).

Eine Ausweitung dieser Forderung auf andere als Lenkungszwecke lehnt BVerfGE 123, 111 (126) =
NZG 2009, 836 (839) ausdriicklich ab, ebenso BVerfGE 143, 246 Rn. 359 = NJW 2017, 217 Rn. 359.
Zu einer Ausweitung auf Lenkungszwecke aulerhalb des Steuerrechts vgl. BVerfGE 140, 65 Rn. 45 =
NJW 2015, 2399 Rn. 45 im Zusammenhang mit Art. 72 Abs. 2.

Dies wird von einem Teil der Rechtsprechung offenbar so verstanden, dass eine ausdriickli-
che Stellungnahme des Gesetzgebers zur Zeit des Gesetzeserlasses erforderlich wire, also
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nicht etwa ein — auch bewusstes — Unterlassen gesetzgeberischer Reaktionen auf neue Sach-
verhalte und Entwicklungen ausreicht (vgl. BVerfGE 105, 73 (113) = NJW 2002, 1103
(1105)). Auch eine irgendwie bekannt gewordene Intention scheint nicht auszureichen,
sondern muss im Gesetzeswortlaut selbst nicht nur angedeutet, sondern sogar tatbestandlich
vorgezeichnet sein (vgl. BVerfGE 99, 280 (296 f.) = NJW 1999, 1457 (1459); Ausweitung
auf Gesetzgebungsmaterialien angedeutet in BVerfGE 122, 210 (237f) = NJW 2009, 48
(52)). Die urspriingliche Anbindung dieser Forderungen an Eingriffe in Linderkompetenzen
und Grundrechte (BVerfGE 93, 121 (147) = NJW 1995, 2615 (2619 1.)) wurde spiter nicht
mehr wiederholt. Damit wire speziell fiir Lenkungszwecke eine ausdriickliche und genaue
Zweckangabe des Gesetzgebers, maW eine spezielle Begriindungspflicht notwendig.

Eine cher strenge Sicht scheint das BVerfG auch im Gebtihrenrecht (— Rn. 170.1) zu vertreten,
wo es zwar zur Feststellung des Gebiithrenzwecks allgemein auf die tiblichen Auslegungsmittel verweist,
gleichzeitig aber keine spitere Anderung der Zwecksetzung durch den Gesetzgeber selbst akzeptiert
und oftenbar allein die urspriingliche Gesetzesbegriindung fiir ausschlaggebend hilt (BVerfGE 144, 369
Rn. 65, 81f. = NVwZ 2017, 696 Rn. 65, 81 f.). Ausdriicklich verweigert sich das Gericht hier sogar
der verfassungskonformen Auslegung (BVertGE 144, 369 Rn. 86 = NVwZ 2017, 696 Rn. 86).

Zu Recht interpretiert demgegeniiber die neuere Rechtsprechung die Forderung nach
einer erkennbaren gesetzlichen Entscheidung als Verweis auf die iiblichen Auslegungsmit-
tel, sodass sowohl Hinweise in den Gesetzesmaterialien ausreichen als auch sich indirekt aus
einer kundigen Gesamtschau aller etwa einschligigen Vorschriften ergebende Anhaltspunkte
(BVerfGE 110, 274 (296 f.) = NVwZ 2004, 846 (848); BVerfGE 135, 126 (151f.) = NVwZ
2014, 1084 (1088); speziell fiir die Gesetzesbegriindung BVerfGE 116, 164 (191 ff.) = NJW
2006, 2757 (2761 ft.); BVerfGE 122, 1 (36 f.) = NVwZ-RR 2009, 655 (660) stellt ausdriick-
lich dahin, ob eine tatbestandliche Vorzeichnung zu fordern ist). Den Gesetzgeber demgegen-
iiber zu genaueren Angaben zwingen zu wollen, wenn er seinen Willen durchsetzen méchte,
ist mit den sonst im Gleichheitssatz und im tbrigen Verfassungsrecht aufgestellten Anforde-
rungen unvereinbar (zust. jetzt auch Kempny JoR 2016, 477 (483 £.)). Unterschiede zwischen
Lenkungszwecken und anderen gesetzgeberischen Zielsetzungen, die sich bei Begriindungs-
pflichten auswirken konnten, sind nicht erkennbar.

Eine Begriindungspflicht ist nicht aus dem Gleichheitssatz ableitbar und bindet auch im Ubrigen
nicht den Parlamentsgesetzgeber (vgl. Kischel, Die Begriindung, 2003, 92 ft., 260 ff., 401). Weit wichti-
ger noch bedeutete eine Reduzierung der Priifung auf vom Gesetzgeber ausdriicklich, wohl sogar im
Tatbestand zu erkennen gegebene (Lenkungs-)Zwecke nicht nur einen Riickschritt der Auslegungslehre
in Richtung auf die im 19. Jh begriindete sog. subjektive Theorie. Eine solche Auffassung stiinde auch
im Gegensatz zur einhelligen sonstigen Rechtsprechung des BVertG, das zu Recht und ausdriicklich
den gesetzgeberischen Zweck nicht mit dem Willen des historischen Gesetzgebers gleichsetzt, sondern
ihn aus dem Gesetz und dem Zusammenhang, in dem es mit dem zu regelnden Lebensgebiet steht,
ermittelt (deutlich BVerfGE 62, 169 (183f.) = NJW 1983, 2309 (2309f.)).

Ebenso klar kann ,,nicht die ,Gedankenlosigkeit’ (...) des Gesetzgebers, sondern lediglich
das objektive Fehlen der von Verfassungs wegen anzuerkennenden gesetzgeberischen Zielset-
zungen zur Feststellung der Verfassungswidrigkeit fithren® (BVerfGE 75, 246 (268) = NJW
1988, 545 (5461.)). Gerade auch im Zusammenhang mit dem allgemeinen Gleichheitssatz
ist es nach der Rechtsprechung unschidlich, wenn sich der Entstehungsgeschichte keine
Zweckvorstellungen zur Rechtfertigung entnehmen lassen, denn es komme nicht auf die
subjektive, sondern nur auf die objektive Rechtfertigung an (BVerfGE 48, 227 (2361.);
51,1 (26 f.) = NJW 1979, 2295 (2297); BVerfGE 85, 238 (245) = NJW 1992, 1815 (1815);
BVerfGE 130, 131 (144) = NVwZ-RR 2012, 257 (259); zum Ganzen auch Kischel, Die
Begriindung, 2003, 267 ft., 286 ff. mwN; auch fiir das Steuerrecht deutlich BVerfGE 135,
126 (152f.) = NVwZ 2014, 1084 (1088f.)). Dasselbe gilt fuir fehlende oder fehlerhafte
Vorstellungen des Gesetzgebers tiber den sachlichen Zusammenhang seiner Ziele mit den
konkreten Tatbestandsvoraussetzungen des Gesetzes (BVerfGE 132, 72 (95f.) = NVwZ-RR
2012, 825 (829)). Im Ergebnis ist die Suche nach einem Rechtfertigungsgrund also nicht
auf den wie auch immer zu ermittelnden Willen des Gesetzgebers beschrinkt, sondern vom
Gericht objektiv selbststindig vorzunehmen (— Rn. 56, — Rn. 33). Nur so wird auch die
abstruse Situation vermieden, dass der Gesetzgeber das verfassungswidrige Gesetz inhalts-
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gleich sofort wieder verfassungsgemill erlassen konnte, wenn er nur seinen zuvor nicht
klar ausgedriickten Lenkungswillen klar in das Gesetz oder jedenfalls in die Materialien
hineinschriebe.

Zu denkbaren Ausnahmesituationen — Rn. 33.1f.

Anderenfalls ergiben sich auch kaum tragbare Wechselwirkungen mit einer etwaigen
Forderung nach Folgerichtigkeit (— Rn. 153f.), da der Gesetzgeber der Selbstbindung an
ein einfachgesetzliches Prinzip (das hier im Ubrigen durch Auslegung gewonnen wird) nur
durch ausdriickliche Ablehnung oder Einschrinkungen entgehen konnte, die gesetzgebungs-
technisch hochst ungewdhnlich und unwahrscheinlich wiren.

Schwer haltbare Wechselwirkungen konnten sich auch mit der Typisierung ergeben, wenn
also deren rechtfertigende Wirkung (— Rn. 122ff)) nur dann gepriift wiirde, wenn der
Gesetzgeber auch ganz bewusst und in Normtext oder Materialien nachweisbar genau so
hitte typisieren wollen (in diese Richtung BVerfGE 122, 210 (241) = NJW 2009, 48 (53)).
Dagegen spricht bereits, dass der Gesetzgeber auch deshalb stets generalisieren muss, weil er
bei Massenerscheinungen nicht alle Fallkonstellationen vorhersehen kann. Typisierungen
erfolgen daher notwendigerweise oft unbewusst.

7. Mindestmall an zweckgerechter Ausgestaltung

Nur bei auBersteuerlichen Lenkungszwecken fordert ein Teil der Rechtsprechung
auch ein Mindestmall an zweckgerechter Ausgestaltung des Vergiinstigungstatbestandes
(BVerfGE 105, 73 (113) = NJW 2002, 1103 (1105); nur angedeutet oder impliziert in den
dort zum Beleg angegebenen BVerfGE 99, 280 (296 f.) = NJW 1999, 1457 (1459); BVerfGE
93, 121 (148) = NJW 1995, 2615 (2620); zust. Mellinghoff FS Bareis, 2005, 171 (183)). In
der Anwendung dieses zunichst sinnvoll klingenden Malstabs ergibt sich allerdings im Ergeb-
nis ein fast prohibitiv wirkender Zwang zur exakten Erfassung sclbst komplexester
Auswirkungen einer Regelung und genauester Anpassung eventueller Subventionen an diese
Konturen (vgl. BVerfGE 105, 73 (113 ff.) = NJW 2002, 1103 (1105 ff.)). FlieBende Uber-
ginge zwischen Subventions- und anderen Wirkungen werden offenbar ausgeschlossen
(BVerfGE 99, 280 (297) = NJW 1999, 1457 (1459)). Die punktgenaue Erfassung wird
selbst und gerade dann gefordert, wenn die rechtliche und tatsichliche Komplexitit eines
Regelungsgegenstandes es zweifelhaft erscheinen lasst, ob eine realititsgerechte Abbildung
tiberhaupt erreicht werden kann (vgl. BVerfGE 105, 73 (114ff) = NJW 2002, 1103
(1105 ff.)). Die sich in solchen Fillen sonst geradezu aufdringende, umfassende Typisierungs-
befugnis (— Rn. 122 f.) wird dabei gar nicht erwihnt und scheint insofern ausgeschlossen.

Fiir diesen Versuch einer weitgehenden Ausschaltung der gesetzgeberischen Gestaltungs-
freiheit beim Einsatz von auch steuerlich iiberbrachten Subventionen ist keine verfassungs-
rechtlich tragfihige Begriindung ersichtlich. Zu Recht wurde diese Rechtsprechungslinie
daher der Sache nach in spiteren Entscheidungen nicht aufgegriffen, sondern ausdriick-
lich akzeptiert, dass etwa das Lenkungsziel durch die MaBBnahme nicht sicher erreicht wird,
und bei der genauen Abgrenzung der Subventionsempfinger der gesetzgeberische Gestal-
tungsspielraum betont, der nur bei einer der Lebenserfahrung geradezu widersprechenden
Wiirdigung der jeweiligen Lebensverhiltnisse tiberschritten sei (BVerfGE 110, 274 (292f.,
298 ff.) = NVwZ 2004, 846 (847 f., 849£); BVerfGE 117, 1 (32) = NJW 2007, 573 (575)).
Es ist nicht Sache des BVerfG zu priifen, ob der Steuergesetzgeber die zweckmiBigste und
gerechteste Losung gefunden hat (BVerfGE 105, 17 (47) = NJW 2002, 3009 (3014); aust.
zum Ganzen auch Kischel in Mellinghoft/Palm, Gleichheit im Verfassungsstaat, 2008, 175
(1901t)). Grenzen der Gestaltungsfreiheit liegen jedoch dort, wo eine erwiinschte
Begtinstigungswirkung aufgrund der tatbestandlichen Ausgestaltung vollig ungleichmifig
und damit willkiirlich eintritt BVerfGE 117, 1 (42ff.) = NJW 2007, 573 (578)); doch ist
flir dieses Ergebnis keine eigene dogmatische Figur erforderlich, da letztlich eine einfache
Uberschreitung der Typisierungsbefugnis vorliegt und der gesetzgeberische Lenkungszweck
schlicht verfehlt wird (vgl. dazu auch BVerfGE 117, 1 (44 f., 51 ff.) = NJW 2007, 573 (578 ¢,
580t.); vgl. dazu auch Hey JZ 2007, 564 (565)).

Allein aufgrund dieser nurmehr zufilligen und damit willkiirlichen Belastungswirkungen ist mit
BVerfGE 117, 1 (35) = NJW 2007, 573 (576) die Bewertungsebene zur Verfolgung von Lenkungszielen
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im Erbschaftssteuerrecht ungeeignet (zur problematischen Einordnung dieser Entscheidung auch
— Rn. 143.1).

8. VerhiltnismalRigkeit, Belastungserfolg, Typisierung

Auch in Bezug auf die strenge Prifung nach VerhiltnismiBigkeitsgesichtspunkten (vgl.
insbesondere — Rn. 37 ff., — Rn. 45 ff.) geht das BVerfG in seinen steuerrechtlichen Ent-
scheidungen zum Teil — aber keineswegs immer — Rn. 169a — eigene Wege, wobei nicht
ganz klar erkennbar ist, in welchem Umfang dies moglicherweise Riickwirkungen auf die
allgemeine Dogmatik haben wird. Im Wesentlichen geht es hier um zwei entscheidende
Weichenstellungen: Erstens wird die Frage nach den Voraussetzungen einer strengen
Rechtfertigungspriifung vor allem mit Hinweis auf das Ausmal} der Abweichung vom
Leistungsfahigkeitsprinzip beantwortet und so ein eigenstandiges und sehr dehnbares Krite-
rium gefunden. Zweitens wird, ganz anders als bislang noch auBerhalb des Steuerrechts
(— Rn. 37), bei strengen Rechtfertigungsanforderungen zum Teil eine echte, dreistufige
VerhaltnismaBigkeitspriifung angestellt.

In Bezug auf die Voraussetzungen flir eine strenge VerhiltnismiBigkeitspriifung hat das BVerfG —
ohne jegliche Problematisierung — schon aus dem bloBen finanziellen AusmaB der Ungleichbehand-
lung zwischen Besteuerung zu 50 % und Steuerfreiheit auf den strengstmoglichen Prifungsmalstab
geschlossen (BVerfGE 138, 136 (182f., 185, noch deutlicher 217, 225) = NJW 2015, 303 (306, 307 f.,
317, 319)). Dabei ging es nach der friher tiblichen Stufenlehre (— Rn. 42) nur um ein nicht personlich
verfligbares Merkmal, also nur um die zweite und keinesfalls die strengste Stufe, was das BVerfG auch
erkannte, ohne daraus jedoch weitere Konsequenzen zu ziechen (BVerfGE 138, 136 (185f) = NJW
2015, 303 (308)). Auch nachdem die Stufenlehre aufgegeben wurde(— Rn. 45), ist dies im Ergebnis
kaum zu vereinbaren mit dem Grundgedanken des geschiitzten Individualititskerns, der der heute
stufenlosen MaBstabsbildung im allgemeinen zugrunde liegt und im Steuerrecht kaum einschligig sein
diirfte. Da der Schutz des Vermégens allenfalls auf die allgemeine Handlungsfreiheit gestiitzt werden
kann, liegt auch eine Verschirfung des RechtfertigungsmalBstabs aufgrund einschligiger Freiheitsrechte
(dazu auch — Rn. 48) kaum nahe. Das BVerfG geht nunmehr davon aus, dass strengere Rechtferti-
gungsmalBstibe schon deshalb anzunehmen seien, weil der Gesetzgeber vom steuerrechtlichen Leistungs-
fihigkeitsprinzip abgewichen sei (BVerfGE 135, 126 (148) = NVwZ 2014, 1084 (1087); zustimmend
Eichenberger FS BFH, Bd. 1, 2018, 501 (510)). Das damit etablierte, schlichte Merkmal des Ausmales
der Abweichung fand auch etwa bei Steuerbefreiungstatbestinden Anwendung. Hier soll ein strenger
PrifungsmalBstab in Betracht kommen, wenn eine Befreiung ein solches Ausmal erreiche, dass dieser
erforderlich sei (BVerfGE 139, 1 (14) = NVwZ 2015, 964 (965)). Wieder andere Entscheidungen gehen
von einer strengen Priifung schon aufgrund eines ganz allgemein festgestellten groen AusmaBes der
Ungleichbehandlung aus, das zudem in der Struktur der zugrundeliegenden Normen angelegt ist
(BVertG NJW 2018, 1451 Rn. 128).

Fiir den strengsten RechtfertigungsmafBstab bei GleichheitsverstoBen ist die Rechtsprechung im
Steuerrecht nunmehr sehr deutlich zu einer echten, dreistufigen VerhiltnismiBigkeitspriiffung tiberge-
gangen (vgl. grundlegend BVerfGE 138, 136 (183 ff., 207 ff., 217 {f., 221 ft., 229 f.) = NJW 2015, 303
(307, 314, 317, 318, 320f.); zuvor schon etwas weniger deutlich BVerfGE 135, 126 (143 f., 148,
158) = NVwZ 2014, 1084 (1085 f., 1087 f., 1089)). Interne Stimmen aus dem Gericht scheinen hierin
keine vollstandige Kehrtwende der allgemeinen Gleichheitsdogmatik in der Rechtsprechung zu sehen,
auch soweit sie selbst eine solche Wende beflirworten (vgl. Osterloh FS Kloepfer, 2013, 139 (143);
Britz NJW 2014, 346 (350), die beide eine gleichheitsrechtlich modifizierte Anwendung von Verhiltnis-
maBigkeitsgesichtspunkten sehen, dabei aber auch untereinander in den Details abweichen). Auftillig
ist auch, dass spitere Entscheidungen zwar eine strenge Priifung annehmen, jedoch mit keinem Wort
auf eine echte, dreistufige VerhaltnismiBigkeitspriifung eingehen (BVerfG NJW 2018, 1451 Rn. 128 ff.).
Es besteht daher die Hoffhung, dass auch das BVerfG sich wieder von diesem Irrweg 16st.

Gleichzeitig bemiiht das BVerfG sich aber erkennbar wieder um den Anschlufl an die
allgemeine gleichheitsrechtliche Dogmatik, indem vor allem prominent auf die Stufenlos-
Formel (— Rn. 45 ff.) Bezug genommen wird (BVerfG NJW 2018, 1451 Rn. 94 f.; BVerfG
NJW 2018, 1379 Rn. 103 f., 116). Dabei wird die allgemeine Malstabsformulierung teil-
weise auch auf den Fall angewendet (vgl. BVerfG NJW 2018, 1379 Rn. 116), bleibt teilsweise
aber auch eher wirkungslos und wird durch ein allgemeines Schwerkriterium ersetzt (BVerfG
NJW 2018, 1451 Rn. 128).
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Zur Typisierung — Rn. 121 {f, insbesondere — Rn. 124.5; zur Gleichheit im Belas-
tungserfolg — Rn. 119.

M. Der allgemeine Gleichheitssatz in anderen Rechtsgebieten

AuBerhalb des Steuerrechts ist der Gleichheitssatz zwar vielfach angewendet worden, doch
kam es niemals zu Abweichungen von der allgemeinen Dogmatik, sondern nur zu einer
Reihe von Einzelfallergebnissen und gewissen fallbezogenen Konkretisierungen, die sich
ohne weiteres aus der allgemeinen Dogmatik herleiten lassen. Nur wenige Ergebnisse sind
von einer gewissen iibergeordneten Bedeutung; sie sind nicht selten im Kern auf andere
Verfassungssatze und nur am Rande auch auf den Gleichheitssatz gestiitzt. Der immer wieder
einmal zitierte Satz von der Prizisierung der Gleichheitsbindung im Hinblick auf den zu
regelnden Sachbereich (BVerfGE 75, 108 (157) = NJW 1987, 3115 (3118); grundlegend
Maunz/Diirig/P.  Kirchhof Art.3 Abs.1 Rn.383ff; zum Sonderfall Steuerrecht
— Rn. 141 ff)) erweist sich damit als ein bloBer Hinweis darauf, dass die Sachgerechtigkeit
eines Differenzierungskriteriums vom sachlichen Zusammenhang der jeweiligen Regel
abhingt (deutlich auch BVerfGE 93, 319 (348f.) = NVwZ 1996, 469 (472); BVerfGE 75,
108 (157) = NJW 1987, 3115 (3118) mit Verweis auf BVerfGE 42, 374 (388); aA Palm JoR
64 (2016), 457 (464f.); Stern/Becker/Englisch Rn. 19ff,, fiir den die bereichsspezifische
Ausgestaltung zu einem dogmatischen Grundpfeiler der Gleichheitspriifung wird). Damit
wird also nur auf einen unmittelbar einsichtigen Zusammenhang verwiesen, aus dem zB
folgt, dass die juristische Vorbildung zwar bei der Einstellung in juristische Berufe und sogar
bei der Besoldung (BVerfGE 107, 257 (272) = NJW 2003, 3335 (3337)) ein sachgerechtes
Difterenzierungskriterium ist, nicht aber deshalb auch bei der Pflicht, Steuern zu zahlen,
oder beim Zugang zu allgemeinen offentlichen Einrichtungen.

Das Abgabenrecht wird dabei in gewisser Parallele zum Steuerrecht behandelt, etwa im Hinblick
auf den Grundsatz der Belastungsgleichheit (BVerfGE 137, 1 (19f.) = NVwZ 2014, 1448 (1450)), aber
auch den Grundsatz der erkennbaren gesetzgeberischen Entscheidung (BVerfGE 144, 369 Rn. 65 =
NVwZ 2017, 696 Rn. 65; dazu naher — Rn. 161 ff.). Insgesamt ist es aber bislang noch nicht zu einer
ihnlich ausgefeilten und vom Gleichheitssatz im Ubrigen abweichenden Dogmatik gekommen. Da der
Biirger regelmiBig ohnehin Steuern zahlt, erfordern Abgaben eine besondere sachliche Rechtfertigung,
die bei Gebiihren und Beitrigen in der Kostendeckung, dem Vorteilsausgleich, der Verhaltenslenkung
und sozialen Zwecken liegen konnen (BVerfGE 137, 1 (20f)) = NVwZ 2014, 1448 (1450); detailliert
zu den gleichheitsrechtlichen Anforderungen an StraBenausbaubeitrage BVerfGE 137, 1 (21) =
NVwZ 2014, 1448 (1450)). Gefordert wird fiir Abgaben, dass die Differenzierung zwischen Beitrags-
pflichtigen und nicht Beitragspflichtigen nach Malgabe des jeweils abgegoltenen Vorteils vorgenommen
wird. Die daflir notwendigen sachlichen Griinde, die eine individuell-konkrete Zurechenbarkeit recht-
fertigen, konnen insbesondere aus der rechtlichen oder tatsichlichen Sachherrschaft oder -nihe und
der damit verbundenen Mdoglichkeit hergeleitet werden, aus der Sache konkret Vorteile oder Nutzen
zu ziehen. Dabei kann nach der Rechtsprechung keineswegs nur eine abgegrenzte Gruppe, sondern
auch eine unbestimmte Vielzahl oder gar alle Biirger zu Beitrigen herangezogen werden, wenn nur
diese Zurechnung moglich ist (zum Ganzen BVerfG NJW 2018, 3223 Rn. 66 f. zum Rundfunkbeitrag).
Mehrfache Heranziehung fiir denselben Vorteil ist regelmiBig unzulissig; im Ubrigen besteht ein erheb-
licher Spielraum gerade auch bei Einbeziehung von Praktikabilititserwigungen, sodass nicht einmal
zwingend ein WirklichkeitsmaBstab erforderlich, sondern auch ein Ersatz- oder Wahrscheinlichkeits-
mafstab moglich ist (BVerfG NJW 2018, 3223 Rn. 70f., 88). In bezug auf den Zusammenhang zwi-
schen Gebtihrenzwecken und Gebtihrenbemessung kommt dem Gesetzgeber ein Gestaltungsspielraum
zu, der nur bei einem groben MilBverhiltnis nicht mehr gewahrt ist und dann gegen Art. 2 Abs. 1 sowie
die Begrenzungs- und Schutzfunktion der grundgesetzlichen Finanzverfassung verstoft; von einem
solchen groben Mifverhiltnis ist jedenfalls auszugehen, wenn die Gebiihren mehr als doppelt so hoch
sind wie die Kosten (BVerfGE 144, 369 Rn. 66, 93 = NVwZ 2017, 696 Rn. 66, 93). Zu den nur am
Rande auch auf den Gleichheitssatz gestiitzten, im Wesentlichen aber verselbststindigten Voraussetzun-
gen einer Sonderabgabe mit Finanzierungszweck vgl. ausf. etwa BVerfGE 135, 155 (206 ff.) = NVwZ
2014, 646 (6501.)).

Im Prozessrecht lisst sich die Waffengleichheit als Ausdruck des rechtsstaatlichen fairen
Verfahrens daneben auch auf Art. 3 stiitzen (BVerfGE 52, 131 (156) = NJW 1979, 1925
(1927)). Die Gleichheit von Bemittelten und Unbemittelten wird in Verbindung mit Rechts-
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und Sozialstaatsprinzip geschiitzt, allerdings ohne Absicherung einer umfassenden Prozess-
kostenhilfe (BVerfGE 81, 347 (356 ff.) = NJW 1991, 413 (413 f.); BVerfGE 78, 104 (118) =
NJW 1988, 2231 (2232)). Das betrifft auch den auBergerichtlichen Bereich, insbesondere
die Beratungshilfe (BVerfGE 122, 39 (50 ff.) = NJW 2009, 209 (210)), an deren Versagung
ein strenger Maf3stab angelegt wird (BVerfGK 15, 438 (441 ff.) = NJW 2009, 3417 (3418 1.)).
Der Ausschluss einzelner Rechtsgebiete bedarf hier eines sachlichen Grundes, der speziell
bei diesen und nicht auch bei anderen Rechtsgebieten vorliegt (BVerfGE 88, 5 (13ff.) =
NZA 1993, 427 (427)); BVerfGE 122, 39 (52£f) = NJW 2009, 209 (211)).

Im Arbeitsrecht ist eine Differenzierung zwischen Arbeitern und Angestellten nicht
verfassungsrechtlich ausgeschlossen (BVertGE 82, 126 (146) = NJW 1990, 2246 (2247)).
Wahlen im Arbeits- und Sozialwesen folgen teilweise den Grundsitzen der Chancengleich-
heit, wie sie fiir staatliche Wahlen aus Art. 38, 3 Abs. 1 entwickelt wurden (BVerfGE 71, 81
(93fF) = NJW 1986, 1093; BVerfGE 111, 289 (301ff.) = NZA 2004, 1395 (1397 ff.)).
Der arbeitsrechtliche Gleichheitssatz hingegen ist mit seinen zahlreichen Veristelungen ein
einfachrechtliches Produkt der Rechtsprechung des BAG (vgl. etwa BAGE 71, 29 (34f) =
NJW 1993, 874 (875 f.)). Auf Tarifvertrage hingegen wendet das BAG den verfassungsrechtli-
chen Gleichheitssatz an (BAGE 71, 29 (35) = NJW 1993, 874 (876)), was vom BVerfG
ausdriicklich offen gelassen wurde (BVerfGE 82, 126 (154) = NJW 1990, 2246 (2248);
BVerfGE 90, 46 (58) = NZA 1994, 661 (663)). Art. 3 Abs. 1 schiitzt jedoch gegen gleich-
heitswidrige Allgemeinverbindlicherklirungen (BVerfGE 116, 202 (219) = NJW 2007, 51
(53)).

Im Sozialversicherungsrecht gilt aufgrund der Zwangsmitgliedschaft (Eingrift in Art. 2
Abs. 1) ein strengerer Rechtfertigungsmal3stab (BVerfGE 92, 53 (69, 71) = NZA 1995, 752
(753)). Aufgrund des Versicherungsprinzips gilt eine gewisse, aber keine strenge Bindung an
die Aquivalenz von Beitrag und Geldleistung, die aus sachlichen Griinden durchbrochen
werden kann (BVerfGE 92, 53 (71) = NZA 1995, 752 (753); BVerfGE 102, 127 (142) =
NJW 2000, 2264 (2266)), zu denen insbesondere auch das Solidarprinzip zihlt (BVerfGE
79, 223 (236 ff.) = NVwZ 1989, 547 (548 £.); BVerfGE 75, 108 (157 ff.) = NJW 1987, 3115
(3118)).

Im Bildungsbereich beherrscht der aus dem Gleichheitssatz folgende Grundsatz der
Chancengleichheit das Priifungsrecht, dem zufolge fiir vergleichbare Priiflinge so weit
wie moglich vergleichbare Priifungsbedingungen und Bewertungskriterien gelten miissen
(BVerfGE 84, 34 (50, 52) = NJW 1991, 2005 (2007)). Er wurde vor allem von der Fachrecht-
sprechung angewandt (vgl. etwa BVerwGE 55, 355 (358) = NJW 1978, 2408 (2408f.);
BVerfGE 87, 258 (261f.) = NVwZ 1991, 1084 (1084 f.)), die auch ein Recht auf ein faires
Priifungsverfahren im Zusammenspiel mit dem Rechtsstaatsprinzip herleitet (BVerwGE 70,
143 (144f) = NVwZ 1985, 187 (187)). Bedeutsam wird er auch flir den Problemkreis
Legasthenie/Dyskalkulie (dazu — Rn. 241 ft.). Aus Gleichheitssatz, Berufsfreiheit und Sozi-
alstaatsprinzip ergibt sich fiir die Hochschulzulassung der Grundsatz, dass die Auswahlrege-
lungen jedem Zulassungsberechtigten eine Chance lassen miissen (BVerfGE 43, 291 (3131,
316) = NJW 1977, 569; — Art. 12 Rn. 26). Wer die subjektiven Zulassungsvoraussetzungen
erfiillt, hat ein Recht auf gleiche Teilhabe am staatlichen Studienangebot und damit einen
derivativen Anspruch auf gleichheitsgerechte Zulassung zum Studium seiner Wahl (BVerfGE
147, 253 Rn. 103 = NJW 2018, 361 Rn. 103). Die Vergabe muss sich bei beschrinktem
Angebot grundsitzlich am Kriterium der Eignung orientieren, darf aber auch andere
Gemeinwohlbelange und das Sozialstaatsprinzip einbeziehen (BVerfGE 147, 253 Rn. 108 =
NJW 2018, 361 Rn. 108; zum Ganzen etwa Klafki JZ 2018, 541, insbesondere 546 ftf.).

Im Besoldungsrecht wird ein weiter Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers betont
(BVerfGE 107, 257 (271) = NJW 2003, 3335 (3336)) und deshalb etwa ein laufbahniibergrei-
fender Vergleich sehr kritisch gesehen (BVerfGE 13, 356 (363 ff.); BVerfGE 26, 141 (156t.) =
NJW 1969, 1803 (1804)).

Fuir das Recht der politischen Parteien auf eine streng formal verstandene Chancen-
gleichheit, die auch Wihlervereinigungen erfasst (BVerfGE 78, 350 (358) = NJW 1989, 285
(285)), wird neben Art. 21, 38 zum Teil auch auf den Gleichheitssatz verwiesen (etwa
BVerfGE 104, 14 (19) = NVwZ 2002, 70 (70)), zum Teil nicht (etwa BVerfGE 82, 322
(337) = NJW 1990, 3001 (3001)). Die strengen Malstibe der Chancengleichheit setzen sich
auch gegeniiber den weniger strengen steuerlichen GleichheitsmaBstiben durch (BVerfGE
121, 108 (119f.) = NVwZ 2008, 998 (1000)).
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Zum Strafrecht vgl. Mellinghoff in Mellinghoff/Palm, Gleichheit im Verfassungsstaat, 2008, 147,
Mellinghoft FS Hassemer, 2010, 503.

Aus dem Bundesstaatsprinzip in Verbindung mit dem Gleichheitssatz folgt ein foderatives
Gleichbehandlungsgebot fiir den Bund gegeniiber den Landern (BVerfGE 122, 1 (38f.) =
NVwZ-RR 2009, 655 (660); BVerfG NVwZ 2018, 1703 Rn. 301 ft.).

N. Die Gleichheit von Mann und Frau (Abs. 2, 3)
I. Grunddebatte in Literatur und Rechtsprechung

1. Veranderte Schwerpunkte

Die anfinglichen Kimpfe um die formale juristische Gleichstellung von Mann und Frau
unter dem GG, insbesondere auch auf dem Gebiet des Familienrechts (vgl. etwa Bosch
NJW 1987, 2617 (2618 1f.)), sind lingst beendet und weitgehend nurmehr von historischem
Interesse. Laut Aussage der fritheren Bundesfamilienministerin ,,haben wir seit Bestehen der
Bundesrepublik die juristische Gleichstellung von Frauen und Minnern erreicht™ (BT-Prot.
2379 B v. 13.3.2003; zu weiter bestehenden Unterschieden im Beschiftigungsbereich abge-
wogen Langenfeld DVBI 2010, 1019 (1020 1f.)). Die Diskussionen und Entscheidungen
haben sich heute auf mogliche subtilere Formen der Diskriminierung von Frauen und auf
die mogliche Diskriminierung von Minnern auch als Nebenfolge einer Frauenforderung
(instruktiv Richter NVwZ 2005, 636) verlagert. Zentrale Fragen werden dabei heute tiber
Art. 157 AEUV und diverse Gleichstellungsrichtlinien vor dem EuGH ausgetragen und dort
fir die Praxis gelost.

2. Vielzahl dogmatischer Grundlagenfragen

In der Literatur werden zahlreiche dogmatische, oft miteinander verbundene Grundlagen-
probleme erortert, die sich im Vorfeld der Beantwortung konkreter Fragen stellen, und dabei
eine Vielzahl von Meinungen in verschiedensten Kombinationen vertreten.

Diese Probleme umfassen ua das Verhiltnis der Art.3 Abs. 2 S. 1, S.2 und Abs. 3 zueinander,
insbesondere auch die Eigenstindigkeit des Art. 3 Abs. 2'S. 2, die Auslegung des Begriffs der Benachteili-
gung, die Bedeutung von Rechtsgleichheit, faktischer Gleichheit oder Chancengleichheit, den absoluten
oder relativen Charakter des Gleichberechtigungsgebots sowie die genaue Bedeutung dieser Begriffe,
die Moglichkeit auch mittelbarer Diskriminierung, ihre Voraussetzungen, Einordnung und Rechtferti-
gungsmoglichkeiten, die Ableitung von Schutzpflichten, die Auslegung in Individual- oder Gruppenper-
spektive oder als Dominierungsverbot nur zugunsten von Frauen sowie den Rechtfertigungsmafstab
(vgl. nur den Uberblick etwa bei Dreier/Heun Rn. 98 ff.).

Dabei reichen die Stimmen im pauschalen Vergleich etwa von einer Auslegung als Gebot
nur rechtlicher, nicht tatsichlicher Gleichheit mit dem Forderungsgebot des Art. 3 Abs. 2
S. 2 als bloBem Staatsziel, das das Difterenzierungsverbot nicht tiberwinden kann, (vgl. MKS/
Starck, 2010, Rn. 309 ff.; Maunz/Diirig/Scholz, 1996, Art. 3 Abs. 2 Rn. 59 {f., 62) bis hin
zu einer Auslegung ,,aus der Opfer- statt aus der Titerperspektive” (Umbach/Clemens/
Sacksofsky Rn. 333), die den Schutzgehalt auf Frauen begrenzt, an die Stelle der individuel-
len Grundrechtsbetrachtung eine Gruppenperspektive setzt und einen Verfassungsauftrag zur
Herstellung realer Chancengleichheit annimmt, der auch Ungleichbehandlungen rechtferti-
gen konne (vgl. AK-GG/Eckertz-Hofer Abs. 2 und 3 Rn. 41ff,, 791t., aber auch 34) und
Art. 3 Abs. 3 auf feministisch-sozialwissenschaftlicher Grundlage gar nicht mehr als Difteren-
zierungsverbot sondern als ,,Dominierungsverbot™ verstehen will (Kempny/Reimer/Sack-
sofsky, Gleichheitssatzdogmatik heute, 2017, 63 (68)). Dazwischen findet sich die Mehrheit
unterschiedlich akzentuierender Stimmen, die sich letztlich in der Nihe der Rechtsprechung
des BVerfG und des EuGH bewegen (vgl. statt vieler Sachs/NuBberger Rn. 258 ft.; Dreier/
Heun Rn. 105 ff.; Jarass/Pieroth Rn. 78 ff.).

Auffilligerweise herrscht tiber praktische Einzelfragen, insbesondere auch die Quoten-
regelung, eine weit grofere Einigkeit als der intensive Streit um Grundlegendes vermuten
lieBe. So wird die Rechtsprechung des EuGH zur beschrinkten Zulissigkeit von Frauenquo-
ten im Kern weitgehend akzeptiert (— Rn. 199 ).
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3. Pragmatische Rechtsprechung des BVerfG

Das BVerfG weist demgegeniiber eine pragmatische Rechtsprechung auf, die sich
nicht auf ausfiihrliche Debatten zu dogmatischen Grundlagenfragen einlisst, sondern erkenn-
bar den Einzelfall in seinem auch tatsichlichen Umtfeld in den Mittelpunkt riickt, ohne auf
Strukturierung zu verzichten. Die Rechtsprechung verfolgt dabei eine in der Regel abgewo-
gene Mittellinie zwischen den denkbaren ideologischen Fronten, die selten ausbricht (vgl.
aber zur Strafbarkeit nur minnlicher Homosexualitit BVerfGE 6, 389 = NJW 1957, 865,
die sich heute kaum wiederholen diirfte; immer noch Ausdruck tiiberkommener Geschlech-
terstereotypen ist ein Teil der Rechtsprechung zum Familienrecht, vgl. zum Unterhalt
BVerfGE 105, 1 = NJW 2002, 1185; BVertGE 103, 89 = NJW 2001, 957; zum Sorgerecht
BVerfGE 107, 150 (172 ff.) = NJW 2003, 955 (957 ft.), zu Recht als menschenrechtswidrig
erkannt in EGMR NJW 2010, 501 (502 ff.) und nicht aufrechterhalten in BVerfGE 127,
132 (155) = NJW 2010, 3008 (3012); abgewogen auch BVerfGE 114, 357 (364 f£) = NVwZ
2006, 324 (325f1.)). Sie wird im Folgenden als zentraler MaBstab herangezogen. Immer
wieder orientiert sich das BVerfG auch qua ausdriicklicher Zitierung an unionsrechtlichen
Vorgaben und sogar der Rechtsprechung des EuGH (vgl. etwa BVerfGE 113, 1 (20f.) =
NJW 2005, 2443 (2445); BVerfGE 97, 35 (43) = NJW 1998, 1215 (1216); vgl. auch BVerfGK
13, 501 (502 ff)) = JZ 2008, 792 (793 f.) mkritAnm Classen; krit. vergleichende Darstellung
bei Nishihara, Das Recht auf geschlechtsneutrale Behandlung nach dem EGV und GG,
2002). Auch fiir die Zukunft ist insofern eine Ubereinstimmung beider Judikaturen wahr-
scheinlich.

I1. Verhiltnis der Abs. 2 S. 1, S. 2, Abs. 3 untereinander

Art. 3 Abs. 2 S. 1 und Abs. 3 entsprechen im Diskriminierungsverbot einander (BVerfGE
74, 163 (179) = NJW 1987, 1541 (1542); ohne Begriindung nur Art. 3 Abs. 3 erwihnt
BVerfGE 121, 241 (253) = NVwZ 2008, 987 (988)), wihrend nach der Rechtsprechung
nur Abs. 2 S. 1 ein Gleichberechtigungsgebot aufstellt und dieses auch auf die gesellschaftliche
Wirklichkeit erstreckt, also fiir die Zukunft die Gleichberechtigung durchsetzen will
(BVerfGE 85, 191 (206 f.) = NJW 1992, 964 (965)). Der spiter eingeftigte Art. 3 Abs. 2 S. 2
stelle nur diesen zweiten Gesichtspunkt klar (BVerfGE 92, 91 (109) = NJW 1995, 1733
(1734)). Tatsichlich entspricht genau dies dem Willen des Verfassungsgebers, der im Ubrigen,
insbesondere bei der Art. der nunmehr zulissigen FordermalBnahmen, die Diskussion bewusst
offengehalten hat (vgl. BT-Drs. 12/6000, 49f.). Die genannten Vorschriften sind letztlich
als einheitlicher Regelungskomplex zu behandeln. Eine Ausnahme hierzu bildet nach
der —abzulehnenden (— Rn. 219) — Rechtsprechung das sog. ,,dritte Geschlecht*, das nicht
unter Art. 3 Abs. 2, wohl aber unter Art.3 Abs. 3 fillt. Demnach gilt also, konstruktiv
konsequent, fiir das sog. dritte Geschlecht nur ein Diskriminierungsverbot, aber kein
Gleichberechtigungsgebot und erst recht kein Gebot, eine Gleichberechtigung in der
gesellschaftlichen Wirklichkeit durchzusetzen (vgl. BVerfGE 147, 1 Rn. 50, 60 = NJW 2017,
3643 Rn. 50, 60).

111. Diskriminierung

Die Regelung setzt zunichst bei der Diskriminierung an, also einer benachteiligenden
oder bevorzugenden Ungleichbehandlung wegen des Geschlechts. Sie untersagt dem
Staat, eine bestimmte Verschiedenheit der Menschen — die geschlechtliche — zu berticksichti-
gen (BVerfGE 10, 59 (73) = NJW 1959, 1483 (1483)), das Geschlecht ist grundsitzlich kein
geeigneter Ankniipfungspunkt (BVerfGE 114, 357 (364) = NVwZ 2006, 324 (324); BVerfGE
85, 191 (206 t.) = NJW 1992, 964 (965); Sachs/Nulberger Rn. 259). Mit anderen Worten
ist jede Rechtsnorm, deren Tatbestand Begriffe wie ,,Mann‘ oder ,,Frau®, ,,minnlich* oder
,»weiblich® enthilt und daran Rechtsfolgen ankniipft, prima facie — also vorbehaltlich der
engen Rechtfertigungsmoglichkeiten (— Rn. 190 ff.) — verfassungswidrig. Finalitit ist nicht
erforderlich, irrelevant also, wenn der Gesetzgeber ganz andere Ziele verfolgt (BVerfGE 85,
191 (206) = NJW 1992, 964 (965)).

Keine Ungleichbehandlung wegen des Geschlechts liegt in der Verwendung des sog. generischen
Maskulinums. Nicht nur werden Minner und Frauen hier gerade gleichbehandelt, da flir beide exakt
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