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AUS WISSENSCHAFT UND PRAXIS

Natur der Sadje und Gleidhheitsfas

Von Assessor Dr. REINER SCHMIDT,
wissenschaftl. Assistent, Wiirzburg

I

Die unter der Weimarer Verfassung umstrittene Frage nach
der Bindung des Gesetzgebers an den Gleichheitssatz ! war vom
Grundgesetz in Art. 1 III geldst worden. Die Diskussion konnte
sich daher auf die Problematik um den Umfang dieser Bindung
und die Justitiabilitit des Gleichheitssatzes verlagern2. Die
Ubermahme der Lehre vom Willkiirverbot?® durch die hochst-
richterliche Rechtsprechung schien zwar zunichst auch diese
Frage zu kliren. Die plausible Formel: ,Der Gleichheitssatz ist
verletzt, wenn sich ein verniinftiger, sich aus der Natur der Sa-
che ergebender oder sonstwie sachlich einleuchtender Grund fiir
die gesetzliche Differenzierung oder Gleichbehandlung nicht
finden l4Bt, kurzum, wenn die Bestimmung als willkiirlich be-
zeichnet werden muB“4, war fiir eine Rechtsprechung, die
eine Flut von Verfassungsbeschwerden abzuwehren hatte, ohne
auf eine gefestigte Tradition zuriickgreifen zu kinnen, der will-
kommene Ausweg. Denn letztlich konnte jede gesetzliche Re-
gelung durch die genannte Formel mit dem Gleichheitssatz in
Einklang gebracht werden. Im demokratischen Staat, in dem
jedes Gesetz vor seiner Verabschiedung nicht nur der parlamen-
tarischen Diskussion, sondern schon im Entwicklungstadium der
Ministerialbiirokratie und den vielfiltigen Einfliissen der In-
teressengruppen ausgesetzt wird, ist nimlich das Zustandekom-
men eines ,willkiirlichen“ Gesetzes, eines Gesetzes, fiir das es
keinen ,sonstwie sachlich einleuchtenden” Grund gibt, kaum
denkbar. Da das Gesetz wesensmifig differenzieren, d. h. be-
sondere Merkmale und damit Ungleichheiten, an die eine
Rechtsfolge gekniipft wird, aus der Vielzahl der Lebensverhilt-
nisse herausgreifen muf3, wird immer potentiell Art.31 GG
verletzt. Der damit fiir die Verfassungsgerichtsbarkeit nahelie-

1 Unter Gleichheitssatz wird im folgenden Art.31 GG verstanden:
,»Alle Menschen sind vor dem Gesetz gleich.

2 Vgl. hierzu Béckenférde, Der allgemeine Gleichheitssatz und die
Aufgabe des Richters. Ein Beitrag zur Frage der Justitiabilitit von
Art. 31 des Bonner Grundgesetzes, 1957. ’

3 Diese in der Schweiz entstandene Auffassung war von Gerhard Leib-
holz schon 1925 fiir das deutsche Verfassungsrecht fortentwickelt worden;
vgl. Leibholz, Die Gleichheit vor dem Gesetz. Eine Studie auf rechts-
vergleichender und rechtsphilosophischer Grundlage, 1925, S. 72 ff.

¢ BVerfGE 1, 14, 52.

gende MiBbrauch schien durch die Inhaltsbestimmung als Will-
kiirverbot gebannt zu sein.

Im Widerspruch zu der Zuriickhaltung der Rechtsprechung,
auf die aus dem formelhaften Gebrauch des Willkiirverbots ge-
schlossen werden konnte, stehen aber die Urteilsbegriindungen,
die sich nicht mit der knappen Untersuchung begniigen, ob der
Gesetzgeber willkiirlich gehandelt hat oder nicht, sondern mit
sehr differenzierten Erwigungen versuchen, dem Gleichheitssatz
im Einzelfall Inhalt zu geben. Erklirbar ist dieser Widerspruch
aus dem Bemiihen, einerseits durch eine formale Inhaltsbestim-
mung die immer méglichen Riigen einer Verletzung des Gleich-
heitssatzes einzudimmen und ihm andererseits doch aktuelle
Bedeutung zu verleihen.

II.

Rechtstheoretisch ist der Gleichheitssatz Rechtsgrundsatz,
nicht Rechtssatz. Wegen seiner inhaltlichen Unbestimmtheit
kann mit thm ein konkreter Streitfall nicht entschieden werden.
Er muf3 daher im Einzelfall erst zu einem inhaltsgewissen
Rechtssatz, unter den der Richter subsumieren kann, entwickelt
werden®. Bei dieser rechtssatzmiBigen Konkretisierung hat
sich die Rechtsprechung vielfach auf die Natur der Sache be-
rufen®. In ihr wird sogar die einzige und geniigende Rechtfer-
tigung fiir eine differenzierende Regelung gesehen: ,,Ob und in
welchem AusmaB der Gleichheitssatz bei der Ordnung bestimm-
ter Materien dem Gesetzgeber Differenzierungen erlaubt, rich-
tet sich nach der Natur des jeweils in Frage stehenden Sach-
bereichs.“ 7 Der Gleichheitssatz konnte so die bedeutendste Ein-
bruchstelle der Natur der Sache in die Rechtsprechung seit Be-
stehen des Grundgesetzes werden.

IIIL.

Die Diskussion um die Natur der Sache war durch den be-
kannten Aufsatz von Gustav Radbruch aus dem Jahre 1948 iiber
die ,,Natur der Sache als juristische Denkform* 8 wesentlich be-
lebt worden; sie hat sich inzwischen von der Ausrichtung auf

5 So auch Wolff, Rechtsgrundsiitze und verfassungsgestaltende Grund-
entscheidungen als Rechtsquellen, in: Gedéchtnisschrift fiir Walter Jelli-
nek, 1955, S. 44.

6 Vgl. z. B. die Nachweise bei Rinck, Die héchstrichterliche Recht-
sprechung zum Gleichheitssatz in der Bundesrepublik, der Schweiz, Oster-
reich, Italien, den USA und Indien, in: JoR Bd. 10 S. 283 ff.

7 BVerfGE 6, 84 ff. (91).

8 In: Festschrift fiir Rudolf Laun, 1948, S. 166 ff.
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naturrechtliche Gedankengiinge auf die Erforschung des Be-
griffs und seiner rechtstechnischen Brauchbarkeit verlagert®.
Den zahlreichen Arbeiten zur rechtstheoretischen Prizisierung
der Natur der Sache soll keine neue hinzugefiigt werden. Mein
Vorhaben beschrinkt sich darauf, an Hand einiger Entschei-
dungen zum Gleichheitssatz, die sich besonders nachdriicklich
auf die Natur der Sache stiitzen, deren Brauchbarkeit zur Kon-
kretisierung von Art.3 I GG zu erproben. Die Analyse ein-
zelner Urteilsbegriindungen kann deutlicher als theoretische Er-
wigungen zeigen, wo die Grenze zwischen reinem Erkenntnis-
akt und freier Willensentscheidung liegt.

Iv.

1. Durch das Straffreiheitsgesetz vom 17. Juli 19541° waren
Straftaten, die hauptsichlich durch die verwirrten Verhiltnisse
nach 1945 bedingt waren, auler Verfolgung gesetzt worden.
Das Gesetz machte die Gewidhrung von Straffreiheit grund-
sitzlich davon abhingig, dafl die zu erwartenden Strafen eine
bestimmte Hohe nicht iiberstiegen. In § 8 war fiir die im Zu-
sammenhang mit der Beschaffung von Nachrichten begangenen
Straftaten eine Ausnahme vorgesehen: Die Straffreiheit wurde
unabhiingig von der Hohe der zu erwartenden Strafe gewihrt.

Das BVerfG hatte iiber die VerfassungsmiBigkeit dieser
Ausnahmeregelung zu entscheiden!!. Es stellte fest, daf} ein
Versto3 gegen den Gleichheitssatz erst dann vorliegt, ,,wenn
die vom Gesetzgeber fiir einzelne Tatbestinde getroffene Son-
derregelung offensichtlich nicht am Gerechtigkeitsgedanken
orientiert ist, wenn sich fiir sie also keine verniinftigen Erwi-
gungen finden lassen, die sich aus der Natur der Sache ergeben
oder sonstwie sachlich einleuchtend sind“ 2.

Das BVerfG verbindet durch das ,,also“ die Natur der Sache
mit der Orientierung am Gerechtigkeitsgedanken und stiitzt
sich in seiner Begriindung vor allem auf die Natur der Nach-
richtentitigkeit. Ob diese eine unterschiedliche Regelung recht-
fertigt, ist fraglich, denn die Ausfiihrungen des Gerichts zur
miBbriuchlichen Nachrichtentitigkeit lassen sich auf die {ibri-
gen amnestierten Delikte iibertragen, die ebenso auf den zer-
riitteten Verhiltnissen nach 1945 beruhen. Die Besonderheit
der mit der unerlaubten Nachrichtenbeschaffung zusammen-
hingenden Delikte besteht in deren besonders hohen Straf-
rahmen, die Ausdruck des Unrechtsgehalts dieser Taten sind.
Auch ein Amnestiegesetz darf, so kénnte man argumentieren,
an dieser ,Natur der Sache® nicht vorbeigehen und muf} die
bestehenden Unterschiede beachten. Im vorliegenden Fall kann
daher die Natur der Sache nicht der allein entscheidende Ge-
sichtspunkt sein, denn der Richter hat die Wahl zwischen zu-
mindest zwei Sachbereichen. Er muf3 entweder das System der
Strafrahmen und damit diese Natur der Sache iibernehmen,
oder er muB feststellen, daf} fiir den Tatsachenkomplex ,,Nach-
kriegsstraftaten” das System unseres Strafrechts unzureichend
ist und von der besonderen Natur dieser Taten iiberlagert
wird. Nur ein iibergeordneter Gesichtspunkt kénnte demnach
im vorliegenden Fall die Frage 16sen, welcher Natur der Sache
der Vorrang gebiihrt. Das Gericht versperrt sich aber den Zu-
gang zu dem hdheren Gesichtspunkt ,Gerechtigkeit®, wenn es
von der Natur der Sache darauf schlieBt, ob eine Regelung am
Gerechtigkeitsgedanken orientiert ist, weil es damit die Idee
der Gerechtigkeit dem niederrangigen Gebilde ,Natur der

9 Vgl. insbesondere die Arbeiten von Coing, Maihofer, Bobbio, Ba-
ratta, Schambeck und Engisch in dem von Arthur Kaufmann herausgege-
benen Sammelwerk ,,Die ontologische Begriindung des Rechts*, 1965.
AuBlerdem Ballweg, Zu einer Lehre von der Natur der Sache, 1960, und
Guizwiller, Zur Lehre von der Natur der Sache, in: Festgabe der Juri-
stischen Fakultit der Universitit Freiburg (Schweiz), 1924, S. 282 ff.
Neuerdings Dreier, Zum Begriff der ,,Natur der Sache, 1965; Arthur
Kaufmannn, Analogie und ,,Natur der Sache*, in: Schriftenreihe der jur.
Studiengesellschaft Karlsruhe 1965/66; Poulantzas, Nature des choses et
droit. Essai sur la dialectique du fait et de la valeur, 1965, und Mai-
hofer, Droit naturel et nature des choses, in: Arch. f. Rechts- und Sozial-
philosophie 1965, S. 233 ff. 10 BGBI. I S. 203.

1 BVerfGE 10, 234 ff. = JZ 60, 404; dazu Zeidler JZ 60, 391.

12 BVerfG aaO S. 246 = JZ 60, 406.
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Sache” ausliefert . Der umgekehrte Weg wire richtig gewe-
sen: Erwidgungen, die an der Idee der Gerechtigkeit orientiert
sind, sollten dariiber entscheiden, welche Natur der Sache und
in welchem Umfang diese entscheidungserheblich ist.

2. Fiir Hebammen ist eine Altersgrenze mit der Vollendung
des 70. Lebensjahres festgelegt 14. Eine auf Grund dieser Rege-
lung pensionierte Hebamme legte Verfassungsbeschwerde mit
der Begriindung ein, Art. 3 I GG sei dadurch verletzt, daf3 der
gleiche Tatbestand, die berufliche Ausiibung der normalen Ge-
burtshilfe, fiir Arzte, bei denen keine Altersgrenze besteht, an-
ders geregelt ist. Wenn man annehme, dafl die kérperlichen
und geistigen Fihigkeiten bei Erreichung des 70. Lebensjah-
res entscheidend nachlieBen, miilte die gleiche Altersgrenze
fiir Arzte erst recht gelten, weil zwar bei normalem Geburts-
verlauf die Titigkeit von Arzt und Hebamme gleich sei, der
Arzt aber gerade bei Komplikationen titig wiirde und hierbei
eine weit gréflere Verantwortung trage. Beide Sachverhalte —
Geburtshilfe durch Hebamme oder Arzt — wiirden nicht un-
gleich dadurch, daB der Arzt eine andere Vorbildung besitze,
denn diese habe keinen Einfluf} auf seine geistige und kérper-
liche Leistungsfihigkeit.

Trotz dieser einleuchtenden Begriindung der Beschwerdefiih-
rerin hob das BVerfG die Altersgrenze fiir Hebammen nicht
auf 15, Es arbeitete vielmehr eingehend die Unterschiede zum
Beruf des Arztes mit dem Ergebnis heraus, daf3 dessen beson-
dere Struktur die Einfithrung einer Altersgrenze nicht erfor-
derlich mache. Die Altersgrenze fiir Hebammen dagegen sei
der Gesamtstruktur dieses Berufs ,,homogen®.

Auch einer immanenten Urteilskritik hilt diese Entscheidung
nicht stand. Denn in der Begriindung selbst wird ausgefiihrt,
welche tiefgreifenden Veridnderungen der Beruf der Hebamme
seit der Herauslésung aus dem Gewerberecht durchgemacht
hat. Um dem neuen Berufsbild der Hebamme gerecht zu wer-
den, hitte das BVerfG bei Beachtung der Entwicklung zum
freien Beruf die Altersgrenze aufheben miissen.

Dariiber hinaus aber ist die Entscheidung angreifbar, weil
das Auffinden eines bestimmten Berufsbildes die Feststellung
von dessen VerfassungsmiBigkeit nicht ersetzen kann?®. Eine
Verfassungsgerichtsbarkeit, die sich vor allem auf eine durch
die Tradition bestimmte Natur der Sache stiitzt, konserviert
Besitzstinde, statt der Verfassung eigenen Wert und Wirk-
lichkeit zu verleihen.

8. Nach dem fritheren Feuerwehrgesetz!? von Baden-Wiirt-
temberg konnten die Gemeinden einen Feuerwehrbeitrag er-
heben. Feuerwehrpflichtig waren alle minnlichen Personen
zwischen dem vollendeten 18. und 60. Lebensjahr. Schwer-
kriegsbeschiidigte wandten sich gegen ihre Heranzichung zum
Feuerwehrbeitrag. Das BVerfG 18 priifte zuniichst die drei Ge-
staltungsmoglichkeiten, deren sich der Gesetzgeber bedient ha-
ben konnte. Der Feuerwehrbeitrag konnte Beitrag, Ersatzgeld
oder Steuer sein. Bei jeder dieser drei Moglichkeiten sieht das
Gericht in der Beschrinkung der Beitragspflicht auf die Mén-
ner zwischen dem 18. und dem 60. Lebensjahr eine Verletzung
des Gleichheitssatzes. Entscheidend sei die Natur des Sachbe-
reichs, d. h. die Systemgerechtigkeit der Regelung. Bereits eine
geringfiigige Folgewidrigkeit wird als Grundrechtsversto3 an-
gesehen: Das BVerfG hilt den Feuerwehrbeitrag auch in sei-

13 Fiir nihere Ausfilhrungen vgl. Reiner Schmidt, Die Bindung des Ge-
setzgebers an den Gleichheitssatz (Art. 3 I GG) in der Rechtsprechung des
BVerfG, Wiirzburger Diss., 1963, S. 85 ff. Den hier beispielhaft behan-
delten Vorgang hat zuerst Leisner als allgemeine Erscheinung, die zu
einer ,,Verfassung nach Gesetz‘“ fiihrt, erkannt. Vgl. Leisner, Die Ge-
setzmiBigkeit der Verfassung, JZ 64, 201 ff., und ders., Von der Verfas-
sungsmiBigkeit der Gesetze zur GesetzmiBigkeit der Verfassung, Recht
und Staat, Heft 286/287, 1964.

14 § 1 der 4. DVO vom 16. Dezember 1939 (RGBI. I 2457) zum Hebam-
mengesetz vom 21. Dezember 1938 (RGBI. I 1893).

15 BVerfGE 9, 338 ff.

16 Eine Fortsetzung und Vertiefung dieser Rechtsprechung, die zu un-
befriedigenden Ergebnissen fiihrt, bedeutet das Handwerksurteil, BVerfGE
13, 97 ff. = JZ 61, 701.

17 Feuerwehrgesetz fiir Baden-Wiirttemberg vom 6. Februar 1956
(Ges.BL. S. 19). 18 BVerfGE 9, 291 ff.
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ner Gestaltung als Ersatzgeld fiir verfassungswidrig, weil die
wegen korperlicher Gebrechen oder aus #hnlichen Griinden
dauernd Dienstunfihigen von der Beitragspflicht nicht ausge-
nommen werden. Dieser weitreichende Eingriff in die gesetz-
geberische Gestaltung ist erstaunlich, denn die nach Ansicht des
Gerichts zu Unrecht Betroffenen machen nur einen kleinen
Teil der Beitragspflichtigen aus. Es wire durchaus denkbar ge-
wesen, daf3 sich das BVerfG mit der iiblichen Formulierung
iiber diese im Vergleich zur Gesamtregelung nicht ins Gewicht
fallenden Fille hinweggesetzt hitte, etwa wie im Urteil iiber
das Fremdrentengesetz. Nach dieser Entscheidung!® braucht
der Gesetzgeber nicht alle tatsichlichen Unterschiede zu be-
riicksichtigen. Es geniigt, wenn er mit seiner Regelung die typi-
schen Sachverhalte erfaf3t; im {ibrigen sei es nicht Aufgabe des
Gerichts festzustellen, ob die gerechteste oder die zweckmifig-
ste Regelung gefunden worden sei.

4. Dagegen hat das BVerfG bei der Besteuerung des Nut-
zungswertes der Wohnung im eigenen Einfamilienhaus eine
Systemwidrigkeit durchaus als vereinbar mit Art. 3 GG ange-
sehen 19,

Bei dieser Besteuerung war der Gesetzgeber davon ausge-
gangen, dal das Wohnbediirfnis allgemein ist und daf derje-
nige, der im eigenen Haus wohnt, im Vergleich zu anderen die
Aufwendungen erspart, die er machen wiirde, wenn er sich
eine Wohnung mieten miiflite. Die Beschwerdefiihrer fiihlten
sich in ihrem Grundrecht auf Gleichheit dadurch verletzt, daf3
der Gesetzgeber das Wohnen im eigenen Wohnwagen oder
Hausboot nicht dem Wohnen im eigenen Haus gleichgestellt
hatte. Bei Anwendung der Grundsitze des Urteils zum Feuer-
wehrbeitrag in Baden-Wiirttemberg hitte das Gericht von sei-
nem Ausgangspunkt aus zur Feststellung der Verfassungswi-
drigkeit kommen miissen: Wenn an das allgemeine Wohnbe-
diirfnis angekniipft wird, ist es allein sachgemiB, denjenigen,
der sich durch das Wohnen in eigenen Riumen (Haus, Woh-
nung, Wohnwagen, Hausboot usw.) Aufwendungen erspart,
einer besonderen Steuer zu unterwerfen. Stattdessen beruft
sich das Gericht darauf, daB3 die Lebensverhiltnisse nie in allen,
sondern stets nur in einzelnen Elementen gleich seien. Es sei
Sache des gesetzgeberischen Ermessens zu entscheiden, welche
Elemente der zu ordnenden Lebensverhiltnisse so ma3gebend
seien, daf3 sie im Recht gleich oder verschieden zu behandeln
sind.

\%

Die Beispiele haben gezeigt, daf3 die Natur der Sache nicht
nur zur Konkretisierung des Gleichheitssatzes dient, sondern
von der Rechtsprechung sogar fiir geeignet gehalten wird, an
die Stelle des Gleichheitssatzes zu treten.

Die Natur der Sache wird als ein ,,Lebensbereich®, als die
.»Gesetzlichkeiten, die in der Sache selbst liegen® oder auch als
ein Systembereich (z. B. ein Wahlverfahren, das System einer
Steuerart usw.) verwendet. Mit Recht wird darauf verzichtet,
eine scharfe dogmatische Grenze zwischen den Lebensbereichen
(dem AuBerrechtlichen) und dem Normierten zu ziehen, denn
die ,,den Dingen innewohnende Ordnung”“?2? ist stets zugleich
durch die sozialen (tatsiichlichen) Verhiltnisse und durch recht-
liche Entwicklungen geprigt.

Gegen den dargestellten ausgedehnten Gebrauch der Natur
der Sache bestehen Bedenken. Zwar bedarf der Gleichheitssatz
der Konkretisierung, die in beschrinktem Umfang auch die
Natur der Sache leisten kann, nicht aber beantwortet sie uns
»die Frage, ob und in welchem Ausmaf} der Gleichheitssatz. ..
dem Gesetzgeber Differenzierungen erlaubt“?!, denn an den
Beispielen hat sich gezeigt, daf3 die Natur der Sache ohne hin-
zutretende Wertung keinen Mafstab fiir die Zuléssigkeit einer
Differenzierung geben kann. Dieser Maf3stab miif3te der Gleich-
heitssatz selbst sein. Statt fiir diesen einen selbstindigen In-
halt zu entwickeln, macht sich aber die Rechtsprechung mit der

19 BVerfGE 14, 221 ff. 192 BVerfGE 9, 3 ff.
20 Dernburg, Pandekten, 1. Band, 1884, S. 86.
21 So aber BVerfGE 6, 84.
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Berufung auf ,Lebens- und Systembereiche” die diesen zu-
grunde liegenden Ziel- und Wertvorstellungen zu eigen. Dieses
Vorgehen ist zwar mit der urspriinglichen Auffassung vom
Gleichheitssatz als Willkiirverbot vereinbar, weil sich diese fiir
die Beurteilung, ob Willkiir vorliegt, allein auf das Rechtsbe-
wufltsein stiitzte22 und auf das RechtsbewuBtsein wiederum
aus den bisherigen Normen, die fiir einen Sachbereich maf3ge-
bend sind, schloB. Es verhindert aber die Entwicklung eines
selbstindigen Verfassungsrechts und fithrt ,Von der Verfas-
sungsmiBigkeit der Gesetze zur GesetzmiBigkeit der Verfas-
sung” 23,

Die Auslieferung des Gleichheitssatzes an die niederrangige
Natur der Sache muf3 durch die Entwicklung einer eigenstindi-
gen Verfassungstheorie verhindert werden. Die Natur der
Sache hort dann auf, eine ,,ganz eigenthiimlich geheimnisvolle
Macht in unserer Rechtswissenschaft” 24 zu entfalten.
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