Gleichheitsprinzip und Rechtstheorie
Von Andrés Ollero
I. Prinzipien und Normen

Spricht man vom Gleichheits-,,Prinzip*, so ist damit ein Dualismus ange-
sprochen, der in der Rechtstheorie wieder an Aktualitit gewonnen hat. Schon
vor dreiBig Jahren machte man von der Unterscheidung zwischen Prinzip und
Norm Gebrauch, um die Unzuldnglichkeiten des Rechtspositivismus zu ver-
deutlichen; in jingerer Zeit wurde die Unterscheidung wieder aufgenommen,
um den Normativismus angesichts seiner Unbeugsamkeit als Erklarungs-
schema fiir die Rechtswirklichkeit in Frage zu stellen.! Im ersten Fall zeigte
sich die Realitédtsferne einer Auffassung, die das positive Recht als eine blof3e
Menge von ,,gesetzten” Normen verstand; im zweiten Fall ging man noch wei-
ter und bezweifelte sogar, dall das Recht nichts als ein ,,System von Normen*
sei,? wie auch immer diese gesetzt sein mogen.

Von beiden kritischen Standpunkten aus laBt sich als Korollar der tatsdchli-
che Vorrang der Prinzipien vor den Normen im rechtlichen Handlungsbereich
aufstellen. Im ersten Fall wird der angeblich subsididre Charakter der Prinzi-
pien (verstanden als ,allgemeine Rechtsprinzipien®) bestritten und statt
dessen ihre informative Rolle hervorgehoben, wie sie etwa in Spanien im Rah-
men der Reform des einleitenden Kapitels zum Biirgerlichen Gesetzbuch zur
Anerkennung gelangte;3 im zweiten Fall wird betont, daf3 das Recht kein star-
res System von Normen ist, die nach einem Alles-oder-Nichts-Schema funk-

I Ich beziehe mich auf J. Esser, Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung
des Privatrechts, Tibingen 1956, und auf R. M. Dworkin, Taking Rights Seriously,
London 1977.

2 F. Laporta relativisiert in seinem Aufsatz ,,El principio de igualdad: introduccién a
su andlisis®, in: Sistema (Madrid) Nr. 67 (1985), 5 - 12, die Bedeutung der Unterschei-
dung. Sie scheint ihm aufgrund der grofleren Abstraktion der Prinzipien eine rein gra-
duelle zu sein. ,,Ein Kriterium ist nichts anderes als eine Norm*; daraus ergibt sich, daf3
»das Gleichheitsprinzip so in eine Vielfalt von Normen atomisiert, aufgelost wird*.
Durch diese Atomisierung des Normativismus scheint der Unterschied in der Tat nur
noch ein terminologischer zu sein, aber er verschleiert etwas Reales: Man kann jetzt
angesichts des diffusen Charakters seiner Prinzipien, die entweder keine Normen sind
oder aber Normen sind, die seinen Gehalt nicht ausdriicklich ,setzen* kénnen, nicht
mehr die Auffassung vertreten, daf3 das Recht in den Normen ,,gesetzt™ ist.

3 Vgl. dazu mein ,Interpretacion del derecho y positivismo legalista*, Madrid 1982,
131 ff. und 167 ff.
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tionieren (die also entweder angewandt oder nicht angewandt werden und die,
falls sie angewandt werden, jede andere, mit anderem Inhalt versehene Norm
ausschlieBen), sondern daf3 es auch und vor allem ein Gefiige von Prinzipien
darstellt, die gemeinsam auftreten konnen, so daf} jede Losung einer Rechts-
frage zu einer Aufgabe des Gegeneinanderabwigens entgegengesetzter Prin-
zipien wird.

Von der Diskussion dariiber, wie Recht ,,gesetzt“ wird, geht man also iiber
zu der Auseinandersetzung dariiber, woraus dieses Recht besteht (ob nur aus
Normen oder auch aus Prinzipien), wobei die grundlegende Frage eigentlich
offen bleibt: ob das Recht zu diesem wird, wenn und weil es gesetzt wird, oder
ob es im Gegenteil aufgrund seiner ,,vorgegebenen“ Wirklichkeit nach Posi-
tivierung verlangt. Diese Frage gewinnt besondere Bedeutung im Hinblick auf
die Moglichkeit, die Geltung von Gesetzen zu kontrollieren, je nachdem, ob
sie den ,,Wesensgehalt®“ bestimmter Rechte respektieren oder nicht.4

Die Spannung zwischen Prinzip und Norm scheint sich jedoch in der spani-
schen Verfassungsrechtsprechung unter weniger aktuellen theoretischen Per-
spektiven zu zeigen, die auBerdem in enger Beziehung zum Rechtsnormativis-
mus stehen. Schreibt man dem Recht ein Moment der Verbindlichkeit zu, das
von seinem Entwurf als System von ,,Normen“ nicht zu trennen ist, dann las-
sen sich zwei Elemente ausmachen, die unterschiedlich behandelt werden
konnen. Die Dynamik der ,,Normen“ erweist sich als ungeeignet zur Erkla-
rung des tatsdchlichen Rechtslebens, weswegen man auf metanormative
(,,metajuridische“!?) Faktoren zuriickgreifen muf3, um seine Funktionsweise
zu erklaren. Sinnvoller erscheint es, die reale Existenz von zwei Arten rechtli-
cher (bzw. verbindlicher) Elemente mit unterschiedlicher praktischer Bedeu-
tung anzuerkennen: eben Prinzipien und Normen.

Dies geschieht jedoch nicht. Wo das Verfassungsgericht in einem seiner
Urteile das Problem der ,,unmittelbaren Verbindlichkeit* der in den Artikeln
14 bis 38 der spanischen Verfassung zusammengefaten ,,Rechte und Freihei-
ten“ behandelt, bezieht es sich sofort auf deren ,,unmittelbaren normativen
Wert“.5 Unabhéngig von ihren unterschiedlichen Auffassungen hinsichtlich
der ,Verbindlichkeit“ der Verfassung teilen dabei die rechtsprechenden
Organe, gegen die das Verfassungsgericht angerufen wurde (Oberlandesge-
richt von Sevilla und Erste Kammer des Obersten Gerichtshofs), und das Ver-
fassungsgericht selbst — vielleicht sogar bewuf3t — eine normativistische Auffas-

4+ Auf diese ,,naturrechtliche® Dimension des Problems, die von den Kritikern Dwor-
kins aufgezeigt wurde, bin ich in meinem , Interpretacion del derecho .. .“, zit. Anm.
3, 199ff., eingegangen.

5 Ich beziehe mich hier auf das Urteil des Verfassungsgerichts (STC) 80/1982 vom 20.
Dezember, vorgetragen von F. Tomas y Valiente, Begriindung 1. Ein typisches Beispiel
fir diese Bemiithung, nicht nur ,,Prinzipien®, sondern sogar ,,Werte* als ,Normen* zu
betrachten, um ihnen nicht ihre Bindungskraft zu nehmen, ist G. Peces-Barba, 1.os
valores superiores, Madrid 1984.
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sung vom Recht. Das Ergebnis ist ein ganz anderes als das weiter oben aufge-
zeigte. Die Diskussion iiber die ,,Verbindlichkeit der Verfassung wird zur
Debatte dariiber, ob bestimmte Artikel zu verstehen sind als ,,bloBe AuBerun-
gen von Prinzipien, die zur Orientierung der kiinftigen Arbeit der 6ffentlichen
Gewalt dienen sollen“ (Oberlandesgericht), so da3 Art. 14 ,einer Prinzipien-
erklarung gleichkommt® (Oberster Gerichtshof), oder ob im Gegenteil die
Verfassung ,,unsere hochste Norm und nicht eine Programm- oder Grundsatz-
erklarung* ist (Verfassungsgericht).

Der Normativismus fithrt dazu, da3 man die Verfassung nicht nur als eine
Menge von ,,Prinzipien® auffafit, weil diesen gerade ein im eigentlichen Sinne
rechtlicher Charakter abgesprochen wird und sie stattdessen dem vorrechtli-
chen Bereich des Programmatischen zugeordnet werden. Die konsistente Bei-
behaltung dieser Einstellung fithrt zwangsldufig dazu, daB man die ,Leitprin-
zipien der Sozial- und Wirtschaftspolitik®, wie sie in Art. 39 ff. niedergelegt
sind, ihres rechtlichen Inhalts beraubt, eine Folge, die sich nur schwer vertei-
digen 1af3t. Selbst wenn sie keine ,,unmittelbare Verbindlichkeit* besitzen, gibt
es doch keinen Zweifel an ihrem verfassungsrechtlichen Charakter, der ihnen
Bedeutung fiir die ,,positive Gesetzgebung® wie fiir die ,Rechtsprechungs-
praxis“ verleihen kann (Art. 53, 3).

Es wire wohl die Vorstellung korrekter, dafl das ,,Recht auf Gleichheit®,
dessen ,,Wesensgehalt“ die positive Gesetzgebung und die Rechtsprechungs-
praxis zu beachten haben, von der Verfassung als ein rechtliches Prinzip von
,2unmittelbarer Verbindlichkeit* anerkannt wird, wenngleich es, wie sich noch
zeigen wird, tatsdchlich kaum die Rolle einer rechtlichen Norm im engeren
Sinne spielen kann.

Abgesehen von dieser theoretischen Unterscheidung bleibt die Tatsache
bestehen, daf3 die Verfassung einen Vorrang der Rechte vor dem Gesetz aner-
kennt. ,,Die Notwendigkeit, da3 dieses deren Wesensgehalt beachtet, impli-
ziert, daf3 die Rechte schon als verbindlich fiir alle 6ffentlichen Gewalten exi-
stieren, zu denen offenbar auch ,die Richter und Beamten der rechtsprechen-
den Gewalt® gehoren“.¢ Eben dies ist der Grund fir die Meinung, daf} das
Recht auf Gleichheit als eine direkt anzuwendende Norm zu verstehen sei (als
ob nicht auch Prinzipien ,,angewendet” wiirden) und nicht als ,,bloBes* Prin-
zip. Es wird also die Ansicht vertreten, daf3 die Gesetze Geltung erhalten im
Rahmen der verfassungsmafigen Rechte. Damit wird der Gedanke aufgege-
ben, daf es fiir ,,die Entstehung der biirgerlichen Rechte* erforderlich sei, daf3
sie ,,durch spitere Gesetze entwickelt werden® (Oberlandesgericht). Dieser
,vorgiangige“ Charakter der Rechte’ scheint entscheidend fiir die sich nun
anschlieBende Analyse.

6 STC 80/1982, zit. Anm. 5, Begriindung 1.

7 Ich bin darauf in meinem Aufsatz ,,Para una teoria ,juridica’ de los derechos huma-
nos“, in: Revista Estudios Politicos Nr. 35 (1983), 103 - 122, bes. 113 ff., eingegangen.
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II. Gleichheit und Recht: ein paradoxer Zirkel

Der Vorrang der Prinzipien vor den Normen fiihrt zu einer Auffassung des
Rechtssystems als Geflecht von Wertungsprinzipien, die dazu dienen sollen,
die gesellschaftlichen Verhiltnisse in einer menschenwiirdigen Weise zu
regeln. Damit dies moglich ist, braucht man aber auch normative Schemata,
die in der Lage sind, diesen Forderungen selbst zu geniigen: allgemeine
Gleichbehandlung, zeitliche Dauer, Garantien gegen Willkiir (was nicht mehr
nur ,,Normen* verlangt, sondern auch, daf} diese in ,,primdre” und ,sekun-
dire* unterteilt sind), usw. Die Koordinierung dieser Prinzipien fiihrt zu einer
,Rechtstheorie*, die einerseits einer Anthropologie und einer Sozialphiloso-
phie verpflichtet sein muf3 und die andererseits auch die praktischen Forde-
rungen zu berticksichtigen hat, die als historische Manifestation des theoreti-
schen Inhalts erscheinen und vor deren Hintergrund sich ihre mehr oder weni-
ger grof3e Richtigkeit erweist.

Aus diesem Blickwinkel 146t sich der Vorrang des Rechts vor den Gesetzen
ibersetzen als derjenige der Verfassungsprinzipien vor den Gesetzesnormen
und den Urteilen der Rechtsprechung (also den partikuldren Normen, wie
Kelsen sagen wiirde). Will man nun dieses ,Recht” bestimmen, das die
Gesetze bedingt, dann muf3 man sich mit einem Prinzipiengeflecht befassen, in
dem das Prinzip der Gleichheit eine doppelte Rolle spielt: einerseits aufgrund
der theoretischen Bedeutung, die ihm die spanische Verfassung zuerkennt,
indem sie es zu den ,,hoheren Werten®“ der Ordnung zdhlt (Art. 1.1) und es an
die Spitze der ,,Rechte und Freiheiten® stellt (Art. 14); auBBerdem aber auch,
weil die praktischen Forderungen, durch die dieses Grund-,Recht* verwirk-
licht und unter Beweis gestellt werden kann, mit erdriickender Mehrheit — auf
allen vorgesehenen Wegen: Verfassungsklage, Amparo-Klage, Anzweifeln
der VerfassungsmiBigkeit — zur Forderung nach Gleichheit geworden sind.®
Nur die in Art. 24 vorgesehenen Verfahrensgarantien haben ein dhnliches
praktisches Echo erfahren. Wenn man also weill, worin die Gleichheit
besteht, dann ist man in dem Bemiithen um eine Bestimmung jener zugrunde-
liegenden ,,Rechtstheorie® ein gutes Stiick weiter gegkommen, ohne dall man
damit der Notwendigkeit enthoben wire, den Zusammenhang der Forderun-
gen dieses Prinzips mit denen anderer Prinzipien? von mehr oder weniger gro-
Ber theoretischer Bedeutung oder praktischer Relevanz naher zu untersuchen.

8 Unter den Arbeiten, die die umfangreiche Rechtsprechung dazu erstmals katalogi-
sierten, vgl. L. Lépez Rodé, El principio de igualdad en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, in: Anales Real Academia Ciencias Morales y Politicas Nr. 60 (1983),
297 und 311; A. Cano Mata, El principio de igualdad en la doctrina del Tribunal Consti-
tucional, Madrid 1983, sowie E. Alonso Garcia, El principio de igualdad del articulo 14
de la Constitucién Espaiola, in: Revista Administracién Piblica Nr. 100 - 102 (1983),
21-92.

9 QOder auch mit anderen Dimensionen des Gleichheitsprinzips selbst, wie sie in Art.
9.2 niedergelegt sind, der zur Férderung von Bedingungen und zur Beseitigung von
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Das Recht fiihrt also zur Gleichheit, wenn man sich ndher mit seinem Inhalt
befassen will. Wiirde es sich um eine leicht zu formalisierende arithmetische
Gleichheit handeln, so wiren die entsprechenden Bemiithungen erfolgverspre-
chend. Dies scheint jedoch nicht der Fall zu sein. Man braucht nur von den
theoretischen Ansitzen zu den praktischen Forderungen iliberzugehen, um
sofort festzustellen, daB3 das Gleichheitsprinzip ungleiche Behandlung nicht
ausschlieBt. Ganz abgesehen davon, daf} die spanische Verfassungsrechtspre-
chung — in diesem wie in anderen Fillen — unter dem Mangel an einer auch
nur minimalen terminologischen Einheitlichkeit leidet, kann man sagen, daf3
nicht jede ,,Ungleichheit* auch , Diskriminierung“!® im Sinne von Art. 14
impliziert. Entscheidend ist, ob die Behandlung hinreichend ,,gerechtfertigt*
scheint in dem Sinne, da} man in iberzeugender Weise die Gleichheit der
Gleichbehandelten bzw. die Ungleichheit der Ungleichbehandelten darstellt.

Dies fiihrt zu einer paradoxen Zirkularitdat. Das vorgesetzliche Recht ver-
weist uns auf vornormative Prinzipien. Eines der Grundprinzipien — das der
Gleichheit — bietet jedoch keineswegs einen klaren Bewertungsmaf3stab, son-
dern verweist seinerseits auf einen ,,Rechtfertigungs*“-Akt, der sich, wie man
unschwer erkennt, auf eine ganz besondere ,,Theorie der Gerechtigkeit* grin-
det. Abgesehen davon, daf ihre explizite Darstellung vorwiegend praktischer
Art ist, kann eine solche Theorie der Gerechtigkeit — mit ihrer Anthropologie
und Sozialphilosophie — nichts anderes sein als eben die ,,Rechtstheorie”, um
deren Bestimmung es von Anfang an ging. Nur mit einem Verstandnis (bzw.
Vor-Verstiandnis) von ihren Forderungen laf3t sich also in Erfahrung bringen,
welches die Inhalte dieses unsere Gesetze bedingenden Rechts sind.

Die entscheidende Aufgabe der ,,Rechtfertigung™ gleicher oder ungleicher
Behandlung laft sich nicht durch streng logisches Vorgehen l6sen; sie kann
aber auch nicht der Willkiir iiberlassen werden. Rechtfertigen heil3t, eine
,objektive und verntinftige Begriindung® geben.

Es scheint durchaus nicht unniitz, sich mit diesen drei Termini auseinander-
zusetzen, auch wenn man erneut betonen muf}, dal Verfassungsrichter die
Freiheit besitzen sollten, Begriffe eher mit juristischer Unbefangenheit als mit
philosophischer Strenge zu behandeln. Begriindung bedeutet offenbar die
Darlegung einer Grundlage; also von etwas, auf das sich ein Urteil stiitzen
kann, um nicht zu bloBem Dezisionismus ohne Grundlage zu verkommen.
Damit eine Begriindung als objektiv angesehen werden kann, scheint es uner-
l1aBlich, dal es ein Objekt gibt, auf das man verweisen kann, denn andernfalls
stinde der Richter mit seinen subjektiven Entscheidungen allein da. Die

Hindernissen fiir die Gleichheit derart auffordert, da3 damit die ungleiche Behandlung
der derzeit noch Ungleichen gerechtfertigt werden kann.

10 Zum Beispiel das Verfassungsgerichtsurteil (STC) vom 2. Juli 1981, Begriindung
3, vorgetragen von G. Begué, der sich auf die Rechtsprechung des Europiischen
Gerichtshofs fir Menschenrechte berief.
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Erkenntnis dieser objektiven Wirklichkeit bleibt dabei nicht der Gabe zur
Intuition iiberlassen, die sich der jeweilige Richter selbst zuschreiben kénnte.
Denn jede objektive Wirklichkeit ist in der Lage, sich demjenigen Richter zu
offenbaren, der sich der Miihe unterzieht, das Wissen um die Existenz dieser
Wirklichkeit mit Hilfe einer verniinftigen Argumentation liberzeugend weiter-
zugeben.

An diesem Punkt kénnte man schon einwenden, dafl dies zu weit geht.
Immerhin wird damit ja zugegeben, daB das Recht mit seiner Aufgabe von ein-
deutig praktischer Dimension eine rational erfaf3bare, objektive Wirklichkeit
besitzt. Ontologie und praktische Vernunft, damit geht es los. Der Ansatz
zeichnet sich zweifellos weder durch iibergrofe Vorsicht noch durch allzu
geringen Ehrgeiz aus; eine konsistente Alternative ist aber nicht leicht zu fin-
den. LaBt man sich darauf ein, objektive und verniinftige Begriindungen zu
gebrauchen oder auch zu mi3brauchen, so kann dies, auch wenn man sich vor
dem Anschein hiitet, daB man die Existenz einer realen Grundlage, einer
objektiven Wirklichkeit und der Fahigkeit, diese rational zu erfassen, behaup-
tet, letztlich — so wenig man dies auch beabsichtigen mag — eine du3erst anma-
Bende Form von Selbstiiberschitzung sein. Wenn das ganze Gerede vom
Recht weiter nichts ist als ein Jargon, der dazu beitragen soll, daf3 derjenige,
der herrscht, tut, was er will, solange man ihn 14ft, dann kénnen diese — und
andere, weit verdienstvollere — Uberlegungen nichts weiter sein als bloBe
Sphérenklange.

Nimmt man die Sache ernst — was vielleicht eine gehorige Dosis an Naivitit
voraussetzt —, dann stellt man fest, da} man mit nichts geringerem befal3t ist
als mit der Suche nach dem ,,objektiven Recht* (im klassischen vorgesetzli-
chen Sinne) und mit dem Bemiihen darum, es mit Hilfe einer Vorgehensweise
zu umreiBen und abzugrenzen, die beansprucht, gleichzeitig rational und
praktisch zu sein.

Es geht nicht darum, eine substantielle ,,objektive” Wirklichkeit zu erfas-
sen, indem man sie unter der Oberfliche des duBBeren Anscheins hervorzieht,
oder darum, ein vollstindig definiertes ,,Objekt* festzuhalten, sondern
darum, unter konkreten Verhiltnissen die rechtlichen Forderungen interpre-
tativ zu verstehen, die aus ihnen entstehen.!! Theorie und Praxis stehen in
stindiger Wechselwirkung. Es geht nicht darum, die Implikationen aus einem
Grundprinzip geometrisch darzustellen oder eine Losung aufzunehmen, die in
dem Fall selbst vorgegeben ist. Fiir die Richter ist ,,die Gleichheit . . . nur dann
verletzt, wenn es fiir die Ungleichheit keine objektive und verniinftige Recht-

I A. Kaufmann zeigt, wie die hermeneutische Zirkularitdt substanz-ontologische
Versuche zunichte macht und zu einer ,,relationalen* Ontologie driangt. Vgl. ,,Gedan-
ken zu einer ontologischen Grundlegung der juristischen Hermeneutik™, in: Europii-
sches Rechtsdenken in Geschichte und Gegenwart. Festschrift fir H. Coing zum 70.
Geburtstag, Miinchen 1982, Bd. 1, 537 - 548.
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fertigung gibt®, aber ,,die Existenz dieser Rechtfertigung ist im Verhéltnis zu
Zweck und Wirkungen der betreffenden Maflnahme zu betrachten, wobei zwi-
schen den eingesetzten Mitteln und dem verfolgten Zweck ein verniinftiges
Verhdltnis bestehen muf3*.12

Man erkennt leicht die teleologische Dimension dieser Erkenntnisopera-
tion. Doch damit ist man der Zirkularitdt noch nicht entkommen. Nur wenn
man ein Vorverstindnis von zuldssigen und unzuldssigen Zwecken besitzt,
kann man verstehen, ob eine Mallnahme gerechtfertigt ist oder nicht. Man
darf die Wirkungen nicht vergessen, von denen einige vielleicht abzulehnen
sind, sofern sie nach dem Vorverstiandnis fiir unerwiinscht angesehen werden.
Damit wird nun aber nicht der Konsequentialismus verfochten, denn ein Ziel
rechtfertigt nicht jedes Mittel, sondern nur solche, die nach dem Vorverstdand-
nis in einem verniinftigen Verhéltnis zum Ziel stehen. Ohne Vorverstiandnis
1af3t sich gar nichts verstehen, wenn auch das praktische Bemiihen um Ver-
standnis andererseits vor der dunklen Ubereile des Vorverstandenen bewahrt.

Der Leser wird gewil3 verstehen, dal} als logische Folge des Bemiihens um
die getreue Wiedergabe eines Sich-im-Kreise-Drehens das hier aufgetretene
Schwindelgefiihl unvermeidbar ist.

III. Wie laBt sich Ungleichheit rechtfertigen?

Die gesetzliche Regelung des Ruhestands fiir Erwerbstatige bot Gelegen-
heit fiir ein bezeichnendes Beispiel der vorhandenen Moglichkeiten zur Recht-
fertigung von Ungleichheit. Die fiinfte Zusatzbestimmung des Erwerbstiti-
gengesetzes (Gesetz 8/1980 vom 10. Mérz) schuf eine ,,oberste Altersgrenze*
fir die ,,Arbeitsfahigkeit” und das ,,Erléschen von Arbeitsvertragen®, die von
der Regierung zu bestimmen sei. ,,In jedem Fall betrdgt das Hochstalter 69
Jahre.”“ Nachdem ein Erwerbstitiger wegen Erreichens dieser Altersgrenze
ausgeschieden war, legte der Arbeitsrichter Verfassungsbeschwerde ein, unter
anderem wegen Unvereinbarkeit mit Art. 14.

Das Urteil stellte in der Beschwerdebegriindung bis zu ,,drei Argumenta-
tionslinien* fest,!? die es der Verfassung gegeniiberstellt.

Beztiglich der ersten ist es der Ansicht, dal es ,,nicht verniinftig® sei anzu-
nehmen, daf3 ,alle Erwerbstitigen im gleichen Alter” korperlich oder geistig
arbeitsunfihig werden. Damit wird man auf eine Tatsachenfeststellung ver-
wiesen — Ungleichheit der korperlichen und geistigen Verfassung —, um eine
mogliche rechtliche Gleichbehandlung abzulehnen. Andererseits konne man
diese Einschrinkung des Rechts auf Arbeit nicht damit ,,rechtfertigen*, daf3

2. STC 2. Juli 1981, zit. Anm. 10, Begriindung 3, Hervorhebung hinzugefiigt.
13 Ebd., Begriindung 4.

11 Garzon Valdés
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man eine solche Arbeitsunfiahigkeit fir die ,,nicht selbstindig Beschiftigten®
annimmt, ohne daB davon auch die freie Ausiibung der gleichen beruflichen
Tatigkeit betroffen wird. Es wird also jetzt bestritten, dal zwischen den Bir-
gern eine faktische Ungleichheit besteht, die als Grundlage fiir die mogliche
Festlegung einer rechtlichen Ungleichheit dienen konnte. SchlieBlich wird die
Gleichsetzung eines Hochstalters fir die Erwerbstatigkeit mit der Festlegung
eines Mindestalters zuriickgewiesen, da letztere eine ,,MaBnahme [ist], die
sich an in die Verfassung aufgenommenen Prinzipien und Grundwerten orien-
tiert“.14 Wir sind also, kurz gesagt, alle korperlich und geistig verschieden
genug, um nicht im gleichen Alter in gleichem Ma@e fiir arbeitsunfahig gehal-
ten werden zu kénnen; wir sind alle gleich zu behandeln, sobald wir fiir kor-
perlich oder geistig unfihig gehalten werden, unabhingig davon, ob wir
abhiingig oder selbstindig beschiftigt sind. Die Zuriickweisung der Gleichset-
zung von Hochst- und Mindestalter fiir die Erwerbstétigkeit dagegen verlaft
die tatsachengestiitzte Argumentation und verlegt sich auf die Bewertung des
verfolgten Zwecks.

Die ,,zweite Argumentationslinie*!S weist eine mehr bewertende Dimension
auf, da hier zur Diskussion gestellt wird, ob man den Altersruhestand als eine
., Errungenschaft auf dem Weg zur Humanisierung der Arbeit® im Rahmen
einer ,,Politik des Schutzes des dritten Lebensalters® zu verstehen hat. Damit
nahert man sich der historischen Dimension von objektiven Wirklichkeiten,
die eine ungleiche Behandlung begriinden koénnen. Niemand scheint zu
bezweifeln, daB der Schutz des dritten Lebensalters rechtlich geboten ist;
trotzdem wird eine MaBnahme, die noch vor hundert Jahren zweifellos diesbe-
ziiglich als eine , Errungenschaft* angesehen worden wire, heute unter ,,ent-
gegengesetzten Vorzeichen* gesehen. Die Arbeit, die frither aufgrund der
Umstinde, unter denen sie geleistet wurde, vorwiegend als eine Last empfun-
den wurde, von der man befreit werden wollte, erscheint heute in einem ver-
dnderten gesellschaftlichen Kontext als menschliche Dimension,'¢ die man
bestenfalls ,freiwillig“ und in einem ,allméhlichen Ubergang“ aufzugeben
bereit ist.

Die gleiche reale und objektive Forderung nach dem Schutz des dritten
Lebensalters, die in einem bestimmten historischen Augenblick den ,,obligato-
rischen® und ,radikalen* Zwangsruhestand verlangte, stellt unter anderen
historischen Umstianden den ,freiwilligen und allmdhlichen® Ruhestand als
wiinschenswert dar. Hieraus relativistische Folgerungen iiber die objektive
Begriindung des Schutzes des dritten Lebensalters abzuleiten, scheint nicht
besonders verniinftig. Auf jeden Fall wird heutzutage die Zwangspensionie-

4 Ebd., Begriindung 5.
15 Ebd., Begriindung 6.

16 Dies habe ich in meinem Aufsatz ,,El trabajo como fuente de socializacion® in dem
Sammelband Estudios sobre ,Laborem exercens‘, Madrid 1987, 317 - 344, behandelt.
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rung nicht mehr als ,,Errungenschaft dargestellt, die ,,die Einschrinkung der
Wahrnehmung des Rechts auf Arbeit rechtfertigen konnte. Ein Einkommen
zu haben, ohne zu arbeiten, wird nicht mehr als Ideal betrachtet, und zwar
nicht nur, weil man mehr verdient, wenn man arbeitet, sondern durch die
menschliche Entwurzelung, zu der die Ausgrenzung aus dem Arbeitsleben
filhren kann.

Hieraus ergibt sich folglich die Aufforderung zu einer anthropologischen
Diskussion iiber den menschlichen Wert der Arbeit und iiber die Diskriminie-
rung, die darin liegt, dall jemand von einem bestimmten Alter an zur Aufgabe
gezwungen wird, ohne daB3 korperliche oder geistige Unfiahigkeit vorliegt, die
dies rechtfertigen konnte. Die ,dritte Argumentationslinie“!? vertieft diese
Richtung noch, da hier die sozialphilosophischen Folgen nidher betrachtet wer-
den, die sich aus dieser Auffassung vom Menschen ergeben. Der Mensch ist
nicht nur Einzelperson — die unbeschriankte Anspriiche stellen kann —, son-
dern auch ein soziales Wesen: er besitzt Rechte, die per definitionem!$ nur
vorstellbar sind als aus Griinden der Solidaritét eingeschrinkte Anspriiche.
Das ,,individuelle” Recht auf Arbeit kann so eben ,eingeschriankt* werden
durch eine ,kollektive Perspektive® des Rechts auf Arbeit im Rahmen einer
Vollbeschiftigungspolitik.

Die allgemeine und individuelle ,,Freiheit zur Arbeit“ kann sich konkret nur
ergeben als ,,Recht auf einen Arbeitsplatz“!® innerhalb eines Kollektivs, in
dem produktive Arbeit inzwischen ein knappes Gut geworden ist. Wie kann
man sie also verteilen, ohne gegen die Gleichheit zu verstoBen? Soll man sie
in genau gleich groBe Teile zerstiickeln? Soll man sich auf Kriterien berufen,
die eine ungleiche Verteilung rechtfertigen kénnen? Kann man dafiir eine
reale und objektive Begriindung finden?

Indem es sich auf ,,die Solidaritit, die reale und effektive Gleichheit und
die Beteiligung aller am wirtschaftlichen Leben des Landes* beruft, erachtet
das Urteil die Einschriankung ,wegen ihres Beitrags zum Gemeinwohl* fiir
»gerechtfertigt™, ,wenn man die negativen sozialen Folgen berticksichtigt, die
mit der Arbeitslosigkeit von Jugendlichen einhergehen®.20

Man koénnte noch viele andere Gesichtspunkte ins Spiel bringen: man
konnte der Auffassung sein, dafl die von einem Beschiftigten geleisteten
Dienste fiir die Gemeinschaft es rechtfertigen, dal er seinen Arbeitsplatz nur
freiwillig aufgeben muB, ohne daf er ihm einfach entzogen wird; man konnte
den sozialen Gewinn aus der erworbenen Erfahrung in Rechnung stellen und
je nach der Art der Beschiftigung unterschiedliche Hochstgrenzen festlegen,

17 STC 2. Juli 1981, zit. Anm. 10, Begrindung 7.

18 ,Para una teoria ,juridica‘ ...“, zit. Anm. 7, 105 ff.
9 STC 2. Juli 1981, zit. Anm. 10, Begriindung 8.

20 Ebd., Begriindung 9.
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usw. In jedem dieser Fille liefert die jeweilige Losung einen Beitrag zu einem
praktischen Entwurf eines bestimmten ,,Gesellschaftsmodells“2! und zur Stiit-
zung einer bestimmten Auffassung vom Menschen.

Es scheint hier bei der Suche nach dem geringeren Ubel den Erfordernissen
des Uberlebens der Gesellschaft Vorrang eingerdumt worden zu sein. So para-
dox dies auch scheinen mag, wird hier der Jugendliche dem dlteren Menschen
vorgezogen, vielleicht aufgrund seines hoheren Aggressionspotentials oder
weil man annimmt, daf3 seine Fahigkeit zu Altruismus und ethischer Selbst-
kontrolle geringer ist. Mit Hilfe von Rechtsmitteln verzichtet man darauf, die
vorhersehbaren ,,gesellschaftlichen Folgen“ zu mildern, und geht stattdessen
den Weg des geringsten Widerstands. Ist die Entscheidung fiir diese Alternati-
ver erst einmal gefallen, dann wird eine damit véllig konsistente Zusatzfor-
derung gestellt: die Pensionierung ,darf keinesfalls zu einem Wegtall von
Arbeitsplétzen fithren®, und sie muf3 mit einer , Entschidigung” verbunden
sein, durch die eine Rente garantiert wird.

Nicht die Geschichtlichkeit hat hier zu einer ganzen Reihe von Problemen
gefiihrt, indem sich aus einem einzigen Bewertungsprinzip immer neue
Dimensionen ergeben haben. Es hat sich vielmehr die Problematik der kon-
kreten Einzelfdlle gezeigt, bei denen verschiedene Prinzipien und Gesichts-
punkte zum Tragen kommen, die sich nicht gegeneinander abwigen oder mit-
einander vereinbaren lassen. Die ,,Solidaritat* fithrt zu ganz unterschiedlichen
Imperativen, je nachdem, ob man die der Erwachsenen mit den Jugendlichen
ins Auge faf3t oder umgekehrt. In beiden Fillen wire die Alternative , solida-
risch®. Gibt es aber eine reale und objektive Grundlage, nach der man die eine
als solidarischer als die andere ansehen konnte? Die argumentative Bemii-
hung des Urteils scheint dies vorauszusetzen. Um es aber noch einmal zu
sagen: Die Verschiedenheit der Betrachtungsweisen nimmt der betrachteten
Wirklichkeit nicht ihre Objektivitiat. Sie vereitelt jedoch den Anspruch, die
»Objektivitat* als Allheilmittel darzustellen, und schiitzt so vor jedem Ver-
such der Monopolisierung einer angeblich offenkundigen Erfassung der Wirk-
lichkeit. Aus der Sicht einer neoindividualistischen Philosophie wiirde bei-
spielsweise nicht die Realitdt der schiddlichen Folgen bestritten, die die Jugend-
arbeitslosigkeit fiir das gesellschaftliche Leben impliziert; es wiirde aber sehr
wohl argumentiert, daf ein Arbeitsplatz, den jemand vielleicht aufgrund eige-
ner Verdienste erworben hat und der kompetent ausgefiillt wurde, seinem
Inhaber nicht entzogen werden kann, ohne diesen in seiner eigenen Wiirde zu
verletzen. Keine auf gesellschaftliche Optimierung ausgerichtete , Politik®

2l Vgl. dazu ,Para una teoria ,juridica‘ . . .“, zit. Anm. 7, 110. Die gleiche Folge, die
sich auch im wirtschaftlichen Handeln zeigt, habe ich in dem Aufsatz ., ,Balance social*
y modelo de sociedad™ in dem Sammelband ,,El balance social de la empresa vy las insti-
tuciones financieras,” Madrid 1982, 73 - 88, bes. 82 ff., behandelt.
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konne die Manipulierung von Grundgiitern rechtfertigen, die aus ,,Prinzip*?
nicht zur Verhandlung freigegeben seien.

Die Folgerung aus dieser unausweichlichen Problematik der praktischen
Probleme notigt jedoch nicht zur Annahme eines skeptischen Relativismus,
also eines Nonkognitivismus, der an die Stelle der Diskussion die willkiirliche
Entscheidung setzt. Sie fihrt auch nicht zu kiinstlichen Formeln, die die Fol-
gen abschwichen, indem sie versuchen, einen argumentativen Diskurs auf-
recht zu erhalten, ohne jedoch von einer realen und objektiven Grundlage
auszugehen. Wenn es keine objektive Wirklichkeit gibt, auf die man sich beru-
fen kann, dann wird das Argument zur rhetorischen Verbrdmung der Ent-
scheidung. Die Sprache beschrinkt sich dann darauf, Gewalt zu verschleiern,
ohne von einer Wirklichkeit zu kiinden, die ja schon vorher als inexistent
beurteilt wurde.

Das Problem verschirft sich noch, weil die praktische Problematik immer
im Rahmen der historischen Dynamik entsteht. Es ist noch einmal zu betonen,
daf3 diese ,,objektive” Wirklichkeit — der einzige Faktor, der dem Diskurs
einen Sinn verleiht und der verhindert, daf3 dieser zu ,,ideologischer* Spitzfin-
digkeit verkommt — kein ,,fertiges und endgiltig festgelegtes Objekt* ist, son-
dern eine reale Forderung, die — wie wir gesehen haben — dazu bestimmt ist,
bei einer konkreten Gelegenheit Gestalt zu gewinnen. Nur das Vorurteil, daf3
man keine andere Wirklichkeit wahrnimmt als die, die in den Rahmen der
naturwissenschaftlichen ,,Objektivitat® pafB3t,2 fithrt zu einem radikalen Unbe-
hagen angesichts dieses Ansatzes und dazu, da3 man Trost sucht in dieser pit-
toresken ,,Objektivitdt”, die auf mysteriose Weise erzeugt wird im Laufe eines
geistreichen Dialogs, der in der Lage ist, dem Nichtexistenten eine reale
Grundlage zu verschaffen.

Das Dilemma gewinnt betrachtliche Bedeutung, wenn man feststellt, daf
das Gleichheitsprinzip nicht etwa eine prazise Losung bietet, sondern daf es
sletztlich die Rolle einer Art Generalklausel der Verniinftigkeit spielt®.2+
Koénnen die Gleichheitsforderungen auf eine reale Grundlage bauen? Ist
,»Gleichheit” nur ein Zauberwort, mit dessen Hilfe man sich darauf einigen
kann, etwas , fiir gerecht zu halten®, daf3 nicht mehr und nicht weniger gerecht
ist als sein Gegenteil? Wenn die zweite Antwort richtig wire, dann wire man
gezwungen zuzugeben, dafl das Recht nichts weiter ist als eine spielerische

22 Ich beziehe mich auf die von Dworkin vorgeschlagene Unterscheidung zwischen
wprinciples® und ,,policies”; fiir eine Kritik an dem dabei moglichen individualistischen
Spiel vgl. mein ,,Para una teoria juridica® .. .*, zit. Anm. 7, 115 f.

2 A. Kaufmann zeigt die gleiche Folge auf, wenn man eine substantielle Ontologie
auf das Recht projiziert; vgl. sein ,,Uber den ,Wesensgehalt' der Grund- und Men-
schenrechte®, in: ARSP LXX/3 (1984), 384 - 399.

24 Pladoyer des Rechtsvertreters des Staates, aufgenommen in Schriftsatz 9. b) des in
Anm. 10 zit. Urteils.
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Konvention, um die Einigung derer zu erreichen, die (angeblich) entschlossen
oder (praktisch) verdammt sind zur gegenseitigen Verstandigung.

Die in der ,,Begriindung“(!) des Urteils vorgebrachte Argumentation geht
genau vom Gegenteil aus, namlich davon, da3 das Recht eine ,,verniinftige*
Losung des Problems bietet, weil es reale und objektive Grundlagen gibt, auf
die sich diese Losung stiitzen 1aft, und Argumente, mit denen man ihre ratio-
nale Erkenntnis vermitteln kann. Es gibt also ,,Griinde*, auf die man sich stiit-
zen, und folglich ,,Griinde“, mit denen man iiberzeugen kann.

Dieses doppelte rationale Bemiihen (um Erkenntnis und um Vermittlung)
ist aufgrund eines doppelten Imperativs, der fiir die ,,konzentrierte” Kontrolle
der VerfassungsmaBigkeit charakteristisch ist, von ganz besonderer Art:
Einerseits ist der Spielraum der verschiedenen Gewalten zu beachten (ohne
daB eine Einmischung stattfindet in das Vorrecht der Legislative, die ,,Rechts-
theorie* historisch abzugrenzen, die den Rahmen fiir die Verfassung darstellt,
und ohne dall der den Richtern iiberlassene Bereich der praktischen Argu-
mentation ausgedehnt wiirde); andererseits sind die Normen solange wie mog-
lich zu ,erhalten®, vorausgesetzt, sie gestatten zumindest eine verfassungsge-
mafe Interpretation.

Der erste Aspekt ist mit dem Entwurf des Diskurses als bloBer prozedural
stilisierter Entscheidung vereinbar. Das Gericht nimmt danach nicht an einem
Dialog iiber etwas teil, fir das es keine Kompetenz besitzt. Der zweite Aspekt
ist von diesem ersten aus unverstandlich. Warum sollte man das Verfahren
durch Multiplizierung der Instanzen noch komplizierter machen, wenn man
nur auf prozedural kanalisierte Willkiir abzielt? Allein die Notwendigkeit,
einen ,,Wesensgehalt“ zu schiitzen, der in seiner ,,Grundlage® so real und
objektiv ist wie fragwiirdig und historisch in seiner praktischen Reichweite,
zwingt das Gericht dazu, eine ,,verniinftige* Losung sogar jenseits der von den
Parteien vorgebrachten Argumente zu suchen.

Und dies ist genau das, was in der unerwarteten Koda des hier kommentier-
ten Urteils geschieht. Hier wird die Zwangspensionierung (mit der sich daraus
ergebenden Ungleichbehandlung von Jungen und Alten) zwar fiir gerechtfer-
tigt gehalten, sie gilt aber nicht als durch das Gesetz schon wirklich eingefuhrt,
sondern als abhingig von ihrer wirksamen Durchsetzung durch die Regierung,
womit ein Aspekt angesprochen ist, iber dessen Vereinbarkeit mit der Verfas-
sung nicht geurteilt wird. Dies ist bemerkenswert, denn keiner der an der ein-
gehenden Diskussion Beteiligten scheint diese Interpretation ins Auge gefal3t
zu haben. Alle hielten die Zwangspensionierung ohne weiteres auf gesetz-
lichem Wege fiir eingefiihrt. Dies wurde zugrundegelegt von den Anderungs-
antrigen zum Gesetzestext,?> vom Berichterstatter vor der Kammer,?® vom

5 Diese sind im Gutachten des Berichterstatters aufgelistet. So etwa der kommuni-
stische Anderungsantrag Nr. 598, der unterschiedliche Grenzen fir . freiwillige und
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Staatsanwalt bei seinem Widerstand gegen den Versuch, die Frage der Verfas-
sungswidrigkeit aufzuwerfen,?’ vom Rechtsvertreter des Staates in seinen Pli-
doyers,?® vom Generalstaatsanwalt in den seinigen?® und sogar von einem der
Richter.3? Fiir das Gericht bedeutet dies jedoch eine ,,isolierte Interpretation
des Absatzes®, die sich von der unterscheidet, zu der man kommt, wenn man
»oinn und Zweck des Paragraphen, zu dem er gehort” sowie ,Natur und
Zweck der Vorschrift* und ,,eine systematische, teleologische Interpretation*
zugrundelegt.3! Bemerkenswert ist, dal das Urteil, obwohl es nur ein Jahr
nach Erlall des Gesetzes ergeht, in seiner Begriindung keinerlei Hinweis auf
die parlamentarische Diskussion enthilt, auf die sich eine ,historische* Inter-
pretation des umstrittenen Paragraphen stiitzen kénnte. Man ist offenbar
mehr daran interessiert, eine ,,verniinftige“, , erhaltenswerte* Losung zu fin-
den, als an der Tatsache, dafl der Gesetzgeber tiber eine solche tatsichlich
schon nachgedacht hat.

IV. Praktische Dimension der Rechtsgleichheit

Vom theoretischen Standpunkt ist die Gleichheit nur eines der Elemente
jener Gerechtigkeit, die den zentralen Kern der rechtlichen Forderungen aus-
macht. Wahrend die Freiheit die affirmative Dimension der Wiirde der Person
ausdriickt, bezieht sich die Gleichheit auf die Forderungen der ontologischen
Gleichartigkeit® aller Menschen und damit auf die einer solidarischen
Alteritét eigene kreative Dimension.

Das praktische Spiel geht iiber diese begriffliche Unterscheidung hinaus, da
Freiheit und Gleichheit zwei ,,Prinzipien” sind, die nur dann ,,Gerechtigkeit

erzwungene Pensionierung® vorschlégt, oder der andalusische Anderungsvorschlag Nr.
802, in dem ,,die Festsetzung eines Pflichtalters fiir den Ruhestand* abgelehnt und statt-
dessen fir ,freiwilligen Ruhestand™ votiert wird; vgl. , Estatuto de los Trabajadores.
Trabajos Parlamentarios*, Madrid 1980, Bd. 1, 359, 265 und 325; Bd. 2, 973.

26 Er gibt zu, da3 man iiber eine Altersgrenze fir einen ,,Zwangsruhestand* disku-
tiert, die die Regierung ,herabsetzen* konnte; vgl. , Estatuto de los Trabajadores”, zit.
Anm. 25, Bd. 2, 975.

27 Es bedeutet keinerlei Verfassungswidrigkeit, wenn die Cortes diese fiir die Beam-

ten schon existierende obligatorische Regel einfithren®; vgl. Schriftsatz 6 des in Anm.
10 zit. Urteils.

2 Er sieht eine ,,Obergrenze fiir den Verbleib am Arbeitsplatz* festgelegt, wobei die
Regierung eine niedrigere Grenze bestimmen kann; vgl. Schriftsatz 9. a) des genannten
Urteils.

# Die Aussage des Gesetzes scheint ihm eindeutig: ,auch wenn die Regierung von
der ihr ibertragenen Ermichtigung keinen Gebrauch macht, wird diese Altersgrenze
imperativ festgelegt*; vgl. Schriftsatz 10. a) des Urteils.

% ,,Die besagte Bestimmung fiihrt in unser Arbeitsrecht ganz allgemein die Zwangs-
pensionierung ein“; Sondervotum Nr. 4 zum genannten Urteil.

31 STV 2. Juli 1981, zit. Anm. 10, Begriindung 10.

32 Vgl. dazu S. Cotta, La coesistenza come fondamento ontologico del diritto, im
Anhang von ,,Giustificazione e obbligatorieta delle norme*, Mailand 1981, 125 - 128.
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schaffen” konnen, wenn sie Hand in Hand gehen und jeweils als Gegenge-
wicht zum anderen wirken. Gerechtigkeit kann niemals die theoretische
Summe endgiiltiger Freiheits- und Gleichheitsforderungen sein, die im kon-
kreten Einzelfall meistens einander entgegenstehen, sondern besteht in deren
praktischer Abstimmung.3? Die Notwendigkeit, Berufungen auf die Gleich-
heit zu ,rechtfertigen®, bringt schon Freiheitsforderungen in die Diskussion
ein, die eine im richtigen Verhiltnis stehende Ungleichbehandlung begriinden
konnen.

Die Rechtstatigkeit — die Aufgabe, ,,Gerechtigkeit zu schaffen® — wird also
zur konkreten Entfaltung einer ,,praktischen Philosophie®, die dazu beitragt,
die Wirklichkeit im Einklang mit einigen Prinzipien existentiell zu gestalten,
wihrend sie gleichzeitig ihren Wesensgehalt erkennt. Gerechtigkeit zu schaf-
fen — Freiheit und Gleichheit ausgewogen zu dosieren — bedeutet, zur Ver-
wirklichung objektiver Forderungen beizutragen, deren konkrete Reichweite
man nur durch eine kluge Praxis erkennen kann. Die Klugheit des Juristen
mufl Forderungen mit realer und objektiver Grundlage, die aber vielleicht
angesichts der Freiheit menschlicher Praxis bloBe Moglichkeit bleiben konn-
ten, zu existentieller Wirklichkeit verhelfen. Er entwirft so allméahlich prak-
tisch eine bestimmte Vorstellung vom Menschen und von der Gesellschaft, die
unvermeidlich eine ethische und eine politische Dimension hat.

So hat eine Wirklichkeit Existenz erlangt, deren Grundlage sich schon abge-
zeichnet hatte. Objektivitdt und Historizitét stehen sich nicht mehr konfliktiv
gegeniiber, da man nun schon — mit mehr oder weniger grolem Erfolg — dabei
ist, eine Existentialobjektivitit zu beleuchten, die eine nichtrelativistische
Historizitdt mit sich bringt. Das Recht als ,vernunftige* Losung — eine der
fruchtbarsten Notlosungen dazu ist die Berufung auf die Gleichheit — ist nicht
bloB ein prozedurales Spiel, sondern das Bemiihen, in einem interpretativen
Spiel, das zugleich Erfassung und Ausdruck, Geben und Nehmen von Sinn ist,
eine Wirklichkeit zu gestalten. Diese Interpretation darf nicht zu willkiirlicher
Vorgehensweise verkommen, da aus eben der Wirklichkeit, deren Entwick-
lung angestrebt wird (Freiheit und Gleichheit, Wiirde der Person und Paritit)
prozedurale Forderungen entstehen. Es ist nicht gleichgiiltig, wie diese histori-
sche Dimension gestaltet wird, da es ja gerade ein objektives Was34 mit einem
Wesensgehalt gibt, der ihre Entfaltung vollig bestimmen muf.

3 G. Peces-Barba weist darauf hin, daf3 die Gerechtigkeit ,,die Begriffe der Freiheit
und Gleichheit als materiellen Gehalt™ besitzt; vgl. , Los valores superiores®, zit. Anm.
5, 27. Auch F. Laporta faBBt Gerechtigkeit auf als ,generische Vokabel“, die sowohl
Gleichheit als auch Freiheit umfaBt; vgl. El principio de igualdad . . ., zit. Anm. 2, 26.

3 Vgl. dazu A. Kaufmann, Teoria de la justicia: un ensayo histérico-problematico,
in: Anales Catedra Francisco Sudrez Nr. 25 (1985), 62, sowie meine Arbeit ,,Consenso:
(racionalidad o legitimacion?*, in: ebd., 163 - 182, bes. den SchluBabsatz.
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Dieses ,interpretative Urteil“ zeigt mit besonderer Klarheit den instrumen-
tellen Charakter des Buchstabens des Gesetzes, wenn es darum geht, das
Recht zu verwirklichen. Es kommt darauf an, Gerechtigkeit zu schaffen. Da
dies nicht angesehen werden kann als eine Aufgabe, die von angeblichen
Sehern der Rechtswirklichkeit monopolisiert werden darf, muB man angemes-
sene Verfahrenswege (,,sekunddre Normen®) schaffen, um die Entscheidun-
gen von Gesetzgebern und Richtern (,,primdre Normen*) zu beleuchten. Aber
dieses Wie, mit dem die Enthaltung des Verfassungsgericht angesichts der
Vielfalt moglicher gesetzgeberischer Entwicklungslinien bzw. angesichts
unterschiedlicher richterlicher Tatsachenbewertungen gerechtfertigt wird,
bleibt einem Was untergeordnet, dessen Wesensgehalt von eben diesem
Gericht garantiert werden muf3 — notigenfalls auch iiber die ausdriicklichen
Absichten des gesetzgeberischen oder rechtsprechenden Organs hinweg.
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