Die “gleiche Freiheit” der europiischen Biirger in
Italien und Deutschland

Jorg Luther*

1. Sprachliche Variationen

Das Thema “gleiche Freiheit” des deutsch-italienischen Verfassungskolloquiums
in Erfurt kombiniert zwei gemeinsame Verfassungsprinzipien, die Europa sowohl
der englischen als auch der franzésischen Revolution (Art. 1 der Erklirung von
1789) verdankt und die spatestens seit 1948 weltweit beanspruchte inhaltliche Ker-
ne des modernen Konstitutionalismus sind.

Die europiische Grundrechtecharta hat beide durch Menschenwiirde und Soli-
daritdt zu einer Quadriga von Grundprinzipien und Grundwerten ausgeformt, die
zugleich eine Erginzung und Auslegung der allgemeinen Rechtsgrundsitze gem.
Art. 6 TUE bedeuten und insofern auch auf die Auslegung der entsprechenden na-
tionalen Grundrechtsgarantien zurtickwirken konnen.' Art. 2 des Reformvertrags
von Lissabon hat schliefilich Menschenwiirde, Freiheit, Demokratie, Gleichheit
und Rechtsstaatlichkeit als gemeinsam geachtete Grundwerte der Verfassungsstaa-
ten der Union ausgezeichnet.

Die synthetische Formel “gleiche Freiheit” kann freilich nicht dartiber hinweg-
tiuschen, dass die Frage nach dem rechtlichen Verhiltnis von Freiheit “und”
Gleichheit stets spannend war und ihre Mafistibe ideell konkurrieren, reell auch
kollidieren konnen. Das zeigt sich schon in ihrer Ubersetzung. Da in der italieni-
schen Sprache die Adjektive dem Substantiv vorangestellt oder nachgestellt werden
konnen, lisst sich “gleiche Freiheit” zunichst einmal zweifach mit “eguale liberta”
oder mit “liberta eguale” ibersetzen. Die Bedeutung variiert nicht unwesentlich,
denn im ersten Fall liegt der Akzent auf dem Substantiv, im zweiten Fall liegt er
auf dem Adjektiv. “Gleiche Freiheit” gestattet zwar beides zu akzentuieren, aber
schreibt Freiheit im Substantiv grof§ und Gleichheit im Adjektiv klein, was eine
prima-facie-Rangordnung andeuten kann. Die umgekehrte Kombination “freie
Gleichheit” bzw. “libera eguaglianza” oder “eguaglianza libera” wirde dagegen
eher ungewohnt, freilich nicht sinnlos klingen.

Schon diese sprachlichen Variationen zeigen, dass es gelegentlich mehr auf das
Eine als auf das Andere ankommt, dass dem einen oder dem anderen Prinzip und
Wert sowohl in individuellen als auch in kollektiven Entscheidungen grofleres oder
geringeres Gewicht gegeben werden kann.

" Professor Dr. iur., Universitit Piemonte Orientale.

! Vgl. A. v. Bogdandy, Europiische Prinzipienlehre, in: Europiisches Verfassungsrecht, Berlin
2003, 164.
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In unserer Sprache selbst klingen bereits kulturelle und politische Zuschreibun-
gen, Identititen und Unterscheidungen an. Wie wir Gleichheit und Freiheit kom-
binieren, hingt mit unseren Erfahrungen und Ideen von “biirgerlicher Gesell-
schaft” und “demokratischem Staat” zusammen.? Deshalb mag es auch nicht ver-
wundern, dass sich sogar die Rechts-Links-Beschreibung des parteipolitischen
Raumes an der Gewichtung und Relation der beiden Grundbegriffe ausrichten
lasst.?

Aus rechtlicher Sicht kénnen und sollten wir uns allerdings dartiber verstindi-
gen, dass auch derartig “ausgesprochene” Unterschiede in den Formulierungen ei-
ne Verstindigung tiber den Umgang miteinander und mit diesen Grundprinzipien
und -werten nicht hindern. Man mag verschiedener Meinung sein, ob sie in verfas-
sungsrechtliche Regelwerke aufgenommen werden sollten. Wenn sie erst einmal
explizierter oder implizierter Bestandteil von Verfassungen werden, stellt sich al-
lerdings die Frage, ob diese eher eine strenge Wert- und Prinzipienhierarchie oder
eine prinzipielle Gleichwertigkeit der Prinzipien intendieren und gesetzgeberische
oder einzelfallbezogene Abwigungen gebieten oder erlauben. Gerade auch hin-
sichtlich der “Verfassung” der europdischen Union ist die Frage zu stellen, ob ihre
Institutionen einen abstrakten Vorrang der liberté vor der égalité und der fraterni-
té bedeuten. Auch die Grundrechtecharta von Nizza hat schlief$lich eine textliche
Ordnung der Grundprinzipien und Grundwerte, in der die Freiheit vor der
Gleichheit steht. Bedeutet diese Ordnung einen Vorrang oder Mehrwert? Gibt es
hierzu einen gemeineuropiischen Verfassungskonsens?

Die nachfolgenden Gedanken gehen von der Beobachtung aus, dass die ge-
schichtlich gewachsenen (2.) Verfassungstexte Italiens und Deutschlands zum
Thema der Freiheit (3.) und der Gleichheit (4.) einige Gemeinsamkeiten, aber auch
heute noch erhebliche Unterschiede speziell im Hinblick auf die Garantien der
Menschenwiirde und die Bedeutung des Grundrechtssystems aufweisen (5.). Diese
Textunterschiede werden im europaischen Kontext durch Grundrechtsdialoge (6.)
relativiert, aber in der fortbestehenden Vielfalt der Grundrechtekulturen (7.) nicht
aufgehoben. Eine Verstindigung zwischen diesen Kulturen erfordert ein liberales
und republikanisches Verstindnis der europiischen Birgerschaft (8.) und ihrer
Grundwerte Freiheit und Gleichheit, deren Verkopplung erst Politik im demokra-
tischen Verfassungsstaat weiter moglich macht (9).

2 Zur notwendigen kulturellen Kontextualisierung vgl. nur R. Zippelius/G. Miiller, Der
Gleichheitssatz, VVDStRL 47 (1988), 7 {f., speziell Miiller: “Den Gleichheitssatz” gibt es nicht. (38).

® N.Bobbio, Destra e sinistra, Rom 1994, 72 ff. unterscheidet auf der Grundlage eines Kriteri-
ums materieller Gleichheit eine Gleichheit und Freiheit fordernde “linke Mitte” von einer Freiheit und
Ungleichheit verteidigenden “rechten Mitte” und grenzt damit die Gleichheit und Autoritat fordern-
den extremen Linken von der Ungleichheit und Autoritit fordernden extremen Rechten ab. Vgl. auch
zur antithetischen Beziehung von Liberalismus und Egalitarismus d ers., Eguaglianza e liberta, Turin
1995, 36 ff.
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2. Textstufenvorgeschichte

Mit der Methode der Textstufenbauanalyse lisst sich zunichst zeigen, dass der
franzosische Einfluss, speziell der jakobinischen Ideen, in Italien frither und direk-
ter als in Deutschland zu spiiren war. Schon die erste italienische Verfassung von
Bologna 1796 “erklirt” die Rechte auf Freiheit, Gleichheit, Sicherheit und Eigen-
tum in ihrer urspringlichen Reihenfolge:

“II. La liberta civile consiste nel poter fare tutto cio che non é vietato dalla leg-
ge.” (Die biirgerliche Freiheit besteht darin, alles tun zu kdnnen, was nicht vom
Gesetz verboten ist.)

“III. L’ugunaglianza consiste in questo, che la legge ¢ uguale per tutti o punisca o
protegga. L’ugunaglianza non riconosce alcuna distinzione di nascita, e non ammette
alcuna antorita ereditaria.” (Die Gleichheit besteht darin, dass das Gesetz fiir alle
gleich ist, sei es, dass es bestraft, sei es, dass es beschiitzt. Die Gleichheit erkennt
keinerlei Unterschied in der Geburt an und 1af3t keinerlei vererbte Autoritit zu.)”

In der neapolitanischen Verfassung von 1799 wird dagegen wie in der Virginia
Bill of Rights die Gleichheit vorangestellt und die Freiheit zusitzlich moralphilo-
sophisch begriindet:

“Art. 1 — Tutti gli nomini sono eguali, ed in conseguenza tutti gli nomini hanno
diritti eguali. Quindi la legge nelle pene e ne’ premi, senza altra distinzione salvo
quella delle qualita morali, deve tutti egualmente considerarli.” (Alle Menschen
sind gleich und folglich haben sie gleiche Rechte. Daher soll das Gesetz in den
Strafen und Primien alle gleichmiflig bedenken, ohne andere Unterscheidungen als
solche der moralischen Qualititen.)

“Art. 2 = Ogni womo ha dritto di conservare e migliorare il suo essere, e percio
tutte le sue facolta fisiche e morali.” (Jeder Mensch hat das Recht, sein Sein und
folglich alle seine physischen und moralischen Fihigkeiten zu erhalten und zu
verbessern.)

“Art. 3 — Ogni nomo ha dritto di esercitare tutte le sue facolta fisiche e morali,
come pin gli aggrada, colla sola limitazione di non impedir gli altri a far lo stesso né
disorganizzare il corpo politico cui appartiene. Quindi la liberta, che ¢ per appunto
Panzidetta facolta di adoperare tutte le sue forze come gli piace, coll’enunciata limi-
tazione, ¢ il secondo dritto dell’'nomo. Questa distrutta, & distrutto I'nomo morale,
poiché le facolta che non si possono esercitare, divengono nulle.” (Jeder Mensch hat
das Recht alle seine physischen und moralischen Fihigkeiten so auszuiiben, wie es
thm am genehmsten ist, mit der alleinigen Schranke, die anderen nicht daran zu
hindern, ebenso zu tun, und den politischen Korper zu zersetzen, dem er angehort.
Dabher ist die Freiheit, die vorgenannte Fihigkeit alle eigenen Krafte nach eigenem
Belieben einzusetzen, mit der angegebenen Einschrinkung das zweite Menschen-
recht. Ist sie zerstort, ist der sittliche Mensch zerstort, denn die Fihigkeiten, die
nicht ausgeiibt werden konnen, werden nichtig.)*

* Daraufhin folgen die Meinungs- und die Willensfreiheit: Art. 4 — La liberta di opinione é un dirit-
to dell’'momo. La principale delle sue facolta & la ragionatrice. Quindi ha il dritto di svilupparla in tutte
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Diese neue Reihenfolge von Gleichheit und Freiheit, die sich seit 1814 auch in
den franzosischen Verfassungen, 1849 in der Paulskirchenverfassung und noch
1919 in der Weimarer Verfassung wieder findet, wurde in den spiteren italieni-
schen Verfassungstexten bis zum Statuto Albertino von 1848 beibehalten. Die de-
mokratische Verfassung der romischen Republik von 1849 erklirte gar, dass das
demokratische Regiment (regime democratico) Gleichheit, Freiheit und Briider-
lichkeit zur Regel habe. Die Verfassung der Sozialen Republik von 1943 sprach da-
gegen nur noch von einer zu erobernden und zu bewahrenden kollektiven “Frei-
heit Italiens in der Welt” und einer “gerechten Verteilung” des Reichtums des
Landes.

3. Freiheitsdispositive

Die Verfassungen Italiens von 1947 und Deutschlands von 1949 bezichen sich
beide auf postautoritire Konstellationen, reflektieren jedoch nicht unerhebliche
Unterschiede in den kulturellen und sozialen Ausgangspositionen der beiden Lin-
der am Ende des zweiten Weltkrieges.®

Beide Verfassungen stellen die Grundrechte zunichst auf eine menschenrechtli-
che Grundlage (Art. 2 itVerf, Art. 1 Abs. 2 GG). Die italienische Verfassung er-
klirt in thren “Grundprinzipien”, dass die Republik die unverletzlichen Rechte des
Menschen “sei es als Person, sei es in den sozialen Gebilden (formazioni), in denen
sich seine Personlichkeit herausbildet (svolge)”, anerkennt und garantiert. Das
Grundgesetz statuiert dagegen eine allgemeine Handlungsfreiheit, deren Schutzbe-
reichsbeschreibung (“freie Entfaltung der Personlichkeit”) wie eine Ubersetzung
der italienischen Formel klingt und deren dreifache Schrankenbestimmung auf die
Textvorbilder der dlteren Rechteerklirungen zuriickgreift, was auch die Natur-
rechtsrenaissance der republikanischen Griinderjahre angeregt haben mag.

Roosevelt hatte schon 1941 gemahnt: “We Americans are vitally concerned in
your defense of freedom.” Die italienische Verfassung hat allerdings ein stirkeres
Gewicht auf die von ithm gepriesenen “sozialen” Freiheiten von Not und Angst ge-

le possibili forme; e pero di nutrire tutte le opinioni che gli sembrano vere. (Die Meinungsfreiheit ist ein
Menschenrecht. Die erste ithrer Fahigkeiten ist die Vernunft. Daher hat sie das Recht, sie in allen mog-
lichen Formen zu entwickeln; und zwar alle Meinungen zu nihren, die thr wahr erscheinen.) Art. 5 —
La liberta delle volizioni & la conseguenza del libero dritto di opinare. La sola limitazione della volonta
sono le regole del vero che prescrive la ragione. (Die Freiheit des Willens ist die Folge des freien Rech-
tes, zu meinen. Die einzige Schranke des Willens sind die von der Vernunft vorgeschriebenen Regeln
des Wahren.)

® Vergleiche aus italienischer Sicht finden sich z.B. bei P. Biscaretti di Ruffia, Le scelte co-
stituzionali fondamentali dell’Italia e della Germania nel 1947-49 considerate dopo un quarantennio di
attuazione, Riv. trim. dir. Pub. 1990, 3 ff.; G. Bognetti, La rinascita di due democrazie: convergenze
e divergenze nelle costituzioni italiana e tedesca, in: G.E. Rusconi/H. Woller (Hrsg.), Italia e Germania
1945-2000: la costruzione dell’Europa, Bologna 2005, 259 ff. Aus deutscher Sicht nun K. Stern, Die
italienische und die deutsche Verfassung am Vorabend ihres 60-jahrigen Jubildums, in: Festschrift C.
Starck, Tibingen 2007, 1005 ff.
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legt als das Grundgesetz mit seiner allgemeinen Freiheitsgarantie. Eine dem
Gleichheitssatz nachfolgende allgemeine Freiheitsgarantie enthielt freilich die in
der amerikanischen Besatzungszone entstandene hessische Verfassung von 1946
und die bremische Verfassung von 1947. Vor dem Gleichheitssatz und gleich nach
der Menschenwiirdegarantie hatte sie als “Handlungsfreiheit” auch in Art. 101 der
bayerischen Verfassung von 1946 Einzug gehalten. Die aus der Bremer Verfassung
entlehnte erste Formulierung des Herrenchiemsee Entwurfs (“Alle Menschen sind
fre1”) war damals mit dem Argument kritisiert worden, es sei “fiir uns zurzeit nicht
angemessen, einen solchen Satz auszusprechen, der nur in das Verfassungspro-
gramm eines méichtigen und zum Einsatz seiner Macht fiir die Befreiung des Men-
schen entschlossenen Staates passe”.’ Das Kriegsende lieff wohl auch nicht die
Wiederholung der Formulierung von 1776 zu, dass jeder sich seines Lebens und
seiner Freiheit schlicht “erfreuen” solle. Der schon in die rheinland-pfilzische Ver-
fassung von 1947 eingefligte Zusatz zur Bremer Formel (“freie Entfaltung seiner
Personlichkeit”), vermutlich von dem Katholiken Adolf Siisterhenn vermittelt,
war insofern wohl eher mit religios inspirierten Ideen einer “geschopften Freiheit”
(Maritain,” Guardini) verkniipft.

Die Formulierung des Art. 2 der italienischen Verfassung fithrte dazu, dass in
der Lehre der “Personalismus” als Grundprinzip der Grundrechte anerkannt wur-
de, wihrend man in Deutschland eine derartige Auszeichnung eines philosophisch
besetzten Begriffs eher vermied. In Italien wurde die 6ffentlichrechtliche Freiheit
traditionell nur als eine Gesamtwirkung der Institutionenordnung begriffen. In der
Republik wurden im Plural der Freiheitsrechte Teile dieser Freiheit besonders ga-
rantiert und ihr Gesamtwert durch das Prinzip des sozialen Pluralismus neu be-
stimmt.” In Deutschland wurde stattdessen ein allgemeines Freiheitsgrundrecht ge-
schaffen, dessen Auslegung der Schrankentrias und des Schutzbereichs mit den
Formeln “allgemeines Personlichkeitsrecht” und “allgemeine Handlungsfreiheit”
eine Synthese liberaler und sozialer Ideologien versuchte.

Sein praktischer Wert als “Auffanggrundrecht” hat sich bekanntlich vor allem in
der Zivilrechtsprechung und im Verfassungsbeschwerdeverfahren erwiesen.’ Eine
als “Freiheit von gesetzwidrigen Eingriffen” verstandene allgemeine Handlungs-
freiheitsgarantie in der italienischen Verfassung hitte dagegen die traditionelle Un-
terscheidung von subjektiven Rechten und berechtigten Interessen (interessi legit-
timi)"® erschwert, auf der die traditionelle Abgrenzung von Zivil- und Verwal-

® J6R 1 (1951), 54.

” Von einer aus San Tommaso erneuerten “Liberta creata” spricht J. Maritain, Umanesimo in-
tegrale, Rom 1946, 66.

® P. Grossi, I diritti di liberta nella costituzione italiana, Rom 1978, 75 ff.; C. Morati, Istitu-
zioni di diritto pubblico, ult. ed. Padua 1976, Bd. II, 1036; G. Amato, Individuo e autorita nella di-
sciplina della liberta personale, Mailand 1967, 123 ff; G. Lombard1, Liberta (Diritto costituzionale),

in: Novissimo Digesto Italiano, Bd. IX, Turin 1963, 845 ff.
° BVerfGE 6, 32 (26 ff.).
" Das “berechtigte Interesse” ist nicht nur Rechtsschutzbediirfnis, sondern die zu verteidigende

Rechtsposition. Zur Genealogie S. Cassese, Le basi del diritto amministrativo, Turin 1989, 333 ff.
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tungsgerichtsbarkeit (Art. 24 itVerf) und die in der Lehre dominierende Konzepti-
on der inzidenten verfassungsgerichtlichen Normenkontrolle als eines objektiven
Rechtsschutzverfahrens beruht.

Das Fehlen eines allgemeinen Freiheitsrechts wurde auf verschiedenen Wegen
teilweise kompensiert. Hinsichtlich der Personlichkeitsrechte erfiillte Art. 2 der
italienischen Verfassung eine vergleichbare Auffangfunktion, soweit er als eine “of-
fene” Verweisung auch auf solche Menschenrechte gelesen wurde, die auflerhalb
der Verfassung in der Rechtsordnung gesetzliche Anerkennung gefunden hatten.”
In der Lehre wurde zudem angeboten, einerseits Art. 13 (“Die Freiheit der Person
ist unverletzlich”) im Sinne einer Freiheit zu selbst bestimmtem personlichen Han-
deln, andererseits Art. 23 (“Personliche Leistungen und Vermogensleistungen
konnen nur aufgrund eines Gesetzes auferlegt werden”) im Sinne einer Freiheit
von solchen Leistungs-, Unterlassungs- und Duldungspflichten, die keine gesetzli-
che Grundlage haben, extensiv auszulegen.” Die wirtschaftsverfassungsrechtliche
Komponente” der Handlungsfreiheit hatte besonders Art. 41 (Freiheit der wirt-
schaftlichen Initiative)" bedacht, der die Entwicklung eines sozialistischen Wirt-
schaftssystems nicht von vornherein auszuschliefen beabsichtigte und als Schranke
der besonderen wirtschaftlichen Freiheit nicht nur die Menschenwiirde, sondern
auch die “soziale Nitzlichkeit” anfiihrte. Auch die Einsetzung einer allgemeinen
“Freiheit” als besondere Schranke der Wirtschaftsfreiheit verfiihrte die Lehre dazu,
letztere als ein Freiheitsrecht minderen Ranges einzustufen und auch den Markt-
wettbewerb eher als objektives wirtschaftspolitisches Prinzip denn als Grund-
rechtskonkurrenz zu begreifen.”

Die Freiheitsdispositive der beiden Verfassungen divergieren somit vor allem in
der Grundrechtssystematik und in der Schrankensystematik. Dem in Deutschland
eher “negativen”, staatszentrierten und marktwirtschaftsfreundlichen Freiheitsver-
standnis steht in Italien ein auch “positiv” um soziale und politische Grundrechte
angereicherter und in seinen wirtschaftlichen Beziigen schwicherer Freiheitsbegriff
gegeniiber. Der Frage der Schrankensystematik der Freiheitsrechte hat sich die

" Hierzu A. Barbera, in: G. Branca (Hrsg.), Commentario alla costituzione, Bologna 1975, Art.
2,66; G. Zagrebelsky, Objet et portée de la protection des droits fondamentaux — Cour constitu-
tionnelle italienne, Revue internationale de droit comparé XXXIII, 1981, 511 ff.; A. Baldassarre,
Diritti inviolabili, Enciclopedia giuridica, Bd. XI, Rom 1989, 10 ff.; F. Modugno, I nuovi diritti nel-
la Giurisprudenza costituzionale, Turin 1995.

® G.Vassalli, 1l diritto alla liberta morale, in: Studi in memoria di F. Vassalli, Turin 1960, Bd.
11, 1629 ff.

" Vgl. T. Nipperdey, Freie Entfaltung der Personlichkeit, in: F.L. Neumann/H.C. Nipper-
dey/U. Scheuner, Die Grundrechte, 1954, 768 ff.

" “Die private wirtschaftliche Initiative ist frei. Sie darf sich nicht im Gegensatz zum Gemeinnut-
zen entfalten oder der Sicherheit, Freiheit oder Menschenwiirde schaden. Das Gesetz bestimmt die
Programme und zweckmiflige Kontrollen, um die 6ffentliche und private Wirtschaftstitigkeit auf so-
ziale Ziele auszurichten und zu koordinieren.”

" M.Luciani,La produzione economica nel sistema costituzionale, Padua 1983, 582 ff.; A. Pa-
ce, Liberta del mercato e nel mercato, Politica del diritto 1993, 257 ff.
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Corte costituzionale schon in ithrem ersten Urteil mit einer philosophischen Wen-
dung entzogen:

“Eine Regelung der Formen der Ausiibung eines Rechtes zu dem Zweck, die Tatigkeit
eines Individuums zur Verfolgung der eigenen Ziele mit der Verfolgung der Ziele der
Anderen zu vereinbaren, wire als solche keine Verletzung oder Verneinung des Rechts.
Auch wenn man bedenken wollte, dass sich aus einer Austibungsregelung indirekt eine
gewisse Begrenzung (limite) des Rechts selbst ergeben konnte, so wire doch daran zu er-
innern, dass der Begriff der Begrenzung im Rechtsbegriff selbst eingesetzt ist und sich
innerhalb der Rechtsordnung die verschiedenen Rechtssphiren notwendigerweise gegen-
seitig begrenzen, um in einem geordneten zivilen Zusammenleben ko-existieren zu kon-
nen.”"

Auf der anderen Seite kennt die italienische Verfassung auch nicht eine Frei-
heitsgrundrechtsverwirkung zum Schutz der “freiheitlichen demokratischen
Grundordnung” und bewahrt nur die “republikanische Staatsform” vor Verfas-
sungsinderungen.

4. Gleichheitsdispositive

Die italienische Verfassung unterscheidet sich vom deutschen Grundgesetz auch
in ihrer Formulierung der Gleichheitsgarantien. Sie verkntipft zunichst den allge-
meinen Gleichheitssatz in einem langen Satz mit einer Reihe von Diskriminie-
rungsverboten, die mit Art. 3 Abs. 3 GG weitgehend tibereinstimmen, aber mit ei-
nem allgemeiner gehaltenen Verbot von Unterscheidungen aufgrund “sozialer und
personlicher Bedingungen” enden. Lehre und Rechtsprechung” haben hieraus
auch einen allgemeinen Gleichheitsgrundsatz abgeleitet, dessen textliche Fixierung
auf die “Birger” (cittadini) erst durch einen Rickgriff auf die Menschenrechte-
garantiepflicht des Art. 2 (und Art. 10 Abs. 2) iberwunden wurde. Die “cittadi-
nanza” stellt insofern nur eine Differenzierungserlaubnis dar, aber Sonderregelun-
gen fiir Auslinder bediirfen stets einer besonderen Rechtfertigung.”

Der Gleichheitssatz erfahrt sodann durch Art. 3 Abs. 2 itVerf eine deutliche Ma-
terialisierung, die das Grundgesetz bewusst vermieden hat. Auch diese Divergenz,
die durch eine eher zuriickhaltende Anwendung in der Verfassungsrechtsprechung
nur teilweise kompensiert wurde, hat im Wesentlichen entstehungsgeschichtliche
Griinde. Wahrend Deutschland die im Bismarck’schen Kaiserreich und in der
Weimarer Republik angelegten Institutionen eines “sozialen Rechtsstaates” wieder

"® Urteil Nr. 1/1956: “Una disciplina delle modalita di esercizio di un diritto, in modo che Pattivita
di un individuo rivolta al perseguimento dei propri fini si concili con il perseguimento dei fini degli altri,
non sarebbe percio da considerare di per sé violazione o negazione del diritto. E se pure si pensasse che
dalla disciplina dell’esercizio puo anche derivare indirettamente un certo limite al diritto stesso, bisogne-
rebbe ricordare che il concetto di limite é insito nel concetto di diritto e che nell’ambito dell’ordi-
namento le varie sfere ginridiche devono di necessita limitarsi reciprocamente, perché possano coesistere
nell’ordinata convivenza civile.”

' Corte costituzionale Urteil Nr. 25/1966.

'® Urteil Nr. 120/1967.
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aufbauen konnte, war in Italien die Republik nach dem spanischen Vorbild von
1931 neu auf “Arbeit” zu griinden und ihrer Demokratie die Verwirklichung mate-
rieller Gleichheit aufzugeben.” In diesem Zusammenhang wurden Freiheit und
Gleichheit zu gesellschaftspolitischen Staatszielen:

“Es ist Aufgabe der Republik, die Hindernisse wirtschaftlicher und gesellschaftlicher

Art zu beseitigen, die die Freiheit und Gleichheit der Biirger tatsichlich beschrinken und

die volle Entwicklung der menschlichen Person und die wirksame Teilhabe aller Arbeiter

an der politischen, wirtschaftlichen und sozialen Organisation des Landes hemmen.”

(Art. 3, Abs. 2). Diese Vorschrift hat nicht nur Durchbrechungen der formalen
Gleichheit und sog. “azioni positive” gerechtfertigt, sondern auch die verfassungs-
gerichtliche Auslegung der sozialen Grundrechte der Verfassung angeleitet, insbe-
sondere eine Eliminierung verfassungswidriger Ungleichbehandlungen bei sozialen
Grundrechten durch entsprechende gesetzeserginzende Verfassungsgerichtsurteile
(sentenze additive) gerechtfertigt.”

Die Unfreiheit und Ungleichheit des faschistischen Korporativismus sollte in
Italien durch besondere Freiheitsrechte der Gewerkschaften (einschliefflich Streik,
Art. 39) und durch vielgestaltige soziale Grundrechte, z.B. auf geschiitzte Arbeit
(Art. 4, 35 ff.), auf Rechtsbeistand (Art. 24 Abs. 3), Mutterschaftsschutz (Art. 31),
Gesundheitsdienste (Art. 32), Schulbesuch (Art. 34), gerechte Entlohnung (Art.
36), soziale Hilfe und Vorsorge (Art. 38), iberwunden werden.” Damit verkniip-
fen sich auch die unter die einzelnen Freiheitsrechtsgarantien gestreuten besonde-
ren Gleichheitsgarantien, z.B. der “moralischen und rechtlichen Paritit der Ehegat-
ten” (Art. 29 Abs. 2), der Gleichwertigkeit 6ffentlicher und staatlicher Schulbil-
dung (Art. 33 Abs. 3), der Lohngleichheit der Geschlechter (Art. 37), der erst nach
dem zweiten Weltkrieg realisierten Wahlrechtsgleichheit (Art. 48) und der durch
eine Verfassungsreform betonten “Chancengleichheit” (pari opportunita) im Zu-
gang zu Sffentlichen Amtern (Art. 51).

Ein besonderes Gewicht hat die Gleichheit nicht zuletzt auch bei der Verteilung
der Kompetenzen zwischen dem Staat und den Regionen erhalten. Der Staat hat
insofern die ausschlieffliche Gesetzgebungskompetenz fur die Festlegung der “we-
sentlichen Standards (livelli essenziali) solcher Leistungen, die die biirgerlichen und
sozialen Grundrechte betreffen” (Art. 117 Abs 2 /it. m). Bei der Auslegung dieser
neueren Vorschrift ist freilich unklar, ob es sich dabei um ein unabdingbares Mi-

" Die Zurechnung der Gleichheit zum Rechtsstaatsprinzip betont daher auch P. Kirchhof, Der
allgemeine Gleichheitssatz, in: Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd. V,
Heidelberg, 2. Aufl. 2000, § 124. In Italien L. Palain, Il principio costituzionale d’eguaglianza, Mai-
land 1962; divergierend C. R ossano, Neapel 1966.

* Grundlegend B. Caravita, Oltre eguaglianza formale, Padua 1984; A. Giorgis, La costitu-
zionalizzazione di diritti all’'uguagianza sostanziale, Neapel 1999; A. D’ Aloia, Eguaglianza sostan-
ziale e diritto diseguale, Padua 2002.

#" Zu ihrer verfassungsgerichtlichen Justiziabilitit vgl. A. Baldassarre, Die sozialen Grund-
rechte in Italien, in: Festschrift W. Leisner, Berlin 2000, 485 ff.
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nimum oder eine angemessene Grundausstattung handelt, auf der die Regionen zu-
sitzliche Leistungen aufsatteln konnen.”

5. Menschenwiirdegarantien und Grundrechtssystem

Die Konvergenzen und Divergenzen in den Konzeptionen von Freiheit und
Gleichheit werden auch in der Thematisierung der Menschenwiirde in beiden Ver-
fassungen deutlich. Was in Deutschland als Befreiung aus nationalsozialistischer
Unterdriickung und gewissermaflen als Vorwort zur allgemeinen Handlungsfrei-
heitsgarantie gedacht war, wurde in Italien als Erhebung aus materieller Misere
verstanden und in einem Begriff der “gleichen sozialen Wirde” (pari dignita socia-
le) ausgedriickt (Art. 3, Abs. 1). Sie sollte bei der Bemessung des Lohns dem Arbei-
ter “und seiner Familie eine freie und wiirdige (dignitosa) Existenz” sichern (Art.
36, Abs. 1) und — in Anlehnung an Art. 151 der Weimarer Reichsverfassung — der
Austibung der Freiheit der wirtschaftlichen Initiative (Art. 41 Abs. 2) eine unmit-
telbare Schranke ziehen. Eine biologische Komponente hat diese “Personenwiirde”
freilich auch insofern, als die Todesstrafe in Friedenszeiten verboten (Art. 27 Abs.
4), der “Respekt der menschlichen Person” auch bei Heilbehandlungen geboten
(Art. 32 Satz 2) und “physische oder moralische Gewalt” auch bei Freiheitsentzug
zu bestrafen sind (Art. 13 Abs. 4).

Die Charta von Nizza hat durch ihre Spezifizierung von mit der Menschenwiir-
de enger verkntipften Grundrechten und durch ihre Systematik die unterschiedli-
chen Thematisierungen der Menschenwiirde iiberbriickt und einen Ruhepunkt in
den Spannungen von Gleichheit und Freiheit aufgezeigt. Das ermoglicht auch eine
Verstindigung der Interpreten dahingehend, dass die in der Charta aufgezeigte
Ordnung der Grundwerte nur der Menschenwiirde einen Mehrwert zuerkennt,
nicht aber eine Rangordnung unter den iibrigen Grundprinzipien und -werten auf-
stellt, zumal diese an die “unteilbaren” Menschenrechte gekoppelt sind.

Auch auf nationaler Ebene kann die Menschenwiirdegarantie nur im Kontext
des jeweiligen Grundrechtssystems verstanden und verbindlich werden.® Unter-
schiede zwischen Deutschland und Italien ergeben sich insofern schon daraus, dass
die von der italienischen Verfassung “anerkannten” und garantierten Menschen-
rechte nicht explizit als “Grundrechte” ausgezeichnet werden. Als “fundamental”
wird vor allem das soziale Recht auf Gesundheit qualifiziert, das nicht nur als
grundlegend fiir die menschliche Person, sondern auch als ein “Interesse der Ge-
meinschaft” geschiitzt wird (Art. 32). Die in dem lingeren ersten Teil der italieni-
schen Verfassung enthaltenen Rechte garantieren die menschliche “Person” zuerst

? Vgl. die Kommentierung zu Art. 3 co. 2 von A. Giorgis, in: R. Bifulco/A. Celotto/M. Olivet-
ti, Commentario alla costituzione, Bd. I, Turin 2006, 101 ff.

® Vgl. K. Stern, Idee und Elemente cines Systems der Grundrechte, in: Handbuch des Staats-
rechts (Anm. 19), § 109. Vergleichend J. Luther, Ragionevolezza e dignita umana, in: A. Cerri/O.
Pfersmann (Hrsg.), La ragionevolezza nella ricerca scientifica e il suo ruolo specifico nel sapere giuri-
dico, Rom 2007, 185 ff.
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in ihren “zivilen Verhiltnissen” (rapporti civili), sodann in ihren “ethisch-sozia-
len”, “wirtschaftlichen” und “politischen Verhiltnissen”. Die “politischen” Rechte
der Verfassung sind nicht lediglich “grundrechtsgleiche” Rechte, sondern prinzi-
piell gleichwertige und voll einklagbare Rechte, auch wenn der Rechtsschutz ge-
gentiber Parlament und Regierung in Ermangelung der Verfassungsbeschwerde
weniger effektiv ausfallen mag.

In diesem umfassender konzipierten System werden die italienischen Grund-
rechtsgarantien grundsitzlich als Rechte auf Abwehr nicht nur staatlicher “Eingrif-
fe”*, sondern auch privater Behinderungen verstanden. Die sog. Drittwirkung der
Grundrechte ergibt sich grundsitzlich, unbeschadet restriktiver Auslegungen ein-
zelner Grundrechtsbestimmungen, aus einer Interpretation der Art. 2 und 3 der
italienischen Verfassung, die sich auf die Vorstaatlichkeit der “unverletzlichen
Menschenrechte” und die in den Grundprinzipien und in den einzelnen Verfas-
sungsbestimmungen intendierte Uberwindung der alten liberalen Staatsform be-
ruft. Daraus folgt im Gegensatz zur deutschen Theorie der nur mittelbaren Dritt-
wirkung eine unmittelbare Einklagbarkeit z.B. des Grundrechts auf Gesundheit
und der Arbeitnehmerrechte, gemildert freilich durch die Befugnis des Gesetzge-
bers, auch ohne spezielle Ermichtigungen in besonderen Gesetzesvorbehalten die
Austibung selbst der Freiheitsgrundrechte zu regeln (sog. “conformazione legisla-
riva”). Lediglich die allgemeinen Verfassungsprinzipien der Gleichheit und Frei-
heit entfalten eine nur mittelbare, ggf. durch besondere gesetzliche Vorschriften
oder Generalklauseln vermittelte Drittwirkung gegeniiber privaten Vertrigen.”
Die personlichen Freiheitsrechte sind anders als die nur wirtschaftlichen Freiheits-
rechte auch zivilrechtlich unverfiigbar, ithre Verletzung ebenso wie diejenige der
Freiheitsrechte eine zivilrechtliche Verantwortung auslosende, u.U. auch straf-
rechtliche Sanktionen rechtfertigende unerlaubte Handlung (i/lecito).

Entscheidend ist weiter, dass nicht nur die Gesetzgebung der Republik auf staat-
liche Herstellung von Freiheit und Gleichheit in der Gesellschaft programmiert ist.
Die Verfassungsgarantien der Grundrechte der Personen und der sozialen Organi-
sationen erschopfen sich nicht in Schutzauftrigen an den Staat, sondern kénnen
sich gegebenenfalls auch direkt gegen die private gesellschaftliche Macht (z.B. eines
Arbeitgebers, eines Medienunternehmens oder in gewerblichem Umfang Vermie-
tungen betreibenden Eigentiimers) richten.”

Private Macht wird nicht nur durch das Zivilrecht “zivilisiert”, sondern kann
auch unmittelbar verfassungsrechtlichen Normierungen unterliegen. Das gilt in der
italienischen Verfassung des Pluralismus besonders fiir die Konfessionen, die Ge-
werkschaften und die politischen Parteien. Wiederum fallen hier einige Unter-

? Die Suche nach einem vergleichbaren Begriff im italienischen 6ffentlichen Recht fiihrt ins Leere,
Ubersetzungen greifen zu nicht im engeren Sinne rechtstechnischen Begriffen wie “intervento” (Ein-
schreiten), “incisione” (Einschnitt), “ingerenza” (Einmischung) oder “intromissione” (Eindringen).

* Siche die Hinweise in M. Manetti, La liberta eguale nella costituzione italiana, Vortrag gehal-
ten beim XIII Deutsch-Italienischen Verfassungskolloquium 2007.

2 Grundlegend G. Lombardi, Poteri privati e diritti fondamentali, Turin 1970, 94 ff. Zusam-
menfassend P. Rid ola, in: ders./R. Nania, I diritti costituzionali, Turin 2001, Bd. I, 43 ff.
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schiede zum Grundgesetz ins Auge, insbesondere hinsichtlich der Differenzierung
der Rechtsstellung dieser “sozialen Gebilde” untereinander.

Zunichst einmal ist die gesonderte Behandlung der katholischen Religion zu be-
achten. Thr wird in der Verfassung Unabhingigkeit und eine kulturelle Souverini-
tit zuerkannt sowie die Wahrung der in den Lateranvertrigen festgeschriebenen
Privilegien garantiert (Art. 7). Die nichtkatholischen Konfessionen diirfen sich nur
eigene Statuten geben, “soweit sie nicht der italienischen Rechtsordnung wider-
sprechen”, und eine gesetzliche Regelung ihrer Beziehungen zum Staat vereinbaren
(Art. 8). Trotz dieser rechtsquellentechnischen Differenzierungen sollen jedoch al-
le Konfessionen “vor dem Gesetz gleichermaflen frei” sein (Art. 8), was in der
Rechtsprechung schliefflich als Verbot verstanden wurde, Unterscheidungen an die
rein quantitative Verbreitung einer Religion zu kniipfen.”

Hinsichtlich der Freiheit der Gewerkschaften (Art. 39) ist bemerkenswert, dass
sie auch ohne Registrierung stirker als die Arbeitgeberverbande geschiitzt wurden,
aber ihr Pluralismus mit einer Privilegierung der “reprasentativeren” groflen Ge-
werkschaften einherging. Die von der Verfassung geforderte “demokratische Ba-
sis” als Gleichheits- und Freiheitsanspruch an ihre innere Ordnung erhielt keine
besonderen gesetzlichen Garantien.

Letzteres gilt auch fiir die Betonung der “demokratischen Methode” der Partei-
en (Art. 49), der vor allem das verfassungskriftige Verbot der Reorganisation der
faschistischen Einheitspartei diente, nicht aber ein Parteienverbotsverfahren zum
Schutz der “freiheitlichen demokratischen Grundordnung”. Fiir ihren kulturellen
Wettbewerb speziell bei Wahlen hat der Gesetzgeber allerdings besondere Garan-
tien der Chancengleichheit (“par condicio”) geschaffen. Das Bundesverfassungsge-
richt hat dagegen die Parteien und ihre Vertretungen im Parlament sogar als Ver-
fassungsorgane anerkannt, wihrend das italienische Verfassungsprozessrecht ihnen
eine Qualifikation als zum Streit berechtigte “Staatsgewalt” verwehrt.

6. Der europiische Grundrechte-Dialog zu den
Diskriminierungsverboten

Deutschland und Italien haben an der Europiischen Konvention der Menschen-
rechte und Grundfreiheiten von 1950 mitgeschrieben, sind Griindungsmitglieder
der Europiischen Gemeinschaften und waren an der Vorbereitung und Ausarbei-
tung der Grundrechtecharta von Nizza mafigeblich beteiligt. Diese europdischen
Rechtsquellen enthalten zusitzliche, z. T. auch volkerrechtlich begriindete Diskri-
minierungsverbote hinsichtlich des Vermégens, der nationalen Herkunft bzw. Zu-
gehorigkeit zu einer nationalen Minderheit (Art. 14 EMRK), des Alters, der Be-
hinderung und der sexuellen Orientierung (Art. 21 Grundrechte-Charta). Weder
Deutschland noch Italien haben freilich bisher das 2005 in Kraft getretene 12. Zu-

#” Urteile Nr. 925/1988 und 440/1995. Vgl. B.Randazzo, Diversi ed eguali. Le confessioni reli-
giose davanti alla legge, Mailand 2003.
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satzprotokoll ratifiziert, das die Akzessorietdt der Diskriminierungsverbote zu den
uibrigen Konventionsrechten aufhebt und erstmals einen allgemeinen Gleichheits-
satz” oder genauer genommen ein verallgemeinertes Diskriminierungsverbot etab-
liert. Die neue Bestimmung beunruhigt nicht nur nationale Verfassungsrichter,”
sondern vor allem die Gegner jeglicher Bindung auch nur von machtvollen Privat-
rechtssubjekten an das Diskriminierungsverbot.”

Letztlich versucht der Europarat aber wohl nur mit der Entwicklung des Ge-
meinschaftsrechts und speziell der Rechtsprechung des EuGH zu seinen allgemei-
nen Rechtsgrundsitzen Schritt zu halten.” Diese Entwicklung hat in der Grund-
rechtecharta paradoxerweise zur Formulierung einer allgemeinen Personengleich-
heit “vor dem Gesetz” in einer Rechtsquellenordnung gefiihrt, der der Reformver-
trag gerade das nunmehr demokratische Markenzeichen “Gesetz” versagt. In der
EuGH-Rechtsprechung zu Art. 119 EGV (aF) besonders bedeutsam war dabei je-
doch die Entwicklung des Begriffs der “indirekten Diskriminierung”, durch die
auch Elemente einer substantiellen Gleichheit Eingang in das Gemeinschaftsrecht
fanden.”

Liest man die europiischen Grundrechtstexte im gemeineuropdischen Verfas-
sungskontext, so konvergiert der Vertrag von Amsterdam mit seinem Auftrag zur
Beseitigung materieller Ungleichheiten (Art. 3.2 EG-V) und mit seiner Ermichti-
gung zu konkreten Antidiskriminierungspolitiken (Art. 13, 141 EG-V) deutlicher
zur italienischen Verfassung. Aus europdischer Sicht konvergieren dagegen zur
Gemeinschaftsgrundordnung sowohl die deutschen Grundgesetzreformen der Jah-
re 1994 (Art. 3) und 2000 (Art. 12 a) als auch die italienischen Verfassungsreformen
der Jahre 2001 (Art. 117) und 2003 (Art. 51).

Die vielfiltige Vernetzung dieser Reformen und der in den nationalen und euro-
paischen Arenen ablaufenden Diskussionen und Streitigkeiten um die Diskriminie-
rungsverbote wird vor allem an ihren gerichtlichen Vor- und Nachspielen, bei-
spielsweise an den Urteilen Tanja Kreil und Kalanke deutlich.

Antonio La Pergola, Generalanwalt im Verfahren Tanja Kreil (Urteil v.
11.1.2000, Rs. 255/98), war bereits Berichterstatter jenes grundlegenden Urteils des

2 Vgl. C. Grabenwarter, Europiische Menschenrechtskonvention, 3. Aufl., Miinchen 2007,
431 ff.

®v.0 nida, L’eguaglianza e il principio di non discriminazione, in: S. Panunzio (Hrsg.), I costi-
tuzionalisti e la tutela dei diritti nelle Corti europee, Padua 2007, 279 ff.

* Vgl. aus deutscher Sicht M. Jestaedt/G. Britz, Diskriminierungsschutz und Privatautono-
mie, VVDStRL 64 (2005), 298 ff.

*" Aus italienischer Sicht G. Tesauro, Eguaglianza e legalita nel diritto comunitario, Il Diritto
dell’'Unione europea 4 (1999), 2 ff,; F. Sorrentino, Il principio di eguaglianza nella giurisprudenza
della Corte costituzionale e della Corte di giustizia delle Comunita Europee, Politica del diritto 2001,
179 ff; F. Ghera, Il principio di eguaglianza nella Costituzione italiana e nell’ordinamento comuni-
tario, Padua 2003; G. Braga, Il principio di eguaglianza nell’ordinamento europeo, in: S. Mangiameli
(Hrsg.), L’ordinamento europeo: i principi dell’Unione, Mailand 2006, 299 ff.

* Grundlegend Urteil vom 31.3.1981, Rs. 96/80, Jenkins vs. Kingsgate. Vgl. T. Lo enen, Indirect
Discrimination: Oscillating Between Containment and Revolution, in: T. Loenen/P.R. Rodrigues,
Non-Discrimination Law: Comparative Perspectives, Den Haag 1999, 195 {f.
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italienischen Verfassungsgerichtshofs (Nr. 170/1984), mit dem das Grundprinzip
der Trennung und Koordination der nationalen und supranationalen Rechtsord-
nung verkiindet und die unmittelbare Geltung des Gemeinschaftsrechts auf “Not-
wendigkeiten der Gleichheit und Gewissheit” (esigenze di eguaglianza e certezza)
gegriindet worden war. Nur der Anwendungsvorrang des Gemeinschaftsrechts ga-
rantiere “Bedingungen der Gleichheit sowohl der Staaten als auch der Biirger” im
gemeinsamen Markt.”® Dieses in der Sicht des Berichterstatters foderalistisch ge-
firbte Konzept der Staaten- und Biirgergleichheit diente weniger der Vermarktung
der Militirdienstleistung, eher als Vorspiel der “Festlegung einer gemeinsamen
Verteidigungspolitik (...), die zu einer gemeinsamen Verteidigung fithren konnte,
und so die Identitit und Unabhingigkeit Europas zu stirken, um Frieden, Sicher-
heit und Fortschritt in Europa und in der Welt zu férdern” (Praambel des Re-
formvertrags).

Das Urteil Kalanke™ erging einen Monat nach einem Urteil der Corte costituzi-
onale, das eine Regelung fiir verfassungswidrig erklirt hatte, nach der auf den
Kandidatenlisten fir die Gemeinde- und Kreiswahlen kein Geschlecht mit einer
Zwei-Drittel-Mehrheit vertreten sein durfte (Urteil Nr. 422/1995).* Die Urteilsbe-
grindung hatte hervorgehoben, dass Art. 3 Abs. 2 der Verfassung nur “azioni posi-
tive” wirtschaftlicher und sozialer Art rechtfertige, nicht aber einen Verstof gegen
die “absolute Gleichheit” der politischen Rechte, wobei “die zur Priifung gestell-
ten Mafinahmen sich in einem unheilbaren Widerspruch zu den Prinzipien der po-
litischen Reprisentation stellen, auf deren System sich die pluralistische Demokra-
tie griindet, wesentliches Kennzeichen und oberstes Prinzip unserer Republik”.*
Der Wink mit dem Zaunpfahl der Schranken einer Verfassungsinderung half frei-
lich auch deswegen nicht, weil nach dem Amsterdam-Vertrag der EuGH mit dem
Urteil Badeck® eine Offnung fiir Quotenregelungen im Zugang zu befristeten 6f-
fentlichen Amtern (in der Universitit) signalisierte. Die dem franzésischen Modell
der Verfassungsinderung von 1999” folgenden Verfassungsgesetze Nr. 2 und 3 des
Jahres 2001 geboten den Regionen in ihren Wahlgesetzen Bedingungen der
Gleichheit im Zugang zu den Wahlkonsultationen (“condizioni di parita per
Paccesso alle consultazioni elettorali”), auch mit dem Ziel einer ausgeglichenen Ver-

33 . . P, Lo . . . .. .
“... che esso serve a stabilire e garantire condizioni di paritd, sia degli Stati membri, sia dei loro

cittadini, di fronte al modo come funziona la disciplina e la stessa organizzazione, del Mercato Comu-

»

ne.
¥ EuGH, Urteil vom 17.10.1995, Rs. 450/1993, Berichterstatter G. Tesauro.

35 .
Berichterstatter A. Baldassarre.

3 . . . . T . C
“... misure quali quella in esame si pongono irrimediabilmente in contrasto con 1 principi che re-

golano la rappresentanza politica, quali si configurano in un sistema fondato sulla democrazia plurali-
stica, connotato essenziale e principio supremo della nostra Repubblica.”

¥ EuGH, Urteil vom 28.3.2000, Rs. 157/1997 (Prozessvertreter E. Denninger).

* Art. 3 Abs. 5: “La loi favorise I’égal acces des femmes et des hommes aux mandats électoraux et
fonctions électives”. Vgl. zuvor die restriktiven Urteile vom 18.11.1982, Nr. 82/146 und 14.1.1999, Nr.
98/407. L. Favoreu, Principe d’égalité et représentation politique des femmes: la France et les exem-
ples étrangers, in : Conseil d’Etat, Rapport publique 1996 sur le principe d’égalité, Etudes et documen-
tes, Paris 1996, 395 ff.
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tretung der Geschlechter (“equilibrio della rappresentanza dei sessi”) zu sichern.
Noch drei Monate vor dem Inkrafttreten eines Zusatzes zur besonderen Gleich-
heitsgarantie des Art. 51 (“Zu diesem Ziel fordert die Republik mit besonderen
Mafinahmen die Chancengleichheit zwischen Frauen und Mainnern.”) entschied
das Verfassungsgericht (Urteil Nr. 49/2003), dass die Nichtzulassung von reinen
Minner- oder Frauenlisten im Wahlrecht der franzosischsprachigen Region Aosta-
tal verfassungsmiflig sei. Eine Forderung der Ausgeglichenheit der Vertretungen
sei nicht verboten, der Gesetzgeber habe dabei jedoch die Biirgerrechte, die Wahl-
freiheit der Wihler, die Chancengleichheit der Listen und Kandidaten/innen und
den gebotenen “einheitlichen Charakter der gewihlten Vertretung” zu gewihrleis-
ten.”

7. Differenzierte Grundrechtskulturen

Armin von Bogdandy hat einmal die Befirchtung geduflert, Unionsbiirger-
schaft und Diskriminierungsverbot als “Schwungrider” der Grundrechtejudikatur
des EuGH konnten ihre Kopplung an die Marktfreiheiten verlieren und langsam
die nationalen Grundrechtskulturen zu einer “Grundrechtsgemeinschaft” zermah-
len, wenn sie nicht an die Freiziigigkeit angebunden werden.” Vergleichbare Be-
firchtungen, die Grundrechtecharta fithre trotz ihres Art. 53 zu einer “Verstrah-
lung” der nationalen Grundrechtskultur, speziell zu einer Schwichung der sozialen
Grundrechte, hatte in Italien beispielsweise auch der heutige Verfassungsrichter
Ugode Siervo geiuflert.”

Wenn wir die europidischen Grundrechtskulturen als jene Sicherungen verste-
hen, ohne die weder die nationalen Gesellschaften, noch die europiische Gesell-
schaft eine Verfassung haben konnen (Art. 16 frMRErkl), dann kann “Grund-
rechtspolitik” nicht nur als gubernative Verfligung tiber die institutionellen Siche-
rungen, angefangen von der “Erklirung” der Rechte konzipiert werden. Auch die
Petitionen von Freiheit und Gleichheit in der 6ffentlichen Meinung, speziell die
Kultur des Grundrechtejournalismus oder die literarische Verarbeitung von
Grundrechtsdilemmata, die Streitkultur der Biirger, die Verwaltungskultur der Be-
horden und der richterliche Umgang mit Grundrechten haben insofern Anspruch
auf Gehor und Kritik.”

Die Grundrechtskulturen reproduzieren sich zudem in der Gesetzgebungs- und
Institutionenkultur. Hinsichtlich der Antidiskriminierungsgesetzgebung hat schon

39 C e e e . .
Vgl. G. Brunelli, Divieto di discriminazioni e diritti di cittadinanza, in: C. Calmieri (Hrsg.),
Divieto di discriminazione e giurisprudenza costituzionale, Turin 2006, 3 ff.

“ A.v. Bogdandy/S. Bitter, Unionsbiirgerschaft und Diskriminierungsverbot, in: Europa
und seine Verfassung, Festschrift fiir M. Zuleeg, 2005, 309 ff.

“U.De Siervo, I diritti fondamentali europei e i diritti costituzionali italiani (in Bezug auf die
Grundrechtecharta), in: G. Zagrebelsky/S. Dellavalle/]. Luther (Hrsg.), Diritti e Costituzione
nell’Unione Europea, Rom 2003, 258 ff.

“ Grundlegend P. Hiberle, Kommentierte Verfassungsrechtsprechung, Kénigstein 1979, 88 ff.
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Mark Bell rechtsvergleichend herausgearbeitet, welche verschiedenen Ansitze es
in Europa gibt.” Abgesehen von solchen Lindern, die noch keine spezifischen
Rechtsinstrumente gegen Diskriminierungen entwickelt haben, gibt es ein franzo-
sisches Modell individueller Rechtsschutzmittel gegen manifeste Diskriminierun-
gen, mit besonderer Aufmerksamkeit fiir den Diskriminierungsbegriff, effektiven
Zugang zu Gericht, Beweislastregeln, Opferschutz usf. Damit konkurriert ein
“Anglo-American”- Approach, der zur Schaffung detaillierter gesetzlicher Rege-
lungen, besonderer unabhingiger Verwaltungsbehorden, kollektiver Rechtsschutz-
instrumente und Positive-Actions neigt. Deutschland habe sich bis dato (2002) zu-
riickhaltend eher am ersten, Italien vorsichtig eher am zweiten Modell orientiert.”
Das deutsche “Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz” vom 14.8.2006 hat den Ab-
stand zwischen beiden Modellen verringert, aber nicht aufgehoben.

Ein weiteres Beispiel fiir fortbestehende Differenzierungen ergibt sich aus den
Erfahrungen der Verfassungsjustiz. Aus institutioneller Sicht ist hierzu zunichst
festzustellen, dass die Institution der Verfassungsbeschwerde dem Bundesverfas-
sungsgericht einen schnelleren Zugriff auf freiheits- und gleichheitswidrige
Rechtsnormen erméglicht, als die inzidente Normenkontrolle der Corte costituzi-
onale, die insofern mehr mit dem Luxemburger als mit dem Stralburger Gerichts-
hof gemein hat. Zudem hat der Verfassungsrichter Valerio Onida aus italienischer
Sicht darauf aufmerksam gemacht, dass es den europidischen Gerichten eher darauf
ankommt, die einzelnen Diskriminierungsverbote durchzusetzen, wihrend sich die
Corte costituzionale auch um den Wert der Gleichheit im gesamten Rechtssystem
sorgt, insbesondere um Diskriminierungen und Disharmonien als Folgen der eige-
nen Urteile zu vermeiden.” In der italienischen Verfassungsgerichtspraxis werden
daher auch Fragen der Vereinbarkeit mit dem allgemeinen Gleichheitssatz hiufig
der Priifung besonderer Grundrechtsbestimmungen vorgezogen, vielleicht auch
um eine zu weit gehende richterliche Festlegung der leistungsrechtlichen Aspekte
speziell der sozialen Grundrechte zu vermeiden. Hierin konnte schliefflich auch
eine der Ursachen dafiir liegen, dass der italienische Verfassungsgerichtshof lieber
nach der “ragionevolezza” eines Gesetzes als nach der “Verhiltnismafligkeit” fragt.
Uberspitzt kénnte man sagen, dass Verfassungsprobleme in Italien eher als Gleich-
heitsprobleme denn als Freiheitsprobleme abgearbeitet werden.

8. Multiple Citizenship

Mit den Diskriminierungsverboten kann Europa nicht nur versuchen, sein so-
ziales Gewissen zu beruhigen, sondern auch seine Integrationspolitik voranzutrei-

* M. Bell, Anti-Discrimination Law and the European Union, Oxford 2002, 145 ff.

* Vgl. 2.B. zur Auslinderdiskriminierung Art. 42 Gesetzesdekret Nr. 40/1988, der eine besondere
zivilrechtliche Schadensersatzklage einfithrt und im Falle einer Verurteilung eines Unternehmens be-
stimmt, dass an es vergebene offentliche Auftrige widerrufen werden und es, in schweren Fillen, fir
die Dauer von zwei Jahren von der Vergabe offentlicher Auftrige ausgeschlossen bleibt.

* Onida (Anm. 29), 284 ff.
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ben. Die Unionsbiirgerschaft bietet insofern Freiztigigkeit und raumlich erweiterte
Freiheit und Gleichheit, freilich nicht kostenlos. Solidaritit wird mindestens mora-
lisch erwartet, eine zivile (und in Zukunft wohl auch militarische) Verteidigung der
Freiheit und Gleichheit der anderen Unionsburger gefordert. Die Diskriminie-
rungsverbote sind insofern auch Seismographen der Stabilitit der Unionsgrund-
ordnung. Die jingsten romischen Erfahrungen mit der sprunghaft angestiegenen
Zuwanderung von Ruminen und “Rom” zeigen ebenso wie zuvor die Diskussion
um den Beitritt der Ttrkei zur Union, dass die Osterweiterung Europas insofern
neue Integrationsprobleme gestellt und die auch in Westeuropa bereits bearbeite-
ten Probleme verschirft hat.

Republikanisch gedacht sind Diskriminierungen Ungleich- oder Gleichbehand-
lungen, deren einseitig benachteiligende Wirkungen von den Biirgern als willkiir-
lich, unverhiltnismiflig oder schlicht unverntnftig (irragionevole) erfahren wer-
den. Sie konnen als Akte der Ausgrenzung aus Gemeinschaften oder auch nur als
solche der Reproduktion und Konsolidierung gesellschaftlicher Ungerechtigkeiten
dargestellt und mit kulturellen und rechtlichen Mitteln angegangen werden. Wenn
Migration Diskriminierung erzeugt, riicken auch die verbleibenden, aber abneh-
menden nationalen Unterschiede im Umgang mit der Staatsbiirgerschaft und in der
Auslindergesetzgebung in den Blick.”

Der Erwerb einer doppelten Bindung, beispielsweise der italienischen “cittadi-
nanza” und der deutschen Staatsangehorigkeit, war bis 2005 nur nach italieni-
schem, nicht aber nach deutschem Recht moglich und wird in Deutschland auch
nur fiir die Unionsburger “hingenommen”. Die multinationale Unionsbiirger-
schaft hat eine neue Form europiischer Mehrfachstaatsangehorigkeit, jedenfalls bei
effektiven doppelten Bindungen legitimiert.

Das italienische Auslinderrecht hat einerseits versucht, soweit wie moglich Dis-
kriminierungen zulasten von Nicht-EU-Biirgern auszuriumen und Statusdifferen-
zen zu beseitigen. Art. 2 des “Testo Unico der Bestimmungen zur Regelung der
Einwanderung und der Normen zum Status des Auslinders” garantiert Letzteren
grundsitzlich simtliche Grundrechte der menschlichen Person, alle biirgerlichen
Rechte, volle arbeitsrechtliche Gleichstellung, Teilnahme am 6rtlichen 6ffentlichen
Leben und volle Gleichstellung im Rechtsschutz und in den Beziehungen zur 61-
fentlichen Verwaltung, einschliefllich des Zugangs zu o6ffentlichen Dienstleistun-
gen.” Dasselbe Gesetz gebietet freilich auch die Ausweisung bei unberechtigtem
Aufenthalt und zu ihrer sofortigen Vollziehung grundsitzlich eine — anders als bei
der deutschen Abschiebehaft - nicht richterlich angeordnete Unterbringung in ei-
nem “Zentrum fiir voriibergehendes Verbleiben und Hilfe” (“centro temporaneo di
permanenza ed assistenza”) (Art. 12, 14).%

“° Richtungweisend P. Hiberle, Europiische Verfassungslehre, Baden Baden, 4.Aufl. 2006,
357 ff.

¥ Gesetzesdekret vom 25.7.1998, Nr. 286.
* Grundsitzlich als verfassungsmifig beurteilt vom Corte costituzionale Urteil Nr. 105/2001.
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Die Voraussetzungen fiir die Antragseinbiirgerung in Italien sind zuletzt nicht
durch ein Gesetz sondern durch einen Erlass des Innenministers Giuliano Amato
geregelt worden, in dem es heif3t:

“Der Einwanderer kann zu den vom Gesetz vorgesehenen Bedingungen italienischer
Biirger werden. Um die Biirgerschaft in den vom Gesetz bestimmten Fristen zu erhalten,
hat er die italienische Sprache und die wesentlichen Elemente der nationalen Geschichte
und Kultur zu kennen und die Prinzipien zu teilen, die unsere Gesellschaft regeln. Auf
derselben Erde zu leben, bedeutet in vollem Sinne gemeinsam Biirger sein zu konnen
und sich mit Loyalitit und Kohirenz Werte und gemeinsame Verantwortung anzueig-
nen.””

Durch Europa inspiriert nihert sich Italien hier nicht nur dem franzgosischen
Modell des Einwanderungsvertrags, sondern auch dem reformierten § 10 Abs. 1
StAG. Distanz bleibt aber zur Idee einer besonderen, das Gewissen in Anspruch
nehmenden Bekenntnispflicht zu den Grundprinzipien der Verfassung ebenso wie
von einer Vereidigung auf die Fahne, die auch von eingeborenen Biirgern nur bei
der Ubernahme dffentlicher Amter verlangt werden kann.

Der in dem Erlass anklingende Begriff einer Zivilbiirgerschaft (civic citizenship),
von der EU-Kommission bereits im Jahre 2000 lanciert,” ist bereits in einer Ent-
scheidung der italienischen Corte costituzionale aus dem Jahr 1999 antizipiert
worden. Sie hatte die Einbeziehung der Staatenlosen (apolide) in die Wehrpflicht
damit begriindet, sie seien “als Teilnehmer einer Gemeinschaft von Rechten zu be-
trachten, eine Teilnahme, die durchaus die Unterstellung unter Pflichten zu ihrer
Verteidigung zu rechtfertigen vermag. Diese Gemeinschaft in Rechten und Pflich-
ten ist weiter und umfassender als die auf die Staatsbiirgerschaft im engeren Sinn
(cittadinanza) gegriindete Gemeinschaft; sie nimmt auf und vereint all jene, die
quasi in einer zweiten Birgerschaft (cittadinanza), Rechte empfangen und dafiir
Pflichten tibernehmen, wie sich aus Art. 2 der Verfassung ergibt, der von unveriu-
Berlichen Menschenrechten und der Erfilllung der entsprechenden Solidaritits-
pflichten spricht und genau betrachtet auf die enge Bindung der Staatsbiirgerschaft
ganz verzichtet.”

Wohin diese Entwicklungen gehen, bleibt abzuwarten. Eine entscheidende Be-
deutung hat jedenfalls aus italienischer Sicht der Streit um die Ausweitung des
kommunalen Auslinderwahlrechts, auch zum Vollzug von Art. 6 des Straflburger
Ubereinkommens iiber die Beteiligung von Auslindern am kommunalen 6ffentli-

“ Ministerialdekret vom 23. April 2007, Charta der Werte der Staatsbiirgerschaft und Integration
(Carta dei valori della cittadinanza e dell’integrazione), G.U. 15 Juni 2007, Nr. 137: “L’immigrato puo,
alle condizioni previste dalla legge, diventare cittadino italiano. Per ottenere la cittadinanza nei tempi
previsti dalla legge occorre conoscere la lingua italiana e gli elementi essenziali della storia e della cultu-
ra nazionali, e condividere i principi che regolano la nostra societa. Vivere sulla stessa terra vuol dire
poter essere pienamente cittadini insieme e far propri con lealta e coerenza valori e responsabilita comu-
ni.

% COM (2000) 757; (2003) 336. Nach dem European Civic Citizenship and Inclusion Index 2004
der Migration Policy Group lag Italien bei den Kriterien Labour Market Inclusion, Anti-
discrimination und Nationality, Deutschland bei Long-Term-Residence und Family Reunion vorne.

* Urteil Nr. 172/1999.
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chen Leben vom 5.2.1992, das Frankreich und Deutschland anders als das Verei-
nigte Konigreich auch wegen der abschligigen Urteile des Bundesverfassungsge-
richts nicht unterzeichnet haben. Die politische Freiheit und Gleichheit der Ein-
wanderer bleibt auch ein europdisches Problem.

9. Gleiche Freiheit und freie Gleichheit

Diese Skizze der Konvergenzen und Divergenzen zwischen italienischem und
deutschem Recht mag genligen, um zu zeigen, wie spannend das Verhiltnis von
Freiheit und Gleichheit in Europa bleibt und wie um seine Gestaltung liberale mit
republikanischen Konzepten konkurrieren. Der Europdische Biirger kann diese
Spannung und Konkurrenz ertragen, auch ohne seine Verfassungen und den Re-
formvertrag wie einen Katechismus lesen zu miissen. Die Verfassung relativiert
Freiheit und Gleichheit, auch ohne eine Zivilreligion des Relativismus zu erwarten.
Als Zivilbiirger soll er seine kulturellen und politischen Akzente gleichermafien
frei setzen konnen, als Staatsbiirger darf er sich aber weder der Gleichheit noch der
Freiheit selbst entduflern. Daher darf er aber auch von der Union seiner Staaten
keine Einseitigkeit beanspruchen. Kein Grundprinzip ist so radikal und ausschlief3-
lich zu verwirklichen, dass die anderen “vergewaltigt” (forzature) oder ihnen evi-
dentes Unrecht angetan werden darf.

In diesem Sinne gebietet die europiische Verfassungsstaatlichkeit, das Recht der
Biirger von den extremen Ideologien eines totalen “Egalitarismus” (“alle sind oder
seien in allem gleich”), oder “Liberismus” (“alle sind oder seien in allem frei”),
ebenso wie von ihren zumeist reaktioniren Gegenteilen eines totalen “Disegalita-
rismus” (“alle sind oder seien ungleich”) und “Autoritarismus” (“alle sind oder sei-
en in allem durch Gebote oder Verbote gesteuert”) gleichermaflen zu distanzieren.
Gerade auch die Unrechtserfahrungen des Totalitarismus lehren Europa, dass
Gleichheit nicht ohne private Differenzierungsfreiheit, Freiheit nicht ohne 6ffentli-
che Diskriminierungsverbote und Gleichstellungsgebote zu haben ist. Gleiche
Freiheit und freie Gleichheit sind nicht Synonyme, sondern abstrakt gehaltene
Kopplungsformeln, die unseren gemeinschaftlichen Umgang mit diesen Prinzipien
und ihre Verwirklichung moglich und unsere nationalen und supranationalen Ge-
sellschaften ertriglich machen.

Das Verbot, Freiheit oder Gleichheit zu vereinseitigen und im Namen des einen
Prinzips zynisch die Minimierung des anderen zu betreiben, bedeutet freilich
nicht, dem Biirger bei seinen offentlichen Entscheidungen stindig Abwigung und
Mifligung oder gar Optimierungskalkiile zuzumuten. Er hat nur den Fortbestand
der Verfassung und des durch sie ermdglichten Zusammenhalts zu verantworten,
kann das Auswiegen und Maflhalten der Politik und den Institutionen tberlassen.
Diese Konzeption ldsst daher auch dem demokratischen Gesetzgeber politische
Freiheit, verbietet ihm aber evident ungerechte Ungleichgewichtungen oder Frei-
heitsbeschrinkungen. Ausgewogene Gleichheit vor dem Gesetz ist gleichzeitig eine
Verwaltungsaufgabe und eine Anweisung an die Institutionen der Justitia, das
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Schwert erst nach der Waage zu gebrauchen. Dieses bewusst nur noch schwach
konzipierte, von religiosen Flammen und revolutioniren Hoffnungen oder Angs-
ten gleichermaflen distanzierte Gerechtigkeitsideal des europdischen Verfassungs-
staates verweist auf ein umfassenderes, kaum fassbares “aequilibrium”, das nur so-
zialer Pluralismus und geschichtliche Offenheit ermoglichen.
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