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A. Forschungsfrage und Grundlagen

»Die allgemeine gleiche Unfreibeit. Das ist die Gefahr.“!

Diese Aussage wurde im Parlamentarischen Rat wihrend der Beratungen
tber den allgemeinen Gleichheitssatz des Grundgesetzes getroffen. Sie
driickt die Sorge davor aus, dass Gleichheit — genauer gesagt: Gleichbehand-
lung — manchmal nur auf Kosten von Freiheit verwirklicht werden konne
und beschreibt, dass dies nicht um jeden Preis wiinschenswert sei. Dieser
Gedanke wird insbesondere in solchen Fillen interessant, die den Inhalt die-
ser Arbeit ausmachen: Fillen, in denen zwischen Ungleichbehandelten oder
in der Zukunft noch ungleich zu Behandelnden keine Unterschiede vorzu-
finden sind, welche eine bereits geschehene oder bislang nur gedachte Un-
gleichbehandlung zu rechtfertigen vermogen, wihrend die Alternative zur
Ungleichbehandlung — eine Gleichbehandlung — jedoch Nachteile mit sich
brichte, die sich zumindest auf den ersten Blick als Ausdruck von Unfrei-
heit beschreiben lieflen. Es stellt sich die Frage: Kann es Fille geben, in de-
nen ,wesentlich Gleiches“ ungleich behandelt werden darf?

Im ersten Teil dieser Arbeit wird zunichst die Forschungsfrage niher
vorgestellt und der Bedarf nach ihrer Beantwortung dargelegt werden (dazu
AbschnittI). Fallbeispiele sollen die Forschungsfrage verdeutlichen (dazu
AbschnittIT). Sodann werden das dieser Arbeit zugrunde liegende rechts-
theoretische Verstindnis und daraus gezogene Folgerungen fiir die Methodik
offenbart (dazu Abschnitt ITI), eine materiellrechtliche Vorannahme getroffen
(dazu AbschnittIV) und notwendige Begriffsbestimmungen vorgenommen
werden (dazu Abschnitt V). Danach soll umrissen werden, in welchem (ver-
meintlichen) Spannungsfeld ,zwischen Freiheit und Gleichheit* (dazu Ab-
schnitt VI) und an welcher Stelle in der Normstruktur des allgemeinen
Gleichheitssatzes die Beantwortung der Forschungsfrage stattfinden wird
(dazu Abschnitt VII). Aus diesen Erkenntnissen wird zuletzt der Gang der
weiteren Untersuchung entwickelt werden (dazu Abschnitt VIII).

U Deuntscher Bundestag/Bundesarchiv (Hrsg.), Parlamentarischer Rat, Bd.5/1, S.751.
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I. Eine Frage von unterschitzter Bedeutung

Der Staat ,will“ oder — etwa, wenn Schutzpflichten es (vordergriindig) ge-
bieten? — muss (vordergriindig) regelmifig ungleich behandeln. Ein Grofi-
teil der Literatur und Rechtsprechung zu Art.3 Abs.1 GG (im Folgenden,
wie Uiblich, auch als allgemeiner Gleichheitssatz bezeichnet) widmet sich der
Frage, aufgrund welcher vorfindlichen Unterschiede zwischen Grund-
rechtstrager und Vergleichsperson eine Ungleichbehandlung gerechtfertigt
sel. Mit dem eben verwendeten Begriff der ,Vorfindlichkeit“ ist hier ge-
meint, dass der Staat die jeweiligen Unterschiede nicht mit Blick auf eine
konkrete Ungleichbehandlungsentscheidung selbst erzeugt, sondern bereits
vorgefunden hat.?

Es kann jedoch Fille geben, worin keine vorfindlichen Unterschiede be-
stehen, die eine (geplante) Ungleichbehandlung rechtfertigen konnen. Das
ist zum einen der Fall, wenn ein Grundrechtsberechtigter und eine Ver-
gleichsperson, die einer staatlichen Mafinahme unterworfen wurden oder
werden sollen, hinsichtlich aller fir eine etwaige Rechtfertigung maflgeb-
lichen Eigenschaften gleich vorgefunden werden. Denkbar ist auch, dass
zwar grundsitzlich Unterschiede hinsichtlich dieser Eigenschaften beste-
hen, diese Unterschiede aber zu schwach ausgeprégt sind, um eine bestimm-
te Ungleichbehandlung angesichts ihrer ,, Tragweite“ zu rechtfertigen. Zu-
letzt besteht die Moglichkeit, dass zwar bestimmte Unterschiede bestehen,
die eine Ungleichbehandlung jeweils fiir sich genommen rechtfertigen wiir-
den, daneben aber noch andere — gewissermaflen gegenlaufige — Unterschie-
de bestehen, die fur eine genau ,gegenteilige Ungleichbehandlung spre-
chen, sodass alle Unterschiede innerhalb eines Vergleichspaars sich bei einer
Gesamtbetrachtung gewissermaflen gegenseitig auftheben.*

Darf der Staat die Teile des Vergleichspaars trotz der eben beschriebenen
vorfindlichen Gleichheit ungleich behandeln? Falls nein: Bedeutet dies, dass
»an sich“ bestehende Schutzpflichten des Staates ausnahmeweise nicht be-

2 Geboten ist in diesen Fallen nicht die Ungleichbehandlung um ihrer selbst willen,
sondern eine Mafinahme, welche aufgrund der tatsichlichen Umstande (z. B. Knappheit)
zwingend ungleich behandelt. Das Bestehen von Schutzpflichten ist umstritten, wird aber
so verbreitet angenommen (siehe dazu Abschnitt A IV [ab S.30]), dass es in dieser Ar-
beit unterstellt wird, wobei punktuell ein Schweifblick auf die Auswirkungen, die es hit-
te, wenn man nicht vom Bestehen von Schutzpflichten ausginge, geworfen werden wird
(siehe dazu Abschnitt D III 1 a cc (4) [ab S.206]).

3 Siehe dazu ausfiihrlich in Abschnitt A VII 2 a aa (ab S.69).

* Eine ausfihrlichere Beschreibung dieser Fallgruppen findet sich in Abschnitt D I (ab
$.169).



L. Eine Frage von unterschétzter Bedentung 3

stehen, wenn zu ihrer Erfullung Ungleichbehandlungen vorfindlich Glei-
cher notwendig wiren? Falls ja: Wie darf oder muss der Staat unter den
moglichen Mafinahmenadressaten eine Auswahl treffen, da thm vorfindliche
Unterschiede zur Entscheidungsfindung ja nicht ,,zur Verfiigung stehen®?

Diese Fragen stellen sich im staatlichen Entscheidungsalltag nicht selten,
wie etwa ein Blick auf das Vergaberecht®, staatliche Leistungsgewahrung
oder die durch die Corona-Pandemie in jungerer Vergangenheit ins Be-
wusstsein gertickte Moglichkeit der Notwendigkeit einer Triage® — die auch
abseits von Pandemien Alltag in Deutschlands Hospizen ist” - zeigt. Keines-
wegs kann unterstellt werden, dass in jeder Entscheidungssituation vorfind-
liche rechtfertigungstaugliche Unterschiede zwischen (in der Zukunft mog-
licherweise) Ungleichbehandelten bestehen.

Einige wenige Gleichheitsrechtler fithren ausdriicklich an, dass auch (an-
lasslich einer [geplanten] Ungleichbehandlung) staatlicherseits erzeugte,
nach hiesiger Begriffsverwendung also nichtvorfindliche, Unterschiede —
z.B. hinsichtlich einer ,Betroffenheit von Losgliick” — rechtfertigungstaug-
lich sein konnen.® Diesem Gedanken schliefit sich indes zwangslaufig die
Frage an, welche Voraussetzungen fiir die Erlaubtheit und welche Anfor-
derungen an das Verfahren der Erzeugung von Unterschieden bestehen. Das
wird besonders deutlich, wenn man statt des (bundesverfassungsgericht-
lichen) Kontrollblickwinkels, aus dem die erzeugten Unterschiede bereits
sichtbar sind, weil beispielsweise ein Losverfahren schon durchgefithrt wur-
de, den (gesetzgeberischen oder verwaltungsseitigen) Entscheidungsblick-

5> Vgl. BR-Drs. 87/16, S.225; siche zudem den dort begriindeten § 75 Abs. 6 VgV.

¢ Das Bundesverfassungsgericht sprach in BVerfG, Beschl. v. 16.12.2021, 1 BvR
1541/20, BVerfGE 160, 79, eine Verpflichtung zur gesetzlichen Regelung der Triage aus,
um eine Benachteiligung behinderter Menschen aufgrund ihrer Behinderung auszuschlie-
en, woraufhin das Infektionsschutzgesetz angepasst wurde (vgl. BT-Drs. 20/3877,S.11.).
Einige Stimmen duflerten sich in diesem Zusammenhang zu Losentscheiden: Siehe aus der
Rechtswissenschaft etwa 7. Walter, Die Zeit v. 2.12.2021, 15 (15); zu Stimmen aus der
Politik M. Peer, Triageregelung stoflt bei den Griinen auf Widerstand, Zeit Online, zuletzt
aktualisiert am 12.9.2022, https://www.zeit.de/politik/deutschland/2022-09/pandemie-
triage-regelung-widerstand-gruene, zuletzt abgerufen am 22.4.2025; aus arztlicher Sicht
S. Kluge, ,,Auszulosen, wer behandelt wird, halte ich nicht fir sinnvoll®, Zeit Online,
zuletzt aktualisiert am 11.5.2022, https://www.zeit.de/gesundheit/2022-05/triage-gesetz
entwurf-intensivmediziner-interview, zuletzt abgerufen am 22.4.2025.

7 Siehe nur L. Gather, Wenn im Hospiz kein Platz ist, Tagesschau, zuletzt aktualisiert
am 23.3.2023, https://www.tagesschau.de/inland/gesellschaft/hospiz-platzmangel-101.
html, zuletzt abgerufen am 5.3.2025 — inzwischen nicht mehr abrufbar, liegt dem Verfasser
vor.

8 Nachweise zu sowie eine Auseinandersetzung mit dieser (noch) wenig verbreiteten
Sicht finden sich in Fn. 11 in diesem Abschnitt sowie in Abschnitt A VII 2 a aa (ab S. 69).
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winkel einnimmt. Aus diesem Blickwinkel namlich sind noch keine (erzeug-
ten) Unterschiede zwischen den (moglicherweise in der Zukunft) Ungleich-
behandelten sichtbar, weil noch gar kein Losverfahren o.4. durchgefiihrt
wurde.

Bleibt man, nur fiir den Augenblick, einen gedanklichen Schritt vorher
stehen, fasst unter den Begriff des Unterschieds allein vorfindliche Unter-
schiede, und nimmt man zudem die vereinfachte Wiedergabe des Gehalts
von Art.3 Abs.1 GG ernst, wonach (wesentlich) Gleiches nicht ungleich
behandelt werden diirfe’, muss man fir die besagten Fille wohl annehmen,
dass eine (geplante) ungleichbehandelnde Mafinahme darin stets verboten
sei. Die Kurzformel, wonach Gleiches gleich zu behandeln sei, wird bei ni-
herem Hinsehen freilich aufseiten des Begriffs des ,,Gleichen® aufgeweicht,
indem gesagt wird, dass damit keine vollige Gleichheit (letztlich Identitit),
sondern eine — oft so oder so dhnlich bezeichnete — ,verhiltnismaflige
Gleichheit” gemeint sei.'°

Der Fall jedoch, dass innerhalb eines betrachteten Vergleichspaars jene
verhiltnismiflige Gleichheit besteht und darin dennoch eine Ungleichbe-
handlung vorgenommen wird (oder werden soll), harrt der grundrechtsdog-
matischen Durchdringung: Ausdriicklich wird die Figur der Ungleichbe-
handlung vorfindlich Gleicher nur selten erwihnt;!'! wo dies doch geschieht,
wird die Frage, ob und wann solche Ungleichbehandlungen gerechtfertigt
sein konnen, eher gestreift als ausfithrlich untersucht.”? Im rechtsdogmati-

° Beispielhaft aus der Kommentarliteratur H. D. Jarass in: Jarass/Pieroth, Art. 3 Rn. 12;
die Kurzformel war frith Bestandteil der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts,
siehe nur BVerfG, Urt. v. 23.10.1951, 2 BvG 1/51, BVerfGE 1, 14 (52).

10 Siehe dazu niher bei und in Fn. 328 in diesem Abschnitt.

1 Siehe insbesondere Fall 29 bei S. Kempny/P. Reimer, Gleichheitssitze, S.161; zu-
mindest angedeutet wird das Problem (oder eine Moglichkeit seiner Losung), wenn Er-
gebnisse von Zufallsentscheidungen als vor Art.3 Abs. 1 GG ungleichbehandlungsrecht-
fertigungstaugliche Unterschiede bezeichnet werden, vgl. S. Kempny in: Schon/Stark,
Zukunftsfragen, S.27 (31); S. Kempny/M. Limmle, JuS 2020, 113 (116); U. Kischel in:
BeckOK GG, Art.3 Rn. 67 (Stand: 57. Ed., 2024); P. Reimer in: Mangold/Payandeh, An-
tidiskriminierungsrecht, §17 Rn.40; P. Reimer in: Stern/Sodan/Mostl, Staatsrecht,
2. Aufl,, Bd.1V, § 128 Rn. 84; siche aus der Rechtsprechung BVerfG, Beschl. v. 5.3.1991,
1 BvL 83/86, 1 BvL 24/88, BVerfGE 84, 9 (24); implizit werden derlei Fille auch in den
sogleich in Fn. 12 in diesem Abschnitt genannten Quellen von M. Sachs behandelt.

12 Eher ausfiihrlich ist der Problemfall, dass eine Ungleichbehandlung nicht aufgrund
vorfindlicher Unterschiede gerechtfertigt werden kann (dort anders ausgedriickt), bei
M. Sachs in: Stern/Sachs/Dietlein, Staatsrecht, 1. Aufl., Bd.IV/2, S.1567-1570, beschrie-
ben, jedoch ohne tiefschiirfenden Problemlosungsvorschlag; siehe auch etwa M. Sachs/
C. Jasper, JuS 2016, 769 (773); M. Sachs, JuS 1997, 124 (129). Daneben findet sich u.a. die
nicht speziell auf Art.3 Abs.1 GG bezogene Feststellung bei O. Depenbeuer, JZ 1993,



L. Eine Frage von unterschétzter Bedentung 5

schen Schrifttum zum allgemeinen Gleichheitssatz wird das Problem regel-
miafig nicht erwihnt oder nur mittelbar angedeutet.’ Auch unter Riickgriff
auf ,gewohnliche Formulierungen zur Rechtfertigung von Ungleichbe-
handlungen aus Literatur und Rechtsprechung lsst sich keine befriedigende
Losung erzielen, weil besagte Formulierungen im Zusammenhang mit der
hier untersuchten Frage entweder nicht ohne Weiteres verstandlich sind!*
oder angenommen werden muss, dass sie regelmiflig nicht auf das hier
untersuchte Problem zugeschnitten sind und deshalb im hier untersuchten
Zusammenhang nicht ,,beim Wort genommen® werden sollten’>. In Quellen
etwa zum Vergaberecht oder der Medizinethik finden sich zwar ebenfalls
Andeutungen zum Problem, sie sind aber entweder gar nicht erst rechts-

171 (176), dass ein Losentscheid zur Entscheidungsfindung aus Gleichheitssicht folge-
richtig erscheinen konne, wenn allen Handlungsalternativen gemein sei, dass sie ,,jeden-
falls besser als schlichtes Nichthandeln“ seien, ohne dass erwihnt wird, wie das Bes-
ser-als-schlichtes-Nichthandeln-Sein festgestellt werden konne. Andernorts findet sich
die an sich tiberzeugende Aussage, eine Auswahl durch Zufallsverfahren sei dann gerecht-
fertigt, ,wenn zwei Sachverhalte im Hinblick auf die fiir die Angemessenheit bedeutsa-
men Belange keine erkennbaren Unterschiede aufweisen® (H. D. Jarass, NVwZ 2017, 273
[279]), die jedoch auch nicht naher erkennen lisst, wann eine Ungleichbehandlung (dann
gef. unter Zuhilfenahme von Zufallsverfahren) trotz der vorfindlichen Gleichheit iiber-
haupt ,dem Grunde nach gerechtfertigt ist. Dies ist jedoch ein entscheidender Gesichts-
punkt, weil nicht jede Ungleichbehandlung vorfindlich Gleicher allein deshalb gerecht-
fertigt sein diirfte, weil die MafSnahmenadressaten durch den Zufall bestimmt werden.

13 Keine ausdriickliche Erwdhnung des Problems findet sich etwa bei A. Thiele in:
Dreier, 4. Aufl., Art. 3 I (passim); ebenso wenig bei 7. Kingreen in: BK GG, Art. 3 (passim)
(Stand: 202. Lfg., 2020), siehe allerdings die mittelbar auf das Problem bezogenen Ausfiih-
rungen und Verweise in Rn. 337 {,; bei S. Huster in: Berl. Komm. GG, Art.3 Rn. 41 (Stand:
50. Lfg., 2016), findet sich der treffende Hinweis, dass nicht nur Unterschiede zwischen
Ungleichbehandelten fiir die Ungleichbehandlungsrechtfertigung bedeutsam sein kdnnten.

4 Uneindeutig ist beispielsweise, ob mit rechtfertigungstauglichen sachlichen ,,Griin-
den“ (nur) Unterschiede zwischen Ungleichbehandelten gemeint sind (in diese Richtung
und abstellend auf die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts etwa A. Thiele in:
Dreier, 4. Aufl., Art.3 I Rn. 39, dessen Formulierung lediglich ein Beispiel von vielen ist);
siehe zur diesbeziiglichen Untersuchung des bundesverfassungsgerichtlichen Rechtspre-
chung Abschnitt A VII 2 a dd (ab S.83).

15 Beispielhaft sei auf die auch unter Verwendung der sogenannten Stufenlos-Formel
gingige Ausdrucksweise des Bundesverfassungsgerichts hingewiesen, dass allein ,,Unter-
schiede von [bestimmter, L. E.] Art und [bestimmtem, L. E.] Gewicht“ Ungleichbehand-
lungen rechtfertigen konnten, vgl. dazu bei und in Fn. 419 in diesem Abschnitt; dhnlich
die Formulierung bei R. Alexy, Theorie, S.391 Fn. 91, wonach ,,[b]ei wertmifiiger Gleich-
heit [...] stets Gleichbehandlung geboten® sei (zum Begriff der wertmifligen Gleichheit
siehe R. Alexy, Theorie, S.363), was etwa im Fall einer von einem Grundrechtsgebunde-
nen vorzunehmenden Triage bei der Abwesenheit vorfindlicher Unterschiede bedeuten
wiirde, dass keiner der Rettungsbediirftigen gerettet werden dirfte, wie sogleich (siche
Abschnitt A TI 2 a [ab S. 11]) vertieft werden wird.
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dogmatischer, sondern beispielsweise philosophischer Art, oder sie bezie-
hen sich nur auf wenige Gesichtspunkte wie Auswahlverfahren, ohne das
Problem der Ungleichbehandlung vorfindlich Gleicher vor dem allgemei-
nen Gleichheitssatz ganzheitlich zu untersuchen.'® Insbesondere wird regel-
miaflig vorausgesetzt, dass es in bestimmten Lagen gut, erlaubt oder gar ge-
boten sei, eine Ungleichbehandlung vorzunehmen, ohne dass die gedank-
lichen Schritte, die zu diesem (angesichts vorfindlicher Gleichheit nicht
selbstverstindlichen) Zwischenergebnis gefithrt haben, ausfithrlich und un-
ter Bezugnahme auf die Vorgaben des allgemeinen Gleichheitssatzes abge-
bildet werden.

Insofern zeigt sich eine Forschungsliicke, welche diese Arbeit schlieffen
soll: Sie widmet sich den Fillen, worin vorfindliche Gleichheit zwischen
einem Grundrechtstriger und einer Vergleichsperson besteht, eine Gleich-
behandlung beider aber Auswirkungen zeitigte, die (zumindest aus einem
wertenden, womoglich aber auch aus einem rechtlichen Blickwinkel) ableh-
nenswert erscheinen.

II. Beispiele fiir den Untersuchungsgegenstand

Die Bedeutsamkeit der Frage nach der Rechtfertigbarkeit von Ungleich-
behandlungen vorfindlich Gleicher lisst sich anhand folgender Beispiele fiir
Lagen, worin der Staat ungleichbehandelnde Mafinahmen vornehmen
»will“ — hier bezeichnet als Freiwilligkeitssituationen — (dazu Abschnitt 1)
oder (vordergriindig) vornehmen muss — hier bezeichnet als Verpflichtungs-
situationen — (dazu Abschnitt 2) verdeutlichen. Dazu sei angemerkt: Wie es
ihrer Eigenschaft als Beispiele geschuldet ist, sind sie nicht als abschlieflend
zu begreifen. Der Blickwinkel, woraus die Beispiele geschildert sind, ent-
spricht dem eines Amtswalters, der in einer tatsichlichen Lage entscheiden
muss, ob und, wenn ja, welche Mafinahme(n) er ergreift (Entscheidungs-
blickwinkel). Dieser Blickwinkel wird im Verlauf der Arbeit teils verandert
werden, indem fingiert werden wird, eine Mafinahme sei bereits ergriffen
worden und nun auf ihre Verfassungsmafligkeit hin zu untersuchen (Kon-

trollblickwinkel).
1. Freiwilligkeitssituationen

Im Zusammenhang mit dem allgemeinen Gleichheitssatz ist denkbar, dass
der Staat ohne verfassungsrechtliches Gebot, d. h. freiwillig, an manche leis-

16 Siehe zu diesen Quellen insbesondere Abschnitt D IV (ab S. 195).
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ten will (dazu Abschnitt a),'” dass er abseits von Leistungen freiwillig ein
Ziel verfolgt, das einen Freiheitsgrundrechtseingriff bedingt (dazu Ab-
schnitt b), oder dass durch die freiwillige Erbringung einer Leistung Dritten
ein Nachteil zugefiigt wird, der unter Umstinden sogar in einem Freiheits-
grundrechtseingriff bestehen kann (dazu Abschnitt ¢).

Zumeist werden Art.-3-Abs.-1-GG-Priifungen sich in diesen Fillen der
dann anhand vorfindlicher Unterschiede zu beantwortenden Frage widmen,
ob der Staat unter allen moglichen Adressaten ,,die richtigen fiir die jewei-
lige (Nicht-)Begiinstigung bzw. (Nicht-)Belastung ausgewihlt habe. In den
hier untersuchten Fillen, worin vorfindliche Unterschiede nicht bestehen,
ist eine solche Priffung jedoch nicht durchfithrbar und stellt sich zunichst
die Frage, ob Ungleichbehandlungen angesichts der vorfindlichen Gleich-
heit tiberhaupt gerechtfertigt sein konnen.

a) Verfassungsrechtlich nicht gebotene Leistungen

Wenn der Staat leisten will, dann tiblicherweise nicht an alle gleichermafien.
Zumeist hat er ein Ziel, dessen Forderung es als sinnvoll erscheinen lisst,
den Kreis der Leistungsempfinger zu begrenzen. Beispielsweise wire es
dem Abbau von sozialen Ungleichheiten méglicherweise weniger zutrig-
lich, anstatt der jeweils hinsichtlich eines bestimmten Kriteriums sozial Be-
nachteiligten alle (also auch als nichtbenachteiligt Angesehene) gleicherma-

Ben zu fordern. Denkbar ist jedoch auch, dass der Staat zwar am liebsten

«18

yjedem®™® eine Leistung zuteilwerden liefle, davon jedoch aufgrund von

Sachzwingen (etwa wegen begrenzter finanzieller Mittel in den Staatshaus-
halten oder Knappheit anderer Giiter als Geld) absehen muss."” Verdeutlicht
sei ein solcher Fall am

Filter-Beispiel: Der Staat mochte eine in seinem Eigentum stehende CO,-Filteranlage (im
Folgenden: [CO,-]Filter) an ein produzierendes Unternehmen verschenken und iibereig-
nen, damit es in die Lage versetzt werde, umweltfreundlicher zu produzieren. Unter den
Bewerbern verbleiben zwei hinsichtlich aller fiir eine Ungleichbehandlungsrechtfertigung
tragfihigen Eigenschaften gleiche Unternehmen A und B, die sich auch - soweit feststell-
bar — gleichzeitig um den Filter beworben haben (die Feststellung des Bewerbungszeit-

17 Die Verfolgung eines entsprechenden Zwecks (Leistung nur an manche) wird am
Beispiel des kiirzlich geanderten BAfoG deutlich, vgl. BT-Drs. 20/1631, S. 1.

18 Regelmiflig kommt nicht wirklich ,jeder als Adressat in Betracht, sondern es be-
steht eine oft unausgesprochene Vorauswahl. Fiir die Erteilung einer Subvention an Un-
ternehmen kommen etwa Verbraucher von Anfang an nicht in Betracht.

19 Beispielsweise in Fillen, worin der Staat an ,jeden” leisten konnte, davon aber aus
Griinden der Mitteleinsparung absieht, kann man mit S. Kempny in: Schon/Stark, Zu-
kunftsfragen, S. 27 (45), von ,,,zusammengesetzten‘ Zweck[en]“ von Ungleichbehandlun-
gen sprechen.
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punkts erfolgte mittels eines Fristenbriefkastens und somit nur tageweise)?’. Die Forde-
rung von nur A oder B hitte keine Wettbewerbsbeeintrachtigung fiir den jeweils Nicht-
begtinstigten zur Folge.

Darf der Staat in diesem Fall die Filteranlage (gezwungenermaflen nur) A
oder B schenken und iibereignen? Falls ja: Macht Art. 3 Abs. 1 GG Vorgaben
hinsichtlich der Einzelheiten der Auswahl? Wire es etwa verfassungsrecht-
lich unbedenklich, wenn der mit der Zuteilung betraute Amtswalter Unter-
nehmen A beglinstigte, weil es seiner Schwester gehorte? Dafiir konnte
sprechen, dass Unternehmen A hinsichtlich aller ,Wiirdigkeitskriterien®
»genauso gut“ wie Unternehmen B erscheint. Spielen die Beweggriinde fiir
die Auswahl deshalb keine Rolle, oder muss zwischen den beiden Unter-
nehmen gerade deshalb eine Auswahl stattfinden, die nicht an intersubjektiv
untiberzeugenden Merkmalen wie personlichen Beziehungen zu Inhabern
ausgerichtet ist?

Eine Lage des Wettstreits vieler, die hinsichtlich einer bestimmten Vertei-
lungsfrage vorfindlich gleich erscheinen, diirfte in der Praxis — etwa im Ver-
gaberecht — nicht selten auftreten. Nicht immer wird sich ein hinsichtlich
der Rechtfertigung von Ungleichbehandlungen tiberzeugender , Wiirdig-
keitsunterschied zwischen Bewerbern finden lassen.

b) Verfassungsrechtlich nicht gebotene Eingriffe

Ebenso ist denkbar, dass der Staat, um freiwillig einen Zweck zu verfolgen,
einen Eingriff vornehmen muss. Zeigen lasst sich ein entsprechender Fall am

Spielballen-Beispiel:?! Der Staat beabsichtigt, die Anzahl an Spielhallen in einem be-

stimmten Gebiet zu begrenzen, um Gesundheitsschutz zu betreiben, indem er die Anzahl
spielsuchthervorrufender oder -begiinstigender Orte verkleinert. Zu diesem Zweck 4n-
dert er die einfache Rechtslage dahingehend, dass Erlaubnisse fiir den Betrieb entspre-
chender Einrichtungen aufgehoben werden miissen, wenn zwischen zwei Spielhallen kein
Abstand von mindestens 500 Metern Luftlinie besteht. Spielhallen, fiir deren Betrieb kei-
ne Erlaubnis besteht, miissen geschlossen werden. Unter den von dieser Rechtslage ,,be-
drohten® Spielhallen finden sich die hinsichtlich aller wertungsbediirftigen Kriterien glei-
chen Spielhallen der Betreiber A und B. Fir diesen Fall sicht das einfache Recht keine
,Handlungsanweisung* fiir den zustindigen Amtswalter vor.

Darf der Amtswalter in diesem Fall nur einer der beiden Spielhallen die Er-
laubnis entziehen, oder verbietet das der allgemeine Gleichheitssatz?

20 Ohnehin ist zweifelhaft, ob man in unterschiedlichen Bewerbungszeitpunkten, die
beide innerhalb einer gesetzten Frist liegen, einen ungleichbehandlungsrechtfertigungs-
tauglichen Unterschied erblicken kann.

21 Das Beispiel hat praktische Vorkommunisse zum Vorbild, siehe dazu etwa H. D. Jarass,
NVwZ 2017, 273 (273£.); VGH BW, Beschl. v. 22.11.2023, 6 S 1625/23, DOV 2024, 244.
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Falls es in solchen Fillen aufgrund des allgemeinen Gleichheitssatzes ver-
boten wire, nur einer von mehreren in Betracht kommenden Spielhallen die
Erlaubnis zu entziehen, bedeutete dies, dass der Staat — wollte er an der min-
destens gleich wirksamen Verfolgung des Gesundheitsschutzzwecks festhal-
ten — gezwungen wire, alle vorfindlich gleichen Spielhallen innerhalb dersel-
ben Fliche schlieflen zu lassen. Mit anderen Worten miisste er aus Gleich-
heitsgriinden ,,mehr Eingriffe” vornehmen, als er zur Zweckforderung fiir
notig hielte.

Falls der Amtswalter hingegen nur einer der beiden Spielhallen die Er-
laubnis entziehen diirfte, stellte sich erneut die Auswahlfrage.

¢) Nachteilszufiigungen durch verfassungsrechtlich nicht gebotene
Leistungen

Freiwillige Leistungen des Staates konnen fiir Nichtbegiinstigte einerseits
insofern nachteilig sein, als daraus eine schlechte tatsichliche Auswirkung,
die uiber das blofle Nicht-begtinstigt-Sein hinausgeht®, folgen kann (dazu
Abschnitt aa), andererseits kann die Begiinstigung sogar einen Eingriff in ein
Freiheitsgrundrecht eines Nichtbegiinstigten darstellen (dazu Abschnitt bb).

aa) BlofSe Nachteilszufiigung durch Leistung

Ein Fall blofler Nachteilszufiigung durch Leistung kann veranschaulicht
werden am

Lieferwagen-Beispiel: Einer Stadt gehort ein Lieferwagen, den sie nicht mehr benotigt. Sie
mochte die ortliche Wirtschaft fordern und beschliefit (unterstellt sei, dass haushaltsrecht-
lich nichts dagegen spreche), den Lieferwagen im ,,abgekiirzten Zahlungswege® — anstatt
ihn zu verduflern und den Erlés einem Unternehmen zu geben — an ein ansissiges Unter-
nehmen zu verschenken und zu tibereignen. Nach Durchfithrung des Auswahlverfahrens
bleiben zwei mit Blick auf alle mafigeblichen Kriterien gleichermaflen ,,wiirdige® Pizza-
Lieferdienste A und B ibrig. Die beiden Betriebe stehen in unmittelbarer Konkurrenz.
Mithilfe des Lieferwagens konnte der Geforderte deutlich effizienter ausliefern, sodass er
in der Lage wire, seine Preise spiirbar zu senken. Der Nichtgeforderte verlore dadurch
einige Kunden. Durch die Effizienzsteigerung beim Geforderten konnte dieser sein An-
gebot jedoch so vergiinstigen, dass insgesamt mehr Leute als ohne die Forderung Pizza
bestellten, sodass der Geforderte mehr Kunden hinzugewonne, als der Nichtgeforderte
verlore.

In diesem Fall ist nicht davon auszugehen, dass in der Forderung des einen
ein Eingriff in die Berufsfreiheit des anderen lige.” Dennoch kann zumin-

22 Zur erheblichen Bedeutsamkeit dieses Umstands im Rahmen der Ungleichbehand-
lungsrechtfertigung siehe niher insbesondere in AbschnittD III 2 a bb (3) (ab S. 176).
3 Vgl. E Wollenschliger in: Dreier, 4. Aufl., Art. 12 Rn. 86 (wo sich auch eine Uber-
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dest eine tatsichliche Nachteiligkeit der Leistung fiir den Nichtbegtinstigten
festgestellt werden. Es fragt sich, ob die Schenkung und Ubereignung des
Lieferwagens an nur A oder nur B vor diesem Hintergrund gegen den allge-
meinen Gleichheitssatz verstiefie und falls nein, wie zwischen beiden auszu-
wihlen wire.

bb) Eingriff durch Leistung

Eine staatliche Leistung kann jedoch auch einen Eingriff fir von der Leis-
tung nicht Beglinstigte bedeuten, etwa wie im nachfolgenden

Blitzlieferwagen-Beispiel: Anders als im Lieferwagen-Beispiel?* verlore der Nichtbegiins-
tigte infolge der Forderung seines Konkurrenten so viele Kunden, dass er seinen Betrieb
aufgeben miisste, weil der verschenkte Lieferwagen besonders schnell ist.

In diesem Fall stellte sich eine Forderung des einen als Eingriff in die Berufs-
freiheit des anderen dar.”> Umso dringlicher stellt sich die Frage nach der
Vereinbarkeit einer Forderung von nur A oder nur B mit Art. 3 Abs. 1 GG
und ggf. nach Vorgaben fiir die Auswahl zwischen beiden.

2. Verpflichtungssituationen

Mit Verpflichtungssituationen sind hier solche gemeint, worin den Staat
(vordergriindig) eine freiheitsgrundrechtlich begriindete Tunspflicht (insbe-
sondere Schutzpflicht) trifft, er also zumindest bei alleiniger Betrachtung®
von Freiheitsgrundrechten aktiv handeln (etwas tun) muss. Dieses Miissen

sicht {iber verschiedene Ansichten dazu findet, wann die Forderung von Mitbewerbern
einen Eingriff in die Berufsfreiheit darstelle): Wegen des Erfordernisses einer berufs-
regelnden Tendenz ist nicht jeder staatlich herbeigefithrte Nachteil im Zusammenhang
mit der Berufsausiibung ein Eingriff in die Berufsfreiheit, sondern der Nachteil muss eine
gewisse Erheblichkeitsschwelle tiberschreiten (wobei die genaue Hohe dieser Schwelle
umstritten ist). Unterstellt sei fiir dieses Beispiel jedoch, dass sie nach allen Ansichten
nicht tiberschritten sei.

24 Siehe dazu Abschnitt A IT 1 c aa (ab S.9).

2 Siehe statt vieler £ Wollenschliger in: Dreier, 4. Aufl., Art. 12 Rn. 45, 86.

26 Der relativierende Zusatz ,bei alleiniger Betrachtung® beztiglich der Freiheits-
grundrechte ist deshalb entscheidend, weil ohne ihn ein Teil des Untersuchungsergebnis-
ses vorweggenommen wirde: ohne ihn stiinde fest, dass dem Staat ein bestimmtes Tun
geboten wire, unabhingig davon, ob dadurch vorfindlich Gleiche moglicherweise unge-
rechtfertigterweise ungleich behandelt wiirden. Stellte sich die Ungleichbehandlung als
ungerechtfertigt heraus, bestiinde zwangslaufig ein Rechtsfolgenwiderspruch (siehe dazu
AbschnittA V 1 [ab S.36]), da ein Freiheitsgrundrecht dann ein Tun, der allgemeine
Gleichheitssatz das Unterlassen jenes Tuns gebote. Die Moglichkeit, dass aufgrund einer
nicht zu rechtfertigenden Ungleichbehandlung im Einzelfall gar keine Tunspflicht be-
steht, wire aber bereits ausgeschlossen.
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