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Vorwort

Der Grundsatz der Verhiltnismifiigkeit scheint heute in der Welt des Rechts
omniprisent zu sein. Entwickelt im Polizeirecht und tibernommen in die Recht-
sprechung zu den Grundrechten, vornehmlich in Karlsruhe, begann er seinen Sie-
geszug: zuerst in der deutschen Rechtsordnung, sodann in der Rechtsprechung
europiischer Gerichte, schliefllich in Jurisdiktionen in Ubersee. So verbreitet ist
der Verhaltnismafligkeitsgrundsatz heute, so erfolgreich wird er angewendet, so
hoch ist der professionelle praktische Umgang mit ihm, dass die Tragfihigkeit
dieses Konzepts zu hinterfragen miifiig scheint. Und doch stimmt der Erfolg
nachdenklich. Denn wer wiirde einem Rechtsgrundsatz zutrauen, gewisserma-
en als Zauber- und Passepartoutformel den unterschiedlichsten Problemkreisen
gleichermafien gerecht zu werden? Der praktischen Durchsetzung der Grund-
rechte, der institutionellen Zuordnung und Abstufung von Grundrechtsbindun-
gen, der Kalibrierung der (verfassungs)gerichtlichen Kontrolldichte, der Verkop-
pelung von Recht und Politik, der Verschrinkung von Tatsachendimensionen
und Rechtsfragen bei der Rechtskontrolle, der Verkniipfung kasuistischer Ent-
scheidungen zur materiell einheitlichen Gerechtigkeitsdimension, um nur einige
zu nennen?

Es erscheint in der ausdifferenzierten Welt des heutigen Rechts wie ein Wun-
der, mit Verhiltnismifligkeit iiber einen Grundsatz zu verfigen, der die Grenzen
der Rechtsgebiete und Rechtsordnungen genauso tiberschreitet wie die Zustin-
digkeiten der nationalen, supranationalen und internationalen Gerichte. Verhalt-
nismafligkeit ist ein materiell wirkendes Prinzip und figuriert zugleich als ein
Priifungs- und Kontrollverfahren im Gewaltenteilungsverhiltnis. Den hohen
Anspriichen und Erwartungen an den Verhiltnismifigkeitsgrundsatz nachzu-
gehen, seine Tragfihigkeit auszuloten, ist das Thema dieses Bandes. Welches
sind die unausgesprochenen Voraussetzungen einer Verhaltnismafiigkeitsprii-
fung? Wo liegen deren Stirken, wo aber auch deren Schwichen? Wie wirkt der
Grundsatz in den einzelnen Rechtsgebieten und den jeweiligen Institutionen-
Arrangements? Mit der hohen praktischen Erfahrung im Umgang mit Verhalt-
nismafligkeit kontrastiert eine unverkennbare theoretische Unterbilanz der Ver-
haltnismafligkeit als Rechtsgrundsatz; auch dem soll hier nachgegangen werden.

Der Plan zu diesem Buch geht auf Vortrige und Diskussionen im Intradiszi-
pliniren Forum Franken (IFF) zurtck, das die Herausgeber von 2003-2010 in
Bayreuth und Erlangen veranstaltet haben. Im Rahmen des IFF fand 2009 ein
Kolloquium auf Schloss Thurnau statt, das in Zusammenarbeit mit dem Bay-
reuther Graduiertenkolleg ,,Geistiges Eigentum und Gemeinfreiheit” den Chan-
cen und Grenzen der Verhiltnismifigkeit als tibergreifendes Rechtskonzept
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nachging. Einige der damaligen Vortrige finden sich, wesentlich erweitert und
fortgeschrieben, in diesem Band wieder, erganzt durch Beitrige, die dem Verhilt-
nismafigkeitsgrundsatz in den Teilrechtsgebieten sowie in seinen rechtstheore-
tischen Dimensionen nachgehen. Die Herausgeber hoffen, auf diese Weise eine
halbwegs reprisentative Auseinandersetzung mit dem Grundsatz der Verhiltnis-
mafigkeit vorzulegen, um die Diskussion um dieses Schliisselkonzept um neue
Facetten zu bereichern und zu vertiefen.

Wir danken den Autoren fur ihre Bereitschaft, sich an diesem Quer-
schnittsprojekt zu beteiligen, manchen auch fiir die Geduld seit den inzwischen
schon etwas zuriickliegenden Anfingen. Dem Graduiertenkolleg ,Geistiges
Eigentum und Gemeinfreiheit“ danken wir fiir einen Zuschuss zu den Druck-
kosten.

Freiburg und Bayreuth im Frithjahr 2015
Matthias Jestaedt und Oliver Lepsius
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2 Oliver Lepsins
I. Zur Entwicklung und Praxis der Verhaltnismafiigkeit
1. Die , Erfindung“ des VerbdltnismadfSigkeitsgrundsatzes

Der Verhaltnismafligkeitsgrundsatz ist eine der grofien juristischen Erfindungen
nach dem Zweiten Weltkrieg. Er ist mittlerweile auf dem Weg, ein universales
Verfassungsprinzip zu werden.! Zwar reichen die Wurzeln des Verhiltnismiaig-
keitsgrundsatzes ins 19. Jahrhundert zuriick. Schon das preuflische Polizeirecht
kannte das Prinzip der Verhiltnismifigkeit, wonach beim Eingriff in Rechtspo-
sitionen des Burgers dasjenige Mittel zu wihlen war, das den Biirger am wenigs-
ten beeintrichtigte.? Und auch der Volksmund kennt das gefliigelte Wort, man
solle nicht mit Kanonen auf Spatzen schieflen. Doch erst nach dem Zweiten
Weltkrieg wurde der Grundsatz der Verhiltnismafligkeit zu einem universellen
Prifprogramm entwickelt, das heute vor allem im Verfassungsrecht angewen-
det wird. Mit dem Grundsatz der Verhiltnismifligkeit gelang es, eine allgemeine
Grundrechtstheorie zu entwickeln und dabei insbesondere das Problem der
Grundrechtsschranken in den Griff zu kriegen.

In der Grundrechtstheorie sollte man zwei Dimensionen unterscheiden, wie
Grundrechte wirken, nimlich zum einen das Verhiltnis der Grundrechte zum
Gesetz und zum anderen das Verhiltnis der Grundrechte gegentiber dem das
Gesetz anwendenden rechtserzeugenden Einzelakt: Wenn der Grundrechts-
eingriff eine gesetzliche Ermichtigungsgrundlage voraussetzt, miissen sowohl
die Gesetze als auch die auf diese gestiitzten Einzelakte und Urteile ihrerseits
an der Verfassung gemessen werden konnen, um einen Grundrechtsschutz nach
Maflgabe des Gesetzes zu verhindern. Das war vor allem bei Grundrechten
unter einfachem Gesetzesvorbehalt ein Problem, da hier die Verfassung selbst
an die Qualitdt des einschrinkenden Gesetzes keine expliziten Voraussetzun-
gen kniipfte. Der Gesetzesvorbehalt bedurfte also einer verfassungsrechtlichen
Beschrinkung — und dies nicht nur, um die Eingriffsermichtigung der Gesetzge-
bung beschrinken, sondern gerade auch, um die Anwendung der Gesetze durch
die vollziehende und rechtsprechende Gewalt an den Grundrechten messen zu
konnen. Sonst wire der Grundrechtsschutz auf die Kontrolle der Ermichu-
gungsgrundlage reduziert worden und alle dieses Gesetz konkretisierenden Akte

! So Peter Hiberle, Der kooperative Verfassungsstaat — aus Kultur und als Kultur, 2013,
S.709. Vgl. zur weltweiten Ausbreitung und Rezeption etwa Grant Huscroft/ Bradley W. Miller/
Grégoire Webber (Hrsg.), Proportionality and the Rule of Law. Rights, Justification, Reasoning,
2014; Abaron Barak, Proportionality. Constitutional Rights and their Limitations, 2012; Johan-
nes Saurer, Die Globalisierung des Verhaltnismafigkeitsgrundsatzes, Der Staat 51 (2012), 3; Alec
Stone Sweet/Jud Mathews, Proportionality Balancing and Global Constitutionalism, Columbia
Journal of Transnational Law 47 (2008), 72; Dieter Grimm, Proportionality in Canadian and
German Constitutional Jurisprudence, Toronto Law Journal 57 (2007), 383-397.

2 Zur Entwicklung niher Barbara Remmert, Verfassungs- und verwaltungsrechtsgeschicht-
liche Grundlagen des Ubermafiverbots, Heidelberg 1995; Detlef Merten, Verhiltnismaflig-
keitsgrundsatz, in: ders./H.-J. Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte, Band III, Heidel-
berg 2009, § 68 Rn. 6 ff.; Peter Lerche, Grundrechtsschranken, in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.),
Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Band V, 1992, § 122.
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der vollziehenden und rechtsprechenden Gewalt wiren nur mittelbar tiber die
Bindung an das Gesetz (Art.20 Abs.3 GG), nicht aber als selbstandige Akte an
den Grundrechten messbar gewesen.

Gerade an der unmittelbaren Verfassungskontrolle von Verwaltungsakten
und Gerichtsurteilen bestand aber zu Beginn der Bundesrepublik das vorran-
gige Interesse. Denn im Zeithorizont der 1950er und 1960er Jahre war nicht die
Legislative die potentiell grundrechtsbeschrinkende Gewalt. Grundrechtsein-
griffe pflegten von der Exekutive sowie von der Judikative auszugehen. Beide
wendeten damals in erster Linie vorkonstitutionelles Recht an, bei dem weni-
ger die Verfassungsmafligkeit der Norm als solcher, sondern in erster Linie die
Anwendung der Norm als Teil der vom Grundgesetz installierten Rechtsord-
nung der jungen Bundesrepublik auf dem Priifstand stand. Zuvorderst beim
Verwaltungshandeln und bei der Spruchtitigkeit der Gerichte musste der neue
demokratisch-pluralistische Geist der Verfassung Einzug halten, zumal wenn
man bedenkt, dass das Justiz- und Verwaltungspersonal jener Zeit zu einem gro-
f8en Teil aus dem Nationalsozialismus iibernommen worden war.> Der Exekutive
und vor allem der Justiz mit ihren aus dem ,,Dritten Reich® {ibernommenen Kar-
rierejuristen galt das institutionelle Misstrauen,* weniger aber dem demokratisch
gewahlten und kontrollierten Gesetzgeber, der in jenen Jahrzehnten die Grund-
rechte eher ausgestaltete als beschrankte.’

Am Beginn der Verhiltnismifigkeitsrechtsprechung steht also weniger die
Grundrechtsbindung der Gesetzgebung als vielmehr die Grundrechtsbindung
der vollziehenden und rechtsprechenden Gewalt. Insofern bedurfte es anfinglich
vor allem einer Schranken-Schranken bei der Umsetzung der Gesetzesvorbe-
halte, mit der auch die situative Verfassungsrelevanz behordlicher Einzelakte wie
gerichtlicher Urteile erfasst werden konnte. Es erhob sich die Aufgabe, wie sich
der unverhiltnismiflige Anwendungsakt des Gesetzes als eigenstindiger Verfas-
sungsverstofl riigen lief}, auch wenn das Gesetz als solches verfassungsgemif} war.
Dies stellte umso mehr ein Problem dar, als in der Frihzeit der Bundesrepublik
die Masse der Gesetze vorkonstitutionelles Recht darstellte, also aus der Zeit
vor 1949 stammte. Nicht die zeitgendssische Gesetzgebung des Bundestages war
anfangs das Problem, sondern die verfassungsgemifle Anwendung der tiberkom-
menen Normen und ihre Interpretation im Geiste der neuen Verfassung.

3 Vgl. fiir die Justiz etwa Klaus-Detlev Godan-Schiittke, Der Bundesgerichtshof — Justiz
in Deutschland —, 2005, Horst Dreier, Das Bundesministerium der Justiz und die Verfassungs-
entwicklung, in: M. Gortemaker/C. Safferling (Hrsg.), Die Rosenburg, 2013, S. 881f. sowie die
weiteren Beitrage dieses Bandes.

* Man denke an BVerfGE 7, 198 — Liith [1958]: Das LG Hamburg sah im Boykottaufruf
Liiths einen Verstoff gegen die ,Rechts- und Sittenauffassung des deutschen Volkes“ und den
Tatbestand des §826 BGB als erfiillt an; vgl. T. Henne/A. Riedlinger (Hrsg.), Das Liith-Urteil
aus (rechts-)historischer Sicht, 2005, S.465f. (dort Abdruck der Entscheidungen des Zivilver-
fahrens).

5 Zur Ausgestaltung der Grundrechte durch den Gesetzgeber siche Peter Lerche, Grund-
rechtlicher Schutzbereich, Grundrechtsprigung und Grundrechtseingriff, in: J. Isensee/P. Kirch-
hof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Band V, 1992, § 121;
Matthias Jestaedt, Grundrechtsentfaltung im Gesetz, 1999.
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Die ,Erfindung® des Verhaltnismifigkeitsgrundsatzes erleichterte die prakti-
sche Umsetzung der Grundrechtsbindung, indem die Grundrechte im Verhaltnis
des Biirgers zu allen drei Staatsgewalten durchgesetzt wurden. Fir die Grund-
rechtsverletzung kommt es sowohl auf den normativen als auch auf den tatsich-
lichen Kontext der Normanwendung an: Jede Gewalt kann originire Grund-
rechtsverletzungen begehen, selbst wenn das Handeln der anderen Gewalten
verfassungsgemifl ist. Uber den Verhiltnismifligkeitsgrundsatz kann die grund-
rechtliche (ergo: verfassungsgerichtliche) Kontrolldichte der materiellen Ein-
griffsintensitit und der gewaltenspezifischen institutionellen Dimension ange-
passt werden. Mit seiner Hilfe konnen die Grundrechte punktuell wirken® (so
dass zu grofiflichige Bindungswirkungen vermieden werden) und diese punktu-
ellen Entscheidungen zugleich als Ausdruck einer materiell einheitlichen Grund-
rechtslehre und Grundrechtsbindung verstanden werden (ohne in vermeintlicher
Kasuistik zu ertrinken).”

Man stelle sich eine Grundrechtstheorie ohne den Grundsatz der Verhaltnis-
mifligkeit vor: Dann miissten die grundrechtlichen Schutzbereiche sehr viel star-
ker ausdifferenziert werden, weil die abgestufte, graduelle Bindung der Grund-
rechte nicht mehr mit Hilfe der Verhiltnismafligkeit relationiert werden konnte.
Mit anderen Worten: Das grundrechtlich geschiitzte Verhalten miisste im Vorfeld
prizise und fallgruppenartig definiert werden. Fein ausdifferenzierte Schutzbe-
reichskonstellationen wiren die Folge. Die Fall-entscheidenden Fragen verla-
gerten sich von der Priffungsstufe der Rechtfertigung auf die Prifungsstufe der
Schutzbereichsbestimmung. Hier entschiede sich, welches Verhalten grundrecht-
lichen Schutz verdiente bzw. welche Eingriffe unzulassig wiren. Damit liefle sich
die freiheitsfreundliche Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, welche
das grundrechtliche Verhalten gerade nicht ex ante kraft richterlicher Festlegung
bestimmen wollte, sondern es dem Grundrechtstriger tberlief}, grundrechtli-
che Schutzbereiche durch sein Verhalten selbst zu bestimmen, nicht fortfihren.
Kurzum: Ohne den Grundsatz der Verhiltnismafiigkeit hitten wir eine vollig
andere Grundrechtstheorie, die vermutlich auf einer genauen Schutzbereichsbe-
stimmung beruhte und eine uniibersichtliche Kasuistik mit fallgruppenspezifi-
schen Abgrenzungen von grundrechtlich geschiitztem und nicht geschiitztem
Verhalten zur Folge hitte.® Man erhielte zahlreiche spezielle ,, Tests“, die an die
Stelle der abwigenden Bewiltigung von Rechtsgliterkollisionen triten.

Anders ausgedrickt: Die Entscheidung fiir eine weite, freiheitsfreundliche
Bestimmung der grundrechtlichen Schutzbereiche (mit dem Erstinterpreta-

6 Vgl. etwa Peter Lerche, Ubermaf und Verfassungsrecht. Bemerkungen zur Wiederauflage
(1999), in: ders., Ausgewihlte Abhandlungen, 2004, S. 244 (2511.). So auch noch Lothar Michael,
Das Verhiltnismafligkeitsprinzip als Schliissel(bund)konzept, unten S.42 (43-46), sowie Mat-
thias Jestaedt, Verhiltnismifigkeit als Verhaltensmafl, unten S. 293 (2931.).

7 Dazu auch Oliver Lepsius, Die mafistabsetzende Gewalt, in: M. Jestaedt u.a., Das en-
grenzte Gericht, 2011, S. 159 (203-213).

$ Ahnlich etwa auch Ralf Poscher, Grundrechte als Abwehrrechte, Titbingen 2003, S. 46: Erst
der Grundsatz der Verhaltnismafligkeit hat dem Abwehrrecht die spezifische Leistungsfahigkeit
vermittelt.
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tionsrecht des Grundrechtstrigers) bedurfte eines Korrektivs: Unter welchen
Bedingungen darf in den Schutzbereich eines Grundrechts eingegriffen wer-
den? Welchen Anforderungen muss ein Gesetz gentigen, das generell-abstrakt
zu Grundrechtseingriffen ermichtigt bzw. welchen Anforderungen muss ein
Gerichtsurteil oder ein Verwaltungsakt gentigen, die ein solches Gesetz anwen-
den und mit ihrer individuell-konkreten Rechtserzeugung in Grundrechte ein-
greifen? Es geht folglich um zweierlei Dimensionen: die Verhaltnismafligkeit der
generell-abstrakten Norm sowie die Verhaltnismifigkeit der individuell-kon-
kreten Norm.

2. Entwicklungsschritte

Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts griff das Problem als ,,Ver-
hiltnismifligkeit auf.” Erstmals fillt der Begriff ,,Grundsatz der Verhiltnis-
mifligkeit” in einer Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts aus dem Jahr
1954, also drei Jahre nachdem das Gericht seine Tatigkeit aufgenommen hat. 1958
falle der Begriff zum zweiten Mal und wird nun schon als ,,Prinzip der Verhalt-
nismafligkeit® bezeichnet, ausgestaltet und angewendet; zuerst bei der Berufs-
freiheit,'® sodann auch bei der Eigentumsgarantie.!! Schon um 1960 ist von einem
sallgemeinen Prinzip der Verhiltnismifigkeit* die Rede.!?

Die staatsrechtliche Literatur griff diese zuerst noch vereinzelten und ergeb-
nisbezogenen Formulierungen sogleich auf und verallgemeinerte sie struktu-

9 Mafigeblich sind vor allem BVerfGE 6, 32 — Elfes [1957] sowie BVerfGE 7, 198 — Liith
[1958] und 7, 377 — Apotheke [1958]. In der Elfes-Entscheidung dehnte das BVerfG sowohl
den Schutzbereich des Art.2 Abs. 1 GG (,,allgemeine Handlungsfreiheit” statt freie Entfaltung
der Personlichkeit, wie es in Art.2 Abs. 1 GG heifit) als auch den Gesetzesvorbehalt (,,jedes
formell und materiell verfassungsmifiige Gesetz“ statt der Schrankentrias der Rechte anderer,
der verfassungsmifiigen Ordnung und des Sittengesetzes, wie es in Art.2 Abs.1 GG heif3t)
extrem weit aus. Das fiihrte nur deswegen nicht zu einem grundrechtlichen Leerlauf, weil der
eingriffsfreundliche Gesetzesvorbehalt seinerseits beschriankt wurde, nimlich durch die Schran-
ken-Schranke der Verhiltnismafligkeit — die damals freilich noch nicht so genannt wurde, vgl.
BVerfGE 6, 32 (40f.). Im Liith-Urteil spricht das BVerfG von einer ,,Wechselwirkung“: Grund-
rechtsbeschrinkende Gesetze miissen im Lichte des Grundrechts ausgelegt werden, BVerfGE 7,
198 (2081.). Der Sache nach wird auch hier die Verhiltnismifligkeit vorweggenommen. In der
Apothekenentscheidung schlieflich stand das BVerfG vor dem Problem, innerhalb des Schutz-
bereichs der Berufsfreiheit nicht klar zwischen Berufswahl und Berufsausiibung trennen zu
konnen. Das aber war fiir den Gesetzesvorbehalt des Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG wichtig, der
Beschrinkungen nur der Berufsausiibung zulieff. Daher entwickelte das BVerfG einen Drei-Stu-
fen-Test, der die Rechtfertigungsanforderungen mit steigender Eingriffsintensitit verschirfte,
vgl. BVerfGE 7, 377 (405ff.). Hier wird bezogen auf die Berufsfreiheit die Verhiltnismifigkeit
vorweggenommen.

10 BVerfGE 7, 377 (407) — Apotheke [1958]; 9, 338 (346) [1959]; 10, 354 (364) [1960].

T BVerfGE 8, 71 (80) — unbestimmte Rechtsverordnung [1958]; 8, 274 (310) — Preisgesetz
[1958].

12 BVerfGE 10, 141 (173) [1959]; 10, 221 (225) [1959]. Zur Entwicklung der Rechtsprechung
des BVerfG vgl. Klaus Stern, Zur Entstehung und Ableitung des Ubermafiverbots, FS Peter
Lerche, Miinchen 1993, S. 165 (1661.).
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rell.’> Man denke im Besonderen an die Habilitationsschrift von Peter Lerche,
Ubermafl und Verfassungsrecht, in der bereits die uns heute geliufigen Prii-
fungsschritte hervorscheinen und das Ubermaflverbot als Umsetzung der auch
im Verfahren ,dirigierenden Verfassung“ entworfen wird.!* Es geht also um den
punktuellen, situativ-konkreten Verfassungsvollzug, niamlich das Ermitteln der-
jenigen Losung (,schonender Ausgleich“!®), mit denen konkurrierende Grund-
rechtspositionen in der jeweiligen Konfliktlage (sachverhaltsangemessen sowie
prozessorientiert) bewiltigt werden konnen; nicht jedoch geht es um generell-
abstrakte Rechtsgliterabwigungen. Denn welche grundrechtlichen Rechtsgtiter
kollidieren, in welchem Ausmaf$ (Sachverhalt) und unter welchen Umstinden
(Verfahren) sie dies tun, lisst sich nicht abstrakt erortern, sondern nur fallrecht-
lich ermitteln. Lerches ,,Ubermaf} synthetisiert die Erscheinungsformen der
Verhiltnismafligkeit im engeren Sinne nicht zu einer grofiflichigen Angemes-
senheitsformel, sondern ist um das Herausarbeiten von ,Bezirke“ genannten
Konstellationen geprigt, in denen typisierbare Grundrechtskonflikte aus ihrer
Tatsachendimension heraus und in ihrer prozessualen Gestalt ,,schonend” aus-
geglichen werden. Lerches Untersuchung kennzeichnen zahlreiche Abstufungen
je nach den Normen, den Normkonkretisierungsverfahren oder den Sachverhal-
ten.'® Er differenziert diverse Eingriffsdimensionen (des Gesetzgebers, vor allem
aber der Verwaltung sowie der Judikative), die mit Hilfe des ,,Ubermafiverbo-
tes“ der Verfassungsbindung zuginglich gemacht werden. Die grundrechtliche
Erfassung der Staatstitigkeit wird dabei aber nicht materiellrechtlich iiber einen
Kamm geschoren, sondern bleibt punktuell an die jeweiligen Sachverhalte und
institutionellen Konstellationen gebunden.

Zu einem gleichermaflen einflussreichen Ansatz entwickelte sich die Disser-
tation von Peter Hiberle,'” die an Art. 19 Abs.2 GG ankniipfte und ein institu-
tionelles Grundrechtsverstindnis propagierte.!® Hiberle interessierte sich weni-

1 Vegl. dazu im Uberblick Ernst-Wolfgang Bockenforde, Grundrechte als Grundsatznor-
men, Der Staat 29 (1990), 1-31; Rainer Wahl, Herausforderungen und Antworten: Das Of-
fentliche Recht der letzten fiinf Jahrzehnte, 2006, 23 ff.; Dieter Grimm, Die Zukunft des Staats-
rechts, in: FS 200 Jahre Juristische Fakultit der Humboldt-Universitit, 2010, 1283 (1286 1f.);
Micheal Stolleis, Geschichte des 6ffentlichen Rechts in Deutschland, Vierter Band 1945-1990,
2012, 239-246.

14 peter Lerche, Ubermafl und Verfassungsrecht, 1961, insbes. S.61{f.; vgl. auch 2. Aufl.
Goldbach 1999, darin Bemerkungen zur Wiederauflage, S. VII; diese sind auch enthalten in:
ders., Ausgewihlte Abhandlungen, Berlin 2004, S. 244 ff. Dort erldutert Lerche sein Buch im
kontrastierenden Riickblick zur Entwicklung der Rechtsprechung des BVerfG und anderen
Stimmen in der Literatur.

15 Vgl. Lerche, Ubermafl (Fn. 14), 1521, der damals noch vom ,,schonendsten Ausgleich®
sprach, diese Formel spiter jedoch abmilderte, vgl. ders., Bemerkungen zur Wiederauflage
(Fn. 14), 263.

16 Vgl. Lerche, Ubermaf (Fn. 14), S. 106 ff., 184 f., 259 f.

17" Peter Hiberle, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 Abs.2 GG. Zugleich ein Beitrag
zum institutionellen Grundrechtsverstindnis und zur Lehre vom Gesetzesvorbehalt, Karls-
ruhe 1962, 3. Aufl. Heidelberg 1983; vgl. auch die Besprechung durch Peter Lerche, DOV 1965,
212-214.

18 Zum institutionellen Rechtsdenken vgl. Oliver Lepsius, Institution, in: Evangelisches
Staatslexikon, 4. Aufl. 2006, Sp. 1004—1009 m. w. N.
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ger fir die Grundrechtsdimensionen des Gesetzesvollzugs durch die Zweite und
Dritte Gewalt, sondern konzentrierte sich stirker auf die Grundrechtsbindung
des Gesetzgebers. Wihrend bei Lerche, typologisch gesprochen, die Verhalt-
nismafligkeit der individuell-konkreten Norm im Vordergrund stand, verla-
gert Hiberle die Aufmerksamkeit aufs Generell-Abstrakte. Thn beschiftigte die
Funktion der Grundrechte fiir das Ganze der verfassungsmafligen Ordnung; er
wollte der individualrechtlichen Funktion eine institutionelle an die Seite stel-
len und sprach vom ,Doppelcharakter der Grundrechte®.!” Seine Deutung der
Grundrechte als ,,objektivem, einheitlichem System von konstitutiver Bedeu-
tung fiir das Ganze der Verfassung“% baute er zu objektiven Grundrechtsdimen-
sionen aus, die nicht mehr von der subjektiven Eingriffslage abhingig waren.?!
Wahrend Lerches Ansatz noch sachverhaltsbezogen und an der prozessualen
Rechtsdimension orientiert (also subjektivrechtlich vermittelt) war, tat Haberle
den Schritt vom Realismus zum Idealismus und baute die Grundrechte zu ganz-
heitlichen, objektiven, materiellen Mafigaben der pluralistischen Demokratie
aus.?? Damit war eine ganz neue Dimension eréffnet, die das Bundesverfassungs-
gericht rasch aufgriff,”? und die den Verhiltnismifligkeitsgrundsatz vor die Her-
ausforderung stellte, mit den zunehmenden Grundrechtsdimensionen Schritt zu
halten.

Dem subjektiven Abwehrrecht gegen Verwaltung und Gerichte wurde eine
objektive Dimension gegeniiber dem Gesetzgeber an die Seite gestellt, die sich
mit dem Verhiltnismafligkeitsgrundsatz nur unzureichend als ,,Untermafiver-
bot* ausgestalten lieff.>* Nun begann die Zeit der abstrakt-generellen Rechtsgii-
terabwigungen und der zunehmenden Einengung der Gesetzgebung zwischen
grundrechtlichem Ubermafl und Untermaf} — iiberpriift und sanktioniert vom
Bundesverfassungsgericht, das dem Gesetzgeber mal engere, mal weitere ,Ein-
schitzungs- und Beurteilungsspielriume® belief.?> Der Einschitzungsspiel-

9 Vgl. Hiberle, Wesensgehaltsgarantie (Fn. 17), 4f., 701f.

20 Hiberle, Wesensgehaltsgarantie (Fn. 17), 4.

2L Peter Hiberle, Grundrechte im Leistungsstaat, VVDStRL 30 (1972), 43 ff.

22 Vgl. Hiberle (Fn.21), 76: ,Die Grundrechte normieren im Leistungsstaat des GG einen
,Staat und ,Gesellschaft’ umgreifenden, sich fortentwickelnden freiheitlichen Gesamtzustand;
sie sind verfassungsstrukturelle Verbiirgungen.“ Vgl. auch Hiberles grundrechtliche Demokra-
tisierung des Staat-Biirger-Verhiltnisses, ebd., 80ff. (,Umbau der Statuslehre®).

2 BVerfGE 33, 303 — numerus clausus [1972] in Verarbeitung der Thesen von Hiberle
(Fn.21), 80ff.

24 BVerfGE 88, 203 (254) unter Berufung auf Josef Isensee, Das Grundrecht als Abwehr-
recht und als staatliche Schutzpflicht, in: ders./P. Kirchhof (hrsg.), Handbuch des Staatsrechts,
Band V, 1992, § 111 Rn. 1651., der wiederum verweist auf Claus-Wilhelm Canaris, Grundrechte
und Privatrecht, AcP 184 (1984), 201 (228). In der Rechtsprechung des BVerfG wurde das Un-
termafiverbot nur noch einmal herangezogen: BVerfGE 96, 409 (412) — Kind als Schaden [1997];
vgl. im Ubrigen abweichende Meinung Papier/Graffhoff/Haas BVerfGE 98, 265 (329, 343) —
Bayerisches Schwangerenhilfeerginzungsgesetz [1998]; abweichende Meinung Bryde BVerfGE
121, 317 (378, 380) — Nichtraucherschutz [2008].

% Von einer Einschitzungsprirogative des Gesetzgebers ist erstmals die Rede in BVerfGE
50, 290 (332-334) — Mitbestimmung [1979]; der Begriff Einschitzungsspielraum fallt erstmals
in BVerfGE 79, 127 (153) — Rastede [1988]. Fiir die aktuelle Praxis vgl. etwa BVerfGE 121, 317 -
Nichtraucherschutz [2008]. Beurteilungsspielraume nennt das BVerfG schon frither, meist aber
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raum des Gesetzgebers wurde zum Synonym fiir die geringere Bindung an den
Grundsatz der Verhiltnismifligkeit?® oder, anders gesprochen, die Beschrinkung
der Kontrolldichte ist gleichsam die Kehrseite der Schutzpflichten- und Abwi-
gungsdogmatik.?’

In den 1970er Jahren wurden weitere Grundrechtsdimensionen entwickelt:
Grundrechte als Verfahrensgarantien und Organisationsmaximen, grundrecht-
liche Schutzpflichten gegeniiber den drei Gewalten, Grundrechtswirkungen
im Privatrecht, Grundrechte in Gestalt der Wesentlichkeitslehre als Zustindig-
keitsmaxime fiir Normen bestimmter Rangstufe, um die wichtigsten zu nennen.
Angesichts dieser Multifunktionalitit der Grundrechte entstand das Bediirfnis,
den Verhiltnismifligkeitsgrundsatz niher zu konturieren. Mit den objektiven
Grundrechtslehren hatte er sich teilweise von der Eingriffsdimension und damit
von der subjektivrechtlichen Ausrichtung und der Berticksichtigung der kon-
kreten, tatsachenbasierten und prozessual aufbereiteten Konfliktlage entfernt.
Seine Funktion zur Relationierung von allgemeinem Maf3stab und konkretem
Fall erodierte. Verhiltnismafligkeit begann sich zu einem eigenen Mafistab des
situativ Angemessenen zu verselbstindigen. Sie wurde selbst zum materiellen
Maf8stab und diente nicht mehr nur der punktuellen Umsetzung. Anders gesagt:
Da der Grundsatz urspriinglich aus Anwendungskonstellationen der Grund-
rechte heraus entstanden war, musste er, akzessorisch zur Erweiterung objektiver
Grundrechtslehren, eine Veranderung durchmachen. Im Gefolge der allgemeinen
materiellen Ausbeutung der Grundrechte begann er sich gleichermaflen zu ver-
objektivieren und zu verselbstindigen, und Authinger fiir diese Verselbstindi-
gung von den Grundrechten war die Verankerung im Rechtsstaatsprinzip. Aus-
druck dieses Prozesses ist die inzwischen stereotyp verwendete Sprachregelung
des Bundesverfassungsgerichts, der Verhaltnismafligkeitsgrundsatz finde seine
Quelle sowohl in den Grundrechten als auch im Rechtsstaatsprinzip.?® Damit
war seine sowohl subjektivrechtlich-zuordnende als auch verobjektivierende
Funktion vom Gericht gleichsam notifiziert worden.

Das Bundesverfassungsgericht hat sich auch nicht gescheut, den Verhilenis-
mifligkeitsgrundsatz als objektiven, materiellen Verfassungsmaflstab ergebnis-
relevant auszubeuten. Erinnert sei nur an die Entscheidung zur Strafbarkeit der
DDR-Spione, in welcher der Zweite Senat auf dem Wege der Verfassungsinter-

auf die Konkretisierung des Gesetzes durch Behorden und Gerichte bezogen. Ein Beurteilungs-
spielraum des Gesetzgebers wird angenommen z. B. in BVerfGE 11, 203 (210) — Beamtenversor-
gung [1960]; 21, 329 (354) — Beamtenhinterbliebenenversorgung [1967]. Die Entwicklung und
Fallgruppen wurden aufgebarbeitet durch Christian Bickenbach, Die Einschitzungsprirogative
des Gesetzgebers, 2014, 128f.; siche auch Niels Petersen, Verhiltnismafligkeit als Rationalitits-
kontrolle, 2015, 90—109.

26 So Bickenbach (Fn.25), 347.

¥ So Michael (Fn. 6), unten S.531.
% Vgl. die Aufarbeitung der Rspr. durch Klaus Stern, Zur Entstehung und Ableitung des
Ubermafiverbots, in: FS Peter Lerche, 9913, 165 (1711f.). Eine klare Verortung des Grundsatzes
hat das BVerfG stets vermieden; seit geraumer Zeit verzichtet es iiberwiegend darauf, eine ver-
fassungsrechtliche Geltungsreferenz anzugeben. Siehe auch Bernhard Schlink, Der Grundsatz
der Verhiltnismafigkeit, in: FS 50 Jahre BVerfG, Band II, 2001, 445 (445—447).
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pretation aus dem Verhiltnismafligkeitsprinzip ein ,,unmittelbar verfassungs-
rechtlich begriindetes Verfolgungshindernis“ ableitete, das der Strafbarkeit der
DDR-Spione entgegenstand.?? In dieser Entscheidung wurde der Grundsatz der
Verhiltnismifligkeit konsequenterweise nur im Rechtsstaatsprinzip (und nicht
in den Grundrechten) verankert, was bereits seine Verselbstindigung zu einem
eigenen materiellen Verfassungsrechtssatz erkennen lisst. Der Senat unterzog
die Strafbarkeit verfassungsrechtlicher Grenzen, die ,sich letztlich aus dem —
verfassungsrechtlich ebenfalls im Rechtsstaatsprinzip verankertem — Grund-
satz der Verhiltnismifligkeit herleiten.“?® Der Verhiltnismifligkeitsgrundsatz
diente hier also nicht zur Bewiltigung einer angemessen Abwigung von ver-
fassungsrechtlichen Rechtsglitern, sondern stellte selbst einen Mafistab bereit.
Er hatte sich materiell verselbstindigt. Die Entscheidung der Senatsmehrheit
fand Widerspruch in einem Sondervotum, das nicht nur einen Ubergriff der Ver-
fassungsrechtsprechung auf den Entscheidungs- und Gestaltungsspielraum des
Gesetzgebers kritisierte (denn auf dem politischen Wege — Amnestie — war die
Straflosigkeit der DDR-Spionage von der Bundesregierung und den Mehrheits-
fraktionen im Deutschen Bundestag gerade abgelehnt worden), sondern auch die
objektive Funktion des Verhaltnismafligkeitsgrundsatzes selbst aufs Korn nahm:
Es bestehe die Gefahr, riigten die Verfasser des Sondervotums, dass das Uber-
maflverbot (die Verhiltnismafigkeit im engeren Sinne bzw. die Angemessenheit)
zu einer fiir beliebige ,,Bedingungen® im Sinne von dufleren Umstinden offenen
verfassungsrechtlichen Generalklausel ausgeweitet werde. Die dissentierenden
Richter erinnerten daran, die Anwendung des Verhiltnismafligkeitsgrundsatzes
bedirfe stets der Erganzung durch verfassungsrechtlich anders abgeleitete mate-
riale Wertungsprinzipien, welche die notwendige Abwigung erst erméglichten.’!
Schirfer noch heifit es dort: ,,Die Berufung auf den Verhiltnismiafligkeitsgrund-
satz dient unseres Erachtens dem Senat nur als begriffliche Hiille fiir Uberlegun-
gen, die mit den gefestigten rechtlichen Mafistiben fiir die Anwendung dieses
Prinzips nicht zu erfassen sind und seine Konturen verschwimmen lassen.“*? Der
Kontrast von punktueller und genereller, subjektivrechtlicher und objektivrecht-
licher Deutung der Verhaltnismafligkeit tritt hier offen zu Tage.

Bei der Herausbildung des Verhaltnismifigkeitsgrundsatzes konnen folg-
lich zwei Phasen unterschieden werden: Zuerst wirkt der Grundsatz gegeniiber
Einzelakten (primir Gerichtsentscheidungen auf dem Wege einer Urteilsverfas-
sungsbeschwerde). Die Verhiltnismafligkeitsprifung erlaubt die verfassungs-
rechtliche Uberpriifung von Urteilen am Mafistab der Verfassung, denn bei einer
Einzelentscheidung kann nicht im Stile der Normenkontrolle blof§ die angewen-
dete Norm als solche an der Verfassung gemessen werden. Zur Verhaltnismaflig-
keit der Norm tritt als zusitzliche (und im Hinblick auf den potentiellen Frei-

2 BVerfGE 92, 277 (326) — DDR-Spione [1995].

% BVerfGE 92, 277 (325) - DDR-Spione [1995].

31 Sondervotum Klein, Kirchhof, Winter BVerfGE 92, 277 (341, 350f.) — DDR-Spione
[1995].

32 Sondervotum Klein, Kirchhof, Winter, BVerfGE 92, 277 (341).
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heitseingriff vordringliche) Position die Verhaltnismafligkeit der Konkretisierung
der Norm auf den jeweiligen Sachverhalt und in der jeweiligen prozessualen
Konstellation. In dieser einzelfall-gerichteten Dimension dient der Verhiltnis-
mifligkeitsgrundsatz dem effektiven subjektiven Rechtsschutz; der Verfassungs-
rechtsbehelf ist hier typischerweise die (Urteils-)Verfassungsbeschwerde. Wen-
det man den Verhiltnismafigkeitsgrundsatz jedoch auf eine Norm als solche an
(im Stile einer Normenkontrolle), dann dient die Verhiltnismafigkeitspriifung
primir objektiv-rechtlichen Zielen, weil die Verhiltnismifigkeit der Norm als
solcher naturgemifl weder von den Tatsachen eines spezifischen Sachverhal-
tes noch der individuellen prozessualen Konstellation abhingen kann. Mit der
Verhiltnismifligkeit kann daher die Verfassungsmafiigkeit von Normen unter-
schiedlicher Hierarchie- und Konkretisierungsstufe iberpriift werden: generell-
abstrakte Normen (die erst noch der Konkretion bediirfen) sowie individuell-
konkrete Normen (Urteile, Verwaltungsentscheidungen), die das Ergebnis einer
Normkonkretisierung sind. Mit der jeweiligen Dimension wird die Leistung
einer anderen Staatsgewalt zum Gegenstand der verfassungsrechtlichen Priifung
gemacht: die der gesetzgebenden Gewalt oder die der vollziehenden bzw. recht-
sprechenden Gewalt.

3. Unterschiedliche Institutionenarrangements

Der Verhiltnismifligkeitsgrundsatz wird mal gegentiber der Ersten Gewalt, mal
gegeniiber den anderen Gewalten verfassungsrechtlich in Stellung gebracht. Er
wird also auf unterschiedliche Gewalten angewendet. Es diirfte daher zu erwar-
ten sein, dass die Priifungsstruktur und die Prifungsdichte des Verhiltnismaflig-
keitsgrundsatzes vom jeweiligen Gewaltenverhiltnis abhingig sind, auf das sie
angewendet werden.*> Anders gesprochen: Als Mafistab fiir die Gesetzgebung
wirkt Verhiltnismiafigkeit flichendeckender, greift in politische Zusammen-
hinge ein und bringt das kontrollierende Gericht in eine Rivalitit zur demokrati-
schen Gesetzgebung. Wird mit dem Verhaltnismifigkeitsgrundsatz hingegen ein
Akt der Zweiten oder Dritten Gewalt tiberpriift, sind die Auswirkungen weni-
ger gravierend: die verfassungsgerichtliche Kontrolle wirkt punktuell und nicht
generell-abstrakt (sofern sich keine mafistabsorientierte, ausdehnende Interpre-
tation der Entscheidung anschliefit). Auch wird in der Regel die ,,countermajo-
ritarian difficulty® bei einer Kontrolle der vollziehenden oder rechtsprechenden
Gewalt nicht ausgelost; Ubergriffe auf den politischen Handlungsspielraum blei-
ben gering. Es ist daher wichtig sich zu vergegenwirtigen, dass mit der Anwen-
dung desselben Grundsatzes andere staatsorganisationsrechtliche Konstellatio-
nen und Probleme im Gewaltenteilungsverhaltnis ausgeldst werden, je nachdem,
ob Verhiltnismifigkeit auf die gesetzgebende oder auf die anderen Gewalten
angewendet wird. Man sollte daher meinen, dass es zu einer gewaltenspezifi-
schen Ausprigung des Verhiltnismafligkeitsgrundsatzes oder doch wenigstens

3 Siehe dazu auch Michael (Fn. 6), unten S.51—-54.
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