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|. Standort und Herleitung der Prifung

Die VerhaltnismaRigkeit ist kein eigensténdiger Prifungspunkt neben den Grundrechten, sondern Teil
der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung eines Grundrechtseingriffs. Sie ist erst zu prifen, wenn
Schutzbereich, Eingriff und das Bestehen einer Schranke geklart sind.

1. Aufbau der Grundrechtsprifung
Grundrechtsprifungen folgen dem Dreischritt Schutzbereich — Eingriff — verfassungsrechtliche
Rechtfertigung. Innerhalb der Rechtfertigung ist zunéchst die Schranke zu bestimmen (einfacher oder
qualifizierter Gesetzesvorbehalt, bei vorbehaltlos gewahrleisteten Grundrechten die
verfassungsimmanenten Schranken) und sodann zu prifen, ob das eingreifende Gesetz und seine
Anwendung den Anforderungen an die Schranke gentigen.

Beispiel: Ein Gesetz verbietet StralRenmusik nach 20 Uhr. Zu prifen ist zunéchst, ob der Schutzbereich der
Kunstfreiheit erdffnet ist, dann ob ein Eingriff vorliegt, und erst danach dessen Rechtfertigung.

2. VerhaltnismaRigkeit als Schranken-Schranke
Schranken-Schranken sind die verfassungsrechtlichen Grenzen, die der Gesetzgeber bei der
Einschrankung von Grundrechten seinerseits einhalten muss. Die Verhaltnismafigkeit ist deren wichtigste
Auspragung: Auch ein formell verfassungsmafRiiges und von einer Schranke gedecktes Gesetz ist
verfassungswidrig, wenn es unverhaltnismafig ist.

Beispiel: Ein Versammlungsverbot ist formell ordnungsgeman erlassen und von der Schranke des Art. 8 Il GG
gedeckt, versto3t aber dennoch gegen Art. 8 | GG, weil es unverhaltnismafig weit gefasst ist.

3. Verfassungsrechtliche Grundlage
Der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit — auch UbermaRverbot genannt — folgt nach standiger
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts aus dem Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 11l GG) und aus
dem Wesen der Grundrechte selbst, die als Ausdruck des allgemeinen Freiheitsanspruchs des Birgers
gegenuber dem Staat nur so weit beschrankt werden diirfen, wie es zum Schutz 6ffentlicher Interessen
unerlasslich ist. Er gilt fir die gesamte Staatsgewalt, also fir Gesetzgebung, Verwaltung und

Rechtsprechung.

Beispiel: Ein Gericht verhangt eine unangemessen hohe Ordnungsstrafe gegen einen Zeugen; das
UbermaRverbot aus Art. 20 Ill GG bindet auch die rechtsprechende Gewalt bei dieser MaRnahme.

4. Prufungsgegenstand
Zu unterscheiden ist, ob das Gesetz selbst (abstrakt) oder die Einzelmafinahme auf seiner Grundlage
(konkret) auf ihre Verhéaltnismaigkeit geprift wird. Bei der Verfassungsbeschwerde gegen ein Gesetz ist
der Prifungsgegenstand die Norm; richtet sich die Beschwerde gegen einen Verwaltungsakt oder ein
Urteil, ist die VerhaltnismaRigkeit sowohl der Erméachtigungsgrundlage als auch ihrer Anwendung im

Einzelfall zu prifen.

Beispiel: B wendet sich mit der Verfassungsbeschwerde gegen ein Buf3geldurteil; zu prifen ist die
VerhéltnismaRigkeit sowohl der BuRgeldnorm selbst als auch ihrer Anwendung im konkreten Fall.

Il. Legitimer Zweck
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Auf der ersten Stufe ist der mit dem Eingriff verfolgte Zweck zu ermitteln und auf seine Legitimitat zu
prifen. Ohne die genaue Bestimmung des Zwecks lassen sich die folgenden drei Stufen nicht sinnvoll
prifen — hier entscheidet sich, woran Geeignetheit, Erforderlichkeit und Angemessenheit gemessen

werden.

1. Ermittlung des Zwecks
MalRgeblich ist der objektive Zweck des Gesetzes, wie er sich aus Wortlaut, Systematik und
Entstehungsgeschichte ergibt. Verfolgt der Gesetzgeber mehrere Zwecke, sind diese getrennt zu
benennen; der Zweck darf nicht so allgemein gefasst werden, dass die weitere Prifung leerlauft, und nicht

mit dem eingesetzten Mittel gleichgesetzt werden.

Beispiel: Ein Gesetz zur Maskenpflicht in Bussen verfolgt laut Gesetzesbegriindung den Infektionsschutz;
dieser Zweck ist aus Wortlaut und Entstehungsgeschichte zu ermitteln, nicht mit der Maskenpflicht selbst

gleichzusetzen.

2. Legitimitat des Zwecks
Legitim ist jeder Zweck, den zu verfolgen dem Gesetzgeber nicht durch die Verfassung verwehrt ist. Die
Anforderungen sind gering: Es gentigt regelméaRig jedes Gemeinwohlziel oder der Schutz von
Rechtsgutern Dritter. lllegitim sind nur verfassungsrechtlich missbilligte Zwecke, etwa solche, die einer

Wertentscheidung des Grundgesetzes zuwiderlaufen.

Beispiel: Der Gesetzgeber verbietet gefahrliche Hunderassen zum Schutz von Leib und Leben Dritter. Der
Schutz fremder Rechtsguter ist ein legitimer Zweck, der dem Gesetzgeber nicht verwehrt ist.

3. Erhéhte Anforderungen bei qualifizierten Gesetzesvorbehalten
Enthalt die Schranke selbst eine Zweckvorgabe, ist der Prifungsmal3stab verengt: Zuléassig sind dann nur
die vom Grundgesetz genannten Zwecke. Auch bei vorbehaltlos gewéhrleisteten Grundrechten ist der
Zweck nicht frei wahlbar, sondern muss dem Schutz kollidierenden Verfassungsrechts — Grundrechten
Dritter oder Gemeinschaftswerten von Verfassungsrang — dienen.

Beispiel: Art. 11 1l GG erlaubt Beschrankungen der Freizugigkeit nur zu bestimmten, dort genannten Zwecken;
ein Gesetz, das andere Ziele verfolgt, kann sich nicht auf diese Schranke stutzen.

4. Geeignetes Mittel
Neben dem Zweck ist das eingesetzte Mittel zu benennen. Es muss seinerseits verfassungsrechtlich
zulassig sein; ein Mittel, dessen Einsatz die Verfassung generell verbietet, ist bereits hier und nicht erst in

der Abwagung auszuscheiden.

Beispiel: Ein Gesetz ordnet zur Verbrechensbekédmpfung die Folter von Verdéachtigen an. Dieses Mittel ist
bereits wegen Art. 1 | GG verfassungswidrig, unabhangig von seiner Wirksamkeit.

lll. Geeignetheit

Geeignet ist ein Mittel, wenn mit seiner Hilfe der angestrebte Zweck gefdrdert werden kann. Die Stufe
hat Filterfunktion: Sie scheidet nur solche Mittel aus, die zur Zweckerreichung schlechterdings
untauglich sind, und féallt in der Klausur daher meist kurz aus.

1. Mal3stab der Zweckférderung
Es genugt, dass das Mittel den gewtiinschten Erfolg fordern kann; die vollstandige Zweckerreichung ist
nicht erforderlich. Auch ein Mittel, das den Zweck nur teilweise oder nur in bestimmten Konstellationen
erreicht, ist geeignet. Ungeeignet ist ein Mittel nur, wenn es den Zweck in keiner Weise fordert oder ihm

sogar entgegenwirkt.



Beispiel: Ein Tempolimit auf Landstraen senkt die Unfallzahlen nur geringfiigig. Das genugt fiir die
Geeignetheit, da eine teilweise Zweckfdrderung ausreicht und vollstandige Zweckerreichung nicht verlangt

wird.

2. Mal3geblicher Zeitpunkt und Prognose
Abzustellen ist auf den Zeitpunkt des Erlasses der MaRnahme. Beruht die Eignung auf einer Prognose
kunftiger Entwicklungen, ist mafRgeblich, ob die Prognose des Gesetzgebers zu diesem Zeitpunkt
vertretbar war; erweist sie sich spater als unzutreffend, kann daraus eine Pflicht zur Nachbesserung folgen.

Beispiel: Der Gesetzgeber rechnet 2020 mit steigenden Infektionszahlen und erlasst Kontaktbeschrankungen.
MafRgeblich ist, ob diese Prognose im Erlasszeitpunkt vertretbar war, nicht ob sie sich spater bestatigt.

3. Einschéatzungspréarogative des Gesetzgebers
Bei der Beurteilung der Eignung steht dem Gesetzgeber ein Einschatzungs- und Prognosespielraum zu,
insbesondere bei komplexen wirtschafts- und sozialpolitischen Sachverhalten und bei unsicherer
Tatsachenlage. Das Bundesverfassungsgericht setzt seine eigene Einschéatzung nicht an die Stelle
derjenigen des Gesetzgebers, sondern kontrolliert je nach Eigenart des Sachbereichs und Intensitat des
Eingriffs mit unterschiedlicher Dichte.

Beispiel: Bei der Einschétzung, ob ein Mindestlohn Arbeitsplatze geféhrdet, steht dem Gesetzgeber wegen der
komplexen wirtschaftlichen Zusammenhange ein weiter Prognosespielraum zu, den das Gericht nur
eingeschrankt kontrolliert.

IV. Erforderlichkeit

Erforderlich ist ein Mittel, wenn kein anderes, gleich wirksames, aber den Grundrechtstrager weniger
belastendes Mittel zur Verfligung steht. Geprift wird also, ob es ein milderes Mittel gibt — die Frage
nach dem ,Ob" der Alternativen, noch nicht nach der Zumutbarkeit des Eingriffs.

1. Milderes Mittel
Milder ist ein Mittel, das den Betroffenen in seinen Grundrechten weniger stark belastet. In der Klausur sind
konkrete Alternativen aus dem Sachverhalt zu bilden — etwa eine Erlaubnis mit Auflagen statt eines
Verbots, eine Anzeigepflicht statt einer Genehmigungspflicht oder eine zeitliche und raumliche
Beschrankung statt eines vollstandigen Untersagens.

Beispiel: Statt eines vollstandigen Verbots von Feuerwerk konnte der Gesetzgeber eine zeitliche Beschrankung
auf Silvester anordnen — ein milderes Mittel, das den Betroffenen weniger belastet.

2. Gleiche Wirksamkeit
Das mildere Mittel muss den verfolgten Zweck in gleicher Weise und ebenso sicher erreichen. Ein Mittel,
das weniger wirksam ist, den Zweck also nur unvollkommen oder mit gréRerem Risiko erreicht, ist keine
echte Alternative und schlief3t die Erforderlichkeit nicht aus. Deshalb ist stets zunéchst der Zweck prazise
zu benennen: Wer ihn eng fasst, gelangt eher zur Erforderlichkeit, wer ihn weit fasst, eher zu einem

milderen Mittel.

Beispiel: Eine bloRe Anzeigepflicht fur gefahrliche Hunde statt eines Haltungsverbots erreicht den Schutz der
Bevdlkerung nicht ebenso sicher und ist daher keine gleich wirksame Alternative.

3. Belastung Dritter und der Allgemeinheit
Ein Mittel ist nicht milder, wenn es Dritte oder die Allgemeinheit starker belastet oder mit erheblich
hdéherem Aufwand verbunden ist. Die Entlastung des Betroffenen darf nicht durch eine Verlagerung der
Last erkauft werden; bloRe Mehrkosten des Staates machen ein Mittel aber nicht ohne Weiteres



ungeeignet als Alternative.

Beispiel: Statt eines Tempolimits fiir V kdnnte die Behorde stattdessen alle Gibrigen Verkehrsteilnehmer zu
langsamerem Fahren verpflichten — das ist keine mildere Alternative, weil Dritte stérker belastet wurden.

4. Spielraum des Gesetzgebers

Auch die Beurteilung der Wirksamkeit alternativer Mittel unterliegt dem Einschatzungsspielraum des
Gesetzgebers. Ein VerstoR gegen die Erforderlichkeit ist daher erst festzustellen, wenn die gleiche
Wirksamkeit des milderen Mittels eindeutig feststeht — im Zweifel ist die Erforderlichkeit zu bejahen und
der Schwerpunkt in die Angemessenheit zu verlagern.

Beispiel: Ob eine freiwillige Impfkampagne ebenso wirksam ware wie eine Impfpflicht, ist unsicher; im Zweifel
ist die Erforderlichkeit der Impfpflicht zu bejahen und der Streit in die Angemessenheit zu verlagern.

V. Angemessenheit (Verhaltnismaligkeit im engeren Sinne)

Angemessen ist ein Eingriff, wenn die Schwere der Grundrechtsbeeintréachtigung bei einer
Gesamtabwagung nicht auf3er Verhaltnis zum Gewicht der ihn rechtfertigenden Griinde steht. Hier liegt
der Schwerpunkt jeder Verhaltnismafigkeitsprifung: Es sind Eingriffsintensitat und Zweckgewicht
einander gegenuberzustellen und die Abwagung am Sachverhalt zu begriinden, nicht blof3 zu
behaupten.

1. Gewicht des Eingriffs

Zu bestimmen ist die Intensitét der Grundrechtsbeeintrachtigung. Kriterien sind unter anderem der Rang
des betroffenen Grundrechts, die Zahl der Betroffenen und die Streubreite der Mal3nahme, die Nahe zum
Kernbereich der geschiitzten Freiheit, Dauer und Endgiiltigkeit der Belastung, die Heimlichkeit der
MaRnahme sowie die Frage, ob der Betroffene den Eingriff durch eigenes Verhalten veranlasst hat.

Beispiel: Eine heimliche, monatelange Wohnraumiberwachung des B greift besonders intensiv in sein
Grundrecht ein, weil sie den Kernbereich privater Lebensgestaltung beriihrt und lange andauert.

2. Gewicht des verfolgten Zwecks

Auf der anderen Seite steht das Gewicht der geschitzten Rechtsgiter und der Grad ihrer Gefahrdung.
Mafgeblich sind der Rang des Schutzguts, die Wahrscheinlichkeit und Néhe des drohenden Schadens
sowie dessen Ausmall; je gewichtiger das Schutzgut und je gréRRer die Gefahr, desto intensivere Eingriffe
sind zu rechtfertigen.

Beispiel: Eine UberwachungsmaRnahme dient der Aufklarung eines drohenden Terroranschlags mit vielen
Opfern; das Gewicht dieses Schutzguts ist besonders hoch, weil Leben und korperliche Unversehrtheit
betroffen sind.

3. Abwagung im Einzelfall

Die Abwagung erfolgt nach dem Grundsatz der praktischen Konkordanz: Kollidierende Verfassungsguter
sind so zuzuordnen, dass beide mdglichst weitgehend wirksam werden. Je starker der Eingriff wiegt, desto
gewichtiger mussen die ihn tragenden Griinde sein; umgekehrt tréagt ein gewichtiges Gemeinwohlziel auch
spirbare Belastungen. Ausgleichende Regelungen — Ubergangsfristen, Entschadigungen, Ausnahme-
und Hartefallklauseln, Verfahrens- und Kontrollvorkehrungen — kénnen einen Eingriff angemessen
machen; ihr Fehlen ist ein starkes Argument gegen die Angemessenheit.

Beispiel: Ein Gesetz zur Ladenschlusszeit sieht Ausnahmen fir Apotheken und Tankstellen vor; solche
Hartefallklauseln sprechen fir die Angemessenheit der grundséatzlichen Beschrankung der Berufsfreiheit.



4. Absolute Grenzen
Unabhangig vom Ergebnis der Abwagung ist ein Eingriff stets unzulassig, wenn er die Menschenwirde
(Art. 1 | GG) antastet oder den Wesensgehalt des Grundrechts verletzt (Art. 19 Il GG). Diese Grenzen sind
abwagungsfest; eine MaRnahme, die sie Uberschreitet, kann durch kein noch so gewichtiges
Gemeinwohlziel gerechtfertigt werden.

Beispiel: Der ,Grof3e Lauschangriff* in die letzte, unantastbare Zone privater Lebensgestaltung des B ist selbst
dann verfassungswidrig, wenn er zur Aufklarung schwerster Straftaten dienen soll.

VI. Weitere Schranken-Schranken

Die VerhaltnismaRigkeit ist die wichtigste, aber nicht die einzige Schranken-Schranke. In der Klausur
sind die folgenden Punkte jedenfalls anzusprechen, wenn der Sachverhalt Anlass dazu gibt; sie werden
Ublicherweise vor oder nach der VerhaltnismaRigkeit innerhalb der verfassungsrechtlichen
Rechtfertigung gepruft.

1. Wesensgehaltsgarantie, Art. 19 Il GG
In keinem Fall darf ein Grundrecht in seinem Wesensgehalt angetastet werden. Nach h. M. ist die Garantie
objektiv-relativ zu verstehen; sie hat neben der Verhaltnismafigkeit nur geringe eigenstandige Bedeutung,
weil ein Eingriff, der den Wesensgehalt berihrt, regelméRig schon unangemessen ist.

Beispiel: Ein Gesetz zur lebenslangen Freiheitsstrafe ohne jede Aussicht auf Wiedererlangung der Freiheit
wirde den Wesensgehalt der Freiheit der Person aus Art. 2 1| GG antasten.

2. Verbot des Einzelfallgesetzes und Zitiergebot, Art. 19 1 GG
Ein grundrechtseinschrankendes Gesetz muss allgemein und nicht nur fur den Einzelfall gelten (Art. 1911
GG) und das eingeschréankte Grundrecht unter Angabe des Artikels nennen (Art. 19 | 2 GG). Das
Zitiergebot gilt nach der Rechtsprechung nur fir Gesetze, die ein Grundrecht Giber die bereits bestehenden
Schranken hinaus einschrénken, und nicht fur vorkonstitutionelles Recht sowie fiir Inhalts- und
Schrankenbestimmungen des Eigentums.

Beispiel: Ein Gesetz, das ausschlief3lich die Enteignung des Grundstiicks des E anordnet, versto3t gegen Art.
19 |1 1 GG, weil es kein Grundrecht allgemein, sondern nur fiir den Einzelfall einschrankt.

3. Bestimmtheitsgebot und Ruckwirkungsverbot
Aus dem Rechtsstaatsprinzip folgen zuséatzlich das Gebot der hinreichenden Bestimmtheit und
Normenklarheit sowie das Verbot echter Rickwirkung; unechte Rickwirkung ist zuléssig, soweit sie dem
schutzwirdigen Vertrauen der Betroffenen bei einer Abwéagung standhalt. Bei grundrechtsrelevanten
Regelungen tritt der Parlamentsvorbehalt in seiner Auspragung als Wesentlichkeitstheorie hinzu:
Wesentliche Entscheidungen muss der Gesetzgeber selbst treffen.

Beispiel: Ein Steuergesetz erhoht riickwirkend die Steuerlast fur bereits abgeschlossene
Veranlagungszeitraume; eine solche echte Riickwirkung verletzt das Vertrauen der Steuerpflichtigen und ist
grundsatzlich unzulassig.

Typische Streitstande

Kontrolldichte — Einschéatzungsprarogative des Gesetzgebers
In welchem Umfang das Bundesverfassungsgericht die Prognosen und Wirksamkeitsannahmen des
Gesetzgebers Uberpriufen darf, ist eine Frage der Kontrolldichte; die Rechtsprechung unterscheidet je nach
Eigenart des Sachbereichs, den Moglichkeiten sicherer Beurteilung und dem Gewicht der betroffenen
Rechtsguter zwischen einer bloRen Evidenzkontrolle, einer Vertretbarkeitskontrolle und einer intensivierten



inhaltlichen Kontrolle. Weite Spielrdume bestehen typischerweise bei wirtschafts- und sozialpolitischen
Regelungen mit geringer Eingriffsintensitat, wahrend bei schweren Eingriffen in héchstpersonliche
Rechtsguter eine strenge Kontrolle erfolgt; in der Literatur wird die Abgrenzung als zu unbestimmt und
ergebnisorientiert kritisiert. Fur die Klausur folgt daraus: Die anzulegende Kontrolldichte ist zu benennen
und aus Eingriffsintensitat und Sachbereich zu begriinden, bevor argumentiert wird.

Milderes Mittel — Gleichwertigkeit des milderen Mittels

Umstritten ist, wann eine Alternative als ,gleich wirksam* gilt. Nach h. M. scheidet ein Mittel schon dann als
milderes aus, wenn es den Zweck weniger sicher, langsamer oder nur teilweise erreicht — die
Erforderlichkeit ist dann zu bejahen; eine Gegenauffassung will demgegeniber auch geringflgig weniger
wirksame Mittel berticksichtigen, wenn sie den Betroffenen deutlich schonen, und verlagert damit einen
Teil der Abwagung auf die Erforderlichkeitsstufe. Praktisch entscheidend ist die Zweckbestimmung: Wird
der Zweck weit gefasst (,Gefahrenabwehr*), findet sich fast stets ein milderes Mittel, wird er eng gefasst
(,/ickenlose Kontrolle®), fast nie — deshalb ist die Erforderlichkeit sauber von der Angemessenheit zu
trennen und die eigentliche Wertung dort zu treffen.

Ermessen — Verhdaltnismagigkeit im Verwaltungsrecht und ihr Verhaltnis zum

Ermessen
Die VerhaltnismaRigkeit bindet als Verfassungsgrundsatz auch die Verwaltung; die Polizei- und
Ordnungsgesetze wiederholen sie zudem ausdriicklich. Streitig ist ihr systematischer Ort: Nach
verbreiteter Auffassung ist sie beim Ermessen zu prifen, weil ein unverhaltnismaRiges Handeln die
gesetzlichen Grenzen des Ermessens Uberschreitet (§ 40 VWV{G, § 114 S. 1 VwGO); nach der
Gegenauffassung ist sie eine eigenstandige, dem Ermessen vorgelagerte RechtmaRigkeitsvoraussetzung,
weil sie unmittelbar aus der Verfassung folgt und deshalb auch gebundene Entscheidungen und die
Auswahl auf Tatbestandsseite erfasst. Praktisch wirkt sich der Streit vor allem bei gebundenen
Entscheidungen aus, bei denen die VerhaltnismaRigkeit nur Uber verfassungskonforme Auslegung der
Norm oder Uber die Verfassungswidrigkeit der Ermachtigungsgrundlage Berlcksichtigung finden kann.
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Dieses Schema dient ausschlie3lich der Priifungsvorbereitung und stellt keine Rechtsberatung dar.
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