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Einführende Bemerkungen

Mit dem Vergaberechtsmodernisierungsgesetz 20161 ist zu den Grundsät-
zen des Vergaberechts ein alter Bekannter hinzugetreten: Der Verhältnis-
mäßigkeitsgrundsatz wurde in § 97 Abs. 1 S. 2 des Gesetzes gegen Wettbe-
werbsbeschränkungen (GWB) als Vergabegrundsatz eingeführt und damit
auch für das Vergaberecht explizit einfachrechtlich für anwendbar erklärt.
Auch in die für Aufträge unterhalb der Schwelle geltenden vergaberechtli-
chen Regelwerke, namentlich in die Basisparagraphen in Teil A der Verga-
be- und Vertragsordnung für Bauleistungen (VOB/A)2 sowie die Unter-
schwellenvergabeordnung (UVgO)3 wurde der Grundsatz aufgenommen.

In der Begründung zum Vergaberechtsmodernisierungsgesetz 2016
heißt es, die Aufnahme der Verhältnismäßigkeit in die Riege der Vergabe-
grundsätze geschehe lediglich zur Klarstellung.4 So folge die Geltung des
Grundsatzes bereits ausdrücklich aus dem unionalen Richtlinienrecht.5 In
den einschlägigen Kommentaren wird stets auf die Gesetzesbegründung
und die in ihr befindlichen Verweise auf die Vergaberichtlinien hingewie-
sen,6 teils ergänzt durch einen Hinweis auf die Geltung des Grundsatzes
als ungeschriebener, allgemeiner Grundsatz des Unionsrechts7 und auf die-
sen Befund bestätigende EuGH-Entscheidungen8. Darüber hinaus wird die
Anwendbarkeit verfassungsrechtlich mit dem Rechtsstaatsprinzip des
Art. 20 Abs. 3 GG9 oder gar den Grundrechten10 untermauert.

Diese in der Gesetzesbegründung aufgestellte These des klarstellenden
Charakters des neuen Vergabegrundsatzes wurde bislang nicht wissen-
schaftlich überprüft. Sie wäre widerlegt, wenn Konstellationen existierten,

1 Gesetz zur Modernisierung des Vergaberechts, BGBl. 2016 I v. 23.2.2016, S. 203 ff.
2 § 2 Abs. 1 S. 2 VOB/A 2019, BAnz AT 19.2.2019 B2.
3 § 2 Abs. 1 S. 2 UVgO, BAnz AT 07.02.2017 B1.
4 BT-Drucks. 18/6281, S. 67 f.
5 Namentlich aus Art. 3 Abs. 1 RL 2014/23/EU, Art. 18 Abs. 1 RL 2014/24/EU und

Art. 36 RL 2014/25/EU, dazu im Einzelnen u. Kap. II (ab S. 94).
6 Dörr, in: Burgi/Dreher, Beck VergabeR I, § 97 Abs. 1 GWB Rn. 1.
7 Müller, in: Kulartz/Kus u. a., GWB, § 97 Rn. 54.
8 Ziekow, in: Ziekow/Völlink, Vergaberecht, § 97 GWB Rn. 56.
9 Weiner, § 1: Grundsätze des Vergaberechts, Rn. 45; Dörr, in: Burgi/Dreher, Beck

VergabeR I, § 97 Abs. 1 GWB Rn. 55.
10 Fehling, in: Pünder/Schellenberg, Hk-Vergaberecht, § 97 GWB Rn. 74.
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in denen der in § 97 Abs. 1 S. 2 GWB normierte einfachgesetzliche Verhält-
nismäßigkeitsgrundsatz dazu führen würde, dass Verhältnismäßigkeitser-
wägungen anzustellen sind, ohne dass sich dies bereits aus höherrangigem
Recht ergäbe. Ferner würde sie erschüttert, wenn die Art und Weise der
Verwendung des Grundsatzes nicht hergebrachten Grundsätzen entspre-
chen würde.

Im Rahmen dieser Arbeit sollen die Normen des Vergaberechts darauf-
hin untersucht werden, ob, in welcher Funktion und mit welcher Systema-
tik darin Raum für die Anwendung des Verhältnismäßigkeitsgrundsatzes
besteht. Ergebnis der Untersuchung ist einerseits eine thematisch einge-
grenzte Normauslegung des gesamten Vergaberechts, potenziell ergeben
sich aus den Untersuchungen aber auch neue Erkenntnisse für das Ver-
ständnis des Verhältnismäßigkeitsgrundsatzes als einer der prägendsten
Grundsätze der Rechtsanwendung. Es werden die vergaberechtlichen Nor-
men im GWB, in der Sektorenverordnung und in Abschnitt 2 der VOB/A
und zusätzlich auch die für Aufträge unterhalb der unionsrechtlichen
Schwellenwerte anzuwendenden Regelwerke (Abschnitt 1 [Basisparagra-
phen] der VOB/A sowie UVgO) im Einzelnen betrachtet.11 Kommt die
Untersuchung zu dem Ergebnis, dass der Verhältnismäßigkeitsgrundsatz
anwendbar ist, werden außerdem die bei der Verhältnismäßigkeitsprüfung
zu berücksichtigenden Belange sowie Maßgaben für deren Gewichtung
dargestellt, soweit dies abstrakt möglich ist. Schließlich wird herausgear-
beitet, aus welcher gesetzgeberischen Intention heraus wer sich gegenüber
wem auf die Verhältnismäßigkeit berufen kann und was die rechtliche
Grundlage für die konkrete Verhältnismäßigkeitsprüfung ist, mithin ob
der Verhältnismäßigkeitsvorbehalt durch höherrangiges Recht induziert
ist oder doch einmal der einfachrechtliche Grundsatz zum Tragen kommt.

Vielleicht noch relevanter für die Rechtspraxis ist daneben die Identifi-
kation von Normen bzw. Anwendungsfällen, in denen der Grundsatz
nach Auslegung und systematischer Einordnung der Norm nicht zur An-
wendung gelangt, obwohl Verhältnismäßigkeitserwägungen im gegebe-
nen Kontext theoretisch denkbar wären. Auch diese Fälle werden darge-
stellt und die Gründe für die Nichtgeltung herausgearbeitet.

Den vergaberechtsspezifischen Ausführungen ist eine Bestandsaufnah-
me der wissenschaftlichen Aufarbeitung des Verhältnismäßigkeitsgrund-
satzes vorangestellt.12 Herkunft, wesentliche Merkmale, auch die Rechtsna-

11 Kap. III (ab S. 127).
12 Kap. I (ab S. 29); die Herstellung des Bezugs zum Vergaberecht folgt in Kap. II

(ab S. 94).

Einführende Bemerkungen

24



tur des Verhältnismäßigkeitsgrundsatzes werden in Auseinandersetzung
mit den verfügbaren, wissenschaftlichen Aufarbeitungen erörtert. In chro-
nologischer Reihenfolge wird hier zunächst die historische Entwicklung
des Verständnisses der Verhältnismäßigkeit nachgezeichnet, teils wird der
Grundsatz unter Berücksichtigung der Forschung aus neuerer Zeit neu in-
terpretiert und bewertet. Die abschließende Auswertung13 soll alle Teile
der Arbeit zusammenführen. Die Ergebnisse der Untersuchung der Nor-
menanalyse werden mit den Befunden der ersten beiden Teile abgegli-
chen. Schließlich wird dargelegt, inwieweit angesichts der gefundenen Er-
gebnisse eine Weiterentwicklung des bisherigen wissenschaftlichen Besitz-
stands der Verhältnismäßigkeit angezeigt ist. Die theoretische Grundle-
gung zu Beginn dieser Arbeit soll demzufolge nicht nur das wissenschaftli-
che Fundament der oben beschriebenen, auf das Vergaberecht bezogenen
Ausführungen bilden. Vielmehr dient sie auch als Ausgangspunkt für die
im letzten Teil zu ziehenden Rückschlüsse aus den Ergebnissen der Analy-
se des Vergaberechts für das allgemeine Verständnis des Verhältnismäßig-
keitsgrundsatzes im (rechts‑)wissenschaftlichen Diskurs.

Die Ausführungen in Kapitel I beschränken sich dabei nicht nur auf die
originär rechtswissenschaftliche Herleitung und Rechtfertigung des
Grundsatzes, sondern beschäftigen sich daneben auch mit seiner außer-
rechtlichen Fundierung und deren Verarbeitung in (rechts-)wissenschaftli-
chen Arbeiten.14 Wie zu zeigen sein wird, stehen neben der Einordnung
des Verhältnismäßigkeitsgrundsatz als Rechtsprinzip allgemeinere rechts-
und sozialphilosophische bzw. -anthropologische Ansätze, welche die Ver-
hältnismäßigkeit als vor- bzw. außerrechtliches Prinzip ansehen. Anders
als die dogmatische Betrachtung wird der Grundsatz dabei nicht in kon-
kreten Normen oder Normarten verankert, sondern als übergeordnetes Ar-
gumentationsschema oder auch Denkmuster verstanden, welches u. a. im
Rechtsdiskurs zur Anwendung gelangt, darüber hinaus aber auch viele
weitere Anwendungsfelder im menschlichen Denken hat. Dabei wird die
Verhältnismäßigkeit teilweise als konstitutiver Bestandteil des modernen
Rechtsbegriffs zumindest in dessen systematisch-teleologischer Interpreta-
tion, teilweise gar als Grundkategorie menschlichen Handelns eingeord-
net.

Schließlich wird die Anwendung des Grundsatzes nach der gängigen ju-
ristischen Methodenlehre, wie sie unabhängig von der Herleitung des
Grundsatzes sowohl in der Ausbildung als auch in der Rechtspraxis zur

13 Kap. IV (ab S. 310).
14 S. u. Kap. I A.II. (ab S. 44).
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Anwendung kommt, dargestellt.15 Auf die diesbezüglichen Unterschiede
zwischen deutschem sowie Unionsrecht wird hingewiesen.

Das Vergaberecht eignet sich aufgrund seiner ungewöhnlichen Systema-
tik für eine vergleichende Analyse der Geltung des Verhältnismäßigkeits-
grundsatzes im Mehrebenensystem besonders gut. In Deutschland ist es ge-
kennzeichnet durch eine Zweiteilung in ein Unter- sowie ein Oberschwel-
lenvergaberecht. Bei Erreichen eines bestimmten, unionsrechtlich vorgege-
benen Schwellenwerts findet ein ganzer Strauß16 von (teilweise nur gering-
fügig voneinander abweichenden) unionsrechtlichen Richtlinien Anwen-
dung, die das Vergabeverfahren im Einzelnen regeln. Ebenfalls nur ein-
schlägig für das Vergaberecht oberhalb der Schwellenwerte – im Weiteren
auch GWB-Vergaberecht genannt – sind die Rechtsmittelrichtlinien17, die
Mindestvorgaben für wirksamen Rechtsschutz gegen Vergabeentscheidun-

15 S. u. Kap. I A.IV. (ab S. 50).
16 Richtlinie 2014/23/EU des Europäischen Parlaments und des Rates vom 26. Fe-

bruar 2014 über die Konzessionsvergabe, zuletzt geändert durch Delegierte Ver-
ordnung (EU) 2019/1827 der Kommission vom 30. Oktober 2019 zur Änderung
der Richtlinie 2014/23/EU des Europäischen Parlaments und des Rates im Hin-
blick auf den Schwellenwert für Konzessionen [im Folgenden: KonzVRL]; Richt-
linie 2014/24/EU des Europäischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar
2014 über die öffentliche Auftragsvergabe und zur Aufhebung der Richtli-
nie 2004/18/EG, zuletzt geändert durch Delegierte Verordnung (EU) 2019/1828
der Kommission vom 30. Oktober 2019 zur Änderung der Richtlinie 2014/24/EU
des Europäischen Parlaments und des Rates im Hinblick auf die Schwellenwerte
für die Vergabe öffentlicher Liefer-, Dienstleistungs- und Bauaufträge sowie für
Wettbewerbe [im Folgenden: VRL]; Richtlinie 2014/25/EU des Europäischen
Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014 über die Vergabe von Aufträgen
durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung so-
wie der Postdienste und zur Aufhebung der Richtlinie 2004/17/EG, zuletzt geän-
dert durch Delegierte Verordnung (EU) 2019/1829 der Kommission vom 30. Ok-
tober 2019 zur Änderung der Richtlinie 2014/25/EU des Europäischen Parla-
ments und des Rates im Hinblick auf die Schwellenwerte für Liefer-, Dienstleis-
tungs- und Bauaufträge sowie für Wettbewerbe [im Folgenden: SektVRL].

17 Richtlinie 89/665/EWG des Rates vom 21. Dezember 1989 zur Koordinierung
der Rechts- und Verwaltungsvorschriften für die Anwendung der Nachprüfungs-
verfahren im Rahmen der Vergabe öffentlicher Liefer- und Bauaufträge, zuletzt
geändert durch Richtlinie 2014/23/EU des Europäischen Parlaments und des Ra-
tes vom 26. Februar 2014 über die Konzessionsvergabe; Richtlinie 92/13/EWG
des Rates vom 25. Februar 1992 zur Koordinierung der Rechts- und Verwaltungs-
vorschriften für die Anwendung der Gemeinschaftsvorschriften über die Auf-
tragsvergabe durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrs-
versorgung sowie im Telekommunikationssektor, zuletzt geändert durch Richtli-
nie 2014/23/EU des Europäischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar
2014 über die Konzessionsvergabe.

Einführende Bemerkungen

26



gen sicherstellen. Unterhalb der erwähnten Schwellenwerte richtet sich die
Vergabe öffentlicher Aufträge dagegen weiterhin traditionell weniger nach
wettbewerblichen, sondern nach haushaltsrechtlichen Grundsätzen. Zwar
soll auch hier die wettbewerbliche Vergabe die Regel sein, allerdings ist
der Wettbewerb nicht Hauptzweck, sondern nur Mittel für eine möglichst
effiziente und haushaltsschonende Bedarfsdeckung durch die öffentliche
Hand. Es besteht nur ein fragmentarischer Rechtsschutz für Wettbewer-
ber.

Diese strenge Zweiteilung nach Schwellenwerten wird durch die Recht-
sprechung des EuGH durchbrochen, nach der auch bei Aufträgen unter-
halb der Schwellenwerte für jeden Einzelfall nach allgemeinen Kriterien
zu prüfen ist, ob ein grenzüberschreitendes Interesse am Auftrag besteht.
Wird dies bejaht, finden auf den Auftrag zwar nicht das oben genannte se-
kundäre Richtlinienrecht, wohl aber das primäre Unionsrecht, insbesonde-
re die europäischen Grundfreiheiten, Anwendung.18

Trotz der im Ansatz unterschiedlichen Interessenlagen wurde das Verga-
berecht für Aufträge unterhalb der Schwellenwerte dem GWB-Vergabe-
recht auch normativ immer weiter angepasst, zuletzt durch Einführung
der UVgO. Wie oben bereits erwähnt, gilt beispielsweise nunmehr auch
im Haushaltsvergaberecht gemäß § 2 Abs. 1 S. 2 VOB/A bzw. § 2 Abs. 1 S. 2
UVgO der Verhältnismäßigkeitsgrundsatz. Die Angleichung des Haus-
halts- an das GWB-Vergaberecht dient der gesetzgeberisch intendierten
Vereinfachung des Vergaberechts.

Die Ausgestaltung des Vergaberechtes ermöglicht es, die überwiegend
parallel ausgestalteten Regime dies- wie jenseits des Schwellenwertes mit-
einander zu vergleichen. Prägendster Unterschied für beide Regime ist die
Geltung bzw. Nichtgeltung des Unionsrechts. Ein und derselbe Rechtsbe-
reich existiert durch die Aufspaltung in das GWB- bzw. Haushaltsvergabe-
recht zweimal: einmal mit und einmal ohne unionsrechtliche Bindungen.
Durch einen Vergleich der beiden Rechtsbereiche können also die Auswir-
kungen des Unionsrechts – auch für die Anwendung des Verhältnismäßig-
keitsgrundsatzes – herausgearbeitet werden.19

Mit diesem Ziel vergleicht die Arbeit die Normen des GWB-Vergabe-
rechts mit den korrespondierenden Regelungen des Haushaltsvergabe-
rechts. Die Ergebnisse dieses auf den Verhältnismäßigkeitsgrundsatz fokus-
sierten Vergleichs können als Indiz dazu dienen, inwieweit trotz fortschrei-

18 S. hierzu u. Kap. II A. (ab S. 95).
19 Einführend Kap. II (ab S. 94).
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tender Angleichung die Beibehaltung der Zweiteilung im deutschen Ver-
gaberecht noch sachgerecht ist.

Bei Einführung des europäischen Vergaberechts mag die Entscheidung
für die Beibehaltung der bekannten Regelungen zumindest für den Be-
reich unterhalb der Schwellenwerte ihre Rechtfertigung gehabt haben.
Heute könnte die unterschiedliche normative Behandlung zweier in der
Sache identischer, sich nur durch den Auftragswert unterscheidender Le-
benssachverhalte als überholt anzusehen sein. Dies gilt insbesondere für
die jeweils unterschiedliche Ausgestaltung des Rechtsschutzes: während
im GWB-Vergaberecht die Warte- und Informationspflicht wirksamen Pri-
märrechtsschutz sicherstellt, werden die nicht erfolgreichen Bieter im
Haushaltsvergaberecht erst im Nachhinein über eine anderweitige Vergabe
informiert und können zu diesem Zeitpunkt höchstens Sekundäransprü-
che geltend machen, für die die allgemeinen Regeln gelten.
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Die Verhältnismäßigkeit im Unionsrecht sowie
im nationalen Recht

Der Untersuchung des Vergaberechts in Teil B wird zunächst eine allge-
meine Bestandsaufnahme des Verhältnismäßigkeitsgrundsatzes vorange-
stellt.

Verhältnismäßigkeitsprinzip in Deutschland

Zunächst wird die Entwicklung des Verhältnismäßigkeitsgrundsatzes in
Deutschland betrachtet. In Teil B wird sodann die Verhältnismäßigkeit im
– verglichen mit der deutschen Rechtstradition jüngeren – Unionsrecht
beleuchtet.

Entstehung und Entwicklung des Verhältnismäßigkeitsprinzips als
Rechtsgrundsatz

Zunächst soll untersucht werden, wo der Verhältnismäßigkeitsgrundsatz
seinen Ursprung hat und wie er sich seitdem zu einem wichtigen Rechts-
grundsatz weiterentwickelt hat.

Vorläufer

Die Entstehung des Verhältnismäßigkeitsgrundsatzes wird in vielen Arbei-
ten, die die Verhältnismäßigkeit spezifisch als Rechtsgrundsatz unter-
suchen, im Deutschland des ausgehenden 18. Jahrhunderts verortet. Erst-
mals soll Karl Gottlieb Svarez den Rechtsgrundsatz in einer Rede im Jahr
1791 erwähnt haben.20 Eingang in eine Gesetzeskodifikation fand der

KAPITEL I:

A.

I.

1.

20 Darin formuliert er, „‚dass der Staat die Freiheit der Einzelnen nur so weit einzu-
schränken berechtigt ist, als es notwendig sei, damit die Freiheit und Sicherheit
aller bestehen könne.‘ Gleichzeitig ‚müsse der Schaden, welcher durch die Ein-
schränkung der Freiheit abgewendet werden solle, bei weitem erheblicher sein
als der Nachteil, welche das Ganze oder auch die Einzelnen durch eine solche
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Grundsatz dann in Gestalt des § 10 II 17 des preußischen Allgemeinen
Landrechts (prALR),21 freilich noch ohne dass man seine Sprengkraft für
das herkömmliche Verständnis der Polizei damals schon geahnt hätte. Sein
Erstarken wird mit der teils als „Vollendung des Rechtsstaats“ gepriese-
nen22 Schaffung der Verwaltungsgerichtsbarkeit in den deutschen Län-
dern, die laut Lorenz von Stein wiederum Folge einer immer stärkeren Kon-
stitutionalisierung des Staatsrechts war,23 und deren Rechtsprechung in
Verbindung gebracht,24 obwohl es Vorläufer der Verhältnismäßigkeit be-
reits zuvor gab. So prüfte das Preußische Obertribunal im ordentlichen
Rechtsweg etwa die „Notwendigkeit“ staatlichen Handelns.25 Das Oberver-
waltungsgericht in Preußen hat den Grundsatz aber jedenfalls dogmatisch
geschärft und ihn in Ansatz gebracht, um polizeiliche Macht in die
Schranken zu weisen.26 Teilweise wird die Geburtsstunde des modernen
Verhältnismäßigkeitsgrundsatzes gar in seinem berühmten Kreuzbergur-

Einschränkung leiden.‘“, zitiert nach Kraft, BayVBl. 2007, 577 (578); vgl.
Schneider, Zur Verhältnismäßigkeits-Kontrolle, insbesondere bei Gesetzen, S. 393.

21 Wortlaut: „Die nöthigen Anstalten zur Erhaltung der öffentlichen Ruhe, Sicher-
heit, und Ordnung, und zur Abwendung der dem Publico, oder einzelnen Mit-
gliedern desselben, bevorstehenden Gefahr zu treffen, ist das Amt der Polizey.“,
vgl. Schneider, Zur Verhältnismäßigkeits-Kontrolle, insbesondere bei Gesetzen,
S. 394; Haverkate, Rechtsfragen des Leistungsstaats, S. 11 ff.

22 Stolleis, Verwaltungsrechtswissenschaft und Verwaltungslehre 1866–1914, S. 90 f.
23 Vgl. die Ausführungen zum Wesen des Rechtsstaats bei Stein, Die Verwaltungs-

lehre Bd. 2,1, S. 22, s. zum „Princip der Verwaltung“ als Vorläufer des Verhältnis-
mäßigkeitsgrundsatzes S. 57 ff.; vgl. auch Stolleis, Geschichte der Polizei in
Deutschland, Rn. 44 ff.; zur Entwicklung des Grundsatzes im 19. Jh. s. auch Wahl,
Der Grundsatz der Verhältnismäßigkeit, S. 824 ff.

24 Martin/Horne, Judicial Review 2008, 169 (172 f.).
25 Rüfner, DÖV 1963, 719; Stolleis, Geschichte der Polizei in Deutschland,

Rn. 49 i.V.m Rn. 20; vgl. auch Wieacker, Geschichtliche Wurzeln des Prinzips der
verhältnismäßigen Rechtsanwendung, S. 867.

26 Z. B. unverhältnismäßige Schließung eines Geschäfts wegen unzulässigen
Branntweinausschanks, PrOVGE 13, 424 (425); vgl. Kraft, BayVBl. 2007, 577
(578); weitere Nachweise bei Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, I. und II. Band,
S. 223; vgl. aus dieser Zeit auch Seydel, Bayerisches Staatsrecht V, S. 10: „Der
Zwang darf nicht weitergehen, als der Zweck erheischt.“; ausführliche Herlei-
tung aus dem Naturrecht bei Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, I. und II. Band,
S. 267 f.; Fleiner, Institiutionen, S. 404 f.; Laforet, Deutsches Verwaltungsrecht,
S. 229; vgl. auch Rüfner, Die Entwicklung der Verwaltungsgerichtsbarkeit, S. 909.
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teil27 gesehen.28 Nach dieser Herleitung ist die Verhältnismäßigkeit als Fi-
gur des Polizeirechts entstanden.29 Wurde zunächst unter dem Begriff der
Notwendigkeit geprüft, ob das verwendete Mittel ein maßvolles Verhältnis
zum staatlich (frei) gesetzten Zweck einhielt, wurde später auch die Wer-
tigkeit des hinter diesem Zweck stehenden Rechtsguts mit demjenigen ver-
glichen, welches durch das staatliche Mittel beeinträchtigt ist. In dieser Ge-
stalt hat sich die Verhältnismäßigkeit zu einem allgemeinen Rechtsgrund-
satz entwickelt.

In der Bundesrepublik soll das Bundesverfassungsgericht (zeitlich nach
dem Bayerischen Verwaltungsgerichtshof30) den Verhältnismäßigkeits-
grundsatz nach einzelnen Andeutungen spätestens mit dem Apothekenur-
teil anerkannt haben.31 Zwar prüft es dort noch nicht in der bekannten
Vierstufigkeit32 und auch die Zuordnung der Prüfung zur Stufe des Ein-
griffs oder zur Rechtfertigung geht aus dem Urteil nicht hervor. Wesent-
lich an der Entscheidung ist jedoch, dass die Zulässigkeit des Eingriffs
durch einen Vergleich der Schwere der Beeinträchtigung mit dem positiv
verfolgten Gesetzeszweck beurteilt wird. Dazu werden drei unterschiedlich
schwere Eingriffstypen unterschieden und die Anforderung an deren
Rechtfertigung werden je nach Eingriffsstärke modifiziert. Damit ist in
dem Urteil der Rechtsgedanke der Verhältnismäßigkeit enthalten, der in
der Folge in zahlreichen Entscheidungen aufgegriffen wird.

27 PrOVG 9, 353–384 = DVBl. 1985, 219 = VBlBW 1993, 268 ff. mit Anm. Kroeschell,
VBlBW 1993, 268.

28 So etwa Leisner-Egensperger, § 4: Polizei- und Ordnungsrecht, Rn. 42; vgl. auch
Stirn, Towards a European Public Law, S. 110 ff., auch zur weiteren Entwicklung
in Frankreich und Italien.

29 Das zivilrechtliche Notstandsrecht nimmt demgegenüber das Verhältnis wider-
streitender materieller Wertigkeiten in Bezug und unterscheidet sich qualitativ
vom hier besprochenen Verhältnismäßigkeitsgrundsatz, ebenso Lerche, Übermaß
und Verfassungsrecht, S. 96 f.; a. A. Tischbirek, Die Verhältnismäßigkeitsprüfung,
S. 11 ff.

30 Nachweise z. B. bei Sachs, in: Sachs, GG, Art. 20 Rn. 145, Fn. 747.
31 BVerfGE 7, 377; Langheineken, Der Grundsatz der Verhältnismäßigkeit, S. 134 ff.;

Kaiser, Jura 2008, 844 (847, 850); Saurer, Der Staat 2012, 3 (6); Wahl, Der Grund-
satz der Verhältnismäßigkeit, S. 828 f.

32 Hierzu ausführlich unten Kap. I A.IV. (ab S. 50).
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Dogmatische Entfaltung im öffentlichen Recht der BRD und Kritik

Beiträge zur dogmatischen Einhegung des Verhältnismäßigkeitsgrundsat-
zes hat es über die Jahre viele gegeben. Die Entwicklung dieser Diskussion
wird im Folgenden schlaglichtartig skizziert, wobei insbesondere diejeni-
gen Arbeiten Berücksichtigung finden, die die Debatte um neue Gesichts-
punkte bereichert haben.

Herbert Krueger, 1950

Als erste Bearbeitung hat sich bereits 1950 Krueger33 mit dem Verhältnis-
mäßigkeitsprinzip auseinandergesetzt, wobei seine Arbeit ähnlich wie die
hiesige speziell auf einen Rechtsbereich, nämlich auf die Kartellgesetzge-
bung, bezogen war. Krueger beschäftigte sich auf einer technischen Ebene
mit dem Geltungsgrund und dem Anwendungsbereich der Verhältnismä-
ßigkeit. So konnte er bereits eine ungefähre Wirkdimension skizzieren, die
er aber keiner genaueren inhaltlichen Untersuchung unterzog.

Krueger leitete infolge der Stärkung der Grundrechte in der Verfassungs-
wirklichkeit des Grundgesetzes die Geltung des Prinzips aus den Grund-
rechten und der allgemeinen Konzeption des Grundgesetzes ab. Er postu-
lierte in Anknüpfung und Weiterentwicklung an die zitierten Gedanken
von Steins und Mayers zur Entstehung des Rechtsstaats die gedankliche Fi-
gur der Legalitätsvermutung für individuellen Freiheitsgebrauch.34 Die
Idee vom durch Gesetze gezügelten Rechtsstaat wird so prüfungstechnisch
verortet. Anders als noch von Stein, der die Begrenzung staatlicher Macht
als eine Selbstzügelung des Staates auffasste, die letztlich in dessen bestem
Interesse liege35, wird die Legitimität staatlichen Handelns wohl auch nach
den Erfahrungen des Dritten Reiches bei Krueger grundsätzlich in Zweifel
gezogen und nur vorbehaltlich der besonderen Rechtfertigung insbesonde-
re gegenüber gleichwertigen Individualgütern gestattet.36 Für die Ermitt-
lung der zulässigen Eingriffsintensität kann nach Krueger das Prinzip der
Verhältnismäßigkeit herangezogen werden, welches sich aus dieser Gleich-
ordnung ableiten lassen soll.37 Damit ist die Basis für die Geltung des

2.

a)

33 Krueger, Grundgesetz und Kartellgesetzgebung.
34 Krueger, Grundgesetz und Kartellgesetzgebung, S. 13 ff.
35 S. o. Fn. 23.
36 Krueger, Grundgesetz und Kartellgesetzgebung, S. 22 ff.
37 Krueger, Grundgesetz und Kartellgesetzgebung, S. 27 f.
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Grundsatzes zutreffend beschrieben, wobei Krueger allerdings nicht näher
ausführte, wie die Verhältnismäßigkeit methodisch und inhaltlich ausge-
füllt werden kann. Auch war ihr Geltungsgrund mit den Grundrechten
zwar bezeichnet, jedoch bleibt im Unklaren, wo genau sie rechtstheore-
tisch-funktional zu verorten ist.

Rupprecht von Krauss, 1954

Die erste Arbeit, die sich schon ihrem Titel nach ausschließlich dem Ver-
hältnismäßigkeitsgrundsatz widmet, ist von Krauss‘ im Jahr 1954 veröffent-
lichte Dissertation. Von Krauss unternimmt die dogmatische Verortung des
Grundsatzes ausgehend von dessen ethisch-philosophischer Fundierung.
Er sieht die Verhältnismäßigkeit – wie im Übrigen auch die Grundrechte –
im Anschluss an Carl Schmitt als vor- und überstaatliches Naturrecht an,
das der Staat nicht selbst geschaffen hat, dessen Geltung er jedoch aner-
kennt.38 Herzuleiten sei die Verhältnismäßigkeit aus der Wesensgehaltsga-
rantie des Art. 19 Abs. 2 GG, die nicht nur einen absoluten Kernbereichs-
schutz beinhalte, sondern diesen logisch mit einem abgeschwächten Rand-
bereichsschutz verbinde.39 Die Reichweite des Randbereichsschutzes wird
danach durch die Verhältnismäßigkeit bestimmt. Dass der Verhältnis-
mäßigkeitsgrundsatz im Grundgesetz nicht explizit genannt wird, liegt
nach von Krauss an seiner ohnehin selbstverständlichen Geltung. Von
Krauss geht sogar so weit, den Grundsatz als ungeschriebenes Grundrecht40

anzuerkennen, welches den geschriebenen gleichstehe und auch selbstän-
dig gerichtlich geltend gemacht werden könne.41 Diese These, die vor al-
lem die Frage der prozessualen Geltendmachung des Grundsatzes einer
Klärung zuführt, kann als dogmatische Konkretisierung und Weiterfüh-
rung von Kruegers Ansatz verstanden werden.

b)

38 Krauss, Der Grundsatz der Verhältnismäßigkeit, S. 39 ff.; zur naturrechtlichen Re-
naissance im Parlamentarischen Rat s. Hofer, Die ideengeschichtlichen Quellen
der Grundrechte, S. 184 ff.

39 Krauss, Der Grundsatz der Verhältnismäßigkeit, S. 47 ff.
40 So explizit Krauss, Der Grundsatz der Verhältnismäßigkeit, S. 41.
41 Krauss, Der Grundsatz der Verhältnismäßigkeit, S. 118.
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Peter Lerche, 1961

Lerche nimmt sich eine umfassende Betrachtung des Übermaßverbotes vor,
welche er als Oberbegriff für Erforderlichkeit und Verhältnismäßigkeit (im
Sinne von Angemessenheit) definiert.42 Im Mittelpunkt steht für ihn die
Bindung der Legislative. Den normativen Geltungsgrund findet Lerche
nicht in einer einzelnen Bestimmung des Grundgesetzes, sondern in dem
allgemeinen Trend weg von Normativität im klassischen Sinne, verstanden
als Setzung von Rechtsfolgen, hin zu mehr Einzelfallgerechtigkeit und Ab-
wägungstatbeständen, der sich in vielen Artikeln des Grundgesetzes äuße-
re.43 Der Anwendungsbereich des Grundsatzes soll sich nicht mit dem der
Grundrechte decken, sondern über diesen hinausgehen. Er ist nach Lerche
immer dann eröffnet, wenn in gegebene, rechtlich geprägte Rechtsbezirke
eingewirkt werde.44 Grundrechtseingriffe blieben indes der wichtigste An-
wendungsfall. Eine Ableitung aus dem Rechtsstaatsprinzip45 lehnt Lerche
dagegen mit der treffenden Begründung ab, es handele sich um einen Zir-
kelschluss, da dem Rechtsstaatsgebot nur entnommen werden könne, was
zuvor in es hineingelegt wurde.46 Anders als von Krauss verneint Lerche
eine selbständige prozessuale Durchsetzbarkeit des Übermaßverbotes, we-
niger aus dogmatischen Gründen, sondern weil er kein Bedürfnis dafür er-
kennen kann. Soweit Grundrechte betroffen seien, müsse darauf ohnehin
nicht zurückgegriffen werden. Und „(w)enn gewisse schutzwürdige Berei-
che von Haus aus noch nicht prozessual durchsetzbar sein sollen, dann
kann es auch nicht sinnvoll sein, just dieses Ergebnis durch die Hintertür
einer Subjektivierung des Übermaßverbots einzulassen.“47

Lerches Behandlung des Grundsatzes umfasst erstmals auch seinen in-
haltlichen Gehalt und die konkreten Rechtsfolgen, dessen formalen Cha-
rakter er herausstellt. Formale Verfassungsdirektiven – neben dem Über-
maßverbot soll es sich um die Zielvorgaben der Gleichheit, Bestimmtheit

c)

42 Die Geeignetheit versteht Lerche hingegen als eigenständigen Grundsatz und be-
handelt ihn nicht näher, was er im Nachhinein für ein Versäumnis hält, Lerche,
Übermaß und Verfassungsrecht, Vorwort S. X.

43 Lerche, Übermaß und Verfassungsrecht, S. 78 ff.
44 Lerche, Übermaß und Verfassungsrecht, S. 22, s. auch Vorwort S. X.
45 So aber noch heute das BVerfG, z. B. NVwZ 2018, 140 (146); BVerfGE 108, 129

(136); 76, 256 (359).
46 Lerche, Übermaß und Verfassungsrecht, S. 32 ff.; vgl. zur Kritik auch Dechsling,

Das Verhältnismäßigkeitsgebot, S. 114, Fn. 148 m. w. N.
47 Lerche, Übermaß und Verfassungsrecht, S. 319.
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und Geeignetheit handeln48 – steuerten die Entscheidung des Gesetzge-
bers. Das Gesetz treffe die Entscheidungen über Rechtsfolgen nicht selbst,
sondern gebe nur formale Kriterien zu deren Findung vor.49 Die Bindung
im Bereich der Erforderlichkeit sei dabei „handgreiflicher“50 als die der
Verhältnismäßigkeit, deren Anwendung dennoch nicht in eine reine Bil-
ligkeitsentscheidung abgleiten dürfe.51 Insgesamt wird die Gesetzgebung
seiner Auffassung nach der gerichtlichen Kontrolle untergeordnet und da-
mit einer Exekutiventscheidung angenähert. Lerche fasst seine Analyse fol-
gerichtig unter dem Stichwort „Lehre vom gesetzgeberischen Ermessen“
zusammen.

Kritik am Dezisionismus

Damit legte Lerche zugleich auch die Basis für die in der Folge auch be-
dingt durch die als immer extensiver empfundene Rechtsprechung des
BVerfG sich regende Kritik an der Wirkweise der Grundrechte und insbe-
sondere am Verhältnismäßigkeitsgrundsatz. Peters machte beispielsweise
geltend, die Entwicklung der (Verfassungs-)Rechtsprechung mit immer
differenzierteren Vorgaben führe zu einer vom Grundgesetz nicht be-
zweckten Politisierung der Gerichte. Sie verstoße letztlich auch gegen die
Gewaltenteilung, da die Ermessensentscheidung des Gesetzgebers infolge
der Überprüfungsmöglichkeit in der Normenkontrolle durch eine richter-
liche Entscheidung ersetzt werde, die aber keinen rechtlichen, sondern
vielmehr politischen, dezisionistischen Charakter habe.52 Das BVerfG wird
aufgerufen, Zurückhaltung zu üben und nur „klare“ Verstöße zu korrigie-
ren. Ähnlich kritisch äußern sich Forsthoff53 und später Ossenbühl54. Was
einen Grundrechtsverstoß jedoch zu einem „klaren“ macht bzw. wie sonst
eine effektive Bindung des Gesetzgebers an die Verfassung praktisch ge-

d)

48 Zu den Begrifflichkeiten s. o. Fn. 42.
49 Lerche, Übermaß und Verfassungsrecht, S. 61 ff.
50 Lerche, Übermaß und Verfassungsrecht, S. 250.
51 Vgl. etwa Lerche, Übermaß und Verfassungsrecht, S. 229, der sich von einer sol-

chen konturenlosen Verhältnismäßigkeit stets abgrenzt.
52 Peters, Geschichtliche Entwicklung und Grundfragen der Verfassung, S. 247 ff.
53 Forsthoff, Der Staat der Industriegesellschaft, S. 138 ff.
54 Für dessen berühmte Bezeichnung als „Gleich- und Weichmacher der Verfas-

sungsmaßstäbe“ s. Ossenbühl, Maßhalten mit dem Übermaßverbot,
S. 151 m. w. N., für eine Begrenzung des Anwendungsbereichs auf Eingriffskon-
stellationen s. S. 156 ff.; Ossenbühl, Jura 1997, 617 (620 f.).
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währleistet bleiben kann, bleiben die Kritiker schuldig. Ihr Beitrag zur De-
batte zeigt keine dogmatische Alternative auf, sondern beschränkt sich auf
einen Aufruf zur Mäßigung gerichtet an die Verfassungsrichter.55

Bernhard Schlink, 1976

Schlinks Arbeit aus dem Jahre 1976 greift die Kritik auf und versucht, ihr
durch eindeutigere dogmatische Vorgaben zu begegnen. Nach einer Un-
tersuchung von Rechtsprechung und Schrifttum verifiziert Schlink die
These, dass eine Abwägung als „Vorgang der Gewichtung und des Ver-
gleichs von Werten, Gütern, Rechten und Freiheiten“ immer ein dezisio-
nistisches Element birgt56, welches im demokratischen Rechtsstaat der po-
litischen Auseinandersetzung und nicht den Gerichten zugewiesen werden
sollte.57

Mit seinem eigenen, aus heutiger Sicht irritierenderweise mit „Abwä-
gungsmodell“ benannten Vorschlag versucht er sodann, die dezisionisti-
sche Angemessenheitsprüfung durch einen rationalen Maßstab zu erset-
zen, der ohne eine solche Abwägung auskommt.58 Wenn auch die Abwä-
gung selbst nicht zu einem einzigen, zwingenden Ergebnis führt, so soll
doch der sprachliche Prozess der Begründung rationalen Regeln folgen.
Grundrechte sind damit keine materiellen Rechte mehr, sondern lediglich
Argumentationslastregeln. Eingriffe in sie sind nach Schlink dann erlaubt,
wenn der Staat sie überzeugend begründen kann. Mit „Abwägung“ be-
zeichnet er in seinem Modell in Abweichung zum üblichen Verständnis
des Begriffs (vergleichendes Wägen) die Beurteilung von Geeignetheit und
Erforderlichkeit einer Maßnahme im Hinblick auf einen aus der Verfas-
sung herzuleitenden, legitimen Zweck. Dies sei ohne Weiteres rational
möglich. Nur in seltenen Ausnahmekonstellationen, in denen es über Ge-
eignetheit und Erforderlichkeit hinaus zur Festlegung einer grundrechts-
spezifischen, stets unangetastet bleibenden Mindestposition kommt, werde
ein Wägen erforderlich.59 Jedoch finde auch hier keine reine Billigkeitsent-
scheidung statt, sondern die Mindestposition müsse rational bestimmt

e)

55 Ablehnend auch Böckenförde, Zur Lage der Grundrechtsdogmatik, S. 64; im Er-
gebnis ebenso Wieckhorst, Grundrechtsschutz durch Legislativverfahren, S. 300.

56 Schlink, Abwägung im Verfassungsrecht, S. 192, 152 f.; vgl. auch Endicott, Propor-
tionality and Incommensurability, S. 311.

57 Schlink, Abwägung im Verfassungsrecht, S. 211.
58 Hier und im Folgenden Schlink, Abwägung im Verfassungsrecht, S. 192 f.
59 Schlink, Abwägung im Verfassungsrecht, S. 193 ff.
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