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Vorwort

Diese Abhandlung ist einem Ausschnitt aus der Dogmatik des wohl als
allgemein anerkannt zu bezeichnenden verfassungsrechtlichen Verhéltnismé-
Bigkeitsgrundsatzes gewidmet. Es geht um die Frage, inwieweit es auf das
Ergebnis einer Priifung anhand der aus jenem Grundsatz abgeleiteten Anfor-
derungen Einfluss habe, dass zu einer gewéhlten staatlichen Mallnahme zwar
eine, in der herkdmmlichen Begrifflichkeit ausgedriickt, gleich wirksame,
mildere Alternative bestehe, diese aber fiir den Staat teurer sei.

Die Idee zu der Abhandlung geht auf einen Gedanken zuriick, der Simon
Kempny in seiner Habilitandenzeit morgens auf dem Weg zur Arbeit im Kol-
ner Universititshauptgebdude kam. Ausloser war die Schaltung einer (sowohl
fiir Kraftfahrzeugfiihrer als) auch fiir Radfahrer geltenden Lichtzeichenanlage
auf der Universititsstrale gegeniiber der Einmiindung der Berrenrather
Strale, derentwegen der Radfahrer Kempny héufig, vom Standpunkt der
Verkehrssicherheit aus besehen, ,,unndtig lange* warten musste — eine eigene
Radfahrerampel deuchte wohl zu kostspielig.

Auf seine Anregung hin nahmen Malte Reifegerste und Lucas Pentschew,
wissenschaftlicher Mitarbeiter beziehungsweise studentische Hilfskraft an
seinem Bielefelder Lehrstuhl, sich der Frage federfiihrend an und trugen,
zweier eingehender Zwischenerdrterungen ungeachtet, die Hauptlast der Re-
cherche wie der Erstformulierung. In mehreren Uberarbeitungsschleifen und
Besprechungsrunden entstand dann bis Mérz 2020 der gemeinschaftlich zu
verantwortende Text.

Angesichts der zwischenzeitlich ausgebrochenen SARS-CoV-2-Pandemie
(,,COVID-19%), welche einigen in der schon zum Verlag gegebenen Abhand-
lung entwickelten Gedanken unerwartete Aktualitdt beschert hatte, entschlos-
sen wir uns zu einem kurzfristigen Nachtrag, wofiir Malte Reifegerste den
Entwurf verfasste.

Dank gebiihrt zahlreichen ehemaligen und gegenwiértigen Mitarbeitern und
Hilfskriften des Lehrstuhls fiir Offentliches Recht und Steuerrecht der Uni-
versitit Bielefeld, insbesondere Frau stud. iur. Jessica Kolipost, fiir tatkraf-
tige Mithilfe sowie dem Ostwestfélisch-Lippischen Steuerkreis e.V. fiir die
grofziigige Ubernahme des aufzubringenden Druckkostenzuschusses.

Bielefeld, Anfang Mai 2020 E. Malte N. Reifegerste
Lucas Pentschew
Simon Kempny
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A. Freiheitsschutz unter Kostenvorbehalt?

,Freiheit geht vor Gold,
Sprach die Wachtel und flog ins Holz.“!

Zum gefestigten Bestand, geradezu zum Kern der offentlichrechtlichen
Lehre gehort der Satz, dass ein Akt der 6ffentlichen Gewalt? zur Erreichung
eines legitimen Zwecks? dann erforderlich sei, wenn der Zweck ,,nicht durch
ein gleich wirksames, aber weniger belastendes Mittel erreichbar“4 sei.’

I Deutsches Sprichwort. Zitiert nach K. Simrock, Die deutschen Volksbiicher. Ge-
sammelt und in ihrer urspriinglichen Echtheit wiederhergestellt. Fiinfter Band. Deut-
sche Sprichwdorter, 1846, S. 122 Nr. 2649.

2 Untersuchungsgegenstand sind (bis auf wenige Ausnahmen) nur Parlamentsge-
setze (vornehmlich des Bundes). Angesichts der alleinigen Verwerfungskompetenz
des Bundesverfassungsgerichts beziiglich solcher Gesetze (hierzu J. Wieland, in:
Horst Dreier [Hrsg.], Grundgesetz. Kommentar, Band III, 3. Auflage, 2018, Art. 100
Rn. 11, 17) wird ausschlielich von ihm als Kontrolleur die Rede sein (bei unterge-
setzlichen Normen wiren andere Kontrolleure denkbar).

3 Der Begriff des Zwecks ist in diesem Zusammenhang (definitorisch, kriteriolo-
gisch und diagnostisch) voraussetzungsvoll, wird hier aber angesichts seiner Verbrei-
tung im einschldgigen Diskurs schon um der Anschlussfahigkeit willen verwandt.

4 Th. Kingreen/R. Poscher, Grundrechte. Staatsrecht I, 34. Auflage, 2018, Rn. 336.

5 Die fiir diesen Aufsatz wesentlichen (unwesentlich ist beispielsweise die Herlei-
tung des VerhéltnismaBigkeitsprinzips [dazu liberblickshaft mit Nachweisen Ph. Rei-
mer, VerhdltnisméBigkeit im Verfassungsrecht, ein heterogenes Konzept, in: Matthias
Jestaedt/Oliver Lepsius <Hrsg.>, VerhdltnisméBigkeit. Zur Tragfahigkeit eines verfas-
sungsrechtlichen Schliisselkonzepts, 2015, S. 60 <60-62>] sowie der Gestaltungs-
und Einschitzungsspielraum seitens des Gesetzgebers hinsichtlich der Eignung [und
mitunter sogar der Angemessenheit] eines Mittels [hierzu statt vieler M. Sachs, in:
Michael Sachs <Hrsg.>, Grundgesetz. Kommentar, 8. Auflage, 2018, Art. 20 Rn. 151—
152, 155; kritisch beziiglich der Ebene der Erforderlichkeit F. Hufen, Staatsrecht II,
Grundrechte, 7. Auflage, 2018, § 9 Rn. 21] — wenn es darauf ankommt, ist die gesetz-
geberische Prognose im Rahmen dieser Abhandlung als vollkommen unvertretbar, das
gewihlte Mittel als eindeutig ungeeignet, ein Alternativmittel als offensichtlich gleich
geeignet anzusehen und so fort) Aspekte der VerhiltnisméBigkeitsdoktrin (hierzu eine
kritische Zusammenfassung von Ph. Reimer, VerhdltnisméBigkeit im Verfassungs-
recht, ein heterogenes Konzept, in: Matthias Jestaedt/Oliver Lepsius [Hrsg.], Verhilt-
nisméBigkeit. Zur Tragfihigkeit eines verfassungsrechtlichen Schliisselkonzepts,
2015, S. 60 [63-75], der in ihnen ,,eine Reihe heterogener Teilanforderungen® [S. 62]
erblickt und insbesondere die Priifung des legitimen Zwecks und der Geeignetheit im
Rahmen der VerhidltnisméBigkeit entbehrlich findet; die Einwédnde erscheinen nicht
unbeachtlich, die Begriffe dienen hier indes vor allem als Diskussionsfolien]) sollen
an dieser Stelle knapp dargestellt werden: Erster Schritt der Priifung der Verhiltnis-
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Diese Abhandlung untersucht, ob mit jener Definition die verfassungsrecht-
lich gebotene Schérfe des ,,Schwertes Erforderlichkeit erreicht wird, oder
ob es erneut an den Schleifstein muss. Anlass zu dieser Frage geben Konstel-
lationen, in denen ein Zweck durch ein gleich wirksames, fiir Grundrechtsbe-
rechtigte milderes, aber fiir den Staat teureres Alternativmittel gefordert
werden konnte. Das Bundesverfassungsgericht erteilt dabei aus verschiede-
nen Griinden teureren Alternativen eine Absage. Teilweise fiihrt es wie
selbstverstdandlich im Rahmen der Erforderlichkeit eines Mittels eine Zumut-
barkeitsgrenze ein — anders als die Zumutbarkeit®, welche die letzte Stufe der
VerhiltnismaBigkeit bildet, ist diese allerdings gerichtet auf die Zumutbarkeit
eines Alternativmittels fiir den Staat.”

mafigkeit eines freiheitsbeschrinkenden Mittels ist die Benennung aller Zwecke
(,,Haupt-“ und ,,Nebenzwecke®, soweit diese liberhaupt unterschieden werden kon-
nen), die mit dem Mittel verfolgt werden sollen, und die Uberpriifung der verfas-
sungsrechtlichen Legitimitdt dieser Zwecke. In einem zweiten Schritt ist zu fragen,
ob das gewihlte Mittel zur Erreichung der Zwecke geeignet ist. Falls das Mittel hin-
sichtlich eines der verfolgten Zwecke ungeeignet ist, also die Erreichung in keiner
Hinsicht wahrscheinlicher macht, bleibt dieser Zweck im weiteren Verlauf der Ver-
hiltnisméaBigkeitspriifung auBer Betracht; wenn ein Ziel durch das gewihlte Mittel
nicht erreicht werden kann, dann kann jenes Ziel das Mittel auch nicht rechtfertigen.
Das gewihlte Mittel ist aber nur in Génze ungeeignet, wenn es hinsichtlich der Errei-
chung eines jeden Zwecks ungeeignet ist. Solange es zur Erreichung eines Zwecks
geeignet ist, wird an dieser Stelle keine UnverhidltnisméBigkeit konstatiert. In einem
dritten Schritt wird die Erforderlichkeit des gewéhlten Mittels untersucht. Das ge-
wihlte Mittel ist nicht erforderlich, wenn es ein alternatives Mittel gibt, welches die
Erreichung der Zwecke (mindestens) ebenso effektiv forderte und gleichzeitig milder
fiir die Grundrechtsberechtigten wire (kurzum: wenn das Alternativmittel freiheitsef-
fizienter ist [zu verschiedenen Effizienzen noch Abschnitt D.]). Auch hier gilt, dass
das gewihlte Mittel nur dann nicht erforderlich ist, wenn ein Alternativmittel alle
verfolgten Zwecke gleich effektiv forderte und zugleich milder wére. Im vierten und
letzten Schritt, der Angemessenheit (siche zur Begrifflichkeit Fn. 6), ist die Zweck-
Mittel-Relation in den Blick zu nehmen. Grundsatzlich werden dabei die Forderung
der (verbliebenen) Zwecke sowie die tangierten Interessen bewertet, um anschlieSend
eine (Wertungs-)Entscheidung zu treffen, ob die Freiheitseinschrinkung angesichts
der Zweckforderung noch das zu tolerierende Mafl wahrt oder eben nicht (siehe statt
vieler L. Michael/M. Morlok, Grundrechte, 6. Auflage, 2017, Rn. 611-626).

6 Fiir das Anliegen dieser Untersuchung synonym: Proportionalitit, Angemessen-
heit, Zumutbarkeit, VerhiltnismaBigkeit im engeren Sinne und UbermaBverbot (Nach-
weise bei H.Jarass, in: Hans D. Jarass/Bodo Pieroth [Hrsg.], Grundgesetz fiir die
Bundesrepublik Deutschland. Kommentar, 15. Auflage, 2018, Art. 20 Rn. 120). Im
Folgenden: Angemessenheit.

7 So konne insbesondere die Aufstockung von Mitteln zur Kontrolle, ob ein Gesetz
eingehalten werde, unzumutbar sein, weswegen eine Alternative dann nicht gleich-
wertig sei, BVerfG, Beschl. v. 6.10.1987, 1 BvR 1086, 1468, 1623/82, BVerfGE 77,
84 (110-111) — Arbeitnehmeriiberlassung; BVerfG, Beschl. v. 14.11.1989, 1 BvL
14/85, 1 BvR 1276/84, BVerfGE 81, 70 (91) — Riickkehrgebot; H. Schulze-Fielitz, in:
Horst Dreier (Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar, Band II, 3. Auflage, 2015, Art. 20
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Ist fiir diese Zumutbarkeit neben der Gleichgeeignetheit iiberhaupt Raum?
Erodiert damit nicht der Freiheitsschutz, den die Erforderlichkeit eigentlich
sicherstellen soll? Das Bundesverfassungsgericht erwéhnt, in dialektischer
Perfektion, den Gegenpol, unmittelbar bevor es die Zumutbarkeit fiir den
Staat erstmals nennt, indem es klarstellt, dass ,,Grundrechte nicht nur nach
MaBgabe dessen bestehen, was an Verwaltungseinrichtungen vorhanden ist‘3.
In dhnlich gelagerten Féllen stellte das Gericht den noch rigideren Grundsatz
auf, dass Alternativmittel dann nicht zu einer Nichterforderlichkeit des ge-
wihlten Mittels fiihrten, selbst wenn sie gleich effektiv und zugleich milder
seien, falls sie eine grofere Belastung fiir Dritte oder die Allgemeinheit be-
deuteten — und findet damit viele Anhdnger.® Die Relevanz der Drittbelas-
tung!0 soll dabei vordergriindig sicherstellen, dass die VerfassungsmaBigkeit
einer gewdhlten MafBnahme nicht aus dem Grund in Zweifel gezogen werden
kann, dass eine Belastungsverschiebung moglich ist. Der Ausschluss von die
Allgemeinheit stirker belastenden Alternativmitteln sorgt, oberflachlich be-
trachtet, dafiir, dass sich der Staat nicht auf ein Mittel verweisen lassen muss,
wenn es zwar freiheitsschonender, aber teurer als das gewéhlte Mittel wire.

Manche mag dieser Gedanke erschrecken; ein Grundrechtsberechtigter soll
ein Mehr an Freiheitseinbu3e dulden,!! nur damit ein Grundrechtsverpflich-
teter Geld spare? Mit diesem Beitrag wird ein Versuch unternommen, Legiti-
mitdt, verfassungsrechtlichen Ankniipfungspunkt und Stellenwert des staat-
lichen Anliegens, Kosten zu vermeiden, herauszuarbeiten (Abschnitt B.). Im
weiteren Verlauf werden verschiedene — nicht vom Ergebnis aus Abschnitt B.
abhéngige — verhéltnismaBigkeitsdogmatische Ldsungsansétze genauer zer-
gliedert, namentlich um das Verhéltnis der beiden genannten Rechtspre-
chungslinien zu erhellen (Abschnitt C.). Die gewonnenen Erkenntnisse sollen
in erster Linie dafiir genutzt werden, fiir eine stringentere Dogmatisierung zu
sorgen, damit die entscheidende Wertungsfrage tiberhaupt gestellt und offen-
gelegt werde (Abschnitt D.).

(Rechtsstaat) Rn. 183, spricht von einer ,,unvertretbar hoheren finanziellen Belas-
tung®. Mit der Gleichwertigkeit meint das Bundesverfassungsgericht wohl die Gleich-
geeignetheit der Alternative (so interpretiert es auch B. Grzeszick, in: Theodor Maunz/
Glinter Diirig [Begr.], Grundgesetz. Kommentar, Stand der Bearbeitung: 48. Ergin-
zungslieferung, November 2006, Art. 20 VII Rn. 114).

8 BVerfG, Beschl v. 6.10.1987, 1 BvR 1086, 1468, 1623/82, BVerfGE 77, 84
(110) — Arbeitnehmeriiberlassung.

9 Siehe Abschnitt C. II. 1. b).

10 Tm Kontext der ,,Gleichwertigkeit® von Alternativmitteln ohne Begriindung
V. Epping, Grundrechte, 8. Auflage, 2019, Rn. 55-56.

11 Es wird bewusst auf Formulierungen wie ,,notwendiges* oder gar ,.erforder-
liches* Maf verzichtet. Ob dieses gewahrt ist, findet man mit der VerhdltnisméaBig-
keitspriifung gerade heraus.





