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A. Einleitung

Zur allgemeinen Frage, ob der Grundsatz der Verhältnismäßigkeit bei der Aus-
führung „gebundener“ Normen angewendet werden darf, lassen sich unterschied-
lichste Antworten geben. In der letzten Zeit hat sich eine Kontroverse zu jenem 
Thema entzündet, die erstaunlicherweise in der Literatur recht einmütig geführt 
wird und eher einen Frontverlauf zwischen Schrifttum und Justiz erkennen lässt. 
Inspiration verspricht vor allem der Zweifel an vermeintlich gesicherten Erkennt-
nissen. Die kritische Auseinandersetzung mit scheinbar unveränderlichen Prämis-
sen belebt den Diskurs.

Allein in den vergangenen sieben Jahren sind zwei Aufsätze1, ein Archivbeitrag2 
und eine Dissertation3 just zu jener Fragestellung erschienen. Der Anstoß für die 
neueren Bewegungen kam aus der Rechtsprechung4, die sich in Teilen von dem seit 
längerem herrschenden Verständnis zu lösen beginnt. Das erneute Ringen um Er-
kenntnis hängt auch mit der eigentümlichen Vernachlässigung dieses Diskussions-
themas5 in genau jener zugespitzten Form zusammen, obwohl (oder gerade weil?) 
sie sich im Zentrum der Dogmatik befindet, auf reichlich existierender Vorarbeit 
beruht und grundlegende Fragen aufwirft.

Die Suche nach einer dogmatischen Verortung darf den Blick nicht für die Vor- 
und Nebenfragen verstellen, die aufzuwerfen für die Beantwortung der Hauptfrage 
unerlässlich ist. Ob die Verhältnismäßigkeit bei der Ausführung „gebundener“ Nor-
men zu prüfen ist, lässt sich natürlich auf ein knappes Ergebnis kondensieren. So 
man denn nicht weiter ausholt, ist die Antwort indes verkürzt.

Eine dogmatische Antwort zu geben, ist unerlässlich, aber in zweierlei Hinsicht 
nicht allein ausreichend. Zum einen ist der Rekurs auf Grundsätzliches – so knapp 
er ausfallen muss – zwingend erforderlich. Zum anderen muss die abstrakte Erörte-
rung des Problems durch praktische Handlungsanweisungen ergänzt werden, um 
insbesondere in der Verwaltungs- und Gerichtspraxis zu bestehen.6 Die Dogmatik 
ist kein Selbstzweck als Antwort auf die Frage, sondern das Ergebnis einer Antwort. 

 1 K. Naumann, DÖV 2011, S. 96 ff.; V. Mehde, DÖV 2014, S. 541 ff.
 2 T. Barczak, VerwArch 105 (2014), S. 142 ff.
 3 T. Westerhoff passim.
 4 Siehe insbesondere Abschnitt C. dieser Arbeit.
 5 So auch L. Michael, VVDStRL 75 (2016), S. 138, Fn. 25.
 6 Mahnend insoweit auch P. Tettinger, DÖV 1993, S. 238: „(…) Dissertationsschriften ge-
fallen sich allzu oft in Forderungen nach immer stärkeren Verästelungen der einzelnen Ver-
waltungsrechtsgebiete, deren Überschaubarkeit doch bereits für den hiermit befaßten Richter 
leidet, vom fassungslosen Laien ganz zu schweigen.“
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Dogmatische Figuren und Konstruktionen sind als greifbares Ergebnis notwendig, 
ergeben sich aber erst als Anschluss an eine inhaltliche Auseinandersetzung.

Die vorliegende Untersuchung entfernt sich – insbesondere deutlicher als alle 
genannten Arbeiten der vergangenen Jahre – von dem klassischen Verständnis von 
Verhältnismäßigkeit und Rechtsfolgenlehre. Ziel der hier entwickelten Alternative 
ist der Versuch, Einzelfallgerechtigkeit durch ein modales Verständnis von Ver-
hältnismäßigkeit einzulösen.7 Den Konflikt zwischen legitimer gesetzgeberischer 
Pauschalisierung und Einzelfalladäquanz aufzulösen, wird auch dieses Verständnis 
nicht ausnahmslos leisten können. Es beabsichtigt nichtsdestoweniger einen Schritt 
in diese Richtung zu unternehmen und bemüht sich um vermittelnde Lösungen.

 7 Von einem anderen Verständnis geht T. Westerhoff, S. 3, aus, der in einer dogmatischen 
Aufarbeitung des Themas und der Ermöglichung von Einzelfallgerechtigkeit einen Widerspruch 
sieht.



B. Der Konflikt von Einzelfallgerechtigkeit  
und gesetzlicher Determination im Verständnis  

der klassischen1 Rechtsfolgenlehre

Gesetzgeberische Tätigkeit ist mit der Erwartung verbunden, die mehrheits-
fähigen Vorstellungen von Gerechtigkeit nicht bloß in Normen zu festigen, sondern 
auch die Lebenswirklichkeit und damit Einzelfälle gerecht zu gestalten. Obwohl 
mit dem Anspruch an verfassungsmäßige Normen auch das Streben nach Gerech-
tigkeit im Einzelfall verbunden ist, gerät der Gestaltungswille durch die prognos-
tische und hypothetisch-antizipierende Art des Gesetzes oftmals mit sonstigen  
Wertungen der Verfassung in Konflikt. Namentlich die Grundrechte bilden (nicht 
nur) für den Gesetzgeber eine Grenze von Gestaltungsoptionen, denn Gesetze 
müssen abstrakt so allgemein gefasst sein, dass sie zwar für eine unbestimmte 
Anzahl von Fällen gelten, die Grundrechte im Anwendungsfall aber nicht unver-
hältnismäßig einschränken. Dabei ist es jedoch im Voraus kaum möglich, sämt-
liche (sowohl verhältnismäßigen als auch unverhältnismäßigen) Anwendungsfälle 
zu erdenken.2 Durch diese generalisierende Gestaltung kann nicht immer sicher 
die übermäßige Belastung eines Grundrechtsträgers im Einzelfall ausgeschlossen 
werden. Darin liegt das Spannungsverhältnis zwischen Einzelfallgerechtigkeit und 
Gesetzesschaffung.

Das Gestaltungspotential der gesetzgebenden Gewalt lässt sich – im Zusammen-
spiel mit der Definition von Voraussetzungen im Tatbestand – gerade auch durch 
die Anordnung von Rechtsfolgen in Normen verwirklichen, weil diese selbst auf 
die Änderung der Lebenswirklichkeit ausgerichtet sind. Dass die rein faktische 
Existenz einer Voraussetzungs- und einer Folgenseite in Normen bei der Rechts-
folgenbestimmung gegebenenfalls an Bedeutung verlieren kann, steht dazu nicht 
in Widerspruch.3 Zur Determination gesetzesausführender Stellen nutzt das Parla-
ment drei Arten von Rechtsfolgentypen: Neben „gebundenen“ Normen und Ermes-

 1 Skeptisch zu dieser Einordnung T. Barczak, VerwArch 105 (2014), S. 153, der sich unsicher 
ist, ob „diese Annahme der noch herrschenden Auffassung in der Verwaltungs- und Verfassungs-
rechtslehre entspricht (…)“. Auf S. 155 kommt er zu Recht zu der Erkenntnis, dass sich selbst 
Standardwerke zu diesem Problem oft nicht ausreichend verhalten. Zustimmend T. Westerhoff, 
S. 2.
 2 So etwa auch K. A.  Bettermann, S. 38. H. Simon, EuGRZ 1974, S. 87, nennt dies eine 
„schwierige Aufgabe“.
 3 Siehe dazu das im späteren Teil dieser Arbeit entwickelte Auslegungsmodell in Abschnitt 
D. III.
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