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Kapitel 1

Einführung und Gegenstand der Untersuchung

§ 1. Verhältnismäßigkeit und Privatrecht

Der Grundsatz der Verhältnismäßigkeit wird gewöhnlich vor allem mit dem 
öffentlichen Recht in Verbindung gebracht.1 Hier dient er als Instrument zur 
Begrenzung staatlicher Machtentfaltung gegenüber dem Bürger, insbesondere 
dann, wenn Grundrechte betroffen sind. Im Grundsatz muss jede staatliche 
Handlung mit Außenwirkung verhältnismäßig2 sein. Das ist dann der Fall, 
wenn die Handlung zur Erreichung des mit ihr verfolgten (legitimen) Zwecks 
geeignet und hierzu auch erforderlich ist, weil keine Mittel zur Verfügung ste-
hen, die den Betroffenen oder die Allgemeinheit weniger beeinträchtigen, und 
wenn das eingesetzte Mittel in einem angemessenen Verhältnis zum angestreb-
ten Zweck steht.3 Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts weist 
dem Verhältnismäßigkeitsprinzip verfassungsrechtlichen Rang zu4 und be-
zeichnet es als „übergreifende Leitregel allen staatlichen Handelns“.5 Dement-
sprechend hat dieser Bereich großes wissenschaftliches Interesse gefunden und 
ist Gegenstand zahlreicher, auch grundlegender Abhandlungen geworden.6

Im Bereich des Privatrechts hingegen trifft dieser Befund weit weniger zu. Vor 
nicht allzu langer Zeit wurde konstatiert, die Forschung zur Geltung des Grund-
satzes der Verhältnismäßigkeit im Privatrecht stecke noch in den Anfängen.7 Als 

1 Bezeichnend der Befund von Bleckmann, JuS 1994, 177, der Anwendungsbereich des 
Grundsatzes der Verhältnismäßigkeit sei bis auf wenige Ausnahmen auf Eingriffe in den 
Schutzbereich der Freiheiten des Grundgesetzes beschränkt.

2 Präziser: verhältnismäßig im weiteren Sinne. Zur Terminologie näher unten § 3 II. 4. 
(S. 23 f.).

3 St. Rspr. des BVerfG, vgl. etwa BVerfGE 30, 292, 316. 
4 BVerfGE 19, 342, 348 f. Seit der Entscheidung BVerfGE 7, 377, 405 ff. (Apothekenurteil) 

ist der Rekurs auf das Verhältnismäßigkeitsprinzip st. Rspr. des BVerfG. Näher dazu § 17 II. 
(S. 291 ff.). 

5 BVerfGE 23, 127, 133; BVerfGE 38, 348, 368, jeweils m.w.N. Ebenso die Rechtslage in 
der Schweiz Zimmerli, ZSR 97, II (1978), 1, 9 ff.; Muller, ZSR 97, II (1978), 197, 213, jeweils 
m.w.N.

6 Zuerst von Krauss, Verhältnismäßigkeit, 1955 und Lerche, Übermaß und Verfassungs-
recht, 1961. 

7 Eidenmüller, ZIP 1995, 1063, 1068 in Bezug auf die Frage der Existenz von Neuver-
handlungspflichten bei Störungen der Geschäftsgrundlage. Näher dazu unten § 14 III. 2. 
(S. 264 ff.).
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unbestritten dürfte indessen gelten, dass der Grundsatz der Verhältnismäßigkeit 
als „elementares Prinzip unserer Rechtsordnung“ aber auch hier wirkt.8 In den 
Worten des BGH: „Zu den wesentlichen Grundsätzen des deutschen Rechts ge-
hört der aus dem Rechtsstaatsprinzip folgende Grundsatz der Verhältnismäßig-
keit, der auch in der Zivilrechtsordnung Geltung be an sprucht.“9 Ähnlich äußert 
sich das BAG: „Der Grundsatz der Verhältnismäßig keit hat sich nicht nur im Ar-
beitskampfrecht durchgesetzt, sondern ist als übergeordnetes Rechtsprinzip des 
Privatrechts wie schon seit langem für das öffentliche Recht und damit letztlich 
für die gesamte Rechtsordnung aufgedeckt worden.“10 Sieht man aber einmal 
vom Arbeitsrecht ab, wo der Grundsatz der Verhältnismäßigkeit vor allem im 
Recht des Arbeitskampfes große Bedeutung erlangt hat,11 ist ein allgemeines pri-

vatrechtliches Konzept der Verhältnismäßigkeit bislang nicht erarbeitet wor-
den.12 Gemeinhin wird die Geltung des Prinzips der Verhältnismäßigkeit im 
Privatrecht denn auch nur oder wenigstens vorrangig unter verfassungsrecht-
lichen Implikationen untersucht.13 Dieser Blickwinkel öffnet hauptsächlich 
Einsichten in das Zusammenspiel von Verfassungsrecht und Privatrecht und 
grenzt an die Lehre von der mittelbaren Drittwirkung der Grundrechte an.14 
Gleichwohl entsteht dadurch der unzutreffende Eindruck, es gebe nur ein ein-
ziges Verhältnismäßigkeitsprinzip, nämlich dasjenige, das sich aus der Verfas-
sung ergibt – auf welcher Grundlage auch immer.15 Spezifisch privatrechtliche 
Ausprägungen des Verhältnismäßigkeitsgebots werden in diesem Zusammen-
hang zumeist als unproblematisch abgehandelt.16 Dessen ungeachtet werden häu-

8 So jüngst Honsell, ZIP 2008, 621, 627 im Zusammenhang mit pönalen Elementen im 
Zivilrecht. Vgl. vorher etwa Metzner, Verbot der Un ver hält nis mäßig keit, S. 31; Dey, Verhält-
nismäßigkeit, S. 44.

9 BGHZ 118, 312 = BGH NJW 1992, 3096, 3104. Vgl. auch BGHZ 100, 60, 64 (wo von 
dem „das ganze Zivilrecht beherrschenden Grundsatz der Verhältnismäßigkeit von Mittel 
und Zweck“ die Rede ist).

10 BAGE 33, 140 = NJW 1980, 1642, 1650 unter Verweis auf Larenz, Methodenlehre, 
4. Aufl., S. 465. Die Entscheidung erging zur Frage des Aussperrungsrechts. Ähnlich zuvor 
bereits BAGE 23, 292, 306. 

11 St. Rspr. seit BAG (GrS) BAGE 23, 292; vgl. weiter etwa Mayer-Maly, ZfA 1980, 473.
12 Mit den Ausnahmen der Arbeiten von Hans Hanau (2004) und Marcus Bieder (2007). 

Auf beide wird noch ausführlicher einzugehen sein (unten § 17 I. [S. 288 ff.] sowie IV. 
[S. 311 ff.]). Der Ansatz dieser beiden Studien (die sich gleichwohl erheblich voneinander un-
terscheiden) ist es, die Leistungsfähigkeit des öffentlich-rechtlichen Grundsatzes der Ver-
hältnismäßigkeit mit den Teilgrundsätzen von Geeignetheit, Erforderlichkeit und Angemes-
senheit für den Bereich des Privatrechts zu ergründen. Näher unten § 3 II. 2. (S. 19 ff.).

13 Beispielhaft Medius, AcP 192 (1992), 35.
14 Grundlegend BVerfGE 7, 198 (Lüth); Dürig, in: FS Nawiasky, S. 158, 167 ff. Näher dazu 

unten § 17 III. 3. c) (S. 306 ff.). 
15 Zur dogmatischen Verankerung des Verhältnismäßigkeitsgrundsatzes in der Verfas-

sung näher unten § 17 II. 2. (S. 292 ff.).
16 Vgl. wiederum Medicus, AcP 192 (1992), 35, 40 („relative Idylle des ‚reinen‘ Privat-

rechts“); Preis, Prinzipien des Kündigungsrechts, S. 276 ff.; ders., in: FS Dieterich, S. 429, 
431 ff. (der vor „vorschnellen Dogmatisierungen“ warnt).
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fig – ohne einheitliche Terminologie – die Begriffe der (Un-)Verhältnismäßigkeit, 
der (Un-)Angemessenheit, der (Un-)Zumutbarkeit oder des Übermaßes verwen-
det, um Begrenzungen privater Rechte und Pflichten zu rechtfertigen.

Ebenso richtig wie eigentlich selbstverständlich ist der Hinweis, das gesamte 
Privatrecht sei dem verhältnismäßigen Interessenausgleich geschuldet.17 Das 
Postulat der Verhältnismäßigkeit wird bei dieser Sichtweise synonym mit den 
Begriffen von Fairness und Gerechtigkeit verwendet. Auf dieser Grundlage 
wird die dogmatische Analyse eines „privatrechtlichen“ Verhältnismäßigkeits-
prinzips entbehrlich.18 Die „verhältnismäßige“ Ausgestaltung der vertraglichen 
Beziehungen durch den Privatrechtsgesetzgeber und die Grenzen, die hierbei 
durch die Verfassung gezogen sind,19 ist denn auch nicht primärer Gegenstand 
dieser Untersuchung. Vielmehr geht es um diejenigen Situationen, in denen das 
Gesetz ausdrücklich oder implizit gerade zur Erzielung eines „verhältnismäßi-
gen“ Interessenausgleichs die vertraglichen Leistungen bzw. die jeweiligen 
Rechte und Pflichten der Parteien in Beziehung setzt und den Rechtsanwender 
damit zu einer Gegenüberstellung von Positionen und Interessen zwingt – ein 
Prozess, der notwendig offen für Wertungen ist.

Die Wertungsoffenheit und Flexibilität des Verhältnismäßigkeitsgrundsat-
zes ist es auch, die ihm so manche Kritik eingebracht hat. Im öffentlichen Recht 
wurde ihm eine „Gewaltherrschaft“ attestiert;20 er wurde – mit wohl ironi-
schem Unterton – als „Obernorm“21 bezeichnet. „Anything goes, solange es 
verhältnismäßig ist“,22 so schreibt Gerhard Wagner, und bezeichnet die Verhält-
nismäßigkeit als „Zauberwort der modernen Kompromiss-Demokratie“.23 Im 
Zentrum der Kritik steht mithin die oftmals so bezeichnete Beliebigkeit des 
Verhältnismäßigkeitsprinzips, unter dem man sich „alles, vieles oder nichts 
vorstellen kann“,24 und das als „großer Gleich- und Weichmacher der Ver fas-

17 So etwa Wieacker, in: FS R. Fischer, S. 867; Preis, in: FS Dieterich, S. 429, 433 ff.; Medi-
cus, AcP 192 (1992), 35, 37; Hirschberg, Verhältnismäßigkeit, S. 30 ff.; Reuter, in: FS Böhm, 
S. 521, 549 (jede gesetzliche oder andere Konfliktregel stelle eine Konkretisierung des Ver-
hältnismäßigkeitsprinzips dar, gleich ob sie dem öffentlichen Recht oder dem Privatrecht an-
gehöre). 

18 Diese Konsequenz andeutend Preis, Prinzipien des Kündigungsrechts, S. 275 ff.; ders., 
in: FS Dieterich, S. 429, 433 ff. (der freilich selbst eine profunde Analyse der Verhältnismäßig-
keit im Privatrecht liefert).

19 Dazu insb. Canaris, JZ 1987, 993, 996 ff. und öfter; näher unten § 17 II. 2. (S. 292 ff.).
20 Eb. Schmidt, NJW 1969, 1137, 1141. 
21 Ossenbühl, in: Abwägung im Recht, S. 25, 35.
22 G. Wagner, ZEuP 2007, 180, 202 (Kursivdruck im Original).
23 G. Wagner, ZEuP 2007, 180, 202 in Bezug auf die Bedeutung des Verhältnismäßigkeits-

prinzips für das Nacherfüllungsrecht des Verbrauchers im Kaufrecht. Ähnlich – jedoch in 
anderem Zusammenhang – Leisner, Der Abwägungsstaat, S. 238 („Freiheit kann nicht überall 
sein in der Gemeinschaft, wohl aber Verhältnismäßigkeit, und mit ihr der Kompromiß.“).

24 Schwegler, AuR 1973, 189, 190. 
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