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Einleitung

Dauerschuldverhaltnisse begegnen uns im taglichen Leben standig in
unterschiedlichen Situationen und Konstellationen.

Als  Dauerschuldverhéltnisse  werden solche  schuldrechtlichen
Verbindungen bezeichnet, die dadurch gepragt sind, dass die
Leistungspflicht einer Partei oder beider Parteien in einem dauernden
Verhalten oder in regelm&Rig wiederkehrenden Leistungen besteht und
dass der Umfang von Leistung- und Gegenleistung von der Zeitdauer
abhangen, in welcher der Schuldner die Leistung fortlaufend zu
erbringen hat.!

Der Abschluss eines dauerhaften Vertrages gehort zu den wichtigsten
und bedeutendsten Entscheidungen an Wegkreuzungen des Lebens:
Welche Wohnung miete ich an, in der ich fur lange Zeit oder gar mein
ganzes Leben wohnen werde und die auch mein Umfeld pragen wird?
Welche Arbeit suche ich mir aus, die ich unter Umstdnden bis zum
Eintritt in das Rentenalter ausfihre? Nehme ich einen Kredit auf, den
ich jahrelang zuriickzahlen muss? Dauerschuldverhaltnisse pragen also
das tagliche Rechts- und Wirtschaftsleben. Hierzu zahlen schon ,alte*
Vertragsformen wie der Kredit- und Mietvertrag, aber auch neuere
Entwicklungen wie das Leasing oder Fitnessstudiovertrage.

Genauso spannend wie die Frage, ob man einen solchen Vertrag
abschlie3t, ist, wie ein solch wichtiger Vertrag beendet werden kann
und beendet wird, insbesondere dann, wenn sich die
Vertragsbeziehungen nicht so entwickeln, wie es einstmals bei
Abschluss erhofft und gewtinscht war. Hier kommt die Kindigung als
Instrument zur Beendigung des Vertrages ins Spiel. Ein Fall fur eine
Kindigung ist etwa, dass die Leistung ausbleibt, die einem der
Vertragspartner versprochen hat.

Der Verzug mit der Leistung ist ein typischer Kundigungsgrund, der
eine haufig auftretende Leistungsstorung abbildet. Merkmal dieses
Kindigungsgrundes ist, dass eine mdgliche Leistung in einer
bestimmten Zeit nicht erbracht wurde. Hier stellen sich aber
verschiedene Fragen: Wann wird ein Verzug so unertraglich, dass die
Vertragsbeziehung beendet werden kann? Welche inhaltliche und
zeitliche Grenze muss erreicht werden?

Wann und unter welchen Umstdnden kann ein Dauerschuldverhéltnis
gekindigt werden? Vor der Beantwortung dieser Frage ist zuvor aber
zu klaren, ob Kundigungstatbestande uberhaupt reguliert, also durch
den Gesetzgeber den Vertragsparteien zwingend vorgegeben werden
muissen, oder dies nicht der Verhandlung der Vertragsbeteiligten
Uberlassen  werden kann und soll. Und wenn aber
Klundigungstatbestande vorgegeben werden, welche Kriterien sollen

! Huber, Handbuch des Schuldrechts, Band Il, Leistungsstoérungen, S. 437.
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gelten? Reicht auch eine Generalklausel aus? Ist eine gesonderte
Regelung Uberflissig? Ist vielleicht auch eine Neuregelung der festen
Wertgrenzen in den einschlagigen Kundigungstatbestanden notwendig?

Die vorliegende Arbeit mochte zur Klarung dieser Fragen beitragen.
Dazu wird zur Erérterung der theoretischen Grundlagen zu Beginn der
Verhaltnismafigkeitsgrundsatz, dessen Inhalt und Herleitung
herausgearbeitet. Besonderes Augenmerk liegt dabei auf der
Bedeutung des Verhaltnismaligkeitsgrundsatzes fir den Gesetzgeber,
insbesondere so wie sie in der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts niedergelegt ist. Als Beispiel zur
Verdeutlichung dienen auch immer wieder die Regelungen im
Mietrecht, da das Mietverhaltnis zu den haufigsten
Dauerschuldverhaltnissen gehdrt und sich hier die aufgeworfenen
Fragen exemplarisch erlautern lassen. Zum einen lassen sich im
Mietrecht Funktion und Bedeutung fester Wertgrenzen einfach
verdeutlichen. Zum anderen ist das Mietrecht ein fur das tagliche Leben
besonders relevantes Rechtsgebiet, welches insbesondere von
sozialpolitischen Uberlegungen gepragt ist.

Diskutiert wird hier auch Bedeutung und Gewicht der Paritatstheorie,
des Paternalismus im Recht, und der Lehre von der Richtigkeit des
Vertrages. Inhalt dieser Theorien ist vornehmlich der Einfluss des
Gesetzgebers auf die private Rechts- und Vertragsgestaltung. Der
Paritatstheorie liegt zugrunde, dass der Gesetzgeber gesetzliche
Vorgaben machen muss bzw. machen sollte, damit Ungleichheiten der
Vertragspartner durch gesetzliche Vorgaben in der Vertragsgestaltung
ausgeglichen werden.

Zur Verdeutlichung und zum Vergleich werden daran anschliel3end die
historische Entwicklung und Vorbilder friherer Rechtsordnungen
betrachtet, hier vornehmlich das romische Recht, welches das heutige
Recht mafRgeblich beeinflusst hat.?

Der darauf anschlieBende Abschnitt beschaftigt sich mit der
gegenwartigen Rechtslage zur Kindigung von
Dauerschuldverhéltnissen. Es wird das System und Grundmodell der
Kindigung ausgefuhrt und der Unterschied der verschiedenen Arten
von Kindigungen erlautert. Auch wird aufgezeigt, dass die
verzugsbedingte Kindigung einer bestimmten, gleichbleibenden
Struktur folgt. Diese Struktur wird naher vorgestellt. Teil dieser Struktur
von verzugsbedingten Kindigungen sind feste Wertgrenzen. Dieser
Begriff wird dann genauer definiert, d.h. was darunter zu verstehen ist
und aus welchen Komponenten sich feste  Wertgrenzen
zusammensetzen.

Der sich daran anschlieBRende Hauptteil und gleichzeitig der
Schwerpunkt der Untersuchung befasst sich damit, herauszuarbeiten,
ob feste Wertgrenzen in verzugsbedingten Kundigungen Ausdruck

2 Vgl. Kaser/Knutel/Lohse, Romisches Privatecht, § 1 Rn. 35 ff.
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einer Wertung des Gesetzgebers sind und welche Wertungen hier
zugrunde liegen. Dazu werden die verzugsbedingten
Kindigungstatbestédnde aus verschiedenen Vertragstypen analysiert.
Anhand des historischen Quellenmaterials wird untersucht, welche
Motive und Interessen den Gesetzgeber bei der Verabschiedung der
Normen leiteten und ob der Grundsatz der Verhaltnismaligkeit bei der
Kodifikation eine Rolle spielte. Untersucht werden soll, ob in der
Vorgabe von festen Wertgrenzen in Kiindigungstatbestanden durch den
Gesetzgeber, also in der Regulierung, ein Eingriff in die Vertragsfreiheit
gegeben ist und wenn ja, wie er zu rechtfertigen ist. Es geht also um die
Regelung von Gestaltungsrechten.

Den Abschluss dieses Teiles bildet eine eigene Stellungnahme zur
Funktion und Leistung von festen Wertgrenzen. Beendet wird die
Untersuchung mit einem Ausblick und einer Zusammenfassung. Hier
soll auch ein kurzer Blick auf die im Zuge der Corona-Pandemie
2020/2021 erlassene Gesetzgebung in Bezug auf
Dauerschuldverhaltnisse geworfen werden.

Bei der Herleitung und Darstellung des
VerhaltnisméaRigkeitsgrundsatzes untersucht die Arbeit vornehmlich die
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts. Bei der Frage nach
der Bedeutung des Verhéaltnismafigkeitsgrundsatzes im Zivilrecht steht
insbesondere das Werk von Hans Hanau ,Der Grundsatz der
Verhaltnismafigkeit als Schranke privater Gestaltungsmacht® (2003) im
Mittelpunkt. Die Lehre von der Richtigkeit des Vertrages wird anhand
der mal3geblichen Schriften Schmidt-Rimpler unter anderem anhand
seines Aufsatzes ,Grundfragen einer Erneuerung des Vertragsrechts®
(1941) erklart und auch die Ansétze bei Rudolph Stammler beleuchtet.
Der Hauptteil beschéftigt sich insbesondere mit den historischen
Quellen etwa den Motiven des BGB wund den jeweiligen
Entwurfsbegrindungen der behandelten Vertragstypen aus dem
Mietrecht, WEG-Recht, Verbraucherkreditrecht und auch Kleingarten-
und Heimrecht. Gemeinsam ist diesen Rechtsgebieten, dass
sozialpolitische Motive eine grof3e Rolle spielen. Diese Rolle soll auch
weiter aufgeklart werden.

Ziel der Arbeit ist es, die Herkunft, Funktion und Bedeutung von festen
Wertgrenzen darzustellen.

Die Untersuchung beleuchtet hierzu die rechtstheoretischen und
rechtshistorischen Hintergriinde und Motive der verzugsbedingten
Kindigung bei den jeweiligen Vertragstypen. Denn es soll nicht nur der
Frage nachgegangen werden, warum feste Wertgrenzen eingefuhrt
wurden, sondern auch, wie diese konkret in ihrer Ausgestaltung
zustande kamen. Literatur und Rechtsprechung kreisen zumeist um die
Frage, wann eine Norm bezlglich der Voraussetzungen einer
Kindigung erfullt ist, nicht aber, woher die Ausgestaltung der
Kindigungsgriinde kommt und welche Motive dahinterstehen, also
warum die Norm so ist, wie sie ist.
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An einem im Vergleich kleinen Problemkreis, namlich der
verzugsbedingten Kiindigung, lasst sich zeigen, wie Ubergeordnete
Staats- und Rechtsprinzipien im ,einfachen® Zivilrecht ihre Wirkung
entfalten.

Dies kann an den festen Wertgrenzen gezeigt werden. Sie werden in
Literatur und Praxis haufig einfach als gegeben hingenommen, ohne zu
hinterfragen, woher diese festen Wertgrenzen kommen, wie sie
entstanden sind und warum sie in der jetzigen Form im Gesetz
existieren.

An einem relativ einfachen Problem der Bestimmung von festen
Wertgrenzen zeigt sich die gesamte Bandbreite des Dilemmas des
modernen wie auch des historischen Gesetzgebers. Dieser muss
bildlich gesprochen, einen Spagat zwischen der grof3tmdglichen
Gewéhrung von Privatautonomie und dem Schutz des Einzelnen vor
privater Willkar und Ungerechtigkeiten schaffen. Der
VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz macht es dem Gesetzgeber mdglich,
diesen Spagat zu bewaltigen und Zielkonflikten beim Aufeinandertreffen
verschiedener Grundrechte und Interessen aufzulésen. Die Arbeit geht
daher auch auf die Frage nach dem Einfluss und der Bedeutung der
Grundrechtsdogmatik im Hinblick auf die Regelung und Regulierung
privatrechtlicher Verhaltnisse ein. Letztlich geht es auch um die Frage,
welchem Interesse der Vorzug zu geben ist. Dabei soll nicht nur gepruft
werden, ob die Normen inhaltlich verhaltnismafig sind, sondern auch
ob deren Zustandekommen dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz
entspricht.

Gerade im Mietrecht hat hierzu das Bundesverfassungsgericht dem
Gesetzgeber Vorgaben zur Beachtung der Interessen beider Parteien
gemacht. Es soll daher auch der Frage nachgegangen werden, ob der
Gesetzgeber diese Vorgaben erflllt hat.

Die Arbeit versteht sich als Untersuchung und Interpretationsversuch
am Schnittpunkt zwischen aktuellem Recht, Rechtsgeschichte,
Rechtstheorie, Gesetzgebungslehre und Grundrechtsdogmatik. Sie soll
auch ein Beitrag zur Diskussion zwischen Paritatstheorie und
Privatautonomie sein, kann aber gleichzeitig keine umfassende Lésung
dieses Gegensatzpaares anbieten. Auch will sich die Arbeit nicht far
eine der beiden Positionen stark machen oder sich fir eine Seite
entscheiden, sondern ausschnitthaft Entscheidungen des Gesetzgebers
kommentieren und diese einordnen.

Am Ende steht eine Handlungsempfehlung fir die Vertragsgestaltung
und die zukinftige Kodifikation von bisher ungeregelten Vertragstypen.
Hier wird dargestellt, wie eine feste Wertgrenze in einem Vertrag
miteinbezogen und wie sie definiert werden kann, also wo die Grenze
gezogen werden sollte.
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Aus Grinden der Lesbarkeit wurde im Text die méannliche Form
gewabhlt, nichtsdestoweniger beziehen sich die Angaben auf Personen
aller Geschlechter.
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Il. Der Verhaltnismaligkeitsgrundsatz im Zivilrecht

1. Herleitung fur das Zivilrecht

a) Der VerhéltnismaRigkeitsgrundsatz

Der VerhaltnisméaRigkeitsgrundsatz wird als wichtigste Errungenschaft
des oOffentlichen Rechts in Deutschland nach 1949, als dessen
~-Exportschlager” und Markenzeichen, verstanden, der zudem zu einer
generellen Hintergrundvorstellung von Recht geworden ist® Mit
Hintergrundvorstellung ist gemeint, dass der
Verhaltnismafigkeitsgrundsatz gleichsam als Begleiter, eben im
Hintergrund, bei jeder rechtlichen Betrachtung mitgedacht wird.

Der Verhaltnismafigkeitsgrundsatz besagt, einfach ausgedrtckt, dass
staatliches Handeln in einem gewissen Spielraum oder Rahmen
erfolgen soll, der in der allgemeinen Verkehrsanschauung nicht als
extrem oder radikal betrachtet wird, sondern vielmehr als Mittelweg und
Ausgleich zu sehen ist.

Dabei besteht der Grundsatz aus vier (Teil-)Komponenten, unter denen
ein Handeln betrachtet und gewertet wird:

- Das staatliche Handeln muss einen legitimen Zweck verfolgen#*

- Das Handeln muss geeignet sein, diesen Zweck zu erreichen oder
zumindest zu férdern (Gebot der Geeignetheit)

- Die MaRnahme muss erforderlich sein, d.h. es darf keine anderen
milderen Mittel geben (Gebot des mildesten Mittels)

- Die Maflnahme muss nach Abwagung der Rechte, Giter und
Interessen der Betroffenen angemessen sein (VerhaltnismaRigkeit im
engeren Sinne, Abwéagungsgebot).

Der letzte Punkt wird als Verhaltnismafiigkeit im engeren Sinne
verstanden, bei der eine umfassende Abwagung von Fir und Wider
stattfindet.> Abwagung wird definiert als das Herstellen einer
Wechselbeziehung (Relation) zwischen der Schwere des Eingriffs und
dem Gewicht der Rechtfertigungsgriinde fur den Eingriff.®

Verhaltnismafigkeit ist somit Ergebnis eines Abwagungsprozesses, der
versucht, den Interessen der Beteiligten die grof3te mogliche Entfaltung

3 Wahl, FS Wirtenberger, S. 823, 837; Wahl, Die Verwaltung, Band 13, S. 279.

4 Manchmal wird dies auch als Vorprifung verstanden, siehe Dreier, GG-Kommentar,
Band 1, Vorbemerkung Rn. 91.

5 Vgl. Heintschel von Heinegg/Pallas, Grundrechte, Rn. 127.

6 BVerfGE 101, 331, 350.
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zu gewahrleisten.” Die Abwagung ist dabei mehr als ein rein
mechanisches Verfahren, das lediglich dazu da ist, eine bereits
existierende VerhaltnismaRigkeit zu entdecken, sondern enthélt an sich
schon wertende Elemente.®

Die VerhaltnismaRigkeit stellt dabei den letztlich erstrebten materiellen
Endzustand dar, wahrend Abwagung das Vorgehen bis dorthin
beschreibt, das aber schon von materiell wirkenden Entscheidungen
gepragt ist.° Hierzu gehort etwa, welche Kriterien in die Abwéagung
eingestellt werden sollen und welche nicht. Bereits diese Auswahl
beinhaltet eine Wertung von Faktoren.

Es gilt dabei, dass je hoher der Grad und die Intensitat des Eingriffs
bzw. Beschrankung des Eingriffs ist, desto grofRer die Wichtigkeit des
Ziels sein muss, welches mit dem Eingriff erreicht werden soll.2° Die
Abwagung dient somit der Auflosung von Kollisionen, z.B.
entgegengesetzter Interessen oder gegenlaufiger Prinzipien. Ziel ist es,
bei der Auflosung von Kollisionen zu entscheiden, welchem
gleichrangigen Belang im konkreten Fall das hodhere Gewicht
zukommt.'! Das bedeutet aber nicht, dass ein Belang dem anderen
Belang uneingeschrankt vorgeht und der insoweit ,unterlegene” Belang
mit weniger Gewicht in der konkreten Situation nicht zahlen soll.*> Da
beiden Belangen grundsatzlich die gleiche Bedeutung und die gleiche
Wertigkeit zukommt, kann bei widersprechenden Ergebnissen nicht
einfach ohne nahere Begriindung der eine Belang fur ungultig und der
andere fur vorrangig erklart werden.

Vielmehr soll im Rahmen einer wertenden Abwagung eine
Wechselwirkung und ein Verhaltnis hergestellt werden, mit denen
festgestellt wird, unter welchen Bedingungen ein bestimmter Belang
dem anderen Belang vorgehen soll (Vorrangrelation).'® Dabei muss bei
einer Interessenabwagung unter den falltypischen Umstéanden des
Einzelfalls entschieden werden, welches Interesse gegeniber dem
anderen zurticktreten muss.14

Die vierstufige Prifung der VerhaltnismaRigkeit hat das
Bundesverfassungsgericht erstmals im Beschluss vom 05.03.1968 zur
Ersatzdienstverweigerung der Zeugen Jehovas formuliert.® In der
spater folgenden Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts hat
der VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz seine heutige  Ausformung,
Definition und Wirkung erhalten.

7 Leisner, Der Abwagungsstaat, S. 33.

8 Leisner, Der Abwagungsstaat, S. 36 ff.

9 Leisner, Der Abwagungsstaat, S. 38.

10vgl. Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 146.

11 Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 80.

12 Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 81.

13 Alexy nennt dies das Kollisionsgesetz, Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 84.
14 BVerfGE 35, 202, 225,

15 vgl. BVerfGE 23, 127, 133.
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Der Grundsatz der Verhaltnismafigkeit hat Verfassungsrang, ohne
selbst im Grundgesetz ausdriicklich erwahnt zu sein.'® Fur die
Herleitung des Prinzips haben sich in der verfassungsrechtlichen
Literatur und Rechtsprechung verschiedene Ansétze herausgebildet.
Das Bundesverfassungsgericht sah die Verhaltnismaigkeit als
Teilaspekt des Rechtsstaatsprinzips aus Art. 20 Abs. 3 GG an.'’

Der Bundesgerichtshof leitete in seiner frilheren Strafrechtsprechung
aus der Garantie des Wesensgehalts der Grundrechte gem. Art. 19
Abs. 2 GG die Grundlage fir den VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz ab.*®
Das Grundgesetz schitze namlich nicht nur den Wesensgehalt der
Grundrechte, sondern verbiete dariber hinaus eine Begrenzung der
Grundrechte ohne Grund und Anlass. Letztlich bezieht sich dieser
Begriindungsansatz auf das Wesen der Grundrechte und die
Schutzaussage der grundrechtlichen Einzelverbirgung, also den
subjektiven Rechtsschutz, wie er sich aus den Grundrechten ergibt.*°

Weiterhin wird vertreten, dass der VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz im
vor- und Uberpositiven Recht und der Idee der Gerechtigkeit wurzelt.?°
Fur einen demokratischen Verfassungsstaat ist solch eine Herleitung
aus dem Naturrecht schwierig und nicht ganz unproblematisch, da die
demokratische Legitimation durch den Souveran fehlt.?!

Fur eine weitere Meinung aus der Literatur steht die Bertcksichtigung
der VerhaltnismaRigkeit und Abwagung von Interessen in der
zivilrechtlichen Tradition der Begriffs- und spateren
Interessenjurisprudenz des 19. Jahrhunderts, die von dort aus in das
offentliche Recht als die ,jungere Tochter des Zivilrechts® Gbernommen
wurde.?? Der VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz hat sich somit zuerst im
Zivilrecht entwickelt, hat aber im o6ffentlichen Recht seine grol3e
Bedeutung gefunden.

Auch aus Art. 3 GG und dem darin enthaltenen Willkirverbot wurde der
VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz hergeleitet.? Dieser Ansatz
beriicksichtigt aber nicht, dass das Willkiirverbot staatliches Handeln
ohne sachliche Grundlage verbietet, hingegen mit der Prifung der
Verhaltnismanigkeit eine Zweck-Mittel-Relation hergestellt werden soll,
die einen sachlichen Grund voraussetzt und damit Gber ein blof3es
Willkiirverbot hinausgeht.?* Zudem ist Art. 3 GG auf den Vergleich von
Rechtspositionen gerichtet und nicht auf die Herstellung einer Zweck-

16 Arnauld, JZ 2000, 276 ff.

17 BverfGE 10, 117; BVerfGE 19, 348; 23, 133; BVerfGE 43, 106;
Dornbusch/Fischermeier/Lowisch, AR-Kommentar, Art. 20 GG, Rn. 18.

18 BGHSt 4, 375, 377; BGHSt 4, 385, 392; Durig, AOR 1981, 146; Erichsen, Jura 1988,
388; Badura, Staatsrecht, S. 105.

19 vgl. Schnapp, JuS 1983, 853.

20 Hochhuth, Relativitatstheorie des Offentlichen Rechts, S. 88 ff.

21 Wolff, Ungeschriebenes Verfassungsrecht unter dem Grundgesetz, S. 454.

22 | eisner, Der Abwagunsstaat, S. 25 ff.

23 y/gl. Wittig, DOV 1968, 821 ff.

24 Zur Kritik Arnauld, JZ 2000, 277.
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Mittel-Relation in Bezug auf den Eingriff in ein Freiheitsrecht. Auch sind
die sozialen Parameter von Freiheit und Gleichheit verschieden.?®

Vereinzelt blieb die Herleitung aus dem Gebot des vernlnftigen
Staatshandelns, die sich an dem Ansatz der Okonomischen Analyse
des Rechts orientiert hat.?® Demnach sei der Staat dazu verpflichtet, ein
Ziel mit moglichst wenig Reibung zu erreichen, was bedeuten soll, dass
es eine Verschwendung von Ressourcen sei, wenn der Staat durch
UberschieRendes Handeln in Freiheitsspharen eingreift. Kritisiert wurde
an dieser Herleitung, dass unklar sei, was Uberhaupt Reibung bedeute
und dass einer Okonomischen Herleitung nicht selbstverstandlich
Verfassungsrang zukommt, da bereits die Begrindung mit einer
Mischung aus Sozialstaat- und Demokratieprinzip unter Hinzufligung
von haushaltsrechtlichen Aspekten nicht ohne weiteres aus dem
Grundgesetz unter Bezugnahme auf Art. 1 GG abgeleitet werden kann
und eine Uberfrachtung von Art. 1 GG darstellt.?’

Die heute herrschende Meinung in Literatur und Rechtsprechung leitet
das VerhaltnismaRigkeitsprinzip aus den Grundrechten ab und sieht in
ihnen den eigentlichen Sitz des VerhaltnismaRigkeitsprinzips.?®

Das Bundesverfassungsgericht sieht den
Verhaltnismaligkeitsgrundsatz im Wesen der Grundrechte verankert.
Die  Grundrechte durfen als Ausdruck der allgemeinen
Handlungsfreiheit der Grundrechtstrager gegentber dem Staat und als
Schutz vor der o6ffentlichen Gewalt jeweils nur so weit beschrankt
werden, wie es zum Schutz der offentlichen Interessen unerlasslich
ist.?9

Hiernach ist insbesondere den Freiheitsrechten ein Regel-Ausnahme-
Verhéltnis zu entnehmen: Die individuelle Freiheit ist der Regelfall und
die Beschrankung die Ausnahme.®® Das Regel-Ausnahme-Verhaltnis
macht die Grundrechte zu Prinzipiennormen.3! Mit Prinzipiennormen
sind Rechtsnormen gemeint, die auf Optimierung angelegt sind und die
durch Abwagung angewendet werden, wahrend Regel-Normen durch
Subsumtion des Tatbestands angewendet werden.3?

Der  Prinzipiencharakter  der  Grundrechte  beinhaltet  den
VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz und umgekehrt ist aus dem
VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz  ableitbar, dass die Grundrechte

% Lerche, Ubermal und Verfassungsrecht, S. 30.

26 Dechsling, Das VerhaltnismaRigkeitsgebot, S. 90.

27vgl, Arnauld, JZ 2000, 278.

28 Jarass/Pieroth, Art. 20 GG, Rn. 80; Schlink, FS BVerfG, Band 2, 445, 448. Dennoch
klingt ein gewisser Uberpositiver Ansatz mit: ,Die Grundlage in den Grundrechten
schlie3t weitere Grundlagen aber nicht aus.” vgl. Schlink, FS BVerfG, Band 2, 445,
448; Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 101 ff.

2% BVerfGE 19,342, 348; BVerfGE 65, 1, 44.

30 Arnauld, Die Freiheitsrechte und ihre Schranken, S. 15 ff.

31 Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 75 ff.

32 Alexy, Recht, Vernunft, Diskurs, S. 216 f.
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Prinzipien  enthalten  bzw. selbst Prinzipien sind.*®*  Der
Verhaltnismafigkeitsgrundsatz ergibt sich daher schon aus den
Grundrechten selbst.3*

Der Verhaltnismafigkeitsgrundsatz mit seinen Teilkomponenten
Geeignetheit, Zweckmaligkeit und Angemessenheit ist somit logisch
aus dem Prinzipiencharakter ableitbar.*®* Denn die Abwagung und somit
der Kern der Verhaltnismafigkeit ist schlie8lich die Anwendung der
Prinzipiennorm, die hierdurch ihre Optimierung erhalten soll.

Das Optimierungsgebot liegt hier darin begrindet, dass das
Freiheitsrecht nicht mehr als notwendig zur Gesellschaftsbindung des
Individuums beschrankt wird. Dies bedeutet nichts anderes als der
weithin bekannte Grundsatz frei nach Kant: Meine Freiheit endet dort,
wo die Freiheit des anderen beginnt.3¢

Aus dem Optimierungsgebot ergeben sich zwei Folgerungen: Zum
einen durfen Ausnahmen die Regeln nicht weiter zuriickdrangen, als
das zur Zielerreichung notwendig ist. Dies ist die Erforderlichkeit mit
einer Optimierung im Hinblick auf die Auswahl der zur Verfligung
stehenden Mittel zur Erreichung des angestrebten Ziels der Regelung.
Zum anderen sind Ausnahmen dann eine unzumutbare Verdrédngung
der Regel, wenn das mit der Ausnahme verfolgte Interesse jenes der
Regel nicht Gberwiegt.®” Hier wird eine Abwéagung hinsichtlich der
rechtlichen Wertigkeit der jeweils zur Regel und Ausnahme
gehdrendem Interesse getroffen.38

Dieses Vorgehen zur Abwagung lasst sich auf die einfache Formel
bringen: ,Je hoher der Grad der Nichterfullung oder Beeintrachtigung
des einen Prinzips ist, umso gréRer muss die Wichtigkeit der Erfullung
des anderen sein.®

Der  Verhaltnismaligkeitsgrundsatz  wird  haufig auch als
VerhaltnismaRigkeitsprinzip, Verhaltnismafigkeitsgebot oder
UbermaRverbot bezeichnet.*® Prinzipien sind Optimierungsgebote, was

33 Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 100.

34 So BVerfGE 19, 342; BVerfGE 65, 1, 44.

35 Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 100.

3¢ Dieses vielfach abgewandelte Zitat wird haufig Kant zugesprochen, findet sich so
aber nicht in seinen Schriften. Vielmehr lautet ein Auszug: ,Niemand kann mich
zwingen auf seine Art (wie er sich das Wohlsein anderer Menschen denkt) gliicklich
zu sein, sondern ein jeder darf seine Glickseligkeit auf dem Wege suchen, welcher
ihm selbst gut dinkt, wenn er nur der Freiheit Anderer, einem &hnlichen Zwecke
nachzustreben, die mit der Freiheit von jedermann nach einem mdglichen allgemeinen
Gesetze zusammen bestehen kann, (d.i. diesem Rechte des Andern) nicht Abbruch
tut.” Immanuel Kant, Uber den Gemeinspruch: Das mag in der Theorie richtig sein,
taugt aber nicht fir die Praxis", 1793, Werke Band VIII, S. 290.

37 Siehe hierzu Arnauld, JZ 2000, S. 279.

38 Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 100.

3% Alexy bezeichnet dies als das Abwagungsgesetz, Alexy, Theorie der Grundrechte,
S. 146.

40 |sensee, HStrR IX, § 191, Rn. 136. Der Begriff des UbermafRverbots geht auf Peter
Lerche zuriick, Lerche, UbermalR und Verfassungsrecht: Zur Bindung des
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bedeutet, dass sie vorgeben, dass sie in einem hohen MalRe im
Rahmen der rechtlichen und tatsachlichen Mdglichkeiten verwirklicht
werden.*! Regeln und Gebote kénnen hingegen nur befolgt oder nicht
befolgt werden und beinhalten Festsetzungen, was rechtlich moglich
und erlaubt ist, also was tatsachlich umgesetzt werden kann oder
umgesetzt werden kdnnte (Erlaubnis) bzw. umgekehrt nicht umgesetzt
werden darf (Verbot).*> Wenn eine Regel gilt, dann ist es angezeigt, das
zu tun, was die Regel vorgibt.*® Sie muss also befolgt werden.

Beim Verhaltnismafigkeitsgrundsatz handelt es sich nach der eben
dargestellten Definition eigentlich nicht um einen Grundsatz, sondern
um eine Regel, da Grundsatze selbst einer Abwagung zuganglich sind
und daher nicht vollumféanglich gelten. Der
Verhaltnismafigkeitsgrundsatz und seine Teilkomponenten, die
ihrerseits ebenfalls jeweils flr sich genommen Gebote sind, kdnnen
entweder erfullt werden oder nicht. Sie werden nicht gegeneinander
oder etwas anderes abgewogen, so dass die Nichterflllung der
VerhaltnismaRigkeit zur Rechtswidrigkeit der Norm fiihrt.44

Der VerhéaltnismaRigkeitsgrundsatz ist demnach ein
subsumptionsfahiger Rechtssatz.*> Um aber in der Terminologie des
Bundesverfassungsgerichts zu bleiben wird auch hier weiterhin vom
Verhaltnismaligkeitsgrundsatz gesprochen.

Abgesehen von seiner verfassungsrechtlichen Bedeutung als Element
des Rechtsstaats ist die Priufung der VerhéaltnismaRigkeit ein
methodisch-technisches Prinzip zur Feinsteuerung von Regel-
Ausnahme-Verhaltnissen.

Der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit bindet alle staatliche Gewalt,
insbesondere, wenn subjektive Rechte des Birgers beeintrachtigt
werden.*” VerhaltnismaRigkeit soll dabei hergestellt, nicht durchgesetzt
werden.*®

Die VerhaltnismaRigkeit spielt fir den Gesetzgeber beim
Zustandekommen sowie dem Inhalt einer Norm eine Rolle; beim
Rechtsanwender in der Art und Weise der Normanwendung und
Rechtsausibung.

Gesetzgebers an die Grundsatze der VerhaltnisméaRigkeit und der Erforderlichkeit,
1961. Die Begriff VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz und VerhaltnismafRigkeitsprinzip
werden im Rahmen dieser Untersuchung als einheitliche Terminologie und synonym
verwendet, da Schwerpunkt der Untersuchung nicht bei der richtigen
begriffsdogmatischen Herleitung liegt, sondern beim Auffinden in konkreten
Tatbestandsmerkmalen. Zur dogmatischen Begriffsdistinktion siehe Alexy S. 101 ff,

41 Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 75, 100 f.; Alexy, Rechtstheorie, S. 79 ff.

42 Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 76.

43 Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 76.

44 Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 100, Fn. 84.

4 Haverkate, Rechtsfragen des Leistungsstaats, S. 11.

46 Arnauld, JZ 2000, 276, 278; Leisner, Der Abwagungsstaat, S. 28 f.

47 Jarass/Pieroth, Art. 20 GG, Rn. 113.

48 |eisner, Der Abwagungsstaat, S. 49.
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Der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit hat deswegen eine ,kaum zu
tberschatzende Bedeutung erlangt“.*® Er ist ein Aspekt, der bei jedem
rechtlichen Thema und Fragestellung mehr oder weniger mitgedacht
wird. Die Grundvorstellung der Abwagung spielt daher fir den
Gesetzgeber eine dominierende Rolle, um durch Argumentation und
durch Bewertung verschiedener Belange ,eine Nahe zur Gerechtigkeit*
zu erreichen.®

b) Zivilrecht: Paternalismus und Paritatstheorie

Jeder Grundrechtseingriff muss nach der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts einem legitimen Zweck dienen, da er
ansonsten nicht verhaltnismafig und damit rechtswidrig ist.>?

Der VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz ist deswegen auf staatliches
Handeln ausgerichtet und der Staat auch zunadchst Adressat. Bei
seinem Handeln und insbesondere bei Eingriffen in die Grundrechte
muss er sich an den VerhéaltnismaRigkeitsgrundsatz halten.

Nach dem sog. modernen Eingriffsbegriff ist ein Eingriff jede
Verkirzung der Freiheit, also jedes staatliche Handeln, das dem
Einzelnen ein Verhalten, das in den Schutzbereich eines Grundrechts
fallt, ganz oder teilweise unmdglich macht.>> Um den Bezug zu den
Staatszielen zu  gewahrleisten, soll der Grundsatz der
VerhaltnismaRigkeit fur jegliches staatliche Handeln gelten.53

Obwohl also der Staat und staatliches Handeln sich am Grundsatz der
VerhaltnismaRigkeit orientieren mussen, hat aber der Grundsatz der
VerhaltnismaRigkeit ebenfalls im Zivilrecht beim Privatrechtsverkehr
(zumindest mittelbar) in Bezug auf Rechtsangelegenheiten von
Privatpersonen untereinander fur eben jene eine Bedeutung und muss
auch in bestimmten Fallen beachtet werden.

Die Grundrechte sind Ausdruck einer objektiven Wertordnung, die in
ihrer Geltungskraft auf alle Bereiche des Rechts ausstrahlt.>* Da der
Verhaltnismaigkeitsgrundsatz in den Grundrechten wurzelt, strahlt er
auch auf das Privatrecht und Privatrechtsverhéltnisse aus.>® Das
Abwagen von Interessen zusammen mit der Anerkennung der
Grundrechte als objektive Wertordnung verhilft den Grundrechten auch
zur Geltung im Zivilrecht.

Die Ausstrahlung der Grundrechte bewirkt eine Konstitutionalisierung
der Rechtsordnung, was bedeutet, dass die Verfassung und die darin

49 Jarass/Pieroth, Art. 20 GG, Rn. 112,

50 So Wahl, Der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit, S. 837.

51 BVerfGE 120, 274, 318f.

52 BVerfG, NJW 2002, 2626, 2629; Pieroth/Schlink, Grundrechte 1l, Rn. 240.

53 Brugger, NJW 1989, 2425, 2430.

54 BVerfGE 7, 198, 205.

% Hanau, Der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit als Schranke privater
Gestaltungsmacht, 2004.
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enthaltenen Werte die gesamte Rechtsordnung bestimmen.%® Das
Grundgesetz mit seinen in den Grundrechten verkorperten Wertungen
und Prinzipien werden so zur rechtlichen Grundordnung des
Gemeinwesens.®” Die Verfassung ist eine qualitative Grundordnung,
wenn sie eine Entscheidung zu den fundamentalen Fragen der
Gemeinschaft trifft.> Das Grundgesetz beeinflusst so auch das
Zivilrecht, welches weite Teile, wenn nicht das gesamte,
(Alltags-)Leben regelt.

Der VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz wird in zivilrechtlichen Grundsatzen
wie dem Gebot von Treu und Glauben in § 242 BGB oder dem
Missbrauchs- und Willkiirverbot aus 8§ 226 BGB sowie in der
Sittenwidrigkeit in § 138 BGB verortet.>® Hieraus lasst sich schlieen,
dass der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit auch im Zivilrecht gilt.®°

Ausdrucklich genannt ist der Grundsatz der VerhéaltnismaRigkeit in der
amtlichen Uberschrift zum familienrechtlichen § 1666a BGB, der
bestimmt, dass gerichtliche MaRnahmen mit denen eine Trennung des
Kindes von der elterlichen Familie verbunden sind, nur zuléassig sind,
wenn der Gefahr nicht auf andere Weise, auch nicht durch offentliche
Hilfen, begegnet werden kann, d.h. diese MaRnahmen mussen
verhaltnismaRig sein. Adressat der Norm ist das Familiengericht, also
letztlich sind wieder staatliche Eingriffe gemeint, bei denen ohnehin
gem. Art. 20 Abs. 3 GG der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit zu
beachten ist.

Unbestimmte Rechtsbegriffe sind »Einbruchstellen” des
VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes.®* D.h. hier kommt er zur Geltung in
der Rechtsanwendung des Privatrechts. Dies gilt umso mehr, wenn
man mit der herrschenden Meinung das Verhaltnismafigkeitsprinzip
aus den Grundrechten ableitet. Dann gilt hier auch, dass das
Verhaltnismafigkeitsprinzip als Ausdruck der Grundrechte wie diese als
Teilelement einer objektiven Wertordnung sowie als
verfassungsrechtliche Grundsatzentscheidung fir alle Bereiche des
Rechts gilt.%? Dies umfasst zunachst die unmittelbare Geltung fur den
Staat und staatliches Handeln.

Dies qilt aber nicht gleichermallen auch unmittelbar fur privates
Handeln. Es wird vertreten, dass fir privatautonome Regelungen von
Privaten die gleichen Pflichten bei der Beachtung der Grundrechte
bestehen wie fir staatliches Handeln - &hnlich wie bei beliehenen
Unternehmern — gegeben sein muss. Dadurch werden auch Private
Grundrechtsadressaten, weil sich die privatautonome Rechtsetzung

5 Alexy, Verfassungsrecht und einfaches Recht, S. 10; Schuppert/Bumke, Die
Konstitutionalisierung der Rechtsordnung, 2000.

57 Bockenforde, Grundrechte als Grundsatznormen, S. 198.

58 Alexy, Verfassungsrecht und einfaches Recht, S. 115.

% Wieacker, FS Fischer, S. 867, 868.

80 Sturner, Der Grundsatz der VerhaltnisméaRigkeit im Schuldvertragsrecht, S. 14.

61 vgl. fur die Grundrechte als Einbruchstellen in das Zivilrecht etwa das Luth-Urteil
BVerfGE 7, 198, 205f.

62 vgl. BVerfGE 7, 198, 205; BVerfGE 73, 261, 269.
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sich aus staatlichen Normen ableiten und daher wegen des Ursprungs
aus dem gleichen Rechtssystem dieselben Rahmen auch fur die private
Rechtsetzung gelten sollen.®® Dies verkennt aber, dass das
Grundgesetz nicht den Privaten unmittelbar in die Pflicht nimmt,
sondern gem. Art. 1 Abs. 3 GG den Staat und den Privaten keine
unmittelbaren Pflichten auferlegt sind, weil die staatliche und private
Rechtserzeugung gerade getrennt ist.>* Grundrechte sollen gerade
Abwehrrechte gegenuber staatlichem Handeln sein. Privates Handeln
wird gerade durch die Grundrechte geschitzt. Zwar benétigt die
Entfaltung privaten Handelns die staatliche Rechtsordnung zur
Ausulibbarkeit. Das heil3st aber nicht, dass die Existenz der
grundrechtlichen Freiheit und der Vorrang der Grundrechte von
einfachrechtlichen Normen abhéngen.%®

Deswegen wird fur die Grundrechte als objektive Wertentscheidung
auch fur Vertrage eine Drittwirkung Uber die Generalklausel der guten
Sitten und dem Gebot von Treu und Glauben abgeleitet, die insoweit
bereits erwahnte Einbruchstelle sind.%®

Dem Privatrechtsgesetzgeber kommt nach Canaris im Sinne einer
mittelbaren  Wirkung der Grundrechte die Aufgabe zu, zur
Verwirklichung der Grundrechte mit Hilfe von Normensetzung Private
vor jenem rechtswidrigen Angriff eines Privaten zu schitzen, der das
Grundrecht des Betroffenen verletzt oder bedroht.®” Der Gesetzgeber
muss mit entsprechenden Schutzbestimmungen daflr sorgen, dass
Grundrechte nicht von der Privatautonomie gefahrdet werden.®®
Privatautonomie wird definiert  als Selbstgestaltung der
Rechtsverhéltnisse durch die einzelne Person nach ihrem eigenen
Willen.®® Das heif3t, die einzelne Person kann sich aussuchen, mit wem
und unter welchen Bedingungen sie Vertrage schlie3en will.

Die Privatautonomie ist ein Strukturelement der freiheitlichen
Gesellschaftsordnung.” Sie folgt aus der allgemeinen
Handlungsfreiheit aus Art. 2 GG und beschreibt die Befugnis aller
Rechtssubjekte, ihre eigenen rechtlichen Angelegenheiten selbstandig
und selbstverantwortlich nach ihrem Willen regeln zu kénnen.”* Dies
umfasst insbesondere die Freiheit, Vertrdge abzuschliel3en und deren
Inhalt und Form weitgehend selbst zu bestimmen und damit ihren
Willen Zu erklaren. Diese Willenserklarungen und

63 Schwabe, Die sogenannte Drittwirkung der Grundrechte, 1971, S. 62; Schwabe,
AcP 185, 1; Murswiek, Die staatliche Verantwortung fiir die Risiken der Technik, S. 62
ff; Holoubek, Grundrechtliche Gewahrleistungspflichten, S. 251 ff.

54 Vgl. Isensee, Vertragsfreiheit und Verfassung, S. 23.

% Vgl. Isensee, Vertragsfreiheit und Verfassung, S. 23.

56 Vgl. BVerfGE 7, 198, 204 ff.

57 Canaris, AcP 184, 201, 255 ff.; BVerfG, NJW 1990, 1490.

68 Canaris, AcP 184, 255 ff; Hofling, Vertragsfreiheit, S. 52 ff; v. Mangoldt/Klein/Starck,
Art. 2 GG, Rn. 271 ff; Stern, Staatsrecht, Band Ill/l, § 76 IV 5, S. 1572ff; Jarass, FS
BVerfG, S. 35, 50.

% Flume, Rechtsgeschaft und Privatautonomie, S. 136.

0 BVerfGE 81, 242, 254.

"t PWW)/Priitting, Einleitung BGB, Rn. 18.



41

Willensentscheidungen minden dann in einem Vertrag. Vertragsfreiheit
bedeutet, dass der Einzelne entscheiden kann, mit wem er Vertrage
schlie3t (Abschlussfreiheit) und wie der Vertragsinhalt sein soll
(Inhaltsfreiheit).

Die Privatautonomie ist das primum principium (oberstes oder erstes
Prinzip) der Privatrechtsordnung, die ihre 6konomische Entsprechung in
der  Marktwirtschaft erh&lt und zusammen mit ihr die
Privatrechtsgesellschaft bildet.”? Insoweit erfillt sich auch das
Subsidiaritatsprinzip des Grundgesetzes in der Privatautonomie,
namlich dass die Rechtsordnung von unten nach oben aufgebaut ist.
So gehen die von Individuen geschlossene privatautonome
Rechtsgestaltung einer heteronomen Anordnung durch den Staat vor.
Dies bedeutet, die Vereinbarungen der Parteien gehen einer staatlichen
Regelung vor. Eine staatliche Regelung soll nur dann vorrangig sein,
wenn das Gemeinwohl dies erfordert.”> Daher sind auch viele
Regelungen des BGB durch die Parteien abdingbar, wenn die konkrete
Fallgestaltung es erfordert.

Fur eine autonome Willensentscheidung muss ein Mindestmald an
Rationalitat gegeben sein.”® Wer eine Entscheidung trifft, muss dazu
fahig sein, eine Entscheidung zu treffen und darf etwa nicht infolge des
Konsums von berauschenden Mitteln unzurechnungsfahig sein oder
nicht fahig, Uberhaupt einen Willen zu bilden. Weiterhin bendtigt
derjenige auch einen gewissen Grad an Informationen, die er zur
Entscheidungsfindung benétigt.

Zwar liegt in jeder vertraglichen Verpflichtung notwendigerweise die
freiwillige Einschrankung der eigenen Freiheit, da man sich gerade
rechtlich binden méchte. Gemeint ist hier aber zum einen, dass diese
Bindung dazu fihrt, dass ein Betroffener, indem er ein privatautonomes
Rechtsgeschaft wie eine Vertragsannahmeerklarung vornimmt, selbst
seine Grundrechte zu sehr beschréankt oder sogar aufgibt. Dies kann
etwa derart geschehen, wenn der Betroffene einen fir ihn unginstigen
oder sogar durch verschiedene Grinde aufgezwungenen Vertrag
abschlie3t, bei dem er seine grundrechtlich geschitzte Freiheit
unnotigerweise und in unbilliger Weise eingrenzt oder sogar darauf
verzichtet, obwohl dies fur den Vertrag an sich selbst gar nicht
notwendig ware.

Zum anderen sind solche Falle gemeint, bei dem durch die
Verwendung bestimmter Vertragsklauseln der andere Teil in seiner
Freiheit gefahrdet ist. Der Betroffene schlie3t in beiden Féllen einen
Vertrag, den er vielleicht gar nicht will, aber abschlieBen muss. Der
Vertrag wird dann zu einem rechtswidrigen Angriff eines Privaten, also
des Vertragspartners, der die Vertragsbedingungen dem anderen
aufdrickt, auf die Privatautonomie des Betroffenen. Selbstbestimmung

2 Vgl. die Verwendung des Begriffs des primum principium bei Isensee,
Vertragsfreiheit und Verfassung, S. 9.

Vgl Isensee, HStR IV, § 71 Rn. 67.

" Vgl Kirste, JZ 2011, 806.
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ist als negative Freiheit zu verstehen, dass namlich die
Willensentscheidung unabhangig sein soll von fremder Willensmacht
und Fremdbestimmung, egal ob durch private oder durch staatliche
Seite.”® Privatautonomie wird daher auch als Selbstherrlichkeit
verstanden in dem Sinne, dass jeder sein eigener Herr und Herr tber
seine eigenen Entscheidungen ist.”

Coing hat hierzu treffend bemerkt, dass das Privatrecht letztlich der
Aufrechterhaltung der Freiheit des Einzelnen in der Gesellschaft sowie
seiner personlichen Entfaltung dient und andersherum betrachtet, die
individuelle Freiheit eine der grundlegenden Ideen ist, warum das
Privatrecht Uiberhaupt existiert.””

Der Vertrag ist dabei die Hauptform privatautonomer Gestaltung.’® Er
ist eines der Werkzeuge, mit dem die Rechtssubjekte die
Marktwirtschaft steuern.”® Die Vertragsfreiheit verwirklicht die
Beziehungen der einzelnen Individuen und bestétigt sich in der
gegenseitigen Selbstbindung.®° Der Austausch von Giitern ermdglicht
bei knappen Ressourcen die Befriedigung der Bedurfnisse der
Menschen, deren Bedarf unterschiedlich ist.8®@ Da Waren und
Leistungen knapp sind, erreicht man durch die Zulassung eines freien
Vertragsabschlusses, dass die Winsche der Menschen durch die
Gestattung von Tauschoperationen weitgehend erfillt werden kénnen.#?

Hanau stellt ausgehend von dem Ansatz Coings, den er
passenderweise auch noch in einer Einleitung an den Anfang stellt, in
seiner Habilitationsschrift ,Der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit als
Schranke privater Gestaltungsmacht® die These auf, dass erst durch die
staatliche Anerkennung, also mit dem Aufstellen von Rechtssatzen,
private Abreden Rechtswirksamkeit erhalten.®3 Hanau Uberpruft diese
These anhand der Gestaltungsrechte, da diese gleichsam als self-
executing, d.h. ohne weiteren Vollzugsakt, unmittelbar und direkt auf
das Rechtsverhaltnis einwirken und z.B. im Fall des Rucktritts oder der
Kindigung den Vertrag umwandeln bzw. beseitigen.

Hanau orientiert sich dabei an dem von Flume entwickelten Begriff der
lex contractus, also der von den Parteien selbst auferlegten und
vereinbarte Rechte- und Pflichtenordnung, unter welcher der Vertrag
stehen soll. Darunter versteht Flume, dass durch Annahme des
Vertrages jede Vertragspartei ihr Einverstandnis damit erklart, dass der

s |sensee, Vertragsfreiheit und Verfassung, S. 15.

¢ Flume, Rechtsgeschaft und Privatautonomie, S. 146.

7 Coing, in: Coing/Lawson/Gronfors, Das subjektive Recht und der Rechtsschutz der
Personlichkeit, S. 23.

8 Flume, Rechtsgeschaft, § 8a, S. 12.

® PWW)/Priitting, Einleitung BGB, Rn. 18.

80 |sensee, Vertragsfreiheit und Verfassung, S. 17.

81 Vgl. zu diesem utilitaristischen Ansatz Kétz, JuS 2003, 209.

82 Kgtz, JuS 2003, 2009.

8 Vgl. Hanau, Der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit als Schranke privater
Gestaltungsmacht, S. 28, 29; F. Kirchhoff, Private Rechtssetzung, S. 49; P. Kirchhof,
FS Ulmer, S. 1211.
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Vertrag rechtens sein soll.®* Die Rechtsordnung sieht die Regelung der
Parteien als rechtswirksam an und stattet sie mit einer
Geltungsanordnung samt Rechtszwang aus, soweit die Rechtsordnung
die Gestaltung von Rechtsverhaltnissen durch Vertrag gestattet und
ermdoglicht. Dabei ist es Sache der jeweiligen Vertragspartei, ob der
jeweilige Vertrag mitsamt lex contractus ihren Interessen entspricht.®®
Die staatliche Rechtsordnung wird in diesem Sinne dann zur lex
contractus, wenn die Parteien diese ausdrucklich oder stillschweigend
mit einbeziehen, wobei Letzteres der Regelfall sein durfte. Die
Einbeziehung kommt insbesondere dann zum Ausdruck, wenn sich die
Parteien bei Streitigkeiten Ubereinstimmend auf die staatliche
Rechtsordnung zur Rechtsdurchsetzung oder Rechtsverteidigung
berufen, z.B. durch im BGB geregelte Einreden und Einwendungen wie
der Verjahrung.

Selbstbindung der Parteien und staatliche Anerkennung bewirken im
rechtsschopfenden und rechtserzeugenden Zusammenspiel die
Rechtsverbindlichkeit des Vertrages mit (privater) rechtsgeschétftlicher
Geltungserklarung und staatlichem Geltungsbefehl.8¢

Nach der Auffassung Hanaus stattet der staatliche Gesetzgeber wegen
der Rechtsverbindlichkeit und der darin liegenden Geltungsanordnung
einen Vertragspartner, namlich den Glaubiger, mit den Mdglichkeiten
zum Rechtszwang aus, um sein Begehren unter Umstdnden mit
Zwangsmitteln durchsetzen zu kénnen.®’

Die Geltungsanordnung der staatlichen Rechtssatze ist zunachst
grundsatzlich ein Eingriff in die allgemeine Handlungsfreiheit des Art. 2
Abs. 1 GG und den dort normierten status negativus, da hierdurch von
auf3en ein staatlicher Rahmen fir individuelles Handeln gesetzt wird.

Der status negativus beschreibt die negative Freiheit vom Staat und
Schutz vor seinen Eingriffen. Dies meint die Abwehrrechte des
Individuums gegen den Staat, mit dem er zum einen seine individuelle
Sphére gegen Eingriffe des Staats in diesen Bereich verteidigen kann
und zum anderen durch den Staat vor Eingriffen geschutzt ist. Nach der
Statuslehre von Jellinek erwdchst dem Birger aus dem status
negativus auch ein Anspruch auf Unterlassung des Eingriffs:

»,Das Individuum soll vom Staate zu keiner gesetzeswidrigen Leistung
herangezogen werden und hat demnach einen auf Anerkennung seiner
Freiheit basierten Anspruch auf Unterlassung und Aufhebung der diese
Norm tberschreitenden obrigkeitlichen Befehle. 8

84 Flume, Rechtsgeschaft, § 33/2, S. 602.

8 Flume, Rechtsgeschaft, § 33/2, S. 602.

8 Hanau, Der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit als Schranke privater
Gestaltungsmacht, S. 39; Kelsen, Reine Rechtslehre, S. 261; Flume, Rechtsgeschétft,
§ 1/2, S. 2; Braczyk, Rechtsgrund und Grundrecht, S. 95.

8 Hanau, Der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit als Schranke privater
Gestaltungsmacht, S. 30.

88 Jellinek, System der subjektiven offentlichen Rechte, S. 98.
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Die Grundrechte zur Abwehr sind negative Kompetenznormen, aus
denen sich Beseitigungs- und Unterlassungsanspriiche gegen den
Staat ergeben.®® Die Grundrechte sind dazu vorgesehen, die private
Freiheit, zu der auch die Vertragsfreiheit gem. Art. 2 Abs. 1 GG gehdrt,
gegen Eingriffe des Staates zu sichern.®® Fir die Privatautonomie
bedeutet negative Freiheit, dass der Staat zunachst nicht heteronom in
die privaten Rechtsverhaltnisse eingreifen darf und die Parteien selbst
Uber die vertraglichen Regelungen entscheiden sollen.

Im Hinblick auf die Vertragsfreiheit und Privatautonomie bedeutet ein
Eingriff in den status negativus, dass der Staat durch die Gesetzgebung
zwingende Vorschriften fur die Parteien erlasst, die den Inhalt der
Vertrage betreffen und damit einen bestimmten Inhalt bereits vorgeben
bzw. bestimmen, was nicht Inhalt eines Vertrags sein kann. Dies ist
dann die Anordnung, dass die in diesem Rahmen geschlossene
Vereinbarung der Parteien gelten soll und fur die VertragschlieRenden
verbindlich ist. Das beinhaltet eben auch, dass die private Vereinbarung
mit staatlichem Zwang nach Abschluss eines rechtsformigen
Verfahrens durchgesetzt werden kann.

Der Eingriff in den status negativus in Form der staatlichen Anordnung
der Verbindlichkeit wird aber nicht deswegen per se zur heteronomen
Zwangsanordnung, weil die Sollensverpflichtung, also das vertragliche
Pflichtprogramm des Schuldners, das Gebot an ihn enthélt, staatliche
VollstreckungsmaRnahmen dulden zu mussen.®® Denn der Schuldner
muss sich der Zwangsandrohung und der Vollstreckung der Forderung
durch den Staat erst nach einem justizformigen Verfahren nach
rechtsstaatlichen Standards aussetzen. Das justizférmige Verfahren,
zwar betrieben und wesentlich bestimmt in den Prozesshandlungen von
den Parteien, aber durchgefihrt und geleitet vom Staat und seinen
Organen, soll nicht zuletzt verhindern, dass Private zur
Rechtsdurchsetzung das Recht nach einer Art Selbstjustiz ,selbst in die
Hand nehmen®. Ansonsten ware namlich der Schuldner der privaten
Rechtsdurchsetzung, moglicherweise durch Gewalt des Glaubigers,
schutzlos ausgeliefert.? Hierin liegt dann auch der Inbegriff der
Friedensordnung des staatlichen Gewaltmonopols.®® Aufgabe des
Staates ist es vor diesem Hintergrund, den Schuldner vor (kdrperlicher)
Gewalt des Glaubigers zu schitzen, indem er fur den Glaubiger
Instrumente zur Rechtsdurchsetzung schafft und fir den Schuldner
umgekehrt Mdoglichkeiten bietet, sich zu verteidigen und eine
Zwangsvollstreckung abzuwenden oder zumindest abzumildern, z.B.
durch die Gewahrung von Raumungsschutz oder die Definition von
Pfandungsgrenzen.

8 Dietel/Gintzel/Kniesel, Versammlungsgesetze, Rn. 28; Hesse, Verfassungsrecht,
Rn. 291; Maunz/Dirig, Art.8 GG, Rn. 111; Kingreen/Poscher, Grundrechte
Staatsrecht Il, Rn. 108 ff.

% BVerfGE 7, 198, 204; BVerfGE 50, 290, 337; BVerfGE 68, 193, 205.

%1 Hanau, Der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit als Schranke privater
Gestaltungsmacht, S. 30, 31, 32.

%2 Hanau, Der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit als Schranke privater
Gestaltungsmacht, S. 39.

9 Vgl. Werner, Staatliches Gewaltmonopol, S. 48 ff.
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Der Schuldner wird zum Schutz vor der privaten Rechtsdurchsetzung
des Glaubigers und dem Erhalt des Friedens die drohende staatliche
Vollstreckung als Teil der vertraglichen Abrede anerkennen, um sich
nicht der privaten Gewalt des Vertragspartners mit fur ihn nicht
absehbaren Folgen auszusetzen.®* Dies gilt umso mehr, weil die
Privatautonomie darauf angewiesen ist, dass sie vom Staat
durchgesetzt werden kann.®® Der Gesetzgeber ist daher verpflichtet,
rechtsgeschaftliche Gestaltungsmittel zu schaffen, die von der
Rechtsordnung als gultig angesehen werden und im Streitfall vor
Gerichten durchgesetzt werden kénnen.®

Aufgrund dieser Mdglichkeit der vom Staat organisierten
Durchsetzbarkeit mussen die aufgestellten Rechtssatze ein Ergebnis
der Abwégung der Interessen sein, was nichts anderes bedeutet, als
dass sie verhaltnismafig sein mussen.

Der VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz findet daher bei der Aufstellung von
Rechtssétzen besonders da seinen Einsatz, wo Freiheits- und
Machtbereiche abgegrenzt werden missen, weil es die Bereiche
zueinander in Beziehung setzt und aufgrund einer Abwagung eine
Vorrangrelation zwischen den abzugrenzenden Bereichen herstellt.%’
Vorrangrelation meint, dass einer der genannten Bereiche gegenuber
dem anderen Vortritt hat, also als Ergebnis einer Abwégung wichtiger
ist als der andere.

Nicht umsonst dient der Verhaltnismaligkeitsgrundsatz der
Verteidigung individueller Freiheits- und Rechtssphéren und deren
Schutz.%

Gerade bei relativen, dispositionsabhangigen und damit den Interessen
der Parteien unterworfenen Kernbereichen des Lebens wie Arbeit und
Wohnung kann ein paternalistisch motivierter verfassungsrechtlicher
Schutz angezeigt sein, um die Interessen einer der Parteien zu
schutzen.®®

Paternalismus wird definiert als ,die Beschrankung der (Handlungs-
)Freiheit oder Selbstbestimmung durch einen Dritten, die ohne
Zustimmung des Betroffenen und mit dem Ziel erfolgt, das Wohl des
Betroffenen zu steigern oder ihn vor Schaden (also einer Verringerung
seines Wohls) zu bewahren“1® Staatlicher Paternalismus liegt dann

% Hanau, Der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit als Schranke privater
Gestaltungsmacht, S. 39.

% BVerfG, NJW 1994, 36, 38.

% BVerfG, NJW 1994, 36, 38.

9 Hanau, Der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit als Schranke privater
Gestaltungsmacht, S. 73.

% vgl. BVerfG 81, 310, 338.

%  Hanau, Der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit als Schranke privater
Gestaltungsmacht, S. 70 ff.

100 Ulrich, Grenzen der Selbstbindung im Privatrecht Rechtspaternalismus und
Verhaltensbkonomik im Familien- Gesellschafts- und Verbraucherrecht, S.40.
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vor, wenn die Beschrankungen vom Staat ausgehen, also insbesondere
durch Gesetzgebung zur Regulierung von privatem Verhalten. Dieser
staatliche, quasi ,von oben herab“ durch eine Autoritat verordnete,
Paternalismus existiert im Grunde so lange, wie Menschen
Gemeinschaften bilden, die eine soziale Ordnung haben, denn schon
zu allen Zeiten wollten Herrscher Regelungen erlassen, um ihre
Untertanen oder Mitbewohner zu einem Verhalten zu veranlassen oder
es zu verbieten, was aus Sicht der Herrschenden dem Wohle aller
dienen sollte.

Der Hohepunkt kann in der Policey-Gesetzgebung der friihen Neuzeit
gesehen werden kann. Hier sollte durch die Policey (= gute Ordnung),
d.h. obrigkeitsstaatliche Anordnungen der Alltag der Bewohner eines
Territoriums oder einer Reichsstadt wie Frankfurt am Main
reglementiert werden. In den Policey-Ordnungen wurde insbesondere
auch das sittliche Leben geregelt und es wurden etwa bestimmte
Kleidungsvorschriften erlassen.'o*

Als paternalistisch sind grundséatzlich solche Handlungen einzuordnen,
die von dem Ausfihrenden mit der Absicht zur Erhaltung oder
Beforderung des Wohles des Paternalisierten ausgefihrt werden und
nicht rein in der Absicht, das Wohl Dritter zu fordern.%?

Paternalistischer Schutz bedeutet, dass der Betroffene vor sich selbst -
um seines wirkdlichen oder angeblichen Wohles wegen - mit den
rechtlichen Mitteln des Gebotes, Verbotes und der Zwangsandrohung
geschiitzt wird.103

Paternalismus wird allgemein definiert als Eingriff in den Willen des
Individuums und in seine Handlungsfreiheit mit der Rechtfertigung, dass
dies dem Wohle des Individuums dient.1®* Dieser Eingriff geschieht
ohne das Einverstandnis des Betroffenen oder gegen dessen Willen.1%
Die Substitution des Willens des Paternalisierten ist damit pragendes
Element des Paternalismus. Der Begriff an sich ist zunachst ohne
Wertung, wird aber gemeinhin negativ verstanden.06

Gutmann hat Paternalismus wie folgt beschrieben:
»,In einem normativen (moralischen oder rechtlichen) Rahmen, der den

Einzelnen als Einzelnen respektiert und ihm geschitzte Bereiche
individueller Entscheidung zuweist, sind paternalistische Eingriffe a)

101 vgl. Gmur/Roth, Grundriss der deutschen Rechtsgeschichte, Rn. 305.

102 Dyber, Lassen sich die moralischen Grenzen des Paternalismus durch Prinzipien
bestimmen?, S. 4; Duber fasst unter Handlungen sowohl Tun als auch Unterlassen.
103 Gutmann, Paternalismus und Konsequentialismus, S. 5.

104 Dworkin, Paternalism, The Monist 1972/56: ,Paternalism is the interference with a
person’s liberty of action justified by reasons referring exclusively to the welfare of the
person being coerced.”

105 Dworkin, Paternalism, S. 20.

106 Schmolke, Grenzen der Selbstbindung, S. 2.
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grundsatzlich problematisch, d.h. begriindungsbedurftig und mussen
sie [b) begrenzt sein.“1%7

Paternalismus setzt voraus, dass dem Einzelnen Rechte zustehen und
er diese Rechte per se auch eigenstandig ausiiben kann und auch darf.
Daher mussen paternalistische Eingriffe auch gerechtfertigt sein und
begrindet werden.

Rechtspaternalismus ist dabei zu verstehen als staatliches Handeln fur
eine andere Person, welches als Folge zu einem Eingriff in die
rechtliche geschitzte Autonomie des Rechtsunterworfenen fiihrt.1% Fir
diese Art des Paternalismus wird auch der Ausdruck ,harter
Paternalismus” verwendet.%®

Daneben gibt es als weitere Erscheinungsform den sog. weichen
Paternalismus, der den Begunstigten insbesondere durch MalRnahmen
zum Ausgleich von Rationalitatsdefiziten fordern will.11° Diese Art des
Paternalismus wird auch liberaler Paternalismus genannt.!'! Nach
diesem Ansatz sind die Merkmale des weichen Paternalismus, dass
zum einem die autonomen Entscheidungen kompetenter, d.h.
rechtsgeschaftlich fahiger, Personen grundsatzlich respektiert werden
und zum anderen mit der Ausgestaltung von
Selbstverfiigungsschranken die Autonomie des Einzelnen
gewahrleisten werden soll.}*? Ebenso kann auch die Maximierung von
Freiheiten gegen den autonomen Willen des Betroffenen eine Form des
weichen Paternalismus sein.!’®* Dies kann durch gesetzlich
vorgeschriebene Warnungen an den Verbraucher geschehen, etwa
wenn der Betroffene zur Entgegennahme von Beratungen und
Warnungen faktisch gezwungen wird und keine Méglichkeiten hat, den
Informationen zu entgegen.'** Durch Rechtsnormen wird das Verhalten
gesteuert.'’> Die Verhaltenssteuerung wird auch als nudging
bezeichnet (englisch fur schubsen). Mit dieser aus der
Verhaltens6konomie stammenden Methode sollen Menschen zu einem
Verhalten beeinflusst werden, ohne das Verhalten durch Ge- und

107 Gutmann, Paternalismus und Konsequentialismus, S. 3.

108 Gutmann, Zur philosophischen Kritik des Rechtspaternalismus, S. 189 ff; Valdés,
Rechtstheorie 18, 273; Enderlein, Rechtspaternalismus und Vertragsrecht, S. 15.

109 ygl. Kirste, Harter und weicher Rechtspaternalismus, JZ 2011, 805 ff.

110 van Aaken, Paternalismus und Recht, S. 109; Fateh-Moghadam, Grenzen des
Paternalismus, S. 21 ff; Hufen, JuS 2020, 194.

111 Eidenmuiller, JZ 2011, 814.

112 Fateh-Moghadam, Grenzen des Paternalismus, S. 21 ff.

113 ygl. Enderlein, Rechtspaternalismus und Vertragsrecht, S. 15 f.

114 7Z.B. Warnungen auf Tabakerzeugnissen oder wenn eine bestimmte
Verfahrensform fir die Wirksamkeit einer Handlung vorgeschrieben ist, etwa wenn ein
Beratungsgesprach zwingend vor der Ausfihrung von arztlichen Eingriffen
durchgefiihrt werden muss, siehe van Aaken, Paternalismus und Recht, S. 113; Kirste
sieht dies noch nicht als Paternalismus an, da hier der Wille nicht beeinflusst werde.
Insoweit stehe dem Betroffenen aus Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG auch ein
Recht auf Nichtwissen im Sinne eines Rechts zur Abwehr bestimmter wahrer
Informationen und ein Recht darauf, Informationen nicht erhalten zu missen, da dem
Einzelnen ein Recht zusteht zu bestimmen, was er wissen will und was nicht; Kirste,
JZ 2011, 807.

115 vgl. Eidenmiiller, JZ 2005, 216 ff.; Engel, JZ 1995, 213, 215.
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Verbote zu lenken, z.B. durch das Hervorrufen eines schlechten
Gewissens.116

Das Verhalten soll durch einen staatlichen ,Schubser® in die richtige
Richtung gelenkt werden.''” Nach dem Ansatz des weichen
Paternalismus soll die Rechtsordnung durch Vorschriften Anstol3e
geben, die dazu fuhren sollen, das Beste fur den Menschen und die
Gesellschaft zu erreichen, wobei die AnstéRe mit grol3er
Wabhrscheinlichkeit helfen und nicht schaden sollen (self-harm-
preventing = Bewahrung vor Selbstschadigung).!'® Ziel des liberalen
Paternalismus ist insbesondere die Korrektur von
Rationalitatsdefiziten.11® Kritisiert wird insbesondere an diesem Ansatz,
dass dies dem Bild des mindigen Birgers, welches dem Grundgesetz
zugrunde liegt, entgegengesetzt und mit diesem unvereinbar ist.*?° Das
Menschenbild des Grundgesetzes steht zwischen Selbstbestimmung
und Gemeinschaftsbezug.'?* Daher sei der subtile Einfluss auf den
Menschen und sein Verhalten bedenklicher als dies bei klaren Ge- und
Verboten der Fall sei und kann so auch nicht als milderes Mittel
gegentber einer staatlichen Regelung angesehen werden.'??> Gerade
der VerhéaltnismaRigkeitsgrundsatz kann hier aber ein
verfassungskonformes Korrektiv sein.

Das gemeinsame verbindende Merkmal sowohl von hartem als auch
weichem Paternalismus ist das staatliche Handeln gegen den Willen
des Betroffenen bzw. das Handeln des Staates ersetzt den Willen des
Betroffenen durch eigene, d.h. staatliche und damit externe
Anordnungen.

Das Ziel beider Erscheinungsformen des Paternalismus ist es im
Endeffekt, den Betroffenen davor zu bewahren, dass er durch den
Freiheitsgebrauch sich selbst schadigt.'?> Der harte Paternalismus
versucht den Schutz durch Verbote und Gebote zu erreichen. Der
weiche Paternalismus setzt hierbei mehr auf Aufklarung und ,sanfte
Schubser*.

116 Hufen, JuS 2020, 193.

117 Karampatzos, Rechtspaternalismus im Europaischen Verbraucherschutzrecht, S.
208.

118 Thaler/Sunstein, Nudge, S. 179; Eidenmdiller, JZ 2011, 814.

119 Karampatzos, Rechtspaternalismus im Europaischen Verbraucherschutzrecht, S.
209. Als Beispiel fir liberalen Paternalismus nennt Karampatzos die Gurtpflicht im
Stral3enverkehr. Hierhinter wiirde die Annahme stecken, dass die Menschen aufgrund
eines UbermafRigen Selbstvertrauens und Uberoptimistischen Disposition dazu
tendieren wirden, Risiken zu unterschéatzen. Als Beispiel fir liberalen Paternalismus
ist die Gurtpflicht eigentlich unzutreffend, da die Anordnung einer Pflicht zusammen
mit dem Gebot, dass man zum Fahren angeschnallt sein muss, zum harten
Paternalismus gehort.

120 Hufen, JuS 2020, 197.

121 BVerfG, NJW 1954, 1235.

122 Hufen, JuS 2020, 193.

123 Hillgruber, Der Schutz des Menschen vor sich selbst, 1992; Dietlein,
Schutzpflichten, S. 219 ff; Singer, JZ 1995, 1133; Neuner, Privatrecht und Sozialstaat,
S. 219 ff; Raiser, Die Zukunft des Privatrechts, S. 29 ff.
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Die Selbstschadigung kann etwa durch nachteilige Verpflichtungen in
Schuldverhéltnissen geschehen, wenn der Betroffene also von seiner
Vertragsfreiheit Gebrauch macht und damit dann seine eigene
Autonomie einschrdnkt. Es ist aus Sicht des paternalistischen
Gesetzgebers davon auszugehen, dass der Betroffene ohne
Intervention des Gesetzgebers sein Wohl durch die Ausubung seiner
Freiheit verfehlt, weil hierdurch Ergebnisses geschaffen werden, die
dem Wohl des Betroffenen nicht entsprechen konnen oder durch
Defizite des aktuellen Willens im Zeitpunkt der Verpflichtung des
Betroffenen herbeigefuhrt sind.'?* Mit dem aktuellen Willen ist der
Geschafts- und Rechtsbindungswille im Zeitpunkt der Entscheidung
gemeint

Ein solches Defizit des Willens im Zeitpunkt der Verpflichtung kann
neben den rein korperlich wirkenden Einschréankungen wie der Einfluss
von berauschenden Mitteln oder temporére Geisteskrankheit auch ein
Macht- oder Informationsgefélle sein. Dieses Informationsgefalle wird
auch Informationsasymmetrie genannt.!?> Ein Informationsdefizit ist
dann gegeben, wenn im Zeitpunkt des Vertragsschlusses
Informationen, die fir den Abschluss an sich und den Inhalt des
Vertrages bedeutsam sind, zwischen den Parteien ungleich verteilt
sind.?% In Folge dieses Defizits kommt es zu einem Marktversagen, bei
dem der Markt und seine Regeln von Angebot und Nachfrage die
Verhandlungsgleichheit der Parteien nicht mehr gewéhrleisten und
regulieren kdénnen.

Zusammengefasst lasst sich paternalistischer Schutz im Hinblick auf
die Gesetzgebungstatigkeit auf die Formel bringen: Der Gesetzgeber
muss etwas tun, um den schwachen Mieter/Verbraucher/Arbeitnehmer
zu schitzen, damit er sich nicht selbst durch einen wie immer gearteten
Zwang oder Druck infolge eines Macht- oder Informationsgeféalles
seiner Rechte durch Disposition begibt. Gesetze sollen eine Disposition
beschranken oder einschranken. Zoéllner hat dies suffisant wie folgt
knapp und ausdrucksvoll kritisch zusammengefasst:

124 ygl. Duber, Lassen sich die moralischen Grenzen des Paternalismus durch
Prinzipien bestimmen?, S. 5.

125 Nach Akerlof, The Market for ,Lemons”; Quality Uncertainty and the Market
Mechanism, Quarterly Journal of Economics 94, S. 488; Kétz, JuS 2003, 212 f.

126 Kotz, JuS 2003, 212. Akerlof zeigt dies beispielsweise am Markt fir
Gebrauchtfahrzeuge. Die Verkdufer der Gebrauchtwagen wissen, ob ihre Fahrzeuge
qualitativ gut oder schlecht sind. Die Kaufer wissen dies nicht, da ihnen die
Informationen Uber die Fahrzeuge fehlen oder diese Informationen nur unter einem
Aufwand erhalten kénnen. Wegen der fehlenden Informationen werden die Kaufer
Preise bieten, die der Qualitdt der Fahrzeuge nicht entsprechen und die Verkaufer
damit Uberhohte Preise fordern kénnen. Dies hat zur Folge, dass sich die Qualitat des
Angebots auf dem Gebrauchtwagenmarkt verschlechtert und der Markt wegen dieser
Informationsasymetrie versagt. Vgl. Akerlof, The Market for ,Lemons”; Quality
Uncertainty and the Market Mechanism, Quarterly Journal of Economics 94, 488;
Kotz, JuS 2003, 2009, 212 f. Diese Uberlegungen koénnen auch auf den
Wohnungsmarkt Ubertragen werden, bei denen die potentiellen Mieter auch die
Wohnung nicht kennen, der Vermieter aber schon.



50

.otehen die Burger der Republik im Verdacht, bei ihren individuellen
Vertragen nicht auf sich selbst aufpassen zu kénnen, muf? ihnen der
Staat durch normative Ausgestaltung der Rechtsordnung und durch den
Richter beistehen."1?’

Nach Hanau wird durch die Hinderung des Betroffenen an einer
wirksamen Disposition Uber die geschitzte Freiheit der paternalistische
Schutz  zum Eingriff in das Grundrecht der allgemeinen
Handlungsfreiheit. Hierunter fallt, dass Vertrdge maoglich sind und ohne
staatliche Eingriffe geschlossen werden kdnnen, insbesondere ohne
staatlich  sanktionierte  vertragliche Bindung.'?®  Aufgrund der
Rechtswirkung in die Sphare des Betroffenen gilt dies auch bei der
Ausiibung von Gestaltungsmacht.'?® Die Frage ist, ob der
grundrechtliche Schutz noch vorhanden ist, wenn sich ein Schuldner im
Rahmen der Privatautonomie kraft eigener Entscheidung vertraglich
bindet und hierdurch der status negativus des allgemeinen
Personlichkeitsrechts aus Art. 2 Abs. 2 GG betroffen ist.13°

Paternalistischer Schutz bedarf daher einer verfassungsrechtlichen
Rechtfertigung, da er ein Eingriff in Grundrechte des Einzelnen ist.13!

Um einen gerechten Ausgleich der Beteiligteninteressen zu schaffen
und ohne die eine oder andere Partei vorzuziehen, muss nach diesem
Ansatz die Reichweite vertraglicher Regelungen durch von auf3en
gesetzten Schranken eingegrenzt werden. So kann ein wirksamer
verfassungsrechtlicher Schutz von Freiheitsrechten gewahrleistet
werden.'®? Von auRen gesetzte Grenzen sind dabei Beschrankungen,
die nicht von den Parteien selbst im Vertrag selbst oder durch
Verhandlungen gesetzt werden wie z.B. Fristsetzungen, was unter
innere Grenzen zu verstehen wéare, sondern tbergeordnet durch den
Gesetzgeber im Sinne eines Rahmens, innerhalb dem der Gesetzgeber
Vertrage und inhaltliche Vertragsregelungen erlaubt.

Diese Forderung steht im Zusammenhang mit der sog. Paritatstheorie
(lat. paritas = Gleichheit) bzw. Theorie von der gestdrten
Vertragsparitat, die auf die Arbeiten von Honn, Fastrich und Preis
zurtickgeht.'®® Diese Theorie wird gelegentlich auch Lehre von der
Gleichgewichtslage genannt.*34

127 76lIner, AcP 196, 3.

128 Hanau, Der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit als Schranke privater
Gestaltungsmacht, S. 29 ff.

129 Hanau, Der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit als Schranke privater
Gestaltungsmacht, S. 73.

130 Hanau, Der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit als Schranke privater
Gestaltungsmacht, S. 31.

131 Kirste, JZ 2011, 813.

132 Hanau, Der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit als Schranke privater
Gestaltungsmacht, S. 70.

133 Honn, Kompensation gestorter Vertragsparitat, 1982; Fastrich, Richterliche
Inhaltskontrolle im Privatrecht, 1992; Preis, Grundfragen der Vertragsgestaltung im
Arbeitsrecht, 1993.

134 vgl. Medicus, Abschied von der Privatautonomie, S. 19.
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Honn definiert Paritat als die ,vom positiven Recht den Vertragsparteien
eingeraumte Rechtsstellung, die ihnen einen Interessenausgleich in
Selbstbestimmung mit der Chance der Aquivalenz“ erlaubt.'3®
Aquivalenz meint hier nicht den Austausch von Leistung und
Gegenleistung in Austauschverhdltnissen. Es meint die Gleichheit der
Vertragsparteien hinsichtlich der Verhandlungsstéarke bei
Vertragsabschluss. Bei der Idealvorstellung der Vertragsgleichheit
begegnen sich die Vertragspartner auf gleicher Ebene und gleicher
Starke. 3¢

Die Rechtsordnung als solche sei dabei der Mal3stab fir ein legitimes
Kraftegleichgewicht und enthélt einen gerechten Ausgleich der
Interessen.'®” Regelungen zur Kontrolle seien deswegen in der
Rechtsordnung immer dann zu finden, wo der normative Zweck darin
besteht, einen Vertragspartner zu schitzen. Entfielen diese
Schutzvorschriften, entsttinde Imparitat.*3®

Nach der Auffassung Honns ist Wettbewerb das mal3gebliche
Kompensationsmittel zum Ausgleich von ungleichen
Krafteverhaltnissen und fehlender Vertragsgleichheit, da hier
grundsatzlich Paritéat herrsche und keine Vertragskontrolle notwendig
sei.'® Im Wettbewerb haben die Teilnehmer die Chance, zu einem im
obigen Sinne &aquivalenten, d.h. gleichrangigen Vertragsschluss auf
gleicher Ebene und gleicher Starke zu gelangen, denn durch die
mittelbare Beeinflussung der Marktverhaltnisse im Wettbewerb sei die
Selbst- und Mitbestimmung tber Vertragsinhalte gegeben.'#? Imparitat
ist daher immer da gegeben, wo der Wettbewerb gestort sei, so dass
ein Vertrag notwendigerweise durch die Rechtsordnung kontrolliert
werden musse.!*! Imparitat liegt demnach dann vor, wenn zwischen
den Partnern ein ausgewogenes Krafteverhaltnis fehlt.142

Der Staat muss wegen seiner Pflicht, die Grundrechte zu schitzen,
gewdhrleisten, dass Grundrechtstrdger die absolut geschitzten
Rechtsgiter anderer Grundrechtstrager nicht verletzen. Also muss er
Vorschriften erlassen, die Leben, Gesundheit, Eigentum, réumliche
Bewegungsfreiheit und Ehre vor privaten Eingriffen schitzt.143

Die Vertreter der Paritatstheorie sehen es dartber hinaus als Aufgabe
des Gesetzgebers an, gemal dem Sozialstaatsprinzip aus Art. 20 GG
neben der ordnungspolitischen Rahmensetzung fur Markt und
Wettbewerb die sozio-6konomischen Zustdnde durch rechtliche
Regelungen zu gestalten und so ein relatives oder annaherndes

135 Honn, Kompensation, S. 99.

136 \vgl. H6nn, Kompensation, S. 116 f.

137 vgl. H6nn, Kompensation, S. 116 f.

138 vgl. Honn, Kompensation, S. 116 f.

139 vgl. Heinrich, Formale Freiheit und materiale Gerechtigkeit, S. 185.

140 Honn, Kompensation, S. 116 f.

141 Honn, Kompensation, S. 119 ff.

142 Limbach, JuS 1985, 13.

143 |sensee, HStR V, § 111, Rn. 1, S. 77; Isensee, Das Grundrecht auf Sicherheit,
1982; Ruffert, Vorrang der Verfassung und Eigenstandigkeit des Privatrechts, S. 141.
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Machtgleichgewicht zwischen Vertragsparteien zu schaffen, die
ansonsten in ihren wirtschaftlichen oder intellektuellen Bedingungen
und Strukturen unterschiedlich sind.4

Es besteht wegen der ungleichen Ausgangslagen der Vertragsparteien
bei der Vertragsanbahnung, den Verhandlungen und beim
Vertragsabschluss die Gefahr des Ausnutzens des strukturell
schwéacheren Teils durch den strukturell starkeren Teil.24> Struktur
umfasst alle Arten von Ressourcen, Vermdgen, Macht, Informationen
und Einflussmaoglichkeiten, sowohl wirtschaftlich als auch etwa politisch,
die sich in einer Organisationsform verfestigt haben. Durch die
Verfestigung in einer Organisationsform werden die verschiedenen
Teilelemente miteinander verbunden, in Beziehung gesetzt und
gestarkt. So kobnnen sie, insbesondere gegeniuber anderen, mehr
Wirkung entfalten denn als einzelne Komponenten, die nicht die
gleichen Effekte erzielen konnten. So fuhrt die Organisation und
Anhaufung von einer grol3eren Menge Kapital in Verbindung mit der
damit einhergehende Einflussmadglichkeit in einer juristischen Person
wie einer GmbH, deren Haftung begrenzt ist, dazu, dass hier eine
Struktur entsteht.

Diese Strukturen fuhren zu einer Starkung der Verhandlungsposition,
da der strukturell Starkere nicht in jedem Fall auf einen
Vertragsabschluss angewiesen ist, der strukturell schwachere aber
schon, weil er einen Glteraustausch zu seinen Gunsten bendétigt (z.B.
die Zurverfigungstellung einer Wohnung oder Gewahrung eines
Kredits). Der Strukturstarkere rickt in diesem Fall in die Position eines
Gatekeepers, der z.B. mit seiner wirtschaftichen Macht Uber den
Zugang zu benotigen Guitern bestimmt. Mit Gatekeeper (engl. fir
Pfortner) ist derjenige gemeint, der den Zugang zu einem Gut, einer
Ware, Leistung oder Einrichtung kontrolliert.'4¢ Schon wegen des
Zugangs kann der Gatekeeper einen Markt und dessen tatsachlichen
oder potenziellen, gegenwartigen oder zukinftigen Wettbewerb
kontrollieren und beeinflussen.'*’ Die Paritatstheorie geht von einem
Informationsdefizit und einer damit einhergehenden Ungleichheit der
Parteien bei der Vertragsanbahnung aus.

In diesem Fall kann der Starkere dem Schwacheren gleichsam mit
entsprechendem Druck oder einfach aus der unterlegenen Situation
des Angewiesenen heraus seine Bedingungen aufzwingen, da der
Schwachere diese in jedem Fall annehmen wird bzw. annehmen muss,
um das womdoglich dringend bendétigte (lebensnotwendige) Gut zu
erlangen oder den bendétigten Erfolg herbeizufihren. Der Unterschied
zu einer gangigen Gutertransaktion liegt darin begrindet, dass der

144 | imbach, JuS 1985, 11, 12.

145 So die pragnante Zusammenfassung der Merkmale bei Adomeit, NJW 1994, 2468,
der sich ansonsten vehement gegen die Paritatstheorie wehrt.

146 Der Begriff des Gatekeepers findet sich auch mit einer ahnlichen Definition und
Verstandnis der Funktion als Kontrolleur in der Publizistik. Hier ist ein Gatekeeper
derjenige, der entscheidet, welche Information verotffentlicht oder sogar vorenthalten
wird. Vgl. hierzu Walter Lippmann, Die 6ffentliche Meinung, 1990.

147 Siehe fur das Kartellrecht Lettl, Kartellrecht, Rn. 421.
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Gatekeeper uber ein Gut verfugt, das fur die Gegenseite eine
Uberragende, wenn nicht fur das Leben essenzielle Bedeutung hat.
Dies kann dann dazu fuhren, dass der Machtigere Uber den
Schwéacheren bestimmen kann.

Das Bundesverfassungsgericht hat in der sog.
Handelsvertreterentscheidung dieses Merkmal folgendermalien
charakterisiert:

,Hat einer der Vertragsteile ein so starkes Ubergewicht, daR er den
Vertragsinhalt faktisch einseitig bestimmen kann, bewirkt dies fur den
anderen Vertragsteil Fremdbestimmung.“14®

Die Paritatstheorie mochte verhindern, dass sich im Vertrag die in der
Macht- oder wirtschaftlichen  Struktur begrindete ungleiche
Verhandlungsstarke einer der Parteien wiederfindet und daher davon
ausgegangen werden kann, dass der andere Telil seine Interessen nicht
durchsetzen konnte.

Typische Félle sind hier das Verhalinis Arbeitgeber-Arbeitnehmer,
Vermieter-Mieter und Unternehmer-Verbraucher. Hier kann klar die
Rolle des ,sozial Schwacheren® und des ,sozial Starkeren® identifiziert
werden.14?

Merkmal dieser Konstellationen ist, dass eine Seite aufgrund ihrer
Ressourcen oder ihrer Fahigkeiten, also aufgrund ihrer Struktur, dem
anderen Uberlegen ist.1%°

Es stehen sich ungleiche Partner gegenidber mit unterschiedlicher
Verhandlungsmacht und Durchsetzungsvermdgen. Der eine Partner ist
starker als der andere. Ihm stehen mehr Mittel zur Verfliigung, damit er
seine Interessen und Ziele in den Vertrag aufnehmen kann.

Im von groRen Unternehmen gepragten Massengeschaft findet keine
wechselbezlgliche Einflussnahme der Wirtschaftssubjekte statt.*>! Das
heilt, dass es keine richtige Vertragsverhandlung gibt, bei dem
einzelne Klauseln zwischen den Parteien diskutiert und ernsthaft zur
Disposition gestellt werden. Es findet gerade kein gegenseitiges
Nachgeben bei einigen und ein Nehmen bei anderen Klauseln statt,
wovon Vertragsverhandlungen aber eigentlich leben und gepragt sind,
eben bis man sich auf einen gemeinsamen Nenner einigt. Zumindest
eine der Parteien ist nicht offen fir eine wirkliches Uberdenken der
eigenen Klauseln, nach dem Motto: Entweder unser Vertrag oder kein
Vertrag.

148 BVerfG, NJW 1990, 1469, 1470; auch BVerfGE 81, 242, 255; kritisch hierzu
Zoliner, AcP 196, 14, der anfiihrt, dass Voraussetzung des Vertragsschlusses
eigentlich der Konsens mit den Bedingungen ist und keine Fremdbestimmung, auch
wenn eine Partei der anderen den Inhalt vorgibt. Der Begriff der Fremdbestimmung
ware daher abwegig, weil der Vertrag auch abgelehnt werden kénnte.

149 |sensee, Vertragsfreiheit und Verfassung, S. 10.

150 imbach, JuS 1985, 10.

151 ) imbach, JuS 1985, 11.
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Schon die Verwendung von Allgemeinen Geschaftsbedingungen
spreche daflr, dass allein aufgrund dieser Tatsache ein
Ungleichgewicht bei den Vertragsverhandlungen bestehen wirde und
daher insbesondere der Verbraucher seine Interessen nicht
durchsetzen konne.%2

Der Vertrag wird hier lediglich Kontaktform des Geschaftsverkehrs, der
einen formalen Konsens anzeigt, bei der die Vertragsfreiheit darauf
beschrankt ist, den Vertrag abzuschlieRen oder nicht, d.h. die
Abschlussfreiheit bleibt als Rest der Vertragsfreiheit.!>® Individueller
Verhandlungsspielraum hangt dann von den finanziellen Méglichkeiten
ab.> Die Kompensation gestorter Vertragsparitat gehore daher nach
Auffassung der Vertreter der Paritatstheorie zu den Prinzipien des
geltenden Rechts. 1>

Dem Vertrag kommt im Rahmen der Privatrechtsordnung eine
Ordnungsaufgabe zu.'>® Der Vertragsmechanismus als solcher ist aber
keine Garantie fur die inhaltiche Angemessenheit und Richtigkeit des
Vertrages.'® In Konstellationen von fehlender Gleichheit wegen des
Bestehens von wirtschaftlichen Abhangigkeiten und Machtstrukturen ist
aus Sicht der Paritatstheorie die Richtigkeit des Vertrages wegen des
Machtungleichgewichts  nicht mehr gewahrleistet.’®  Gestorte
Vertragsparitdt ist ein Versagen der Richtigkeitsgewahr des
Vertrages.®®

Bereits 1902 hat Stammler in seinem Werk ,Die Lehre von dem
richtigen Rechte“ das Postulat des Malles aufgestellt, nachdem ein
Gesetz so beschaffen sein soll, dass es verhaltnismalRig ist. Stammler
drickt dies so aus: ,4. Postulat des Mal3es: Die dem einzelnen von
Rechts wegen eingerdumte Verfigungsgewalt ist nach oben, wie nach
unten hin in bedingten Schranken zu halten.“'®° Dies bezieht sich auf
die Norm selbst, die verhaltnismafig sein soll. Es kann sich aber auch
auf das Zustandekommen der Norm beziehen. Nach Stammler ist
daher das genannte Postulat des MaRRes ,von Allgemeinheit fir alle
Rechtsfragen“.'%* Bei der Gesetzgebung ,missen seitens des
Uberlegenden Politikers die jeweils mdglichen Interessen, Winsche,
Bestrebungen in eine gedankliche Gemeinschaft gebracht werden und
dann in dieser nach den Grundséatzen des richtigen Rechtes, eben in

152 Larenz/Wolf, BGB Allgemeiner Teil, § 43, Rn. 1, 7.

153 | imbach, JuS 1985, 11.

154 Limbach, JuS 1985, 11; Eike Schmidt, Zivilrechtlicher Grundkurs fir
Studienanfanger, 71.

155 Honn liest dies jedenfalls aus einer Gesamtschau der zwingenden Vorschriften aus
dem Wohnraummietrecht und Arbeitsrecht zum Schutz der Vertragsparteien. Vgl.
Honn, JZ 1983, 680.

156 Honn, Kompensation, S. 16 f.

157 Lange/Kohler, BGB, Allg. Teil, S. 56 f; Wolf, in: Anthenaum-ZivilR. I, 1972, S. 122 f.
158 Sedimeier, Rechtsgeschaftliche Selbstbestimmung im Verbrauchervertrag, § 3 B Il;
Singer, Selbstbestimmung, S. 12; Grundmann, AcP 202, 40, 65; Wendland,
Vertragsfreiheit und Vertragsgerechtigkeit, S. 256 ff.

159 Coester-Waltjen, AcP 190, 18.

160 Stammler, Die Lehre von dem richtigen Rechte, S. 301.

161 Stammler, Die Lehre von dem richtigen Rechte, S. 301.
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der Gestalt der von den Postulaten gelieferten Anweisungen
auseinander gesetzt werden. 62

Stammler beschreibt weiter, dass die Gesetzgebung einem ,sozialen
Ideal“ folgen soll, um ,richtiges Recht* zu erzeugen.'®® Stammler
verstand unter dem sozialen Ideal eine Gemeinschaft frei wollender
Menschen und die einheitliche Zusammenfassung aller madglichen
Zwecke von rechtlich Verbundenen.'®* Dieses soziale Ideal enthalt
nach Stammler bereits eine schutzende Funktion, namlich ,dal’3 nicht
der einzelne gezwungen werde, im rechtlichen Verkehre seinen
wohlberechtigten Interessen zu entsagen. Die grundséatzliche Richtlinie
geht hier auf eine Beachtung des einen rechtlich Verbundenen
wechselseitig gegenliber dem anderen.“'®®> Dieses soziale Ideal soll
aber kein inhaltlicher Rechtssatz sein, sondern vielmehr eine
,allgemeingultige formale Methode“.1¢ Das Postulat des MaRes hat
demnach eine sozialstaatliche StoRrichtung.'®” Denn es geht davon
aus, dass der Staat die Interessen der Subjekte beachten und bei
Konflikten ausgleichen soll. Der sozialstaatliche Aspekt ist dabei, dass
der Einzelne auch durch die Anwendung der VerhaltnismaRigkeit bei
der Gesetzgebung vor einer Ubermacht des anderen Teils oder des
Staates selbst geschitzt wird.

Der Begriff der Richtigkeit eines Vertrages geht auf den Aufsatz
,arundfragen einer Erneuerung des Vertragsrechts® von Schmidt-
Rimpler aus dem Jahr 1941 zuriick.'®® Nach Schmidt-Rimpler besteht
die Richtigkeit aus zwei Komponenten: zum einen aus der ethisch
bestimmten Gerechtigkeit im engeren Sinne und zum anderen aus der
von der Perspektive der Gemeinschaft zu betrachtenden
ZweckmaRigkeit.1®® Richtig ist der Vertrag demnach, wenn er einer
gerechten und zweckmaRigen Gesellschaftsordnung entspricht.2’® Die
Richtigkeit des Vertrages ist also nicht schon dann gegeben, wenn die
Parteien ihn so wollen, sondern erst dann, wenn er auch einer
objektiven Gerechtigkeit und im besten Falle mit den Wertungen der
Rechtsordnung Ubereinstimmt.2’* Jedoch sei objektive Gerechtigkeit
nicht fir den Menschen und auch nicht fir den Gesetzgeber erkennbar

162 Stammler, Die Lehre von dem richtigen Rechte, S. 302.

163 Stammler, Die Lehre von dem richtigen Rechte, S. 302.

164 Stammler, Die Lehre von dem richtigen Rechte, S. 198.

165 Stammler, Die Lehre von dem richtigen Rechte, S. 206.

166 Stammler, Die Lehre von dem richtigen Rechte, S. 116; Emmenegger,
Gesetzgebungskunst, S. 104.

167 Emmenegger, Gesetzgebungskunst, S. 107.

168 Schmidt-Rimpler, AcP 147, 130 ff; Schmidt-Rimpler, FS Nipperdey 55, S. 1, 4. Auf
den Zusammenhang von Schmidt-Rimplers Aufsatz mit der nationalsozialistischen
Forderung nach einem neuen Vertragsrecht weist Adomeit, NJW 1994, 2468, hin;
auch  Mohr, Sicherung der Vertragsfreiheit durch Wettbewerbs- und
Regulierungsrecht, S. 179 ff.; Wendland weist diesen Vorwurf zurtick und sieht den
Ansatz Schmidt-Rimplers als Gegenentwurf zur NS-Vertragslehre, Wendland,
Vertragsfreiheit und Vertragsgerechtigkeit, S. 208 ff.

169 Schmidt-Rimpler, AcP 147, 130,132 f; Schmidt-Salzer, NJW 1971, 8, Fn. 19.

170 Mohr, Sicherung der Vertragsfreiheit durch Wettbewerbs- und Regulierungsrecht,
S. 179.

171 vgl. Wendland, Vertragsfreiheit und Vertragsgerechtigkeit, S. 213.



56

und es sei ,als Gabe oder Gnade des Schicksals” aufzunehmen, wenn
das Gesetz der Gerechtigkeit entsprache.’?

Nach Schmidt-Rimpler muss ein Vertrag durch den Gesetzgeber
inhaltlich vorgegeben und unter anderem dann durch den Gesetzgeber
ausgestaltet werden, ,1. wenn die Freiheit der Entscheidung typisch,
insbesondere wegen Abh&ngigkeit einer Partei von der anderen oder
wegen Unterlegenheit in der Wertungsfahigkeit fehlt;

2. wenn typischerweise eine Wertung und Abwagung der Rechtsfolge
nicht auf beiden Seiten stattfindet, weil hier die Richtigkeitsgewahr
entfallt. So insbesondere bei den Massenvertragen mit allgemeinen
Geschaftsbedingungen, die natirlich zugleich unter 1 fallen kénnen.

3. wenn in einem bestimmten Lebensverhdltnis gewisse
Gestaltungsmomente um seiner Natur willen schlechthin richtig sind;
hier sind sie hoheitlich durch Gesetz oder anderweit festzulegen und
nicht der begrenzten Richtigkeitsgewahr des Vertrages zu Uberlassen;
4. wenn die Richtigkeit sich nicht mit einer moglichst gunstigen Lage fur
die Gemeinschaftsglieder begnlgt, sondern Gemeinschaftsbelange auf
Kosten der Vorteile einzelner Glieder verfolgt werden missen, hier
machen sich die gesamtwirtschaftlichen Grundprinzipien geltend..."'"

Eine Regulierung des Vertragsinhalts ist demnach nach Schmidt-
Rimpler bei einer strukturellen Ungleichheit notwendig, insbesondere
bei Informationsdefiziten. Er geht auch davon aus, dass bei
Massengeschaften, die typischerweise unter Einbeziehung von AGB
vorgenommen werden, mehr als eine Inhaltskontrolle durch die
Gerichte vorgenommen werden muss, sondern gleich eine Vorgabe der
entsprechenden Bedingungen durch den Gesetzgeber. Auch soll
schlielich dann eine inhaltliche Vorgabe erfolgen, wenn
Gemeinwohlbelange es verlangen. Dieser Punkt ist besonders
schwierig, da mit der Berufung auf Gemeinwohlaspekte im Grunde die
Vertragsfreiheit durch die heteronome Vorgabe zwingender Normen
eingeschrankt werden kann, ohne dass der Gesetzgeber seinerseits in
seiner Tatigkeit beschrankt ist.

Der Begriff der Richtigkeit lasst sich in formelle und materiell
verstandene Richtigkeit teilen, wobei letztere an den Inhalt der
Vertragsregelungen geknupft ist.

Die formelle Richtigkeit des Vertrages bedeutet, dass die vertragliche
Vereinbarung von der Rechtsordnung grundséatzlich unabhéngig vom
Inhalt anerkannt wird.'’* In einem Rechtsstaat verkoérpern die formell
nach den entsprechenden Verfahrensnormen erlassenen Gesetze das
sachlich Richtige zur Ordnung der betroffenen Problemstellung und
sind damit eine Konkretisierung der Gerechtigkeitsidee.'”

172 Schmidt-Rimpler, FS Raiser, S. 3, 10, 11.

173 Schmidt-Rimpler, AcP 147, 130, 157 f.

174 Sedimeier, Rechtsgeschaftliche Selbstbestimmung im Verbrauchervertrag, S. 39;
Meller-Hannich, Verbraucherschutz im Schuldvertragsrecht, S. 11.

175 Schmidt-Salzer, NJW 1971, 8.
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Nach der materiell verstandenen Richtigkeit ist der Vertrag ein Mittel zur
Herstellung einer gerechten Ordnung.'”® Der Vertrag bringe die
Interessen der Parteien durch Verhandlungen in einen sachgerechten
Ausgleich, da beide Parteien fir den anderen vorteilhafte und fur sie
nachteilhafte Regelungen tolerieren muissen, da der andere Teil
ansonsten den Vertrag nicht abschlieRen wird."’

Nach der Grundidee des Zivilrechts stehen sich gleichberechtigte und in
ihrer Verhandlungsposition gleichstarke Partner gegeniber. Wenn die
Rechtsordnung  die  Begrindung und  Ausgestaltung von
Leistungsbeziehungen den Parteien Uberlasst, muss sie beide als
gleichberechtigte Partner ansehen. Das bedeutet, dass die
Rechtsverhéltnisse in Bezug auf die Geltung und inhaltlicher
Ausgestaltung von der Zustimmung der Beteiligten abhdngen, so dass
beide Parteien eine Regelungsbefugnis haben.’®

Das Zustimmungserfordernis ist grundsatzlich die Gewahr fur die
Richtigkeit des Vertrages im Sinne einer fur beide Seiten gerechten
Sach- und Rechtslage. Die Zustimmung der Parteien zum Vertrag und
dessen Rechtsfolgenregelung ersetzt im Zivilrecht die
verfassungsmaRige Legitimation des Gesetzgebers zur Rechtssetzung
und Regelung von Sachverhalten.*”®

Ist es zu einem Vertragsschluss gekommen, kann grundsatzlich davon
ausgegangen werden, dass der Vertrag den Interessen der Parteien
entspricht, denn der Egoismus der Parteien wird durch das notwendige
Einverstandnis der jeweils anderen Partei gehemmt.'8° Jede Partei
maochte ihre Ziele soweit wie moéglich durchsetzen und muss dabei auch
Zugestandnisse an die andere Partei machen. Das Austarieren der
Durchsetzungsmaoglichkeiten geschieht in der Vertragsverhandlung, bei
der die Parteien ihre Ziele ggf. priorisieren, um Zugestandnisse an die
andere Partei machen zu koénnen. Dies geschieht etwa so, dass die
eine Partei 1 Interesse A durchsetzen mochte, aber bereit ist, auf
Interesse B zu verzichten. Die andere Partei 2 hat Interesse C und
mdochte Interesse B auf keinen Fall, ist aber bereit Interesse A zu
akzeptieren, wenn Interesse B nicht Teil des Vertrages wird. Partei 1
wird daher auf Interesse B verzichten, da Interesse A fur sie Prioritat
hat und gewahrt daher auch Interesse C.

So ist dann der ausgehandelte Vertrag das Ergebnis von gegenseitigen
Zugestandnissen bzw. Durchsetzungen, hier etwa Interesse A und
Interesse C.

Die Rechtsfolgen des Vertrages sind dann fur keinen der
Vertragspartner unbillig, denn das Einverstandnis ist das Zeichen daftr,

176 Schmidt-Rimpler, FS Raiser, S. 3, 9.

177 Mohr, Sicherung der Vertragsfreiheit durch Wettbewerbs- und Regulierungsrecht,
S. 182.

178 Schmidt-Salzer, NJW 1971, 8.

179 Schmidt-Salzer, NJW 1971, 8.

180 Schmidt-Salzer, NJW 1971, 8.
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dass die ausgleichende Gerechtigkeit zwischen den Parteien gewahrt
wird.'8! Es wird vermutet, dass sich die Interessen der Parteien sich
dann namlich im Vertrag wieder finden. Der Gbereinstimmende Wille ist
das Zeichen fir einen sachgerechten Interessenausgleich.'®? In der
gegenseitigen Bindung setzen die Parteien gleichzeitig ihre individuelle
Handlungsfreiheit um.83

Wenn der Rechtsstaat Vertradge der Parteien grundséatzlich als wirksam
anerkennt, muss er auch daflr Sorge tragen, dass die von den Parteien
getroffenen Regelungen mit dem Gerechtigkeitsideal vereinbar sind.8
Dies ist insbesondere deswegen bedeutsam, weil die Vertragsfreiheit
auch die Befugnis enthéalt, von einigen Normen des dispositiven Rechts
abzuweichen. Insoweit ist es moglich, dass die getroffenen
Vereinbarungen der Parteien nicht mehr mit dem Gerechtigkeitsideal
ganzlich Gbereinstimmen. Dies muss die Rechtsordnung zwar in Kauf
nehmen, aber gleichzeitig Vorkehrungen treffen, dass die Rechtsfolgen
von anerkannten individuell vereinbarten Abweichungen vom
dispositiven Recht zwar nicht mehr mit der objektiven Gerechtigkeit
Ubereinstimmen, aber noch mit dem Ideal der ausgleichenden
Gerechtigkeit vereinbar sind.'® Zwischen der Vertragsfreiheit und der
Aufgabe des Rechts zur Herstellung einer gerechten Ordnung besteht
daher ein funktionaler Zusammenhang.'®®¢ Das eine kann ohne das
andere nicht funktionieren. Mit dem Vertrag gestalten die Parteien ihre
privaten Rechtsverhéltnisse und die Rechtsordnung tragt dafir Sorge,
dass diese Vertrage dem ldeal der Gerechtigkeit entsprechen oder
zumindest nahe kommen. Dann ist auch ein Vertrag richtig. Dass an
sich gegenlaufige Interessen der Parteien zum fairen Ausgleich
kommen, ist nur dann gegeben, wenn jede Vertragspartei ein
Mindestmald an effektiver Unabhangigkeit gegentuber dem anderen hat
und so ihren Willen durchsetzen kann, ohne dass sie auf
Ausweichmdoglichkeiten angewiesen ist.*8’

Kann eine Partei ihre Interessen gegeniber der anderen aufgrund
struktureller Uberlegenheit unbegrenzt durchsetzen und damit auch der
anderen Partei die Chance nehmen, dass sich die eigenen Interessen
im Vertrag wiederfinden, kann die Vermutung fur die Richtigkeit des
Vertrages nicht mehr gelten. Denn die intersubjektive Richtigkeit des
Vertrages, bei der beide Seiten den Vertrag als richtig empfinden,
stimmt nicht notwendigerweise mit dem objektiv Richtigen tberein.88
Die objektive Richtigkeit ist das, was bei objektiver Beurteilung unter
den Aspekten der ausgleichenden Gerechtigkeit und des

181 Mohr, Sicherung der Vertragsfreiheit durch Wettbewerbs- und Regulierungsrecht,
S. 182; Denkinger, Verbraucherbegriff, S. 56.

182 BVerfG, NJW 1994, 36, 28.

183 BVerfG, NJW 1994, 36, 28.

184 Schmidt-Salzer, NJW 1971, 8.

185 Schmidt-Salzer, NJW 1971, 8.

186 Biedenkopf, Vertragliche Wettbewerbsbeschrankungen und Wirtschaftsverfassung,
S. 107; Rittner, Die AusschlieRlichkeitsbindungen in dogmatischer und
rechtspolitischer Betrachtung, S. 59.

187 |sensee, Vertragsfreiheit und Verfassung, S. 18.

188 Schmidt-Salzer, NJW 1971, 9.
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Gemeinschaftsinteresses als gerechte Regelung betrachtet werden
wirde.18

Die Richtigkeit sei aber nur dann gewéahrleistet, wenn ein gewisses
Gleichgewicht der Kréafte der Parteien gegeben ist.1® Limbach hat dies
ganz anschaulich so zusammengefasst:

»~Je geringer der Unterschied der Machtpotentiale ist, so die hinter dem
Theorem [gemeint ist die Paritdt, Anmerkung des Verfassers] liegende
Annahme, umso weniger ist einer der beiden Vertragspartner imstande,
dem anderen einen bestimmten Verhandlungsverlauf aufzuzwingen.
Um so weniger ist der Verhandlungsprozess von den Vorstellungen
abhéangig, die sich jeder einzelne Vertragspartner von dessen Ablauf
gemacht hat. ..... Umgekehrt verschafft eine hohe Uberlegenheit (z.B.
intellektueller und organisatorischer Art durch die Verwendung von
AGB) einen Zuwachs an Verhandlungsstarke und damit die Fahigkeit,
dem anderen Partner ein bestimmtes Verhalten und damit ein
bestimmtes Resultat der Verhandlung aufzuzwingen.“1°

Es liegt dann keine privatautonome Entscheidung mehr vor, wenn ein
Vertragspartner seine Uberlegenheit ausspielen kann und seine
Vorstellungen alleiniger Vertragsinhalt werden. Bei einem solchen
Ubergewicht liegt fur den anderen Teil Fremdbestimmung vor.1% Zwar
konnen sich auch die strukturell Starkeren auf die Privatautonomie nach
Art. 2 Abs. 1 GG berufen, was aber nicht gleichzeitig heil3t, dass das
Recht des Starkeren gilt.'®® Die Grundrechte sind in ihrer
Wechselwirkung dann so zu begrenzen, dass die Privatautonomie fur
alle moglichst weitgehend wirkt.1%*

Die strukturelle Uberlegenheit entsteht nach Limbach hier explizit auch
durch Verwendung von AGB. Die Verwendung von AGB per se ist aber
noch keine Benachteiligung. Es kommt vielmehr auf den Inhalt an, der
auch wiederum nach § 307 ff BGB der Inhaltskontrolle der Gerichte
unterfallt und auch durch abstrakte Kontrollverfahren durch die
anspruchsberechtigten Stellen und Verbadnde nach 8 3 und 4 UKlaG
Uberpruft wird. Die AGB werden dann durch Gerichte flr unwirksam
erklart und nicht durch den Gesetzgeber.

Das Bundesverfassungsgericht hat sich im sog. ,Blrgenbeschluss® der
Ansicht Limbachs angeschlossen und ausgefuhrt, dass bei
typisierbaren Fallgestaltungen, die eine strukturelle Unterlegenheit des
einen Vertragsteils erkennen lassen und bei denen die Folgen des
Vertrages fur den unterlegenen Vertragsteil ungewdhnlich belastend
sind, der Gesetzgeber der Zivilrechtsordnung darauf reagieren und
Korrekturen erméglichen muss, da dies schon aus der Gewahrleitung

189 Schmidt-Salzer, NJW 1971, 9.

190 Schmidt-Rimpler, FS Raiser, S. 3, 13; Schmidt-Rimpler, AcP 147, 130, 158, Fn. 34.
191 ) imbach, JuS 1985,13.

192 BVerfG, NJW 1990, 1469, 1470.

193 BVerfG, NJW 1994, 36, 38.

194 BVerfG, NJW 1994, 36, 38.
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der Privatautonomie aus Art. 2 Abs. 1 GG und dem Sozialstaatsgebot
aus Art.20 Abs. 1, Art.28 Abs. 1 GG folgt.'® Das
Bundesverfassungsgericht hat im ,Blrgenbeschluss® auch schon den
Prifungsmalistab der Zivilgerichte festgelegt, wenn der Vertrag das
Ergebnis des Ausspielens von struktureller Ungleichheit ist. Die
Zivilgerichte sollen eine Korrektur tber die Generalklauseln vornehmen:

,Fur die Zivilgerichte folgt daraus die Pflicht, bei der Auslegung und
Anwendung der Generalklauseln darauf zu achten, dal® Vertrage nicht
als Mittel der Fremdbestimmung dienen. Haben die Vertragspartner
eine an sich zulassige Regelung vereinbart, so wird sich regelmaliig
eine weitergehende Inhaltskontrolle ertbrigen. Ist aber der Inhalt des
Vertrages fur eine Seite ungewohnlich belastend und als
Interessenausgleich offensichtlich unangemessen, so dirfen sich die
Gerichte nicht mit der Feststellung begniigen: "Vertrag ist Vertrag". Sie
mussen vielmehr klaren, ob die Regelung eine Folge strukturell
ungleicher Verhandlungsstérke ist, und gegebenenfalls im Rahmen der
Generalklauseln des geltenden Zivilrechts korrigierend eingreifen.“19

Die Zivilgerichte sollen ihre Wertung nach dem einfachen Recht treffen.
Ein VerstoR der Gerichte gegen die Gewahrleistung der
Privatautonomie soll nur dann gegeben sein, wenn die gestorte
Vertragsparitat nicht gesehen wird oder mit untauglichen Mitteln gel6st
wird. 7

Vertragsschutz bedeutet nach der Lehre vom richtigen Vertrag den
Schutz des angemessenen Vertrages.'®® Im Umkehrschluss sind
unangemessene Vertrage nicht von der Vertragsfreiheit geschitzt und
werden daher nicht vom Rechtsstaat als wirksam anerkannt und
kénnen dementsprechend nicht mit Zwangsmitteln durchgesetzt
werden.

Flume ist der Auffassung, dass die Privatautonomie als Rechtsprinzip
bei einem Machtungleichgewicht nicht mehr zu verwirklichen sei, denn
privatautonomes Handeln setzt Selbstbestimmung voraus, die aber
nicht mehr vorhanden ist, wenn ein Vertragspartner den anderen
gleichsam erdricken und ihm aufgrund seiner Machtfulle und
insbesondere Abhangigkeit die Vertragsbedingungen vorschreiben
kann.'®® Voraussetzung fiir Vertragsfreiheit sei deswegen ein
Machtgleichgewicht der Parteien.?®

Flume hat hierzu ausgefihrt, dass es das ewige Dilemma der
Privatautonomie sei, dass diese immer wieder durch ungleiche
Machtverteilung in Frage gestellt wird.?%!

195 BVerfG, NJW 1994, 36, 38.

196 BVerfG, NJW 1994, 36, 39.

197 BVerfG, NJW 1994, 36, 39.

198 Thising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz, 2013.

199 Flume, Rechtsgeschéft, S. 10.

200 Bartholomeyczik, AcP 166, 30, 67; Fuchs, AcP 196, 313, 328; Wiedenmann,
Verbraucherleitbilder und Verbraucherbegriff, S. 78.

201 Flume, Rechtgeschaéft, S. 10.
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Zollner hat an Flumes Ansatz kritisiert, dass Ungleichgewicht sich nicht
daraus ableiten lasse, dass eine Vertragspartei nicht in der Lage ist, auf
den Vertrag Einfluss zu nehmen, obwohl sie dies will, und fuhrt als
Beispiel den Hauskauf an, bei dem der Verkaufer das Haus nicht
verkaufen will, wenn nicht der Kaufer auf Mangelanspriiche
verzichtet.?%2 Hierbei wére der Verkaufer ,ibermachtig” gegeniiber dem
Kaufer, der den Verzicht akzeptiert, um das gewiunschte Haus kaufen
zu kénnen.

Eine solche Konstellation beim Hauskauf trifft aber die Frage nach
strukturellem Ungleichgewicht nicht ganz, da die Konstallation beim
Hauskauf kein echtes Ungleichgewicht ist und bereits in der
Verhandlung beim Leistungsaustausch Geld gegen Ware bzw.
Grundstick selbst liegt. Hier ist zu Beginn in der Anbahnungsphase
auch bei Massengeschéaften unter Verwendung von AGB zun&chst in
der Begegnung der Vertragspartner eine Gleichrangigkeit gegeben, da
ja beide etwas haben, was der andere méchte. Es geht bei dem der die
Privatautonomie gefdhrdenden Ungleichgewicht um Machtgefélle, die in
der Struktur einer der Vertragspartner begriindet sind. Eben dieses
Machtgefalle fiihrt zu einer Beschneidung der Entscheidungsfreiheit.03

Der Gesetzgeber soll bei Machtgefallen entsprechende Normen
erlassen, um die Kraftedivergenz aufzuheben und ,Waffengleichheit®,
also Paritdt, zwischen den Parteien, zumindest anndhrend,
herzustellen.?®* Dies folgt auch aus dem Sozialstaatsprinzip, das dem
Gesetzgeber gleichsam ein Verfassungsprogramm auflegt.?®® Denn die
in den Grundrechten und der Sozialstaatsklausel niedergelegte
Werteordnung bringt es mit sich, dass auch dem Privatrecht Schutz-
und Ordnungsaufgaben zukommen.2%

Das Bundesverfassungsgericht hat Aspekte der Paritatstheorie
aufgegriffen und in seiner, gerade wegen der im Folgenden zitierten
Ausfihrungen umstrittenen, bereits erwahnten
Handelsvertreterentscheidung festgestellt, dass es Aufgabe des
Gesetzgebers ist, den Grundrechtsschutz durch staatliche Regelungen
zu sichern und dafir zu sorgen, dass strukturell ungleiche
Verhandlungsstarke zwischen den Parteien aufgelost wird:2%’

.Privatautonomie besteht nur im Rahmen der geltenden Gesetze, und
diese sind ihrerseits an die Grundrechte gebunden. Das Grundgesetz

202 76lIner, AcP 196, 26.

203 Dies erkennt auch Zoliner an, Zéliner, AcP 196, 27.

204 volliges Gleichgewicht kame nach Medicus der Aufhebung der Privatautonomie
gleich; vgl. Medicus, Abschied von der Privatautonomie im Schuldrecht?, S. 23.

205 BVerfGE 27, 283. Wie dieses Ziel einer gerechten Sozialordnung erreicht werden
kann, soll im Rahmen der Gestaltungsfreiheit in den Grenzen der Verfassung durch
die politische Auseinandersetzung erreicht werden; vgl. BVerfGE 22, 204; BVerfGE
77, 84.

206 Wiedemann, JZ 1994, 411.

207 BVerfG, NJW 1990, 1469, 1470; ErfK/Schmidt, At 2 GG, Rn 28;
Dornbusch/Fischermeier/Léwisch, AR-Kommentar, Art. 2 GG, Rn. 5.
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will keine wertneutrale Ordnung sein, sondern hat in seinem
Grundrechtsabschnitt objektive Grundentscheidungen getroffen, die fur
alle Bereiche des Rechts, also auch fur das Zivilrecht, gelten. Keine
birgerlich-rechtliche Vorschrift darf in Widerspruch zu den Prinzipien
stehen, die in den Grundrechten zum Ausdruck kommen. Das gilt vor
allem fur diejenigen Vorschriften des Privatrechts, die zwingendes
Recht enthalten und damit der Privatautonomie Schranken setzen ...

Solche Schranken sind unentbehrlich, weil Privatautonomie auf dem
Prinzip der Selbstbestimmung beruht, also voraussetzt, daf3 auch die
Bedingungen freier Selbstbestimmung tatséchlich gegeben sind. Hat
einer der Vertragsteile ein so starkes Ubergewicht, daR er vertragliche
Regelungen faktisch einseitig setzen kann, bewirkt dies fur den anderen
Vertragsteil Fremdbestimmung. Wo es an einem annahernden
Kraftegleichgewicht der Beteiligten fehlt, ist mit den Mitteln des
Vertragsrechts allein kein sachgerechter Ausgleich der Interessen zu
gewdhrleisten. Wenn bei einer solchen Sachlage Uber grundrechtlich
verburgte Positionen verfugt wird, mussen staatliche Regelungen
ausgleichend eingreifen, um den Grundrechtsschutz zu sichern
Gesetzliche Vorschriften, die sozialem und wirtschaftlichem
Ungleichgewicht entgegenwirken, verwirklichen hier die objektiven
Grundentscheidungen des Grundrechtsabschnitts und damit zugleich
das grundgesetzliche Sozialstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 1, Art. 28
Abs. 1 GG).

Der Verfassung lalt sich nicht unmittelbar entnehmen, wann
Ungleichgewichtslagen so schwer wiegen, dalR die Vertragsfreiheit
durch zwingendes Gesetzesrecht begrenzt oder erganzt werden muf3.
Auch lassen sich die Merkmale, an denen etwa erforderliche
Schutzvorschriften ansetzen kénnen, nur typisierend erfassen. Dem
Gesetzgeber steht dabei ein besonders weiter Beurteilungs- und
Gestaltungsraum zur Verfigung. Allerdings darf er offensichtlichen
Fehlentwicklungen nicht tatenlos zusehen. Er muf3 dann aber beachten,
daR jede Begrenzung der Vertragsfreiheit zum Schutze des einen Teils
gleichzeitig in die Freiheit des anderen Teils eingreift. Wird die
Zulassigkeit von Vertragsklauseln mit Rucksicht auf die Berufsfreiheit
der fur einen Unternehmer tatigen Vertragspartner eingeschrankt,
bewirkt das einen Eingriff in die Freiheit der Berufsausubung des
Unternehmers. Der Gesetzgeber mul3 diesen konkurrierenden
Grundrechtspositionen ausgewogen Rechnung tragen. Auch insoweit
besitzt er eine weite Gestaltungsfreiheit.”

Das Bundesverfassungsgericht stellt in der Entscheidung klar, dass die
Grundrechte eine Wertentscheidung des Grundgesetzes sind, welche
die gesamte Rechtsordnung bestimmen und damit auch Grenzen der
Privatautonomie sind. Damit haben sie auch Bedeutung fur das
Privatrecht und sind in der Folge auch bei der Bewertung von der
Wirksamkeit von Vertragen zwischen Privatleuten zu beachten. Den
Grundrechten kommt damit eine geradezu universelle Bedeutung flr
die Rechtsordnung zu. Das Bundesverfassungsgericht greift auch
wesentliche Aspekte der Paritatstheorie auf. Gerade die Beschrankung
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der Privatautonomie durch den Gesetzgeber in Situationen einer
strukturellen Uberlegenheit mit der Folge, dass die Selbstbestimmung
des einen Vertragspartner aufgehoben ist, fuhrt dazu, dass der
schwéachere  Teil erst seine Vertragsfreiheit und eigene
Selbstbestimmung verwirklichen kann. Die Aufgabe des Gesetzgebers
hat damit dialektische Zige: Die Vertragsfreiheit soll beschrankt
werden, damit diese Uberhaupt fir den strukturell unterlegenen
Vertragspartner gewahrleistet ist, um faire und richtige Vertrage
schlieen zu konnen. Jedoch gibt das Grundgesetz nicht vor, wann
eine strukturelle Uberlegenheit so erheblich und erdriickend wird, dass
der Gesetzgeber einschreiten muss. Der Gesetzgeber muss sich daher
von typischen Sachverhalten leiten lassen, denen ein Machtgefélle
schon inharent ist. Zu denken ware hier an Situationen mit einem
,Klassischen® Machtgefalle z.B. Vermieter und Mieter und Arbeitgeber
und Arbeitnehmer. Bei diesen Konstellationen gibt es einen
Gatekeeper, der eine bestimmte Sache hat, zu der er zu seinen
Bedingungen Zugang gewéhrt und damit der andere per se unterlegen
ist. Aber auch bei Informationsdefiziten kann ein Machtgefélle gegeben
sein, wenn dem Unterlegenen Informationen fehlen oder von der
anderen Seite vorenthalten werden, die aber fur seinen Entschluss zum
Vertragsschluss wesentlich sind und erheblich beeinflussen und
letztlich die Basis fur den Rechtsbindungswillen sind.

Die Sicherung der Willensverwirklichung des schwécheren Teils bei
einer Unterlegenheit soll nach der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts der Gesetzgeber gewahrleisten, da dies
schon das Sozialstaatsprinzip gebietet. Ansonsten ware auch im
privatrechtlichen Bereich eine Grundrechtsausibung nicht mdglich.
Hierzu steht dem Gesetzgeber aber ein weiter Spielraum zu, in dem er
die Interessen der betroffenen Kreise (sowohl Unternehmer als auch
Verbraucher, Arbeitnehmer und Arbeitgeber, Mieter und Vermieter)
gegeneinander abwagt, um die manchmal gegensatzlichen
Freiheitsbereiche  abzugrenzen, damit beide Freiheiten die
groRtmaogliche Entfaltungskraft haben.

Dies Uberzeugt vor dem Hintergrund, dass die Grundrechte als
Wertordnung eine universelle Bedeutung fir die Rechtsordnung haben
sollen. Ansonsten wirde es auch zu einem nicht winschenswerten
Auseinanderfallen des Grundrechtsschutzes kommen, wenn ein
Bereich gegenluber dem anderen bevorzugt werden wirde.

Im Verhaltnis zu staatlichen Institutionen und Eingriffen sollen die
Grundrechte gelten und der Birger geschitzt sein. Im Privatbereich soll
der Grundrechtsschutz so beschaffen sein, dass der Birger sich seiner
Grundrechte begeben kann und von privater Seite Eingriffen in seine
Grundrechte ausgeliefert sein soll, gegen die er sich nicht wehren kann.
Dies ist schon mit der Wirde des Menschen aus Art. 1 Abs. 1 GG nicht
vereinbar. Denn wenn die Wirde unantastbar sein soll, so muss sie das
sowohl im staatlichen wie auch im privaten Bereich sein. Es ware
unertraglich, wenn man zwar einem staatlichen Eingriff in den
Schutzbereich der Grundrechte begegnen kann, einem privaten Eingriff
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aber nicht, jedenfalls dann, wenn die vertragliche Bindung einer
Ausbeutung des Schwacheren gleichkommt, der z.B. sich und seine
Personlichkeitsentfaltung durch eine privatrechtliche Vertragsbindung
und seine Grundrechte selbst beschneidet bzw. ganz aufgibt. Dies ist
etwa denkbar bei Arbeitsvertragen, die ohne Mitspracherecht und
Selbstbestimmung mit Gberlangen Arbeitszeiten ohne entsprechenden
Lohn zu einem sklavereiahnlichen Zustand werden. Ein Verlust der
Selbstbestimmung ist aber auch bei solchen privatrechtlichen
Bindungen vorstellbar, die die wirtschaftliche Unabhangigkeit des
Einzelnen weitgehend beseitigt und nur einen kleinen Aktionsradius
belasst.

Art. 52 Abs. 1 der Landesverfassung Rheinland-Pfalz (Verf RP) schreibt
die Vertragsfreiheit fest, erklart aber auch in Art. 55 Abs. 2 S. 2 Verf RP
den Missbrauch von wirtschaftlicher Macht bei der Austbung der
Vertragsfreiheit fur unzuléssig. Die saarlandische Landesverfassung
gewahrt ebenfalls Vertragsfreiheit in Art. 44 SVerf, erklart aber ebenfalls
den Missbrauch von wirtschaftlicher Macht als unzul&ssig.

Auch ist die Vertragsfreiheit in Art. 151 Abs. 2 S. 1 der Bayerischen
Landesverfassung (Verfassung fur den Freistaat Bayern, BayVerf)
festgeschrieben. Diese gilt aber nach der Mal3gabe des Gesetzes und
wird gem. Art. 151 Abs. 2 S. 3 BayVerf durch die Rucksicht auf den
Nachsten und das Gemeinwohl begrenzt.

Die Folgen der Bestimmungen aus den Landesverfassungen fir den
Privatrechtsverkehr sind aber gering, da das Privatrecht im
Wesentlichen durch die Gesetzgebung des Bundes gepragt ist.?°8

Das Bundesverfassungsgericht hat in dem bereits erwéahnten
.BlUrgenbeschluss® weiter zu den Voraussetzungen der Vertragsparitat
ausgefihrt:

,Nach der standigen Rechtsprechung des BVerfG ist die Gestaltung der
Rechtsverhaltnisse durch den Einzelnen nach seinem Willen ein Tell
der allgemeinen Handlungsfreiheit

Heute besteht weitgehende Einigkeit dartiber, dal3 die Vertragsfreiheit
nur im Falle eines annahernd ausgewogenen Krafteverhaltnisses der
Partner als Mittel eines angemessenen Interessenausgleichs taugt und
daRR der Ausgleich gestorter Vertragsparitat zu den Hauptaufgaben des
geltenden Zivilrechts gehort...“2%°

Im entschiedenen Fall hatte das Bundesverfassungsgericht ausgefihrt,
dass eine Burgin gegenuber der Bank strukturell unterlegen ist und
daher ihre Vertragsfreiheit aufgrund des Ungleichgewichts gestort sei.

Das Bundesverfassungsgericht stellt in diesem Beschluss fest, dass die
Privatrechtsordnung aus einem differenzierten System von Normen und

208 |sensee, Vertragsfreiheit und Verfassung, S. 12.
209 BVerfG, NJW 1994, 36, 38.
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Gestaltungsmitteln besteht, das sich in die verfassungsmailige
Ordnung einfigen muss. Das bedeutet, dass auch bei der Auslegung
und Anwendung zivilrechtlicher Normen die Grundrechte beachtet
werden mussen. Dies gilt insbesondere fur den Gesetzgeber bei der
Ausgestaltung von zwingenden Vorgaben, der dabei der
Selbstbestimmung des Einzelnen einen angemessenen
Betatigungsraum geben muss.?1°

Trotz dieser Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts zur Regulierung
zur Herstellung von Vertragsparitdt muss der Gesetzgeber darauf
achten, dass es gerade in einem so lebensbestimmenden Rechtsgebiet
wie dem Mietrecht nicht zur von einigen Stimmen in der Literatur
beflrchteten ,Staatsbevormundung® durch den zunehmenden Einfluss
von sozialpolitischen Zielen kommt.?!* An Interventionen, die sich auf
Allgemeininteressen stitzen, sind daher hohe Rechtfertigungshirden
zu stellen.?'? Das ist geboten, weil Allgemeininteressen haufig nicht klar
gefasst werden konnen, oder fur jene Falle, in denen eben nur dem
Interesse eines Teils der Allgemeinheit entsprochen wurde, dieser Tell
aber noch grol3 genug ist, um nicht als Partikularinteresse gewertet zu
werden.

Medicus stellt hierzu fest, dass fast die gesamte Aktivitdt des
Gesetzgebers im Bereich des Schuldrechts auf die Beschréankung der
Privatautonomie ausgerichtet ist.2'*> Radbruch hat zur Wechselwirkung
von Vertragsfreiheit und Beschrankung der Privatautonomie ausgefuhrt,
dass die Privatautonomie im Zweifel hinter den Interessen der
Allgemeinheit zurlickzustehen hat:

.Wie das Eigentum, so wird auch die Vertragsfreiheit in die Grenzen
des Gesetzes und damit das Individualinteresse in die Grenzen des
Sozialinteresses verwiesen. %14

Radbrauch hat hier zwar den Grundrechtsteil der Weimarer
Reichsverfassung vor Augen, seine Aussage hat aber nach wie vor
Gultigkeit, da sie mit der Beschreibung der Begrenzung der
Privatautonomie durch heteronome Regelungen auch auf das
Grundgesetz Ubertragen werden kann.

Der Gesetzgeber muss daher mit neuen Regelungen zurtickhaltend
sein, wo die Gefahr entstehen kdnnte, dass durch neue oder zuviel
Regelungen die Privatautonomie ihre grundlegende Bedeutung
verliert.?1

Gegen die Paritatstheorie regten sich mehrere Stimmen in der Literatur,
die den zunehmenden Einfluss von sozialpolitischen Zielen auf die

210 BverfG, NJW 1994, 36, 38.

211 76liner, JuS 1988, 329, 333.

212 Moslein, Dispositives Recht Zwecke, Strukturen und Methoden, S. 174.
213 Medicus, Abschied von der Privatautonomie im Schuldrecht?, S. 11.
214 Radbruch, Rechtsphilosophie, S. 247.

215 Rittner, JZ 2011, 269.
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Gesetzgebung hin zu einer Staatsbevormundung befiirchteten.?'® Ein
Kritikpunkt war, dass durch die ,Ethisierung des Privatrechts® ebenfalls
Missstande auftreten konnen, die auch die sozial Schwachen
gefahrden, die eigentlich doch geschitzt werden sollen.?!” Mit
Ethisierung ist gemeint, dass verstarkt ethische Mal3stdbe und
Vorstellungen, die mit den eigentlichen juristischen Frage- und
Problemstellungen nichts zu tun haben und aul3erhalb davon liegen,
das Privatrecht immer mehr bestimmen. Die Rechtsordnung wird
hierbei durch ethische, auRRerrechtliche Standards ergéanzt.?*®

Dabei wird durch die Verwendung von Offnungsklauseln wie dem
Gebot von Treu und Glauben aus 8§ 242 BGB oder die guten Sitten aus
§ 138 BGB auf aul3errechtliche normative Mal3stdbe verwiesen. Somit
werden Standards und Vorstellungen mit in das Recht einbezogen, die
aber eigentlich nicht selbst Teil des Rechtssystems sind, jedoch
tatsachlich im Recht eine analoge Bindungswirkung entfalten, weil das
Recht ihnen mit den Offnungsklauseln Geltung verschafft.?!® Dahinter
steht das Bestreben, dass auch bei der normativen Regelung von
sensiblen und politisch brisanten Themenfeldern, insbesondere fir
medizinische Fragen aber auch im Verbraucherbereich, moralische
Gesichtspunkte  hinreichend  bericksichtigt werden  sollen.??°
Insbesondere  bei  Offnungsklauseln ist der Einbezug von
aul3errechtlichen, ethischen Mal3stédben deswegen problematisch, weil
es hierfur keine kanonischen Formulierungen wie bei positiven
Rechtsnormen gibt. Daher sind sie mit dem Grundsatz der
Normenbestimmtheit nur schwer vereinbar und bieten das Potential,
dass bei der Rechtsanwendung ein Element der Willkir eingebracht
wurde, eben weil ethische Mal3stabe verschieden sein konnen.??

Vertragsfreiheit wird gewahrt, damit die beteiligten Parteien ihre
Angelegenheit verantwortlich und selbstbestimmt regeln konnen.??? Sie
wuarden hier im Allgemeinen das fir sie Richtige vereinbaren, da sie der
Sache am nachsten sind und daher die Sache beurteilen kdnnten, so
dass der Vertragskompromiss in der Regel das Vernlnftigste ist.??3
Zudem sei es gerade der zivilhistorische Fortschritt des Vertrages als
Rechtsinstitut, dass man bewusst den Vertrag und dessen Wirksamkeit

216 76liner, JuS 1988, 329, 333; Adomeit spricht vom Aufzwingen einer neuen ldentitat
die ,vom Reich der Privatautonomie wegfiihrt in das Reich der Kontrolle®; vgl.
Adomeit, NJW 1994, 2457, 2468.

27 76lIner, AcP 196, 35.

218 \Voneky, Grundlagen und Grenzen der Ethisierung des Volkerrechts, S. 129.

219 Gruschke, Externe und interne Ethisierung des Rechts, S. 41.

220 Gruschke, Externe und interne Ethisierung des Rechts, S. 41.

221 Gruschke, Externe und interne Ethisierung des Rechts, S. 41.

222 Coester-Waltjen, AcP 190, 14.

223 Coester-Waltjen, AcP 190, 15, die eine Richtigkeitskontrolle da fiir sinnvoll halt, wo
Grundannahmen des Vertragsmechanismus fehlen wirden. Unter Grundannahmen
des Vertragsmechanismus sind die formale Abschlussfreiheit und die privatautonome
Selbstbestimmung zu verstehen. Coester-Waltjen halt daher die Richtigkeitsgewahr
auch fur eine tragende Saule der Vertragsfreiheit und halt daher auch auf S. 16 fest:
.Legitimation fir eine Beschrankung der Vertragsfreiheit ist das Fehlen der
Richtigkeitsgewahr; die Bindung der Parteien an das Angemessene ist dogmatisch in
dem Ubergeordneten Grundsatz von Treu und Glauben verankert.”



67

von unterschiedlicher Verhandlungsstéarke trennte und nur bestimmte
Umstande wie den Wucher aus § 138 Abs. 2 BGB als Grenze fir den
Gebrauch der Vertragsfreiheit bestimmte.??*

Weil die Rechtsordnung Vereinbarungen anerkennt, die auf dem Willen
der Parteien beruhen, habe sie auch solche Vereinbarungen
anzuerkennen, die nach objektiven Malstdben unvernunftig oder
unrichtig erscheinen.??®> Da der Vertrag eine individuelle Selbstregelung
der Parteien sein soll, sei damit grundsatzlich ein Verzicht auf eine
inhaltliche Uberprifung des Vertrages verbunden, denn wenn man
individuelle Vereinbarungen zulasst und auf eine heteronome Regelung
verzichtet, lehnt man gleichzeitig eine Bindung der Parteien an
objektive  BeurteilungsmaRstabe ab.??® Zudem enthalte die
Vertragsfreiheit eine gewisse Beurteilungsautonomie der Parteien, die
von der Rechtsordnung und insbesondere von einer gerichtlichen
Uberpriifung anerkannt werden muss.??’

Eine Gefahr der Paritatstheorie bestand fir die Kritiker darin, dass die
Vorstellung sich  durchsetzt, dass die Vermdgens- und
Einkommensverhaltnisse Einfluss auf den Inhalt privatautonom
ausgehandelter Vertrage haben.??® Es sei nicht ersichtlich, ob und wie
sich Ungleichheit in einem Vertrag widerspiegeln soll.??° Insbesondere
beinhaltet die Freiheit zur Selbstgestaltung der Rechtsbeziehung auch
die Freiheit, solche Vertrage abzuschliel3en, welche die Rechte und
Pflichten einseitig auf eine Vertragspartei verteilen. Die Rechtsordnung
kann wegen des Zustimmungserfordernisses aber auch in so einem
Fall der einseitigen Bevorteilung davon ausgehen, dass die
benachteiligte Partei den Vertrag im Bewusstsein um dessen Inhalt
geschlossen hat und der Vertrag im Sinne der subjektiven
Ausgleichsgerechtigkeit gerecht ist.230 Eine generelle
Richtigkeitskontrolle wirde die Freiheit der Parteien zur freien
inhaltlichen Gestaltung aufheben, was dann dazu fuhren wirde, dass
die Vertragsfreiheit ihres Wesens entkleidet wirde und die

224 \/gl. Adomeit, NJW 1994, 2467, 2468.

225 Bydlinski, AcP 180, S. 30; Canaris, AcP 184, 201; Z6liner, AcP 176, 221.

226 Schmidt-Salzer, NJW 1971, 9; BGH, NJW 1964, 1123 zur Inhaltskontrolle von
AGB; Schmidt-Rimpler, AcP 147, 165 ff; Flume, FS DJT, S. 141; Brox, JZ 1966, 761,
762; Raiser, JZ 1958, 1; Helm, JuS 1965, 121; Biedenkopf, Vertragliche
Wettbewerbsbeschrankung und Wirtschaftsverfassung, S. 129. Bei dieser Annahme,
dass objektive Mal3stdbe abgelehnt wirden, wird aber Ubersehen, dass durch den
Grundsatz von Treu und Glauben und dem Verbot sittenwidriger Vertrdge schon
immer auch eine objektive Beurteilung gegeben war und ist. Denn auch bei einer
richterlichen Kontrolle von Vertragen nach Treu und Glauben oder dem Verbot
sittenwidriger Vertrdge erfolgt eine Prifung anhand gesellschaftlicher und damit
allgemein akzeptierter Wertvorstellungen. Dies meint die Billigung durch alle billig und
gerecht Denkenden; vgl. zu dieser zusammenfassenden Formel die Rechtsprechung
des Reichsgerichts zum Begriff der Sittenwidrigkeit RGZ 48, 114, 124. Der Begriff
wurde spater vom Bundesgerichtshof in seiner weiteren Rechtsprechung bestatigt und
Ubernommen, siehe Griineberg/Ellenberger, § 138 BGB, Rn. 2 ff.

221 Schmidt-Salzer, NJW 1971, 9; BGH, NJW 1969, 230, 232.

228 76lIner, AcP 176, 221.

229 Wolf, Rechtsgeschéftliche Entscheidungsfreiheit, 106 ff.

230 Meyer-Cording, FS Nipperdey 65, S. 537, 540; Schmidt-Salzer, NJW 1971, 9.
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grundrechtliche Institutsgarantie der Vertragsfreiheit verletzt ware.?3!
Daneben werden auch generelle rechtstaatliche Bedenken ins Feld
gefuhrt, wenn auch Individualvertrage inhaltlich ohne Rucksicht auf die
Form kontrolliert werden oder der Vertragstypus durch einen
Richterspruch festgelegt wird.2*2 Weiterhin wirde die Imparitat immer
dann als Begrindung fir die Einschrankung von Vertragsfreiheit
angefihrt, wenn es keine sachbezogenen Grunde fur die
Einschrankung von Vertragsfreiheit gabe.?32 Selbstbestimmung gébe es
nur mit der Privatautonomie, nicht aber umgekehrt, ohne
Selbstbestimmung keine Privatautonomie.?3* Auch brauche es kein
Gleichgewicht der Parteien zur Auslibung von Selbstbestimmung.?3®
Bei der Beeintrachtigung von Entscheidungsfreiheit wiirde das Zivilrecht
mit einem abgestuften System von sinnvollen Rechtsfolgen
reagieren.?*® Zudem wirde in der Figur des sozial Schwachen ein
Blrger zweiter Klasse geschaffen, was aber nicht gewollt sein kann.?%’
Kritik 16st auch die Vorstellung aus, dass der mindige Burger nur noch
funktionell als Verbraucher gesehen wird, der von vorneherein hilflos ist
und wirtschaftlich unterlegen ist und deswegen sozial abhéngig und
weiterer Informationen und Aufklarung bedarf.?®® Isensee kritisiert, dass
die grundrechtlich gewahrleistete Vertragsfreiheit von ihren realen
Voraussetzungen zu trennen ist und das burgerliche Recht abgekoppelt
ist von der realen Machtlage.?®® Das Privatrecht stelle einzig auf den
Willen ab und dieser sei nur zu schitzen, wenn Tauschung, Irrtum und
Drohung bei der Willensbildung mitgewirkt haben.?*® Auch bei sozialem
Druck und  wirtschaftichen  Notlagen bleibe eine freie
WillensentschlieBung eben eine freie WillensentschlieRung.?** Es gebe
zudem keine ratio legis oder keinen allgemeinen Rechtsgrundsatz, die
ergeben, dass jedwede Storung der Vertragsgleichheit zugunsten des
schwacheren Vertragspartners korrigiert werden misse. Zudem ware
es fur jede Partei in Vertragsverhandlungen ratsam, sich als unterlegen
darzustellen, um entsprechende Vorteile rechtlichen Schutzes zu
bekommen, was aber nicht gewollt sein kann.?4?

Auch wird kritisiert, dass die Formel vom strukturellen Ungleichgewicht
sich beliebig handhaben lassen kénne und geradezu Wachs in den

21 Schmidt-Salzer, NJW 1971, 9; Schmidt-Salzer, NJW 1970, 8, 15.

232 gchmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, Art. 2 GG, Rn. 44.

233 30 Zoliner, AcP 196, 35.

234 76lIner, AcP 196, 35.

25 Z6lIiner, AcP 196, 35.

36 Nach Zoliner ,seit alters her“, Zoliner, AcP 196, 36. Was diese sinnvollen
Abstufungen sind, erklart Zoéllner aber nicht.

237 Medicus, ZIP 1989, 817, 819.

238 \/, Westphalen, ZIP 2002, 1327.

2% |sensee, Vertragsfreiheit und Verfassung, S. 18.

240 Die gleiche Begriindung findet sich auch OLG Frankfurt a.M., NJW 1949, 429;
allerdings wird die Begriindung in Bezug auf den Besitzwillen angefuhrt.

241 |sensee beschreibt dies mit dem lateinischen Spruch coactus tamen voluit (Obwohl
gezwungen, wollte ich dennoch), vgl. Isensee, Vertragsfreiheit und Verfassung, S. 18.
Siehe fiur den Ursprung des Zitats Liebs, Lateinische Rechtsregeln und
Rechtssprichworter, C 37. Der Spruch wird auch zitiert in OLG Frankfurt a.M., NJW
1949, 4209.

242 |sensee, Vertragsfreiheit und Verfassung, S. 25.
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Handen des Anwenders sei?*®* Der Richter werde so zum
sozialpolitischen  Zensor der Vertrage, der seine eigenen
Gerechtigkeitsvorstellungen seiner Entscheidung zugrunde legt. Auch
bringe die Paritatstheorie keine Rechtklarheit, sondern fuhrt gerade zu
Unklarheit.?** Zudem gehére der rechtsgeschéftliche Bereich und die
.Bekampfung von vertraglicher Ungleichheit® nicht zum Auftrag des
Staates, die Grundrechte zu schitzen, da die Gefahrdungslage, wie sie
typischerweise bei Verletzungen von Grundrechten und Schutzgitern
gegen ist, im Privatrechtsverkehr fehlt.24

Ubertrieben erscheint die ,Prophezeiung” von Isensee, dass das Bild
des miundigen Burgers abgeldst werden soll durch die Vorstellung vom
erziehungsbedurftigen Burger.?® Dies kann und ist nicht Ziel der
Paritatstheorie. Ziel soll gerade sein, dass der mindige Burger sich
seiner Freiheit wieder bedienen kann, indem Imparitaten beseitigt und
strukturelle  Ubermacht durch Regelungen des Gesetzgebers
ausgeglichen werden sollen. Die Prophezeiung ist insoweit noch nicht
eingetreten und wird nicht eintreten, solange das Grundgesetz
normative Grundlage der Gesetzgebung ist.

Als weiterer Kritikpunkt aus Sicht der 6konomischen Analyse des
Rechts wird angefuhrt, dass fur die Behauptung, dass schon aufgrund
der Verwendung von AGB eine strukturelle Ungleichheit gegeben sei
und hiermit der Verwender seine Interessen einseitig durchsetzen will,
bislang kein Beweis vorliegt, dass hierdurch wirtschaftliche Ubermacht
ausgespielt wird.?*” Auch sei nicht ersichtlich, warum insbesondere der
Verbraucher immer der Schwachere sein soll. Diese Behauptung ist vor
allem auf solchen Méarkten schwierig, die von einem hohen Wettbewerb
und Konkurrenz der Anbieter untereinander gepragt ist.?*® Hier kann
sich der Kunde aussuchen, zu welchem Anbieter er letztendlich geht
und die vermeintliche Ubermacht der Vertragsgegenseite ist durch den
Wettbewerb auf dem Markt schon begrenzt. Dem Verbraucher ist dann
im Grunde fur seinen wirtschaftlichen Erfolg ohne Belang, ob er seine
Interessen durch die Verwendung von AGB nicht vollumfanglich
durchsetzen kann. Zudem wirden auch Marktbeherrscher die AGB
anderer Unternehmen akzeptieren, wenn nur die Akzeptanz der AGB
des Verwenders zu einem Vertragsschluss fihrt, etwa wenn ein
marktbeherrschendes Unternehmen die AGB eines Lagerhalters oder
Frachtfuhrers akzeptiert.?*® Denn hierdurch erspart sich auch der
eigentlich Uberlegenere Vertragspartner Transaktionskosten und Zeit
fur Vertragsverhandlungen. Diese Aufwandsersparnis sei als Folge
einer Kosten-Nutzen-Analyse auch haufig der Grund, warum nicht nur
Uberlegenere Vertragspartner, sondern auch Verbraucher AGB
akzeptieren und nicht eine fehlende Verhandlungsstarke.

243 |sensee, Vertragsfreiheit und Verfassung, S. 26.

244 |sensee, Vertragsfreiheit und Verfassung, S. 26.

245 |sensee, Vertragsfreiheit und Verfassung, S. 28.

246 |sensee, Vertragsfreiheit und Verfassung, S. 12. Isensee zieht hier auch Vergleiche
zum Marxismus und der Jakobinerherrschaft in der franzésischen Revolution.

247 Kobtz, JuS 2003, 210, 211.

248 Koptz, JuS 2003, 211.

249 \gl. zu den Beispielen Kotz, JuS 2003, 211.
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Die allgemeine Diskussion um das Fur und Wider der Einschrankung
der Privatautonomie zum Ausgleich von Imparitat im Sinne der
Paritatstheorie sowie die Frage, ob deren Leitgedanken fur die
Gesetzgebung zum Leitfaden wird, dirfte aber spatestens mit der
Verankerung des Verbraucherschutzes in den europaischen Vertragen
(Art. 4 Abs. 2 lit. f AEUV, Art. 12 AEUV, Art 95 Abs. 3 EGV, 153 EGV)
der Verbraucherschutzrichtlinie Richtlinie 2011/83/EU verstummt sein.

Bereits 1975 entschloss sich der europaische Rat dazu, die Politik auf
den Schutz und Unterrichtung der Verbraucher auszurichten, da es
Aufgabe der Gemeinschaft sei, die Gesundheit, Sicherheit und
wirtschaftliche Interessen der Verbraucher zu schiitzen.?>®

Mit den européischen Richtlinien zum Verbraucherschutz hat sich die
Hauptforderung der Paritatstheorie weitgehend durchgesetzt, dass der
Verbraucher als Nachfrager strukturell gegentuber dem Unternehmer
unterlegen ist und daher geschitzt werden muss, da dieser per se
strukturell Uberlegen ist. Den Verbraucher vor dem Abschluss
nachteiliger Vertrage zu schitzen und ihm Moglichkeiten zu geben, sich
wieder aus solchen lésen zu koénnen, sind Hauptgedanken des
Verbraucherschutzrechts.

So ist ein Erwagungsgrund der Richtlinie des Rates vom 20.12.1985
betreffend den Verbraucherschutz im Falle von auferhalb von
Geschaftsraumen geschlossenen Vertragen (85/577/EWG), dass der
Unternehmer  bei sog. Haustirgeschaften auf3erhalb  von
Geschaftsraumen dadurch dem Verbraucher Uberlegen ist, dass er
diesem durch einen Informationsvorsprung uberlegen ist. Denn der
Verbraucher kann bei Haustiirgeschéften andere Angebote sowie Preis
und Qualitat nicht prifen. Das darin liegende Uberraschungsmoment
kann vom Unternehmer ausgenutzt werden, weswegen dem
Verbraucher ein 14-tagiges Widerrufsrecht eingeraumt wird.?>?

Ziel der Richtlinie ist also, den strukturellen Vorteil des Unternehmers
durch den Informationsvorsprung auszugleichen und Imparitdten zu
beseitigen, indem dem Verbraucher ein Widerrufsrecht eingerdumt
wird, um seine Entscheidung zum Vertragsschluss noch einmal zu
tberdenken.?%?

Der Verbraucherschutz ist gegenwartig unumstritten und inzwischen zu
einer wichtigen Zielsetzung des Zivilrechts geworden.?>® Die
Beseitigung von Ungleichheiten und Imparitat zwischen Verbrauchern

250 ABI. Nr. C 92 vom 25.04.1975.

21 Richtlinie des Rates vom 20.12.1985 betreffend den Verbraucherschutz im Falle
von auRerhalb von GeschéaftsrAumen geschlossenen Vertrdgen (85/577/EWG),
Amtsblatt der Europaischen Gemeinschaften vom 31.12.1985, Nr. L 372/31.

252 Vgl. Richtlinie des Rates vom 20.12.1985 betreffend den Verbraucherschutz im
Falle von auf3erhalb von Geschaftsraumen geschlossenen Vertragen (85/577/EWG),
Amtsblatt der Europaischen Gemeinschaften vom 31.12.1985, Nr. L 372/31.

23 Gruneberg/Ellenberger, Vor § 145 BGB, Rn. 14; PWW/Pritting, Einleitung BGB,
Rn. 1.
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und strukturell Uberlegenen Unternehmen und die damit verbundene
Regulierung des Marktgeschehens ist zum Hauptziel der Gesetzgebung
geworden und weitgehend akzeptiert. Das Verbraucherrecht hat sich zu
einem zwingenden und weitreichenden Schutzrecht entwickelt.>*

So enthalt der Regierungsentwurf des AGB-Gesetzes bewusst die
paritatstheoretische Argumentation und Zielsetzung sowie auch die
Vorstellung von der Vertragsgerechtigkeit, um das Gesetz zu
begrinden:

,Das vorrangige rechtspolitische Ziel dieses Gesetzentwurfs liegt darin,
bei der Verwendung von AGB im rechtsgeschéftlichen
Wirtschaftsverkehr dem Prinzip des angemessenen Ausgleichs der
beiderseitigen Interessen Geltung zu verschaffen, das nach der
Grundvorstellung des Burgerlichen Gesetzbuchs die Vertragsfreiheit
legitimiert; denn deren Funktion besteht darin, durch freies Aushandeln
von Vertragen zwischen freien und zur rechtsgeschaftlichen
Selbstbestimmung féhigen Partnern Vertragsgerechtigkeit zu schaffen.
Der Gesetzentwurf beabsichtigt demzufolge nichts anderes als die
durch eine ungehemmte Entwicklung im Bereich der AGB gestorte
Funktion des Vertragsrechts wiederherzustellen.“?%°

Dies bedeutet folgerichtig, dass die Vertragsfreiheit der strukturell
Uberlegenen Partei also erst beschrankt werden muss, um
Vertragsfreiheit wieder fur die andere Partei Uberhaupt herzustellen.
Damit dann die verwendeten AGB nicht zu einer zu grof3en
Einschrankung und gegeniber der anderen Partei werden, gibt der
Gesetzgeber hier einen Rahmen zur Beseitigung von Imparitat vor. So
wird verhindert, dass sich AGB nicht als willkirliche Fessel fur den
Vertragspartner herausstellt.

Dennoch bleibt es bei einem Spannungsfeld zwischen Privatautonomie
und Schutz des Schwéacheren durch normative Entscheidungen. Das
Sozialstaatprinzip gebietet es, dass dort durch den Gesetzgeber
eingegriffen werden muss, wo ansonsten ein MindestmalR an
Vertragsgerechtigkeit nicht mehr besteht. Er muss daher bestimmte
Schutzvorschriften und Generalklauseln wie 88 134, 138, 226, 826 BGB
zur Verhinderung von Ubervorteilung erlassen.?56

Die Ubersteigerung des Verbrauchschutzes sowie die Tendenz, dass
jedes privatrechtliche Ungleichgewicht durch die Rechtsprechung
verhindert werden soll, ist ebenso nicht wiinschenswert, da jeder auch
solche Geschéfte mit Risiko abschlieRen kann, die ihn tberfordern.?>’

Hanau geht in seiner Arbeit nicht weiter auf das Verhaltnis zwischen
paternalistischem Schutz und der Beziehung zum

254 \/gl. v. Westphalen, ZIP 2002, 1327.

255 BT-Drs. 7/3919, S. 13.

256 \gl. PWW/Pritting, Einleitung BGB, Rn. 20.

257 PWW/Pritting, Einleitung BGB, Rn. 20; BGHZ 137, 329, 335; BGHZ 120, 272, 274;
BGHZ 106, 269, 272.
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Verhaltnismafigkeitsgrundsatz ein, da er keine Relevanz des
Paternalismus fur die Herleitung und Konkretisierung des
Verhaltnismafigkeitsprinzips sieht, deren Herausarbeitung sein
eigentliches Ziel ist.?® Hanau sieht aber, dass eine offensichtliche
vertragliche Aquivalenzverfehlung Fragen zu Freiheitsdefiziten und
Freiheitsgrenzen bei der Selbstbindung aufwirft.?>°

Nach der Ansicht Hanaus mag keine Relevanz von paternalistischem
Schutz fur Herleitung und die Konkretisierung des
Verhaltnismafigkeitsgrundsatzes bestehen. Der
Verhaltnismafigkeitsgrundsatz und dessen Leitfunktion und Bedeutung
als Instrument der Rechtsordnung und Rechtssetzung erschlief3t sich
aber klar und deutlich, wenn paternalistischer Schutz der Hintergrund
und das Motiv von Gesetzgebung ist. Er dient somit der Eingrenzung
gesetzgeberischer Tatigkeit und dessen Rahmensetzung im Hinblick
auf die Verwirklichung und den Schutz der Grundrechte.

Gerade vor im Hinblick darauf, dass nach der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts und nach den Vorstellungen des
Grundgesetzes der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit eine nicht zu
Uberschatzende Bedeutung zukommen soll, wird klar, dass eben jener
ein wichtiges, aus dem Grundgesetz stammendes, Korrektiv zur
Wahrung von Freiheitsbereichen und Selbstbestimmung fur den
Gesetzgeber ist, der sich von paternalistischen Motiven zum Ausgleich
von Machtgefallen leiten lasst.

Denn die Vorgabe, dass Belange und Interessen der Beteiligten
miteinander abgewogen werden mussen, fihrt dazu, dass auch ein
dem paternalistischen Schutz verpflichteter Gesetzgeber darauf zu
achten hat, der Selbstbestimmung den gro3tmdéglichen Entfaltungsraum
zu geben, um den Vorgaben und dem Geltungsanspruch der
Freiheitsgrundrechte gerecht zu werden. Im Sinne Kants endet die
Freiheit des einen dort, wo die Freiheit des anderen beginnt.?%° Das
bedeutet in Bezug auf den VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz, dass mit
dessen Hilfe sich Beginn und Ende der Freiheitsspharen abgrenzen
lassen. Der Gesetzgeber muss dort mit neuen Regelungen
zurlckhaltend sein, wo die Gefahr besteht, dass die Privatautonomie
ihre grundlegende Bedeutung verliert.?6*

Der Verhaltnismaigkeitsgrundsatz schafft somit nicht nur den
Ausgleich zwischen den Parteien innerhalb des Privatrechts, sondern

28 Hanau, Der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit als Schranke privater
Gestaltungsmacht, S. 73. Hanau spricht hier in Abweichung von seiner sonstigen
Terminologie von Verhaltnismafigkeitsprinzip.

259 Hanau, Der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit als Schranke privater
Gestaltungsmacht, S. 77.

260 Kant, Die Metaphysik der Sitten, Erster Teil, Metaphysische Anfangsgriinde der
Rechtslehre, Einleitung in die Rechtslehre, § C Allgemeines Prinzip des Rechts: ,Eine
jede Handlung ist recht, die oder nach deren Maxime die Freiheit der Willkir eines
jeden mit jedermanns Freiheit nach einem allgemeinen Gesetze zusammen bestehen
kann etc.”

261 Rittner, JZ 2011, 269.
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dient auch auf legislativer Ebene als eine Hilfestellung fir den Spagat
und die Uberbriickung des Gegensatzes zwischen einem sich um alles
kimmernden, paternalistischen Wohlfahrtsstaat und einer absoluten,
schrankenlosen und ungezigelten Privatautonomie durch die Definition
von Wirkungs- und Geltungsgrenzen.

Der VerhaltnisméaRigkeitsgrundsatz dient damit auch der Verwirklichung
der Idee der eher abstrakten Idee der Gerechtigkeit in praktische
Rechtsumsetzung, da er unterschiedliche, auch gegenlaufige
Interessen ausgleicht.
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2. Adressaten der VerhaltnismaRigkeit: Gesetzgebung und
Rechtsanwender

a) Bindung des Gesetzgebers an den Grundsatz der
Verhéltnismafigkeit

Der Grundsatz der VerhéltnismaRigkeit bindet die gesamte
Staatsgewalt, wenn sie subjektive Rechte des Burgers in irgendeiner
Weise beeintrachtigt.?6?

Fur den Gesetzgeber bedeutet das, dass auch er sich an den
Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit halten muss und auch Gesetze
verhaltnismaRig sein mussen. Nicht zuletzt folgt dies aus der Bindung
der Staatsgewalt an die Grundrechte gem. Art. 1 Abs. 3 GG.?%3 Die
Gesetzgebung ist an die rechtsstaatliche Ordnung des Grundgesetzes
gebunden.?%4

Diese Auffassung geht unter anderem auf die von Radbruch und Coing
initiierte ,Naturrechtsrenaissance“ in der Rechtsphilosophie in der
Nachkriegszeit und frihen Bundesrepublik zurtick, die sich als
Gegensatz zum zuvor verbreiteten Rechtspositivismus verstand.?®® Die
.Naturrechtsrenaissance“ wollte im Gegensatz zu einem blinden
Gehorsam gegenuber rechtlichen Regelungen eine Neuorientierung hin
zu einer sittlich-moralischen Letztbegriindung des Rechts. Hierzu wurde
insbesondere auf das Naturrecht in seiner christlichen Pragung und die
europaische Philosophie von der Antike bis zur Neuzeit Bezug
genommen. 266

Die Bindung des Gesetzgebers an den Verhaltnismaligkeitsgrundsatz
ist Ausdruck der Vernunft und einer gerechten Rechtsordnung.?®” Zu
einer gerechten Rechtsordnung gehort auch die Radbruch’sche
Formel.?%® Nach dieser von Radbruch entwickelten - und spater nach
ihm benannten Formel - soll ein Gesetz nicht angewendet werden,
wenn das anzuwendende Gesetz als ,unertraglich ungerecht”
anzusehen ist oder das Gesetz die im Begriff des Rechts grundsatzlich
angelegte Gleichheit aller Menschen aus Sicht des Rechtsanwenders
.bewusst verleugnet®.

262 Jarass/Pieroth, Art. 20 GG, Rn. 81.

263 In der Weimarer Republik waren Grundrechte gem. der Formel ,Grundrechte nur
im Rahmen der Gesetze* Direktiven, vgl. Hofling, JA 1995, 431, 432.

264 BVerfGE 34, 139; BVerfGE 39, 59.

265 Coing, Die obersten Grundsiatze des Rechts, 1947; Foljanty,
Naturrechtsrenaissance, HRG Handwdrterbuch der Deutschen Rechtsgeschichte
Band Ill; siehe auch Kunnecke, Die Naturrechtsrenaissance in Deutschland nach
1945 in ihrem Historischen Kontext - Mehr als nur eine Rechtsphilosophische
Randnotiz?, 2013.

266 \/gl. Horn, Einfuhrung in die Rechtswissenschaft und Rechtsphilosophie, Rn. 377,
278.

267 Grabitz, AOR 98, 568, 584; Ossenbiihl, FS Lerche, 151, 152; Coing, Die obersten
Grundsétze des Rechts, S. 74 ff.

268 \/gl. Radbruch, SJZ 1946, 105, 107.
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Die Bindung des Gesetzgebers an den VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz
wird auch Schranken-Schranke genannt, was bedeutet, dass auch dem
Gesetzgeber bei der Beschrankung von Grundrechten wiederum
Schranken  gesetzt sind.?®® Die  Schranken-Schranke  der
Verhaltnismafigkeit soll verhindern, dass der Gesetzgeber Grundrechte
aushohlt.?’® Der Gesetzgeber kann der Vertragsfreiheit nach der sog.
Schrankentrias des Art. 2 GG Grenzen setzen. Wenn er aber in die
Vertragsfreiheit eingreift, unterliegt er nach standiger Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts dem Grundsatz der
Verhaltnismagigkeit.?’* Auf den Punkt gebracht bedeutet das, dass der
Gesetzgeber die Vertragsfreiheit begrenzen kann, er aber wiederum
dabei von Art. 2 Abs. 1 GG Grenzen gesetzt bekommt.?"2

Fur den Gesetzgeber schreibt der VerhéltnisméaRigkeitsgrundsatz vor,
dass ein Gesetz, welches in Grundrechte eingreift, einem legitimen
Zweck dienen muss und der Eingriff als Mittel zu diesem Zweck
geeignet, erforderlich und angemessen ist.?’® Der Gesetzgeber soll also
nur solche Gesetze erlassen, die nicht ungebuhrlich sind.

Bei der Beurteilung der Eignung und Erforderlichkeit des gewahlten
Mittels zur Erreichung des angestrebten Zwecks steht dem
Gesetzgeber ein weiter Beurteilungsspielraum zu, die sog.
Einschatzungsprarogative.?’#

Die Bindung des Gesetzgebers an den Verhaltnismaligkeitsgrundsatz
hat das Bundesverfassungsgericht bereits frih im Jahre 1958 im sog.
Apothekenurteil festgestellt.?’”> Im zu entscheidenden Fall wendete sich
ein Apotheker gegen die Versagung der Betriebserlaubnis fir eine
Apotheke durch die Regierung von Oberbayern. Er berief sich darauf,
dass die Versagung ein Verstol3 gegen die Berufsfreiheit aus Art. 12
GG ist. Das Bundesverfassungsgericht hat die Versagung als eine
Verletzung der Berufsfreiheit angesehen. Weiterhin stellte es fest, dass
die Berufswahl- und die Berufsausibungsfreiheit zusammenhangenden
Elemente eines einheitlichen Grundrechts der Berufsfreiheit bilden, die
nicht scharf getrennt werden kénnen. Art. 12 GG schitzt dabei die
Berufswahl und die Berufsausiubungsfreiheit und folglich gilt der
Schranken- und Regelungsvorbehalt fir den gesamten Bereich des

269 \/gl. Pieroth/Schlink, Grundrechte I, Rn. 285; Detterbeck, Offentliches Recht, Rn.
298.

210 Die Schranken-Schranke ist deswegen Konsequenz aus den negativen
Erfahrungen, dass die Weimarer Reichsverfassung durch die Verordnung des
Reichsprasidenten zum Schutz von Volk und Staat vom 28. Februar 1933
(Reichstagsbrandverordnung) praktisch beseitigt wurde, vgl. Zippelius/Wirtenberger,
Deutsches Staatsrecht, § 19, Rn. 60 ff.

2711 BVerfGE 17, 306, 313; BVerfGE 20, 150, 155; BVerfGE 55, 159, 165 ff; Isensee,
HStrR V, § 122, Rn. 22; Isensee, HStrR VI, § 152; Rn. 36.

212 \/gl. Z6liner, AcP 196, 2.

273 BVerfGE 120, 274, 318.

274 BVerfGE 77, 84, 106; BVerfGE 81, 156, 193; BVerfGE 90, 145 173.

275 BVerfG, NJW 1958, 1035 ff.
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Berufs. Ein Eingriff in die Berufswahlfreiheit kann daher durch den
Gesetzesvorbehalt gerechtfertigt sein.

Dieses Urteil gilt als ,epochemachend®, da ohne dieses Urteil der
Verhaltnismafigkeitsgrundsatz nicht die heutige Bedeutung héatte, weil
an diesem Urteil das Bundesverfassungsgericht seine gesamte
Dogmatik zur VerhaltnismaRigkeit entwickelt hat.?’® Insbesondere die
Entwicklung der sog. Dreistufentheorie bei der Beschrankung der
Berufsfreiheit aus Art. 12 GG ist die konkrete Anwendung des
Verhaltnismafigkeitsgrundsatzes in der Praxis.

b) Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts fur den Gesetzgeber
im Mietrecht

Gerade der Wohnungsmarkt selbst ist dynamisch, verandert sich
standig und wird neu strukturiert.?’”” Hierauf muss auch der
Gesetzgeber antworten und im Mietrecht reagieren, hat doch der
demokratisch legitimierte Gesetzgeber besondere Verantwortung fir
die Anpassung der Rechtsordnung an wechselnde soziale
Anforderungen und veranderte Ordnungsvorstellungen.?’® Da der
Uberwiegende Teil der Bevolkerung in Mietswohnungen wohnt, ist sich
der Gesetzgeber der wirtschaftlichen und sozialen Bedeutung des
Mietrechts bewusst.?’”® Der Mietvertrag ist neben dem Arbeitsvertrag
einer der wichtigsten Vertrdge fur einen Grof3teil der Bevdlkerung,
insbesondere fur natirliche Personen. Das Mietrecht hat sich
deswegen dem standigen wirtschaftlichen und gesellschaftlichen
Wandel anzupassen.?&

Dies trifft insbesondere fiur das Wohnraummietrecht zu, welches eine
Domane des Gesetzgebers ist, in der die Rechtsprechung nur
Einzelfragen klart und somit den gesetzlichen Regelungen einen
Feinschliff verpasst.?®! Der Gesetzgeber hat schon friih selbst erkannt,
dass wegen der Sozialstaatsverpflichtung des Grundgesetzes die
Wohnung als der ,Lebensmittelpunkt des menschlichen Daseins“ eine
,<aberragende Bedeutung“ hat und er deswegen den vertragstreuen
Mieter schiitzen muss.28?

Die im Grundgesetz geregelte Befugnis zur Regelung des burgerlichen
Rechts in Art. 74 GG umfasst alle Normen, die herkémmlicherweise
dem Zivilrecht zugerechnet werden, wozu auch das Mietrecht z&hlt.?3
Das Bundesverfassungsgericht hat im Beschluss zum Berliner
Mietendeckel, bei dem das Gesetz zur Mietenbegrenzung im

276 Leisner, Der Abwagungsstaat, S. 85 f.

277 vgl. etwa Mdobert, Bericht der Deutschen Bank vom 10.01.2017 zum deutschen
Wohnungsmarkt, 2017.

278 BVerfG, NJW 1988, 1195.

219 BT-Drs. 17/10482, S.1.

280 BT-Drs. 17/10482, S.1

281 5o Tonner/Willingmann/Tamm, Einleitung, Rn. 29.

282 BT-Drs. 7/2011, S. 7.

283 ygl. BVerfGE 126, 331, 357.
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Wohnungswesen in Berlin (MietenWoG Bln) fir nichtig erklart wurde,
dies nochmal bestatigt. Das Land Berlin wollte mit diesem Gesetz den
Druck auf den Wohnungsmarkt nehmen und den Anstieg der Mieten
begrenzen. Das Bundesverfassungsgericht hat in seinem Beschluss
vom 25.03.2021 festgehalten, dass dem Land Berlin fur ein solches
Gesetz die Gesetzgebungskompetenz fehlt.?8* Schon im zweiten
Leitsatz heil3t es, dass Regelungen zur Miethohe fur frei finanzierten
Wohnraum, der auf dem freien Wohnungsmarkt angeboten werden
kann (ungebundener Wohnraum), als Teil des sozialen Mietrechts in die
konkurrierende Gesetzgebungszustandigkeit fur das burgerliche Recht
im Sinne von Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG fallen. Der Bund hat hiervon mit
den Regelungen in den 88 556 bis 561 BGB gem. Art. 72 Abs. 1 GG
Gebrauch gemacht, so dass es keine Doppelzustandigkeit gibt, die dem
Grundgesetz ohnehin fremd sei.?8

Das Bundesverfassungsgericht hat sich bereits in mehreren
Entscheidungen mit dem Mietrecht und seinen Vorschriften vor dem
Hintergrund der Eigentumsgarantie aus Art. 14 GG beschéftigt,
insbesondere auch mit dem Kiundigungsschutz des Mieters und dem
Kindigungsrecht des Vermieters.

Nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts fallen unter die
Eigentumsgarantie grundsatzlich ,alle vermdgenswerten Rechte, die
ihrem Inhaber von der Rechtsordnung in der Weise zugeordnet sind,
daRR er die damit verbundenen Befugnisse nach eigenverantwortlicher
Entscheidung zu seinem privaten Nutzen austiben darf*.286

Dass sich das Bundesverfassungsgericht mit dem Mietrecht
beschaftigen musste, ist nicht verwunderlich. Immobilien und
Wohnungen sind Privateigentum par excellence. Sie sind aber auch
Wirtschaftsguter eigener Art, da sie schwerféllig sind und trage auf Ge-
und Verbote reagieren.?®’

Mieterschutz ist dabei aus Sicht des Bundesverfassungsgerichts ein
Eingriff in das Eigentum des Vermieters. Der Eingriff kann aber wegen
der Sozialbindung des Eigentums gerechtfertigt sein.?8

Seit der frihen Entstehungszeit des BGB lag das Mietrecht im
Spannungsfeld zwischen den beiden politischen Stromungen des
Liberalismus mit einer freien Marktwirtschaft und sozialistischen Ideen
mit groRerer Betonung auf der Regulierung. Wegen des
Gemeinwohlbezugs hat gerade das Mietrecht seit 1945 als Teilrecht
des Zivilrechts groBe Bezugspunkte zum Grundgesetz und dessen
Wertungen.?8?

284 BVerfG, NJW 2021, 1377 ff.

285 BVerfG, NJw 2021, 1377, 1382, Rn. 107.

286 BVerfGE 83, 201, 208.

287 \/gl. Roellecke, NJW 1992, 1650.

288 \/gl. Roellecke, NJW 1992, 1653.

289 Kghler, Handbuch der Wohnraummiete, S. 5.
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Das Bundesverfassungsgericht wurde auch bereits als oberstes
deutsches Mietgericht bezeichnet.?®® Diese Rolle konne das
Bundesverfassungsgericht wegen der Ausstrahlungskraft der
Grundrechte in alle Bereiche des Zivilrechts auch nicht vermeiden.?®!
Jede fehlerhafte Rechtsanwendung durch die Fachgerichte ist im
Grunde ein Verstol3 gegen die Bindung an Recht und Gesetz aus
Art. 20 Abs. 3 GG.?%

Entgegen seiner Intention zur Beschrankung allein auf die Uberpriifung
einer Verletzung spezifischen Verfassungsrechts sei nach der Meinung
von Sonnenschein das Bundesverfassungsgericht fir das Mietrecht zur
Superrevisionsinstanz geworden, da es sich zu vielen Einzelfragen des
Mietrechts ge&uf3ert hat bzw. &uflern musste und hierdurch die
Auslegung und Fortbildung des einfachen Rechts pragte.?®® Besonders
in den Bereichen, wo das Prinzip der Vertragsfreiheit durch das soziale
Mietrecht eingeschrankt wird, insbesondere durch Kindigungsschutz
und Mieterhbhungsverfahren, hat das Bundesverfassungsgericht
wichtige Entscheidungen gefallt.2%

Dass das Bundesverfassungsgericht aber gerade fur das Mietrecht zur
Superrevisionsinstanz geworden sein soll, ist jedoch Uberzogen, da das
Bundesverfassungsgericht sich wegen seiner grundsatzlichen
Bedeutung als Verfassungsgericht immer wieder zu spezifischen
Fragen des gesamten Zivilrechts gedulRert hat. Es ist insoweit nicht
erkennbar, dass das Mietrecht gegeniiber anderen Bereichen des
Zivilrechts hier besonders heraussticht oder herausstechen soll. Gerade
weil der Wohnung aufgrund des Bezugs zur Eigentumsgarantie aus
Art. 14 GG eine besondere Bedeutung zukommt, ist es eine
nachvollziehbare Folge, dass hier auch grundrechtliche Fragen vom
Bundesverfassungsgericht als zustandige Instanz beantwortet werden.

Grundsatzlich geht das Bundesverfassungsgericht in seiner standigen
Rechtsprechung mit Art. 14 Abs. 2 GG von der Sozialpflichtigkeit des
Eigentums aus und hat das Leitbild des sozialen Mietrechts, bei dem
besonders die soziale Funktion der Wohnung als Lebensmittelpunkt
betont wird.?®®* Manche sehen im sozialen Mietrecht eine moderne
Errungenschaft, die zum sozialen Frieden in Deutschland beitragt.2®®
Mieterschutz ist aber keine selbststandige Rechtsposition, die nach

2% schellhammer, Schuldrecht nach Anspruchsgrundlagen, S. 7.

21 Diederichsen, AcP 198, 171 ff.

22 Alexy, Verfassungsrecht und einfaches Recht, S. 11; Koch,
Bundesverfassungsgericht und Fachgerichte, S. 136.

293 50 Sonnenschein, NJW 1993, 162.

294 Sonnenschein, NJW 1993, 162.

2% BVerfG, NJW 1975, 727, 730: ,Dieses Angewiesensein begriindet einen sozialen
Bezug und eine besondere soziale Funktion dieser Eigentumsgegenstéande. Grol3e
Teile der Bevolkerung sind, zumal in den Stadten, nicht in der Lage, aus eigener Kraft
Wohnraum fir sich zu schaffen, und deshalb auf Mietwohnungen unausweichlich
angewiesen.”

2% Heilmann, Leitlinien einer solidarischen Wohnungspolitik, S. 68.
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Art. 14 GG geschiitzt ist, sondern starkt die vertraglich niedergelegten
Rechte des Mieters.?%’

Das Bundesverfassungsgericht hat in seinen Entscheidungen mehrfach
betont, dass der Gesetzgeber einen Ausgleich zwischen den Interessen
des Mieters und des Vermieters schaffen muss. Hier macht das
Bundesverfassungsgericht dem Gesetzgeber zur Vorgabe, dass es
seine Aufgabe ist, die Befugnisse von Mieter und Vermieter zuzuordnen
und abzugrenzen.?® Hierbei muss er die schutzwirdigen Interessen
beider Seiten beriicksichtigen und in ein ausgewogenes Verhaltnis
bringen.?%

Das Bundesverfassungsgericht geht davon aus, dass der Gesetzgeber
- entgegen der zuvor noch in der Weimarer Zeit haufig vorkommenden
Gesetzgebung zum Mietrecht und der spateren dem zweiten Weltkrieg
geschuldeten Wohnungszwangswirtschaft in den ersten Jahren nach
1945 - nach Inkrafttreten des Grundgesetzes Mietvertrage uber
preisungebundene Mietraume nicht mehr o6ffentlich-rechtlich regeln
wollte, sondern im Kern zivilrechtlich ausgestaltet und den
privatautonomen Regelungen der Mietparteien tUberlassen hat.3®

Regelungstradition und Staatspraxis nach 1949 bestatigen diesen
Befund, da sie belegen, dass der Gesetzgeber Mietverhaltnisse tber
ungebundenen Wohnraum nicht mehr in 6ffentlich-rechtlich Vorschriften
und Verwaltungsrecht reglementieren wollte, sondern dass er
Mietverhéltnisse grundsatzlich als Teil des Zivilrechts ausgestaltet hat
und die gesetzlichen Regelungen in das auf der Privatautonomie
grindende Rechtsverhéltnis zwischen Vermieter und Mieter
ausgerichtet hat.3%

Die Vorgaben fur den Gesetzgeber im Hinblick auf das Mietrecht hat
das Bundesverfassungsgericht in  seiner Entscheidung zur
Kappungsgrenze im  Mieth6heregelungsgesetz (MHRG) vom
04.12.1985 zusammengefasst. Mit der Kappungsgrenze in § 558 Abs. 3
BGB ist die Grenze definiert, bis zu der Wohnraummieten zur
ortsublichen Vergleichsmiete erhdht werden dirfen. Die Funktion der
Kappungsgrenze ist, dass der Mieter vor einem zu raschen Anstieg der
Miete verschont werden soll, die bislang, vor dem Erhdéhungsverlangen,
unter der ortstiblichen Vergleichsmiete lag.30?

297 BVerfG, NJW 1964, 1849; BVerfG, WuM 1991, 466.

2% BVerfG, NJW 2000, 2658.

29 BVerfG, NJW 2000, 2658.

300 BverfG, NJW 2021, 1377, Rn. 116; Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hennecke, Art. 74
GG, Rn. 232; Schede/Schuldt, NVwZ 2019, 1572, 1574; Wissenschaftliche Dienste
des Deutschen Bundestages, WD 3 - 3000 - 149/19, S. 3.

301 Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hennecke, Art. 74 GG, Rn. 232; Schede/Schuldt,
NVwZ 2019, 1572; Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestages, WD 3 -
3000 - 149/19, S. 3.

302 BGH, ZMR 2019, 661, Rz. 22.
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Zu den Erwartungen an den Gesetzgeber im Bereich des Mietrechts
furt das Bundesverfassungsgericht Folgendes aus:3%

,Der Gesetzgeber steht bei der Erfullung des ihm in Art. 14 Abs. 1 S. 2
GG erteilten Auftrages, Inhalt und Schranken des Eigentums zu
bestimmen, vor der Aufgabe, das Sozialmodell zu verwirklichen, dessen
normative Elemente sich einerseits aus der grundgesetzlichen
Anerkennung des Privateigentums durch Art. 14 Abs. 1 S. 1 1 GG und
andererseits aus der verbindlichen Richtschnur des Art. 14 Abs. 2 GG
ergeben (BVerfGE 25, 112 (117). Das Privateigentum i. S. der
Verfassung zeichnet sich in seinem rechtlichen Gehalt durch
Privatnitzigkeit und grundsatzliche Verfigungsbefugnis Uber den
Eigentumsgegenstand aus (BVerfGE 31,229 (240) = NJW 1971,2163
m. Nachw.); sein Gebrauch soll aber ‘zugleich dem Wohle der
Allgemeinheit dienen". Vorausgesetzt ist hierbei, dall das
Eigentumsobjekt in einem sozialen Bezug und einer sozialen Funktion
steht. Dieses Postulat einer am Gemeinwohl orientierten Nutzung
umfalRt auch das Gebot der Rucksichtnahme auf die Belange des
einzelnen  Rechtsgenossen, der auf die Nutzung des
Eigentumsobjektes angewiesen ist. Es ist Aufgabe des Gesetzgebers,
dieses Gebot auch im Rahmen privatrechtlicher Normierungen nach
Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG zu verwirklichen. Ebensowenig wie die
Eigentumsgarantie eine die soziale Funktion eines Eigentumsobjektes
miflachtende Nutzung schitzt, kann Art. 14 Abs. 2 GG eine
UbermaRige, durch die soziale Funktion nicht gebotene Begrenzung
privatrechtlicher Befugnisse rechtfertigen (vgl. BVerfGE 37,132 (140 f.)
= NJW 1974, 1499; BVerfGE 50, 290 (339) = NJW 1979, 679).

Fur die Ausgestaltung zwingender mietrechtlicher Vorschriften bedeutet
dies: Der Gesetzgeber mul3 sowohl die Belange des Mieters als auch
die des Vermieters in gleicher Weise berlcksichtigen. Das heif3t freilich
nicht, dal} sie zu jeder Zeit und in jedem Zusammenhang dasselbe
Gewicht haben muissen. Eine einseitige Bevorzugung oder
Benachteiligung stiinde mit den verfassungsrechtlichen Vorstellungen
eines sozialgebundenen Privateigentums nicht in Einklang (BVerfGE
37, 132 (141) = NJW 1974, 1499).

Das Bundesverfassungsgericht stellt somit fest, dass eine Abwagung
der Interessen von Mieter und Vermieter bei der Gesetzgebung im
Bereich des Mietrechts vorzunehmen ist, die aber auch den konkreten
Zusammenhang des zu regelnden Sachverhalts zu berlcksichtigen hat.

Hintergrund der Erwégungen ist, dass nach der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts die vom Mieter angemietete Wohnung wie
Eigentum im Sinne von Art. 14 Abs. 1 GG zu behandeln ist und in der
Bedeutung und Wertung zum Eigentumsrecht des Vermieters in der
Freiheitsgewahrung gleichrangig ist.3** Das Bundesverfassungsgericht
hat dazu in der entsprechenden Entscheidung zum Eigenbedarf
ausgefuhrt:

303 BVerfG, NJW 1986, 1669.
304 BVerfGE 89,1, 6.
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,Die Wohnung ist fur jedermann Mittelpunkt seiner privaten Existenz.
Der Einzelne ist auf ihren Gebrauch zur Befriedigung elementarer
Lebensbedurfnisse sowie zur Freiheitssicherung und Entfaltung seiner
Personlichkeit angewiesen. Der Grof3teil der Bevolkerung kann zur
Deckung seines Wohnbedarfs jedoch nicht auf Eigentum zuriickgreifen,
sondern ist gezwungen, Wohnraum zu mieten. Das Besitzrecht des
Mieters erfullt unter diesen Umstanden Funktionen, wie sie
typischerweise dem Sacheigentum zukommen. Dieser Bedeutung der
Wohnung hat der Gesetzgeber mit der Ausgestaltung des Besitzrechts
Rechnung getragen. Es stellt eine privatrechtliche Rechtsposition dar,
die dem Mieter wie Sacheigentum zugeordnet ist.“3%

Neben dieser sozialpolitischen Begriindung leitet das
Bundesverfassungsgericht die Gleichrangigkeit aus dem Besitzrecht
des Mieters an der Wohnung ab, das gegen jedermann wirkt, auch
gegeniiber dem Vermieter.2% Aus dem im Mietvertrag niedergelegten
Nutzungsrecht des Mieters nach 88 535 Abs. 1, 536 BGB an der
Wohnung folgen Schadensersatzanspriche bei Verletzung nach 8§ 823
BGB sowie Unterlassungsanspriiche bei Verletzung oder Stérung des
Nutzungsrecht nach 88 862 Abs. 1, 858 Abs. 1 BGB. Diese Anspriche
gleichen jenen des Eigentumers einer Sache, weswegen die
Rechtsposition des Mieters mit jener des Vermieters bis auf das Recht
zur VerauRerung insofern fast tibereinstimmt.307

Das Besitzrecht des Mieters ist aus diesen Grinden eine
vermodgenswerte  Rechtsposition, die eine  Nutzungs- und
Verfugungsbefugnis beinhaltet und somit als Eigentum im Sinne des
Art. 14 GG anzuerkennen ist.3® Diese Annahme soll gelten, obwohl das
Besitzrecht des Mieters aus einem abgeleiteten Recht stammt und nicht
originar ist und erst mit der Kiindigung endet.

Die Gleichsetzung des Besitzrechts des Mieters mit dem Sacheigentum
des Vermieters trifft auf Widerstand in der Literatur. Insbesondere
spricht sich Roellecke hiergegen aus. So sollen Konflikte zwischen
Mieter und Vermieter nicht auf Basis des Sachenrechts, sondern
innerhalb des Schuldrechts gelost werden:

,Der Fehler [in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
zum Mietrecht, Anmerkung des Verfassers] liegt im unmittelbaren
Durchgriff auf das ,Eigentum® des Vermieters. Dieser Durchgriff
vernachlassigt die einfache Tatsache, dal3 der Vermieter nicht als
Eigentiimer — der er im Rechtssinne manchmal gar nicht ist — sondern
als Vertragsschuldner verpflichtet ist, dem Mieter den Gebrauch der
Wohnung zu Uberlassen....Ein moéglicher Konflikt zwischen Vermieter
und Mieter war immer und ist auch heute primar auf der Basis des
Schuldrechts zu l6sen, nicht auf der Basis des Sachenrechts...Richtig

305 BVerfG, NJW 1993, 2035.

306 BVerfG, NJW 1993, 2035, 2036.
307 BVerfG, NJW 1993, 2035, 2036.
308 BVerfG, NJW 1993, 2035, 2036.
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ist aber, dal3 ein Eigentimer, der seine Sache schuldrechtlich einem
anderen uberlal3t, Verwertungschancen nutzt. Genau das ist auch bei
Mietvertrdgen der Fall. Wie der Verkaufer einer Sache die Sache
verwertet, so verwertet der Vermieter einer Wohnung die Wohnung,
und diese Verwertungsmoglichkeit fallt nicht in den Schutzbereich der
Eigentumsgarantie“.3%°

Auch die Anwendung der Sozialbindung nach Art. 14 Abs. 2 GG sei
nicht sachgerecht, da der Eigentimer dem Wohl der Allgemeinheit
verpflichtet sei und nicht dem Mieter. Die Identifikation des Mieters mit
dem Gemeinwohl sei insoweit parteiisch und bevorzuge den Mieter vor
dem Vermieter, die ,Vorstellung des armen Mieters gegen den
machtigen Vermieter® sei schief und das soziale Mietrecht gehe auf
Kosten des Vermieters.3'9 Allein Vertragsfreiheit und Menschenwirde
seien die entscheidenden BeurteilungsmaRstabe.3'! Die Auffassung
des Bundesverfassungsgerichts, dass dem Mieter grundrechtlicher
Schutz lediglich als Reflex der Sozialbindung des Eigentums zugute
kommt, weil der Vermieter aufgrund des Grundrechtsschutzes des
Art. 14 GG starker ist, treffe daher nicht zu.3!2

Wahrend man dem ersten Punkt, dass das Gemeinwohl nicht mit den
Interessen des Mieters gleichgesetzt werden kann, durchaus
zustimmen kann, ist der Vorwurf, dass das soziale Mietrecht auf Kosten
des Vermieters gehen wirde, doch wenig tberzeugend.3'® Denn wenn
es so ware, hatte der Vermieter Uberhaupt keine Mdglichkeit oder
Anspruch, den Mieter aus der Wohnung zu setzen.

Dies ist aber im Gegenteil gerade nicht der Fall. Insbesondere in der
vereinfachten Durchsetzung von Raumungstiteln nach 8§ 885 ZPO, bei
dem der Mieter auller Besitz gesetzt werden kann (sog. Berliner
Modell), zeigt sich, dass dem Vermieter effektive Mittel zur
Rechtsdurchsetzung zur Verfigung stehen. Ebenso verhélt es sich bei
§ 940a ZPO, der die Moglichkeit erdffnet, in den normierten Fallen von
verbotener Eigenmacht und Zahlungsverzug den Mieter durch
einstweilige Anordnung zur Raumung zu zwingen. Eine solche

309 Roellecke, NJW 1992, 1652.

310 Roellecke, NJW 1992, 1652, 1653.

311 Roellecke, NJW 1992, 1654.

312 30 aber Roellecke, NJW 1992, 1651.

313 Wenig Uberzeugend ist die Behauptung, das soziale Mietrecht sei eine
.merkwirdige, quasi standisch-feudale Mischung von Sicherheitsstreben,
Risikoscheu, Leistungsideologie, Unabhangigkeit, Treue- und Firsorgepflichten und
Differenzierung nach gesellschaftlichem Status“ ahnlich wie das Beamtenrecht, vgl.
Roellecke, NJW 1992, 1654. Diese eigenwillige Feststellung mag daran liegen, dass
der Aufsatz eine erweiterte und erganzte Fassung des Manuskripts eines Vortrages
ist, den Roellecke beim 11. Fachgesprach des Evangelischen Siedlungswerkes in
Deutschland e.V. vorgetragen hat. Abwegig ist die Behauptung deswegen, weil der
Wohnungsmarkt eben auch ein Markt ist, der auch den Regeln des Marktes folgt.
Auch kénnen die Parteien immer noch einen Vertrag ablehnen, denn es besteht kein
Kontrahierungszwang aus sozialen Griinden so wie Roellecke wohl vor Augen hatte.
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Moglichkeit wirde gerade bei einer Uberbetonung des sozialen
Mietrechts zulasten des Vermieters nicht bestehen.3!4

Das Bundesverfassungsgericht hat hierzu klargestellt, dass sich aus
Art. 14 Abs. 2 GG keine subjektive Grundrechtsverbirgung des
Mieterschutzes ergibt, sondern nur eine Verpflichtung des
Gesetzgebers, die Interessen des Mieters bei der Gesetzgebung
angemessen zu berlcksichtigen.3!® D.h. auch, dass die Fachgerichte
bei der Auslegung der Kindigungstatbestande die Eigentumsgarantie
besonders beachten mussen.3® Der Schutz des Mieters folgt daher
nicht unmittelbar aus Art. 14 Abs. 2 GG, sondern aus Art. 14 Abs. 1 GG
und aus dem einfachen Recht. Es kommt hinzu, dass die
Schutzwirkung fur den Mieter auch ein Reflex des Sozialstaatsgebots
ist. Der Grundrechtschutz der Wohnung besteht somit indirekt durch
Auslegung des Art. 14 GG in Verbindung mit dem Sozialstaatsgebot.
Eine einseitige Bevorzugung des Mieters ist jedenfalls auf Ebene der
Grundrechte nicht gegeben und auch nach der Vorstellung des
Grundrechts nicht gewtinscht.3%’

In  seiner neueren Entscheidung, in der es um die
Verfassungskonformitat der sog. ,Mietpreisbremse® im Land Berlin ging,
hat das Bundesverfassungsgericht noch einmal die Bedeutung des
Eigentums fir den sozialen Rechtsstaat betont, aber auch dessen
Sozialpflichtigkeit hervorgehoben3!8. Hiernach ist das Eigentum von
besonderer Bedeutung im sozialen Rechtsstaat, da es einerseits den
Freiheitsraum im vermdgensrechtlichen Bereich sichert und der
privaten Initiative und der Freiheitsentfaltung privater Interessen dient.
Anderseits soll aber der Gebrauch dem Allgemeinwohl nutzen. Hierzu
gehort auch die Uberlassung des Eigentums an andere, d.h. durch den
Vermieter an den Mieter. Hierfur erhalt er die Miete als Ertrag. Wenn
der Gesetzgeber Vorschriften im Mietrecht macht, wie im
entschiedenen Fall zu 8556d Abs.1 BGB zur zulassigen Miethdhe bei
Mietbeginn, so ist dies eine Inhalts- und Schrankenbestimmung nach
Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG und damit ein Eingriff. Bei diesen Bestimmungen
gilt fir den Gesetzgeber:

,Der Eingriff im Rahmen der Inhalts- und Schrankenbestimmung in die
durch Art.14 Abs.1 S. 1 GG geschitzten Rechte muss durch Griinde
des offentlichen Interesses unter Beachtung des Grundsatzes der
VerhaltnismaRigkeit gerechtfertigt [Hervorhebung durch Verfasser]
sein ... Der Gesetzgeber muss die Freiheitssphare der Einzelnen mit
dem Wohl der Allgemeinheit in ein ausgewogenes Verhéltnis bringen.

314 Die beiden Vorschriften wurden eingefiihrt aufgrund des Gesetzes Uber die
energetische Modernisierung von vermietetem Wohnraum und tber die vereinfachte
Durchsetzung von Raumungstiteln (Mietrechtsanderungsgesetz - MietRAndG) vom
11.03.2013 (BGBI. I S. 434), in Kraft getreten am 01.05.2013.

315 BVerfG, NJW 1993, 2035; BVerfGE 21, 73, 83; BVerfGE 80, 137, 150.

316 Kinne/Schach, Miet- und Mietprozessrecht: Kommentar zu den §8 535 - 580a BGB
mit Schriftsatz- und Klagemustern fiir die Rechtspraxis, § 573 BGB, Rn. 4.

317 Vgl. die zitierte Entscheidung BVerfG, NJW 1986, 1669, diese Ausflhrung findet
sich auch nochmal wortgleich in BverG, NJW 2019, 3054.

318 BVerfG, NJW 2019, 3054, 3057, Rn. 53, 54, 55.
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Das Wohl der Allgemeinheit ist nicht nur Orientierungspunkt, sondern
auch Grenze fir die Beschrankung des Eigentums. Zugleich muss das
zulassige Ausmald einer Sozialbindung auch vom Eigentum selbst her
bestimmt werden. Die Bestandsgarantie des Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG, der
Regelungsauftrag des Art.14 Abs. 1 S. 2 GG und die Sozialpflichtigkeit
des Eigentums nach Art. 14 Abs. 2 GG stehen in einem unlésbaren
Zusammenhang. Dagegen ist die Befugnis des Gesetzgebers zur
Inhalts- und Schrankenbestimmung umso weiter, je starker der soziale
Bezug des Eigentumsobjekts ist; hierfir sind dessen Eigenart und
Funktion von entscheidender Bedeutung ....“39

Der Gesetzgeber ist verpflichtet, bei der Ordnung des Mietrechts die
Belange des Mieters angemessen zu berlicksichtigen.3?® Die
Sozialpflichtigkeit des Eigentums ist dabei ,Richtschnur und Grenze® fur
den Gesetzgeber zur Bestimmung des Inhalts und der Schranken des
Eigentums im Mietrecht.3?

Dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit kommt im Spannungsfeld der
Interessen von Mieter und Vermieter eine besondere Rolle als
Ausgleich und Korrektiv zu.

Das Bundesverfassungsgericht fuhrt dies noch einmal explizit in seiner
Entscheidung zum Wohnungsbindungsanderungsgesetz aus dem
Jahre 1996 aus:

LArt. 14 Abs. 1 S. 2 GG uberlaldt es dem Gesetzgeber zwar, Inhalt und
Schranken des Eigentums zu bestimmen. Er geniel3t dabei aber keine
unbeschrankte Freiheit. Vielmehr mul3 er sowohl die grundgesetzliche
Anerkennung des Privateigentums in Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG als auch
die Sozialpflichtigkeit des Eigentums in Art. 14 Abs. 2 GG beachten und
den verfassungsrechtlichen Grundsatz der VerhaltnismafRigkeit wahren
[Hervorhebung durch den Verfasser]." 322

Das Bundesverfassungsgericht hat in dieser Entscheidung klargestellt,
dass die Funktion der Wohnung zu bericksichtigen ist. Der
Eigentumsschutz ist dabei umso hoher zu werten, je mehr das
Eigentum zur personlichen Freiheit des Eigentiimers gehoért. Wird das
Eigentum aber entgeltlich Dritten Uberlassen, also vermietet, so dient
das Eigentum dann demjenigen zur Freiheitsentfaltung, dem es durch
den Eigentimer Uberlassen wurde. Das hei3t dann, dass die
Mietwohnung der Freiheit des Mieters dient. Im Hinblick auf die am
Gemeinwohl orientierte Eigentumsnutzung sind dann die Belange des
Mieters hoher zu werten. Die Befugnis des Gesetzgebers zur Inhalts-
und Schrankenbestimmung ist bei einem grol3en sozialen Bezug und im
Hinblick auf die soziale Funktion der Wohnung groR. Das
Bundesverfassungsgericht betont aber auch in der Entscheidung, dass
die Grenzen nicht fest sind und sich je nach den gesellschaftlichen und

319 BVerfG, NJW 2019, 3054, 3057, Rn. 55.
320 BVerfGE 37, 132, 140 f.

321 BVerfG, NJW 1993, 2035.

322 BVerfG, NJW 1997, 722, 723.
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wirtschaftlichen Verhaltnissen &ndern koénnen, wenn damit auch
Anderungen der MaR3stébe einhergehen.3?

Der Gesetzgeber hat somit nach der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts in Bezug auf das Mietrecht die aktuellen
Gegebenheiten und Marktsituationen zu beachten und zu beobachten.
Je nach Situation muss er dann Anpassungen vornehmen. Dabei ist
aber stets der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit zu beachten und
auch zu wabhren.

An der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts wurde
hinsichtlich des Verhaltnismaiigkeitsgrundsatzes und insbesondere der
Verhaltnismafigkeit im engeren Sinne kritisiert, dass hier die Gefahr
besteht, dass sich das Bundesverfassungsgericht mit seinen Aussagen
zu sehr in die Aufgaben des Gesetzgebers einmischen wirde. Dies
deswegen, weil der Begriff der Verhaltnismaligkeit inhaltlich keine
Aussage daruber trifft, welche Bedingungen und Wirkungen in die
Abwagung des Gesetzgebers zur Bestimmung der Zweck-Mittel-
Relation einzustellen sind und deswegen diese Relation ein Stiick weit
relativiert ist.3>* Im Mietrecht ist wegen der Vorstellung des
sozialgebundenen Privateigentums insoweit fur den Gesetzgeber
bereits vorgegeben, dass die Interessen von Mieter und Vermieter
beide gleichrangig zueinander zu bericksichtigen sind.

Das Bundesverfassungsgericht ist erkennbar bemuiht, das
Spannungsfeld zwischen dem Interesse des Vermieters, die Wohnung
wiederzuerlangen, und dem Bestandsinteresse des Mieters mit dem
Verbleib in der Wohnung — Interessen, die sich einander gegenseitig
ausschlielend gegeniberstehen und daher einen gleichsam
unliberwindbaren diametralen Gegensatz bilden — aufzulésen.??® Dies
bedeutet aber nicht, dass in jedem Fall die unterschiedlichen beteiligten
Interessen das gleiche Gewicht haben.3?¢ VerhaltnismaRigkeit bedeutet
deswegen nicht automatisch Gleichsetzung der Interessen, sondern
Abwagung der Interessen, denen verschiedene Wertigkeiten und
Gewicht zukommen.32’

Das Bundesverfassungsgericht hat zu diesem Spannungsverhaltnis der
Interessen in einer neueren Entscheidung zur Mieth6henregulierung in
§ 556d Abs. 1 BGB ausgefuhrt, dass Regelungen im Mietrecht Grenzen
der Zumutbarkeit zu wahren haben und die Eigentimer nicht
UbermaRig belastet werden dirfen. 328 Das Bundesverfassungsgericht
nimmt hier Bezug auf die bereits angefuhrte Entscheidung BVerfGE 37,
132, 141, in der ausgeftihrt ist, dass sowohl die Belange des Mieters als
auch die des Vermieters in gleicher Weise zu berucksichtigen sind und

323 BVerfG, NJW 1997, 722, 723.

324 Kritisch hierzu Hofmann in Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, Kommentar zum
Grundgesetz, Art. 20 GG, Rn. 73; BVerfGE 92, 277, 327; Ress, Der Grundsatz der
VerhéltnismaRigkeit im deutschen Recht, S. 5, 21 f; LKStGB, § 62 StGB, Rn. 8.

325 vgl. Sonnenschein, NJW 1993, 172.

326 BVerfG, NJW 1992, 3031.

327 Leisner, Der Abwagungsstaat, S. 72.

328 BVerfG, NJW 2019, 3054, 3058, Rn. 68, 69.
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beiden soweit wie moglich Geltung zu verschaffen ist. Die Grenzen des
Art. 14 GG sind jedenfalls dann Uberschritten, wenn Verluste fir den
Vermieter drohen und eine Substanzverletzung der Mietsache droht.32°
Das Bundesverfassungsgericht stellt auch noch einmal in der
Entscheidung klar, dass der Gesetzgeber bei der Schaffung von
zwingenden zivilrechtlichen Regelungen den Interessen der Beteiligten
groitmaogliche Geltung zukommen lassen muss, also den Grundsatz
der VerhéaltnismaRigkeit zu beachten hat. Die Interessen von Mieter und
Vermieter sind zunéchst als gleichwertig anzusehen. Dabei ist aber
auch der jeweilige Sachzusammenhang zu beachten. Es kann dann
vorkommen, dass je nach Situation ein Interesse ein grof3eres Gewicht
hat als das andere und Substanzschaden an der Mietsache entstehen
kénnen. Das soll verhindert werden. Das Abstellen allein auf ein
Interesse ist mit der Vorstellung des Grundgesetztes, dass das
Privateigentum auch sozialgebunden ist, nicht vereinbar.3%°

c) Verhaltnismaligkeit der Rechtsanwendung

Die Gesetzesinterpretation und Rechtsauslegung ist im Rechtsstaat die
Aufgabe der Gerichte.33!

Sowohl bei der Rechtsausiibung als auch bei der Rechtsanwendung
muss in bestimmten Fallen der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit
beachtet werden. Rechtsausibung ist die Geltendmachung von
Rechten und Rechtsanwendung die Subsumption einer Norm auf einen
Sachverhalt.

Fur Rechtsprechung und Verwaltung, beide o6ffentlich-rechtliche
Rechtsanwender, folgt die Bindung an den
Verhaltnismafigkeitsgrundsatz bereits aus dem Rechtsstaatsprinzip
nach Art. 20 Abs. 3 GG, wonach Rechtsprechung und vollziehende
Gewalt an Recht und Gesetz gebunden sind.

Der VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz muss immer dann beachtet werden,
wenn subjektive Rechte des Birgers beeintrachtigt werden.33? Er ist
zum Beispiel zu beachten, wenn die o6ffentliche Hand privatrechtlich im
sog. Verwaltungsprivatrecht — auftritt und sich damit vom
verwaltungsrechtlichen Uber-Unterordnungsverhaltnis in ein
Vertragsverhaltnis ,auf Augenhdhe“ mit Gleichrangigkeit zu der privaten
(Gegen-)partei begibt.333

Privatpersonen missen sich grundsatzlich nicht far Eingriffe
rechtfertigen und daher sind sie auch nicht im selben Male zur
Beachtung der VerhéltnismaRigkeit aufgefordert wie die offentlich-
rechtlichen Personen. Hier ist die Situation vergleichbar mit der Frage

329 BVerfGE 71, 230, 250; BVerfGE 91, 294,310; BVerfG, NJW 1992, 1377,1378.
330 BVerfGE 37,132; BVerfGE 71, 230; BVerfG, NJW 1992, 3031, Rn.10.

331 BVerfGE 19, 176; BVerfGE 21, 218.

332 Jarass/Pieroth, Art. 20, Rn. 81.

333 BGHZ 93, 372, 381.
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zur Drittwirkung von Grundrechten, denn der
Verhaltnismafigkeitsgrundsatz wirkt im privatrechtlichen Bereich eher
mittelbar durch die Ausformung, Transformation und Vertypung héufig
vorkommender Fallkonstellationen in einfachgesetzlichen Vorschriften
wie dem Gebot von Treu und Glauben aus § 242 BGB, an den sich eine
Privatperson entsprechend zu halten hat. Ebenso tritt im Privatrecht der
Grundsatz der VerhéltnisméaRigkeit durch dessen Beachtung in der
Rechtsprechung der Zivilgerichte in Erscheinung.

Dennoch muss auch eine private Partei in bestimmten Fallen, in denen
sie gleich einem offentlich-rechtlichen Rechtsanwender eine Abwagung
zwischen ihren und anderen Interessen vornehmen muss, den
Verhaltnismafigkeitsgrundsatz bei der Rechtsaustibung beachten. Sie
ist insoweit aber nicht unmittelbar an den
Verhaltnismafigkeitsgrundsatz  gebunden, sondern erst die
nachtragliche Uberprufung durch Gerichte stellt fest, ob die
Privatperson den Verhaltnismafigkeitsgrundsatz in der konkreten
Situation beachtet hat oder nicht.

Diese AbwaAgung geschieht innerhalb der Frage, ob die
Rechtsaustibung dem Gebot von Treu und Glauben entspricht und
danach zuléassig ist. Das Bundesarbeitsgericht hat hierzu fir das
Arbeitsrecht in Bezug auf Abmahnungen entschieden, dass die
Rechtsausibung unzulassig ist, ,wenn sie der Gegenseite
unverhaltnismalig grol3e Nachteile zufigt und andere, weniger
schwerwiegende MalRnahmen mdoglich gewesen waren, die den
Interessen des Berechtigten ebenso gut Rechnung getragen hatten
oder ihm zumindest zumutbar gewesen waren.“334

Der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit soll immer dann auch im
Zivilrecht Anwendung finden, wenn sich bei nur geringflgigen
RechtsverstbéRen schwerwiegende Rechtsfolgen ergeben. Der
Verhaltnismafigkeitsgrundsatz soll auch im Zivilrecht solche Folgen
vermeiden.®*®> Dies ist zum Beispiel im Versicherungsrecht der Fall,
wenn bei geringflgigen Verletzungen der Obliegenheitspflicht durch
den Versicherten die Stellung des Versicherers nicht verletzt wird, etwa
in den Fallen, in denen den Versicherer bei vorsatzlicher Verletzung
von Aufklarungspflichten leistungsfrei wird, ohne dass er durch die
Verletzung Nachteile erlitten hat.3%® Ein anderer Fall ware, wenn der
KFZ-Haftpflichtversicherer die Deckung wegen geringer
Zahlungsrickstande bei der Pramienleistung verweigert und die Folge
dann die Schutzlosigkeit des Versicherungsnehmers im Schadensfall
iSt.337

Der VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz gilt insbesondere in Fallen der
Selbsthilfe und des zivilrechtlichen Notstands nach § 228 BGB.3*® Die

334 BAG, BB 1992, 781.

335 BGH, WM 1980, 216.

336 BGH, NJW 1969, 1384, 1385; BGH, NJW 1969, 1385.
337 BGHz 21, 122.

338 Zum Notstand Grineberg/Ellenberger, § 228 BGB, Rn. 8.
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Notstandshandlung darf nicht au3er Verhaltnis zum Schaden und der
Gefahrdung stehen, welche durch die Notstandshandlung
hervorgerufen wird. Bei der objektiven Betrachtung, die dazu dient, die
beiden widerstreitenden Interessen abzuwéagen, mussen die
gesellschaftlichen Anschauungen und Wertentscheidungen der
Gesamtrechtsordnung bericksichtigt  werden, wobei sich diese
Anschauungen mit der Zeit andern kénnen.3*® Sie sind daher auch
immer dem Wandel der gesamtgesellschaftlichen Vorstellungen
unterworfen, die sich durchaus andern kénnen, denn was vorher noch
akzeptiert oder verpont war, kann sich innerhalb weniger Jahre wieder
andern. Hochstpersonliche Guiter des Handelnden wie Leben und
Gesundheit sind grundsatzlich hoher zu werten als materielle
Interessen wie das Eigentum des Verletzten einer Handlung.3*° Auch
Affektionsinteressen konnen Berlicksichtigung finden.3** Darunter
versteht man das nicht wirtschaftlich messbare Interesse an einer
Partei (Liebhaberinteresse).

Will ein Vermieter nach 8562b BGB den Mieter daran hindern,
Gegenstande die seinem Pfandrecht unterliegen, zu entfernen, muss er
sich an den Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit halten.3*

Aus dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit folgt, dass der Vermieter
zunachst verbal dem Mieter widersprechen muss, bevor der Mieter
Gegenstande wegschafft, oder der Vermieter muss beim Auszug die
Herausgabe der zu pfandenden Gegenstande verlangen. Erst dann
kann der Vermieter zur Selbsthilfe greifen.®* Er darf immer nur soweit
gehen, als dies zur konkreten Gefahrabwehr notwendig ist.3** Wie bei
der Nothilfe ist eine Abwagung nach der Wertigkeit der Guter
vorzunehmen und je nach Wertigkeit dirfen Mittel eingesetzt werden,
die erforderlich, aber auch ausreichend sind, um das Ziel zu
erreichen.3® Insbesondere vor Gewaltanwendung muss der Vermieter
zuvor alle friedlichen Mittel ausgeschopft haben.34¢ Wie bei der Nothilfe
gehen hdchstpersonliche Rechtsguter wie die korperliche Integritat
finanziellen materiellen Interessen vor. Insbesondere muss der
Vermieter auch die Wertentscheidungen des Grundgesetztes
beachten.**” Beim Vermieter werden damit im Grunde die gleichen
Eingriffsvoraussetzungen und auch Beschrankungen auferlegt wie
einem Hoheitstrager. Er wird damit zum Grundrechtsverpflichteten wie
ein Exekutivorgan.

339 Staudinger/Repgen, § 228 BGB, Rn. 29; Soergel/Fahse, § 228 BGB, Rn. 19;
BeckOK BGB/Dennhardt, § 228 BGB, Rn. 9, 10.

340 OLG Hamm, VersR 1996, 898.

341 OLG Koblenz, NJW-RR 1989, 541.

342 OLG Karlsruhe, NZM 2005, 542; Staudinger/Emmerich, § 562b BGB, Rn. 4, 9;
OLG Karlsruhe, Urteil vom 11.2.2005, 10 U 38/03, juris, Rn. 22.

343 Schmid/Harz, § 562b BGB, Rn. 14.

344 PWW/Rieke, § 562b BGB, Rn. 10.

345 OLG Karlsruhe, NZM 2005, 542.

346 Blank/Borstinghaus, § 562b BGB, Rn. 12.

347 Blank/Borstinghaus, § 562b BGB, Rn. 12.
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Eine Begrundung fur die Anwendung des
Verhaltnismafigkeitsgrundsatzes findet sich in der Rechtsprechung
nicht. Es kann aber vermutet werden, dass wegen der unmittelbaren
Gefahrabwehr eine Ahnlichkeit zum Polizeirecht angenommen wurde
bzw. dieses Vorbild gewesen sein kdnnte. Denn auch hier sind die
Polizei- und Ordnungsbehérden bei der Gefahrenabwehr an den
Verhaltnismafigkeitsgrundsatz gebunden. Deswegen ist in den
Polizeigesetzen der Lander auch meist der
Verhaltnismafigkeitsgrundsatz gesetzlich verankert, z.B. in Hessen in
8§ 4 HSOG.

In Fallen, in denen ein Schuldner eine Handlung des Glaubigers zu
dulden hat, muss sich der Glaubiger gleichfalls an den
Verhaltnismafigkeitsgrundsatz halten, um die Rechte des Duldenden
groRtmaoglich zu schonen. Dies gilt in etwa in den Fallen, in denen ein
Mieter die Modernisierungsmaflinahmen gem. 8§ 555d BGB zu dulden
hat. Hier muss der Vermieter unter Beachtung des
Verhaltnismaligkeitsgrundsatzes auf die Interessen des Mieters
Rucksicht nehmen348, § 555d Abs. 2 BGB sieht daher vor, dass der
Vermieter eine Interessenabwégung vornehmen muss. Der Mieter
muss die Modernisierung nicht dulden, wenn sein Interesse und auch
das seiner in der Wohnung lebenden Angehérigen am Fortbestand des
status quo der bisherigen Verhéltnisse héher zu werten ist als das
Interesse des Vermieters und der dbrigen Mieter an der
Modernisierung.®*® Dies kann etwa der Fall sein, wenn infolge der
Modernisierung die Miete oder Nebenkosten steigen und nicht
absehbar ist, dass der Mieter sich die Wohnung weiterhin leisten kann.
Abwagungskriterien waren im 8554 BGB a.F. enthalten, die zur
Straffung der Vorschrift im neuen 8§ 555d BGB nicht aufgenommen
wurden, aber weiterhin fortgelten sollen.3° Insbesondere sollen
dieselben Hartegriinde gelten, die auch schon beim Widerspruch gegen
die ordentliche Kiindigung gem. 8§ 574 BGB zu beriicksichtigen sind.3%!

Aber auch der Arbeitgeber hat sich bei der Abmahnung des
Arbeitnehmers  fur ein  Fehlverhalten am  Grundsatz der
VerhaltnismaRigkeit zu halten.3®?> Abmahnung und Fehlverhalten
mussen in einem vertretbaren Verhaltnis stehen.®®® Je schwerer die
Pflichtverletzung umso berechtigter ist die Abmahnung.

Die Abmahnung ist etwa dann nicht verhaltnismaiig, wenn die
Abmahnung dem Arbeitnehmer grof3e Nachteile bringt und andere

348 LG Erfurt, BeckRS 2008, 13049.

349 Blank/Borstinghaus, § 555d BGB, Rn. 13.

350 Blank/Borstinghaus, § 555d BGB, Rn. 13.

351 BVerfG, NJW 1992, 1378.

352 BAG NZA 1992, 690; BAG, DB 1980, 550; BAG, NZA 1987, 518; BAG, NZA 1992,
690; Berscheid/Kunz/Brand/Nebeling, Praxis des Arbeitsrechts, Teil 4, §21 Nr. 1
Abmahnung, Rn. 11.

353 BVerfG, NZA 1996, 381; BAG, NZA 2002, 965; BAG, NZA 2009, 842; BAG, NZA
2009, 1011.
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Mal3nahmen, die weniger schwerwiegend sind, moglich gewesen
waren.3%* Die Abmahnung muss also insbesondere erforderlich sein.

Im Grunde gelten fir Abmahnung und fristloser Kiundigung aus
wichtigem Grund &hnliche Kriterien im Arbeitsrecht wie im Mietrecht.
Dies mag daran liegen, dass sowohl Miet- als auch Arbeitsvertrag
Dauerschuldverhaltnisse sind, die im Leben von Menschen eine
besondere, geradezu das ganze Leben pragende, Bedeutung haben.
Daher ist es angebracht, dieselben Maf3stabe fur die Beendigung der
Vertragsverhaltnisse bzw. Mal3nahmen, die zu einer Beendigung fuhren
konnen, anzuwenden.

Dies ist auch deswegen insgesamt nachvollziehbar, da die fristlose
Kindigung aus wichtigem Grund ultima ratio sein soll, wenn zuvor alles
andere versagt hat. Das Verhdltnis der Parteien untereinander ist dann
endgultig zerrittet und das Vertrauen in eine fir beide fruchtbare
Vertragsbeziehung verschwunden. Es ist dann fur alle besser, die
Verbindung zu losen.

Die Gemeinsamkeit dieser Konstellationen besteht darin, dass hier der
Glaubiger auf die Rechte des Schuldners unmittelbar &hnlich einem
offentlich-rechtlichen Gewaltentrager einwirkt und er daher den
VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz zu beachten hat. Dies ist wegen der
eingriffsgleichen Einwirkung auf die Rechtssphére des anderen auch
sachgerecht.

354 LAG Hessen, BeckRS 2010, 72545.
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II. Kundigung von Dauerschuldverhaltnissen

1. System und Grundmodell: Ordentliche und auf3erordentliche
Kundigung

Grundsatzlich geht das Recht von der Pflicht zur Vertragstreue der
Vertragsbeteiligten aus, d.h. dass sich die Parteien an einmal
geschlossene Vertrage halten miissen, zusammengefasst in der Formel
pacta sunt servanda (lat. fur ,Vertrage muissen gehalten werden*).3%
Damit Recht und insbesondere Vertrage als verbindlich angesehen
werden, braucht es Vertrauen darauf, dass der andere Vertragspartner
sich auch an das halt, was er verspricht. Wenn also das grundsatzliche
Vertrauen in den anderen Vertragsteil nicht da wére, konnte Recht und
auch die privatautonome Regelung von eigenen
Rechtsangelegenheiten durch Vertrdge der Parteien untereinander
nicht funktionieren.

Dies gilt insbesondere fir Dauerschuldverhaltnisse, die auf langere Zeit
angelegt sind. Der Gesetzgeber hat bei der
Schuldrechtsmodernisierung 2001 im Zusammenhang mit der
Einfihrung des 8§ 314 BGB mit Absicht auf eine Legaldefinition des
Begriffs der Dauerschuldverhéltnisse verzichtet, damit kinftige
Entwicklungen nicht behindert werden und um Probleme bei der
Abgrenzung zu vermeiden.3%6

Dauerschuldverhéltnisse sind von zwei Elementen gepragt: einer
bestimmten oder unbestimmten Zeitdauer und einem in dieser Zeit
stattfindenden gegenseitigen Leistungsaustausch, kénnen aber auch
einseitig verpflichtend sein z.B. Unterlassungsvertrage nach
Abmahnungen. Zum Teil wird auch auf die stdndig zu erbringende
Leistung abgestellt.3%’

Es entstehen fortlaufend neue Leistungs- und Schutzpflichten mit einer
neuen Pflichtanspannung in den jeweiligen neuen Zeitabschnitten.3%8
Beispiel hierfur ist die monatliche Miete oder die Kreditrate pro Monat.
Insbesondere Liefervertrage, wie Strom- und Wasserlieferungsvertrage
wurden  frther auch in  Anlehnung an 8§17 KO als
Wiederkehrschuldverhaltnisse bezeichnet.3® Dahinter stand die
Vorstellung, dass mit jeder Inanspruchnahme der Lieferung ein neues
Schuldverhéltnis begrindet wird. Dies wird aber mittlerweile von der
herrschenden Meinung als lebensfremd abgetan, da auch die standige
Lieferungsbereitschaft eine Leistung ist.3¢°

355 PWW/Pritting, Einleitung BGB, Rn. 19.

356 BT-Drs. 14/6040, S. 177.

37 Vgl. Soergel/Groschler, § 311 Abs. 1 BGB, Rn. 20.

358 pwwy/Stiirner, § 314 BGB, Rn. 4; Soergel/Teichmann, § 241 BGB, Rn. 6.
359 MUKo/Gaier, § 314 BGB, Rz 7.

360 pWWw/Stiirner, § 314 BGB, Rn 6.



92

Von den Dauerschuldverhéltnissen sind Raten- und
Teillieferungsvertrdge (auch Sukzessivlieferungsvertrdge genannt) zu
unterscheiden, die nach 8510 BGB nicht verlangen, dass der
Leistungsumfang von vornerein feststeht. Bei diesen Vertragen wird die
Leistung in mehreren Schritten erbracht. 361

Neben den bereits im BGB kodifizierten Dauerschuldverhaltnissen wie
Miete, Dienstleistungsvertrag (mit punktuellen Regelungen zum
Arbeitsvertrag), (Verbraucher-)darlehen, Gesellschaftsvertrag, Pacht
und Leihe hat die Rechtsprechung und die Literatur weitere Vertrage
des modernen Wirtschaftslebens als Dauerschuldverhaltnisse
eingestuft.

Dies sind:

- Factoring36?

- Franchising363

- Leasing®®*

- Lizenzvertrage36®

- Unterrichtsvertrage36®

- Facility-Management-Vertrag®®’
- Pflegevertrage®®®

- Fitnessstudiovertrag36°

- wettbewerbsrechtliche Unterlassungsvertrage3"©
- Rahmenvertrage®’*

- Versicherungsvertrag®’?

- Winterdienstvertrage

Dauerschuldverhaltnisse sind auf die Zukunft und eine mehr oder
weniger lange Vertragsdauer ausgerichtet. Bei Vertragsschluss kann
aber die spatere Entwicklung nicht vorausgesehen werden, so dass
immer ein latentes Restrisiko bleibt, dass sich die Geschéfts- und
Vertragsbeziehung nicht so entwickelt, wie es sich die Parteien
urspringlich vorgestellt haben.

Manchmal ergeben sich Umsténde, die es einer Partei nicht mehr
zumuten lassen, dass sie sich an die einmal abgegebene
Vertragsverpflichtung halt. Dann kénnen die Parteien zunachst den
Vertrag einverstandlich anpassen und neuverhandeln. Dies birgt aber

361 Hierzu gehoren auch Stromlieferungen, siehe BGHZ 81, 90, 91.
362 BGH, NJW 1980, 44.

363 BGH, NJw 1999, 1177.

364 BGH, NJW-RR 1998, 123.

365 BGH, NJW-RR 1997, 1467.

366 BGH, NJW 1985, 2585.

367 Najork, NJW 2006, 2881, 2883.

368 OLG Karlsruhe, NJW-RR 1997, 708, 709 f.

369 BGH, NJW 2012, 1431.

370 BGH, NJw 2010, 1874.

371 BGH, WM 2000, 1198, 1201.

872 BGH, NJW 1991, 1828; OLG Hamm, NJW-RR 1991, 610; OLG Brandenburg,
BeckRS 2011, 13115.
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die Gefahr, dass eine Partei am Vertrag in unveranderter Form
festhalten méchte und die andere nicht. Die Parteien befinden sich in
einer Sackgasse. Die am Vertrag festhaltende Partei ist in dieser
Situation wegen der Pflicht zur Vertragstreue in einer besseren
Position, weil sich die andere Partei nicht einfach tber einen ihr nicht
genehmen Vertrag hinwegsetzen kann. Aus dieser starkeren
Machtposition kann die an dem Vertrag festhaltende Partei ihre Stellung
auch missbrauchen, da sie ihre Bedingungen fir eine Anpassung oder
Vertragsauflosung der anderen Partei aufdiktieren und gleichsam
Uberstulpen kdnnte. Die andere Partei wird gezwungen sein, diese zu
akzeptieren, um sich vom Vertrag zu lésen. Zudem kann ein unter
diesen Umstanden nachverhandelter Vertrag wegen der Umstande
seines Zustandekommens makelbehaftet sein und schlechter
erscheinen als der zuvor geschlossene Vertrag, da zumindest bei einer
Partei das Vertrauen beschadigt ist, insbesondere bei
schwerwiegenden Pflichtverletzungen, welche die Rechtsgiter und das
Vermoégen der Partei gefahrden oder wesentlich beeintrachtigen. Dann
ist das Vertrauen in die gesamte Vertrags- und Geschaftsbeziehung
nicht mehr so wie vorher und ein ,Schatten“ schwebt dann Gber dem
gesamten Verhaltnis der Parteien miteinander. Diese atmospharischen
Stérungen schaden dann beiden Parteien. Das ist vermeidbar.

In diesem Fall muss der anderen Partei eine rechtliche Mdglichkeit
gegeben werden, sich wieder vom Vertrag zu lésen, wenn eine
Vertragsanpassung  scheitert oder ein  Anspruch hierauf
ausgeschlossen bzw. nicht oder nur mit groBem Aufwand durchsetzbar
ist. Das fliel3t aus der Vertragsfreiheit und dem Grundsatz von Treu und
Glauben, denn die Vertragsfreiheit beinhalt auch die Freiheit, keine
Vertrage abschlieBen zu missen und auch das Recht, sich wieder von
geschlossenen Vertragen losen zu kdnnen.3”® Diese Moglichkeit ist bei
Vertrdgen mit einer einmaligen Leistung der Rdicktritt, bei
Dauerschuldverhéltnissen das Recht zur  Kindigung des
Vertragsverhaltnisses.

Die Kindigung ist das Gegenteil zum Vertragsschluss, weil sie den
Vertrag wieder aufhebt. Bei auf unbestimmte Zeit abgeschlossenen
Dauerschuldverhéltnissen ist sie die einzige Mdoglichkeit das
Schuldverhéltnis einseitig zu beenden. Grundsatzlich denkbar ware
auch eine Anpassung wegen Wegfalls der Geschaftsgrundlage nach
§ 313 BGB. Dies fiihrt aber wie gezeigt nicht immer zu Ergebnissen, die
fur beide Seiten akzeptabel sind. Der Vertrag ist namlich grundsatzlich
wegen der Vertragstreue und Sicherheit des Rechtsverkehrs
aufrechtzuerhalten und eben nur unter Berlcksichtigung der Interessen
der Parteien anzupassen.®’* Die Anpassung tritt aber nicht kraft
Gesetzes ein, sondern § 313 BGB verleiht lediglich einen Anspruch. Zur
Beendigung des Vertrages nach § 313 Abs. 3 BGB hilft dies der Partei,
die sich vom Vertrag I6sen mdchte, aber nicht weiter, da die Auflésung
des Vertrages nach § 313 Abs. 3 BGB nur eine ultima ratio ist.3"®

373 Ermann/Hohloch, § 314 BGB, Rn. 1.
374 BGH, NJW 1953, 937; BGH, NJW 1967, 721; BGH, NJW 1984, 1746.
375 BeckOK BGB/Lorenz, § 313 BGB, Rn. 89, 90.
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Hinderlich ist zudem, dass an die Vertragsauflésung nach 8§ 313 Abs. 3
BGB strengere Anforderungen gestellt werden als an die
auRerordentliche Kiindigung eines Dauerschuldverhaltnisses.’’® Das
bringt Unklarheit fur die |I6sungswillige Partei, da die Bedingungen und
Voraussetzungen zur Beendigung des Vertrages nicht klar sind wie bei
der Definition von Kindigungsgriinden. Denn die Vertragsanpassung ist
zunachst von den Parteien auszuhandeln. Das Gericht hat zudem bei
8§ 313 BGB zu entscheiden, ob das Verlangen der benachteiligten
Partei mit 8 313 BGB vereinbar ist und wenn dies nicht der Fall ist, auf
einen sachgerechten Antrag der Partei hinzuweisen.®’’ Das legt die
Entscheidungsbefugnis komplett in die Hand der Gerichte. Die Gerichte
bestimmen bzw. definieren dann die Interessen der Parteien mit der
Folge, dass das Gericht moglicherweise Interessen annimmt oder bei
den Parteien unterstellt, welche die Parteien wohlmdglich gar nicht
wollen oder haben. Den Parteien werden das Gestaltungsrecht und
auch die Hoheit tber ihre Interessen damit weggenommen.

Der Bundesgerichtshof hat aber klargestellt, dass das Kiindigungsrecht
dem Wegfall der Geschaftsgrundlage vorgeht, wenn sich eine Partei
vom Vertrag 16sen mochte.3’® Wenn es einer Partei um die Auflésung
des Vertrages geht, sind die Vorschriften zur Kindigung lex specialis
gegenuber dem Wegfall der Geschéaftsgrundlage. Dies Uberzeugt auch,
da der Vertragspartei, die sich wegen des Scheiterns vom Vertrag l6sen
will, nicht damit geholfen ist, lediglich den Vertrag anzupassen, den sie
eigentlich nicht mehr will. Sie bleibt schlieRlich weiterhin an die Partei
gebunden, mit der sie keinen Vertrag mehr moéchte. Zudem ist sie fur
die Vertragsanpassung auf die Gegenseite angewiesen, die eine
Anpassung willktirlich verweigern oder an weitere Bedingungen
knupfen koénnte, was die andere Vertragspartei wiederum
benachteiligen konnte. Aufgrund der negativen Vertragsfreiheit kann sie
nicht zum Festhalten am Vertrag gezwungen werden, insbesondere,
wenn dieser unter einem Defekt leidet, der die eigene Vertragstreue
geradezu  unertraglich  macht, z.B. eine schwerwiegende
Pflichtverletzung durch die Gegenseite.

Im geltenden Zivilrecht kénnen Dauerschuldverhéltnisse, neben dem
grundsatzlich mdglichen einvernehmlichen Aufhebungsvertrag, wie folgt
beendet werden:

- vor Vollzug durch Rucktritt

Im bereits laufenden Dauerschuldverhéaltnis:

- durch eine ordentliche Kiindigung
- durch eine auB3erordentliche fristlose Kiindigung

376 BGH, NJW 1997, 1702.

377 BeckOK BGB/Lorenz, § 313 BGB, Rn. 84.

3% BGH, ZIP 1997, 257, 259, so auch MuiKo/Gaier, §314 BGB, Rn 14;
Gruneberg/Gruneberg, § 313 BGB, Rn 14. Die Gegenansicht meint, dass sich aus
§ 313 Abs. 3 BGB doch ein Vorrang der Vertragsanpassung ergeben wirde, BT-Drs.
14/6040. S. 177; Feldhahn, NJW 2005, 3381.



95

- durch eine aul3erordentliche befristete Kiindigung

- fir den Verbraucher unter bestimmten Voraussetzungen durch
Widerruf

- bei nur auf bestimmte Zeit geschlossenen Dauerschuldverhaltnissen
durch Zeitablauf

Fur die einzelnen Rechtsgebiete finden sich im BGB jeweils spezielle
Regelungen zu den Voraussetzungen einer Kindigung. Da diese
Regelungen teilweise abdingbar sind, kodnnen auch weitere
Kindigungsbedingungen vertraglich geregelt werden.

Denkbar sind auch noch Falle der Anfechtung und Bedingung, diese
sollen aber nicht Gegenstand der Untersuchung sein.

a) Rucktritt vor Vollzug

Bevor das Dauerschuldverhaltnis in Vollzug gesetzt wird, kdnnen die
Parteien nach 88 323 Abs. 1, 324 und 326 Abs. 5 BGB zuriicktreten.
Voraussetzung fur ein Rucktrittsrecht ist aber eine Pflichtverletzung des
Vertragspartners. Fiur das Mietrecht ist der Rucktritt in der Praxis so gut
wie irrelevant.3”® Rucktrittsrecht und Kindigung konkurrieren hier
meistens miteinander, sodass ein Wahlrecht besteht, das haufig
zugunsten der Kindigung ausfallt, weil die Rickabwicklung eines
Mietverhaltnisses vor praktischen Schwierigkeiten steht und das
gesetzliche Rucktrittsrecht weitestgehend auf den Zeitraum vor
Uberlassung des Mietgebrauchs beschrankt ist.3 Bedeutung hat die
vorzeitige Beendigung durch Ricktritt im Falle der Insolvenz nach 8 109
Abs. 2 InsO.38!

Fur das Mietrecht ist nicht zuletzt der Rucktritt vor Uberlassung
deswegen irrelevant, well nach Rechtsprechung der
Oberlandesgerichte  Celle, Dusseldorf und  Minchen  die
aulRerordentliche Kindigung bereits bei einer Pflichtverletzung wie dem
Verzug moglich ist.*¥2 Der Bundesgerichtshof halt sogar eine
ordentliche Kiindigung vor Uberlassung der Mietsache fir zulassig.3®
Als Begrindung wird angefihrt, dass nach Sinn und Zweck des
Gesetzes namlich der Rucktritt fir die Vergangenheit zuriickwirken soll,
die Kundigung aber auf die Zukunft gerichtet ist. Ein Ricktritt soll nur
dann gerechtfertigt sein, wenn ein vertraglich vereinbartes
Rucktrittsrecht nach 8§ 346 BGB oder solche ausgewohnlichen
Umstande gegeben sein sollen, bei deren Vorliegen ein vertraglich nicht
vereinbarter Rucktritt erklart werden kann.

379 Schmidl, Mietrecht, S. 252; Harz/Riecke/Schmid, Handbuch des Fachanwalts Miet-
und Wohnungseigentumsrecht, Rn. 30.

380 Harz/Riecke/Schmid, Handbuch des Fachanwalts Miet- und
Wohnungseigentumsrecht, Rn. 32.

381 Hannemann/Wiek/Emmert, Handbuch des Mietrechts, Rn. 587.

382 OLG Celle, ZMR 2002, 505; OLG Minchen, NJWE-MietR 1996, 127; OLG
Dusseldorf, ZMR 1995, 465.

383 BGHz 73, 350.
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Nach Uberlassung der Wohnung ist jedenfalls fiir den Vermieter ein
vertraglich ~ vereinbartes  Rucktrittsrecht nach §572 BGB
ausgeschlossen. Auch ein gesetzliches Rucktrittsrecht ist dann
ausgeschlossen, wenn Grunde vorliegen, die auch eine
auBerordentliche Kiindigung rechtfertigen  wirden.38 Die
Rucktrittserklarung eines Vermieters kann deswegen auch gem. 8§ 140
BGB in eine Kindigung umgedeutet werden, wenn die
Kindigungsvoraussetzungen ebenfalls zum Zeitpunkt des Rucktritts
vorliegen.38%

Ist das Dauerschuldverhaltnis bereits vollzogen, d.h. dass es schon zu
einem Leistungsaustausch nach Vertragsbeginn kam, tritt an Stelle des
Rucktritts als Beendigungsinstrument die Kindigung aus wichtigem
Grund.38¢

Der Bundesgerichtshof bestatigte damit die bereits in der Literatur
vorherrschende Meinung, insbesondere die von Larenz vertretene
Ansicht.3¥" Dies gilt insbesondere bei Miet- und Pachtvertragen.388

Bei einem Sukzessivlieferungsvertrag, bei dem der Leistungsaustausch
in mehrere Teilakte aufgespalten ist, ist weiterhin ein Rucktrittsrecht
gegeben.®® Da die Teilakte einzeln abgegrenzt und fur sich allein
stehen konnen, kann daher auch jeweils von einem Teilakt
zuruckgetreten werden.

b) Gemeinsame Voraussetzungen einer Kindigung

Die Kindigungen in jedem Teilrechtsgebiet und Teilaspekts des
Zivilrechts teilen als gemeinsame Voraussetzungen, dass die
Kindigung erklart werden muss und ein Grund zur Kindigung vorliegen
Mmuss.

Vor der Kodifikation des § 314 BGB leitete die Rechtsprechung und
Literatur das Kundigungsrecht aus wichtigem Grunde aus dem Gebot
von Treu und Glauben nach § 242 BGB her.

Der Bundesgerichtshof hat hierzu bereits in den friihen 1950er Jahren
ausgefihrt, dass das Kundigungsrecht bei Dauerschuldverhaltnissen
anstelle des Rucktritts tritt.>*© Das Kindigungsrecht fur den Schuldner

384 BGHz, 50, 312. Der BGH stitzt sich hierbei auf das bereits zuvor eingefihrte
Mietrechtsanderungsgesetz von 1967 und darauf, dass eine auferordentliche
Kindigung als Ausfluss des Prinzips von Treu und Glauben nach § 242 BGB stets
moglich ist.

385 Blank/Borstinghaus, § 572 BGB, Rn. 7.

38 BGH, WM 1976, 508; BGH, NJW 1981, 1264; BGH, NJW 1986, 125. Im Urteil
BGH, WM 1976, 508 ging es um die Beendigung eines Bierlieferungsvertrages fir
eine bayerische Gastwirtschatft.

387 Larenz, Schuldrecht Band I, 11. Auflage, S. 336; BGB-RGRK/AIff, § 242 BGB,
Anm. 51.

388 BGHZ 50, 312; OLG Hamm, OLGZ 84, 346.

389 Dies kann als Umkehrschluss aus BGH, NJW 1981, 1264 gezogen werden.

3% BGH, DB 1953, 485.
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wurde aus 8§ 242 BGB hergeleitet und sollte hiervon auch begrenzt
werden. Dies bedeutet, dass das Vertragsverhaltnis immer dann
gekundigt werden konnte, wenn die Vertragserfillung fur den Schuldner
nicht mehr zugemutet werden kann.

Begriindet wurde das auf3erordentliche Kindigungsrecht bereits fur die
alte Rechtslage vor der Schuldrechtsmodernisierung in Literatur und
Rechtsprechung damit, dass es bei einem schon laufenden
Dauerschuldverhaltnis nicht im Interesse der Parteien ist, den
gesamten Vertrag auch in Bezug auf die storungsfreien Leistungsteile
zurlickabzuwickeln.®®! Dies Uberzeugt, denn eine Rickabwicklung
eines Dauerschuldverhaltnisses stellt die Parteien praktisch vor eine
schier unlésbare Aufgabe. Nach Jahren des gelebten Vertrages kénnen
einzelne Vorgange und Leistungshandlungen innerhalb  der
Vertragsbeziehungen nicht mehr rekonstruiert werden, weil sie z.B.
nicht archiviert wurden oder weil die Rickgewahr einfach unmaoglich ist.

Gerade bei Mietverhaltnissen ist eine Rickgewahr unmaoglich, denn den
Wohnwert einer Wohnung kann ein Mieter schlichtweg nicht
zurlckerstatten. Der Wertersatz in Geld wirde zu einem faktischen
Schadensersatzanspruch  werden, der aber ein Verschulden
voraussetzt. Der Schadensersatzanspruch hat aber einen anderen
Zweck als der Rucktritt. Denn der Schadensersatzanspruch ist auf
Schadensbeseitigung gerichtet, der Rucktritt auf Vertragsbeendigung.
Beides kann gem. § 325 BGB nebeneinander bestehen. Zudem ist der
Rucktritt ein Gestaltungsrecht und der Schadensersatz ein Anspruch.

Bei anderen Dauerschuldverhéltnissen mit der Leistung einer
verbrauchbaren Sache, wie einem Bierlieferungsvertrag, ist die
Leistung auch schlichtweg nicht mehr da, weil sie verbraucht wurde.

Die Kundigung wirkt daher ex nunc fur die Zukunft und nicht ex tunc wie
die Anfechtung, da gerade nicht gewollt ist, dass das gesamte
Rechtsgeschaft riickabgewickelt wird.

Unberthrt bleiben nach § 314 Abs. 4 BGB
Schadensersatzanspriiche.3®? Vorleistungen mussen zurilickerstattet
werden.3%3

¢) Kindigungserklarung

Die Kundigung ist das Rechtsgeschaft, das den Vertrag beendet. Als
ein Gestaltungsrecht muss sie deswegen wie alle einseitigen,
empfangsbedurftigen Willenserklarungen erklart werden, was bedeutet,
dass der Wille zur Beendigung des Vertrages durch eine Handlung

391 BGH, NJW 1986, 125; BGH, NJW 1972, 827; BGH, WM 1976, 508;
MiUKo/Emmerich, Vorb. § 27 BGB, Rn. 284, 285; Larenz, Schuldrecht Band |, 14.
Auflage, S. 416.

392 BGHZ 82, 121, 129.

393 PWW/Stiirner, § 314 BGB, Rn. 20.
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ausdriicklich nach auBen gebracht werden muss.?** Zudem ist die
Kindigung bedingungsfeindlich.3®>  Gestaltungsrechte wie die
Kindigung sollen die Rechtslage klaren.3® Das ist aber gerade nicht
der Fall, wenn die Kindigung mit einer Bedingung verknupft ist. Dem
Erklarungsempfanger kann kein Schwebezustand zugemutet werden, in
welchem er nicht weiR, wie es nun weitergeht.®%” Er muss wissen, ob
der Vertrag nun beendet ist oder nicht und soll hieriber nicht im
Ungewissen bleiben.3® Das Schicksal der Rechtsbeziehung muss er
eindeutig erkennen konnen.3*® Dies ware aber gerade nicht der Fall,
wenn eine Bedingung mit der Gestaltung des Rechtsgeschafts
verbunden wére, da nicht mit absoluter Sicherheit vorausgesagt werden
kann, ob eine Bedingung eintritt oder nicht.

Die Grundnorm des 8 314 BGB sieht keine bestimmte Form der
Kindigung vor. Allerdings sind Kiundigungen fir bestimmte
Dauerschuldverhaltnisse  an  Formvorschriften  gebunden, die
wesentliche Voraussetzungen fir die Wirksamkeit der Kiindigung sind.
Zu nennen ist hier insbesondere die Schriftftorm nach § 126 BGB.
Mindliche oder konkludente Kindigungen sind deswegen grundsatzlich
nicht  mdoglich, wenn  Schriftformklauseln  oder  gesetzliche
Formvorschriften bestehen.*®

Fur das Wohnraummietrecht bestimmt 8568 Abs. 1 BGB die
Schriftftorm der Kundigung. Die Vorschrift sieht in Abs. 2 vor, dass der
Vermieter zusatzlich auf die Mdglichkeiten sowie Form und Frist eines
Widerspruchs hinweist. Bei Landpachtvertrdgen gilt die Schriftform
nach §594f. BGB. Bei den Uubrigen Mietverhaltnissen kann die
Kiindigung ausnahmsweise formlos erfolgen, etwa durch Raumung.*°!

Im Arbeitsrecht ist die Schriftform der Kindigung in 8§ 623 BGB
niedergelegt.

Die Schriftftorm hat eine Warn-, Klarstellungs- und Beweisfunktion,
damit die Parteien ihre Rechte und Pflichten klar erkennen kénnen.4%?
Fur Verbraucher gilt aber, dass die Kindigung auch in Textform erklart
werden kann. Entsprechende Klauseln in AGB, die fur den Verbraucher
die Schriftform vorsehen, sind gem. § 309 Nr. 13 BGB unwirksam.4%3

3% vgl. PWW)/Sturner, § 314 BGB, Rn. 14; BGH, NJW 2012, 2270.

3% pWWw/Stirner, 314 BGB, Rn. 14.

3% BGHZ 32, 375, 383.

397 Bllow, JZ 1979, 430, 431, Bruck, Bedingungsfeindliche Rechtsgeschafte, S. 132.
3% RGZ 66, 153, 154; BGH, WM 1981, 729.

399 BGH, NJW 1986, 2245.

400 KG, WuM 2006, 193.

401 OLG Frankfurt, ZMR 2005, 617.

402 F(ir das Arbeitsrecht BAG, NZA 2007, 466.

403 Siehe auch BGH, NJW 2016, 2800 zum Online-Partnervermittlungsvertrag.
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d) Substantiierung der Kiindigung

In der Kindigung muss der Wille einer Partei zum Ausdruck kommen,
dass der Vertrag beendet werden soll.*** Das Wort ,Kiindigung“ muss
aber nicht fallen, sondern es muss aus dem Inhalt klar und
unmissverstandlich hervorgehen, dass das Vertragsverhéaltnis beendet
ist.40°

Weitere Formvorschrift in einigen Dauerschuldverhaltnissen ist, dass
die zur Kiundigung fuhrenden Grunde in der Kindigung genannt
werden. Bei der Grundnorm des § 314 BGB ist keine Begriundung
notwendig. Sie muss aber im Prozess vorgetragen werden.4%¢

Fur das Wohnraumietrecht ordnet das BGB eine Angabe von
Kindigungsgrinden in 8 573 Abs. 3 S. 1 BGB, in 8§ 573a Abs. 3 BGB, in
88 573d Abs. 1 BGB, 575a Abs. 1 BGB (jeweils iVm. § 573 Abs. 3 S. 1
BGB) und nach 88543, 569 Abs. 4 BGB fiur die aul3erordentliche
Kindigung an.

Bei der erleichterten Kindigung von Wohnraum in einem vom
Vermieter selbst bewohnten Gebdude gem. § 573a BGB bestimmt
dessen Abs. 3, dass in dem Kiundigungsschreiben anzugeben ist, dass
die Kundigung auf die Voraussetzungen des Abs. 1 oder 2 gestitzt
wird.

Das Anfuhren von Kindigungsgrinden dient insbesondere dazu, dass
der Vertragspartner erkennen kann, warum das Vertragsverhaltnis
beendet wird. Es ist also eine Frage der Vertragsfairness. Der
Gekundigte soll wissen, warum der Vertrag beendet wird, um Uber
seine Rechtsposition Klarheit zu haben und alles unternehmen zu
konnen, um seine Interessen zu wahren.*” Zur Erganzung oder
Ausflllung des Kiindigungsgrundes kénnen Tatsachen nachgeschoben
werden, etwa im anschlieBenden Raumungsprozess, wo sie gem.
§ 286 ZPO beriicksichtig werden.*® Es kann namlich nicht verlangt
werden, dass innerhalb des Kindigungsschreibens samtliche
entscheidungserheblichen Tatsachen genannt werden muissen wie in
einer Anspruchsbegriindung.?® Dies gilt insbesondere fiir eine
Kindigung des Mietverhaltnisses aus Eigenbedarf, da hier auch die
Personlichkeitsrechte betroffen sind, die insoweit geschitzt werden
sollen.#®  Die nachgeschobenen Tatsachen zur  weiteren
Substantiierung der Klage muissen aber dann zu den bereits im
Kindigungsschreiben angefihrten Grinden gehoren.

404 Griineberg/Weidenkaff, § 542 BGB, Rn. 12.

405 Eiir das Mietrecht Griineberg/Weidenkaff, § 568 BGB, Rn 4.

406 MUKo/Gaier, §314 BGB, Rn. 18, 24. Grunde konnen im Prozess auch
nachgeschoben werden.

407 BGH, NJw 2011, 914.

408 BayObLG, NJW 1981, 2197, 2199.

409 BayObLG, NJW 1981, 2197, 2199.

410 BayObLG, NJW 1981, 2197, 2199.
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Im Mietrecht wird eine Kiindigung auf der Grundlage der 88§ 574 ff BGB
unwirksam und gem. 8§ 125 BGB nichtig, wenn der Kindigungsgrund
nicht angegeben wird, da die Schriftform nach § 126 BGB nicht gewahrt
ist. 411

Im  Arbeitsrecht ist der Kundigungsgrund nicht von der
Schriftftormerfordernis des 8§ 623 BGB umfasst, so dass die Begriindung
im Kundigungsschreiben selbst nicht genannt werden muss. 42

Kindigungsgrinde und Kiundigungsfristen kénnen grundsatzlich auch
vertraglich geregelt werden, unterliegen aber teilweise gesetzlichen
Beschrankungen hinsichtlich der inhaltlichen Ausgestaltung.

2. Unterschied zwischen auRerordentlicher und ordentlicher
Kundigung

Das BGB unterscheidet zwischen aufRerordentlicher und ordentlicher
Kindigung eines Dauerschuldverhaltnisses, z.B. im Mietrecht die
aulRerordentliche Kindigung nach § 543 BGB und § 573 BGB fur die
ordentliche Kundigung. Hier sind die Begriffe schon in der Uberschrift
enthalten.

Grundnorm fir die aul3erordentliche Kindigung ist der durch die
Schuldrechtsreform von 2001 eingefiihrte 8§ 314 BGB welcher die zuvor
entwickelte Rechtsprechung und Literatur zur aulRerordentlichen
Kindigung Ubernahm.**® Diese Grundnorm wird aber bei bestimmten
Schuldverhéltnissen durch Sondervorschriften Uber Kindigungen, z.B.
Darlehen, Dienstverhaltnisse, Gesellschaftsrecht, verdrangt; z.B. § 621
BGB fir Dienstverhdltnisse, § 543 BGB und §573 BGB fir das
Mietrecht, § 723 BGB im Gesellschaftsrecht und § 489 BGB fir das
Darlehen.

Dies mag daran liegen, dass sich in den jeweiligen Rechtsgebieten
historisch schon friher Kindigungstatbestande entwickelt haben, aus
denen dann der Gesetzgeber der Schuldrechtsreform eine allgemeine
Vorschrift gebildet hat.

Der Unterschied zwischen der auRerordentlichen und der ordentlichen
Kindigung besteht in zwei Aspekten.

Zum einen sind ordentliche Kindigungen an Fristen gebunden,
wahrend bei auf3erordentlichen Kiundigungen keine vertragliche oder

411 PWWI/Elzer, § 568 BGB, Rn. 6, 8.

412 KR-Kommentar/Spilger, § 623 BGB, Rn. 141.

413 Vgl. Hase, NJW 2002, 2278; schon nach der Gesetzesbegriindung gehen die
Spezialvorschriften vor, vgl. BT-Drs. 14/6040. S. 177; MiKo/Gaier, § 314 BGB, Rn. 9;
Gruneberg/Grineberg, § 314 BGB, Rn. 4.
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gesetzliche Frist eingehalten werden muss.*# Eine Ausnahme von
dieser Einteilung ist die aul3erordentlich befristete Kiindigung.

Die ordentliche Kindigung zielt grundsatzlich auf eine fristgerechte
Beendigung, die aulRerordentliche Kindigung auf eine Beendigung
ohne Frist; d.h. ohne weitere zeitliche Verzogerung. Die
aulRerordentliche  Kindigung mit  gesetzlicher  Frist ist in
Sonderkonstellationen moglich, z.B. bei Tod des Mieters konnen Erbe
und Vermieter nach 8 564 BGB kundigen. In diesen Féllen muss zwar
auch ein berechtigtes Interesse an der Beendigung vorliegen. Dieses
Interesse ist erkennbar aber nicht durch ein Verschulden einer Partei
hervorgerufen.4®

Zum anderen muss bei einer auf3erordentlichen fristlosen Kindigung
immer ein wichtiger Grund vorliegen, der den kindigenden Teil zur
Kindigung berechtigt. Bei der ordentlichen Kundigung ist dies nicht
zwingend der Fall. Hier reicht zumeist ein berechtigtes Interesse,
welches aber nicht immer ein wichtiger Grund sein muss. Gleichwohl ist
es in den meisten typischen Fallen so, dass wenn ein Grund zur
aul3erordentlichen Kiundigung vorliegt, auch gleichzeitig ein Grund fur
eine ordentliche Kiindigung gegeben ist.#16

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs vor 2001 war ein
wichtiger Grund gegeben, wenn Tatsachen vorliegen, aufgrund derer
dem kindigenden Teil unter Berlcksichtigung aller Umstande des
Einzelfalls und unter Abwagung der Interessen beider Vertragsteile die
Fortsetzung des Vertrages bis zu dessen vereinbarter Beendigung nicht
zugemutet werden kann.*!’

§ 314 Abs. 1 S. 2 BGB gibt nunmehr eine an der vorausgegangenen
Rechtsprechung orientierte Legaldefinition fir den wichtigen Grund:

»Ein wichtiger Grund liegt vor, wenn dem kindigenden Teil unter
Berucksichtigung aller Umstande des Einzelfalls und unter Abwagung
der beiderseitigen Interessen die Fortsetzung des Vertragsverhaltnisses
bis zur vereinbarten Beendigung oder bis zum Ablauf einer
Klindigungsfrist nicht zugemutet werden kann.*

Die in der Legaldefinition niedergelegten Voraussetzungen und
Umstande missen jedoch je nach Einzelfall durch Auslegung ermittelt
werden.**® Dies gilt aber nur dann, wenn das Gesetz fir die einzelnen
Schuldverhéltnisse nicht bereits wichtige Grinde in vertypter Form
vorgibt.

414 Thombansen, Rechtslexikon: Eintrag AuBerordentliche Kiindigung. Im Arbeitsrecht
kdénnen soziale Auslaufristen hinzukommen, PWW/Lingemann, § 620 BGB, Rn. 3, 33.
415 Tonner/Willingmann/Tamm, § 573d BGB, Rn. 1.

416 7 B. im Mietrecht bei Zahlungsverzug, BGH, ZMR 2005, 356.

417 BGH, NJW 1978, 947.

418 Tonner/Willingmann/Tamm, § 314 BGB, Rn. 2.
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Es handelt sich in jedem Fall um eine Prognoseentscheidung, ob dem
kindigenden Teil das Festhalten am Vertrag unter Bericksichtigung
aller Umstande des Einzelfalles zugemutet werden kann.*® Es gilt
dabei aber nicht wie bei der Ehe ein Quasi-Zerruttungsprinzip ahnlich
8 1565 Abs. 1 BGB, da es bei der Kindigung nicht darum geht, dass
mit der Wiederherstellung eines guten Verhaltnisses gerechnet werden
kann.*?° Die Kindigung soll den Vertrag beenden, der durch eine
Pflichtverletzung gestort ist und nicht weil er ,gescheitert” ist. Das
Dauerschuldverhaltnis ist eine Rechts- und keine Lebensbeziehung im
Sinne eines privaten, familiaren Zusammenlebens. Eine ,Versohnung®
der Parteien beseitigt die Pflichtverletzung nicht, die danach immer
noch im Raum steht. Das ist bei der Ehe zwischen zwei Personen
anders, da die Zerruttung der Ehe keine Verletzung aus dem
Pflichtprogramm eines Schuldverhéltnisses ist, sondern das Scheitern
des Zusammenlebens.

Der Regelfall der Kindigung nach 8§ 314 BGB ist eine erhebliche
Pflichtverletzung des Vertragspartners. Diese muss rechtswidrig sein.4?
Ein Verschulden ist nach der Gesetzesbegriindung weder erforderlich
noch ausreichend.4??

Daher gibt 8§ 314 Abs. 2 BGB vor, dass bei einer Pflichtverletzung der
andere Teil zunadchst abgemahnt werden muss, bevor das
Kindigungsrecht entsteht. Die Abmahnung hat zum einen eine
Rugefunktion, um das bisherige Verhalten zu tadeln, und zum anderen
eine Warnfunktion fir den Schuldner, dass ihm bei einem weiteren
VerstoR gegen die Vertragspflichten die Kiindigung droht.4?® Die
Abmahnung kann aber nach § 314 Abs. 2 S. 3 BGB entbehrlich sein,
wenn Umstande vorliegen, welche die sofortige Kindigung
unumganglich machen.

Das Recht auf eine aufRerordentliche Kiindigung aus wichtigem Grund
in einem Dauerschuldverhaltnis steht jeder Partei zu und muss den
beiden Parteien auch zustehen, damit sie nach einem
Vertrauensverlust nicht gleichsam ,auf ewig aneinander gekettet sind".
Es ist auch im Kern nicht etwa durch AGB oder Individualvereinbarung
abdingbar, auch wenn im Gegensatz zu anderen Normen ein expliziter
Hinweis auf die Nichtabdingbarkeit fehlt.#?* Hieran erkennt man, dass
das Kundigungsrecht urspriinglich aus dem Grundsatz von Treu und
Glauben entwickelt wurde, der ebenfalls nicht abdingbar ist und fir das
gesamte Zivilrecht gilt.

Die Parteien kénnen lediglich vereinbaren, dass bestimmte Umstande
als wichtiger Grund zur Kindigung anzusehen sind.#?® Im

419 Tonner/Willingmann/Tamm, § 314 BGB, Rn. 9.

420 Fgir das Mietrecht Kraemer, NZM 2001, 553.

421 Baumgartel/Laumen/Pritting, Handbuch der Beweislast, § 314 BGB, Rn. 2.

422 BT-Drs. 14/6040, S. 178.

423 BGH, NJw 2012, 53.

424 BGH, NJW 2012, 1431; BGH, ZIP 2016, 1279, NK-BGB/Krebs, § 314 BGB, Rn. 55.
425 BGH, NJW-RR 1988, 381.
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Umkehrschluss konnten die Parteien auch vereinbaren, welche
Umstande sie als unwichtig erachten, da die Frage, wann ein wichtiger
Grund gegeben ist, grundsatzlich unter Berlcksichtigung des
Einzelfalles ausgelegt werden muss. Die Parteien durfen hier aber nicht
hinter fest bestimmte gesetzliche Vorgaben zurickfallen. So darf etwa
bei der Vermietung einer Wohnung die Voraussetzungen fur die
Kindigung aus 8§ 543 BGB nicht durch Vereinbarung der Parteien
dahingehend gescharft werden, etwa dass bereits beim Verzug mit
einer halben Monatsmiete gekiindigt werden kann. Das verbietet schon
das zwingende Abweichungsverbot zu Lasten des Mieters in § 569 Abs.
5 BGB, der auch § 543 BGB umfasst. Dieser Rechtsgedanke kann
auch auf die anderen Schuldverhaltnisse Ubertragen werden, da er
insoweit verallgemeinerungsfahig ist: Die Parteien dirfen Umstéande
klarstellend im Vertrag als unwichtig definieren. Was aber nach dem
Gesetz als wichtiger Grund ausgestaltet ist, soll auch ein wichtiger
Grund bleiben, da ansonsten eine benachteiligende Abweichung
vorliegt.

Die Grundnorm des § 314 BGB ist insoweit lex generalis gegeniber
den Sonderreglungen der anderen, spezielleren aul3erordentlichen
Kindigungstatbestanden, tritt daher hinter diesen zuriick.4?®
Gleichzeitig ist die Norm aber auch in seiner Gestaltung und
Ausformulierung Grundmodell fur die spezielleren auf3erordentlichen
Kindigungstatbestande.

Die Unterscheidung zwischen ordentlicher Kindigung mit Frist und
aulRerordentlicher Kiindigung ohne Frist (fristlose Kiindigung) findet sich
bei allen kodifizierten Dauerschuldverhaltnissen. Man kann insoweit von
einem Grundmodell sprechen, das grundsatzlich fur alle, auch nicht
ausdricklich im BGB oder anderen formellen und materiellen Gesetzen
niedergelegte Dauerschuldverhaltnisse Geltung hat.

Fur das (Wohn-)Mietrecht ist das Recht zur ordentlichen Kiindigung des
Vermieters in 8573 BGB niedergelegt. Das Recht zur
aulRerordentlichen fristlosen Kindigung fir alle Mietverhaltnisse Uber
Gebaude (Gewerbe- und Wohnraum) findet sich in § 543 BGB. Die
aulRerordentliche fristlose Kindigung zum Wohnraummietrecht wird in
§ 569 BGB erganzend geregelt.

Uber die Verweisungen in das Mietrecht nach § 581 Abs. 2 BGB gelten
die Vorschriften zur ordentlichen und auf3erordentlichen Kindigung
auch im Pachtrecht. Eingeschrankt wird diese Verweisung durch § 584a
BGB, der klarstellt, dass die beiden auRerordentlichen Kindigungen mit
Frist nach §540 BGB (Verweigerung der Uberlassung an einen
Untermieter durch Mieter) und 8580 BGB (Tod des Mieters) bei
Pachtverhaltnissen keine Anwendung findet. § 584 BGB modifiziert
weiterhin den Kiundigungszeitpunkt auf das Pachtjahr.

426 BT-Drs. 14/6040, S. 177; MiKo/Gaier, § 314 BGB, Rn. 9; Griineberg/Griineberg,
§ 314 BGB, Rn 4; Grunsky/Kupka, FS Medicus 2009, 155.
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Im Arbeitsrecht ist die ordentliche Kindigung mit gestaffelten Fristen in
8 622 BGB geregelt. Zudem werden die Modalitaten der Kiindigung mit
speziellen Kindigungstatbestdnden weiterhin  noch durch das
Kindigungsschutzgesetz modifiziert. Die fristlose Kindigung findet sich
in 8626 BGB mit einer Modifizierung nach 8§ 627 BGB bei hoheren
Dienstverhaltnissen, die keine Arbeitsverhaltnisse im Sinne des 8§ 622
BGB sind.

8490 BGB statuiert im Kreditrecht die ordentliche Kindigung des
Darlehensnehmers, in 8491 Abs. 1 BGB die aul3erordentliche
Kindigung des Darlehensgebers und in 8491 Abs. 2 BGB die
aulRerordentliche Kiindigung des Darlehensnehmers.

Die einheitliche Struktur der aul3erordentlichen Kiindigungstatbestande
aus wichtigem Grund besteht darin, dass eine Generalklausel definiert
wird, die bestimmt, dass der Vertrag aus wichtigem Grund gekiindigt
werden kann. Danach sind weitere typische denkbare
Fallkonstellationen, d.h. im jeweiligen Vertrag aus dem zu regelnden
Lebenssachverhalt heraus haufig auftretende Pflichtverletzungen als
Kindigungsgrund konkretisiert. Dies sind solche, die vom Gesetzgeber
als wichtiger Grund angesehen werden, etwa Zahlungsverzug mit
einem erheblichen Teil der Gegenleistung oder beispielsweise Entzug
der Mietsache. Hierbei handelt es sich um gesetzlich definierte
Beispiele eines wichtigen Grundes.*?” Die Fallkonstellationen werden
deswegen auch als die benannten Kindigungsgriinde bezeichnet.*28

In der Terminologie des Arbeitsrechts hat sich fur im Gesetz
ausdriicklich  benannte Grinde der Begriff des absoluten
Kindigungsgrundes durchgesetzt.*? Unter absoluten
Kindigungsgrinden versteht man Grinde fur eine Kiundigung, bei
deren Vorliegen per se die Kindigung gerechtfertigt ist, ohne dass es
im Einzelfall einer Prafung nach der Unzumutbarkeit der
Vertragsfortsetzung und auch einer Abmahnung bedarf.43°

Diese Terminologie aus dem Arbeitsrecht lasst sich auch leicht auf die
anderen Rechtsgebiete wie das Mietrecht, Ubertragen, da die
Voraussetzungen und Rechtsfolgen insoweit vergleichbar sind, namlich
bei Vorliegen bestimmter vertypter Sachverhaltskonstellationen, die
eben eine typische oder wenn man so will ,klassische” in der Praxis oft
vorkommende schwerwiegende Pflichtverletzung sind, ist das Recht zur
Kindigung flr eine Vertragspartei gegeben.

Absolute Kiindigungsgrinde sind keine Regelbeispiele. Regelbeispiele
enthalten keine Tatbestandsqualifikationen, sondern wirken auf der
Rechtsfolgenseite.*** Das heit, dass wenn dieses oder jenes
Regelbeispiel gegeben ist, eine andere Rechtsfolge als die im

421 Griineberg/Weidenkaff, § 543 BGB, Rn. 5.

428 Fir das Mietrecht Kraemer, NZM 2001, 557.

429 KR-Kommentar/Krumbiegel, § 626 BGB, Rn. 88 ff.

430 vgl. BGH, NJW 2007, 147; BGH, NJW 2009, 2297.

431 yvgl. fur das Steuerstrafrecht Flore/Tsambikakis, § 370 AO, Rn. 543, 544,
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Grundtatbestand gegeben sein kann, etwa eine Strafscharfung im
Strafrecht.

Die absoluten Kindigungsgrinde sind zwar Konkretisierungen eines
wichtigen Grundes, die Tatbestandsmerkmale mussen aber vorliegen,
damit ein Kindigungsgrund gegeben ist.4*2 Bei Vorliegen der
Tatbestandsmerkmale ist das Recht zur Kindigung ohne weitere
Einschrdnkungen oder Bedingungen gegeben. Es gibt also kein
,pisschen® Kindigung oder eine ,milde” Kuindigung, bei der nur
bestimmte Teile des Vertrages gekiindigt sind, sondern nur der ganze
Vertrag. Dies ist insoweit zu unterscheiden von zuvor vertraglich
vereinbarten und definierten Teilkindigungsrechten wie etwa die
Teilkindigung von bestimmten Mietflachen z.B. bei einem
Gewerbemietvertrag, der aus einem Ladengeschaft und einem
separaten Lager besteht und der Vertrag die Moglichkeit einrAumt, nur
die Lagerflache zu kiindigen.

Der Unterschied zu den Regelbeispielen wird schon im Wortlaut der
jeweiligen Norm deutlich. Die in § 543 BGB aufgefiihrten Griinde fur
eine aulRerordentliche fristlose Kuindigung sind rechtssystematisch
keine  Regelbeispiele.**®* Das bedeutet, dass sobald die
Tatbestandsvoraussetzungen eintreten und gegeben sind, ein wichtiger
Grund gegeben ist.*34

Die benannten Kindigungsgrinde werden in der Regel durch die
Formulierung ,Ein wichtiger Grund liegt insbesondere vor® (etwa bei
§ 543 Abs. 2 S. 1 BGB) eingeleitet und nicht mit ,in der Regel liegt ein
wichtiger Grund vor, wenn“ wie bei Regelbeispielen etwa aus dem
Strafrecht, z.B. die schweren Félle des Diebstahls nach § 243 StGB.

3. Verzug als Kiundigungsgrund

Der Verzug als Kiundigungsgrund ist gleichsam ein Paradefall der
Pflichtverletzung im Dauerschuldverhdltnis bei einer Geldzahlung als
Leistungsgegenstand, wobei auch eine wiederkehrende Tatigkeit
maoglich ist. Die Erbringung der Gegenleistung ist Hauptvertragspflicht
desjenigen, der die fur den Vertragstyp charakteristische Leistung in
Empfang nimmt, z.B. den Gebrauch der Mietsache nach § 535 Abs. 1
S. 1 BGB.

Kommt der Schuldner seiner Leistungsverpflichtung in einem
bestimmten Zeitraum nicht mehr nach, besteht die berechtigte
Vermutung, dass er auch zuklnftig nicht weiter leisten kann.

Befindet sich der Schuldner mit der Gegenleistung in Verzug, ist ein
wichtiger Grund zur Kindigung gegeben, denn die Prognose, ob dem
Glaubiger ein Festhalten am Vertrag zuzumuten ist, ist negativ. Man
konnte es auf die Formel bringen ,Einmal Verzug, immer Verzug®. Das

432 Vgl. BGH, NJW 2007, 147; BGH, NJW 2009, 2297.
433 Kraemer, NZM 2001, 553.
434 Kraemer, NZM 2001, 558.
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Interesse des Glaubigers ist, dass er keine weiteren Nachteile durch
zukunftige Zahlungsausfalle erleiden will und so sein Vermdgen
praventiv schiitzen mochte. Diesen Schutz bezweckt der Gesetzgeber
dadurch, dass er den Verzug als Kiuindigungsgrund festlegt.

Voraussetzung aller verzugsbedingten Kindigungen ist, dass Verzug
im Sinne des § 286 BGB vorliegt, d.h. dass der Schuldner trotz falligem
und einredefreiem Anspruch auf die (Gegen-)Leistung nicht zur rechten
Zeit am rechten Ort in der rechten Art und Weise geleistet hat und er
die Verzogerung gem. 8§ 286 Abs. 4 iVm. § 276 BGB zu vertreten hat.
Eine Ausnahme gilt fir Geldschulden (also regelmafig fur
Mietschulden) freilich insofern, als der Geldschuldner fir seine
personliche Leistungsfahigkeit verschuldensunabhangig haftet ("Geld
muss man haben").43

Die Kindigung wegen Verzug des Mietzinses nach § 543 Abs. 2 S. 1
Nr. 3 BGB ist ein benannter Kiindigungsgrund, da die Voraussetzungen
der Kiindigung ausdriicklich im Gesetz ausgefihrt sind.**¢ Eine Prufung
der Unzumutbarkeit ist im Falle von § 543 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 BGB nicht
erforderlich.4’

Kindigungen sind in der Regel eine Folge von Konflikten zwischen den
Vertragsparteien, bei denen das Vertrauen einer Partei nachhaltig
erschuttert oder zerstort ist.

Aus Sicht des Vermieters einer Sache gibt es, abgesehen von der
mutwilligen  Zerstdrung  der  Mietsache, keinen  grolReren
Vertrauensmissbrauch als den Verzug mit der Miete, gerade auch
deswegen, weil die Mietzahlung synallagmatische Hauptleistungspflicht
des Mieters ist. Mit Synallagma (von griechisch cuvaAAayua ,Tausch,
Handel) ist ein gegenseitiger Vertrag gemeint, der vom Austausch von
Leistung und Gegenleistung und damit beiderseitigen
Leistungspflichten gekennzeichnet ist.43®

Das macht eine verzugsbedingte Kindigung aber nicht zu einer sog.
LZerrattungskindigung®, bei der das Vertrauen der Parteien ganzlich
zerstort ist, da der Verzug mit der Mietzahlung wegen der betroffenen
Rechtsgiter eine andere rechtliche Qualitat hat als z.B. ein Angriff auf
den Vermieter oder eine schwerwiegende Beleidigung, die nicht auf das
Vermoégen abzielen, sondern auf die kérperliche Integritat bzw. auf die
Ehre.439

435 Siehe S. 107 und S. 148.

4% So Kraemer, NZM 2001, 557. Mietzins und Mietzahlung werden im weiteren
Verlauf synonym verwendet.

437 BGH, NJW 2007, 147; BGH, NJW 2009, 2297.

438 Griineberg/Griineberg, Vor § 320 BGB, Rn. 5.

439 Neuhaus, Handbuch der Geschaftsraummiete, D. Fristlose Kiindigung, Rn. 142,
157.
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Bei einer Kiindigung eines Verbraucherdarlehens gem. § 498 Abs. 1 Nr.
1 BGB besteht beim Zahlungsverzug die Gefahr, dass der Schuldner
auch die ubrigen Raten nicht bedienen kann.

Ein weiteres Verschulden des Schuldners ist nicht notwendig, da
bereits im Rahmen der Prifung, ob Verzug vorliegt, nach § 286 Abs. 4
BGB das Verschulden des Schuldners bertcksichtigt wird.

Der Schuldner haftet mit dem Haftungsmal3stab des § 276 BGB fur die
vorsatzliche oder fahrlassige Verzogerung und Verspatung der
Leistung. Besonders im Mietrecht gilt, dass der Mieter sich nicht darauf
berufen kann, dass er kein Verschulden hat, weil er auf
Sozialleistungen einer Offentlichen Stelle angewiesen ist und diese
Leistungen rechtzeitig beantragt hat.*4°

Der Schuldner muss fiur sein finanzielles Leistungsvermégen
einstehen.**! Er haftet mit seinem gesamten Vermogen, in das der
Glaubiger die Zwangsvollstreckung betreiben kann, wenn er die
Forderung zuvor gerichtlich geltend gemacht und einen Titel erwirkt
hat.**> Haftungsbegrenzungen ergeben sich nur aus dem materiellen
oder prozessualen Recht. Dieses Prinzip der unbeschrénkten
Vermodgenshaftung wird aus dem Zwangsvollstreckungs- und
Insolvenzrecht, friher aus dem Grundgedanken des 8§ 279 BGB a.F.,
hergeleitet.**® Hiernach hat der Schuldner ohne Ricksicht auf sein
Verschulden fir seine finanzielle Leistungsfahigkeit stets einzutreten.444
Er kann sich nicht darauf berufen, dass er fur die Zahlung kein Geld
hat. Das Prinzip ist die Kehrseite der Vertragsfreiheit, denn wer
Vertrage frei abschlieen kann und will, muss auch dafir einstehen,
dass er diese erflllen kann. Das wird haufig schlagwortartig mit dem
Spruch ,Geld muss man haben” wiedergegeben 44°

Hat der Schuldner kein Geld und leistet er aus diesem Grund verzdgert,
muss er die Verzégerung vertreten.*4¢

Grundsatzlich sieht 8§ 286 Abs. 1 BGB eine Mahnung vor. In Bezug auf
Dauerschuldverhaltnisse ist diese gem. §286 Abs. 2 Nr. 1 BGB
entbehrlich, soweit die Leistungszeit kalendermafig bestimmt ist. Aus
dem zugrundeliegenden Vertrag ergibt sich regelmalig, zu welchem
Zeitpunkt der Schuldner zu leisten hat, z.B. im Wohnraummietrecht
gem. 8 556b Abs. 1 BGB am 3. Werktag des Zeitabschnitts.

Fur die Frage, ob ein wichtiger Grund zur Kindigung vorliegt, muss
eine umfassende Interessenabwagung vorgenommen werden. So
schreibt es etwa schon die Grundnorm des 8§ 314 Abs. 1 S. 2 BGB vor,

440 BGH, ZMR 2015, S. 287.

441 Coester-Waltjen, AcP 183, 279, 287 f.; anders Ahrens, Der mittellose
Geldschuldner, S. 236.

442 pWw/Kramme, § 241 BGB, Rn. 26.

443 BGHZz, 107, S. 92; Staudinger/Caspers, § 275 BGB, Rn. 74.

444 BGH, NJW 2015, 1296; OLG Dresden, ZD 2019, 77,78.

445 BGH, NJW 1989, 1278; LAG Munchen, ArbuR 1997, 304.

446 BGH, BeckRS 2014, 18459, Rn. 5.
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aber auch in 8543 Abs. 1 BGB ist die Interessenabwagung
vorgesehen. Bei der Abwagung missen alle Umstande betrachtet
werden, die ein Festhalten am Vertrag bis zum Ablauf der ordentlichen
Kindigungsfrist als unzumutbar erscheinen lasst.#4” Zu den Umstanden
sind auch, wie bei der Storung der Geschéaftsgrundlage nach § 313
BGB, die Besonderheiten des jeweiligen Vertragstyps zu rechnen.448

Wenn aber ein qualifzierter Verzug mit der Leistung in einem
umfangreichen und damit erheblichen Betrag wie in § 543 Abs. 2 S. 1
Nr. 3 BGB vorliegt, ist eine Interessenabwéagung entbehrlich. Der
Verzug selbst ist namlich der wichtige Grund. Insbesondere dann, wenn
die Leistung bzw. Zahlung die oftmals einzige Gegenleistung in einem
Dauerschuldverhaltnis fir eine Partei ist, ist die Verletzung der einzigen
Hauptpflicht so schwerwiegend, dass es keiner weiteren Wirdigung der
Umstande und Interessen im Einzelfall bedarf, da diese insoweit
unndtig ist. Wenn hingegegen der Schuldner nur mit minimalen
Betragen im niedrigen Bereich im Verzug ist, ist wiederum eine
Interessenabwéagung notwendig, um festzustellen, ob ein wichtiger
Grund fur die Kindigung vorliegt. Dann missten noch weitere
Umstande und Pflichtverletzungen vorliegen, so dass der Verzug ein
Aspekt in einer Gesamtabwagung der Interessen ist.

4. Abgrenzung Verzug und nicht rechtzeitige Leistung: Beispiel
Mietzahlung

Der Verzug mit der Leistung ist abzugrenzen von der nicht rechtzeitigen
Leistung. Verzug ist der vollstandige oder bei einer Telilleistung
teilweise Ausfall der Leistung nach Mahnung und Falligkeit. Bei der
nicht rechtzeitigen Leistung ist die Falligkeit zwar bereits eingetreten, so
dass sich der Schuldner bereits in Verzug befindet, er aber dann zu
einem spateren Zeitpunkt die Leistung entrichtet. Daher ist fur die nicht
rechtzeitige Leistung auch kein Vertretenmissen erforderlich.
Insbesondere muss die Leistungszeit auch nicht kalendermalig
bestimmt sein, denn gem. § 271 BGB ist die Leistung ohne n&here
Bestimmung sofort fallig und daher jede Zahlung nach diesem
Zeitpunkt, auch bei einem geringen Riickstand, verspatet.

Beide Konstellationen kdnnen ein wichtiger Grund fur eine
aulRerordentliche fristlose Kindigung sein, denn beide Falle sind eine
Verletzung einer Pflicht aus dem Schuldverhdltnis. In § 314 BGB findet
sich keine Differenzierung.

Im Mietrecht ist der Verzug aber als Kiindigungsgrund in § 543 Abs. 2
S. 1 Nr. 3 BGB gesondert geregelt, wahrend die unptnktliche
Mietzahlung unter die Generalklausel des § 543 Abs. 1 BGB fallt.

Jedoch unterscheiden sich die Falle auch darin, wann diese zu einem
wichtigen Grund werden. Bei einer verspateten Zahlung ist gem. 8 543

447 vgl. BGH, WM 2016, 1293.
448 BT-Drs. 14/6040, S. 178.
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Abs. 3 BGB grundsatzlich eine vorherige Abmahnung notwendig. In
einem weiteren Schritt ist dann eine separate Abwagung erforderlich,
um festzustellen, ob ein Grund vorliegt, der es dem Glaubiger
unzumutbar macht, weiter am Dauerschuldverhéltnis festzuhalten

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist der Vermieter bei
wiederholt unpinktlichen Mietzahlungen berechtigt, eine fristlose
Kiindigung auszusprechen.*4°

Die unpunktliche Mietzahlung ist eine erhebliche Pflichtverletzung des
Mieters, denn die unplnktliche Zahlung ist Ausdruck eines stérenden
Zahlungsverhaltens.*®® Dieses Verhalten des Mieters kann das
Vertrauen in den Vertrag schwer erschuttern, insbesondere dann, wenn
der Mieter fortlaufend und haufig unpinktlich zahlt.** Wie der Verzug
ist die unpunktliche Zahlung eine Vermégensgefahrdung zu Lasten des
Vermieters. Richtigerweise soll daher auch bei der Abwagung, ob eine
schwerwiegende Pflichtverletzung in der verspateten Zahlung liegt,
zugunsten des Vermieters bertcksichtigt werden, ob der Vermieter auf
eine punktliche Miete angewiesen ist.4%?

Zuvor muss der Vermieter aber eine Abmahnung aussprechen, damit
der Mieter vor Vertragsbeendigung noch eine Chance hat, sich wieder
vertragsgeman zu verhalten.453

Der Vermieter muss auch vorher eine Abmahnung aussprechen, wenn
er die unpunktliche Mietzahlung Uber langere Zeit hingenommen hat,
ansonsten ist eine fristlose Kiindigung dann noch nicht zulassig.*>*
Wenn der Mieter dem Vermieter aber mitteilt, er werde nicht mehr
zahlen, muss der Zahlungsriickstand nicht mehr abgewartet werden.4>®
Die Interessenabwagung geht dann aufgrund der
Vermoégensgefahrdung zu Lasten des Vermieters gegen den Mieter, der
die Gefahrdung bewusst herbeiftihrt und die Kindigung so in Kauf
nimmt. Das ist fir den Vermieter nicht hinnehmbar.

Anders als beim Verzug wird im Mietrecht die aulerordentliche
Kindigung bei nachtraglicher nicht rechtzeitiger Leistung nicht
unwirksam, da es an einer heilenden Vorschrift wie § 543 Abs. 2 S. 2
BGB bzw. §569 Abs. 3 Nr. 2 BGB fehlt. Allerdings wird der zu
Kindigende durch das Abmahnungserfordernis hinreichend im Vorfeld
vor der auRRerordentlichen Kindigung gewarnt, so dass fur eine
Heilungsmoglichkeit im Nachhinein kein Platz ist.

449 BGH, NJW 2006, 1585; BGH, NJW 2011, 2201; Borstinghaus/Eisenschmid,
MietPrax Arbeitskommentar, § 543 BGB Nr. 5.

450 BGH, NJW 2016, 2805; BGH, BeckRS 2016, 13124; Bamberger/Roth/Ehlert, § 543
BGB, Rn. 35; MuUKo/Bieber, § 543 BGB, Rn. 12.

451 BGH, NJW-RR 1997, 203; BGH, 23.09.1987, NJW-RR 1988, 77; OLG Diisseldorf,
ZMR 2009, 196; OLG Hamm, NJW-RR 1993, 1163; OLG Koblenz, NJW-RR 1993,
583; Bamberger/Roth/Ehlert, § 543 BGB, Rn. 35.

452 BGH, NJW 2016, 2805; BGH, BeckRS 2016, 13124.

453 BGH, NJW 2006, 1585.

454 BGH, NJW 2011, 2570.

455 BGH, NJW 2005, 2552.
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Das Erfordernis der Abmahnung und die Abwégung, bei der festgestellt
werden muss, ob die verspatete Zahlung ein wichtiger Grund ist, ist
auch das wichtigste Abgrenzungsmerkmal zur verzugsbedingten
Kindigung nach 8543 Abs. 2 S. 1 Nr. 3a und b BGB, bei der eine
Abwagung gerade nicht stattfindet.

Denn die Feststellung, ob ein wichtiger Grund vorliegt, wird bei einer
Kindigung gem. § 543 Abs. 1 BGB dem Rechtsanwender tberlassen
und muss nach Abwagung der Interessen bestimmt werden, wahrend
beim Verzug der Gesetzgeber den wichtigen Grund mit der Vorgabe
der festen Wertgrenzen definiert.
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5. Historische Entwicklung von Beendigungsnormen zur
Beendigung von Schuldverhaltnissen insbesondere wegen
Verzugs

a) ROmisches Recht

Einige der heutigen Dauerschuldverhaltnisse fielen im romischen Recht
unter die locatio conductio. Darunter verstand man Miet-, Pacht-,
Dienst- und Werkvertrage, also Vertrage, bei denen einem etwas zur
Verfligung gestellt wurde, etwa die Wohnung durch den locator
(Vermieter). Umgekehrt fuhrt der conductor etwas mit, etwa die
Mietsache oder im Falle des Werkvertrags die zu verarbeitende
Sache.**® Es handelt sich bei der locatio conductio um einen
sogenannten Konsensualvertrag, der durch Ubereinstimmende
Willenserklarungen zustande kommt.**” Merkmal war, dass eine Partei
ein Entgelt im Hinblick auf eine erbrachte Leistung des anderen
entrichtete.**® Ein Entgelt ist daher die notwendige Bedingung fiir den
Vertrag. Der Vertragsinhalt war weitgehend von dem Konzept der bona
fides bestimmt, da diese Vertrdge von einer sozialen Problematik in
Form der Abh&ngigkeit des Lohnarbeiters bzw. Wohnanbieters vom
regelmaRig wohlhabenderen patronus bestimmt waren.**® Es handelt
sich insoweit um ein typisches Abhangigkeitsverhaltnis mit struktureller
Uberlegenheit des einen Vertragspartners tiber den anderen.

Das Mietrecht war somit schon immer ein auch von sozialen Aspekten
und dem gesamtgesellschaftlichen Umfeld gepragtes Recht. Bona fides
wird heute zumeist mit ,Treu und Glauben® Ubersetzt, wobei dies nicht
notwendig mit dem Gebot von Treu und Glauben aus § 242 BGB
deckungsgleich ist.#® Die urspriingliche Bedeutung war die
Gebundenheit an das eigene Wort gegeniliber dem Vertragspartner. 46t
Damit entsprach fides ,den Forderungen einer beharrenden und
beschrankten, so altbauerlichen wie althandlerischen Gesinnung“.46?
Die inhaltliche Ausgestaltung dieses Begriffs ist insbesondere das
Verdienst der romischen Juristen, welche das Konzept in Bezug auf die
jeweiligen Schuld- und Rechtsverhaltnisse mit Leben fiillten.

Eine  Kindigung im heutigen Sinne einer einseitigen,
rechtsgeschaftlichen Willenserklarung gab es aber fur diese Vertrage
nicht.*83 Erklarbar ist dies durch die zeitliche Begrenzung der Vertrage
wie etwa beim Darlehen oder der Verwahrung.*®* So konnte auch ein

456 Gai. 3, 135; Mayer-Maly, Locatio Conductio, S. 81; Hausmaninger, Casebook zum
Romischen Vertragsrecht, S. 98.

47 Consensu fiunt obligationes in emptionibus venditionibus, locationibus
conductionibus, societatibus, mandatis.”, Gai. 3, 135.

458 Kaser/Kntel/Lohsse, Rémisches Privatecht, S. 271.

49 |nst. 3, 24, 5; Kaser/Knutel/Lohsse, Romisches Privatecht, S. 271.

460 Kaser/Knutel/Lohsse, Rémisches Privatecht, S. 38.

461 Meyer, Bona fides und lex mercatoria in der europaischen Rechtstradition, S. 52.
462 5o Wieacker, Romische Rechtsgeschichte, S. 506.

463 Hattenhauer, Einseitige private Rechtsgestaltung: Geschichte und Dogmatik, S. 30.
464 Hattenhauer, Einseitige private Rechtsgestaltung: Geschichte und Dogmatik, S. 30;
D. 12, 1, 40 fir das Darlehen.
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Verleiher eine Sache erst nach Ablauf der vereinbarten
Gebrauchsdauer herausverlangen.4%°

In Bezug auf Miet- und Pachtverhéltnisse mag dies daran gelegen
haben, dass sie zeitlich im Allgemeinen auf funf Jahre begrenzt waren
(quinquennium).4¢® Bei Wohnungen lag die Zeit meistens sogar nur bei
einem Jahr.*¢’” Jedoch wird trotz fehlender Quellenbelege
angenommen, dass es auch Mietverhaltnisse auf unbestimmte Zeit
gegeben hat.*¢®

Wollte der Vermieter das Mietverhéltnis vor Zeitablauf vorzeitig
beenden, so bedurfte dies nicht einer rechtsgeschaftlichen Erklarung,
sondern geschah wortwoértlich durch Vertreibung des Mieters (expellere,
repellere), also durch faktische Umstande.*®® Das Recht der
Vertreibung hatte der Vermieter etwa dann, wenn der Mieter mit der
Zahlung in Verzug war.#’° Die actio locati fir Klagen des Vermieters
aus dem Mietverhaltnis war wohl nur auf Mietzahlung gerichtet.#’*

Eine Kaiserkonstitution des Kaisers Caracalla aus dem Jahre 214
bestimmte, dass der Vermieter bei Nichtzahlung der Miete (pretium
oder merces) den Mieter aus dem Haus setzen konnte:

~-Wenn du fir das Haus, welches du gemietet zu haben angibst, den
ganzen Mietzins bezahlt hast, so darfst du nicht gegen deinen Willen
herausgetrieben werden, aul3er wenn der Eigentimer beweist, dass
dasselbe ihm zum eigenen Gebrauch nétig sei, oder wenn er sein Haus
ausbessern will, oder du das Vermietete tibel behandelt hast.“472

Ansonsten konnte ein Vermieter einem Mieter den Gebrauch der
Mietsache grundlos entziehen, musste dann aber dem Mieter
Schadensersatz zahlen.4’3

Dass das rémische Recht keine Kindigung als rechtsgeschaftliche
Erklarung entwickelte, wird auf das aktionenrechtliche Denken der
Romer zurickgefuhrt, welches nicht auf Rechtsgestaltung ausgerichtet
war, sondern auf den Prozess orientiert war.4’# Hattenhauer geht so
weit zu sagen, dass den Rémern der Gedanke fehlte, einem einseitigen
Rechtsakt  Rechtswirkungen  beizumessen, was aber ein

465D, 13, 6, 17, 3 Paul.

46 D, 19, 2,9, 1 Ulp; D. 19, 2, 24, 2 Paul.

467 D, 19, 2, 19, 6 Ulp.

468 Kaser, ROmisches Privatrecht |, S. 568; Mayer-Maly, Locatio conductio, S. 215.

469 Kaser, ROmisches Privatrecht |, S. 568; Mayer-Maly, Locatio conductio, S. 215.

470 D, 19, 2, 54, 1 Paul. Interessanterweise ist hier bereits ein Verzug der Miete tber
zwei Jahre genannt.

471 Honsell, Romisches Recht, S. 144.

472 C. 4, 65, 3. Neben der Nichtzahlung der Miete sind hier auch die weiteren
Umstande genannt - der Eigenbedarf, die Verwertung und Ausbesserung sowie die
Vernachlassigung der Mietsache - die noch heute die Griinde fiir eine ordentliche
Kindigung nach § 573 BGB bilden.

413 C. 4, 65, 3.

474 Hattenhauer, Einseitige private Rechtsgestaltung: Geschichte und Dogmatik S. 38
ff.



113

entscheidender Punkt der heute geltenden Lehre vom Gestaltungsrecht
ist.4”> Erst mit der dogmatischen ErschlieBung des Rechts- und
Schuldverhéltnisses durch Savigny habe das zivilrechtliche Denken
seine heute pragende Form erhalten.*’®

Der Schuldnerverzug (mora debitoris) setzte nach romischem Recht
voraus, dass eine Leistung féallig war und der Schuldner die Leistung
bewusst verzdgert hat, insbesondere dann, wenn der Glaubiger den
Schuldner zuvor gemahnt hat (interpellatio).*””

Im romischen Recht gab es zun&chst zwei Formen des Darlehens, zum
einen das nexum, bei dem sich der Schuldner gleichsam selbst
verpfandete, um ein Darlehen zu erhalten, und das formfreie
mutuum.*’® Im Laufe der Zeit verschwand das in der zeremoniellen
Form eines Geschafts per aes et libram (durch Kupfer und Waage)
gehaltene nexum, so dass in klassischer Zeit nur noch das mutuum
verblieb. Das mutuum kam durch die Hingabe der Darlehenssumme
durch den Darlehensgeber zustande und der darauf folgenden Zusage
des Darlehensnehmers, dass die gleiche Geldmenge wieder
zurlickerstattet wird.*’® Die Rulckzahlung war grundsatzlich wie alle
Schuldverhaltnis ohne gesonderte Abrede sofort wieder fallig und
konnte vom Darlehensgeber verlangt werden.*® In klassischer Zeit war
es aber durchaus ublich, einen konkreten Rickzahlungszeitpunkt zu
vereinbaren.®®! Eine Kindigung im heutigen Sinne gab es nicht.
Stattdessen stand als Rechtsbehelf fir den Fall der Nichtriickzahlung
dem Darlehensgeber die condictio zu, die er als actio certae creditae
pecuniae (Klage auf eine bestimmte Menge geliehenen Geldes)
gerichtlich geltend machen konnte.*8?

b) Deutschrechtliche Rechtsquellen

In den deutschrechtlichen Quellen des Mittelalters finden sich erste
Ansatze flur die Kindigung zur Beendigung von Vertragsverhaltnissen,
wobei sich die Kindigung wohl als erstes bei Darlehensvertragen
entwickelte.*® Auch waren in verschiedenen Quellen bereits die
Kindigung mit Kandigungsfristen und Kindigungsterminen zu finden,
die ahnlich dem heutigen Recht ausgestaltet waren.*®* Zu einer
systematischen Ausbildung und Ordnung wie im gemeinen, d.h.

475 Hattenhauer, Einseitige private Rechtsgestaltung: Geschichte und Dogmatik, S.37,
38, 43.

476 Hattenhauer, Einseitige private Rechtsgestaltung: Geschichte und Dogmatik, S. 43.
477 Kaser/Knutel/Lohsse, Romisches Privatrecht, S. 231.

478 Kaser/Knutel/Lohsse, Romisches Privatrecht, S. 241.

479 Gai. 3, 90; Inst. 3, 14 pr.; D. 12,1, 1, 2 pr Paul.; D. 12, 1, 3 Pomp.

480 Allgemeiner Grundsatz fiir alle Schuldverhaltnisse bei D. 50, 17, 14 Pomp.

481l vgl. Gai., 3, 90; Bolte, Pecunia constituta, S. 85.

482 Kaser/Knutel/Lohsse, Romisches Privatrecht, S. 242.

483 Hattenhauer, Einseitige private Rechtsgestaltung: Geschichte und Dogmatik, S. 52.
484 Molitor, Die Kiindigung, S. 360.
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rezipierten romischen, Recht kam es aber wegen der Zersplitterung und
der fehlenden dogmatischen Durchdringung nicht.4&

c) Vernunftrechtliche Kodifikationen

aa) Vorarbeiten naturrechtlicher Denker

Erst mit der Ausbildung einer allgemeinen Handlungslehre im
Naturrecht  entwickelte  sich  auch  die Kindigung als
rechtsgeschaftliches Handeln. Wegweisend war hier insbesondere die
von Hugo Grotius entwickelte Lehre vom Versprechen mit seiner
Betonung der Erklarung der Selbstbindung des Erklarenden.*® In der
spateren Entwicklung und Herausbildung der Rechtsgeschaftslehre
stellte sich dann neben der Frage, wie ein Vertrag begrindet wird,
auch, wie er denn wieder geltst werden kann.*8’

bb) CMBC

In den naturrechtlichen Kodifikationen des 18. Jahrhunderts fanden sich
konkrete Bestimmungen zur Kiindigung und deren Voraussetzungen.

Im Codex Maximilianeus Bavaricus Civilis (CMBC) von 1756 normiert
8 17 Abs. 4 des Vierten Teils, sechstes Kapitel ein Kindigungsrecht
des Vermieters fur den Fall, dass der Mieter die Miete nicht zahlt:

LAuf Seiten des Locatoris hat jetztbemerkte aul3erordentliche
Kiindigung Platz ....Wenn er [der Mieter, Anmerkung des Verfassers]
den Lohn- oder Stift-Pfennig in rechter Zeit nicht entrichtet. .. 8

Eine feste Wertgrenze ist nicht definiert. Auch bleiben Betrags- und
Zeitfaktor offen. Jedoch ist bereits mit dem Ausbleiben der Zahlung ,in
rechter Zeit* der Verzug des Mieters als Voraussetzung einer
Kindigung vorgesehen.

cc) PrALR, ABGB und Schweizer Obligationenrecht

Das Preufische Allgemeine Landrecht von 1794 sieht in § 340 | 21 ff
PrALR die ,Aufkindigung“ bei nicht zeitlich begrenzten Miet- und
Pachtvertragen als Instrument zur Beendigung des
Vertragsverhaltnisses vor.

485 Hattenhauer, Einseitige private Rechtsgestaltung: Geschichte und Dogmatik, S. 54,
55.

486 Hattenhauer, Einseitige private Rechtsgestaltung: Geschichte und Dogmatik, S. 66.
487 Hattenhauer, Einseitige private Rechtsgestaltung: Geschichte und Dogmatik, S.
104 ff.

488 Das Bayerische Landrecht vom Jahre 1756 in seiner heutigen Geltung, Miinchen
1894, S. 252.
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Eine feste Wertgrenze als Grundlage fir eine verzugsbedingte
Kindigung von Pacht- und Mietverhaltnissen ist hier ausdrtcklich
normiert.

So bestimmt § 298 | 21 PrALR (im Abschnitt zur Mietzahlung und nicht
beim Abschnitt ,Aufkindigung®):

.Der Rickstand zweyer Termine berechtigt den Verpachter oder
Vermiether, dem andern Theil den Contrakt, noch vor Ablauf der
bedungenen Zeit, aufzukiindigen.”

Eine Abwendung der Kiindigung durch eine nachtragliche Zahlung zum
Ausgleich sieht das PrALR nicht vor. Eine Beseitigung der Kiindigung
durch Zahlung war von Svarez in einem Entwurf des PrALR
vorgesehen worden, fur den Fall, dass der Mieter die kompletten
rickstandigen Mieten mitsamt allen Kosten des Vermieters nach der
Kiindigung und vor dem ersten Gerichtstermin zahit.48°

So heifdt es noch in dem Entwurf:

~-Wenn jedoch der Pachter oder Miether, sogleich nach ihm zugestellter
gerichtlicher Kundigung und noch vor dem Instruktionstermine, den
Ruckstand nebst allen Kosten baar offeriert, so muf3 der Klager sich die
Fortsetzung der Pacht oder Miethe gefallen lassen.“4*°

Diese Uberlegung von Svarez erinnert stark an die heutigen
Abwendungsbefugnisse aus § 543 Abs. 2 S. 2 BGB und § 569 Abs. 3
Nr. 2 BGB.

Dieser Vorschlag ist jedoch nicht in das PrALR aufgenommen worden.
Bornemann vermutet, dass die Redaktoren des PrALR diesen
Vorschlag ,nicht fur richtig hielten, weil der Vermieter durch den Verzug
ein ,wohlbegriindetes Recht zur Kiindigung“ erhalt, ,und dieses kann
ihm durch eine verspatete Offerte streng genommen nicht wieder
entzogen werden, wiewohl man aus Billigkeitsgrinden die purgatio
morae [die Verzugsbereinigung, Anmerkung des Verfassers] bis zur
wirklichen Kiindigung nachlassen kénnte.“4t

Denn der Anspruch auf Raumung und auf die Zahlung der Miete seien
zu trennen. Auf beides habe der Vermieter ein Recht und die Erfullung
des einen bedeutet nicht den Entfall des anderen Anspruchs.492

489 Bornemann, Systematische Darstellung des PreuRischen Civilrechts, S. 306.

4% Zitiert nach Bornemann, Systematische Darstellung des PreuRischen Civilrechts,
S. 306.

491 Bornemann, Systematische Darstellung des PreuRischen Civilrechts, S. 307.

492 Bornemann, Systematische Darstellung des PreuRischen Civilrechts, S. 307.
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dd) ABGB und schweizerisches Obligationenrecht

Das oOsterreichische ABGB von 1811 ist in 8§ 1118 ABGB strenger als
das PrALR und lasst bereits den Verzug von einer Monatsmiete oder
eines Teils davon als Kiindigungsgrund ausreichen:

,Der Bestandgeber kann seinerseits die fruhere Aufhebung des
Vertrages fordern, wenn der Bestandnehmer der Sache einen
erheblichen nachtheiligen Gebrauch davon macht; wenn er nach
geschehener Einmahnung mit der Bezahlung des Zinses dergestalt
saumig ist, dal3 er mit Ablauf des Termins den rickstandigen
Bestandzins nicht vollstdndig entrichtet hat; oder, wenn ein
vermiethetes Gebaude neu aufgefuhrt werden mul3. Eine nutzlichere
Baufuihrung ist der Miether zu seinem Nachtheile zuzulassen nicht
schuldig, wohl aber nothwendige Ausbesserungen. %3

Termin meint sowohl im ABGB als auch PrALR den Zeitpunkt der
Falligkeit des Mietzinses, wobei nach § 1118 ABGB der Rickstand
nicht oder nicht vollstandig bis zum nachsten Zinsbeginn beglichen sein
darf. Nach § 297 | 21 PrALR war der Mietzins grundsétzlich vierteljahrig
zu zahlen.

Das schweizerische Obligationenrecht in seiner Fassung von 1881 liel3
in Art. 287 schwOR den Ruckstand mit einer "falligen Zinszahlung" als
Kindigungsgrund gendgen, wobei es zur Beendigung des
Mietverhaltnisses aber erst nach Fristsetzung und
Auflésungsandrohung kommt. Der Code Civil in Art. 1741 enthielt die
Bestimmung, dass der Mietvertrag endet, wenn der Mieter seine
Verpflichtungen aus dem Vertrag nicht erfullt. Dies meint auch den Fall
des Verzugs mit der Miete, auch wenn dieser nicht expresis verbis
genannt ist.

d) BGB

Eine allgemeine Regelung fir eine Kiindigung des Mietverhaltnisses
aus wichtigem Grund gab es urspringlich im BGB nicht, obwohl diese
im Hinblick auf eine entsprechende Regelung im Schweizer
Obligationenrecht (Art. 292 schwOR in der Fassung von 1881)
durchaus in Erwagung gebracht war.4%

Im BGB wird zum ersten Mal ausdricklich der Begriff ,Verzug“ als
Voraussetzung genannt, um einen Mietvertrag zu beenden.

Das BGB spricht in seinem ersten Entwurf von 1888 noch nicht von
Kindigung des Mietvertrages, sondern von einem Rucktrittsrecht des
Vermieters vom Vertrag. So soll nach 8528 Nr. 2 BGB-E1 der

493 Diese Fassung ist auch heute noch gliltig.
4% \gl. Wolter, Mietrechtlicher Bestandsschutz. Historische Entwicklung seit 1800 und
geltendes Wohnraum-Kiindigungsschutzrecht, 82 f., 91
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Vermieter beim Rickstand der Miete in zwei aufeinanderfolgenden
Terminen ein Rucktrittsrecht haben.

Als Entdecker der Gestaltungsrechte gilt der Rechtshistoriker Seckel,
der den Begriff ,Gestaltungsrechte” in einem Vortrag vor der
juristischen Gesellschaft Berlin am 23.05.1903 zum ersten Mal
benutzte.*% In der Festschrift fur Richard Koch von 1903 schreibt er,
dass die Gestaltungsrechte ,konsumptible Rechte“ seien, also dazu da
sind, dass sie ausgelbt und damit bildlich gesprochen verbraucht
werden.*%® Zudem seien sie bedingungsfeindlich.4°’

Der Begriff und die dogmatische Ausarbeitung der
Dauerschuldverhaltnisse gehen auf von Gierke zurtick, der zum ersten
Mal von ,dauernden Schuldverhaltnissen* sprach.*® Diese wirden
nicht durch Erfullung enden, wie es die Romanisten vertraten, sondern
durch Zeitablauf und wirden wegen der personenrechtlichen Pragung,
insbesondere bei Arbeits- und Mietverhaltnissen, deswegen eigenen
Rechtsregeln unterliegen.® Fiur von Gierke war dieser Ansatz
angewandte Sozialpolitik, der die spatere Lehre vom Schuldverhéltnis
und das gesamte Zivilrecht veranderte.5%°

Ebenso geht der Begriff der aul3erordentlichen Kiindigung eines
Dauerschuldverhaltnisses auf die Arbeit von Gierkes zurtick.%0?

Die Rechtsprechung des Reichsgerichts Ubernahm die
auBerordentliche Kiindigung.®®? Zur Begrindung stutzte sich das
Reichsgericht aber auf verschiedene Ansatze. Einerseits wurde der
Grundsatz von Treu und Glauben herangezogen.5*® In einer anderen
Begriindung zog das Reichsgericht eine Gesamtanalogie zu 88 626,
723 BGB heran.®* Auch wurde das Recht zur auRerordentlichen
Kiindigung als allgemeiner Rechtssatz anerkannt.5%

e) Kodifikation der aul3erordentlichen Kiindigung durch die
Schuldrechtsreform 2001

Auch die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs nach 1945 leitete
das Recht zur Kindigung eines Dauerschuldverhaltnisses aus

4% Harke, ZMR 2015, 595, 597; Hattenhauer, Einseitige private Rechtsgestaltung:
Geschichte und Dogmatik, S. 192 ff.

4% Seckel, Die Gestaltungsrechte des Burgerlichen Rechts, S. 205, 229.
497 Seckel, Die Gestaltungsrechte des Burgerlichen Rechts, S. 283.

498 V., Gierke, JherJb Band 64, 355 f.

499 Hattenhauer, Grundbegriffe des Burgerlichen Rechts, § 5 VIII, S. 100.
500 Hattenhauer, Grundbegriffe des Burgerlichen Rechts, § 5 VIIl, S. 100.
%01V, Gierke, JherJb Band 64, 355 f.

502 RGZ 65, 37, 38; RGZ 128, 1, 16; RGZ 160, 361, 366.

503 RGZ 169, 203, 206.

504 RGZ 128, 16.

505 RGZ 140, 264, 275.
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wichtigem Grund als allgemeinen Rechtsgrundsatz aus dem Prinzip von
Treu und Glauben nach § 242 BGB ab.%%

Das Recht zur aul3erordentlichen Kindigung aus wichtigem Grund
sollte zunachst nur fur solche langfristigen Vertrage gelten, die eine
enge personliche auf Vertrauen basierende Beziehung der Parteien
beinhaltete, wurde aber dann durch die Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs auf alle Dauerschuldverhaltnisse ausgeweitet.5’

Das Recht zur Kiindigung im Falle des Verzuges wurde dort, wo keine
Spezialnormen im BGB zu finden waren, entweder aus Treu und
Glauben hergeleitet oder zur Begrindung auf einen allgemein gultigen
Rechtssatz, der aus § 626 BGB a.F., § 554a BGB a. F. oder § 610 BGB
a.F. hergeleitet wurde, verwiesen, der fur alle Dauerschuldverhaltnisse
gelten sollte.>® Das galt insbesondere fur das Kreditrecht auRerhalb
des Anwendungsbereichs des Verbraucherkreditgesetzes.®® Wo es
vertragliche Regelungen gab, hatten diese Vorrang.5® Die
Rechtsprechung entwickelte vornehmlich in Versorgungsvertrdgen den
Verzug als wichtigen Grund zur Kiindigung:

- Bierlieferungsvertrag®!!

- Vertragshandlervertrag®*?

- Zulieferervertrage in der Industrig>!3

- Abnahmevertrage der gesamten Produktion eines Produzenten®4

Allgemein anerkannt war, dass die Kiindigung im Falle des Verzugs das
geeignete Mittel war, um den Vertrag zu beendigen und nicht etwa der
Rucktritt oder der Anspruch auf Schadensersatz wegen Nichterfillung
des ganzen Vertrages.®® Begrindet wurde dies damit, dass die
Kindigung kein ,Rucktritt fir die Zukunft® sei, sondern die Ablehnung
der weiteren Vertragsdurchfiihrung.®® Bei in Vollzug gesetzten
Dauerschuldverhaltnissen sollte daher der §326 BGB a.F.
ausgeschlossen sein und die Kindigung Vorrang haben.>’

Durch das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz von 2001
(Schuldrechtsreform 2001) wurde 8§ 314 BGB eingefiihrt und damit das
Recht zur Kindigung eines Dauerschuldverhéltnisses aus wichtigem

506 BGH, LM § 242 [Bc] BGB Nr. 10; BGH, LM BGB § 242 [Bc] Nr. 21.; BGH, NJW
1986, 3134; BGHZ 50, 312, 315; BGH, NJW 1951, 836.

507 BGH, NJW 1964, 1129; BGH, WM 1976, 508; BGH, NJW 1951, 836.

508 Huber, Handbuch des Schuldrechts, Leistungsstérungen, Band I, S. 442; fur die
Herleitung aus Treu und Glauben siehe BGHZ 95, 362, 372.

509 BGH, WM 1978, 234, 235.

510 Huber, Handbuch des Schuldrechts, Leistungsstérungen, Band I, S. 443.

511 BGH, NJW 1960, 1614; BGH, NJW 1970, 1502; BGH, WM 1976, 508; BGH, WM,
1978, 216; BGH, WM 1985, 608.

512 BGH, NJW 1982, 2432; BGH, NJW 1986, 124.

513 Wellenhofer-Klein, Zuliefervertrage, S. 94 ff.

514 BGH, WM 1981, 331.

515 vgl. Huber, Handbuch des Schuldrechts, Leistungsstérungen, Band Il, S. 441.

516 \/gl. Huber, Handbuch des Schuldrechts, Leistungsstérungen, Band Il, S. 471.

517 BGHZ 50, 312; BGH, WM 1972, 625, 626; BGH, WM 1976, 508; BGH, NJW 1986,
124; BGH, NJW 1987, 2004, 2006; BGH, NJW 1990, 2549.
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Grund kodifiziert. Die gesetzliche Regelung in 8 314 entspricht dabei
weitgehend dem Vorschlag im Abschlussbericht der
Schuldrechtskommission, der den seinerzeitigen  Stand in
Rechtsprechung und Literatur aufnahm.®'8 Entgegen dem Vorschlag
wurde aber eine Regelung zur Rickabwicklung bereits erbrachter
Leistungen nicht Gdbernommen. Durch die Generalklausel wurde die
Madglichkeit der weiteren Fortentwicklung des ,wichtigen Grundes®
durch Rechtsprechung und Literatur moglich.5%°

f) Mietrechtsreform 2001

Das Mietrecht war seit der Zeit ab 1871 gepragt von einer Mischung
aus zivilrechtlichen und o6ffentlich-rechtlichen Komponenten, die sich
immer wieder erganzten oder abwechselten.>® Besonders in den
Krisenzeiten nach den beiden Weltkriegen waren 6ffentliche-rechtliche
Regelungen zum Eingriff in das Wohnungsmietrecht eher die Regel.%?!
Das soziale Mietrecht entwickelte sich mit der Kriegswirtschaft des
Ersten Weltkriegs und sodann in der Weimarer Republik.52 Die
Zwangsbewirtschaftung von Wohnraum sollte aber nicht zum
andauernden Zustand werden, so dass vielfach gefordert wurde zum
freien Wohnungsmarkt zurlickzukehren.®?3 Insoweit ist die staatliche
Reglementierung des Wohnungsmarkts ein auf Not- und Krisenzeiten
beschrankter Fremdkorper im birgerlichen Recht.524

Kern ist dabei aber immer die Regelung des § 535 BGB, namlich das
synallagmatische Austauschverhaltnis, bei welchem der Vermieter die
Mietsache dem Mieter zum Gebrauch Uberlasst und er dafir die
vereinbarte Miete bezahlt. Aufgrund der Verflechtungen war eine klare
Abgrenzung zwischen  Offentlich-rechtlicher  Regulierung  und
privatrechtlicher Ausgestaltung nicht immer méglich und beide Aspekte
waren eng miteinander verbunden.>?®

Seit 1896 hatten sich die wirtschaftlichen und gesellschaftlichen
Verhéltnisse, die noch Grundlage fur die Vorschriften des Mietrechts im
BGB waren, wesentlich verandert. Durch die beiden Weltkriege und die
weitere Entwicklung waren die Verhaltnisse auf dem Wohnungsmarkt
ganz andere als noch Ende des 19. Jahrhundert. Die Vorschriften des

518 Abschlussbericht Schuldrechtskommission, S. 152 ff.

519 Tonner/Willingmann/Tamm, § 314 BGB, Rn. 1.

520 Borstinghaus, WuM 2018, 610; Weber, JZ 2018, 1022, 1024 f.; Wissenschaftliche
Dienste des Deutschen Bundestages, WD 7 - 3000 - 121/18, S. 5 f.; Mayer/Artz,
Offentlich-rechtliche und privatrechtliche Aspekte eines ,Mietendeckels* fiir das Land
Berlin, S. 23; Putzer, NVwZ 2019, 283, 283 f.

521 BT-Drs. 11I/1234, S. 46 f.

522 Hiilgemann, Die Geschichte des offentlichen und privaten Mietpreisrechts vom
Ersten Weltkrieg bis zum Gesetz zur Regelung der Miethdhe von 1974, S. 75.

523 Kerner, Wohnraumzwangswirtschaft in Deutschland, S. 548; Higemann, Die
Geschichte des offentlichen und privaten Mietpreisrechts vom Ersten Weltkrieg bis
zum Gesetz zur Regelung der Miethdhe von 1974, S. 232.

524 BVerfG, NJW 2021, 1377.

525 Hiigemann, Die Geschichte des offentlichen und privaten Mietpreisrechts vom
Ersten Weltkrieg bis zum Gesetz zur Regelung der Miethdhe von 1974, S. 178 f.
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BGB waren aber im Wesentlichen gleichgeblieben. Dementsprechend
waren viele Vorschriften nicht nur sprachlich, sondern inhaltlich veraltet,
so dass es schon Mitte der 1970er Jahre Bestrebungen gab, das
Mietrecht zu reformieren. Erst ab den 1990er Jahren wurde eine
Reform aber aktiv angegangen.>?® Das Mietrechtsreformgesetz wurde
dann vom Bundestag am 29.03.2001 verabschiedet. Die Reform trat
am 01.09.2001 in Kratft.

Die Mietrechtsreform von 2001 sollte das gesamte private Mietrecht
und seine Normen im BGB bindeln, zusammenfihren und neu
gliedern.>?” Das Mietrecht sollte vereinfacht werden, indem es
transparenter, klarer und verstandlicher werden sollte. Mieter und
Vermieter sollten ihre Rechte und Pflichten mdglichst ohne fachliche
Hilfe erkennen und umsetzen konnen.5?® Weiterhin sollten bisher in
Spezialgesetzen geregelte Inhalte wie die Sozialklausel oder die
Mieterhbhung fur ungebundenen Wohnraum, die zuvor im
Mieth6hegesetz bzw. Gesetz zur Regelung der Miethéhe geregelt war,
im BGB zusammengefuhrt werden, so dass alle fur das Mietrecht
relevante Vorschriften im BGB zu finden sind.5?°

Der Gesetzgeber schuf mit § 543 BGB eine allgemeine Norm fir die
aulRerordentliche fristlose Kindigung fur alle Mietverhaltnisse, von der
auch nicht durch Vereinbarung abgewichen werden kann.53° Die Norm
sollte insbesondere die bereits zuvor existierenden und durch die
Rechtsprechung entwickelten Kiindigungsgriinde zusammenfiigen.53?
Die neue Vorschrift ging auf einen  Vorschlag der
Schuldrechtskommission zurlick.5%?

An der fristlosen Kindigung aus wichtigem Grund wurden keine
Anderungen im materiellen Recht vorgenommen, sondern lediglich
redaktionelle.>3 Die Reform sah aber eine Verlangerung der Schonfrist
aus 8 569 Abs. 3 Nr. 3 BGB von einem auf zwei Monate vor.>3* Der
Kindigungsschutz sollte unangetastet bleiben, weil er als ein historisch
gewachsener Teil des sozialen Mietrechts angesehen wurde.>3®

526 7Zur Entwicklung Borstinghaus, Das Mietrechtsreformgesetz, Sonderbeilage zu
NJW 25/2001 und 11/2001, S. 3.

527 BT-Drs. 14/4553, S. 35.

528 Borstinghaus, Das Mietrechtsreformgesetz, Sonderbeilage zu NJW 25/2001 und
11/2001, S. 3.

529 BT-Drs. 14/4553, S. 1, 53 f.

530 Mietrechtsreformgesetz, BGBI I, 1149.

531 BT-Drs. 14/4553, S. 43.

532 Abschlussbericht der Schuldrechtskommission, S. 152 ff.

533 Grundmann, NJW 2001, 2497, 2503.

534 Grundmann, NJW 2001, 2497, 2503.

535 Grundmann, NJW 2001, 2502.
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V. Feste Wertgrenzen

1. Begriffsdefinition

a) Zeitfaktor

Die Zeit ist die Abfolge von Ereignissen mit einer eindeutigen,
unumkehrbaren Richtung. Sie beschreibt das Fortschreiten der
Gegenwart von der Vergangenheit hin zur Zukunft, man spricht daher
auch vom FlieRBen der Zeit.536

Die Vertragsfreiheit erlaubt kontrahierenden Parteien, den Faktor Zeit
mit in die Vertragsgestaltung aufzunehmen und ihm eine rechtliche
Bedeutung fir den Vertrag und dessen Inhalt beizumessen, indem mit
der Zeit und Zeitpunkten, deren Ablauf oder Beginn bestimmte
rechtliche Wirkungen verknipft werden.

Der Faktor Zeit spielt im Wirtschafts- und Rechtsleben eine bedeutende
Rolle. In der modernen Vertragsgestaltung der Gegenwart zeigt sich
dieser Bedeutungsgewinn in der Abkehr von der einmaligen
Transaktion - wie es noch die Vorstellung in der vom Liberalismus und
von der Pandektistik gepragten Entstehungszeit des BGB war - hin zu
einer auf langfristige und damit plan- und berechenbare
Vertragsbeziehung, die auch nicht im BGB kodifizierte
Vertragskonstruktionen wie das Leasing, Factoring und Franchising
umfasst.5¥” Gerade fur per se langfristige, auf eine lange
Vertragsbeziehung ausgelegte Dauerschuldverhéltnisse ist Zeit ein
bestimmendes Merkmal, das den gesamten Vertrag charakterisiert.

Dabei stehen den Parteien grundsatzlich zwei Mdglichkeiten offen, den
Faktor Zeit bei einem Dauerschuldverhéltnis in den Vertrag
einzubringen: Bei der Dauer des Vertrages (Laufzeit, Umfang und
Menge der zu leistenden Arbeitszeit) und beim Intervall flr den
Leistungsaustausch, wobei je nach Vertragstyp die Begriffe
Teilzahlung, Miete und Lohn verwendet werden. Diese beiden
Komponenten sind die pragenden und sich typischerweise gegenseitig
bedingenden Elemente des Dauerschuldverhaltnisses. Sie stehen
daher auch im Wechselspiel zueinander.

536 Dies geht so weit, dass es ein eigenes Zeitgesetz zur Zeitbestimmung gab: ZeitG
vom 01.08.1971, BGBI |, 1110 und Korrektur vom 08.08.1978, BGBI |, 1262; VqgI.
Ekrutt, NJW 1978, 1844. Mit Wirkung vom 12. Juli 2008 wurde das Gesetz
aufgehoben, die Inhalte wurden in das Gesetz Uber die Einheiten im Messwesen und
die Zeitbestimmung ubertragen, Art. 1 und 3 des Gesetzes zur Anderung des
Gesetzes uber Einheiten im Messwesen und des Eichgesetzes, zur Aufhebung des
Zeitgesetzes, zur Anderung der Einheitenverordnung und zur Anderung der
Sommerzeitverordnung vom 3. Juli 2008, BGBI. | S. 1185.

537 Vgl. Oetker, Das Dauerschuldverhaltnis und seine Beendigung:
Bestandsaufnahme und kritische Wirdigung einer tradierten Figur der
Schuldrechtsdogmatik, S. 19. Dass diese neuen, insbesondere aus dem anglo-
amerikanischen Rechtskreis stammenden Vertragsformen gleichwohl mit den
Kategorien, Begriffen und Werkzeugen des BGB bearbeitet werden kénnen, zeigt die
Leistungsfahigkeit des BGB.
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aa) Der Zeitfaktor bei der Mietdauer und beim Abschluss des
Mietvertrages

Dieses Wechselspiel gilt insbesondere fur den Mietvertrag, da § 535
Abs. 1 BGB den Vermieter verpflichtet, die Mietsache auf Zeit dem
Mieter zur Nutzung zu Uberlassen und 8 556b Abs 1 BGB den Mieter,
die Miete in den im Vertrag vereinbarten Teilabschnitten zu zahlen.

Bei der Mietdauer sieht der Gesetzgeber wiederum grundséatzlich zwei
Mdglichkeiten vor: Eine bestimmte und eine zeitlich unbestimmte, d.h.
grundsatzlich unbegrenzte, Mietzeit. In der gegenwartigen Praxis ist,
was schon anhand der Mustervorlagen der Interessenverbande und
Formularsammlungen fur Mietvertrdge zu erkennen ist, fir Wohnraum
eine unbestimmte Mietzeit verbreitet.>%® Bei den beweglichen Sachen,
z.B. Fahrzeugen, und bei Gewerberaum wird zumeist aus
wirtschaftlichen Uberlegungen eine zeitlich begrenzte Mietdauer
vereinbart, um hier auf ein gedndertes wirtschaftliches Umfeld
reagieren zu kdnnen. Denn anders als beim Wohnraum, der auf Dauer
,Heim“ des Mieters sein soll, kann es beim Gewerberaum sinnvoll sein,
zunéchst eine kurze Mietzeit mit der Option auf Verlangerung zu
vereinbaren. Das macht es moglich, die wirtschaftliche Situation rund
um den Gewerberaum, etwa ein Ladengeschaft, zu evaluieren und neu
zu bewerten.

Dass der Gesetzgeber im Wohnraummietrecht, und dber die
Verweisung aus § 578 Abs. 1 BGB auch far
Gewerberaummietverhaltnisse, grundsatzlich von einer unbegrenzten
Mietdauer ausgeht, kann man aus § 550 BGB entnehmen, nachdem ein
Vertrag, der langer als ein Jahr dauern soll und nicht schriftlich
geschlossen ist, im Zweifel als fur unbestimmte Zeit geschlossen
angesehen wird. Der Paragraf steht im gesetzlichen Untertitel
,Mietverhaltnisse Uber Wohnraum" und erwahnt den Wohnraum
ausdricklich. Nach 8578 Abs. 1 BGB gilt die Norm auch fir
Mietverhaltnisse Uber Grundstiicke und tGber 8 578 Abs. 1, Abs. 2 S. 1
BGB auch fur Mietverhéltnisse tUber Raume, die keine Wohnrdume
sind, insb. auch fir Mietverhaltnisse Uber Geschaftsraume.>*® Die
Vorschrift ist jedoch kein Schutz des Mieters, sondern dient der
Information des Grundstiickserwerbers, der nach 8566 BGB in
Verbindung mit den hierauf verweisenden Vorschriften, in den
Mietvertrag eintritt.>*° Der neue Vermieter soll sich namlich vor Erwerb
der Mietsache dartber im Klaren sein, auf welche langfristigen
Verpflichtungen er sich einlasst.>*' Dagegen bietet 8 550 BGB keine
Sicherheit hinsichtlich der Frage, ob der Mietvertrag wirksam zustande
gekommen ist oder ob der Erwerber betrogen wurde. Dies ist nicht Sinn

538 Hinz/Junker/v. Rechenberg/Sternel, Formularbuch des Fachanwalts Miet- und
Wohnungseigentumsrecht, Teil 1 A, Rn. 46, 49 ff.

539 LG KdlIn, MietRB 2016, 70; Schmid/Harz, § 550 BGB, Rn. 1.

540 BGH, ZMR 2004, 19.

541 BGH, ZMR 2014, 868.
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und Zweck von § 550 BGB.>*? AuBRerdem dient die Vorschrift der
Beweis- und Warnfunktion fur den Erwerber.>*® § 566 BGB a.F. wurde
durch das Mietrechtsreformgesetz vom 19.06.2001 im Wesentlichen als
8 550 BGB Ubernommen und geht historisch auf § 269 I, 21 PrALR
zurlick.>*

bb) Zeitfaktor wahrend der Mietzeit

Die Zeit spielt aber auch wéahrend des laufenden Mietverhaltnisses in
Bezug auf die Dauer der Zeitabschnitte, in denen die jeweiligen
Leistungen ausgetauscht werden, eine Rolle. D. h. im Verhaltnis
Nutzungsdauer und Nutzungsentgelt - egal ob es sich um ein
Mietverhaltnis mit unbestimmter oder begrenzter Dauer handelt.

Dauer und Entgelt unterliegen der Vereinbarung der Parteien. In der
Regel wird bei Raummietverhéltnissen (sowohl Wohn- als auch
Geschaftsraum) aber in der Praxis ein monatlicher Rhythmus
vereinbart. Das Gesetz nennt hier in 8 556b Abs. 1 BGB nur den Begriff
,LZeitabschnitt”. Bei der Lange der Zeitabschnitte kommt es auf die
vertraglichen Vereinbarungen an, wobei die Parteien frei sind und so
ein Zeitabschnitt von Tagen, Wochen, Monaten, Vierteljahren,
Halbjahren oder Jahren bestimmt werden kann.>*

In §543 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 BGB verwendet das Gesetz den Begriff
.rermin“. Mit Termin ist ein bestimmter Zeitpunkt gemeint, an dem
etwas geschehen soll oder eine Rechtswirkung eintritt.>4¢ Der Termin ist
bei Dauerschuldverhéltnissen Anfang und Ende eines Intervalls zum
Leistungsaustausch, im Fall der Miete Nutzungsgewéhrung und
Mietzahlung. Die Vorfalligkeit der Miete ist hier die Praxis.>*’ Dies ist
aber nicht zwingend.

Durch 8 556b Abs. 1 BGB sollte der Zeitpunkt der Féalligkeit der Miete
fur Wohnraum auf den Beginn der Mietzeit und der vereinbarten
Zeitabschnitte vorverlegt werden, weil dies der ganz Uberwiegenden
Vertragspraxis entsprach und auch weiterhin der géngigen Praxis
entspricht.>#®

Dem Wortlaut ist nicht direkt zu entnehmen, dass der Zeitabschnitt
einen Monat umfasst. Jedoch lasst sich aus einem Vergleich mit den
Kindigungstatbestdanden aus 8569 BGB zumindest fir das
Wohnraummietrecht entnehmen, dass das Gesetz grundsatzlich von
einem Monat als Zahlungsintervall ausgeht.

542 BGH, ZMR 2014, 868; BGH, ZMR 2010, 593; zur Frage des Betrugs BGH, ZMR
1998, 12.

543 BGHZ 136, 357, 370; BGHZ 139, 123, 130; zur Warnfunktion BGHZ 81, 46, 51.

544 JurisPK-BGB/Schur, § 550 BGB, Rn. 2.

545 BGH, ZMR 2009, 106; BGH, NJW 2010, 2208; BGH, NJW-RR 2009, 21.

546 VGH Minchen, NJW 1991, 1250; Grineberg/Ellenberger, § 186 BGB, Rn. 4.

%47 Schmid/Harz, § 556b BGB, Rn. 9.

548 BT-Drs. 14/4553, S. 52.
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cc) Zeitfaktor bei der verzugsbedingten Kindigung

Bei der verzugsbedingten Kundigung ist der Zeitfaktor als Zeitmoment
von grundsatzlicher Bedeutung, denn ohne Leistungsrtickstand in einer
bestimmten Zeit besteht kein Verzug und damit liegt kein Grund zur
Kindigung des Dauerschuldverhaltnisses wegen Verzuges vor.

Bei der verzugsbedingten Kiindigung sind zwei ZeitrGume miteinander
verbunden. Zum einen der Ansammlungszeitraum, in welchem der
Ruckstand aufgelaufen ist, und zum anderen der Ruckstandszeitraum,
in dem ein Rickstand tiberhaupt besteht.>4°

Entscheidend zur Bestimmung dieser Zeitraume ist der Zeitpunkt des
Beginns der Leistungspflicht, die bei Verletzung den Verzug begrindet.
Der relevante Zeitpunkt fir den Beginn der Verpflichtung zur Erbringung
der Gegenleistung ist deren Falligkeit, da ansonsten kein Verzug nach
8§ 286 BGB gegeben ist. Die Falligkeit der Leistung bestimmt sich nach
§ 271 BGB in der Regel nach der Bestimmung der Parteien. Fur die
gangigen Typen der Dauerschuldverhaltnisse enthalt das BGB aber
Bestimmungen zur Falligkeit.

Dabei ist die gemeinsame Grundstruktur der jeweiligen Normen zur
Bestimmung der Falligkeit, dass die Vergitung am Ende der
Leistungserbringung zu entrichten ist und wenn die Leistung auf
einzelne Zeitabschnitte verteilt ist, die Gegenleistung am Ende des
jeweiligen Zeitabschnitts fallig ist (pro rata temporis). Die Normen
gleichen sich dabei alle im Wortlaut: ,Ist die Verglutung nach
Zeitabschnitten bemessen, so ist sie nach dem Ablauf der einzelnen
Zeitabschnitte zu entrichten.”

So bestimmt 8§ 556b Abs. 1 BGB speziell bei der Wohnraummiete und
Uber die Verweisung aus § 579 Abs. 2 BGB auch fir andere Raume,
dass die Miete bis zum dritten Werktag der einzelnen Zeitabschnitte zu
entrichten ist.5° In anderen Fallen bestimmt § 579 Abs. 1 BGB, dass
die Miete am Ende der Mietzeit zu entrichten ist. Dies aber auch nur,
falls die Parteien keine andere Bestimmung treffen, so zum Beispiel
eine Vorleistungspflicht.>>! Das gleiche gilt gem. § 587 BGB auch fir
die Pacht. Mdglich sind auch sog. ,Rechtzeitigkeitsklauseln®, die fir die
Rechtzeitigkeit auf den Zahlungseingang beim Vermieter am dritten
Werktag abstellen, die aber nur dann nicht unwirksam sind, wenn das
Risiko von Zahlungsverzdogerungen, die nicht im Einflussbereich des
Mieters liegen, nicht beim Mieter belassen werden.>>?

549 vgl. die Einteilung bei Lehmann-Richter, ZMR 2017, 372.

550 Samstag wird nicht als Werktag angesehen, BGH, NJW 2010, 2879, 2882.

51 Diese Vorleistungspflicht verstoRt nach herrschender Meinung nicht nach § 307
BGB gegen das gesetzliche Leitbild, vgl. BGHZ 127, 245; Griineberg/Weidenkaff,
§ 579 BGB, Rn. 3.

552 BGH, NJW 2017, 1596; BGH, jurisZivilR 2/2017, Anm. 2; Burbulla, MietRB 2017,
33; Horst, MietRB 2017, 49; Blank, jurisPR-MietR 4/2017, Anm. 1; Schiller/Mehle,
NZM 2017, 124; Wedel, ZMR 2017, 235; Drasdo, NJW-Spezial 2019, 33; Bruns,
NJW 2017, 1600.
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Beim Dienstvertrag bestimmt § 614 BGB, dass die Vergutung nach
Ende der Leistung zu entrichten ist. § 614 S. 2 stellt wie bei den
Mietverhaltnissen klar, dass die Vergutung nach Ablauf der einzelnen
Zeitabschnitte zu zahlen ist, wenn die Vergutung nach Zeitabschnitten
bemessen ist. Verbreitetes Beispiel in der Praxis hierfur ist der
monatliche Arbeitslohn, der am Ende des Monats gezahlt wird.%%3

§ 699 BGB bestimmt bei der Verwahrung, dass der Hinterleger die
vereinbarte Vergutung bei der Beendigung der Aufbewahrung zu
entrichten hat und, wenn die Vergutung nach Zeitabschnitten bemessen
ist, nach dem Ablauf der einzelnen Zeitabschnitte.

b) Betragsfaktor

Gerat der Schuldner mit dieser Gegenleistung in Rickstand und muss
er diesen grundsatzlich vertreten, liegt Verzug gem. § 286 BGB vor. Im
Hinblick auf die personliche Leistungsfahigkeit gilt bei Geldschulden
wegen der unbegrenzten Vermdgenshaftung der Grundsatz ,Geld muss
man haben“.>%* Der Geldschuldner haftet daher
verschuldensunabhangig fiir seine personliche Leistungsfahigkeit, so
dass er im Fall eines kalendermafig bestimmten Zahlungszeitpunkts
aufgrund der nicht rechtzeitigen Zahlung grundsatzlich sogleich in
Verzug kommt und der Glaubiger neben dem Entgelt auch
Schadensersatz verlangen kann.

Erreicht dieser Rickstand eine bestimmte HoOhe, kann, je nach
Tatbestand und Rechtsgebiet, ein Grund fir eine Kindigung vorliegen.
Die Hohe des Riuckstands, die eine Kindigung rechtfertigt, ist der
Betragsfaktor.

Bei den Dauerschuldverhdltnissen finden sich verschiedene
Bezeichnungen fur die wiederkehrende Gegenleistung in Form des
Entgelts. Im Arbeitsrecht ist der Lohn die Gegenleistung, bzw. das
Gehalt, im § 614 BGB als Entgelt bezeichnet.

Im Mietrecht ist dies die Miete, die der Mieter fur die Uberlassung der
Mietsache dem Vermieter zu zahlen hat. Nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs umfasst die Miete im Sinne des § 543 Abs. 2 S. 1
Nr. 3 BGB die Grundmiete zuzuglich der
Nebenkostenvorauszahlung.®®® Dies sind wiederkehrende Leistungen.
Einmalige Leistungen wie die Kaution oder Nachzahlungen aus
Betriebskostenabrechnungen sind nicht umfasst.>%6

53 Sog. Vorleistungspflicht des Arbeitnehmers, vgl. Grineberg/Weidenkaff, § 614
BGB, Rn. 2.

%54 Dies bedeutet, dass es nicht unmdglich im Sinne des §275 BGB ist, eine
Geldleistung zu erbringen. Dass man kein Geld hat, befreit nicht von der
Zahlungsverpflichtung, vgl. Medicus, AcP 188, 501. Siehe auch unter Ill. 3.

555 BGH, NZM 2002, 20; BGH, NJW 2008, 3210; Bamberger/Roth/Ehlert, § 543 BGB,
Rn. 24.

556 Bub/Treier, Handbuch der Geschafts- und Wohnraummiete, IV, Rn 175;
MiKo/H&aublein, § 543 BGB, Rn. 45; Grineberg/Weidenkaff, § 543 BGB, Rn. 23.
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8543 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 BGB unterscheidet drei verschiedene
Betragsfaktoren. § 543 Abs. 2 S. 1 Nr. 3a BGB enthélt zwei alternative
Falle, Nr.3b einen Fall.

Bei Alternative 1 in 8 543 Abs. 2 S. 1 Nr. 3a ist der Betragsfaktor Miete
"fir zwei aufeinanderfolgende Termine", also der zweifache Betrag
einer Monatsmiete.5>” Alternative 2 fordert fur die Kindigung einen
Ruckstand in einem nicht unerheblichen Teil dieses zweifachen Betrags
einer Monatsmiete. Der nicht unerhebliche Teil ist an sich durch
Vergleich des Rickstands im Verhdltnis zur zweifachen Monatsmiete
unter Bericksichtigung des Einzelfalls zu bestimmen.®® Bei
Wohnraummietverhaltnissen bestimmt jedoch 8§ 569 Abs. 3 Nr. 1 BGB,
dass ein Rickstand von mehr als einer Monatsmiete erheblich ist.

Der Bundesgerichtshof hat entschieden, dass der Rickstand mit einer
Monatsmiete bei Mietverhéltnissen Uber andere R&ume erst recht
erheblich ist, da hier die Schutzbedurftigkeit des Wohnungsmieters
fehlt.5%° In Ausnahmefallen kann bei anderen Raumen als Wohnraumen
aber auch ein Ruckstand, der geringer ist als eine Monatsmiete,
geniigen.®®® Hierzu mussen aber noch besondere Umstande des
Einzelfalls hinzutreten, etwa Kreditunwirdigkeit des Mieters und die
finanzielle Lage des Vermieters. Zudem kommt es darauf an, welche
Auswirkungen der konkret aufgelaufene Rickstand auf die finanzielle
Lage des Vermieters hat.®®' Es kommt also darauf an, inwieweit der
Ruckstand das Vermdgen des Vermieters gefahrdet, je hoher der
Ruckstand umso grof3er die Vermdgensgefahrdung fir den Vermieter.

Fur eine Kindigung reicht es auch aus, wenn ein Rilckstand in
beliebiger Hohe vorliegt und der Mieter erklart, er zahle nicht mehr.562

c) Feste Wertgrenze als Synthese zweier Komponenten

Der Begriff der Wertgrenze findet sich im Recht und in gesetzlichen
Regelungen immer dann, wenn die Uberschreitung von bestimmten
Schwellenwerten eine rechtliche Wirkung hat.

Wertgrenzen sind insbesondere im Wettbewerbs- und Zivilprozessrecht
von Bedeutung. Im Zivilprozessrecht bestimmen feste Wertgrenzen,
hier der Streitwert von 5.000 €, die Zustandigkeit fur Amts- bzw.
Landgerichte gem. § 23 Nr. 1 GVG oder in § 120a Abs. 2 S. 2 ZPO die
Voraussetzungen einer Anderung der Bewilligung von
Prozesskostenhilfe. 8511 Abs. 2 Nr. 1 ZPO statuiert eine feste
Wertgrenze fir die Statthaftigkeit der Berufung gegen Urteile des
Amtsgerichts.

57 Gruineberg/Weidenkaff, § 543 BGB, Rn. 23.
558 Grlineberg/Weidenkaff, § 543 BGB, Rn. 24.
559 BGH, NJW 2008, 3210.

560 BGH, NJW 2008, 3210; BGH, ZMR 2009, 19.
561 BGH, NJW 2015, 2419.

562 OLG Disseldorf, NJW-RR 1991, 1353.
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Im  Wettbewerbsrecht wird die europdische Kommission bei
Wettbewerbsverstol3en erst aktiv, wenn die Beteiligten einen
bestimmen Marktanteil Gberschreiten.>%3

Im Vergaberecht bestimmen feste Wertgrenzen dartber, ob ein
offentliches Vergabefahren durchgefiihrt werden muss.>%4

Das Konzept, dass erst bei Uberschreitung eines bestimmten
Zahlenwertes eine rechtliche Wirkung eintritt oder Voraussetzung fur
einen weiteren Schritt vorliegt, sowie der Begriff einer festen
Wertgrenze sind auch auf Dauerschuldverhéaltnisse tbertragbar.

Ein Kindigungsgrund ist bei einer verzugsbedingten Kindigung
gegeben, wenn der Schuldner in einer bestimmten Zeit mit einem
bestimmten Betrag der Gegenleistung in Verzug ist. Diese Kombination
aus Zeitfaktor und Betragsfaktor bildet eine Wertgrenze, die bei
Uberschreiten einen Grund zur Kiindigung generiert.

Fest ist diese Wertgrenze deswegen, weil nicht die Parteien den Zeit-
und Betragsfaktor bestimmen, sondern dieser vom Gesetzgeber
vorgegeben ist und nicht ohne weiteres von den Parteien abgedungen
werden kann.®®> Denkbar waren auch dynamische Wertgrenzen, die
sich an der Dauer des Vertrages orientieren und angepasst werden
kénnten bzw. sich automatisch anpassen. So kdnnte bei einer kirzeren
Vertragslaufzeit oder wenn der Vertrag noch nicht so lange besteht,
eine geringere Grenze angesetzt werden und bei einer langen
Vertragsbeziehung ein groRerer Wert als der Verzug von zwei
Monatsmieten aus 8§ 543 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 a Alternative 1 und b BGB,
z.B. der Verzug von drei oder mehr Monatsmieten bei einer Mietdauer
von mehr als zehn Jahren. Durch Vereinbarung der Parteien ist eine
solche neue Wertgrenze zugunsten des Mieters mdglich. Aber es stellt
sich die Frage, welchen Grund ein Vermieter haben sollte, von der
gesetzlichen Vorgabe abzuweichen. Malgeblich kénnen nur
altruistische Grunde sein, die zum Beispiel in der besonderen
Bedeutung der Person des Mieters fur den Vermieter liegen. Ansonsten
hat eine Abweichung fur den Vermieter keinen wirtschaftlichen Sinn und
bedeutet fur ihn ein groRes Risiko, dem er sich ohne Grund aussetzen
wirde, wenn er vom Gesetz abweicht. Das gleiche gilt auch fur das
Kreditrecht und die in § 498 BGB gesetzte Grenze.

%3  Siehe die De-minimis-Bekanntmachung der Europdischen Kommission
vom 30.08.2014, 014/C 291/01.

64 Vgl. etwa § 4 Hessisches Vergabegesetz und § 19 Abs. 5 VOB/A und § 20 Abs. 3
VOBJ/A.

%5 Nach §569 Abs. 5 BGB kann von §543 BGB nicht zum Nachteil des
Wohnraummieters abgewichen werden. Bei Gewerberaum ist § 543 Abs.1 BGB
ebenfalls fir die Parteien zwingend, vgl. BGH, NJW 1992, 2628 und BGH,
ZMR 2008, 274. Anderungen der Absdtze 2 bis 4 sind in den Grenzen der
88 138, 242, 305 ff BGB zulassig, vgl. PWW/Feldhahn, § 543 BGB, Rn. 3.
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d) Wertgrenze oder Wertschranke?

Auch wenn Schranke und Schranken-Schranke - also wiederum die
Beschrankung oder Begrenzung der Schranke zur Verhinderung des
Leerlaufs eines Grundrechts- ein insbesondere im Verfassungsrecht in
Bezug auf die Grundrechte etablierter Begriff ist, ist es besser von einer
festen Wertgrenze als von einer Wertschranke zu sprechen.®®® Eine
Schranke ist nicht ohne weiteres verrickbar und kann nur zerstort oder
umgangen werden, wenn man sie Uberwinden will. Eine Grenze
hingegen ist grundséatzlich dehnbar, veranderlich und kann neu gesteckt
werden. Grenzen kann man erweitern, einengen oder verschieben. Da
wie feste Wertgrenzen auch abweichend von den Parteien zugunsten
des strukturell unterlegenen Vertragspartners wie z.B. dem Mieter oder
Kreditnehmer, verandert werden konnen, ist es daher zu bevorzugen,
von einer Wertgrenze und nicht von einer Wertschranke zu sprechen.

2. Bedeutung fur die Tatbestandstruktur in verzugsbedingten
Kundigungen: Grundstruktur verzugsbedingter Kindigungen am
Beispiel von § 543 Abs. 2 S. 1 Nr. 3BGB

Das Bundesverfassungsgericht hat in seiner Rechtsprechung betont,
dass ,beachtliche® Grinde Grundlage fir die Kuindigung des
Wohnraummietvertrages sein missen.%¢’

Die aul3erordentliche Kindigung wegen Zahlungsverzug ist ein
wichtiger, wenn nicht der wichtigste Kiindigungsgrund im Mietrecht und
fur die Praxis sehr bedeutsam.

Die verzugsbedingten Kindigungen sind auf Tatbestandsebene von
einer gleichen Grundstruktur gekennzeichnet.

Der Verzug mit der Miete ist ein wichtiger Grund zur aufl3erordentlichen
Kiindigung nach 8 543 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 BGB, der die wichtigen Griinde
aus 8 543 Abs. 1 BGB konkretisiert, was am Wortlaut ,Ein wichtiger
Grund liegt insbesondere vor, wenn...“ erkennbar ist.

Die Berechtigung zur fristlosen, auf3erordentlichen Kindigung ist dann
gegeben, wenn in einer bestimmten Zeit ein bestimmter Ruckstand
entstanden ist. Dieser Grundgedanke findet sich in den verschiedenen
Normen zur verzugsbedingten Kindigung in den verschiedenen
Dauerschuldverhaltnissen wieder.

Voraussetzung zur Erfullung des Tatbestands ist ein Verzug nach § 286
BGB in einem bestimmten Leistungszeitintervall.

Im Mietrecht bestimmt 8 543 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 BGB zwei Alternativen
fur eine verzugsbedingte Kindigung:

566 Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland,
Rn. 332.
567 BVerfGE 68, 361, 371; BVerfG, NJW 1993, 2035, 2036.
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Entweder ist der Mieter fur zwei aufeinander folgende Termine mit der
Entrichtung der Miete oder eines nicht unerheblichen Teils der Miete in
Verzug (Alternative a, Doppelverzug) oder er ist in einem Zeitraum, der
sich Uber mehr als zwei Termine erstreckt, mit der Entrichtung der
Miete in H6he eines Betrages in Verzug, der die Miete fur zwei Monate
erreicht (Alternative b, Dauerverzug).

Literatur und Rechtsprechung legen den Begriff der Miete so aus, dass
davon alle zeitlich wiederkehrenden Leistungen im Rahmen des
Mietverhaltnisses erfasst werden, also neben der Nettomiete auch
Vorauszahlungen auf Heiz- und Betriebskosten.68

Fur das Kreditrecht bestimmt 8§ 498 Abs. 1 Nr. 1 a BGB, dass der
Darlehensgeber das Darlehen fallig stellen und kindigen kann, wenn
der Darlehensnehmer mit mindestens zwei aufeinander folgenden
Teilzahlungen ganz oder teilweise in Verzug ist.

Grundsatzlich denkbar ist auch eine Kindigung des Arbeitnehmers,
wenn der Arbeitgeber mit der Lohnzahlung in Verzug ist. Dieser Fall
einer Kiindigung ist aber praktisch hochst selten.5%°

Bei den meisten Vertragstypen begrindet Verzug neben der
aulRerordentlichen Kindigung auch gleichzeitig einen Grund fir eine
ordentliche Kindigung, da der Schuldner seine Vertragspflichten
verletzt, etwa im Mietrecht.5"°

Bei der Struktur der verzugsbedingten, aufR3erordentlichen Kindigung
spielt die Gewichtung des Betrags- zum Zeitfaktor eine Rolle.
Grundsatzlich sind beide Faktoren gleich zu gewichten, denn Zeit und
Leistung sind die beiden  konstitutiven  Merkmale des
Dauerschuldverhéltnisses und erst das Zusammenspiel zwischen den
beiden Faktoren begriindet das Kiindigungsrecht.

Es stellt sich die Frage, ob ein Faktor zur Herstellung der
Kindigungsrelevanz den anderen im Sinne eines Korrelationsprinzips
kompensieren kann - z.B. ob ein geringer Rickstand wéhrend eines
langeren Zeitraums, und umgekehrt, ob ein hoher Rickstand in einem
kurzen Zeitraum ausreicht.>’* Eine solche Annahme lasst sich nach der
Systematik der beiden verzugsbedingten Kiindigungsgriinde aus 8§ 543
Abs. 2 BGB nicht entnehmen, da 8§ 543 Abs. 2 S.1 Nr. 3a BGB fir einen
kirzeren Zeitraum einen geringeren Rlckstand voraussetzt als 8§ 543
Abs. 2 S. 1 Nr. 3b BGB.>"2

568 BGH, NJW 2008, 3210; Bamberger/Roth/Ehlert, § 543 BGB, Rn. 24; BGH,
NJW 2014, 52; OLG Frankfurt, NJW-RR 1989, 973; BayObLG, NJW-RR 1996, 207;
LG Bonn, NZM 2014, 387; Gruneberg/Weidenkaff, § 543 BGB, Rn. 23.

569 In der Praxis ist es vielmehr sinnvoller bei Verzug den ausstehenden Lohn
einzuklagen, da der Arbeitgeber ein hohreres Interesse am Erhalt des Arbeitsplatzes
hat als an einer eigenen Kiindigung, die weiterreichende Konsequenzen fir ihn hat,
z.B. im Hinblick auf den Bezug auf die Berechtigung fiir Sozialleistungen.

570 BGH, NJW 2007, 428.

571 vgl. Lehmann-Richter, ZMR 2017, 374.

572 | ehmann-Richter, ZMR 2017, 374.
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Dennoch kann das Korrelationsprinzip bei der Generalklausel des 8§ 543
Abs.1 BGB eine Rolle spielen, wenn etwa die festen Wertgrenzen aus
8§ 543 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 BGB (noch) nicht erreicht werden und daher
eine Interessenabwagung im Einzelfall vorzunehmen ist.5”® Der
Vermieter hat ein grol3es Interesse an der Kindigung, wenn der Mieter
mit einem im Vergleich zur Gesamtmiete geringen Betrag Uber einen
sehr langen Zeitraum in Rickstand ist. Es ware dem Vermieter in einem
solchen Fall nicht zuzumuten, abzuwarten, bis die Wertgrenze von zwei
Monatsmieten erreicht ist, weil im Sinne des Sprichworts ,steter Tropfen
hohlt den Stein“ mit der Zeit deutlich wird, dass der Mieter sich nicht
vertragstreu verhalten will.

Dies ist besonders deswegen bedeutend, weil bei zu langem Abwarten
des Vermieters die Kuindigung unwirksam sein kann, da das
Zeitmoment die Pflichtverletzung des Mieters verringern kann.># Wenn
namlich der Vermieter den Rickstand ohne weitere Malinahme oder
Sanktion hinnimmt, so kann angenommen werden, dass er das
Verhalten des Mieters toleriert und ihn die fehlende Miete insoweit nicht
,Stort“ und damit der Verzug keine Gefahrdung seines Vermogens oder
eine Verletzung seiner Interessen darstellt.

Umgekehrt ist der Betragsfaktor bedeutsamer, wenn in kiirzerer Zeit ein
im Vergleich zur Gesamtmiete hoher Betrag im Rickstand ist. Die
Nachteile des Vermieters sind hier gro3er. Allerdings ware dann auch
die kiindigungsrelevante Wertgrenze in kiirzerer Zeit erreicht, wenn sich
der Verzug weiter fortsetzt. In jedem Fall verbiete sich nach Lehmann-
Richter eine schematische Anwendung des Korrelationsprinzips, da bei
der Anwendung der kiundigungsrechtlichen Generalklauseln eine
Einzelfallbewertung vorzunehmen ist.>">

573 vgl. die Uberlegungen bei Lehmann-Richter, ZMR 2017, 374.
574 Hinz, DMT-Bilanz 2011, 758, 764.
575 Lehmann-Richter, ZMR 2017. 374.



131

V. Feste Wertgrenzen als Wertung des Gesetzgebers

1. Gesetzgeberische Ausgestaltung eines wichtigen Grundes:
Verzug als Spezialfall

Da der Begriff eines wichtigen Grundes unbestimmt ist und es zu
Rechtsunsicherheit fuhrt, wenn Definition und Auslegung uber das
Vorhandensein eines wichtigen Grundes allein den Parteien bzw. einem
Richter Uberlassen ist, hat der Gesetzgeber in den einzelnen
Rechtsgebieten wichtige Kindigungsgrinde ausgestaltet. Dabei sind
typische Fallkonstellationen als wichtige Grinde festgelegt.

Insbesondere bei synallagmatischen Austauschbeziehungen ist der
Verzug mit einer versprochenen (Gegen-)Leistung ein typischer Fall der
Leistungsstorung, insbesondere bei Zahlungspflichten.

Wenn in einer auf Dauer angelegten Leistungsbeziehung ein
Vertragspartner Uber langere Zeit mit seiner (Gegen-)Leistung in
Verzug ist, liegt es nahe, dass er auch in Zukunft nicht leisten wird.
Insoweit ist das Vertrauen des Vertragspartners erschuttert, so dass ein
Festhalten am Vertrag, bei dem nur er leistet, ohne etwas daflr zu
bekommen, nicht mehr zumutbar ist. Damit ist seine negative
Vertragsfreiheit betroffen, denn es muss dem Glaubiger die Méglichkeit
gegeben werden, seine Entscheidung zum Abschluss des Vertrages
rickgangig zu machen. Zudem sollen weitere Nachteile durch
zukUnftige Leistungsausfalle vermieden werden.

Die Kundigung soll den Mieter nicht bestrafen.5® Eine allein auf
Bestrafung abzielende Kiundigung ware mit dem zivilrechtlichen
Charakter der Kiindigungsnormen nicht vereinbar.>’” Die Kiindigung als
Strafe anzusehen widerspricht Art. 103 GG und dem staatlichen
Gewaltmonopol.

Vielmehr ist schon durch die bloRe Existenz eines Kindigungsgrundes
wegen Verzugs der Schuldner praventiv gewarnt und dazu angehalten,
mit seiner Leistung nicht in einen Rickstand zu geraten. Das
Kindigungsrecht des Glaubigers wegen Verzugs bietet daher auch
einen Anreiz fur den Schuldner, seine Leistung in der vertraglich
vereinbarten Zeit zu erbringen.>’®

Vor einer Kindigung aus einem unverschuldeten Rickstand aus
Grlinden, die nicht in seiner Sphare liegen, schitzt den Schuldner -
soweit es nicht um eine Frage der finanziellen Leistungsfahigkeit geht -
das Erfordernis des Vertetenmiissens nach 8§ 286 Abs. 4 BGB.
Aufgrund des Vertretenmissens werden die Interessen der Schuldner
gegenuber dem Glaubiger weniger schutzwirdig, weil hierdurch die

576 Fir das Mietrecht Kraemer, NZM 2001, 555; Sternel, Mietrecht, 1V, Rn. 374; fir
das Arbeitsrecht BAG, NJW 2011, 167, Rn. 28.

577 Vgl. Lehmann-Richter, ZMR 2017, 373.

578 vgl. fur das Mietrecht OLG Koblenz, NJW 1984, 23609.
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Vertragsuntreue besonders deutlich zu Tage tritt. Vertragsuntreue soll
aber nicht belohnt werden, so dass auch der Schuldner nicht geschuitzt
werden muss und soll. Das wiirde namlich den Sinn und Zweck der
Kindigung als Schutz des Glaubigers vor weiteren Vermogensschaden
durch die anhaltende Nichtleistung unterlaufen.

Der Kiindigungsgrund des Verzuges ist von seinem Zweck her nicht nur
ein Ausweg aus dem Vertrag fir einen enttauschten Glaubiger, sondern
dient somit wegen des klaren Aufzeigens der Folgen bei einem
Vertragsverstol3 gleichzeitig auch der Stabilitat des
Schuldverhaltnisses, indem der Mieter zur Vertragsdisziplin angehalten
wird, da er ein Interesse am Bestand des Vertrages hat, z.B. im
Mietrecht die Wohnung nicht zu verlieren.

2. Mietrecht

Im Mietrecht kommen den festen Wertgrenzen, insbesondere bei 8§ 543
Abs. 2 S. 1 Nr. 3 BGB mehrere Funktionen zu, in denen sich auch
Wertentscheidungen des Gesetzgebers widerspiegeln, die im
Folgenden néher erlautert werden sollen.

a) Rechtssicherheit, Rechts- und Normenklarheit

Feste Wertgrenzen dienen der Rechtssicherheit, damit Mieter und
Vermieter wissen und erkennen, wann eine aul3erordentliche
Kindigung droht bzw. ausgesprochen werden kann.

Rechtssicherheit ist ein wesentlicher Bestandteil des Rechtsstaats und
vom Staat zu gewahrleisten.5”® Rechtssicherheit wiederum gliedert sich
auf in  Rechtsklarheit, Verlasslichkeit, Berechenbarkeit und
Erkennbarkeit des Rechts.58

Der Gesetzgeber hat bei der Festlegung von festen Wertgrenzen die
Gebote der Rechts- und Normklarheit zu beachten.

Die materiellen Voraussetzungen fir einen Eingriff in Grundrechte, also
auch der Einschrankung der Vertragsfreiheit als Ausfluss der
allgemeinen Handlungsfreiheit, muss klar bestimmt und die Anwendung
vorhersehbar sein.>®! Wegen des Vorbehalts des Gesetzes muss eine
Norm umso bestimmter sein, je intensiver in das Grundrecht
eingegriffen wird.582 Das rechtsstaatliche Gebot der
Normenbestimmtheit und der Normenklarheit hat drei Funktionen zu
erfillen: erstens sicherstellen, dass der betroffene Burger sich auf ihn
maoglicherweise belastende Mallhahmen einstellen kann, und zweitens
steuernde und begrenzende Handlungsmalstabe fir die Verwaltung

579 BVerfGE 2, 380, 403.

580 Zippelius, Das Wesen des Rechts, Kap. 10.

%81 plauth, Die Rechtspflicht zur Transparenz im européisierten Vergaberecht, Kap. 1,
Bl2.

582 BVerfGE 83,130,145.
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aufzeigen und drittens die Madglichkeit der Rechtskontrolle durch
Gerichte gewahrleisten.583

Damit sich der Rechtsanwender bzw. die Normadressaten an einer
Norm orientieren kbnnen, muss das Recht unmissverstandlich und klar
sein.%® Normen mussen klar und verstandlich sein.®® Zur auReren oder
formalen Normklarheit gehdrt zunéchst, dass Gesetze sprachlich
verstandlich sind, ohne Widerspriche sein muissen und nicht
irrefunrend sein durfen.®® Inhaltlich konnen Normklarheit und
Normbestimmtheit nicht immer klar getrennt werden und werden zum
Teil miteinander vermischt.>8”

Das Bestimmtheitsgebot bezieht sich auf den inhaltlichen Aspekt der
Norm.58 Der Gesetzgeber muss Normen so fassen, dass die
Adressaten ohne besondere Spezialkenntnisse erkennen kdnnen, dass
sie der Norm unterworfen sind und wie sie sich zu verhalten haben, so
dass sie sich der Norm entsprechend verhalten kénnen.%®° Eine Norm
muss zwar nicht in jeder Hinsicht Gewissheit bieten.>®° Gesetzliche
Regelungen missen aber so formuliert sein, dass der Betroffene
erkennen kann, dass die Norm fur ihn gilt, dass er die Rechtslage
erfassen und daraufhin sein Verhalten entsprechend ausrichtet kann.
Eine restriktive verfassungskonforme Auslegung unter Berucksichtigung
des VerhaltnisméaRigkeitsgrundsatzes kann Mangel einer zu
unbestimmten oder zu weit gefassten Regelung nicht beseitigen.°!
Eine Norm ist aber bestimmt genug, wenn der Norminhalt durch
Auslegung anhand der einschlagigen  Auslegungsmethoden
erschlossen werden kann.>®? Ziel muss es sein, dass der Birger in
einer fur ihn erkennbaren Ordnung Ileben kann, in der er
eigenverantwortlich handeln kann.5%

Das Bundesverfassungsgericht hat das Gebot der Normklarheit bei der
Gesetzgebung und Fassung von Vorschriften folgendermalRen definiert:

,Das Gebot der Normenbestimmtheit und der Normenklarheit ... soll die
Betroffenen befahigen, die Rechtslage anhand der gesetzlichen
Regelung zu erkennen, damit sie ihr Verhalten danach ausrichten
kénnen. 5%

583 BVerfGE 113, 348, 375; BVerfGE 110, 33, 53 ff; Bumke, Der Staat 49, 77, 90.

584 vgl. Zippelius, Rechtsphilosophie, § 23 1lI.

585 Wagner, Die Entwicklung des Transparenzgebotes im Lauterkeitsrecht, 35.

586 BVerfGE 1, 16, 45.

%87 BVerfGE 110, 33, 52; Maunz/Durig, Art.2 Abs. 1 GG, Rn. 41; Kunig,
Rechtsstaatsprinzip, S. 396 ff.

588 Schmidt-ARmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, S. 194.

589 BVerfG, NJW 1991, 1471; BVerfGE 45, 400, 420; BVerfGE 58, 257, 278;
BVerfGE 62, 169, 183.

5% BVerfGE 80, 137, 161; Jarass/Pieroth, Art. 20 GG, Rn. 58.

%91 SachsAnhVerfG, LKV 2015, 33, 36.

592 BVerfGE 21, 209, 215.

593 Bréhmer, Transparenz als Verfassungsprinzip, S. 34.

5% BVerfGE 114, 1, 53.
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Das ebenfalls aus dem Rechtsstaatprinzip abgeleitete Gebot fur die
Gesetzgebung zur Rechtsklarheit bedeutet, dass das Recht
berechenbar sein muss.>® Die Folgen der Norm sollen offenkundig
sein, also was den Adressaten erwartet, wenn er von der Norm
abweicht, bzw. die Vorgaben der Norm befolgt. Gesetzestatbestande
missen aber nicht zwingend mit genau erfassbaren Mal3stdben und
Merkmalen umschrieben sein.5%

Insbesondere die Schaffung von Normklarheit und ein besseres
Verstandnis der Gebote und Verbote des Mietrechts, im besten Falle
ohne fachliche Hilfe, war erklartes Ziel der Mietrechtsreformen.59”

Bei der Kindigung aus Verzug bedeutet dies, dass 8§ 543 Abs. 1 BGB
als Generalklausel zunachst festlegt, dass zur Kindigung des
Mietvertrages ein wichtiger Grund vorliegen muss.%% Hierzu findet sich
in 8 543 Abs. 1 S. 2 BGB eine Legaldefinition des wichtigen Grundes,
namlich dann, wenn dem Kindigenden unter Bertcksichtigung aller
Umstande des Einzelfalls, insbesondere eines Verschuldens der
Vertragsparteien, und unter Abwagung der beiderseitigen Interessen
die Fortsetzung des Mietverhdltnisses bis zum Ablauf der
Kindigungsfrist oder bis zur sonstigen Beendigung des
Mietverhaltnisses nicht zugemutet werden kann. Insoweit ist der
Wortlaut der Kiindigungsgrundnorm aus 8 314 Abs. 1 BGB noch einmal
wiederholt. Mit dem Wort ,insbesondere® werden in § 543 Abs. 2 S. 1
BGB wichtige Griinde néher ausgefiihrt. Es handelt sich um eigene
Kindigungsgriinde.5%°

Die im Vergleich zu anderen Regelungen klarste Regelung eines
wichtigen Grundes ist der Zahlungsverzug in 8 543 Abs. 2 S. 1 Nr. 3
BGB, da hier wenig Raum fur Interpretationen bleibt und
Voraussetzungen und Rechtsfolgen fir die Adressaten erkennbar
sind.5%° Das Gebot der Normklarheit erfllt § 543 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 BGB,
und zwar auch trotz des unbestimmten Rechtsbegriffs eines "nicht
unerheblichen Teils der Miete" in 8 543 Abs. 2 S. 1 Nr. 3a BGB.

Im Hinblick auf (mehr oder weniger) feste Wertgrenzen bedeutet
Normklarheit, dass beide Vertragsparteien erkennen und wissen, wann
der Rickstand der Leistung in einem bestimmten Zeitraum zu einer
Pflichtverletzung wird, die eine Kindigung des Vertrages zur Folge
haben kann.

Hierzu muss der Gesetzgeber in den Tatbestanden der Norm festlegen,
welche Hohe zu einem bestimmten Zeitpunkt das Kindigungsrecht
entstehen lasst. Hierzu reicht eine Generalklausel nicht aus, die alle
Féalle ohne nahere Beschreibung erfassen soll. Wenn die

5% BVerfGE 34, 139; BVerfGE 35, 348; BVerfGE 37, 137.

5% Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, Art. 2 GG, Rn. 51.

597 BT-Drs. 14/4553, S. 35.

598 Baumgartel/Laumen/Prutting, Handbuch der Beweislast, § 543 BGB, Rn. 4.
599 Griuineberg/Weidenkaff, § 543 BGB, Rn. 6.

600 Kraemer, NZM 2001, 553.
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Hauptleistungspflicht des Mieters die Mietzahlung ist und eine
Pflichtverletzung ein wichtiger Grund zur Kiindigung sein soll, muss der
Gesetzgeber Parameter und Werte als Orientierungspunkte festlegen,
unter welchen Voraussetzungen die Verletzung der
Hauptleistungspflicht in Form des Ausbleibens der Miete zu einem
wichtigen Grund fur die Beendigung des Mietverhaltnisses wird. Dies
auch gerade im Hinblick darauf, dass die Wohnung der
Lebensmittelpunkt des Mieters ist. Ansonsten ist fur den Mieter nicht
erkennbar, wann der Ruckstand so ,gefahrlich® ist, dass ein Verlust der
Wohnung droht. Er kann sein Verhalten dann nicht entsprechend
anpassen und die Pflichtverletzung abstellen bzw. begriinden, warum
er weniger Mieter zahlt. Die Norm wird dann unklar.

Bei § 543 Abs. 2 S. 1 Nr. 3a BGB ist dies ein nicht unerheblicher Teil fir
zwei aufeinanderfolgende Termine. Fir das Wohnraummietrecht
konkretisiert § 569 Abs. 3 Nr. 1 BGB, dass der nicht unerhebliche Teil
eine Monatsmiete Ubersteigen muss, also Monatsmiete zzgl. 0,01€.

Im Falle des 8543 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 b BGB sind dies zwei
Monatsmieten Uber zwei Termine.

b) Feste Wertgrenzen als Ergebnis einer Interessenabwagung und
Verhaltnismafigkeitsprifung am Beispiel von 88§ 543 Abs. 2S. 1
Nr.3aund b, 569 Abs. 2a BGB

Neben der fir die Normadressaten wichtigen Klarstellungsfunktion sind
feste Wertgrenzen im Mietrecht aber auch Ausdruck und Ergebnis
eines Abwagungsprozesses des Gesetzgebers.

Recht und die Rechtsordnung sind ein Regelungswerkzeug des
Sozialablaufs mit dessen Hilfe gesellschaftliches Leben organisiert
werden kann, auch um soziale Fragen beantworten zu konnen.%!

Bei der Rechtssetzung im Bereich des Schuldrechts kann der
Gesetzgeber entscheiden, ob die Ausgestaltung der Schuldverhaltnisse
den Teilnehmern am Rechtsverkehr selbst Uberlassen wird (autonome
Regelung) oder aber durch den Staat erfolgen soll (heteronome
Regelung).5%?

Da es sich beim Mietrecht um ein fur das menschliche und
gesellschaftliche Leben besonders wichtiges Rechtsgebiet handelt, ist
hier die Regelungsdichte von Einzelaspekten besonders hoch und
somit die Regelung vornehmlich heteronom bestimmt.

Die Befugnisse von Mieter und Vermieter zuzuordnen und
abzugrenzen, ist Aufgabe des Gesetzgebers. Er muss die

601 Schmidt-Salzer, NJW 1971, 5.
602 \/gl. Schmidt-Salzer, NJW 1971, 5; Canaris, AcP 184, 214.
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schutzwirdigen Interessen beider Seiten berlicksichtigen und in ein
ausgewogenes Verhaltnis bringen.5%3

Kohler hat festgestellt, dass kein anderes Rechtsgebiet so viele
Menschen unmittelbar und existenziell trifft ~ wie das
Wohnraummietrecht.®®* Karl Renner hat 1929 die besondere
Bedeutung der Wohnung eindrucksvoll im prosaischen Ton etwas
Uberhohend beschrieben:

,<Jedes menschliches Wesen bedarf der Behausung, die Geschichte der
menschlichen Behausung ist das Hauptstick aller menschlichen
Kulturgeschichte, sie fiuhrt zurtick in die vormenschliche Urzeit, in die
Periode eines Zustandes unbewuldter Gesellschaft, in der wir bloRes
Objekt der Naturwissenschaft gewesen... Von der Hbhle des Wilden
Uber das Zelt des Nomaden bis zum gemauerten Haus der sel3haften
Volkerschaft fuhrt ein langer erfindungs- und k&dmpfereicher Weg, auf
dem sich die faktische Nutzung der Heimstatte durch die Norm zum
Recht auf die Behausung fortbildet.

Die Behausung eines Menschen bildet den zentralen Standort seines
Lebens...Dort lebt er mit seiner Familie, dort produziert und konsumiert
er und um dieses Zentrum vollzieht sich der Kreislauf seines
Lebens. 6%

Seit Beginn des ersten Weltkrieges bis nach dem zweiten Weltkrieg
pragte die Annahme, der Staat misse den Wohnungsmarkt im Sinne
einer ,Wohnungszwangswirtschaft® regulieren, die Gesetzgebung zum
Mietrecht.5%

Hierzu noch einmal Karl Renner, der die Lage in Osterreich in den
1920ern vor Augen hatte:

,Okonomische Entwicklung und staatliche Gesetzgebung haben das
stadtische Mietshaus immer mehr zur 6ffentlichen Anstalt gemacht...Im
Kriege [gemeint ist der Erste Weltkrieg, Anmerkung des Verfassers]
sind die Schaden des Privathausbesitzes zu empfindlich und
unertraglich  geworden, so dall in allen Staaten eine
Mieterschutzgesetzgebung eingetreten ist, die dem Eigentimer die
meisten Austibungsakte des Rechtes eingeschrankt oder entzogen hat.
Die Summe dieser Normen hat dem Mieter auRerhalb des
Vertragsrechtes mittelbar, sozusagen im Reflexwege, eine grof3e Zahl
offentlich-rechtlich geschutzter Befugnisse eingeraumt und so auf
negativem Wege ein positives Wohnrecht als neue Form des Rechts an

603 BVerfG, NJW 2000, 2658.

604 Kohler, Handbuch der Wohnraummiete, Vorwort zur 1. Auflage.

805 Renner, Die Rechtsinstitute des Privatrechts in seiner sozialen Funktion, S. 130.

606 \/gl. den kurzen historischen Abriss in der Gesetzesbegriindung zum Gesetz Uber
den Abbau der Wohnungszwangswirtschaft und dber ein soziales Mietrecht,
BT-Drs. 1234.
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der Behausung verliehen, das einmal berufen sein wird, das
Privateigentum am Wohnhause abzulésen. 6%

Renners Voraussagen sind zwar nicht wahr geworden, gleichwohl hat
sich die Mietgesetzgebung weiterentwickelt und wie ausgefihrt ist die
Regelungsdichte besonders hoch.

Die Wohnungszwangswirtschaft der Nachkriegszeit ist mittlerweile dem
sozialen Mietrecht gewichen, dennoch spielen paritatstheoretische und
gerade paternalistische Motive immer noch eine gewichtige Rolle. In
der Gesamtschau der Regelungen des Mietrechts ist die Paritatstheorie
dahingehend erkennbar, dass der Gesetzgeber annimmt, dass der
Mieter strukturell dem Vermieter unterlegen ist, da der Vermieter
schlie3lich Uber das begehrte Wirtschaftsgut Wohnraum verfiigt und er
sich den Mieter aussuchen kann. In einem bissigen Kommentar nannte
Adomeit die Vorschriften zum Wohnungsmietrecht wegen, aus seiner
Sicht, Uberbetonung des Mieterschutzes deswegen ironisch
,Unabdingbarkeit-Paragrafen“, weil in ihnen ein Sozialgedanke
ausgeformt ist, der nicht verandert werden kann.5%

Weil die Wohnung gerade Mittelpunkt der Persdnlichkeitsentfaltung ist
und daher einem besonderen verfassungsrechtlichen Schutz
untersteht, greift hier der paternalistische Schutz bei der Beschrankung
der Privatautonomie, ob nun bei formularmafligen oder individuellen
Vereinbarungen besonders durch.®® Hanau schreibt hierzu:

.~Je starker eine Vertragsklausel den Personlichkeitskern des Mieters
berihrt, desto weniger ist sie einer den Mieter verpflichtenden
Regelung zugéanglich. Insoweit kann sich der Mieter deshalb auf die
Unzumutbarkeit einer Vertragsabrede berufen. Da er den Vermieter zur
Gestaltung erméachtigt hat, tragt der Mieter die Argumentationslast fur
ihre Unangemessenheit. 10

Die paternalistischen Motive, durch die sich der Gesetzgeber im
Mietrecht im Hinblick auf den Schutz des Mieters leiten lasst, sind unter
anderem in der Begrindung zum Entwurf des Zweiten Gesetzes Uber
den Kiundigungsschutz fur Mietverhaltnisse Uber Wohnraum von 1974
ausgefihrt:

,Der Schutz des Mieters vor willkiirlichen Kindigungen und
unberechtigten Mieterhdhungen soll nicht entfallen, sondern wegen der
Uberragenden Bedeutung der Wohnung als Lebensmittelpunkt
dauerhaft ausgestaltet werden. Marktorientierte Mieterhdhungen

807 Renner, Die Rechtsinstitute des Privatrechts in seiner sozialen Funktion, S. 133.

608 Adomeit, NJW 1981, 21609.

609 vgl. Hanau, Der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit als Schranke privater
Gestaltungsmacht, S. 125, 126.

610 Hanau, Der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit als Schranke privater
Gestaltungsmacht, S. 126.
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missen jedoch zur Aufrechterhaltung der Wirtschaftlichkeit des
Hausbesitzes méglich sein. 611

Auch Dbereits in den ersten Satzen zum Entwurf des
Mietrechtsdnderungsgesetzes (MietRANdG) von 2013 kommt die
Motivation des Gesetzgebers zum Ausdruck, im Sinne der
Paritatstheorie strukturelle Unterschiede zu beseitigen, nicht nur im
Verhaltnis  Mieter-Vermieter, sondern  auch innerhalb  des
.vermieterlagers“ zwischen einem gewerblichen Gro3vermieter mit
mehreren Wohnungen und einem Kleinvermieter mit nur einer oder
wenigen Wohnungen:

,Der private Mietwohnungsmarkt spielt in Deutschland traditionell eine
wichtige Rolle fur die Versorgung mit Wohnraum: Von den insgesamt
ca. 40 Millionen Wohnungen sind knapp 24 Millionen Mietwohnungen.
Der uUberwiegende Teil der Bevolkerung befriedigt seinen Wohnbedarf
also nicht als selbstnutzender Eigentimer, sondern als Mieter. Dies
verdeutlicht den Stellenwert des Mietrechts, sowohl in sozialer als auch
in  wirtschaftlicher Hinsicht. Der Uberwiegende Anteil dieser
Mietwohnungen, némlich 61 Prozent oder rund 14,5 Millionen
Einheiten, befindet sich im Eigentum privater Kleinanbieter. Diese
Wohnungen dienen den Vermietern in vielen Fallen zur
Vermdgensbildung und Altersvorsorge. Der Wohnungsbestand in
Deutschland ist damit im Unterschied zu vielen anderen Landern in
Europa durch eine kleinteilige Struktur mit einem hohen Anteil an
privaten Vermietern gekennzeichnet. Nicht zuletzt diese Struktur tragt
zur vergleichsweise hohen Stabilitat des deutschen Wohnungsmarktes
bei und hat mit dazu gefuhrt, dass es durch die weltweite Finanz- und
Immobilienkrise der letzten Jahre in Deutschland nicht zu gréf3eren
Verwerfungen auf dem Immobilienmarkt kam.

Angesichts der Struktur des Mietwohnungsmarktes mit der besonderen
Rolle der privaten Kleinanbieter einerseits und mit den energie- und
klimapolitischen Herausforderungen andererseits hat die
Rechtsordnung die Aufgabe, die Rechte und Interessen der Vermieter,
der Mieter sowie gesamtgesellschaftliche Interessen miteinander in
Einklang zu bringen. Eine der wesentlichen Bedingungen hierfir ist ein
ausgewogenes Mietrecht.

Daruber hinaus ist im Blick zu halten, dass private Kleinanbieter als
Vermieter insbesondere bei der prozessualen und
zwangsvollstreckungsrechtlichen Durchsetzung ihrer Rechte mit
praktischen Schwierigkeiten  konfrontiert sind, die sich bei
professionellen Unternehmen der Wohnungswirtschaft nicht in gleicher
Weise stellen. Auch hierauf sollte die Rechtsordnung reagieren, sofern
hierdurch die berechtigten Interessen des sozialen Mieterschutzes nicht
in Frage gestellt sind. Dies gilt insbesondere fur die Bekdmpfung des
Einmietbetrugs, oft als ,Mietnomadentum® bezeichnet. “*?

611 BT-Drs. 7/2011, S. 1. Der zweite Satz zeigt aber zumindest, dass die Interessen
des Vermieters mitberlicksichtigt werden.
612 \/gl. BT-Drs. 17/10485, S. 13.
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Allerdings zeigt die Begrindung der Mietrechtsreform 2000, dass der
Gesetzgeber zwischenzeitlich von paritatstheoretischen Motiven
abrickte, da sich Vermieter und Mieter mittlerweile, wahrscheinlich
auch durch die zuvor erlassenen mieterschitzenden Gesetze des
sozialen Mietrechts, gleichstark gegentberstehen wirden und ihre
Interessen durchsetzen kénnten:

.Manche Vorschriften des sozialen Mietrechts sind jedoch aufgrund
gewandelter gesellschatftlicher Verhéltnisse nicht mehr
interessengerecht oder berlcksichtigen die individuelle
Schutzbedurftigkeit von Mietern und Vermietern zu wenig. Aul3erdem ist
die Vertragsfreiheit an einigen Stellen zu sehr eingeschrankt durch
starre und unflexible Regelungen, die eine eigenverantwortliche
Vertragsgestaltung hindern, obwohl Mieter und Vermieter ihre
Interessen hier selbst ausgewogen vertreten konnen.“613

Gemall den Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts fur die
Normschaffung im Mietrecht muss der Gesetzgeber bei der Definition
von festen Wertgrenzen den Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit
beachten.®

Der VerhéaltnismaRigkeitsgrundsatz und die damit verbundene
Abwagung erhalten noch mehr Gewicht, da es sich bei § 543 BGB und
§569 BGB um Tatbestdande handelt, die eine aul3erordentliche
Kindigung rechtfertigen, also eine drastische MalRnahme zur
Beendigung im Sinne einer ultima ratio. Die Messlatte liegt hier also
wegen der Bedeutung der Wohnung fir die Lebensentfaltung noch
einmal ein Stiick weit héher, um dem Vermieter ein Kiindigungsrecht zu
gewdahren und solche Tatbestdnde zu definieren, die einen besonders
schwerwiegenden Vertragsverstol3 darstellen und von allen anerkannt
werden konnen.

§ 543 BGB mit der Definition von festen Wertgrenzen muss deswegen
im Sinne der Dogmatik des Bundesverfassungsgerichts und der darin
enthaltenen Kriterien verhaltnismaidig sein, weil die (im untechnischen,
weil nicht prozessrechtlichen Sinne) Vollstreckung der Norm die
Wohnung dem Mieter und damit seinen Lebensmittelpunkt wegnimmt
und die Norm dem Vermieter den Entzug ermdglicht.

Dies gilt umso mehr, weil gesetzgeberische Vorgaben zu
Kindigungstatbestdnden Inhalts- und Schrankenbestimmungen im
Sinne des Art. 14 GG sind, da das Eigentum des Vermieters und wie er
damit verfahren kann, betroffen ist.

Das Bundesverfassungsgericht hat dem Gesetzgeber bei der Inhalts-
und Schrankenbestimmung folgendes auferlegt:

613 BT-Drs. 14/4553, S. 36.
614 Sjehe oben unter 1l 2 b, BVerfG, NJW 1997, 722, 732, Ill 1.
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JArt. 14 1 2 GG Uberlasst es dem Gesetzgeber zwar, Inhalt und
Schranken des Eigentums zu bestimmen. Er geniel3t aber keine
unbeschrankte Freiheit. Vielmehr muss er sowohl die grundgesetzliche
Anerkennung des Privateigentums in Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG als auch
die Sozialpflichtigkeit des Eigentums in Art. 14 Abs. 2 GG beachten und
den verfassungsrechtlichen Grundsatz der VerhaltnisméRigkeit wahren.
Dabei ist insbesondere die  Funktion des  Dbetroffenen
Eigentumsgegenstands zu bertcksichtigen. Der Eigentumsschutz wiegt
umso schwerer, je mehr der Betroffene Eigentumsgegenstand der
Sicherung der personlichen Freiheit des Eigentimers dient. Wird der
Eigentumsgegenstand dagegen Dritten zur entgeltlichen Nutzung
Uberlassen und dient er deren Freiheitssicherung, so verlangt das
Gebot eine am gemeinwohlorientierten Eigentumsnutzung eine
verstarkte Rulcksichtnahme auf ihre Belange. Je mehr das
Eigentumsobjekt in einem sozialen Bezug steht und eine soziale
Funktion erfullt, desto weiter reicht die Befugnis des Gesetzgebers zu
Inhalts- und Schrankenbestimmung. Die Grenzen liegen dabei nicht ein
fur alle Mal fest. Veranderungen der gesellschaftlichen und
wirtschaftlichen Verhaltnisse kdnnen vielmehr zu einer Verschiebung
der Malstabe fiihren. 615

Die Gesetzgebung im Bereich des Zivilrechts, also auch des Mietrechts,
ist daher an den Wertentscheidungen des Grundgesetztes
auszurichten .56

Der Gesetzgeber hat nach der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts bei der Bestimmung von Inhalten und
Schranken des Eigentums die Aufgabe, das Sozialmodell des
Grundgesetzes zu verwirklichen, dessen rechtliche Elemente sich zum
einen aus der Anerkennung des Privateigentums nach Art. 14 Abs. 1
S.1 GG und zum anderen aus der Sozialpflichtigkeit des Eigentums
aus Art. 14 Abs. 2 GG ergeben.®'’ Das Privateigentum im Sinne des
Grundgesetzes ist in seinem rechtlichen Gehalt durch Privatnitzigkeit
und grundsatzliche Verfigungsbefugnis tber den
Eigentumsgegenstand gekennzeichnet.®'® Das Eigentum dient aber
auch Allgemeinwohlzwecken und sein Gebrauch ist in seinem sozialen
Bezug und seiner Funktion als Element der Sicherung der persénlichen
Freiheit des Einzelnen zu sehen.®® Wenn ein Nichteigentimer wie der
Mieter seinerseits ein anderes Eigentumsobjekt zu seiner
Freiheitssicherung und verantwortlichen Lebensgestaltung nutzt,
umfasst das Gebot einer am Gemeinwohl orientierten Nutzung auch die
Rucksichtnahmepflicht auf den Nichteigentimer.52°

Die Einfuhrung eines Kundigungsrechts wegen Verzugs mit den
Mietzahlungen mit festen Wertgrenzen ist insoweit erforderlich, als der

615 BVerfG, NJW 1997, 722, 723, Il 1.

616 \/gl. Schmidt-Salzer, NJW 1970, 12.

617 BVerfGE 25,112, 117.

618 BVerfG, NJW 1977, 2163.

619 BVerfGE 50, 290.

620 BVerfGE 68, 361; Sperlich, JA 2017, 38.



141

Verzug mit der Mietzahlung, der Hauptleistungspflicht des Mieters, eine
schwere Vertragspflichtverletzung ist. Literatur und Rechtsprechung
legen den Begriff der Miete so aus, dass davon alle zeitlich
wiederkehrenden Leistungen im Rahmen des Mietverhaltnisses erfasst
werden, also neben der Nettomiete auch Vorauszahlungen auf Heiz-
und Betriebskosten.6?!

Ein milderes Mittel oder eine Alternative zur Definition von festen
Wertgrenzen gibt es nicht. Denkbar wére es zwar, die Bestimmung tber
den Rickstand und den Ruckstandszeitraum den Parteien zu
Uberlassen. Die Parteien konnten entweder einen zu langen
Ruckstandszeitraum oder ein Auflaufen eines sich uber mehrere
Monate erstreckenden Mietrickstands vereinbaren (zum Vorteil des
Mieters) oder einen geringen Ruckstand in kurzer Zeit (zum Vorteil des
Vermieters). Solche Regelungen wéaren aber unvereinbar mit dem
Ausnahmecharakter der aufRerordentlichen Kindigung. Die denkbaren
Modelle wirden in jedem Fall zu einer Benachteiligung einer der
Parteien fuhren. Dies kann aber nicht gewollt sein, wenn das Mietrecht
eine Rechtsordnung sein soll, die den Ausgleich der Interessen von
Mieter und Vermieter im Auge hat. Daher ist der Gesetzgeber
angehalten, hier Vorgaben zu machen, damit Norm- und Rechtsklarheit
gegeben sind, um so auch den Interessenausgleich zu gewahrleisten
und Interessengerechtigkeit herzustellen in dem Sinne, dass alle
Interessen ihre Beriicksichtigung finden.522

Der Gesetzgeber muss eine Interessenabwagung vornehmen, damit
eine Norm auch angemessen ist und damit verhaltnismaRig im engeren
Sinne. Es muss ihm gelingen, den ,schonendsten Ausgleich“ zwischen
(teilweise) widerstreitenden Rechtspositionen zu finden, bei dem beide
Positionen keine zu grofRen Einbuf3en in ihrer Bedeutung und Wirkung
erleiden und nicht merklich gegentiber der jeweils anderen zurlcktreten
bzw. ganz verschwinden.523

Dies bedeutet, dass der Gesetzgeber bei der Frage, ob er Uberhaupt
feste Wertgrenzen setzt und dann, wie hoch diese sein sollen, die
Interessen von Mieter und Vermieter mit- und gegeneinander abwagen
muss. Interessenabwagung heil3t aber nicht Gleichsetzung der
Interessen. Eine Gleichsetzung ware namlich genau das Gegentell
einer Abwagung, die ja gerade den verschiedenen Interessen je nach
Situation und Fallkonstellation eine unterschiedliche Wertigkeit zuteilt.
Abwagung der Interessen heil3t aber auch nicht Verdrangung des einen
Interesses durch das andere, sondern Ausgleich dergestalt, dass beide
sich der Situation gerecht entfalten kénnen. Das Interesse des jeweils

621 BGH, NJW 2008, 3210; Bamberger/Roth/Ehlert, § 543 BGB, Rn. 24; BGH,
NJW 2014, 52; OLG Frankfurt, NJW-RR 1989, 973; BayObLG, NJW-RR 1996, 207;
LG Bonn, NZM 2014, 387; Gruneberg/Weidenkaff, § 543 BGB, Rn. 23.

622 Insoweit ist keine klare Trennung zwischen Geeignetheit und Angemessenheit in
der schematischen Priifung der Verhaltnismagigkeit moglich, da sich die Argumente
vermischen und in beiden Priifungspunkten Berlicksichtigung finden.

623 Hopfling, Jura 1994, 169 zu den verwendeten Begriffen.
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unterlegenen Teils muss aber in seinem Wesensgehalt erhalten und
erkennbar bleiben.

Abzuwéagen sind hier wie bei allen Kuindigungstatbestdanden im
Mietrecht die Interessen des Vermieters an der Zurtickerlangung der
Wohnung gegeniiber dem Interesse des Mieters in der Wohnung zu
verbleiben.5%4

Fur die Ausgestaltung zwingender mietrechtlicher Vorschriften heifl3t
das fir den Gesetzgeber, dass er die Belange des Mieters und des
Vermieters in gleicher Weise bericksichtigen muss, wobei nicht in jeder
Situation die jeweiligen Belange dasselbe Gewicht haben missen. Die
einseitige Bevorzugung oder Benachteiligung steht mit der Vorstellung
eines sozialgebundenen Privateigentums im Sinne des Grundgesetzes
nicht in Einklang.5%°

In Bezug auf Wertgrenzen bedeutet dies, dass es ein aul3erordentliches
Kindigungsrecht bei Verzug des Mieters geben soll und muss
(Interesse des Vermieters), aber nicht jeder Verzug zu einem
aul3erordentlichen Recht zur Kindigung fiuhrt und daher eine
Betragsgrenze eingezogen werden soll und muss (Interesse des
Mieters). Beim Verzug treten die Interessen des Mieters zurtick, da er
den Verzug verschuldet bzw. zu vertreten hat. Seine Interessen bleiben
aber insoweit gewahrt, als dass erst ein bestimmter Rickstand in einer
bestimmten Zeit kiindigungsrelevant ist.

Welche Interessen der Gesetzgeber in die Abwégung einstellt und von
welchen Motiven er sich leiten lasst, zeigen die Gesetzesentwirfe.

Die aulRerordentliche Kiindigung wegen Verzugs mit dem Mietzins gem.
§ 543 BGB in seiner geltenden Form geht auf die Mietrechtsreform
2001 zurick, der ein vorgezogener Teil des
Schuldrechtsmodernisierung 2001 war.%?¢ Die Mietrechtsreform von
2001 fasste zuvor verstreute Kindigungstatbestande in § 543 BGB
zusammen.

Im Entwurf des Reformgesetztes ist in der Zielsetzung zu Beginn
ausgefihrt, dass der Gesetzgeber den Ausgleich der Interessen
anstrebt:

,Der Entwurf eines Mietrechtsreformgesetzes  strebt einen
ausgewogenen Interessenausgleich zwischen den Mietern und
Vermietern an und bericksichtigt zugleich die sozial-, wohnungs-,
wirtschafts- und umweltpolitische Bedeutung des privaten Mietrechts.
Insbesondere das Wohnraummietrecht soll Ubersichtlicher und
verstandlicher werden und damit zu mehr Rechtssicherheit und
Rechtsfrieden flihren.“6?’

624 Siehe oben unter 11 2 b.
625 BVerfG, NJW 1974, 1499.
626 Kraemer, NZM 2001, 557.
627 BT-Drs. 14/4553, S. 1.
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Ziel der Mietrechtreform 2001 war es, das Mietrecht Kklarer,
verstandlicher und transparenter zu machen. Die Reform sollte das
Mietrecht in dem Sinne modernisieren, dass die Interessen von Mietern
und Vermietern angemessen und fur alle Seiten gerecht ausgeglichen
werden.28

An der Mietrechtsreform wurde seinerzeit kritisiert, dass es ein
illusionéarer Anspruch sei, ein fur die Beteiligten einfaches und ohne
fachliche Hilfe verstandliches Gesetz zu schaffen.5?® Mittlerweile stehen
die Reform und die damit einhergehenden Anpassungen aber auler
Frage.

Aus der Existenz der Kiundigungstatbestande wegen Verzugs kann
schon die Wertung entnommen werden, dass bei einem Verzug mit der
(Gegen-)Leistung, die einen erheblichen Teil der Leistung ausmacht, so
dass es zu einer Vermodgensgefahrdung des Glaubigers kommt, die
Interessen des Glaubigers die des Schuldners tberwiegen und daher
den Glaubigerinteressen der Vorzug zu gewéhren ist. Hinzu kommt,
dass bei verzugsbedingten Kindigungen die Voraussetzungen des
§ 286 BGB vorliegen mussen. Schon wegen des Vertretenmuissens ist
der Schuldner weniger schutzwirdig als der Glaubiger, denn ersterer
verletzt seine Hauptleistungspflicht in einer synallagmatischen
Vertragsbeziehung.

Die Frage, ob feste Wertgrenzen gesetzt werden muissen, ist noch
vergleichsweise leicht zu beantworten. In einer Dauerschuldbeziehung
muss es den Parteien mdoglich sein, sich vom Vertrag zu lésen.
Ansonsten wére eine Partei bis zu ihrem Lebensende und bei
Vererbbarkeit wohlmdglich sogar die Erben, also gleichsam bis in alle
Ewigkeiten (wenn sich der Vertrag nicht vorher durch Zeitablauf
erledigt) in einem Vertrag gefangen, den sie nicht wollen. Dies wére ein
Verstol3 gegen die allgemeine Handlungsfreiheit aus Art. 2 Abs. 1 GG,
aus der auch die Vertragsfreiheit abgeleitet wird. Vertragsfreiheit
bedeutet nicht nur, dass man innerhalb der geltenden Rechtsordnung
Vertrage eingehen kann, sondern auch, dass man gar keine Vertrage
eingehen muss, wenn man nicht mehr will, und sich auch unter
bestimmten Umstanden von Vertragen l6sen kann. Dies kann entweder
durch einen Aufhebungsvertrag oder durch eine Kindigung geschehen.
Beim Aufhebungsvertrag ist eine Partei aber auf die Mitwirkung des
Vertragspartners angewiesen, da er nicht zur Mitwirkung gezwungen
werden kann. Daher muss man ihm die Mdéglichkeit geben, den Vertrag
ohne Mitwirkung des anderen beseitigen zu kénnen. Diese Mdglichkeit
ist die Kindigung, entweder als ordentliche Kiundigung oder bei
schwerwiegenden Verstollen und Vertrauensbriichen die
auRRerordentliche fristlose Kindigung.

Der Mieter soll im Hinblick auf die Wichtigkeit der Wohnung die
Maoglichkeit haben, durch ein ,reuiges”, nunmehr vertragskonformes

628 \/gl. Kramer, NZM 2001, 553.
629 | swe, NZM 2000, 577, 578.
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Verhalten im Nachhinein den Vertrag weiterhin bestehen zu lassen,
zumindest soweit der Vermieter nicht auch ordentlich kindigt.

Nach § 543 Abs 2 S. 2 und 3 BGB wird die auf3erordentliche Kiindigung
unwirksam, wenn der Vermieter vor Ausspruch der Kindigung
befriedigt wird oder wenn der Mieter den Ruckstand durch Aufrechnung
mit eigenen Anspruchen beseitigen kann und die Aufrechnung zeitnah
nach der Kiindigung erklart.

Um zusatzlich der Bedeutung der Wohnung fur den Mieter Rechnung
zu tragen, sieht das BGB in 8569 Abs. 3 Nr. 2 BGB fur das
Wohnungsmietrecht die Moglichkeit vor, die aul3erordentliche
Kindigung zu beseitigen, wenn der Riickstand innerhalb einer
Schonfrist bis zum Ablauf von zwei Monaten, der sog. Karenzzeit, nach
Eintritt der Rechtshangigkeit des RAumungsanspruchs nach § 261 Abs.
1 ZPO ausgeglichen und der Vermieter befriedigt wird. Es gilt aber die
Einschréankung aus 8 569 Abs. 3 Nr. 2 S. 2 BGB, wonach die Heilung
nicht eintritt, wenn innerhalb von zwei Jahren vor Zugang der
Kinidgung bereits einmal von der Heilungsmdglichkeit zur Abwendung
der Kiindigung Gebrauch gemacht wurde.

Die  Ausgleichsmoglichkeit ist ein  Ausdruck des sozialen,
ricksichtnehmenden Mietrechts. Die Norm soll den Wohnraummieter
schiitzen.®3° Der Mieter bekommt damit nochmal die Gelegenheit, den
Vertrag ,zu retten und in der Wohnung zu verbleiben, auch um
Obdachlosigkeit zu verhindern. Allerdings bleibt eine gleichzeitig
erklarte ordentliche Kundigung trotz Ausgleich des Riuckstandes
bestehen.®3!

Die Verlangerung der Schonfrist auf zwei Monate geht ebenfalls auf die
Mietrechtsreform 2001 zurtick, zuvor wurde dem Mieter nur einen
Monat Karenzzeit gewahrt. Diese Madoglichkeit zeigt, dass der
Gesetzgeber die Interessen des Mieters weiterhin im Blick hat. So soll
die Regelung des 8569 Abs. 3 Nr. 2 BGB im Interesse der
Allgemeinheit Obdachlosigkeit verhindern.®32 Daher kann der
Ruckstand auch durch eine 6ffentliche Stelle ausgeglichen werden, der
Staat also die Gefahr der Wohnungslosigkeit mit den sich
anschlieBenden sozialen und persénlichen Problemen der Betroffenen
abwendet und somit noch groReren materiellen Schaden und
menschliche Tragddien verhindert. Der Vorschrift liegen daher auch
ordnungspolitische Uberlegungen zugrunde. Das
Bundesverfassungsgericht hat die Heilungsmdglichkeit durch Ausgleich
der Mietschulden treffend als Rechtswohltat bezeichnet.®33

In der Wertgrenze von zwei Monatsmieten kommt somit ein Ergebnis
des gesetzgeberischen Abwagungsprozesses zwischen den sich
gegenuberstehenden Interessen des Mieters und Vermieters zum

830 Tonner/Willingmann/Tamm, § 569 BGB, Rn. 26.

631 BGH, NZM 2005, 334.

632 BT-Drs. 14/4553, S. 64; BGH, NJW 2013, 159 Rz 28; BGH, NJW 2015, 1296.
633 BVerfG, NJW 1989, 1917.
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Ausdruck, indem zwar das eine Interesse gegenuber dem anderen
bevorzugt wird, ohne das insoweit unterlegene Interesse vollstandig zu
ignorieren.

Wenn der Mieter mit fortschreitender Lebenszeit die Wohnung in sein
(Sozial-)Leben einbindet und daher auf genau diese Wohnung
angewiesen ist, sind seine Interessen an sich starker zu
berticksichtigen als die des Vermieters.®** Bei Fallen von
Pflichtverletzungen, die nicht in einer Zahlungspflicht liegen, z.B. der
Verletzung der Hausordnung oder Stérung des Hausfriedens, ist die
Bevorzugung  durchaus  nachvollziehbar und  findet auch
entsprechenden Eingang in der Abwagung im Einzelfall zur Ermittlung
ob ein wichtiger Grund zur Kundigung vorliegt. So sind eine
Behinderung und hohes Alter nach der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts ein gewichtiger Faktor zugunsten der
Schutzbedurftigkeit des Mieters im Rahmen einer
Interessenabwagung.®3®

Beim Verzug treten die Interessen des Mieters aber zurlick, da er den
Verzug gem. 8§ 286 Abs. 4 BGB zu vertreten hat und die Mietzahlung
gerade seine Hauptleistungspflicht ist, damit der Eigentimer die
Nutzung seines Eigentums Uberhaupt gestattet. Sein Interesse bleibt
aber insoweit gewahrt, als dass ein bestimmter Ruckstand in einer
bestimmten Zeit erst kiindigungsrelevant ist.

Entscheidender als die Frage nach dem ,ob“ der Kindigung, also in
Bezug auf die Entstehung des Kiindigungsrechts, ist fiir die Parteien die
Frage nach der Hohe der Wertgrenzen, also wann in aller Konsequenz
die Kindigung ausgesprochen werden kann. Der relevante
Betragsfaktor kann nicht den Parteien Uberlassen werden, da
ansonsten die Gefahr besteht, dass eine der Parteien benachteiligt
wird. Er muss deswegen heteronom durch Gesetz festgelegt werden.
Der Gesetzgeber hat den Parteien die Entscheidung abgenommen,
wann ein Riuckstand fir die Kiindigung relevant ist.

Die Vorschrift des 8§ 543 BGB findet sich, wenn auch nicht immer in
gleicher Nummerierung, schon seit Inkrafttreten des BGB am
01.01.1900.

In den Motiven des BGB findet sich zur Vorgangervorschrift des § 528
BGB-E1 keine Angabe zu den abgewogenen Interessen oder den
Beweggrinden, warum eine feste Wertgrenze von zwei Monaten
festgelegt ist. Die Entwurfsverfasser hatten die Auswahl zwischen einer
falligen Mietzahlung wie in 81118 ABGB, Art. 287 schwOR (in der
Fassung von 1881)und Art. 1741 Code Civil oder von zwei
aufeinanderfolgenden Terminen aus 8§298 | 21 PrALR, § 1220

634 Klose, Das Eigentum als nudum ius im Birgerlichen Recht, S. 67.
635 BVerfGE 21, 73 ff; BVerfGE 38, 348 ff; BVerfGE 68, 361; BVerfGE 79, 292.
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sachsisches BGB und aus den hessischen und bayerischen Entwirfen
zu einem Birgerlichen Gesetzbuch.536

Ohne nahere Begrindung warum fuhren die Verfasser des Entwurfs
des BGB aus: ,der Entw. hat sich den letzteren Gesetzen
angeschlossen; doch darf zur Erreichung des Zweckes des Gesetzes
zwischen dem Riuckstande des ganzen Zinses und dem eines Theiles
desselben nicht unterschieden werden.“®3’

Die Entwurfsverfasser nennen den Zweck des Gesetzes nicht, das
Recht zum Rucktritt bzw. Kiindigung wegen Nichtzahlung der Miete sei
aber in den zur damaligen Zeit geltenden Rechten allgemein
anerkannt.6® Der Zweck des Gesetzes dirfte aber ahnlich heutigen
Erwagungen der Vermogensschutz des Vermieters vor einem nicht
zahlungswilligen Mieter sein, da heute wie damals die gleiche
Ausgangssituation besteht.

Die Motive des § 528 BGB-E1 werden damit eingeleitet, dass mit dem
8§ 528 BGB-E1 Falle umfasst werden, in welchen der Vermieter ,kraft
positiver Vorschrift® sich ohne Frist vom Vertrag 16sen bzw. kindigen
kann, hier noch Rucktritt fur die Zukunft genannt.’%® An der
Formulierung ist erkennbar, dass die Vorschrift grundsétzlich den
Interessen des Vermieters dienen soll und weniger den Mieter im Blick
hat. ,Kraft positiver Vorschrift* meint an dieser Stelle eine heteronome
Bestimmung, denn positiv ist hier in der Sprache der Zeit im Sinne von
gesetzt zu verstehen.

In den Beratungen zum Entwurf wurde beantragt, den Verzugszeitraum
auf einen Monat festzulegen und von einer vierzehntagigen Mahnfrist
des Vermieters abhangig zu machen. Der Antrag wurde aber
abgelehnt, weil er fir den Mieter zu gefahrlich sei, da es leicht
vorkommen kénne, dass der Mieter die Miete ein einzelnes Mal nicht
vollstandig zahlt, weshalb der Antrag deswegen zu Ungunsten des
Mieters zu weit gehe.540

Die Ausgewogenheit der Abwagung mit der Festlegung auf zwei
Monatsmieten zeigt sich an der folgenden Bemerkung in den
Protokollen:

,Die Vorschriften der Nr. 2 [§ 528 BGB-E1, Anmerkung des Verfassers]
hatten im Ganzen Billigung gefunden, wenn sie auch von einer Seite als
zu mild, von einer anderen Seite als zu hart hingestellt worden
seien."®4

636 8§ 184 des Entwurfs eines birgerlichen Gesetzbuches fiir das GroRherzogthum
Hessen, Darmstadt. 4 Abtheilungen 1842 - 1853; § 441 Entwurf eines Gesetzbuches
fur das Konigreich Bayern, Minchen 1861; Schweizer Bundesgesetz Uber das
Obligationenrecht vom 14. Juni 1881.

637 Mugdan, Materialien, Band Il, S. 232.

638 Mugdan, Materialien, Band Il, S. 232.

639 Mugdan, Materialien, Band Il, S. 232.

640 Mugdan, Materialien, Band Il, S. 872.

641 Mugdan, Materialien, Band Il, S. 872.



147

Das Zitat lasst sich in in Anlehnung an ein verbreites Sprichwort so
verstehen, dass wenn beide Seiten nicht zufrieden sind, wohl eine gute
Ldsung fur alle gefunden wurde, ahnlich bei gerichtlichen Vergleichen,
bei dem beide Parteien im Grunde unzufrieden sind.

Die Entwurfsverfasser haben damit die beiden Interessen von Mieter
und Vermieter abgewogen, in Einklang gebracht und eine Vorschrift
geschaffen, die in der Mitte zwischen zwei extremen Positionen liegt.
Ohne es so zu nennen, wurde bewusst oder unbewusst der
Verhaltnismafigkeitsgrundsatz angewendet, obwohl dieser zur
Entstehungszeit des BGB noch gar nicht in seiner heutigen Form
entwickelt war.

Dass die Entwurfsverfasser des BGB eine ausgewogene und damit
verhaltnismaRige Regelung gefunden haben, zeigt sich daran, dass der
Kindigungstatbestand wegen Verzugs seit Inkrafttreten des BGB mit
dem Verzug von zwei Monatsmieten im Kern nicht geadndert wurde. Der
Grundsatz der Verhaltnismé&Rigkeit ist eine Forderung an den modernen
BGB-Gesetzgeber unter Geltung des Grundgesetzes. Aber schon der
historische BGB-Gesetzgeber hat sich unbewusst an diesen Grundsatz
gehalten und eine Interessenabwagung getroffen. Darin zeigt sich auch,
dass die Norm letztlich auch gerecht ist, da sie allseits anerkannt und
nie in Frage gestellt wurde.

Vorkonstitutionelles Recht gilt gem. Art. 123 GG weiter, wenn es mit
dem Grundgesetz inhaltlich vereinbar ist, d.h. inhaltlich mit
Grundrechten und Grundprinzipien des Grundgesetzes vereinbar ist.54?
Die Norm muss also auch dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit
entsprechen. Dieser Vorgabe entspricht der § 528 Nr. 2 BGB-EL1, da er
das Ergebnis einer Abwagung der Interessen des Vermieters mit den
Interessen des Mieters und damit verhaltnismafig im engeren Sinne ist.
Abgesehen davon hat der Gesetzgeber des BGB unter dem
Grundgesetz nach den Mietrechtsreformen der 1970er und 2000er die
Vorschrift in seinen gesetzgeberischen Willen mitaufgenommen, da sie
unverandert geblieben ist. Das bedeutet, dass der Gesetzgeber des
BGB unter dem Grundgesetz die Vorschrift billigt und sie aber
deswegen auch anhand des Grundgesetzes zu messen ist.

Wenn der Gesetzgeber eine Interessenabwagung selbst vornimmt, ist
dies nach Hill ein Ausdruck hochstehender Gesetzgebung.®*® Der
Gesetzgeber schafft namlich eine normative Dogmatik, da er die
Abwagung nicht dem Rechtsanwender Uberlasst.®** Hierbei besteht
natirlich abstrakt gesehen die Gefahr, dass sich der Gesetzgeber mit
einer gesteigerten Normendichte in Regelung zahlreicher Einzelbefehle
fur einzelne bestimmte Falle verliert, deren Losung er eigentlich der

642 Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, Art. 123 GG, Rn. 5.

643 vgl. Hill, Einfuhrung in die Gesetzgebungslehre, 1982, S. 69 ff; Karpen,
Gesetzgebungs-, Verwaltungs- und Rechtsprechungslehre, S. 36 f; Schneider,
Gesetzgebung, S. 44.

644 \/gl. Leisner, Der Abwagungsstaat, S. 12.
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Exekutive und Rechtsprechung Uberlassen sollte.’4% Wenn der
Gesetzgeber die Entscheidung uber eine Wertgrenze und Abwagung
fur die Vertragsparteien trifft, muss die Einfuhrung und die
Ausgestaltung der Wertgrenze der Hohe nach auch dem Grundsatz der
Verhaltnismafigkeit entsprechen. Denn die Abnahme dieser
Entscheidung mit der Vorgabe einer Wertgrenze ist ein Eingriff in die
Privatautonomie der Parteien, die dies auch selber hatten regeln
konnen. Der Gesetzgeber hat zum Schutz des Mieters in 8 569 Abs. 5
BGB fur das Wohnraummietrecht angeordnet, dass von 8§ 543 BGB
nicht durch Vereinbarung zum Nachteil des Wohnraummieters
abgewichen werden kann.®¢ Die Parteien konnen also hier keine
eigene vertragliche Regelung treffen, welche die Wertgrenzen,
zumindest zuungunsten des Mieters, verschiebt. Es ist aber auch noch
nicht ersichtlich, warum ein Vermieter sich darauf einlassen sollte, die
Wertgrenze Uber  den gesetzlich  vorgeschriebenen Tell
hinauszuschieben. Das ware fir ihn offensichtlich gegen sein Interesse.
Eine Ausdehnung der Wertgrenze ist daher nur bei ganz
aulR3ergewohnlichen Fallen denkbar, wenn etwa der Vermieter eine
emotionale Ndhe zum Mieter hat z.B. enge familiare Bindungen. Das
sind aber auf3erjuristische Griinde sozialen Ursprungs.

Die Folgerichtigkeit der Entscheidung, eine Grenze bei einem Verzug
von zwei Monatsmieten zu ziehen, und Ausdruck dafir, dass der
Gesetzgeber hiermit eine geeignete und praktikable Vorschrift gefasst
hat, zeigt sich daran, dass der Bundesgerichtshof entschieden hat,
dass der Vermieter keine weitere Interessenabwéagung vornehmen
muss, wenn ein Zahlungsverzug im Sinne des § 543 BGB vorliegt.54’
Die Interessenabwéagung entfallt fir den Vermieter, da der Gesetzgeber
die Interessenabwagung bereits fur ihn vorgenommen hat.

Das zwingende Verschuldenserfordernis bei Verzug in 8§ 543 Abs. 2
S. 1 Nr. 3 BGB mit Ruckgriff auf 8 286 Abs. 4 BGB, zeigt, dass bei einer
vom Schuldner zu vertretenden Pflichtverletzung die Interessen des
Vermieters die des Mieters tUberwiegen sollen. Dabei ist zu beachten,
der der Mieter als Schuldner einer Geldleistung seine personliche
Leistungsunfahigkeit immer zu vertreten hat (,Geld muss man haben®).
In den Motiven des BGB setzten sich die Entwurfsverfasser noch mit
der Frage auseinander, ob ein Vertretenmissen zwingende
Voraussetzung fir die Kindigung sein muss und ob zuvor eine
Mahnung des Vermieters vorliegen muss.®*® Auch hier gab es Vorbilder
ohne Erfordernis des Vertretenmissens (8 288 | 21 PrALR und § 1220
sachsisches BGB). Die Entwurfsverfasser haben sich fur die Einfihrung
des Verzugserfordernisses entschieden, da nur dann das Ruicktritts-
bzw. Kindigungsrecht des Vermieters als gerechtfertigt angesehen

645 \V/gl. Leisner, Der Abwagungsstaat, S. 12.

64 Fir den Gewerberaum ist eine Abweichung in den Grenzen der 88§ 138, 242
und 305 ff BGB zulassig, vgl. PWW/Feldhahn, § 543 BGB, Rn. 3.

647 BGH, ZMR 2015, 287; BGH, NJW 2015, 3087; BGH, NJW 2015, 3087.

648 Mugdan, Materialien, Band Il, S. 232.
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werden kann.®*® Fir das Erfordernis einer zuvor ergangenen
Abmahnung gébe es keinen Grund.®%°

Die Entwurfsverfasser haben mit der Einfihrung des Vertretenmuissens
und Verzicht auf eine Abmahnung erneut eine abgewogene
Entscheidung getroffen, indem sie einerseits die Interessen des Mieters
(Vertretenmussen erforderlich) und die Interessen des Vermieters
(einfache Kindigung ohne weitere Hurde einer Abmahnung)
beriicksichtigt haben. Heute stellt § 543 Abs. 3 S. 2 Nr. 3 BGB Klar,
dass im Falle des Verzugs im Sinne des § 543 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 BGB
eine Abmahnung entbehrlich ist.?>! Eine Mahnung ist freilich wegen
8§ 286 Abs. 2 Nr. 1 BGB entbehrlich. Dem Vermieter sollen daher nicht
weitere Hurden gestellt sein und eine weitere Warnung an den Mieter —
diese Funktion kommt der Uber die Mahnung hinausgehenden
Abmahnung zu - erscheint nicht notwendig, da die
Vertragspflichtverletzung offensichtlich ist.

Die Wertgrenze von zwei Monatsmieten aus 8§ 543 Abs. 2 S. 1 Nr. 3
BGB diente dann auch als Vorbild fir den mit dem MietRAndG vom
11.03.2013 eingefiihrten § 569 Abs. 2a BGB, bei welchem die Grenze
von zwei Monatsmieten tibernommen wurde, um hier einen Gleichlauf
mit 8§ 543 BGB zu erzielen:

,Die Parteien eines Mietvertrags vereinbaren haufig, dass der Mieter fir
die Erfullung seiner Pflichten Sicherheit zu leisten hat. Die
Mietsicherheit ist ein wichtiges Instrument, um das Ausfallrisiko des
Vermieters zu verringern. Zahlt der Mieter die vereinbarte Kaution nicht
oder verspatet, erscheint es gerechtfertigt, diesen Fall ebenso zu
behandeln wie den Fall der unterbliebenen oder verspateten
Mietzahlung. Der Gesetzentwurf schafft daher mit dem neuen 8§ 569
Abs. 2a BGB eine Madglichkeit fur den Vermieter, das Mietverhaltnis
ohne vorherige Abmahnung fristlos zu kiindigen, wenn der Mieter mit
einer vereinbarten Sicherheitsleistung in Hohe von zwei Kaltmieten in
Verzug ist."6>2

Im Gesetzgebungsverfahren war dann auch nicht der Verzug mit zwei
Monatsmieten in der Diskussion, sondern das Erfordernis der
Abmahnung.%®® Dies zeigt, dass die Wertgrenze als verhaltnismaRig
und ausgewogen angesehen wurde und sich, in den Augen des
Gesetzgebers, bewahrt hat. In der Gesetzesbegrindung ist jedoch
interessanterweise eine gleichsam umgekehrte Schutzrichtung zu
finden, namlich dass der Vermieter vor dem Mieter geschitzt werden
soll, der den Mietvertrag in betriigerischer Absicht schlieen will und

649 Mugdan, Materialien, Band Il, S. 233.

650 Mugdan, Materialien, Band Il, S. 233.

851 AuRer der Vermieter nimmt den Riickstand Uiber einen langeren Zeitraum hin, dann
ist wegen des Gebots von Treu und Glauben nach § 242 BGB eine Abmahnung vor
dem Ausspruch der Kindigung notwendig, vgl. BGH, ZMR 1972, 306; OLG Hamm,
ZMR 1994, 560.

652 BT-Drs. 313/12, S. 34; BT-Drs. 17/10485, S. 25.

853 Bundesrat Plenarprotokoll 906, S. 23; Bundestag Plenarprotokoll 17/214, S. 26449.
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von vornherein nicht die Absicht hat, die Miete zu entrichten. Hier ist
nicht der Vermieter der strukturell Uberlegene, sondern der Mieter:

,Dartber hinaus kénnen signifikante wirtschaftliche Schaden durch
solche Mieter verursacht werden, die das Mietverhaltnis bereits in der
betriigerischen Absicht begriinden, keine Miete zu zahlen, sich aus der
Wohnung herausklagen zu lassen, die Wohnung zudem teilweise
verwahrlosen oder mit Vandalismusschaden zuriick zu lassen. Dieser
Personenkreis wird zumeist unter den Begriff der ,Mietnomaden*
gefasst. Von diesem Personenkreis sind insbesondere private
Kleinanbieter auf dem Wohnungsmarkt betroffen. Aber auch jenseits
dieser in betrigerischer Absicht tatig werdenden Gruppe von Mietern
kénnen sich die wirtschaftlichen Schaden bei nachtraglichem Eintritt
von Zahlungsunwilligkeit oder Zahlungsunfahigkeit des Mieters fur
private Vermieter existenzbedrohend auswirken, denn auch dann sind
die bei den Vermietern auftretenden wirtschaftlichen Schaden
betrachtlich. %4

Ob die Kritik der Literatur an der Vorschrift, sie sei blof3 ein popularer
Ansatz zur Bekampfung des Einmietbetruges, gerechtfertigt ist oder
nicht, soll an dieser Stelle offenbleiben.5%®

Die Vorschrift ist hierfir noch vergleichsweise zu neu, als dass hier
greifbare Erfahrungen aus der Praxis mit Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs und der Instanzgerichte vorliegen wirden, die eine
Evaluation der Norm ermdglichen.

Unklar ist aber der Fall bei Mietverhaltnissen, die nach dem 01.05.2013
abgeschlossen wurden und in denen vertraglich als Sicherheit nur eine
einfache Monatsmiete vereinbart ist und der Mieter mit der Zahlung
dieser Sicherheit in Verzug ist.

Fur alte Mietverhaltnisse, die vor dem 01.05.2013 abgeschlossen
wurden, ist die Rechtslage insoweit klar.

Art. 229 § 29 Abs. 2 EGBGB stellt klar, dass § 569 Abs. 2a BGB nicht
auf Mietverhaltnisse anwendbar sind, die vor dem 01.05.2013
geschlossen worden.

Somit gilt hier noch die alte Rechtslage, nach der bei Nichtzahlung der
Kaution eine kiindigungsrelevante Vertragspflichtverletzung bestand.®%®

Dem Wortlaut nach gabe es nach §569 Abs. 2a BGB fiir neue
Mietverhaltnisse mit einer Sicherheitsleistung in Hbhe von einer
einfachen Monatsmiete im Verzugsfall kein Kinidungsrecht. Hinzu
kommt, dass §569 Abs. 2 a BGB fiur das Wohnraummietrecht die
Voraussetzungen einer Kindigung wegen Nichtzahlung einer

654 BT-Drs.17/10485, S. 15.

855 Die Vorschrift kritisch sieht Borstinghaus, ZAP Fach 4, 1487.

86 AG Neukolin/LG Berlin, GE 2008, 1431; AG Hamburg-Blankenese,
ZMR 2011, 884.
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vereinbarten Sicherheitsleistung im Sinne des 8551 Abs. 1 BGB
abschlieRend regeln soll.®>” Ein Ruckgriff auf die Generalklausel aus
§ 543 Abs. 1 BGB ware somit nicht mdglich.

Die Vereinbarung nur einer Monatsmiete als Sicherheit ist zunachst
grundsatzlich im Hinblick auf §551 Abs. 4 BGB mdglich, da die
Vereinbarung nicht zulasten des Mieters von der Begrenzung der
Mietsicherheit auf das Dreifache einer Monatsmiete aus 8§ 551 Abs. 1
abweicht. Die Sicherheitsleistung kann auch weniger als zwei
Monatsmieten betragen, wenn der Vermieter der Ansicht ist, dass
hiermit sein Sicherheitsinteresse ausreichend befriedigt ist. 8 551 BGB
gibt lediglich vor, dass die Hohe auf drei Monatsmieten begrenzt ist. Ein
geringerer Betrag kann vereinbart werden.®%8

Der Wortlaut des 8 569 Abs. 2a BGB muss dann insoweit dahingehend
reduziert ausgelegt werden und so verstanden werden, dass die Hohe
des zur Kindigung berechtigenden Zahlungsrtickstandes nicht in jedem
Fall zwingend zwei Monatsmieten betragen muss, sondern der
vereinbarten Sicherheitsleistung entspricht. Malgeblich fir den
Zahlungsrickstand ist dann die Hohe der im Mietvertrag vereinbarten
Sicherheitsleistung.®

Das Uberzeugt auch, da ansonsten bei einem strengen und
wortwortlichen Verstdndnis der Norm der Vermieter gar keine
Mdoglichkeit zur aufRerordentlichen fristlosen Kindigung wegen des
Verzugs mit der Sicherheitsleistung haben wirde, wenn keine zwei
Monatsmieten als Sicherheit vereinbart waren. Das ware jedenfalls
Folge davon, wenn man 8569 Abs.2a BGB als abschlieRend
hinsichtlich der Kiindigung wegen Zahlungsverzugs der Mietsicherheit
betrachten wirde, was erheblich den Interessen des Vermieters
entgegenlauft und auch besonders deswegen erheblich ist, weil die
Mietkaution ja gerade der Sicherung von Forderungen aus dem
Mietverhaltnis dient. Wenn der Vermieter ganzlich ohne Sicherheit
dasteht, muss es ihm auch mdéglich sein, das Mietverhéltnis wieder zu
kindigen. Die Gefahrdung seines Vermdgens manifestiert sich
insbesondere in der fehlenden Sicherheit bei offenen Forderungen nach
Ende des Mietverhaltnisses. Dem Vermieter kann nicht zugemutet
werden, dass der Mieter das Sicherungsinteresse auf langere Zeit
durch Nichtzahlung der Kaution missachtet. Das Sicherungsinteresse
ist ein vom Gesetzgeber anerkanntes Interesse des Vermieters,
ausgedrickt in 8§ 551 BGB, das dem Interesse des Mieters am Behalt
der Wohnung vorgeht.560

Der Gesetzgeber hat diese Folge des voélligen Ausschlusses des
aulRerordentlichen Kindigungsrechts bei der Vereinbarung von weniger

657 Schmid, MDR 2014, 940; PWW/Elzer, § 569 BGB, Rn. 15.

658 Griineberg/Weidenkaff, § 551 BGB, Rn.9.

89 Griineberg/Weidenkaff, § 569 BGB, Rn. 14a. Eine andere Ansicht vertritt
MUKo/H&ublein, 8 569 BGB, Rn. 35, der § 569 Abs. 2a BGB firr nicht einschlagig hal,
wenn als Sicherheit weniger als zwei Nettomieten betragt.

860 Fir das Gewerberaummietrecht siehe BGH, MietPrax-AK, § 543 BGB Nr. 7.
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als zwei Monatsmieten als Sicherheit aber nicht vorgesehen und das ist
auch nicht von ihm gewollt. Denn der neu eingefuihrte § 569 Abs. 2a
BGB sollte gerade dem Schutz des Vermieters vor Miethomaden
dienen.

Der Verzug mit der Mietsicherheit berechtigt den Vermieter jedenfalls
zur ordentlichen Kundigung gem. § 573 Abs. 1, 2 Nr. 1 BGB.%! Damit
ist ihm aber wie aufgezeigt bei einer Vermodgensgefahrdung nicht immer
geholfen.

Feste Wertgrenzen sind abschlieend betrachtet ein Ausdruck des
sozialen Mietrechts im Sinne der Vorgaben aus der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts an den Gesetzgeber fur das Mietrecht.
Bemerkenswert ist, dass die verzugsbedingte Kiindigung auch nie
Gegenstand einer Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts war.

Unklar bleibt, ob die festen Wertgrenzen im Mietrecht in ihrer konkreten
Form ein bewusstes oder, wegen des fehlenden Nachweises,
unbewusstes Ergebnis einer Interessenabwagung sind.

c) Definition einer Erheblichkeitsschwelle und
Zumutbarkeitsgrenze

Die Frage, ab wann ein auf Verzug des Schuldners basierender
Ruckstand wahrend des laufenden Schuldverhaltnisses so gravierend
ist, dass der Glaubiger den Vertrag kindigen kann, ist ein fur
Dauerschuldverhaltnisse eigentimliches, d.h. typisches,
Regelungsproblem.®%2  Dies gilt insbesondere fur Falle von
Ruckstanden, die im Verhéltnis von geschuldeter Leistung und
tatsachlichem Fehlstand eher geringfligig erscheinen, z.B. bei einem
Ruckstand der Miete von weniger als 10 % im Verhdltnis zur
Gesamtmiete. Es gilt dann zu klaren, wie grofl3 der Verstol3 ist bzw. wo
er Uberhaupt anfangt.®®?

Abhilfe kann hier die Festlegung einer festen Wertgrenze durch den
Gesetzgeber  bringen, um nicht in einer Fdlle von
Einzelfallentscheidungen zu landen.

Bei Erreichen der Wertgrenze ist ein Punkt erreicht, bei dem der
Gesetzgeber annimmt, dass dem Glaubiger das Festhalten am Vertrag
nicht mehr zumutbar ist. Hierin kommt eine materielle Wertung des
Gesetzgebers zum Ausdruck, die festlegt, wann ein Rickstand in einer
bestimmten Zeit so unertraglich fur den Glaubiger ist, dass er sich aus
dem Vertrag l6sen kann. Ein weiteres Festhalten ist dem Glaubiger
dann aus Sicht des Gesetzgebers nicht mehr zuzumuten.

861 AG Neukdlin/LG Berlin, GE 2008, 1431; BeckOK BGB/Wostmann § 569 BGB,
Rn. 13.

662 So Huber, Handbuch des Schuldrechts, Leistungsstérungen, Band Il, S. 441.

663 Huber, Handbuch des Schuldrechts, Leistungsstérungen, Band I, S. 441.
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Im Umkehrschluss sind Ruckstande, die unter der festen Wertgrenze
liegen, nicht so erheblich, dass hieraus ein Kindigungsrecht aus
wichtigem Grund erwéchst. Naturlich muss der Glaubiger den
Ruckstand nicht per se hinnehmen und kann bei Falligkeit auf Leistung
klagen bzw. bei einem Mietvertrag der Vermieter eine ordentliche
Kindigung aussprechen, da hier dann ein berechtigtes Interesse des
Vermieters nach 8§ 573 Abs. 1, 2 Nr. 1 BGB vorliegt, weil der Mieter
seine Pflichten aus dem Mietvertrag schuldhaft nicht unerheblich
verletzt hat.®%4

Feste Wertgrenzen grenzen somit einen Bereich ab, in dem ein
Ruckstand noch nicht zu einem auf3erordentlichen Kiindigungsrecht
fuhrt und jede aul3erordentliche Kindigung daher unwirksam ware, der
Schuldner also ,sicher ist‘, und einen anderen Bereich, in dem ein
Kindigungsrecht jedenfalls so lange besteht, bis es z.B. wegen
Zeitablaufs verwirkt ist.

Der Gesetzgeber definiert mit festen Wertgrenzen eine
Erheblichkeitsgrenze und Zumutbarkeitsschwelle.®®> Dadurch werden
im Sinne des Verhaltnismaiigkeitsgrundsatzes Macht- und
Freiheitsbereiche  abgegrenzt, da  hiermit  Parameter des
Kindigungsrechts definiert und damit Rechte zugewiesen werden bzw.
Rechte erst entstehen.

Das Merkmal ,erheblicher Riickstand“ ist aber unbestimmt und muss
selbst ausgefullt werden.

Bereits der Wortlaut des 8§ 543 Abs. 2 S.1 Nr. 3a BGB spricht von
einem Rickstand eines erheblichen Teils der Miete. Aufgrund des
unbestimmten Rechtsbegriffs ~erheblich® muss eine
Unzumutbarkeitsprifung  vorgenommen  werden.’®  Wann  ein
Ruckstand erheblich ist, muss grundsatzlich im Einzelfall beurteilt
werden. %67

Auch wenn im 8 543 Abs. 2 S. 1 Nr. 3a Alternative 2 BGB die Grenze
nicht betragsmaRig beziffert ist, ist sie trotzdem eine feste Wertgrenze,
weil das Merkmal ,nicht unerheblich® im systematischen
Zusammenhang betrachtet und angewendet werden muss. Die Norm
muss gemeinsam mit § 569 Abs. 3 Nr. 1 BGB gesehen werden, denn
bei Wohnraumiete ist nach 8§ 569 Abs. 3 Nr. 1 ein Rickstand von mehr
als einer Monatsmiete erheblich, was bei Mietverhéltnissen tber andere
Raume erst Recht qilt.%® In besonderen Ausnahmefallen im
Gewerberaummietrecht gilt auch ein Rickstand von weniger als einer
Monatsmiete als erheblich, wenn die Miete im Vergleich zur

664 BGH, NJW 2013, 159, 160, Rn. 19.

565 Den Begriff ,Erheblichkeitsgrenze“ verwendet der Bundesgerichtshof in seinem
BGH, NJW 2013, 159, 160 Rn. 20, ohne hierfiir eine bestimmte Definition zu geben,
wann diese erreicht ist.

666 \/gl. Kraemer, NZM 2001, 558; Griineberg/Weidenkaff, § 543 BGB, Rn. 6.

867 Griineberg/Weidenkaff, § 543 BGB, Rn. 24.

668 BGH, NJW 2015, 2417.
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ortsuiblichen Miete Gberhoht ist, sich der Gesamtriickstand von mehr als
einer Monatsmiete aber aus zwei aufeinander folgenden Monatsmieten
ergibt.6%9

Bei dem Verzug von zwei vollen Monatsmieten ist gemafl gemal § 543
Abs. 2 S. 1 Nr. 3a Alternative 1 BGB die Erheblichkeitsgrenze fur den
Vermieter erreicht. Das zeigen auch § 543 Abs. 2 S. 1 Nr. 3b BGB und
der ihm nachgeformte § 569 Abs. 2a BGB. Die Vorschrift des § 543
Abs. 2 S. 1 Nr. 3b BGB dient insbesondere dazu, eine Umgehung des
8§ 543 Abs. 2 S. 1 Nr. 3a BGB durch Zahlung jeder zweiten Miete zu
verhindern, weswegen die Dauer des Rickstands entgegen dem
Wortlaut ,uber mehr als zwei Termine® unbeachtlich sein soll, wenn sich
der Rickstand aus Einzelbetragen zusammensetzt, der in einem
Zeitraum von mehr als zwei aufeinander folgenden Terminen angefallen
ist, aber die Héhe von mehr als einer Monatsmiete erreicht.5° Das ist
nachvollziehbar, da der Vermieter davor geschitzt werden muss und
das Recht zur auf3erordentlichen Kindigung leerlaufen wirde, wenn
allein auf den Zeitfaktor abgestellt werden wirde, aber der
Betragsfaktor schon vorliegt.

Wenn der Mieter die monatliche Miete um einen kleinen Teilbetrag
kirzt, diese Kirzung aber sich zu einem Ruckstand summiert, der zwei
Monatsmieten entspricht, ist 8§ 543 Abs. 2 S.1 Nr. 3b BGB ebenfalls
erfullt.67*

Um dem Zweck der Norm gerecht zu werden, gilt 8 543 Abs. 2 S. 1
Nr. 3b BGB auch fir den Verzug von Betriebskostenvorauszahlungen,
wenn der Rickstand der Vorauszahlungen fur sich genommen die
Hohe von zwei Monatsmieten erreicht.572

Die Frage bleibt, warum die Wertgrenze bei zwei Monatsmieten
gezogen wird und nicht etwa bei einer oder drei Monatsmieten. Die
Gesetzesmaterialien aus der Zeit der Entstehung des BGB bieten
hierzu keine eindeutige Antwort, lediglich, dass der Rickstand von zwei
Monatsmieten schon nach dem PrALR zur auf3erordentlichen
Kindigung berechtigte. Diese Entscheidung fur zwei Monatsmieten
stellt sich aus heutiger Sicht als richtig und wegweisend heraus, wenn
man die feste Wertgrenze von zwei Monatsmieten unter dem Aspekt
der VerhaltnismaRigkeit und der Vorgaben des
Bundesverfassungsgerichts betrachtet. Mit der Grenzziehung bei zwei
Monatsmieten sind die Interessen von Mieter und Vermieter gewahrt
und Mieter- sowie Vermogensschutz des Vermieters in Ausgleich und
Balance gebracht. Der Rickstand von einer Monatsmiete ware zu kurz
bemessen und wirde den Mieter unangemessen benachteiligen, denn
die Pflichtverletzung ist bei dem Verzug von einer Teilleistung gesehen
auf eine auf Dauer angelegte Rechtsbeziehung noch nicht so
gravierend, frei nach dem Motto ,einmal ist keinmal®.

669 BGH, ZMR 2009, 19.

670 Schmidt-Futterer, § 543 BGB, Rn. 110; OLG Dusseldorf, DWW 2006, 240.
671 BGH, NJW 2005, 2775.

672 BGH, NJW 2007, 428.
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Die Grenze bei einem Ruckstand von drei Monatsmieten zu ziehen
ware hingegen eine Benachteiligung des Vermieters, da sich die
Vermogensgefahrdung, die schon bei jedem Rickstand grundsatzlich
gegeben ist, vertiefen und potenzieren wirde.

d) Spezialfall Mietrecht: Ansammlungs- oder Ruckstandszeitraum?

aa) Problemstellung

In der mietrechtlichen Literatur und Rechtsprechung besteht keine
Einigkeit dariber, welche Mietriickstdnde als BezugsgrofRe fur den
relevanten Rickstand einer Kindigung nach § 543 Abs. 2 S. 1 Nr. 3a
BGB gegeben sein muss. Es geht dabei insbesondere um die Frage, in
welchem Zeitraum der kiindigungsrelevante Rickstand entstanden sein
muss, der nach dem Gesetzeswortlaut ,fir zwei aufeinanderfolgende
Termine® bestehen muss. Der Wortlaut der Norm ist mit Blick auf die
Entstehungsphase des Ruckstandes nicht eindeutig. Der Wortlaut lasst
sich so verstehen, dass die Kiindigung erst moglich sein soll, wenn der
relevante Rickstand Uber einen Zeitraum von zwei Monaten andauern
muss. Erst dann wére der Mieter fur zwei aufeinander folgende Termine
mit der Miete in Verzug.5”®

Zur Verdeutlichung der Problematik ein Fallbeispiel:674

Vermieter V vermietet eine Wohnung fir eine monatliche Miete von
1.000 €. Mieter M zahlt von Juni bis November monatlich jeweils
nur 750 €. V kudndigt deshalb am 9. November, als ein Rulckstand
von 1.250 € besteht.

Der Bundesgerichtshof vertritt die Ansicht, dass ein Kindigungsgrund
nach 8543 Abs. 2 S. 1 Nr. 3a BGB besteht, wenn sich der relevante
Ruckstand innerhalb von zwei aufeinanderfolgenden Terminen
angesammelt hat.®”®> Der Bundesgerichtshof geht von einem
Ansammlungszeitraum aus und begrindet dies mit Wortlaut,
systematischer Stellung und Entstehungsgeschichte der Vorschrift:

~Schon der Wortlaut: "wenn der Mieter fur zwei aufeinander folgende
Termine mit der Entrichtung eines nicht unerheblichen Teils der Miete
(8 2 Nr. 6 des Mietvertrages: mit einem Betrag, der eine Monatsmiete
Ubersteigt) in Verzug ist", spricht daftir, dass der Riuckstand aus zwei
aufeinander folgenden Monaten herrilhren muss.

Zudem lassen die beiden Regelungen in § 543 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 a und
b (8 2 Nr. 6 a und b des Mietvertrages) erkennen, dass der Fall, in dem
der Mieter fur zwei aufeinander folgende Termine mit der Mietzahlung
in Verzug ist, abweichend von dem Fall, in dem der Verzug sich tber

673 vgl. auch die Darstellung bei Lehmann-Richter, ZMR 2017, 374, 375.
674 Blank, NZM 2009, 113.
675 BGH, NJW 2008, 3210 Rn. 34 ff.
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eine Zeitraum von mehr als zwei Terminen erstreckt, dahin geregelt
werden soll, dass im ersten Fall ein Rickstand mit mehr als einer
Monatsmiete ausreicht, wahrend im zweiten Fall ein Rickstand in HOhe
von zwei Monatsmieten erforderlich ist. Dieser Wille des Gesetzgebers
ist auch den Gesetzesmaterialien zu 8 554 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 und Nr. 2
BGB a.F. (8§ 543 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 a und Nr. 3 b BGB) zu entnehmen.
Danach sollten in 8554 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 und Nr. 2 BGB a.F. zwei
selbstandige Tatbestande geregelt werden, namlich der des Verzugs
fur zwei aufeinander folgende Termine, bei dem der Rickstand mit
mehr als einer Monatsmiete fur die aulRerordentliche fristlose
Kindigung ausreicht, und der des Verzugs in einem Zeitraum, der sich
Uber mehr als zwei Termine erstreckt, bei dem aber ein Rickstand von
zwei Monatsmieten erforderlich ist (Materialien zum Ersten Gesetz zur
Anderung mietrechtlicher Vorschriften vom 29. Juli 1963, Bundestag 4.
Wabhlperiode 12. Ausschuss Stenografisches Protokoll 56. Sitzung des
Rechtsausschusses vom 12. Juni 1963 S. 10, 11). § 543 Abs. 2 S. 1 Nr.
3 a Alt. 2 BGB erfasst folglich nur die Falle, in denen Rucksténde, die
eine Monatsmiete Ubersteigen, aus zwei aufeinander folgenden
Terminen entstanden sind, wohingegen 8 543 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 b BGB
die Falle abdeckt, in denen sich die Riuckstande aus mehr als zwei
aufeinander  folgenden  Terminen ergeben. Da sich der
Gesamtriickstand des Beklagten Uber einen Zeitraum von Januar bis
Mai 2003 und damit Uber mehr als zwei Termine erstreckte, ohne die
Hohe von zwei Monatsmieten zu erreichen, liegen die Voraussetzungen
fur eine fristlose Kiindigung gemaf § 543 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 a Alt. 2 BGB
bzw. § 2 Nr. 6 a des Mietvertrages nicht vor.“67

Ein Teil der Literatur vertritt hier dagegen, dass eine Kiindigung moglich
ist, sobald ein Verzug fur zwei aufeinanderfolgende Termine besteht
und zusatzlich ein erheblicher Rickstand im Sinne des § 543 Abs. 2 S.
1 Nr. 3a BGB erreicht ist.°”” Diese Auffassung versteht unter dem
Tatbestandsmerkmal ,zwei aufeinanderfolgenden Mieten® mithin einen
.-Ruckstandszeitraum®, fordert allerdings nicht, dass der erhebliche
Ruckstand innerhalb dieses Zeitraums bestand.

Im Hinblick auf das Fallbeispiel bedeutet dies, dass nach Ansicht des
Bundesgerichtshofs nicht gem. § 543 Abs. 2 S. 1 Nr. 3a BGB gekiindigt
werden kann, da im zweimonatigen Ansammlungszeitraum kein
erheblicher Rickstand von mehr als einer Monatsmiete nach § 569
Abs. 3 Nr. 1 BGB entstanden ist.

Nach der Gegenansicht aus der Literatur kann hingegen der Vermieter
kindigen, weil der Mieter an zwei aufeinanderfolgenden
Zahlungsterminen in  Verzug war und mit Verstreichen des
Novembertermins der Rickstand eine Monatsmiete Ubersteigt.

676 BGH, NJW 2008, 3212; Lutzenkirchen, Mietrecht, § 543 BGB, Rn. 243; Sternel,
WuM 2009, 699, 702.

677 Blank, NZM 2009, 113, 114; Schmidt-Futterer, §543 BGB, Rn. 112 ff;
Herrlein/Kandelhard, Mietrecht, § 543 BGB, Rn. 61; Staudinger/Emmerich, § 543
BGB, Rn. 52.
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bb) Eigene Stellungnahme

Lehmann-Richter spricht sich fiur die Meinung des Bundesgerichtshofs
aus. Er fuhrt an, dass der Gesetzgeber sich trotz entsprechender
Vorbilder in anderen Gesetzen fur die Nichtzahlung an zwei
aufeinanderfolgenden Terminen entschieden habe.®”® Hieraus schlie3t
er, dass es sich um einen Ansammlungszeitraum handeln muss.

Der Schluss auf einen Ansammlungszeitraum lasst sich aus den
Motiven des Gesetzgebers nicht so eindeutig entnehmen. Die Motive
stellen klar, dass es gerade dem Zweck der Norm zuwiderlauft, wenn
zwischen dem Ruckstand der ganzen Miete und einem Teilriickstand
unterschieden wird.6”® Eine Unterscheidung ist somit ausdrticklich nicht
gewollt. Hieraus lasst sich schlieRen, dass es fir eine Kundigung
entscheidend sein soll, dass Uber eine bestimmte Zeit Uberhaupt ein
Ruckstand mit der Miete besteht und weniger, in welcher Zeit sich der
Ruckstand angesammelt hat.

Daher ist die in der Literatur vertretene Auffassung tberzeugender, die
eine Kundigung fur zulassig halt, wenn der Mieter fir zwei
aufeinanderfolgende Termine im Verzug und der erhebliche Rickstand
erreicht ist. Beim Abstellen auf einen Ansammlungszeitraum besteht
auch die Gefahr, dass sich durch ein langer andauerndes Ansammeln
und das damit verbundenen Abwarten auf das Erreichen des
kindigungsrelevanten Rickstandes der Vermdgensschaden des
Vermieters vertieft. Dies kann ihm aber nicht zugemutet werden, da er
fur eine zeitnahe Kindigung auf die Generalklausel aus § 543 Abs. 1
BGB verwiesen ware, bei der aber grundsatzlich vor Ausspruch der
Kindigung eine Abmahnung notwendig ware.

Der Bundesgerichtshof hat mit Urteil vom 08.12.2021 entschieden, dass
die Erheblichkeit des zur au3erordentlichen fristlosen Kindigung eines
Wohnraummietverhaltnisses wegen Zahlungsverzugs berechtigenden
Mietriickstands allein nach der Gesamthéhe der beiden riickstandigen
Teilbetrage zu bestimmen ist.%8° Fir die Kindigung erheblich ist der
Ruckstand, wenn er die fir einen Monat geschuldete Miete Ubersteigt.
Das Gesetz lasse keinen Raum dafir, dass die Hohe der einzelnen
monatlichen Ruickstande im Verhdaltnis zu jeweils einer Monatsmiete
gesondert bewertet werden. Denn damit wirden die Anforderungen an
eine aul3erordentliche fristlose Kiindigung angehoben werden.

Die  Diskussion  hieriber, ob ein  Ansammlungs-  oder
Ruckstandszeitraum malf3geblich sein soll, ist ohne Einfluss darauf, ob
die Regelung dem Gebot der Normklarheit entspricht oder nicht, da die
Interpretation der Gesetze nach dem Rechtsstaatprinzip Aufgabe der
Gerichte ist.%8! Insoweit ist die Bestimmbarkeit der Norm gewahrt. Die
Frage, ob ein Ansammlungs- oder Rickstandszeitraum maRgeblich

678 Lehmann-Richter, ZMR 2017, 374.

679 Mugdan, Materialien, Band Il, S. 232.
680 BGH, NZM 2022, 131.

681 \/gl. BVerfGE 19, 176; BVerfGE 21, 218.
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sein soll, betrifft die Auslegung des § 543 Abs. 2 S. 1 Nr. 3a und b,
welcher  der  Bundesgerichtshof anhand der  klassischen
Auslegungsmethode ermittelt hat. Fur einen Mieter ist erkennbar, dass
die Norm fur ihn gilt, da das Mietverhaltnis und die Voraussetzung der
Kindigung genannt sind. Er kann erfassen, dass er beim Verzug mit
der Miete in einer bestimmten Zeit mit einer Kiindigung rechnen muss.
Die Norm muss aber nicht in jeder Hinsicht Gewissheit bieten, so dass
die Diskussion, ob der Ansammlungs- oder Ruckstandszeitraum
malfdgeblich sein soll, als Restunsicherheit verschmerzbar ist. Der
Wesensgehalt der Norm bzw. die Aussage, dass bei Verzug mit der
Miete das Mietverhaltnis aufRerordentlich fristlos gekindigt werden
kann, ist fir den Mieter aber auch Vermieter beim Ansehen der Norm
verstandlich.

Die Antworten auf die Frage in der Rechtsprechung und Literatur
zeigen, dass die Grenze von zwei aufeinander folgenden Terminen an
sich nie in Frage gestellt wurde und Leitmotiv war. Nur die Art und
Weise, wie der erforderliche Rickstand von zwei Monatsmieten oder
eines nicht unerheblichen Teils davon als erreicht anzusehen ist, wird
unterschiedlich gesehen.

e) Feste Wertgrenzen als paternalistischer Schutz des Mieters

Paternalistischer Schutz ist insbesondere bei relativ
dispositionsabhéngigen, d.h. von der Verfigung der Parteien
abhangigen Kernbereichen des Lebens ein haufig anzutreffendes Motiv
der Gesetzgebung.®®? Machtgefalle sollten hier verhindert werden, um
das soziale Gleichgewicht zu erhalten. Dies gilt insbesondere fir das
Mietrecht, da die Wohnung nach der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts Kernbereich des Lebens und damit
Voraussetzung fur ein wirdevolles Leben ist. Deswegen sind das
Mietrecht und seine Vorschriften, beispielsweise im Zusammenhang mit
der Einfuhrung der Kappungsgrenze zur Begriindung der Mieterh6hung
nach 8558 Abs. 3 und 4 BGB, haufig Gegenstand der
gesellschaftlichen und rechtspolitischen Debatte.®® Letztlich soll die
Marktmacht des Vermieters begrenzt und ein Missbrauch der selbigen
verhindert werden. Wohnungen sind kein o6ffentliches Gut, sondern
stehen im Privateigentum. Der Eingriff in diese Grundrechte muss
gerechtfertigt sein.

Feste Wertgrenzen sind Ausdruck des paternalistischen Schutzes
insbesondere des Mieters durch den Gesetzgeber vor selbstgewahlten
Eingriffen in den grundrechtlichen Schutzbereich. Die Vorgabe von
festen Wertgrenzen in 8543 BGB beschrédnken die Reichweite
vertraglicher Regelungen zu Kindigungsrechten wegen Verzugs durch
von aul3en auf die Parteien wirkende Vorgaben des Gesetzgebers und

682 Verfligung meint hier nicht Verfiigung im Sinne einer Eigentumsibertragung
nach § 929 BGB, sondern Bestimmung.
683 Stern, Nr. 18/2018, S. 64 ff.; Focus Nr. 18/18, S. 22 ff.
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nicht durch autonome Vorgaben in Form einer Vereinbarung der
Parteien.

Insoweit dienen feste Wertgrenzen auch der Verwirklichung des
sozialen Mietrechts. Dabei muss der Gesetzgeber die Balance
zwischen der sozialpolitischen Vorstellung des sozialen Mietrechts und
der Privatautonomie finden. Beides genief3t Verfassungsrang: das
soziale Mietrecht als Ausdruck des Sozialstaatsprinzips und weil das
Obdach in einer Wohnung zu einem menschenwtrdigen Leben gehort.
Die Verwirklichung der Privatautonomie ist Ausfluss von Art. 2 Abs. 1
GG und hat daher auch Verfassungsrang. Diesen Zielkonflikt muss der
Gesetzgeber I6sen. Der Gesetzgeber muss im Wege der praktischen
Konkordanz beiden Rechtsgutern die gro3tmaogliche
Entfaltungsmdglichkeit geben.%8*

Sternel hat die Lage und Aufgabe des Gesetzgebers hierzu treffend wie
folgt beschrieben:

,Die dabei angebotenen Ldsungen [fur Probleme des Mietrechts und
die damit verbundenen Bedurfnisse der Praxis, Anmerkung des
Verfassers] konnen nicht pragmatisch gefunden werden, sondern
mussen sich in dem verfassungsrechtlich vorgegebenen Spannungsfeld
von Rechtsstaats- und Sozialstaatsprinzip bewahren. Vertragsfreiheit
und Marktwirtschaft hier, Schutzbedirfnis und Sozialpflichtigkeit dort
sind die Gewichte, die zum Ausgleich zu bringen sind. Dabei wird die
Ausgewogenheit von der Pramisse bestimmt, dall beide
Vertragsparteien gleichwertig und —gewichtig sind. Wo die soziale
Wirklichkeit von dieser Pramisse abweicht, ist von einem
Schutzbedirfnis der schwéacheren Partei auszugehen, dem durch
rechtliche Mittel Rechnung zu tragen ist, bis die Balance wieder
hergestellt ist.“68

Interessant an dieser Bemerkung ist, dass Sternel der Meinung ist,
dass der Konflikt zwischen Vermieter- und Mieterinteressen bereits in
den Wertungen des Grundgesetzes angelegt ist.

Diesen Konflikt kann eine Norm |6sen, die dem
Verhaltnismafigkeitsgrundsatz entspricht und die beiden Rechtsguter
und die damit verbundenen jeweiligen Interessen abgrenzt und in
Ausgleich bringt, was nichts anderes bedeutet, als dass eine Abwéagung
vorgenommen werden muss, die zu einer verhaltnismagigen,
interessenausgleichenden Norm flhrt.

Feste Wertgrenzen in 8543 BGB sind das Ergebnis einer
Interessenabwéagung. Fur sie gilt daher die staatliche
Geltungsanordnung mit der Ausstattung von Rechtszwang. Eine
Interessenabwéagung des Gesetzgebers hat den Vorteil, dass hierdurch
ein Dritter, gleichsam eine neutrale ,Instanz“, die Interessen der

684 Zur praktischen Konkordanz siehe Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der
Bundesrepublik Deutschland, Rn. 72.
685 Sternel, Mietrecht, Vorwort zur 2. Auflage.
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Parteien gewichtet, da die Parteien naturgemaf ihre Interessen hoher
bewerten als die der Gegenseite. Hier spielt dann auch wieder die
Verhandlungsmacht der Parteien eine Rolle, welche bestimmt,
inwiefern die eine Seite ihre Interessen durchsetzen kann. Per se ist die
Verhandlungsmacht des Vermieters hoher als die des
wohnungssuchenden Mieters, der ja auf eine Wohnung angewiesen ist
und sich der Vermieter gerade in einem angespannten Wohnungsmarkt
die Mieter aussuchen kann, er also der Gatekeeper ist, da er dartber
entscheidet, ob der Mietinteressent die Wohnung erhalt oder nicht und
daher auch den Mietvertrag weitgehend nach seinen Vorstellungen
gestalten kann.

Eine andere Frage ist es naturlich, ob der Gesetzgeber die Interessen
der Parteien richtig einschétzen und bewerten kann. Hierzu hat das
Bundesverfassungsgericht zur Einschéatzungspréarogative des
Gesetzgebers entschieden, dass der Gesetzgeber auf Grundlage
seiner  wirtschaftlichen, arbeitsmarkt- und  sozialpolitischen
Vorstellungen und Ziele und unter Beachtung der Sachgesetzlichkeiten
des betreffenden Gebiets zu entscheiden hat, welche Malinahmen er
im  Interesse des  Gemeinwohls  ergreifen  will.58¢  Die
Einschatzungsprarogative ist das Vorrecht des Gesetzgebers, tber die
Geeignetheit und Erforderlichkeit einer bestimmten gesetzlichen
Regelung zur Erreichung eines legitimen Ziels letztverbindlich zu
entscheiden.®®’

Wenn der Gesetzgeber die Entscheidung Uber eine Wertgrenze und
Abwagung  trift, muss diese auch dem Grundsatz der
VerhaltnismaRigkeit entsprechen, denn das Treffen dieser
Entscheidung anstelle der Parteien ist im Sinne der Paritatstheorie ein
Eingriff in die Privatautonomie der Parteien. Dies ist eine deutliche
Einschrankung der Vertragsfreiheit. Im Sinne der Paritatstheorie sowie
auch wegen der Norm- und Rechtsklarheit ist der Eingriff aber auch
begriindet. Die Norm- und Rechtsklarheit dient sowohl dem Mieter als
auch dem Vermieter und legitimiert damit aufgrund der klarstellenden
Funktion, die auch zum Schutz des Vermieters dient, auch den
paternalistischen Eingriff.

Der paternalistische Schutz zugunsten des (Wohnraum-)Mieters kommt
insoweit dadurch zum Ausdruck, dass gem. § 569 Abs. 5 BGB die
Vorschrift des § 543 BGB im Wohnraummietrecht zum Nachteil des
Mieters nicht abdingbar ist. Ein Abweichen von den vorgegebenen
festen Wertgrenzen in 8543 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 BGB durch AGB-
Formulare wirden zudem an § 307 BGB scheitern.®®® Eine Abweichung
zu Ungunsten des Mieters in Form eines kleineren Ruckstands als zwei
Monatsmieten oder ein Rulckstand unter einer Monatsmiete als
Kiandigungsgrund in AGB-Formularen fir das Wohnraummietrecht
waren aber ohnehin gem. 8§ 569 Abs. 5 BGB unwirksam.

686 BVerfG, NJW 1988, 1196.

887 BVerfG, NVwWZ-RR 2008, 1; BVerfG, NVwZ 2011, 355.

688 BGH, NJW 1987, 2506; BGH, NJW 2001, 3480; Gruneberg/Weidenkaff, § 543
BGB, Rn. 3; PWW/Feldhahn, § 543 BGB, Rn. 3.
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Die Vorschrift soll ihrem Zweck nach den Mieter vor einer fristlosen
Kindigung bei nur geringem oder kurzfristigem Zahlungsruckstand
schitzen und darf daher nach Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
,nicht angetastet werden“.58° Eine Abweichung ist daher regelmaRig als
unangemessen anzusehen.®® Daneben wirde eine Abweichung den
wesentlichen Grundgedanken des Gesetzes zudem dahingehend
unterlaufen, dass die Normklarheit dadurch nicht mehr gewahrleistet ist,
weil feste Wertgrenzen Ergebnis einer Abwéagung der Interessen von
Mieter und Vermieter sind. Ein Abweichen wirde ja gerade wieder zum
Ungleichgewicht fiihren, was aber durch die Festlegung fester
Wertgrenzen verhindert werden soll. Aul3erdem ware hierdurch auch
der Ausnahmecharakter der Kiindigung nicht mehr gegeben. So ist die
formularméaiige Herabsetzung des kindigungsrelevanten Rickstands
auf eine Teilrate unwirksam.®®! Ebenso ist eine formularmaRige Klausel
unwirksam, wenn das Kindigungsrecht bereits bei einem
verschuldensunabhéngigen Zahlungsriickstand gegeben sein soll.692
Eine unwirksame Regelung ist ein Kiindigungsrecht des Vermieters bei
einem geringfligigen Rickstand mit nur einer einzigen Miete%% Auch
ein nur kurzfristiger Ruckstand kann nicht als Kindigungsgrund
vereinbart werden.5%

Wegen § 569 Abs. 5 BGB kann von der Wertgrenze in § 569 Abs. 2a
BGB nicht durch Vereinbarung abgewichen werden.

3. Wohneigentumsrecht

Die Bedeutung fester Wertgrenzen als gesetzgeberische Wertung wird
besonders beim Wohneigentumsrecht in der Fassung des Gesetzes
Uber das Wohnungseigentum und das Dauerwohnrecht (WEG) vor dem
01.12.2020 deutlich.

Da es sich um einen besonders schweren Grundrechtseingriff in das
Eigentum handelt, musste die entsprechende Norm, die zur Entziehung
des Wohnungseigentums nach § 18 Abs. 1 WEG a.F. wegen Verzug
mit dem Hausgeld nach 8 16 Abs. 2 WEG fihrt, besonders klar und
deutlich sein. Der Entzug des Wohneigentums bedeutete ahnlich wie
bei  Mietverhdltnissen, insbesondere bei selbst genutztem
Wohneigentum, im Endeffekt Obdachlosigkeit.

Diese Klarheit brachte die Formulierung, dass der Verzug des
Wohneigentimers 3% des Einheitswertes seines Wohnungseigentums
Ubersteigen und sich der Wohneigenttiimer langer als drei Monate mit

689 BGH, NJW 1987, 2507.

6% BGH, NJW 1987, 2507 mit weiteren Nachweisen aus der &lteren Literatur zum
alten AGB-Gesetz.

691 OLG Diisseldorf, ZMR 1996, 436.

692 BGH, NJW 1989, 1673.

693 BGH, NJW 1986, 424; Staudinger/Emmerich, § 543 BGB, Rn. 103.

694 BGH, NJW 1987, 2506.
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der Zahlung in Verzug befinden muss. Der Einheitswert bestimmt sich
nach 88 93, 121a BewG.®%

Bei der Berechnung des Ruckstands zahlen als Hausgeld die von der
Gemeinschaft beschlossenen Zahlungspflichten aus Wirtschaftsplan,
Jahresabrechnung oder Sonderumlage, nicht aber auch dort nicht
aufgenommene Auslagen und Aufwendungen sowie Zinsen.5% Kosten
des Wohngeldverfahrens gehoren ebenfalls nicht dazu.®®’

Insoweit ist hier wieder eine Ahnlichkeit zu den
Wohnraummietverhaltnissen zu sehen, bei denen ebenfalls die
wiederkehrenden Leistungen als Grundlage fur den Verzug der
Gegenleistung als Betragsfaktor fur die verzugsbedingte Kindigung
malf3geblich sind.

Auch musste wegen des gravierenden Eingriffs die entsprechende
Entzugsnorm dem Verhaltnismafigkeitsgrundsatz gerecht werden.
Hinter 8 18 WEG a.F. stehen nicht die gleichen paritatstheoretischen
Motive wie bei den Kindigungstatbestdanden im Mietrecht. Zweck der
Vorschrift ist ndmlich nicht der Schutz eines strukturell schwécheren
Vertragspartners, sondern der Schutz der tbrigen
Eigentimergemeinschaft. Wegen der Unaufloslichkeit der WEG gem.
§ 11 WEG wurde § 18 WEG a.F. als dessen Pendant gesehen.5%

Aufgrund dieser Unaufloslichkeit hat der Gesetzgeber die
Notwendigkeit gesehen, eine Norm zu erlassen, welche die Ubrigen
WEG-Mitglieder vor solchen Wohnungseigentiimern schutzt, die gegen
ihre Pflichten besonders groblich versto3en. Dies bedeutet nichts
anderes, als dass ein wichtiger Grund vorliegen muss. Der Wortlaut des
§ 18 Abs. 1 WEG a. F. war daher auch in der Formulierung &hnlich der
Definition des wichtigen Grundes in 8543 Abs. 1 S. 2 BGB,
insbesondere im Hinblick auf die Zumutbarkeit am Festhalten der
Rechtsbeziehung, namlich dass ein Entzug des Wohneigentums dann
mdglich ist, wenn ,ein Wohnungseigentiimer sich einer so schweren
Verletzung der ihm gegenuber anderen Wohnungseigentimern
obliegenden Verpflichtungen schuldig gemacht hat, dass diesen die
Fortsetzung der Gemeinschaft mit ihm nicht mehr zugemutet werden
kann®.

Im Referentenentwurf zu damals noch § 19 WEG von 1950 ist dies
klargestellt worden:

.Infolge der Unaufloslichkeit des Gemeinschaftsverhaltnisses muss ein
durchgreifender Schutz gegen Sondereigentimer geschaffen werden,
die ihre aus den Gemeinschaftsverhéltnis entspringenden
Verpflichtungen gréblich verletzen ...“®%°

69 palandt/Bassenge, § 18 WEG, Rn. 4.

6% OLG Munchen, ZMR 2008, 412.

697 LG Berlin, ZMR 2010, 629.

698 Hogenschurz, NZM 2005, 611; Bamberger/Roth, § 18 WEG, Rn. 1.
5% pPjG Band 8, S. 180 oben.
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In der Begrindung zum Gesetzesentwurf wurde noch einmal betont,
dass wegen der Unaufloslichkeit der WEG ein Rechtsbehelf notwendig
sei, um einen Wohnungseigentimer, der seinen Pflichten nicht
nachkommt, aus der WEG entfernen zu kénnen und die WEG somit zu
schitzen:

,Da die Gemeinschaft der Wohnungseigentimer grundsatzlich
unaufléslich ist, muss ein Rechtsbehelf geschaffen werden, der es
ermoglicht, einen Wohnungseigentimer aus der Gemeinschaft zu
entfernen, wenn er gegen die aus ihr erwaschsenen Pflichten verstolt.
Gerade das Fehlen einer solchen Vorschrift hat viel dazu beigetragen,
die Hausgemeinschaft im Falle des Stockwerkseigentums alter Art zu
einer Quelle unertraglicher Streitigkeiten zu machen.“’®

Dem letzten Halbsatz des Zitats ist zu entnehmen, dass die Vorschrift
auch dem Erhalt des Rechtsfriedens dienen soll, indem klar geregelt
wird, wann ein Wohnungseigentimer bei Vorliegen eines wichtigen
Grundes ausgeschlossen werden kann. Insoweit besteht eine Parallele
zum Mietrecht hinsichtlich der Funktion fester Wertgrenzen zur
Gewabhrleistung der Rechts- und Normklarheit.

Auch ist Zweck der Entziehung, ahnlich der aulerordentlichen
Kindigung im Mietrecht, nicht vergangenes Handeln zu bestrafen,
sondern zukuinftige Stérungen zu verhindern.”°t

Auch in den spateren Gesetzesanderungen des WEG in den 1970er
Jahren ist der Schutz der WEG vorangestellt worden:

,Der Entziehung des Wohnungseigentums kommt im Hinblick auf die
Rechtsstellung des betroffenen Wohnungseigentimers vergleichbare
Bedeutung zu wie einer Veraul3erungsbeschrankung nach 8§ 12 [WEG,
Anmerkung des Verfassers]. Wahrend der Wohnungseigentiimer durch
VeraulRerungsbeschrankungen gegen seinen Willen daran gehindert
werden kann, sein Wohnungseigentum zu verauf3ern, kann er durch
das Rechtsinstitut der Entziehung des Wohnungseigentums gegen
seinen Willen zur VerauRerung gezwungen werden. Den 88 12 und 18
[WEG, Anmerkung des Verfassers] liegt derselbe Gedanke zugrunde:
Der Gemeinschaft der Wohnungseigentimer wird im Interesse eines
reibungslosen  Funktionierens der grundsatzlich unaufléslichen
Gemeinschaft die Moglichkeit eingerdumt, auf die Zusammensetzung
der Gemeinschaft dadurch Einfluss zu nehmen, dass sie sowohl das
Eindringen unerwinschter Personen verhindern, als sich auch solcher
unter bestimmten Voraussetzungen wieder entledigen kann.“/%?

In seiner Tatbestandsstruktur war § 18 WEG a.F. der aul3erordentlichen
Kindigung in den Dauerschuldverhéltnissen ahnlich. Es muss ein
wichtiger Grund vorliegen, damit die grundséatzliche Unaufldslichkeit der

700 BR-Drs. 75/51, S. 20; BT-Drs. 1/1802; PiG Band 8, S. 205 ff., 211.
01 |G Hamburg, ZMR 2016, 487; BGH, NZM 2017, 37.
702 BR-Drs. 8/161, S. 18; BT-Drs. 8/44.
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Wohneigentumsgemeinschaft tberwunden werden kann. Es gab eine
Generalklausel in 8 18 Abs. 1 WEG a.F. und besonders geregelte Falle
in 8 18 Abs. 2 a.F., wobei es sich hierbei nach herrschender Meinung
um Regelbeispiele und nicht bei Vorliegen der Merkmale um eine
unwiderlegliche Vermutung handelt.”® Da § 18 Abs. 2 WEG a.F. eine
Verweisung auf § 18 Abs. 1 WEG enthielt, war er deswegen auch von
§ 18 Abs. 4 WEG a.F. umfasst, der die Unabdingbarkeit vorschreibt.”

Umstritten ist, ob in der Formulierung ,schuldig machen® ein
Verschulden im Sinne des Vertretenmiissens vorliegen muss’® oder ob
eine subjektive Vorwerfbarkeit nicht notwendig ist.”°® Die herrschende
Meinung wendet hier die Grundsatze uber den ,wichtigen Grund“ wie
bei der Kiindigung von Dauerschuldverhaltnissen an und versteht unter
,schuldig machen® die Kausalitat des Verhaltens fur die Storung der
WEG.”%” Das Verschulden im Sinne einer Vorwerfbarkeit und
Verantwortung war jedoch ein Abwagungspunkt im Rahmen des
§ 18 WEG a.F. bei der Frage, ob die Fortsetzung der Gemeinschaft mit
dem betreffenden Miteigentiimer weiterhin zumutbar ist oder nicht.”%®
Schlielich soll die Entziehung des Wohneigentums wegen des
Eingriffs in Art. 14 GG ultima ratio zur Wiederherstellung eines
gedeihlichen und tragbaren Zusammenlebens sein, wenn zuvor andere
Rechtsschutzmdglichkeiten ohne Erfolg waren oder nicht den
gewunschten Erfolg versprechen.”®

Die ,Verwandtschaft* und Ahnlichkeit mit den Kiindigungstatbestanden
zeigt sich deutlich, da beiden Regelungen der gleiche Grundgedanke
zugrunde liegt, ndmlich die Losung einer Partei aus einer dauerhaften
Rechtsbeziehung, im Falle des Mietrechts auf schuldrechtlicher
Grundlage, bei WEG-Recht aufgrund der gesetzlich bestimmten
Unaufloslichkeit der Wohnungseigentiimergemeinschaft nach 8 11 Abs.
3 WEG. Die sich aufdrangenden Parallelen zwischen Kundigung eines
Mietverhaltnisses aus wichtigem Grund nach 8§ 543 BGB und der
Entziehung von Wohnraum nach 8§18 WEG a.F. hatte der
Bundesgerichtshof bereits in seiner Rechtsprechung festgestellt.”'° Wie
die Kiindigung soll die Entziehung des Wohnungseigentums ein letztes
Mittel sein, um eine an sich auf Dauer angelegte Rechtsbeziehung bei
der Unzumutbarkeit am weiteren Festhalten einer Partei wieder
riickgangig zu machen.’!!

703 Riecke/Schmid, § 18 WEG, Rn. 13; Staudinger/Kreuzer, § 18 WEG, Rn. 18.

704 Schmid, ZfIR 2013, 130; Staudinger/Kreuzer, § 18 WEG, Rn. 3, 25 ff., 34.

05 Hiigel/Elzer, WEG, § 6 Rn. 11.

706 |G Tubingen, ZMR 1995, 179; Erman/Grziwotz, § 18 WEG, Rn. 2.

07 Staudinger/Kreuzer, § 18 WEG, Rn. 11; Riecke/Schmid, § 18 WEG, Rn. 20.

708 Riecke/Schmid, § 18 WEG, Rn. 18.

709 BVerfG, NJW 1994, 241; BGH, NZM 2018, 1024. Nach dem Urteil des LG Aachen,
ZMR 1993, 233, 235, sind andere Rechtsschutzmdglichkeiten vorrangig, z. B. eine
Unterlassungsklage bei stérendem Verhalten.

70 Hier insbesondere bei Vorliegen einer dauerhaft unpinktlichen Zahlung des
Hausgelds, BGH, NJW 2007, 1353.

1 Fur 8 18 WEG a.F. BVerfG, NJW 1994, 241; BGH, ZMR 2007, 465, 467; OLG
Miinchen, ZMR 2008, 412.
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Aufgrund der Besonderheiten des Wohneigentumsrechts besteht ein
Unterschied in der Rechtswirkung. Bei Dauerschuldverhaltnissen ist die
Kindigung ein Gestaltungsrecht, so dass die Kindigung direkt auf das
Vertragsverhaltnis wirkt. Die Entziehung des Wohneigentums konnte
gem. 8§ 18 Abs. 3 WEG a.F. infolge eines Beschlusses verlangt werden.
Der Betroffene ist dabei gem. 8 25 Abs. 5 WEG a.F. (heute § 25 Abs. 4
WEG) bei der Abstimmung ausgeschlossen.’*? § 18 Abs. 3 S. 2 WEG
a.F. stellte klar, dass mehr als die Halfte der stimmberechtigten
Wohnungseigentimer fur die Entziehung stimmen mussen. Hier gilt das
Kopfprinzip, auch wenn ansonsten ein anderes Stimmrechtsprinzip
vereinbart ist.”*®

Durch einen positiven Beschluss wird fir den Wohnungseigentiimer
lediglich eine Verpflichtung zur Veraul3erung begrundet, im Unterschied
zu Dauerschuldverhaltnissen aber die Wirkung der Entziehung nicht
erzeugt. Wenn der Wohnungseigentimer den Entziehungsbeschluss
nicht freiwillig umsetzt, mussen die Gbrigen Wohneigentiimer gegen ihn
klagen. Die prozessuale Umsetzung des Beschlusses nach 8§ 18 WEG
a.F. geschah durch die Entziehungsklage oder sog. Abmeierungsklage
nach 8§ 19 WEG a.F., jetzt § 18 WEG.”** Der Begriff Abmeierungsklage
kann und soll auch als Schlagwort in der Ladung zur
Eigentimerversammlung benannt werden.”*® Der Begriff selbst lehnt
sich an die Abmeierungsklage in 8 15 des Reichserbhofgesetzes vom
29.09.1933 an.”¢

Der Betroffene wird auf Antrag der Wohnungseigentiimergemeinschaft
zur Verauf3erung seines Wohnungseigentums verurteilt.
Prozessgegenstand ist die Frage, ob der Sondereigentimer sein
Eigentum verauRBern muss.’t” Der Entziehungsbeschluss ist eine
Sachentscheidungsvoraussetzung.’*®

Damit der Klage stattgegeben werden kann, miussen die Rickstande
noch bei Einreichung der Klage zur Verfahrenseinleitung mindestens in
voller H6he des Verzugsbetrags bestehen und dirfen bis zum Schluss
der letzten mindlichen Verhandlung - wie bei der Zahlung innerhalb der
Schonfrist im Mietrecht - nicht vollstandig ausgeglichen sein.”*® Die
weiteren aufgelaufenen Rickstande werden nicht berticksichtigt.”?® Der
vollstdndige Ausgleich der Rickstande fuhrt zur Erledigung des
Rechtsstreits im Erkenntnisverfahren.”?

72 BGHZ 59, 104, 108; BGH, NJW 2003, 2314.

713 BayObLG, ZMR1999, 724; OLG Rostock, ZMR 2009, 470.

14 Riecke/Schmid, § 19 WEG, Rn. 1; KG, NJW-RR 1996, 526; Higel/Scheel,
Rechtshandbuch Wohnungseigentum, Il. 1, Rn.26.

5 KG, NJW-RR 1996, 525.

16 Barmann/Pick/Détsch, § 18 WEG, Rn. 1-3.

7 BGH, ZMR 2007, 791.

718 BGH, NJW 2011, 3026, Rn. 4.

19 Barmann/Klein, § 18 WEG, Rn. 48; dagegen Schmid, ZfIR 2013, 132.
720 OLG Miinchen, NZM 2008, 169, 171.

21 Barmann/Pick/Détsch, § 18 WEG, 20. Auflage 2020, Rn. 30.
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Die Entziehung des Eigentums nach 8 18 WEG a.F. war nach der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts mit dem Grundgesetz
vereinbar, da nach Auffassung des Gerichts dem Wohneigentimer
genug Rechtsschutzmoglichkeiten gegeben sind, um die Entziehung zu
verhindern, z.B. die Vollstreckungsgegenklage nach Abschluss des
Entziehungsverfahrens und  Eilrechtsschutz im Wege einer
einstweiligen Anordnung nach 88 935 und 940 ZPO.7?2 Zu § 18 Abs. 2
Nr. 2 WEG a.F. fehlte eine verfassungsrechtliche Bewertung durch das
Bundesverfassungsgericht.”?

Eine Entziehung wegen Verzuges war in dem ersten Entwurf des WEG
noch nicht vorgesehen.’?

Eine Begrindung fur die inhaltliche Ausgestaltung und Festlegung der
konkreten festen Wertgrenze in § 18 Abs. 2 Nr. 2 WEG a.F. bietet die
Gesetzbegrindung nicht. Der Berichterstatter Bronner, Abgeordneter
der CDU fur Bad Mergentheim, hat in der 115. Sitzung des Deutschen
Bundestages am 31.01.1951 lediglich darauf hingewiesen, dass sich
Einzelheiten der Entziehung des Wohnungseigentums aus den
Absatzen 2 und 3 ergeben wirden.”?®

Die feste Wertgrenze in 8 18 Abs. 2 Nr. 2 WEG a.F. war auch in den
spateren Gesetzesanderungen des WEG unverandert geblieben.

Durch das Gesetz zur Forderung der Elektromobilitat und zur
Modernisierung des Wohnungseigentumsgesetzes und zur Anderung
von kosten- und grundbuchrechtlichen Vorschriften
(Wohnungseigentumsmodernisierungsgesetz -  WEMoG) vom
22.10.2020 (BGBI. 1 2020, S. 2187) hat das WEG-Gesetz reformiert und
§ 18 WEG a.F. und § 19 WEG a.F. ist nun § 17 WEG geworden. Ein
Ziel der Reform war die Harmonisierung von Mietrecht und
Wohnungseigentumsrecht und Abbau von Friktionen zwischen den
beiden Rechtsgebieten.’26

Allerdings findet sich in § 17 Abs. 1 WEG nur noch eine Generalklausel.
Hiernach kann die Gemeinschaft die VeraufRerung verlangen, wenn
sich der Wohnungseigentiimer einer schwerwiegenden
Pflichtverletzung gegentber anderen Wohnungseigentimern oder der
Gemeinschaft der Wohnungseigentimer obliegenden Verpflichtungen
schuldig gemacht hat und deswegen die Gemeinschaft nicht mehr
fortgesetzt werden kann. Der § 19 Abs. 1 WEG a.F. ist nunmehr in § 17
Abs. 4 enthalten, der Rest ist weggefallen.

Die Vorschrift hat sich insoweit geandert, dass nicht mehr die tbrigen
Wohnungseigentimer die VerauR3erung verlangen kénnen, sondern die

22 BVerfG, FGPrax 1998, 90, 91.

23 Riecke/Schmid, § 18 WEG, Rn. 37; AG Dusseldorf, WE 1994, 138; AG Erlangen,
ZMR 2004, 539.

724 BT-Drs. 1/252, S. 7 (zu § 22 E).

725 PiG Band 8, S. 205 ff., 211; http://dipbt.bundestag.de/doc/btp/01/01115.pdf.

726 Gesetzentwurf der Bundesregierung, BR-Drs. 168/20, S. 2.
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Gemeinschaft der Wohnungseigentimer, also der Verband. Damit
andert sich  die  Aktivlegitimation. Der  materiell-rechtliche
Entziehungsanspruch soll der Gemeinschaft zustehen.’?” Die
Rechtsfahigkeit des Verbandes ist nunmehr im neuen 8§ 9a WEG
normiert und setzt damit die Rechtsprechung des Bundesgerichtshof
um, der die Rechtsfahigkeit des Verbandes in standiger
Rechtsprechung anerkannt hatte.”?® Die Anderung der Aktivlegitimation
wurde im Gesetzgebungsverfahren vom Sachverstandigen Elzer
kritisiert, der die Vorschrift unverandert lassen wollte, da nicht die
Mitgliedschatft in der Eigentimergemeinschaft betroffen sei, sondern es
um die Stellung als Teilhabers des gemeinschaftlichen Eigentums
ginge.”?®

Dieser Kritik ist zuzustimmen, da die Entziehungsklage als gravierende
Konsequenz auf den Verlust des Eigentums des Betroffenen gerichtet
ist. Sie zielt nicht darauf ab, den saumigen Wohnungseigentimer aus
der Gemeinschaft auszuschlieBen, also eine Rechtsstellung zu
entziehen &ahnlich wie der Ausschluss eines Gesellschafters aus der
Gesellschaft. Dieses Leitbild hatten die Entwurfsverfasser wohl vor
Augen, ohne zu bedenken, dass die Entziehungsklage eine dingliche
Eigentumsposition  betrifit und keine organschaftliche oder
schuldrechtliche Rechtsstellung.

Das Abmahnungserfordernis vor Verlangen der Verdul3erung ist
nunmehr in 8 17 Abs. 2 WEG festgeschrieben.

Als Begrundung fur die Streichung des 8§ 18 Abs. 2 Nr. 2 WEG a.F. gibt
der Referentenentwurf an, dass 810 Abs. 1 Nr. 2 des ZVG es der
Gemeinschaft der Wohnungseigentimer ermoglichen wuirde, sich
vorrangig aus dem Wohnungseigentum zu befriedigen und daher kein
Bedurfnis bestehen wiirde, den Entziehungsgrund besonders gesetzlich
zu regeln.”30

Dieser Vorschlag wurde auch von der Bund-L&nder-Arbeitsgruppe
begriRt.”*® Diese war der Auffassung, dass nachdem das
Bundesverfassungsgericht festgestellt hat, dass die Bemessung der
bisherigen Grundsteuer verfassungswidrig ist.”*> Die Bemessung der
Eingriffsgrenze am Einheitswert sei daher nicht mehr sachgerecht. Ein
Teil der Arbeitsgruppe war daher fiir eine Anderung der mafRgeblichen
Wertgrenze. Der (berwiegende Teil war aber fiur die Anderung der
Norm mit einer weiteren Orientierung an der Zwangsvollstreckung der
Hausgeldriickstande. So sei nicht der Hausgeldrickstand als solcher
maf3geblich fur die Entziehung, sondern ob das schleppende

21 Referentenentwurf des BMJV zum WEModG, S. 60.

728 BGH, NJW 2005, 2061; Referentenentwurf des BMJV zum WEModG, S. 23.

729 Elzer, Stellungnahme fiir die 6ffentliche Anhorung des Ausschusses fur Recht und
Verbraucherschutz des Deutschen Bundestages am Mittwoch, den 27. Mai 2020,
S. 14,

730 Referentenentwurf des BMJV zum WEModG, S. 60.

71 Abschlussbericht der  Bund-Lander-Arbeitsgruppe  zur  Reform  des
Wohnungseigentumsgesetzes (WEG), S. 40.

732 BVerfG, NJW 2018, 1451.
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Zahlungsverhalten fur die Ubrigen Wohnungseigentimer unzumutbar
sei. Das sei insbesondere dann gegeben, wenn es in der
Vergangenheit schon zZu erfolglosen Versuchen zur
Zwangsvollstreckung der Hausgeldschulden gekommen sei. Daher
wurde auch eine Anderung des Regelbeispiels diskutiert. Auch sollte
dann die Abwendungsmdglichkeit gestrichen werden. In der
Empfehlung sprach sich die Bund-L&nder-Arbeitsgruppe daher dafir
aus, dass nicht der Zahlungsausfall, sondern das schleppende
Zahlungsverhalten sanktioniert werden soll.”*®* Dieser Vorschlag
Ubersieht aber, dass sowohl Zahlungsausfall als auch das schleppende
Zahlungsverhalten beides fir die Wohnungseigentimer unzumutbar
sein kann, wenn eine bestimmte Grenze Uberschritten ist. Daher ist
gerade die Bestimmung einer festen Wertgrenze sinnvoll und
angezeigt. Auch wenn man das Mietrecht als Vergleich heranzieht,
kann man sehen, dass sowohl die schleppende Mietzahlung als auch
der Mietausfall beides Grunde fir eine auf3erordentliche Kundigung
sein kdonnen und parallel bestehen kdnnen, jedoch der Mietausfall mit
§543 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 BGB gesetzlich geregelt ist und die
schleppende Mietzahlung unter die Generalklausel des 8 543 Abs. 1
BGB fallt und der Mieter deswegen zuvor abgemahnt werden muss.
Daraus lasst sich schlie3en, dass der Mietausfall schwerer wiegt als die
schleppende Zahlung. Beim Mietausfall ist die Vermdgensgefahrdung
des Vermieters grol3er, da er Uberhaupt kein Geld bekommt. Bei der
schleppenden Zahlung erhélt er wenigstens sein Geld, wenn auch
verspatet. Es ist kein Grund erkennbar, warum dies in einer
Wohnungseigentiimergemeinschaft nicht die gleiche Situation sein soll,
da die Gefahrdungslage fur das Vermogen insoweit vergleichbar ist.

Fur die Gemeinschaft der Wohnungseigentimer ist es viel
schwerwiegender, wenn dieses aus ihrem eigenen Vermdgen Licken
schlieBen mussen, die durch das Ausbleiben des Hausgelds, z.B. bei
Ruckstanden bei Versorgern, bestehen, als wenn das fehlende
Hausgeld zwar spat, aber dann doch gezahlt wird und eben kein
Ruckgriff auf eigene Mittel zur Kompensation erfolgen muss. Es ist
insoweit eher den Miteigentimern zuzumuten, dass sie auf die Zahlung
des Hausgelds warten, als dass sie einen kompletten Ausfall verkraften
muissen. Man will doch eher denjenigen aus der Gemeinschaft
ausschliel3en, der Uberhaupt nichts zur Gemeinschaft beitragt, als
denjenigen, der etwas beitragt, wenn auch spater als die anderen. Inm
wird man mehr ,verzeihen® und ,gnadiger mit ihm sein.

Die Neuorientierung weg von einem Regelbeispiel hin auf die
Konzentration auf ZwangsvollstreckungsmalRnahmen nach dem zZVG
Uberzeugt aber nicht, da eine dingliche Sicherung den
Wohnungseigentiimern nicht in gleicher Weise hilft wie die Entziehung
des Eigentums. Die MafRnahmen sind nicht gleich effektiv, da bei einer
dinglichen Sicherung von Ansprichen der Wohnungseigentiimer der
unliebsame Wohnungseigentimer weiterhin in der Gemeinschaft
verbleiben kann, obwohl das Vertrauen in ihn doch zerstort ist und er

73 Abschlussbericht der Bund-Lander-Arbeitsgruppe  zur  Reform  des
Wohnungseigentumsgesetzes (WEG), S. 41.



169

die Gemeinschaft ja eigentlich verlassen soll. Es geht bei der
Entziehung des Eigentums nicht um die Zahlungsanspriiche der
Wohnungseigentimer oder Gemeinschaft gegen den Betroffenen. Aber
auch hierfur ware die dingliche Sicherung eben nur eine Sicherung, die
den Wohnungseigentimern die ausbleibenden Hausgelder nicht
einbringt. Vielmehr sind die fehlenden Hausgelder bzw. der Verzug mit
den Hausgeldern der Grund fur die Entziehung. So ist es auch bei der
Kindigung der Wohnung wegen Zahlungsverzugs. R&umung und
Zahlung der Miete mussen hier auch im Prozess nebeneinander
geltend gemacht werden, da es sich um zwei Streitgegenstande
handelt. Genauso ist es auch im Falle der Entziehung des Eigentums,
wenn es um das Vorgehen der Ubrigen Eigentimer gegen den
saumigen Miteigentiimer geht.

Die Vereinfachung der Vorschrift mit der Reduzierung auf eine
Generalklausel ist ein Ruckschritt, der zu Rechtsunsicherheit fihren
kann. Es ist nicht ersichtlich, warum eine detaillierte und klare Regelung
abgeschafft wurde. Dies ist auch gerade im Hinblick auf den
gravierenden Eingriff in das Eigentumsrecht durch die Entziehung des
Eigentums bedenklich, wenn nur auf eine Generalklausel rekurriert
wird. Zudem ist nicht nachvollziehbar, warum die ahnlich dem Mietrecht
und seinen Kundigungsvorschriften  strukturierten  Vorschriften
abgeschafft wurden. Dies fihrt zu einer Diskrepanz zwischen der
Situation der Mieter und der Wohnungseigentiimer, deren Umsténde
gerade bei selbstbewohntem Wohnungseigentum vergleichbar sind. Die
vom Gesetzgeber angestrebte Harmonisierung zwischen Mietrecht und
WEG-Recht ist damit gerade nicht erreicht und genau das Gegenteil
eingetreten.”**

Es bestehen Zweifel an der Grundrechtskonformitéat der Vorschrift in der
neuen Fassung, da die Entziehung des Eigentums als gravierender
Eingriff in die Grundrechtsposition des Art. 14 GG nicht hinreichend
genau bestimmt ist und damit im Endeffekt nicht rechtsklar. Dies ist
insbesondere deswegen bedenklich, da die Entziehung des Eigentums
ultima ratio der Utbrigen Wohnungseigentimer sein soll, um einen
anderen Wohnungseigentimer aus dem Eigentum zu dréngen. Dieser
gravierende Eingriff hat wegen dessen Schwere einen hdheren
Begrindungsaufwand sowohl fir den Gesetzgeber als die Entziehung
einer organschaftlichen oder schuldrechtlichen Rechtsposition. Hierzu
hatte der Gesetzgeber eigentlich bei der alten Regelung bleiben sollen,
die insoweit die Voraussetzungen fur eine Entziehung des
Wohneigentums rechtsklar fur alle Beteiligten bestimmen und ihnen vor
Augen fihrt, welche Konsequenzen beim Verzug mit dem Hausgeld
drohen.

734 Die Harmonisierung bezog sich zwar mehr auf die Abrechnung von Nebenkosten,
kann aber generell auf die gesamte Reform angewendet werden. Ahnlich auch der
Verein Haus&Grund in seiner Stellungnahme zum Entwurf, Stellungnahme zu dem
Entwurf eines Gesetzes zur Férderung der Elektromobilitdt und zur Modernisierung
des Wohnungseigentumsgesetzes (WEModG), S. 1.
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Diese Rechtsklarheit leistet eine Generalklausel, die ausgelegt werden
muss, gerade nicht. Es ist daher hier angezeigt, bei der Auslegung des
neuen § 17 WEG, ob ein Entziehungsgrund vorliegt oder nicht, die
Wertgrenzen aus dem 8§ 18 WEG a.F. heranzuziehen. Die Wertgrenze
hat sich entsprechend bewahrt und ist mit dem Grundgesetz vereinbar.
Eine Entziehung des Eigentums unter Zugrundelegung der alten
Rechtslage wéare daher mit § 14 GG vereinbar. Es ist daher zu
erwarten, dass auch die Rechtsprechung grof3tenteils die alte
Rechtsprechung und Auslegung auch auf die neue Situation anwendet.

In einer Entscheidung hat das Landgericht Frankfurt entschieden, dass
fortlaufende, nicht nur geringfiigige Rickstdnde mit dem Hausgeld eine
Pflichtverletzung begriinden, die nach Abmahnung zu einer Entziehung
nach § 17 WEG berechtigt.”*® In der Entscheidung hat das Gericht aber
offen gelassen, wann ein nicht geringfiugiger Ruckstand vorliegen
soll.”*® Das Gericht hat argumentiert, dass nicht bereits der
Zahlungsverzug fur sich genommen eine hinreichend schwere
Pflichtverletzung des Wohnungseigentiimers im Sinne von 8§ 17 Abs. 1
WEG darstellt, so sei doch die Pflicht zur anteiligen Kostentragung eine
der zentralen Pflichten der Eigentimer, so dass jedenfalls fortlaufende,
nicht nur geringfigige Ruckstande von Hausgeldzahlungen eine
Pflichtverletzung begrinden kodnnen, welche die Gemeinschaft zur
Entziehung berechtigen.”’

Aufgrund der fehlenden Antwort zur Frage, wann ein Ruckstand
erheblich und nicht mehr geringfiigig ist, spricht es gerade daftir, auch
das alte Regelbeispiel aus § 18 WEG a.F. weiter anzuwenden. Dass
der saumige Eigentimer vorher abgemahnt werden soll, lasst sich
damit begrinden, dass das Wohnungseigentum hdher bewertet wird als
das Besitzrecht an einer Mietwohnung. Denn bei einem
Zahlungsverzug im Mietrecht muss vor der Kindigung gerade nicht
abgemahnt werden. Das Erfordernis einer vorherigen Abmahnung
erscheint auch wegen der besonderen Bedeutung des Wohneigentums
als moglicher Lebensmittelpunkt und der Eigentumsgarantie aus Art. 14
GG sachgerecht.

Als Disziplinierungsmafinahe hat das Gesetz in § 19 Abs. 3 S. 2 WEG
eingefihrt, dass die Wohnungseigentimer eine Vertragsstrafe
beschlieBen konnen, wenn sich Wohnungseigentimer nicht an ihre
Verpflichtungen halten. Hiermit soll VerstoRen Einhalt geboten werden,
die ansonsten eine Entziehung nicht rechtfertigen wiirden.”*® Dies ist
aber sehr zweifelhaft, da die potentielle Entziehung des
Wohnungseigentums eine viel disziplinierende Wirkung hat als eine
Vertragsstrafe. Es ist schon etwas gravierend anderes, wenn einem

35 LG Frankfurt, NJW 2022, 85.

736 Im entschiedenen Fall war dies eindeutig, da der beklagte Wohnungseigentiimer
sich Uber Jahre geweigert hatte, die Hausgelder zu zahlen und auch deutlich gemacht
hat, nicht zahlen zu wollen.

37 Das LG Frankfurt verweist auf Hugel/Elzer, § 17 WEG, 3. Auflage 2021 Rn. 17;
BeckOK WEG, § 17 WEG, Rn. 9.1; MuKo/Zschieschack, § 17 WEG, Rn. 13; Bund-
Lander-Arbeitsgruppe zur WEG-Reform, ZWE 2019, 429, 444.

38 Referentenentwurf des BMJV zum WEModG, S. 26.
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Wohnungseigentimer der Verlust der Wohnung droht als eine
Strafzahlung, die insbesondere wirtschaftlich leistungsstarke
Wohnungseigentiimer einfach bezahlen und damit das Verhalten ohne
Folgen bleibt. Es ist daher Wohnungseigentiimern zu raten, hier &hnlich
einem Kundigungsgrund festzulegen, ab wieviel Vertragsstrafen eine
Entziehung des Wohnungseigentums mdglich sein kann.

Auch ist das notwendige Quorum fir den Beschluss zur Entziehung in
Form der Mehrheit der stimmberechtigten Eigentimer aus 8 18 Abs. 3
WEG a.F. abgeschafft. Begrindet wird dies damit, dass die
Durchsetzung der Interessen der Eigentimer nicht durch ein Quorum
erschwert werden soll und der betroffene Wohnungseigentiimer zudem
ausreichend durch das gerichtliche Entziehungsverfahren geschuitzt
sei.”®® Wahrend dem letzten Punkt noch zugestimmt werden kann, ist
der erste Punkt doch eher praxisfern. Denn wenn ein Miteigentimer mit
den Zahlungen des Hausgelds sdumig ist und damit eine Belastung flr
die Ubrigen Wohnungseigentimer wird, kann bei lebensnaher
Betrachtung davon ausgegangen werden, dass sich fur den
Entziehungsbeschluss recht einfach eine Mehrheit findet. Letztlich wird
der Wegfall aber im Ergebnis wohl wenig Auswirkungen in der Praxis
haben.

Da 8 18 Abs. 2 Nr. 2 WEG a.F. nicht iUbernommen wurde, ist auch
§ 19 Abs. 2 WEG a.F. weggefallen.

Ahnlich wie bei der verzugsbedingten Kiindigung nach § 543 BGB war
auch bei 8 18 Abs. 2 Nr. 2 WEG a.F. eine vorherige Abmahnung nicht
notwendig, hier jedoch deswegen, weil bereits der § 19 Abs. 2 WEG
a.F. fur den saumigen Wohneigentimer gleichsam den Effekt einer
Abmahnung hat.”® Zudem zeigt sich aus der Systematik des § 18 Abs.
2 WEG a.F.,, dass fur den Fall des Verzugs keine Abmahnung
notwendig ist, da das Abmahnungserfordernis explizit in § 18
Abs. 2 Nr. 1 WEG a.F. ausdriicklich genannt ist, in Nr. 2 aber nicht.”#
Beschlussméangelklagen haben keine aufschiebende Wirkung und
andern auch nichts am Schuldnerverzug.’#?

Gerade der Umstand, dass der Beschluss der Ubrigen
Wohnungseigentiimer nach § 18 WEG a.F. gem. § 19 WEG a.F. beim
nach 8 43 WEG zustandigen Amtsgericht eingeklagt werden muss,
zeigt, dass die Norm verhaltnismaRig ist. Die Durchsetzung des
Beschlusses und die anschlieBende Zwangsvollstreckung darf namlich
erst nach Abschluss eines rechtsformigen Verfahrens betrieben
werden. Der durch 8 18 WEG a.F. normierte Eingriff in das Eigentum
nach Art. 14 GG war somit nach den Ausfihrungen Hanaus
gerechtfertigt und entspricht dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz.’3

39 Referentenentwurf des BMJV zum WEModG, S. 61.

740 BGH, NJW 2007, 1253.

741 BGH, NJW 2007, 1253.

42 Barmann/Pick/Détsch, § 18 WEG, Rn. 28.

743 Vgl. oben unter Il 1, Hanau, Der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit als Schranke
privater Gestaltungsmacht, S. 30, 31, 32.
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Im Wohneigentumsrecht treten Funktion und Bedeutung fester
Wertgrenzen besonders deutlich hervor. Die Wertgrenze in § 18 Abs. 2
Nr. 2 WEG a.F. grenzt einen Bereich des Zumutbaren von einem
Bereich des Unzumutbaren ab, bei dem ein Festhalten an der
Rechtsbeziehung fir einen Teil nicht mehr tragbar ist und daher gelost
werden kann oder soll. Dies ist auch aus der Begrundung fur die Norm
zu entnehmen.’#4

Auch hier wird seitens des Gesetzgebers eine Abwagung
vorgenommen, die ansonsten der Rechtsanwender vornehmen musste
oder die von den Wohneigentimern selbst getroffen und in der
Gemeinschafts- bzw. Teilungsanordnung festgeschrieben werden
misste. Zwar konnte auch auf das Festschreiben einer festen
Wertgrenze grundsatzlich verzichtet werden. Jedoch wirde dies die
gleichen Probleme und die Gefahr der Ubervorteilung einer Seite wie im
Mietrecht hervorrufen. Urspringlich geplant war die Mdoglichkeit, die
Absétze 2 und 3 vertraglich zu beschranken.”® Spatere Entwirfe des
Bundesrats und der Bundesregierung der 1970er Jahre sahen vor, dass
zur Starkung der Rechtstellung der Wohneigenttimer, der Anspruch aus
8 18 Abs. 1 WEG a. F. durch Vereinbarung der Wohneigentimer weder
erweitert, eingeschrankt oder ausgeschlossen werden konnte.#®
Geblieben ist aber die ursprungliche Fassung von 1951. Aufgrund der
Systematik mit dem Beispielcharakter des Abs. 1 war die
Unabdingbarkeit des Abs. 2 herrschende Meinung.”#’ Aber nicht nur die
Systematik spricht gegen eine vertragliche Beschrdnkung oder
Erweiterung, sondern auch der Zweck der Vorschrift. Die
Wohnungseigentimer sollen gerade Klarheit dartiber haben, wann ein
Verhalten unzumutbar ist. Grundsatzlich kann dies zwar auch eine
vertragliche Vereinbarung leisten. Zum Schutz vor Ungleichgewichten,
die durchaus auch des wirtschaftlichen Hintergrunds und der
individuellen Vermégenslage auch unter den Mitgliedern einer
Wohnungseigentiimergemeinschaft gegeben sein kdénnen, muss hier
die Zumutbarkeitsgrenze fir pflichtwidriges Verhalten auch von aul3en
durch den Gesetzgeber gesetzt werden. Deswegen sind die
Uberlegungen zu festen Wertgrenzen im Mietrecht auch fir das
Wohneigentumsrecht Ubertragbar mit der Folge, dass auch hier der
Gesetzgeber angehalten ist, entsprechende Regelungen unter
Beachtung des Verhaltnismafigkeitsgrundsatzes zu treffen.

Die Wohnung gehort wie bereits mehrfach ausgefiihrt zum Kernbereich
des Lebens. Dies gilt auch fir das Eigentum an der Wohnung,
insbesondere dann, wenn die Wohnung vom Sondereigentiimer selbst
bewohnt wird und nicht allein als Kapitalanlage dienen soll. Die
Entziehung des Wohneigentums ist daher schon aufgrund der

744 PiG Band 8, S. 205 ff., 211; Plenarprotokoll der 115. Sitzung des 1. Bundestages
vom 31.01.1951, 01/115, S. 4387.

745 Plenarprotokoll der 115. Sitzung des 1. Bundestages vom 31.01.1951, 01/115,
S. 4387.

746 BT-Drs 8/161; BT-Drs 8/2444.

747 palandt/Bassenge, § 18 WEG, Rn. 7; Erman/Grziwotz, § 18 WEG, Rn. 2.
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drohenden Obdachlosigkeit ein besonders schwerer Eingriff in das
Eigentum nach Art. 14 GG. Die zugrundeliegende Reglung muss daher
verhaltnismafig sein.

Zur Einfuhrung des WEG hat der Abgeordnete Bronner in der
Bundestagssitzung hierzu treffend zu den Hintergriinden des Gesetzes
festgehalten:

,90 liegt nun der Gesetzentwurf vor lhnen. Er hat ein erheblich anderes
Gesicht als der Entwurf in der Drucksache Nr. 252 [dies war noch der
Entwurf ohne die Entziehung wegen Verzugs], enthalt aber den
gleichen sachlichen Stoff. Die Ausschul3beratungen wurden wie beim
ersten  Wohnungsbaugesetz mit aulerster Sachlichkeit und
Einmutigkeit gefuihrt. Es gab keine Kampfabstimmungen, es gab keine
einseitigen politischen Interessen. Wir waren uns in dem Willen einig,
ein moglichst brauchbares Gesetz fur das neue Wohnungseigentum zu
schaffen. Wir haben uns auch mit den zahlreichen Bedenken und
Schwierigkeiten auseinandergesetzt. Eine in jeder Beziehung
vollkommene Losung ist kaum moglich. Aber wir glauben, die im
Rahmen unseres Rechtssystems verhéltnismalig beste Lésung
gefunden zu haben. Die Lander und die Stadte warten auf das Gesetz,
das ein dringendes wohnwirtschaftliches Bedurfnis befriedigt. Der Herr
Kollege Laforet hat zu dem Gesetzentwurf kurz und treffend gesagt:
»,Neue Zeiten fordern neue MalBnahmen.” Der Ausschul’ legt Ihnen in
dem Gesetzentwurf den Weg zu dem neuen Wohnungseigentum vor.
Gestatten Sie mir zunachst eine allgemeine Einfiihrung in das Gesetz,
weil es mir zum Verstandnis notwendig erscheint. Wir haben zur Zeit
nur die zwei alten und klassischen Rechtsformen in Bezug auf die
Wohnungen, einmal die Wohnung im eigenen Haus und dann die
Mietwohnung. Die Wohnung im eigenen Haus mit einer oder zwei
Wohnungen ist und bleibt die idealste Form des Wohnens. Aber dieses
eigene Haus setzt reichlich Eigenkapital voraus, das nicht jeder
aufbringen kann. Daher ist die Mietwohnung nur ein Ausweg. Er bleibt
immer unbefriedigend. Der Mensch hat eine natlrliche starke
Sehnsucht nach einer dauernden Sicherung seiner Wohnung, nach
einem Herrsein in der Wohnung und nach einer Verbindung seiner
Wohnung mit einem Stick Grund und Boden. Diese naturliche
Sehnsucht kann nur erfullt werden durch ein gesichertes Eigentum an
einem Haus oder wenigstens an einer Wohnung. Das Hauseigentum ist
nach unserer derzeitigen Rechtslage die einzige Form des Eigentums
an einer Wohnung. Wer nicht genug Eigenkapital zum Bauen hatte,
mufdte eine Mietwohnung beziehen. Da nun das Bauen immer teurer
wird und weil deshalb der einzelne immer mehr Eigenkapital benétigt,
das er aber nicht hat, deshalb sind immer mehr Menschen auf die
Mietwohnung angewiesen. Es entstehen die grof3en Mietskasernen, in
denen die Menschen immer fremd bleiben. Wir missen der Masse der
Menschen Eigentum geben und sie mit dem Grund und Boden
verwurzeln; dann wird die Wohnung zu einem geliebten Heim; dann
wird gespart, um die Schulden wegzubringen und den Kindern ein
freies Vermdgen zu sichern; dann ist man bereit dieses Eigentum auch
zu verteidigen...
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Wenn dieses Gesetz in seinem tiefsten Sinn erfal3t und von weiten
Volkskreisen durch Wohnsparen fur ein Wohnungseigentum benutzt
wird, dann kann es fir unseren sozialen Fortschritt Wunder wirken.“748

Der Berichterstatter betont, dass das Gesetz Ergebnis einer Abwégung
ist und daher ,die verhaltnismaRig beste Losung®. Auch ist eindeutig
erkennbar, dass paternalistische und paritatstheoretische Motive bei
der Fassung des Gesetzes eine Rolle spielten. Diese Uberlegungen
haben sich dann in den festen Wertgrenzen des § 18 Abs. 2 Nr. 2 WEG
a.F. wiedergefunden, auch wenn dies nicht explizit thematisiert ist. Sie
konnen aber in der Rickschau aus den Motiven herausgelesen werden.

4. Verbraucherkreditrecht

Auch im Verbraucherkreditrecht finden sich feste Wertgrenzen in
Kindigungstatbestanden. Hier werden ebenfalls Funktion und Wirkung
von festen Wertgrenzen deutlich. Auch hier sind sie Ergebnis eines
Abwagungsprozess der Interessen der Beteiligten.

Nach §498 Abs. 1 Nr. la BGB ist ein Kindigungsgrund beim
Verbraucherdarlehensvertrag gegeben, wenn der Darlehensnehmer mit
mindestens zwei aufeinander folgenden Teilzahlungen ganz oder
teilweise in Verzug im Sinne des §286 BGB ist. §498 BGB
konkretisiert das allgemeine auf3erordentliche Kindigungsrecht nach
§ 314 BGB fur den Verbraucherkredit.”*°® § 498 BGB gehort zu Untertitel
1, Kapitel 2 des Titel 3 des BGB, der Verbraucherdarlehensvertrage in
den 8491 BGB ff. regelt. Die Vorschriften sind halbzwingend und
Abweichungen dirfen gem. § 512 Abs. 1 BGB nicht zu Lasten des
Verbrauchers abgewichen werden.”°

Bei einer Kindigung des Darlehensgebers wegen Zahlungsverzugs ist
§498 BGB gegeniber den anderen ordentlichen oder
aulRerordentlichen Kindigungsgrinden, etwa aus 8§ 490 Abs.1 BGB
(auBerordentliches Kundigungsrecht wegen Verschlechterung der
Vermdgenslage) oder § 314 BGB, vorrangig.’!

Die Norm weist erkennbar eine &hnliche Struktur wie die
Kindigungstatbestdnden wegen Verzugs wie § 543 BGB auf. Die feste
Wertgrenze ist definiert mit zwei Teilzahlungen in zwei
aufeinanderfolgenden Terminen. Dies setzt natirlich notwendigerweise
voraus, dass das Darlehen aus mindestens drei Teilzahlungen

748 Plenarprotokoll der 115. Sitzung des 1. Bundestages vom 31.01.1951, 01/115,
S. 4384.

749 MuKo/Schirnbrand, § 498 BGB, Rn. 9.

750 P\WW/Nobbe, § 491 BGB, Rn. 1; PWW/Nobbe, § 498 BGB, Rn. 1.

51 OLG Stuttgart, ZIP 2017, 1897, 1900 f; OLG Dusseldorf, MDR 2006, 919; OLG
Karlsruhe, WM 2000, 1996, 2001; OLG Hamm, OLGR 1998, 277.
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besteht.”>? Samtliche riickstandigen Teilzahlungen einschlieRlich einer
Anzahlungsrate sind dabei miteinzubeziehen.’>?

Zum Schutz des Darlehensnehmers muss der Darlehensgeber gem.
§498 Abs. 1 Nr. 2 BGB eine Nachfrist zur Zahlung setzen und die
Gesamtfalligstellung androhen, bevor die Kindigung erfolgen kann.
Weiterhin dient §498 Abs. 1 S. 2 BGB mit dem Angebot eines
Gespraches zur einvernehmlichen Regelung dem Verbraucherschutz,
ohne dass sich hierdurch eine rechtliche Pflicht ergibt (,soll“) oder dass
es eine Tatbestandsvoraussetzung fir die Kindigung ware.”>* Bei
Leasinggeschaften mit Finanzierung gilt 8§ 498 BGB uber die
Rechtsgrundverweisung aus 8§ 506 BGB.”® Entsprechende Klauseln,
die den Wortlaut des 8§ 498 BGB wiederholen, finden sich h&aufig in
allgemeinen Leasingbedingungen. So wird als Beispiel fir ein
Leasingvertrag genannt:

,Der Leasinggeber kann den Vertrag insbesondere fristlos kiindigen,
wenn der Leasingnehmer, wenn er Verbraucher im Sinne von § 13 BGB
ist, mit mindestens zwei aufeinander folgenden Leasingraten ganz oder
teilweise mit mindestens 10 %, bei einer Laufzeit von Uber drei Jahren
mit 5 % des Gesamtleasingbetrags in Verzug ist und der Leasinggeber
dem Leasingnehmer erfolglos eine zweiwéchige Frist zur Zahlung des
rickstandigen Beitrags mit der Erklarung gesetzt hat, dass der
Leasinggeber bei Nichtzahlung innerhalb der gesetzten Frist die
gesamte Restschuld verlange (88 355 ff. BGB)“ 76

Die Vorschrift geht auf das Gesetz fir Verbraucherkredite vom
17.12.1990 zuriick und sollte die Richtlinie zur Angleichung der Rechts-
und  Verwaltungsvorschriften  der  Mitgliedstaaten  Uber den
Verbraucherkredit (87/102/EWG) umsetzen.”>” Die urspriingliche Norm
war § 11 VerbrKrG (Verbraucherkreditgesetz).

8§ 498 BGB ist in einer Zusammenschau mit § 497 BGB zu sehen, da
hier besondere Bestimmungen fur den Verzug des Verbrauchers im
Hinblick auf die Verzugszinsen geregelt sind.”8

Paritatstheoretische Motive im Sinne eines paternalistischen Schutzes
stehen hinter dem 8§ 498 BGB, was nicht verwunderlich ist, da die
Vorschrift eine Sonderregelung fir den Verbraucherkredit schafft.
Bereits in der Einleitung zum Entwurf des Gesetzes zum
Verbraucherkredit ist ausgefuihrt, dass durch die umzusetzende

52 Gruneberg/Weidenkaff, § 498 BGB, Rn. 1; Ermann/Saenger, § 498 BGB, Rn. 1;
Nach Bulow/Arzt, § 498 BGB, Rn. 14 und v. Westphalen/Emmerich/v. Rottenburg,
8 12 VerbrKrG, Rn. 7, genuigen auch zwei Teilzahlungen.

53 PWW/Nobbe, § 498 BGB, Rn. 7.

54 Griineberg/Weidenkaff, § 498 BGB, Rn. 1.; BT-Drs. 11/5462.

55 PWW/Nobbe, § 498 BGB, Rn. 2; BGHZ 144, 370, 379; BGH, ZIP 2005, 406; BGH,
NJW 2001, 1349.

756 Vgl. etwa das Formularmuster in Fingerhut, Vertrags- und Formularbuch, IV.
Leasing, Rn. 39.

757 BT-Drs. 11/5462, S. 11 ff.

58 Tonner/Willingmann/Tamm, § 498 BGB, Rn. 1.
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Richtlinie ein angemessener Verbrauchschutz bei Darlehensvertragen
sichergestellt werden soll.”®°

Die Kindigung eines Darlehens ist ein enormer wirtschaftlicher
Einschnitt fir den Verbraucher und kann diesen in eine schwierige
wirtschaftliche Lage bringen. Der urspringliche Gesetzentwurf von
1989 verstand sich daher bildlich gesprochen als ,Kampf gegen den
modernen Schuldturm*“.”®® Darunter ist nattrlich nicht die bis ins 19.
Jahrhundert geléaufige Praxis gemeint, einen Schuldner zur Leistung
durch Schuldhaft zu zwingen, sondern dass der Schuldner sich nicht
aus eigener Kraft und Leistungsfahigkeit seiner Schuldenlast entledigen
kann.76?

Daher ist es besonders wichtig, fur den Fall des Verzuges eine klare
Vorschrift zu fassen, in der die Voraussetzungen einer Kindigung
niedergelegt werden. Ziel des 8498 BGB bzw. seiner
Vorgangervorschrift ist bzw. war es, dass klare Voraussetzungen der
Zulassigkeit der Kundigung eines Verbraucherdarlehens durch den
Darlehensgeber wegen Zahlungsverzuges geschaffen sind, die
verhindern, dass der Darlehensgeber das Darlehen zu frihzeitig
kindigt und den Darlehensnehmer dadurch in zusatzliche
Schwierigkeiten bringt oder unter Umstanden die finanzielle Krise erst
auslost.”®?

Wegen dieser groBen Last fur den Kreditnehmer bei der
Gesamtfalligstellung hat der Gesetzgeber genaue Regelungen fir die
Voraussetzungen der Kindigungen gefasst, damit sich der
Darlehensnehmer nicht sogleich einer gro3en Rickforderung
ausgesetzt sieht und sich ggf. hierauf durch etwa eine weitere
Darlehensaufnahme oder Bildung finanzieller Rucklagen vorbereiten
kann.

Der Gesetzgeber hat gesehen, dass er die Folgen der Kiundigung fir
den Verbraucher so ertraglich wie moglich gestaltet, ohne das Interesse
des Darlehensgebers zu vernachlassigen.’®® Denn bei einem Verzug
mit den Raten ist mit einer besonderen Kreditgefahrdung zu rechnen,
wenn der Ruckstand im Verhéltnis zum Nennbetrag des Kredits eine
bestimmte Hohe erreicht hat.”® Hiervor muss der Darlehensgeber aus
nachvollziehbaren Grunden geschitzt werden, da wie bei der

759 BT-Drs. 11/5462, S. 11.

760 Der Begriff “Schuldturm” taucht deswegen auch haufig in der Begriindung auf, BT-
Drs. 11/5462, S. 13 f, 16.

761 Eine Erzwingungshaft zur Abgabe einer eidesstattlichen Versicherung von
hochstens einem halben Jahr ist heute in 8§ 802g, 802] ZPO geregelt. Diese ist
jedoch nicht mit der mittelalterlichen Institution des Schuldturms zu vergleichen.

762 BT-Drs. 11/5462, S. 27. Hierzu S. 14: ,Da die vorzeitige Gesamtfalligstellung
sowohl bei in Raten rickzahlbaren Darlehen als auch bei Abzahlungsgeschéaften
einen fur den Kreditnehmer wesentlichen Einschnitt darstellt, sieht der Entwurf in § 11
in Anlehnung an 84 Abs. 2 AbzG eine detailierte Regelung uber die
Voraussetzungen einer Kiindigung des Kreditvertrages vor.*

763 BT-Drs. 11/5462, S. 13 1.

764 BT-Drs. 11/5462, S. 27.
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Vermietung eine Vermdgensgefahrdung gegeben ist. Aber auch der
Verbraucher muss insoweit vor einer Kindigung geschuitzt werden,
damit mitunter seine wirtschaftliche Lebensgrundlage, gesichert durch
einen Kredit, nicht entzogen wird.

Dies bedeutet, dass der Gesetzgeber eine Interessenabwagung
vornehmen musste, damit die Vorschrift dem
Verhéaltnismaligkeitsgrundsatz entspricht.

Dass die Norm ein Ergebnis der Abwagung des Interesses der
Beteiligten ist, hat der Entwurf ausdrticklich betont:

.Der Entwurf versucht in behutsamer Weise, in den aufgezeigten
Problembereichen die rechtliche Situation der Schuldner notleidender
Kredite zu verbessern, ohne das Interesse der Kreditgeber an der
Sicherung des kalkulierten Ertrags auch bei fehlgeschlagenen
Kreditverhaltnissen auRRer acht zu lassen.“"6°

811 VerbrKG hat sein Vorbild wiederum in 84 Abs. 2
Abzahlungsgesetz (AbzG), dessen Voraussetzungen er Ubertragt,
wobei aber ein niedriger Gesamtriickstand angesetzt wurde, da 8§84
AbzG nicht auf langfristige Kredite ausgerichtet war. Das
Abzahlungsgesetz stammt noch aus der Kaiserzeit von 1894. Bereits in
seiner urspringlichen Form lautete § 4 Abs. 2 AbzG:

,Die Abrede, dal3 die Nichterfillung der dem Kaufer obliegenden
Verpflichtungen die Falligkeit der Restschuld zur Folge haben solle,
kann rechtsgultig nur fur den Fall getroffen werden, dal’3 der Kéaufer mit
mindestens zwei auf einander folgenden Theilzahlungen ganz oder
theilweise im Verzug ist und der Betrag, mit dessen Zahlung er im
Verzug ist, mindestens dem zehnten Theile des Kaufpreises der
Ubergebenen Sache gleichkommt.”

Das Abzahlungsgesetz, oder amtlich ,Gesetz, betreffend die
Abzahlungsgeschafte (Deutsches Reichsgesetzblatt, Band 1894, Nr.
23, Seite 450 — 451) behandelte eigentlich Ratenzahlungen beim
Kaufvertrag, also im modernen Sinne den Kauf auf Raten. Die Norm
spricht daher auch noch von Abrede, da die Maoglichkeit der
Gesamtfalligstellung hier vereinbart werden musste, wahrend sie bei
§ 498 BGB Folge der Kiindigung ist.

Diese Form des Kaufes kam insbesondere vermehrt in den 1890er
Jahren auf, weswegen sich der historische Gesetzgeber, trotz der
damals bereits laufenden Arbeiten am BGB, veranlasst sah, ein
eigenes, separates Gesetz zu schaffen.’®® Die Motivation und Ziele fur
die Gesetzgebung brachte der Abgeordnete Gerhard von Buchka in der
35. Sitzung des Reichstags am 25.01.1894 so auf den Punkt:

785 BT-Drs. 11/5462 S. 14.
766 Bericht Dr. Buchka, Protokoll 35. Sitzung des Reichstages, S. 863.
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,Die Abzahlungsgeschafte haben sich in der Weise, in welcher sie in
unserem wirthschaftlichen Leben jetzt auftreten, erst in der neueren Zeit
entwickelt; und sie haben sich entwickelt nach der einen Seite hin auf
entschieden gesunder Grundlage. Es wird durch dieselben dem
wirthschaftlich schwachen Theil unserer Bevolkerung ermoéglicht, die
Anschaffung von Betriebsmitteln und wertvollen Bedarfsgegenstanden,
z.B. Nahmaschinen, Klavieren, welche Sachen dieser Theil der
Bevolkerung nach seiner 6konomischen Lage sonst nicht in der Lage
gewesen ware sich zu verschaffen. Nach dieser Richtung beruhen also
Abzahlungsgeschafte auf einer durchaus gesunden Grundlage.
Dieselben sind aber Uber diese Grundlagen hinausgegangen. Die
Abzahlungsgeschéafte haben in ihren Bereich auch Gegenstande
hineingezogen, welche nicht zu den nothwendigen Bedarfs- oder
Betriebsmitteln gehdren, und gewissenlose Provisionsreisende und
Agenten haben insbesondere die &rmere, unerfahrene landliche
Bevolkerung zu Abzahlungsgeschaften zu verleiten gesucht, die
wirthschaftlich nicht gerechtfertigt sind und die Leute nicht unerheblich
driicken."767

In den Motiven des Gesetzesentwurfs ist zum § 4 Abs. 2 AbzG eher
nidchtern ausgefuhrt:

.Der Abs. 2 des Entwurfs beschrénkt die Zulassigkeit der Abrede, dal3
die Nichterfullung einer Verpflichtung des Kaufers, insbesondere das
Ausbleiben einer Theilzahlung, die Falligkeit der Restschuld nach sich
ziehen solle. Diese Klausel kann, wenn sie strenge gehandhabt wird,
den Kaufer in unbilliger Weise schadigen und steht mit der Natur des
Geschafts insofern in Widerspruch, als der Verkéufer danach unter
Entziehung der Kreditgewahrung einen Preis fordern kann, der in dieser
Hohe nur mit Ricksicht auf die Kreditierung normirt worden ist. Es soll
deshalb der Verfall der Restschuld nur eintreten dirfen, wenn der
Schuldner mit der Entrichtung von mindestens zwei auf einander
folgenden Theilzahlungen ganz oder theilweise in Verzug ist und der
rickstandige Betrag einen nicht unerheblichen Theil des Kaufpreises
darstellt.“768

N&heres zum Hintergrund des 8§ 4 Abs. 2 AbzG nennt von Buchka in
der 35. Sitzung des Reichstags. Dass 84 Abs. 2 AbzG einer
Interessenabwéagung zwischen den Interessen des Kaufers und
Verk&ufers ist, driickt er so aus:

,Endlich kommt noch eine weitere Klausel, welche ebenfalls zu einer
nicht unerheblichen Bedriickung der wirthschaftlich schwacheren
Kaufer gefuhrt hat, in Frage. Dies ist die Klausel, dass der Kaufer mit
Theilzahlungen in Ruickstand kommt, die samtlichen noch nicht
geleisteten Theilzahlungen auch sofort fallig werden sollen. Eine
Bestimmung dahin zu treffen, daR eine derartige Verabredung
unbedingt nicht sein soll, wirde nach der anderen Seite wieder dem
Glaubiger gegenidber ungerecht wirken, und es hat daher der

767 Bericht Dr. Buchka, Protokoll 35. Sitzung des Reichstages, S. 863, 864.
768 Gesetzentwurf, betreffend Abzahlungsgeschafte, Aktenstiick 113, 725.
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Gesetzesentwurf einen nach meiner Ansicht glicklichen Mittelweg
eingeschlagen, indem er bestimmt:

Die Abrede, dal3 die Nichterfullung der dem Kaufer obliegenden
Verpflichtungen die Falligkeit der Restschuld zur Folge haben
solle, kann rechtsgiltig [sic! Anmerkung des Verfassers] nur fur
den Fall getroffen werden, dass der Kaufer mit mindestens zwei
auf einander folgende Theilzahlungen ganz oder theilweise in
Verzug ist, und der Vertrag, mit dessen Zahlung des Zahlung er
im Verzug ist, mindestens dem zehnten Theile des Kaufpreises
gleichkommt.“769

Die Vorschrift soll explizit den wirtschaftlich schwacheren Kaufer
schitzen, wobei von Buchka den Topos von der armen, unerfahrenen
Landbevolkerung nutzt, die vor skrupellosen Geschaftemachern zu
bewahren ist. Eine solche Vorstellung kann in eine antiliberale und
antibdrgerliche Linie gestellt werden, die den Birgern den
verantwortungsbewussten Umgang mit der Privatautonomie nicht
zutraut und noch Anklange des alten obrigkeitlichen und Wohlfahrts-
Gedankens enthalt. Insoweit passt das Gesetz in die konservative
Stimmung des Kaiserreichs.

Die Ausfuhrungen zur Begrindung des Gesetzes sind auch nicht
verwunderlich, wenn man bedenkt, dass von Buchka Abgeordneter der
Deutschkonservativen aus dem  Wahlkreis  GroRRherzogtum
Mecklenburg-Schwerin 5 (Rostock - Doberan) im Reichstag war.”’®
Wenn man so will, ist dies der klassische harte Paternalismus eines
Gesetzgebers, der es besser weil3 als die Normadressaten und kennt,
was gut fur sie ist.

Die Ausfihrungen zeigen deutlich, dass paternalistische und
paritatstheoretische Motive hinter der Norm stehen. Eine besonders
interessante Bemerkung macht von Buchka dann doch noch zur
(damals nattrlich noch nicht entwickelten) Paritatstheorie und zur
Notwendigkeit paternalistischen Schutzes im Anschluss an die oben
zitierten Anfuohrungen, jedoch bezogen auf das Verbot von
Umgehungsgeschaften:

,ES kommt dann noch ein Paragraph [8§ 5, Anmerkung des Verfassers],
gegen dessen etwas unbestimmte und vage Fassung sich einige
Bedenken wirden erheben lassen kénnen. Es ist ja eine altbegrindete
Erfahrung, dal3 alle Prohibitionsgesetze, welche den sozialpolitischen
Zweck verfolgen, durch Beschréankungen der Vertragsfreiheit den
wirthschaftlich schwécheren Theil der Gesellschaft zu schitzen, sehr

769 Bericht Dr. Buchka, Protokoll 35. Sitzung des Reichstages, S. 864, 865.

70 Https://de.wikipedia.org/wiki/Gerhard_von_Buchka [Abruf 13.04.2022]; Die
Deutschkonservative Partei setzte sich insbesondere fur monarchische Vorrechte und
gegen den Parlamentarismus ein, war also reaktiondr eingestellt, vgl.
https://de.wikipedia.org/wiki/Deutschkonservative_Partei [Abruf 13.04.2022]. Das
Grof3herzogtum Mecklenburg-Schwerin galt im Deutschen Reich als riickstandig und
konservativ; https://de.wikipedia.org/wiki/Mecklenburg-Strelitz [Abruf 13.04.2022].
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leicht umgangen werden konnen, und die Erfahrung lehrt, dal3 derartige
Umgehungen in wahrhaft erfinderischer Weise immer wieder von
neuem versucht werden. Wir haben mit solchen Umgehungen zu
kdmpfen gehabt beim Wuchergesetz, und dieselben werden gewil}
auch hier nicht ausbleiben.

(Sehr richtig! rechts.)“ "

Die Diskussion, ob der Privatautonomie Grenzen zum Schutze einer
Vertragspartei  gesetzt werden mussen und die damit
zusammenhangenden Fragen dber das Fur und Wider im
Spannungsfeld zwischen Paritatstheorie und Privatautonomie sind also
nicht ganz neu. Sie wurden schon zu einer Zeit gefuhrt, als die beiden
Positionen noch gar nicht dogmatisch ausgeformt waren.

Man kann auch davon ausgehen, dass diese Diskussion auch in
Zukunft weiter gehen wird, insbesondere in den Féllen, in denen
Freiheitsrechte und deren Begrenzung im Fokus stehen.

5. Ubrige Rechtsgebiete und Vertragsgestaltung

a) Heimrecht

In Anlehnung an § 543 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 BGB enthélt § 12 Abs. 1 Nr. 4
des Gesetzes zur Regelung von Vertragen tber Wohnraum mit Pflege-
oder Betreuungsleistungen (Wohn- und Betreuungsvertragsgesetz -
WBVG) die Regelung, dass der Pflegedienstleister (also der
Unternehmer) den Pflege- und Betreuungsvertrag kiindigen kann, wenn
der Verbraucher fur zwei aufeinander folgende Termine mit der
Entrichtung des Entgelts oder eines Teils des Entgelts, der das Entgelt
fur einen Monat Ubersteigt, im Verzug ist (a) oder in einem Zeitraum,
der sich Uber mehr als zwei Termine erstreckt, mit der Entrichtung des
Entgelts in Hohe eines Betrags in Verzug gekommen ist, der das
Entgelt fir zwei Monate erreicht (b). Auch hier sieht der Gesetzgeber in
§ 12 Abs. 3 S. 2 WBVG die Unwirksamkeit der Kiindigung vor, wenn
der Rickstand innerhalb von zwei Monaten nach Rechtshangigkeit
befriedigt wird. Insoweit orientiert sich die Norm ebenfalls an den
Bestimmungen des Wohnraummietrechts in 8543 BGB.””? Die
Ubernahme der Vorschriften aus dem Mietrecht im Hinblick auf die
Kindigung wegen Zahlungsverzugs nach 8§ 543 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 wurde
als fur beide Seiten interessengerecht angesehen.’’3

Die Vorschrift bringt aber im Gegensatz zum Mietrecht eine
Verscharfung dahingehend, dass nach § 12 Abs. 3 S. 1 WBVG der
Unternehmer vor Ausspruch der Kindigung wegen Zahlungsverzugs

771 Bericht Dr. Buchka, Protokoll 35. Sitzung des Reichstages, S. 865.
772 Schmid/Harz, Mietrecht Kommentar, § 12 WBVG, Rn. 12.
73 BT-Drs. 16/12409, S. 27.
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nach 8 12 Abs. 1 S. 3 Nr. 4 zuvor eine angemessene Frist zur Zahlung
setzen muss.’’4

Diese Verscharfung ist nachvollziehbar und auch sinnvoll, da es sich
bei dem Vertragspartner typischerweise um eine schutzbedurftige
Person handelt, die besonders schwer von den Folgen einer Kiindigung
der, zumeist letzten, Wohnstétte betroffen ist und deren Konsequenzen
lebensbedrohlich sein konnen. Auf diese Konsequenzen soll der
Unternehmer noch einmal hinweisen, damit sich der Verbraucher der
Konsequenzen auch bewusst ist.”’®

In der Begrindung im Entwurf der Fraktionen von CDU/CSU und SPD
zum WBVG wird daher ausdricklich davon gesprochen, dass die
Neuregelung der Kundigungsmdglichkeiten fur Unternehmer und
Verbraucher ein Interessenausgleich der beteiligten Parteien sein soll:

,Der Vertrag [gemeint ist der Heimvertrag, Anmerkung des Verfassers]
wird, wie bereits im Heimgesetz vorgesehen, grundsatzlich auf
unbestimmte Zeit geschlossen. Die Kundigungsmoglichkeiten fur
Verbraucher und Unternehmer sowie die Regelungen zum Nachweis
von Leistungsersatz und zur Ubernahme von Umzugskosten werden
unter Wahrung des bisherigen Schutzniveaus als wichtiges Element
des Interessenausgleichs zwischen den Vertragsparteien neu
gestaltet.“’7®

Dass paritatstheoretische Uberlegungen hinter dem WBVG stehen, ist
eindeutig und unibersehbar. So bringt es der Bundestagsabgeordnete
Grlbel in der 1. Beratung des Entwurfs des WBVG im Bundestag am
26.03.2009 auf den Punkt, dass der Verbraucher aufgrund seiner
korperlichen Verfassung schon im Nachteil gegenliber den
Pflegedienstleistern ist:

,Mit dem Wohn- und Betreuungsvertragsgesetz (WBVG) wollen wir den
Schutz éalterer, pflegebedurftiger und behinderter Menschen stéarken.
Das nun vorgelegte Gesetz soll vor Benachteiligung bei Vertragen, die
fur die Uberlassung von Wohnraum mit Pflege- oder
Betreuungsleistungen geschlossen werden, schitzen. Gerade im Alter,
bei Pflegebedurftigkeit oder bei Behinderung méchten die Menschen so
selbstbestimmt und selbststandig wie moglich leben. "’

Diese, an der Paritat der Beteiligten orientierten, Ziele des Gesetzes
wiederholt Grubel auch noch einmal in der 2. Beratung:

,Ziel unseres Gesetzes ist mehr Verbraucherschutz fir Aaltere
Menschen, fur Menschen mit Behinderung und fir pflegebedirftige
Menschen; diese Personengruppen sind besonders schutzwirdig. Es
geht aber auch um die Menschen, die um die alteren, behinderten und

774 Schmid/Harz, Mietrecht Kommentar, § 12 WBVG, Rn. 12.

75 \Vgl. BT-Drs. 16/12409, S. 27.

776 BT-Drs. 16/12409, S. 12.

777 Plenarprotokoll der 214. Sitzung des 16. Bundestages, 16/214, S. 23269.
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pflegebedirftigen Menschen herum ihr Leben organisieren mussen ...
Ziel dieses Gesetzes ist es, das Heimrecht zu einem modernen
Verbraucherschutzrecht weiterzuentwickeln.“’78

Aufgrund der korperlichen und geistigen Beeintrachtigungen von vielen
Heimbewohnern und der damit einhergehenden Schutzbeddrftigkeit ist
es nachvollziehbar, dass der Gesetzgeber in diesem Bereich
Regelungen treffen muss, um die Betroffenen zu schitzen und auch
seinem Auftrag aus dem Sozialstaatsgebot nachzukommen.

Dass aber hiermit das Heimrecht auch zu einem modernen
Verbraucherschutzrecht weiterentwickelt werden soll, ist aber nicht
Uberzeugend, da  Verbraucher und Heimbewohner doch
unterschiedliche Interessen und Zielsetzungen haben. Heimbewohner
sind namlich in noch einem erhohten MalRRe auf einen Pflege- und
Heimvertrag schon zur Sicherung der Existenz angewiesen als ein
Verbraucher, der nicht in jedem Fall auf einen Vertragsschluss zum
Erwerb einer Ware angewiesen ist. Diese qualitative Unterscheidung
sollte doch weiterhin getroffen werden.

b) Kleingartenrecht

Das Kleingartenrecht ist ein Sonderrecht mit groliem Bezug zum Miet-
und insbesondere Pachtrecht, das aus seiner historischen Entwicklung
heraus besonders von sozialpolitischen Aspekten und Uberlegungen
gepragt war und ist.

Eine feste Wertgrenze findet sich auch bei Kleingartenvertrdgen in 8 8
Nr. 1 Bundeskleingartengesetz. Bei dieser Vorschrift handelt es sich
ebenfalls um eine Norm zur aul3erordentlichen fristliosen Kindigung.
Nach dieser Vorschrift kann der Verpachter den
Kleingartenpachtvertrag ohne Einhaltung einer Kindigungsfrist
kindigen, wenn der Pachter mit der Entrichtung der Pacht fir
mindestens ein Vierteljahr in Verzug ist und nicht innerhalb von zwei
Monaten nach Mahnung in Textform die fallige Pachtforderung erfullt.

Das Kleingartenrecht ist ein Unterfall des Pachtrechts.
Dementsprechend ist nach § 4 Abs. 1 Bundeskleingartengesetz auch
das BGB-Pachtrecht und damit tber die Verweisung aus § 581 BGB
auch das Mietrecht anwendbar, es sei denn, aus dem
Bundeskleingartengesetz ergeben sich Sondervorschriften. Eine solche
Spezialvorschrift im Hinblick auf die aul3erordentliche Kiindigung ist § 8
Nr. 1 Bundeskleingartengesetz. Die feste Wertgrenze besteht hier in
einem Rickstand der Pacht in Hohe von einem Vierteljahr. Die
Falligkeit und der Betrag orientieren sich dabei an § 579 BGB, der flr
Grundstiicksmieten die Falligkeit der Miete auf das Kalendervierteljahr
legt, jedenfalls soweit nichts anderes vereinbart ist.

778 Plenarprotokoll der 214. Sitzung des 16. Bundestages, 16/215, S. 24909.
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Ahnlich dem Wohnungsmietrecht besteht auch hier die Moglichkeit, die
aulRerordentliche Kundigung durch Nachzahlung unwirksam zu
machen. Voraussetzung fur die Kindigung, die nach 8§87
Bundeskleingartengesetz in schriftlicher Form zu erfolgen hat, ist aber
eine Mahnung, da nach 8587 Abs. 1 BGB bei Landpachtvertragen,
also auch bei Kleingarten, dem Gesetz nach in S. 1 die Pacht am Ende
der Pachtzeit zu entrichten ist. Soweit Zeitabschnitte vereinbart sind,
ware die Mahnung eigentlich nach § 587 Abs. 1 S. 2 BGB und den
allgemeinen Vorschriften zum Verzug nach 8 286 Abs. 2 Nr. 1 BGB
entbehrlich, da die Pacht nach dem Kalender am Ende der
Zeitabschnitte zu entrichten ware. Insoweit ist die Vorschrift eine
Verscharfung. Dies wurde auch schon im Gesetzgebungsverfahren in
der Stellungnahme des Bundesrates bemangelt und darauf
hingewiesen, dass in der Regel ein nach dem Kalender bestimmter
Zahlungszeitpunkt vereinbart ist und es daher einer Mahnung nicht
bedirfe und die Mahnung selbst lediglich eine Warnfunktion haben
sollte und keine Kindigungsvoraussetzung sein soll.””® Dem Vorschlag
des Bundesrates zur Anderung des Entwurfs wurde dann auch
zugestimmt.”80

Die Mahnung per Textform kam 2001 durch Art. 3 PrivRFormvAnpG
(Gesetz zur Anpassung der Formvorschriften des Privatrechts und
anderer Vorschriften an den modernen Rechtsgeschéftsverkehr) in das
Gesetz. Insoweit wird die Verscharfung wieder abgemildert, als die
Mahnung in der weniger strengen Textform erfolgen kann, was als
Zugestandnis an den modernen Rechtsverkehr mit der E-Mail als
Kommunikationsmittel verstanden werden kann. Es wurde erkannt,
dass die Textform die Warnfunktion genauso gut erfiillen kann wie die
Schriftform.”®! Diese Anderung ist ein gutes Beispiel fir die Ausiibung
des Verhaltnismafigkeitsgrundsatzes durch den Gesetzgeber, da ein
relativ milderes Mittel, namlich Textform statt Schriftform, als
erforderlich betrachtet wurde und somit eine ausgewogene Abwéagung
der Zweck-Mittel-Relation erfolgte.

Die Vorschriften zur Falligkeit in § 579 BGB und 8§ 587 BGB sind
dispositiv und werden in der Regel formularméRig abgedungen und ein
Zeitabschnitt von einem Monat mit der Vorleistungspflicht des Pachters
vereinbart.”® Auch wenn eine monatliche Pacht vereinbart wird, bleibt
es bei der festen Wertgrenze von einem Vierteljahr aus 88
Bundeskleingartengesetz, also einen Rickstand von drei Monaten.

Diese Verscharfungen mit gleichzeitigen Abmilderungen innerhalb einer
Vorschrift zeigen, dass auch bei 88 Bundeskleingartengesetz ein
Interessenausgleich zwischen Verpachter und Pachter erreicht werden
soll.

779 BT-Drs. 9/1900, S. 23.

80 BT-Drs. 9/1900, S. 27.

81 BT-Drs. 14/4987, S. 26.

82 pWW/Schmid/Riecke, § 579 BGB, Rn. 1; PWW/Riecke, § 587 BGB, Rn. 1 BGB.
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8 13 Bundeskleingartengesetz statuiert ein Abweichungsverbot zu
Lasten des Pé&chters. Eine andere Wertgrenze unter drei Monaten
kbnnten die Parteien also nicht vereinbaren. Das
Bundeskleingartengesetz regelt die Kundigungsmdglichkeiten des
Verpéachters abschlieBend.’83

Ahnlich wie beim Mietrecht wurde dem Kleingartenrecht unmittelbar
nach dem 2. Weltkrieg eine sozialpolitische und
gesamtgesellschaftliche  Bedeutung beigemessen. Neben der
wirtschaftlichen Nutzung zur Versorgung mit landwirtschaftlichen
Produkten treten auch der Freizeit- und Erholungswert sowie der
stadtebauliche Wert der Grunflachen fur die Allgemeinheit hinzu. 8

Das Bundeskleingartengesetz steht somit auch in der Tradition
paternalistischer Schutznormen und ist damit auch ein Niederschlag der
Uberlegungen der Paritatstheorie.

Dies war schon bei der Erarbeitung des Bundeskleingartengesetzes
Absicht des  Gesetzgebers bei der  Ausgestaltung  der
Kindigungstatbestande:

.Bei den Beratungen der Arbeitsgruppe bestand von Anfang an
Einigkeit darliber, den Kiindigungsschutz als wesentliches Merkmal des
Kleingartenrechts zum Schutz der sozial Schwachen und im Interesse
der Erhaltung der Kleingéarten beizubehalten.“"8®

Dass das Kleingartenrecht und die Vertragsbedingungen nicht vollig der
freien Verhandlung der Vertragspartner unterworfen werden kénnen
und daher das Kleingartenrecht im Sinne der Paritatstheorie reguliert
werden misse, bringt die Begrindung des Entwurfs der
Bundesregierung fir die Pachtzinsbindung ganz klar zum Ausdruck:

,Der Kleingartenpachtvertrag als Massenvertrag von grof3er sozialer
Wichtigkeit kann, ahnlich wie der Mietvertrag, der Arbeitsvertrag oder
der Versicherungsvertrag, nicht vollig dem Spiel der freien Krafte
Uberlassen werden. Eine gerechte Rechts- und Gesellschaftsordnung
verlangt vielmehr, die Interessen der Allgemeinheit auch beim
kleingartnerisch genutzten Boden in weit starkerem Mal3e zur Geltung
zu bringen als bei anderen Vermoégensgutern.“’86

Eine Reform des noch aus der Zeit vor 1945 stammenden und nach
Art. 123 GG weitergeltende Kleingartenrechts war notwendig geworden,
nachdem das Bundesverfassungsgericht 1979 feststellte, dass der

83 Mainczyk, Vor 88 7 bis 10 Bundeskleingartengesetz, Rn. 1.

8 Mainczyk, Einleitung Bundeskleingartengesetz, Rn. 5; BT-Drs. 9/1900, S. 9 f.

85 Stang, BKleingG, Vorbemerkung vor §87-11, Rn. 1. Bei der genannten
Arbeitsgruppe handelt es sich um die ,Arbeitsgruppe Kleingartenrecht* die aus
Sachverstandigen von Landern, Gemeinden und dem Bundesverband Deutscher
Gartenfreunde e.V. bestand und am 12.06.1979 vom Bundesbauministerium als
unabhéngiges Gremium zur Erarbeitung von Reformvorschlagen gebildet wurde. Vgl.
Mainczyk, Einleitung Bundeskleingartengesetz, Rn. 28.

86 BT-Drs- 9/1900, S. 11.
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weitgehende Ausschluss der Kundigungsbefugnis privater Verpachter
von Kleingarten im Rahmen des Regelungssystems des bis dahin
geltenden Kleingartenrechts mit dem Grundgesetz nicht zu vereinbaren
ist.”8” Eine Kindigung des Verpachters war im alten Kleingartenrecht
namlich weitgehend ausgeschlossen und nur nach behordlicher
Genehmigung mdoglich. Eine zeitliche Befristung war ebenfalls nicht
vorgesehenen.

Die Kiundigungsschutzverordnung (KSchVo) sah in 88 1, 2a vor, dass
dem Pachter gekundigt werden kann, wenn er mit einem Betrag von
drei Monatspachten im Verzug ist.”®8

Damit orientierte sich der Kundigungsschutz fur Kleingartner und die
Voraussetzungen fur die Kindigung eines Kleingartenpachtvertrages
weitgehend am bestehenden Mietrecht und bot mit dem
Genehmigungsvorbehalt der Kiindigung sogar noch eine weitere Hirde,
die den Verpachter von einer Kiindigung abhalten sollte.

Das Bundesverfassungsgericht erkannte, dass der
Genehmigungsvorbehalt und die fehlende Mdoglichkeit der zeitlichen
Begrenzung eine unzuléssige Inhalts- und Schrankenbestimmung sei
und gegen das Rechtsstaatsprinzip und gegen Art. 14 GG verstoRt.”®
Nicht explizit festgestellt hat das Bundesverfassungsgericht, dass die

87 BVerfGE 52, 1.

788 "K indigungsschutzverordnung

§1

(1) Pachtvertrage Uber kleingartnerisch genutztes Land dirfen, abgesehen von den im
Abs. 2 bezeichneten Fallen, vom Verpachter nicht gekiindigt werden. Durch Zeitablauf
endende Pachtvertrage gelten als auf unbestimmte Zeit verlangert. 8 3 und § 5 Abs. 3
S. 2 der Kleingartenlandordnung und Kleinpachtlandordnung vom 31. Juli 1919
(Reichsgesetzbl S. 1371) treten aul3er Kraft.

(2) Eine Kiundigung durch den Verpachter ist statthaft, wenn

a) der Pachter drei Monate mit der Zahlung des Pachtzinses oder eines Teiles dieses
Pachtzinses, der einen Monatsbetrag Ubersteigt, im Verzuge ist;

b) der Kleingartner trotz Abmahnung die ihm obliegenden Pflichten gréblich verletzt,
vor allem das Grundstick  vertragswidrig nutzt oder erhebliche
Bewirtschaftungsmangel nicht innerhalb einer schriftlich gesetzten angemessenen
Frist abstellt;

c) ein Zwischenpachter trotz schriftlicher Aufforderung des Verpachters das
Pachtverhaltnis mit einem Kleingartner nicht auflést, obwohl er aus einem der unter
Buchst b genannten Griinde kiindigen kann; bei Beendigung des Vertrages mit dem
Zwischenpéachter tritt der Verpachter unmittelbar in die Vertrage mit den einzelnen
Kleingartnern ein;

d) [aufgehoben durch das Kleingartenanderungsgesetz]

e) das Grundstiick oder ein Grundstiicksteil aus anderen Uberwiegenden Griinden des
Gemeinwohls dringend benétigt wird.

(3) Die Kindigung bedarf in den Fallen der Buchst a bis ¢ der Genehmigung der
unteren Verwaltungsbehorde, in den Fallen der Buchst d und e der Genehmigung der
héheren Verwaltungsbehorde. In den Fallen der Buchst d und e ist die Genehmigung
nur zu erteilen, wenn festgestellt ist, dal? das beabsichtigte Vorhaben an anderer
Stelle nicht ohne wesentlichen Nachteil fir das Vorhaben auszufiihren ist und die
Voraussetzungen fir eine alsbaldige Inanspruchnahme des Grundstiicks fur den
angegebenen Zweck vorliegen.

789 BVerfGE 52, 32 ff.
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verzugsbedingte Kindigung mit ihren Wertgrenzen mit dem
Grundgesetz unvereinbar ware.

Das Bundesverfassungsgericht stellte fest, dass der weitgehende
Ausschluss der Kindigung zu einer dauerhaften Trennung von Besitz
und Eigentum fuhrt, der die Verflgung Uber das Eigentum fur den
Eigentiimer so gut wie unmoglich macht.”®°

So fuhrte das Bundesverfassungsgericht zur Begriindung aus:

.pDer ,umfassende Kiindigungsschutz .... fiihrt im praktischen Ergebnis
zu einer Aufhebung der VerduRRerungsmoglichkeit. Das Gesetz
[gemeint ist die damalige Fassung des Bundeskleingartengesetz,
Anmerkung des Verfassers] verbietet zwar nicht ausdrucklich die
Veraul3erung; diese Moglichkeit ist aber durch die gesetzliche Regelung
wirtschaftlich sinnvoll nicht realisierbar“’°!

Das Bundesverfassungsgericht sieht interessanterweise nicht im
Gesetz und seinen Regelungen die Beschrankung, sondern in dessen
praktischen Auswirkungen, also mehr auf der Rechtsfolgenseite als auf
der Seite der Tatbestandsmerkmale der Norm.

Das Bundesverfassungsgericht stellte aber auch fest, dass im
Bundeskleingartengesetz kein ausgewogener Interessenausgleich
enthalten ist und die Rechtsposition der Pachter Uberbetont wird,
obwohl es dazu keinen gerechtfertigten Grund gibt, weil der Kleingarten
im Gegensatz zur Wohnung etwa keine existentielle Bedeutung fiir den
Pachter hat.

Mit einer ausfuhrlichen Darlegung, auch unter Einbeziehung der
Hintergrinde des Kleingartengesetzes mit dem urspringlichen
Gedanken der Eigenversorgung der stadtischen Bevélkerung mit
Lebensmitteln, stellte das Bundesverfassungsgericht klar, dass die
bisherigen Kiindigungsvorschriften unverhaltnismaRig seien, weil keine
der Vorschriften im Endergebnis angemessen ist:

War der Kleingarten nach der urspringlichen Intention des
Gesetzgebers ein Nutzgarten, der auf die nachhaltige Erzielung
gartnerischer Produkte gerichtet war, so ist er heute weitgehend und
vorrangig ein Wohngarten. Hierbei soll jedoch nicht verkannt werden,
daR auch der Freizeitnutzen des Kleingartenwesens von erheblichem
offentlichem Interesse ist. Der Kleingarten kann fir die Volksgesundheit
gerade in seiner Ausgleichsfunktion zu einer einseitigen Berufstatigkeit,
welcher der Mensch in der industriellen Massengesellschaft oft
ausgesetzt ist, von grof3er sozialer Bedeutung sein und wesentlich zu
einer Verbesserung der Lebensverhaltnisse beitragen. Der dargelegte
Strukturwandel zeigt aber, dal3 der Besitz eines Kleingartens fur die
groBe Masse der Kleingartner zwar von beachtlichem Wert, nicht
jedoch mehr von existentieller Bedeutung ist. Diese Anderung der

90 BVerfGE 52, 30.
%1 BVerfGE 52, 31.
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sozialen Funktion kann bei der verfassungsrechtlichen Legitimation des
Kindigungsschutzrechts nicht aul3er Acht bleiben. Mag der Wunsch
und das Interesse des einzelnen Pachters, einen Kleingarten zu
besitzen, noch so grof3 und berechtigt sein, so kann dennoch nicht
davon gesprochen werden, daf3 er auf die Nutzung fremden Eigentums
in gleicher Weise angewiesen ist wie etwa auf eine Wohnung, die eine
unabdingbare Voraussetzung fir ein menschenwirdiges Dasein und
die personliche Lebensgestaltung darstellt. Obwohl die Wohnung flr
den Mieter von wesentlich gro3erer Bedeutung ist als der Kleingarten
fur den Pachter, raumt das geltende Recht dem Kleingartner eine
erheblich starkere Rechtsposition ein, die mit dem Gebot, die
schutzwirdigen Interessen beider Parteien in einen gerechten
Ausgleich und ein ausgewogenes Verhdaltnis zu bringen, nicht zu
vereinbaren ist. Das Regelungssystem schitzt in seiner derzeitigen
Ausgestaltung in einseitiger Weise das sicherlich anzuerkennende
Interesse des Pachters an der Erhaltung des vorwiegend ideellen
Bedurfnissen dienenden Kleingartens, ohne die Belange des
Verpachters ausreichend zu beriicksichtigen; es nimmt hierbei in Kauf,
daR die verfassungsrechtlich garantierte Substanz des Eigentums
weithin ausgehohlt wird, auch wenn der Eigentimer das Grundstick
aus freien Sticken dem Pachter Uberlassen hat und er selbst darauf
angewiesen ist. Die zu schitzenden Interessen des Pachters gebieten
diese weitgehende Beschrankung nicht. Das einseitige Ubergewicht der
Rechtsstellung des Pachters steht mit dem verfassungsrechtlichen
Grundsatz der VerhéltnisméRigkeit nicht in Einklang. "2

Das Bundesverfassungsgericht stellt anschaulich die vorzunehmende
Abwagung der betroffenen Interessen des Péachters und Verpachters
dar und betont auch noch einmal die Bedeutung des Grundsatzes der
VerhaltnismaRigkeit in Bezug auf Eingriffe in das Eigentum. Demnach
ist das Interesse des Kleingartners am Erhalt des Kleingartens nicht mit
dem Interesse des Mieters am Verbleiben in der Wohnung
gleichzusetzen. Der Mieter braucht die Wohnung zum Wohnen und fir
sein soziales Leben, die Pacht eines Kleingartens ist hingegen nicht
zwingend notwendig, um ein lebenswertes Leben zu leben. Daher ist
der Schutz des Kleingartners nicht mit dem Schutz des Mieters
gleichzusetzen.

Als Besonderheit im Kleingartenrecht muss beriicksichtigt werden, dass
die Hauptverpachter von Kleingarten inshesondere Korperschaften des
offentlichen Rechts wie Gemeinden und Kommunen sind.”® Daher
muissen hier wegen der unmittelbaren Geltung der Grundrechte
Vertragsbedingungen zugrunde  gelegt  werden, die den
Verhaltnismaigkeitsgrundsatz  berlcksichtigen, da einer der
Vertragspartner unmittelbarer Adressat eben jenes Grundsatzes ist und
ohnehin bei seinem Handeln gem. Art. 20 Abs. 3 GG an den
Verhaltnismafigkeitsgrundsatz gebunden ist.

792 BVerfGE 52, 35, 36.
793 Mainczyk, Einleitung Bundeskleingartengesetz, Rn. 5.
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c) Andere Dauerschuldverhaltnisse

Im Wege der Vertragsfreiheit kbnnen feste Wertgrenzen fir den Verzug
als Konkretisierung des wichtigen Grundes nach § 314 BGB bei allen
nicht kodifizierten Dauerschuldverhéltnissen vereinbart werden, etwa
bei einem Zeitungsabonnement oder in Franchisevertragen.’®*

Besonders die Normklarheit und Rechtssicherheit fir beide Parteien
sprechen hier fur die Aufnahme entsprechender Vereinbarungen in die
jeweiligen Vertrage.

Feste Wertgrenzen machen immer dort Sinn, wo die Parteien Klarheit
und Sicherheit Uber die gegenseitigen Rechte und Pflichten haben
wollen und natirlich auch haben sollen. Dies verhindert Konflikte und
fordert den Rechtsfrieden. Insbesondere bei langer andauernden
Dauerschuldverhaltnissen sind dies wichtige Faktoren, die fur den
wirtschaftlichen Erfolg oder auch Misserfolg einer Vertrags- und
Geschaftsbeziehung entscheidend sein kdnnen, die mdglichst in ihrem
rechtlichen Rahmen ungestort ablaufen soll. Denn wenn die
Kindigungsgrinde und deren Voraussetzungen klar sind, kann sich
eine Vertragspartei entsprechend verhalten und fur die Zukunft planen
sowie bei Problemen schon frihzeitig zur Verhinderung von
kostenintensiven Verfahren und Prozessen den Dialog mit der
Gegenseite suchen.

d) Vertragsgestaltung

Als Vorbild fur vertragliche Regelungen zu Kiindigungen aus wichtigem
Grund wegen Verzugs der Leistung koénnte hier bei der
Vertragsgestaltung von nicht kodifizierten Dauerschuldverhaltnissen der
Verzug von zwei Teilleistungen in einem Zeitraum von zwei
Zeitabschnitten ahnlich dem Verzug von zwei Monatsmieten aus § 543
Abs. 2 S. 1 Nr. 3 BGB dienen.

Blickt man auf den langen, im Kern fast unveranderten Bestand dieser
Norm seit dem PrALR von 1794 zurlick, kann man durchaus mit
berechtigten Griinden sagen, dass sich dieses Modell, genauer diese
Wertgrenze - auch wegen ihrer Einfachheit - bewahrt hat und auch im
Rechtsverkehr bekannt ist.

Eine entsprechende Klausel bei zuvor im Vertrag festgelegten
Leistungsintervallen kénnte in Anlehnung an § 543 Abs. 2 S. 1 Nr. 3
BGB in Vertragen so aussehen:

»,8 X Klndigung aus wichtigem Grund

% Fir Franchisevertrage siehe etwa das Beispiel bei Fingerhut, Vertrags- und
Formularbuch, 8 41 Franchisevertrage, Rn. 2: ,1. Dieser Vertrag kann von jeder Partei
aus wichtigem Grund auRerordentlich und ohne Einhaltung einer Frist gekindigt
werden.

2. Wichtige Gruinde fur den Franchisegeber sind insbesondere,

a)Verzug mit geschuldeten Franchisegebihren in Hohe von zwei Monatsraten”.
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1. Dieser Vertrag kann von einer der Parteien fristios [oder ohne
Einhaltung einer Frist] aus wichtigem Grund gekindigt werden. Ein
wichtiger Grund liegt vor, wenn dem Kindigenden unter
Berucksichtigung aller Umstdnde des Einzelfalls, insbesondere eines
Verschuldens der anderen Vertragspartei, und unter Abwagung der
beiderseitigen Interessen die Fortsetzung des Vertragsverhaltnisses bis
zum Ablauf der Kiindigungsfrist oder bis zur sonstigen Beendigung des
Mietverhaltnisses nicht zugemutet werden kann.

2. Ein wichtiger Grund liegt insbesondere dann vor, wenn

a) sich die andere Partei an zwei aufeinander folgenden Terminen mit
der Entrichtung der (Geld-)Leistung oder eines nicht unerheblichen
Teils davon in Verzug ist, wobei der Rickstand auch aus friiheren
Terminen stammen kann, oder

b) in einem Zeitraum, der sich Gber mehr als zwei Termine erstreckt, mit
der Entrichtung der (Geld-)Leistung in Hohe eines Betrages in Verzug
ist, welcher die Hohe der Leistung fur zwei Monate erreicht.

3. Ein nicht unerheblicher Teil der Leistung besteht dann, wenn der
Ruckstand die Hohe der Leistung fur einen Monat Ubersteigt.”

Die Klausel enthélt in Ziff. 1 eine Generalklausel zur Kindigung aus
wichtigem Grund mit einer Legaldefinition ahnlich § 543 Abs. 1 BGB.
Dann wird der Verzug mit der Leistung in Ziff. 2 als wichtiger Grund
konkretisiert, erkennbar an dem Wort ,insbesondere®.

Mit der Definition eines nicht unerheblichen Teils in Ziff. 3 wird auch
insoweit Klarheit geschaffen.

Eine klare Entscheidung fir einen Ruckstandszeitraum wird dadurch
erreicht, dass in Ziff. 2 a darauf hingewiesen wird, dass der Rickstand
auch aus friheren Terminen stammen kann.

Je nach Wunsch (und Verhandlungsgeschick) der Parteien kdnnte auch
eine Abwendungsbefugnis oder Sozialklausel aufgenommen werden,
wonach bei Ausgleich des gesamten Ruckstandes die Kindigung
unwirksam wird. Diese kdnnte in etwa so lauten:

,Eine Kindigung nach 8 X Abs. 2 ist ausgeschlossen, wenn der
Kindigungsberechtigte zuvor befriedigt wird. Sie wird unwirksam, wenn
sich der Kindigungsgegner von seiner Schuld durch Aufrechnung
befreien konnte und unverziglich nach der Kindigung die Aufrechnung
erklart.

Man konnte hier auch noch je nach Wunsch der Parteien einen
klarstellenden Absatz aufnehmen, dass ein Zahlungsverzug mit einem
nicht unerheblichen Teil der Leistung auch das Recht zur ordentlichen
Kindigung begrindet.
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6. Zufall oder bewusste Entscheidung?

Recht muss im Kontext seiner zur Entstehungszeit herrschenden
gesellschaftlichen und wirtschaftlichen Verhaltnissen betrachtet wegen.
Recht ist daher auch Produkt seiner Zeit. Im Hinblick auf feste
Wertgrenzen lasst sich dies aber nicht sagen.

In den untersuchten Gesetzesbegrindungen ist teilweise nicht
ausdrtcklich erwahnt, dass die konkret geregelte Wertgrenze das
Ergebnis einer Abwagung ist oder eine selbststandige, vielleicht auch
unwillkiirliche, Entscheidung. Es findet sich in den Quellen, Entwirfen
und Gesetzesbegriindungen nur teilweise direkte oder sinngemalie
Aussage wie ,Die Regelung des 8 A ist Ergebnis einer Abwagung des
Interesses X mit Y“. Oftmals kann lediglich in der Retrospektive
aufgrund Analyse der Regelungen festgestellt werden, dass die
Gesetze als solche das Ergebnis einer Interessenabwagung sind. Das
ist aber zunachst eine allgemeine Feststellung, die auf viele Gesetze
zutrifit und nicht speziell auf Kuindigungstatbestande und feste
Wertgrenzen beschrankt ist.

Von daher ist nicht zweifelsfrei aus den Quellen belegbar, ob feste
Wertgrenzen, deren Ausgestaltung und Inhalt das Ergebnis einer
Abwagung und eine beabsichtigte Entscheidung des Gesetzgebers
sind. Dies gilt insbesondere fur den Rulckstandszeitraum von zwei
aufeinanderfolgenden Terminen in § 543 Abs. 2 S. 1 Nr. 3a BGB, fur
die sich der Gesetzgeber scheinbar beliebig zwischen zwei
Mdoglichkeiten  entschieden  hat, namlich  zwischen  einem
Ruckstandszeitraum von einem und von zwei Monaten. Diese beiden
Mdoglichkeiten fand der historische BGB-Gesetzgeber in bereits
vorhandenen Gesetzbiichern der Zeit vor. Man kann daher nur
Vermutungen dartber anstellen, warum der Gesetzgeber sich fir den
Ruckstandszeitraum von zwei Monaten als Kindigungsgrund
entschieden hat und nicht fir den Rickstandszeitraum von einem oder
drei Monaten.

Zur Vorlage fur die gezielte Entscheidung der Wertgrenze in § 569 Abs.
2a BGB wurde 8543 Abs. 2 S. 1 Nr. 3b BGB. Die Annahme hier
insbesondere im Verzug mit zwei Monatsmieten einen Ausdruck des
Verhaltnismaigkeitsgrundsatzes zu sehen, gleicht daher mehr einer
Idealisierung. Eine Idealisierung ist gegeben, wenn durch eine
bestimmte Deutung ein mutmalilicher gesetzgeberischer Willen
konstruiert wird, dessen normative Relevanz sich nicht aus dem
Quellenmaterial (Protokolle, Bericht usw.) ergibt, sondern erst vor dem
Hintergrund dieser bestimmten Deutung erkennbar sein soll.”®> Wobei
bei den festen Wertgrenzen im Mietrecht zu beachten ist, dass zur Zeit
der Erarbeitung des § 543 BGB bzw. seiner Vorgangernorm, der
Verhaltnismafigkeitsgrundsatz noch nicht dogmatisch voll entwickelt

75 Vgl. Somek, Rechtliches Wissen, S. 61. Er nennt das Quellenmaterial soziale
Fakten.
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war und daher eine Bewertung per se nur aus einer Retrospektive im
Sinne einer spateren Deutung vorgenommen werden kann.

In der Zusammenschau und im Vergleich der Normen kann man eine
gemeinsame Struktur der verzugsbedingten Kundigungen erkennen,
nach der die Tatbestdnde gleich oder zumindest nach einem ahnlichen
Schema aufgebaut sind. Insoweit kann man durchaus von einer
gemeinsamen Gesetzgebungstechnik sprechen, an deren Schema sich
der Gesetzgeber immer wieder orientiert hat. Weil sich die Struktur der
verzugsbedingten Kindigung als Prinzip bewdahrt hat, hat der
Gesetzgeber feste Wertgrenzen immer wieder bei der Ausgestaltung
neuer Gesetze und Vorschriften in verschiedenen Sach- und
Rechtsgebieten aufgegriffen.

Ohne den Begriff ,VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz® ausdrucklich zu
benutzen, hat der (historische) Gesetzgeber des BGB diesen beachtet
und dessen Grundséatze angewendet, ohne dass zu diesem Zeitpunkt
der Verhaltnismafigkeitsgrundsatz in seiner heutigen Form dogmatisch
erfasst und ausgearbeitet gewesen ist. Auch wenn die Einhaltung des
Verhaltnismaligkeitsgrundsatzes eine Forderung an den modernen
Gesetzgeber ist, zeigen die aufgefiihrten Beispiele aus dem Miet- und
Kreditrecht, dass die damaligen Verfasser das Konzept des
Verhaltnismaligkeitsgrundsatzes beachtet haben. Im Grunde l&asst sich
hier in der Gesetzgebungstechnik und den Motiven kein Unterschied
zum modernen Gesetzgeber unter dem Grundgesetz erkennen.

Auch die Beispiele der verzugsbedingten Kindigung im Kreditrecht und
der Entziehung des Wohneigentums im WEG zeigen, dass die
entsprechenden Normen Ergebnis einer bewussten
Interessenabwagung sind.

Der Verhaltnismafigkeitsgrundsatz ist ein zunachst abstrakter
gedanklicher Grundsatz, aber auch Ergebnis einer historischen
Entwicklung, was auch fur die festen Wertgrenzen gilt. Erst die
Ruckschau und der Vergleich der Vorschriften aus den verschiedenen
Rechtsgebieten lassen in festen Wertgrenzen den modernen Grundsatz
der VerhaltnismaRigkeit aus dem Grundgesetz wie er heute verstanden
wird erkennen. Die Ordnungsfunktion des Vertrages folgt ,den
Wandlungen der Verfassungsordnung“, was bedeutet, dass auch wenn
sich zivilrechtliche Normen, die aus vorkonstitutioneller Zeit vor Erlass
des Grundgesetzes stammen, im Wortlaut unverandert bleiben, die
Norm unter den gegenwartig geltenden verfassungsrechtlichen
Wertentscheidungen betrachtet und angewendet werden muss.”®®

Hierzu stellt auch Bahr 1888, dem Jahr der Vero6ffentlichung des ersten
Entwurfs des BGB, zur Frage der Funktion der Rechtswissenschaft
nach einer Kodifikation des damals noch nicht vereinheitlichen
Zivilrechts in Deutschland fest: ,Wird nun auch das gesamte Zivilrecht
unter den Bann der Kodifikation gebracht, so hat das freie juristische

796 Schmidt-Salzer, NJW 1970, 12.
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Denken keine Statte mehr. Die Frage, ob etwas verstandig sei, tritt
fortan fir den Juristen ganz in den Hintergrund gegen die Fragen: Was
steht geschrieben? Was mogen diejenigen, die es geschrieben, wohl
dabei gedacht haben? Auch wenn sie gar nichts dabei gedacht haben
sollten, muB doch das Gedachte herausgebracht werden.“’%’

Besonders der letzte Satz trifft die Schwierigkeiten bei einer
nachtraglichen Interpretation der urspriunglichen Motive und
Vorstellungen des historischen Gesetzgebers ganz passend. Ohne
genaue Quellenlage ist die Analyse des Willens des Gesetzgebers bzw.
der an der Gesetzgebung beteiligten Personen schwierig. Man muss
die Vorstellungen des Gesetzgebers ahnen und aus den
Gesamtumstanden und Zeichen deuten, wenn es keine eindeutigen
Belege gibt und auch der Wortlaut keine exakten Andeutungen gibt.”%®

Letztlich besteht natiirlich die ,Gefahr®, dass eigene Uberlegungen und
Interpretationen in den Willen des Gesetzgebers hineingelegt werden,
die dieser vielleicht gar nicht hatte. Der Wille und die Absichten des
Gesetzgebers werden dann durch den eigenen Willen des Interpreten
ersetzt. Damit flielRen auch ,moderne“ Wertungen und Anschauungen
mit in die Interpretation ein, die zur Zeit der Entstehung des Gesetzes
vielleicht gar nicht vorhanden oder sogar in extremen Féllen auf
Ablehnung gestoRen waren.

Zusammengefasst kann man aber aus den historischen Quellen den
Schluss ziehen, dass die Aufnahme von festen Wertgrenzen eine
beabsichtigte Entscheidung des Gesetzgebers ist, deren Ausgestaltung
in inhaltlicher und zeitlicher Hinsicht aber letztlich eher zuféllig ohne
konkreten Plan oder bewusste Entscheidung bzw. nicht eindeutig
belegbar ist. Insofern passt hier die Einschatzung des
Bundesverfassungsgerichts zur historischen Auslegung von Normen,
dass ,Gesetzesmaterialien mit Vorsicht, nur unterstitzend und
insgesamt nur insofern herangezogen werden sollen, als sie auf einen
«objektiven Gesetzesinhalt schlieRBen lassen».“’®°

Der Wille des Gesetzgebers und der Beteiligten soll nur
Berucksichtigung finden, wenn dieser Wille auch im Text
wiederzufinden ist.8% Insoweit sollen die subjektiven Vorstellungen des
Gesetzgebers mit dem objektiven Gesetzesinhalt gleichgesetzt werden,
auch wenn die Materialien dazu verleiten.8%t

7 Bahr, Das birgerliche Gesetzbuch und die Zukunft der deutschen
Rechtsprechung, S. 17.

798 Vgl. hierzu auch die sog. Andeutungstheorie, die den Willen des Gesetzgebers
beriicksichtigen will, soweit er im Wortlaut des Gesetzestextes einen Niederschlag
gefunden hat, eben angedeutet ist. Vgl. Siebert, Die Methode der Gesetzesauslegung,
S. 39.

9 BVerfG, NJW 1983, 735 ff; BVerfGE 1, 299; BVerfGE 6, 55, 75;
BVerfGE 6, 389, 431; BVerfGE 10, 234, 244; BVerfGE 36, 342, 367; BVerfGE 41,
291, 309.

800 BVerfG, NJW 1983, 735ff.

801 BverfG, NJW 1983, 735 ff.; BVerfGE 11, 126, 130; BVerfGE 13, 261, 268;
BVerfGE 54, 277, 298 f.
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7. Eigene Stellungnahme

Feste Wertgrenzen haben eine leistungsstarke und nicht zu
unterschatzende Funktion, indem sie einen (Schutz-)Bereich des
zumutbaren und demzufolge vom Glaubiger zu tolerierenden Verzuges
abgrenzen von einem Bereich, der unertraglich ist.2% Diese
Abgrenzungsfunktion schafft Rechtsklarheit fir die Parteien. Die
Leistungsfahigkeit besteht darin, dass feste Wertgrenzen wegen ihrer
Abgrenzungsfunktion den Parteien Rechtsklarheit Gber Rechte und
Pflichten bieten und die Parameter abstecken, ab wann eine
aulRerordentliche Kindigung wegen Verzuges mdoglich ist. Sie sind
gleichsam der Ausléser der verzugsbedingten Kiundigung. In dieser
Abgrenzungsfunktion schaffen sie Legalitat.

Legalitat ist mehr als nur die formal-juristische, d.h. verfahrensméaRiige
GesetzmaRigkeit und das Ubereinstimmen mit den geltenden, positiven
Gesetzen. Legalitat bedeutet in diesem Zusammenhang, dass die
Kindigung als mit dem Recht tbereinstimmend ohne Berlcksichtigung
des Motivs angesehen und damit von den angesprochenen
Rechtskreisen akzeptiert wird.8® Dies meint, dass die Norm von den
Birgern als richtig und fur sie gultig angesehen wird. Mit der Legalitat
geht auch die Legitimitat fester Wertgrenzen einher, denn nach der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts bedeutet
verfassungsmaRige Legalitat zugleich demokratische Legitimitat.8%4

Recht als Friedens- und Freiheitsordnung hat die Aufgabe, soziale
Sicherheit zu gewahrleisten und gesellschaftliche Konflikte zu
entscheiden.80®

Feste Wertgrenzen erfilllen diese Aufgabe. Anhand der festen
Wertgrenzen koénnen die Parteien erkennen, wann eine Kindigung
wegen Verzuges mdoglich ist oder nicht. Dies ist ein eindeutiger Vortell
gegenuber dem Fehlen einer Regelung, die eine unklare Rechtslage
bringt und nicht konkret abwéagbare Risiken birgt, weil keine Planbarkeit
gegeben ist. Je klarer eine Norm ist, umso weniger Streit gibt es um sie
bzw. in einer gerichtlichen Auseinandersetzung um deren
Voraussetzungen.

Dies ist deswegen wichtig, weil die aufzulésenden Rechtsbeziehungen,
ob nun ein Dauerschuldverhéltnis oder die Mitgliedschaft in der WEG,

802 Dies gilt jedenfalls fur die Kindigung. Der Glaubiger kann natirlich die
ausgebliebene Leistung einklagen.

803 Siehe auch die Definition bei Kant aus der Einleitung zur Metaphysik der Sitten:
,Man nennt die bloRe Ubereinstinmung oder Nichtiibereinstimmung einer Handlung
mit dem Gesetze, ohne Ricksicht auf die Triebfeder derselben, die Legalitat
(GesetzmalRigkeit); diejenige aber, in welcher die Idee der Pflicht aus dem Gesetz
zugleich die Triebfeder der Handlung ist, die Moralitat (Sittlichkeit) derselben.” Kant,
Metaphysik der Sitten Einleitung, AB 15.

804 BVerfG, NJW 1983, 735.

805 Horn, Einfuhrung in die Rechtswissenschaft und Rechtsphilosophie, Rn. 112;
Braun, Einfihrung in die Rechtswissenschaft, S. 393.
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grundsatzlich von ihrer Rechtsnatur her auf Dauer und ein langes
Bestehen angelegt sind und an sich nicht ohne triftigen Grund beendet
werden sollen.8%

Eine auf lange Dauer angelegte Rechtsbeziehung braucht aber auch
gegenseitiges Vertrauen der Parteien. Wenn dieses Vertrauen durch
eine Pflichtverletzung wie den Zahlungsverzug zerstort ist, muss es fir
die geschadigte und enttauschte Partei die Moglichkeit geben, sich aus
dieser Beziehung zu losen.

Die Legalitat und Legitimitat sind auch deswegen gegeben, weil der
Gesetzgeber die Grundlage der Durchsetzbarkeit der Kindigung oder
der Vertragsauflosung geschaffen hat und der Schuldner dies
akzeptieren kann und muss. Die Kundigung erhalt hierdurch mehr
Gewicht und Akzeptanz, weil nicht beide Parteien den
Kindigungsgrund durch eine vertragliche Abrede, bei der die eine
Partei von der anderen im Sinne der Paritatstheorie die Bedingungen
aufgezwungen bekommen hat, geschaffen haben, sondern der
Gesetzgeber durch eine gesetzliche Bestimmung. So gewinnt die
Regelung fester Wertgrenzen durch den Gesetzgeber auch eine
groRere Akzeptanz bei den zum Vertragsschluss Entschlossenen,
obwohl deren Gestaltungsmadglichkeit eigentlich beschrankt wird.

Die gesetzgeberische Antwort, um die Ungleichheit der Parteien
auszugleichen, ist nach der Paritatstheorie die Regulierung des
Privatrechts und damit letztlich die Einschrdnkung der Privatautonomie
dort, wo es strukturelle Machtgeféalle zwischen den Parteien gibt.

Sozialpolitische Aspekte bestimmen daher die Motive fir eine
Regulierung eines bestimmten Rechtsgebiets oder einer bestimmen
Rechtsbeziehung oder Vertragsgestaltung. Aufgabe des Staates oder
besser gesagt der Gesetzgebung soll es sein, durch Recht
wirtschaftliches Ungleichgewicht unter Privatpersonen zu beseitigen.
Das ist eine Erscheinungsform des Paternalismus im Recht.

Es geht also um die Frage, wie weit der Gesetzgeber durch
Regulierung das Privatrecht bestimmen und die Privatautonomie
einschranken kann und darf, da hiermit wie gezeigt auch ein
Grundrechtseingriff in  die  Vertragsfreiheit einhergeht.  Eine
Rechtfertigung ist daher auch deshalb notwendig, weil die
Vertragsfreiheit und damit die Zulassung von zivilrechtlichen
Schuldverhéltnissen eine Ordnungsentscheidung des Grundgesetzes
fur den intersubjektiven, d.h. zwischen Privatpersonen bestehenden,
Rechtsverkehr ist, die der wirtschaftlichen Personlichkeit des
Individuums dient und daher ein Instrument fir dessen Entfaltung und
Verwirklichung der Freiheitswerte des Grundgesetzes ist.8%’

806 Diese triftigen Griinde sind idealerweise auch wieder vom Gesetzgeber naher
festgelegt.
807 vgl. Schmidt-Salzer, NJW 1970, 9.
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Die zweite Frage ist, welche Kriterien er dabei zu beachten hat und ob
es fur den Gesetzgeber Grenzen gibt.

Dazu muss zunéchst geklart werden, was uberhaupt Regulierung ist,
jedenfalls haben sich verschiedene Definitionen von Regulierung
herausgearbeitet. Im Rahmen dieser Arbeit ist nicht der Ausgleich von
Schadensersatzansprichen z.B. nach einem Verkehrsunfall gemeint.
Regulierung umfasst sémtliche unmittelbar oder  mittelbar
verhaltensbeeinflussenden Regeln, die auf einem willentlichen
hoheitlichen Einfluss beruhen.88

Regulierung ist insbesondere ein Begriff aus dem
Wirtschaftsverwaltungsrecht und wird immer dann verwendet, wenn der
Staat die Wirtschaft in eine bestimmte Richtung leiten oder lenken will,
insbesondere bei der Eroffnung neuer Markte, auf denen gleichwertige
Wettbewerbsverhaltnisse fur alle Marktteilnehmer hergestellt werden
sollen.8% Eine Legaldefinition fir Regulierung findet sich nicht, vielmehr
wird der Begriff bereits vorausgesetzt.8*0

Eine Begriffsbestimmung der Regulierung findet sich z.B. in 8§82
Telekommunikationsgesetz (TKG). Demnach ist nach § 2 Abs. 1 TKG
die Regulierung der Telekommunikation eine hoheitliche Aufgabe des
Bundes. In 8§ 2 Abs. 2 TKG sind dann in neun Ziffern die Ziele der
Regulierung aufgefuhrt, so etwa in Ziff. 1 die Wahrung der Nutzer-,
insbesondere der Verbraucherinteressen auf dem Gebiet der
Telekommunikation und die Wahrung des Fernmeldegeheimnisses.
Dieser Versuch einer Konkretisierung wurde aber als ,sprachlich
missgluckt” und ,aussagearm* kritisiert.8'! Die Begriffsbestimmung in
§ 2 Abs. 1 TKG sagt ndmlich nur aus, dass die Regulierung Aufgabe
des Bundes ist und welche Themen reguliert werden soll, nicht aber,
was Regulierung bedeutet.

Aus dem Wirtschaftsverwaltungsrecht stammt die Definition, dass
Regulierung verstanden wird als ,hoheitliches Handeln, mit dem die
Verwaltung auf einen Wirtschaftssektor einwirkt, um sowohl
Bedingungen fur Wettbewerb zu schaffen und aufrechtzuerhalten als
auch anstelle einer staatlichen Eigenvornahme die
Gemeinwohlsicherung im betreffenden Sektor zu garantieren.“812

Regulierung kann daneben definiert werden als teilweise oder
vollstdndige Bewirtschaftung oder Verstaatlichung einer gemeinsam
genutzten Ressource in  dem MaRe, in dem private
AusschlieB3lichkeitsrechte wie z.B. das Urheberrecht als Mittel

808 Diese Definition stammt aus den Sozialwissenschaften, Baldwin/Cave/Lodge,
Understanding Regulation, S. 3.

809 Siehe Dohler/Wegrich, Regulierung als Konzept und Instrument moderner
Staatstatigkeit, S. 36, 37.

810 Ziekow, Offentliches Wirtschaftsrecht, § 13, Rn. 5.

811 Horn, Die Regulierung im Ordnungswerk des Wirtschaftsverwaltungsrechts,
S. 381; Berringer, Regulierung als Erscheinungsform der Wirtschaftsaufsicht, S. 83.
812 Ehlers/Fehling/Pliinder, Besonderes Verwaltungsrecht, § 21, Rn. 3.
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wirksamer Zugangs- oder Nutzungskontrolle versagen.®'® Nach dieser
Definition ist es Aufgabe von Regulierung, dort einzugreifen, wo Private
sich gegen RechtsversttRe nicht effektiv selbst wehren kdnnten. Dies
konnte etwa der Fall sein, wenn eine strukturelle Ubermacht der einen
Partei diese in die Lage versetzt, der anderen Partei ihre
Vertragsbedingungen zum Leistungsaustausch gleichsam
aufzuzwingen.

Paternalismus ist hiernach die Regulierung der Privatautonomie und
Vertragsfreiheit durch Einschrankung als hoheitliche Uberlagerung der
Eigentumsordnung.84

Eine etwas weitere Definition versteht unter Regulierung jede mit
offentlichem Interesse begrindete Regelbildung und
Regeldurchsetzung gegentiber Unternehmen oder privaten Akteuren.8®
Andere sehen Regulierung als einen Oberbegriff fur die allgemeine
Ordnungstatigkeit des Staates.®'® Regulierung wird als ein Instrument
moderner Staatstatigkeit verstanden, welches durch Eingriffe im
offentlichen Interesse Marktversagen Kkorrigieren oder Risiken
vermindern will.8¥” Der Staat ist dann aktiver Gestalter des
Wettbewerbes unter Betonung der Anforderungen des Gemeinwohls.8!8

Diese Definitionen von Regulierung treffen auf das
Wirtschaftsverwaltungsrecht zu, das von einem Uber- und
Unterordnungsverhaltnis zwischen Staat und Birger ausgeht. Sie passt
daher nicht vollstandig fur die gesetzgeberische Tatigkeit im Zivilrecht,
die von Gleichordnung bzw. formaler Gleichrangigkeit gepragt ist.
Daher soll eine eigene Definition versucht werden. Fur das Zivilrecht
bedeutet Regulierung die Vorgabe von Vertragsbestandteilen,
Gestaltungen und Madoglichkeiten einer Vertragsgestaltung oder
inhaltlicher Vertragsbegrenzung (idealerweise) unter der Beachtung der
gegenseitigen Interessen, so dass das Gesetz nach Auffassung des
Gesetzgebers den bestmoglichen Vertrag widerspiegelt, den die
Parteien abschlieBen koénnen, wenn sie nicht von den Vorgaben
abweichen. Dabei kann in manchen Fallen der Gesetzgeber eine
Abweichung durch Parteivereinbarung mdglich machen und manchmal
eben nicht, wenn z. B. die moéglichen Abreden zu einem ungerechten
Vertrag fuhren. Auf dieser Vorstellung, dass der Gesetzgeber
Gleichordnung der Parteien herzustellen hat, basiert schliel3lich das
AGB-Recht mit seinen Kontrolimdglichkeiten in §§ 307, 309, 309 BGB.

813 Auer, Der privatrechtliche Diskurs der Moderne, S. 158.

814 \v/gl. Auer, Der privatrechtliche Diskurs der Moderne, S. 159.

815 Czadal/Ltz, Einleitung — Probleme, Institutionen und Relevanz regulativer Politik,
S. 15; Masing, Archiv des o¢ffentlichen Rechts 128, 558, 561.

816 Schubert, Regulative Politik, S. 853.

817 Dohler/Wegrich, Regulierung als Konzept und Instrument moderner Staatstatigkeit,
31-52.

818 Fehling, Regulierung als Staatsaufgabe im Gewahrleistungsstaat Deutschland, S.
91, 97.
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Das Zivilrecht ist hiernach auch ein Werkzeug zur Erreichung
gesamtgesellschaftlicher Steuerungsziele.®!® Fir die Gegenansicht soll
das Zivilrecht weitgehend frei von gemeinwohlorientierten
Steuerungszielen bleiben und sich allein an den Interessen der
betroffenen Rechtssubjekte orientieren.82° Wobei hier zu sagen ist,
dass die Orientierung des Gesetzgebers an den Interessen der
betroffenen Rechtssubjekte in aller Konsequenz auch eine
Gemeinwohlorientierung beinhaltet, da auch die Interessen der
beteiligten Rechtssubjekte einen Aspekt des Gemeinwohls ausmachen
kbnnen und auch als Einzelteil das Gemeinwohl mitbilden, was
schlieBlich auch gleichsam die Essenz vieler Interessen ist und die
gemeinsame Schnittmenge der Einzelinteressen ist. Die Losung von
Einzelfallen dient auch der Verwirklichung gesamtgesellschaftlich
gewollter Ziele.8?! So ist auch die Herstellung von Rechtsfrieden durch
Ausgleich von Interessen der Beteiligten ein erstrebenswertes Ziel zur
Foérderung von Gemeinwohl. Ein Zielkonflikt zwischen einer am
gemeinwohlorientieren Gesetzgebung und der juristischen Orientierung
an der Herstellung von Einzelfallgerechtigkeit besteht daher nur
scheinbar.8??

Die Regulierung von Privatrecht ist heute ein Aspekt der Téatigkeit des
Gesetzgebers und auch sein Auftrag aus dem Grundgesetz zur
Verwirklichung der Grundrechte. Dies ist auch dem modernen
Wirtschaftsleben geschuldet. Dieses ist zunehmend von grof3en
Unternehmen geprégt, die den Verbrauchern strukturell Gberlegen sein
kénnen. Daher bedarf es auch in einigen Fallen zur Lésung von
Einzelfallen der Regulierung von Privatrecht, um die strukturellen
Unterscheide auszugleichen.

Die Frage ist daher nicht, ob der Gesetzgeber zivilrechtliche Fragen
regulieren darf, sondern vielmehr, wie die Regulierung zu werten ist,
also in Bezug auf die vorliegende Untersuchung, ob die Einschréankung
der Privatautonomie durch Vorgabe einer festen Wertgrenze gut oder
schlecht ist. Man kann auch fragen, ob diese Regulierung tUberhaupt
notwendig ist. Regulierung ist eine Form, den sog. Hunger der
modernen Gesellschaft nach Rechtsnormen, also den Regelungsbedarf
zu befriedigen.8?® Jedoch ist die Tendenz in den aufgefihrten
Beispielen und auch den Grundrechtskatalogen der
Landesverfassungen erkennbar, dass der Gesetzgeber von der
Vorstellung geleitet ist, dass die Vertragsfreiheit geziigelt werden muss,
da sie insbesondere dann zum Missbrauch neigt, wenn strukturell und
wirtschaftlich starkere Vertragspartner die Vertragsfreiheit zu ihrem
Vorteil und Interessendurchsetzung nutzen.

819 Trgger, Regulierung durch Privatrecht, S. 299.

820 Westermann, AcP 208, 141.

821 \/gl. Troger, Regulierung durch Privatrecht, S. 303.

822 \/gl. Troger, Regulierung durch Privatrecht, S. 303.

823 Vgl. Horn, Die Regulierung im Ordnungswerk des Wirtschaftsverwaltungsrechts,
Rn. 1, 110. Die Regulierung fihrt dann wieder zu Unibersichtlichkeit und
Unbestandigkeit, wvgl. Horn, Die Regulierung im  Ordnungswerk des
Wirtschaftsverwaltungsrechts, Rn. 110.
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Vor diesem Hintergrund fallt die Vorgabe von festen Wertgrenzen als
Tatbestandsteil eines wichtigen Grundes zur Kindigung eines
Dauerschuldverhaltnisses unter den Begriff der Regulierung, weil die
Vertragsgestaltung begrenzt wird.

Feste Wertgrenzen in verzugsbedingten Kindigungstatbestdnden sind
nach dieser Auffassung eine Einschrdnkung der privaten
Gestaltungsmadglichkeiten von Vertrags- und Rechtsbeziehungen und
damit eine Einschréankung der Privatautonomie, insbesondere dann,
wenn die entsprechenden Vorschriften zum Schutze einer strukturell
unterlegenen Partei wie dem Wohnraummieter unabdingbar sind. Well
aufgrund von Machtgefallen kein angemessener Interessenausgleich
von den Parteien selbst gefunden werden kann, muss dann der
Gesetzgeber als neutraler und objektiver Dritter eine Abwagung
vornehmen, um beiden Interessen die besten Entfaltungsmadglichkeiten
zu geben. Aufgrund der Zuweisung der Regelungskompetenz fur das
Zivilrecht aus dem Grundgesetz ergibt sich sogar ein Regelungsauftrag
zur Begrenzung der EntschlieRungsfreiheit.®?* Dieser Regelungsauftrag
ist insbesondere dann im Hinblick auf das Sozialstaatsgebot gegeben,
wenn formale Vertragsfreiheit zu Abhangigkeiten fuhrt und der Vertrag
zum Herrschaftsinstrument des Starkeren Uber den Schwacheren
wird.8?5 Der Gesetzgeber muss dann zur Gewahrleistung von objektiver
Gerechtigkeit Normen erlassen, welche die formale Vertragsfreiheit
begrenzen und die  Verfremdung des  Vertrags zum
Herrschaftsinstrument verhindern.t?¢ In diesem Fall hat er auch kein
EntschlieRungsermessen mehr, ob er Uberhaupt tatig werden muss.?’
Zur Erhaltung der Ordnungsfunktion des Zivilrechts ist daher unter
Beachtung der Wertungen aus den Grundrechten und dem
Grundgesetz der Regelungsauftrag des Gesetzgebers, den Gegensatz
zwischen Freiheitsgarantie und sozialstaatlicher Bindung des
Individuums aufzulésen und das positive Vertragsrecht anzupassen.8?®
Ein Mittel zur Auflésung des Gegensatzes ist die Anwendung des
Verhaltnismaigkeitsgrundsatzes in Form des Erlasses ausgewogener
und interessenausgleichender Normen, z.B. durch Vorgabe fester
Wertgrenzen in Kiindigungstatbestanden wegen Verzugs.

Damit mussen in diesen Fallen der gesetzlichen Vorgabe feste
Wertgrenzen verhaltnismalig sein und deswegen auch einer
VerhaltnismaRigkeitsprifung unterzogen werden, da sie im Ergebnis fr
eine der Parteien freiheitsbeschrankend sind. Im Endergebnis muss
hier die Einschrankung der Privatautonomie und die Rechts- und
Normklarheit, d.h. nichts anderes als Rechtssicherheit, miteinander
abgewogen und die Ubergeordneten Rechtsguter ins Verhéltnis gesetzt
werden.

824 Schmidt-Salzer, NJW 1970, S. 11; Durig, Festschrift Nawiasky, S. 157; Simitis,
JZ 1969, 277; BVerfG, JZ 1969, 294.

825 vgl. Schmidt-Salzer, NJW 1970, 11.

826 So Schmidt-Salzer, NJW 1970, 11.

827 Schmidt-Salzer, NJW 1970, 11.

828 So Schmidt-Salzer, NJW 1970, 12.
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Privatautonomie und Rechtssicherheit sind grundséatzlich als Aspekte
des Rechtsstaats von ihrem Bedeutungsgehalt gleichwertig. Im Falle
von festen Wertgrenzen ist hier der Rechtssicherheit aber der Vorzug
zu geben, weil feste Wertgrenzen gerade wegen der Klarheit Uber die
Voraussetzungen einer aul3erordentlichen Kindigung dem Schutz der
Parteien dient. Es wird namlich das Konnen und Durfen klargestellt,
was insoweit bedeutsam ist, weil die Kindigung ein privater Eingriff in
die Rechtsphare des anderen ist.

Weil feste Wertgrenzen die Privatautonomie einschranken, fallen sie im
Sinne der Ausfuhrungen Hanaus grundsatzlich unter die Kategorie des
paternalistischen Schutzes. Dies gilt insbesondere auch fir die
Beschrankung der vertraglichen Erméchtigung im Mietrecht.82® Mit
vertraglicher Ermachtigung ist gemeint, dass eine Vertragspartei der
anderen gestattet, durch die Austibung von Gestaltungsrechten auf die
Rechtssphére des anderen einzuwirken.830

Paternalistischer Schutz lenkt wie bereits ausgefiihrt als gleichsam
unsichtbare Hand des Staates die Vertragsgestaltung, was positiv
gesehen den Birger schitzen will, negativ betrachtet, diesen
bevormundet. Paternalistischer Schutz bedeutet grundséatzlich, dass der
Betroffene vor sich selbst um seines angeblichen Wohles wegen mit
den rechtlichen Mitteln des Gebotes, Verbotes und der
Zwangsandrohung geschiitzt wird.83?

Jedoch geht hier die generelle Kritik am paternalistischen Schutz und
der Paritatstheorie im Falle von gesetzlich vorgegebenen festen
Wertgrenzen am Ziel vorbei, da feste Wertgrenzen nicht den
vermeintlich wirtschaftlich schwacheren Teil (z.B. Mieter, Kreditnehmer,
Verbraucher) tUber Gebuhr schitzen und damit die Privatautonomie in
unzulassiger, weil verfassungswidriger, Weise beschranken, sondern
wegen der Ausrichtung auf die Schaffung von Rechtssicherheit letztlich
den Interessen beider Parteien dienen.

Insoweit sind feste Wertgrenzen zwar auf den ersten Blick ein Ausfluss
des paternalistischen Schutzes, aber dienen bei genauerer Betrachtung
auch der Verwirklichung von Vertragsfreiheit. Denn wenn der
Gesetzgeber die Parameter des rechtlichen Dirfens und Mdglichkeiten
der Vertragsgestaltung gerade im Hinblick auf die Umstande der
Begrindung und Beendigung des Vertrages absteckt und den Parteien
einen Rahmen fir ihr rechtliches Kénnen und Dirfen vorgibt, kénnen
die Vertragsbeteiligten ihr Verhalten und Verhandeln entsprechend
ausrichten. Der Gesetzgeber schafft somit erst die Voraussetzung fur
stabile Vertragsbeziehungen. Feste Wertgrenzen fordern somit auch
die Autonomie des Einzelnen.8%?

829 Hanau, Der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit als Schranke privater
Gestaltungsmacht, S. 126.

830 vgl. Hanau, Der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit als Schranke privater
Gestaltungsmacht, S. 19.

831 Gutmann, Paternalismus und Konsequentialismus, S. 5.

832 \/gl. hierzu auch den sog. weichen Paternalimus unter Il 1 b.
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Wenn man die Bestimmung der Voraussetzungen einer
aul3erordentlichen Kindigung den Parteien Uberlasst, ist der Willkir
beider Parteien gleichsam ,Tuar und Tor* gedffnet, da keine allgemein
verbindliche, durch einen Gesetzgeber geschaffene Rechtssicherheit
mehr garantiert werden konnte. Die Vermutung der Willkir bei der
Festlegung einer moéglichen Benachteiligung, wenn man den Parteien
die Festlegung uberlasst, gilt in beide Richtungen: Der wirtschaftlich
starkere  Vertragsteil hat ein Interesse an einem kurzen
Ruckstandszeitraum, der wirtschaftlich schwéachere Teil ist natirlich an
einem relativ langen Rulckstandszeitraum interessiert. Die bloR3e
Existenz einer Generalklausel zur Kindigung reicht zum Schutz vor
Willktr nicht aus. Die Definition von festen Wertgrenzen durch den
Gesetzgeber schafft insoweit mehr Rechtsklarheit und damit
Rechtssicherheit.

Insoweit fallen feste Wertgrenzen im Mietrecht nicht unter die von
Adomeit kritisierte Uberbetonung des Mieterschutzes im deutschen
Recht.83 Aus den aufgezeigten Griinden ist es notwendig, dass der
Gesetzgeber zwingende Vorschriften zu den Kindigungsgrinden
vorgibt, worunter auch die Bestimmung fester Wertgrenzen féallt.

Eine reine in einem spateren Prozess vorzunehmende richterliche
Prifung, ob eine Regelung Uber die verzugsbedingte Kiindigung gegen
das Willkurverbot oder gegen Treu und Glauben verstoR3t, reicht nicht
aus, da der Unterlegene schon bei Vertragsanbahnung geschutzt
werden soll.83* Das Risiko zu tragen mit einer Vertrostung auf eine
richterliche Kontrolle im spateren Prozess hilft keiner Partei und birdet
den Parteien ein unnodtiges Prozessrisiko auf, das schon im Vorfeld
begrenzt werden kann. Zudem ist es eine unnétige Beschaftigung der
Justiz und ihrer knappen Ressourcen.

Begrindung fur die Vorgabe fester Wertgrenzen als paternalistischer
Eingriff ist das Gebot der Rechts- und Normklarheit. Die Begrenzung
des Eingriffs erfolgt durch den VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz, indem
die Interessen der Parteien miteinander abgewogen werden, und so
festgestellt wird, ab wann ein Verzug nicht mehr ertraglich ist.

Im Mietrecht ist es wie ausgefuihrt entsprechend der Vorgaben des
Grundgesetzes Aufgabe des Gesetzgebers, Rechte, Pflichten und
Befugnisse von Mieter und Vermieter zuzuordnen und abzugrenzen,
also zu regulieren. Er muss die schutzwirdigen Interessen beider
Seiten beriicksichtigen und in ein ausgewogenes Verhdltnis bringen.83

Mit Befugnissen meinte das Bundesverfassungsgericht im Urteil vom
28.03.2000 (Az. 1 BVR 1460/99), in dem es sich mit dem Besitzrecht
des Mieters und die Berechtigung zum Umbau der Mietsache befasste,

833 Siehe oben unter V 2 b, Adomeit, NJW 1981, 21609.

834 F{ir eine Kontrolle der Richtigkeitsgewahr nach dem Gebot von Treu und Glauben,
Coester-Waltjen, AcP 190, S.27 ff.

835 BverfG, NJW 2000, 2658.
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Befugnisse im Hinblick auf die Benutzung der Mietsache. Die
Rechtsprechung muss aber hier auch im weiteren Kontext vor dem
Hintergrund so verstanden werden, dass damit auch die Befugnisse im
Hinblick auf vertragliche Gestaltungsrechte verstanden werden. Denn
die Festlegung von zwingenden, d.h. nicht dispositiven,
Kindigungsvorschriften ist gleichzeitig Ausdruck des
gesetzgeberischen Auftrags, das Eigentum im weiten Sinne des
Art. 14 GG zu schuitzen. Schitzen kann er das Grundrecht des Mieters
nur, wenn der Gesetzgeber Kindigungstatbestande vorgibt, von denen
nicht durch Parteivereinbarungen abgewichen werden kann. Insoweit
dienen feste  Wertgrenzen auch der Verwirklichung des
Verfassungsauftrags zum Schutz des Eigentums.

In der Schaffung von Rechtssicherheit und Rechtsklarheit fur die
Parteien liegt mehr als eine blofRe Abwagung der Zweck-Mittel-Relation
verknupft mit der Frage, welches Interesse vorgeht oder welche
Strukturtiberlegenheit und Verhandlungsmacht begrenzt werden muss.
Sie ist eine Ubergeordnete Aufgabe des Gesetzgebers, die wie
aufgezeigt aus dem Rechtsstaatsprinzip folgt. Die Vorgabe von Regeln
muss aber wiederum Regeln folgen, also greift wieder der
Verhaltnismaligkeitsgrundsatz auch bei der Schaffung von
Rechtssicherheit und Rechtsklarheit ein. Insoweit trifft es die Definition
der Rechtssicherheit von Franz Scholz gut, der die eher an formalen
Punkten orientierten Definitionen der Rechtssicherheit und ihrer
Teilaspekte um die inhaltliche Komponente der Verwirklichung von
Gerechtigkeit erganzt:

Demnach ist Rechtssicherheit ein Rechtszustand, der ,die Lebensgiter
maoglichst vollstandig und wirkungsvoll schitzt und diesen Schutz
unparteiisch und gerecht verwirklicht, daher auch mit den
entsprechenden Rechtsschutzeinrichtungen versehen ist und das
Vertrauen der Rechtssuchenden in gerechte Handhabung des Rechtes
genieRt ... 836

Die Annéherung an die Gerechtigkeit ist nach Horn ein unendlicher
Erkenntnisprozess.®3’ Die wesentlichen Grundsatze des gesetzlichen
Mietrechts sind am Gerechtigkeitsgedanken ausgerichtet.®% Wie diese
Gedanken konkret im Mietrecht materialisiert werden sollen, gibt das
Bundesverfassungsgericht nicht vor.

Feste Wertgrenzen kénnen zur Annaherung an die Gerechtigkeit einen
Beitrag leisten, da sie die Interessen der Parteien ausgleichen.
Mieterschutz ist ein Gerechtigkeitsgebot, aber auch der Schutz des
Eigentums und ebenso die Schaffung und Gewahrleistung von
Privatautonomie. Feste Wertgrenzen sind insoweit eine Materialisierung
des Gerechtigkeitsgedankens, nicht nur im Mietrecht, sondern auch im
Kreditrecht.

836 Scholz, Die Rechtssicherheit, S. 3.
837 Horn, Einfuhrung in die Rechtswissenschaft und Rechtsphilosophie, Rn. 417.
838 BGH, NJW 2001, 3482.
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Mit Hilfe des Verhaltnismafigkeitsgrundsatzes, verkorpert in Form der
festen Wertgrenzen, lassen sich Gegensatze im Spannungsfeld
zwischen Privatautonomie und zwingendem Recht ausgleichen. Der
Gesetzgeber ist ndmlich haufig in der Situation, dass er verschiedene
Gerechtigkeitsgebote verwirklichen soll, die aber teilweise im
Widerspruch zueinander stehen.83°

Denn nur wenn ein Ausgleich gelingt, wird auch die Norm bei den
beteiligten Parteien akzeptiert und als gerecht angesehen. Soziale
Konflikte werden hierdurch begrenzt und Rechtsfrieden hergestellt. Das
ist letztlich Ziel der Rechtsordnung und steht im Einklang mit den
Vorstellungen des Grundgesetzes.

Was das von Stammler angesprochene ,soziale Ideal® heute sein soll,
ist schwer zu bestimmen, da jeder unterschiedliche Vorstellungen vom
idealen Zusammenleben hat.

Jedenfalls ist ein wiinschenswertes soziales Ideal eine Gesellschaft mit
Rechtssicherheit und Rechtsklarheit. Dieses Ideal kann auch der
Ausgleich der Interessen der Beteiligten sein, aber auch die Starkung
des strukturell Schwacheren gegeniber dem Starkeren, was wiederum
ein Ausgleich im Sinne einer Kompensation einer schwachen
Verhandlungsposition ist. Beides aber erfillen wie gezeigt feste
Wertgrenzen.

Feste Wertgrenzen sind insoweit auch im Sinne Kants ,Probierstein der
Gerechtigkeit des Gesetzgebers*.84° Probierstein ist eigentlich ein
kleiner Reibstein, der zur Feststellung der Zusammensetzung und des
Reinheitsgrades von Edelmetallen benutzt wird, meint im Ubertragenen
Sinne aber auch eine empirische Untersuchung, der zufolge eine
Annahme bestatigt oder verworfen werden kann.84!

Mit Probierstein der Gerechtigkeit des Gesetzgebers meint Kant, dass
es schon aus historischen Grinden nicht moglich ist, dass alle
Menschen sich durch einen Gesellschaftsvertrag auf eine rechtliche
Verfassung verstandigten, der sie sich unterwerfen. Der Gesetzgeber
ist aber aufgerufen, so zu handeln, als ob sie sich in dieser Form
vertraglich unterworfen hatten. Ist ein Gesetz so beschaffen, dass ein
ganzes Volk ihm unmoglich zugestimmt haben kénnte, ist es nach Kant
nicht gerecht. So liegt es hier aber nicht, da feste Wertgrenzen das
Ergebnis einer Interessenabwagung sind.

Insoweit passt auch wieder Kants Definition von Recht aus der
Metaphysik der Sitten zur ausgleichenden Funktion in Bezug auf feste
Wertgrenzen. Kant definiert Recht als Inbegriff der Bedingungen, unter
denen die Willkir des einen mit der Willkir des andren nach einem

839 Horn, Einfuhrung in die Rechtswissenschaft und Rechtsphilosophie, Rn. 427.

840 Kant, Uber den Gemeinspruch: Das mag in der Theorie richtig sein, taugt aber
nicht fur die Praxis, 1792, Werke Band XI, A 250.

841 Https://de.wikipedia.org/wiki/Probierstein [Abruf 13.04.2022].
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allgemeinen Gesetz der Freiheit vereinigt werden kann.84? Das bedeutet
nichts anderes, als dass Recht die Interessen und den Willen der
Beteiligten miteinander ausgleichen soll, damit beide sich gréf3tmoglich
entfalten kdnnen. Also wieder steht die Ausgleichsfunktion des Rechts
im Mittelpunkt, so wie es auch das Grundgesetz zur Verwirklichung der
Grundrechte vorsieht.

Recht wird bei einigen Autoren nicht als neutrales Vermittlungsmedium
gesehen, ,sondern [ist, Anmerkung des Verfassers] immer auch eine
»rechnologie der Macht‘, welche die gesellschaftlichen Institutionen
und Subjekte erst produziert, die sie nur zu regulieren vorgibt. 843

In diesem, von Foucaults Begriff der Technologie der Macht
inspirierten, Sinne, sind feste Wertgrenzen technologische, rechtliche
Werkzeuge, um Macht zu begrenzen.?4* Insofern findet sich hier wieder
der Anschluss an die Paritatstheorie. Aber auch um den Einsatz von
Werkzeugen nicht uferlos und missbrauchlich zu gewahren, muss
diesem Einsatz wiederum Grenzen gesetzt werden. Diese Grenzen
setzt der VerhaltnisméaRigkeitsgrundsatz, der sich wie gezeigt aus dem
Grundgesetz und dem Rechtsstaatsprinzip ergibt.

Zusammengefasst lasst sich sagen, dass die festen Wertgrenzen in
den untersuchten Gesetzen selbst verhaltnismaRig zustande
gekommen sind und daher per se ein Ausdruck des
Verhaltnismafigkeitsgrundsatzes sind.

Die Begrindung und Vorgabe fester Wertgrenzen bei verzugsbedingten
Kindigungen sind ein paternalistischer Eingriff in die Privatautonomie
der Parteien, der aber aus Grinden der Rechts- und Normklarheit
geboten ist.

Die Begrenzung des Eingriffs erfolgt wiederum durch den
Verhaltnismaigkeitsgrundsatz, indem nach diesem Grundsatz die
Interessen der Parteien miteinander abgewogen werden und eine
Grenze definiert wird, ab wann ein Verzug nicht mehr ertraglich ist, so
dass eine Kiindigung gerechtfertigt ist.

Schrankenlose Vertragsfreiheit fihrt bei Ungleichgewicht zu Willkir und
ist auch nicht die individuelle Freiheit, die das BGB oder das
Grundgesetz vor Augen hat.

Schrankenloser Paternalismus fihrt hingegen zu Bevormundung, die
mit der Freiheit und Privatautonomie nichts zu tun hat und
Vertragsfreiheit nur scheinbar als Hulle existieren lasst. Ein Mittelweg
zum Ausgleich gegenlaufiger Positionen, wie es das Ziel des
Verhaltnismaigkeitsgrundsatzes selbst sein soll, ist hier angezeigt,
namlich Freiheit mit Verantwortung fur die Gbrigen Rechtsteilnehmer.
Dies geschieht dadurch, dass ein verfassungsrechtlich konformer

842 Kant, Metaphysik der Sitten, Werke, Band VIII, S. 337.
843 Buckel/Christensen/Fischer-Lescano, Einleitung Neue Theorien des Rechts, XIV.
844 Zu Foucaults Machtbegriff vgl. Biebricher, Macht und Recht: Foucault, S. 207 ff.
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Rahmen und Grenzen gegeben werden, innerhalb denen sich die
Parteien auf gleicher Ebene treffen konnen. Den Rahmen zu schaffen,
heil3t aber nicht, dass der Staat die Verantwortung abnehmen soll.
Verantwortung meint nicht, dass den Grundrechten direkt oder indirekt
Drittwirkung gegenuber Privaten zukommt. Hier ist weiterhin der Staat
und sein Handeln Adressat der Grundrechte nach Art. 1 Abs. 3 GG.

Verantwortung heil3t Ricksichtnahme auf die Interessen und Belange
des Anderen schon bei der Vertragsanbahnung, also dass nicht die
eigenen Interessen ricksichtslos durchgesetzt werden und Macht
gleichsam unfair ausgespielt wird. Dies sollte ein eigener ethischer
Antrieb der Parteien sein, ohne dass der Staat diesen ethischen Ansatz
von aulen den Parteien durch Rechtssetzung vorgeben muss. Dies
kann gerade das Gegenteil bewirken und eine Zurickweisung
bewirken, weil die Vorgabe als Bevormundung verstanden wird.

Vertragsfreiheit ist ein Ausfluss der allgemeinen Handlungsfreiheit aus
Art. 2 GG. Die Schranken finden sich daher auch in den Grenzen,
welche das Grundgesetz vorgibt. Eine Grenze, die das Grundgesetz
vorgibt, ist die Rechtsetzung durch den Gesetzgeber. Die abstrakte
Privatautonomie ist daher in der Privatrechtsordnung verwirklicht.®*® Sie
gibt die Optionen, Mdglichkeiten und Grenzen der Privatautonomie vor.

Hieraus erwéchst auch die staatliche Geltungsanordnung fir die
zwischen den Parteien geschlossenen Vertrdge. Ohne diese
Anerkennung wéare auch die Freiheit, Vertrdge abzuschliel3en, sinnlos,
da sie sich nicht durchgesetzt werden kénnen.

Die Hilfe bei der Durchsetzung individueller Anspriiche ist aber einer
der Zwecke des Rechtsstaats und wie bereits ausgefuhrt, seine
Aufgabe zur Wahrung des sozialen Rechtsfriedens. Denn der
Rechtsstaat  schafft —mit einer  Privatrechtsanordnung  die
Rahmenbedingungen fur das Zusammenleben freier Personen, die ihre
Personlichkeit entfalten konnen.

Isensee hat dies sehr gut wie folgt in einem Pladoyer fir den
Rechtsstaat umschrieben:

»Als Koordinator der burgerlichen Freiheit sorgt der Rechtsstaat dafur,
dass Privatautonomie nicht zur Heteronomie des Privaten entartet, dass
der eine sich dem Vertragsdiktat des anderen nicht beugen und
Ubergriffe auf seine Rechtsgtter nicht hinnehmen muss. Er schiitzt das
Vertrauen in den Rechtsverkehr. In hoheitlicher Distanz zu den privaten
Belangen garantiert er die allgemeinen rechtlichen Spielregeln der
Privatautonomie und bietet im Streitfall gerichtlichen Rechtsschutz.“846

Genau hier setzen feste Wertgrenzen an. Sie sind Spielregeln, die dazu
dienen, dass eine Partei ihre Privatautonomie austiben kann. Durch die
Bestimmung, wann der Verzug zu einem Kindigungsgrund wird, ist

845 |sensee, Vertragsfreiheit und Verfassung, S. 21.
846 |sensee, Vertragsfreiheit und Verfassung, S. 21.
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dem Kundigenden die Freiheit gegeben, sich vom Vertrag zu I6sen, der
nicht mehr gewollt ist. Mit der Regulierung von festen Wertgrenzen wird
diese Vertragsbeendigung auch rechtlich anerkannt. Denn der
Rechtsstaat erkennt nicht nur die Geltung der Vertrdge an, sondern
muss dann spiegelbildlich auch die Beendigung anerkennen.
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VI.  Wertung und Ausblick
1. Erfolgsmodell fir gegenwartige Rechtsordnung

Man kann durchaus davon sprechen, dass die Vorgabe von festen
Wertgrenzen bei verzugsbedingten Kindigungen durch den
Gesetzgeber ein Erfolgsmodell ist.

Erfolgsmodell meint eine besondere Eignung zur LOsung eines
bestimmten Sachverhalts, hier der Kindigung eines Vertrages wegen
Verzugs der Leistung. Das lasst sich aus mehreren Griinden sagen.

Feste Wertgrenzen finden sich in den Kindigungstatbestanden in
unterschiedlichen Rechtsgebieten wieder, jedenfalls dort, wo
Dauerschuldverhaltnisse mit einer dauerhaften Rechtsbindung mit
einem anhaltenden Leistungsaustausch der Parteien die Rechts- und
Geschaftsbeziehung pragen. Denn hier ist der Verzug eine typische,
fast schon als Gegenbild zum eigentlichen Leistungsprogramm, in der
Rechtsbeziehung angelegte Pflichtverletzung.

Bei den betreffenden Kuindigungsvorschriften, insbesondere im
Mietrecht, kam es seit der Einfuhrung zu keinen wesentlichen
Anderungen im Hinblick auf Ho6he und Zeitraum der festen
Wertgrenzen. Dies ist ein eindeutiger Beleg dafir, dass sich die
Konzeption verzugsbedingter Kindigung mit einer vom Gesetzgeber
festgelegten festen Wertgrenze bewahrt hat. Ein Grund liegt darin, dass
bei der Festlegung der festen Wertgrenzen, jedenfalls im Mietrecht, auf
historische Vorbilder wie dem PrALR zuriickgegriffen wurde und auch
Normen aus anderen seinerzeit geltenden Rechtsordnungen wie
Frankreich und Osterreich, aber auch deutscher Kleinstaaten verglichen
wurden.

Feste Wertgrenzen waren dementsprechend auch nicht Gegenstand in
der rechtspolitischen oder rechtswissenschaftlichen Diskussion und
nach Betrags- und Zeitfaktor nicht umstritten. Hier gibt es lediglich
Diskussion um die richtige Auslegung und Bestimmung wie etwa bei
der Frage, ob ein Ansammlungs- oder Rickstandszeitraum vom Gesetz
bestimmt ist.

Der Gesetzgeber konnte hier fir das Mietrecht klarstellend die
Ergebnisse der Diskussion aus Rechtsprechung und Literatur
aufgreifen und eine Regelung schaffen, dass eine Kindigung dann
gerechtfertigt ist, wenn ein Rickstand von einem Monat plus einem
Cent vorliegt, und wenn die Umlage einer Vorauszahlung auf die
Nebenkosten vereinbar ist, auch ein Riuckstand mit der Vorauszahlung
vom Begriff der Miete im im Sinne des §543 Abs. 2 S. 1 Nr 3 BGB
umfasst ist.
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Es konnte aber auch der bereits fur Vertrage vorgeschlagene
Formulierungsvorschlag®’ zur Abmilderung der Diskussion um
Ansammlungs- oder RUckstandszeitraum sowie zur Klarstellung in
§ 543 Abs. 2 BGB aufgenommen und wie folgt um Satze als S. 2 und 3
nach Nr. 3b erganzt werden:

Ein nicht unerheblicher Teil der Miete besteht dann, wenn der
Ruckstand die Miete fir einen Monat Ubersteigt.

Soweit die Parteien die Umlage der Betriebskosten gem. § 556 BGB
vereinbart haben und hierauf monatliche Vorauszahlungen geleistet
werden, zahlen die Vorauszahlungen zur monatlichen Miete [alternativ:
werden zur Miete hinzugerechnet.]

Die jetzigen Satze 2 und 3 wurden dann zu den Satzen 4 und 5.

Diese Ergénzung bringt sowohl fur Mieter als auch Vermieter
Rechtsklarheit dahingehend, dass fur beide Parteien erkennbar ist,
wann ein nicht unerheblicher Rickstand besteht, indem letztlich die
Vorschrift des § 569 Abs. 3 Nr. 1 S. 1 BGB verallgemeinert wird. Auch
ist dann deutlich, dass zum kiindigungsrelevanten Ruckstand nicht nur
die Miete, sondern auch die Vorauszahlungen auf die Betriebs- und
Nebenkosten zahlen. Damit ware die Rechtsprechung des BGH auch
insoweit kodifziert und klarstellend in das Gesetz aufgenommen.

Die feste Wertgrenze aus 8§ 543 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 BGB war nach der
Gesetzesbegrindung Vorbild fur die Regelung der festen Wertgrenze in
§ 569 Abs. 2a BGB. Hier zeigt sich, dass die Vorgabe fester
Wertgrenzen ein Erfolgsmodell ist, denn ansonsten hatte der
Gesetzgeber die Vorschrift anders ausgestalten kdnnen, etwa mit der
Madglichkeit einer vertraglichen Abrede der Parteien.

Feste Wertgrenzen muissen als Einschrankung von Grundrechten,
namentlich der allgemeinen Handlungsfreiheit in Form der
Vertragsfreiheit, am Verhaltnismafigkeitsgrundsatz gemessen werden.
Sie sind ein Ausgleich, oder besser Kompromiss, zwischen der
Einschrankung der Privatautonomie durch paternalistischen Schutz und
der Vertragsfreiheit. Damit erfullen sie die Anforderungen des
Verhaltnismaigkeitsgrundsatzes und sind hierdurch selbst, gleichsam
in Doppelnatur, dessen konkreter Ausdruck in Gesetzesform.

Diese Klarstellungsfunktion tragt dazu bei, dass feste Wertgrenzen ein
Erfolgsmodell fur die gegenwartige Rechtslage sind. Die
Vertragspartner konnen ersehen, bei welchem Ruckstand der Bestand
des Vertrages gefahrdet ist. Das macht die Rechtsbeziehung
vorherseh- und planbar und damit auch wirtschaftlich interessant.

Auch wenn Inhalt und Ausgestaltung der Wertgrenzen mit
unterschiedlichen Summen durchaus differenziert ausfallen kénnen und

847 Oben unter V 5 d.
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angesichts der unterschiedlich zu regelnden Materien auch teilweise
missen, ist das Strukturprinzip, namlich dem Glaubiger bei
Uberschreitung einer bestimmten wertmaRig bestimmten und
bestimmbaren Grenze ein Kundigungsrecht zu gewahren, fur den
Gesetzgeber attraktiv. Die Verwendung und Vorgabe von festen
Wertgrenzen entspricht somit dem Verhaltnismafligkeitsgrundsatz.
Damit sind die entsprechenden Kuindigungstatbestande wegen
Verzugs, die feste Wertgrenzen enthalten, verfassungskonform und
wirden einer Normkontrolle durch das Bundesverfassungsgericht
standhalten.

Die Frage bleibt aber, ob der Gesetzgeber fir alle moglichen
Konstellationen der Kiindigung wegen Verzugs mit der Leistung feste
Wertgrenzen vorgeben sollte oder sogar vorgeben muss. Die
Regulierung mit der Vorgabe von festen Wertgrenzen ist jedenfalls dort
sinnvoll und auch angezeigt, wo sich strukturell ungleiche
Vertragspartner gegeniberstehen, also insbesondere in teilweise
elektronisch im Internet automatisiert ablaufenden, Massengeschaften
mit Verbrauchern, die auch online und digital abgeschlossen werden
kénnen.

Die Regulierung von festen Wertgrenzen ist eine abstrakt-generelle
Regelung, die aber geeignet ist, durch die bereits erfolgte
Interessenabwagung im Normschépfungsprozess
Einzelfallgerechtigkeit herzustellen.

2. Feste Wertgrenzen in Zeiten der Corona-Pandemie ab 2020

Wahrend der Corona- oder Covid-19-Pandemie zu Beginn des Jahres
2020 kamen feste Wertgrenzen noch einmal in den Fokus der
Gesetzgebung.84®

Zur Eindammung und Verhinderung der Verbreitung des Corona-Virus
und Covid-19 beschlossen die Bundeslander nach Besprechung der
Bundeskanzlerin und der Ministerprasidenten der Lander im Marz 2020
weitreichende Kontaktverbote und verfigten die SchlieBung von
Geschéftslokalen, die nicht systemrelevant waren.84° So konnte bei den
Betroffenen mit groRen Umsatzeinbul3en gerechnet werden. Viele
Betriebe und Unternehmen schickten ihre Mitarbeiter in Kurzarbeit. Von
einer groBen Mehrheit in Politik und Gesellschaft wurde daher
beflrchtet, dass Mieter, sowohl Wohnraummieter als auch gewerbliche
Mieter, die Miete nicht mehr vollstandig zahlen kdnnten. Denn trotz der
Coronakrise blieb die Zahlungsverpflichtung bestehen, da die

848 SARS-CoV-2 (severe acute respiratory syndrome coronavirus type 2) bezeichnet
den Virus aus der Familie der Corona-Viren, Covid-19 (coronavirus disease 2019)
bezeichnet die davon ausgeloste die Infektionskrankheit der Atemwege;
https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges_Coronavirus/Steckbrief.html;jsessi
onid=A5610E39EE46FFB6A940CDD04F424C6F.internet121 [Abruf 13.04.2022].

849 Siehe die hessische Vierte Verordnung zur Bekampfung des Corona-Virus vom 17.
Marz 2020, https://www.kreis-
offenbach.de/output/download.php?fid=2896.3970.1.PDF [Abruf 13.04.2022].
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Coronakrise keinen Mangel darstellte, der zu einer Mietminderung
berechtigte. Anders etwa als in 88 1104, 1105 des 0sterreichischen
ABGB ist eine Seuche nach den Regelungen im BGB kein Grund, dass
die Mietzahlung komplett entfallt. Diskutiert wurde hingegen, ob eine
Stérung der Geschaftsgrundlage vorliegt, was aber teilweise verneint
wurde.®0 Einige Kommunen erlieRen ihren eigenen Mietern, die von
behdrdlich  verordneten  SchlieBungen  betroffen  waren, die
Mietzahlungspflicht.85! Dies blieb aber die Ausnahme.

Die Lo6ésung des Gesetzgebers war die Beschrankung der
Kindigungsmoglichkeiten, eingefuhrt im Gesetz zur Abmilderung der
Folgen der Covid-19-Pandemie im  Zivil-, Insolvenz- und
Strafverfahrensrecht vom 27. Marz 2020.8%2 Dieses sah eine Anderung
des 8§ 240 des Einfuhrungsgesetzes des BGB vor. Mieter sollten vor
einer Kundigung wegen Zahlungsverzuges geschutzt werden, wenn sie
in den Monaten April bis Juni 2020 die Miete nicht zahlen kénnen.8%2
Ein Zahlungsaufschub wurde bis Juli 2022 gewahrt. Bis dahin mussten
die Rickstande aber ausgeglichen sein.

Unklar ist, ob diese Regelung nur fur die aul3erordentliche Kindigung
gelten soll oder auch fir die ordentliche Kiindigung. Denn der Wortlaut
der Regelung bleibt hier unklar. Da der Gesetzgeber aber im Sinn hatte,
den Mieter umfassend vor den Auswirkungen der Corona-Pandemie zu
schitzen, und dass gerade auch das Ziel des Gesetzes war, kann man
erganzend auslegen, dass auch die ordentliche Kindigung wegen
Zahlungsverzuges der Mieten fur April bis Juni 2020 von der
Schutzvorschrift erfasst sein soll.

Das Gesetz wurde mit grol3er Mehrheit im Bundestag beschlossen, es
gab lediglich zwei Enthaltungen.8%*

850 Https://rieck-partner.de/mietrecht/gewerbemietrecht-corona-muss-ich-weiter-miete-
zahlen.html [Abruf 13.04.2022]; https://rechtinfo.de/gesellschaftsrecht/coronavirus-
stoerung/#Welche-Rolle-spielen-in-den-Corona-Faellen-behoerdliche-Anordnungen
[Abruf 13.04.2022].

851 Z.B. die Stadt Taunusstein,
https://www.taunusstein.de/portal/pressemitteilungen/wirtschaft-und-corona-
massnahmen-der-stadt-taunusstein-900001160-29880. html?rubrik=900000006 [Abruf
13.04.2022].

852 BGBI. 1 2020, S. 569.

853 § 2 Beschrankung der Kiindigung von Miet- und Pachtverhéltnissen

(1) Der Vermieter kann ein Mietverhdaltnis tGber Grundstiicke oder Uber Raume nicht
allein aus dem Grund kiindigen, dass der Mieter im Zeitraum vom 1. April 2020 bis 30.
Juni 2020 trotz Félligkeit die Miete nicht leistet, sofern die Nichtleistung auf den
Auswirkungen der COVID-19-Pandemie beruht. Der Zusammenhang zwischen
COVID-19-Pandemie und Nichtleistung ist glaubhaft zu machen. Sonstige
Kindigungsrechte bleiben unberihrt.

(2) Von Absatz 1 kann nicht zum Nachteil des Mieters abgewichen werden.

(3) Die Absatze 1 und 2 sind auf Pachtverhéltnisse entsprechend anzuwenden.

(4) Die Absatze 1 bis 3 sind nur bis zum 30. Juni 2022 anzuwenden.

854 https://www.bundestag.de/dokumente/textarchiv/2020/kw13-de-corona-recht-
688962 [Abruf 13.04.2022].
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Das Gesetz stellt insoweit einen Eingriff in die Vertragsfreiheit dar, als
die Vertragsmodalitaten direkt durch ein Gesetz betroffen sind, und ist
somit ein paternalistischer Eingriff durch eine heteronome Regelung.

Dieser Eingriff erscheint aber gerechtfertigt. Denn Grund fur die
Regelung war eine Ausnahmesituation mit Herausforderungen, die so
seit dem Ende des zweiten Weltkriegs nicht mehr gegeben waren.8%
Die SchlieBungen der Schulen, Kindergarten und der Betriebe sowie
Ladengeschéafte verbunden mit dem Zuhausebleiben der Mitarbeiter in
Kurzarbeit (verbunden mit den Einkommensausféallen) oder Home
Office und dem hieraus folgenden Stillstand des offentlichen Lebens
(sog. shut down oder lockdown) sollte die gesundheitliche Gefahrdung
der Allgemeinbevélkerung eindammen. Das Gesetz will aber auch die
wirtschaftlichen Folgen und negativen Einwirkungen weitgehend
abwehren und verhindern, dass Mieter aus Grunden, die sie letztlich
nicht zu vertreten haben und in die ungewollt hineingeraten sind, quasi
auf der StralRe sitzen.®® Die Interessen der Vermieter sind insoweit
gewahrt, als dass nur eine Stundung gesetzlich vorgeschrieben ist, also
die Vermieter weiterhin ein Recht auf die Leistung haben sowie kein
kompletter, ersatzloser Entfall der Mietzahlungspflicht angeordnet
wurde. Zudem muss der Mieter darlegen und beweisen, dass der
Zahlungsverzug auf den Folgen der Corona-Pandemie beruht.

Auch hat der Gesetzgeber durch das Gesetz zur Abmilderung der
Folgen der Covid-19-Pandemie in Art. 240 EGBGB § 3 festgelegt, dass
die Verpflichtung zur Ruckzahlung von Verbraucherdarlehen im selben
Zeitraum April 2020 bis Juni 2020 gestundet wurden, wenn die
Rickzahlung aufgrund der Corona-Pandemie nicht erfolgen kann.87
Abs. 3 sah vor, dass Kiundigungen des Darlehensgebers wegen
Zahlungsverzugs, wegen wesentlicher  Verschlechterung der
Vermoégensverhaltnisse des Verbrauchers oder der Werthaltigkeit einer
fur das Darlehen gestellten Sicherheit bis zum Ablauf der Stundung
ausgeschlossen sind. Von der Regelung durfte nicht vertraglich
abgewichen werden.

Insgesamt gesehen, wurden die Interessen der Mieter und Vermieter
sowie der Verbraucher und Unternehmer miteinander abgewogen und
verhaltnismaRige Entscheidungen getroffen. Aber auch bei der Losung
wurden nicht die festen Wertgrenzen in ihrem Wesen und
Ausgestaltung an sich veréandert, indem man etwa die Wertgrenze
verschoben hat, sondern lediglich Stundungen der Zahlungspflicht
gesetzlich angeordnet.

855 So die Worte in der Fernsehansprache der Bundeskanzlerin Angela Merkel vom
18.03.2020, https://www.daserste.de/information/nachrichten-wetter/ard-
extra/videos/angela-merkel-corona-fernsehansprache-100.html [Abruf 13.04.2022].

856 Wobei man auch im Rahmen der Prifung des Verschuldens beim Zahlungsverzug
ein Verschulden mit Hinweis auf die Corona-Pandemie verneinen kdnnte.

857
Https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Dokumente/Bgbl_Corona-
Pandemie.pdf?__blob=publicationFile&v=1 [Abruf 13.04.2022].
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Eine Verlangerung des Moratoriums uber Juni 2020 war in der
offentlichen Diskussion, wurde aber letztlich nicht umgesetzt. Mehrere
Gerichte hatten bei Mietvertragen von Geschaftsraumen festgestellt,
dass die behordlich angeordnete Schlie3ung von Ladengeschaften zur
Bekampfung der Corona-Pandemie nicht zur Mietminderung berechtigt,
da Geschafts- und Betriebsschlielungen in der Risikosphare des
Mieters liegen und der Mieter dies wirtschaftlich tragen muss.&%8

In Art. 240 8 7 EGBGB wurde fur Mietvertrage fur Raume, die nicht
Wohnraume sind, und fur Pachtvertrage eine gesetzliche Vermutung fur
das Vorliegen der Storung der Geschéaftsgrundlage eingefuhrt, wenn
der Betrieb fir den Mieter aufgrund staatlicher MalRnahmen zur
Bekampfung der Covid-19-Pandemie nicht moglich war.85° Diese Norm
soll insbesondere den Betreibern von Ladengeschéften, die nicht zur
Deckung des taglichen Bedarfs dienen, helfen, die aufgrund der
Corona-Verordnungen der Lander dazu gezwungen sind, zu schliel3en,
wie etwa Bekleidungsgeschafte. 860

Der Bundesgerichtshof hat entschieden, dass bei der Abwagung der
gegenseitigen Interessen keine pauchschale Teilung des Risikos
vorgenommen werden kann, so dass der Mieter nur die Halfte der Miete
zu zahlen hat und der Vermieter auf die andere Halfte verzichtet.
Vielmehr missen weitere Faktoren beachtet werden, etwa die
Gewahrung von staatlichen Zuschuissen.®5!

Diese Vermutung fur eine Stérung der Geschaftsgrundlage bringt fur
den Mieter ggf. einen Ansruch auf Anpassung der Miethéhe (im Sinne
einer einstweiligen Reduzierung) fur die Hohe der Miete. Hierdurch
werden auch nicht die festen Wertgrenzen aus 8 543 Abs. 2 S. 1 Nr. 3
BGB verschoben. Es kann lediglich die Miethbhe angepasst werden,
was dazu fuhrt, dass die Hohe des zur Kindigung berechtigenden
Ruckstands sich verdndert, so dass auch weiterhin die Mdglichkeit
bleibt, dass auch bei Erreichen des Riickstands der angepassten neuen
Miete der Vermieter das Recht zur verzugsbedingten Kindigung nach
§ 543 Abs. 1 und Abs. 2 S. 1 Nr. 3 BGB hat.

3. Feste Wertgrenzen als Vorbild fur die Kodifikation weiterer
Lebenssachverhalte und Rechtsgebiete?

858 | G Heidelberg, ZMR 2021, 44; LG Stuttgart, BeckRS 2020, 32275; LG Frankfurt
a.M., NJW 2022, 85; LG Liineburg, BeckRS 2020, 32664.

89  Eingefihrt durch das Gesetz zur weiteren Verkirzung des
Restschuldbefreiungsverfahrens und zur Anpassung pandemiebedingter Vorschriften
im Gesellschafts-, Genossenschafts-, Vereins- und Stiftungsrecht sowie im Miet- und
Pachtrecht vom 22.12.2020, BGBI. | 2020, S. 3328.

860 Vgl. § 3a Abs. 1 Corona-Kontakt- und Betriebsbeschrankungsverordnung vom 26.
November 2020 des Landes Hessen. Hier ist angeordnet, dass alle Geschéfte des
Einzelhandels zu schlieRen sind mit Ausnahmen der in 8 3 a Abs. 1 S. 2 aufgefihrten
Geschafte. Dies waren insbesondere solche des téglichen Bedarfs und Supermarkte.
81 BGH, NJW 2022, 1370. Die Vorinstanz hat noch eine halftige Teilung der Miete
vorgesehen, OLG Dresden, MDR 2021, 553.
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Feste Wertgrenzen als bestimmendes Merkmal fur aul3erordentliche
fristtose  Kundigungen wegen Zahlungsverzug sind in allen
Dauerschuldverhaltnissen mit  einer Geldleistung denk- und
verwendbar, da hier der Schuldner mit seiner Leistung durch Mahnung
in Verzug gesetzt werden bzw. durch Zeitablauf in Verzug geraten
kann.

Der mogliche Anwendungsbereich fir die verzugsbedingte Kindigung
als Instrument zur Beendigung eines Dauerschuldverhéltnisses ist
dementsprechend grol3. Dies gilt nicht nur fir die bisher in der
Rechtsprechung und Literatur anerkannten Vertragstypen, sondern
auch fur bisher nicht erfasste Vertragstypen. Die anwendbaren
Lebenssachverhalte und Rechtsgebiete sind nahezu unbegrenzt. Dies
gilt insbesondere fur neue Geschaftsbeziehungen im Rahmen der
Digitalisierung oder bei neuartigen Vertrdgen im analogen, quasi
althergebrachten, Bereich.

Abstrakt betrachtet genlgt allein der Umstand, dass eine bestimmte
wiederkehrende Leistung, typischerweise ein Entgelt in Geld, in einer
bestimmten Zeit nicht erbracht wird.

Sollte einmal das Leasing im BGB kodifiziert werden, empfiehlt es sich,
den Verzug mit Leasingzahlungen nach zwei oder mehr Terminen als
wichtigen Kundigungsgrund zu definieren.

Wegen der thematischen und sachlichen Nahe zum Mietrecht, wo sich
feste Wertgrenzen bewahrt haben, bietet sich eine Ubernahme der
Regelung aus 8543 Abs. 2 BGB an, entweder als
Rechtsgrundverweisung oder als redaktionelles Vorbild durch eine
Textibernahme.

Dies gilt auch flr die anderen, von der Rechtsprechung anerkannten
Dauerschuldverhaltnisse, bei denen es zu einer Kodifikation kommen
konnte. Sollte aber eine Kodifikation ausbleiben, kénnte man den
Rechtsgedanken aus § 543 BGB im Wege einer systematischen
erganzenden Auslegung oder als Analogie heranziehen, wenn
zwischen Parteien strittig ist, ob ein Dauerschuldverhéltnis aus
wichtigem Grund wegen einer Pflichtverletzung, hier also dann Verzug,
gekindigt werden kann und ob der Verzug so gravierend ist, dass ein
Festhalten am Vertrag nicht mehr zumutbar ist.

4. Vertragsgestaltungen und Kautelarjurisprudenz

a) Individualvertrage

Die Festlegung und Vereinbarung fester Wertgrenzen kann und sollte
gerade bei der Vertragsgestaltung nicht kodifizierter
Dauerschuldverhaltnisse eine Rolle  spielen, sowohl bei
Individualvertragen als auch bei allgemeinen Geschaftsbedingungen
(AGB).
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Gerade ein Dauerschuldverhaltnis soll ,lange leben® und ist auf die
Zukunft mit einem langen Bestand gerichtet. Dies muss ein
Vertragsgestalter, etwa ein Notar, beachten.®? Er kampft* geradezu
mit der Zukunft und deren Ungewissheit.883 Rechtsklarheit und
Rechtssicherheit in den Vertragsklauseln ist deswegen besonders
wichtig fur die Vertragsparteien, besonders wenn man mit der
Vertragsgestaltung zukiinftige Rechtsstreitigkeiten der Parteien vor den
Gerichten vermeiden méchte 864

Die Gestaltung von Vertrdgen ist wie jede juristische Téatigkeit den
Grundwerten der Rechtssicherheit und der Gerechtigkeit verpflichtet.#6°
Dabei steht der Vertragsgestalter manchmal vor der Entscheidung,
welcher Aspekt Uberwiegt. Er muss daher eine Abwagung zwischen
den Interessen der Vertragsparteien treffen, genau wie der
Gesetzgeber auch einen Interessenkonflikt aufldsen muss.

Der Idealfall bei der Gestaltung von Vertragen ist, dass die Interessen
beider oder mehrerer Vertragspartner zusammenflieen und diese
ausgeglichen werden. Die einen Interessen finden dabei manchmal
mehr Berucksichtigung, die anderen weniger. Es durfte aber im
Interesse beider Kontrahenten sein, Klarheit dariiber zu haben, wann
und unter welchen Bedingungen ein Vertrag wegen Verzugs
aulRerordentlich gekindigt werden kann.

Auch bei Vertragsgestaltungen von nicht kodifizierten und kodifizierten
Dauerschuldverhéltnissen, bei denen ein wichtiger Grund zur
Kindigung nicht ausdricklich im Gesetz geregelt ist, macht daher die
Klarstellungsfunktion der festen Wertgrenzen diese, wenn nicht zu
einem Erfolgsmodell, so zumindest zu einem zuverldssigen und
belastbaren Vorbild. Denn auch hier ist es fir die Parteien von Vortell
zu wissen und zu regeln, wann ein Verzug so gravierend ist, dass ein
Recht zur au3erordentlichen Kiindigung besteht.

Die Vorteile bei der Verwendung von festen Wertgrenzen in Vertragen
sind hier die gleichen wie bei den gesetzlichen Regelungen, néamlich
Rechtsklarheit und Verhaltnismafigkeit. Die Vertragsparteien wissen,
wann und unter welchen Umstanden eine Kindigung wegen
Zahlungsverzugs fur den Schuldner droht bzw. fur den Glaubiger
maoglich ist. Wobei man hier auch wieder zwei Aspekte trennen muss,
namlich zum einen die Frage, in welchem Zeitraum oder Zeitabschnitt
die feste Wertgrenze erreicht ist und wie hoch die feste Wertgrenze ist.

Zu ermitteln ist daher, ab wann fur den Glaubiger ein Leistungsverzug
so gravierend ist, dass die Pflichtverletzung nicht mehr hinnehmbar ist
und er sich vom Vertrag l6sen kann bzw. darf. Auf der anderen Seite

862 \/gl. Kanzleiter, NJW 1995, 905.

863 Kanzleiter, NJW 1995, 905.

864 FaRbender, Notariatskunde, 8 1, Rn. 2, 4.
865 Kanzleiter, NJW 1995, 908.
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muss festgestellt werden, bis zu welchem Ruckstand der Schuldner
noch auf den Bestand des Vertrages vertrauen darf.

Im Grunde muss ein (unparteiischer) Vertragsersteller die gleichen
Erwagungen heranziehen wie der Gesetzgeber. Es ist daher aus
Okonomischen  Grunden zur  Vermeidung von  unnétigem
Arbeitsaufwand naheliegend, dass es eine gute L6sung fur beide
Parteien ist, fur  Vertragsklauseln ein verzugsbedingtes
Kindigungsrecht § 543 Abs. 3 BGB als Vorbild zu verwenden. Damit
hatte man einen guten Ausgleich der Parteiinteressen erzielt und es
wird wenig Streit um die Bedingungen einer Kindigung geben, da die
meisten Probleme bereits durch die Rechtsprechung zu 8 543 Abs. 3
BGB geklart sind.

b) AGB

Da sich bei Vertragen des modernen Wirtschaftslebens zumeist
Unternehmer und Verbraucher als Vertragsparteien gegenuber stehen,
werden hier regelmafig Allgemeine Geschaftsbedingungen (AGB) und
Formularvertrage verwendet.

Insbesondere bei den erwéhnten Leasingvertragen stehen sich in der
Regel groRere Leasinggesellschaften oder Autobanken auf der einen
und Endkunden, also Verbraucher nach § 13 BGB, auf der anderen
Seite gegenuber. In den Vertragsformularen fir die Leasinggeschafte
finden sich daher auch regelméaRig Klauseln zur Kiindigung fur den Fall
des Verzuges mit den Leasingraten.

Wenn sich ein Verwender von Allgemeinen Geschaftsbedingungen und
Formularvertrdagen an den bereits im BGB niedergelegten festen
Wertgrenzen, etwa aus § 543 Abs. 2 S.1 Nr. 3 BGB, orientiert und diese
1:1 dbernommen werden, durften die vertraglich niedergelegten
Kindigungsgrinde aus Verzug einer AGB-Inhaltskontrolle gem. 8§ 307
BGB standhalten. Es wird gerade ein gesetzliches Leitbild verwendet,
welches verhaltnismafig und damit verfassungskonform ist.

5. Fazit

Damit Recht durchgesetzt werden kann, muss es dem Grundgesetz
entsprechen, d.h. es muss die Anforderungen des
Verhaltnismafigkeitsgrundsatzes erfillen, also insbesondere

angemessen sein. Dies gilt nicht nur fir die o6ffentlich-rechtliche,
sondern auch fur die zivilrechtliche Gesetzgebung.

Feste Wertgrenzen gleichen Interessen aus, auch wenn der Ausgleich
so vom historischen Gesetzgeber nicht geplant oder vorgesehen war
bzw. ausdricklich als Interessenausgleich angesehen wurde.
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Die Definition und konkrete Ausgestaltung einer festen Wertgrenze
hangen von dem jeweiligen Rechtsgebiet und seinen Besonderheiten
und Notwendigkeiten ab.

Verzugsbedingte Kindigungen in den jeweiligen Rechtsgebieten und
Vertragstypen weisen eine gemeinsame Struktur auf. Der qualifizierte
Verzug, also jener der eine bestimmte Summe erreicht, ist ein wichtiger
Grund. Die Ausgestaltung fur besonders wichtige Lebensbereiche wie
das Mietrecht und auch Verbraucherkreditrecht hat deswegen der
Gesetzgeber tlbernommen.

Dauerschuldverhaltnisse wie die Miete, das Arbeitsverhaltnis oder ein
Kreditvertrag sind grundsatzlich auf eine lange Dauer, d.h. jedenfalls
nicht auf einen kurzen einmaligen Leistungsaustausch, angelegt. In
diesem langen Verlauf wird gegenseitiges Vertrauen langfristig
aufgebaut. Dieses Vertrauen kann nicht einfach beiseite gewischt
werden, sondern es missen wichtige Grunde vorliegen, warum das
Vertrauen so erschuttert ist, dass das Festhalten am Vertrag nicht mehr
maoglich sein soll.

Die Parteien brauchen daher klare und verlassliche Regelungen,
insbesondere zu den Voraussetzungen einer Beendigung und der
Kindigung. Ware es den Parteien Uberlassen, zu regeln, wann ein
Vertrag beendet werden kann, besteht die Gefahr, dass die eine Partei
mit der starkeren Verhandlungsposition und strukturellen Stérke ihre
Vorstellungen der anderen Partei einseitig aufdiktieren kénnte.

Hier ist der Gesetzgeber gefragt, den Parteien entsprechende
Regelungen vorzugeben, welche die Interessen der Parteien
beriicksichtigen und den Vorgaben des Grundgesetzes entsprechen,
hier insbesondere dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz genigen. Auch
wenn die Vorgabe von entsprechenden Regelungen die Vertragsfreiheit
einschrankt, kann diese Einschrankung gerechtfertigt sein.

Die VerhaltnismaRigkeit ist dann auch wiederum die ,Regulierung der
Regulierung®, indem sie dem Gesetzgeber Grenzen setzt. So ist der
Verhaltnismaigkeitsgrundsatz auch Schutz fiur die Privatautonomie
und Vertragsfreiheit. Denn ansonsten kénnte der Gesetzgeber einseitig
die Interessen eines der Betroffenen bevorzugen bzw. vernachlassigen
und Regelungen setzen, die nicht abdingbar sind. Zivilrechtliche
Normen waren ansonsten reine gesetzgeberische Anordnungen fir
einen Vertragsinhalt, die man entweder befolgt oder nicht befolgt, da
ansonsten der Vertrag unwirksam ist und von der Rechtsordnung nicht
anerkannt wird, was dann auch zur Folge hat, dass der Anspruch nicht
durchgesetzt bzw. mit Zwangsmitteln vollstreckt werden kann.

Die Parteien hatten keinen Spielraum fur eine Anpassung auf den
konkreten Sachverhalt, was aber in manchen Féllen eben geboten ist,
weil der Gesetzgeber vielleicht einen anderen Sachverhalt vor Augen
hatte als das Problem, welches die Parteien jetzt haben. Dies ist
erkennbar nicht im Sinne der Vertragsfreiheit. Die Teilnehmer am Recht
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sollen gerade ihre Rechtsverhaltnisse mit Rucksicht auf ihre
Bedurfnisse regeln konnen, ohne dass der Gesetzgeber hierzu eine
Entscheidung aufgrund einer abstrakten Vorstellung von der Sachlage
getroffen hat.

Es hat sich aber gezeigt, dass es in Vertragen typische Situationen gibt,
die den Vertragen gleichsam inharent sind. Bei der Bestimmung von
festen Wertgrenzen geht es dabei darum festzulegen, wann ein Vertrag
beendet werden kann.

Miete, Arbeit und Kredit sind die am h&aufigsten vorkommenden
Dauerschuldverhaltnisse und in der Regel Massegeschafte zwischen
Verbrauchern und Unternehmern. Die Vertrdge haben grol3e
Bedeutung flr das tagliche Leben: Der Arbeitsvertrag ist Basis fur den
Lebensunterhalt, der Mietvertrag bietet Wohnraum und der Kredit- bzw.
Darlehensvertrag dient der Finanzierung, z.B. des Eigenheims oder des
Fahrzeugs.

Typischerweise hat der eine Vertragspartner ein Gut oder eine
Einrichtung, die der andere braucht und haben will bzw. haben muss.
Jedenfalls bendétigt der eine Vertragspartner die Leistung, um damit
seine, manchmal dringenden, Bedurfnisse zu befriedigen.

Hieraus resultiert fir denjenigen, der ein Gut anbietet, eine Starke, die
insbesondere bei einem Informationsdefizit auf der anderen Seite zu
einer strukturellen Uberlegenheit fuhrt. Dies ist insbesondere der Fall
bei grol3en Unternehmen gegeniber dem Verbraucher, die aufgrund
von GroRe, Kapital und Marktmacht mit einer grof3eren
Durchsetzungskraft gegenuber Verbrauchern auftreten konnen als
gegentber gleichrangigen Partnern.

Der starkere Vertragspartner kann daher im Grunde jeden Preis
verlangen und auch die Bedingungen der Beendigung des
Vertragsverhaltnisses, also die Vorenthaltung bzw. Rickholung des
bendtigten Gutes, gleichsam diktieren. Seine Vorstellungen bestimmen
den Vertrag und dessen Inhalt, ohne dass der unterlegenere Teil seine
Vorstellungen mit einflieBen lassen kdnnte.

Hierdurch wird die Abhangigkeit verstarkt. Um hier ausgleichend
einzuwirken, ist eine Regulierung notwendig, um die Richtigkeit des
Vertrages zu gewahrleisten. Der  strukturelle  schwachere
Vertragspartner erhalt so Unterstitzung bei der Vertragsgestaltung, die
er so nie hatte und wohl auch nicht erreicht hétte, da von den Vorgaben
zur Kindigung nicht zu seinen Ungunsten abgewichen werden kann.
Die Vorgabe von festen Wertgrenzen ist eine Inhalts- und
Schrankenbestimmung.

Die Regulierung von Kundigungstatbestdnden ist ein Eingriff in die
Grundrechte aus Art. 2 Abs. 1 GG und, bei der Miete und Pacht, auch
in Art. 14 GG, da die vertragliche Gestaltung des einzelnen beschrankt
wird, also in die Vertragsfreiheit eingriffen wird.
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Nach dem Grundgesetz braucht aber jeder Eingriff eine Rechtfertigung,
die dann gegeben ist, wenn die Regelung verhaltnismafiig ist.

So dient der Verhaltnismaligkeitsgrundsatz nicht nur der Begrenzung
von staatlichen Eingriffen in die Vertragsfreiheit, sondern auch dazu,
dass die Parteien untereinander und gegenseitig jeweils ihre Interessen
und Vorstellungen in einem Vertrag umsetzen konnen. Der
Verhaltnismafigkeitsgrundsatz ist damit ein wichtiger Ausdruck des
Rechtsstaatsprinzips, das in alle Rechtsgebiete ausstrahlt und sowohl
bei der Rechtserzeugung als auch Rechtsanwendung zu
berucksichtigen ist.

Wie ausgefuhrt hat Recht auch das Ziel, soziale Konflikte zu schlichten
und eine Friedensfunktion auszuliben. Diese Aufgabe kann das Recht
aber nur erflllen, wenn es auch von allen Teilnehmern und dem Recht
Unterworfenen als gerecht anerkannt wird. Hieraus schopft das Recht
insgesamt oder ein bestimmtes Gesetz seine Legitimation. Dies gilt
insbesondere fir heteronome Regelungen, die eigentlich fur sich
genommen Eingriffe in die allgemeine Vertragsfreiheit sind.

Was Gerechtigkeit ist, hangt in groliem Mal3e von der personlichen
Sichtweise der Beteiligten ab. Insbesondere wird sich derjenige als
gerechter behandelt flhlen, dessen Interessen weitgehend
durchgesetzt sind. Auf der anderen Seite sieht derjenige es nicht als
gerecht an, wenn seine Interessen auf der Strecke bleiben.
Gerechtigkeit liegt also ,im Auge des Betrachters®. Dies ist gerade dann
bedeutsam, wenn tatsachliche Machtgefalle ausgeglichen werden
sollen.

Eine heteronome Regelung wird aber dann als gerecht empfunden und
wird vom Publikum anerkannt, wenn es das Ergebnis eines
Interessenausgleichs ist, bei dem alle Rechtsteilnehmer ihre Interessen
bericksichtigt finden. Dann kann man aus einer objektiven Perspektive
von einer gerechten Regelung sprechen.

Daher ist der Verhaltnismafiigkeitsgrundsatz das Werkzeug fir den
Gesetzgeber, um im Wege des Interessenausgleichs gerechte
Regelungen zu finden.

Wie gezeigt trifft dies auf die Regelung von festen Wertgrenzen bei
verzugsbedingten Kindigungen zu, da sie die Interessen der Parteien
ausgleichen.

Weiterhin geben feste Wertgrenzen den Parteien Orientierung Uber ihre
jeweiligen Rechte und Pflichten. Eben jene Rechtsklarheit ist ein Vorteil
sowohl fur Glaubiger als auch Schuldner.

Denn wenn beide Parteien wissen, wann und unter welchen
Voraussetzungen ein Dauerschuldverhaltnis gekindigt werden kann,
konnen sie ihr Verhalten so darauf einstellen, dass das
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Dauerschuldverhaltnis ein ,langes Leben hat® und vertrauensvoll
gefihrt werden kann und nicht aus wichtigem Grund beendet werden

Mmuss.

Das ist der Beitrag der festen Wertgrenzen zum Rechtsfrieden und zur
Verwirklichung der Gerechtigkeitsidee.
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