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Gesetzgeberische Eingriffe in die Privatautonomie und ihre Folgen.
Das Beispiel der Sicherungsrechte im Mietvertrag

1. Einleitung
1. Das Sicherungsbediirfnis im gegenseitigen Vertrag

Wer einen Vertrag schliefft, kennt seinen Partner oft nur oberflachlich. In den meisten
Fillen ist das unproblematisch. Zahlreiche Geschifte des tdglichen Lebens werden
unmittelbar nach dem Vertragsschluf} erfiillt, und vor Unsicherheiten im Hinblick auf
die Leistungsfihigkeit der Gegenseite schiitzt die Erfiillung Zum um Zug (§§ 320, 322
BGB). Das gilt auch bei Vertrdgen iiber wertvolle Kaufgegenstinde. Bei Immobilien-
geschiften kann sich der Verkédufer durch Grundschulden oder Hypotheken absichern
und geht nur ein geringes wirtschaftliches Risiko ein. Dasselbe gilt beim Autokauf,
wenn der Kiufer den Kredit einer mit dem Héndler verbundenen Bank in Anspruch
nimmt und dieser sein Fahrzeug zur Sicherheit iibereignet. Die Sicherungsrechte
zugunsten des Verkdufers ermoglichen dem Kiufer die Teilnahme am Wirtschaftsle-
ben, auch wenn seine finanziellen Spielrdume begrenzt sind. Die Vereinbarung einer
Sicherheit kommt also auch dem wenig zahlungskriftigen Verbraucher zugute. Die
inhaltliche Gestaltungsfreiheit von Schuldvertridgen bindet sozial schwichere Bevol-
kerungskreise in den Geschiftsverkehr ein.'

Bei Vertrigen, deren Erfiillung lingere Zeit beansprucht, kann sich das Sicherungs-
interesse verschieben. Bei termingebundenen Bauarbeiten wird hiufig eine Vertrags-
strafe vereinbart, falls der Bauunternehmer mit der Fertigstellung in Verzug gerit. Der
Bauherr 146t sich die Sicherheit hier nicht wegen einer unsicheren wirtschaftlichen
Lage des Unternehmers gewihren, sondern benutzt sie ausschlieBlich als Druckmittel
zur ordnungsgeméiBen Vertragserfiillung.

Wiederum anders ist die Interessenlage bei Mietvertragen beschaffen. Dem ver-
gleichsweise hohen Wert der vermieteten Sache steht ein Mietzins gegeniiber, der
lediglich den Gebrauchsvorteil, nicht aber den Sachwert abdeckt.? AuBerdem kann es
ungewil} sein, ob der Mieter die Miete piinktlich und in voller Hohe bezahlt. Auf der
anderen Seite ist es fiir den Mieter ungewif3, ob der Vermieter seine Instandhaltungs-
und Gewibhrleistungspflichten ordnungsgemif erfiillt und Nebenkostenabrechnungen
piinktlich und nachvollziehbar erstellt. Wegen der vergleichsweise langen Laufzeit

1 Adams, Okonomische Analyse der Sicherungsrechte, 1980, 271.

2 Die Gesetzesbegriindung zur Mietrechtsreform 2001 spricht davon, der Vermieter miisse
sein Eigentum “angemessen wirtschaftlich verwerten” konnen: BT-Drucksache 14/4553,
hier zitiert nach dem Abdruck bei Grundmann, Mietrechtsreformgesetz. Einfiihrung —
Neues Recht — Materialien, 2001, 71.
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insbesondere von Wohnungsmietvertragen konnen Vertragsstorungen und Probleme
auftauchen, die bei eher punktuellen rechtsgeschiftlichen Kontakten wie Kaufvertri-
gen nicht auftreten. Das Sicherungsinteresse der Parteien ist also darauf gerichtet, Ver-
tragsstorungen nach Moglichkeit zu vermeiden und Pflichtverletzungen unkompliziert
zu ahnden, ohne kiindigen oder klagen zu miissen.

Mit dieser Situation hat sich die neue Institutionenskonomik eingehend beschiftigt.
Sie wendet das aus der Unternehmenstheorie bekannte Prinzipal-Agent-Modell auf
Dauerschuldverhiltnisse an, die durch unterschiedliche Informationen, Interessen und
Gefihrdungslagen der Parteien gekennzeichnet sind. Danach entstehen typische Uber-
wachungsprobleme, wenn in einem Vertrags- oder Hierarchieverhiltnis der eine Teil
dafiir verantwortlich ist, das Vermogen des Partners zu schiitzen oder dessen Rechts-
giiter zu schonen. Der sachndhere Agent verfiigt iiber Sonderwissen und verfolgt
zudem seine personlichen Interessen, die der Prinzipal oftmals nicht kennt. Diese
Gefahr bezeichnet man als moralisches Risiko.® Demgegeniiber muB der Prinzipal
Zeit, teilweise auch Geld aufwenden, um die ordnungsgemifle Vertragserfiillung des
Agenten zu iiberwachen. Die Informationsasymmetrie verursacht somit Transaktions-
kosten, die dazu fiihren konnen, dal bestimmte Vertragsgestaltungen wirtschaftlich
unattraktiv werden.! Da der Prinzipal, also etwa der Vermieter, den Agenten, also den
Mieter, beim Vertragsschlul zumeist nicht néher kennt, ist das Ausmal} des morali-
schen Risikos nur schwer abzuschitzen. Der Prinzipal kann seine Uberwachungsko-
sten aber dadurch minimieren, daf} er sich vom Agenten eine Sicherheit gewihren 146t,
die man, wiederum Skonomisch gesprochen, als Geisel bezeichnet.® Weil der Agent
nunmehr ein eigenes Interesse daran hat, die von ihm gestellte Sicherheit zuriickzuer-
langen, hat er nach der Lehre vom Rationalverhalten® einen wirtschaftlichen Anreiz,
bei der Erfiillung seiner Pflichten die Interessen des Prinzipals zu verfolgen. Je hoher
die gestellte Sicherheit, um so geringer ist die Gefahr, dal sich das vom Agenten aus-
gehende moralische Risiko realisiert. Der Extremfall einer solchen Vertragsgestaltung
wire ein Kauf mit Riickkaufoption zum jeweiligen Zeitwert oder eine Sicherheit in
derselben Hohe.” Dies ist dem Agenten typischerweise aber wirtschaftlich nicht mog-
lich, sonst wiirde etwa ein Mieter sofort Wohneigentum erwerben. Der andere Extrem-
fall wire ein vollstindiger Verzicht auf eine Sicherheit bei einer besonders
ausgepragten Gutglaubigkeit des Prinzipals oder einer engen emotionalen Bindung der
Parteien. Zwischen diesen beiden Polen werden die Parteien im Normalfall eine Ver-
einbarung treffen, deren genauer Inhalt von mehreren Variablen abhingt. Beim Miet-
vertrag sind dies die Vertragsdauer, die Miethohe sowie typische Risikofaktoren in der

3 Richter, Institutionen 6konomisch analysiert, 1994, 16-17; zu dieser Lehre auch Kirchner,
Okonomische Theorie des Rechts, 1997, 13.

Richter/Furubotn, Neue Institutionenokonomik, 2. Aufl. 1999, 163-171.

Richter/Furubotn (wie Anm. 4), 175-176.

Hierzu Kirchner (wie Anm. 3), 13-18.

Richter/Furubotn (wie Anm. 4), 97, am Beispiel des Niebrauchs; dhnlich Eger, Eine 6ko-
nomische Analyse von Langzeitvertriagen, 1995, 178-179, wonach eine ideale Sicherheit
beim Kaufvertrag dem positiven Interesse des Verkdufers an der Vertragsdurchfiihrung
entspricht.
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Person des Mieters. In diesen Punkten unterscheiden sich in der Theorie sdmtliche
Vertrige voneinander. Die Verschiedenartigkeit der Lebenssachverhalte fiihrt in
einem auf der Privatautonomie beruhenden Zivilrecht zu keinen ernsthaften Rege-
lungsproblemen. Je nach Interessenlage konnen die Parteien vom gesetzlichen Leitbild
abweichen und Vertragsstrafen und Sicherheitsleistungen vereinbaren und auch die
Erfiillung Zug um Zug abbedingen.

2. Die Einschrdnkung der Vertragsfreiheit durch einseitig zwingendes Privatrecht

Das soeben skizzierte Modell 146t sich nur mit erheblichen Einschrankungen im Woh-
nungsmietrecht wiederfinden. Als weiterer Faktor, der bei den konkreten Vertragsge-
staltungen zu berlicksichtigen ist, erlangen n#@mlich die einseitig zwingenden
Mietrechtsvorschriften zentrale Bedeutung. Die individuelle Vertragsgestaltung fiir
die jeweils individuellen Bediirfnisse der Vertragsparteien ist vom Gesetzgeber aus
Griinden des Mieterschutzes eingeschrinkt worden. Die Umwandlung des Mietrechts
vom dispositiven Privatrecht zu einem weitgehend einseitig zwingenden Recht
erfolgte zundchst unter dem Vorzeichen der Wohnungsnot. In Zeiten der Wohnraum-
knappheit, so lautete die Uberlegung des Gesetzgebers, konne der Wohnungssuchende
seine Freiheit nicht aktiv wahrnehmen, sondern sei gezwungen, auf die vom Vermieter
gestellten Bedingungen einzugehen. Die Einschriankung der Vertragsfreiheit verfolgte
den Zweck, eine annihernd gleiche Verhandlungsposition herzustellen. Als politisches
Ziel stand die Versorgung der Bevolkerung mit bezahlbarem Wohnraum im Hinter-
grund.®

Seit den sechziger Jahren kann von einer existentiellen Wohnungsnot kaum noch
die Rede sein. Die Einschriankung der Vertragsfreiheit im Mietrecht wurde dennoch
seit den siebziger Jahren immer stdrker ausgebaut. Der Mieterschutz und damit die
Eingriffe in das Eigentum wurden aber nun anders begriindet. Nicht mehr die Woh-
nungsknappheit diente als Argument, sondern die iiberragende Bedeutung der Woh-
nung als Mittelpunkt der menschlichen Existenz.” Nach der Mietrechtsreform vom
September 2001 ist die Abkehr vom dispositiven Privatrecht nunmehr soweit vorange-
schritten, dal mehrfach ausdriickliche Erlaubnisnormen in den Gesetzestext aufge-
nommen wurden, um abdingbare Normen besonders kenntlich zu machen (§§ 551
Abs. 3 S. 2,556 Abs.1, 557 Abs. 1 und 2, 557 a Abs. 1, 557 b Abs. 1 BGB)."°

Das Mietrecht eignet sich somit besonders gut, um den Einflu$} staatlicher Gesetzge-
bung auf die Vertragsgestaltung zu untersuchen. Hierbei sollen die Sicherungsrechte

8 Guter historischer Uberblick bei Honsell, Privatautonomie und Wohnungsmiete, in: AcP
186 (1986), 115-186 (119-122); Staudinger/Emmerich, Kommentar zum Biirgerlichen
Gesetzbuch, 13. A. 1995, vor §§ 535, 536 Rn. 13-29; aus zeitgeschichtlicher Perspektive
Lutz, Der Mieterschutz der Nachkriegszeit. Einflufl des Mietrechts auf den Wohnungsbau,
1998.

9 So bereits das BVerfG NJW 1964, 1848 (1850); hierzu Honsell (wie Anm. 8), 117, 123,
139; Emmerich/Sonnenschein, Miete. Handkommentar, 7. A. 1999, vor §§ 535, 536 Rn. 3-
6 (Emmerich).

10 Hierzu Oestmann, Erlaubnisnormen im Mietrecht — ein Prinzipienbruch?, in: NZM 2003,
1-6.
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im Mittelpunkt der Uberlegungen stehen. Wegen der mieterschiitzenden Zielrichtung
der zwingenden Gesetzesnormen beschiftigt sich diese Untersuchung ausschlielich
mit den Sicherungsmoglichkeiten des Vermieters. Die Zuriickbehaltungsrechte des
Mieters, seine Aufrechnung oder Hinterlegung werden im folgenden nicht problemati-
siert. Da die mietrechtlichen Vorschriften insoweit dispositiv sind,'! 14Rt sich der Ein-
flu zwingender Privatrechtsnormen auf die Vertragsgestaltung nur am Beispiel der
Sicherungsrechte zugunsten des Vermieters aufzeigen. Die einseitige Gewichtung der
Ausfiihrungen beruht demnach auf der vom Gesetzgeber geschaffenen Rechtslage.

Der unabdingbare Ausschluf bestimmter Sicherungsmoglichkeiten des Vermieters
sowie eine Begrenzung der zulédssigen Sicherungshohe fiihrt zu einer erheblichen Ver-
inderung der Vertragsgestaltung im Vergleich zu einem privatautonom vereinbarten
Vertrag. Das von der Prinzipal-Agent-Theorie angenommene Modell bedarf somit
erheblicher Differenzierungen. Ziel der folgenden Untersuchung ist es zu priifen, ob
die vom Gesetzgeber beabsichtigte Besserstellung des Mieters durch die Einschrin-
kung der Sicherungsmoglichkeiten des Vermieters den gewiinschten Erfolg hatte und
welche weiteren Folgen sich hieraus ergeben. Der Blick fillt somit auf die tatsédchli-
chen und 6konomischen Folgen der zwingenden Gesetzesvorschriften.

Zunichst soll die aktuelle Rechtslage dargestellt werden. Sodann werden die Aus-
wirkungen der unflexiblen Sicherungsmoglichkeiten auf das Verhalten der Parteien
beschrieben. Ausgehend von diesen Ergebnissen kann sodann der Eingriff des Gesetz-
gebers in die Privatautonomie grundsitzlich problematisiert und erdrtert werden. Hier-
bei wird sich zeigen, dafl man einen ohne staatliche Lenkung entstandenen Bereich des
Rechts- und Geschiftsverkehrs durch gezielte Einzeleingriffe nur bedingt planen
kann. Die hoheitlichen Eingriffe mogen zwar punktuell das vom Gesetzgeber ver-
folgte Ziel erreichen, verursachen aber zumeist unbeabsichtigte Nebenwirkungen, die
dem Zweck der Regelung entgegenlaufen. In Zweifelsfillen empfiehlt es sich daher,
die Privatautonomie nicht einzuschridnken, sondern auf ihre Regelungsmechanismen
zu vertrauen. Das ist nicht nur angesichts der geringen Planbarkeit komplexer Ordnun-
gen zweckmifig, sondern entspricht der traditionellen Konzeption des Privatrechts
schlechthin. Uberdies gebietet die Verfassung die umfassende Gewihrleistung der all-
gemeinen Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG).

Il. Die einzelnen Sicherungsmaoglichkeiten im Mietvertrag

In Deutschland wohnen 60-70 % der Bevolkerung in Mietwohnungen.'? Etwa 50
Millionen Mietern und ihren Angehorigen stehen rund 10 Millionen Vermieter

11 Selbst § 570 BGB, der dem Mieter ein Zuriickbehaltungsrecht gegeniiber dem Herausgabe-
anspruch des Vermieters versagt, ist abdingbar, so bereits die Rechtsprechung zum friihe-
ren § 556 Abs. 2 BGB, zustimmend Palandt/Weidenkaff, Biirgerliches Gesetzbuch, 61. A.
2002, § 570. n. F. Rn. 2.

12 Das ist der hochste Wert in Westeuropa: Vergleichszahlen aus den achtziger Jahren bietet
der Kronberger Kreis, Mehr Mut zum Markt, 1984, 201.
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gegeniiber.'® Jahr fiir Jahr werden 300.000 mietrechtliche Prozesse gefiihrt.'* In
etwa der Hilfte der Mietvertrige steht auf Vermieterseite kein privater Vermieter,
sondern ein gewerbliches Unternehmen.'> Von einer personlichen Vertrauensbezie-
hung zwischen den Parteien kann man daher nur in wenigen Féllen sprechen, das
jeweilige moralische Risiko innerhalb der Prinzipal-Agent-Beziehung ist im Nor-
malfall nicht abschétzbar. Daher gewinnen Sicherungsrechte erhebliche wirtschaft-
liche Bedeutung. Die gesetzlichen Sicherungsmoglichkeiten durch das
Vermieterpfandrecht und das Zuriickbehaltungsrecht erweisen sich als weitgehend
wirkungslos (hierzu sogleich 1). Vertraglich vereinbarte Sicherungsrechte erschei-
nen auf den ersten Blick effektiver, geraten aber unvermeidlich in Konflikt mit den
zwingenden mieterschiitzenden Vorschriften des Gesetzes (dazu unten 2).

1. Gesetzliche Sicherungsrechte

a) Vermieterpfandrecht

Als einziges spezifisch mietrechtliches Sicherungsmittel enthélt das BGB das Vermie-
terpfandrecht an eingebrachten Sachen des Mieters (§§ 562-562 d i. V. m. 578 BGB).
Seine praktische Bedeutung ist im Gegensatz zur ausfiihrlichen gesetzlichen Regelung
gering.'® Die eingebrachten Sachen des Mieters haben hiufig geringen materiellen
Wert, auBerdem ist der Pfandverkauf umstindlich.'” Ohnehin sind unpfiandbare
Sachen nicht erfafit (§ 562 Abs. 1 S. 2 ZPO). Die gem. § 811 Abs. 1 Nr. 1 ZPO
unpfindbaren Sachen des personlichen Gebrauchs und des Haushalts scheiden als
Sicherungsmasse von vornherein aus. Nach der herrschenden Auslegung von § 811
ZPO kommen selbst Fernseher, Kiihlschrinke und Waschmaschinen als Pfandgegen-
stinde nicht in Betracht.'® Soweit Hausratsgegenstinde pfindbar sind, soll ihre Ver-

13 Pressemitteilung des Statistischen Bundesamts vom 30. 4. 1999, in: NZM 1999, 550; Zei-
mes, Die Reform des Mietrechts, 2001, 2; Ritter, Mietrecht auf dem Weg ins néchste Jahr-
tausend, in: NZM 1999, 146-151 (146); Lammel, Mietrechtsreform — Zuriick zum BGB ?!,
in: ZMR 2000, 133-139 (136). Detaillierte Auswertung fiir das Jahr 1987 bei Bison, Die
Regulierung des Mietwohnungsmarktes in der Bundesrepublik Deutschland. Eine positive
okonomische Analyse, 1996,115.

14 Borstinghaus, Das Mietrechtsreformgesetz — Eine erste Stellungnahme aus der (gerichtli-
chen) Praxis, in: NZM 2000, 583-595 (583); Zeimes (wie Anm. 13), 2. — Sonnenschein,
Uberlegungen der Expertenkommission Wohnungspolitik zum Einfluf des Mietrechts auf
den Wohnungsmarkt, in: ZMR 1996, 109-117 (110), betont, vor allem die Unberechenbar-
keit der Rechtslage erhohe die Betriebskosten des Mietrechts.

15 Allein der Gesamtverband der Wohnungswirtschaft (3.167 Mitgliedsunternehmen) und der
Bundesverband freier Wohnungsunternehmen (ca. 1.700 Mitgliedsunternehmen) vermieten
zusammen tiber 10,2 Millionen Wohnungen, Einzelheiten bei Bison (wie Anm. 13), 246.

16 Zutreffend weist Soergel/Heintzmann, Biirgerliches Gesetzbuch, 12. A. 1997, § 559 Rn. 1,
darauf hin, daf} die ausfiihrliche Regelung des Selbsthilferechts die hohe Bedeutung belege,
die der Gesetzgeber dem Vermieterpfandrecht eingerdumt habe.

17 Sternel, Mietrecht, 3. A. 1988, III 258; Schmidt-Futterer/Lammel, Mietrecht, 7. A. 1999, §
559 Rn. 3: Bedeutung des Pfandrechts nur noch bei Gewerberaummiete.

18 BFH NJW 1990, 1871: Farbfernseher, hierzu Liike/Beck, Grundgesetz und Unpfindbarkeit
eines Farbfernsehgerits — BFHE 159, 421, in: JuS 1994, 22-26; LG Berlin NJW-RR 1992,
1038: Waschmaschine; Miinchener Kommentar zur Zivilprozeffordnung/Schilken, 2. A.
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wertung zudem gem. § 812 ZPO unterbleiben, wenn der erzielbare Erlos zum Wert der
Forderung auBler Verhiltnis steht. Damit konnen etwa Mobel und Geschirr als Voll-
streckungsmasse ausscheiden. '

Die Befiirworter eines umfassenden Mieterschutzes bezeichnen das Vermieter-
pfandrecht als anachronistisch und weisen darauf hin, daf3 es abbedungen werden
kann.” Voelskow hilt es sogar fiir einen “Schandfleck” des Gesetzes, dafl der Vermie-
ter berechtigt sei, die Entfernung der seinem Pfandrecht unterfallenden Sachen ohne
Anrufung des Gerichts zu verhindern (§ 562 b Abs. 1 BGB).?! Auch Sternel kritisiert
die Privilegierung des Selbsthilferechts gegeniiber der allgemeinen Vorschrift des
§ 229 BGB. In der Tat darf der Vermieter Selbsthilfe iiben, auch wenn staatliche Hilfe
rechtzeitig zu erlangen gewesen wire.”> Die Besserstellung des Vermieters folgt
jedoch aus dem unterschiedlichen Néheverhiltnis der Parteien. Das allgemeine Selbst-
hilferecht gilt fiir Anspriiche aller Art,”* also auch zwischen Personen, die nur durch
Zufall in rechtlichen Kontakt geraten sind. Die Parteien eines Mietverhéltnisses gehen
dagegen freiwillig?* eine Bindung ein. Wenn der Vermieter sein Selbsthilferecht ohne
Anrufen eines Gerichts wahrnehmen kann, dient das unmittelbar der Verhinderung
von Prozessen. Ohnehin greift das Selbsthilferecht nur ein, wenn der Mieter sich ver-
déchtig verhilt. Entspricht die geplante Entfernung der Sachen von dem Grundstiick
den gewohnlichen Lebensverhiltnissen, kann der Vermieter sein Recht nicht ausiiben
(§ 562 aS.2BGB).”

Trotz der geringen praktischen Relevanz des Vermieterpfandrechts zeigt sich eine
fiir Sicherungsmittel typische Regelung. Bei UngewiBheit {iber die Vertragstreue im
gegenseitigen Vertrag soll das Sicherungsmittel die ordnungsgemife Vertragsdurch-
fiihrung gewihrleisten, ohne zusitzliche Kosten zu verursachen.?® Das Selbsthilferecht
des Vermieters ist daher mit der Verwertung einer Mietkaution zu vergleichen. In bei-

2001, § 811 Rn. 19; pfiandbar dagegen sind Geschirrspiilmaschinen: Baumbach/Hartmann,
ZivilprozeBordnung, 60. A. 2002, § 811 Rn. 20.

19 Stein/Jonas, Kommentar zur ZivilprozeBordnung, 21. A. 1995, § 812 Rn. 1 (Miinzberg),
der die Vorschrift sogar extensiv auslegt; Musielak, Kommentar zur ZivilprozeBordnung,
2. A. 2000, § 812 Rn. 1 (Becker).

20 Sternel, Mietrecht (wie Anm. 17), III 258; Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen
Gesetzbuch/Voelskow, 3. A. 1995, § 559 Rn. 16; BGB-RGRK, 12. A. 1978, § 559 Rn. 2
(Gelhaar).

21 MK/Voelskow (wie Anm. 20), 3. A. 1995, § 561 Rn. 2.

22 Sternel, Mietrecht (wie Anm. 17), III 268; Kohler/Kossmann, Handbuch der Wohnraum-
miete, 5. A. 2000, § 104 Rn. 7.

23 Palandt/Heinrichs (wie Anm. 11), § 229 Rn. 2-3.

24 Unberiicksichtigt bleibt insofern die weitgehende Vererblichkeit des Mietvertrages auf
Mieterseite (§§ 563, 563 a) und der Eintritt eines Erwerbers auf der Vermieterseite (§ 566).

25 Konkretisierung der “gewohnlichen Lebensverhiltnisse” bei Lammel, Heidelberger Kom-
mentar zum Wohnraummietrecht, 1998, § 560 Rn. 24; Emmerich (wie Anm. 9), § 560 Rn.
11. Aus der dlteren Rechtsprechung: RG Recht 1909 Nr. 1672.

26 Leider behandelt Stix, Gerichtliche und auflergerichtliche Durchsetzung ziviler Rechtsan-
spriiche. Rechtlicher Vergleich und dkonomische Analyse, 1991, nur Zivilprozesse und
institutionalisierte Schiedsverfahren. Auf die Kostenersparnis eines sich aufgrund der
Sicherungsmittel selbst durchsetzenden Vertrages geht sie nicht ein.
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den Fillen kann der Vermieter bei Vertragsverletzungen des Mieters seine Anspriiche
sichern bzw. befriedigen, ohne gegen den Mieter zu klagen. In der Sprache der neuen
Institutionenokonomik wird diese Parallelitiat deutlich, wenn man sowohl die vom
Mieter in die Wohnung eingebrachten Gegenstidnde als auch eine etwaige Kautions-
zahlung als Geiseln bezeichnet und in diesem Druckmittel ein Indiz fiir einen sich
selbst durchsetzenden Vertrag erblickt.”’

Wegen des geringen wirtschaftlichen Werts des Vermieterpfandrechts vermag die-
ses Sicherungsrecht das vom Mieter ausgegehende moralische Risiko freilich nur mar-
ginal zu reduzieren. Ein Vermieter, der sich ganz auf sein Vermieterpfandrecht
verlassen wollte, miiflte enorme Uberwachungskosten aufwenden, um stindig zu kon-
trollieren, welchen Wert die vom Mieter eingebrachten Gegenstinde besitzen und ob
dort Verdnderungen eintreten. Bei Gewerbemietvertrigen mag das anders sein, wenn
der Mieter wertvolle Maschinen oder technische Gerite installiert. Hier erstreckt sich
das Vermieterpfandrecht sogar auf das Anwartschaftsrecht, falls der Mieter seine
Sachen unter Eigentumsvorbehalt erworben hat.”® Die Gewerbemiete soll aus der fol-
genden Betrachtung aber ausgeblendet bleiben, weil dort die privatautonome Ver-
tragsgestaltung nicht gesetzlich beschrinkt ist.

b) Zuriickbehaltungsrecht

Das Zuriickbehaltungsrecht ist wie das Vermieterpfandrecht ein gesetzliches Siche-
rungsmittel. Im Gegensatz zum Pfandrecht ist es keine mietrechtliche Besonderheit,
sondern im allgemeinen Schuldrecht geregelt (§§ 273-274, 320-322 BGB). Der Mieter
kann sein Zuriickbehaltungsrecht in vielféltigen Situationen ausiiben. Bei Méngeln der
Mietsache kann er den drei- bis fiinffachen Beseitigungsaufwand zuriickbehalten®”.
Das Zuriickbehaltungsrecht ist also nicht nur Sicherungsmittel, sondern auch Druck-
mittel, um den Vermieter zu vertragstreuem Verhalten anzuhalten. Das Zuriickbehal-
tungsrecht des Mieters beschrinkt sich zumeist auf die Einbehaltung des Mietzinses.
Gegen den Herausgabeanspruch des Vermieters kann der Mieter von Wohnraum
(§ 570 BGB), Grundstiicken (§ 578 Abs. 11i. V. m. § 570 BGB) und anderen Riumen
(§ 578 Abs. 2i. V.m. § 578 Abs. 1 i. V. m. 570 BGB) ein Zuriickbehaltungsrecht nicht
geltend machen. Die gewihrte Sicherheit stéinde in diesem Fall in keinem Verhiltnis
zu etwaigen Anspriichen des Mieters.*

Schwieriger sieht es mit dem Zuriickbehaltungsrecht des Vermieters aus. Nach der
urspriinglichen Konzeption des BGB schied § 320 BGB von vornherein aus, da der
Vermieter vorleistungspflichtig war (§ 551 a. F. BGB). Die Mietrechtsreform 2001

27 Zu den theoretischen Hintergriinden Richter/Furubotn (wie Anm. 4), 171-173.

28 Sternel, Mietrecht (wie Anm. 17), III 260.

29 Hierzu Schmidt-Futterer/Eisenschmid (wie Anm. 17), § 537 Rn. 384, der ungenau von
Mietminderungsanspriichen spricht; Uberblick iiber die Neuregelung auch bei Eisen-
schmid, Das Mietrechtsreformgesetz, in: WuM 2001, 215-221 (218). Zur Hohe des
Zuriickbehaltungsbetrages: LG Hamburg MDR 1984, 494; Joachim, Zum Leistungsver-
weigerungsrecht des Mieters bei Mingeln an der Mietsache, in: DB 1986, 2649-2654
(2652-2653); Palandt/Heinrichs (wie Anm. 11), § 320 Rn. 11.

30 Schmidt-Futterer/Gather (wie Anm. 17), § 556 Rn. 91.
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brachte fiir Wohnungen und andere Raume eine Neuregelung (§§ 556 b Abs 1, 579
Abs. 2 BGB). Die Miete ist jetzt zu Beginn, spitestens bis zum dritten Werktag der
jeweiligen Zeitabschnitte zu zahlen. Dies fiihrt dennoch nicht zu einer Zug-um-Zug-
Leistung. Eine Mietzahlung vor dem dritten Tag kann nicht verlangt werden (§ 556 b
Abs. 3 BGB), die Vorleistungspflicht des Vermieters bleibt also bestehen. Auch ein
Zuriickbehaltungsrecht nach § 273 BGB kommt kaum in Betracht. Wenn der Mieter
eine nicht im Gegenseitigkeitsverhiltnis stehende Pflicht nicht ordnungsgema8 erfiillt,
z. B. eine Kaution nicht rechtzeitig entrichtet, bleibt der Vermieter trotzdem zur Uber-
lassung verpflichtet. Eine Mietsicherheit ist frithestens zu Beginn des Mietverhiltnis-
ses fallig (§ 551 Abs. 2 S. 2 BGB), eine Vorauszahlung diirfen die Parteien nicht
vereinbaren (§ 551 Abs. 4 BGB).

Angeblich soll die Umgehung dieses Verbots einfach und iiblich sein. Nach Sternel
machen die Vermieter die Aushindigung des Mietvertrages vom Nachweis der voll-
stindigen Kautionszahlung abhingig.’! Viele Vermieter scheinen zum Vertragsschluf
erst bereit zu sein, wenn der Mieter zuvor Sicherheit geleistet hat. In diesem Fall
wiren die mietrechtlichen Vorschriften nicht anwendbar, da die Mietsicherheit bereits
vor Vertragsschluf3 zu leisten wire. Wie verbreitet diese Praxis ist, 148t sich verldBlich
nicht kldren. Es zeigt sich aber ein Grundproblem zwingender Privatrechtsnormen:
Wenn Sicherungsrechte und andere Vertragsgestaltungen zu stark beschnitten werden,
konnen sich Umgehungsmoglichkeiten ergeben, die den vom Gesetz geschiitzten Ver-
tragsteil noch schlechter stellen, als es ohne die Schutzvorschriften der Fall wire. Die
Einschrinkung des Zuriickbehaltungsrechts und die spite Filligkeit der Mietsicherheit
wiirden in diesem Fall dazu fiihren, dafs Mieter, die keine Vorauszahlung leisten, iiber-
haupt keinen Mietvertrag mehr abschlieBen konnen.

2. Vertragliche Sicherungsrechte

Im Gegensatz zum Vermieterpfandrecht und zum Zuriickbehaltungsrecht greifen
andere Sicherungsrechte nur ein, wenn die Parteien sie vereinbart haben. Speziell der
Vermieter kann sein iiber das unergiebige Pfandrecht hinausgehendes Sicherungsin-
teresse nur durch vertragliche Vereinbarung befriedigen. Die volle inhaltliche Gestal-
tungsfreiheit besteht aber lediglich bei Mietvertrigen iiber bewegliche Sachen,
Grundstiicke und Ridume, die keine Wohnraume sind (§ 578 Abs. 1 BGB verweist
nicht auf § 551 BGB). Im Wohnungsmietrecht ist der Spielraum durch zahlreiche ein-
seitig zwingende Gesetzesnormen stark eingeschrinkt.

a) Vorleistungspflicht

Das einfachste Sicherungsmittel ist die Vereinbarung einer Vorleistungspflicht. Im
gegenseitigen Vertrag konnen die Parteien die Filligkeit der Leistungen abweichend
von § 271 BGB regeln und damit § 320 BGB ausschliefen.* Im Mietvertrag war frii-
her die Vorleistungspflicht des Vermieters fiir die jeweiligen Zeitabschnitte der Miet-

31 Sternel, Mietrecht (wie Anm. 17), III 242.
32 Palandt/Heinrichs (wie Anm. 11), § 320 Rn. 15.
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zahlung gesetzlich fixiert, zugleich jedoch abdingbar (§ 551 a. F. BGB). Eine
Vorauszahlung der Miete konnte vertraglich vereinbart werden. Die verbreitete Auf-
fassung, diese Abweichung von § 551 a. F. sei iiblich gewesen, trifft aber nur bedingt
zu. Die im Mustermietvertrag 1976 des Bundesjustizministeriums enthaltene Klausel,
wonach die Miete monatlich im voraus, spitestens am dritten Werktag an den Vermie-
ter zu zahlen war,** schwichte die Vorleistungspflicht des Vermieters lediglich ab.
Wihrend der Mieter bis zum dritten Werktag des Monats Zeit hatte, den Mietzins zu
entrichten, gewéhrte der Vermieter den Gebrauch der vermieteten Wohnung seit Miet-
beginn im voraus. Das Sicherungsbediirfnis des Vermieters war bei einer Mietzahlung
bis zum dritten Werktag eines Monats jedoch iiblicherweise befriedigt.*

Inzwischen ist die bisherige Vertragspraxis zum abdingbaren gesetzlichen Leitbild
erhoben worden (§ 556 b BGB).* Rips, Eisenschmid sowie andere Autoren betonen,
durch die gesetzliche Fixierung der bisherigen Vertragspraxis sei die Vorleistungs-
pflicht des Mieters festgeschrieben worden.’” Hierauf ist genauso zu antworten wie
oben: Selbst bei der erstmaligen Gebrauchsgewihrung bleibt der Vermieter vorlei-
stungspflichtig, wenn auch nur fiir drei Tage. In sdmtlichen Folgeabschnitten der
Mietzahlungsverpflichtung befindet sich der Mieter jeweils schon im Besitz seiner
Wohnung, bevor er die Miete fiir den laufenden Monat zahlt. Aber die Sicherungskraft
einer Mietvorauszahlung darf ohnehin nicht iiberschitzt werden. Die Miete stellt im
synallagmatischen Mietvertrag lediglich das Entgelt fiir den Gebrauchswert der Miet-
sache dar, § 535 BGB. Das moralische Risiko im Prinzipal-Agent-Verhiltnis zwi-
schen Vermieter und Mieter betrifft aber nicht nur die Ungewifheit, ob der Mieter
seiner Zahlungspflicht ordnungsgemifl nachkommen wird, sondern noch zahlreiche
weitere Fragen wie etwa den schonenden Umgang des Mieters mit fremdem Eigen-
tum®® und etwaige Renovierungsleistungen beim Auszug. Diese UngewiBheiten lassen
sich mit einer lediglich auf die Mietzahlung bezogenen Sicherheit nicht beseitigen, ja
nicht einmal reduzieren. Selbst die Gefahr, dall der Mieter am Ende der Mietzeit seine
letzten beiden Monatsraten nicht entrichtet, 148t sich durch eine Vorauszahlung kaum

33 Emmerich (wie Anm. 9), § 551 Rn. 2; Palandt/Weidenkaff (wie Anm. 11), § 556 b Rn. 1;
zur dlteren Praxis Palandt/Putzo, 56. A. 1997, § 551 Rn. 2.

34 Mietvertrag fiir Wohnrdume gemafl Mustermietvertrag *76 des Bundesministers der Justiz,
Ausgabe 2/91, § 3 Abs. 1; ebenso die Mietvertrags-AGB des Landesverbandes der Hessi-
schen Haus-, Wohnungs- und Grundstiickseigentiimer e. V., Fassung 2/99, § 6 Nr. 1; zur
zuldssigen Verwendung der Klausel in AGB, die zugleich die Aufrechnungsmoglichkeiten
beschrinken: BGHZ 127, 245-254.

35 Zur Frage, ob sich eine entsprechende Verkehrssitte oder Gewohnheitsrecht gebildet hatte
Gellwitzki, Die Mietrechtsreform — die Neuregelung zur Filligkeit der Miete und Pacht, in:
WuM 2001, 373-384 (374).

36 Referentenentwurf vom 20.3.2000, Begriindung zu § 556 b Nr. 1 BGB, in: ZMR Sonder-
druck Mietrechtsreformgesetz, ebenfalls in: Rips/Eisenschmid, Neues Mietrecht, 2001, 410.

37 Rips/Eisenschmid (wie Anm. 36), 81; Eisenschmid (wie Anm. 29), 217-218; ebenso unzu-
treffend Gellwitzki (wie Anm. 35), 376; Langenberg, Das Neue Mietrecht, in: WuM 2001,
523-532 (525).

38 In diesem Fall mag dem Vermieter ein Schadensersatzanspruch aus positiver Vertragsver-
letzung zustehen (ab 1. 1. 2002 § 280), der freilich oftmals nur im Prozef durchsetzbar sein
diirfte; zur Beweislastverteilung Sternel, Mietrecht (wie Anm. 17), IV 613-614.
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reduzieren, weil die Mietdauer bei unbefristeten Wohnungsmietvertrdgen im voraus
nicht feststeht. Versucht der Vermieter jedoch, seine wirtschaftlichen Interessen, die
nicht durch die Mietzahlung abgedeckt sind, zu sichern, gerit er in Konflikt mit den
zwingenden Mieterschutzvorschriften.

b) Kaution

Das Gesetz benutzt den Begriff Kaution nicht, sondern spricht in § 551 BGB von
Mietsicherheiten.® Ob die Parteien eine Mietsicherheit vereinbaren und in welcher
Form sie zu leisten ist, unterliegt ihrer inhaltlichen Gestaltungsfreiheit.*’ Durch das
1983 in Kraft getretene “Gesetz zur Erhohung des Angebots an Mietwohnungen”
wurde die Freiheit der Parteien beschrinkt und eine Sicherheitshochstgrenze von drei
Monatsmieten eingefiihrt. Im Interesse des Mieterschutzes ist diese Vorschrift einsei-
tig unabdingbar (§ 551 Abs. 4 BGB). Neben der Hochstsummenbegrenzung greifen
weitere zwingende Vorschriften ein. Der Mieter ist berechtigt, die Kaution in drei glei-
chen monatlichen Teilzahlungen zu leisten. Die erste Rate ist frithestens zu Beginn des
Mietverhiltnisses fillig, § 551 Abs. 2 BGB. Damit ist nicht der Vertragsschluf, son-
dern der Zeitpunkt der Uberlassung gemeint.*! Eine Vertragsklausel, die den Mieter zu
einer Einmalzahlung verpflichtet, ist demnach nichtig.*? Zahlt der Mieter die Kaution
nicht, darf der Vermieter aus diesem Grunde nicht fristlos kiindigen,** sondern kann
lediglich Zahlungsklage erheben. Diese Klage ist selbst nach der Beendigung des
Mietverhiltnisses noch moglich, wenn der Vermieter sein fortdauerndes Sicherungsin-
teresse darlegt.**

Wegen der zwingenden Obergrenze fiir die Kaution und der ebenfalls unabdingba-
ren Teilleistungsberechtigung des Mieters ist die inhaltliche Gestaltungsfreiheit erheb-
lich beschrinkt. Obwohl das vom Mieter ausgehende moralische Risiko im Einzelfall
unterschiedlich hoch sein kann, erlaubt das Gesetz keine Abstufungen iiber die
Dreimonatshohe hinaus. Die summenméBig reduzierte Sicherheit vermag das morali-
sche Risiko somit zwar zu reduzieren, nicht jedoch auf Null. Die Uberwachungskosten
des Vermieters werden mithin nicht iiberfliissig, da die Kaution einen im Vergleich
zum Wert der gemieteten Wohnung oder gar eines Hauses geringen Wert nicht iiber-
schreiten darf. Der Vermieter muf} also weiterhin um den pfleglichen Umgang mit sei-
nem Eigentum besorgt sein. Auferdem kann eine auf drei Monatsmieten beschrinkte
Kaution gerade in einem Konflikt zwischen Mieter und Vermieter ihren wirtschaftli-
chen Wert dadurch einbiifien, dal der Mieter vor seinem Auszug die letzten beiden
Monatsmieten nicht bezahlt. Das auBerordentliche Kiindigungsrecht des Vermieters
gem. § 543 Abs. 2 Nr. 3. a) BGB lduft in diesem Fall leer. Der Vermieter kann sich

39 Die rechtlichen Konstruktionsmoglichkeiten sind verschieden: Sternel, Mietrecht aktuell,
3. A. 1996, Rn. 1333.

40 Sternel, Mietrecht (wie Anm. 17), Il 221; Emmerich (wie Anm. 9), § 550 b Rn. 2.

41 LG Mannheim ZMR 1990, 18-19; Sternel, Mietrecht aktuell (wie Anm. 39), A 1335; Stau-
dinger/Emmerich (wie Anm. 8), § 550 b Rn. 17.

42 LG Miinchen I WuM 2001, 280-281.

43 Wetekamp, Kommentar zum BGB-Mietrecht, 1998, § 550 b Rn. 21.

44 LG Diisseldorf WuM 2001, 487-488.
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zwar aus der Kaution befriedigen, verliert aber dann zugleich seine Sicherheit fiir die
tibrigen vom Mieter ausgehenden moralischen Risiken.

Es liegt nahe, an dieser Stelle unmittelbar nach den Folgen der rechtlichen
Ungleichheit zu fragen und zu priifen, ob und auf welche Weise ein Vermieter seine
Sicherungsinteressen in erlaubten Vertragsklauseln durchsetzen kann. Zuvor jedoch
ist das Problem noch weiter zuzuspitzen. Es zeigt sich ndmlich, daf auch die iibrigen
denkbaren Sicherungsrechte die Transaktionskosten des Vermieters nicht so stark sen-
ken, daf} das aufgrund des Wohnungsbesitzes des Mieters typische Ungleichgewicht
des Prinzipal-Agenten-Verhiltnisses behoben wire.

c) Biirgschaft

Auch eine Mietbiirgschaft des Mieters oder eines Dritten stellt eine Mietsicherheit
gem. § 551 Abs. 1 BGB dar. Die Biirgschaft darf sich damit wie sdmtliche Mietsicher-
heiten hochstens auf den Betrag von drei Nettomieten beziehen.*’ Lediglich in Aus-
nahmefillen 146t die Rechtsprechung Abweichungen zu, und zwar immer dann, wenn
ein Dritter freiwillig eine Biirgschaft unter der Bedingung iibernimmt, dafl ein Woh-
nungsmietvertrag zustandekommt.*® Auch eine Biirgschaft, die eine fristlose Kiin-
digung wegen Zahlungsverzugs abwenden oder den Vermieter zur Riicknahme einer
bereits ausgesprochenen Kiindigung bewegen soll, darf eine hohere Sicherheit gewih-
ren.”’” Entscheidend ist, daB der Vermieter in beiden Fillen keinen Anspruch auf die
hohere Sicherheit besitzt, sondern der Biirge sie ohne rechtlichen oder wirtschaftlichen
Druck von sich aus gewihrt.

Rechtlich erfiillt eine Mietbiirgschaft dieselbe Sicherungsfunktion wie eine Kauti-
onszahlung. Wirtschaftlich ist sie jedoch grundverschieden. Die Kaution stammt aus
dem Vermogen des Mieters und stellt im Rahmen des Prinzipal-Agent-Verhiltnisses
eine sog. Geisel dar, da der Mieter ein eigenes Interesse daran besitzt, die Kaution am
Ende der Mietzeit wieder ausbezahlt zu erhalten. Eine Beschrinkung auf drei Monats-
mieten 146t sich hier mit dem Argument begriinden, finanzschwache Mieter hitten
sonst nicht die Moglichkeit, die Mietsicherheit aufzubringen. Eine Mietbiirgschaft
wirft dagegen andere Fragen auf. Das Vermdgen des Mieters bleibt bei dieser Siche-
rung unangetastet. Da eine Bankbiirgschaft wegen der hohen Avalprovision bei unbe-
fristeten Mietvertrigen wirtschaftlich unattraktiv ist,” wird der Mieter im Regelfall

45 BGHZ 107, 210 (Leitsatz); ausfiihrliche Begriindung bei Sternel, Mietrecht (wie Anm. 17),
11257 c.

46 BGHZ 111, 361 (Leitsatz); zustimmend Palandt/Weidenkaff (wie Anm. 11), § 551 Rn. 3;
ablehnend Tiedtke, Die Auswirkungen des § 551 BGB auf die Biirgschaft eines Dritten fiir
Mietsicherheiten, in: ZMR 1990, 401-404; kritisch auch Sternel, Mietrecht aktuell (wie
Anm. 39), Rn. 1363; zweifelnd Staudinger/Emmerich (wie Anm. 8), § 550 b Rn. 11; Soer-
gel/Heintzmann (wie Anm. 16), § 550 b Rn. 4, erweitert diese Regel auf samtliche Arten
freiwillig gewdhrter Sicherheiten.

47 LG Kiel NJW-RR 1991, 1291-1292; zustimmend Palandt/Weidenkaff (wie Anm. 11), §
551 Rn. 3.

48 Valentin, Die Mietsicherheitshochstgrenze des § 550 b Abs. 1 Satz 1 BGB, in: ZMR 1992,
1-5 (2), hélt dagegen die an die Bank zu zahlende Bereitstellungsgebiihr fiir wirtschaftlich
unerheblich. Liitzenkirchen, Die Entwicklung des Mietrechts in der obergerichtlichen
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eine ihm nahestehende Person aus seiner Verwandtschaft oder seinem Freundeskreis
bitten, die Biirgschaft zu iibernehmen. Das ist vor allem bei der Vermietung von
Wohnraum an Studenten verbreitet. Hier tibernehmen héufig die Eltern eine Miet-
biirgschaft.* Das Prinzipal-Agent-Verhiltnis zwischen Vermieter und Mieter verwan-
delt sich damit in eine Dreipersonenbeziehung. Der Mieter wird nunmehr auch zum
Agenten des Biirgen, da er zusitzlich dafiir verantwortlich ist, da} der Biirge nicht
vom Vermieter in Anspruch genommen wird. Jetzt sind also zwei Prinzipale, namlich
Vermieter und Biirge, am vertragsgerechten Verhalten des Mieters interessiert. Fiir
den Vermieter bedeutet das eine erhebliche Reduktion seiner Transaktionskosten,
denn ein Teil der Uberwachung des Mieters iibernimmt jetzt der Biirge aus eigenem
wirtschaftlichen Interesse. Bei einer engen emotionalen Bindung zwischen dem Biir-
gen und dem Mieter bedeutet das fiir den Mieter einen hohen Anreiz zu vertragsgema-
Bem Verhalten. Das fiir Prinzipal-Agent-Verhiltnisse typische moralische Risiko wird
durch eine Mietbiirgschaft somit erheblich stirker verringert als durch eine Kautions-
zahlung.

Fiir den Vermieter ergeben sich dennoch zwei Probleme: Zum einen wird die
Biirgschaft im Gegensatz zu einer Spareinlage nicht verzinst. Die Hohe der Sicher-
heitsleistung reduziert sich somit entsprechend dem Geldwertverfall, und parallel zum
sinkenden Wert der Sicherheit erhoht sich im Laufe der Mietdauer das moralische
Risiko.’® Zum anderen ist eine Mietbiirgschaft im Vergleich zur Kaution fiir den Ver-
mieter mit zusitzlichen Transaktionskosten verbunden. Falls er den Biirgen aus der
Biirgschaft in Anspruch nehmen mochte, trigt er dessen Liquiditétsrisiko und muf3
sich gegebenenfalls mit einem wirtschaftlich wertlosen Vollstreckungstitel begniigen.
Weshalb die Hohe einer Mietbiirgschaft auf drei Monatsmieten begrenzt ist, 14t sich
nur schwer beantworten. Der BGH rechtfertigt die Hochstgrenze mit der Uberlegung,
anderenfalls werde die wirtschaftliche Bewegungsfreiheit des Mieters zu stark
eingeschriinkt.’! Dieses Argument hilt die Rechtsprechung jedoch nicht konsequent
durch, denn eine freiwillig, unabhingig von einer Aufforderung durch den Vermieter
tibernommene Biirgschaft eines Dritten darf durchaus einen hoheren Betrag umfassen,
obwohl der rechtliche und wirtschaftliche Druck auf den Mieter wegen der
Riickgriffsmoglichkeit des Biirgen gem. § 774 Abs. 1 S. 1 BGB derselbe bleibt.
Erstaunlicherweise scheinen empirische Erhebungen zur Beeintrachtigung der Bewe-
gungsfreiheit des Mieters bei Biirgschaftsiibernahmen zu fehlen. Je nach rechtspoliti-
schen Vorlieben lassen sich damit entweder sdmtliche Mietbiirgschaften als
Belastungen des Mieters ansehen’ oder aber als iiberhaupt nicht belastend bewerten.>
Im Gegensatz zur Rechtfertigung einer Hochstsumme fiir Kautionszahlungen 148t sich

Rechtsprechung des Jahres 2000, in: WuM 2001, 55-71 (61), vermutet, dal3 Bank-
biirgschaften zunehmende Bedeutung im Wohnungsmietrecht erlangen werden.

49 Schmidt-Futterer/Blank (wie Anm. 17), § 550 b Rn. 11.

50 Zur gewohnlichen Geldentwertung als Vermieterrisiko Bub/Treier, Handbuch der
Geschifts- und Wohnraummiete, 3. A. 1999, 11 635 (Bub).

51 BGHZ 107,210 (213).

52 Tiedtke (wie Anm. 46), 403.

53 Valentin (wie Anm. 48), 2-3.
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eine Begrenzung der Mietbiirgschaften sowohl juristisch-dogmatisch als auch empi-
risch-6konomisch schwer begriinden.

d) Vertragsstrafe

Eine Vertragsstrafe stellt eines der wirkungsvollsten zivilrechtlichen Druckmittel dar.
Sie soll Vertragstreue des Schuldners dadurch erreichen, dafl ihm bei Versto3 gegen
seine Pflichten ein erheblicher Geldverlust droht.>* Der Gliubiger braucht die Nichter-
fiilllung der schuldnerischen Verpflichtungen nicht zu beweisen (§ 345 BGB), und
selbst der Nachweis eines entstandenen Schadens ist ihm erspart.*

In Mietvertragen iiber Wohnraum ist eine Abrede, durch die sich der Vermieter vom
Mieter eine Vertragsstrafe versprechen 14ft, seit 1964 unwirksam (§ 555 BGB).>® Das
Verbot soll verhindern, dal sich der Vermieter unangemessene Druckmittel zur
Durchsetzung seiner Rechte gewihren 148t.%7 VerstoBe fiihren freilich entgegen § 139
BGB nicht zur Nichtigkeit des gesamten Mietvertrages,™ sondern lediglich zur Nich-
tigkeit der verbotenen Klausel. Das Verbot von Vertragsstrafen wird umfassend aus-
gelegt. Auch Verwirkungs- und Verfallsklauseln, durch die etwa die Riickzahlung
einer Kaution bei vorzeitiger Aufhebung eines Mietvertrages ausgeschlossen wird,
sind unwirksam.” Streitig ist die Behandlung von Schadensersatzpauschalen. Der
Wortlaut der Norm spricht klar gegen die Gleichsetzung, auch wird dem Mieter bei
pauschaliertem Schadensersatz der Einwand, es sei gar kein Schaden entstanden, nicht
abgeschnitten (§ 309 Nr. 5 BGB). In der Rechtsprechung sind pauschalierte Mahnge-
biihren und andere Kosten dagegen mehrfach fiir unzulissig gehalten worden.®® Eine
Regelung, die die inhaltliche Gestaltungsfreiheit der Parteien beschriankt, ndmlich das

54 Zum Sicherungszweck BGHZ 49, 84 (89); 63, 256 (259); Larenz, Schuldrecht I, 14. A.
1987, 376.

55 BGHZ 63, 256 (259): erleichterte Schadloshaltung; BGHZ 105, 24 (27): erleichterte
Schadloshaltung ohne Einzelnachweis; zustimmend Palandt/Heinrichs (wie Anm. 11), Rn.
1 vor §§ 339-345; zur Beweislast bei § 345 auch Larenz (wie Anm. 54), 381.

56 § 550 a a. F.: BGBL. I, S. 1912; zur Entstehungsgeschichte Schmidt-Futterer/Blank (wie
Anm. 17), § 550 aRn. 1.

57 Rips/Eisenschmid (wie Anm. 36), 76; Blank/Borstinghaus, Miete. BGB-Mietrecht und
MHG, 2000, § 550 a Rn. 1; Schmidt-Futterer/Blank (wie Anm. 17), § 550 a Rn. 1; andere
Rechtfertigung des Gesetzeszwecks unabhingig von Verteilungsproblemen bei Lammel,
Heidelberger Kommentar (wie Anm. 25), § 550 a Rn. 1-4: Vermeidung von Stérungen in
der Entwicklung der Partnerschaft zwischen den Parteien sowie Verhinderung der Aushoh-
lung des Mieterschutzes bei einer vom Vermieter angestrebten Vertragsbeendigung; ohne
nihere Begriindung Soergel/Heintzmann (wie Anm. 16): Die Regelung bezwecke den
Schutz den Mieters.

58 Sternel, Mietrecht (wie Anm. 17), III 292.

59 Sternel, Mietrecht (wie Anm. 17), III 288. Zur Gleichsetzung einer Verfallklausel mit einer
Vertragsstrafe BGH NJW 1960, 1568; Palandt/Weidenkaff (wie Anm. 11), § 555 Rn. 1;
Schmidt-Futterer/Blank (wie Anm. 17), § 550 a Rn. 4.

60 AG Freiburg WuM 1986, 368; AG Darmstadt WuM 1988, 109; OLG Hamburg ZMR
1990, 270: zuldssige Pauschalkosten fiir vorzeitige Vertragsaufhebung; Sternel, Mietrecht
(wie Anm. 17), IIT 289. Abweichende Entscheidungen zu pauschalen Weitervermietungs-
kosten: LG Liibeck WuM 1985, 114; AG Hamburg WuM 1985, 113.
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Verbot der Vertragsstrafen im Wohnungsmietrecht, wird somit extensiv ausgelegt.
Der Grundsatz, da3 Ausnahmevorschriften nicht ausgedehnt werden diirfen, wird im
Wohnungsmietrecht offenbar nur bedingt anerkannt. Wegen des marktbedingten
Ungleichgewichts zwischen Mietern und Vermietern und der hohen Bedeutung der
Wohnung als Sozialgut ist die extensive Auslegung des Vertragsstrafeverbots weitge-
hend anerkannt."'

Okonomisch ist die Vertragsstrafe ein typisches Sicherungsmittel, um den ex-post-
Opportunismus einer Partei, das sog. moralische Risiko, zu reduzieren. Die Beweislast-
umkehr erleichtert dem Vermieter die ProzeBfiihrung und senkt auf diese Weise die
mit der Rechtsverfolgung verbundenen Transaktionskosten. Die Notwendigkeit der
gerichtlichen Geltendmachung bedeutet fiir den Vermieter jedoch eine Erschwerung
gegeniiber einer Kautionsleistung. Die Verwertung einer Kaution mag in der Tat leich-
ter sein als die Eintreibung einer Vertragsstrafe. Andererseits kann der Schuldner zum
Zeitpunkt des Vertragsschlusses der Vertragsstrafe womdoglich leichter zustimmen als
einer Sicherheitsleistung, da sein Vermdgen unmittelbar nicht beeintrichtigt wird. Die
Vertragsstrafe stellt den Schulder daher nicht ohne weiteres schlechter als eine Kauti-
onszahlung. Auch im Vergleich zur Mietbiirgschaft wird der Mieter nicht zwangslidu-
fig stirker belastet. Der Verfall der Vertragsstrafe mag wirtschaftlich mit dem Regref3
des Biirgen vergleichbar sein. Entscheidend ist jedoch, daf die Vertragsstafe weiterhin
ein Zweipersonenverhiltnis betrifft und daher auf den Mieter kein Druck von Seiten
eines Dritten ausgeiibt werden kann.

Das fiir die Kautionsleistung gidngige Argument, die wirtschaftliche Bewegungsfrei-
heit des Mieters diirfe nicht iiberméBig eingeengt werden, trifft das Problem von Ver-
tragsstrafen offenkundig nicht. Hier geht es lediglich darum, ein vertragsgemifes
Verhalten durch die stindige Strafdrohung zu erzwingen. Das Verbot von Vertrags-
strafen verringert somit den Anreiz des Mieters, sich vertragsgerecht zu verhalten, und
erhoht damit das moralische Risiko des ex-post-Opportunismus. Moéglicherweise
wollte der Gesetzgeber der Gefahr vorbeugen, da3 ein Vermieter mit Aussicht auf eine
groBziigige Vertragsstrafe gar kein Interesse an einem vertragsgemiflem Verhalten des
Mieters hat, wenn die Einziehung der Strafe wirtschaftlich attraktiver als die Vertrags-
erfiillung ist.®> Dieses Risiko ist freilich wegen der dem Schuldner gem. § 343 BGB
unabdingbar eingerdumten Moglichkeit, die Herabsetzung einer unverhiltnismafig
hohen Strafe zu verlangen, begrenzt.%* Das Verbot von Vertragsstrafen im Wohnungs-
mietrecht fiihrt damit zum Ausschluf} eines Sicherungsmittels, das in anderen Berei-
chen des Geschiftsverkehrs sehr wirkungsvoll eingesetzt wird.%*

61 Sternel, Mietrecht (wie Anm. 17), I 272; Ausdehnung auf Umgehungsgeschifte befiirwor-
tet Staudinger/Emmerich (wie Anm. 8), § 550 a Rn. 5.

62 Zu dieser Gefahr Eger (wie Anm. 7), 188, Losungsmoglichkeit ebd. 182: Die gewihrte
Sicherheit hat fiir den Agenten hohe, fiir den Prinzipal dagegen geringen Wert; zu den Gefah-
ren der Vertragsstrafe auch Lammel, Heidelberger Kommentar (wie Anm. 25), § 550 aRn. 1.

63 Zur Unabdingbarkeit Palandt/Heinrichs (wie Anm. 11), § 343 Rn. 2.

64 Beispiele bei Eger (wie Anm. 7), 189-191; BGHZ 85, 305-315 (308): “Derartige Klauseln
sind im Baugewerbe iiblich.” — Zur Vertragsstrafe bei Geschiftsraummiete und Pacht Bub
(wie Anm. 50), II 530; Schmidt-Futterer/Blank (wie Anm. 17), § 550 a Rn. 10.
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e) Weitere Sicherungsmittel

Mit Kaution, Biirgschaft und der verbotenen Vertragsstrafe sind die drei prinzipiell
verschiedenen Sicherungsrechte erfalit. Entweder stellt der Schuldner eine Kaution,
um das moralische Risiko seines ex-post-Opportunismus zu verringern, oder er erhoht
durch eine Biirgenbestellung den moralischen Druck auf sich selbst. Die iibrigen im
Wohnungsmietrecht denkbaren und zulidssigen Sicherungsmittel lassen sich zwanglos
einem dieser Modelle zuordnen. Sowohl die Hinterlegung, Sicherungsabtretung als
auch die Sicherungsiibereignung sind wirtschaftlich mit einer Kautionsleistung ver-
gleichbar.% Lediglich eine Mietsicherungsdienstbarkeit fillt aus zwei Griinden aus
dem Rahmen. Zum einen ist sie lediglich bei langfristigen Gewerbemietvertrigen
gebrduchlich, zum anderen stellt sie ein ausschlieBlich zugunsten des Mieters wirken-
des dingliches Sicherungsrecht dar.%® Die prinzipielle Ahnlichkeit der Sicherungsmit-
tel findet ihre gesetzliche Bestitigung darin, dafl auch hier die unabdingbare
Hochstgrenze von drei Monatsmieten nicht iiberstiegen werden darf, § 551 Abs. 1
BGB.% Hierbei ist der Wert mehrerer Sicherungsmittel zusammenzurechnen.®® Damit
gerit nun die Frage ins Blickfeld, welche Auswirkungen die gesetzliche Beschrinkung
der Sicherungsmoglichkeiten entfaltet.

III. Die Auswirkungen der beschrinkten Sicherungsmaoglichkeiten auf die
Vertragsgestaltung

Auf den ersten Blick erreichen die Hochstsummenbegrenzung der Mietsicherheiten und
das Verbot von Vertragsstrafen zwei vom Gesetzgeber verfolgte Zwecke. Zum einen
bleiben dem Mieter zu Beginn eines Mietverhiltnisses ilibermiBige wirtschaftliche
Belastungen erspart. Zum anderen konnen auch wirtschaftlich schwache Mietinteres-
senten mit zahlungskréftigen Mitbewerbern auf dem Wohnungsmarkt konkurrieren. In
Anlehnung an Valentin kann man von einem Belastungs- und einem Wettbewerbsargu-
ment sprechen.® Diesen aus dem Blickwinkel des Mieters positiven Folgen stehen min-
destens drei Nachteile gegeniiber, die die vom Gesetzgeber beabsichtigten Wirkungen
relativieren, wenn nicht sogar auftheben. Es sind dies die Ungeeignetheit der Regelung
fiir zahlreiche Sicherungsmittel, die pauschale Benachteiligung bestimmter Mietergrup-
pen am Wohnungsmarkt sowie die Einpreisung der Sicherungshohe in den Mietzins.

65 Uberblick iiber weitere, in der Praxis nicht so bedeutende Sicherungsmittel bei Emmerich
(wie Anm. 9), § 550 b Rn. 2; Schmidt-Futterer/Blank (wie Anm. 17), § 550 b Rn. 17; einen
Sonderfall beschreibt Uellenberg, Mietausfall-Versicherung mit Arbeitslosen-Zusatzversi-
cherung, in: WuM 1998, 263-265; zur Abtretung von Arbeitseinkommen BAG WuM
2001, 116-119, sowie Derleder/Stapelfeld, Die Lohn und Gehaltsabtretung als Vermietersi-
cherung, in: ZMR 1987, 123-128.

66 Umfassend Stiegele, Die Mietsicherungsdienstbarkeit — ein fiduziarisches Sicherungsrecht
zur dinglichen Sicherung von Mietverhéltnissen, 1995.

67 Anwendbarkeit des § 550 b a. F. BGB (§ 551 n. F. BGB) auf sdamtliche Mietsicherheiten in
BGHZ 107, 210.

68 BGHZ 107, 210 (212); Emmerich (wie Anm. 9), § 550 b Rn. 3; Bub (wie Anm. 50), II 445.

69 Valentin (wie Anm. 48), 2.
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Das Belastungsargument kann die gesetzliche Regelung nur bedingt rechtfertigen.
Der Schutz des Mieters vor einer iibermiffigen Kautionszahlung bewahrt den durch
Umzug und Maklercourtage ohnehin finanziell belasteten Wohnungsmieter in der Tat
vor iiberméBigen Beeintrichtigungen. Im Falle einer Mietbiirgschaft gilt diese Erwi-
gung aber nicht. Auch andere Sicherungsmittel, die wie etwa eine Sicherungsiibereig-
nung wirtschaftlich weiterhin dem Mieter verbleiben, lassen sich mit dem
Belastungsargument nicht erfassen. Geht man davon aus, da$} die Privatautonomie iiber
Art. 2 Abs. 1 GG Verfassungsrang besitzt, so verstoBt die einschrinkungslose
Hochstsummenbegrenzung der Sicherheiten gegen den VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz,
da die Ausdehnung des zwingenden Rechts auf Biirgschaften und Sicherungsiibereig-
nungen gar nicht geeignet ist, den vom Gesetzgeber verfolgten Zweck zu erreichen.”
Daher mag man daran denken, § 551 Abs. 1 BGB verfassungskonform lediglich auf
diejenigen Sicherheiten anzuwenden, die den Mieter zum Zeitpunkt der Bestellung
wirtschaftlich belasten. Hierbei handelt es sich freilich um rechtliche Konsequenzen,
die die gesetzliche Regelung nicht grundsitzlich in Frage stellen. Erheblich gravieren-
der sind die vom Gesetzgeber unbeabsichtigten wirtschaftlichen Folgen der Regelung.

So fiihrt die Hochstsummenbegrenzung der Mietsicherheiten mit hoher Wahrschein-
lichkeit zur kollektiven Benachteiligung potentieller Risikogruppen am Wohnungs-
markt. Als Risikogruppen werden diejenigen Mieter verstanden, die aufgrund ihrer
sozialen Herkunft ein hoheres moralisches Risiko verkorpern als ein Durchschnitts-
mieter. Geht man davon aus, da3 Vermieter und Mieter sich nicht kennen und eine
Sicherheitsleistung in Hohe von drei Monatsmieten das durchschnittliche wirtschaftli-
che Gegengewicht zum ex-post-Opportunismus des Mieters bildet, dndert sich dieses
Gleichgewicht, wenn Mieter und Vermieter einander bekannt sind und das moralische
Risiko genauer einschitzen konnen. Im Falle einer Vertrauensbeziehung zwischen
Freunden und Bekannten mogen die Risiken gering sein, so dal der Vermieter sich mit
einer geringeren Kautionszahlung zufriedengeben kann.”' Kennt der Vermieter dage-
gen positiv die Unzuverldssigkeit des Wohnungsinteressenten, wird er nicht bereit
sein, an ihn zu vermieten. Problematisch sind diejenigen Fille, in denen die Parteien
sich nicht personlich kennen, dem Vermieter aber wenigstens eine Eigenschaft des
Mieters bekannt ist, die ihn einer Risikogruppe zuordnet. Hier ist vor allem an sozial-
schwache kinderreiche Familien, an Ausldnder und an Wohngemeinschaften zu den-
ken. Im Einzelfall konnen diese Mieter den Vertrag genauso zuverldssig erfiillen wie
kinderlose Doppelverdiener. Viele Vermieter befiirchten jedoch, daB es in diesen Fal-
len iiberdurchschnittlich hiufig zu Schwierigkeiten kommt.”? Fiir das Prinzipal-Agent-

70 Zutreffend gesehen von Valentin (wie Anm. 48), 5.

71 Gegeniiberstellung eines Tauschverhiltnisses unter Bekannten und unter Fremden im Hin-
blick auf Vertragstreue und Transaktionskosten bei North, Institutionen, institutioneller
Wandel und Wirtschaftsleistung, 1992, 66.

72 Die Rechtsprechung weist gelegentlich darauf hin, daf keine systematischen empirischen
Untersuchungen existieren, die die These erhirten, eine Vermietung an Auslidnder oder
Wohngemeinschaften sei fiir den Vermieter mit Nachteilen verbunden: OLG Stuttgart
WuM 1982, 129 (130); OLG Hamm WuM 1983, 108 (110). Immerhin gaben aber in einer
1997 durchgefiihrten Umfrage 66 % der Vermieter an, sie vermieteten nur an die aus ihrer
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Verhiltnis bedeutet das, dal der Vermieter das generell hhere moralische Risiko bei
einer Vermietung an Ausldnder oder andere Randgruppen nur dann eingehen wird,
wenn er eine hohere Sicherheit als beim Durchschnittsmieter erhélt. Das ist gesetzlich
aber verboten, so dafl das Gleichgewicht zwischen Risiko und Sicherheit nicht mehr
besteht. Dadurch sinkt die Bereitschaft zur Wohnungsvermietung an Randgruppen,
der entsprechende Teilmarkt wird kiinstlich verknappt. Das OLG Hamm bemerkte
hierzu 1986 mit einer erstaunlichen Niichternheit: “Daf} sich solche Verknappungen
regelmiBig gerade gegeniiber sozial schwichergestellten Mieterschichten ergeben,
liegt von vornherein auf der Hand.””* Bereits vier Jahre zuvor stellte Eike von Hippel
fest, da} die mieterschiitzende Gesetzgebung ganz offensichtlich zu erheblichen Sto-
rungen des Wohnungsmarks und zur Entstehung einer neuen Wohnungsnot fiir sozial
Schwache gefiihrt habe.” Derartige Uberlegungen mégen politisch nicht korrekt wir-
ken und unsozial erscheinen. Diesem Einwand ist jedoch bereits Friedrich August von
Hayek in seiner Untersuchung liber den Mieterschutz aus dem Jahre 1928 entgegenge-
treten. Danach ist es erstens methodisch unzuléssig, die Ergebnisse wissenschaftlicher
Untersuchungen deswegen zu bestreiten, weil sie herzlos wirken. Zweitens ist es im
Ergebnis noch unverantwortlicher, bestimmte tatsédchliche Zusammenhénge zu igno-
rieren, als die unerwiinschten Nebenwirkungen sozialpolitischer Mainahmen offenzu-
legen. Denn nur eine Bestandsaufnahme der rechtlichen und wirtschaftlichen
Verhiltnisse kann den Mietern, in deren Interesse das soziale Mietrecht geschaffen
wurde, wirklich helfen.”

Freilich gibt es fiir Vermieter einen Ausweg, das von bestimmten Mietergruppen
ausgehende moralische Risiko trotz einer gesetzlichen Hochstsummenbeschrankung
der Mietsicherheiten auf sich zu nehmen. Die Losung besteht darin, das Mietausfallri-
siko sowie die Gefahren von Beschiddigungen der Wohnung und mangelhafter Reno-
vierung von vornherein in einen hoheren Mietzins einzukalkulieren.”® Der Teilmarkt
fiir benachteiligte Mietergruppen ist somit nicht nur verknappt, sondern auch iiberteu-
ert. Die Miete stellt in diesen Fillen nicht nur das Entgelt fiir die Gebrauchsiiberlassung
dar, sondern enthilt zugleich einen Risikozuschlag, der die Problemgruppen finanziell
belastet. Im Gegensatz zu einer Sicherheitsleistung ist dies ein doppelter Nachteil. Zum
einen nimmt bei einer ldngeren Mietdauer der iiberhohte Mietpreis den Sicherungswert
einer vielfachen Monatsmiete an, und zum zweiten wird er im Gegensatz zu einer Kau-
tion nicht zuriickgezahlt. Damit steht der Mieter aufgrund des gesetzlichen Mieter-
schutzes wirtschaftlich erheblich schlechter, als wenn er den Risikozuschlag in Form
einer hoheren Kaution zahlen miiite. Da die Miethohe zum Zeitpunkt des Vertrags-

Sicht besten Mieter: Veser/Jaedicke, Analyse der Auswirkungen des Mietrechts und
Bewertung des Anderungsbedarfs, in: WuM 1997, 197-202 (197).

73 OLG Hamm WuM 1986, 206 (207); dhnlich Sonnenschein (wie Anm. 14), 110.

74 v. Hippel, Der Schutz des Schwicheren, 1982, 21.

75 Hayek, Das Mieterschutzproblem (1928), jetzt in: ders., Wirtschaft, Wissenschaft und Poli-
tik. Aufsitze zur Wirtschaftspolitik, 2001, 181-207 (207).

76 Allgemein hierzu Lammel, Heidelberger Kommentar (wie Anm. 25), § 559 Rn. 3; Bub/
Treier/Schultz (wie Anm. 50), III 263; vor diesem Hintergrund jetzt auch BVerfG WuM
2001, 540-541.
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schlusses der inhaltlichen Gestaltungsfreiheit der Parteien unterliegt, greifen die
mieterschiitzenden zwingenden Rechtsnormen in diesem Fall nicht ein.

In der Praxis bleibt potentiellen Problemmietern oft nichts anderes iibrig, als minder-
wertige unrenovierte Altbauwohnungen zu iiberteuerten Preisen zu mieten.”” Selbst
dies wird aber durch die gesetzliche Konzeption erschwert. Das Gesetz macht dem
Vermieter die Renovierung von Altbauten ndmlich dadurch attraktiv, daB} es ihm ein
besonderes Recht zur Mieterhohung bei Modernisierungen einrdumt, § 559 Abs. 1
BGB. Damit wird der fiir soziale Randgruppen zur Verfiigung stehende Wohnraum
zusitzlich verknappt, was sich wiederum in steigenden Mieten auswirkt. Dieses Pro-
blem kann die Rechtsprechung allein nicht 16sen. Zwar haben mehrere Oberlandesge-
richte entschieden, daB ein Risikozuschlag fiir Ausléinder und andere Randgruppen
nicht zu einem eigenen Teilmarkt mit von vornherein hoheren Vergleichsmieten fiihren
darf.” Jedoch wirken sich die hoheren Quadratmeterpreise durchaus auf den allgemei-
nen Mietspiegel aus. Die Mietpreise fiir die Wohnungen benachteiligter Mietergruppen
diirfen daher bis zu 20 % iiber der ohnehin erhshten Vergleichsmiete liegen.”

Die Wohnraumverknappung fiir Risikogruppen und damit die Benachteiligung
sozial schwacher Mietinteressenten, verbunden mit einem iiberhGhten Mietzins sind
unbeabsichtigte Nebenfolgen der zwingenden Mieterschutzvorschriften. Das geltende
Mietrecht fiihrt damit zu Ergebnissen, die den vom Gesetzgeber verfolgten Zielen gera-
dewegs entgegenlaufen. Ob in der Gesamtbilanz die rechtliche und wirtschaftliche
Situation der Mieter tatsichlich verbessert wurde, li8t sich durchaus bezweifeln.®® Bei
diesem Befund handelt es sich um keinen Einzelfall. Ausgehend von diesem mietrecht-
lichen Beispiel soll im folgenden gezeigt werden, daf3 die zum “Schutz” beschlossenen
Eingriffe des Staates in das Privatrecht fast immer ungewollte Nebenwirkungen entfal-
ten und damit als Regelungsmittel sehr zuriickhaltend beurteilt werden miissen.

IV. Das Grundproblem: Gesetzgeberische Eingriffe in die Privatautonomie und ihre
Folgen

Die unbeabsichtigten Auswirkungen des gesetzlichen Mieterschutzes lenken den Blick
auf ein seit langem bekanntes Grundproblem. Staatliche Planung und Regulierung
ganzer Lebensbereiche sind nur beschriankt moglich. Der Grund hierfiir liegt in der
Komplexitit der Sozialordnung, okonomisch ausgedriickt in der asymmetrischen
Information. Die neue Institutionendkonomik hat herausgearbeitet, dal niemand, der

77 Ipsen, Wohnungen und Mieten, Analysen zur Auswirkung des Wohnraumkiindigungs-
schutzgesetzes, in: Archiv fiir Kommunalwissenschaften 1976, 262-279 (271): Die empiri-
sche Untersuchung fiir das Jahr 1975 ergab, dal Auslidnder fiir einfache bzw. schlechte
Wohnungen zwischen 39 % und 45 % hohere Mieten zahlen als Deutsche.

78 OLG Stuttgart WuM 1982, 129-131; OLG Hamm WuM 1983, 108-112; OLG Hamm
WuM 1986, 206-207.

79 Neue Obergrenze fiir Mietpreisiiberhohungen gem. § 5 Wirtschaftsstrafgesetz 1954 i. d. F.
von Art. 5 Mietrechtsreformgesetz vom 19. 6. 2001.

80 So bereits vor einem Vierteljahrhundert Weitnauer, Der Schutz des Schwicheren im Zivil-
recht, 1975, 34.
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einen Vertrag schliet, samtliche fiir seine Entscheidung wichtigen Tatsachen bis in
alle Einzelheiten kennt. Der Aufwand fiir die Informationsbeschaffung wire beispiels-
weise zu hoch, wollte man simtliche Angebote einholen, um sich dann fiir das preis-
werteste zu entscheiden. Der Informationsgrad der Menschen ist somit
unterschiedlich. Das gilt auch fiir die Teilnehmer am Rechtsverkehr, etwa die Woh-
nungssuchenden und die Hauseigentiimer. Trotz ihrer unterschiedlichen Interessen
gelingt es ihnen aber, fiir beide Seiten vorteilhafte Vertrige zu schliefen. Wenn der
Staat hierfiir den Rechtsrahmen zur Verfiigung stellt, erleichtert er den Rechtsverkehr
und senkt im besten Fall sogar die Transaktionskosten, wenn das dispositive Recht den
Parteien die mithsame Aushandlung der Einzelheiten abnimmt. Die Vorverlagerung
der Filligkeit der Mietzahlung im Rahmen der Mietrechtsreform hat das Recht an die
seit langem bestehende Verkehrssitte angendhert und damit die Vertragsverhandlun-
gen vereinfacht. Eine derartige Rechtsidnderung verfolgt freilich nicht das Ziel, das
Sozialleben zu planen oder zu dndern.

Ein anderes Bild ergibt sich, wenn der Staat ganze Rechtsbereiche wie das Woh-
nungsmietrecht weitgehend aus der Privatautonomie herausnimmt und durch zwin-
gende Rechtsnormen regelt. Da ein staatlicher Gesetzgeber in keinem Fall samtliche
verstreuten, wenn auch unvollstindigen Informationen der einzelnen Teilnehmer am
Rechtsverkehr sammeln kann, trifft auch er seine gesetzgeberischen Entscheidungen
notwendigerweise vor dem Hintergrund unvollstindiger Information. Welche Auswir-
kungen einzelne staatliche Mafinahmen haben, ist daher oftmals nicht abzusehen, weil
die Ausweich- und Umgehungsmoglichkeiten der Marktteilnehmer nicht vollstindig
vorausgesehen werden konnen.?! Die Ausweichméglichkeiten sind die zwar nicht vor-
aussehbare, aber unvermeidliche Folge der fiir die privatautonome Vertragsgestaltung
verbleibenden Spielriume. Wenn bestimmte Einzelentscheidungen durch gesetzgebe-
rische Eingriffe aus der Dispositionsbefugnis der Parteien herausgenommen werden,
werden diese versuchen, ihre Interessen an anderer Stelle durchzusetzen. Eine gesetz-
geberische Einschrankung der Vertragsfreiheit wird daher immer zur Folge haben, daf}
die rechtlich benachteiligte Partei sich zumindest wirtschaftlich schadlos hilt.®? Eiden-
miiller hat dieses Problem an einem fiktiven Mietrechtsfall, einer gesetzlich zwingen-
den Mindestausstattung von Wohnrdumen, untersucht und kommt zu einem
gleichlautenden Ergebnis. Die Prizision des Zivilrechts als Umverteilungsinstrument
ist danach nicht nur zweifelhaft, sondern gerade Feinsteuerungen diirften nur schwer
moglich sein.®

81 Solche gesetzlichen MaBinahmen sind sogar verfassungsrechtlich fragwiirdig, da die Vor-
aussehbarkeit gesetzgeberischer MaBnahmen ein rechtsstaatliches Gebot darstellt:
BVerfGE 7, 89 (92); 25, 269 (290); hierzu Weitnauer (wie Anm. 80), 29.

82 Ahnlich Honsell (wie Anm. 8), 140: Ein iiberzogenes ius cogens verursacht Detailregelun-
gen und eine ausufernde Kasuistik, die ihrerseits die Gesetzesumgehung begiinstigen.

83 Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip. Moglichkeiten und Grenzen der 6konomischen
Analyse des Rechts, 2. A. 1998, 296-306; im Ergebnis dhnlich Honsell (wie Anm. 8), 153,
die in der gesetzlichen Annidherung an offentlichrechtliche Inpflichtnahmen eine Gefahr
fiir das Prinzip der Privatautonomie sehen.
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Diese Konsequenz ist aus der Sicht des planenden Gesetzgebers besonders &drger-
lich, denn die Einschriankung der Privatautonomie erfolgt ja gerade deswegen, um eine
unerfahrene oder wirtschaftlich benachteiligte Partei im Rechtsverkehr zu schiitzen.
Genau diese Personen konnen sich aufgrund ihrer tatsdchlich schwicheren Position
gegen die neuen Vertragsbedingungen, die die andere Partei durchsetzen mochte,
kaum zur Wehr setzen. Wenn das zwingende Recht Ungleichgewichte in bestimmten
Bereichen beseitigt, schafft es damit nicht die Grundlage fiir die effektive Wahrneh-
mung der Privatautonomie durch beide Parteien. Selbst wenn die Gleichstellung und
damit ausgewogene Verhandlungsbedingungen in bestimmen Bereichen verwirklicht
werden, entstehen sofort neue Schieflagen. Versucht man diese wiederum durch neue
zwingende Rechtsnormen auszugleichen, so entsteht ein staatsinterventionistischer
Teufelskreis, der erst dann zum Abschluf} gelangt, wenn das privatrechtliche Verhal-
ten der Einzelpersonen dem sozialpolitischen Leitbild des Gesetzgebers entspricht.
DaB es sich bei diesen Erwdgungen nicht um unbegriindete Befiirchtungen handelt,
belegt ein kurzer Blick in das Anderungsregister zum BGB. In den ersten 90 Jahren
seines Bestehens, von 1896 bis 1985, wurde das Gesetzbuch 84 mal gedndert. Von
1986 bis 1990 ergingen 19 Anderungen, von 1991 bis 1995 folgten bereits 22 Ande-
rungen und von 1996 bis 2000 waren es schlieBlich 27 Anderungsgesetze, die das
biirgerliche Recht umgestalteten. Allein 2001 kam es zu 11 Anderungsgesetzen.® Die
gesetzgeberischen Eingriffe entfalten offenkundig eine sich selbst beschleunigende
Eigendynamik.*

Der Ausweg aus der Umwandlung des Privatrechts in staatliches Planungsrecht ist
ebenso verbliiffend einfach wie politisch schwer durchsetzbar. Es spricht viel dafiir,
daB eine Riickkehr zur Vertragsfreiheit zahlreiche Verteilungsprobleme und Ungleich-
gewichte beseitigen wiirde.®® Die bisherigen Ausweich- und Umgehungsmoglichkei-
ten, die der wirtschaftlich stirkeren Partei zur Verfiigung stehen, wéren dann
iiberfliissig und wiirden aus der Vertragspraxis mit hoher Wahrscheinlichkeit ver-
schwinden. Da die Zahl der Wohnungen wie auch die Zahl der Mietinteressenten sich
durch die Gesetzgebung nicht dndern, ist die Gefahr starker Mietsteigerungen bei einer
Freigabe des Wohnungsmarks eher gering. AuBlerdem sind selbst unter Geltung des
sozialen Mietrechts die Mietpreise fiir Neubauten im Erstbezug in Miinchen zwischen
September 2000 und September 2001 um iiber 16 % gestiegen.®’

84 Aus Vereinfachungsgriinden wurde — wie etwa im Schénfelder iiblich — lediglich die Zahl
der d@ndernden Gesetze erfafit.

85 Deutliche Kritik am zunehmenden Staatsinterventionismus im Wohnungsmietrecht bei
Staudinger/Emmerich (wie Anm. 8), vor §§ 535, 536 Rn. 27-29; dhnlich Lammel, Noch-
mals: Mietrechtsreform — Systematik und Dogmatik, in: ZMR 2000, 808-811 (809). —
Bison (wie Anm. 13), 233, fiihrt die Regulierungsspirale im Mietrecht vor allem auf die
politische Macht der Mieter als Wihlerpotential zuriick.

86 Kronberger Kreis, Mehr Mut zum Markt — Konkrete Problemlosungen, 1986, 20; MK/
Voelskow (wie Anm. 20), Rn. 59 vor § 535, mit der Erwidgung, eine Verschirfung des Mie-
terschutzes hemme Investitionen und verzogere damit die Uberwindung von Schwierigkei-
ten auf dem Wohnungsmarkt.

87 Pressemitteilung des Ringes deutscher Makler, in: NZM 2001, Heft 20, V-VI.
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Die Argumente gegen eine Stirkung der Vertragsfreiheit im Mietrecht haben unter-
schiedliches Gewicht. Kohler/Kossmann betonen, die Gesetze der Marktwirtschaft
konnten im Wohnungsmietrecht nicht uneingeschrinkt gelten, da die Ware Grund-
stiick nicht beliebig vermehrbar sei.*® Diese Erwigung iiberzeugt nicht. Auch Aktien
sind nicht beliebig vermehrbar ebenso wie Gemilde beriihmter Maler. Dennoch ent-
sprechen Borsenhandel und Kunstauktionen geradezu klassischen marktwirtschaftli-
chen Modellen.?® Auch die verbreitete Behauptung, wegen der grundlegenden
Bedeutung einer Wohnung fiir menschenwiirdiges Leben seien Einschrinkungen der
Privatautonomie erforderlich, trifft nicht den Kern des Problems. Denn ebenso wie das
Dach iiber dem Kopf gehoren auch Nahrung, Kleidung und Heizung zu menschlichen
Grundbediirfnissen. Wieso der Staat die Kompetenz besitzen soll, durch zwingendes
Recht eine Wertigkeit von Bediirfnissen festzulegen, ist kaum nachvollziehbar.” Der
Hinweis, in einem Sozialstaat sei die Wohnung eben kein Wirtschafts-, sondern ein
Sozialgut,91 besitzt keine Substanz, denn mit dem Wort “sozial” lassen sich sdmtliche
wiinschenswerten Lebensverhiltnisse begriinden, ohne dafl es moglich wire, iiber die
Einzelheiten je Einigkeit zu erzielen.*?

Gewichtiger ist demgegeniiber die Lehre von der Materialisierung der Privatautono-
mie bzw. vom emanzipierenden Schutz. Nach dieser Auffassung sind Einschrinkun-
gen der formalen Vertragsfreiheit notwendig, um ein in der Realitét nicht bestehendes
Gleichgewicht auf gesetzlichen Wege herzustellen. Die Beschriankung der Privatauto-
nomie verfolgt nach Sternel den Zweck, die “intellektuelle und wirtschaftliche Unfé-
higkeit (...) breiter Bevolkerungsschichten”®* auszugleichen und sie in die Lage zu
versetzen, aktiv die Vertragsbedingungen auszuhandeln. Eleganter hat Drex! eine
staatliche Pflicht hergeleitet, die Voraussetzungen fiir das Funktionieren der auf freien
Entschliissen der Marktteilnehmer basierenden Privatautonomie aktiv zu gestalten.”
Auch Honsell, der sich fiir eine weitgehende Riickkehr zur Vertragsfreiheit im Woh-
nungsmietrecht ausspricht, begriift zwingende Gesetzesnormen zum Schutz des
schwicheren Vertragspartners wie das Verbot von Vertragsstrafen und die Pflicht zur
Verzinsung der Kaution.”

88 Kohler/Kossmann (wie Anm. 22), 6.

89 Richter/Furubotn (wie Anm. 4), 315, 329, mit dem Hinweis, dal} es sich bei der Borse um
einen streng geschlossenen Markt mit Zugangsbeschriankungen handele.

90 Kronberger Kreis (wie Anm. 12), 183-184.

91 Sternel, Mietrecht (wie Anm. 17), 1271.

92 Hayek, Der Atavismus “sozialer Gerechtigkeit” (1976); Die Illusion sozialer Gerechtigkeit
(1976), beides in: Die Anmallung von Wissen, 1996, 181-203; ders., Die verhdngnisvolle
AnmaBung. Die Irrtiimer des Sozialismus, 1996, 124-129.

93 Sternel, Mietrecht (wie Anm. 17), I 270 Anm. 3. Ob die Unterstellung, breite Bevolke-
rungsschichten seien wirtschaftlich und intellektuell unfdhig, nicht ebenso “inhuman” ist,
wie Sternel die Befiirworter der Vertragsfreiheit tituliert, braucht an dieser Stelle nicht ent-
schieden zu werden.

94 Drexl, Die wirtschaftliche Selbstbestimmung des Verbrauchers. Eine Studie zum Privat-
und Wirtschaftsrecht unter Beriicksichtigung gemeinschaftsrechtlicher Beziige, 1998, 258.

95 Honsell (wie Anm. 8), 164, 186.
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Die Analyse der okonomischen Auswirkungen des mieterschiitzenden zwingenden
Gesetzesrechts hat die Nachteile gesetzgeberischer Eingriffe klar gezeigt. Ob die
Beschrinkung der mietrechtlichen Sicherungsmittel die Wohnungssuche fiir potenti-
elle Risikogruppen wirklich erleichtert, 146t sich bezweifeln. Daher gebiihrt der verfas-
sungsrechtlichen Entscheidung zugunsten der Privatautonomie der Vorrang, selbst
wenn es sich bei der Vertragsfreiheit nur um ein Auffanggrundrecht handelt.”® Ange-
sichts der sich stetig beschleunigenden Gesetzesdnderungen und der dennoch bzw.
gerade deswegen neu entstehenden Ungleichgewichte stiitzt die Untersuchung der
Sicherungsrechte im Mietvertrag die Forderung nach der Entstaatlichung des Miet-
rechts und nach mehr Mut zum Markt.”’

V. Zusammenfassung

Die vorliegende Untersuchung beschiftigt sich mit Sicherungsmitteln des Vermieters
im Wohnungsmietrecht. Die Themenbeschrankung erméglicht es, die Auswirkungen
staatlicher Beschriankungen der Privatautonomie sehr genau nachzuzeichnen. Es zeigt
sich, daf} das im Gesetz vorgesehene Vermieterpfandrecht kaum Bedeutung besitzt.
Auch das Zuriickbehaltungsrecht niitzt dem Vermieter nichts, da er trotz der Vorverle-
gung der Mietzahlungsfilligkeit weiterhin vorleistungspflichtig bleibt. Eine Absiche-
rung durch Vertragsstrafen scheidet ebenfalls aus, da diese im Wohnungsmietrecht
verboten sind. Die grofite Bedeutung besitzen vertraglich vereinbarte Mietsicherheiten
wie Kaution und Mietbiirgschaft. Diese sind der Hohe nach auf drei Monatsmieten
begrenzt. Der Gesetzgeber wollte damit auBerordentliche Belastungen des Mieters
zum Zeitpunkt des Wohnungswechsels vermeiden und wirtschaftlich schwicheren
Bevolkerungskreisen die Teilnahme am Wohnungsmarkt ermdglichen. Die Beschrin-
kung der Vertragsfreiheit fiihrt jedoch dazu, daf} bei bestimmten Mietergruppen wie
Ausldndern und Wohngemeinschaften ein Ungleichgewicht zwischen dem unkalku-
lierbaren moralischen Risiko des ex-post-Opportunismus und der beschrinkten Miet-
sicherheit besteht. Die Vermieter 16sen diese Schwierigkeit durch Verknappung des
Wohnungsangebots fiir Problemgruppen und Risikoaufschlige auf den Mietzins. So
stehen sich gerade diejenigen Gruppen wirtschaftlich schlechter, zu deren Schutz die
Hochstummenbegrenzung eingefiihrt worden ist.

Dieses Ergebnis ist die unvermeidbare Folge staatlicher Lenkungsversuche im Pri-
vatrecht. Die partielle Beschrinkung der Privatautonomie fiihrt immer dazu, daf} die
iiberlegene Partei Ausweichméglichkeiten findet und ihre Interessen in denjenigen
Punkten durchsetzt, fiir die die Vertragsfreiheit fortbesteht. Im Mietrecht ist dies vor
allem die Miethdhe, und so ist die Vermietung iiberteuerter und qualitativ schlechter
Wohnungen an wirtschaftlich schlechtergestellte Bevolkerungsgruppen eine unbeab-

96 Drexl (wie Anm. 94), 257, der Eingriffe in die Privatautonomie als ultima ratio bezeichnet.

97 Kronberger Kreis, Konkrete Problemlosungen (wie Anm. 86), 20. — v. Stebut, Der soziale
Schutz als Regelungsproblem des Vertragsrechts, 1982, zeigt am Beispiel der Kiin-
digungsschutzregeln, dal dem Mieter die zwingenden Normen in der Realitét gar nicht hel-
fen.
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sichtigte Nebenfolge des staatlichen Mieterschutzes. Eine Riickkehr zur Vertragsfrei-
heit im Mietrecht kime daher gerade denjenigen Personen zugute, zu deren Schutz die
Privatautonomie beschrinkt wurde. Hier auf Anderungen zu hoffen, ist freilich unrea-
listisch. Schon 1958 zeigte Giinter Diirig am Beispiel des Mietrechts, daf} staatliche
Beschriankungsnormen “geradezu naturgesetzlich” zu ihrer eigenen Aufrechterhaltung
tendieren und der Sozialstaat seine einmal gewonnenen Gestaltungsspielrdume kaum
wieder aufgibt. Dabei ist es der Staat, der seine den Biirgern abgerungenen Handlun-
gen stets neu vor der Verfassung legitimieren muf.”

So bleibt der Markt aus der Wohnungswirtschaft weitgehend ausgeklammert. Die
dadurch verfestigten Schieflagen werden weiterhin staatliche Eingriffe und die Schaf-
fung neuer zwingender Normen rechtfertigen.” Demgegeniiber muf} die Zivilrechts-
wissenschaft unbeirrt auf Privatrechtsprinzipien verweisen und die Tauglichkeit der
Vertragsfreiheit fiir Problemlosungen hervorheben. Diese Aufgabe ist nicht populir.
Sie ist aber notwendig, um das Versténdnis fiir die Voraussetzungen eines funktionie-
renden Privatrechts zu schérfen.
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98 Maunz/Diirig, Grundgesetz-Kommentar, Art. 2 Abs. 1 Rn. 61 (Stand 1958); pessimistische
Einschitzung auch von Hayek, Wohin zielt die Demokratie? (1976), in: ders., Die Anma-
Bung (wie Anm. 92), 204-215.

99 Bison (wie Anm. 13), 264-265, begriindet die Regulierungsintensitit iiberzeugend mit der
Dominanz der Mieter in der Wihlerschaft und meint, langfristig konne nur eine erhebliche
Erhohung der Wohneigentumsquote zu einer Liberalisierung des Mietrechts fiihren.
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