Prof. Dr. Peter Derleder Bremen, den 25. Mé&rz 2002

Die Neuregelung der Mietsicher heiten und ihre Rechtsfolgen

l. Einleitung

Der Gesetzgeber plante zunachst eine grof3 angelegte Vereinfachung des Kautionswesens im
Wohn und Gewerberaummietrecht, nach der die Kautionskontoverwaltung durch
Hereinnahme von Biirgschaften erspart werden sollte 1, verstrickte sich dann aber in handfeste
Umsetzungsschwierigkeiten, wie sie bel einer Befugnis des Mieters zur Burgenstellung
bestanden hétten 2. Ein Mieter, der eine Biirgschaft durch ein Kreditinstitut stellen will, muf3 -
Okonomisch gesehen - mindestens ein entsprechendes Guthaben unterhalten und kann dieses
dann gleich dem Vermieter zur Sicherheit Uberlassen Der sachliche und zeitliche
Zusammenhang mit der Raumuberlassung wird zudem strikter beachtet, wenn der
Sicherheitsbetrag gleich mit der Besitziibergabe irreversibel aufgebracht werden muf3. Der
Vermieter wird meist Wert darauf legen, Gber den Sicherungsbetrag im Verwertungsfall
sofort verfigen zu kénnen, wie dies selbst bel einer Blrgschaft des Mieters auf erstes
Anfordern 3 nicht der Fall ist. Der Gesetzgeber hat dann auch schnell klein beigegeben und
die Norm zur Begrenzung und Anlage der Mietsicherheit (den alten § 550a) in 8§ 551 BGB nur
geringfugig geéndert. In der Euphorie der Aktienméarkte wollte er den Mietparteien die
Chance zu Anlagen mit hoéheren Ertrégen ertffnen und sie nicht mehr auf bescheidene
Spareinlagen verweisen, was in 8 551 Il 2 BGB geschehen ist. Am Ende des
Gesetzgebungsverfahrens wurde dann schliefdlich noch Uberraschend zusétzlich § 566 a BGB
eingefugt, eines der wenigen greifbaren Ergebnisse der Sachversténdigenanhorung des
Rechtsausschusses 4. Danach tritt bei der VerduRerung der vermieteten Raume der Erwerber
in die Rechte und Pflichten aus der Sicherungsabrede ein, mit beschrankter Forthaftung des
Vermieters und Veraulerers. Die eigentliche Substanz der Reform der Mietsicherheiten
besteht daher in der Neuregelung der Anlageform und der Folgen einer Verduf3erung fir die

Mietsicherheit. Darauf soll sich dementsprechend nach der bereits von Kraemer ° geleisteten

! Siehe den RegE NZM 3000, 802.

2 Siehe Borstinghaus NZM 2000, 583 und Drasdo NZM 2000, 1109.
3 Siehe BGHZ 143, 381.

4 Siehe dazu Derleder, NZM 2001, 174.

® Kraemer, NZM 2001, 737.



vertiefenden rechtssystematischen Durcharbeitung diese Untersuchung in erster Linie

beziehen.

. Die Uber gangsregelung

Den Friktionen des Gesetzgebungsverfahrens entsprechen die Ubergangsregelungen, die zum
Teil von historischer Tiefenschérfe, zum Tell |ickenhaft und zum Teil vergessen sind. Die
Vorlauferbestimmung, 8 550 b BGB, fihrte die Verzinsungspflicht auf Grund spezieller
Ubergangsvorschrift zum 1. 1. 1983 ein °. Die h. M. erklarte einen formularvertraglichen
AusschluR nach § 9 AGBG fiir unwirksam’. Fir die vor dem 1. 1. 1983 geschlossenen
Mietvertrage & entnahm der BGH 1982 ° Vertragstexten ohne entsprechende ausdriickliche
Regelung mit erganzender Vertragsausegung, dald eine Verzinsung geboten sei. Die neue
Ubergangsvorschrift des Art. 229 § 3 VIII BGB schlief}t sich daran an, indem die
Verzinsungspflicht dann nicht mehr vorgesehen wird, wenn sie vor dem 1. 1. 1983 vertraglich
ausgeschlossen ist. Nach dem Wortlaut der Ubergangsvorschrift ist nicht zwischen individual-
und formularvertraglichen Ausschluf3abreden zu unterscheiden, so dald der langwahrende
Streit um die Wirksamkeit solcher Ausschlufklauseln ° nach 20 Jahren ad acta gelegt werden
kann, wenn man die Norm nicht doch wieder einschrankend dahin auslegt, dal3 sie nichts tber
die Wirksamkeit vorheriger Formularklauseln besagen will *!. Auch in Vertrgen aus den
siebziger Jahren mit ausdricklich formularmaliig vorgesehener Unverzindichkeit ist aber in
jedem Fall die Verzinsung seit dem 1. 1. 1983 notwendig. Die Verzinsungspflicht besteht
stets ab dem Zeitpunkt der Gewahrung der Sicherheit 2, auch wenn diese schon vorher zu

erbringen gewesen wére.

Die Verpflichtung zur insolvenzfesten Anlage hat der Gesetzgeber weder 1982 noch 2001 in
eine Ubergangsregelung aufgenommen. Daraus folgt nicht nur fir die seit 1. 1. 1983
geschlossenen Vertrége, dald Sicherheitsbetrdge gem. 8§ 550 b Il 2 und seit 1. 9. 2001 gem. 8
551 Il 3 BGB insolvenzfest anzulegen sind, sondern dal3 dies auch fir Altvertrége mit

® Nach Art. 4 Nr. 2 des Gesetzes zur Erhdhung des Angebots an Mietwohnungen (BGBI. 1982 1, 1912).

" Siehe nur LG Frankfurt, WuM 1986, 336; LG Miinchen |, WuM 1989, 236; LG Hamburg, WuM 1996, 765.
8 Jedenfalls fur Mietvertrage ab 1972.

9 BGHZ 84, 345.

10 Die Wirksamkeit bejahte z. B. das LG Frankfurt, WuM 1988, 307, wahrend das LG Hamburg, WuM 1996,
765 und das LG Munchen I, WuM 1989, 236 einen Verstol gegen 8§ 9 AGBG annahmen.

1 50 aber Kraemer, NZM 2001, 737, 738; Herrlein in: Herrlein/Kandelhard, Mietrecht (2001), § 551 Rdnr. 4.
Dem ist jedoch entgegenzuhalten, daR eine solche Ubergangsregelung, in Kenntnis der langwahrenden
Kontroverse formuliert, sehr wohl verntinftigerweise einen Klarstellungzweck verfolgt.

12 A A. Kraemer aa.0.



anlagefahiger Sicherheit zu geschehen hat. Ein UmkehrschluR aus der Verzinsungsregelung
war nicht gerechtfertigt, da ene nachtrdgliche Verzinsung nicht mit ener spéteren
insolvenzfesten Anlage zu vergleichen ist: die ene Pflicht begrindet ein
Dauerschuldverhdtnis, das nicht rickwirkend angeordnet werden kann, die andere Pflicht
verlangt nur einen nachtraglichen Sicherungsakt, soweit dieser noch moglich ist. Auch bei
Altvertragen kann daher noch heute eine insolvenzfeste Anlage des Sicherungsbetrags
gefordert werden *. Es wére auch widersinnig, wiirde der Gesetzgeber im einzelnen nur die
Zinsen sichern, nicht aber vor dem Totalverlust von Kapital und Zinsen bewahren, soweit dies
noch unschwer nachtréglich moglich ist. Sonst tréte auch der nicht plausible Effekt ein, daf3
fur die hochsten Sicherheiten, ndmlich digenigen aus Altvertrdgen mit ihren aufgelaufenen

Zinsen, gerade keine Insolvenzsicherungspflicht bestiinde.

Eine Ubergangsregelung fehlt ferner fur den § 566 a BGB. Der uneingeschrankte Eintritt des
Erwerbers in die Rechte und Pflichten aus der Sicherungsabrede nach Satz 1 der Norm gilt
gewil3 fur alle seit dem 1.9.2002 geschlossenen und auch fir alle friheren Mietvertrége, bei
denen es nach dem 1.9.2002 zur Veréuferung des Mietobjekts kommt. Zweifelhaft ist jedoch,
ob er auch fur frihere VerduRerungen gelten kann, weil ein Erwerber nach § 572 Satz 2 BGB
nicht auf Rickzahlung haftete, wenn er diese nicht vertraglich Ubernommen hatte und die
Kaution ihm auch nicht ausgehandigt worden war. Es kann sein, dal3 er den Kautionsbetrag
deswegen bei der Kaufpreisabrede und der Abwicklung des Verauf3erungsgeschéfts im
Vertrauen auf die alte Regelung nicht berticksichtigt hat. Wirde ihm nachtréglich doch noch
eine Kautionsrickerstattungspflicht auferlegt, so konnte dies ein rechtsstaatswidriger
Rickwirkungseffekt sein. Eine verfassungskonforme Auslegung konnte deswegen darauf
hinauslaufen, 8 566 a BGB nur auf Verdul3erungen seit dem 1.9.2001 anzuwenden.

Das BVefG letet aus dem Rechtsstaatsprinzip auch ohne ausdriickliche gundgesetzliche
Regelung der Zulassigkeit rickwirkender Gesetze Rechtsgrundséize her, nach denen
zwischen echter und unechter Riickwirkung zu unterscheiden ist*>. Auch die Unterscheidung
zwischen der Riickwirkung von Rechtsfolgen und der tatbestardlichen Riickankniipfung®®

deckt sich damit weitgehend’. Grundsétzlich verboten ist eine echte Riickwirkung, mit der

13 Dafiir insbes. Sternel, Mietrecht, 3. Aufl. (1988), 111 243; siehe auch LG Hamburg, WuM 1987, 316; v.
Martius in: Bub/Treier, Handbuch der Geschéfts- und Wohnraummiete, 3. Aufl. (1999), 111 790;
Blank/Borstinghaus, Miete (2000), § 550 b Rdnr. 3.

14 Staudinger/Emmerich, BGB, 13. Bearb., § 550 b Rdnr. 25; Derleder WuM 1986, 39.

15 Grundlegend BVerfG 11, 139, 145 f.; s. ferner Pieroth, Riickwirkung und Ubergangsrecht (1981), S. 79 ff.
16 Siehe dazu insbes. die Rechtsprechung des 2. Senats, BVerfG 72, 200, 241 ff.; 77, 370, 377; 92, 277, 325.
7 sachs, Grundgesetz, 2. Aufl. (1999), Art. 20 Rdnr. 132 m.w.N.



ein Gesetz vor seinem Inkrafttreten abgeschlossene Rechtsbeziehungen nachtraglich
veranderten Bedingungen unterwirft!®. Ausnahmen davon konnen nur bei fehlender
Vertrauensgrundlage gemacht werden™. Dafir, da es sich nicht um einen Fall echter
Ruckwirkung handelt, kénnte sprechen, dal’3 die Rickzahlungspflicht des Erwerbers bel
Inkrafttreten der Mietrechtsreform noch nicht fallig war, wenn die Verdaul3erung des
Mietobjekts und die Beendigung des Mietverhédtnisses nach dem 1.9.2001 wirksam geworden
sind. Insofern konnte fur das Mietverhdtnis as Dauerschuldverhdtnis die bel unechter
Riickwirkung gebotene Abwagung im Rahmen des VerhaltnismaRigkeitsprinzips®® zu einem
Nachrang des Vertrauens in die bisherige Regelung fihren. Dagegen ist jedoch geltend zu
machen, dal3 nach Abschlu® des Erwerbsaktes der Grundstiickserwerber nach altem Recht
von einem abgeschlossenem Tatbestand ausgehen konnte, er damit - auf3er in den Féllen der
vertraglichen Ubernahme der Kautionsriickzahlungspflicht und der Aushandigung der
Kaution - eine Rechisstellung erlangte, bei der eine Rickzahlungspflicht fur die Zukunft
ausgeschlossen war. Ein Erwerber, der etwa Mitte der 90er Jahre eine Immobilie erworben
hat, dirfte deswegen zu Recht erstaunt sein, wenn e nach Jahren noch eine neue
Vertragspflicht aufoktroyiert erhalten sollte, mit der er bei seinem Erwerbsakt nicht gerechnet
hat. Der konsequent 6konomisch denkende Erwerber wird den Vorrang seines Vertrauens vor
allem auch darauf stiitzen, daf? er nur durch die damalige gesetzliche Regelung zum Abschluf3
eines Erwerbsvertrages ohne Rucksicht auf die Kautionsriickzahlung veranlald worden ist.
Danach sprechen die besseren Griinde fir eine verfassungskonforme Beschrankung der neuen
gesetzlichen Regelung auf die VerauRerungen seit dem 1.9.2001.%' Im ubrigen bleibt es bei
der Anwendung des § 572 Satz 2 BGB.?

Da die Verauferung nach den 88 925, 873 BGB einen zweiaktigen Erwerbstatbestand

darstellt, kommt es bei zweckgerechter Auslegung zur Vermeidung einer Rickwirkung auf

18 Siehe dazu im einzelnen Pieroth (0. Fn. 16), S. 54 ff.

19 30 insbes. bei unklarer Rechtslage, vergl. etwa BVerfG 88, 384, 404.

20 Siehe dazu insbes. BVerfG 95, 64, 86.

21 Ob auch eine Verletzung des Eigentumsgrundrecht des Art. 14 GG anzunehmen wére, bedarf daher keiner
weiteren Prifung. Die nachtrégliche Auferlegung sozialer Verpflichtungen gegentiber Mietern reicht allerdings
grunds%dtzlich fir die Annahme einesverfassungswidrigen Eingriffs noch nicht aus.

? Die Anwendung des § 572 Satz 2 BGB a.F. auf die Altfalle mit VVerauRerungen vor dem 1.9.2001 kdnnte
schlief3lich noch deswegen auf Bedenken stol3en, weil der Gesetzgeber diese Bestimmung durch die Neufassung
der Mietrechtsvorschriften des BGB aufgehoben hat und das alte Recht nur im Rahmen der
Ubergangsvorschriften (Art. 229 § 3 EGBGB) zur Anwendung kommen lassen will . Der liickenlose Ubergang
vomalten zum neuen Recht wird aber nicht dadurch gefahrdet, daf3 eine der neuen V orschriften nur fir
VeraufRerungen des Mietobjekts ab dem 1. 9.2001 anwendbar ist. Fur die vorherigen VerduRerungen bleibt es bei
der Anwendbarkeit des § 572 Satz 2 BGB aF., dessen Reichweite aufgrund rechtssystematischer
verfassungskonformer Auslegung also auch Riickzahlungsanspriiche bei Vertragsbeendigung nach dem 1.9.2001
erfafit.



die dingliche Einigung an, die also nicht vor dem 1. 9. 2001 liegen darf. § 566 a Satz 2 BGB,
der die Ruckgewahrverpflichtung des Veréul3erers auf den Fall beschrankt, dal3 der Mieter die
Sicherheit nicht vom Erwerber erlangen kann, éndert die Rechtslage insofern, als bislang nach
der h. M. von einer vorbehaltlosen Rickgewahrverpflichtung des Verdul¥erers auszugehen
war, auch wenn dieser die Kaution dem Erwerber ausgehandigt hatte 2. Die nunmehr
eingefiihrte Beschrankung gilt fur alle VerduRerungen, fir die § 566 a Satz 1 BGB die
Rickgewahrverpflichtung des Erwerbers begrindet. Sie kdnnte aber auch fur die Félle in
Betracht kommen, in denen der Erwerber schon nach atem Recht zur Ruckgewahr
verpflichtet war, namlich nach Aushandigung der Kaution oder Schuldtibernahme gegentiber
dem Vermieter gem. § 572 Satz 2 BGB. Dagegen spricht jedoch die systematische
Verzahnung der beiden Sétze des § 566 a BGB wie auch die Schwierigkeit des Mieters nach §
572 Satz 2 BGB, fiur die Redlisierung des Rickgewahranspruchs gegen den Erwerber
Tatsachen aus dem Rechtsverhdtnis von Verdulerer und Erwerber zu beweisen Demgemald
muf3 ihm der Vorzug eines davon unabhéngigen Anspruchs gegen den Veraul¥erer fir die Zeit
vor dem 1 9. 2001 verbleiben. Eine den Mieter insoweit beschrankende Neuregelung hat der
Gesetzgeber nicht vorgesehen. Beide Sétze des § 566 a BGB gelten aso einheitlich nur fur
Veraul3erungen ab dem 1.9.2001.

1. Die Rechtsform der Mietsicherheiten

1. Dietraditionellen Formen

§ 551 | BGB |&% wie bisher alle mdglichen Mietsicherheiten des Wohnraummieters zu,
sofern sie nur vereinbart sind. Eine formularvertragliche Vereinbarung ist moglich. Eine
Uberraschungswirkung im Sinne des § 305 ¢ BGB &t sich durch drucktechnische
Hervorhebung der Kautionsklausel wie durch einen gesonderten Hinweis bei
Vertragsabschlul® vermeiden, wie er bei Leistung des Mieters vor Bezug der R&ume zugrunde
zu legen ist. Hinterlegung, Sicherungsabtretung, Verpféandung und Bankbirgschaft sind
jedoch durch die in 8 551 Il und Il BGB speziell geregelte Kautiondeistung durch
Bereitstellung einer Geldsumme, die sog. Barkaution, verdréngt worden, die den
Vermieterzugriff besonders erleichtert. Der Sicherungszweck kann vertraglich konkretisiert
werden. 8 9 V WoBIindG schrankt ihn fur offentlich geforderte, preisgebundene

Sozialwohnungen auf Anspriiche wegen Schéden und unterlassener Schonheitsreparaturen

23 Siehe nur BGH, NZM 1999, 496 mit weiteren Nachweisen.



ein, dadas Mietausfallwagnis als Sonderposition der Bewirtschaftungskosten angesetzt ist 2.
Fir die sonstigen Wohnraume werden vor alem auch Mietrickstande abgedeckt.
Rechtsverfolgungskosten des Vermieters konnen ebenfalls vom Sicherungszweck gedeckt
sein °, soweit sie auf einer zweckgerechten Verfolgung der durch die Sicherheit gedeckten
Anspriche des Vermieters beruhen, also nicht fur tberzogene Klagen, auch soweit dabei
K ostenerstattungsanspriiche entstehen.

2. Die besonders vereinbarte Anlageform

Die in 8§ 551 IIl 2 BGB neu eingeraumte Maoglichkeit fir die Mietvertragsparteien, die
Barkaution ertragstrachtiger as auf einem Konto fur Spareinlagen mit dem bei dreimonatiger
Kundigungsfrist Ublichen Zinssatz anzulegen, ertffnet notwendigerweise auch hohere
Risiken nicht nur hinsichtlich der Zinsen und sonstigen Ertréage, sondern auch hinsichtlich
des Kapitalverlusts. Von der Anlage in Wertpapieren der Neuen Okonomie bis solchen fiir
Silberminen exotischer Lander scheint hier der Phantasie keine Grenze gesetzt.
Formularklauseln des Vermieters, die eine spekulative Anlage vorsehen oder ihm dies
offenhalten, verstoRBen alerdings gegen § 307 BGB 2°, mit der Folge, daR dann die
Spareinlagepflicht des 8 551 11l 1 BGB wieder zum Zuge kommt. Auch be nicht
spekulativen, aber riskanten Anlagen, die 8 307 BGB noch standhalten, mul3 der Vermieter in

gleicher Weise Ertrags- und Verlustrisiko tragen, wenn er es formularmal3ig vorgegeben hat.

Anders konnte es bel einer Individualvereinbarung der Parteien Uber eine riskante Anlage
sein, weil dann der Mieter das Risiko nicht einseitig dem Vermieter zuschieben kann. Da sich
beide Parteien dabel gemeinsam Anlagevorteile versprochen diese sich aber entgegen ihren
konkreten Erwartungen nicht realisiert haben, ist eine Anpassung nach den Rechtsgrundsétzen
zum Wegfal der Geschéftsgrundlage gerechtfertigt. Das Spektrum der moglichen
Anpassungsosungen ist allerdings breit und reicht von der (halftigen) Wiederauffillung
durch den Vermieter und/oder den Mieter bis zum géanzlichen Wegfall der Sicherheit. Die
besten Grinde sprechen jedoch fir eine Anpassung durch Wiederauffillung des
Kautionsbetrags auf dem bisherigen Konto, zu der jede Partel die Hélfte beizutragen hat, unter
Riickkehr zur Spareinlagepflicht des § 551 111 1 BGB?'.

24§24 1 2Nr.5,29der 1. BV.

5 OLG Diisseldorf, ZMR 2000, 211.

26 K raemer, NZM 2001, 737, 739 fiir spekulative Anlagen.

27 Soweit Kraemer, NZM 2001, 737, 738 dem Vermieter ein Recht auf Erganzung wegen bewuft eingegangenen
Verlustrisikos versagt, steht dies mit der hier vorgeschlagenen Ldsung nicht imWiderspruch.



IV. DieBegrenzung der Hohe

Die Hochstgrenze des Dreifachen der auf einen Monat entfallenden Miete berechnet sich nach
§ 551 | BGB nunmehr nach der Miete abzlglich der Betriebskosten, soweit diese als
Pauschale oder in Form von Vorauszahlungen aufgebracht werden. Hinsichtlich der
Pauschale weicht dies von der frilheren Rechtsprechung des § 550 a BGB ab?®. Da es jeweils
auf den Zetpunkt der Sicherungsabrede ankommt, gilt die Neuregelung fir
Kautionsvereinbarungen, die seit dem 1. 9. 2001 zustande gekommen sind. Die
Ausklammerung der von Dritten unaufgefordert angeboteren Birgschaften aus der
Héchstgrenzenregelung durch den BGH 2° |4 sich weder nach altem noch nach neuem Recht
rechtfertigen, da Angehorige und Freunde des Mieters um so eher von selbst Mietsicherheiten
anbieten werden, je groRer die Wohnungsmangellage ist, und die Ausnutzung emotionaler
Verbundenheit dann auch aufgrund unausgesprochener Erwartungen der Vermieterseite zu
geschehen pflegt. Auch bel Gewahrung mehrerer Sicherheiten darf die Hochstgrenze nicht
Uberschritten werden, so dal3 eine Zusammenrechnung erfolgen mul3. Fuhrt diese zur
Uberschreitung der Grenze, kann sich gem. § 139 BGB eine Teilnichtigkeit ergeben, falls der
hypothetische Parteiwille auf die Erhaltung einer der Sicherheiten (im Zweifel am ehesten der
Barkaution) gerichtet ist.

Eine Erhdhung der Kaution kann bei einer Mieterhthung vereinbart werden.*® Der Mieter
kann sich aber wegen 8§ 551 IV BGB nicht vorab dazu verpflichten. Einer Zusatzsicherung
wegen Leistungsstérungen und Risikoerhthungen beim Mieter steht diese Norm ebenfalls
entgegen, 9 dald sich der Vermieter eine Kindigung (etwa wegen Zahlungsverzugs) nicht
durch zusétzliche Sicherheiten abkaufen lassen kann. Die Gegenauffassung, die auch in der
Rechtsprechung vertreten worden ist 3!, kann schon deswegen nicht (iberzeugen, weil sie bei
jeder Gefahr einer Leistungsstorung einen auf Wiederholung gerichteten Mechanismus
zusétzlicher Sicherungen begrinden kénnte. Der Mieter, der eine Sicherheit aufbringen kann,
kann - wirtschaftlich gesehen - auch eine Zahlungsleistung erbringen. I|hm zusétzlich zu den
Heilungsmoglichkeiten nach 8 554 1 und Il aF. und 8 543 11 2 Nr. 3und 8 569 111 Nr. 2 BGB

n.F. durch Nachholung der rickstandigen Zahlung eine Sicherung fir kinftige mogliche

28 Siehe etwa AG Wuppertal, MDR 1989, 162 mit weiteren Nachweisen.

29 BGHZ 111, 361.

30 Dawahrend des laufenden Mietverhaltnisses der durch K iindigungs- und Miethoheregel ungen geschiitzte
Mieter in keinem Unterlegenheitsverhédltnis zum Vermieter steht und damit nicht gezwungen ist, eine Erhéhung
der Kaution zu vereinbaren, kann eine dennoch von ihm (etwa aufgrund anderer Vorteile) akzeptierte Erhdhung
nach dem Zweck des § 551 |V BGB nicht gegen diese V orschrift verstof3en.

1 LG Kidl, NJW-RR 1991, 1291.



Zahlungsverzugsfalle abzuverlangen, verstief3e auch gegen 8§ 569 V 1 BGB. Darauf, ob der
Mieter die Zusatzsicherung selbst anbietet, kann es nicht ankommen, da er dies gerade bei
besonderer Mangelsituation tun wird. Uber die Anerkennung zusétzlicher Sonderrisiken und
Sicherheitszuschldge kann kein Mieter-Scoring eingefthrt werden, das den besonders
schutzwirdigen Gruppen des Wohnungsmarktes einschliefdlich der kinderreichen Familien

Zusatzbel astungen aufzuerlegen erlauben wirde.

Der Gesetzgeber hat lediglich bei der Gewédhrung der Barrierefreiheit durch
behindertengerechte Einrichtungen wie einen Treppenlift 32 in § 554 aBGB den Anspruch des
Mieters auf Zustimmung zu entsprechenden baulichen Anderungen oder sonstigen
Einrichtungen davon abhangig gemacht, dal3 der Mieter eine zusétzliche Sicherheit flr den
Rickbau aufbringt (Abs. 2 Satz 1). Entsprechendes ist in der Rechtsprechung bereits for
Riuickbauverpflichtungen nach der Anbringung von Parabolantennen gebilligt worden 33, was
der Gesetzgeber mit § 554 a BGB auch nicht revidieren wollte. Ein Umkehrschluf3 aus dieser
Norm ist daher nicht gerechtfertigt 3*. Zusatzsicherheiten wegen Riickbauverpflichtungen
konnen aber keine allgemeine Sonderrisikoabsi cherung rechtfertigen.

Wird die Hochstgrenze (iberschritten, kann der Mieter wegen (Teil-)Nichtigkeit =°
Rickgewahr gem. 8§ 812 BGB verlangen. Dartber hinaus ist § 551 BGB auch ein
Verbotsgesetz gem. 8 134 BGB zugunsten des Mieters, so da3 fur ihn unginstige
abweichende Vereinbarungen unwirksam sind. Ein Blrge, der sich zugunsten des Mieters
Uber die Hochstgrenze des 8§ 551 | BGB hinaus verpflichtet hat, kann demgemal3 insoweit die

3

Nichtigkeit der Birgschaft geltend machen 3° und ist nicht nur darauf beschrénkt, gemaR §

768 BGB eine Einrede des Mieters gegen die Inanspruchnahme der Sicherheit geltend zu

machen 7.

V. Ratenzahlung, Erfullungsanspruch, Nichterfullung

32 Wie nach BVerfG, NJW 2000, 2058 geboten.

33 S50 OLG Frankfurt, NJW 1992, 249; OLG Karlsruhe, NJW 1993, 2815.

% Kraemer, NZM 2001, 737, 738.

% |nsofern kommt es darauf an, ob § 139 BGB zur Gesamtnichtigkeit fiihrt.

%6 50 auch schon AG KéIn, ZMR 1984, 379.

37 50 BGHZ 107, 210, wo ein Freigabeanspruch des Mieters al's Grundlage der Einrede entwickelt worden ist,
allerdings ohne klare normative Ankniipfung. 8 550 b a.F. und § 551 BGB geben jedenfalls mehr her als einen
Freigabeanspruch.



Hinsichtlich der Ratenzahlungspflicht, wenn durch Bereitstellung einer Geldsumme
Sicherheit zu leisten ist, hat sich in der Sache nichts gedndert. Die vereinbarte Barkaution
oder Hinterlegungssumme kann nach 8§ 551 Il 1 BGB in drei gleichen monatlichen
Teilzahlungen aufgebracht werden, wobel die erste Tellzahlung gem. § 551 11 2 BGB zu
Beginn des Mietverhdtnisses aufzubringen ist. Wird die Sicherungsabrede spéter getroffen,
ist die erste Teilzahlung im Zweifel mit dem Beginn des nachsten Monats zu erbringen. Die
Verpflichtung zur Erbringung der Leistung kann weder durch Aufrechnung 8 noch durch ein
Zuriickbehaltungsrecht 3° abgewehrt werden, da zur Sicherung effektiv eine Geldsumme zur
Verfugung stehen muf3. Nur vor der Gebrauchsiiberlassung kann ein Zuriickbehal tungsrecht
nach 8§ 273 BGB geltend gemacht werden, wenn die gemieteten Raume nicht frei von Sach
oder Rechtsmangeln sind “°. Umgekehrt kann auch der Vermieter die Mietrdume bis zur
Zahlung der geschuldeten Rate(n) zurtickhalten.

Der Vermieter kann den saumigen Mieter gem. § 284 | 1 BGB durch ztgige Mahnung in
Verzug setzen. Verzugszinsen gem. 8§ 288 | BGB soll er aber nicht verlangen konnen, weil die
Zinsen dem Mieter zugute kommen, wenn man dem OLG Disseldorf folgt*!. Das kann aber
nicht Uberzeugen, da sie auch dem Vermieter (sicherungsweise) zugute kommen. Die
Verzugszinsen sind gem. 8 288 | BGB zwa aufgrund des darin enthaltenen
Ponalisierungsgedankens regelmaidig hoher als der Verzugsschaden, dessen Obergrenze der
Betrag der Anlagezinsen ist. Dennoch ist nach dem Vorschlag von Kraemer #? eine
entsprechende Anwendung der Regelungen zur Anlagepflicht und zur Erhéhung der
Sicherheit nach § 551 Il 3 und 4 BGB gerechtfertigt, da dem Vermieter nur ein

Sicherungsvorteil zustehen kann, auch bei Poralisierung des Mieters.

Viele Vermieter bestehen auf dem vollen Sicherungsbetrag bel Gebrauchsiiberlassung. Diese
gesetzwidrige Praxis wird zwar nicht durch Bereicherungsanspriiche sanktioniert, da § 813 ||
BGB be Lestung vor Fdligkeit keine Kondiktion gewahrt, wohl aber durch
Schadensersatzanspriiche, die sowohl aus Vertragsverletzung nach § 280 | BGB * wie aus
Delikt hergeleitet werden konnen, da 8§ 551 Il BGB auch als Schutzgesetz zugunsten des

Mieters zu qualifizieren ist.

38| G Hamburg, WuM 1991, 586.

39 OLG Duisseldorf, ZMR 1998, 159; ZMR 2000, 452; OLG Miinchen, NZM 2000, 908.

40 K raemer, NZM 2001, 737, 739.

41 OL G Diisseldorf, ZMR 2000, 452; ebenso u. a. Sternel, Mietrecht aktuell, 3. Aufl. (1995), Rdnr. 1339.
42 K raemer aa0.

43 Auch im Falle unwirksamer AGB s. BGH, WM 1984, 986.
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Hat der Mieter bei einer Veraul3erung der vermieteten Raume trotz Falligkeit des Anspruchs
auf Gewéhrung der Mietsicherheit noch nicht an den VerduRBerer geleistet, so wird der
Erwerber mit der Einforderung der Kaution auf den Plan treten. § 566 a Satz 1 BGB |0st
diesen Konflikt nicht direkt, da er nur den Eintritt in die Rechte aus einer geleisteten
Sicherheit vorsieht. Gegen den Ubergang auf den Erwerber |43t sich anfuihren, da der
Anspruch schon vor der Verduf3erung féllig war und der Veraul3erer ein Eigeninteresse zur
Verwertung der Sicherheit insbesondere wegen etwaiger Mietriickstande haben kann 44,
Demgegentiber ist sicher, dal’ der Erwerber fur die weitere Abwicklung des Mietverhdtnisses
ein Sicherungsinteresse hat und am Ende zur Ruckgewdahr verpflichtet ist. Bel dieser
Interessenkonstellation ist zu fragen, ob es die Sache des VerdulRerers oder des Erwerbers ist,
flr einen jeweiligen Vorrang durch spezielle Vereinbarung zu sorgen. Dabel ist auch zu
beachten, dal3 beim VerdulRerungsvertrag Klarheit geschaffen werden kann und der
Veraullerer wegen eventueller Mietriickstdnde und ausgebliebener Sicherheitsleistung dem
Erwerber Informationen zu schulden pflegt. Bei Gesamtwurdigung der Umsténde erscheint
daher ein Ubergang des Anspruchs auf Erbringung der Sicherheitsleistung auf den Erwerber®
gerechifertigt, fals der VeraulRerer sich den Anspruch nicht wegen eigenen

Sicherungsbediirfnisses durch ausdriickliche Vereinbarung reservieren [&3.
VI.  DieAnlage- und Verzinsungspflicht

8§ 551 Il BGB schreibt wie 8 550 a Il aF. eine insolvenzfeste, vom sonstigen
Vermietervermdgen getrennte Anlage der sog. Barkaution vor. Dazu eignet sich vor allem ein
offenes Treuhandkonto, wie es etwa mit der Bezeichnung "wegen Mietkaution" angelegt
werden kann und bei dem die Mieterseite bei einem Vollstreckungszugriff der Glaubiger des
Vermieters die Drittwiderspruchsklage nach § 771 ZPO erheben und nach Erdffnung des
Insolvenzverfahrens Aussonderung nach 8 47 InsO verlangen kann. Auch die kontofihrende

Bank kann ihr AGB-Vertragspfandrecht hieran nicht geltend machen “°.

Der Vermieter hat ein Recht auf die Auswahl des Kreditingtituts, ist aber auch verpflichtet,
ein geeignetes Konto einzurichten. Der Mieter kann auf dem Nachwels gesetzeskonformer

Anlage bestehen. Rechtsdogmatisch bestehen hier aber einige Unklarheiten, da zum Teil von

44 50 insbes. OLG Hamburg, ZMR 1997, 415, das deswegen auch den Ubergang auf den Erwerber verneint hat.
5 Fiir eine analoge Anwendung des § 566 a BGB auch Kraemer, NZM 2001, 737, 742.
46 vgl. BGH, WM 1973, 894.
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einem Auskunftsanspruch #, zum Teil von einem einklagbaren Nachweis *8, zum Teil nur von
einem Zuriickbehaltungsrecht wegen mangelnden Nachweises die Rede ist “°. Es kann jedoch
nicht Uberzeugen, Nachweise und Auskinfte zum Gegenstand einer Leistungsklage zu
machen, da dies unproduktive Klageziele waren. Vielmehr richtet sich der klagbare Anspruch
des Mieters vor wie nach einer Zahlung auf die Einrichtung eines getrennten, insolvenzfesten

Kontos durch den Vermieter *°

und damit auf eine unvertretbare Handlung, weil die
Mitwirkung des Vermieters gegenuber dem Kreditinstitut erforderlich ist. Die Vollstreckung
aus einem entsprechenden Titel richtet sich somit nach § 888 ZPO. Der Mieter kann auf
diesen klagbaren Anspruch auch ein Zuriickbehaltungsrecht nach § 273 BGB stiitzen **. Die
Gegenargumentation, die Anlagepflicht sei gegenliber dem Anspruch auf Kautionseistung
von geringerem Gewicht, steht mit der prazisen Regelung der Vermieterverpflichtung in 8
551 111 1 BGB nicht in Einklang. Diese Verpflichtung al's Nebenpflicht zu qualifizieren, deren
Verletzung lediglich zum Schadensersatz fuhren kann, ist ebenfalls nicht gerechtfertigt, da
eine zweckgerechte Abwicklung des Dauerschuldverhéltnisses der Miete besser durch eine
einklagbare Nebenleistungspflicht auf (notfalls nachtragliche) insolvenzfeste Anlage gesichert
werden kann als durch blof3e Schadensersatzanspriiche, die ohnehin nur bel Vermdgensverfall
des Vermieters gegeben, dann aber kaum mehr zu realisieren wéaren. Der dem Mieter auch
nach der bisherigen Rechtsprechung zustehende Schadensersatzanspruch — aus
Vertragsverletzung (jetzt nach 8 280 | BGB) und wegen unerlaubter Handlung nach § 823 11

i.V. mit § 551 |1l BGB als Schutzgesetz > kann daher wertlos sein.

Die Zinsen aus dem Kautionskonto stehen gem. § 551 |11 3 BGB dem Mieter zu und erhGhen
gem. 8 551 111 4 die Sicherheit. Das gilt auch fir Zinsen, die Uber dem fir Spareinlagen mit
dreimonatiger Kundigungsfrist liegenden Zinssatz liegen, sei es, dal3 der Vermieter den
Sicherungsbetrag ohne Abstimmung mit dem Mieter gunstiger (z. B. as Termingeld) angelegt
hat °3, sei es, da die Parteien eine andere Anlageform mit Zinsertrag nach § 551 111 2 BGB
vereinbart haben. Das gilt auch, wenn die Kaution nicht auf ein insolvenzfestes Konto des

Vermieters gelangt, sondern in sein Privatvermogen geflossen ist. Fur Wohnungen in

4" LG Kiel, WuM 1988, 266.

48 AG Braunschweig, WuM 1989, 17.

9 LG Mannheim, WuM 1990, 293.

* 30 insbes. AG Miinchen, NJW-RR 1987, 786.

*1 Fiir ein Zuriickbehaltungsrecht auch LG Mannheim, WuM 1990, 293; LG Kiel, WuM 1989, 18; AG Bremen,
WuM 1989, 74; AG Milheim, WuM 1990, 426; a.A. LG Kiel, WuM 1988, 266; AG Norderstedt, WuM 1987,
386. Das Zurlickbehaltungsrecht kann auch nach Beginn der Ratenzahlung noch geltend gemacht werden (AG
L udwigshafen, WuM 1992, 188).

®2 |G Hannover, NJW-RR 1991, 593; v. Martius, in: Bub/Treier (0. Fn. 13), 111 793.

%3 50 schon die bisher h.M. , s. Blank/Bérstinghaus, Miete (2000), § 550 b Rdnr. 26 m.w.N.



12

Studenten und Jugendwohnheimen gilt gem. § 551 111 5 BGB wie bisher die Anlage-, nicht
aber die Verzinsungspflicht.

Erzielt der Vermieter durch die Anlage etwa auf einem Sammelkonto (statt héherer Zinsen)
eine Provision, erstreckt sich § 551 BGB nicht auf diese. Der Vermieter hat sie aber nach den
Grundsitzen des Treuhandrechts gem. § 667 BGB an den Mieter herauszugeben >4,

VIl. DieVerwertung der Mietsicherheit

Wahrend der Mietzeit darf der Vermieter, der Uber das Kautionskonto verfiigen kann, keine
beliebigen Abhebungen machen, sondern mul3 sich auf die Befriedigung rechtskréftig
festgestellter, nach Grund und Hohe unstreitiger oder offensichtlich begriindeter gesicherter
Forderungen beschranken *°. Er ist aber nicht verpflichtet, sich wahrend der Mietzeit aus der
Kaution zu befriedigen und auf eine Geltendmachung eines gesicherten Anspruchs oder eine
Kindigung zu verzichten °°. Nach unberechtigter Verwertung kann der Mieter demgemaR
wegen Vertragsverletzung nach § 280 | BGB Wiederauffiillung des Kontos verlangen >’. Fir
den Insolvenzschutz des Mieters durch Aussonderungsrecht kommt es nicht darauf an, ob der
K autionsbetrag unmittelbar vom Mieter auf das Kautionskonto des Vermieters geflossen ist®,
Soweit der Vermieter sich wahrend der Mietzeit berechtigterweise aus dem Kautionskonto
befriedigt, muR es der Mieter gem. § 240 BGB wieder auffiillen®. Kontogebiihren und
Zinsabschlagssteuerverpflichtungen fur die Kontobetrdge sind aus dem Guthaben zu
bestreiten und begriinden keine Zusatzverpflichtungen des Mieters ®°. Der Mieter hat wahrend
der Mietzeit keinen féligen Riickzahlungsanspruch ®! und kann demgemaR? mit diesem nicht

aufrechnen.

>4 Derleder, WuM 1997, 651, 653.

%5 OLG Celle, NZM 1998, 265; Kraemer, NZM 2001, 737, 741 hat der VVermieter vor einer VerauRerung den
gesicherten Anspruch bereits eingeklagt, aber noch kein rechtskréaftiges Urteil erwirkt, dann mui3 er sich
konsequenterwei se den entsprechenden Kautionsbetrag beim V eréuf3erungsgeschéft dem Erwerber gegentiber
vorbehalten, um den Zugriff auf die Kaution zu sichern. Versaumt er dies, kann er mit Riicksicht auf die
Ruckzahlungsverpflichtung des Erwerbers nach § 566 a Satz 1 BGB nicht nach dessen Erwerb nachtréglich
erstmals sein Befriedigungsrecht geltend machen.

° Blank in: Schmidt/Futterer, Mietrecht, 7. Aufl, (1999), § 550 b Rdnr. 49.

7Vgl. OLG Miinchen, NJW-RR 1995, 461. Ein Anspruch aus Eingriffskondiktion ist ebenfalls zu bejahen,
wenn man dem Mieter als Treugeber ein Recht mit Zuweisungsgehalt an dem Konto zuspricht.

%8 BayObLG, NJW 1988, 1796.

9 BGH, WM 1972, 335.

%0 Kraemer, NZM 2001, 737, 741 m.w.N.

61 Er kann diesen aber durchaus abtreten, eventuell zur Sicherung anderer Glaubiger. Nach Blank in:
Schmidt/Futterer (0. Fn. 56), 8 550 b Rdnr. 51, kann der Mieter "nicht Uber die Kaution verfiigen"; das betrifft
aber nicht die Abtretung des klinftigen Anspruchs.
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Der Ruckforderungsanspruch des Mieters wird erst nach Beendigung des Mietverhdtnisses
insoweit féllig, als dem Vermieter keine durch die Kaution gesicherten Anspriche mehr
zustehen %%, wofir diesem regelmaRig eine sechsmonatige Uberlegungss und
Abrechnungsfrist gewahrt wird ®3. Ubernimmt der Vermieter in einem Raumungstermin die
Wohnung wieder, ohne da3 er noch Anspriche wegen Sché&den oder mangelnder
Schonheitsreparaturen geltend macht, dann muf3 darin noch keine rechtsgeschéaftliche
Verzichtserklarung liegen 4. Falls aber keine Mietanspriiche mehr bestehen und die
Abrechnung der Betriebskosten erfolgt ist, ist der Rickzahlungsanspruch falig. Besonders
problematisch ist die weitere Hinausschiebung der Faligkeit wegen theoretisch moglicher
Betriebskostennachzahlungsforderungen. Sind bislang keine Nachzahlungen erforderlich
gewesen und seit der letzten Abrechnung keine Preiserhthungen bei den Nebenkosten erfolgt,
ist die Faligkeit zu bejahen, selbst wenn noch eine letzte Abrechnung erfolgen muf3. Nach
Ablauf von sechs Monaten kann der Mieter auch nach BetriebskostenerhGhungen wegen einer
ausstehenden Abrechnung nur einen verhdtnismaigen Anteil zurlckbehalten. Ist eine
Nachzahlungsforderung nach 8 556 |11 3 BGB ausgeschlossen, ist der Kautionsanspruch in
jedem Falle fallig. Mit dem falligen Anspruch kann der Mieter aufrechnen, wahrerd der
Vermieter nach § 387 BGB mit einem félligen Miet- oder Schadensersatzanspruch auch
gegen einen noch nicht félligen Rickzahlungsanspruch des Vermieters die Aufrechnung
erkldren oder eine Verrechnung vornehmen kann. Der Vermieter kann gem. § 215 BGB ©°
auch mit einer verjdhrten Forderung aufrechnen, wenn der Anspruch in dem Zeitpunkt noch

nicht verjahrt war, in dem er erstmals aufgerechnet werden konnte.

Der Vermieter hat ferner dem BGH zufolge auch nach Vertragsbeendigung einen
vertraglichen Anspruch auf Sicherheitdeistung wegen etwaiger noch ungesicherter
Forderungen, den er einklagen kann 6. Dafiir fehlt jedoch ein Rechtsschutzbediirfnis, wenn
ohne weiteres der gesicherte Anspruch eingeklagt werden kann und fur dessen Vollstreckung

die gleichen Chancenbestehen wie fur eine Vollstreckung aus einem Sicherungstitel.

VIIl. Rechtsgrundsatze fur die Gewerberaummiete

62 BGHZ 141, 160.

63 OLG Saarbriicken, WuM 1979, 140; zu den verschiedenen Rechtsauffassungen s. die Nachweise bei Blank in:
Schmidt/Futterer (o. Fn. 56), 8 550 b Rdnr. 56. Der BGH hat sich gegen eine einheitliche Abrechnungsfrist
ausgesprochen (BGH WuM 1987, 310, 311).

64 S0 aber OLG Miinchen, NJW-RR 1990, 20.

% Dies st die Nachfolgebestimmung zu § 390 Satz 2 BGB.

% BGH, NJw 1981, 976.



14

Da nach § 578 BGB auf die Gewerberaummiete 8 551 BGB nicht entsprechend anzuwenden
ist, sind die Vertragsregelungen der Mietparteien mal3geblich. Ist im Vertrag eine Kaution
ausbedungen, folgt aus dem Sicherungszweck des kaufmannischen Verkehrs, da’ eine
verzingliche Anlage erforderlich ist, im Zweifel aufgrund ergénzender Vertragsausliegung zu
dem fir Spareinlagen mit dreimonatiger Kiindigungsfrist Ublichen Zinssatz ¢’
Formularvertraglich kann dies geméaR § 307 BGB nicht ausgeschlossen werden. ®® Ferner ist
dem Gewerberaummietvertrag im Zweifel eine Pflicht zu getrennter, insolvenzfester Anlage
der Kaution zu entnehmen °°, die ebenfalls nicht formularvertraglich abbedungen werden
kann. Auch im Ubrigen sind bis auf die Ratenzahlungspflicht die zum
Wohnraummietverhaltnis entwickelten Rechtsgrundsdtze anzuwenden, die aber jeweils durch
Individualvereinbarung gedndert werden konnen. 8 566 a BGB gilt fur die

Gewerberaummiete ohnehin kraft der Verweisung des § 578 | BGB.
VI1II. Die Folgen einer Veraul3erung der vermieteten Raume nach 8§ 566 a BGB

Wie dargelegt, gehen die Rechte und Pflichten aus einer Sicherheitsleistung des Mieters
gemal § 566 a Satz | BGB nach einer Verduf3erung auf den Erwerber Uber, also insbesondere
die Ruckzahlungspflicht nach Beendigung des Mietverhdltnisses, aber auch das Recht auf
Wiederauffillung nach einer berechtigten Inanspuchnahme der Sicherheit durch den
Veraul3erer. Die neue mietrechtliche Regelung bedeutet fur den Verauf3erungsvertrag, dald der
Veraul¥erer praktisch gehalten ist, ales Notwendige zu tun, um dem Erwerber die weitere
Abwicklung des Vertrages zu ermdglichen, falls keine anderweitige Vereinbarung getroffen
ist. Der gesetzliche Ubergang der Rechte aus der Sicherheitseistung erfalt auch den
Anspruch des Vedulerers gegen das kontofUhrende Kreditingtitut aus dem
K autionsguthaben®, da nur so die Erfiillung der Verpflichtungen aus der Sicherungsabrede
gesichert werden kann “*. Eines Ubertragungsanspruchs bedarf es daher nicht mehr 2. Der
Erwerber braucht dem Kreditinstitut nur den gesetzlichen Forderungsiibergang nachzuweisen,
um a's Forderungsinhaber verbucht zu werden. Er kann ferner bel Spareinlagen den Anspruch
auf Herausgabe des Sparbuchs al's Berechtigter gegen den VerdulRerer geméal’ § 985, 952 BGB

7 BGH, NJW 1994, 3287.

%8 Blank in: Schmidt/Futterer (0. Fn. 56), § 550 b Rdnr. 69.

89 KG, NZM 1999, 376; a.A. insbesondere von Martius in: Bub/Treier (0. Fn. 13), 111 790.

0 Der Anspruch ergibt sich regelmaRig aus §§ 700, 488 (§ 607 a.F.) BGB.

1 Ebenso Kraemer, NZM 2001, 737, 742; so schon OLG Diisseldorf, WuM 1997, 265 zum alten Recht. Auf die
Akzessorietét des Anspruchs gegen das Kreditinstitut kommt es aufgrund der Spezialnorm des § 566 a BGB
nicht an.

"2 Siehe dazu nur OLG Karlsruhe, NJW 1989, 267 und die h.M. zum alten Recht.



15

geltend machen . Durch den Ubergang eines insolvenzfesten Treuhandkontos wird die

Erflllung der Anlagepflicht nicht mehr in Frage gestellt.

Sowelt der VeraulRerer die Kaution (teilweise) unberechtigt verwertet hat, schuldet er - wie
dargelegt ™ - dem Mieter Schadensersatz in Form der Wiederauffiillung des Kontos. Fraglich
ist aber, ob auch diese nur mittelbar auf der Sicherheitsleistung beruhende Verpflichtung auf
den Erwerber Ubergeht. Das ist diesem aber zumutbar, da er bei dem Erwerbsgeschéft den
Bestand des Kautionskontos klaren und auf vorherige Wiederauffiillung durch den Veraul3erer
dringen kann. Dem Mieter, der nicht ohne weiteres sofortige Kenntnis von der unberechtigten
Verwertung erhdlt, wird somit nicht durch die VerduRerung eine Aufspaltung seiner Rechte
angesonnen. Der Veraul3erer haftet fir diese Wiederauffillung ebenfalls, aber nicht subsidiar,
da § 566 a Satz 2 BGB nur fiir den Riickgewéahranspruch gilt ™.

Die subsididre Haftung des Verdul3erers nach dieser Norm setzt keine Vorausklage gegen den
Erwerber voraus, wie der systematische Vergleich mit dem Vorausklageerfordernis bei der
Birgschaft nach 8 771 BGB ergibt. Es genlgt, dal3 der Mieter die Inanspruchnahme des
Erwerbers in zumutbarem Umfang versucht. Hat der Erwerber zweckwidrig Uber das
Kautionskonto verfugt und reagiert er nicht auf eine Klagedrohung, dann kann sich der Mieter
an den Veraul¥erer wenden, da ihm die Fihrung zweier Prozesse nicht abverlangt werden

kann.

Der VerduRerer, der nach dem Ubergang der Rechte eine fortbestehende subsididre
Rickzahlungshaftung vermeiden will, sollte auf eine Vertragsiibernahme drangen. Dann riickt
der Erwerber Uber die Regelungen der 88 566 ff BGB hinaus voll in die Rechte und Pflichten
aus dem Mietverhaltnis ein, auch hinsichtlich der Abwicklung fiir die Vergangenheit.”® Dazu
ist zwar die Zustimmung des Mieters erforderlich, der aber Uber eine einheitliche
Vertragsbeziehung zum Erwerber oft froh sein und seine Zustimmung erteilen wird. Auch
beim Wegfall oder der Ersetzung eines gewerblichen Zwischenvermieters nach § 565 (bis 8§
549 a) BGB mul3 der neue Vermieter ale Rechte und Pflichten auf sich vereinen, da eine

73 Zur Erstreckung des § 952 BGB auf Sparbiicher siehe nur BGH, Betrieb 1972, 2299.

' Siehe oben VI.

S Kraemer a.a.O.

78 Zur Haftung des Vertragsiibernehmers auf Riickgewahr der Kaution s. Kandelhard, NZM 2001, 696, 702 f.
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Zasur zwischen den verschiedenen Abschnitten vor und nach Wegfall oder Ersetzung des

Zwischenvermieters dem Mieter nicht zumutbar ist 7’

Nach der Einfligung des 8§ 566 a BGB fragt sich schliefdlich noch, ob der Mieter noch den
Anspruch auf Auskehrung der Kaution an den Erwerber hat, wie ihn ihm die bisher h.M.
zugebilligt hat 8. Das ist im Hinblick auf den Rechtsiibergang an den Erwerber und dessen
Rickzahlungsverpflichtung nur noch dann zu bejahen, wenn die Kaution (noch) nicht auf
einem insolvenzfesten Konto angelegt ist. Der Erwerber ist dann dem Mieter gegeniiber zu

entsprechender Anlage verpflichtet.

8 566 a BGB ist abdingbar. Eine Formularklausel, die dem Mieter den Riickgewahranspruch
gegen den Erwerber ersatzlos nimmt, ist jedoch wegen unangemessener Beeintrachtigung des
Mieters gem. 8 307 | BGB unwirksam, bel Wohn wie bei Gewerberdumen. Dagegen ist eine
formularvertragliche Aufhebung der subsididren Haftung des Verdul3erers bei Abwagung der
gegensaitigen Interessen zu akzeptieren, sofern dieser durch die Einrichtung eines
insolvenzfesten Kontos seinen Vertragsverpflichtungen gentigt hat und dieses dem Erwerber
zur Verfugung steht. Eine Formularklausel, die dem Mieter von Anfang an die Zustimmung
zu einer vollsténdigen Vertragsibernahme im Falle der Verauf¥erung des Mietobjekts
abverlangt, ist andererseits wiederum gem. 8 307 | BGB unwirksam, da ihm damit
(nachtréglich) ein nicht leistungsfahiger oder leistungsbereiter Schuldner anstelle des
bisherigen Vertragspartners mit Wirkung fir die Zeit vor der VerduRerung aufgedrangt

werden kdnnte.

IX. I nsolvenzverfahren und Zwangsverwaltung

Hat der Mieter mangels insolvenzfester Anlage der Kaution kein Aussonderungsrecht gegen
den Vermieter und wird der vermietete Raum vom Insolvenzverwalter gem. 8§ 111 InsO
weiterveraul3ert, dann wurde bisher eine Verpflichtung des Erwerbers zur Rickzahlung der
Kaution ebenso verneint wie eine erneute Leistungspflicht des Mieters. " Das ist jedoch
insofern nicht mehr aufrecht zu erhaten, als der Erwerber nach § 566 a Satz 1 BGB
uneingeschrankt in die Rickzahlungspflicht eintritt, sich also nicht auf ein Insolvenzverfahren

seines Rechtsvorgangers berufen kann. Das ist ihm - auch im Eigeninteresse - zumutbar, da er

" Sternel, Mietrecht aktuell, 3. Aufl., A 11, 15; Derleder / Bartels JZ 1997, 981; aA. Kraemer in: Bub/ Treier (o.
Fn. 13), 111 1033 g; Blank / Borstinghaus (0. Fn. 53), § 549 aRdnr. 11 u.a.
'8 Siehe insbesondere OL G Karlsruhe, NJW-RR 1989, 267; LG Hannover WuM 1989, 75.
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sich bei dem Erwerbsgeschaft durch entsprechende Verrechnung auf den Kaufpreis den
Kautionsbetrag sichern kann. Den Insolvenzglaubigern entgeht dann zwar ein entsprechender
Betrag, um den die Masse gemindert wird, obwohl der Mieter nicht fir eine insolvenzfeste
Anlage gesorgt hat. Die Insolvenzglaubiger haben jedoch kein Recht darauf, die Bedingungen
des VerduRerungsvertrags zu bestimmen, zuma sie Uber den Massezuwachs durch den
Veraul¥erungserlés 6konomisch auch den Vortell der fir diesen mal3geblichen Mietertrége

nutzen.

Wird die Zwangsverwaltung Uber die vermieteten Raume angeordnet, so bleibt der
Mietvertrag gem. 8§ 152 II ZVG gegeniiber dem Zwangsverwalter wirksam. Dieser mul3 das
Mietverhaltnis einschliefdlich der Kautionsabrede abwickeln. Bisher ist daraus, dal3 § 146
ZVG nicht auf § 57 ZVG und 8 572 BGB aF. verwiesen hat, weitgehend der Schlul3 gezogen
worden, dal3 der Zwangsverwalter nicht die Einschrankung der Rickzahlungspflicht nach 8
572 Satz 2 BGB in Anspruch nehmen kann.®® Nach der Erweiterung der Riickzahlungspflicht
durch § 566 a Satz 1 BGB kann nichts anderes gelten. Dies folgt schon aus 8§ 152 11 ZVG.

Der Zwangsverwalter hat andererseits auch die Rechte aus einem insolvenzfesten
Kautionskonto, das der Schuldner fir die Mietkautionen angelegt hat. Insofern ist er analog 8
566 a Satz 1 BGB wie ein Erwerber des Mietobjekts zu behandeln, hat also nach Anordnung
der Zwangsverwaltung auch die Rechte aus der Sicherheit. Den gesetzlichen Ubergang kann

er dem kontofUhrenden Kreditinstitu also wie ein Erwerber nachweisen.

Kann der Zwangsverwalter allerdings vom Eigentimer und Vermieter kein insolvenzfestes
Kautionskonto tbernehmen und erweist dieser sich trotz der Aufnahme der Kaution in sein
Geschéaftsvermogen nicht als zahlungsféhig oder -bereit, dann ist nicht zu verkennen, dal3 der
Zwangsverwalter in einer schlechteren Lage ist as der Erwerber, der mit einem
Insolvenzverwalter ein Veraul3erungsgeschéft tétigt und bei den Verhandlungen fir eine
Kautionsauskehrung sorgen kann. Dennoch ist auch fir diesen Fall aus § 152 || ZVG zu
entnehmen, dald der Zwangsverwalter, wenn er das Mietverhdtnis beendet, zur Rlckzahlung
der Kaution verpflichtet ist. Dem Mieter ist es nicht zuzumuten, das Mietverhdtnis
hinsichtlich aller sonstigen Rechte und Pflichten mit dem Zwangsverwalter abzuwickeln, sich

aber wegen der Kaution an den Schuldner, seinen Eigentimer und Vermieter, zu haten. Das

9 AG Frankfurt aM., NJW-RR 1991, 1165; Blank in: Schmidt/Futterer (0. Fn. 56), § 550 b Rdnr. 68.
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entspricht auch der Regelung bei der Zwangsversteigerung, wo der Erwerber gem. 8 57 |
ZVG i.V. mit 8§ 566 a BGB in die uneingeschrankte Ruckgewahrpflicht einriickt. Insofern
muf3 der Zwangsverwalter, wenn er die (nicht insolvenzfest angelegte) Kaution nicht vom
Schuldner erlangen kann, notfals aus den Mietertrégen den Rickzahlungsanspruch des
Mieters abdecken. Die Argumentation, dal3 der Mieter gegentiber dem Zwangsverwalter das
Risiko der Zahlungsunféhigkeit seines Vermieters bei nicht insolvenzfester Anlage tragen
misse, Uberzeugt nicht, da selbst bei einem Insolvenzverfahren der Erwerber die
uneingeschrankte Rickzahlungspflicht hétte und die Zwangsverwaltung (auch aus
rechtssystematischen Griinden) nicht zu einer Zwischenlosung fihren darf, bei der die

Rechtsposition des Mieters aufgespalten wirde.

Andererseits kann der Zwangsverwalter nicht Kautionsbetrdge beschlagnahmen, die auf
allgemeine Geschéftskonten des Schuldners und Vermieters geflossen sind. Die Anordnung
der Zwangsverwaltung Uber ein Grundsttick befugt nicht zum Zugriff auf Konten, die nicht
der Grundstiicksverwaltung zugeordnet sind. Auch eine amaloge Anwendung des § 566 a
BGB zugunsten des Zwangsverwalters kann hier nicht weiterhelfen, da es insoweit nicht um
die Rechte aus einer Mietsicherheit geht. Der Zwangsverwalter kann jedoch aufgrund der
Analogie Wiederaufflllung des Kautionsbetrags vom Mieter fordern, wenn der Vermieter
sich vorher zu Recht aus der Kaution befriedigt hat. Insgesamt ist also die Einfuhrung des §
566 a BGB geeignet, die planméfige Weiterfihrung eines Mietverhdtnisses auch bel

Vermbgensverfall des Vermieters zu erleichtern.

80 giehe Sternel (0. Fn. 13), 111 239; Blank/Bérstinghaus (0. Fn. 53), § 550 b Rdnr. 67; a.A. aber z. B.
Zeller/Stober, ZVG, 16. Aufl. (1999), § 152 Anm. 9.13, die allerdings dem Mieter einen Anspruch auf
Aushéndigung der Kaution an den Zwangsverwalter geben wollen.



