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m.w. N. mit weiteren Nachweisen

n.F neue Fassung

NJOZ Neue Juristische Online Zeitschrift

NJW Neue Juristische Wochenschrift

NJW-RR Neue Juristische Wochenschrift-Rechtsprechungsreport

NZI Neue Zeitschrift fiir Insolvenz- und Sanierungsrecht

NZM Neue Zeitschrift fiir Miet- und Wohnungsrecht

OLG Oberlandesgericht
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OLGZ Entscheidungen der Oberlandesgerichte in Zivilsachen
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RG Reichsgericht
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Rn. Randnummer

S. Seite; bei Gesetzeszitaten: Satz

SchuldR Schuldrecht

SeuffA Seuffert’s Archiv fiir Entscheidungen der obersten Gerichte in den
deutschen Staaten

SeuffBl. Seufferts Blitter fiir Rechtsanwendung in Bayern

S0g. sogenannt

StGB Strafgesetzbuch

S.u. siche unten

u. unten/und

u.a. unter anderem

V. von, vor

Verf. Verfasser

vgl. vergleiche

Vorbem. Vorbemerkung

WE Wohnungseigentum, Mietrecht

WM Zeitschrift fiir Wirtschafts- und Bankrecht

WuB Entscheidungsanmerkung zum Wirtschafts- und Bankrecht

WuM Wohnungswirtschaft und Mietrecht

z.B. zum Beispiel

ZFC Zeitschrift fiir franzosisches Civilrecht

ZfIR Zeitschrift fiir Immobilienrecht

ZHR Zeitschrift fiir das gesamte Handelsrecht und Wirtschaftsrecht
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Zeitschrift fiir das gesamte Insolvenz- und Sanierungsrecht
Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht

Zeitschrift fiir Miet- und Raumrecht

Zeitschrift fiir notarielle Praxis

Zeitschrift fiir Neuere Rechtsgeschichte

Zivilprozessordnung

Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft

zustimmend(er)

Zeitschrift fiir Verbraucher- und Privat- und Nachlassinsolvenzrecht



,,Es erben sich Gesetz’ und Rechte
Wie eine ew’ge Krankheit fort.“

Johann Wolfgang von Goethe, Faust, 1. Teil

§ 1 Prolegomena

A. Leitmotive und widerstreitende Interessen
im Mietsicherungsrecht

Das Mietrecht gilt mitunter als ein ,,existenzielles Schuldverhiltnis." Das liegt
vor allem daran, dass nicht nur in der Wohnraummiete, sondern auch innerhalb
der Geschaftsraummiete der angemietete Raum haufig den zentralen Mittelpunkt
der Lebens- und Geschiftsfiihrung bildet.? Fiir den Immobilienmieter ist das
Mietverhiltnis eine Moglichkeit, sich ohne erheblichen finanziellen Aufwand
eine Riumlichkeit zu verschaffen.” Demgegeniiber sind die Interessen des Immo-
bilienvermieters auf ein werthaltiges Renditeobjekt gerichtet. Die Miete fungiert
dabei zunéchst als sukzessive Amortisation der geleisteten Investition; spiter rea-
lisiert diese auch eine lukrative Verzinsung des gebundenen Kapitals.*

In Deutschland lebten im Jahre 2018 knapp 60 % der Bevdlkerung in Miet-
wohnungen.” Die Zahl der Vermieter ist dabei erheblich kleiner, wobei nahezu
tiber ein Drittel der Immobilien von gewerblichen und kommunalen Unterneh-
men vermietet werden.® Wie die Corona-Pandemie schonungslos in Erinnerung
gerufen hat, besteht bei nahezu jedem Mietverhéltnis ein Risiko, dass der Mieter
seiner schuldrechtlichen Verpflichtung aus § 535 Abs. 2 BGB nicht (mehr) nach-
kommen kann.” Das belegen auch Zahlen. Die von Bérstinghaus geschitzten

I Siehe nur Bison, S. 103 ff.; Paschke, S.159; Wolter, S. 399 ff. und Weller, JZ 2012,
881 zum Wohnungsmietrecht. Aber auch filir den gewerblichen Mieter kdnnen Raum,
Lage, Ortlichkeit und eine ungestdrte Nutzung des Mietobjekts existenzielle Ausmafe
annehmen, vgl. Horst, NZM 2018, 889 (890 ff.).

2 Vgl. BVerfG v. 01.07.1964 — 1 BvR 375/62, NJW 1964, 1848 (1850) zum Wohn-
raummietrecht.

3 Larenz, SchuldR 1I/1, § 48, S. 213.

4 Moeser, in: Lindner-Figura/Oprée/Stellmann, Geschiftsraummiete, Kap. 12, Rn. 1;
Mohr, ZMR 2010, 413.

5 Statistisches Bundesamt, Fachserie 15 Sonderheft 1, Wohnverhiltnisse privater
Haushalte (2018), S. 17.

% Warnecke, in: 10 Jahre Mietrechtsreformgesetz, S. 48; ebenso Dorn, in: FS Blank,
S. 691 (692).

7 Plakativ sei hier nur die staatliche SchlieBung zahlreicher Gewerbebranchen in den
Jahren 2020 und 2021 angefiihrt. Fehlen konkrete vertragliche Risikozuweisungen wird
man gewohnlich von einer parititischen Risikoverteilung ausgehen konnen, dazu Ek-
kenga/Schirrmacher, NZM 2020, 410 (414f.), die aber diese nur innerhalb der ersten
zwei Wochen annehmen mochten; Hdublein/Miiller, NZM 2020, 481 (490); Zehelein,
NZM 2020, 390 (398 ft.). Siche zudem die Beweislastregel in Art. 240 § 7 EGBGB fiir
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Mietriickstiande von ca. 2,2 Mrd. 2° diirften sich im Antlitz der Auswirkungen der
Virus-Pandemie im Jahre 2022 weiter verschirft haben.

Ein Sicherungsinteresse wird beim Mietvertrag besonders virulent. Der Miet-
zins deckt erfahrungsgemal lediglich den Gebrauchs- und nicht den mitunter
hohen Sach- bzw. Marktwert ab.” Aus der langfristig angelegten Ausgestaltung
eines Raummietvertrags konnen auch nachhaltige Verdnderungen der wirtschaft-
lichen Lage des Mieters evolvieren, sodass Vertragsstorungen und Komplikatio-
nen in diesem Rechtsfeld zu regelmaBigen Erscheinungen mutieren. Eine wesent-
liche Gefahr besteht zudem darin, dass der Vermieter seinem Vertragspartner
mittelbaren Einfluss auf einen hohen Teil seines gebundenes Kapitals gewihrt.'
Es drohen Verschlechterungen, Schiden und ggf. zeit- sowie kostenintensive
Riumungsprozesse. Auch weil das BVerfG'' bereits seit Ende des vergangenen
Jahrhunderts dem Besitz des Mieters an der Wohnung Verfassungsrang im Sinne
von Art. 14 Abs.1 S.1 GG einrdumt, ist nicht zuletzt die Informations- und Ein-
wirkungsmoglichkeit des Vermieters eng begrenzt. Die vermietete Rdumlichkeit
entpuppt sich in der konkreten Rechtspraxis in zahlreichen Féllen besonders wih-
rend der obligatorischen Gebrauchsgewihrung als ein opakes Gebilde. Auf Seiten
des Mieters herrscht hingegen ein naturgemifles Interesse an einer geringen fi-
nanziellen Belastung. Mietsicherheiten diirfen hier den privaten oder geschéft-
lichen Neubeginn des Mieters nicht iberméBig belasten.

Dieses, der locatio conductio rei eigene Moment der widerstreitenden Interes-
sen,'? gerit dabei seit jeher in das Blickfeld legislativer Bemithungen.'® Aus
Sicht des historischen Gesetzgebers sollten mietrechtliche Sicherheiten einerseits
die asymmetrische Risikoverteilung zulasten des Vermieters lindern; andererseits

den Zeitraum v. 31.12.2020 bis 30.09.2022. Art. 240 § 1 EGBGB ist wegen Abs. 4 fiir
Mietvertrage nicht anwendbar. Der Mieter kann in Zahlungsverzug geraten, ohne dass
der Vermieter fiir die innerhalb der Viruspandemie angelaufenen Forderungen sein Kiin-
digungsregime ausiiben kann (Art. 240 § 2 EGBGB).

8 Borstinghaus, in: FS Blank, S.77; ders., NZM 2008, 558 im Jahre 2008.

® Oestmann, KritV 86 (2003), 96; ders., in: HKK, §§ 535-580a BGB, Rn. 113.

10 Mohr, ZMR 2010, 413.

' BVerfG v. 28.03.2000 — 1 BvR 1460/99, NJW 2000, 2658 (2659); v. 18.10.1993 —
1 BVR 1335/93, NJW 1994, 41. Das BVerfG v. 01.07.1964 — 1 BvR 375/62, NJW 1964,
1848 (1850) hat dies noch offengelassen.

12 Plakativ auch Bdrstinghaus, NZM 2000, 583: ,,Das Mietrecht ist weit mehr als
andere Rechtsgebiete Interessenrecht.*

13 Siehe nur Mugdan 11, S. 224 = Mot. II, S. 402: ,,Im Hinblicke auf das geltende
Recht kann kein Zweifel dariiber bestehen, da3 dem Vermiether zur Sicherung wegen
seiner Forderungen aus dem Miethvertrage gegen den Miether ein besonderes Recht an
den von dem Miether eingebrachten Sachen einzurdumen ist“ (eigene Hervorhebung).
Siehe auch BT-Drs. 9/2079, S.10 zur Einfilhrung der Mietkaution: ,,Der Entwurf will
die uniibersichtliche Rechtslage zur Mietkaution bereinigen und stellt einen Ausgleich
zwischen dem Sicherungsbediirfnis des Vermieters auf der einen und dem Schutzbe-
diirfnis des Mieters auf der anderen Seite her.*
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den ,,Mietkredit” des Vertragspartners in effizienter Weise fordern.' Ein solches,
aus dem Finanzierungsmarkt stammende Phinomen, dass insolvenzfeste Sicher-
heiten auch den Kredit- oder hier den Mietrahmen giinstiger gestalten konnen,'”
lasst sich auf dem Wohn- und Geschéftsraummarkt heute kaum empirisch bele-
gen.'® Die im Lichtkegel der gesellschaftlichen und sozialpolitischen Diskussion
stehende Preisregulierung in angespannten Wohnungslagen wird seit Jahren ab-
seits dinglicher Sicherheiten gefiihrt: Es geht primér um staatlichen Einfluss'’
oder den Kerngedanken einer liberalen Marktwirtschaft.'® Als Teil einer gelenk-
ten Privatautonomie ist es fiir Mietsicherheiten lediglich notwendig, in keinem
Spannungsverhéltnis zu einem verkehrserleichternden Geltungsrahmen zu ste-
hen.'” So sollen diese keinesfalls weitreichende Mobilititshemmnisse erzeugen.
Fiir den Vermieter konnen Mietsicherheiten mitunter ein wichtiges psychologi-
sches Mittel darstellen. Fiir ihn geht es darum, ex ante-Anreize zu schaffen, da-
mit sich der Mieter innerhalb der gesamten kontraktlichen Spanne vertragskon-
form verhélt. Dem Vertragspartner soll ein ex-post-Opportunismus genommen
werden.? Auch deshalb spricht die neuere Institutionendkonomik bei der Impli-
kation von dinglichen Sicherheiten plakativ von einem sich selbst durchsetzenden
Vertrag_gsmuster.2 !

Im Grundsatz handelt es sich beim ,,Mietsicherungsrecht“ um keine eigene
Sondermaterie innerhalb der Privatrechtsordnung. Die partizipierenden Miet-
akteure sind bis auf wenige Schranken grdftenteils darin frei, in welcher Form

14 Frither bereits Boyens, in: Gutachten aus dem Anwaltsstande (1890), S. 693
(7291t.); Lewinsohn, in: Verhandlungen des 20. Deutschen Juristentages III, S. 207
(2391t.); ebenso der Vorentwurf von Struckmann, in: Schubert, Vorlagen fiir die erste
Kommission, S.128 (Nachdruck, S. 378); siche dazu auch die Denkschrift fiir den
Reichstag (Mugdan 11, S.1251). Plakativ auch die Reden im Reichstag pro Vermieter-
pfandrecht (Mugdan 11, S. 1319 ft.).

15 Dazu Brinkmann, S.72; Duttle, S. 91 ff.

16 Siehe hierzu die ,,Housing and the Economy*“-Studie der OECD in welcher unter-
sucht wurde, ob bestimmte Faktoren wie beispielsweise auch der Mietzins mit dem Re-
gulierungsgrad einzelner Mitgliedstaaten korreliert. Dabei stellte sich empirisch kein
signifikanter Unterschied im Mietzinslevel heraus, vgl. OECD, Housing and the Econ-
omy, S.18.

17 Vgl. dazu beispielsweise die ,,Mietpreisbremse*, eingefiihrt durch das ,,Gesetz zur
Diampfung des Mietanstiegs auf angespannten Wohnungsmérkten und zur Stdrkung
des Bestellerprinzips bei der Wohnungsvermittlung® — Mietrechtsnovellierungsgesetz
(BGBL. 2015 I, S. 610). Daneben auch der ,,Berliner Mietendeckel®, der jiingst vom
BVerfG v. 25.03.2021 — 2 BvF 1/20, 2 BvL 4/20, 2 BvL 5/20, NJW 2021, 1377 gekippt
wurde.

18 Statt vieler Kletecka, AcP 220 (2020), 674 (691) et passim, der konstatiert, dass
staatliche Eingriffe zwar kurzfristig Losungen bereitstellen kdnnen, langfristig aber
keine gewiinschten Effekte erzeugt werden.

19 BT-Drs. 9/2079, S. 10.

20 Qestmann, in: HKK, §§ 535-580a BGB, Rn. 113; aus 6konomischer Perspektive:
Eger, S.176f1.

21 Eger, S. 160ff.
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