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§ 556d BGB Zuléssige Miethdhe bei Mietbeginn; Verordnungsermachtigung

Durch den fehlenden Verweis in § 578 Abs.2 S.2 BGB auf § 556¢ Abs.4 BGB wird
deutlich, dass auch zum Nachteil des Mieters abweichende Vereinbarungen im Miet-
vertrag iiber Gewerberaum geregelt werden konnen. Damit kann z.B. die Geltung der
§§ 8 ff. WarmeL.V abbedungen werden. Aber auch das Recht, eine Warmelieferung als
solches einzuflihren, ist grundsatzlich anders als durch Verweis auf § 2 BetrKV regel-
bar, insbesondere kann ein Leistungsbestimmungsrecht eingefiihrt werden.

Auch in der Gewerberaummiete kann der Vermieter die Mietstruktur nur mit Zu-
stimmung des Mieters dndern (vgl. § 556c BGB Rz. 40 f.). Entweder hat der Mieter al-
so im Mietvertrag eine antizipierte Zustimmung erklart, was schon durch die Bezug-
nahme oder Beifligung des Katalogs der umlagefihigen Kosten nach § 2 BetrKV
geschehen kann, oder er muss der Umstellung nach § 556c BGB als solcher ausdriick-
lich zustimmen.

Enthalt der Gewerberaummietvertrag keine besondere Regelung zu § 556¢ Abs.2
BGB oder § 11 WarmeLV oder der WarmeLV als solcher, ist aber bestimmt, dass Wil-
lenserklirungen schriftlich erfolgen miissen, gilt nicht die Textform, sondern § 127
BGB (gewillkurte Schriftform). Das Gleiche gilt, wenn im Zusammenhang mit Be-
triebskosten vertraglich angeordnet ist, dass die Einfihrung neuer Betriebskosten ei-
ner schriftlichen Ankindigung bedarf.

Enthalt der Mietvertrag eine (doppelte) Schriftformklausel (vgl. § 535 BGB Rz. 998),
die im Gewerberaummietvertrag grundsatzlich wirksam ist!, betrifft diese in der Re-
gel nur Vereinbarungen. Sie ist daher auf die Umstellungsankindigung nicht an-
wendbar.

§ 556d
Zulassige Miethohe bei Mietbeginn; Verordnungserméichtigung

(1) Wird ein Mietvertrag iiber Wohnraum abgeschlossen, der in einem durch Rechts-
verordnung nach Absatz 2 bestimmten Gebiet mit einem angespannten Wohnungs-
markt liegt, so darf die Miete zu Beginn des Mietverhéltnisses die ortsiibliche Ver-
gleichsmiete (§ 558 Absatz 2) hochstens um 10 Prozent iibersteigen.

(2) Die Landesregierungen werden ermichtigt, Gebiete mit angespannten Woh-
nungsmarkten durch Rechtsverordnung fiir die Dauer von hochstens fiinf Jahren zu
bestimmen. Gebiete mit angespannten Wohnungsmaérkten liegen vor, wenn die aus-
reichende Versorgung der Beviolkerung mit Mietwohnungen in einer Gemeinde oder
einem Teil der Gemeinde zu angemessenen Bedingungen besonders gefihrdet ist.
Dies kann insbesondere dann der Fall sein, wenn

1. die Mieten deutlich starker steigen als im bundesweiten Durchschnitt,

2. die durchschnittliche Mietbelastung der Haushalte den bundesweiten Durch-
schnitt deutlich iibersteigt,

3. die Wohnbevoilkerung wichst, ohne dass durch Neubautitigkeit insoweit erfor-
derlicher Wohnraum geschaffen wird, oder

4. geringer Leerstand bei groBer Nachfrage besteht.

Eine Rechtsverordnung nach Satz 1 muss spéatestens am 31. Dezember 2020 in Kraft

treten. Sie muss begriindet werden. Aus der Begriindung muss sich ergeben, auf

Grund welcher Tatsachen ein Gebiet mit einem angespannten Wohnungsmarkt im

Einzelfall vorliegt. Ferner muss sich aus der Begriindung ergeben, welche MaBnah-

1 OLG Naumburg v. 26.7.2012 - 9 U 38/12, ZMR 2013, 36 = NZM 2012, 808; KG v. 4.5.2000 - 8 U
1641/99, MDR 2000, 1241; OLG Dusseldorfv. 15.11.1990 — 10 U 68/90, DWW 1990, 363; LG Baden-
Baden v. 3.12.1982 - 1 S 90/82, ZMR 1984, 167; a.A. OLG Rostock v. 19.5.2007 - 3 U 16/09, MDR
2010, 22 = NZM 2009, 705 = GE 2009, 1492.
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§ 556d BGB

men die Landesregierung in dem nach Satz 1 durch die Rechtsverordnung jeweils
bestimmten Gebiet und Zeitraum ergreifen wird, um Abhilfe zu schaffen.
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A. Zielsetzung der Mietpreisbremse
I. Erwartungen des Gesetzgebers

Das Mietrechtsnovellierungsgesetz 2015 setzt die im Koalitionsvertrag vorgesehene
,2Mietpreisbremse®“ um. Erklartes Ziel des Gesetzes ist es, die angemessene Versor-
gung auch gering und normal verdienender Bevolkerungsschichten in Gebieten mit
angespanntem Wohnungsmarkt zu sichern!. Dem dient ein Novum in der bisherigen
Mietgesetzgebung, eine Deckelung der Miethohen bei Neuvermietungen. Erstmals
wird die Moglichkeit der Erzielung héherer Mieten nicht nur im Bestandsmietver-
héaltnis, sondern auch beim Abschluss neuer Mietvertrage beschrankt. Damit sollen
die Mieten auch in besonders gefragten Gebieten, insbesondere in prosperierenden
Ballungszentren oder Universitatsstadten, bezahlbar bleiben. Zudem soll das Gesetz
insoweit Entspannung auf den Wohnungsmarkt bringen, als der Anreiz, Bestands-
mieter zwecks Abschlusses eines gunstigeren Mietvertrages zu verdrangen, aufgrund
der gedeckelten Mieten entfallen soll2.

II. Erreichbarkeit und (iibersehene) Folgeprobleme

Ob das Mietrechtsnovellierungsgesetz 2015 diese Zielsetzung des Gesetzgebers Uiber-
haupt erreichen kann, wird uiberwiegend skeptisch beurteilt. Immerhin muss ein Ver-
mieter auch dann, wenn er die in § 556d Abs. 1 BGB gedeckelte Miethohe nicht uber-
schreiten darf, gleichwohl nicht an Gering- oder Mittelverdiener vermieten, die das
Gesetz doch beguinstigen will. Es steht vielmehr zu erwarten bzw. aus Sicht des Ge-
setzgebers zu beflirchten, dass die Vermieter zur Minimierung des Mietausfallrisikos
erst recht auf die Bonitit der Mietinteressenten Wert legen, wenn andere fiir sie maf-
gebliche Kriterien zur Mieterauswahl wie die Miethohe entfallen3. Das Gesetz konnte

1 Vgl. etwa BT-Drucks. 18/3121, S. 1, 11, 15.
2 Zu dieser Zielsetzung des Gesetzes s. BT-Drucks. 18/3121, S. 16.
3 Sorichtig Leuschner, NJW 2014, 1929 (1930); optimistischer Derleder, WuM 2014, 443 (449).
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sogar, wie die Gesetzesmaterialien selbst einrdumen?!, dem Gesetzeszweck entgegen-
wirken: Immerhin entfillt mit der Beschrinkung der Miethdéhe nach § 556d Abs. 1
BGB, die Moglichkeit, eine Erh6hung bei einer Neuvermietung nachzuholen, womit
die Vermieter geradezu gedrangt werden, die Miete bei laufendem Mietverhaltnis
haufiger nach § 558 ff. BGB zu erhohen. Zudem bringt das Gesetz, abgesehen von
nicht unerheblichen verfassungsrechtlichen Bedenken2, terminologisch, aber auch in
der Sache, zum Teil Neuerungen, die dem Mietrecht bislang vollig unbekannt waren3.
Hierzu gehort schon der Begriff des ,,Mietpreises®, der im Mietrecht aulerhalb dieses
Gesetzes nicht verwendet wird. Ahnlich steht es mit unbestimmten Rechtsbegriffen
wie der ,, deutlichen“ Steigerung der Mieten oder der Mietbelastung in § 556d Abs. 2
Satz 3 Nr. 1, 2 BGB oder schon mit der Anwendbarkeitsbeschrankung auf den ,,Miet-
vertrag Ulber Wohnraum® in § 556d Abs.1 BGB statt auf ,,Wohnraummietverhalt-
nisse“, wie das Gesetz ansonsten formuliert. Daruber hinaus sind zahlreiche Folge-
probleme des Mietrechtsnovellierungsgesetzes in keiner Weise berticksichtigt. Dies
betrifft schon die Konstruktion der Riickforderung nicht geschuldeter Mieten in
Form eines Bereicherungsanspruches. Folge ist, dass sich der Vermieter, anders als
bei einem eigenstandigen schuldrechtlichen Riuickforderungsanspruch, stets auf Ent-
reicherung berufen kann. Uberdies ist diese Regelung wenig praxistauglich. Es er-
scheint lebensfremd, dass der Mieter, der die Uberhdhung seiner Miete erkennt, diese
gleichwohl weiter zahlt, um nach einem komplizierten Rugeverfahren nach § 556g
Abs. 2 BGB die uberzahlte Miete zuruckzufordern. Naher liegt es doch, entsprechend
der Erkenntnis, dass die Miete Gilberhoht ist, diesen Teil gar nicht mehr zu zahlen. Ge-
rade damit beschaftigt sich das Gesetz indessen mit keinem Wort. Im Ergebnis steht
zu befiirchten, dass, wie der Gesetzgeber mit entwaffnender Ehrlichkeit selbst ein-
raumt, eher mit einer ,Haufung von Zivilprozessen zu rechnen (ist)“4, als mit einer
wirklichen Verbesserung der Mietsituation in Gebieten mit angespannten Wohnungs-
markten.

III. Beriicksichtigung der gesetzgeberischen Ziele bei der Auslegung

Trotz dieser Zweifel an der Erreichbarkeit der gesetzgeberischen Ziele sind diese fiir
den Gesetzesanwender von erheblicher Bedeutung. Denn sie mussen dann, wenn das
Mietrechtsnovellierungsgesetz Interpretationsspielraume lasst, was haufig der Fall
ist, vorrangig berticksichtigt werden. Dies ist insbesondere bei unbestimmten oder
nicht hinreichend definierten Rechtsbegriffen zu beachten. Redet etwa § 556d Abs. 2
Satz 3 Nr.1 BGB von einem Ansteigen der Mieten, wird man dies nicht undifferen-
ziert auf samtliche Mieten aller Arten von Wohnungen oder auf Durchschnittswerte
beziehen dirfen, selbst wenn dies vom Wortlaut gedeckt ware. Selbstverstandlich
rechtfertigt das Ansteigen der Mieten fur Luxuswohnungen keine Rechtsverordnung
nach § 556d Abs. 2 BGB. Vielmehr muss man eine Auslegung bevorzugen, die auf die
Mieten solcher Wohnungen abstellt, die fir Gering- und Mittelverdiener tiberhaupt
in Betracht kommen. Nur eine solche Handhabung des Gesetzes wird seinen Absich-
ten gerecht, bezahlbaren Wohnraum fiir diese Bevolkerungsschichten zu erhalten.

B. Anwendungsbereich
I. Wohnraummietverhiltnisse
1. Grundsatz

Der Anwendungsbereich der Vorschriften zur Mietbremse ist nach dem ausdruckli-
chen Wortlaut des § 556d Abs. 1 BGB auf Mietvertrage tiber Wohnraum beschrankt®.

1 BT-Drucks. 18/3121, S. 22.

2 Hierzu etwa Herlitz, ZMR 2014, 262 ff.; Leuschner, NJW 2014, 1929 (1932); Bérstinghaus, DWW
2014, 202 (203), Borstinghaus, IMR 2014, 449 (452); sehr Kkritisch Blankenagel/Schroder/Spoerr,
NZM 2015, 1 ff.; anders naturgemafl die Gesetzesbegrindung (BT-Drucks. 18/3121, S. 18f.).

3 Gerade deshalb skeptisch Herlitz, ZMR 2014, 262 (263); Hinz, ZMR 2014, 593 (594) und die Stel-
lungnahme des DAV, NZM 2015, 42.

4 BT-Drucks. 18/3121, S. 26 f.

5 BT-Drucks. 18/3121, S. 28; Derleder, WuM 2014, 443 (444); Blank, WuM 2014, 641 (642).
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Bei allen Abgrenzungsproblemen kann also mit Sicherheit festgehalten werden, dass
reine Gewerbemietverhaltnisse den §§ 556d ff. BGB nicht unterfallen. Diese eindeuti-
gen Falle betreffen tatsachlich nicht zu Wohnzwecken geeignete Raumlichkeiten, die
auch rechtlich nicht zur Wohnnutzung bestimmt sind.

2. Mietvertrag als MaBstab

Vergleichsweise einfach ist auch die Frage zu beantworten, wie Raume zu behandeln
sind, die rein tatsachlich sowohl eine gewerbliche als auch eine Wohnnutzung erlau-
ben. In diesen Fallen ist nach allgemeinen Grundsatzen nicht auf die Beschaffenheit
der Mietrdume, sondern auf den vertraglich vorausgesetzten Zweck abzustellen!.
Werden etwa Wohnriaume als Biiro, Pension 0.A. vermietet, bestimmt dieser Ver-
tragszweck die Rechtsnatur des Mietverhiltnisses. Wenn er tiber die Wohnnutzung
hinausgeht, ist die rechtliche Zweckbestimmung mafigeblich. In der Folge kann sich
der Mieter nicht auf die Schutzvorschriften zugunsten des Wohnraummieters beru-
fen. Entsprechendes gilt auch umgekehrt: Die faktische Uberschreitung des Wohn-
zwecks ohne vertragliche Grundlage hebt den vertraglich vereinbarten Nutzungs-
zweck nicht auf?. Eine Anderung des vertraglich vereinbarten Nutzungszwecks tritt
nur ein, wenn die Parteien den Mietvertrag insoweit abandern. Dies hat in vorliegen-
dem Zusammenhang zur Folge, dass der Vermieter zwar die Unterlassung einer ver-
tragswidrigen Nutzung zu gewerblichen Zwecken verlangen kann, aber gleichwohl
die Anwendbarkeit der §§ 556d ff. BGB hinnehmen muss.

3. Anhaltspunkte fiir ein Wohnraummietverhéltnis

Bei der Beantwortung der Frage, ob ein Wohnraummietverhaltnis in diesem Sinne
vorliegt, gelten die allgemeinen Kriterien zur Abgrenzung. In aller Regel ergibt sich
der Vertragszweck schon aus der Uberschrift des Mietvertrages und der dortigen Be-
zeichnung der Riumlichkeiten3. Weitere Hinweise auf die Rechtsnatur eines Mietver-
haltnisses ergeben sich etwa aus der Bezugnahme auf Normen, die dem Wohn- oder
Gewerbemietrecht zugehoren oder typische Regelungen des entsprechenden Rech-
tes, etwa zur HOhe der Kaution oder der Vertragsdauer4. Allerdings sind diese Anga-
ben im Falle einer gestatten abweichenden Nutzung nicht entscheidend. Insbesonde-
re kann eine (wissentliche) Falschbezeichnung ein Wohnraummietverhaltnis nicht
dem Schutz der hierfur geltenden Vorschriften entziehen. Mafigeblich ist vielmehr
der von den Parteien wirklich gewollte Inhalt des Mietvertrages®.

II. Mischmietverhéltnisse
1. Herkommliche Handhabung

Besondere Schwierigkeiten ergeben sich sowohl im Allgemeinen wie auch speziell im
vorliegenden Zusammenhang, wenn der im Mietvertrag vorausgesetzte Zweck so-
wohl Wohn- als auch Gewerbenutzung in den vermieteten Raumlichkeiten vorsieht.
Dann wird das Mietverhaltnis etwa im Zusammenhang mit den Erhéhungsmaoglich-
keiten nach §§ 558 ff. BGB einheitlich nur den Vorschriften einer Nutzung unterwor-
fen. MaBgeblich ist dabei das iiberwiegende Element®. Die bislang zu § 556d Abs. 1

1 S.o.Vor § 535 BGB Rz. 29; NK-BGB/Klein-Blenkers, Vor §§ 535-580a BGB Rz. 8; Schmidt-Futte-
rer/Borstinghaus, Vor § 557 BGB Rz. 24; PWW/Elzer, § 535 BGB Rz. 12.

2 S.0. Anh. §546 BGB Rz. 150; Schmidt-Futterer/Borstinghaus, Vor § 557 BGB Rz. 24; PWW/
Elzer, § 535 Rz. 13.

3 Zu den Kriterien flir die Einordnung des Mietvertrages als Wohnraummietverhaltnis vgl. Vor
§ 535 BGB Rz. 29; NK-BGB/Klein-Blenkers, Vor §§ 535-580a BGB Rz. 8; PWW/Elzer, § 535 BGB
Rz. 14.

4 Zu den Anhaltspunkten fir die Abgrenzung von Gewerbe- und Wohnraummietverhéltnis vgl.
Vor §§ 558-561 BGB Rz. 8; Schmidt-Futterer/Borstinghaus, Vor § 557 BGB Rz. 25; PWW/Elzer,
§ 535 BGB Rz. 14.

5 Vgl. u. Vor §§ 558-561 BGB Rz. 7; Schmidt-Futterer/Bérstinghaus, Vor § 557 BGB Rz. 25; spe-
ziell im vorliegenden Zusammenhang Blank, WuM 2014, 641 (642).

6 Vgl. hierzu u. Vor §§558-561 BGB Rz. 7ff.; Schmidt-Futterer/Borstinghaus, Vor § 557 BGB
Rz. 25; PWW/Elzer, § 535 BGB Rz. 14.
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BGB veroffentlichten Stimmen mochten diese Grundsatze auch auf die Entschei-
dung der Frage Ubertragen, ob i.S.d. § 556d Abs. 1 BGB ein ,Mietvertrag tiber Wohn-
raum“ vorliegt!. Diese Uberwiegenstheorie wird bereits in anderem Zusammenhang
angezweifelt2. Fir die vorliegend erforderliche Abgrenzung von Wohn- und Gewerbe-
mietverhaltnissen erscheint sie vor allem nach dem Zweck, aber auch nach Wortlaut
und Systematik der Norm ungeeignet.

2. Schutzzweck der §§ 556d ff. BGB

Folgt man der Uberwiegenstheorie, dann fallen simtliche Mischmietverhiltnisse aus
dem Schutzbereich der Mietpreisbremse, wenn der gewerbliche Anteil nur gering-
fiigig iiberwiegt. Denn die Uberwiegenstheorie kennt nur ein entweder oder. Der
Schutz des Mieters nach den §§ 556d ff. BGB ware bei dieser Handhabung selbst
dann zu versagen, wenn der Vermieter in seiner Kalkulation der Gesamtmiete fiir die
Wohnraume ganz offen einen nach § 556d Abs.1 BGB unzulassigen Quadratmeter-
preis kalkuliert. Aber selbst dann, wenn nach dieser Auffassung Wohnraummietrecht
anzuwenden wire, wiirde der Uberwiegensgrundsatz dem Mieter den vollen Schutz
des Gesetzes versagen. Verfehlte Baupolitik, der der Gesetzgeber auch mit den mit
den §§ 556d ff. BGB entgegenwirken will, hat oftmals dazu gefiihrt dass sich die Mark-
te fir Gewerbe- und Wohnradume auseinanderentwickeln. In der Folge kam es nicht
selten dazu, dass Gewerberaume im Extremfall giinstiger anzumieten sind als Woh-
nungen. Ein geschickter Vermieter kdnnte somit, jedenfalls bei nicht offengelegter
Kalkulation der zugrunde liegenden Mietanteile, die Uberhohung der Miete fiir den
Wohnraum, die ansonsten nach § 556d Abs.1 BGB sanktioniert wéare, verschleiern.
Im Ergebnis durfte die Uberwiegenstheorie somit in vorliegendem Zusammenhang
dem vom Gesetzgeber bezweckten Mieterschutz nicht gerecht werden.

3. Wortlaut und Systematik der §§ 556d ff. BGB

Eine Ubertragung der Uberwiegensgrundsitze erscheint hier auch nach Wortlaut
und Systematik der §§ 556d ff. BGB keineswegs geboten. Diese Praxis wurde namlich
anhand von Normen wie §§ 536 Abs. 4, 547 Abs. 2, 549 Abs. 1 BGB entwickelt, die ein-
heitlich von einem ,,Mietverhiltnis iiber Wohnraum“ reden. Dies mag durchaus fiir
eine Betrachtungsweise sprechen, die von einem einheitlichen Mietverhaltnis aus-
geht. Im Gegensatz hierzu ist in § 556d Abs. 1 BGB aber von einem ,,Mietvertrag tiber
Wohnraum“ die Rede. Hierunter lasst sich ein Mietvertrag, in dem die gewerbliche
Nutzung fast gleichwertig berucksichtigt ist, schon dem Wortlaut nach kaum mehr
subsumieren. Zudem hat dieser Begriff im gesamten sonstigen Mietrecht keine Paral-
lele. Will man ihn nicht als bedeutungslos abtun, wird man wohl nicht um die Er-
kenntnis umhinkommen, dass der Gesetzgeber hier eine wenn auch nur in Nuancen
andere Betrachtungsweise favorisiert als ansonsten verwandten Begriff des Mietver-
héltnisses Uber Wohnraum. Dies wirde tibrigens mit anderen Neuerungen des Geset-
zes koinzidieren. Denn auch der in der Uberschrift zum neuen Unterkapitel 1a ge-
brauchte Begriff der ,,Gebiete mit angespannten Wohnungsmérkten“ ist neu. Diese
Neuerungen des Gesetzgebers rechtfertigen es durchaus, in vorliegendem Zusam-
menhang von der bisherigen Behandlung gemischt genutzter Immobilien abzuwei-
chen, wenn dies dem Gesetzeszweck naher kommt.

4. Praktikabilitiat

Dariiber hinaus sprechen auch Praktikabilitdtserwégungen fiir eine von der Uberwie-
genstheorie abweichende Behandlung von Mischmietverhaltnissen. Immerhin ist zu
bertucksichtigen, dass diese in ihrem Ansatz zu einer Vereinfachung der Rechts-
anwendung flihren sollte: Auf diesem Wege sollte eine gespaltene Behandlung eines
Rechtsverhiltnisses nach zwei verschiedenen Normenkomplexen — Wohnraum- und

1 Blank, WuM 2014, 641 (642); Bérstinghaus, IMR 2014, 449.

2 Zur Kritik an einer einheitlichen Definition des Begriffes Wohnraum im Zusammenhang mit
der Handhabung der Raumungsfrist gemal § 721 ZPO vgl. schon Schmidt-Futterer/Lehmann-
Richler, § 721 ZPO Rz. 5.
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Gewerbemietrecht — vermieden werden. In vorliegendem Zusammenhang trate ein
solcher Effekt dagegen nicht ein. Im Gegenteil wirden die Mietvertragsparteien
ebenso wie die Rechtsanwender vor das kaum losbare Problem einer Zusammenfas-
sung zweier Nutzungskomplexe gestellt, die kaum einheitlich beurteilt werden kon-
nen. Dies zeigt schon der VergleichsmaBstab der ortsiiblichen Miete geméaf § 556d
ADbs. 1 BGB. Dieser wird sich fur Mischmietverhaltnisse in aller Regel nicht ermitteln
lassen, da es sich um sehr spezielle Nutzungen handelt. Etwa fur Wohnh&user mit
angeschlossenem kleinem Gewerbebetrieb (z.B. Laden, Gaststatte oder Gartnerei)
wird sich nur selten eine hinreichende Zahl von Vergleichsobjekten mit annihernd
vergleichbarer Wohn- und Gewerbenutzung finden lassen. In der Konsequenz wird
sich die ortsuibliche Miete, auf die es nach § 556d Abs. 1 BGB ankommt, kaum ermit-
teln lassen.

5. Beschrinkung auf den Anteil der Wohnraume
a) Grundsatz

All diese Probleme stellen sich nicht, wenn man in vorliegendem Zusammenhang
kein kunstliches Einheitsmietverhaltnis kreiert, sondern den Begriff des , Mietver-
trags ilber Wohnraum* tatséchlich nur auf jenen Teil des Mietvertrages bezieht, der
die Wohnraume betrifft, dies aber bei allen Mischmietverhaltnissen, unabhingig vom
Anteil der gewerblichen Nutzung. Damit wurde jeder Mieter von Wohnraumen in den
Schutzbereich der §§ 556d ff. BGB einbezogen, auch wenn er neben diesen noch sons-
tige Raumlichkeiten angemietet hat. Umgekehrt unterbleibt eine mit dem Wortlaut
des Gesetzes kaum vereinbare Ausdehnung der §§ 556d ff. BGB auf Gewerbemiet-
verhaltnisse: Der Schutz der Mietpreisbremse wird auf den gesetzlich bezweckten
Umfang, namlich auf die vom Mieter genutzten Wohnraume, beschrankt. Schliefllich
sprechen auch die oben angefliihrten Praktikabilitdtserwagungen fir diese Losung.
Denn auf diesem Weg kann dann der Anteil der Miete, der auf die Wohnriume ent-
fallt, ohne Schwierigkeiten mit vergleichbaren Wohnraumen verglichen, die ortsubli-
che Miete also ermittelt werden.

b) Anspruch auf Auskunft iiber den Anteil der Wohnraume

Einer solchen Vorgehensweise wird die Vereinbarung einer einheitlichen Miete Ubli-
cherweise nicht entgegenstehen. Denn der Vermieter gemischt genutzter Immobilen
wird dhnlich wie jeder Vermieter eines Einfamilienhauses mit Garage eine Vorstel-
lung dartiiber haben, welcher Anteil der Miete auf die einzelnen Raumlichkeiten ent-
fallen soll. Eine Weigerung, seine Kalkulation offenzulegen, ist rechtlich nicht zulds-
sig. Denn uber die Miete, die er fir die Wohnraume ansetzt, ist er nach § 556g Abs. 3
Satz 1 BGB auskunftspflichtig. Immerhin ist die Mitteilung der Miete unzweifelhaft
Voraussetzung dafiir, ihre Zulassigkeit nach §§ 556d ff. BGB zu prifen.

c¢) Schatzung

Verweigert der Vermieter gleichwohl die Auskunft Uiber seine Kalkulation, setzt er
sich nicht nur den u.U. empfindlichen Konsequenzen einer solchen Pflichtverletzung
aus (vgl. u. § 556g BGB Rz. 76 ff.). Zudem durfte seine Informationsverweigerung im
Wege der Schatzung zu uberwinden sein. Dies wird spatestens im Prozess nach § 287
ZPO moglich sein. Hinreichende Anknupfungstatsachen ergeben sich aus den Mieten
fur vergleichbare Gewerbe- und Wohnrdume. Allerdings kann der Vermieter seiner
Auskunftspflicht aus § 556g Abs. 3 Satz 1 BGB auch dann noch nachkommen oder zu-
mindest die fur seine Kalkulation mafigeblichen Ansatze fir die nicht ndher nach Ge-
werbe- und Wohnraum aufgegliederte Miete vortragen.

III. Ausgenommener Wohnraum

Auch wenn Mietvertrage tiilber Wohnraume im oben genannten Sinn vorliegen, gelten
die §§ 556d ff. BGB nicht unbeschrankt, wie § 549 Abs. 2 und 3 BGB bestimmt. Dem-
nach unterfallen Wohnraume, die gemaf § 549 Abs. 2 Nr. 1 BGB nur zu voriibergehen-
dem Gebrauch vermietet sind, Mietrdume in der vom Vermieter selbst bewohnten
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Rechtsverordnung fiihren. Nach dem Sinn der Vorschrift wird man wohl noch weiter
gehen mussen. Immerhin stellen die von der Landesregierung zu ergreifenden Maf3-
nahmen nach Vorstellung des Gesetzgebers nur flankierende Manahmen dar. Sie
sind weder konstitutives Element flir die Annahme eines angespannten Wohnungs-
marktes noch fiir den Eingriff in die Rechte der Vermieter. Uberdies enthalt das Ge-
setz keine inhaltlichen Anforderungen an diese MafBnahmen. Streng genommen
mussen sie nach dem Wortlaut des Gesetzes noch nicht einmal objektiv geeignet
sein, den Wohnungsmarkt zu entspannen. Nach § 556d Abs. 2 Satz 7 BGB gentuigt die
Zielsetzung, , Abhilfe zu schaffen.“ Dementsprechend verlangt der Gesetzgeber we-
der im Wortlaut des § 556d Abs. 2 BGB noch in den Materialien die Erhebung empiri-
scher Daten noch sonstige Begriindungselemente. Vor diesem Hintergrund deutet ei-
niges darauf hin, dass Liicken in der Begriindung dieser Malnahmen ohne Folgen fiir
die Wirksamkeit einer Rechtsverordnung nach § 556d Abs. 2 BGB sein sollen.

4. Inhaltlich fehlerhafte Begriindung

Noch schwieriger sind die Folgen inhaltlicher Fehler in der Begrindung der Rechts-
verordnung zu beurteilen, zumal Gesetzeswortlaut und -materialien sich hierzu mit
keinem Wort duBern. Hier wird man wohl zwischen Fehlern etwa bei der Erhebung
und Auswertung des erforderlichen Datenmaterials und solchen bei ihrer Auswer-
tung i.S.einer Prognose unterscheiden mussen. Der Wirksamkeit der Rechtsverord-
nung abtraglich ist eine fehlerhafte Erhebung oder Bearbeitung des Datenmaterials.
Folgt hieraus schon nicht, dass eine Uberdurchschnittliche Steigerung der Mieten
oder eine Uberdurchschnittliche Mietbelastung vorliegt, besteht kein Unterschied zu
einer ginzlich unterlassenen Begriundung der Rechtsverordnung. Es fehlt dann an
den im Gesetz geforderten Voraussetzungen fiir die Aufnahme eines Gebietes in die
Rechtsverordnung. Dies gilt natiirlich erst recht, wenn eine solche statistische Erhe-
bung oder ihre Auswertung génzlich fehlt!. Ahnlich wie beim vélligen Fehlen der Be-
grindung ist die Rechtsverordnung dann im Umfang des Fehlers unwirksam. Anders
werden wohl Prognosefehler zu beurteilen sein. Ergibt sich aus der statistischen Auf-
arbeitung des Datenmaterials eine deutliche Steigerung der Mieten oder Uiberdurch-
schnittliche Mietbelastung, ohne dass im Einzelfall der Schluss hieraus auf einen an-
gespannten Wohnungsmarkt zwingend wére, so bewegt sich die Landesregierung im
Rahmen ihres Prognosespielraums. Ahnlich wie bei Rechtsverordnungen nach § 558
Abs. 3 Satz 3 BGB wird dem Verordnungsgeber wohl auch in § 556d BGB ein weiter
Ermessens- und Prognosespielraum zuzustehen sein. Er wird bei richtiger Aufarbei-
tung des Datenmaterials erst Uberschritten, wenn seine Schlussfolgerungen hieraus
offenkundig verfehlt, also nicht mehr vertretbar sind2.

§ 556e

Beriicksichtigung der Vormiete oder einer durchgefiihrten
Modernisierung

(1) Ist die Miete, die der vorherige Mieter zuletzt schuldete (Vormiete), hoher als die
nach § 556d Absatz 1 zulissige Miete, so darf eine Miete bis zur Hohe der Vormiete
vereinbart werden. Bei der Ermittlung der Vormiete unberiicksichtigt bleiben Miet-
minderungen sowie solche Mieterhéhungen, die mit dem vorherigen Mieter inner-
halb des letzten Jahres vor Beendigung des Mietverhiltnisses vereinbart worden
sind.

(2) Hat der Vermieter in den letzten drei Jahren vor Beginn des Mietverhaltnisses
Modernisierungsmanahmen im Sinne des § 555b durchgefiihrt, so darf die nach

1 Blank, WuM 2014, 641 (646).
2 LG Berlin, IMR 2014, 372.
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§ 556d Absatz 1 zulissige Miete um den Betrag iiberschritten werden, der sich bei ei-
ner Mieterhohung nach § 559 Absatz 1 bis 3 und § 559a Absatz 1 bis 4 ergabe. Bei der
Berechnung nach Satz 1 ist von der ortsiiblichen Vergleichsmiete (§ 558 Absatz 2)
auszugehen, die bei Beginn des Mietverhiltnisses ohne Beriicksichtigung der Moder-

nisierung anzusetzen wire.
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B. Anwendungsbereich
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1. Umlage der Modernisierungskosten ¢) Vorziehen oder Verschiebung der
nach §§ 559 Abs. 1-3, 559a Abs. 14 Modernisierung. ............... 51
BGB ..........cooiiiiit 47 VI. Kein Harteeinwand . .............. 52
2. Das Sonderproblem des Wohnungs- VII. Dauerregelung . .................. 53
elgentums....................... 48 | yII1. Anwendbarkeit der weiteren Rege-
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der Vergleichsmiete um 10 % . . . . . 50 G. Abweichende Vereinbarungen . . . . .. 56

A. Regelungsgehalt

Ohne Modifikation wirden die Vorschriften zur Mietpreisbremse in bestimmten
Konstellationen nicht nur die Erh6hungsmoglichkeiten begrenzen, sondern auf eine
Absenkung des Mietniveaus hinauslaufen. Dies ist zum Einen dann der Fall, wenn
der Vermieter bereits vor Inkrafttreten des MietNovG eine Miete vereinbart hat, die
die ortsubliche um mehr als 10 % ubersteigt. Etwas versteckter ware die Auswirkung
auf Modernisierungsmieterhohungen. Hier bleibt zwar die Moglichkeit erhalten, im
Bestandsmietverhaltnis zu modernisieren und die Miete nach den Regelungen der
§§ 559 ff. BGB zu erhohen. Diese Moglichkeit wiirde jedoch ohne Sondervorschrift
dann begrenzt, wenn der Vermieter zwischen der Beendigung der Vormietverhaltnis-
ses und der Begrindung eines neuen modernisieren wurde. Dann kénnte er die Miete
mangels bestehenden Mietverhaltnisses noch nicht nach §§ 559 ff. BGB erh6hen und
ware andererseits bereits an die Grenze des § 556d Abs.1 BGB gebunden. Diesen
letztlich dem Grundsatz des Bestandsschutzes zuwiderlaufenden Folgen will § 556e
BGB entgegenwirken. Dabei nimmt die Vorschrift die betroffenen Mietverhéltnisse
anders als § 556f BGB nicht ganzlich von der Wirksamkeit des § 556d Abs. 1 BGB aus.
Die Vorschriften zur Mietbremse bleiben also jenseits der Vormiete bzw. der Erho-
hungsmaoglichkeit nach §§ 559 ff. BGB wirksam. Dies betrifft insbesondere die Verein-
barung der Miete: Anders als nach § 556f BGB ist sie nicht frei vereinbar; eine tiber
die Privilegierung des § 556e BGB hinausgehende Miete bleibt unwirksam.

B. Anwendungsbereich

Wie das gesamte Unterkapitel 1a gilt auch § 556e BGB nur fiir Mietvertrage itber Wohn-
raum. Insoweit gelten die oben aufgefiihrten Beschriankungen (s. § 556d BGB Rz. 4 ff.).
Auch bei Mischmietverhéltnissen gelten die oben dargelegten Grundsatze.

C. § 556e Abs. 1 BGB: Zweck der Vorschrift
I. Systematik der Regelung

§ 556e Abs. 1 BGB will sicherstellen, dass der Vermieter durch das MietNoVG keinen
Mietverlust gegenuber der vorangehenden Vermietung erleidet. Daher kann er auch
in Folgevertragen stets die Miete vereinbaren, die er mit dem letzten Mieter verein-
bart hat, selbst wenn sie diejenige nach § 556d Abs.1 BGB uberschreitet. Die Vor-
schrift ist im Gegensatz zu § 556f Satz 2 BGB als Dauerprivilegierung ausgestaltet.
Die Moglichkeit der Vereinbarung einer Miete ist also nicht auf die erste Vermietung
nach Inkrafttreten der Rechtsverordnung nach § 5656d Abs.2 BGB beschrankt, son-
dern bleibt dem Vermieter jeweils in Hohe der Vormiete erhalten.

II. Vormietverhiltnis

1. Vormieter

Nach § 556e Abs. 1 Satz 1 BGB kann eine Miete bis zu der Hohe vereinbart werden,
,die der vorherige Mieter zuletzt schuldete.“ Damit ist der Mieter, mit dem das
Mietverhaltnis bei Inkrafttreten der Rechtsverordnung nach § 556d Abs. 2 BGB be-
steht, der erste Vormieter i.S.dieser Vorschrift. Mit ihm konnte die Miete im Rahmen
der allgemeinen Grenzen noch frei vereinbart werden, so dass weiter zuruckliegende
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Mietverhaltnisse fiir die Handhabung von § 556e Abs. 1 Satz 1 BGB keine Rolle spie-
len. Bis zu dieser Hohe kann der Vermieter auch in Zukunft eine uber der Grenze des
§ 556d Abs. 1 BGB liegende Miete vereinbaren. Im Ergebnis wird sich also durch die
Stagnation auf diesem Niveau eine Anndherung an die ortsiibliche Miete einstellen.
Fur alle weiteren Mietverhaltnisse ist dann der jeweils vorhergehende Mieter der Vor-
mieter i.S.d. § 556e Abs. 1 Satz 1 BGB. Hat der Vermieter also nach Inkrafttreten der
Rechtsverordnung eine geringere Miete als mit dem Vormieter akzeptiert, ist nun-
mehr diese nach § 556e Abs. 1 Satz 1 BGB malfigeblich. Hingegen ist der Leerstand
der Wohnung unschéadlich. Nach § 556e Abs.1 Satz 1 BGB existiert keine zeitliche
Grenze, wie lange die letzte Vermietung zurtickliegen darf, sofern kein Eigentiimer-
wechsel eintritt.

2. Vorvermieter

In Wortlaut und Materialien zu § 556e Abs. 1 Satz 1 BGB nicht bedacht ist der Wech-
sel auf Vermieterseite. Unproblematisch ist der Eigentiimerwechsel der Gesamt-
rechtsnachfolge. Denn dann tritt der Rechtsnachfolger zur Génze an die Stelle des
Voreigentumers. Ahnliches vollzieht sich beim Erwerb der Mietwohnung im laufen-
den Mietverhaltnis, da der neue Eigentiimer nach § 566 Abs. 1 BGB ,,anstelle des Ver-
mieters in die sich wahrend der Dauer seines Eigentums aus dem Mietverhaltnis er-
gebenden Rechte und Pflichten ein(tritt).“ In der Folge kann der neue Eigentiimer
bei einem Mieterwechsel ebenso eine Miete bis zur Hohe der Vormiete nach § 556e
Abs. 1 Satz 1 BGB vereinbaren, wie es der Voreigentiimer konnte. Dies gilt allerdings
nicht, wenn die Raumlichkeiten erst nach Beendigung des Mietverhaltnisses und
einer Zeit des Leerstandes verkauft wurden. Dann kann der neue Eigentiimer na-
turgemal nicht gemial3 § 566 Abs.1 BGB in die Rechte und Pflichten des Vormiet-
verhaltnisses eintreten, da dieses bei Eigentumsiibergang nicht mehr bestand. Ob
gleichwohl von einem Vormietverhaltnis gemal § 556e Abs. 1 Satz 1 BGB auszugehen
ist, erscheint zweifelhaft. Obwohl die Materialien diesen Begriff nicht erlautern, durf-
te dies wohl zu verneinen sein. Eine blofle chronologische Aufeinanderfolge bei u.U.
erheblichem zeitlichem Abstand durfte nicht genligen, wenn weder auf Mieter- noch
auf Vermieterseite Identitat besteht. Nach dem herkémmlichen Sprachgebrauch der
Begriffe Vor- und Nachmieter tiibernimmt letzterer das Mietverhaltnis, wenn etwa der
Vormieter die Kundigungsfristen nicht einhalten will. Es besteht also regelmafig
Identitat auf Vermieterseite. Die blofle Identitat der Raumlichkeiten beim einem
Wechsel beider Vertragsparteien durfte vom Begriff des Vormieters nicht mehr um-
fasst sein?.

3. Identitat von Mietsache, Nutzung und wesentlichen Vertragsbedingungen
a) Identitat der Mietsache

Daneben setzt der Begriff des Vormieters bzw. der Vormiete die Identitat der Mietsa-
che voraus. Erhebliche Verdnderungen, wie die Vereinigung der Wohnung mit einer
anderen oder deren Aufteilung in zwei Kleinere heben diese Kontinuitit auf. Es han-
delt sich dann nicht mehr um die Mietsache, fiir die die Vormiete gezahlt wurde,
selbst wenn die Wohnung Raume umfasst, die zuvor ebenfalls vermietet waren. Viel-
mehr wird schlicht eine andere Wohnung vermietet. Folglich kann der Vermieter
nicht etwa die Quadratmetermiete der friheren Wohnung auf die beiden neuen Ein-
heiten umrechnen.

b) Nutzungswechsel

Die Privilegierung des § 556e Abs. 1 Satz 1 BGB erfordert des weiteren zumindest die
Vergleichbarkeit der Nutzungsart. Andert sich diese nur graduell, etwa um eine zu-
satzliche Moglichkeit zur Wohnnutzung der Mietraume, kann sie dhnlich wie bei den
Zuschlagen fur Untervermietung aus der Vormiete herausgerechnet und der berei-

1 Nur in der Begriindung anders Blank, WuM 2014, 641 (650), der zwar den Wortlaut des § 556e
Abs. 1 Satz 1 BGB als erfiillt ansieht, aber keinen Bedarf fiir eine Anwendung der Norm sieht.
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nigte Wert mit der Folgemiete verglichen werden (s.o. § 556d BGB Rz. 34). Anderes
ist bei einer grundsatzlich anderen Nutzung anzunehmen. Ein Vormietverhaltnis
i.S.d. § 556e Abs. 1 BGB liegt nur vor, wenn die mit dem Vormieter vertraglich verein-
barte Nutzung zumindest im Wesentlichen fortdauert. Schon die mieterschitzende
Funktion des MietNovG verbietet es, eine hohe ,,Vormiete“ als zulassige Obergrenze
der Neuvermietung gemal § 5656e Abs. 1 Satz 1 BGB anzusehen, wenn sie auf einer be-
sonderen Nutzung beruhte, die dem neuen Mieter nicht mehr gestattet ist. War die
Vormiete etwa deswegen besonders hoch, weil der vorherige Mieter die Mietraume
Uber die normale Wohnnutzung hinaus beanspruchen - etwa als Kanzlei nutzen oder
an Feriengiste vermieten! - durfte, so ist eine Neuvermietung ohne entsprechende
Nutzungsmoglichkeit nicht mehr mit dem friheren identisch. Fur eine Anwendung
von § 556e Abs. 1 Satz 1 BGB ist dann kein Raum.

¢) Wesentliche Anderungen im Vertragsverhaltnis

Weder in den Gesetzesmaterialien noch im bislang vero6ffentlichten Schrifttum wer-
den, soweit ersichtlich, die Folgen einer Veridnderung des Vertragsinhalts diskutiert,
die Mietsache und Nutzungszweck unberihrt lassen. Auch die Folgen einer solchen
Anderung jenseits von Mietsache und Nutzungszweck konnen betrichtlich sein, etwa
dann, wenn die Miete im vorherigen Mietverhaltnis aufgrund eines Mangels deutlich
gemindert war. Hier konnte der Vermieter die Effektivmiete bei gleichbleibender No-
minalmiete erheblich erh6hen, wenn er den Mangel im Mietvertrag dokumentiert.
Anders als der frihere Mieter konnte der Folgemieter aufgrund seiner Kenntnis ge-
maf § 536b BGB die Rechte aus §§ 536, 536a BGB dann nicht mehr geltend machen,
was im Ergebnis zu einer erheblichen Mietsteigerung fuhrt. Eine solche Vertrags-
gestaltung diirfte indessen von § 556e Abs. 1 Satz 1 BGB nicht mehr umfasst sein2.
Diese im Zweifel eng auszulegende Ausnahmevorschrift soll lediglich eine Kirzung
der Bestandsmiete verhindern, aber nicht verkappte Mieterh6hungen ermaoglichen.
Diese will das MietNovG in Gebieten mit angespannten Wohnungsmarkten gerade
verhindern. Man wird es daher jedenfalls als ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal
von § 556e Abs.1 BGB ansehen miissen, dass auch der Vertragsinhalt jenseits der
Identitat von Mietsache und Nutzungszweck zumindest nicht in einer fiir die Mietho-
he relevanten Weise verandert wird.

d) Anderungen bei der Neuvermietung

Die Identitat der Mietraume ist schlielich dann nicht mehr gegeben, wenn zusatzli-
che Raume oder Flichen bei der Neuvermietung nicht mehr mitvermietet oder um-
gekehrt neu vermietet werden3. Sofern es sich nicht um véllig unbedeutende Neben-
raume handelt, sind die Mietvertrage von Vor- und Folgemieter dann ebenfalls nicht
identisch. Dies entspricht auch der Verkehrsauffassung. Eine Wohnung in der Innen-
stadt mit Stellplatz ist eben nicht mit einer solchen ohne Parkmaéglichkeit vergleich-
bar. Dies lasst sich nicht mit fiktiven Berechnungen korrigieren4, da auf diesem Wege
der Gesetzeszweck atomisiert wurde. Geringe Zu- und Abschlige sind kein adiaqua-
ter Ersatz flir die Nichtanwendung der §§ 556d ff. BGB. Wer als Vermieter den Be-
standsschutz des § 556e Abs. 1 BGB begehrt, muss eben fir eine Identitat der Mietsa-
che sorgen. Hierdurch geschieht dem Vermieter kein Unrecht, da er es in der Hand
hat, entweder im alten Umfang weiterzuvermieten oder aber von vorneherein tber
die Nebenraume bzw. -flichen eigenstandige Mietvertrage abzuschlieen. Bei einer
solchen Gestaltung bleiben die Vertrage von Vor- und Folgemieter identisch und
§ 556e Abs. 1 Satz 1 BGB anwendbar, selbst wenn die Nebenrdume nicht immer den-
selben Mietern tiberlassen werden.

1 Vgl. BGH, ZMR 2014, 438 = MietRB 2014, 65 = MDR 2014, 142.
2 Im Ergebnis ebenso Blank, WuM 2014, 641 (649).

3 So Blank, WuM 2014, 641 (650).

4 So aber Blank, WuM 2014, 641 (650).
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III. Hohe der Vormiete
1. Mietbegriff
a) Entgelt fiir die Uberlassung von Wohnraum

Der Mietbegriff des § 556e Abs. 1 Satz 1 BGB entspricht notwendigerweise demjeni-
gen in § 556d Abs. 1 BGB, da es ansonsten zu Wertungswiderspruchen kime. Sowohl
mit der Vormiete als auch mit der nach dieser Vorschrift zuldssigen Miete ist also nur
das Entgelt fiir die Uberlassung des Wohnraums gemeint. Nicht zu berticksichtigen
sind somit Betriebskostenvorauszahlungen. Soweit eine Inklusivmiete vereinbart ist,
die einen Betriebskostenanteil umfasst, ist dieser herauszurechnen. Entgelte fiir Ne-
benrdume oder die Erweiterung der Gebrauchsmoglichkeiten sind haben auch im
Rahmen des § 556e Abs. 1 BGB aulier Betracht zu bleiben (vgl. § 5566d BGB Rz. 33 £.).

b) Nutzungsentschiadigung

Allerdings ist der Wortlaut des § 556e Abs. 1 Satz 1 BGB, der nur von der ,Miete“ redet
im Hinblick auf eine Nutzung der Raume Uber die Beendigung des Mietverhaltnisses
hinaus zu eng gefasst. Bekanntlich schuldet der Mieter, der die Mietsache nicht zu-
ruckgibt, keine Miete mehr, sondern eine Nutzungsentschadigung nach § 546a BGB.
Trotz des zu engen Wortlauts muss § 556e Abs. 1 Satz 1 BGB auf diese Nutzungsent-
schadigung zumindest analog angewendet werden. Ein Vermieter kann nicht von der
Privilegierung des § 556e Abs. 1 BGB ausgenommen werden, nur weil sich sein Mieter
nicht vertragstreu verhélt. Der Vermieter kann somit die im friheren Mietverhaltnis
geschuldete Miete auch dann in einem Mietvertrag erneut vereinbaren, wenn der Vor-
mieter die Wohnung verspatet zuriuckgab und somit zuletzt keine Miete, sondern nur
eine Nutzungsentschadigung geschuldet war.

2. Letzte geschuldete Miete

Vereinbart werden kann nach § 556e Abs. 1 Satz 1 BGB die Miete, ,,die der vorherige
Mieter zuletzt schuldete“l. Diese ergibt sich aus dem Mietvertrag oder nachtragli-
chen Anderungen der Miethohe, etwa durch Mieterhéhungen oder héhere Staffeln ei-
nes Staffelmietvertrages. Dabei verlangt § 556e Abs. 1 Satz 1 BGB keine Vereinbarung
der Mietvertragsparteien tiber eine Anderung der Miethéhe. Es kommen auch sons-
tige Anderungstatbestinde in Betracht, etwa die Erhohung der Miete kraft einseiti-
ger Modernisierungsmietern6hung gemaf § 559b BGB. Im Extremfall kann sich die
zuletzt geschuldete Miete sogar aus der Festsetzung durch einen Dritten ergeben, et-
wa im familienrechtlichen Verfahren gemaf3 § 1568a Abs.5 BGB. Unerheblich ist die
Dauer, fur die eine gednderte Miete zu zahlen war. Die veranderte Miete ist nach dem
Kklaren Gesetzeswortlaut auch dann mafigeblich, wenn sie nur noch fur den letzten
Monat vor Beendigung des Mietverhaltnisses in Kraft war. Auf die Durchschnitts-
hoéhe der Miete im letzten Jahr des Mietverhaltnisses 0.A. kommt es nicht an. Ebenso
ist unerheblich, ob der Vormieter die Miete tatsidchlich zahlte. § 556e Abs.1 Satz 1
BGB stellt alleine darauf ab, welche Miete der Vormieter ,,schuldete“2. Dann erlangt
ein eventuell anhingiger Mietprozess gegen den Vormieter auch fiir den Nachmieter
Bedeutung. Denn dort kommt es zu einer gerichtlichen Entscheidung, die tber die
Vormiete und in der Konsequenz auch uber die nach § 556e Abs. 1 Satz 1 BGB zulas-
sige Miete gegenuber dem neuen Mieter Klarheit bringt.

3. Keine Beriicksichtigung der erst in Zukunft geschuldeten Miete

Indem der Gesetzgeber auf die zuletzt geschuldete Miete abstellt, macht er umge-
kehrt deutlich, dass wirksame Mieterhohungen nicht zwingend nach § 556e Abs. 1
Satz 1 BGB Berucksichtigung finden. Dies ist dann der Fall, wenn das Mietverhaltnis
vor der erstmaligen Falligkeit der erhOhten Miete endet, weil der Mieter etwa von sei-

—

Krit. zur Begrifflichkeit im Hinblick darauf, dass bei Mangeln eben nicht die vereinbarte Miete
»geschuldet“ ist, Borstinghaus, DWW 2014, 202 (206); Blank, WuM 2014, 641 (649); ahnlich
Hinz, ZMR 2014, 593 (596).

2 Derleder, WuM 2014, 443 (446).
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nem Sonderkiindigungsrecht nach § 561 BGB Gebrauch macht. Denn dann schuldet
er ,zuletzt“, also bei Beendigung des Mietverhadltnisses unverandert die ursprung-
liche Miete, die vor Durchfiihrung der Modernisierungsmafinahme zu entrichten war.
Allerdings kommt gerade nach Modernisierungen ein Schutz des Vermieters durch
andere Vorschriften des MietNovG, namentlich durch § 556e Abs. 2 BGB in Betracht.

4. Gesetzesersetzende Vereinbarungen

Problematisch kann die vertragliche Anderung der Miethohe allerdings dann werden,
wenn sie nur gesetzliche Vorschriften wie die Minderung der Miete nach § 536 BGB
vorwegnimmt. Der Wortlaut des § 556e Abs. 1 Satz 1 BGB wéare zwar erfullt, wenn sich
die Mietvertragsparteien wegen eines Mangels auf eine geringere Miethohe einigen.
Gleichwohl kann man hierin keine vertragliche Anderung der Miethoéhe i.S. dieser
Vorschrift sehen. Denn die Einigung nimmt nur die kraft Gesetzes eintretende Min-
derung nach § 536 Abs. 1 Satz 2 BGB vorweg. Nicht zuletzt aus Grinden des Mieter-
schutzes muss eine solche Vereinbarung zumindest in entsprechender Anwendung
von § 556e Abs.1 Satz2 BGB bei der Bestimmung der Vormiete unbericksichtigt
bleiben. Ansonsten wiurde der Vermieter durch § 556e Abs. 1 BGB davon abgehalten,
sich mit dem Mieter tiber die Abwicklung von Méngelfolgen zu einigen und eine ange-
messene Anderung der Miethohe zu akzeptieren.

5. Wirksame Vereinbarung der Vormiete
a) Vertragsschluss vor Erlass einer Rechtsverordnung nach § 556d Abs. 2 BGB

Die Anwendbarkeit von § 556e Abs. 1 BGB setzt nach wohl einhelliger Meinung vo-
raus, dass die Vormiete wirksam vereinbart wurde!. Dies ist bei Einhaltung der all-
gemeinen Grenzen etwa des § 5 WiStrG, des § 291 StGB und des § 138 BGB stets der
Fall, wenn der Mietvertrag noch vor Erlass einer Rechtsverordnung nach § 556d Abs. 2
BGB geschlossen wurde2. Denn bis dahin ist die Privatautonomie unbeschrankt. Al-
lerdings missen samtliche Voraussetzungen eines wirksamen Vertrages bis zum Er-
lass der Rechtsverordnung erfiillt sein. Dies erfordert etwa bei der Vertretung ohne
Vertretungsmacht, dass die Genehmigung gemésB § 177 Abs. 1 BGB trotz ihrer Riick-
wirkungsfiktion bis zu diesem Zeitpunkt vorliegt. Ahnlich wie bei 6ffentlich-rechtli-
chen Beschrinkungen? sollen ndmlich die Rechtsverordnungen nach § 556d Abs. 2
BGB die Vereinbarung der Miethohe kontrollieren und beschrinken, was nicht durch
durch eine Ruckwirkungsfiktionen ausgehebelt werden soll.

b) Miete bis zur Grenze des § 556d Abs. 1 BGB

Nach Inkrafttreten einer Rechtsverordnung sind in Gebieten mit angespanntem
Wohnungsmarkt § 556d Abs. 1 BGB uberschreitende Vormieten nur dann nach § 556e
Abs. 1 Satz 1 BGB zulissig, wenn ein Ausnahmetatbestand vorliegt*. Dabei ist es un-
erheblich, ob der Vormieter die Uberhéhung der Miete geméB § 556g Abs. 2 BGB ge-
rigt hat. Denn das Fehlen einer Riige nach § 556g Abs. 2 BGB schliet nur die Rick-
forderung von Uberzahlungen aus. Eine § 556d Abs. 1 BGB uberschreitende Miete ist
aber auch ohne Ruge nicht wirksam vereinbart (s. § 5562 BGB Rz. 3).

IV. Einfluss von Minderungen
1. Grundsatz

Begrifflich irritiert die Anknupfung an die ,,geschuldete“ Miete deswegen, weil bei ei-
nem Mangel der Mietsache kraft Gesetzes (§ 536 Abs. 1 Satz 2 BGB) nur noch die ge-

1 BT-Drucks. 18/3121, S.2 u. 30; Hinz, ZMR 2014, 593 (596); Derleder, WuM 2014, 443 (446);
Blank, WuM 2014, 641 (648).

2 Boérstinghaus, IMR 2014, 449 (450).

3 Hierzu Soergel/Leptien, § 177 BGB Rz. 29; MUKO/Schramm, § 177 BGB Rz. 44; Erman/Maier-
Reimer, § 177 BGB Rz. 21.

4 BT-Drucks. 18/3121, S.2 u. 30; Hinz, ZMR 2014, 593 (596); Derleder, WuM 2014, 443 (446);
Blank, WuM 2014, 641 (648).
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minderte Miete geschuldet ist!. In der Sache ware es aber nicht gerechtfertigt, bei be-
hebbaren Méangeln auf die zuletzt geschuldete Miete als Obergrenze fir die zulassige
Miete nach § 556e Abs. 1 Satz 1 BGB abzustellen. Denn dann ist die Miete nur tem-
porar herabgesetzt und fallt nach einer Mangelbeseitigung wieder in voller Hohe an.
Deshalb sollen Minderungen nach § 556e Abs. 1 Satz 2 BGB ,,bei der Ermittlung der
Vormiete unberucksichtigt bleiben.“ Im Ergebnis ist also die Miete die Obergrenze
fur einen neuen Mietvertrag, die bei Mangelfreiheit der Wohnung geschuldet ware.
Auf die tatsachlich gezahlte Miete kommt es nicht an, da die Minderung bekanntlich
kraft Gesetzes eintritt2.

2. Fortdauer der Rechte aus §§ 536 ff. BGB

Dass die Mietvertragsparteien gemaf § 556e Abs.1 Satz2 BGB eine Miete entspre-
chend dem mangelfreien Zustand der Wohnung vereinbaren konnen, beschrankt
selbstverstandlich die Gewéahrleistungsanspriiche des Mieters nicht3. Wie der Vor-
mieter kann er sich wegen des Mangels auf die Minderung nach § 536 Abs. 1 BGB be-
rufen oder auch Erfallung verlangen4. Nach einer Beseitigung des Mangels, ist aber
auch der Nachmieter zur Zahlung der vereinbarten Miete bis zur H6he der Vormiete
verpflichtet.

3. Nicht behebbare Méingel

Bisweilen geht das Schrifttum davon aus, dass diese Grundséatze bei nicht beheb-
baren Mangeln nicht gelten sollen®. Dies ist mit dem Wortlaut des Gesetzes, das
nicht zwischen behebbaren und unbehebbaren Mangeln unterscheidet, kaum zu ver-
einbaren. Hierzu besteht auch kein Anlass. Zwar ist dann die Mietsache im mangel-
freien Zustand Mafstab fur die nach § 556e Abs. 1 Satz 1 BGB zulassige Miete. Der
Nachmieter wird aber durch die nach § 536 Abs.1 BGB kraft Gesetzes eintretende
Minderung ebenso geschiitzt wie der Vormieter®, so dass sich seine Lage nicht ver-
schlechtert. Soweit ersichtlich, wird die Frage der nicht behebbaren Méangel vor-
rangig bei neuen vertraglichen Regelungen im Hinblick auf eine Flichenabweichung
relevant. Hier wird beflirchtet, der Vermieter konne den Mangel nunmehr im Mietver-
trag offenlegen, um im Ergebnis zu einer hoheren Miete zu gelangen’. Dies liefe aber
auf eine Anderung des Vertragsinhaltes hinaus. Eine solche verkappte Erh6hung der
Miete wiirde zu einer wesentlichen Anderung des Vertragsinhaltes und damit, wie
oben dargelegt (Rz.8), dazu flihren, dass § 556e Abs.1 Satz 1 BGB nicht mehr an-
wendbar ist.

4. Entsprechende Anwendung
a) Aufrechnung und Zuriickbehaltungsrechte

Nach den Gesetzesmaterialien soll der Rechtsgedanke des § 556e Abs. 1 Satz2 BGB
auch auf ,individuelle Einreden wie Aufrechnungen und Zuriickbehaltungsrechte*
anwendbar sein, ,ohne dass es insoweit einer gesetzlichen Klarstellung bedarf“é. Die
Voraussetzungen dieser entsprechenden Anwendung werden indessen mit keinem
Wort erlautert. Wenig konturiert ist schon die Begrifflichkeit der ,individuellen Ein-
wendungen und Einreden.“ Immerhin sind alle Einreden und Einwendungen, die nur
ein Rechtsverhaltnis betreffen, individuell. Hier scheint mit dem Begriff gemeint zu
sein, dass sie nur den konkreten Mieter betreffen, ohne dass sich andere Mieter der-

Zutreffend die Kritik von Bérstinghaus, DWW 2014, 202 (206); Blank, WuM 2014, 641 (649).
Blank, WuM 2014, 641 (649).
Blank, WuM 2014, 641 (649).
Hierzu ausfihrlich Blank, WuM 2014, 641 (650).
Blank, WuM 2014, 641 (649); offen gelassen von der Stellungnahme des DAV, NZM 2015, 42
(43).
So richtig Blank, WuM 2014, 641 (649).
Blank, WuM 2014, 641 (649), Borstinghaus, IMR 2014, 449 (450 f.) und die Stellungnahme des
DAV, NZM 2015, 42 (44).
8 BT-Drucks. 18/3121, S. 30.
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2. Ausweichen auf § 556e Abs. 2 BGB
a) Streit iiber das Vorliegen einer umfassenden Modernisierung

Die Unanwendbarkeit der §§ 556d und 556e BGB nach einer umfassenden Moderni-
sierung nach § 556f Satz 2 BGB schliefit auch die Erhebung eines Modernisierungs-
zuschlages nach den Regelungen der §§556e Abs.2 Satz 1, 559 Abs.1 bis 3, 559a
Abs. 1 bis 4 BGB aus. Dies ist fur den Vermieter regelméaflig kein Nachteil, da § 556f
Satz 2 BGB Uber die Privilegierung des § 5656e Abs. 2 BGB hinausgeht. Bedeutung ge-
winnt das Vorgehen nach § 556e Abs. 2 BGB aber dann, wenn die umfassende Moder-
nisierung streitig ist. Denn dann kann der Vermieter zumindest eine nach § 556e
Abs. 2 BGB erhohte Miete verlangen. Glnstigstenfalls kann er sich auf diesem Wege
sogar eine langwierige Beweisaufnahme sparen. Ubersteigt die vereinbarte Miete
nicht die Grenze des § 556e Abs. 2 BGB, so kann er die vereinbarte Miete selbst ohne
Nachweis einer umfassenden Modernisierung jedenfalls nach den Regeln der §§ 556e
Abs. 2 Satz 1, 559 Abs. 1 bis 3, 559a Abs. 1 bis 4 BGB verlangen. Dies setzt allerdings
voraus, dass die Modernisierung gemaf § 556e Abs.2 S.1 BGB innerhalb der letzten
drei Jahre vor Beginn des Mietverhaltnisses durchgefiihrt wurden.

b) Wiederaufleben von § 556e Abs. 2 BGB

Der Ruckgriff auf § 556e Abs. 2 BGB kann dem Vermieter auch in der oben bereits an-
gesprochenen Situation helfen, wenn er in einer Folgevermietung nach einer umfas-
senden Modernisierung nur eine vergleichsweise schlechter Miete erzielt hat. Denn
nach dem eindeutigen Wortlaut von § 556f Satz 2 BGB ist § 556e BGB nur bei der ers-
ten Vermietung nach der umfassenden Sanierung unanwendbar. Fiur Folgevermie-
tungen ist die Anwendung von § 556e Abs. 2 BGB nicht mehr ausgeschlossen. Da eine
umfassende Modernisierung stets eine Modernisierung nach § 556e Abs. 2 BGB dar-
stellt, konnte der Vermieter bei der Folgevermietung uiber die zuletzt erzielte Miete
nach § 556e Abs. 1 BGB hinaus auch den Rahmen des § 556e Abs. 2 BGB ausschopfen.
Allerdings setzt dies wegen § 556e Abs. 2 Satz 1 BGB voraus, dass die Modernisierung
bei Abschluss des Folgemietvertrags nicht langer als drei Jahre zurtickliegt.

§ 5568
Rechtsfolgen; Auskunft iiber die Miete

(1) Eine zum Nachteil des Mieters von den Vorschriften dieses Unterkapitels ab-
weichende Vereinbarung ist unwirksam. Fiir Vereinbarungen iiber die Miethohe bei
Mietbeginn gilt dies nur, soweit die zuldssige Miete iiberschritten wird. Der Vermie-
ter hat dem Mieter zu viel gezahlte Miete nach den Vorschriften iiber die Herausgabe
einer ungerechtfertigten Bereicherung herauszugeben. Die §§ 814 und 817 Satz 2 sind
nicht anzuwenden.

(2) Der Mieter kann von dem Vermieter eine nach den §§ 556d und 556e nicht ge-
schuldete Miete nur zuriickverlangen, wenn er einen Verstof3 gegen die Vorschriften
dieses Unterkapitels geriigt hat und die zuriickverlangte Miete nach Zugang der Rii-
ge fillig geworden ist. Die Riige muss die Tatsachen enthalten, auf denen die Bean-
standung der vereinbarten Miete beruht.

(3) Der Vermieter ist auf Verlangen des Mieters verpflichtet, Auskunft iiber diejeni-
gen Tatsachen zu erteilen, die fiir die Zulissigkeit der vereinbarten Miete nach den
Vorschriften dieses Unterkapitels mafigeblich sind, soweit diese Tatsachen nicht all-
gemein zuginglich sind und der Vermieter hieriiber unschwer Auskunft geben kann.

nicht substantiiert behaupten (kann), dass bestimmte Bauteile instandsetzungsbediirftig wa-
ren.“
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§ 5569 BGB

Fiir die Auskunft iiber ModernisierungsmafBnahmen (§ 556e Absatz 2) gilt § 559b Ab-

satz 1 Satz 2 und 3 entsprechend.

(4) Samtliche Erklirungen nach den Absitzen 2 und 3 bediirfen der Textform.

A. Regelungsgehalt
B. Ungiiltigkeit abweichender Verein-
barungen (§ 556g Abs. 1 BGB)

. Allgemeines Abweichungsverbot
zulasten des Mieters ..............

II. Teilunwirksamkeit des Mietvertra-

—

1. Mieth6he
2. Mieten jenseits der Privilegierungen
von § 556e BGB
. Sonstiger Mietvertrag . ............
4. Nachtragliche Vereinbarungen. . . ...
a) Keine Kontrolle nachtraglich ver-
einbarter Mieterndhungen . ......
b) Abanderungsmoglichkeiten erst
nach Beginn des Mietverhalt-
nisses . ...
III. Ruckforderungsanspriiche .........
1. Anwendung von Bereicherungsrecht .
2. Berufung des Vermieters auf Entrei-

w

b) Ausschluss der Entreicherung
wegen Kenntnis des Gesetzes-
verstoles ............ ... ...

3. Ausschluss der Ruckforderungssper-
ren nach §§ 814,817 Satz2BGB .. ...

a) Anwendbarkeit der §§ 814, 817
Satz 2 BGB bei Mieten ..........

b) Unanwendbarkeit von § 5562
Abs. 1 Satz4i.V.m. §§ 814, 817
Satz 2 BGB bei sonstigen Zah-
lungen

C. Riige als weitere Voraussetzungen
der Riickforderung ...............
. Ziel des Gesetzgebers .............
II. Die Ruge und ihre rechtliche Bedeu-
tung
. Rechtsnaturder Ruge.............
.FormderRuge...................
. Ruige als einseitige Willenserkldrung .
. InhaltderRuge ..................
a) Mindestinhalt .................
b) Keine Pflicht des Mieters zur Ein-
holung von Auskiinften beim Ver-

—

W N

c) Inhalt der Ruge bei Vorliegen von
Privilegierungen oder Ausnahmen
(§8 556e,556fBGB) . ............

d) Anforderungen an die Substanti-
ierung der Begrundung. .........

e) Ergianzung unvollstandiger bzw.
unvollstandig gewordener Rugen .

f) Ergidnzung von Anfang an unvoll-
standigerRugen ...............

Inhalt
1
5
2
2
III.
3 1
3
2
4
5 D
6
I
6 1
2
7
8
8
9
9 3
10
II.
11
1
11 2
III.
12 1
13 2
13
3
14
14 v
15 1
16
17 2
17 3
\'%
1
18 9
19
20
22 3
4
23
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A. Regelungsgehalt

§ 556g BGB fasst drei verschiedene Regelungsbereiche zusammen. § 556g Abs. 1 BGB
regelt einen Teil der Rechtsfolgen eines Verstofes gegen die Mietpreisbremse. Aller-
dings begniigt sich der Gesetzgeber im Wesentlichen, von §§ 556d, 556e BGB zulasten
des Mieters abweichende Vereinbarungen fiir unwirksam zu erklaren. Die Riickforde-
rung Uberhdhter Mieten ist nur mit einem Verweis in das Bereicherungsrecht gere-
gelt. Keinerlei Regelung findet die Moglichkeit, dass ein Mieter die tiberhdhte Miete
von vorneherein gar nicht leistet. Gleiches gilt fir Schadensersatzanspriiche gegen
den Vermieter, obwohl der Gesetzgeber nicht verkennt, dass er bei der Forderung ei-
ner gesetzeswidrigen Miete regelméafig eine vorvertragliche Pflichtverletzung begeht?!.
In § 556g Abs. 2 BGB macht der Gesetzgeber eine Riige zur zusatzlichen Vorausset-
zung fur eine Ruckforderung. Gar nicht bedacht wird dabei der Fall, dass nicht der
Mieter, sondern ein Dritter die Miete an den Vermieter leistet. SchlieBlich schafft der
Gesetzgeber in § 556g Abs. 3 BGB neue Auskunftspflichten, deren Folgen in Gesetz
und Materialien ebenfalls nur rudimentar geregelt sind.

B. Ungiiltigkeit abweichender Vereinbarungen (§ 556g Abs. 1 BGB)
I. Allgemeines Abweichungsverbot zulasten des Mieters

§ 556g Abs. 1 BGB regelt, welche Folgen der Verstof3 gegen die neuen Regelungen zur
Mietbremse nach sich zieht. Die Anordnung in § 556g Abs. 1 Satz 1 BGB, wonach zu-
lasten des Mieters von Unterkapitel 1a abweichende Vereinbarungen unwirksam sind,
scheint auf den ersten Blick nur ,,das im sozialen Wohnraummietrecht iibliche Abwei-

1 Nach BT-Drucks. 18/3121, S. 33 soll der Verweis auf bereicherungsrechtliche Vorschriften nicht
dazu fiihren, dass ,etwaige weitergehende Anspriche (etwa auf Schadensersatz aufgrund all-
gemeiner Vorschriften) ausgeschlossen sind.“
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chungsverbot zum Nachteil des Mieters“! zu enthalten. Dies ist auch eine der Rechts-
folgen der Vorschrift. Abgesehen von der Miethohe nach § 556d Abs. 1 BGB sind somit
auch samtliche sonstigen Regelungen der §§ 556d ff. BGB nicht zulasten des Mieters
abdingbar. Die Mietvertragsparteien konnen also weder einzelne Vorschriften, etwa
die Auskunftsanspriiche nach § 556g Abs. 3 BGB abbedingen oder eine erstmals ge-
nutzte oder vermietete Wohnung anders definieren als der Gesetzgeber. Selbstver-
standlich kénnen sie auch keine mehr als 10 % Uber der ortsublichen Miete liegende
Miete vereinbaren. An dieser Stelle greift aber bereits die Spezialvorschrift des § 556g
Abs. 1 Satz 2 BGB.

II. Teilunwirksamkeit des Mietvertrages
1. Miethohe

Bereits nach § 556g Abs.1 Satz 1 BGB sind Mieten jenseits der Grenze des § 556d
Abs. 1 BGB unwirksam, da eine solche Vereinbarung zur Miethohe zulasten des Mie-
ters von den Vorschriften des Unterkapitels 1a abweicht. § 556g Abs. 1 Satz 2 BGB ist
im ersten Halbsatz (,,Fur Vereinbarungen tber die Miethohe bei Mietbeginn gilt dies
nur, ...“) insoweit abundant. Eigenen Regelungsgehalt enthalt § 556g Abs.1 Satz 2
Halbs. 2 BGB, der die Unwirksamkeit nur so weit reichen lasst, ,soweit die zulassige
Miete Uberschritten wird.“ Dies stellt klar, dass die Vereinbarung zur Miethohe trotz
des VerstoBes gegen § 556d Abs. 1 BGB bis zu der nach dieser Vorschrift zulassigen
Hohe wirksam vereinbart bleibt. Unwirksam ist die Miethohe also nur, soweit die
Miethohenvereinbarung die ortsubliche Miete gemaf § 558 Abs.2 BGB zuzliglich
10 % Uberschreitet?. Damit verweigert der Gesetzgeber denjenigen Vorschligen die
Anerkennung, die eine weitergehende Unwirksamkeit der Miethéhenvereinbarung
bis zur Hohe der ortsiiblichen Miete fordertens3.

2. Mieten jenseits der Privilegierungen von § 556e BGB

Die Teilunwirksamkeit nach § 556g Abs. 1 Satze 1, 2 BGB erfasst nicht nur ,,einfache“
VerstoBle gegen § 556d Abs.1 BGB. § 556g Abs.1 Satz 2 BGB redet allgemein von
,Vereinbarungen uUber die Miethohe (...), soweit die zulassige Miete uberschritten
wird.“ Dies ist auch dann der Fall, wenn zwar eine Privilegierung nach § 556e BGB
vorliegt, die vereinbarte Miete aber selbst den Rahmen der Privilegierung nach § 556e
BGB iibersteigt. Belauft sich die ortsibliche Miete zuziiglich 10 % nach § 556d Abs. 1
BGB auf 500 Euro und die Vormiete gemaf § 556e Abs. 1 BGB oder die zuldssige Mie-
te nach einer Modernisierung gemaf § 556e Abs. 2 BGB auf 600 Euro, so tritt Teilun-
wirksamkeit einer Mieth6henvereinbarung erst ab 600 Euro ein.

3. Sonstiger Mietvertrag

Wenn schon die Miethohe bis zur Grenze des § 556d Abs. 1 BGB wirksam bleibt, gilt
dies erst recht flir den sonstigen Mietvertrag, was § 556g Abs. 1 Satz 1, 2 BGB klar-
stellt. Da § 556g Abs.1 Satz 1, 2 BGB als Spezialregelung vorgeht, findet die Ver-
mutung des § 139 BGB flur die Gesamtnichtigkeit keine Anwendung. Der Vermieter
kann die Berufung des Mieters auf die Regelungen zur Mietbremse also nicht damit
beantworten, dass er die Unwirksamkeit des gesamten Mietvertrages geltend macht
und in der Konsequenz die Herausgabe der Wohnung verlangt. Umgekehrt ist auch
der Mieter abgesehen von der teilunwirksamen Miethohe an den abgeschlossenen
Vertrag gebunden. Anders als vereinzelte Stimmen im Schrifttum vorschlagen®, kann
er sich also auch dann nicht vom Mietvertrag 16sen, wenn er noch nicht in die Woh-
nung eingezogen ist.

1 So BT-Drucks. 18/3121, S. 32.

2 BT-Drucks. 18/3121, S. 16 u. 33; Blank, WuM 2014, 641 (654).

3 Derleder, WuM 2014, 443 (445).

4 BT-Drucks. 18/3121, S. 28 u. 33.

5 Derleder, WuM 2014, 443 (444); hiergegen zu Recht Blank, WuM 2014, 641 (654).
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4. Nachtrigliche Vereinbarungen
a) Keine Kontrolle nachtriglich vereinbarter Mieterhohungen

Die Teilunwirksamkeit soll nach § 556g Abs. 1 Satz 2 BGB nur ,,die Miethohe bei Miet-
beginn“ erfassen. Diese etwas kryptische Formulierung bedeutet den Gesetzesmate-
rialien zufolge, dass die Vorschrift ,einer von den MalBigaben dieses Unterkapitels
abweichenden spateren Einigung der Vertragsparteien tiber die Miethohe, also im
laufenden Mietverhéltnis, nicht entgegen(steht)“l. Demnach bleibt auch in Gebieten
mit angespannten Wohnungsmaéarkten die Vereinbarung einer Mieterhohung durch
die Mietvertragsparteien geméB § 557 BGB unberihrt2. Eine nachtriglich vereinbarte
Mieterhohung unterliegt somit nicht der Kontrolle nach den § 556d ff. BGB3, selbst
wenn sie § 556d Abs. 1 BGB Uiberschreitet. Dies gilt erst recht fiir gerichtliche und au-
Bergerichtliche Vergleiche?.

b) Abidnderungsmaoglichkeiten erst nach Beginn des Mietverhiltnisses

Die zeitliche Grenze, ab der eine solche Vereinbarung zulassig wird, ist allerdings en-
ger gezogen als etwa im Zusammenhang mit der Modernisierungsvereinbarung. Dort
bestimmte der Gesetzgeber in § 555f BGB lediglich, dass eine von § 555a ff. BGB ab-
weichende Regelung erst ,nach Abschluss des Mietvertrags® erfolgen kann. Hingegen
spricht § 556g Abs.1 Satz 2 BGB von ,Vereinbarungen uber die Miethéhe bei Miet-
beginn.“ Ebenso ist in den Gesetzesmaterialien von Vereinbarungen ,wahrend des
Mietverhaltnisses“ die Rede. Eine §§ 556d Abs. 1, 556e BGB ubersteigende Miete kann
also nicht schon nach Abschluss des Mietvertrages, sondern frithestens mit Beginn
des Mietverhiltnisses, mithin nach Ubertragung des Besitzes an den Mietrdumen an
den Mieter vereinbart werden. Anders als im Zusammenhang mit Modernisierungs-
vereinbarungen ist den Regelungen zur Mietpreisbremse also nicht schon dadurch
Gentuige getan, dass der Vermieter mit dem Mietvertrag eine weitere, aber kurze Zeit
nach dem Mietvertrag datierte Vereinbarung tiber eine Mieterndhung unterbreitet
und unterzeichnen lasst5. Vielmehr wire eine solche Vereinbarung als eine von
§§ 556d ff. BGB abweichende Vereinbarung gemaf § 556g Abs. 1 Satz 1 BGB unwirk-
sam.

III. Riickforderungsanspriiche
1. Anwendung von Bereicherungsrecht

Soweit die Miethohenvereinbarung tiber die Grenzen der §§ 556d Abs. 1, 556e BGB hi-
nausgeht, fehlt der Leistung der Miete der Rechtsgrund. Infolgedessen ist Berei-
cherungsrecht anwendbar, wie die rein deklaratorische Verweisung in § 556g Abs. 1
Satz 3 BGB klarstellt. Einen eigenstdndigen schuldrechtlichen Ruckgewahranspruch
gewahrt er dem Mieter nicht. Anspruchsgrundlage fir eine Ruckforderung ist somit
§ 812 Abs. 1 Satz 1 Falll BGBS. Denn der Mieter hat zur Begleichung einer scheinba-
ren, in Wirklichkeit nicht bestehenden Verbindlichkeit an den Vermieter geleistet.
Dieser Leistung fehlt in der Hohe, in der die Miete die Grenze der §§ 556d Abs. 1, 556e
BGB ubersteigt, der Rechtsgrund.

BT-Drucks. 18/3121, S. 32.
BT-Drucks. 18/3121, S. 32.
BT-Drucks. 18/3121, S. 28.
BT-Drucks. 18/3121, S. 32.
Vgl. die groBzugigere Regelung zu Modernisierungsvereinbarungen, die lediglich nach dem
Mietvertrag abgeschlossen werden mussen, etwa Abramenko, § 3 Rz. 7; vgl. auch § 555f BGB
Rz. 8 f.; PWW/Elzer, § 555f BGB Rz. 2.
6 BT-Drucks. 18/3121, S. 33; Hinz, ZMR 2014, 593 (5699); Blank, WuM 2014, 641 (654); Borsting-
haus, IMR 2014, 449 (451).
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2. Berufung des Vermieters auf Entreicherung
a) Nachteile fiir den Mieter

Dass der Gesetzgeber statt eines eigenstandigen schuldrechtlichen Ruckerstattungs-
anspruchs die Konstruktion als Bereicherungsanspruch gewahlt hat, kann flir den
Mieter ausgesprochen ungiinstig sein. Denn dann kann der Vermieter Entreicherung
nach § 818 Abs. 3 BGB geltend machen!. In diesen Féllen wird es entscheidungsrele-
vant, ob und inwieweit sich die Giberzahlte Miete noch in seinem Vermogen befindet.
Damit wird oftmals zumindest eine Verlingerung des Erkenntnisverfahrens einher-
gehen, in dem der Mieter seine Riickforderungsanspriiche geltend macht, da eine Be-
weisaufnahme Uber eine hinreichend dargelegte und unter Beweis gestellte Entrei-
cherung des Vermieters kaum zu umgehen sein wird. Zudem kommt es nur auf den
Verbleib der Uberzahlung, nicht auf die gesamte Vermogenssituation des Vermieters
an. Hierauf kdme es bei einem eigenstandigen schuldrechtlichen Ruckforderungs-
anspruch von vorneherein nicht an. Lediglich das Fehlen von Vollstreckungsmasse
auf Seiten des Vermieters konnte einem eigenstandigen Ruckforderungsanspruch
entgegenstehen, aber das eben erst in der Vollstreckung. Der durch die §§ 556d ff.
BGB bezweckte Mieterschutz ist mit der vom Gesetzgeber gewahlten Ausgestaltung
des Ruickforderungsanspruches also nicht gerade konsequent umgesetzt worden.

b) Ausschluss der Entreicherung wegen Kenntnis des GesetzesverstoBes

Dass die Bereicherungsvorschriften an dieser Stelle nicht zugunsten des Mieters ver-
bessert wurden, ist um so erstaunlicher, als derartige Modifikationen zugunsten des
Vermieters mit dem Rugeerfordernis des § 556g Abs. 2 BGB durchaus umgesetzt wur-
den. Das allgemeine bereicherungsrechtliche Instrumentarium in Form des Aus-
schlusses der Entreicherung iiber § 819 Abs. 1 BGB ist allenfalls ein schwaches Ge-
genmittel. Denn die grob fahrlassige Unkenntnis des Entreicherten genugt fiir den
Ausschluss der Entreicherung nach dieser Vorschrift nicht. Vielmehr miisste der Ver-
mieter nicht nur positive Kenntnis der Tatsachen, sondern auch der Rechtslage ha-
ben2. Angesichts der selbst in den Gesetzesmaterialien betonten Schwierigkeit, die
noch zulassige ortsiibliche Miete zu ermitteln3, dirfte positive Kenntnis kaum jemals
vorliegen und noch seltener zu beweisen sein. Immerhin betrachten es die Gesetzes-
materialien als Regelfall, dass selbst Vermieter, die eine tUber § 556d Abs.1 BGB hi-
nausgehende Miete verlangen, ,redlich bemuht war(en), die Mafigaben dieses Unter-
kapitels zu befolgen“4.

3. Ausschluss der Riickforderungssperren nach §§ 814, 817 Satz 2 BGB
a) Anwendbarkeit der §§ 814, 817 Satz 2 BGB bei Mieten

Dem Gesetzgeber war wohl selbst bewusst, dass das Bereicherungsrecht auf die
Ruckforderung uberzahlter Miete nicht recht passt®. Allerdings setzen seine Korrek-
turversuche an der falschen Stelle an, wenn er in diesem Zusammenhang die Riick-
forderungsausschlusse der §§ 814, 817 Satz 2 BGB fiir unanwendbar erklart. Nach
allgemeinem Bereicherungsrecht kann der ohne Rechtsgrund Leistende die Zuwen-
dung nicht kondizieren, wenn er weil}, dass er zur Leistung nicht verpflichtet war
oder ihm bei der Leistung gleichfalls ein Gesetzesverstol zur Last fiel6. Dies wiirde
nach Auffassung des Gesetzgebers in vorliegendem Zusammenhang die bezweckte
Wirkung der §§ 556d ff. BGB in Frage stellen. Denn der Vermieter konnte sich dann
darauf berufen, dass auch der Mieter den Gesetzesversto kannte, so dass Uber-
zahlungen nicht mehr ruckforderbar waren. Dies will der Gesetzgeber mit der Unan-

1 Vgl. aber zum Schadensersatzanspruch aus, §§ 280 Abs. 1, 311 Abs. 2 BGB, auf den der Vermie-
ter keine Entreicherung einwenden kann, u. Rz. 39 f.

2 NK/v. Sachsen Gessaphe, § 819 BGB Rz. 2; Erman/Buck-Heeb, § 819 Rz. 1a; PWW/Priitting, § 819

BGB Rz. 3.

BT-Drucks. 18/3121, S. 29.

BT-Drucks. 18/3121, S. 33.

So auch Hinz, ZMR 2014, 593 (600).

BT-Drucks. 18/3121, S. 33.
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wendbarkeit der §§ 814, 817 Satz 2 BGB verhindern. Fir die Praxis waren Ruckforde-
rungsausschlisse nach §§ 814, 817 Satz 2 BGB wohl ohnehin nur theoretischer Natur.
Denn der Mieterwird die iberhéhte Miete von vorneherein nicht mehr leisten, wenn
er positive Kenntnis davon hat, dass er zu einer Leistung in dieser H6he nicht ver-
pflichtet ist. Er kann er seine Zahlung mangels dartiiber hinausgehenden Rechtsgrun-
des auf die nach §§ 556 Abs. 1, 556e BGB geschuldete Miete begrenzen (vgl. u. Rz. 29).
Hat er dagegen von dem fehlenden Rechtsgrund keine positive Kenntnis, greift § 814
BGB von vorneherein nicht ein, da die Vorschrift selbst bei grob fahrliassiger Un-
kenntnis nicht einschléagig ist!. Ahnliches gilt fiir die Kenntnis des Gesetzesverstofies
bei der Leistung?.

b) Unanwendbarkeit von § 556g Abs. 1 Satz 4 i.V.m. §§ 814, 817 Satz 2 BGB bei
sonstigen Zahlungen

Die Nichtanwendbarkeit der §§ 814, 817 Satz 2 BGB gemal § 556g Abs. 1 Satz 4 BGB
beschrankt sich allerdings aufuberzahlte Mieten. Der Mieter kann sonstige Zahlungen
wie etwa ,,Schmiergelder”“ an den Vermieter, die er vor Anmietung zur Verbesserung
seiner Wettbewerbsposition bezahlt hat, nicht zuriickfordern. Sie werden schon vom
Wortlaut des § 556g Abs. 1 BGB nicht erfasst, der sich ausschlieBlich mit der Kondikti-
on Uberzahlter Mieten befasst3. Daraus folgt allerdings nicht die Gesamtnichtigkeit
des Mietvertrages?. Dies liefe auch der Intention des Gesetzgebers zuwider, da der
Vermieter auf die Ruckforderung der Miete dann mit der Retourkutsche einer He-
rausgabe der Wohnung antworten kdénnte. Vielmehr sind die §§ 814, 817 Satz 2 BGB
mangels Anwendbarkeit von § 556g Abs. 1 Satz 4 BGB eben anzuwenden. Es liegt so-
mit der Grundfall der §§ 814, 817 Satz 2 BGB vor, der eine Ruckforderung auch durch
den Leistenden, hier also den Mieter ausschlie3t. Im Ubrigen bleibt der Mietvertrag
unberuhrt.

C. Riige als weitere Voraussetzungen der Riickforderung
I. Ziel des Gesetzgebers

Der Gesetzgeber unterwirft die Ruckforderung tiberzahlter Mieten nicht nur, wie
§ 556g Abs. 1 Satz 3 BGB Kklarstellt, dem aus Sicht des Mieters wenig gunstigen Berei-
cherungsrecht. Er knupft diese Kondiktion dartiber hinaus in § 556g Abs. 2 BGB an
eine vorherige Ruge des Mieters. Dies begrundet der Gesetzgeber damit, dass es un-
billig sein soll, redlich um die Einhaltung des Gesetzes bemiihte Vermieter rickwir-
kend einer Kondiktion des Mieters auszusetzen®. Dies mutet wenig systemkonform
an, da doch nach vielfachem Bekunden der Materialien der Schutz des Mieters vor
Mieten jenseits der §§ 556d Abs. 1, 556e BGB erklartes Ziel der Mietpreisbremse sein
sollé, Danach ware es weit folgerichtiger, bei beiderseitig nicht erkannter Uberho-
hung der Miete den Mieter zu schiitzen, der die Uberhéhung nicht erkennt und die
nicht geschuldete Miete deshalb erst zu einem spéteren Zeitpunkt zurtickfordert”.
Uberdies ist die Redlichkeit des Vermieters kein (von diesem darzulegendes und zu
beweisendes) Tatbestandsmerkmal. Der Ausschluss der Ruckforderung hangt nicht
vom redlichen Verhalten des Vermieters ab und setzt nicht voraus, dass er sich um
die Einhaltung der Mietbremse bemiht8. Die Riickforderung ist ohne Riige nach
§ 556g Abs.2 BGB auch dann ausgeschlossen, wenn der Vermieter die Mietpreis-

1 NK/v. Sachsen Gessaphe, § 814 BGB Rz. 5; Erman/Buck-Heeb, § 814 BGB Rz. 7; PWW/Priitting,
§814 BGBRz.4f.

NK/v. Sachsen Gessaphe, § 817 BGB Rz. 15; Erman/Buck-Heeb, § 817 BGB Rz. 13; PWW/Priit-
ting, § 817 BGB Rz. 10.

Blank, WuM 2014, 641 (657).

So aber Blank, WuM 2014, 641 (657).

BT-Drucks. 18/3121, S. 33; ahnlich BT-Drucks. 18/3250, S. 2.

Kritisch daher auch der Bundesrat (BT-Drucks. 18/3121, S. 45).

Ahnlich wie hier Blank, WuM 2014, 641 (654 f.); grundsétzlich anders, die Riigepflicht begrii-
Bend Hinz, ZMR 2014, 593 (599).

8 Hinz, ZMR 2014, 593 (599); Blank, WuM 2014, 641 (655).
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bremse bewusst missachtet. Die Regelung des § 556g Abs. 2 BGB erscheint also ge-
messen an der Zielsetzung des Gesetzes wenig folgerichtig.

I1. Die Riige und ihre rechtliche Bedeutung
1. Rechtsnatur der Riige

Nach § 556g Abs. 2 Satz 1 BGB kann der Mieter eine uberhohte Miete ,nur zuriickver-
langen, wenn er einen Verstof3 gegen die Vorschriften dieses Unterkapitels gerugt (...)
hat.“ Dies legt nahe, dass es sich um ein zuséatzliches Tatbestandsmerkmal handeln
soll, auch wenn die Materialien davon reden, dass die ,,Vorschrift (...) solche Anspru-
che gleich welcher Art fir Zeitraume vor einer qualifizierten Riige aus(schlief3t)“l. Je-
denfalls handelt es sich bei dem Riigeerfordernis nicht nur um eine bloe Einwendung
des Vermieters. Vielmehr kann der Mieter ohne Rechtsgrund geleistete Mieten nur
dann kondizieren, wenn er die Ruige erhoben hat, was er nach allgemeinen Regeln im
Prozess darlegen und im Bestreitensfall zu beweisen hat2. Im Ergebnis gehort entspre-
chender Vortrag bereits zur Schlissigkeit einer Klage auf Riickzahlung nach §§ 556d
Abs. 1, 556e BGB nicht geschuldeter Miete.

2. Form der Riige

Die Ruge des Mieters bedarf nach § 5656g Abs. 4 BGB der Textform. Der Mieter kann
den Vermieter also durch eine Urkunde oder jede andere zur dauerhaften Wiedergabe
von Schriftzeichen geeigneten Weise, z.B. mit E-Mail iiber die Grunde informieren,
auf die er seine Ruge stutzt. Der Unterzeichnung der Riuge durch den Mieter (also
der Schriftform nach § 126 BGB) bedarf es nicht. Die Ruige nach § 556g Abs.2 BGB
ist auch kein hochstpersonliches Rechtsgeschift. Sie kann durch einen Bevollméach-
tigten erklart werden.

3. Riige als einseitige Willenserklarung

Obwohl das Gesetz nicht ausdricklich bestimmt, wem gegenuber die Riige nach
§ 556g Abs. 2 BGB erhoben werden muss, folgt aus dem Zusammenhang doch, dass
sie gegeniiber dem Vermieter erfolgen muss. Irgendeine Reaktion des Vermieters ist
im Gesetz nicht vorgesehen und daher ohne rechtliche Bedeutung. Die in § 556g
Abs. 1 Satz 3, Abs. 2 Satz 1 letzter Halbs. BGB bestimmte Ruckforderbarkeit der seit
der Riuge fillig werdenden Uberzahlungen tritt folglich mit ihrem Zugang ein. Im Er-
gebnis handelt es sich bei der Riige um eine einseitige empfangsbedirftige Willens-
erklarung, da ihre gesetzlich vorgesehene Rechtsfolge mit ihrem Zugang beim Ver-
mieter eintritt. Dies ist insbesondere dann zu beachten, wenn die Riige des Mieters
von einem Bevollmichtigten, etwa einem Rechtsanwalt ausgesprochen wird. Ge-
mafi§ 174 BGB ist die Ruge unwirksam, wenn der Bevollmachtigte keine Vollmachts-
urkunde im Original vorlegt und der Vermieter die Ankiindigung aus diesem Grunde
unverzuglich zuriickweist. Eine beglaubigte Abschrift genligt nicht. Die Form fir die
Riuge ist also strenger als fur die Erklarung selbst, die nach § 556g Abs. 4 BGB nur das
Erfordernis der Textform einhalten muss.

4. Inhalt der Riige
a) Mindestinhalt

§ 556g Abs. 2 Satz 2 BGB verlangt inhaltlich von der Ruge eine Begriindung, die dieje-
nigen ,Tatsachen enthalten (muss), auf denen die Beanstandung der vereinbarten
Miete beruht.“ Damit will der Gesetzgeber pauschale Riigen ohne Bezug zum kon-
kreten Mietverhaltnis verhindern. Insbesondere will der Gesetzgeber ,,vorsorgliche“
Rigen ohne Begrindung verhindern. Der Mieter kann also nicht durch eine pauscha-
le, nicht auf sein Mietverhaltnis zugeschnittene Ruge die Wirkung des § 556g Abs. 2
Satz 1 BGB herbeifuihren und sich die Ruckforderung evtl. iberzahlter Miete si-

1 Deshalb fiir eine tatbestandsbegrenzende Wirkung Hinz, ZMR 2014, 593 (599).
2 Zustimmend zu dieser Rechtsfolge Hinz, ZMR 2014, 593 (599).
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