Die eingeschrankte Kombinationsmethode des BGH: Zur Konkurrenz zwischen § 558
und 8§ 559 BGB bei Mieterh6hung nach Modernisierung

I. Einleitung
Mit Urteil vom 16.12.2020 hat der BGH eine Grundsatzentscheidung zu den

Mieterhdhungsmoglichkeiten nach Modernisierung der Mietwohnung getroffen.! Danach ist
einer Modernisierungsmieterh6hung nach § 559 BGB nicht gesperrt, wenn die Miete zuvor
bereits auf Grundlage der ortsiiblichen Vergleichsmiete flir den modernisierten Wohnraum
nach 8 558 BGB erhoht worden war. Allerdings ist in diesem Fall der Zuschlag nach § 559
BGB der Hohe nach begrenzt auf die Differenz zwischen dem Erhéhungsbetrag nach § 559
Abs. 1 BGB und dem Betrag, um den die Miete bereits zuvor nach § 558 BGB heraufgesetzt
wurde. Beide Mieterh6hungen dirfen also in der Summe den Betrag, den der Vermieter bei
einer allein auf § 559 BGB gestltzten Mieterhdhung verlangen kdnnte, nicht bersteigen. Das
Urteil erging in einem Verfahren, dessen erstes Berufungsurteil? im Jahr 2018 vom BVerfG?

aufgehoben worden war.

1. Die Konkurrenzfrage in der Theorie
Die Entscheidung des BGH ist fir die Praxis wegweisend (n&her unter I11). Sie leidet aber an

einem Begrundungsdefizit, weil der BGH nicht naher mitteilt, warum die beiden
Mieterh6hungsmaoglichkeiten in dem von ihm fiir zutreffend erachteten Verhaltnis stehen. Es
lohnt sich daher, das Konkurrenzproblem zundchst aus theoretischer Sicht naher zu

beleuchten.

1. Losungsmodelle
Folgende Losungen der Konkurrenzfrage sind denkbar:

1. Modernisierungsmieterhéhung und Mieterh6hung zur Ortsiblichkeit sind voneinander
unabhéngig. Die Erhdhung der Miete zur Ortsiiblichkeit bestimmt sich auch nach
Modernisierung weiterhin nach dem baulichen status quo ante. Eine etwaige
Modernisierungsmieterhohung ist ein unabhéangiger Zuschlag zur sonstigen, den Anderungen
nach 8 558 BGB zugéanglichen Miete, vergleichbar einer Betriebskostenvorauszahlung
(Abstraktionsthese).
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2. Die Gegenposition kann man als Konsumtionsthese bezeichnen: Wird die Miete nach
Abschluss der ModernisierungsmafRnahme nach 8§88 558 ff. BGB an die ortsuibliche Miete
angepasst, ist eine anschlielende Erh6hung der Miete nach § 559 BGB gesperrt. Zwei
Spielarten sind denkbar: Fur eine uneingeschrankte Konsumtionsthese ist es unerheblich, ob
die Anpassung nach 8 558 BGB sich auf modernisierten oder unmodernisierten Wohnraum
bezog, wéhrend eine eingeschrankte Konsumtionsthese die Sperre nur im erstgenannten Fall
bejaht. Nicht auf dem Boden der Konsumtions-, sondern der Abstraktionsthese steht, wer
einem Vermieter, der nach 8 559 BGB erhoht, anschlieRend die Anpassung der Miete geméR
§ 558 BGB nach dem Malistab modernisierter Wohnungen versagt und ihn weiterhin auf den

Vergleichsmalistab unmodernisierte Wohnungen verweist.

3. Eine Mittelposition ist die Kombinationsthese, die sukzessive Mieterhéhungen nach beiden
Vorschriften unabhangig von ihrer Reihenfolge erlaubt. Nach dieser These wird also ein
Modernisierungszuschlag bei einer Erhéhung nach § 558 BGB ausgeblendet (insoweit gegen
die Abstraktionsthese); vor allem sperrt aber eine Erhohung auf die ortsubliche Miete
modernisierter Wohnungen eine anschlieBende Erhéhung nach § 559 BGB nicht per se. Zwei
Unterformen dieser These kommen in Betracht: Nach der uneingeschrankten
Kombinationsthese gilt bei sukzessiven Mieterhhungen keine besondere Kappungsgrenze.
Die eingeschrankte Kombinationsthese hingegen verlangt die Beachtung einer
Kappungsgrenze, die in dem Gebot liegt, dass beide Mieterhdhungen in der Summe den

Betrag einer Erhohung nach § 559 BGB nicht (ibersteigen durfen.

2. Wurdigung
Bei der rechtlichen Wirdigung ist zwischen den verschiedenen Losungsmodellen zu

unterscheiden.

a) Abstraktionsthese
Die Abstraktionsthese wird, soweit ersichtlich, nicht vertreten. Der BGH hat ihr in der

Entscheidung vom 16.12.2020 mit dem Hinweis auf 8 558 Abs. 1 S. 3 und Abs. 3 S. 1 BGB
eine Absage erteilt, wonach Mieterh6hungen nach § 559 BGB sowohl bei der Warte- und der
Jahresfrist als auch bei der Berechnung der Kappungsgrenze unberiicksichtigt bleiben.*
Zwingend ist dieses Argument indes nicht, weil die vom BGH zitierten Regelungen ja gerade
die Trennung zwischen beiden Erhéhungsregimes anordnen, auf der die Abstraktionsthese

fullt. Fur die Abstraktionsthese streitet, dass sie dem besonderen Charakter der

4 BGH WuM 2021, 109 Rn. 21.



Modernisierungsmieterhéhungen gerecht wird: § 559 BGB ist typologisch — ebenso wie § 556
BGB - eine Kostenmiete. Das spricht dafir, einen Modernisierungszuschlag von der
Entwicklung der tbrigen Miete abzukoppeln. Diese These vermeidet auch eine Reihe von
Folgefragen. Betroffen sind vor allem die im unter I11. zu er6rternden Probleme. Daneben
geht es aber etwa auch um die Frage, ob die Unwirksamkeit einer Erhdhungserklarung nach 8§
559b BGB und anschliel’ender, durch eine spatere, diese (unwirksame) Erhéhung
integrierende Erhohung nach § 558 BGB ,,geheilt” wird. Nicht zu verkennen ist indes, dass
dieses Modell auch Rechtsunsicherheit birgt: Denn der Soll-Zustand bei Vertragsschluss muss
fiir Mieterh6hungen zur Ortsiiblichkeit im Streitfall ermittelt werden, obwohl er baulich
aufgrund zwischenzeitlicher Modernisierungen nicht mehr vorhanden ist. Zudem drohen
Schwierigkeiten bei der Ermittlung der ortsiiblichen Miete, wenn Wohnungen, die dem Soll-
Zustand bei Vertragsschluss entsprechen, aufgrund fortschreitender Modernisierungen des

Wohnraums in der Gemeinde nicht mehr vorhanden sind.

b) Konsumtionsthese
Soweit ersichtlich wird die uneingeschrankte Konsumtionsthese nicht vertreten. Anders ist es

mit der eingeschrankten Konsumtionsthese, die man bis zum Urteil des BGH vom 16.12.2020
wohl als herrschend bezeichnen konnte.®> Der BGH hat dieser These in jener Entscheidung
indes eine Absage erteilt. Dies begriindet das Gericht im Kern mit dem Zweck von § 559
BGB: Die Vorschrift solle die Modernisierung des Wohnbestands fordern, indem dem
Vermieter die Moglichkeit eroffnet wird, den Modernisierungsaufwand im Wege einer - von
der ortsiiblichen Vergleichsmiete unabhangigen - Mieterhéhung auf den Mieter umzulegen.
Diesem Ziel werde eine Auslegung nicht gerecht, die dem Vermieter die vollstandige
Ausschopfung des Rechts zur Modernisierungskostenumlage erschwert, indem sie § 558 BGB
- ohne Einschréankungen - eine Sperrwirkung in Bezug auf eine (weitere) Mieterhdhung nach
§ 559 BGB beimisst.®

c) Kombinationsthese
Gefolgt ist der BGH in seinem Urteil vom 16.12.2020 der eingeschrankten

Kombinationsthese. Der Fall verlangte eine Entscheidung zwischen uneingeschrankter und
eingeschrankter Kombinationsthese zwar nicht, weil der Vermieter von sich aus nur den
Modernisierungszuschlag erhoben hatte, der nach Abzug des Betrags der vorausgegangenen

Mieterhéhung zur Ortsiiblichkeit verblieben war. Dennoch votierte der VIII. Zivilsenat fiir die

5 Etwa OLG Hamm WuM 1993, 106; Staudinger/V. Emmerich (2021), § 559 Rn. 11. Weitere Nachweise bei
BGH WuM 2021, 109 Rn. 22.
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einschrankende Variante.” Denn nur so werde eine ,,ungerechtfertigte mehrfache
Beriicksichtigung der Modernisierung** verhindert.® Methodisch handelt es sich um eine
einschrankende Auslegung von § 559 BGB, die der BGH wohl auf den Telos der Norm sttitzt.
Dass der Gesetzgeber durch 8 559 BGB finanzielle Anreize zur Durchfuihrung von
Wohnungsmodernisierungen setzen wollte, spricht allerdings nicht fiir, sondern gegen das
Ergebnis des BGH. Die vom BGH angesprochenen Bedenken gegen eine ,,ungerechtfertigte
Beriicksichtigung der Modernisierung* richten sich daher gegen die Norm an sich.® Aus
theoretisches Sicht Giberzeugender ware es daher gewesen, wenn der BGH mit der
Abstraktionsthese den Modernisierungszuschlag von der nach § 558 BGB zu erh6henden
,Grundmiete* getrennt hétte. Das hétte auch die im Folgenden (III) zu besprechenden

Anwendungsprobleme vermieden.

Nach der Entscheidung des BGH vom 16.12.2020 steht fiir die Praxis indes fest, dass der
Vermieter nach Abschluss der Modernisierungsmafnahme

1. zun&chst nach § 559 BGB erh6hen kann, um dann ergédnzend nach § 558 BGB vorzugehen,
wobei der modernisierte Zustand fur die Bestimmung der ortsiiblichen Miete maRgeblich ist;
oder

2. zunéchst nach § 558 BGB auf die ortsiibliche Miete modernisierten Wohnraums und
anschlieRend nach 8 559 BGB erhdhen kann, wobei die zweite Mieterhhung der besonderen
Kappungsgrenze unterliegt, nach der die Erhéhungen in der Summe den Betrag des § 559
Abs. 1 BGB nicht tberschreiten dirfen.

Noch nicht entschieden hat der BGH, ob auch ein dritter Weg zuldssig ist, bei dem der
Vermieter nach Abschluss der Modernisierungsmafnahme die Miete zunachst nach § 558
BGB auf die ortsiibliche Miete nichtmodernisierten Wohnraums und anschlie3end ohne
Beachtung einer besonderen Kappungsgrenze nach § 559 BGB erhoht. In Rechtsprechung
und Literatur ist diese These verbreitet.!? Sie wird kann in Sonderféllen praxisrelevant

werden.
Fall 1: Die Modernisierungskosten nach 8§ 559 Abs. 1 BGB betragen 100 Euro/Monat, eine Erhéhung unter
Berlicksichtigung der Miete vergleichbaren unmodernisierten Wohnraums erlaubt eine Erhéhung von 10 Euro

und eine Erhdéhung unter Berticksichtigung der Miete vergleichbaren modernisierten Wohnraums von 20 Euro.

"BGH WuM 2021, 109 Rn. 20.
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Hier konnte der Vermieter nach dem ,,dritten Weg* die Miete insgesamt um 110 Euro erhdhen, nach dem vom

BGH anerkannten Vorgehen hingegen nur um 100 Euro.

Gegen diesen ,,dritten Weg® bestehen durchgreifende methodische Bedenken. Denn auf dem
Boden der Kombinationstheorie wird die Modernisierung der Wohnung bei Ermittlung der
ortstiblichen Miete gerade nicht ausgeblendet, wie dies nach der Abstraktionsthese der Fall ist
(I1 2 @). Der ,,dritte Weg" bedeutet daher eine Vermengung der theoretischen Modelle, was im

Interesse der Rechtssicherheit abzulehnen ist.

I11. Fallgruppen - die Konkurrenzfrage in der Praxis
Im Folgenden sollen praktische Probleme der Konkurrenz zwischen § 558 BGB und § 559

BGB auf Grundlage der vom BGH vertretenen eingeschrankten Kombinationsthese

untersucht werden.

1. Methode der Berechnung der besonderen Kappungsgrenze
Im Mittelpunkt der eingeschrankten Kombinationsthese des BGH steht die besondere

Kappungsgrenze: Beide Erhohungen dirfen in der Summe den Betrag des § 559 Abs. 1 BGB
nicht tberschreiten. Nach welcher Methode berechnet sich diese Kappungsgrenze? Vorgaben
im Gesetz fehlen, da der BGH die Grenze praeter legem zur Losung des Konkurrenzproblems
entwickelt hat. Auch der BGH macht in seinem Urteil vom 16.12.2020 keine naheren

\orgaben.

Keine besonderen methodischen Schwierigkeiten bereitet die Berechnung des Betrags nach §
559 Abs. 1 BGB. Bei der Berechnung des Subtrahends stellt sich hingegen eine Frage, wenn
die Erh6hung nach § 558 BGB ganz oder teilweise nicht auf dem Modernisierungszustand
beruht: Ist der gesamte Erhéhungsbetrag abzuziehen oder nur der auf der Modernisierung

beruhende?
Fall 2: Vertragsbeginn ist der 1.10.2015, die Miete firr die 100 m2 grof3e Wohnung betrégt seitdem unverandert

1.000 Euro. Der Vermieter fiihrt eine Modernisierungsmafinahme durch, die am 1.4.2021 abgeschlossen ist, die
fur die Wohnung aufgewendeten Kosten betragen 300 Euro/Monat. Die ortsiibliche Vergleichsmiete
modernisierter Wohnungen betrégt 1.400 Euro, die von unmodernisiertem Wohnraum 1.200 Euro/Monat. M

stimmt mit Wirkung zum 1.9.2021 einer Erhéhung zur Ortsiiblichkeit auf 1.200 Euro zu.

In diesen Konstellationen tiberzeugt es auf der Basis der eingeschréankten Kombinationsthese,
den Subtrahend nach dem Erhéhungsbetrag zu bestimmen, zu dem der Vermieter die
Zustimmung nach § 558 Abs. 1 BGB nicht verlangen kénnte, ware die Mietsache nicht

modernisiert worden. In Fall 2 ist der Subtrahend mithin Null.



2. Anwendung der besonderen Kappungsgrenze
Neben der Ermittlungsmethode stellen sich Fragen bei der Anwendung der besonderen

Kappungsgrenze.

a) 1. Fallgruppe: Abgeschlossenes Verfahren nach 8§ 558 BGB, anschlielend Erhéhung
nach § 559 BGB

Die erste Fallgruppe lag der BGH-Entscheidung vom 16.12.2020 zugrunde. In dieser
Fallgruppe ist die Miete bereits nach 8 558 BGB an den modernisierten Zustand angepasst
worden — sei es, weil der Mieter vorprozessual zugestimmt hat oder zur Zustimmung
verurteilt wurde. Nach dieser Vertragsanderung erklart der Vermieter die Mieterhéhung
gemé&R § 559 BGB. Hier bereitet die Ermittlung der besonderen Kappungsgrenze rechnerisch
keine Schwierigkeiten. Ist der Betrag nach § 559 Abs. 1 BGB zwischen den Parteien streitig,
bedarf es — wie in anderen Streitigkeiten Uber 8 559 BGB auch — der Entscheidung durch das
Gericht, um die Grundlage der Berechnung der besonderen Kappungsgrenze zu ermitteln.
Ebenfalls um ein allgemeines Problem handelt es sich, wenn der Vermieter die besondere

Kappungsgrenze in seiner Erhéhungserklarung verletzt.

Fall 3: Vertragsbeginn ist der 1.10.2015, die Miete fiir die 100 m2 groRe Wohnung betréagt seitdem unveréndert
1.000 Euro. Der Vermieter fiihrt eine Modernisierungsmafnahme durch, die am 1.4.2021 abgeschlossen ist, die
fiir die Wohnung aufgewendeten Kosten betragen 300 Euro/Monat. Die ortstbliche Vergleichsmiete
modernisierter Wohnungen betragt 1.400 Euro, die unmodernisierter Wohnungen 1.000 Euro/Monat. M stimmt
mit Wirkung zum 1.9.2021 einer Erhéhung zur Ortsiiblichkeit auf 1.200 Euro zu. Am 5.9.2021 erklart V nach §
559 BGB die Erhéhung um 300 Euro/Monat.

Die Missachtung der allgemeinen Kappungsgrenze aus § 559 Abs. 3a BGB fuhrt nach
zutreffender Ansicht nicht zur Nichtigkeit der Erhéhungserklarung.* Gleiches gilt fur die
besondere Kappungsgrenze, wie der BGH ausdriicklich entschieden hat.2 Es ist mithin eine
Frage der Auslegung, ob der Vermieter die Miete jedenfalls um den gekappten Betrag
erhdhen mdchte; das ist typischerweise zu bejahen. Ist ein zu hoher Erhéhungsbetrag
angegeben, ist die Erklarung mithin regelmaRig in Hohe des zulassigen Betrags wirksam.®
Denn der Erkléarung l&sst sich der Wille des VVermieters entnehmen, den bestehenden

Gestaltungsgrund auszutiben und damit die Miete auch in einer geringeren Hohe anzuheben.

11 Lutzenkirchen MietRB 2019, 86, 92; Schmidt-Futterer/Bérstinghaus, Mietrecht, 14. Aufl. (2019), § 559 Rn.
87e; vgl. auch BGH WuM 2018, 723 Rn. 3.

12 BGH WuM 2021, 109 Rn. 36.

13 S0 im Ergebnis, indes ohne Problematisierung, BGH WuM 2021, 109.



b) 2. Fallgruppe: Erhéhung nach § 559 BGB im laufenden Verfahren nach § 558 BGB
Die Ermittlung der besonderen Kappungsgrenze bedarf eines Subtrahenden (I11 1). Dessen

Berechnung ist problematisch, wenn der Vermieter die Erklarung nach § 559b BGB zu einem
Zeitpunkt abgibt, in dem das Erhéhungsverfahren nach 8 558 BGB mangels

Zustimmungserklarung des Mieters noch nicht abgeschlossen ist.

Fall 4: Vertragsbeginn ist der 1.10.2015, die Miete fur die 200 m? groBe Wohnung betrégt seitdem unveréndert
1.000 Euro. Der Mieter fiihrt eine Modernisierungsmainahme durch, die am 1.4.2020 abgeschlossen ist, die fir
die Wohnung aufgewendeten Kosten betragen 300 Euro/Monat. Die ortsibliche Vergleichsmiete modernisierter
Wohnungen betrégt 1.400 Euro, die unmodernisierter Wohnungen 1.000 Euro/Monat. V verlangt von M mit
Wirkung zum 1.9.2020 einer Erh&hung zur Ortsiiblichkeit auf 1.200 Euro. M stimmt nicht zu, V erhebt
Zustimmungsklage, tber die noch nicht entschieden ist. Am 5.5.2021 erklart V gestiitzt auf § 559 BGB eine
Erhéhung um 100 Euro/Monat. M wird erst am 15.5.2021 gemaR § 558b Abs. 2 BGB zur Zustimmung zur

Erh6hung um 200 Euro verurteilt.

In dieser Konstellation stoRt man auf das allgemeine Problem, ob der Vermieter tiberhaupt
nach § 559 BGB erhdhen kann, wenn die Miete sich u. U. noch nach § 558 BGB verandern
wird. Verlangt man fiir die Wirksamkeit der Modernisierungsmieterhéhung die Nennung des
Gesamtbetrags der neuen Miete!*, steht der Vermieter zumindest vor Umsetzungsproblemen.
Richtigerweise reicht es aber aus, wenn der Vermieter einen bestimmten oder bestimmbaren
Erhohungsbetrag mitteilt.*> Denn aus dieser Angabe wird der Umfang der Gestaltung
hinreichend deutlich. Auch den Wirkungszeitpunkt muss die Erklarung nicht bezeichnen, da
er aus 8 559b Abs. 2 BGB folgt. In Fall 4 schuldet der Mieter den Modernisierungszuschlag
also ab dem 1.8.2021.

Ein weiteres Problem ergibt sich, wenn sich im laufenden Verfahren nach § 558 BGB die
vom Vermieter begehrte Erhohung als (teilweise) unberechtigt herausstellt.

Fall 5: Wie Fall 4, nur dass M verurteilt wird, einer Erhdhung der Miete auf lediglich 100 Euro zuzustimmen.

In diesen Konstellationen stellt sich die Frage, ob der Vermieter die Miete zum zweiten Mal
nach 8 559 BGB die Miete erhthen kann, namlich um den Betrag, um den er bei der ersten
Erhéhung den Modernisierungszuschlag féalschlicherweise gekappt hatte (in Fall 5: 100 Euro).
Es handelt sich um einen Ausschnitt aus dem allgemeinen Problemkreis des Verbrauchs von

Gestaltungsrechten. Diese werden durch wirksame Ausiibung verbraucht.'® Wenn der

14 Staudinger/V. Emmerich (2021), § 559b Rn. 13.

15 Wie hier wohl Schmidt-Futterer/Borstinghaus, Mietrecht, 14. Aufl. (2019), § 559b Rn. 38: (,,insgesamt zu
zahlender Erhéhungsbetrag®).

16 Allg. zum Verbrauch von Gestaltungsrechten BAG NJW 1994, 473.



Vermieter wegen einer konkreten Modernisierungsmafinahme den maéglichen
Erh6hungsbetrag nicht ausgeschopft hat, scheidet ein Nachholen mithin aus. Eine Anfechtung
nach § 119 Abs. 1 BGB kommt nicht in Betracht, da ein unbeachtlicher Motivirrtum vorliegt.
Madglich ist hingegen bei der gebilindelten Erhéhung aufgrund mehrerer MaRnahmen, dass
eines dieser Erhéhungsrechte nicht verbraucht ist, weil die Summe der tbrigen den vom
Vermieter ausgesprochenen Erhdhungsbetrag ergeben. VVoraussetzung ist allerdings, dass der
Erhohungserklarung zu entnehmen ist, auf welche Modernisierungsmalinahmen der Vermieter
die Mieterhohung stutzt und fur welche Malinahmen er von einer Mieterh6hung wegen der
mutmallichen Kappung des Gesamterhéhungsbetrags absieht. Als weitere Alternative kommt
fiir den Vermieter in Betracht, er Vermieter die ungekappte Erklarung nach § 559b BGB
hilfsweise unter der Bedingung abgibt, dass die Zustimmungsklage abgewiesen wird. Hier ist
zwar der Grundsatz der Bedingungsfeindlichkeit von Gestaltungserklarungen beriihrt. Von

diesem Grundsatz ist fiir Rechtsbedingungen aber eine Ausnahme anerkannt.’

3. Anwendung der allgemeinen Kappungsgrenzen
Beide Mieterh6hungsinstrumente werden durch Kappungsgrenzen beschrénkt. § 558 Abs. 3

BGB erlaubt innerhalb von drei Jahren eine Erh6hung um maximal 20 Prozent, in durch
Kappungsgrenzenverordnung ausgewiesenen Gebieten nur um 15 Prozent, wobei Erhéhungen
nach den 88 559 bis 560 BGB nicht ber(icksichtigt werden. Nach § 559 Abs. 3a BGB darf
sich die monatliche Miete innerhalb von sechs Jahren, von Erhéhungen nach § 558 oder 8 560
BGB abgesehen, abh&ngig von der bisherigen Miete nicht um mehr als drei bzw. zwei

Euro/gm erhohen.

a) Erhohung der Kappungsgrenze des § 558 Abs. 3 BGB um fiktiven
Modernisierungszuschlag?

Verbreitet wird vertreten, dass bei der Mieterhéhung tber 8 558 BGB die Kappungsgrenze
um einen fiktiven Modernisierungszuschlag zu erhéhen sei.*®

Fall 6: Vertragsbeginn ist der 1.10.2015, die Miete fur die 100 m2 grofRe Wohnung betréagt seitdem unverandert
1.000 Euro. Der Vermieter fiihrt eine Modernisierungsmainahme durch, die am 1.3.2021 abgeschlossen ist, die
fur die Wohnung aufgewendeten Kosten betragen 100 Euro/Monat. Die ortstbliche Vergleichsmiete

modernisierter Wohnungen betragt 1.400 Euro.

Geht der Vermieter nach 8 558 BGB vor, begrenzt der Wortlaut von 8 558 Abs. 3 BGB die
Erhohung auf 20 bzw. 15 Prozent, im Fall 6 also auf 20 bzw. 15 Euro. Fir die Erhéhung

17 Etwa Staudinger/Bork (2020), Vorbemerkung 40 zu §8§ 158.
18 Etwa OLG Hamm WuM 1993, 106; Schmidt-Futterer/Borstinghaus, Mietrecht, 14. Aufl. (2019), § 558 Rn.
174; a. A. Fleindl NZM 2016, 65.



dieser Kappungsgrenze um einen fiktiven Modernisierungszuschlag ist auf Basis der
Rechtsprechung des BGH weder Raum noch Bedarf: Denn danach kann der VVermieter nach
Mieterh6hung gemald 8 558 BGB einen Modernisierungszuschlag nach § 559 BGB geltend
machen. Mit diesem Kombinationsmodell vertragt sich eine Vermengung beider
Erhohungsinstrumente durch Erhéhung der Kappungsgrenze um einen fiktiven

Modernisierungszuschlag nicht.

b) Kappungsgrenze nach § 558 Abs. 3 BGB bei vereinbartem Modernisierungszuschlag
Nach einem Urteil des BGH aus dem Jahr 2004 bleibt bei der Berechnung der

Kappungsgrenze nach 8 558 Abs. 3 BGB auch eine Mieterhdhung unberiicksichtigt, die auf
einer einvernehmlichen Mietanpassung wegen einer Modernisierung beruht.*® Methodisch
beruht diese Auffassung auf einer analogen Anwendung des Merkmals ,,Erh6hung nach § 559
BGB*“. Mit der vom BGH in der Entscheidung vom 16.12.2020 vertretenen eingeschrinkten
Kombinationsthese kollidiert diese altere Rechtsprechung nicht. Denn es kommt hier nicht zu

einer ,,doppelten‘ Beriicksichtigung der Modernisierung im Rahmen der Mieterh6hung.

4. Simultanerh6hungen
Von einer Simultanerhthung kann man sprechen, wenn der Vermieter das

Mieterhohungsverlangen nach § 558a BGB und die Gestaltungserklarung nach § 559b BGB

in einem Dokument bundelt.

Fall 7: Vertragsbeginn ist der 1.10.2015, die Miete fur die 100 m2 grofRe Wohnung betragt seitdem unverandert
1.000 Euro. Der Mieter fiihrt eine Modernisierungsmainahme durch, die am 1.8.2021 abgeschlossen ist, die fir
die Wohnung aufgewendeten Kosten betragen 100 Euro/Monat. Die ortsubliche Vergleichsmiete modernisierter
Wohnungen betragt 1400 Euro. V mochte am 1.9.2021 gleichzeitig

- nach § 558 BGB die Miete um 20% erhdhen;

- nach 8 559 BGB einen Modernisierungszuschlag erheben.

Nach — hier abgelehnter (11 2 c) — h. M. kann der Vermieter

- entweder die Miete zur Ortsublichkeit unmodernisierter Wohnungen anpassen und
anschlieend den ungekappten Modernisierungszuschlag zu erheben;

- oder die Miete zur Ortsliblichkeit modernisierter Wohnungen anzupassen und anschlieRend
den gekappten Modernisierungszuschlag erheben kann.

Folgt man dem, so muss sich den Erklarungen des Vermieters — notfalls im Wege der

Auslegung — entnehmen lassen, welche Variante er gewahlt hat.?° In Zweifelsfallen ist die

19 BGH NJW 2004, 2088; a. A. etwa Schmidt-Futterer/Borstinghaus, Mietrecht, 14. Aufl. (2019), § 558 Rn. 178.
20vgl. LG Berlin GE 2017, 592; Fleindl NZM 2016, 65, 72; Schmidt-Futterer/Borstinghaus, Mietrecht, 14. Aufl.
(2019), Vor § 558 Rn. 8.



Begriindung des Verlangens nach § 558 BGB danach zu untersuchen, auf welche

Vergleichsmietengruppe der Vermieter sein Verlangen stutzt.

5. Verzicht auf Modernisierungsmieterhthung
8 559 BGB ist ein Gestaltungsrecht des Vermieters, auf das der Vermieter nach allgemeinen

Grundsatzen verzichten kann.? Ob ein solcher Verzicht konkludent erklart wird, wenn der
Vermieter nach Modernisierung erst nach § 558 BGB vorgeht, ist eine Frage der Umstande

des Einzelfalls. Keinesfalls darf ein Verzichtswille unterstellt werden.??

IV. Fazit
Der BGH vertritt mit der eingeschrankten Kombinationsmethode ein vertretbares Konzept zur

Losung des Spannungsverhaltnisses zwischen § 558 und 8 559 BGB bei einer Mieterh6hung
nach Modernisierung. Wie nach anderen zentralen Weichenstellungen stellen sich auch hier
Folgefragen. Es wére aus theoretisches Sicht indes Uberzeugender gewesen, wenn der BGH
mit der Abstraktionsmethode den Modernisierungszuschlag von der nach § 558 BGB zu
erhéhenden ,,Grundmiete” dauerhaft getrennt hitte. Dadurch wéren ndmlich die im Beitrag
erorterten Folgefragen vermieden, vor allem aber die rechtspolitisch zweifelhafte VVorschrift

des § 559 BGB starker eingehegt worden.

2L vgl. BGH WuM 2021, 109 Rn. 34.
22 \/orschnell einen Verzicht bejahend LG Berlin (ZK 67) WuM 2015, 551.



