Prof. Dr. Peter Derleder Bremen, den 08.10.2013

Die Absenkung der Kappungsgrenze fiir Mieterh6hungen in laufenden
Vertragen nach § 558 11l BGB

I. Die neuen Rechtsgrundlagen

Durch das Mietrechtsdnderungsgesetz 2013* hat der Gesetzgeber an den bisherigen einzigen
Satz des § 558 Ill BGB mit der Anordnung einer Kappungsgrenze von 20 % zwei weitere Satze
angehangt, aufgrund deren nunmehr eine Differenzierung hinsichtlich der Hohe ermoglicht
wird. Der Prozentsatz fiir die Kappungsgrenze betragt nach dem neuen Satz 2 der Vorschrift
nur 15 %, wenn die ausreichende Versorgung der Bevdlkerung mit Mietwohnungen zu
angemessenen Bedingungen in einer Gemeinde oder einem Teil einer Gemeinde besonders
gefahrdet ist und diese Gebiete nach dem neuen Satz 3 bestimmt sind. In diesem Satz 3
werden die Landesregierungen ermachtigt, diese Gebiete durch Rechtsverordnung fir die
Dauer von jeweils héchstens finf Jahren zu bestimmen. Der Kappungsgrenze hat das BVerfG
grundsitzlich seinen verfassungsrechtlichen Segen gegeben.? Mit der neuen Vorschrift zur
regionalen Differenzierung beschaftigt sich der folgende Beitrag, bei dem vielfiltige
Probleme, teilweise mit verfassungsrechtlichen Dimensionen angesprochen werden.

Die Bundeslander Bayern und Berlin haben darauf besonders schnell reagiert. Mit
Verordnung vom 07.05.2013 hat Berlin die Senkung der Kappungsgrenze nach § 558 Ill BGB
vorgesehen.? Noch prompter war die bayerische Landesregierung mit der Verordnung vom
3.5.2013, indem sie eine iltere Verordnungsregelung erginzte.” Lassen Sie uns deren
Normen einmal genauer anschauen. In § 1 heilt es nunmehr zundchst unter Bezug aus § 577
a Il 1 BGB, wo die Frist der Kiindigungsbeschrankung bei Wohnungsumwandlung durch
Begriindung von Wohnungseigentum geregelt ist, dass in den in der Anlage 1 aufgefiihrten
Gemeinden die ausreichende Versorgung der Bevodlkerung mit Mietwohnungen zu
angemessenen Bedingungen besonders gefdhrdet ist und die Frist fir die
Kindigungsbeschrankung demnach 10 Jahre betrdagt. Diese Bestimmung trat schon am
01.07.2012 in Kraft.

' BGBI. 12013, 434.

? BVerfG NJW 1986, 1669.
* GVBI. 2013, 189.

* GVBI. 2013, 266.



In § 1 a der Verordnung wird die kreisfreie Stadt Miinchen als ein Gebiet im Sinne des § 558
Il 2 BGB festgelegt, in dem die Kappungsgrenze fir Mieterhéhungen 15 % betragt. Ferner
soll dies auch fir die in der Anlage 2 der Verordnung aufgefiihrten Gemeinden gelten, wie
§ 1 b der Verordnung ergibt. Damit sind von Ingolstadt bis Fischen im Allgdu eine groRRe
Anzahl von Kommunen, insgesamt 89, einbezogen. Diese Regelung konnte sich aufgrund der
erst zum 01.05.2013 in Kraft getretenen Ermachtigungsgrundlage erst auf die Zeit seit Erlass
der Verordnung beziehen, was jedoch in § 2 der Verordnung nur unvollkommen zum
Ausdruck kommt. Danach tritt aber die Regelung fiir die kreisfreie Stadt Miinchen mit Ablauf
des Finfjahreszeitraums auBer Kraft, wahrend fir die in Anlage 2 aufgefiihrten Gemeinden
die Verordnung schon Ende 2015 auler Kraft tritt. Andere Bundeslander sind gefolgt5 oder
werden noch folgen.®

I. Die ersten Uberlegungen zur regionalen Differenzierung der Kappungsgrenze
1. Die Feststellung der Verordnungsvoraussetzungen

Damit ist klar, dass zumindest die Bundeslander Berlin und Bayern keine statistischen
Erhebungen veranlasst haben, die den Nachfrageliberhang auf dem Wohnungsmarkt
empirisch  erforscht haben. Sie haben sich ausschlieRlich an der neuen
Ermachtigungsgrundlage orientiert, die jedoch bestimmte Voraussetzungen fiir den Erlass
einer Verordnung normiert hat. Ob eine derartige Handhabung der Verordnungspraxis
Bestand haben kann, wird zu tberprifen sein.

2. Der Anwendungsbereich

Die Verordnungen gelten nur fliir Wohnraummietverhaltnisse, soweit die Miete nicht wie bei
offentlich geforderten Sozialwohnungen an die Kostenmiete gebunden ist. Sie kommen nicht
zur Anwendung bei allen anderen Nutzungsverhaltnissen. Das ergibt sich insbesondere aus
dem Verweisungstatbestand des § 578 | und Il BGB, wo § 558 BGB nicht genannt ist. Es geht
auch nicht um die Begrenzung der Wiedervermietungsmieten, wie sie zuletzt in der
allgemeinen Offentlichkeit intensiv diskutiert worden ist’, sondern betrifft nur
Mieterh6hungen in laufenden Vertragsverhaltnissen. Sie integriert sich insoweit in das
System der ortsiiblichen Vergleichsmiete nach den §§ 558 ff. BGB, schlieft also
Mieterhohungen aufgrund von Staffelmietvereinbarungen nach § 557 a BGB und aufgrund
von zuldssigen Indexklauseln nach § 557 b BGB nicht aus. Der Wohnraummieter kann sich
sogar aufgrund seiner durch Kiindigungsschutz abgesicherten Stellung mit seinem Vermieter
auf eine Mieterhéhung nach § 557 | BGB einigen, ohne dass es daflir der Einhaltung einer
Form oder eines bestimmten Anlasses bedarf.® Modernisierungsbedingte Mieterhéhungen

> Hamburg mit VO vom 30.7.2013, GVBI.2013, 350.

®s. die Nachw. bei Artz/Bérstinghaus, NZM 2013, 593, 595.

’S. etwa Derleder, WuM 2013, 383.

&S, nur Palandt/Weidenkaff, BGB, 72. Aufl. 2013, § 557 Rdnr. 3.
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nach § 559 BGB und Betriebskostenerhéhungen nach § 560 BGB sind nach dem Wortlaut des
§ 558 Ill 1 BGB ausdriicklich und damit auch fiir die folgenden Satze ausgenommen, so dass
regelmaRig nur die Nettokaltmieten betroffen sind. Ist ausnahmsweise eine Bruttomiete
vereinbart, gilt allerdings die neue Kappungsgrenze auch fir diese.’

3. Die Rechtsfolgen

Die Kappungsgrenze stellt sich als eine mietpreisrechtliche Vorschrift dar, so dass ihre
Einhaltung die materielle Voraussetzung des Anspruchs des Vermieters auf Zustimmung des
Mieters zur verlangten Mieterhéhung nach § 558 | 1 BGB ist. Wird die abgesenkte
Kappungsgrenze nicht U(berschritten, besteht also der Vermieteranspruch. Geht das
Mieterhohungsverlangen dagegen (iber die Kappungsgrenze hinaus, ist es nicht insgesamt
unwirksam'®, sondern wird nur mit dem die Kappungsgrenze uberschreitenden Betrag
abgeschnitten, wenn der Mieter seine Zustimmung nicht gibt. Im Fall eines Prozesses kann
sich der Vermieter wegen des Uberschreitungsbetrages nicht durchsetzen. Vielfach kann es
auch zu einer weitergehenden Einigung tber die Mieterhéhung nach § 557 | BGB kommen.
MaBgebliche Voraussetzung ist fir die Einhaltung der abgesenkten Kappungsgrenze jeweils
das Inkrafttreten der Verordnung.'! Aufgrund des § 558 b | BGB schuldet der Mieter die
danach erhéhte Miete wegen der Gewidhrung einer Uberlegungsfrist im Streitfall erst zu
Beginn des dritten Kalendermonats nach Zugang des Mieterhohungsverlangens.

4. Die rechtspolitische Bewertung durch die Verbande

Die Grundeigentiimerfraktion hat fur den Erlass einer Verordnung ein umfassendes und
serioses Datenmaterial fiir erforderlich erklart, um den unbestimmten Rechtsbegriffen der
ausreichenden Versorgung, der angemessen Bedingungen und der besonderen Gefahrdung
der Versorgung Rechnung tragen zu kénnen.™ Demgegeniiber hat der Deutsche Mieterbund
eine allgemeine Kappungsgrenze von 10 % rechtspolitisch gefordert, auch fir
Wiedervermietungsmieten, was aber der bisherigen Ermachtigungsgrundlage nicht
entspricht. Aber auch die Vermieterseite wird, wenn sie eine Normenkontrolle wie
angekilndigt anstrengt, den nachtraglichen Nachweis der Voraussetzungen fir den
Verordnungsgeber durch nachgeschobenes Datenmaterial hinnehmen missen. Dass die
Gerichte eine vorherige Datenerhebung Uber die oft komplexen Marktverhéltnisse als

% Art. 229 § 3 IV EGBGB erlaubt bei vor dem 01.09.2001 abgeschlossenen Bruttomietvertragen allerdings nur
dann eine entsprechende Mieterh6hung, wenn im Mietvertrag eine Erhohung der Miete wegen
Betriebskostensteigerungen ausdriicklich vereinbart worden ist, der Mieter die Erhéhung der Betriebskosten
also zu tragen hat.
5 nur Schmidt-Futterer/Bérstinghaus, Mietrecht, 11. Aufl. 2013, § 558 Rdnr. 198 unter Bezug auf KG NZM
1998, 107.
" 7u einer moglichen Riickwirkung Feuerlein, WuM 2013, 404, 405; s. demgegeniiber aber die liberzeugenden
Ausfiihrungen von Artz/Bérstinghaus NZM 2013, 593, 599 f.
2s.2.B. die Pressemitteilung von Haus & Grund Berlin vom 07.05.2013.
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formelle Voraussetzung des Erlasses einer Verordnung anerkennen werden, ist nach dem
Vorspiel mit der Zweckentfremdungsverordnung nicht zu erwarten.

lll. Der Vergleich mit der Verordnungsgebung aufgrund des Zweckentfremdungsverbots
1. Die Rechtsgrundlagen des Zweckentfremdungsverbots

Nach Art. 6 § 1 S. 1 des allerdings mehrfach gednderten MRVerbG vom 04.11.1971" war und
ist die Zweckentfremdung von Wohnraum verboten, also etwa die Umwidmung in
Gewerberaum, soweit praktisch die gleichen Voraussetzungen wie in § 558 Ill 2 BGB zum
Erlass einer Verordnung gefiihrt haben. Fir Gemeinden, in denen die Versorgung der
Bevolkerung mit ausreichendem Wohnraum zu angemessenen Bedingungen besonders
gefahrdet war, konnte nach Art. 6 § 1 S. 1 die Landesregierung durch Rechtsverordnung
bestimmen, dass Wohnraum anderen als Wohnzwecken nur mit Genehmigung der von der
Landesregierung bestimmten Stelle zugefiihrt werden durfte. Zu dieser Regelung entwickelte
sich eine Fille von Rechtsfragen, die auch weitgehend von den Verwaltungsgerichten
entschieden wurden.

2. Die Anfechtung einer Zweckentfremdungsverordnung

Der Erlass einer solchen Verordnung war nach der Ermachtigungsgrundlage nur dann
wirksam, wenn deren Voraussetzungen, die Versorgung der Bevolkerung mit ausreichendem
Wohnraum zu angemessenen Bedingungen und die besondere Gefahrdung durch einen
Zustand derartiger unzureichender Wohnraumversorgung. Gegen die Bejahung dieser
Voraussetzungen durch den Verordnungsgeber konnte die Normenkontrolle nach § 47
VwGO angestrengt werden, die in vielen Fallen auch zur Nichtigerklarung der Verordnung
fuhrte.’ Dabei wurde vom BVerwG geklart, dass es darauf ankam, ob insgesamt ein
Nachfrageiiberhang bestand, ohne dass es auf jedes Teilgebiet ankam.” Ferner wurde
geklart, dass die Versorgung mit ausreichendem Wohnraum zu angemessenen Bedingungen
dort besonders gefdhrdet war, wo ein Zustand unzureichender Wohnraumversorgung der
breiten Bevdélkerungsschichten mindestens latent vorhanden war und dies mit den
Umstanden zusammenhing, die in dem jeweiligen Ort den Wohnungsmarkt belasteten.'® zur
Begriindung hiel’ es, dass eine Mangelsituation zu labilen Marktverhaltnissen fiihren kénne
und bei zeitweise eintretender Entspannung jederzeit kurzfristig wieder ein splirbarer
Mangel auftreten kdonne, so dass das Zweckentfremdungsverbot gerechtfertigt sei, solange
nicht ein dauerhaft ertraglicher Zustand erreicht sei.’” Die meisten Verordnungen hielten bei

Y BGBI. 11971, 1745.

% 5o erklirte das OVG Hamburg die Zweckentfremdungsverordnung des Landes Hamburg in den 70er Jahren
flr nichtig (Hamburger Grundeigentum 1978, 159).

> BVerwGE 59, 172.

'® BVerwG NJW 1983, 2893.

Y BVerwG NJW 1983, 2893, 2894.



Zugrundelegung dieser weiten Definition der verwaltungsgerichtlichen Priifung im
Normenkontrollverfahren stand.

Daruber hinaus wurde auch von den Verwaltungsgerichten bei Beanstandung eines auf das
Zweckentfremdungsverbot  gestltzten Verwaltungsakts jeweils geprift, ob die
Voraussetzungen fir den Erlass einer Verordnung gegeben waren. Wurde etwa eine
beantragte Genehmigung nicht erteilt, dann schloss die Prifung der Verpflichtungsklage
auch die Kontrolle der Zweckentfremdungsverordnung ein, da deren Wirksamkeit die
Rechtsgrundlage fiir den Verwaltungsakt war.*®

3. Die Aufrechterhaltung des Wohnungsmangels als Giiltigkeitsgrund der Verordnung

Seit dem Inkrafttreten des MRVerbG im Jahre 1971 haben sich die
Wohnungsmarktverhaltnisse erheblich gewandelt, sei es durch Phasen der Entspannung des
Wohnungsmarkts, sei es durch Zuspitzung der Mangelsituation durch Binnenmigration und
Zuwanderung. So wurde teilweise argumentiert, nach  Versagung der
Zweckentfremdungsgenehmigung oder einer mit ihr verbundenen Auflage habe sich der
Wohnungsmarkt entspannt. Dazu entwickelte die Verwaltungsgerichtsrechtsprechung einen
Uberraschenden Rechtsgrundsatz. Bei offensichtlicher Gegenstandslosigkeit oder
Funktionslosigkeit des Verbots kénne auch ohne ausdriickliche Aufhebung der Verordnung
diese ihre Giltigkeit verlieren.® Damit war verbunden, dass der Verordnungsgeber nicht
mehr selbstandig liber die Aufhebung der Verordnung entscheiden durfte, sondern dass die
Zustandigkeit dafir auf die Verwaltungsgerichte Giberging. Dabei geht es durchaus um heikle
Rechtsfragen, wenn man bedenkt, dass die Verbande von Haus und Grund oft eine
offensichtliche Entspannung des Wohnungsmarkts sehen, wo die Mieter einen
offensichtlichen Wohnungsmangel bejahen. Dass eine Verordnung durch bloRe
Funktionslosigkeit ihre Geltung verliert und Richter dies feststellen dirfen, berlhrt in jedem
Fall den Kern der Gewaltenteilung.

4. Die Umsetzung des Zweckentfremdungsverbots

Das Leerstehenlassen einer Wohnung wurde von den Verwaltungsgerichten und dann auch
vom BVerfG als Zweckentfremdung gewertet.”® Daran schloss sich die Debatte an, ob
Zwangsmallinahmen nach dem Verwaltungsvollstreckungsrecht, etwa mittels eines
Zwangsgeldes, moglich seien. Das BVerwG entschied frihzeitig, dass der
Landesverordnungsgeber trotz der ordnungswidrigkeitenrechtlichen Ahndung keine

'¥s. zuletzt z. B. BVerwG BeckRS 2010, 54585.

® 5o zuerst BVerwG NJW 1980, 1970 unter Bezug auf eine frihere Rechtsprechung zu bauplanerischen
Festsetzungen (BVerwG NJW 1977, 2325).

%% BVerfGE 38, 348.


http://beck-online.beck.de/Default.aspx?vpath=bibdata/ents/urteile/2010/cont/beckrs_2010_54585.htm&pos=0&lasthit=true&hlwords=#xhlhit

Erméachtigung dafiir habe, im Einzelfall die Vollziehung des Zweckentfremdungsverbots zu
realisieren.?

IV. Die Parallelregelung in § 577 a Il BGB zu den Voraussetzungen einer
Kiindigungsbeschrankung bei Umwandlung von Mietwohnungen in Eigentumswohnungen

Ist an vermieteten Wohnrdumen nach der Uberlassung an den Mieter Wohnungseigentum
begriindet und das Wohnungseigentum verdauRert worden, so kann sich ein Erwerber nach
§ 577 a | BGB auf berechtigte Interessen im Sinne des § 573 Il Nr. 2 oder 3 BGB, also nach der
Regelung der Eigenbedarfskiindigung und der Verwertungskiindigung, erst nach Ablauf von
drei Jahren seit der VerdauBerung berufen. Davon weicht § 577 a || BGB mit einer regionalen
Differenzierung ab. Die Frist nach Absatz 1 betragt, von den Sonderfallen des § 577 a | a BGB
abgesehen, betragt bis zu zehn Jahre, wenn die ausreichende Versorgung der Bevolkerung
mit Mietwohnungen zu angemessenen Bedingungen in einer Gemeinde oder einem Teil
einer Gemeinde besonders gefahrdet ist und diese Gebiete nach Satz 2 bestimmt sind. Die
Landesregierungen werden in § 577 a |l 2 BGB ermachtigt, diese Gebiete und die Frist nach
Satz 1 durch Rechtsverordnung fiir die Dauer von jeweils hochstens zehn Jahren zu
bestimmen.

Hier wird eine Regelung ausdriicklich auch fiir einen Teil einer Gemeinde getroffen, so dass
sich der Verordnungsgeber liberlegen muss, ob er eine Verordnung erlasst, die die gesamte
Gemeinde betrifft. Damit konnte eine Verpflichtung des Verordnungsgebers verbunden sein,
fir einzelne Gebiete von Stadten und Gemeinden jeweils die Voraussetzungen getrennt zu
prifen. Im Hinblick auf die vielfdltige Kohdrenz der Gemeindegebiete wird sich allerdings nur
selten ein Fall finden lassen, wo die latente Labilitdt der Wohnungsmarktverhaltnisse, auf die
es nach dem BVerwG ankommt, fiir einzelne Teile der Gemeinde entféllt, also dauerhaft
ertragliche Verhaltnisse zugrunde zu legen sind.

Ferner hat schon § 577 a Il 1 BGB damit begonnen, zwei Tatbestandsvoraussetzungen einer
regionalen Differenzierung nebeneinander zu stellen, namlich die unzureichende Versorgung
der Bevoélkerung mit Mietwohnungen zu angemessenen Preisen und den Erlass einer
Verordnung der Landesregierungen. Damit kdnnte sich eine Interpretation legitimieren, die
auch bei unzureichenden Wohnungsmarktverhaltnissen mangels Verordnung keine
regionale Differenzierung erlaubt und auch bei Vorliegen einer Verordnung den Richter
befugt, mangels nach seiner Sicht entspannter Wohnungsmarktverhaltnisse die Verordnung
zu ignorieren. Damit wadre es fir den Mietrichter moglich, eine Verordnung der
Landesregierung in jedem Einzelfall zu ignorieren,22 sogar ohne die offensichtliche
Gegenstandslosigkeit oder Funktionslosigkeit der Verordnung zu priifen. Auch insoweit ist
die Gewaltenteilung berihrt.

*! BVerwG NJW 1980, 1970, 1972.
22 Bisher nicht behandelt wird diese Frage von Schmidt-Futterer/Blank, § 577 a Rdnr. 19 ff., aber auch nicht in
der sonstigen Literatur.
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V. Die Ubertragung der Rechtsgrundsatze zur Anwendung der
Zweckentfremdungsverordnung auf die Verordnung zu § 558 lll 2 und 3 BGB

1. Die Priifung der gesetzlichen Voraussetzungen einer Verordnung

Die Verordnung, die die Basis einer Absenkung der Kappungsgrenze sein kann und die diese
Rechtsfolge zum Teil ausdriicklich vorsieht, unterliegt ebenfalls der konkreten
Normenkontrolle nach § 47 VwGO. Danach kann ein OVG oder ein VGH diese Verordnung
wegen Fehlens der Voraussetzungen fiir nichtig erklaren. Zu beachten ist allerdings die
einschrankende Rechtsprechung des BVerwG, dass auch ein latenter Wohnungsmangel
ausreicht, solange nicht dauerhaft ertragliche Wohnungsmarktverhaltnisse bestehen.

Ferner ist zu klaren, ob der Ulber eine Mieterh6hung entscheidende Mietrichter von
vornherein erkldaren kann, dass die Voraussetzungen fir einen Erlass der Verordnung nach
§ 558 Il BGB von Anfang an gefehlt haben und demgemal die Verordnung keine wirksame
Rechtsgrundlage fiir eine Absenkung der Kappungsgrenze bei der Mieterhéhung sein kann.
Dies ist mangels Erhebung aussagekraftigen Datenmaterials sowohl fiir die Verordnungen
nach § 577 a Il BGB wie fiir die schnell erlassenen Verordnungen etwa in Berlin und Bayern
nach § 558 Ill BGB angezweifelt worden. Dazu ist festzustellen, dass notfalls im Rechtsstreit
Uber die Mieterhohung noch die Voraussetzungen einer wirksamen Verordnung geklart
werden missen?, dass aber in jedem Fall auch der individuelle Rechtsschutz insoweit
gesichert werden muss. Das folgt schon aus Art. 19 IV GG, nach dem die Rechtsweggarantie
gegeniber offentlicher Gewalt gewahrleistet und notfalls der ordentliche Rechtsweg
erdffnet ist. Eine gerichtliche Uberpriifung der gesetzlichen Voraussetzungen einer
Verordnung zu § 558 Il BGB kann ohnehin, abgesehen von einem Normenkontrollverfahren,
nur im Rechtsstreit tiber eine Mieterhéhung erfolgen.

Das hat allerdings mit der Frage des Fortbestands der Verordnung bei Verdnderung der
Wohnungsmarktverhaltnisse nichts zu tun. Im Hinblick auf den umfassenden Rechtsschutz
durch die Normenkontrolle nach § 47 VwGO und den Individualrechtsschutz in jedem
Mieterh6hungsstreit nach § 558 BGB stellt sich die Umsetzungsfrage von vornherein nicht
wie bei den Zweckentfremdungsverordnungen, die einer Ermachtigung zum
verwaltungsvollstreckungsrechtlichen Vollzug bedurft hatten.

2. Die Aufrechterhaltung der Verordnung trotz Wandels der Wohnungsmarktverhdltnisse

2 Ebenso Artz/Bérstinghaus NZM 2013, 593, 601. Dort ist allerdings noch ausgefiihrt, dass zu ermitteln ist, ob
in der betreffenden Gemeinde die ausreichende Versorgung in der Bevdlkerung mit Mietwohnungen zu
angemessenen Bedingungen besonders gefdhrdet ,ist“. Dies kann sich nur darauf beziehen, ob diese
Voraussetzungen bei Erlass der Verordnung vorlagen, aber nicht darauf, ob sie auch weiterbestanden haben.
Die Inzidentprifung der Wirksamkeit der Verordnung kann nicht deren richterliche Aufhebung wegen Wegfalls
der gesetzlichen Voraussetzungen einschlieRen, wie im Folgenden noch genauer begriindet wird.
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Wenn die gesetzlichen Voraussetzungen fiir den Erlass einer Verordnung vorlagen, kénnen
sie wie bei den gleichartigen Voraussetzungen eines Zweckentfremdungsverbots nach Art. 6
§ 1 des MRVerbG und der regionalen Fristendifferenzierung nach § 577 a Il BGB nachtraglich
in Wegfall geraten. Dann fragt es sich, ob entsprechend der verwaltungsgerichtlichen
Rechtsprechung ein automatisches Aulerkrafttreten moglich ist, sobald die
Gegenstandslosigkeit und Funktionslosigkeit der Verordnung offensichtlich ist.

Dagegen spricht zunachst, dass anders als bei einem Verbot der Zweckentfremdung von
Wohnraum in § 558 Il 3 BGB die Verordnung nur fiir die Dauer von jeweils hochstens flnf
Jahren zu bestimmen ist. Dies schlieBt auch eine flexible Fristbestimmung ein, so dass
aufgrund des Wortes ,hochstens” die Geltungsdauer der Verordnung auch fiir einen
kiirzeren Zeitraum als funf Jahre bestimmt werden kann.?* Damit wird nur eine begrenzte
flinfjdhrige, also zeitliche Geltung der Verordnung vorgesehen, die zudem der
Verordnungsgeber nicht auszuschépfen braucht. Beriicksichtigt man die Rechtsprechung des
BVerwG, dass ein Zustand unzureichender Wohnraumversorgung auch latent auftreten
kann, je nach den jeweiligen ortlichen Verhaltnissen, und dass damit labile
Marktverhadltnisse erfasst werden, die auch bei zeitweise eintretender Entspannung
angenommen werden konnen, dann kommt es darauf an, ob ein dauerhaft ertraglicher
Zustand erreicht ist.”> Legt man diese wegen der Vielfalt der Wohnungsmarktentwicklungen
auch der Sache nach lberzeugenden Kriterien der Labilitat der Wohnungsmarktverhaltnisse
bei latentem  Wohnungsmangel zugrunde, dann ergibt sich, dass die
Ermachtigungsgrundlage dem Verordnungsgeber die Losung in der Weise vorgegeben hat,
dass die malgebliche Verordnung nur durch ihre Befristung, nicht aber durch ein
automatisches AuBerkrafttreten im Falle der Gegenstandslosigkeit und Funktionslosigkeit
ihre Geltung verlieren kann. Die Rechtsgrundsatze zum automatischen AuBerkrafttreten sind
damit zumindest nicht auf die Verordnungen zu § 558 Il BGB (ibertragbar.

Zugleich wirde durch das Ubergewicht der richterlichen Gewalt {iber die zum
Verordnungserlass berufene Exekutive das Gewaltenteilungsprinzip verletzt. Wie das BVerfG
wiederholt ausgefiihrt hat, besteht der Sinn der Gewaltenteilung darin, dass die Organe der
Legislative, der Exekutive und der Justiz sich gegenseitig kontrollieren und begrenzen, damit
die Staatsmacht gemaRigt und die Freiheit des Einzelnen geschiitzt wird. Die in der
Verfassung vorgenommene Verteilung der Gewichte zwischen den drei Gewalten muss
aufrechterhalten bleiben; keine Gewalt darf ein von der Verfassung nicht vorgesehenes
Ubergewicht tber die andere Gewalt erhalten, und keine Gewalt darf der fiir die Erfiillung
ihrer verfassungsmafliigen Aufgaben erforderlichen Zustandigkeiten beraubt werden.?®
Konnte jeder erstinstanzliche Richter die Geltung einer Verordnung zur regionalen

** Nicht erértert wird diese Flexibilitit bei Schmidt-Futterer/Bérstinghaus, § 558 Rdnr. 182 a ff.
> BVerwG NJW 1983, 2893. Wird die Leerstandsquote von 3% unterschritten, wie sie mit dem
Umzugsverhalten eines entspannten Marktes verbunden ist, dann ist dies ein wesentliches Indiz fir
unzureichende Wohnungsversorgung in diesem Sinne.
?®'s. nur BVerfGE 22, 106 im Anschluss an BVerfGE 9, 268, 279 f.
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Differenzierung der Kappungsgrenze autonom wegen fir ihn offensichtlicher
Funktionslosigkeit der Verordnung ignorieren, dann ware eine Vorherrschaft der Justiz
zulasten der Exekutive anzunehmen. Dies gilt jedenfalls bei einer Befristung der Verordnung,
wie sie § 558 11l 3 BGB vorgegeben hat.?’

Ferner ware gleichzeitig ein VerstoR gegen das Gebot der Rechtssicherheit zu bejahen. Dazu
hat das BVerfG erst vor kurzem entschieden, dass Beitrdge nicht zeitlich unbegrenzt nach
Erlangung des durch den Abgabenschuldner erlangten Vorteils festgesetzt werden kénnen.?®
Zur Begriindung hat es ausgefiihrt, dass das Rechtsstaatsprinzip in seiner Auspragung als der
Rechtssicherheit dienendes Gebot der Belastungsklarheit und -vorhersehbarkeit Regelungen
verlangt, die sicherstellen, dass gegen einen Beitragsschuldner zeitlich nicht uferlos nach der
Erlangung des mit dem Beitrag verbundenen Vorteils die Schuld festgelegt werden kann.
Dem Gesetzgeber obliegt es, einen Ausgleich zu schaffen zwischen dem Interesse der
Allgemeinheit an Beitragen fir solche Vorteile einerseits und dem Interesse des
Beitragsschuldners andererseits, irgendwann Klarheit zu erlangen, ob und in welchem
Umfang er zu einem Beitrag herangezogen werden kann. Im vorliegenden Fall einer
Verordnung nach & 558 Ill 3 BGB kann die notwendige Rechtssicherheit nur dadurch
hergestellt werden, dass der Verordnungsgeber selbst seine Verordnung aufhebt, wahrend
bei der AuBerkraftsetzung wegen Funktionslosigkeit durch den Richter, der Uber eine
Mieterh6hung zu entscheiden hat, eine drastische Rechtsunsicherheit bestehen wiirde. Auch
der Vermieter, der eine Mieterhohung Uber die abgesenkte Kappungsgrenze hinaus
anstrebt, kénnte Uber seine Belastung keine Aussage machen, die der Rechtssicherheit
genigen wirde. Es muss also auch aus verfassungsrechtlichen Griinden dabei bleiben, dass
bei einer von vornherein befristeten Verordnung der Mietrichter nicht deren automatisches
AuBerkrafttreten wegen Funktionslosigkeit deklarieren kann.

3. Die daraus folgende Prazisierung der Auslegung des § 558 lll 2 BGB

Daraus ergibt sich eine Konkretisierung des § 558 Ill 2 BGB in der Weise, dass der Mietrichter
nicht einfach trotz Bestehens einer Verordnung die besondere Gefdhrdung einer
ausreichenden Versorgung der Bevolkerung mit Mietwohnungen zu angemessenen
Bedingungen verneinen kann. Dies liefe auf ein automatisches Aulerkrafttreten der
Verordnung hinaus, wie sie bei den unbefristeten Zweckentfremdungsverboten
angenommen worden ist. Der Mietrichter misste nicht einmal feststellen, dass die
Verordnung offensichtlich gegenstandslos oder funktionslos geworden ist. Der Wortlaut der
Norm legt insoweit, als zwei Voraussetzungen genannt werden, namlich die besondere
Gefahrdung und den Erlass einer Verordnung, eine solche Interpretation allerdings nahe.

7 Auch bei den Verordnungen nach § 577 a Il 2 BGB kann der Verordnungsgeber die Frist flexibel
dimensionieren, namlich von drei bis zu zehn Jahren. Wenn diese Frist auch doppelt so lang ist wie die Frist fiir
die Geltung einer Verordnung nach § 558 Ill 3 BGB und sich die Wohnungsmarktverhaltnisse in dieser Zeit
erheblich andern koénnen, erscheint es zweifelhaft, ob die Prinzipien der Gewaltenteilung und der
Rechtssicherheit nach dem Rechtstaatsgrundsatz gewahrt sind.
? BVerfG NVwZ 2013, 1004.
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Betrachtet man jedoch den Zweck des Gesetzes, dann scheidet eine solche dualistische
Auslegung aus. Vielmehr ist eine monistische Interpretation geboten, die es verhindert, dass
der Mietrichter einfach und ohne weitere Prifung die besondere Gefahrdung verneint,
obwohl die Landesregierung sie bejaht hat. Die Anordnung des § 558 Il 2 BGB ist also dahin
zu verstehen, dass die abgesenkte Kappungsgrenze bei der besonderen Gefdahrdung
ausreichender Mietwohnraumversorgung gilt, wenn der Verordnungsgeber deswegen seiner
Verordnung erlassen hat. Nur damit kann auch der Gewaltenteilung und dem Rechtsstaats-
und Rechtssicherheitsgebot Rechnung getragen werden, weil sonst jederzeit gegensatzliche
Entscheidungen erstinstanzlicher Richter Gber Mieterhéhungen ermdéglicht wiirden. Der Sinn
der Ermachtigungsgrundlage fiir die Verordnung wiirde sonst verfehlt. Eine teleologische
Auslegung muss daran anknilpfen, dass die unzureichende Versorgung zum Erlass der
Verordnung geflihrt hat. Es ist konsequenterweise allein Sache des Verordnungsgebers, bei
Wegfall der Voraussetzungen des § 558 Il 2 BGB die Verordnung aufzuheben.

4. Die Differenzierung nach Teilgebieten einer Gemeinde

Ausdriicklich differenziert § 558 Ill 2 BGB danach, ob in einer Gemeinde oder einem Teil der
Gemeinde die abgesenkte Kappungsgrenze gelten soll. Damit ist dem Verordnungsgeber
prinzipiell aufgegeben, die Voraussetzungen fir alle Teile einer Gemeinde, insbesondere
einer grofRstadtischen Kommune, zu prifen. Auch wenn man davon ausgeht, dass es nur in
bestimmten Teilen eines Gemeindegebiets einen Nachfrageliberhang gibt, wird jedoch
aufgrund der Kohdrenz mit den anderen Gemeindegebieten, wie bereits erldutert, oft ein
latenter Wohnungsmangel zugrunde gelegt werden kénnen, so dass eine Verordnung fir das
gesamte Gemeindegebiet gerechtfertigt sein kann.

5. Die allgemeinen Bedenken zur Verfassungswidrigkeit einer differenzierten
Kappungsgrenze

Dariber hinaus wird eine Debatte Uber die differenzierte Kappungsgrenze gefiihrt, die sich
unschwer in die allgemeine Diskussion (ber sozialstaatliche Begrenzungen der
Privatautonomie als Investitionshindernisse einfligt, obwohl das Wohnen, vor allem in einer
Mietwohnung heute weitgehend als Sozialgut qualifiziert wird. Es wird argumentiertzg, durch
die abgesenkte Kappungsgrenze werde noch mehr als bisher vereitelt, dass der Abstand der
Bestandsmieten in lang laufenden Mietverhaltnissen zu den aktuellen Mieten aufgrund neu
geschlossener Vertrage geringer werde, ja dartiber hinaus der Abstand vergrofRert werde. Im
Hinblick auf solche Mieten reiche auch die ortsibliche Vergleichsmiete nicht aus, um
Investoren fir den Mietwohnungsbau zu gewinnen, gerade in Ballungsgebieten mit
drastischem Nachfragetberhang. Dies ist zuletzt wegen der im Bundestagswahlkampf
versprochenen Begrenzung der Wiedervermietungsmieten, also einer preisrechtlichen

250 zuletzt Schmidt-Futterer/Bérstinghaus, § 558 Rdnr. 148.
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Einschrankung der Privatautonomie bei Vertragsabschluss diskutiert worden®, wihrend es
hier um die Kappungsgrenzen bei Mieterhéhungen in laufenden Mietverhaltnissen geht.31
Nicht eine Mietwohnung werde durch die Einflihrung einer neuen Kappungsgrenze mehr
gebaut.

Die Determinanten des Preisniveaus auf dem Wohnungsmarkt sind jedoch viel komplexer.
Kindigungsschutz und Mietpreisbegrenzung im laufenden Vertragsverhaltnis sind von den
groBen politischen Lagern anerkannt und auch die Kappungsgrenze hat einer
verfassungsrechtlichen Prifung standgehalten. Der gesamte Argumentationshaushalt kann
an dieser Stelle nicht aufgeblattert werden. Theoretisch kann zwar jede sozialstaatliche
Einschrankung der Preisautonomie ein Investitionshemmnis sein, ohne dass allerdings groRRe
internationale Investmentfonds davon abgehalten wurden, in deutsche Immobilien zu
investieren. Wegen der geringen Kapitalverzinsung in Europa verlagert das anlagesuchende
Kapital zunehmend seine Anlagen in den Immobiliensektor, der zu einem erheblichen
Preisauftrieb geflihrt hat. Die Preise fiir Immobilien in den Ballungsgebieten stehen wegen
dieser sektoralen Verlagerung nicht mehr mit den erzielbaren Mieten im Einklang. Das hat
mit dem Wohnungsbau in Deutschland grundsatzlich nichts zu tun. Die Mietengerechtigkeit
der Kaufpreise muss dementsprechend wiederhergestellt werden, nicht die
Kalkulationsgerechtigkeit der Kaufpreise fiir die Mieten. Es versteht sich, dass auch der Staat
durch den sozialen Wohnungsbau zu Entlastungen des Wohnungsmarkts verpflichtet ist.
Aber auch die Zivilgesellschaft ist in die Pflicht zu nehmen, selbst durch Kappungsgrenzen fir
Mieterh6hungen auch die Vermieterfraktion. Das BVerfG hat sie als mit dem Grundgesetz
vereinbar durchgewunken.*? Die fiinf Prozentpunkte niedrigere Kappungsgrenze wird in
Karlsruhe auch keine Achtung erfahren. Die Differenzierung der Kappungsgrenze erweist sich
somit auch fir die Vermieterfraktion als verfassungsfest.

VI. Die wesentlichen Ergebnisse

1. Praktisch gleichartige Voraussetzungen wie fiir den Erlass einer Verordnung nach § 558
lll 2 und 3 BGB haben schon das Zweckentfremdungsverbot nach Art. 6 § 1 MRVerbG und
die Regelung iiber die Frist fiir Kiindigungsbeschrankungen nach einer Umwandlung einer
Mietwohnung in eine Eigentumswohnung nach § 577 a Il BGB enthalten. Daran kann die
Auslegung der neuen Erméachtigungsgrundlage ankniipfen.

2. Die Versorgung mit ausreichendem Wohnraum zu angemessenen Bedingungen nach
§558 Il 2 BGB ist dort besonders gefiahrdet, wo ein Zustand unzureichender
Wohnraumversorgung der breiten Bevélkerungsschichten mindestens latent vorhanden ist

%05, die Pro- und Contra-Diskussion zwischen Borstinghaus/Kirchhoff einerseits und Derleder andererseits in
ZRP 2013, 158.
3! Zur Kritik an der Kappungsgrenze von 20 % bereits im Gesetzgebungsverfahren s. insbesondere Borstinghaus,
NZM 2000, 583; Jahn, WuM 2000, 443; Emmerich, DWW 2000, 143; a. A. Daubler-Gmelin, WuM 2000, 158;
Rips, WuM 2000, 452; Zuck, NZM 2001, 354, 357.
*2 BVerfG NJW 1986, 1669.
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und dies mit den Umstianden zusammenhdngt, die in dem jeweiligen Ort den
Wohnungsmarkt belasten. Die Mangelsituation kann zu labilen Marktverhaltnissen fiihren,
so dass auch bei zweitweise eintretender Entspannung jederzeit kurzfristig wieder ein
spiirbarer Mangel auftreten kann. Eine Verordnung nach § 558 Ill 3 BGB ist danach
gerechtfertigt, solange nicht ein dauerhaft ertraglicher Zustand erreicht ist (im Anschluss
an die Rechtsprechung des BVerwG zu den Zweckentfremdungsverboten, insbesondere
BVerwG NJW 1983, 2893).

3. Mit der Normenkontrolle der Verordnung nach § 558 Ill 3 BGB kann gem. § 47 VwGO
liberprift werden, ob bei Erlass der Verordnung die gesetzlichen Voraussetzungen des
§ 558 Ill 2 BGB vorlagen. Zudem kann auch der iiber die Mieterhéhung entscheidende
Richter diese Voraussetzungen priifen, da er eine wegen des Fehlens der gesetzlichen
Voraussetzungen unwirksame Verordnung nicht zur Grundlage seiner Entscheidung
machen kann.

4. Dagegen sind die Rechtsgrundsatze zum Wegfall der Voraussetzungen fiir die
Zweckentfremdungsverordnung nach deren wirksamem Erlass nicht auf die Verordnung
nach § 558 Ill 3 BGB zu iibertragen. Im Zweckentfremdungsrecht durfte der Richter nach
der Rechtsprechung des BVerwG davon ausgehen, dass eine Verordnung im Hinblick auf
den Wandel der Wohnungsmarktverhidltnisse bei offensichtlicher Gegenstandslosigkeit
und Funktionslosigkeit automatisch auBer Kraft trat. Demgegeniiber ist ein automatisches
AuBerkraftteten einer Verordnung nach § 558 lll 3 BGB schon mit Riicksicht auf die
hochstens fiinfjdhrige Geltungsfrist, die der Verordnungsgeber auch noch flexibel
verkiirzen kann, ausgeschlossen. Dies folgt auch aus den verfassungsrechtlichen
Grundsatzen der Gewaltenteilung und des Rechtsstaats- und Rechtssicherheitsprinzips, da
sonst die Balance zwischen Exekutive und richterlicher Gewalt gestort ware.

5. § 558 Ill 2 BGB ist somit dahin auszulegen, dass trotz des missverstandlichen Wortlauts
mit zwei Tatbestandsvoraussetzungen, der besonderen Gefiahrdung einer zureichenden
Wohnungsversorgung einerseits und dem Erlass einer Verordnung nach § 558 Ill 3 BGB
andererseits, eine monistische Auslegung zugrunde zu legen ist. Die Anordnung des § 558
lll 2 BGB ist somit dahin zu verstehen, dass die abgesenkte Kappungsgrenze bei der
besonderen Gefihrdung ausreichender Versorgung mit Mietwohnraum gilt, wenn der
Verordnungsgeber deswegen eine entsprechende Verordnung erlassen hat. Der Zweck der
Verordnungsermdachtigung wiirde verfehlt, wenn der Richter, der iiber die Mieterh6hung
zu entscheiden hat, eine entsprechende wirksam erlassene Verordnung ignorieren konnte.
Es ist deswegen allein Sache des Verordnungsgebers, bei Wegfall der Voraussetzungen des
§ 558 Il 2 BGB die Verordnung aufzuheben.
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