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Zur Wirksamkeit von unter der formalen Geltung des Berliner Mietendeckel-Gesetzes (Mie-
tenWoG BIn) vereinbarten ,,Schattenmietklauseln”

A. Einleitung

Mit dem Inkrafttreten des Berliner Mietendeckel-Gesetzes (MietenWoG BIn)" hat sich in der éffentlichen
und der juristischen Diskussion recht schnell der Begriff der ,Schattenmiete” etabliert. Damit wurden
ublicherweise Mieten beschrieben, die sich jenseits der zulassigen Hochstmieten des MietenWoG be-
wegten.

Wahrend der Geltung des MietenWoG wurden von faktisch allen Berliner Vermietern Klauseln zum regel-
maRigen Bestandteil ihrer Neumietvertrage gemacht, in denen fir den Fall der Feststellung der Rechts-
widrigkeit des MietenWoG durch das BVerfG eine hohere Miete vereinbart wurde. Diese Schattenmiet-
oder Eventualklauseln sollten ihre Wirksamkeit flr den Fall des Aulerkrafttretens des Gesetzes entfal-

ten. Nach der Entscheidung des BVerfG vom 25.03.20217% steht die Nichtigkeit des MietenWoG fest, so
dass sich die Frage nach der rechtlichen Bewertung dieser Klauseln stellt. lnre RechtmaRigkeit ist not-
wendigerweise bislang noch ungeklart.

B. Die Rechtslage

I. Vorgaben des BVerfG
Der 1. Senat des BVerfG hatte zur Begriindung der Ablehnung eines einstweiligen Rechtsschutzes ge-

gen den Berliner Mietendeckel im Beschluss vom 10.03.2020° obiter dictum erklart: ~Entgegen dem
Vorbringen der Antragstellenden ist auch nicht erkennbar, dass Vermieterinnen und Vermieter jenseits
des durch § 11 Abs. 1 Nr. 4 BInMietenWoG sanktionierten Forderns und Entgegennehmens einer unzu-
lassigen Miete daran gehindert wéren, sich fur den Fall der Verfassungswidrigkeit des Gesetzes oder
Teilen desselben bei Neuvermietungen eine héhere Miete versprechen zu lassen, und ihnen deshalb

ein insoweit irreversibler Schaden entstehen kénnte.“* Daraus wird gefolgert, das BVerfG habe solche

Klauseln ausdrucklich gebiIIigtS. Eine darauf aufbauende Argumentation krankt allerdings daran, dass
das BVerfG diese These in seinem Beschluss ohne jede Begriindung in den Raum gestellt hat. Eine Aus-
einandersetzung mit zivilrechtlichen Argumenten fehlt ebenso wie ein Hinweis auf wohnungsmietrecht-
liche Regelungen. Dies erscheint auch nicht verwunderlich fiir ein Verfahren des einstweiligen Rechts-
schutzes, das auch im Verfassungsrecht von einer summarischen Prifung gepragt ist. Zudem sollten
die zitierten Erwagungen die Entscheidung erkennbar nicht tragen.
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Zwar ist die Vertragsfreiheit Ausdruck der durch Art. 2 GG geschitzten Privatautonomie. Diese wird
jedoch durch zwingende Vorschriften beschrankt, zu denen auch die Vorschriften des Wohnraummiet-

rechts gehérene. Jedenfalls aber folgt aus der abstrakten verfassungsgerichtlichen Feststellung der
grundsatzlichen Maglichkeit von Eventualmietvereinbarungen nicht zwingend, dass jede von ihnen auch
rechtlich zulassig ist.

Il. Rechtliche Wiirdigung

1. Stundung

Bei den Eventualmietklauseln kdnnte es sich um eine Stundungsvereinbarung handeln.

Zweck einer Stundung ist das Hinausschieben der Falligkeit einer Forderung auf einen spateren Zeit-

punkt7. In Eventualmietklauseln wird aber der Zahlungsanspruch selbst unter die Bedingung der Fest-
stellung der Verfassungswidrigkeit des MietenWoG gestellt. Mithin dienen diese Klauseln in erster Linie
der Bestimmung einer Bedingung fur die Mietforderung und nicht deren Stundung. Von einer Stundung
ware nur dann auszugehen, wenn fir beide Parteien die Verfassungswidrigkeit bei Vertragsschluss und
das Bestehen des Anspruchs festgestanden hatten. Dies mag flir die meisten Vermieter der Fall gewesen
sein, die Mieter durften jedoch darauf vertrauen, dass der Ausgang der Kontrollverfahren beim BVerfG

zuvor noch von diesem selbst ,,als offen bezeichnet”® wurde.

2. §557 BGB

§ 557 BGB schrankt Vereinbarungen Uber zukinftige Anderungen der Miete erheblich ein. Diese haben
sich nach den Vorschriften der §§ 557a ff. BGB zu richten. Wenn man also die Eventualmietklauseln
als eine Erhdhung der Miete unter die Bedingung einer entsprechenden Entscheidung des BVerfG an-

sieht, unterliegen sie diesem gesetzlichen Typenzwang’. Dies ware jedoch nicht der Fall, sollte es dabei
nur um eine einfache Herabsetzung des Mietforderungsbetrages - also einen Mietnachlass - handeln.
Dagegen spricht allerdings schon § 3 Abs. 1 MietenWoG, der jede Miete verbot, die die Stichtagsmie-

te Uberschritt™. Jedenfalls aus der Perspektive der erklarungsempfangenden Mieter sollte die Klausel
diesem Verbot Rechnung tragen. Die von vielen Vermietern vertretene Ansicht, Gber § 11 MietenWoG
sei letztlich nur die Forderung und Entgegennahme einer Gberhéhten Miete verboten worden, dirfte zu
keiner anderen Bewertung flhren, soweit sie in der Klausel selbst keinen Niederschlag gefunden hat.

Dagegen vertreten Beck/Schultz die Ansicht, dass die §§ 557 ff. BGB nur zuklnftige Mieterh6hungen
regeln und daher die Vereinbarung einer Rechtsbedingung fiir die Verpflichtung zur Mietzahlung nicht

ausgeschlossen sei'’. Dafiir kdnnten zwei Entscheidungen des BGH™ sprechen, in denen dieser die Ver-
einbarung einer bedingt reduzierten Mietzahlung fur zulassig gehalten hatte. In den zugrunde liegen-
den Fallen wurde die Mietzahlung durch den Mieter vertraglich fiir drei Jahre reduziert, wenn dieser
dem Vermieter einen Wohnberechtigungsschein vorlegt. Allerdings sah die Vereinbarung gleichzeitig
ausdriicklich die Ubernahme der Mietdifferenz durch die Investitionsbank Berlin vor. Die Gesamtmiet-
zahlung anderte sich somit nicht. Daher stellt ,bei einer solchen Konstellation (...) die Anderung des
von den Beklagten als Mieter zu tragenden Anteils der im Mietvertrag vereinbarten Miete, die auf einer

Erhéhung der Durchschnittsmiete und dem entsprechenden Absinken des aus 6ffentlichen Mitteln ge-

zahlten Zuschusses beruht, keine Mieterh6hung nach § 558 BGB dar.“" Firr die Schattenmietklauseln

fehlt es gerade an einer solchen kompensatorischen Ubernahme des Differenzbetrages durch eine Drit-
te. Die Klausel ware mithin gemaR § 557 Abs. 4 BGB unwirksam.

3. §8557a BGB
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Es kdnnte sich bei den Klauseln um Staffelmietvereinbarungen handeln. Eine h6here Miete kann gemaR
§ 557a Abs. 1 BGB dann vereinbart werden, wenn der Wegfall der Preisbindung fr die Vertragsparteien

hinreichend datierbar gewesen ist'"*. Dieser Zeitpunkt war hier jedoch bei Vertragsschluss gerade nicht
bestimmbar. Es war schon unklar, ob die Wirkung einer zukiinftigen Entscheidung des BVerfG ex tunc

oder ex nunc eintreten wiirde". Es wurde mit den Schattenmietklauseln stattdessen auf den zeitlich
unbestimmten Wegfall der Preisbindung spekuliert. Zudem war bei Vertragsschluss aus den gleichen
Granden nicht klar, ob flir die vereinbarte Mieterh6hung die Jahresfrist aus § 557a Abs. 2 BGB eingehal-
ten wirde. Die engen gesetzlichen Voraussetzungen einer Staffelmietvereinbarung wurden so umgan-

gen. Die Eventualmietklauseln sind demnach gemag § 557a Abs. 5 BGB unwirksam®®.

4. §§ 305 ff. BGB

Da die Eventualmietvereinbarungen regelmaRig fir eine Vielzahl von Vertragen vorformuliert waren,
durfte es sich bei diesen um Allgemeine Geschaftsbedingungen (AGB) handeln, die der Inhaltskontrolle
der §§ 305 ff. BGB unterliegen.

Sie sind keine preisbestimmenden Klauseln, die von der Inhaltkontrolle ausgeschlossen sind. Denn kon-
trollfahig sind alle Klauseln, die zwar Auswirkungen auf den Preis haben, an deren Stelle aber wie hier

dispositives Gesetzesrecht treten kénnte, wenn eine wirksame vertragliche Vereinbarung fehlte!’. zu-
dem gilt jedenfalls das Transparenzgebot gemal § 307 Abs. 3 Satz 2 BGB auch flr die Inhaltskontrolle
preisbestimmender Klauseln.

a) §307 Abs. 1 Satz 1 BGB

Eine Klausel ist unangemessen, wenn der Verwender durch sie missbrauchlich eigene Interessen auf
Kosten des Vertragsgegners durchzusetzen versucht, ohne dessen Interessen ausreichend zu bertck-

sichtigen und ihm einen angemessenen Ausgleich zuzugestehen'®. Schmid™ vertritt dazu die tberzeu-
gende Ansicht, der Mieter werde durch die Eventualklausel in eine wettdhnliche Situation in Bezug auf
die zukinftig geschuldete Miete hineingezwungen, der er nicht entgehen kdnne und die einseitig nur
dem Vermieter nitze. ,Der Wetteinsatz dabei ist jedoch anders als etwa bei Differenzgeschaften an
der Borse nicht das Anlagevermdégen regelmalSig gut situierter Investoren, sondern die weitere Verfug-
barkeit der Wohnung flr eine Mieterfamilie, die darauf existenziell angewiesen ist.” Damit werde die
gesetzliche Grundkonzeption und Natur des Wohnraummietvertrags als ,,wett- und spekulationsfeindli-
ches” Geschaft zur Deckung grund- und menschenrechtlich geschitzter elementarer Lebensbeddrfnis-
se missachtet. Daher seien diese Klauseln gemals § 307 Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 1 BGB unwirksam.

Darlber hinaus stellt sich die Frage, ob die Eventualmietklauseln mit dem Grundgedanken der gesetz-
lichen Regelung, von der abgewichen wird, Gberhaupt zu vereinbaren sind (§ 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB).
Nach den Ausfihrungen unter 2. und 3. dirfte klar sein, dass sie gegen das Konzept des § 557 Abs. 2
BGB verstoRen, der einen Typenzwang fir kiinftige Anderungen der Miethéhe bestimmt. Allgemeine

Geschaftsbedingungen solchen Inhalts sind daher gemaR § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB unwirksam™.

b) § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB

Wie alle Allgemeinen Geschaftsbedingungen missen Schattenmietklauseln flr den Mieter Ubersichtlich
und verstandlich sein. Dies durfte jedenfalls der Fall sein, wenn die Klausel ihre Wirksamkeit an ,das
AuBerkrafttreten” des MietenWoG knUpft, wie in den meisten hier bekannten Klauseln. Im Einzelfall wird
man nicht nur Gberprifen mussen, ob die Klausel in ihrer Formulierung klar und durchschaubar ist,
sondern auch, ob dem Mieter die ihn benachteiligende Wirkung der Klausel nicht erst nach intensiver

Beschaftigung oder aufgrund erganzender Auskunfte deutlich wird*'. Dazu gehort auch eine unzurei-
chende Abwicklungstransparenz der Klausel, die dem Mieter die Beurteilung der Rechte des Verwen-
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ders und eine darauf abgestimmte Rechtswahrungsstrategie erheblich erschwert®’, Daher miisste eine
wirksame Eventualmietklausel den Zusatz enthalten, dass der Vermieter den Mieter Uber die Entschei-
dung des BVerfG zu informieren und den Falligkeitstermin der Schattenmiete mitzuteilen hat. Denn vom
Mieter, den allein die Folgen des Bedingungseintritts treffen, kann nicht daneben auch noch verlangt
werden, die Rechtsprechung des BVerfG zu verfolgen und sich Uber die rechtlichen Konsequenzen zu

informieren®®. Anderenfalls kénnte der Vermieter stattdessen in der kundenfeindlichsten Auslegung ei-
ner solchen Klausel mit der Verdéffentlichung der Entscheidung des BVerfG ohne weitere Anklindigung
Zahlungsklage erheben und den Mietvertrag wegen Zahlungsrickstands kindigen.

C. Auswirkungen fiir die Praxis

Wie eingangs festgestellt, ist die rechtliche Zuldssigkeit von Schattenmietklauseln bislang richterlich
ungeklart. Klar sollte aber schon jetzt sein, dass sich die pauschale Feststellung, das BVerfG habe die
Vereinbarung von Schattenmieten gebilligt, in der juristischen Diskussion nur wenig weiterhilft und ei-
ne eingehende Prifung der Vereinbarungen nicht ersetzen kann. Denn jedenfalls formularvertragliche
Klauseln begegnen einer ganzen Reihe von erheblichen rechtlichen Bedenken. Sollten sich diese durch-
setzen, wird man wohl zu Recht von einer interessanten Pointe der Mietendeckel-Debatte sprechen
mussen.
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