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ZUSAMMENFASSUNG

ZUSAMMENFASSUNG

Die Gesetzgebungskompetenz des Bundes fur das
«Burgerliche Recht» nach Art. 74 Abs. 1 Ziff. 1 GG
umfasst die Ordnung der wohnungsbezogenen In-
dividualrechtsverhaltnisse, wie sie traditionell im
BGB und in einschlagigen privatrechtlichen Ne-
bengesetzen erfolgt ist. Diese Kompetenz umfasst
insbesondere den Erlass mietpreisbezogener Ver-
tragsregulierungen, sofern sie wie im Fall der so-
genannten Mietpreisbremse in § 556d Abs. 1 und
Abs. 2 BGB in der Fassung des Mietrechtsnovel-
lierungsgesetzes (MietNovG) vom 21. April 2015
(BGBI I, S. 610) privatrechtsformige Regulierun-
gen des Individualrechtsverhaltnisses Wohnungs-
mietvertrag nach 8549 in Verbindung mit § 535
BGB darstellen.

Daneben besteht seit der 2006 erfolgten Fode-
ralismusreform |, im Zuge derer die Bundes-
kompetenz zur Regulierung des «Wohnungs-
wesens» in Art. 74 Abs. 1 Ziff. 18 GG auf die
Materien «Wohngeldrecht», «Altschuldenhilfe-
recht», «\Wohnungsbaupramienrecht» und «Berg-
arbeiterwohnungsbaurecht» reduziert wurde, eine
Landeskompetenz im Restbereich des «Woh-
nungswesens», die auch eine Kompetenz zur 6f-
fentlich-rechtlichen Preisregulierung von Wohn-
raummieten beinhaltet.

Der Kompetenztitel «<BGB» ist bei privatrechtli-
cher, die Kompetenzmaterie «WWohnungswesen»
bei 6ffentlich-rechtlicher Regulierung einschla-
gig. Die Abgrenzung der Kompetenztitel erfolgt
nicht kategorial, sondern je nach Regelungsziel
und -technik nach einer Gleitformel: Je deutlicher
einseitig-hoheitliche Rechtsetzung mit dem Ziel
der Realisierung sozialer Rationalitaten aul3erhalb
der bilateralen Akteursinteressen im Vordergrund
der Regulierung steht und je weniger es um die Er-
moglichung horizontaler Koordination und indivi-
dueller Zustimmung geht, desto eher ist die Norm
dem oOffentlichen Recht zuzuordnen. Auf unter-
stellte oder explizit gemachte «Sperrintentionen»
des Gesetzgebers kommt es bei der Kompetenz-
abgrenzung nicht an. Denn diese folgt objektiven
und nicht subjektiven Kriterien.

Entsprechend dem Gebot wechselseitiger Riick-
sichtnahme im Bundesstaat begrenzt auf der ei-
nen Seite die Bundeskompetenz fur die privat-
rechtsregulierende Gestaltung des Mietrechts
offentlich-rechtliche Landeskompetenzen hin-
sichtlich der Preispolitik auf dem Wohnungsmarkt.
Zugleich begrenzen die landespolitischen Kompe-
tenzen den Gestaltungsraum des Bundes.

Ob und wie Mietpreisrecht durch Landesgesetz-
geber geregelt werden kann, bemisst sich nicht
allein daran, ob sich die landesrechtliche Gestal-
tung in das durch den Bund vorgegebene Schema

einpassen lasst. Es gibt keine sogenannte Sperr-
wirkung, die der Bund einseitig anordnen konnte.
Vielmehr besteht eine kompetenzielle Wechsel-
wirkung: Bund und Lander sind verpflichtet, die
jeweils gewahlte Regelungsform (privatrechtlich
durch den Bund, 6ffentlich-rechtlich durch die
Lander) zu respektieren und inhaltlich die gegen-
seitige Selbstbegrenzungspflicht zu beachten.
Bei Normwidersprichen muss anhand der jewei-
ligen Vorschriften, ihres Zieles und Regelungsge-
haltes entschieden werden, ob die Normen neben-
einander Geltung beanspruchen kénnen oder ob
eine der Regelungen Vorrang beanspruchen kann.
Der Regelungsvorrang bestimmt sich nicht aus-
schlielRlich nach dem Rang der Norm, was zu ei-
nem einseitigen Vorrang des Bundesrechts fihren
wdrde. Vielmehrist in einem ersten Schritt zu fra-
gen, ob die in Spannung stehenden Regelungen
jeweils in Regelungsform und -inhalt auf die Kom-
petenznorm gestlUtzt werden konnen. In einem
zweiten Schritt ist mit dem Bundesverfassungs-
gericht (BVerfGE 98, 106/119) zu klaren, welche
der einen eventuellen Widerspruch begrunden-
den Regelungen zu weichen hat. Das richtet sich
«grundsatzlich nach dem Rang, der Zeitenfolge
und der Spezialitat der Regelungen». In diese Be-
trachtung ist also mal3geblich auch die Systematik
der Regelungen als Teil der Regelungsspezialitat
einzubeziehen.

Beim Zusammentreffen zweier unterschiedlicher
Gestaltungsformen — privatrechtsformige Preis-
gestaltung durch den Bund einerseits, 6ffentlich-
rechtliche Preisgestaltung durch die Lander ande-
rerseits — ist es nicht Zulassigkeitsgrenze, sondern
vielmehr eine Zulassigkeitsvoraussetzung, dass
die Regelungen unterschiedliche Anknipfungs-
kriterien wahlen, unterschiedliche Ziele setzen
und unterschiedliche Regelungstechniken ver-
wenden. Die Kompatibilitatsgrenze und damit die
Notwendigkeit einer Vorrangentscheidung ist erst
dann erreicht, wenn Bund und Lander vom jeweils
anderen ausgeschlossene oder gegenlaufige Len-
kungswirkungen oder Handlungsmittel vorschrei-
ben (BVerfGE 98, 106/119f.).

Landesrechtliche Mafinahmen, die mietverwal-
tungsrechtlich ansetzen und dabei 6ffentlich-
rechtlich regulierend eingreifen, ein Mietpreis-
moratorium, eine Mietpreisobergrenze und eine
Maoglichkeit der Mietpreisabsenkung vorsehen,
sind daher zulassig. Eine Vorrangentscheidung
zwischen Bundes- und Landesregel muss nur
dann getroffen werden, wenn das Land im Ver-
gleich zum Bund ausgeschlossene oder gegen-
laufige Lenkungswirkungen oder Handlungsmit-
tel vorschreibt.
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Fur eine im Normwiderspruch zu treffende Kolli-
sionsentscheidung gilt im Zweifel ein Vorrang der
landesrechtlichen MaflRnahme. Denn flr die Miet-
preisregulierung ist die Landeskompetenz zur
Regulierung des «Wohnungswesens» als «selb-
standige Sondermaterie» (BVerfGE 3, 407/415)
lex specialis im Vergleich zur allgemeinen Bun-
deskompetenz zur Reglung des «Burgerlichen
Rechts».

. Fir den vom Senat am 26. November 2019 be-

schlossenen Entwurf fur ein Gesetz zur Mietenbe-

grenzung im Wohnungswesen in Berlin (E-Mieten-

WoG BIn) bedeutet dies:

a. Ein Mietpreismoratorium, wie es in § 3 E-Mie-
tenWoG BIn festgelegt ist, ist weder vom
Bundesrecht ausgeschlossen noch diesem

gegenlaufig. Der Landesgesetzgeber hat dem-
entsprechend die Kompetenz, das Moratorium
einzufuhren.

. Eine Mietpreisobergrenze, wie sie in 84 des

E-MietenWoG Bln festgelegt ist, ist weder vom
Bundesrecht ausgeschlossen noch diesem ge-
genlaufig. Der Landesgesetzgeber hat dement-
sprechend ebenfalls die Kompetenz, eine Miet-
preisobergrenze einzufuhren.

. Eine Mietpreisabsenkung, wie sie in 85 des

E-MietenWoG BIn ermadglicht wird, ist weder
vom Bundesrecht ausgeschlossen noch die-
sem gegenlaufig. Der Landesgesetzgeber hat
dementsprechend auch hier die Kompetenz, ei-
ne Vorschrift zur Mietpreisabsenkung einzufuh-
ren.
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I. FRAGESTELLUNG

Mit dem Entwurf zur EinfUhrung eines Mietenmorato-
riums, eines Mietpreisdeckels und einer Mietenabsen-
kungsmoglichkeit betritt der Berliner Landesgesetzge-
ber rechtspolitisches Neuland. Mietpreisregulierung ist
zwar historisch nicht neu' und auch im europaischen
Vergleich nichts Ungewohnliches. So gelten vergleich-
bare Regelungen auch in Osterreich, Italien (fir bis 1998
geschlossene Vertrage), den Niederlanden und — ver-
mittelt Uber kollektiv ausgehandelte Mietbedingungen —
auch in Schweden.? In Deutschland wird mit dem Vor-
schlag der EinfUhrung eines Mietenmoratoriums, eines
Mietpreisdeckels und einer Mietenabsenkungsmog-
lichkeit aber erstmals Mietpreisverwaltungsrecht durch
einen Landesgesetzgeber systematisch entwickelt
und angewandt. Das Land beansprucht insofern eine
offentlich-rechtliche Gewahrleistungsverantwortung
fur die Mietpreisgestaltung, die grundgesetzlich mal3-
geblich im Sozialstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 1 GG in
Verbindung mit Art. 13 Abs. 1 GG (Unverletzlichkeit der
Wohnung) verankert ist.

Auch wenn das Grundgesetz (GG) kein Individual-
recht auf Wohnung statuiert, haben Bund, Lander und
Kommunen die Pflicht, dem Individualrecht auf eine
angemessene Wohnung zur Geltung zu verhelfen. Das
ergibt sich mafigeblich aus Art. 11 Abs. 1 des UN-Pak-
tes Uber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte,®
der das «Recht eines jeden auf einen angemessenen
Lebensstandard fur sich und seine Familie [...], ein-
schlieRlich ausreichender Ernahrung, Bekleidung und
Unterbringung» vorsieht.* Auch zahlreiche Lander-
verfassungen gewahren ein Individualrecht auf ange-
messenen Wohnraum, so Art. 106 Abs. 2 und Art. 125
Abs. 3 BayVerf, Art. 28 Abs. 1 BerlVerf, Art. 47 Abs. 1
BbgVerf und Art. 14 Abs. 1 und 2 BremVerf.®

In Auslibung seiner eigenen Gewahrleistungsverant-
wortung fur die sozialpolitische Gestaltung des Miet-
preises hat der Bundesgesetzgeber 2015 mit der soge-
nannten Mietpreisbremse in § 556d Abs. 1 und 2 BGB
in der Fassung des Mietrechtsnovellierungsgesetzes
(MietNovG) vom 21. April 2015 (BGBI | S. 610) eine pri-
vatrechtsformige Regulierung des Individualrechtsver-
haltnisses Wohnungsmietvertrag nach 8 549 in Verbin-
dung mit § 535 BGB vorgenommen.®

Fraglich ist, ob den Landern daneben eigene Be-
fugnisse zur landesrechtlichen Gestaltung des Miet-
preises zukommen. Die Frage der gesetzgeberischen
Zustandigkeit und der moglichen Reichweite offent-
lich-rechtlicher Mietpreisregulierung ist fur alle Bun-
deslander, in denen es Gebiete mit angespanntem
Wohnungsmarkt gibt, von Bedeutung. Besteht eine
Gesetzgebungskompetenz der Lander, konnen diese
eigene landesspezifische Regulierungswege gehen.

Der Berliner Senat hat nunmehr am 26. November
2019 einen Entwurf fUr ein Gesetz zur Mietenbegren-
zung im Wohnungswesen in Berlin (E-Mieten\WoG Bin)
beschlossen, der im Dezember im Berliner Abgeord-

netenhaus diskutiert und verabschiedet werden soll.”

Die im Folgenden zu beantwortende Frage ist, ob die-

ser Entwurf im Hinblick auf die Kompetenzverteilung

zulassig ist. Drei grundsatzliche Regelungsgehalte im

E-MietenWoG BIn sind zu unterscheiden:

1. Mietenmoratorium in § 3 E-MietenWoG Bin. Es wird
ein Mietenstopp fur funf Jahre eingefihrt. Ab 2022
wird die Moglichkeit einer Anpassung von 1,3 Pro-
zent pro Jahr geschaffen.

2. Mietenobergrenze in § 4 E-MietenWoG Bin: Zur
Festlegung der Mietenobergrenzen werden die Mie-
ten des Berliner Mietspiegels 2013 mit der Real-
lohnentwicklung bis 2019 fortgeschrieben. Die
Mietenobergrenzen sind lageunabhangig ausge-
staltet — gebaude- und ausstattungsbezogene Zu-
schlage sind aber vorgesehen. Bei der Wiederver-
mietung von Wohnungen darf hochstens die am 18.
Juni 2019 wirksam vereinbarte Miete aus dem vor-
herigen Mietverhaltnis verlangt werden (Vormiete).
Liegt die Vormiete Uber der Mietenobergrenze, ist
sie auf diese zu kappen.

3. Mietenherabsetzung in §5 E-MietenWoG Bin: In
bestehenden Mietverhaltnissen senkt die fur Woh-
nungswesen zustandige Senatsverwaltung auf An-
trag der Mietenden uberhohte Mieten durch Ver-
waltungsakt mit Wirkung ab dem auf den Tag der
Antragstellung folgenden Kalendermonat. Diese
Mietensenkung setzt voraus, dass die Miete um
mehr als 20 Prozent Uber der zuldssigen Mieten-
obergrenze liegt. Dabei werden Zu- und Abschlage
fur einfache Lage (-28 ct/gm), mittlere Lage (-9 ct/
gm) und gute Lage (+74 ct/gm) berlcksichtigt.

Fraglich ist also, ob dieses Gesetz, das zur Durchset-

zung des Mietpreismoratoriums sowie der Mieten-

obergrenze und -absenkung ein Mietverwaltungsrecht
etabliert, kompetenzrechtlich zulassig ist.

1 Zur Geschichte des Mietpreisrechts siehe etwa Jurgen Herrlein, 100 Jahre «Miet-
preisbremse» — Entwicklungslinien in Politik und Recht 1916 bis 2016, NZM 2016,
1-9; Ewald Higemann, Die Geschichte des offentlichen und privaten Mietpreis-
rechts vom Ersten Weltkrieg bis zum Gesetz zur Regelung der Miethohe von 1974,
Frankfurta.M. 1998. 2 Siehe ausfuhrlich die Landerberichte zu allen EU-Staaten
unter: www.tenlaw.uni-bremen.de (letzter Abruf 25.11.2019) sowie die Beitrage
in Christoph Schmid (Hrsg.), Tenancy Law and Housing Policy in Europe, Elgar Se-
ries on Land and Housing Law and Policy, Bd. 1, London 2018. 3 BGBI 1976 11,
428. 4 Ausbuchstabiert wird die Pflicht im General Comment No. 4: The right to
adequate housing (Art. 11 (1) of the Covenant), Ziff. 8 lit. ¢): «Affordability. Personal
or household financial costs associated with housing should be at such a level that
the attainment and satisfaction of other basic needs are not threatened or com-
promised. Steps should be taken by States parties to ensure that the percentage
of housing-related costs is, in general, commensurate with income levels. States
parties should establish housing subsidies for those unable to obtain affordable
housing, as well as forms and levels of housing finance which adequately reflect
housing needs. In accordance with the principle of affordability, tenants should be
protected by appropriate means against unreasonable rent levels or rentincreases.
In societies where natural materials constitute the chief sources of building mate-
rials for housing, steps should be taken by States parties to ensure the availability of
such materials.» 5 Mitweiteren Nachweisen: Sylvia Blackstein, in: Fischer-Lesca-
no/Rinken (Hrsg.), Verfassung der Freien Hansestadt Bremen, Baden-Baden 2016,
Art. 14 Rn. 7. 6 Zudessen Grundrechtskonformitat siehe BVerfG, Nichtannahme-
beschlussvom 18.7.2019 -1 BvR 1595/18 - NJW 2019, 3054-3064. 7 Beschluss
des Senats vom 26.11.2019 Uber den Entwurf fiir ein Gesetz zur Mietenbegrenzung
im Wohnungswesen in Berlin (E-MietenWoG BIn), unter: www.parlament-berlin.
de/ados/18/I1IPlen/vorgang/d18-2347.pdf (letzter Abruf 28.11.2019).


http://www.tenlaw.uni-bremen.de
http://www.parlament-berlin.de/ados/18/IIIPlen/vorgang/d18-2347.pdf
http://www.parlament-berlin.de/ados/18/IIIPlen/vorgang/d18-2347.pdf
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Il. KOMPETENZAUFTEILUNG BEI WOHNUNGSBEZOGENER

PREISREGULIERUNG

Nach der Grundregel des Art. 70 Abs. 1 GG steht den
Landern grundsatzlich die Gesetzgebungskompetenz
zu. Die Bundeskompetenzen finden sich enumerativ in
den Art. 73f. GG. Im Folgenden wird daher zu unter-
suchen sein, ob das GG dem Bundesgesetzgeber eine
Kompetenz einraumt, welche es den Landern verbie-
tet, Regelungen zur Miethohe, wie sie im E-Mieten-
WoG BIn zu finden sind, zu erlassen.

1. KOMPETENZTITEL
«WOHNUNGSWESEN»

Der Berliner Gesetzgeber stltzt seine Kompetenz im
E-MietenWoG BlIn auf die Landeszustandigkeit fur das
«Wohnungswesen».® A llerdings wird in grundsatzli-
cher Hinsicht bestritten, dass dem Land diese Kompe-
tenz in Bezug auf die Preisregulierung auf dem Woh-
nungsmarkt tUberhaupt zukommt.

a) Offentliches Mietpreisrech t als Sondermaterie
des Bundes bis 2006

Bis zur Foderalismusreform | im Jahr 2006 war das
«Wohnungswesen» in Art. 74 Abs. 1 Ziff. 18 GG als Teil
der konkurrierenden Gesetzgebung beim Bund ange-
siedelt. Das Wohnungswesen wurde im Rechtsgut-
achten des BVerfG zur Kompetenzaufteilung im Bau-
und Bodenrecht als selbststandige Sondermaterie
bezeichnet:

«Alle Materien, die Art. 74 Ziff. 18 auffihrt, sind vollig

gleichgewichtig nebeneinandergestellt. Mithin kdnnen alle

nur als selbstdndige Sondermaterien gemeint sein.»®

«Wohnungswesen» war bereits in Art. 10 Ziff. 4 der
Weimarer Reichsverfassung einer der Bereiche, der
das Reich ermachtigte, im Wege der Gesetzgebung
Grundsétze auch der Mietpreisregulierung aufzustel-
len. Im Bericht zum Verfassungskonvent von Her-
renchiemsee wird die Begriffskontinuitat der Ge-
setzgebungszustandigkeiten von GG und Weimarer
Reichsverfassung (WRV) betont.’® Mit dem Bundes-
verfassungsgericht ist dabei davon auszugehen, dass
dort, wo der Grundgesetzgeber Materien aus der WRV
Ubernommen hat, anzunehmen ist, «daf} sie in dem-
selben Sinne zu verstehen sind, wie dies in der Wei-
marer Reichsverfassung der Fall war»." Dabei betont
das BVerfG, dass es sich bei den Angelegenheiten des
«Wohnungswesens» «nur um Angelegenheiten han-
deln kann, die sich auf Wohnzwecken dienende Ge-
baude beziehen».'

In der Praxis wurde die Bundeskompetenz fur das
Wohnungswesen auch auf das (6ffentliche) Mietpreis-
recht bezogen.'® Das Mietpreisrecht stellte nach mehr-
heitlicher Auffassung einen Unterbereich des Wohn-
raumbewirtschaftungsrechts dar,'* welches unter den
Kompetenztitel fur das Wohnungswesen zu fassen
sei.’ Konsequenterweise wurde in der Vergangenheit
das Wohnraumbewirtschaftungsgesetz auf die Kom-

petenz fur das Wohnungswesen gestltzt.'® Das Gesetz
sah unteranderemin 8 15 Abs 1 S. 1 einen Abschluss-
zwang fur Mietvertrage vor."”

Daher ist auch die pauschale Behauptung, das so-
ziale Mietpreisrecht gehore historisch «unzweifelhaft
zur Kompetenzmaterie des Art. 74 Abs. 1 Ziff. 1 GG»,"8
unzutreffend. Vielmehr war das Mietpreisrecht traditi-
onell hauptsachlich auRRerhalb des BGB geregelt. Ge-
rade Mietenmoratorien waren regelmaRig offentlich-
rechtliche Instrumente.’ Eine genaue Abgrenzung
zwischen der Kompetenz fur das Burgerliche Recht
und jener flr das Recht des Wohnungswesens war bis
zur Foderalismusreform nicht notwendig.

b) Anderungen in der Materie «Wohnungs-
wesen» durch die Foderalismusreform |

Nach der Foderalismusreform |l ist der Titel Wohnungs-
wesen in Art. 74 Abs. 1 Ziff. 18 GG nicht mehr enthal-
ten. Fraglich und umstritten ist, was dies fur die Lan-
deskompetenzen im Bereich der Preisregulierung des
Wohnungsmarktes bedeutet. Im Wesentlichen wird
die Verneinung einer Landeskompetenz im Bereich
der Mietpreisregulierung auf zwei Argumente gestutzt,
die freilich beide keine angemessene Eingrenzung des
Kompetenztitels des Bundes vornehmen:

8 Referentenentwurf (Stand 30.8.2019) der Senatsverwaltung fur Stadtentwick-
lung und Wohnen zum MietenWoG BIn, 9. 9 BVerfG, Gutachten vom 16.6.1954 -1
PBVV 2/52, BVerfGE 3, 407-439, 414, Hervorhebung im Original. 10 Ministerprasi-
denten-Konferenz/Verfassungsausschuss (Hrsg.), Bericht Giber den Verfassungs-
konvent auf Herrenchiemsee vom 10. bis 23. August 1948, Munchen 1948,
31. 11 BVerfG, Gutachten vom 16.6.1954 — 1 PBvV 2/52 — BVerfGE 3, 407-439,
415. 12 Ebd., 416. 13 Michael Bothe, in: Alternativkommentar zum Grundgesetz
fur die Bundesrepublik Deutschland, Neuwied 1989, Art. 74 Rn. 41; Peter Weber,
Mittel und Wege landesrechtlichen Mietpreisrechts in angespannten Wohnungs-
markten, JZ 73 (2018), 1022-1029, 1027; Max Putzer, Ein Mietendeckel fir Ber-
lin, NVwZ 2019, 283-286, 284. 14 Entwurf eines Gesetzes liber den Abbau der
Wohnungszwangswirtschaft und tber ein soziales Mietrecht vom 6.8.1959, Deut-
scher Bundestag, Drucksache (BT-Drs.) 1234, 46; Weber (Fn. 13), 1027. 15 Hel-
mut Fangmann, in: Blank/Fangmann (Hrsg.), Grundgesetz Basiskommentar, KéIn
1996, Art. 74 Rn. 33; Rupert Stettner, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar,
2. Aufl., Tibingen 2006, Art. 74 Rn. 88; Hans D. Jarass/Bodo Pieroth, Grundgesetz
flr die Bundesrepublik Deutschland Kommentar, 8. Aufl., Minchen 2006, Art. 74
Rn. 41; Philip Kunig, in: Bross/Kunig/von Miinch (Hrsg.), Grundgesetz-Kommen-
tar, 4. Aufl., Miinchen 20083, Art. 74 Rn. 87; Dieter C. Umbach/Thomas Clemens,
Art. 74, in: dies. (Hrsg.), Grundgesetz Mitarbeiterkommentar und Handbuch, Bd.
I, Heidelberg 2002, Art. 74 Rn. 110; Stefan Oeter, in: von Mangoldt/Klein/Starck
(Hrsg.), Das Bonner Grundgesetz, Minchen 2000, Art. 74 Rn. 164. 16 BT-Drs.
01/2158 vom 13.4.1951 (Entwurf der Bundesregierung fir ein Wohnraumman-
gelgesetz), 8. Der Titel Wohnraumbewirtschaftungsgesetz wurde im Laufe des
Gesetzgebungsverfahrens in Wohnraummangelgesetz geandert, siehe hierzu BT-
Drs. 01/3822 vom 31.10.1952, 2; die Zugehorigkeit zu diesem Kompetenztitel war
auch in der Literatur unstrittig, siehe Hermann Roquette, Das Wohnraumbewirt-
schaftungsgesetz, Tibingen 1953, 38; Michael Fellner/Hans Fischer, Das Wohn-
raumbewirtschaftungsgesetz, Miinchen/Berlin 1956, § 1 Rn. 8; Rudolf Titzck, Das
Wohnraumbewirtschaftungsgesetz, Schleswig 1953, 1. 17 Wennemar Haarmann,
Neues Bundeswohnungsrecht, DVBI 1953, 327-331, 329; Roquette (Fn. 16), 27,
212; Heinrich Hans, Das Wohnraumbewirtschaftungsgesetz, Miinster 1953,
125. 18 Hans-Jurgen Papier, Landeskompetenz zur Einflihrung eines sogenannten
Mietendeckels? Rechtsgutachtliche Stellungnahme im Auftrag des Bundesverban-
des deutscher Wohnungs- und Immobilienunternehmen e.V. - GdW, September
2019, 7; so auch Christian Schede/Johann-Frederik Schuldt, Verfassungswidrig-
keit landesrechtlicher Mietendeckel, NVwZ 2019, 1572-1577, 1574. 19 Ulrich Bat-
tis, Verfassungsrechtliche Prifung des Referentenentwurfes eines Gesetzes zur
Neuregelung gesetzlicher Vorschriften zur Mietenbegrenzung in Berlin (Berliner
MietenWoG) im Auftrag der Senatskanzlei des Landes Berlin, 2019, 14, mit wei-
teren Nachweisen.
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aa) Kein vollstandiger Ubergang der Kompetenz
«Wohnungswesen» auf den Bund

Nach einer Auffassung sei infolge der Streichung des
Kompetenztitels Wohnungswesen in Art. 74 Abs. 1
Ziff. 18 GG der gesamte Bereich in die Kompetenz des
Bundes gefallen. Nur enumerativ aufgezahlte Bereiche
seien in die Landerkompetenzen Ubergegangen.?® Fir
diese Auslegung spreche die Begrindung im Entwurf
des GG-Anderungsgesetzes:

«Die bisherige konkurrierende Gesetzgebungskompetenz

fur das Wohnungswesen wurde erheblich eingeschrankt.

Es bleibt nur die Kompetenz zur Regelung des Wohngeld-

rechts, des Altschuldenhilferechts, des Wohnungsbau-

pramienrechts, des Bergarbeiterwohnungsbaurechts und
des Bergmannssiedlungsrechts erhalten. Die Ubrigen Be-
reiche des Wohnungswesens, d. h. das Recht der sozialen

Wohnraumforderung, der Abbau von Fehlsubventionie-

rung im Wohnungswesen, das WWohnungsbindungsrecht,

das Zweckentfremdungsrecht im Wohnungswesen sowie
das Wohnungsgenossenschaftsvermdgensrecht fallen da-
mit in die ausschlieRliche Gesetzgebungskompetenz der

Lander.»?!

Daraus wird gefolgert, dass «Mietpreisrecht, das aus
sozialpolitischen Erwagungen die im burgerlichen
Mietvertragsrecht grundsatzlich gewahrleistete Ver-
tragsautonomie beschrankt, [...] unzweifelhaft zur
Kompetenzmaterie des Art. 74 Abs. 1 Ziff. 1 GG» ge-
hort.22 Selbst o6ffentlich-rechtlich ausgestaltete Rege-
lungen des Verwaltungsrechts unterfielen dem Kom-
petenztitel, weil sie mit dem kompetenzbegrindenden
Schwerpunkt der Gesamtregelung des sozialen Miet-
rechts eng verzahnt seien.

Diese Auffassung geht indes von falschen Voraus-
setzungen aus. Die Aufzahlung der auf die Lander
Ubergegangenen Einzelmaterien des Wohnungswe-
sens in der Gesetzesbegrindung hat nur exemplari-
schen, nicht aber abschlielRenden Charakter. Beim
Bund sollten dagegen nur die enumerativ genannten
Bereiche verbleiben; der unbenannte Rest, die Resi-
dualkompetenz im Bereich Wohnungswesen, sollte
den Landern Ubertragen werden. Die Auslassung of-
fentlich-rechtlicher Mietpreisregulierung in der Auf-
zahlung bedeutet mithin nicht, dass diese Materie
nicht an die Lander fallen sollte.?® Im Gegenteil geht die
Uberwiegende Auffassung zu Recht davon aus, dass
den Landern grundsatzlich eine Kompetenz fur das (6f-
fentliche) Mietpreisrecht zusteht, die Berlhrungspunk-
te zur allgemeinen Bundeskompetenz zur Regelung
des «Burgerlichen Rechts» aufweist.?*

bb) Keine umfassende Sperrwirkung

der BGB-Mietpreisbremse

Nach einer anderen Auffassung solle der Landesge-
setzgeber zwar grundsatzlich die Regelungskompetenz
auch fur MaBnahmen der Mietpreisregulierung haben,
an deren AuslUbung aber durch eine sogenannte Sperr-
wirkung der bundesrechtlichen Mietpreisbremse in
§556d BGB gehindert sein. Diese Auffassung wird in
zwei unterschiedlichen Auspragungen vertreten.

Einmal wird behauptet, der Bund habe durch die
Inanspruchnahme seiner konkurrierenden Gesetz-
gebungskompetenz nach Art. 74 Abs. 1 Ziff. 1 GG
(«Burgerliches Recht») die Sachmaterie Mietpreisre-
gulierung abschlieRend geregelt. Das sperre jedwe-
de Form landesgesetzlicher Preisregulierung.?® Diese
Auffassung verkennt allerdings, dass das Bundesver-
fassungsgericht fur die Kollision von Bundes- und Lan-
desrecht bei Kompetenzuberschneidungen detaillier-
te Regelungen aufgestellt hat. Auf einen unterstellten
oder artikulierten Sperrwillen des Gesetzgebers kommt
es dabei nicht an. Vielmehr ist im Konfliktfall zunachst
die Einhaltung der Kompetenzordnung zu bestimmen.
Wenn beide Normierungen kompetenziell rechtmaRig
erlassen wurden, ist festzustellen, ob der Normwider-
spruch durch Interpretation ausgeraumt werden kann.
In einem dritten Schritt ist eine Vorrangregel zu treffen,
bei der der Gesichtspunkt der Spezialitat ausschlagge-
bend ist.2®

An der notigen Konkretisierungsarbeit im Hinblick
auf die Bundeskompetenz fehlt es auch bei Stellung-
nahmen, die zwar konzedieren, dass eine parallele
Kompetenz von Bundes- und Landesregelungen vor-
liegen konne, aber zugleich betonen, dass die Lan-
desgesetzgebung dabei an den Grundsatz der Wi-
derspruchsfreiheit zum Bundesrecht gebunden sei.?’
Diese Auffassung Ubertragt vorschnell die Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts aus der Ab-
grenzung der Gesetzgebungszustandigkeiten inner-
halb der Kategorie konkurrierender Gesetzgebung auf
den vorliegenden Sachverhalt, bei dem die Abgren-
zungslinie nicht innerhalb einer Kompetenzmaterie
verlauft, sondern zwischen zwei Kompetenzmaterien
(«Burgerliches Recht» als Kompetenztitel und «\Woh-
nungswesen» als nunmehr in den Bereich der Resi-
dualkompetenz der Lander Uberflhrte Materie).

Beide Auffassungen unterlassen eine hinreichende
Ein- und Abgrenzung von Bundes- und Landeskompe-
tenzen. Der Bundesgesetzgeber kann nicht allein Gber
die Aufnahme einer Regelung ins BGB seine Kompe-
tenz mit Sperrwirkung flr den Landesgesetzgeber aus-
Uben, sondern muss bei der Mietpreisregulierung die
Grenzen des Kompetenztitels aus Art. 74 Abs. 1 Ziff. 1
GG beachten. Erist dabei selbst an den Grundsatz der
Widerspruchsfreiheit, der fur Bund und Lander wech-
selseitig gilt,?® gebunden.

20 Papier (Fn. 18), 13f.; Christian Schede/Johann-Frederik Schuldt, Kurzgutach-
ten: VerfassungsmaRigkeit des «Berliner Mietendeckels» fir den BFW-Landes-
verband Berlin-Brandenburge.V., 12.9.2019, 9. 21 BT-Drs. 16/813 vom 7.3.2006,
13. 22 Papier (Fn. 18), 6 unter Berufung auf den Wissenschaftlichen Dienst (WD)
des Deutschen Bundestages, Gutachten WD 3-3000- 149/19, S. 3; &hnlich auch
Benedikt Wolfers/Kai-Uwe Opper, Ist ein landesrechtlicher «Mietendeckel» mit
dem Grundgesetz vereinbar?, DVBI 2019, 1446-1451, 1448. 23 Ausflhrlich mit
Nachweisen zu den Materialien Peter Weber, Mehrdimensionalitatim Wohnungs-
recht, ZMR 2019, 389-394, 393. 24 Soauch Battis (Fn. 19), 9f., mit weiteren Nach-
weisen. 25 Schede/Schuldt (Fn. 18), 1576. 26 Ausfihrlich unten [1.3. 27 Bat-
tis (Fn. 19), 13ff. 28 Vgl. Bernd Grzeszick, in: Maunz/Drig (Hrsg.), Grundgesetz,
87. Erg-Lieferung, Minchen 2019, Art. 20 Rn. 119, 126; Stefan Huster/Johannes
Rux, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK Grundgesetz, 41. Edition, Minchen
15.5.2019, Art. 20 Rn. 37; die wechselseitige Kompatibilisierung gesamt- und glied-
staatlicher Regelungen betont auch das Schweizer Bundesgericht, Entscheid vom
21.7.2017 -2C_774/2014 — (unveréffentlicht), C.7.1.
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2. ABGRENZUNG DER MATERIEN
«BURGERLICHES RECHT» UND
«“WOHNUNGSWESEN»

Da somit die Landeskompetenz fur die Mietpreisregu-
lierung nicht grundsatzlich ausgeschlossen ist, ist im
Folgenden die genaue Aufteilung der Kompetenzen
im Bereich des Mietpreisrechts zwischen Bund und
Landern zu analysieren. Diese Kompetenzabgrenzung
hangt vom Umfang des Kompetenztitels «Burgerliches
Recht» in Art. 74 Abs. 1 Ziff. 1 GG und der den Landern
im Rahmen der Foderalismusreform 2006 Uberantwor-
teten Residualkompetenz fur die nichtin Art. 74 Abs. 1
Ziff. 18 GG benannten Bereiche der Gesamtmaterie
«Wohnungswesen» ab.

Da es sich bis 2006 bei beiden Materien um eine
Bundeskompetenz im Rahmen der konkurrierenden
Rechtsetzung handelte, haben Gesetzgeber, Gerich-
te und Literatur bislang auf die Entwicklung konkreter
Abgrenzungskriterien verzichtet?® und beispielsweise
im Fall des mietpreisregulierenden Vierten Mietpreis-
anderungsgesetzes®® die Kompetenz kumulativ be-
griindet.®" Eine solche doppelte Abstltzung ist nach
der Foderalismusreform nicht mehr moglich, denn
seither sind die Kompetenzen in der Mietpolitik zwi-
schen Bund und Landern aufgeteilt.32

Es kommmt daher auf eine genaue Abgrenzung an.
Diese kann zunachst nicht kategorial erfolgen. Ein
Kategorienunterschied zwischen privatrechtlicher
Preisregulierung im BGB und seinen Nebengesetzen
(Bundeskompetenz) und offentlich-rechtlicher Preis-
regulierung des Wohnungswesens (Landeskompe-
tenz) besteht in dieser Form nicht.®® Es kann vielmehr
offentlich- rechtliche Vorschriften geben, die als Bur-
gerliches Recht im Sinne des Art. 74 Abs. 1 Ziff. 1 GG
zu qualifizieren sind.®* Auch wenn dies nicht fir samtli-
che die Privatautonomie beschrankenden Vorschriften
gilt,3 ist gerade im Mietrecht eine Uberlagerung des
Birgerlichen Rechts durch offentlich-rechtliche Rege-
lungen historisch nicht die Ausnahme, sondern eher
die Regel.*®

Die Abgrenzung der Kompetenzen kann daher nicht
entlang Uberkommener Trennungskategorien wie
Staat und Gesellschaft, 6ffentlich und privat erfolgen.
Diese Kategorien verschwimmen vielmehr, kategoria-
le Trennungen gibt es weder im Hinblick auf die Miet-
preisregulierung noch im Allgemeinen. Wahrend der
privatrechtliche Diskurs der Moderne durch Politisie-
rungstendenzen des Zivilrechts gekennzeichnet ist,?’
ist andererseits auch eine Privatisierung des Offentli-
chen zu konstatieren .38 Das heiRt allerdings nicht, dass
die Dichotomie zwischen privat und 6ffentlich im Ge-
nerellen oder bei der Grenzziehung der Kompetenzen
zwischen Burgerlichem Recht und Wohnungswesen
obsolet ware. Vielmehr ist diese angemessen zu trans-
formieren, um ihr eine zeitgemafe Form zu verleihen.
Abstrakt formuliert:

«the public/private divide needs to undergo a dialectical

Aufhebung in the double sense of destruction and preser-

vation. (1) The simple duality needs to be destructed and re-

placed by the multiplicity of social perspectives which then
are reconstructed within the law. (2) In a very limited sense,
the old public/private divide will be preserved insofar as this
divide is understood as the difference between political and
economic rationality, which, however, are only two among
many other social rationalities. (3) In a different sense, the
public/private divide is preserved since it reappears in each
contexture of polycontexturality as the precarious differ-
ence between societal responsibility and the pursuit of ac-
tors’ interest, and private law needs to be responsive to this
divide.»®®
Privatrecht und Offentliches Recht werden so nicht
wechselseitig zum ontologischen Anderen erklart und
kategorial getrennt, sondern aufeinander bezogen. Das
kommt dogmatisch auch in Konzepten «wechselseiti-
ger Auffangordnungen»*® zum Ausdruck, die ebenfalls
kategoriale Grenzen zwischen privat und 6ffentlich ab-
lehnen, inihrer Verbindung aber auch die Trennung be-
statigen und dabei—wie zuletzt durch Alexander Somek
bei der letzten Tagung der Vereinigung der Deutschen
Staatsrechtslehrer 2019 - eine Gleitformel entwi-
ckeln: Je deutlicher einseitig-hoheitliche Rechtsetzung
mit dem Ziel der Realisierung sozialer Rationalitdten
aullerhalb der bilateralen Akteursinteressen im
Vordergrund der Regulierung steht und je weniger es
um die Ermaéglichung horizontaler Koordination und
individueller Zustimmung geht, desto eher ist die Norm
dem offentlichen Recht zuzuordnen.*

Fur den Kompetenztitel des «Blrgerlichen Rechts»
in Art. 74 Abs. 1 Ziff. 1 GG kommmt hinzu, dass das Bun-
desverfassungsgericht vor allem eine genetische Aus-
legung vornimmt:

«Bei der Bestimmung von Inhalt und Umfang der Materie

im Sinne des Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG kommt daher neben

dem Grundsatz des Art. 30 GG dem Merkmal des «Tradi-

tionellen> und (Herkémmlichen» wesentliche Bedeutung

Zu.n®?

29 Putzer (Fn. 13), 284. 30 BGBI. 1993 11257. 31 Gesetzesbegriindung, BT-
Drs. 12/3254, 12: «Die Gesetzeskompetenz des Bundes ergibt sich aus Artikel 74
Nr. 1 GG (Burgerliches Recht, Strafrecht) und Artikel 74 Nr. 18 GG (Wohnungswe-
sen).» 32 Michael Kloepfer, Die Sozialisierung von Wohnungsunternehmen und
die Verfassung, NJW 2019, 1656-1662, 1659. 33 Insofern generell zur Abgren-
zung von privat- und 6ffentlich-rechtlicher Regulierung siehe Alexander Somek,
Kategoriale Unterscheidung von 6ffentlichem Recht und Privatrecht?, VVdStRL
(2019), i.E. (Manuskript S. 17f.). 34 So etwa flr das Beurkundungswesen BVerfG,
Beschluss vom 8.6.1960 — 1 BvR 580/53 — BVerfGE 11, 192-203, 199. 35 Soaber
wohl Schede/Schuldt (Fn. 18), 1574; Wolfers/Opper (Fn. 22), 1448. 36 Republika-
nischer Anwaéltinnen- und Anwalteverein e. V. (RAV)/Gesellschaft flr Freiheitsrecht
e. V. (GfF), Stellungnahme zum Referentenentwurf der Senatsverwaltung fir Stadt-
entwicklung und Wohnen flr ein Gesetz zur Mietenbegrenzung im Wohnungswe-
senin Berlin, 13.9.2019, 4; Hans-Glinther Pergande, Die Gesetzgebung auf dem Ge-
biete des Wohnungswesens und des Stadtebaus — Deutsche Bau- und Bodenbank
Aktiengesellschaft 1923-1973, Bonn 1973, b4f., 96 ff.; Putzer (Fn. 13), 285; Franz
C. Mayer/Markus Artz, Rechtsgutachten fur die Fraktion der SPD im Abgeordne-
tenhaus von Berlin, 16.3.2019, 22; Battis (Fn. 19), 11; Hans (Fn. 17), IX bezeichnet
die «Durchdringung des privatrechtlichen Mietverhaltnisses mit 6ffentlich-recht-
lichen Normen» als «charakteristisch». 37 Marietta Auer, Der privatrechtliche Dis-
kurs der Moderne, Tibingen 2014. 38 Christoph Menke, Kritik der Rechte, Berlin
2018. 39 Gunther Teubner, State Policies in Private Law?, The American Journal
of Comparative Law 56 (2008), 835-844, 842 f 40 Eberhard Schmidt-ABmann, Of-
fentliches Recht und Privatrecht: Ihre Funktionen als wechselseitige Auffangord-
nungen. Einleitende Problemskizze, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ARmann (Hrsg.),
Offentliches Recht und Privatrecht als wechselseitige Auffangordnungen, Baden-
Baden 1996, 7-40; Wolfgang Hoffmann-Riem, Offentliches Recht und Privatrecht
als wechselseitige Auffangordnungen — Systematisierung und Entwicklungsper-
spektiven, in: ebd., 261-336. 41 Insofern auch Somek (Fn. 33), 171 42 BVerfG,
Urteil vom 19.10.1982 - 2 BvF 1/81 - BVerfGE 61, 149-208, 175.
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Diese Interpretation konkretisiert die allgemeinen
Abgrenzungskriterien. Die Kompetenzin Art. 74 Abs. 1
Ziff. 1 GG wird auf die im BGB und seinen Nebenge-
setzen ausformulierten Normierungen von rechtli-
chen Individualverhaltnissen bezogen. Aus der Entste-
hungsgeschichte ergibt sich ein «Bestandsschutz» far
Materien, die traditionell im BGB und Nebengesetzen
geregelt und in der Staatspraxis privatrechtsformig
ausgestaltet worden sind. Hinzutreten konnen aber
auch neue Regelungsmaterien, wobei die Grenze erst
dann erreicht ist, wenn eine Regelung «weder in heu-
tiger Sicht noch kraft Tradition kompetenzrechtlich als
Birgerliches Recht» begriffen werden» kann.*3

Wegen der bisherigen Kompetenzkumulation von
Art. 74 Abs. 1 Ziff. 1 GG (BUrgerliches Recht) und
Art. 74 Abs. 1 Ziff. 18 GG (Wohnungswesen) gibt nun
das Traditionsargument wenig dafur her, ob es sich bei
der Mietpreisregulierung um eine Materie handelt, die
ganz oder teilweise Art. 74 Abs. 1 Ziff. 1 GG unterfallt.
Der Gesetzgeber hat Mietpreisregulierungen teilweise
ins BGB eingepasst, teilweise in Sondergesetzen ge-
regelt. Er hat seine Kompetenz nie alleine auf Art. 74
Abs. 1 Ziff. 1 GG gestutzt.**

Daher kommt es vorliegend mafdgeblich auf die all-
gemeinen Abgrenzungskriterien an, also auf die Gleit-
formel, sodass die Regelung dem offentlichen Recht
(und damit der Landeskompetenz zur Regulierung des
Wohnungswesens) unterfallt, wenn die Regulierung
im Schwerpunkt sozialpolitische Ziele jenseits der Ver-
tragsparteien verfolgt und dabei im Schwerpunkt der
offentlichen Aufgabe der Wohnraumversorgung und
weniger dem Individualrechtsverhaltnis «Mietver-
trag» verpflichtet ist.*®* Dem Burgerlichen Recht (und
damit der Bundeskompetenz) unterfallen hingegen
Regulierungen, die im Schwerpunkt dem Ausgleich
der Interessen der Vertragsparteien dienen und somit
im Schwerpunkt am Vertragsverhaltnis ansetzen und
nicht das kollektive Ziel der Wohnraumversorgung ver-
folgen.*¢

Fur die Kompetenzzuweisung im Mietpreisrecht, das
grundsatzlich als 6ffentliches und privatrechtliches
Mietpreisrecht vorstellbar ist,4” kommt es daher dar-
aufan, deninhaltlichen Schwerpunkt und den Schwer-
punkt der Regelungstechnik der jeweiligen Mietpreis-
regulierung prazise zu bestimmen.

a) Ziele

Vorschriften Uber die Mietpreishohe verfolgen vielfalti-
ge Ziele, die sich haufig GUberschneiden und gegensei-
tig verstarken. So ist kaum eine Regelung denkbar, die
ausschlieflich privaten oder 6ffentlichen Interessen zu
dienen bestimmt ist. Dennoch ist bei den verschiede-
nen Vorschriften ein Uberwiegen gewisser Ziele des
Gesetzgebers festzustellen, die fur die Einordnung als
privat- oder 6ffentlich-rechtlich erheblich sind.

aa) Privatrechtlich

Ein typisches Ziel des privatrechtlichen Verbraucher-
schutzrechts ist die Herstellung von Paritat im Ver-
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tragsverhaltnis. Dieser Regulierungsansatz geht von
der Pramisse aus, dass auf funktionierenden Markten
die Parteien das gerechteste und somit dem offentli-
chen Interesse am ehesten entsprechende Ergebnis
selbst privatautonom aushandeln.*® Wo dies in ein-
zelnen Sachbereichen aufgrund der — typisiert erfass-
ten — strukturellen Uberlegenheit einer Partei nicht
gewahrleistet ist, setzt sich das private Verbraucher-
schutzrecht zum Ziel, die Rechtsstellung der strukturell
unterlegenen Partei zu starken, um somit Paritat her-
zustellen.*® Der Schutz der unterlegenen Partei erfolgt
innerhalb des Individualverhaltnisses, ist also grund-
satzlich den Parteien Uberantwortet. Zwar mogen auch
privatrechtliche Vorschriften offentlich-rechtliche In-
teressen verfolgen, ihr primares Prinzip bleibt jedoch
stets die «Selbstgestaltung der Rechtsverhaltnisse
durchdie[...] Rechtssubjekte» .’ Derartige privatrecht-
liche Regelungen bewahren die Vertragsautonomie,
indem sie diese partiell einschranken und somit dort,
wo eine gleichberechtigte Aushandlung nicht stattfin-
den kann, vor «denunziatorischer Entwertung» schit-
zen.®

bb) Offentlich-rechtlich

Ziele, die durch das Mietpreisrecht verfolgt werden
und far die Zuordnung zum offentlichen Recht strei-
ten, sind insbesondere stadtpolitischer Art. So kann
es ein stadtplanerisches Interesse sein, fur eine so-
ziale Durchmischung der Quartiere zu sorgen®? und
Verdrangungsprozessen entgegenzuwirken. Von of-
fentlichem Interesse ist es auRerdem, Menschen mit
geringem Einkommen zu ermaoglichen, in der Nahe
ihres Arbeitsplatzes zu wohnen und nicht taglich ei-
ne lange Anfahrt aus einem Stadtteil mit niedrigeren
Mieten zum Arbeitsplatz in Kauf nehmen zu missen.53
Auch Gesichtspunkte des Klimaschutzes sprechen fur
ein arbeitsplatznahes Wohnen, bei dem Pendeln ver-
mieden werden kann.

Letztlich zielen derartige MalRnahmen auf die Er-
haltung des sozialen Friedens und auf Umweltbelan-
ge —aber auch auf die Ermoglichung der Partizipation
am Gemeinwesen fur Menschen aus samtlichen Ein-
kommensschichten, indem eine Segregation nach
wirtschaftlicher Leistungsfahigkeit verhindert werden
soll .54

43 Ebd., 176. 44 Siehe z.B. die Begriindung zum mietpreisregulierenden Vierten
Mietpreisanderungsgesetzes, Nachweis obere Fn. 31. 45 In diesem Sinne auch
Weber (Fn. 13), 1022. 46 So auch Selma Gather/Maike von Restorff/Florian Rodl,
Warum dem Land Berlin die Gesetzgebungskompetenz flir den «Mietendeckel»
zusteht, VerfBlog, 26.11.2019 (letzter Abruf 28.11.20019). 47 Weber (Fn. 23), 390;
Rudolf Beuermann, Berliner SPD will Mietpreisbindung wieder einfiihren — geht
das?, Das Grundeigentum 2019, 164f., 164; in Bezug auf das Mietrecht im Allge-
meinen Mayer/Artz (Fn. 36), 19. 48 Barbara Dauner-Lieb, Verbraucherschutz durch
Ausbildung eines Sonderprivatrechts fur Verbraucher, Berlin 1983, 62; vgl. Peter
Bulow/Markus Artz, Verbraucherprivatrecht, Heidelberg 2016, Rn. 2. 49 Bulow/
Artz (n. 48), Rn. 5f. 50 Hans-Heinrich Trute, Verzahnungen von offentlichem und
privatem Recht —anhand ausgewahlter Beispiele, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-AR-
mann (Hrsg.), Offentliches Recht und Privatrecht als wechselseitige Auffangord-
nungen, Baden-Baden 1996, 167-223, 173. 51 Eberhard Eichenhofer, Die sozial-
politische Inpflichtnahme von Privatrecht, JuS 1996, 857-865, 863. 52 Mayer/
Artz (Fn. 36), 33. 53 Vgl. ebd. 54 Vgl. Thomas Weigelt, Die wachsende Stadt als
Herausforderung fur das Recht, Tibingen 2016, 63, nach dem «[d]as Sozialstaats-
prinzip erfordert[...], dass der Staat heterogene Bevolkerungsstrukturen anstrebt».
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b) Regelungstechnik

Nicht jede Regelung, die Auswirkung auf die Ausge-
staltung privatrechtlicher Vertrage hat, ist zwingend
burgerlich-rechtlicher Natur. Vielmehr besteht zwi-
schen privatem und 6ffentlichem Recht eine «Wech-
selbezlglichkeit», in der die beiden Rechtsgebiete «in
vielfaltiger Weise aufeinander ein[wirken]».%® Dennoch
vermag auch die Regelungstechnik, derer sich eine
Vorschrift bedient, Aufschluss zu geben, ob diese in ei-
ne offentlich- oder privatrechtliche Richtung tendiert.

aa) Privatrechtlich

Privatrechtliche Vorschriften sind primar jene, «wel-
che die den Personen als Privatpersonen zukommende
rechtliche Stellung und die Verhaltnisse, in welchen die
Personen als Privatpersonen untereinander stehen, zu
regeln bestimmt sind».%8 Privatrechtliche Instrumente
setzen stets die Handlungsfahigkeit und -bereitschaft
der Rechtssubjekte voraus,® mussen also von diesen
aktiviert werden. Sie schaffen Rechte und Pflichten
zwischen den beteiligten Rechtssubjekten und ermog-
lichen diesen somit, ihre Rechtsbeziehungen in einer
gewissen Art und Weise auszugestalten.

bb) Offentlich-rechtlich

Offentlich-rechtliche Vorschriften sind nach der so-
genannten Sonderrechtstheorie technisch betrachtet
solche, die «Sonderrechte oder -pflichten des Staates
oder anderer Trager offentlicher Gewalt begriinden».58
Im Einzelnen, insbesondere in den Grenzgebieten zum
Privatrecht, fallt eine trennscharfe Definition jedoch
schwer.%®

(1) Offentlich-rechtliche Regulierung privater Rechts-
verhaltnisse als Normalfall
Die Tatsache, dass «auch private Rechtsverhaltnis-
se selbstverstandlich offentlich-rechtlicher Regulie-
rung zuganglich» sind,®° ergibt sich bereits aus der
Existenz des § 134 BGB,%" nach dem Rechtsgeschafte
nichtig sind, die gegen ein Verbotsgesetz verstof3en.5?
Vollig unstrittig ist, dass hierunter 6ffentlich-rechtliche
Verbotsgesetze, einschliel3lich solcher des Landes-
rechts, fallen.®® Dies verkennt das BFW-Gutachten,
wenn es aus der durch § 134 BGB ins Burgerliche
Recht einbezogenen Verbotswirkung einer Mieten-
obergrenze auf deren Charakter als Birgerliches Recht
schliel3t, da diese das Individualrechtsverhaltnis zwi-
schen Vermietenden und Mietenden beeintrachtige.®*
Die Beispiele flr landesrechtliche Vorschriften, die
der privatautonomen Vertragsgestaltung Grenzen set-
zen, sind Legion. So untersagt etwa 82 LGastG-BW,
«alkoholische Getranke in einer Weise anzubieten
oder zu vermarkten, die geeignet ist, dem Alkohol-
missbrauch oder GUbermalfsigem Alkoholkonsum Vor-
schub zu leisten», und verbietet somit spezifische
Ausgestaltungen eines Bewirtungsvertrages (insbe-
sondere sogenannte Flatrate-Partys®®). Wohl niemand
kdme aus diesem Grund auf den Gedanken, die gast-
stattenrechtliche Vorschrift als Blrgerliches Recht zu

qualifizieren.®® Als weitere Beispiele fur landesrecht-
liche Verbotsgesetze, die der privatautonomen Ver-
tragsgestaltung Grenzen setzen, konnen etwa § 31a
KHGG-NRW oder 86 Abs. 1 S. SpielbG-BY genannt
werden.®” Kennzeichnend ist fir derartige 6ffentlich-
rechtliche Vorschriften, dass sie Pflichten gegenuber
dem Staat und nicht gegenuber der anderen Vertrags-
partei statuieren, also stets eine direkte rechtliche Be-
ziehung einer der Vertragsparteien mit dem Staat ge-
schaffen wird.®®

(2) Preisrecht und Wirtschaftsrecht

Auch der Bundesgesetzgeber selbst scheint — jeden-
falls auRerhalb des Mietpreisregulierungsrechts — der
Ansicht zu sein, dass Vorschriften, die sich auf die zu-
lassige Hohe des Preises fur eine vertragliche Leistung
beziehen, nicht auf den Kompetenztitel fur das Burger-
liche Recht zu stutzen sind. So gehort 839 EnWG - ei-
ne Verordnungsermachtigung fur die Festlegung der
allgemeinen Elektrizitatspreise — gerade nicht zu den
Vorschriften des ENWG, die sich nach der Gesetzesbe-
grundung auf Art. 74 Abs. 1 Ziff. 1 stltzen.®®

Auch fallt eine Mietenobergrenze nicht unter die
Bundeskompetenz fur das Wirtschaftsrecht nach
Art. 74 Abs. 1 Ziff. 11 GG. Im Vergleich zu dieser stellt
die Kompetenz fur das Wohnungswesen namlich ei-
ne lex specialis dar.”® Gerade bei einem derart weiten
Kompetenztitel — bei entsprechender Auslegung weist
nahezu jede Materie einen Zusammenhang zum Recht
der Wirtschaft auf — ist bei der Annahme einer mit der
Landeskompetenz zum Wohnungswesen konkurrie-
renden Bundeskompetenz zur Mietpreisregulierung
nach Art. 74 Abs. 1 Ziff. 11 GG Zuruckhaltung gebo-
ten.”!

Auf unterstellte oder explizit gemachte «Sperrinten-
tionen» des Gesetzgebers kommt es bei der Kompe-
tenzabgrenzung nicht an. Denn diese folgt objektiven
und nicht subjektiven Kriterien.

55 Dirk Ehlers/Jens-Peter Schneider, in: Schoch/Schneider/Bier (Hrsg.), Ver-
waltungsgerichtsordnung, Minchen 2019, 8 40 Rn. 20; &hnlich auch Trute
(Fn.50). 56 Benno Mugdan, Die gesammelten Materialien zum Burgerlichen Ge-
setzbuch flr das Deutsche Reich, Berlin 1899, 359. 57 Trute (Fn.50), 174. 58 Ek-
kehart Reimer, in: Posser/Wolff (Hrsg.), BeckOK VwGO, 51. Edition, Minchen
1.10.2019, 840 Rn. 45. 59 Ehlers/Schneider (Fn. 55), 840 Rn. 240. 60 Mayer/
Artz (Fn.36), 19. 61 Dessen Rechtsnatur verkennen Wolfers/Opper (Fn. 22), wenn
sie ausflihren, die Vorschrift enthalte «Regelungen, die die privatautonome Ver-
einbarung von Miethéhen inhaltlich begrenzen», und hierin ein Indiz fir die Abge-
schlossenheit des Bundesrechts sehen. § 134 BGB ist nicht Grenze, sondern viel-
mehr Einfallstor fir landesrechtliche Regelungen. 62 Hoffmann-Riem (Fn. 40),
287; vgl. Trute (Rn. 50), 180; Ganther/von Restorff/Rodl (Fn. 46). 63 BGH Urteil vom
22.1.1986 - VIII ZR 10/85 - NJW 1986, 2360-2362, 2361; Christian Armbruster, in:
Schubert/Sacker (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Burgerlichen Gesetzbuch, 8.
Aufl., Minchen 2018, § 134 Rn. 30; Arnd Arnold, in: Westermann/Erman/Aderhold
(Hrsg.), Blrgerliches Gesetzbuch, 14. Aufl., K6In 2014, 8§ 134 Rn. 8. 64 Schede/
Schuldt (Fn. 20), 5; soauch dies. (Fn. 18), 1574. 65 Landtag von Baden-Wdrttem-
berg, Drs. 14 /4850 vom 21.7.2009, 16. 66 AuchinderLT-Drs.ebd., 9, finden sich
daher zu Recht keine derartigen Uberlegungen. 67 Weitere Beispiele bei Rolf Sack/
Maximilian Seibl, in: Fischinger/Kohler/Seibl (Hrsg.), J. von Staudingers Kommentar
zum Burgerlichen Gesetzbuch, Saarbricken/Berlin 2011, § 134 Rn. 309ff. 68 Vgl.
hierzu auch Trute (Fn. 50), 172. 69 BT-Drs. 15/3917 vom 14.10.2004, 41. 70 Put-
zer (Fn. 13), 285. 71 Mayer/Artz (Fn. 36), 161.

n
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3. WECHSELSEITIGE
RUCKSICHTNAHMEN

Doch selbst wenn den Landern grundsatzlich die Ge-
setzgebungskompetenz fur den Erlass von Mietpreis-
recht zukommt, konnte diese hier durch die bundes-
rechtliche Mietpreisbremse gesperrt sein.’”? Es konnte
eine sogenannte Kompetenzausubungsschranke vor-
liegen, welche zur Folge hatte, dass zum Schutz der
jeweils anderen foderalen Ebene nicht von einer dem
Grunde nach bestehenden Kompetenz Gebrauch ge-
macht werden darf.”®

a) Keine umfassende Sperrwirkung

des Bundesrechts

Teilweise wurde eine derartige Sperrwirkung der bun-
desrechtlichen Mietpreisbremse fur landesrechtliche
Mietpreisdeckel unter Verweis auf das umfassende
Regelungskonzept der betreffenden BGB-Vorschrif-
ten angenommen,’ allerdings ohne eine umfassende
dogmatische Verortung der Kompetenzaustubungs-
schranke vorzunehmen.

Zunachst muss klargestellt werden, dass es hier
nicht um die Sperrwirkung nach Art. 72 Abs. 1 GG
geht. Diese Vorschrift ware nur einschlagig, wenn es
sich bei dem landesrechtlichen Mietpreisdeckel um
Birgerliches Recht im Sinne des Art. 74 Abs. 1 Ziff. 1
GG handeln wirde — sodass sich die Frage stellte, ob
den Landern trotz Erlasses des BGB Regelungskompe-
tenzen auf diesem Gebiet verblieben. Da das offentli-
che Mietpreisrecht jedoch nach zutreffender Ansicht in
die residuale Landeskompetenz fallt, stellt sich hier le-
diglich die Frage, ob das Bundesrecht dem Landesge-
setzgeber die Nutzung einer ihm originar zustehenden
Kompetenz verunmaoglichen kann.

Eine solche «externe» Sperrwirkung einer ausgeub-
ten Bundeskompetenz unterscheidet sich in ihren Vo-
raussetzungen von einer «internen» Sperrwirkung in-
nerhalb eines einzelnen Kompetenztitels im Rahmen
der konkurrierenden Zustandigkeit. Diese strukturelle
Differenz verkennt Papier, wenn er sich zur Begrun-
dung, dass landesgesetzliche Regelungen selbst dann
gesperrt seien, wenn es sich beim Mietpreisdeckel um
offentliches Recht (fir das grundsatzlich eine Landes-
kompetenz bestehe) handele, auf ein Urteil des BVerfG
zur Sperrwirkung nach Art. 72 Abs. 1 GG bezieht.”®

b) Foderalismusfreundliche Kompatibilisierungen
Die wechselseitigen Respektregeln im Foderalismus
verlangen, die gesamte Kompetenzordnung des GG
und somit auch mogliche wechselseitige Sperrwir-
kungen «foderalismusfreundlich» auszulegen.’ Klei-
nere Unstimmigkeiten zwischen Bundes- und Lan-
desrecht sind hinzunehmen, da vollige Einheitlichkeit
nur im Einheitsstaat moglich ist.”” So ist — sofern kei-
ne gegenteiligen Anhaltspunkte vorliegen — stets da-
von auszugehen, dass der Bundesgesetzgeber die
Gesetzgebungsbefugnisse der Lander nicht einschran-
ken mochte. Dies muss bei der Mietpreisregulierung,
die auf regionale Besonderheiten Rlcksicht zu neh-
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men hat, in besonderem MaRe gelten. Diese Uberle-
gung steht nicht zuletzt auch hinter § 556d BGB, der
das Eingreifen der bundesrechtlichen Mietpreisbrem-
se von der landesrechtlichen Festlegung besonders
angespannter Mietmarkte abhdngig macht.”® Zwar ist
zuzugestehen, dass allein vom Vorliegen der Verord-
nungsermachtigung nicht auf die Existenz einer Lan-
deskompetenz im Mietpreisrecht geschlossen werden
kann.”® Der Schluss von der Konkretheit und Detailliert-
heit der Verordnungsermachtigung auf eine Sperrwir-
kung far den Landesgesetzgeber, andersartige Rege-
lungen bezuglich der zulassigen Miethohe zu treffen,
ist jedoch in gleichem MaRe unzuldssig.®® Die Sperr-
wirkung einer Verordnungsermachtigung kann sich
nur auf die in der Verordnung zu regelnde Materie be-
ziehen.®' § 556d Abs. 2 BGB ist keinesfalls der Wille des
Bundesgesetzgebers zu entnehmen, dass mit dieser
Vorschrift die einzige landesrechtliche Gestaltungs-
moglichkeit auf dem Gebiet des Mietpreisrechts nor-
miert ist.

Nur dass der Bundesgesetzgeber eine gewisse Re-
gelung nicht getroffen hat, bedeutet nicht, dass die
Lander in ihrer Gesetzgebungstatigkeit ausgeschlos-
sen sind. Ansonsten wirden sich die Kompetenzen
der konkurrierenden Gesetzgebung ausnahmslos als
Bundeskompetenzen entpuppen. Wenn Papier allein
daraus, dass «[elin daruber [Uber die bundesrechtliche
Mietpreisbremse] hinausgehender rigoroser Mieten-
deckel [...] auch nicht ansatzweise vorgesehenn» ist,?
folgert, dass die Bundeskompetenz die Landeskom-
petenz sperre, vermag diese Argumentation nicht zu
Uberzeugen. Denn sie verkennt grundlegend das We-
sen des grundgesetzlichen Foderalismus. Der Bund
muss Gestaltungsmoglichkeiten fur die Lander gera-
de nicht ausdrucklich vorsehen; sie folgen bereits aus
der Eigenstaatlichkeit und grundsatzlichen Gesetzge-
bungszustandigkeit der Lander.

72 So Ulrich Battis, Gesetz zum Mietendeckel ist in Teilen verfassungswidrig, Berli-
ner Morgenpost, 26.10.2019 (letzter Abruf 23.11.2019), www.morgenpost.de/ber-
lin/article227476329/Gesetz-zum-Mietendeckel-ist-in-Teilen-verfassungswidrig.
html. 73 Tobias Herbst, Gesetzgebungskompetenzen im Bundesstaat, Tibingen
2014,287. 14 Papier (Fn. 18), dessen gesamte Argumentation letztlich auf diesem
Argument beruht; Wissenschaftlicher Dienst des Deutschen Bundestages, WD
3-3000-149/19, 18.6.2019, 4; ders., WD 3 -3000 - 029/19, 5.2.2019, 3; ders.,
WD 3-3000-149/19, 18.6.2019, 4f.; Wolfers/Opper (Fn. 22), 1448. 75 Papier
(Fn. 18), 11; unter Verweis auf BVerfG, Urteil vom 7.56.1998 - 2 BvR 1876/91 u.a. —
BVerfGE 98, 83-104, 98. 76 Vgl. Monika Bohm, Sperrwirkung von Verordnungs-
erméachtigungen, DOV 1998, 234-239, 235 mit Hinweisen auf die Uberlegungen,
die hinter der Reform des Art. 72 Abs. 1 GG standen; dhnlich im Ergebnis auch
Hans D. Jarass, Regelungsspielraume des Landesgesetzgebers im Bereich der kon-
kurrierenden Gesetzgebung und in anderen Bereichen, NVwZ 1996, 1041-1047,
1043; auch das Schweizer Bundesgericht (Fn. 28), C.7.1, macht diesen Grund-
satz stark, um einen Konflikt zwischen nationalen und kantonalen Regelungen
zuvermeiden. 77 Michael Rodi, Bundesstaatliche Kompetenzaustibungsschran-
ken fur Lenkungssteuern, StuW 1999, 105-119, 112. 78 Deutscher Bundestag,
Drucksache 18/3121 vom 10.11.2014, 16 spricht von «den insoweit sachnaheren
Landern». 79 Schede/Schuldt (Fn. 18), 1575. 80 Dies meinen aber wohl Schede/
Schuldt, ebd., unter Berufung auf Arnd Uhle, in: Maunz/Ddrig (Hrsg.), Grundge-
setz, 87. Erg-Lieferung, Miinchen 2019, Art. 72 Rn. 100, der in der zitierten Rn. je-
doch die mogliche Sperrwirkung einer an den Bundesverordnungsgeber gerich-
teten Ermachtigung behandelt; ahnlich Karl Thomas Pickert, Die gesetzgeberische
Zustandigkeit fir das Miethoherecht fiir Wohnraum liegt beim Bund, Das Grund-
eigentum 2019, 9541, 954. 81 Soist wohl auch die von Schede/Schuldt (Fn. 18),
1575, zitierte Kommentierung von Uhle (Fn. 80), Art. 72 Rn. 100, zu verstehen, die
keinerlei Hinweise auf eine umfassendere Sperrwirkung gibt. 82 Papier (Fn. 18), 9.
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c) Wechselseitige Widerspruchsvermeidung

Zur Begrundung einer foderalen Kompetenzaus-
Ubungsschranke wird teilweise auf das Prinzip der
Bundestreue,® teilweise auf das Rechtsstaatsprin-
zip® bzw. die Widerspruchsfreiheit der Rechts-
ordnung verwiesen. Eine Kompetenzausibungs-
schranke ist hierbei erst Uberschritten, wenn «den
Normadressaten [...] gegenlaufige Regelungen er-
reichen, die die Rechtsordnung widerspruchlich
machen.»

Bei einem moglichen Konflikt zwischen Bundes-
und Landesrecht ist also zunachst zu prufen, ob die
betreffenden Normen zueinander in einem Verhaltnis
des Gegensatzes oder der AusschlieRlichkeit stehen.88
Selbst wenn tatsachlich ein derartiger Konflikt vorliegt,

bedeutet dies nicht, dass stets dem Bundesrecht Vor-
rang einzuraumen ist, denn
«[w]elche der einen Widerspruch begrundenden Re-
gelungen zu weichen hat, bestimmt sich grundsatzlich
nach dem Rang, der Zeitenfolge und der Spezialitat der
Regelungen» &’
Der Grundsatz «Bundesrecht bricht Landesrecht» kann
schlieRlich nur fir kompetenzgemales Bundesrecht
gelten.®8 FUr das vorliegend interessierende Sachge-
biet des Mietpreisrechts konnte die Kollisionsregel des
BVerfG sogar eine Sperrwirkung des Landesrechts fur
das Bundesrecht bedeuten, denn schlielRlich steht die
Sondermaterie Wohnungswesen im Verhaltnis der
Spezialitat zur allgemeineren Kompetenz fur das Bur-
gerliche Recht.®®

83 BVerfG, Beschluss vom 27.6.2002 — 2 BvF 4/98 — BVerfGE 106, 1-28, 27; Hus-
ter/Rux (Fn. 28), Art. 20 Rn. 37; vgl. Jarass (Fn. 76), 1041. 84 BVerfG, Urteil vom
27.10.1998 -1 BVR 2306/96 u. a. — BVerfGE 98, 2656-365, 301; Urteil vom 7.5.1998 —
2BvR 1991/95 u.a. - BVerfGE 98, 106-134, 118f. 85 BVerfG, Urteil vom 7.5.1998 -
2BvR 1991/95 u.a. - BVerfGE 98, 106-134, 119. 86 Ebd., 119f. 87 Ebd. 88 Vgl.
Johannes Hellermann, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK Grundgesetz, 41.
Edition, Minchen 15.5.2019, Art. 31 Rn. 10; Jarass (Fn. 76), 1041 ff. 89 Hierzu
unten IV.1.b).
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Zu Uberprufen ist daher zum einen, ob die oben ge-
nannten Grundséatze der Trennung 6ffentlich-recht-
licher und privater Mietpreisregulierung im Hinblick
auf die Mietpreisbremse des Bundes als «Burgerli-
ches Recht» und auf das Mietenmoratorium, den Mie-
tendeckel und die Mietenabsenkung als Malinahmen
auf dem Gebiet des «Wohnungswesens» Beachtung
gefunden haben. Nur wenn beide Regelungssysteme
grundsatzlich kompetenziell zulassig eingerichtet wor-
den sind, kann uberhaupt ein Normwiderspruch ent-
stehen (hierzu 1.). In einem zweiten Schritt ist zu Uber-
prufen, ob die Normen sich gegenseitig ausschliefsen
(hierzu 2.).

1. «BURGERLICHES
RECHT»/«WOHNUNGSWESEN»

a) Mietpreisbremse

Fraglich ist, ob eine bundesrechtliche Mietpreisbrem-
se, wie sie sich im BGB findet, vor dem Hintergrund des
oben Ausgeflhrten kompetenzrechtlich zulassig ist.

aa) Ziele

Die Mietpreisbremse in 8 556d Abs. 1 BGB dient als Pa-
radebeispiel des sozialen Mietvertragsrechts, das dar-
auf zielt,

«einen angemessenen Ausgleich zwischen den Rechten

und Interessen der Vermieterinnen und Vermieter bzw.

Eigentumerinnen und Eigentimer des Mietwohnungsbe-

standes einerseits und den Mieterinnen und Mietern ande-

rerseits zu schaffen».9°

Kann ein solcher Ausgleich nicht mehr erreicht wer-
den, fuhrt dies letztlich zur Verdrangung wirtschaft-
lich schwacher Bevolkerungsgruppen aus den ent-
sprechenden Quartieren. Die burgerlich-rechtliche
Mietpreisbremse verfolgt, indem sie derartige Ver-
drangungsmechanismen verhindern mochte, auch
offentliche Interessen stadtpolitischer Art,®" jedoch in-
dem sie Bedingungen schaffen mochte, in denen eine
privatautonome Aushandlung durch die Parteien erfol-
gen kann.

Ein soziales Mietvertragsrecht hat somit primar das
Ziel, die Parteien zu befahigen, solche Mietvertrage
auszuhandeln, die 6ffentliche Interessen nicht dadurch
konterkarieren, dass eine Vertragspartei inre Markt-
macht ausnutzt. Ein solcher Ansatz ist fur das privat-
rechtliche Verbraucherschutzrecht charakteristisch,
dem es darum geht, durch punktuelle Schutzmaf3nah-
men fur die Verbraucherin untragbare Storungen der
Vertragsparitat auszugleichen.®? Ausgehend von der
Vorstellung, dass eine ausreichende Versorgung der
Bevolkerung mit Wohnungen dann am besten gewahr-
leistet werden kann, wenn die Mietpreise auf einem
funktionierenden Markt zwischen den Parteien aus-
gehandelt werden, zielt das soziale Mietvertragsrecht
darauf ab, Vertragsparitat zwischen den Parteien zu er-
moglichen.
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bb) Regelungstechnik

Entsprechend ist auch die Regelungstechnik der bun-

desrechtlichen Mietpreisbremse burgerlich-rechtlich

ausgestaltet und setzt direkt am individuellen Vertrag

an. Die Regelungen modifizieren — fur das soziale Ver-

tragsrecht typisch® —die Vertragsgestaltungsfreiheit.%
«Die Mietpreisbremse setzt [...] vorrangig bei dem zweipo-
ligen Vertragsverhaltnis an. Sie tragt dem Aquivalenzinter-
esse der involvierten Vertragsparteien Rechnung.»%

Die Mietenbremse wirkt also zwischen den Vertrags-

parteien und muss daher auch von diesen zivilrechtlich

durchgesetzt werden.

cc) Zwischenergebnis

Der Schwerpunkt der Regulierung der Mietpreisbrem-
seistindividualrechtsgestaltend und dient dem Schutz
der Vertragsparteien. Die Mietpreisbremse ist auf die
Bundeskompetenz flr die Regelung des «Blrgerlichen
Rechts» zu stltzen.

b) Mietenmoratorium, -obergrenze

und -absenkung

Der E-MietenWoG BlIn hingegen ist eindeutig 6ffent-
lich-rechtlich ausgestaltet und fallt daher nicht unter
den Kompetenztitel fur das Burgerliche Recht. Die bun-
desrechtliche Mietpreisbremse ist dem sozialen Miet-
vertragsrecht zuzuordnen, das regelt, wie die Parteien
das Vertragsverhaltnis privatautonom ausgestalten.
Somit stellt es einen der von Gierke geforderten «Trop-
fen sozialistischen Oles»®¢ im Gefiige des BGB dar.

Die im E-MietenWoG BIn vorgesehenen Malinah-
men hingegen statuieren gewissermalfden von auf3en
offentlich-rechtliche Verbote. Diese o6ffentlich-recht-
lichen Maf3nahmen setzen direkt am Eigentumsge-
genstand Wohnraum an, indem sie diesem vom kon-
kreten Mietvertrag unabhangige Pflichten auferlegen.
Auch wenn es privatrechtliche Beztuge der Regulie-
rung gibt, ist das E-MietenWoG BlIn nach der oben ge-
nannten Gleitformel dem offentlichen Recht und da-
mit der Materie «\Wohnungswesen» zuzuordnen, da
die einseitig-hoheitliche Rechtsetzung mit dem Ziel
der Realisierung sozialer Rationalitaten auf3erhalb der
bilateralen Akteursinteressen im Vordergrund der Re-
gulierung steht und es weniger um die Ermoglichung
horizontaler Koordination und individueller Zustim-
mung geht.

aa) Ziele
Es ist nicht zu leugnen, dass Regelungen wie die des
E-MietenWoG BIn auch individuellen Interessen zugu-

90 Deutscher Bundestag (Fn. 78), 14. 91 BVerfG, Nichtannahmebeschluss vom
18.7.2019-1 BvR 1595/18 - NJW 2019, 3054-3064, 3057. 92 Bllow/Artz (Fn. 48),
Rn. 11; vgl. Eichenhofer (Fn. 51), 862. 93 Eichenhofer (Fn.51),861. 94 Vgl. Mar-
kus Artz, in: Schubert/Sacker (Hrsg.), Minchener Kommentar zum Burgerli-
chen Gesetzbuch, 8. Aufl., Miinchen 2018, §556d Rn. 1. 95 Mayer/Artz (Fn. 36),
32. 96 Otto Gierke, Die soziale Aufgabe des Privatrechts, Berlin 1889, 13.



ABGRENZUNG DER KOMPETENZEN IM EINZELNEN

tekommen. Die einzelnen Mietenden profitieren, falls
ein Instrument in ihrem Fall greift, von einer niedrige-
ren Miete. Vorrangig hat der E-MietenWoG BIn jedoch
offentliche Interessen im Blick.®” Die gesetzgebende
Gewalt verfolgte vor allem stadtpolitische Ziele, wie
etwa eine soziale Durchmischung der Quartiere zu
gewabhrleisten oder einen allgemeinen Preisstand zu
schitzen.®® Dieses Ziel wird durch die geplanten Vor-
schriften unmittelbar verfolgt — und nicht wie im Falle
der bundesrechtlichen Mietpreisbremse mittelbar Uber
die Starkung der strukturell unterlegenen Partei inner-
halb des Geflges des BGB.

bb) Regelungstechnik

Nach Uberwiegender und zutreffender Auffassung
sind samtliche Instrumente des E-Mieten\WoG BIn als
Verbotsgesetze im Sinne des § 134 BGB zu qualifizie-
ren.% So fallen Preisgesetze regelmafig unter diese
Vorschrift und haben eine Teilnichtigkeit des Rechtsge-
schafts zur Folge, sodass lediglich der zulassige Preis
zu zahlen ist.10

Der offentlich-rechtliche Charakter zeigt sich nicht
zuletzt an den Ordnungswidrigkeitstatbestanden des
811 E-MietenWoG BIn. Mit dem Recht der Ordnungs-
widrigkeiten kann nicht auf eine blofRe Verletzung zivil-
rechtlicher Pflichten reagiert werden, denn hierflr sind
insbesondere das Recht der Leistungsstorungen und
das Deliktsrecht zustandig.'' Als Ordnungswidrigkeit
wird hingegen ein solches Verhalten ponalisiert, das
eine gegenuber dem Staat bestehende, mithin offent-
lich-rechtliche Pflicht verletzt.

Auch die Stellung der Behorden nach dem E-Mie-
tenWoG BIn zeugt von dessen o6ffentlich-rechtlicher
Natur. Nach §2 Abs. 2 S. 1 «kénnen [die Bezirksédmter]
alle MaRnahmen treffen, die zur Umsetzung dieses Ge-
setzes erforderlich sind». Die Behdrden sind also be-
fugt, von Amtes wegen die Einhaltung der Vorgaben
des E-MietenWoG BIn sicherzustellen. Nach §5 Abs. 1
E-MietenWoG BIn senkt die Behorde die Miete gege-
benenfalls auf die zulassige Hohe. Dies geschieht in
Form eines Verwaltungsaktes nach & 35 VwV{G Bin,
gegen den wiederum nach §8 10 E-MietenWoG im
Widerspruchsverfahren nach § 68 VwGO vorzugehen
ist. Derartige Regelungen sind dem Zivilrecht fremd, in
dem es den Parteien obliegt — gegebenenfalls auf dem
Gerichtsweg —, die sie beglnstigenden Vorschriften
durchzusetzen.

Der E-MietenWoG BIn regelt also primar das Verhalt-
nis zwischen den Vermietenden und der zustandigen
Landesbehorde, indem ein hoheitliches Verbot, die
Miete in einer gewissen Weise auszugestalten, statu-
iert wird. Mietende werden von dieser Vorschrift ledig-
lich als Reflex berihrt.’°2 Dies bestatigt indirekt auch
das BVerwG, wenn es ausflihrt, eine aufgrund des
Preisgesetzes vom 10. April 1948 (WiGBI. S. 27) vorge-
nommene Mietfestsetzung sei «weder dazu bestimmt
noch fahig, auf einen zur Zeit ihres Erlasses bestehen-
den oder spater abgeschlossenen Mietvertrag unmit-
telbar einzuwirken.»103

Aus der mittelbaren Auswirkung auf das privatrecht-
liche Schuldverhaltnis kann ebenfalls nicht gefolgert
werden, dass die im E-MietenWoG BIn geregelten
Maflnahmen nicht unter die mittlerweile den Landern
zustehende Kompetenz fur das Wohnungswesen zu
fassen waren.'% Diese lassen vielmehr das privatrecht-
liche Schuldverhaltnis grundsatzlich unberdhrt und
hemmen lediglich die Austubung eines Teils des aus
diesem Vertrag erwachsenden Rechteblindels.'®

Anders als die burgerlich-rechtliche Mietpreis-
bremse zielen die Malihahmen im E-MietenWoG BIn
nicht darauf ab, im Einzelfall einen fairen Ausgleich
zwischen Mietenden und Vermietenden zu ermogli-
chen.™%® Dies zeigt sich nicht zuletzt darin, dass die La-
ge der Wohnung fur die Preisbildung, abgesehen von
85 Abs. 2, keine Bertcksichtigung findet. Anders als
Battis meint,'%” spricht dies nicht gegen, sondern fir
die Kompetenzmaliigkeit des Gesetzes. Der Landesge-
setzgeber handelt 6ffentlich-rechtlich, indem er gera-
de nicht das synallagmatische Verhaltnis zum Ausgang
nimmt, sondern davon abstrahiert und andere Kriterien
fUr die Hochstpreisbildung verwendet, die sozialpoliti-
schen Erwagungen folgen und nur langfristig und mit-
telbar synallagmatische Gestaltungen beeinflussen
sollen.

Einzelfallgerechtigkeit in atypischen Fallen wird
Uber die Hartefallregelung des 8 8 E-MietenWoG Bin
gewahrleistet. Hierbei handelt es sich um einen Aus-
fluss des Verhaltnismaligkeitsprinzips und somit um
eine als offentlich-rechtlich zu qualifizierende Vor-
schrift. Dem Burgerlichen Recht ist eine derartige
Regelungstechnik grundsatzlich fremd.

cc) Zwischenergebnis

Der E-MietenWoG BIn beinhaltet Malinahmen auf
dem Gebiet der 6ffentlich-rechtlichen Regulierung des
«WNohnungswesens», das der Residualkompetenz der
Lander unterfallt.

2. WIDERSPRUCHSFREIHEIT

Regulierungen des Mietpreises auf Bundes- und Lan-
desebene mussen, wenn beide Regulierungen kompe-
tenzgemal sind, in einem zweiten Schritt den oben ge-
nannten Vorgaben der Widerspruchsfreiheit gentigen.
Fur die in Berlin vorgeschlagenen Mafinahmen ist dies
je im Einzelnen zu Uberprufen.

a) Mietenmoratorium

aa) Bundesrechtliche Regelungen

Ein Mietenmoratorium gibt es im Bundesrecht nicht.
Eine Grenze fir Mieterhdhungen bildet 8 558 Abs. 1

97 RAV/GfF (Fn. 36), 7; Ganther/von Restorff/Rodl (Fn. 46). 98 RAV/GfF (Fn. 36),
8; Battis (Fn. 19), 15. 99 Papier (Fn. 18), 12; siehe auch Referentenentwurf (Fn. 8),
16. 100 Arnold (Fn. 63), § 134 Rn. 50; Heinz-Peter Mansel, in: Jauernig Birgerli-
ches Gesetzbuch, 17. Aufl., Minchen 2018, § 134 Rn. 15. 101 Wolfgang Mitsch,
Recht der Ordnungswidrigkeiten, 2. Aufl., Berlin/Heidelberg 2005, Rn. 4. 102 Vgl.
Mayer/Artz (Fn. 36), 32, nach denen der Mietpreisdeckel «nicht unmittelbar in
das Privatrechtsverhaltnis» wirkt. 103 BVerwG, Beschluss vom 5.3.1954 - Il ER
46.53 - BVerwGE 1, 87. 104 Vgl. Ganther/von Restorff/Rod| (Fn. 46). 105 Weber
(Fn. 13), 1028f.; ders. (Fn. 23),391. 106 RAV/GfF (Fn.36), 7. 107 Battis (Fn.19), 17.
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BGB, nach dem eine Erhohung der Miete nur bis zur
ortsublichen Vergleichsmiete verlangt werden darf.
8558 Abs. 3 BGB enthélt eine Kappungsgrenze, nach
der eine Erhohung nach Abs. 1 innerhalb von drei Jah-
ren nicht zu einer 20 Prozent Uberschreitenden Miet-
steigerung fuhren darf. Bei Neuvermietungen ist
§556d BGB zu beachten, wonach in von der Landes-
regierung zu bestimmenden Gebieten mit angespann-
tem Wohnungsmarkt die ortsubliche Vergleichsmiete
um maximal 10 Prozent Uberschritten werden darf.

bb) Regelung im E-MietenWoG Bin

83 Abs 1S. 1 E-MietenWoG Bin verbietet es, eine Mie-
te zu fordern, die dieam 18. Juni 2019 vereinbarte Mie-
te Uberschreitet. Nach § 3 Abs 4 E-MietenWoG Bln sind
Mieterhohungen zum Inflationsausgleich zulassig. Es
handelt sich um ein Moratorium.

Die Bejahung einer Landeskompetenz fur das Mie-
tenmoratorium bereitet die geringsten Schwierigkei-
ten. SchlieRlich lasst dieses das mietrechtliche Schuld-
verhaltnis unberdhrt'® und beschneidet lediglich die
Maoglichkeiten der Vermietenden zur Mieterhohung.10®
Das Mietenmoratorium ist auf3erdem Teil eines woh-
nungspolitischen Konzeptes. Es soll dem Landesge-
setzgeber Zeit geben, eine umfassende Reform der
Wohnraumpolitik zu erarbeiten. Aus diesem Grund ist
das Moratorium auf finf Jahre beschrankt."? Es ist kei-
nesfalls «Selbstzweck», sondern dient lediglich dazu,
dem Landesgesetzgeber einen Handlungsspielraum
offenzuhalten.” Dies ist notwendig, da er ansonsten
aufgrund der aktuellen Dynamiken des (Berliner) Miet-
marktes von den Entwicklungen Uberholt zu werden
droht. Parlamentarische Prozesse sind zeitaufwendig
und gewissermalien langsamer als die Entwicklung
des Mietmarktes.

cc) Keine Widerspriichlichkeit
Fraglich ist nun, ob die Regelungen auf Bundes- und
Landesebene dem foderalen Gebot der wechselseiti-
gen Rucksichtnahme gerecht werden. Im Widerspruch
zu dem im E-MietenWoG BIn vorgesehenen Morato-
rium stehen jedenfalls nicht die in 8 558 Abs. 3 BGB ge-
regelten Beschrankungen der Moglichkeiten zur Erho-
hung der Miete durch Vermietende. Diese schranken
die den Vermietenden in 8 558 Abs. 1 BGB eingerdum-
ten Rechte ein, die Miete zu erhohen. Sie regelt also,
auf welche Weise die Parteien des Mietvertrags diesen
ausgestalten bzw. anpassen konnen. 8 558 Abs. 3 BGB
kann somit nicht isoliert betrachtet werden, sondern
ist in Verbindung mit 8 558 Abs. 1 zu sehen, der Ver-
mietenden, in Abweichung von dem Grundsatz pacta
sunta servanda? erlaubt, die Miete auch gegen den
Willen der Mietenden zu erhohen. Dies stellt wieder-
rum einen Ausgleich fur die erschwerte Kiindbarkeit
von Mietvertragen tber Wohnraum dar.™3

§ 558 BGB ist also ein kleinteilig in das System des
BGB eingepasstes Instrument, das die Art und Weise
regelt, wie die Parteien des Mietvertrags dieses Schuld-
verhaltnis privatautonom ausgestalten konnen."*
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Die Regelungen des 8 558 BGB werden auch nicht
durch ein Mietenmoratorium suspendiert.® In Be-
zug auf kommunale Rechtsakte wurden Zweifel ge-
auldert, ob diese aufgrund ihres raumlich beschrank-
ten Anwendungsbereichs Uberhaupt in der Lage sein
kénnten, Bundesrecht zu suspendieren."® Diese Uber-
legung muss auch fur landesrechtliche Vorschriften
gelten, denn auch deren raumlicher Anwendungs-
bereich ist beschrankt. Auch die zeitliche Kompo-
nente spricht gegen eine Suspensivwirkung: Die Gel-
tungsdauer der Berliner Regelung ist auf finf Jahre
beschrankt, danach konnen Vermietende wieder un-
eingeschrankt von den Moglichkeiten des § 558 BGB
Gebrauch machen. Doch selbst wahrend der Gel-
tungsdauer des MietenWoG BIn kann es Falle geben,
in denen § 558 BGB weiterhin Wirkung entfaltet. Ge-
nehmigt die Investitionsbank Berlin eine Ausnahme
von § 3 Abs. 1 nach § 8 E-MietenWoG BIn, kann diese
selbstverstandlich nicht die von 8 558 BGB festgeleg-
ten Grenzen Uberschreiten.

b) Mietenobergrenze

aa) Bundesrechtliche Regelungen

Eine auRerste bundesrechtliche Grenze fur die Ho-
he der Miete bildet der Wuchertatbestand des § 138
Abs. 2 BGB. Dessen Anforderungen sind aufderst
hoch — objektiv muss die Miete in einem auffalligen
Missverhaltnis zur Leistung der Vermietenden ste-
hen, subjektiv ist eine Ausbeutung der Zwangsla-
ge, der Unerfahrenheit, eines Mangels an Urteilsver-
maogen oder einer erheblichen Willensschwache der
Mietenden erforderlich."” Ein auffalliges Missverhalt-
nis ist bei Wohnraummietvertragen gegeben, wenn
die angemessene Miete um 50 Prozent Uberschritten
wird."® Zum Schutz der Mietenden nimmt die Recht-
sprechung an, dass Wucher bei Wohnraummietver-
tragen nicht zur ganzlichen Nichtigkeit des Vertrages,
sondern lediglich zur Kappung der Uberhohten Miete
fahrt."® Eine wucherhaft Gberhohte Miete kann auch
nach 8291 StGB strafbar sein, was Uber 8 134 BGB
zu einer (Teil-)Nichtigkeit des Rechtsgeschafts fihren
kann. Die Abgrenzung zwischen 8 138 Abs. 2 BGB und
§291 StGB in Verbindung mit § 134 BGB ist im Einzel-
nen umstritten,'?® bedarf hier jedoch keiner Vertiefung,
da sich die Voraussetzungen beider Regelungen im
Wesentlichen entsprechen.' Auch § 5 WiStG kann in

108 Putzer (Fn. 13), 285. 109 Battis (Fn. 19), 15. 110 Ebd., 15ff. 111 Ebd.,
15. 112 Vgl. allgemein in Bezug auf gesetzliche Vertragsanpassungsregeln
Wolfgang Hau, Vertragsanpassung und Anpassungsvertrag, Tibingen 2003,
259. 113 Peter Schiller, in: Bamberger/Roth (Hrsg.), BeckOK BGB, 51. Edition,
Mdinchen 1.8.2019, 8 558 Rn. 1; Arndt Teichmann, in: Jaunernig Burgerliches Ge-
setzbuch, 17. Aufl., Minchen 2018, § 558 Rn. 1; Mayer/Artz (Fn. 36), 40f. 114 Auch
Schede/Schuldt (Fn. 20), 8 attestieren ein «ausdifferenziertes Regelungssystem»,
allerdings ohne zu begriinden, warum daraus auf eine abschlieRende Regelung
durch den Bundesgesetzgeber zu schlieen ware und weshalb diese Regelung
der Landesregelung gegenlaufig ware. 115 So aber wohl in Bezug auf derarti-
ge Uberlegungen in Bayern Schede/Schuldt (Fn. 18), 1574. 116 Herbst (Fn. 73),
300. 117 Claus Cramer, Mietrecht, Miinchen 2019, 118. 118 Standige Rechtspre-
chung, siehe etwa BGH, Urteil vom 23.4.1997 — VIII ZR 212/96 - NJW 1997, 1845—
1847, 1846; Holger Wendtland, in: Bamberger/Roth (Hrsg.), BeckOK BGB, 51.
Edition, Minchen 1.8.2019, § 138 Rn. 47. 119 Wendtland, ebd., Rn.58. 120 Arm-
brister (Fn. 63), 8 134 Rn. 4. 121 Ebd.; zu den marginalen Unterschieden Wendt-
land (Fn. 118), 8 138 Rn. 42.1.
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Verbindung mit § 134 BGB zur Nichtigkeit Uberhohter
Mieten fUhren,?2 allerdings ist die Praxisrelevanz die-
ser Vorschrift infolge der restriktiven Auslegung durch
den BGH heute sehr gering.'?®

Die bundesrechtliche Mietpreisbremse regelt in
§556d Abs. 1 BGB, dass die vereinbarte Miete die orts-
ubliche Vergleichsmiete in den vom Landesgesetz-
geber festzulegenden Gebieten mit angespannten
Wohnungsmarkten um maximal 10 Prozent Uberstei-
gen darf. Die Miethohe, ab welcher die bundesrechtli-
che Mietpreisbremse eingreift, orientiert sich also am
Markt.'?4 Die ortsubliche Vergleichsmiete steigt derzeit
starker als Lebenshaltungsindex und Lohnniveau.'?®
Die bundesrechtliche Mietpreisbremse ist also darauf
ausgerichtet, zu verhindern, dass sich einzelne Mie-
ten von den Ublichen Marktmieten entfernen, mochte
jedoch nicht die Marktmiete in Form der ortsublichen
Vergleichsmiete als solche regulieren.'?® Sie orientiert
sich vielmehr am Markt und bezweckt einen Ausgleich
zwischen den Parteien.'?’

Wird die Grenze des §556d Abs. 1 BGB Uberschrit-
ten, wird nach §556g Abs. 1 BGB nur die gesetzlich
zulassige Miete geschuldet. Mietenden wird indes
geraten, dennoch die vereinbarte Uberhohte Miete zu
zahlen (da die gesetzlich zulassige Miete jedenfalls in
Gebieten ohne qualifizierten Mietspiegel schwer zu er-
mitteln ist'?®) und anschlieRend bereicherungsrecht-
liche Anspriche geltend zu machen.'® Dies ist fur
Mietende mit nicht geringen Risiken behaftet. Nicht
nur konnen sich Vermietende maoglicherweise auf
Entreicherung berufen,' auch die Bestimmung der
ortsublichen Miete ist mit erheblichen Schwierigkeiten
verbunden." Zudem durften sich entsprechende Pro-
zesse haufig Gber Jahre hinziehen. Die Durchsetzung
der bundesrechtlichen Mietpreisbremse obliegt also
den Mietenden.'™? AuRerdem setzt nach § 556g Abs. 2
BGB der Bereicherungsanspruch voraus, dass die Mie-
tenden die Uberhohte Miete gerigt haben.

Die Mietpreisbremse des BGB stellt also nicht infra-
ge, dass der Preis zwischen den Parteien ausgehandelt
werden darf, es handelt sich um sozial abgefedertes zi-
vilrechtliches Mietrecht.

bb) Regelung in Berlin
84 Abs. 1T E-MietenWoG Bln verbietet es wahrend ei-
ner Geltungsdauer von funf Jahren, bei Wiederver-
mietungen eine Miete zu verlangen, welche die in 86
festgelegten Mietenobergrenzen uUberschreitet. Die
Mietenobergrenzen sind unabhangig von der Wohnla-
ge im gesamten Stadtgebiet gleich, Baujahr und Aus-
stattung der Wohnung werden jedoch berucksichtigt.
Nicht zuletzt der Wortlaut («verboten») macht deutlich,
dass es sich bei der Vorschrift um ein Verbot im Sinne
des § 134 BGB handelt.™3

Die Mietenobergrenze unterfallt somit zweifelsfrei
dem offentlichen Recht. Wie oben dargestellt, be-
zweckt der Landesgesetzgeber, die Verdrangung wirt-
schaftlich leistungsschwacherer Personen aus attrak-
tiven Quartieren zu verhindern, was ein offentliches

Interesse darstellt. Dieses Interesse erklart auch, wa-
rum die Lage der zu vermietenden Wohnung nicht als
preisbildendes Kriterium Eingang findet. Damit soll
namlich verhindert werden, dass bestimmte attraktive
Quartiere nur von besonders wohlhabenden Personen
bewohnt werden und weniger kaufkraftige Personen
in andere Quartiere ausweichen mussen (Gentrifizie-
rung®*). Das erfordert eine einheitliche Festsetzung
der maximal zulassigen Miethohe.'®® Auch ist der Lan-
desgesetzgeber nicht gezwungen, samtliche preis-
bildenden Faktoren in seine Festsetzung der Mieten-
obergrenze einzubeziehen.'® Da diese nicht nur sehr
vielfaltig (Ausrichtung, Verkehrsaufkommen, Zustand,
Stockwerk, Raumzuschnitt etc.) sind, sondern auch in-
dividuell verschieden gewertet wurden, ware es nicht
einfach (allerdings auch nicht unmaoglich'’), diese Fak-
toren in einem Gesetz abzubilden. Aufderdem moch-
te ein Mietendeckel, wie in Berlin geplant, gerade die
Marktmechanismen teilweise zurickdrangen. Waren
samtliche preisbildenden Faktoren zu bertcksichtigen,
wirde dieses Anliegen konterkariert.

cc) Widerspruchsfreiheit

(1) Keine Ausschliel3lichkeit, sondern wechselseitige
Erganzung

Die beiden Instrumente zur Mietpreishohe auf Bun-
des- und Landesebene stehen zueinander nichtim Ver-
haltnis der AusschlieRlichkeit in dem Sinne, dass eines
von ihnen den Sachverhalt abschlief3end regeln wir-
de und dieses Regelungskonzept durch Normen auf
der jeweils anderen foderalen Ebene entwertet wir-
de. Vielmehr ergdnzen sie sich,'® da sie einen grund-
satzlich verschiedenen Regelungsansatz verfolgen.™®
Wenn behauptet wird, die Mietenobergrenze solle
«das Individualrechtsverhaltnis zwischen Mieter und
Vermieter gestalten»,'? ist dies unzutreffend. Das pri-
vatrechtliche Schuldverhaltnis bleibt vielmehr intakt,'
die Mietenobergrenze wirkt nicht unmittelbar, sondern

122 Zur Einordnung des 8 5 WiStG als Verbotsgesetz im Sinne des 8 134 BGB
Armbruster (Fn. 63), 8 134 Rn. 91; Joachim Lampe, in: Erbs/Kohlhaas, Straf-
rechtliche Nebengesetze, 224. Erg-Lieferung, Minchen Méarz 2019, 8 5 WiStG
Rn. 1. 123 Claudia Theesfeld, in: Schach/Schultz/Schiiller (Hrsg.), BeckOK Miet-
recht, 17. Edition, Minchen 1.9.2019, § 556d BGB Rn. 4; Mayer/Artz (Fn. 36),
39; Lampe (Fn. 122), 8 5 WiStG Rn. 1. 124 BVerfG, Nichtannahmebeschluss
vom 18.7.2019 - 1 BvR 1595/18 - NJW 2019, 3054-3064; Weber (Fn. 13),
1022. 125 RAV/GfF (Fn. 36), 3. 126 Weigelt (Fn. 54), 302. 127 Putzer (Fn. 13),
284; Mayer/Artz (Fn. 36), 321.; so auch die Definition des sozialen Mietrechts des
BGB bei Deutscher Bundestag (Fn. 78), 14. 128 Markus Artz/UIf Borstinghaus, Das
am 1.1.2019 in Kraft getretene Mietrechtsanpassungsgesetz, NZM 2019, 12-25,
14. 129 Claudia Theesfeld, § 5569, in: Schach/Schultz/Schiller (Hrsg.), BeckOK
Mietrecht, 17. Edition, Minchen 1.9.2019, §556g BGB Rn. 1. 130 Andrik Abra-
menko, Die Mietpreisbremse, Bonn 2015, 30, 116. 131 BVerfG, Nichtannahme-
beschluss vom 18.7.2019 - 1 BvR 1595/18 - NJW 2019, 30564-3064, 3057; Abra-
menko (Fn. 130), 109 ff. 132 Artz/Borstinghaus (Fn. 128), 14. 133 Soim Ergebnis
wohl auch Papier (Fn. 18), 12. 134 Zum Begriff Stefan Kofner, Gentrification, WuM
2009, 384-386. 135 So im Ergebnis auch Mayer/Artz (Fn. 36), 33. 136 In diese
Richtung geht allerdings die Argumentation von Battis (Fn. 19), 17 ff., wenn er
dem Berliner Entwurf vorwirft, Lage und Zustand der Wohnung unzureichend zu
berlcksichtigen. 137 In ltalien (bis 1998), den Niederlanden und Osterreich wird
die Lage des Mietobjekts bei der Festsetzung der Hochstmiete einbezogen. Die Er-
fahrungen dieser Lander sind komplex und kénnen hier nicht wiedergegeben wer-
den. 138 Vgl. hierzu auch das Schweizer Bundesgericht (Fn. 28), C.7.5.3, welches
die Befugnis der Kantone, durch 6ffentlich-rechtliche Regelungen das Zivilrecht
des Bundes mit gleicher Zielsetzung zu ergénzen, hervorhebt. 139 Vgl. Mayer/Artz
(Fn. 36), 32; selbst Papier (Fn. 18) 7, gesteht dem Landesgesetzgeber zu, dass des-
sen Mietpreisregelung «auf einem vollig anderen Konzept» als die des Bundes be-
ruhe. 140 Schede/Schuldt (Fn. 18), 1574. 141 Battis (Fn. 19), 15; Weber (Fn. 23),
391; Mayer/Artz (Fn. 36), 32.
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wie grundrechtliche Regeln mittelbar auf den einzel-
nen Vertrag ein.™2 Die Mietenobergrenze setzt eine ab-
strakt-generelle Grenze flir die Miethohe™? und wirkt
somit auf den Markt™4 bzw. setzt Marktmechanismen
zeitweise aulRer Kraft.

Jedenfalls verkirzt'® ist die Behauptung, die blrger-
lich-rechtliche Mietpreisbremse sei durch den Berliner
Mietpreisdeckel «suspendiert».’® Zunachst einmal ist
die Wirkung des E-MietenWoG BlIn zeitlich begrenzt,
eine allfallige Suspendierung kénnte also nur voru-
bergehender Natur sein. Zum anderen bleiben grund-
satzlich Fallgestaltungen denkbar, in denen die Miet-
preisbremse auch wahrend der Geltungsdauer des
E-MietenWoG BIn Wirkung entfaltet. Jedenfalls wirkt
sie als auferste Grenze fur Ausnahmen nach der Harte-
fallklausel des 8 8 E-MietenWoG BIn.

Die Mietenobergrenze stellt also ein a/iud zur bun-
desrechtlichen Mietpreisbremse dar. Somit ist sie —
selbst nach den Ausfihrungen des Wissenschaftli-
chen Dienstes des Bundestages, wonach nur eine
«strenger als 8 556d BGB gefasste [...] Vorschrift» dem
Kompetenztitel des Bundes fur das Burgerliche Recht
unterfallen wurde — als kompetenzgemald anzusehen.

(2) Keine Widerspriichlichkeit

Die bundesrechtlichen und landesrechtlichen Vor-
schriften zum Mietpreisrecht sind somit nicht
«widerspruchlich».'¥” Die Normadressierten sehen
sich gerade nicht, wie Papier suggeriert, zwei «gegen-
satzlichen gesetzlichen Regelungen ausgesetzt».148
Die bundes- und landesrechtlichen Vorschriften zum
Mietpreisrecht verlangen nicht etwa Gegensatzliches
in dem Sinne, dass die Parteien des Mietvertrages stets
nur die eine oder die andere Vorschrift erfullen konn-
ten.™® Dass in einem konkreten Sachverhalt verschie-
dene Normen verschiedener Normgeber zu beachten
sind, ist vielmehr in einer hochgradig ausdifferenzier-
ten Rechtsordnung wenn nicht gar der Regelfall, so
doch jedenfalls keine Besonderheit. Beispielsweise
sind im Baurecht eine Vielzahl von Normen aus dem
BauGB, der einschlagigen LBO, dem BImSchG und
zahlreichen weiteren bundes- und landesrechtlichen
Gesetzen zu beachten, die sich erganzen und erst im
Zusammenspiel eine Beurteilung der Zulassigkeit ei-
nes Vorhabens ermaoglichen.

Eine Sperrwirkung der bundesrechtlichen Miet-
preisbremse kann auch nicht unter Berufung auf das
Urteil des BVerfG zur kommunalen Verpackungssteu-
er in Kassel begrindet werden.'® Dort konterkarierte
die aufgrund einer landesrechtlichen Ermachtigung
erlassene kommunale Verbrauchssteuer das im Bun-
desrecht verankerte Kooperationsprinzip zwischen den
Beteiligten im Bereich der Abfallvermeidung, indem
sie einseitig auf die Verbrauchenden abstellte und die-
sen die Entscheidung Uberliel3, ob sie trotz des durch
die Verbrauchssteuer bedingten hoheren Preises Ein-
weggeschirr nutzen mochten.'™ Das Verhaltnis zwi-
schen den bundes- und landesrechtlichen Beschran-
kungen der Miethohe ist ein grundsatzlich anderes.
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Auf rein faktischer Ebene ist die Stofdrichtung der bei-
den Instrumente identisch: Es werden Grenzen fir die
Hohe der Mieten festgelegt. Der landesrechtliche Mie-
tendeckel hohlt die bundesrechtliche Mietpreisbremse
dabei nicht aus, «verfalscht»'%2 sie nicht, sondern er-
ganzt sie."®3

c) Mietenabsenkung

aa) Bundesrecht

Spezifische Regelungen zur Mietenabsenkung finden
sich im Bundesrecht nicht. Zu einer faktischen Redu-
zierung der Hohe der Miete konnen jedoch die bun-
desrechtlichen Vorschriften bezlglich der Miethohe
fUhren. Da §556d BGB nur bei Neuvermietungen ein-
schlagig ist,’®* kann eine Herabsetzung der Miete bei
Altvertragen nur Uber die oben dargestellten Wucher-
tatbestande erreicht werden. Wird die zulassige Miet-
hohe Uberschritten, fUhrt dies, wie oben ausgefuhrt, zu
einer Teilnichtigkeit des Mietvertrags, sodass nur die
gesetzlich zulassige Miete zu entrichten ist.

bb) Regelung in Berlin
Nach § 5 Abs. 1 E-MietenWoG BIn kappt die zustandi-
ge Senatsverwaltung auf Antrag Mieten, die die Mie-
tenobergrenze nach § 6 E-Mieten\WoG Bln um mehrals
20 Prozent Ubersteigen. Bei der Kappung handelt es
sich um einen privatrechtsgestaltenden Verwaltungs-
akt.’™5 Der Verwaltungsakt hat unmittelbar rechts-
gestaltende Wirkung (85 Abs. 1 E-MietenWoG BIn:
«senkt»), indem er die zu zahlende Miete reduziert, und
stellt nicht lediglich fest, dass die Miete Uberhoht ist.
Nach der allgemeinen Lehre sind privatrechtsgestal-
tende Verwaltungsakte als typische Handlungsform
der offentlichen Verwaltung vor den Verwaltungsge-
richten anzufechten.®

Nach §5 Abs. 2 S. 2 E-MietenWoG BIn ist je nach
Wohnlage ein Zu- oder Abschlag vorzunehmen.
Die Grenzen liegen also deutlich unter jenen des §5

142 So aber offenbar ohne nahere Begriindung Battis (Fn. 72). 143 RAV/GfF
(Fn. 36), 7. 144 Battis (Fn. 19), 15. 145 Kritik an der Pauschalitat auch ebd.,
11. 146 Papier (Fn. 18), 3. 147 So aber Papier (Fn. 18), 4; ahnlich auch Schede/
Schuldt (Fn. 18), 1576. 148 Papier (Fn.18), 4. 149 Vgl. Ganther/von Restorff/Rodl
(Fn.46). 150 Soaber Battis (Fn. 19), 13f. 151 BVerfG, Urteilvom 7.5.1998 -2 BvR
1991/95 u.a. — BVerfGE 98, 106-134, 121f. 152 So aber Papier (Fn. 18), 11; jeden-
falls teilweise zustimmend Battis (Fn. 19), 13. 153 Davon, dass dies kompetenz-
rechtlich zuldssig ist, scheintauch der Deutsche Anwaltverein auszugehen, wennin
seiner Stellungnahme durch den Ausschuss Miet- und Wohnrecht zum Referenten-
entwurf der Senatsverwaltung flir Stadtentwicklung und Wohnen des Landes Ber-
lin fr ein Gesetz zur Mietenbegrenzung im Wohnungswesen in Berlin (Berliner Mie-
tenWoG) — Referentenentwurf (Stand 30.8.2019) — September 2019, 4, ausgefihrt
wird, ein Mietendeckel duirfe «die zivilrechtlichen BGB-Vorschriften zum Mietrecht
nicht faktisch aushebeln, sondern allenfalls absichern». Im Weiteren klammert das
Gutachten die Kompetenzfrage jedoch ausdricklich aus. 154 Peter Schiiller, in:
Bamberger/Roth (Hrsg.), BeckOK BGB, 51. Edition, Miinchen 1.8.2019, § 556d
Rn. 8; Artz, (Fn. 94) 8 556d Rn. 4. 155 Vgl. hierzu Mayer/Artz (Fn. 36), 21; zur Qua-
lifizierung der Mietfestsetzung nach 8§ 16 Abs. 1 S. 4 WBewG als privatrechtsgestal-
tender Verwaltungsakt Lutz Schmidt, Unmittelbare Privatrechtsgestaltung durch
Verwaltungsakt, Diss. Bielefeld 1975, 118. 156 BGH, Urteil vom 19.12.1978 - VI
ZR 43/77 - NJW 1979, 6971., 597; Axel Tschentscher, Der privatrechtsgestalten-
de Verwaltungsakt als Koordinationsinstrument zwischen ¢ffentlichem Recht und
Privatrecht, DVBI 2003, 1424-1437, 1428; Der Gesetzgeber ware freilich auch
nicht gehindert, eine abdrangende Sonderzuweisung zur ordentlichen Gerichts-
barkeitim Hinblick auf Rechtsmittel gegen MaRnahmen nach dem E-MietenWoG
durch Landesgesetz nach 840 Abs. 1 S. 2 VwGO einzufihren. Diese rein techni-
sche Frage hatte keine Auswirkungen auf die Einordnung des E-MietenWoG Bl als
«Offentliches Recht», die Ergebnis einer Gesamteinschatzung ist und fir die die
technische Frage der Ausgestaltung des Rechtsweges — zumal nach vorgeschalte-
tem Verwaltungs- und Widerspruchsverfahren — eine untergeordnete Rolle spielt.
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WIiStG."” Da Battis — wie oben ausgeflihrt zu Unrecht —
von einer Kompetenzwidrigkeit der Mietenobergren-
zen ausgeht, halt er in der Konsequenz auch die Rege-
lung des 85 E-WoMietenG BIn fur kompetenzwidrig,
ohne sich mit der originaren landesrechtlichen Zustan-
digkeit fur die Kappung Uberhohter Mieten auseinan-
derzusetzen.®®

In Bezug auf die Landeskompetenz fir die Kappung
der Mieten gelten grundsatzlich dieselben Erwagun-
gen wie in Bezug auf die Festlegung einer Mietenober-
grenze. Zwar mag die Beschrankung der Rechte aus
einem bereits bestehenden Mietvertrag fur die Vermie-
tenden einschneidender sein als die Festlegung einer
Grenze der Miethohe fur einen noch abzuschlief3enden
Vertrag. Diesem Gedanken tragt die Berliner Regelung
Rechnung, indem sie bei der Mietenabsenkung die La-
ge der Wohnung miteinbezieht, also Spezifika des kon-
kreten Mietvertrags eine grofdere Bedeutung einrdumt
als im Rahmen der Mietenobergrenze. Doch selbst
wenn die Schwere des Grundrechtseingriffs durch ei-
ne Mietenabsenkung erheblicher sein sollte als bei ei-
ner Mietenobergrenze, vermag dies in Bezug auf die
Kompetenzfrage keine abweichende Beurteilung zu
rechtfertigen.

Die oben dargelegte Kompetenz des Landesgesetz-
gebers flr die 6ffentlich-rechtliche Festsetzung einer
Mietenobergrenze bliebe unvollstandig, ware es den
Landern untersagt, auch bereits bestehende Mietver-
trage zu beschranken. Aufgrund der regelmaflig lan-
gen Laufzeit von Wohnraummietvertragen kame es
andernfalls zu einer Spaltung des Mietmarktes. Dar-
Uber hinaus ist der offentlich-rechtliche Charakter der
Mietenabsenkung aufgrund der Handlungsform des
Verwaltungsakts besonders augenfallig. Privatrechts-
gestaltende Verwaltungsakte wurzeln stets in einem
offentlich-rechtlichen Rechtsverhaltnis und sind somit
dem offentlichen Recht zuzuordnen.® Auch der Bun-
desgesetzgeber stutzt sich beim Erlass von Erméachti-
gungsgrundlagen fur privatrechtsgestaltende Verwal-

tungsakte regelmaflig nicht auf den Kompetenztitel fur
das Burgerliche Recht.'®0

cc) Widerspruchsfreiheit

Auch in Bezug auf das Gebot der wechselseitigen
Rdcksichtnahme im foderalen System kann das oben
zur Mietenobergrenze Ausgefuhrte im Wesentlichen
auf die Mietenabsenkung Ubertragen werden. Die
strafrechtlichen und burgerlich-rechtlichen Wuchertat-
bestande beinhalten stets eine subjektive Komponen-
te, setzen also ein vorwerfbares Verhalten der Vermie-
tenden voraus.

Die Mietenabsenkung nach § 5 Abs. 1 E-MietenWoG
BIn verlangt dagegen lediglich eine objektive Uber-
schreitung der zulassigen Miethohe, ohne subjektive
Komponenten in den Blick zu nehmen. Auch die Wir-
kungsweise der Instrumente ist verschieden. Eine Kap-
pung der Uberhdhten Miete nach §5 Abs. 1 E-Mieten-
WoG BIn lasst den Mietvertrag unberthrt und verbietet
lediglich die Geltendmachung der Gberhdhten Miete,
wahrend die bundesrechtlichen Wuchertatbestan-
de eine Teilnichtigkeit des Mietvertrages hervorrufen.
Die §8 134, 138 BGB fuhren hierbei zu einer Ex-tunc-
Nichtigkeit,'®" wahrend § 5 E-MietenWoG Bln erst «ab
dem auf den Tag der Antragstellung folgenden Kalen-
dermonat» Wirkung entfaltet. Hier wird augenfallig,
dass die bundesrechtlichen Wuchertatbestande nicht
von 85 Abs. 1 E-MietenWoG Bln verdrangt werden.
Vielmehr ist es fur Mietende moglich, zunachst nach
dem E-MietenWoG BIn die Kappung der Mieten flr die
Zukunft zu beantragen und — sofern die zusatzlichen
Voraussetzungen des entsprechenden Tatbestands
erflllt sind — gleichzeitig zivilgerichtlich eine Ex-tunc-
Teilnichtigkeit des Mietvertrags feststellen zu lassen,
um bereits gezahlte Uberhohte Mieten zurlckzuerlan-
gen. Die bundes- und landesrechtlichen Regelungen,
die zu einer Absenkung der Miete fuhren konnen, ge-
raten also nicht in Konflikt, sondern wirken im Sinne ei-
nes effektiven Mietendenschutzes zusammen.

157 Battis (Fn. 72). 158 Ebd. 159 Alexander Windoffer, in: Mann/Sennekamp/
Uechtritz (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz, 2. Aufl., Baden-Baden 2018, § 35
Rn. 59; vgl. Gerrit Manssen, Privatrechtsgestaltung durch Hoheitsakt, Tubingen
1994, 275; Schmidt (Fn. 155), 12. 160 Siehe etwa zu § 37 Abs. 2 TKG Deutscher
Bundestag, Drucksache 15/2316 vom 9.1.2004, 55. 161 Wendtland (Fn. 118),
§ 138 Rn. 29; siehe ebd., § 134 Rn. 21; Armbrister (Fn. 63), § 134, Rn. 119ff,; sie-
he ebd., § 138 Rn. 162.
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IV. RECHTSFOLGEN DES ZUSAMMENWIRKENS

1. (KEIN) NORMWIDERSPRUCH

a) Parallele Anwendung

Da wie dargelegt kein Widerspruch zwischen den bun-
desrechtlichen Normen zur Mietpreishohe und den im
E-MietenWoG BIn vorgesehenen Regelungen besteht,
kommen beide Instrumente parallel zur Anwendung.
Ob eine Miete zulassig ist, wird also stets nach dem
BGB (gegebenenfalls in Verbindung mit StGB bzw.
WiStG) und dem MietenWoG zu prifen sein.

b) Sondermaterie «Wohnungswesen»
als lex specialis
Selbst wenn man in der Frage der WidersprUchlichkeit
und Gegensatzlichkeit zu einem anderen Ergebnis ka-
me und die Regelungen im E-MietenWoG Bln als dem
Bundesrecht widersprechend betrachtete, wurde dies
nicht automatisch zu einem Vorrang der Bundesrege-
lung nach Art. 31 GG fuhren. Denn nach dem Bundes-
verfassungsgericht bestimmt sich die Frage,
«[wl]elche der einen Widerspruch begrindenden Regelun-
gen zu weichen hat, [...] grundséatzlich nach dem Rang, der
Zeitenfolge und der Spezialitat der Regelungen».'6?
Im Fall der Mietpreisregulierung ist ein Fall der Spezia-
litdat der Landeskompetenz gegeben.'®® Denn fur die
Mietpreisregulierung ist die Landeskompetenz zur Re-
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gulierung des «Wohnungswesens» als «selbstandige
Sondermaterie»®* lex specialis im Vergleich mit der all-
gemeinen Bundeskompetenz zur Regelung des «Bur-
gerlichen Rechts».'® Fir eine bei Normwidersprichen
zu treffende Kollisionsentscheidung gilt dabei im Zwei-
fel ein Vorrang der landesrechtlichen MalRnahme.

2. GRUNDSATZ DER NORMERHALTUNG
Selbst wenn man schliellich (zu Unrecht) einzelne Teile
des MietenWoG fur kompetenz- und verfassungswid-
rig hielte, hatte dies nicht die Nichtigkeit des Gesamt-
vorhabens zur Folge. Nach standiger Rechtsprechung
erklart das BVerfG lediglich die Teilnichtigkeit eines Ge-
setzes, wenn dieses im Ubrigen verfassungsgemaf ist
und die Regelungsintention des Gesetzgebers nicht
verfalscht wird.'®® Die hier untersuchten Instrumente
des E-MietenWoG BIn wirken grundsatzlich unabhén-
gig voneinander und decken unterschiedliche Sach-
verhalte ab. Die Intention des Gesetzgebers ist primar
auf die Verbesserung der Situation der Mietenden ge-
richtet. Zu diesem Ziel mochte jedes einzelne Instru-
ment beitragen. Hatten nur einzelne der Regelungen
Bestand, wtrde dies die Regelungsintention des Ge-
setzgebers zwar abschwachen, jedoch nicht erheblich
verfalschen.

162 BVerfG, Urteil vom 7.5.1998 - 2 BvR 1991/95 u.a.— BVerfGE 98, 106-
134, 119. 163 Das verkennt Battis (Fn. 19), 14, wenn er ohne weitere Begrin-
dung festhalt: «Das Kriterium der Spezialitat durfte hier nicht entscheidend
sein.» 164 BVerfG, Gutachten vom 16.6.1954 - 1 PBvV 2/52 — BVerfGE 3, 407-439,
415 165 Zum Lex-specialis-Gehalt der Materie « \Wohnungswesen» siehe auch Put-
zer (Fn. 13), 285. 166 BVerfG, Beschluss vom 21.7.1995 -1 BvL 33/51 - BVerfGE 4,
219-250, 250; Ulrich Karpenstein, in: Walter/Griinewald (Hrsg.), BeckOK BVerfGG,
7. Edition, Minchen 1.6.2019, § 78 Rn. 13; Herbert Bethge, in: Maunz/Schmidt-
Bleibtreu/Klein/Bethge (Hrsg.), Bundesverfassungsgerichtsgesetz, 57. Erg-Liefe-
rung, Minchen Juni 2019, § 78 Rn. 33.
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