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1.1.

1.2,

Sachverhalt

Voraussetzungen der Mietzinsvergiinstigung

Gemass Ziffer 1. Ausfliihrungsbestimmungen glinstiger Wohnraum / Mietzinsrabatt
des ,Mietvertrages giinstiger Wohnraum®, die integrierende Bestandteile der jewei-
ligen Mietvertrage bilden und vom Mieter unterzeichnet werden, sind fir die Ge-
wahrung eines Mietzinsrabattes sindfolgende Kriterien massgebend (gekirzt):

Mindestwohnsitzdauer in Bern wéahrend 2 Jahren;
Niederlassungsbewilligung, Ausweis C, B oder F bei Auslandern;
Mindestbelegung;

Maximaleinkommen (steuerbares Einkommen);

Maximalvermdgen (steuerbares Vermdgen);

Besondere finanzielle Umsténde bleiben bei entsprechendem Nachweis
vorbehalten.

Meldepflichten, Entfall der Mietzinsvergiinstigung, Kiindigungsrecht

Der Mietvertrag bzw. die erwahnten Ausflihrungsbestimmungen enthalten sodann
folgende Bestimmungen:

,Uberpriifung Anspruchsberechtigung auf giinstigen Wohnraum / Mietzinsrabatt

Die Mieterschaft verpflichtet sich alle 2 Jahre, beginnend ab 2013, der Vermieterin
folgende Angaben mit Hilfe eines Fragebogens zu liefern:

= Unterschrift(en) als Vollmacht fiir die Einholung der relevanten Angaben bei
der Steuerverwaltung;

= Anzahl und Personalien der dauerhaft anwesenden Bewohner und Bewoh-
nerinnen.

Die Vermieterin ist berechtigt, die Richtigkeit der gemachten Angaben zu liberpri-
fen; sie kann insbesondere die Vorlage zusétzlicher Unterlagen verlangen.

Sind die genannten Kriterien und Voraussetzungen nicht mehr erfiillt oder reicht
die Mieterschaft die verlangten Angaben trotz Mahnung nicht fristgerecht ein, ent-
féllt die Anspruchsberechtigung auf glinstigen Wohnraum und den Mietzinsrabatt.
Die Vermieterin teilt dies der Mieterschaft mit eingeschriebenem Brief mit. Die Mie-
terschatft ist in diesem Fall verpflichtet, ab Folgemonat den im Vertrag angege-
benen Mietzins ohne Verglnstigungen zu zahlen. Unterlasst die Mieterschaft dies
und kindigt die Mieterschaft nicht selbst, so ist die Vermieterin (iberdies berech-
tigt, das Mietverhéltnis unter Beachtung einer angemessenen Kiindigungsfrist von
mindestens 12 Monaten aufzulésen.

Eine Kiindigung nach OR Art. 257d bleibt in jedem Fall vorbehalten.
Meldepflicht bei Mietzinsrabatten

Jede Anderung der persénlichen und finanziellen Verhéltnisse (z. B. Verédnderung
der Belegung, héheres Einkommen/Vermégen etc.), die den Anspruch auf einen
Mietzinsrabatt beeinflussen kann, muss unverziiglich der Vermieterin gemeldet
werden. Bei Verletzungen der Meldepflicht bleiben die gesetzlichen Bestimmungen
vorbehalten.



3.1.
3.1.1.

3.1.2.

Allféllig zu Unrecht bezogene Mietzinsrabatte werden zuriickgefordert.”
(Hervorhebungen nicht im Original)

Fragestellung

Kénnen nach Massgabe der vertraglich festgelegten Kriterien zu Unrecht bezoge-
ne Mietzinsverglnstigungen nachtraglich zurtickgefordert werden?

Beurteilung
Die Systematik der Mietzinsvergiinstigung
Die Vergiinstigung als Mietzinserlass

Im ,Mietvertrag gunstiger Wohnraum® wird einerseits ein Mietzins vereinbart und
anderseits wird festgelegt unter welchen Bedingungen dem Mieter eine franken-
massig bezifferte Mietzinsvergiinstigung gewahrt wird. Diese Verglnstigung gilt als
einseitiger und freiwilliger Mietzinserlass, dessen Voraussetzungen die Vermieterin
frei festlegen kann. Das hat verschiedene Konsequenzen:

* Im Rahmen einer allfélligen Anfechtung des Anfangsmietzinses gemass
Art. 270 OR ist einzig der Mietzins Anfechtungsgegenstand;’

= Samtliche Modalitaten, also Voraussetzungen, Héhe und Befristung des
Mietzinserlasses richten sich ausschliesslich nach der getroffenen Verein-
barung

= Die Aufthebung des Mietzinserlasses richtet sich ebenfalls nach der ge-
troffenen Vereinbarung und braucht nicht mit amtlich genehmigtem Formu-
lar angezeigt zu werden, da es sich nicht um eine Mietzinsanpassung oder
-festsetzung handelt;?

Gewahrung der Vergiinstigung

Die Mietzinsverglnstigung wird regelmassig bei Mietbeginn gewahrt. Falle, in de-
nen die Verginstigung erst im Laufe des Mietverhaltnisses gewahrt wird, weil de-
ren Voraussetzungen erst spater eintreten, dirften seltene Ausnahme bilden, da
der ,glnstige Wohnraum® primér denjenigen Einwohnern zur Verfugungen stehen
soll, welche aus wirtschaftlichen und sozialen Griinden darauf angewiesen sind.

' Vgl. dazu Battig, Staffelung — Mietzinsverglinstigung — Vorbehalt, MRA 2013 1,
Ziffer 2.3, S. 4

2 Battig, a.a.0., Ziffer 7, S. 11



3.1.3. Vorgehen bei Wegfall der Vergiinstigung

Im vorliegenden Zusammenhang ist vielmehr von Interesse, unter welchen Vo-
raussetzungen die einmal gewéhrte Mietzinsverglinstigung wegfallen soll. Die in
Ziffer 1.1.2. hievor wiedergegebene Vereinbarung sieht eine duale Lésung vor:

A Kontrolle durch die Vermieterin

Die Vermieterin stellt in Aussicht, die Anspruchsvoraussetzungen alle zwei Jahre
zu Uberprifen. Der Mieter verpflichtet sich ,alle 2 Jahre, beginnend ab 2013, der
Vermieterin ... Angaben mit Hilfe eines Fragebogens zu liefern.“ Die Vermieterin
behalt sich vor, die gelieferten Angaben zu Uberprifen.® Sind die Voraussetzungen
nicht mehr erfiillt, entfallen sowohl die Anspruchsberechtigung fir den Rabatt als
auch auf den ,gunstigen Wohnraum®.

Die Ausfuhrungsbestimmungen legen nicht fest, ob die Vermieterin diese Kontrolle
stets durchflihrt oder ob sie sich auf Stichproben beschrankt. Die Vermieterin ist
daher grundsatzlich frei, ob sie die Voraussetzungen ohne Ausnahme bei samtli-
chen Mietverhaltnissen Uberpriift — was bei Uiber 2000 Mietverhaltnissen mit einem
erheblichen Aufwand verbunden sein kénnte — oder ob sie Stichprobenerhebun-
gen durchfiihrt. Festgelegt wird einzig, dass der Fragebogen nicht haufiger als im
Zweijahresrhythmus ausgefullt werden muss.

Ergibt die Kontrolle, dass die Voraussetzungen fir die Mietzinsverglinstigung nicht
mehr erflllt sind, so teilt die Vermieterin dies dem Mieter mit eingeschriebenem
Brief mit. Dieser ist in diesem Fall verpflichtet, ab Folgemonat den im Vertrag an-
gegebenen Mietzins ohne Verglinstigungen zu zahlen. Tut der Mieter das nicht
und kindigt er das Mietverhaltnis nicht von sich aus, so ist die Vermieterin tber-
dies berechtigt, das Mietverhaltnis unter Beachtung einer angemessenen Kindi-
gungsfrist von mindestens 12 Monaten aufzulésen.

Dass mit dieser Bestimmung auch die in der Folge genannte Rickforderungsmaég-
lichkeit (s. sogleich) ausgeschlossen werde, ergibt sich weder ausdriicklich noch
implizit aus dem Wortlaut der entsprechenden Bestimmung. Die darin stipulierte
Anzeigeobliegenheit gewinnt ihre Bedeutung nicht zuletzt aus der zusatzlich er-
wahnten Kindigungsberechtigung der Vermieterin, die — in Anlehnung an die Art.
257f und 257d OR - nicht ohne vorangehende Mahnung erfolgen darf.

.2 Meldepflicht des Mieters

Der Mieter ist zuséatzlich und unabhangig von den durchgefiihrten Kontrollen der
Vermieterin verpflichtet, dieser ,jede Anderung der persénlichen und finanziellen
Verhéltnisse (z. B. Veranderung der Belegung, héheres Einkommen/Vermdgen
etc.), die den Anspruch auf einen Mietzinsrabatt beeinflussen kann, ... unverzig-
lich [zu melden].”

3 Was einerseits selbstverstandlich erscheint und anderseits mit Bezug auf die
Einkommens- und Vermégensverhaltnisse ohnehin eine Prifung voraussetzt,
denn der Mieter wird nicht zur Bekanntgabe dieser Verhaltnisse verpflichtet,
sondern erteilt der Vermieterin lediglich die Vollmacht, diese Angaben bei der
Steuerbehdrde zu erfragen.



3 Der Vorbehalt der gesetzlichen Bestimmungen

Was es mit der zusétzlichen Vereinbarung, wonach die ,gesetzlichen Bestimmun-
gen“ bleiben, auf sich hat, ist unklar. Ich habe bewusst darauf verzichtet, bei der
Liegenschaftsverwaltung abzuklaren, welche gesetzlichen Bestimmungen hier in
Frage stehen. Denn Vertrdge sind nach ihrem Wortlaut auszulegen. Die zuséatzli-
che Regel, wonach bei unklarem Wortlaut der tatséchliche Gbereinstimmende Wil-
le der Parteien massgeblich ist, ware im vorliegenden Fall wohl unergiebig, weil
ausgeschlossen werden kann, dass uber die fragliche Bestimmung eine derartige
tatsachliche Willensiibereinstimmung angenommen werden kénnte. Der Mieter
wird die Ausfiihrungsbestimmungen — wenn er sie denn Uberhaupt gelesen hat —
mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit nicht daraufhin untersucht haben,
was mit dieser Bestimmung wohl gemeint sein kénnte; geschweige denn hat er mit
der Vermieterin dariber diskutiert. Gemass der sogenannten Unklarheitsregel (in
dubio contra stipulatorem), wonach mehrdeutige Bestimmungen zu Ungunsten des
Vertragsverfassers auszulegen sind, ist daher von derjenigen Auslegung auszu-
gehen, welche fur die andere Partei bei objektiver Betrachtung den meisten Sinn
und Zweck ergibt.

Freilich hilft auch das im vorliegenden Fall kaum weiter, denn es ist vollig unklar,
welche gesetzlichen Bestimmungen hier vorbehalten bleiben. Am wahrscheinlichs-
ten erscheint, dass es sich um einen floskelhaften Vorbehalt handelt, wie er in Ver-
tradgen regelmassig anzutreffen ist, und der sich in aller Regel als UberflUssig er-
weist. Denn handelt es sich bei den vorbehaltenen Bestimmungen um zwingendes
Recht, bleibt es schon von Gesetzes wegen vorbehalten und verdrangt eine an-
derslautende vertragliche Vereinbarung. Handelt es sich umgekehrt um dispositi-
ves (nachgiebiges) Recht, so greift es — ebenfalls von Gesetzes wegen — Platz,
soweit die Vereinbarung lickenhaft ist.

Gleichviel ob mit den hier vorbehaltenen gesetzlichen Bestimmungen diejenigen
uber die Meldepflicht des Mieters bei Mangeln (Art. 257g OR)* oder um diejenigen
Uber die ungerechtfertigte Bereicherung (Art. 62 ff. OR) geht, ist fur die Beantwor-
tung der gestellten Frage wenig zu gewinnen.

Dass schliesslich mit dem Vorbehalt die Bestimmungen von Art. 269d OR Uber die
Mietzinsanpassungen und insbesondere die Verwendung des amtlichen Formulars
gemeint sein kdnnten, ergibt keinen vernlnftigen Sinn. Denn einerseits gelten die-
se Bestimmungen bei Mietzinsverglinstigungen und — erlassen gerade nicht;® an-
derseits legt die fragliche Bestimmung ausdrticklich fest, dass die Mitteilung der
Vermieterin mit eingeschriebenem Brief erfolgen soll.

4 Der Vorbehalt der Riickforderung

Klar und unzweideutig ist umgekehrt die Bestimmung, dass allféllig zu Unrecht be-
zogene Mietzinsrabatte zurlickgefordert® werden.

4 Was nach Auffassung des Verfassers eine einigermassen ,schrage” Analogie
darstellen wurde, da es im vorliegenden Zusammenhang weder um Méangel noch
um einen daraus entstehenden Schadenersatzanspruch des Vermieters geht.

5 Vgl. vorn Ziffer 3.1.12.

6 Richtiger ware die Formulierung ,nachgefordert, denn es handelt sich ja nicht
um ausbezahlte Verglinstigungen, sondern vielmehr um nicht bezogene. Das
spielt aber flr die Auslegung keine Rolle.



3.2. Das Zusammenspiel der beiden Varianten

Im Rahmen einer von der Vermieterin durchgefiihrten Kontrolle mittels Fragebo-
gen ergeben sich folgende Fallvarianten:

3.2.1. Bei Versand von Fragebogen

Der Mieter beantwortet die gestellten Fragen wahrheitsgetreu und sie
ergeben, dass die Anspruchsberechtigung fiir die Mietzinsvergiinsti-
gung weiterbesteht.

Seitens der Vermieterin besteht kein Handlungsbedarf.

Der Mieter beantwortet den Fragebogen nicht oder schickt ihn trotz
Mahnung nicht zuriick.

Diesfalls kann ihm die Vermieterin mit eingeschriebenem Brief mitteilen,
dass ab nachstem Monat die Mietzinsvergiinstigung entfallt und er den vol-
len Mietzins bezahlen muss.’

Aufgrund der wahrheitsgetreuen Beantwortung der Fragen ergibt
sich, dass die Voraussetzungen fiir die Mietzinsvergiinstigung wegge-
fallen sind.

Entweder hebt die Vermieterin die Mietzinsverglnstigung mit eingeschrie-
benem Brief auf.

Oder aber sie reagiert nicht, obschon sie aufgrund des Fragebogens er-
kennt bzw. erkennen kdnnte, dass die Voraussetzungen nicht mehr beste-
hen. Erkennt sie den Wegfall der Voraussetzungen, so schliesst dies die
Berufung auf einen Irrtum aus und die zu Unrecht gewéhrte Verginstigung
kann nach Ablauf eines Jahres seitdem die Vermieterin Kenntnis hatte,
nicht zurlick- bzw. nachgefordert werden. Dies ergibt sich — ob man nun
den Nachforderungsanspruch als vertragliche Leistung betrachtet oder als
Anspruch aus ungerechtfertigter Bereicherung — aus Art. 31 bzw. Art. 67
OR.

Erkennt die Vermieterin den Wegfall nicht, so bleibt der Riickforderungsan-
spruch grundsétzlich erhalten, denn er verjahrt erst mit Entdeckung des Irr-
tums, auch wenn diese seitens der Vermieterin fahrldssig unterblieb. Nur
stellt sich die Frage, ob in diesem Fragebogenszenario eine rickwirkende
Geltendmachung Uberhaupt Platz hat; denn vorgesehen ist ja, dass die
Vermieterin den Wegfall der Mietzinsvergtinstigung durch eingeschriebe-
nen Brief mitteilen muss.

" Die weitere Moglichkeit der Kiindigung durch die Vermieterin und die entspre-
chenden Kindigungsmodalitdten werden hier ausgeblendet. Sie bilden nicht Ge-
genstand der vorliegenden Fragestellung.



3.2.2.

3.3.
3.3.1.

= Der Mieter beantwortet den Fragebogen nicht wahrheitsgetreu und
macht falsche Angaben

Erkennt die Vermieterin im Zuge der vorbehaltenen Prifung der Angaben
deren Unrichtigkeit, wird sie die Vergunstigung — wiederum mittels einge-
schriebenen Briefes aufheben.

Erkennt sie die Unrichtigkeit nicht® oder unterlésst sie die vorbehaltene
Uberpriifung, so bleibt der Riickforderungsanspruch nach dem bereits vorn
Gesagten grundsétzlich erhalten. Das Unterlassen der Uberpriifung kann
nicht als Pflicht der Vermieterin betrachtet werden; denn sie muss nicht
prufen, sondern behélt sich die Prifung bloss vor. Anders als bei der Pru-
fungs- und Rugepflicht des Kaufers, des Bestellers im Werkvertrag oder
des Vermieters bei Rlicknahme der Sache, in welchen Fallen die Sache so-
fort gepriift werden muss, handelt es sich bei der Prifungsbefugnis auch
nicht um eine Obliegenheit der Vermieterin.

Bei Verletzung der Meldepflicht

Gemass der vertraglich vereinbarten Meldepflicht hat der Mieter unabhangig von
einem allféllig zugestellten Fragebogen jedwede Anderung, welche fiir die An-
spruchsberechtigung auf eine Mietzinsverglinstigung von Bedeutung sein kann,
unverzuglich zu melden und riskiert, wenn er diese Pflicht missachtet oder mit
Verspatung erfillt, dass zu Unrecht bezogene Verglunstigungen zuriickgefordert
werden.

Angaben dariber, wie diese Riick- bzw. Nachforderung erfolgt, fehlen bzw. fehlen
im entsprechenden Abschnitt.

Die Auslegung der Ausfiihrungsbestimmungen
Der Sinn und Zweck der Bestimmungen

Es bedarf keiner besonderen Kenntnis zu erkennen, dass die Gewahrung von
Mietzinsverglnstigung nur bei Vorliegen bestimmter Voraussetzung erfolgt. Selbst
wer auf die Lektire der Ausfiihrungen verzichtet, weiss bereits nach allgemeiner
Lebenserfahrung, dass eine einmal gewahrte Mietzinsverglnstigung wegfallen
kann, wenn die vorausgesetzte ,Bedirftigkeit* nicht mehr besteht. Im Zuge der
Anpassung der Mietzinse, welche die Stadt Bern in den Jahren 2000 und 2001
durchfiihrte, hat das Bundesgericht in einem Leitentscheid Folgendes erwogen:

»Im vorliegenden Fall wurde dem Mieter im Mietvertrag klar und eindeutig zu
Kenntnis gebracht, dass er eine "subventionierte resp. sonst wie verbilligte Woh-

8 Praktisch werden sich falsche Angaben auf die Zahl der Bewohner beschranken,
da die Einkommens- und Vermégensverhaltnisse nicht angegeben werden mis-
sen; der Mieter erteilt hier lediglich die Zustimmung zur Einsichtnahme in seine
Steuerdaten. Die Uberpriifung eine falsche Angabe Uber die Zahl der Bewohner
durfte alles andere als einfach sein. Méglicherweise sind die mittlerweile ausge-
zogenen (Kinder, Lebenspartner) nach wie vor an der fraglichen Adresse ange-
meldet.



3.3.2.

nung" miete, so dass er sich nicht auf ein angebliches Vertrauen bezliglich der
marktkonformen Héhe des letzten von ihm bezahlten Mietzinses berufen kann. Im
Gegenteil musste ihm klar sein, dass das Gemeinwesen aus sozialpolitischen
Griinden darauf verzichtete, den an sich zuldssigen Mietzins auszuschépfen. Hin-
zu kommt, dass auch dem Gemeinwesen, das aus sozialpolitischen Griinden ver-
billigten Wohnraum zur Verfligung stellt, nicht zumutbar ist, im Hinblick auf einen
méglichen kiinftigen Ubergang von der Objektverbilligung zur Subjekthilfe einen
konkreten Erhéhungsvorbehalt zu formulieren. Im Unterschied zu Wohnungen, die
das Gemeinwesen wie Private zu kostendeckenden Bedingungen vermietet, ist
beim subventionierten Wohnungswesen die Bestimmung der genauen Ertragslage
némlich oft gar nicht notwendig, weil der zuldssige Mietzins aus sozialpolitischen
Griinden ohnehin nicht ausgeschdpft wird.” (BGE 129 Ill 272 E. 2.3, S. 275)

Zwar betraf dieser Entscheid die Fallkonstellation, in welcher der Mietzins selber
tiefer angesetzt und keine frankenmassiger Mietzinsvergtinstigung festgelegt wur-
de. Aber flr die vorliegende Fragestellung ist einzig wesentlich, dass ein Mieter
auch ohne ausdricklichen Vorbehalt nach Auffassung des Bundesgerichtes wuss-
te bzw. wissen musste, dass er von einer Mietzinsverglinstigung profitiert.

Der Mieter, der die Voraussetzungen fur die bestehende Mietzinsverglinstigung
nicht mehr erflllt, kann daher nicht darauf vertrauen, diese werde trotzdem weiter-
hin gewahrt. Damit ist freilich die Frage noch nicht beantwortet, ob im Rahmen der
Ausflihrungsbestimmungen auch eine riickwirkende Geltendmachung zu Unrecht
bezogener Verglinstigungen vorgesehen ist.

Die Auslegung der Aufhebungs- und Riickforderungsmodalitaten

Man kann nicht sagen, dass die Bestimmungen Uber Wegfall und Rickforderung
von Mietzinsverginstigungen sich durch besondere Klarheit auszeichnen. Klar und
kaum auslegungsbediirftig ist indessen der Satz ,Allféllig zu Unrecht bezogene
Mietzinsrabatte werden zurtickgefordert.” Er bedarf keiner besonderen Auslegung
und ist — wenn Gberhaupt gelesen — fir jeden Laien klar und eindeutig.

A Der Vertrauensschutz des Mieters
Einwenden kann der Mieter einzig, er sei davon ausgegangen,
= die Vermieterin werde ihm einen Fragebogen zustellen;

= sie werde bestenfalls die Verglinstigung aufheben, wenn sich nach Prifung
seiner Angaben ergebe, dass die Verginstigung wegfalle und er habe —
diesmal unter ausdricklicher Berufung auf exakte Lektlre — damit rechnen
missen, irgendwann einmal einen eingeschriebenen Brief zu erhalten, wo-
nach die Verglinstigung kdinftig aufgehoben werde.

Nachdem weder ein Fragebogen zugestellt worden sei, noch eingeschrie-

bene Briefe versandt wurden, habe er nach Treu und Glauben nicht damit

rechnen missen, dass die Vermieterin die — wie sich nun herausstelle — zu
Unrecht bezogenen Verglinstigungen riickwirkend zuriickgefordert werden
kénnten.

In Wahrheit bezieht dieses Vertrauen indessen nicht auf die Anspruchsberechti-
gung fur eine Mietzinsverginstigung als solche, sondern lediglich darauf, dass die
Vermieterin sie nicht geltend mache bzw. gar nicht priife, ob sie noch bestehe.



Das &ndert aber nichts daran, dass der Mieter weiss oder wissen muss, dass sei-
ne Anspruchsberechtigung nicht mehr besteht. Seine Annahme, schlimmstenfalls
werde er klinftig mehr bezahlen missen, wenn auch die Vermieterin merke, dass
er nicht mehr ,rabattberechtigt’ sei, begriindet indessen kein schiitzenswertes Ver-
trauen. Wer ohne Zustimmung der Vermieterin untervermietet, einen Hund halt,
eine neue Kiche einbaut, wird haufig ebenso darauf vertrauen, die Vermieterin
merke das nicht. Nur hilft ihm das nicht, wenn er unter Berufung auf Treu und
Glauben geltend zu machen versucht, die Untatigkeit der Vermieterin bzw. die un-
terlassene Uberpriifung auf Untermietverhéltnisse, Haustiere usw. begriinde einen
konkludenten Verzicht auf die Durchsetzung der gesetzlichen oder vertraglichen
Bestimmungen.

2 Vertrauensschutz durch Duldung

Anders verhalt es sich freilich in den beschriebenen Fallen, wenn die Vermieterin
um das grundséatzlich vertragswidrige Verhalten des Mieters weiss und nicht dage-
gen protestiert. Diesfalls wird der Mieter unter bestimmten weiteren Voraussetzun-
gen annehmen durfen, der Vermieter dulde sein Verhalten und verzichte damit
konkludent auf die Durchsetzung des urspriinglich vertraglich Vereinbarten. Eine
derartige Vertragsanderung durch Duldung ist méglich,® aber nicht ohne weiteres
anzunehmen.

So erwog das Bundesgericht im Zusammenhang mit einer unbewilligten Untermie-
te: ,Voraussetzung [des Anspruchs auf Herausgabe der (ibersetzten Untermietzin-
se] ist jedoch, dass der Mieter bésgléubig ist, d. h. er also hétte wissen missen,
dass die Bedingungen der unbewilligten Untermiete mit seinen vertraglichen
Pflichten nicht (bereinstimmten und dass er so einen unberechtigten Vorteil er-
langte; Wenn diese Voraussetzungen efflillt sind, dann hat der Vermieter An-
spruch auf Aneignung des Erléses, der aus dieser unerlaubten Einmischung in
seine Geschifte resultiert.“1°

Ebenso beschied es einen Mieter, der aus der unterlassenen Nachforderung eines
eigenméchtig herabgesetzten Mietzinses einen Verzicht der Vermieterin bzw. eine
konkludente Billigung der Herabsetzung ableitete: ,Der freiwillige Verzicht auf ei-
nen Teil der geschuldeten Leistung kann nicht leichthin angenommen werden (vgl.
zum Schulderlass BGE 109 Il 327 E. 2b S. 329 f. mit Hinweis). Ein bloss passives
Verhalten des Beschwerdegegners gentligt nicht, um bei der Beschwerdefiihrerin
berechtigtes Vertrauen zu erwecken, er sei mit der Herabsetzung des Mietzinses
einverstanden.“

Auch im vorliegenden Fall reicht die blosse Untétigkeit der Liegenschaftsverwal-
tung nicht aus, um nach Treu und Glauben annehmen zu dirfen, sie verzichte auf
die Einhaltung der vertraglich festgelegten Voraussetzungen Mietzinsverglnsti-
gungen.

°Vgl. zuletzt Urteil des Bundesgerichts 4A_582/2012 vom 28. Juni 2013, E. 3.2:
,Der vom Vermieter Uber einen ldngeren Zeitraum geduldete Gebrauch kann ei-
ne stillschweigende Vereinbarung implizieren Deutsche Ubersetzung in MRA
4/2013 11).

10 Urteil des Bundesgerichts 4A_594/2012 vom 28. Februar 2013, in MRA 2013
60, E.2.11., S. 63.

" Urteil des Bundesgerichts 4A_418/2009 vom 27. Oktober 2009, E. 1.4.
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3.3.3.

3.3.4.

3 Begriindetes Vertrauen auf Ausschluss der riickwirkenden Nachfor(’
0 U U derung

Ebensowenig bleibt Raum fiir einen Vertrauensschutz beziglich der Ruck- bzw.
Nachforderung zu Unrecht bezogener Mietzinsverglinstigungen. Die bereits mehr-
fach zitierte Bestimmung, wonach eine solche Rickforderung ausdriicklich vorbe-
halten wird ist klar. Dass das Vorgehen im Rahmen der Kontrolltatigkeit auf ersten
Blick lediglich einen Wegfall fir die Zukunft vorzusehen scheint, vermag aber nach
Auffassung des Verfassers weder die klar vereinbarte Meldepflicht noch die dort
stipulierte Riickforderungsmaéglichkeit nicht auszuschliessen.

Der Mieter mag es als stossend empfinden, dass er auf Jahr und Tag rickleis-
tungspflichtig wird, weil die Vermieterin die Einhaltung der Bestimmungen nicht
kontrollierte. Aber entscheidend ist, dass er wusste bzw. wissen musste, dass An-
spruch auf die Vergiinstigung nur bestand, solange er die Voraussetzungen fir de-
ren Gewahrung erflllte und er auch wusste bzw. hatte wissen missen, dass dies
nicht der Fall war. Wer eine zu Unrecht bezogene Leistung erhalten hat, kann sich
nicht dartber beklagen, dass der Leistungserbringer das eigentlich schon friiher
hatte merken kénnen.

Verletzung zwingender Bestimmungen

Die Gewahrung von Mietzinsverginstigungen geschieht freiwillig und deren Moda-
litdten kdnnen daher frei vereinbart werden. Es ist daher nicht ersichtlich, inwiefern
die Ausfuhrungsbestimmungen gegen zwingende Bestimmungen des Mietrechts
verstossen kdnnten. Insbesondere verstésst die rickwirkende Nachforderung der
Mietzinsverglnstigung nicht gegen das fur Mietzinsanpassungen geltende Verbot
rickwirkender Geltendmachung, weil es sich — wie bereits erwahnt'? — bei der
Mietzinsverginstigung nicht um eine Mietzinsanpassung, sondern um einen Miet-
zinserlass handelt. Eine Verletzung von Art. 8 UWG ist ebenfalls nicht ersichtlich.

Verstoss gegen das Gebot der Gleichbehandlung

Grundsatzlich gilt im Bereich des Privatrechts das Gleichbehandlungsgebot nicht.
Freilich ist die Vermieterin als Gemeinwesen starker als ein beliebiger privater
Vermieter gehalten'®, den Gleichbehandlungsgrundsatz nach Méglichkeit auch in
ihrer privatrechtlichen Tétigkeit zu beachten.

Es wére in der Tat unbillig, wenn in denjenigen Fallen, in denen ein Mieter den
Fragebogen retournierte, die Verglnstigung nur ex nunc, also fiir die Zukunft ge-
strichen wiirde, wahrend ein Mieter, der nie einen Fragebogen erhalten hatte, die
Vergunstigung rickwirkend nachzahlen misste.

Freilich gilt dieser Gleichbehandlungsgrundsatz dann nur eingeschrénkt, wenn
sich der Burger bzw. hier der Mieter auf eine sog. ,Gleichbehandlung im Unrecht*
beruft. Darauf hat er nur und erst dann Anspruch, wenn das Gemeinwesen, das in

12vgl. vorn Ziffer 3.1.1, S. 2.

13 Ob sie rechtlich dazu verpflichtet ist, kann hier nicht abschliessend geklart wer-
den.
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3.4.

der Vergangenheit eine nunmehr als unrichtig erkannte Praxis gelbt hat, diese
Praxis auch kinftig beibehalten will, und nur in ,seinem“ Fall davon abweicht.™

Dies wére zu beachten, falls die Vermieterin nach Obsiegen in einem Pilotprozess
darauf verzichten wirde, auch die Gbrigen Mieter nachtraglich ins Recht zu fassen,
ohne einen solchen Verzicht auf zureichende sachliche Griinde™ stiitzen zu kén-
nen.

Verjahrungsrechtliche Schranken

Die Ruckforderungsanspriiche der Vermieterin verjahren — da periodische Leis-
tungen in Rede stehen — nach fiinf Jahren, soweit es sich um vertragliche Anspri-
che handelt.

Sind die Rickforderungsanspriiche bereicherungsrechtlicher Natur (die Vermiete-
rin hat Mietzinsverginstigungen ohne Rechtsgrund gewahrt, weil die Vorausset-
zungen fehlen) betragt die (relative) Verjdhrungsfrist ein Jahr seit Kenntnis Uber
die fehlenden Voraussetzungen bzw. zehn Jahre seit Wegfall der Voraussetzun-
gen (absolute Verjahrung).

Zusammenfassung

Die Mietvertrage uber ,giinstigen Wohnraum®“ sehen klar und unzweideutig vor,
dass zu Unrecht bezogene Mietzinsverglinstigungen zurlick- bzw. nachgefordert
werden.

Die weitere mietvertragliche Bestimmung, wonach die Mietzinsverglnstigung bei
einer Uberprifung durch Fragebogen im Folgemonat nach Anzeige des Wegfalls
durch die Vermieterin entféllt, schliesst Rickforderungsanspriche nicht aus.

Die Durchsetzung der Rick- bzw. Nachforderungsanspriiche verletzt Treu und
Glauben nicht.

Die Anspriche sind innert Jahresfrist seit Kenntnis vom Wegfall der Vorausset-
zungen geltend zu machen.

Die Anwendung dieser Grundsétze in der Praxis

Die Mietvertradge bzw. Mietverhaltnisse Uber Wohnungen, die den Bestimmungen
Uber den ,Glnstigen Wohnraum® unterstehen, lassen sich in zwei Gruppen auftei-
len.

¢ Neu begriindete Mietverhéltnisse, die von Beginn an mit den neuen Formu-
larvertragen abgeschlossene;

e Alte, vor Inkraftreten der neuen Regelung begriindete Mietverhaltnisse.

4 Vgl. fur das 6ffentliche Recht dazu ausfiihrlich das Urteil des Bundesgerichts 1C
398/2011 vom 7. Mérz 2012 (sog. ,Fensterurteil)

'S Wie beispielweise offensichtliche Uneinbringlichkeit, unbekannter oder nur mit
grossem Aufwand feststellbarem neuen Wohnsitz weggezogener Mieter, Einfor-
derung bei den Erben verstorbener Mieter usw.
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5.1.

5.2.

Bei dieser zweiten Gruppe wurde samtlichen Mietern die Méglichkeit geboten,
entweder die alten Mietvertrage weiterzufihren, wobei angekindigt wurde, dass
die Wohnungen in den Fallen, in denen bei der spateren Uberpriifung festgestellt
werde, dass die Vermietungskriterien nicht erflllt werden, mit einer Kiindigung des
Mietverhéltnisses zu rechnen sei.

Alternativ wurde angeboten, einen neuen Mietvertrag unter Verwendung der neu-
en Formularvertrdge abzuschliessen, in welchem sowohl die Vermietungskriterien
festgelegt als auch der Mietzinsrabatt beziffert wurde, der bei deren Einhaltung
gewahrt wird. Wer sich freiwillig zum Abschluss eines solchen Mietvertrages ent-
scheidet, bezahlt vorerst den um den Rabatt vergiinstigten Mietzins. Ergibt die
erstmalige Uberpriifung der Vermietungskriterien, dass ein Rabattanspruch nicht
besteht, wird ab dem Zeitpunkt der Uberpriifung der volle Mietzins féllig.

Zurzeit bestehen damit drei Mieter- bzw. Mietvertragsgruppen:
1. Neue Mietverhéaltnisse mit neuen Formularvertragen;
2. Alte Mietverhaltnisse, die mit den alten Vertradgen weitergefiihrt wurden;

3. Alte Mietverhéltnisse, bei denen ein neuer Formularvertrag abgeschlossen
wurde.

Neue Mietverhéltnisse mit neuen Formularvertréagen

Hier gelten von Beginn weg die neuen vertraglichen Bestimmungen. Der Mieter,
der die Vermietungskriterien nicht erftillt, ist sowohl verpflichtet, den vollen Miet-
zins zu bezahlen als auch die bereits gewédhrten Mietzinsrabatte ab dem Zeitpunkt
nachzubezahlen, ab welchem die Vermietungskriterien verletzt wurden. Der ent-
sprechende Nachfordeungsanspruch der Vermieterin verjahrt ein Jahr ab dem
Zeitpunkt, in welchem sie Kenntnis davon hatte, dass die Vermietungskriterien
nicht erfullt sind.

Alte Mietverhéltnisse, die mit den alten Vertragen weitergefiihrt wurden

Mangels einer anderslautenden Vereinbarung zwischen den Parteien gilt der im
Vertrag festgelegte Mietzins. Das Ausmass der Mietzinsverglnstigung ist vertrag-
lich nicht festgelegt und beziffert. Eine Erhéhung dieses Mietzinses ist nur durch
eine Mietzinserh6hung gemass Art. 269d OR mdglich. Das erfordert einseits eine
Begriindung nach Art. 269 oder 269a OR und setzt anderseits die Verwendung
des amtlichen Formulars voraus. Es gelten mit anderen Worten die allgemeinen
Regeln Uber die Anpassung von Mietzinsen. Eine riickwirkende Erhéhung des
Mietzinses ist danach ausgeschlossen.

Zulassig ist einzig, den Mietzins flr die Zukunft anzupassen, wobei als einziger
Anpassungsgrund die Anpassung an die orts- und quartieriiblichen Mietzinse in
Betracht fallt.

Alternativ kdnnen diese Mietverhaltnisse gekiindigt werden. Eine Kiindigung des
Mietvertrages weil der Mieter die sozialpolitisch begriindeten Vermietungskriterien
nicht erfullt ist klarerweise nicht missbrauchlich.
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5.3. [J Alte Mietverhiltnisse, bei denen ein neuer Formularvertrag abgeschlossen
(1011 wurde

In diesen Fallen hat die Vermieterin beim Abschluss des neuen Formularvertrages
ausdriicklich auf die Uberpriifung verzichtet, ob und wieweit der Mieter die Vermie-
tungskriterien erfiillt. Sie hat eine spatere Uberpriifung lediglich vorbehalten und
dem Mieter erklart, falls er im dannzumaligen Zeitpunkt die Kriterien nicht (mehr)
erfllle, werde der volle Mietzins fallig.

Denn die Vermieterin kann sich weder auf eine entsprechende Vereinbarung beru-
fen (vereinbart wurde ja gerade das Gegenteil). Noch kann sie geltend machen,
den Rabatt irrtiimlich gewéhrt zu haben, denn sie befand sich beim Abschluss der
neuen Vertrdge nicht im Irrtum, sondern hat vielmehr bewusst darauf verzichtet,
die Vermietungskriterien schon bei Vertragsschluss zu prifen.

Es widersprache daher Treu und Glauben, wenn die Vermieterin nunmehr verlan-
gen wirde, dass der Mieter den gewahrten Mietzinsrabatt nachbezahlen miisse.
Soweit der Abschluss der neuen Formularvertrage mehr als ein Jahr zurtckliegt,
scheitert eine Nachforderung zudem an der einjahrigen Verjahrungsfrist.

1. April / 13. Juni 2014 / HB
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