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RA Frank-Georg Pfeifer, Dusseldorf

Mit Stand 11.5.2011 wurde vom Bundesjustizministerium der Referentenentwurf fir
ein Mietrechtsdnderungsgesetz bekannt gemacht. Nachfolgend wird der Teil dieses
Entwurfes behandelt, der sich typischerweise mit der energetischen Modernisierung
befasst. Das sind namentlich die 88 536 Abs. 1 Satz 3 Nr. 2, 555b Nr. 1, 555¢ Abs. 2,
555d Abs. 2, 559 Abs. 4 Satz 1 Referentenentwurf (= im Folgenden RE). § 554 BGB
alt wird aufgehoben; namentlich § 559 BGB wird neu gefasst. Nach § 555f RE kon-
nen bei Wohn- und Geschaftsraumen auch Modernisierungsvereinbarungen getrof-
fen werden.

Ausgangspunkt ist das Energiekonzept der Bundesregierung vom 28.9.2010 (BT-
Drucks. 17/3049). Es heift dort u.a.. ,,... zentrales Ziel ist es deshalb, den Warme-
bedarf des Gebaudebestandes langfristig mit dem Ziel zu senken, bis 2050 nahezu
einen klimaneutralen Gebaudebestand zu haben (BT-Drucks. 17/3049, S. 17).

Diese Zielstellung wird auch nach Inkrafttreten des Gesetzes neben den eigentlichen
Gesetzesmaterialien bei der Auslegung von Zweifelsfragen zu ber(cksichtigen sein.
Aus mietrechtlicher Sicht ist im Wesentlichen betr. die energetische Modernisierung
auf folgende Bestimmungen des RE zu verweisen:

I. Ausschluss der Mietminderung nach § 536 RE

Nach §536 Abs.1 Satz 3 Nr. 2 RE soll bei energetischer Modernisierung (vgl.
§ 555b RE) die Mietminderung flr drei Monate ausgeschlossen sein. Bei Wohnraum
kann davon nicht zum Nachteil des Mieters, etwa durch eine l&ngere Zeitspanne, ab-
gewichen werden (vgl. § 536 Abs. 4 BGB).

Die sich sofort aufdrangende Frage, wie bei konkurrierenden Arbeiten zu verfahren
ist, beantwortet die amtliche Begriindung des RE mit einem Verweis auf § 287
ZPO.1

1. Konkurrierende MafRnahmen
Problematisch sind hier konkurrierende MalRnahmen.

So heift es in der amtlichen Begriindung ,, Der Minderungsausschluss gilt auch in-
soweit, als die energetische Modernisierung zugleich der Erhaltung der Mietsache
dient, beispielsweise bei einer Warmedammung der Fassade mit Erneuerung des
Aulenputzes. ...

Im Streitfall kann das Gericht die Anteile nach § 287 ZPO schétzen und so bestim-
men, welche Beeintréchtigungen zu einer voriibergehenden Minderung fiihren und
welche nicht.

Das in der Begriindung gegebene Beispiel ist jedoch zu eng. Es umfasst ebenso we-
nig wie der Wortlaut den Fall, dass — nicht im Zusammenhang mit, sondern — bei
Gelegenheit der ModernisierungsmalRnahme andere nicht mit der energetischen Mo-
dernisierung zusammenhangende Arbeiten vorgenommen werden.

Beispiel

Das Haus ist zwecks Anbringens einer Fassadenddmmung oder zwecks Anbringens einer unter der Dachhaut
zu liegenden Warmedammung eingerlistet. Dem Mieter stiinde etwa wegen der Lichtabschattung eigentlich

ein Minderungsrecht zu.2

Bei dieser Gelegenheit werden gleichzeitig alte Antennen abgebaut und eine neue Gemeinschaftsantenne,
sowie mehrere Parabolantennen, zudem auch ein erstmaliger Blitzschutz eingebaut.

1 Seite 26 der amtlichen Begriindung des Referentenent-
wurfs; im Folgenden amtliche Begriindung.

2 AG Hamburg. Urt. v. 24.8.1995 — 38 C 483/95,

WuM 1996, 30; AG Ibbenbiiren, Urt. wv.
10.12.2003 — 3 C 554/03, WuM 2007, 405.
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Hier lasst sich nicht zwischen energetischer und sonstiger Arbeit trennen. Infolge
dieser Schwierigkeiten stieR eine Schatzung nach § 287 ZPO auch anlésslich der
Sondersitzung des Deutschen Mietgerichtstages am 30.6.2011 in Hannover auf er-
hebliche Bedenken. Hinzu tritt, dass der Minderungsausschluss vielfach als Gerech-
tigkeitslticke empfunden wird.

Beispiel

Wéhrend der Mieter etwa fur drei Wochen vom Mietgebrauch ausgeschlossen ist, ,,u.U. fiir diesem Zeit-
raum eine anderweitige Unterbringung suchen und zusdtzlich zu dem in voller Hohe fortzuzahlenden
Mietzins bezahlen muss, kann der Vermieter die Miete gem. § 559 BGB erhdhen. Der Mieter wird also
doppelt belastet.*3

Diese einseitige Verschiebung des Aquivalenzprinzips sei, so RiOLG Geldmacher,
nicht mehr von Art. 14 GG gedeckt. Daher durfte bei zu erwartenden nennenswerten
Minderungsbetradgen von beiden Parteien versucht werden, mit aller Macht auf die
Erwégungen des Gerichts Einfluss zu nehmen. Denn das Gericht braucht schon ge-
wisse Anhaltspunkte, wenn nach 8 287 ZPO geschéatzt werden soll, da andernfalls
die Schéatzung mangels greifbarer Anhaltspunkte vollig in der Luft hangen wiirde.*

Gegen eine Schatzung nach § 287 ZPO lasst sich weiter ins Tref-
fen flihren, das Gericht habe die Grenzen des Schatzungsermessens ersichtlich tber-
schritten.5 <

Und so ist im Zweifel doch wieder ein Gutachter erforderlich. Ausufernde und zeit-
raubende Rechtsstreite um die anteiligen Minderungsbetrége betreffend energetische
und anderweitige Arbeiten sind die zu erwartende Folge.

2. Gestreckte/gestaffelte Modernisierungen

Ein weiteres Problem sind die gestreckten bzw. gestaffelten Modernisierungen. Zu-
sammenhangende Arbeiten kénnen zeitlich — auch mehrfach — gestreckt werden, das
kann technische Griinde haben oder mit der Finanzierung zusammenhangen.

Beispiel

2% Monate lang wird die Fassade warmegeddmmt. Danach:
1 Monat Pause. Alsdann:

2 Y% Monate lang wird das Dach geddmmt. Hernach:

1 Monat Pause. Anschlieend:

2 % Monate wird das Heizungssystem einschlieBlich Kessel und der — auch in den Wohnungen liegenden
— Rohre energetisch modernisiert.

Gesamtdauer der Arbeiten

7 % Monate.

Frage: Ist hier flr die Arbeiten, die jeweils fir sich weniger als drei Monate andau-
ern, eine Minderung drei mal ausgeschlossen oder nur einmal fir 3 Monat Monate
und fur die restlichen 4 %2 Monate nicht?

In diesem Zusammenhang stellt sich spiegelbildlich die weitere Frage, ob minde-
rungsfreie Zeiten ,,angespart* werden kénnen.

Beispiel

Im Jahre 2013 erfolgen keinerlei energetische ModernisierungsmaBnahmen, obwohl ein Bedarf und die
Mdglichkeit dafuir besteht. Im Jahre 2014 werden fiir die Dauer von fiinf Monaten energetische Moderni-
sierungen durchgefiihrt. Kann der Vermieter bzgl. eines flinfmonatigen Minderungsausschlusses damit
gehort werden, er hatte die MaBnahme ja in zwei Schritten vornehmen konnen, einmal zwei Monate im
Jahre 2013 und einmal drei Monate im Jahre 2014?

3 Das Beispiel stammt aus der Stellungnahme Geld-
macher zur erwahnten Sondersitzung des Dt. Miet-
gerichtstages.

4 BGH, Urt. v. 26.11.1986 — VIII ZR 260/85, MDR
1987, 401.

5 So: OLG Kadln, Urt. v. 16.4.1980 — 2 U 107/79,
MDR 1980, 674.
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Aus dem Gesamtzusammenhang ergibt sich jedoch, dass ein solches Ansparen aus-
zuschlieBen ist. Denn allein mit der schlichten Behauptung, man habe z.B. funf Jah-
re keine energetische Modernisierung durchgefiihrt, konnte dann ab Beginn des
sechsten Jahres fir 15 Monat Monate die Minderung entfallen. Hier taten sich nicht
nur kaum zu bewéltigende Beweisschwierigkeiten auf, es wiirde vor allem das Prin-
zip von Leistung und Gegenleistung vollig aus den Angeln gehoben.

I1. Begriff der Modernisierungsmalinahmen in § 555b RE

1. Legaldefinition

Nach der Legaldefinition des § 555b Nr. 1 RE sind Modernisierungsmafinahmen
Verénderungen zur Verbesserung der Mietsache oder sonstiger Gebdudeteile, insbe-
sondere bauliche MalRnahmen, ,,durch die nachhaltig der Wasserverbrauch reduziert
wird oder durch die nachhaltig Primér- oder Endenergie eingespart oder Energie ef-
fizienter genutzt oder das Klima auf sonstige Weise geschitzt wird (energetische
Modernisierung).“ Dies gilt mangels abweichender Vereinbarung gem. § 578 Abs. 2
RE auch fur Geschafts- bzw. Gewerberdume.

Nicht unter die privilegierten Mallnahmen i.S.d. 8 536 Abs. 1 Satz 3 Nr. 2 RE fallen
solche, die generell dem Umweltschutz dienen, z.B. die Verlegung von Rasengitter-
steinen zur Regenwasserversickerung.®

Die Einsparung muss nachhaltig sein. Ob die effizientere Energienutzung und der
sonstige Klimaschutz ebenfalls nachhaltig sein muss, ist dem Wortlaut nicht zu ent-
nehmen, diirfte aber dem Sachzusammenhang nach zu bejahen sein.

Nachhaltig bedeutet einen nennenswerten Einspareffekt, der dauerhaft sein muss.”

2. Einbeziehung von Primar- und Endenergie

Gesetzlich klargestellt wird auch, dass sowohl die Einsparung von Primérenergie
als auch von Endenergie flr eine energetische Modernisierung gentigt. Das war bis-
lang heftig umstritten.®

Zugleich wird der Tatbestand so offen formuliert, dass auch kinftige neue Techni-
ken, die eine effizientere Nutzung von Energie ermdéglichen oder dem Klimaschutz
dienen, von der Legaldefinition der energetischen Modernisierung erfasst

sind.® Da nach dem Entwurf nicht nur die Einsparung von — beim Mieter ankom-
mender — Endenergie, sondern auch von Primarenergie'® die Duldungspflicht aus-
10st, ist von § 555b nicht verlangt, dass diese energetische Modernisierung, etwa in
Gestalt des Klimaschutzes dem Mieter direkt zugute kommt.

Ob in solchen Fallen auch eine Modernisierungsmieterhéhung nach § 559 BGB
erfolgen kann, ist streitig:

Auch die Begrindung des Referentenentwurfs geht nicht auf die Frage ein, ob bei
einer Primdrenergieeinsparung der Mieterhdhung nach § 559 BGB ein greifbarer
Vorteil des Mieters gegeniiberstehen muss.

6 Das Beispiel stammt aus der InfoM 2011, 211.

7 Borstinghaus in Blank/Bdrstinghaus, Miete, 3. Aufl.,
§ 559 BGB Rz. 15.

8 Ausfuhrlich zum  Streitstand, Barstinghaus in
Schmidt-Futterer, Mietrecht, 10. Aufl. 2011, § 559
BGB Rz. 67, S. 1979 bis 1983.

9 Amtliche Begriindung des RE, S. 28.

10 Die Primdrenergie bezieht sich auf die VVersorgungs-
kette, z.B. beginnend bei der Erdélférderung. Die
Endenergie ist das, was in der Wohnung verbraucht
wird..
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Fir eine solche Mieterhdhung z.B. Bdrstinghaus:1? Eine Modernisierung i.S.d.
§ 559 BGB liege vor, ,,wenn auf umweltfreundliche Energien umgestellt wird, ohne
dass hierdurch eine finanzielle Entlastung (ergénze: des Mieters) eintritt.” Die Ener-
gieeinsparung muss also ,,gerade nicht in der Wohnung* erfolgen.'?

Denn eine nachhaltige Einsparung von Heizenergie wird auch durch solche MaR-
nahmen bewirkt, die zur Einsparung von Priméarenergie fuhren, die aber ,,im
(Miet) Objekt zu keiner Verringerung des Verbrauchs fiihren.“!® Es sei ,,sogar eine
finanzielle Mehrbelastung des Mieters moglich.“14

Gegen eine solche Mieterhthung spricht sich Sternel aus: ,,Mieterh6hungen auf
Grund oder infolge energetischer Modernisierungen nach §8§ 558, 559 BGB sind nur
gerechtfertigt, wenn die zugrunde liegenden MafRnahmen auch zur Einsparung von
Endenergie zugunsten der Mieter beitragen.*1>

Denn die Mieterhhung habe Entgeltcharakter und miisse ,,zu einer messharen Ein-
sparung von Heizenergie zugunsten des Nutzers* fiihren. Mithin rechtfertigen Mal-
nahmen, die ,,sich nicht unmittelbar auf die Energieeffizienz des Geb&udes oder
zugunsten der Nutzer (Mieter) auswirken, keine Mieterh6hung.*

Nach Ansicht von Both,6 sei nicht einzusehen, dass ,,der Mieter die Kosten des
vermieterlichen Umweltbewusstseins tragen muss.*

Die Frage ist also letztlich offen.1”

Bis zur verbindlichen Klarung dieser Frage durch eine klare AuRe-
rung des Gesetzgebers oder eine gefestigte Rechtsprechung, sollte eine Mieterho-
hung betr. die Einsparung von Primarenergie nur nach sorgféltiger Abwégung erfol-
gen.

Der BGH hat n&mlich bislang nur einen Teilaspekt der Mieterh6hung wegen Einspa-
rung von Primérenergie behandelt und lediglich im Falle der Kraft-Warme-
Kopplung gebilligt: (Es) ,.sei die Einsparung von Priméarenergie durch einen mog-
lichst geringen Verbrauch fossiler Brennstoffe weiterhin gesetzgeberisches
Ziel <18

I11. Modernisierungsankiindigung nach & 555¢ RE

1. Legaldefinition der Modernisierungsankiindigung

In §555¢c Abs. 1 Satz 1 RE wird nunmehr die Modernisierungsankiindigung legal
definiert.

Die in § 555¢c Abs. 1 Satz 2 RE genannten Anforderungen an die Modernisierungs-
ankindigung sind im Hinblick auf Art, Umfang, Beginn und Dauer der Modernisie-
rungsmafinahme im Wesentlichen gleich geblieben. Es heiflit anders als in § 554
Abs. 3 Satz 1 BGB alt aber jetzt nicht mehr ,,voraussichtlicher Umfang der MaR-
nahmen, sondern ,,geplanter” Umfang.

11 Bérstinghaus, s. Fn. 8, 8§ 559 BGB, Rz. 66, S. 1979.
12 Bérstinghaus, s. Fn. 8, § 559 BGB, Rz. 67, S. 1981.
13 Borstinghaus, s. Fn. 8, § 559 BGB, Rz. 68.

14 Borstinghaus, s. Fn. 8, § 559 BGB, Rz. 66, S. 1979.
15 Sternel, NZM 2010, 729.

16 Both in Herrlein/Kandelhard, Mietrecht, 4. Aufl.
2010, § 559 BGB Rz. 70.

17 Hinz, Energieeinsparung als Modernisierungsmal-
nahme insh. durch Einsatz erneuerbarer Energien;
Referat mit ausfuihrlicher Darlegung des Streitstan-
des anlasslich des Mietgerichtstages 2011.

18 BGH, Urt. v. 24.9.2008 — VIII ZR 275/07, MietRB
2009, 61 = DWW 2008, S. 376 = MDR 2008, 1385.
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Bei ,,Beginn der Mafinahme* ist das bisherige Adjektiv ,,voraussichtlich® weggefal-
len.1® Die genannten Anforderungen gelten mangels abweichender Vereinbarung

gem. § 578 Abs. 2 RE auch fiir Geschéfts- und Gewerberdume.

BETEICTIIIWEIRY Der Vermieter muss in seiner Modernisierungsankiindigung daher
einen ,moglichst genauen Termin“ benennen.2® BloR ungefahre Angaben, wie

Hkurzfristig®;2% .im Sommer,*?2 .im Juni,*?2 reichen nicht aus; selbst dann, wenn
sie mit Zahlen versehen sind: ,,vom 15.4. bis 30.9.¢24<]

2. Anforderungen an die Modernisierungsankiindigung

Die Mietreform 2001 wollte die Anforderungen an die Modernisierungsankiindi-
gung reduzieren. Denn die Instanzgerichte hatten in der Zeit davor erhebliche ,,Sper-
ren“?® aufgebaut: So hatte das AG Berlin-Neukdlln2® detaillierte Angaben ver-
langt, in welchen Zimmern und an welchen Stellen die Heizkorper installiert, wo
Wanddurchbriiche fir die zu verlegenden Rohre und Leitungen vorgenommen und
in welchen Raumen vorhandene Ofen beseitigt werden sollen.

Das AG Gelsenkirchen?” verlangte in der Modernisierungsankiindigung Angaben
.. Wie das Badezimmer im Einzelnen ausgestaltet wird, welche Sanitéreinrichtun-
gen angeschafft, an welcher Stelle welche Einrichtungen geschaffen und welche In-
stallationen durchgefihrt werden sollen.*

Nur: Gebessert hat sich nichts. So war nach Ansicht des AG Berlin-Mitte im Jahre
2006 vor Einbau einer Gasetagenheizung detailliert u.a. die Anzahl, der Ort, die
GroRe der Gasthermen und der Heizkorper und der Verlauf der Leitungen anzuge-
ben.

Gekront werden solcherlei Subtilitaten durch die Anforderungen z.B. des LG Berlin
aus dem Jahre 2010:28 | In der Modernisierungsankiindigung ist (...) anzugeben, ...
welche Art von Heizungsanlage eingebaut wird, welche Heizkdrper wo installiert
bzw. entfernt und Rohre und Leitungen verlegt werden. Weiter ist der konkrete2®

Zeitplan mit Beginn und voraussichtlicher Dauer der Arbeiten mitzuteilen ebenso
wie die voraussichtlichen Heizkosten.*

19 Insoweit entspricht die neue Formulierung der alten,
bis Ende Aug. 2001 geltenden Vorschrift des § 541b
Abs. 2 S. 1 BGB.

20 Eisenschmidt in Schmidt-Futterer, Mietrecht, 10.
Aufl. 2011, § 554 BGB Rz. 270.

21 Blank in Partner im Gespréch, Bd. 60, K&In 2001, S.
95.

22 LG Kaln, Urt. v. 27.8.1996 — 12 S 144/96, WuM
1997, 212.

23 LG Berlin, Urt. v. 16.11.1993 — 64 S 233/93, GE
1994, 223: Die Angabe ... im 6. ... reicht nicht aus
zur Modernisierungsankiindigung.

24 LG Koln, s. Fn. 24.
25 Sternel, NZM 2010, 727.

26 AG Berlin-Neukélln, Urt. v. 14.7.1993 — 17 C
78/93, MM 1993, 398.

27 AG Gelsenkirchen, Urt. v. 16.8.1994 — 3 b C 198/94,
WuM 1995, 480.

28 LG Berlin, Urt. v. 27.8.2010 — 63 S 171/09, GE
2010, 1622.

29 Heizkosten lassen sich nicht voraussehen, sie hangen
vom Wohnverhalten und der Witterung ab.
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Da ausweislich der Begriindung=° der Referentenentwurf geltendes Recht aufgreift,
ist zu erwarten, genauer: zu beflirchten, dass es entgegen allen Beteuerungen bei der
bisherigen Formstrenge bleibt.

Bei der Modernisierungsankindigung sollte man im Hinblick auf
die mitgeteilten Einzelheiten eher des Guten zuviel als zuwenig tun. Anders gespro-
chen: ,,Zehn- und mehrseitige Ankiindigungsschreiben sind keine Seltenheit.*31<]

Die zu erwartende Mieterhhung ist nur anzugeben, wenn diese (gem. § 559 BGB)
verlangt werden soll. Als Angabe reicht der reine Euro-Betrag. Mdgliche Abzige
nach §559 Abs. 2 RE sind erst bei Erlauterung des Erhdhungsverlangens gem.
§ 559b Abs. 1 Satz 2 BGB erforderlich.32

3. Angabe der voraussichtlichen Betriebskosten

Nach § 555¢ Abs. 1 Satz 2, Nr. 3 RE bedarf die Modernisierungsankiindigung der
Angabe der voraussichtlichen Betriebskosten. Dies gilt mangels abweichender Ver-
einbarung gem. 8 578 Abs. 2 RE auch fur Geschéfts- und Gewerberdume.

Indessen hangen verbrauchsabhéngige Kosten, z.B. Heiz- oder Wasserkosten stark
vom Nutzerverhalten ab, teils auch von der kinftigen Witterung. Da ist jede Pro-
gnose unsicher. Das gilt ebenso fiir vom Mieter verursachte Miillkosten. Die Angabe
der voraussichtlichen kinftigen Betriebskosten kann sich daher genau besehen nur
auf solche Posten beziehen, die vom Mieterverhalten praktischerweise unabhéngig
sind: z.B. Grundsteuer; StralRenreinigung, Gartenpflege,3® Hauswart, Versicherun-

gen,3* Antennenanlage.

Aus der Ankiindigung muss unmissverstandlich hervorgehen, dass
es sich nur um die voraussichtlichen Betriebskosten handelt. Nach dem allgemei-
nen Rechtsgedanken, der dem § 24 Abs. 2 Satz 3 Il. BV zugrunde liegt, kénnen —
sofern greifbar — Erfahrungswerte vergleichbarer Bauten herangezogen werden.<|

Selbst wenn die voraussichtlichen Betriebskosten, z.B. betr. den Einbau eines dreh-
zahlgeregelten Aufzugsmotors oder die Umstellung auf Energiesparlampen fiir die
Treppenhausbeleuchtung,3® angebbar sind, darf auf Seiten des Vermieters nicht aus
dem Blick geraten, dass Betriebskosten bei der Voll-Inklusivmiete® nicht gesondert
ausgeworfen werden und demnach auch im Rahmen des § 559 RE nicht genannt
sind.

30 Amtliche Begriindung, S.28.

31 Horst, Wohnraummodernisierung, 5. Aufl. 2003, S.
39.

32 Amtliche Begriindung, S. 29.

33 Erhohte Gartenpflegekosten kénnen z.B. bei Erwei-
terung eines Gartens entstehen; vgl. AG Hamburg-
Altona, Urt. v. 14.4.2005 — 318 C 120/03, WuM
2005, 778: Erneuerung des Spielplatzes.

34 Erhohte Versicherungskosten kénnen z.B. bei bauli-
cher Erweiterung entstehen: Vgl. AG Berlin
Pankow-Weif3ensee, Urt. v. 30.1.2008 — 7 C 366/07,
GE 2008, 415: Erweiterung der Wohnflache durch
beheizbaren Anbau; vgl. auch Dickersbach, WuM
2010, 117 f..

35 Ausdriicklich als EnergiesparmaBnahme genannt in
BT-Drucks. 14/4553, 49, rechte Spalte zu 2.

36 Eine Brutto-Warmmiete ist etwa zuldssig im Aus-
nahmefall nach 8§ 2 bzw. 11 HeizkostenV.
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4. Bezugnahme auf anerkannte Pauschalwerte

Nach § 555c Abs. 2 RE kann der Vermieter in der Modernisierungsankiindigung auf
anerkannte Pauschalwerte Bezug nehmen, um inshesondere Uber die Energieeinspa-
rung zu informieren.

Zunéchst fragt es sich, welche Stelle die Pauschwerte anerkennt: Ein Ministerium,
die Bundesbaudirektion, der DIN oder der VDI? Es heifit auch nicht, dass auf ,,all-
gemein“ anerkannte Pauschalwerte abzustellen sei. Andererseits ,.kann“ der Vermie-
ter auf diese ,,anerkannten Pauschalwerte Bezug nehmen. Offen ist, ob damit auch
andere als anerkannte Pauschalwerte genannt werden durfen.

Dafiir spricht folgendes: Der Begriff ,,anerkannte Pauschalwerte® verlangt nur ein
Anerkanntsein, keine ,,allgemeine“ Anerkennung. Demnach sind die Anforderungen
an die anerkannten Pauschalwerte geringer als an ,,allgemein anerkannte Pauschal-
werte®.

Folglich sind héherrangige Pauschalwerte ohne weiteres statthaft. Also auch die all-
gemein anerkannten Regeln der Technik (vgl. 8§ 23 EnEV) oder der ,,Stand der
Technik“ (vgl. § 22 1l WEG).

Ob die in der amtlichen Gesetzesbegriindung auf S. 29 genannte ,,Bekanntmachung
der Regeln zur Datenaufnahme und Datenverwendung im Wohngeb&udebestand*
des BMVBS vom 20.7.2007* (mittlerweile ersetzt durch die Fassung 2009) zielfih-
rend ist, ist eigener Einschétzung anheimgegeben.

Was an Aufwand auf den Vermieter zukommt, wenn er dieser Bekanntmachung
folgt, zeigt ein Blick in die dortige Seite 6, Tabelle 2:

Tabelle 2: Pauschalwerte fiir den Warmedurchgangskoeffizienten nicht nachtraglich ge-
dammter Bauteile im Urzustand

Baualtersklasse *
.| 1919 | 1949 | 1958 | 1969 | 1979 | 1984
bis | “bis | bis | bis | bis | bis | bis | 20
Bauteil Konstruktion 1918 1948 | 1957 | 1968 | 1978 | 1983 | 1994 1995
Pauschalwerte fiir den
Wirmedurchgangskoeffizi in W/(m*K)
Dach Massive Konstruktion 21 | 21 2.1 2.1 06 | 05| 04 | 03
(auch Wind . (insbes. Flachdécher)
auc ande zwi-
schen beheiztem Holzk ki
und unbeheiztem | L0 ZKonstruktion 26 | 14 | 14| 14|08 |05 | 04|03
Dachgeschoss) (insbes. Steildécher)
oberste Geschoss- | Massive Decke 2,0 120 121 | 21|06 |05 ]| 04|03
decke
o, | Holzbalkendecke 10| 08 | 08 | 08 | 06 | 04 | 03 | 03
iiber Durchfahrten)
[ — Massive Konstruktion
’ (Mauerwerk, Beton, oder #hn- 17 | L7 (14 ] 1410080605
(auch Winde zum | lich)
 SUTGICh GURREn Holzkonstruktion
;::}_J)C }llli:z:l:n()l( ol (Fachwerk, Fertighaus, oder 20 120 | L4 | 1406 (05|04 04
iihnlich)
sonstige Bauteile Massive Bauteile 1211215 10)10]08]| 0606
gegen Erdreich oder
2IHBEE 2tE Holzbalkendecke 10 | 08|08 | 08| 06|06 |04 |04
(Keller-) Rédumen
Holzfenster, g=087° | 50|50 |50 |50]s0]s0] - |-
einfach verglast 2
Holzfenster, g=075° |27 |27 |27 |27 |27 |27 |27 |18
R zwei Scheiben ?
Fenstertiiren Kuqststofffensler,z g=0,75" - - - 30 1 30 [ 30| 30 [ 18
Isolierverglasung .
Alu- oder Stahl-
fenster, g=075"° = = - |43 | 4343 |43 18
Isolierverglasung ?
neu, geddmmt 1,8
Rollladenkisten
alt, ungedammt 3,0
Tiiren 3,5
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Bei nachtraglich vorgenommener Ddmmung ware u.a. nach der erwéhnten Be-
kanntmachung die folgende Formel anzuwenden:

o
1 dp

+o
U, 004/ «

UD=

Solcherlei Rechenwerke sind fur den Bauingenieur tagliches Brot. Doch fur den
durchschnittlichen Vermieter, den Mieter — und auch den Richter, der sich im Streit-
fall damit befassen miisste — ist so etwas nur Ratselwerk.

Besser dirfte es sein, dem Mieter statt einer komplizierten Berechnung eine plausi-
ble und nachvollziehbare Erlduterung zu geben, so wie es der BGH mit Rechts-
entscheid v.10.4.200237 bestimmt hat.

Damit kann der Mieter Uberschlagig beurteilen, inwieweit Heizkosten eingespart
werden.

Zugleich konnte dem Mieter ein Einsichtsrecht (dhnlich wie bei den Betriebskosten)
in die Bauunterlagen zugestanden werden, aber kein Recht auf Ubersendung von
Kopien.

Es sollte tunlichst vermieden werden, aufs Geratewohl erst teure
Berechnungen anzustellen bzw. erarbeiten zu lassen. Denn nach § 555d Abs. 3 RE
kann der Mieter nach Zugang der Anklndigung die Einrede der Harte erheben.
Dann waére das Geld fiir die Berechnungen vertan.

5. Verstandliche Ankiindigung

Die Modernisierungsankindigung muss verstandlich sein.. Daher sollte bei deren
Abfassung unter Beriicksichtigung der vorerwahnten ingenieurtechnischen Beson-
derheiten bedacht werden, dass die Rechtsprechung dazu tendiert, auf den durch-
schnittlichen Mieter zu sehen. Es empfiehlt sich daher, &hnlich wie bei der Be-
triebskostenabrechnung, auf das Verstandnis des juristisch und betriebswirtschaft-
lich nicht geschulten Mieters abzustellen.38

Nur Fachleuten verstandliche Abkiirzungen, mathematisch tiber-
feinerte Rechenformeln, unverstandliche Ausdriicke wie VE oder UE sollten még-
lichst vermieden werden. <]

6. Widerspruchsfreie Argumentation

Es ist auf eine widerspruchsfreie Argumentation zu achten. Sowohl nach erfolgter
Modernisierungsankiindigung als auch bei der Modernisierungsmieterhéhung kann
der Mieter die Einrede der nicht zu rechtfertigenden Harte erheben und dazu Einzel-
heiten vortragen; 8§ 555d Abs. 2 und 3; 559 Abs. 4 RE.

Hierauf wird im Regelfall der Vermieter seine berechtigten Interessen und fallweise
die Belange der Energieeffizienz erldutern.
Beispiel

Der Mieter bringt Hartegriinde nach § 555d Abs. 2 BGB vor. Der Vermieter erldutert seine berechtigten
Interessen usw. Der Mieter lasst daraufhin seine Einreden fallen. Die Modernisierung wird durchgefihrt.
Der Vermieter betreibt sodann die Mieterhthung nach § 559 BGB.

Nunmehr erhebt der Mieter die Harteeinrede nach § 559 Abs. 4 RE. Dem halt der VVermieter (erneut) sei-
ne berechtigten Interessen usw. entgegen.

Hier besteht sowohl auf Seiten des Mieters als auch auf Seiten des Vermieters das Risiko, dass sich die
jeweils eigenen Argumente aus Schritt 1 mit denen aus Schritt 2 widersprechen.

37 BGH, RE v. 10.4.2002 — VIII ARZ 3/01, MDR
2002, 875 = ZMR 2002, 503.

38 BGH, Urt. v. 23.11.1981 — VIII ZR 298/80, MDR
1982, 483 = NJW 1982, 574; seither st.Rspr.
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Vermieter und Mieter miissen darauf achten, dass sie im Rahmen
der zweischrittigen Harteabwégung sich in ihrer eigenen Argumentation nicht wi-
dersprechen.<

V. Duldung von Modernisierungsmalinahmen nach § 555d Abs. 2 RE

1. Neuregelung der Duldungspflicht

Die Regelung der Duldungspflicht in § 555d RE gilt mangels abweichender Verein-
barung gem. § 578 Abs. 2 RE auch fiir Geschafts- und Gewerberdume. Die Vor-
schrift uber die Duldung wurde vollig neu konzipiert. Insbesondere wird nunmehr
der mieterliche Hérteeinwand wegen der zu erwartenden Mieterhéhung anders als
nach § 554 Abs. 2 Satz 3 BGB alt nicht mehr bei der Duldung von Modernisie-
rungsmalinahmen geprift, sondern erst im Mieterhdhungsverfahren; § 555d Abs. 1
Satz 2 RE.

2. Erklarungsobliegenheit des Mieters

Den Mieter trifft sodann die Obliegenheit, sich gem. 8 555d Abs. 3 und 4 RE auf ei-
ne ordnungsgemaRe3® Modernisierungsankiindigung mit einem moglichen Har-
teeinwand zu erklaren. Unterlasst er dies, ist ihm der gegen die Mieterhthung ge-
richtete Harteeinwand genommen; § 559 Abs. 4 Satz 2 Nr. 3 RE.

Obwohl die modernisierungsbedingte Mieterhéhung bzw. die aus
der MaRnahme folgenden Betriebskosten erst im Rahmen des § 559 Abs. 4 RE zu
prifen ist, trifft den Mieter nach § 555d Abs. 3 zweiter Teilsatz RE die vorbezeich-
nete Obliegenheit schon vor Einleitung des Mieterhdhungsverfahrens, ndmlich be-
reits im Rahmen der Duldungspflicht.40<]

3. Vorangegangene Aufwendungen des Mieters

Die bislang in § 554 Abs. 2 Satz 3 BGB alt enthaltenen Abwégungsgriinde: ,,die
vorzunehmenden Arbeiten, die baulichen Folgen, vorausgegangene Aufwendungen
des Mieters™ wurden nicht in § 555d RE Gbernommen. Ausweislich der Begriindung
diene dies der Straffung der Norm, sei aber wie bislang bei der gebotenen Abwé-
gung zu berlicksichtigen.4?

Hier bestehen fir Mieter und Vermieter folgende erhebliche Risi-
ken.

a) Der Mieter vergisst moglicherweise z.B. vorangegangene Aufwendungen flr eine
von ihm installierte Gasetagenheizung geltend zu machen.

b) Der Vermieter wei3 zwar vielleicht darum, wird aber durch den Wortlaut des
§ 555d Abs. 1 RE in trugerische Sicherheit gewiegt und rechnet folglich nicht mit
deren Geltendmachung.

Vermieter sollten also unbedingt beachten, dass nach § 2 Satz 1 Baukostenzuschuss-
gesetz (analog)*2 eine Investition des Mieters in Héhe einer Jahresmiete durch eine

Mietdauer von vier Jahren von der Leistung an als getilgt gilt.<]

39 Amtliche Begriindung, S. 30, letzter Absatz.

40 Amtliche Begriindung, S. 30: So soll der Vermieter
Planungssicherheit erhalten und bereits vor Baube-
ginn beurteilen konnen, ob die Miete nach Ab-
schluss der MalBnahme nach den §§ 559 ff. erhoht
werden kann.

41 Amtliche Begriindung, S. 30.

42 Gesetz zur Anderung des Zweiten Wohnungshauge-
setzes, ... BGBI. 1961 I, S. 1041, zuletzt gedndert
durch das MietrechtsreformG vom 19.6.2001, BGBI.
1, 1149, 1169.
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4. Belange von Wohnungseigentiimern

In die nach 8 555d Abs.2 Satz 1 RE vorzunehmende Harteabwdgung betr. Dul-
dungspflicht (nicht: betr. Mieterhéhung) sind

@ einerseits die Gesichtspunkte auf Seiten des Mieters, seiner Familie bzw.
Haushaltsangehorigen und

@ andererseits die berechtigten Interessen des Vermieters und anderer Mieter im
Hause sowie die Belange der Energieeffizienz und des Klimaschutzes gegen-
einander zu stellen.

8 555d Abs. 2 RE regelt aber nicht den h&ufig vorkommenden Fall von Wohnanla-
gen mit selbstgenutzten und zugleich mit vermieteten Eigentumswohnungen.

Auch wenn das Gesetz die vermieteten Eigentumswohnungen
nicht anspricht, sollten vorsorglich die Interessen bzw. Gesichtspunkte, welche
Wohnungseigentiimer betreffen, bereitgehalten werden.<

Kommt es zu einer gerichtlichen Auseinandersetzung, weil der Mieter die Harteein-
rede nach § 555d Abs. 3 RE, bzw. in einem spateren Stadium nach § 559 Abs. 4 RE
erhebt, kann zligig reagiert werden.

5. Aufwendungsersatz des Mieters

Der modernisierungsbedingte Aufwendungsersatz, den der Mieter nach § 554 Abs. 4
BGB alt verlangen konnte, ist nun in § 555d Abs. 5 RE mittels Verweis auf § 555a
Abs. 3 RE geregelt.

Gleichwonhl bleibt das Problem, dass der Mieter die ihm zunéchst erstatteten Auf-
wendungen im Wege der Mieterhhung nach § 559 BGB wieder bezahlt,*3 ja, im

Ergebnis sogar ,iiber“finanziert.*4

Letztlich fahrt der Mieter also besser, wenn er von seinem Recht
nach 8 555d Abs. 5 RE nur verhaltenen Gebrauch macht. Das sollte jedenfalls so-
lange beherzigt werden, bis eine endgultige Auflésung dieser Unstimmigkeit durch
den Gesetzgeber oder die obergerichtliche Judikatur erfolgt.<|

V. Mieterhéhung nach Modernisierung, § 559 RE

1. Keine Modernisierungsumlage

Nach §559 RE kann auf Grund der ModernisierungsmaBnahmen die Miete fir
Wohnraum erhéht werden. Das gilt mangels abweichender vertraglicher Regelung
nicht fir Geschéafts- und Gewerberaume. In der amtlichen Begriindung taucht stan-
dig der Falschbegriff der sog. Modernisierungsumlage auf. Damit wird suggeriert,
nach etwas mehr als 9 Jahren musse die 11%ige Mieterh6hung zuriickgenommen
werden, da die ,,Gegenfinanzierung* eingetreten sei, folglich nichts mehr da sei, was
umzulegen wére. DemgemaR fiihrt etwa Rips*® aus, (dass) ,,durch die fehlende zeit-
liche Befristung der Umlagemdglichkeit sogar auf Dauer betréchtliche Gewinne er-
zielt werden.*

Solange jedoch nach dem Gesetz die Modernisierungsmieterhéhung tber den Zeit-
punkt der Gegenfinanzierung hinaus bestehen bleibt, sollte nicht von einer ,,Umla-
ge* gesprochen werden.

Wenn der Gesetzgeber eine Umlage gewollt hatte, dann miisste das auch im Geset-
zeswortlaut zum Ausdruck kommen.

43 Vgl. BGH, Urt. v. 30.3.2011 - VIII ZR 173/10,
MietRB 2011, 170; Borstinghaus in  ju-
risPR/BGHZivilR 11/2011 Anm. 2; Schach in ju-
risPR/MietR 10/2011 Anm. 3.

44 Ppfeifer, InfoM 2011, 159.

45 Rips, WuM 2000, 452 (454), linke Spalte zu Ziff. 5.
4. Abs.
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2. Belange der Energieeffizienz

Nach § 559 Abs. 2 RE sind in die mdgliche Harteabwégung auch die Belange der
Energieeffizienz und des Klimaschutzes einzubeziehen.

Vermieter und Mieter miissen darauf achten, dass sie sich bei der
Hérteabwdgung nach § 555d Abs. 2 und 3 RE bzw. § 559 Abs. 4 RE nicht mit ihrer
eigenen Argumentation widersprechen (vgl. oben 111.6.).<

3. Abzug von Erhaltungsmalinahmen

Mit § 559Abs. 2 RE wird jetzt der notwendige Abzug von Erhaltungsmafinahmen
kodifiziert.

Beispiel

Die alten Holzfenster werden durch neue energetisch glnstige Isolierfenster mit Kunststoffrahmen er-
setzt. Da alte Fenster im Allgemeinen Schaden aufweisen, sei es am Holzrahmen, an der SchlieBmecha-
nik, an der Verkittung oder an den Glasscheiben, liegt in einer Modernisierung stets auch eine teilweise
Reparatur.

Weil Reparaturkosten® nicht auf den Wohnraummieter abwalzbar sind, hat die
Rechtsprechung den Abzug von solchen fiktiven Reparaturkosten entwickelt.4”

§ 559 Abs. 2 RE stellt zugleich klar, dass ein vorzunehmender Abzug nach billigem
Ermessen zu ermitteln ist. Das bedeutet aber nicht, dass der Abzug anhand rein ge-
griffener Prozentwerte erfolgen kann. Vielmehr sind die Grundsatze der 8§ 315 ff.
BGB zu beachten. Damit entfallen zwar umsténdliche Berechnungen, doch sind blo-
Re Pauschalwerte nicht zulassig.#® Denn der Abzug muss verstandlich, also nach-

vollziehbar sein.

Man wird hier dhnlich wie bei der Betriebskostenabrechnung auf das Verstandnis
des juristisch und betriebswirtschaftlich nicht geschulten Mieters*® abstellen kdnnen

(vgl. auch oben zu I11.5.).

Sofern Anhaltspunkte vorliegen, dass es beziiglich des Abzuges
fiktiver Reparaturkosten zu Auseinandersetzungen kommen kann, sollte man —wenn
aus Platz- und Kostengriinden mdglich — z.B. einige der ausgebauten alten Holzfen-
ster, einen alten Heizungskessel etc. bis zur Klarung des fraglichen Kostenabzugs
aufbewahren.

Wo das — wie meist — nicht machbar ist, sollte der Zustand der alten Gebdudeteile,
der ausgebauten technischen Gerate, Anlagen usw. beweissicher dokumentiert wer-
den.

Dies verhindert, dass im Mieterhdhungsverfahren Mieter bzw. Vermieter erheblich
abweichende Vorstellungen tber die Hohe des Abzuges geltend machen.<

4. Gestaffelte Modernisierung

Probleme birgt die gestreckte bzw. gestaffelte Modernisierung einer zusammenge-
hérenden MaRnahme nicht nur hinsichtlich des oben schon behandelten Minde-
rungsausschlusses, sondern auch betr. die Mieterhéhung.

Bei manchen Modernisierungsmanahmen ist eine I&ngere zeitliche Streckung sinn-
voll.

46 Auf die Kleinreparaturen i.S.d. § 28 Abs. 3 Il. BV
wird hier nicht eingegangen.

47 Vgl. OLG Celle, Beschl. v. 16.3.1981 — 2 UH 1/80,
MDR 1981, 76 = DWW 1981, 151; seitdem st.Rspr.

48 Vgl. AG Berlin-Schoneberg, Urt. v. 28.7.2010 -6 C
134/10, GE 2010, 1277.

49 AG Berlin-Charlottenburg, Urt. v. 15.12.2010 — 215
C 118/10, GE 2011, 618.
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Beispiel

Fir sog. verbundene Zentralheizungsanlagen, bei denen also ein Aggregat sowohl die Raumbeheizung als
auch die Warmwasserversorgung tUbernimmt, sind — spétestens — ab dem 1.1.2014 Wéarmezéhler vorge-
schrieben; § 9 Abs. 2 Satz 1 HeizkostenV. Erfahrungsgeman ist bei Ablauf solcher Ubergangsfristen, hier
also gegen Ende 2013, mit einem Auftragsstau bei den Handwerksbetrieben zu rechnen.

Daher empfiehlt es sich, schon fruhzeitig an der Warmwasserversorgung der Heiz-
anlage eine herstellerneutrale Messstelle einzurichten. Zum Jahresende 2013 kann
dann der eigentliche Z&hler mit sehr geringem Aufwand nachgeristet werden.

Eine Mieterhdhung ist erst mdglich, wenn der Warmezéhler funktioniert, also ab
2014.

Die u.U. schon zwei Jahre zuvor eingerichtete Messstelle gehdrt aber notwendig
zum Einbau des Warmezéhlers.

Dann taucht die Frage auf, wie lange eine solche in der Vergangenheit liegende
MaRnahme noch berticksichtigt werden kann oder ob der Mieterh6hungsanspruch
als verwirkt angesehen wird.>°

Um dem Verwirkungseinwand zu entgehen, sollte bei gestaffelten
MaRnahmen im Zweifel schon in der Modernisierungsankiindigung deutlich darauf
hingewiesen werden, dass sich die MaRnahme in zwei (oder mehr) Schritte aufteilt,
die zeitlich erheblich auseinander liegen.<|

5. Harteabwagung

Bei Hausern mit selbstgenutzten und mit vermieteten Eigentumswohnungen sind
auch die Interessen der selbstnutzenden Wohnungseigentiimer im Hause in die Ab-
wagung einzubeziehen (vgl. oben zu 1V .4.).

6. Betriebskosten

Wie oben zu Il1. 3. ausgefilhrt, werden Betriebskosten bei der Brutto-Warmmiete5!

bzw. der Voll-Inklusivmiete nicht gesondert ausgeworfen. Gleichwohl sind sie aber
bei der Mieterh6hung zu berticksichtigen.

Bei einer Voll-Inklusivmiete sind sie deren Bestandteil. Bei einer Netto Kaltmiete
mit VVorauszahlungen werden sie am Jahresende mit den Vorschiissen saldiert.

Beispiel

Der Personenaufzug erhdlt einen drehzahlgeregelten und damit energiersparenden neuen Motor. Die An-
schaffungs- und Einbaukosten werden nach § 559 Abs. 1 und 2 RE berechnet.

a) Bei einer Voll-Inklusivmiete filhren die voraussichtlich geringeren Aufzugs-Stromkosten auch zu ei-
nem Abzug, so dass die Mieterhdhung wegen des neuen Motors etwas geringer ausfallt. Denn der bishe-
rige Stromkostenanteil in der Voll-Inklusivmiete reduziert sich.

b) Bei einer Netto-Kaltmiete mit Betriebskostenvorauszahlung wirken sich die geringeren Aufzugs-
Stromkosten nur auf die reinen Betriebskosten aus. Dies wird entweder in der Jahresabrechnung saldiert.
Sofern infolge der geringeren Aufzugs-Stromkosten die Betriebskostenvorschiisse nicht mehr angemes-
sen sein sollten, kann der Mieter nach § 560 Abs. 4 BGB die Vorschisse auf ein angemessenes Mal? re-
duzieren.

7. Wegfall der Mieterhéhung

8§ 559 Abs. 4 birgt noch das besondere Risiko des Wegfalls der Mieterhéhung. In der
amtlichen Begriindung heif3t es u.a. auf S. 34, es werde nunmehr ,,erst nach Durch-

50 Verwirkung bejaht: AG Hamburg v. 5.2.1985 - 46 C
783/84, WuM 1985, 366 = Verwirkung des An-
spruchs auf Modernisierungszuschlag nach einem
Jahr ab Abschluss der Arbeiten; LG Hamburg v.
4.4.1989 — 16 S 345/88, WuM 1989, 308 = Verwir-
kung nach vier Jahren; AG Berlin-Neukdlin v.
19.3.1996 — 2 C 463/95, GE 1996, 681 = Verwir-
kung nach 5 Jahren.

51 Zulassig in einem Ausnahmefall nach 88 2 bzw. 11
HeizkostenV.
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fihrung der Malnahme gesondert Uberprift, ob die Mieterhéhung in wirtschaftli-
cher Hinsicht eine Harte fir den Mieter bedeuten wirde. In diesem Fall ist der
Vermieter zwar zur Modernisierung berechtigt, eine Mieterhdhung ist jedoch ausge-
schlossen.*

Hier besteht das Risiko, dass erst im Nachhinein, nachdem die Kosten fiir die Mo-
dernisierung bereits unumkehrbar entstanden sind, eine Mieterhéhung entfallt, weil
der Mieter sich erfolgreich auf eine Harte berufen hat.

V1. Bezugnahme auf anerkannte Pauschalwerte

Nach § 559b Abs. 1 Satz 3 RE kann der Vermieter sich auch bei der Erlauterung der
Mieterhdhung auf anerkannte Pauschalwerte berufen. Die oben (zu Ill. 4.) dargeleg-
ten Bedenken gelten auch hier.





